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Namens und mit Vollmacht der Beschwerdefithrer erhebe ich Verfassungsbe-

schwerde

gegen die Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat der Europiischen
Union zur Unterzeichnung, zum Abschluss und zur vorliufigen Anwendung
des Umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada ei-
nerseits und der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits
(CETA) bzw. gegen die Nichtablehnung dieser Ratsbeschlisse durch den

deutschen Vertreter im Rat.

Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Anordnung

Namens und mit Vollmacht der o.g. Beschwerdefiihrer stelle ich zugleich Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung mit dem Ziel, dem deutschen Vertreter
im Rat der Europdischen Union aufzugeben, gegen die Vorschlige zur Unterzeich-

nung, zum Abschluss und zur vorliufigen Anwendung des CETA zu stimmen (s.u.

B.).
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A. Verfassungsbeschwerde

I.

Antrige

Es wird beantragt, wie folgt zu entscheiden:

1.

Die Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat der Europiischen Union
(bzw. das nichtablehnende Verhalten des deutschen Vertreters im Rat) zu dem
Vorschlag der Kommission vom 5. Juli 2016 zur Unterzeichnung des Umfas-
senden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und
der Europidischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (CETA) —
COM(2016) 444 tinal — verletzt die Beschwerdeftihrer in ihrem Recht aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG.

Die Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat der Europiischen Union
(bzw. das nichtablehnende Verhalten des deutschen Vertreters im Rat) zu dem
Vorschlag der Kommission vom 5. Juli 2016 zum Abschluss des Umfassen-
den Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und
der Europidischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (CETA) —
COM(2016) 443 final — verletzt die Beschwerdeftihrer in ihrem Recht aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG.

Die Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat der Europidischen Union
(bzw. das nichtablehnende Verhalten des deutschen Vertreters im Rat der Eu-
ropdischen Union) zu dem Beschluss des Rates tiber den Vorschlag der
Kommission vom 5. Juli 2016 zur vorlaufigen Anwendung des Umfassenden
Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der
Europidischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (CETA) —
COM(2016) 470 final — verletzt die Beschwerdeftihrer in ihrem Recht aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG.



II. Sachverhalt

1. CETA-Vertragsverhandlungen und Ratifikationsplan

a) Vertragsverhandlungen

Seit 2009 wurde zwischen der Europiischen Union und Kanada tiber ein breit an-
gelegtes Freithandelsabkommen verhandelt. Die Verhandlungen zu dem als ,,Um-
fassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen® (bekannter unter dem englischen
Namen ,,Comprehensive Economic and Trade Agreement — im Folgenden:
CETA) bezeichneten Vertrag, die unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfanden,
wurden im August 2014 abgeschlossen. Nach mehreren nicht-autorisierten Verof-
fentlichungen von Teilen des Textentwurfs und des kompletten Textes (durch des
ARD-Hauptstadtstudio am 14. August 2014) veroffentlichte die Kommission einen
vorlaufigen Entwurf am 26. September 2014. Eine konsolidierte Fassung des Ver-
tragsentwurfs wurde von der Kommission (auf englisch) am 29. Februar 2016 6f-
fentlich vorgestellt. Am 5. Juli 2016 hat die Kommission die endgiiltigce Entwurfs-
fassung, nun auch auf deutsch und in den anderen Amtssprachen der Europiischen
Union, publiziert. Der Text hat ohne Anhinge einen Umfang von 491 Seiten. Er ist
jeweils mit simtlichen Anhingen drei Beschlussvorschligen der Kommission an

den Rat vom 5. Juli 2016 beigefiigt. Die Beschlussvorschlige sind:

e Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates tiber die Unterzeichnung — im
Namen der Europidischen Union — des umfassenden Wirtschafts- und

Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der Europaischen

Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits, COM(2016) 444 final;

e Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates iiber den Abschluss des umfas-

senden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits



und der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits,

COM(2016) 443 final;

e Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates tiber die vorldufige Anwendung
des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada

einerseits und der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten ande-

rerseits, COM(2016) 470 final.

Auf der ,,amtlichen® Internetprasentation der Kommission sind die Beschlussvor-
schlige nebst dem CETA-Entwurfstext und allen Anhingen in simtlichen Amts-

sprachen der EU verfiighar:

http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1524.

b) Ratifikationsplan

Uber die Vorschlige der Kommission hat der Rat zum Zeitpunkt der Erhebung
dieser Verfassungsbeschwerde noch keinen Beschluss gefasst. Nach einer Mittei-
lung des EU-Verbindungsbiiros des Deutschen Bundestages in Briissel vom 5. Juli

2010,

Deutscher Bundestag, EU-Verbindungsbtiro, Kurzmitteilung aus Brissel

Nr. 3/2016 vom 5. Juli 2016, S. 2,

soll der Rat der Europidischen Union am 18. Oktober 2016 Gber den Abschluss, die
Unterzeichnung und die vorliufige Anwendung des CETA beschlieBen, um den
Vertrag auf dem EU-Kanada-Gipfel am 27. Oktober 2016 unterzeichnen zu kon-

nen.

Allerdings ist die Planung mit einigen Unsicherheiten behaftet. Dies fihrt dazu,
dass die Beschwerdefithrer in diesem Verfahren sich notgedrungen weiteren Vor-
trag vorbehalten miussen, sofern Entwicklungen eintreten, die heute noch nicht ab-

sehbar sind. Die Beschwerdefiihrer beabsichtigen, die Verfassungsbeschwerde auf



ein deutsches Zustimmungsgesetz zum CETA zu gegebener Zeit im Wege der Kla-
geerweiterung auszudehnen bzw. Verfassungsbeschwerde gegen ein deutsches

CETA-Zustimmungsgesetz zu erheben.

Derzeit ist noch nicht abzusehen, wann die Gesetzesvorlage eines Zustimmungsge-
setzes in den Bundestag eingebracht wird. Unklar ist auch, ob eine Begleitgesetzge-
bung zum CETA vorgesehen ist. Ebenfalls nicht geklart ist die Frage, ob das Zu-
stimmungsgesetz zum CETA der Zustimmung auch des Bundesrates bedarf. Doch
dies mag einstweilen dahinstehen. Denn gegen das Zustimmungsgesetz zum CETA
kann mit der Verfassungsbeschwerde frithestens vorgegangen werden, wenn das

Gesetz im Sinne des Art. 78 GG zustande gekommen ist.

Fir die hier erthobene Verfassungsbeschwerde sind andere Unwigbarkeiten vorerst
von groflerer Relevanz. Nicht geklirt sind die Rechtsnatur des CETA (aa), die
Mehrheitserfordernisse im Rat und die Mitwirkung des Europiischen Parlaments
(bb), die Reichweite der vorlaufigen Anwendung des CETA (cc) und die Mitwir-

kungsform der deutschen Gesetzgebungsorgane (dd).

aa)  Nicht geklirte Rechtsnatur des CETA

Die Kommissionsvorschlige zum Abschluss, zur Unterzeichnung und zur vorlaufi-
gen Anwendung des CETA gehen davon aus, dass das CETA ein gemischtes Ab-
kommen (teilweise auch als ,,gemischte Ubereinkunft* bezeichnet) ist, das von der
Union und allen Mitgliedstaaten zu ratifizieren ist. Dies ergibt sich schon aus dem
jeweiligen Art. 1 der Kommissionsvorschlige, der von einem Abkommen ,,zwi-
schen Kanada einerseits und der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten

andererseits“ spricht. Dies ist die tibliche Formulierung fiir gemischte Abkommen,

vgl. das ,,Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und ihren

Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft ande-

rerseits Uber die Freiziigigkeit™ vom 30. April 2002, Abl. Nr. L. 114/6.



Die Begriindungen der Kommissionsvorschlige gehen zudem ausdriicklich davon

aus, dass es sich beim CETA um ein gemischtes Abkommen handelt,

Begriindungen der Kommissionsvorschliage COM(2016) 444 final,
COM(2016) 443 tinal und COM(2016) 470 final, jeweils sub 2.

Allerdings ergibt sich aus den Begrindungen auch, dass die Kommission die
Rechtsnatur des CETA vom Ausgang des von ihr in Auftrag gegebenen Gutach-
tens des Europiischen Gerichtshofs Gber das Freihandelsabkommen mit Singapur
abhingig sieht. Wortlich heil3t es in den Vorschlagsbegriindungen ibereinstim-

mend:

,Das CETA hat dieselben Ziele und im Wesentlichen den gleichen Inhalt wie
das Freihandelsabkommen mit Singapur (EUSFTA). Somit ist die Zustindig-
keit der Union in beiden Fillen gleich. Da hinsichtlich des Umfangs und der
Art der Zustindigkeit der Union fiir den Abschluss des EUSFT'A Zweifel be-
standen, beantragte die Kommission nach Artikel 218 Absatz 11 AEUV im
Juli 2015 ein Gutachten des Gerichtshofs (Rechtssache A-2/15). In der
Rechtssache A-2/15 vertritt die Kommission die Ansicht, dass die Union die
erforderliche Zustindigkeit hat, um das EUSFTA alleine abzuschlieBen oder
andernfalls zumindest eine geteilte Zustindigkeit in den Bereichen besteht, die
nicht in die ausschlieBliche Zustindigkeit der Union fallen. Viele Mitgliedstaa-
ten haben jedoch eine andere Auffassung zum Ausdruck gebracht. Angesichts
dessen und um die Unterzeichnung des Abkommens nicht zu verzogern, hat
die Kommission beschlossen, die Unterzeichnung des Abkommens als ge-
mischtes Abkommen vorzuschlagen. Das Abkommen sollte vorlaufig ange-
wendet werden, bis die fur seinen Abschluss erforderlichen Verfahren abge-
schlossen sind. Der Standpunkt der Kommission in detr Rechtssache A-2/15
bleibt davon jedoch unberiihrt. Erst wenn das Gutachten des Gerichtshofs in
der Rechtssache A-2/15 votliegt, mussen die nétigen Schlisse gezogen wet-

(13

den.
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Der Standpunkt der Kommission zur Rechtsnatur des CETA wird auch in einer
Pressemitteilung der Handelskommisssarin Malmstrom vom 5. Juli 2016 deutlich.

Die Handelskommissarin erklarte:

,,Die Kommission ist der Auffassung, dass das Abkommen vom rein juristi-
schen Standpunkt aus betrachtet in die ausschlieBliche Zustindigkeit der EU
fallt. Angesichts der offenkundigen politischen Situation im Rat verstehen wir
jedoch, dass das CETA als ,gemischtes’ Abkommen vorgelegt werden muss,
wenn eine rasche Unterzeichnung ermoglicht werden soll.*

(Europaische Kommission, Pressemitteilung vom  05. Juli 2016,

http://europa.cu/rapid/press-release_IP-16-2371_de.htm).

Die Vorschlige der Kommission stehen somit unter dem Vorbehalt neuer Er-
kenntnisse aus dem fir 2017 erwarteten Singapur-Gutachten des Europiischen Ge-
richtshofs. Gegebenenfalls soll dann in der Ratifikation des CETA auf ein reines
EU-Abkommen (,,EU only*) umgeschwenkt werden und dementsprechend auf die

Ratifikation in den Mitgliedstaaten verzichtet werden.

Die Bundesregierung vertritt demgegentiber die Auffassung, es handele sich beim

CETA um ein gemischtes Abkommen,

vgl. die jiingst erteilte Antwort der parlamentarischen Staatssekretirin Brigitte
Zypries vom 11. Juli 2016 auf eine Anfrage der Abgeordneten Renate Kiinast:
,Die Bundesregierung vertritt wie bekannt die Auffassung, dass CETA als

gemischtes Abkommen abgeschlossen werden muss.*

(BT-Drucks. 18/9191, S. 4)

Dabet stiitzt sie sich auf ein vom Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie in

Auftrag gegebenes Rechtsgutachten vom 28. August 2014:

Mayer, Stellt das geplante Frethandelsabkommen der EU mit Kanada (Com-

prehensive Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkom-
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men dar?, 28. August 2014 (www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-

D/ceta-gutachten-einstufung-als-gemischtes-abkommen).

Im Folgenden werden die Beschlussvorlagen der Kommission vom 5. Juli 2016 als
letzter ,,amtlicher Stand der Ratifikationsplanung zugrunde gelegt, denen zufolge
das CETA als ein gemischtes Abkommen abgeschlossen werden soll. Fir den Fall,
dass das CETA nach der Verkiindung des Singapur-Gutachtens des Europdischen
Gerichtshofs als ,,EU-only“~-Abkommen allein von der Europiischen Union ratifi-

ziert werden soll, bleibt weiterer Vortrag vorbehalten.

bb)  Mebrbeitserfordernisse im Rat und Mitwirkung des Europdischen Parlaments

Ungeklart ist auch, mit welchen Mehrheiten der Rat iber die Vorschlige der
Kommission zu beschlieBen hat. Der Staatssekretir im Bundesministerium fir
Wirtschaft und Energie Machnig antwortete schriftlich am 14. Juli 2016 auf eine

Nachfrage der Bundestagsabgeordneten Drige:

,Beziiglich der erforderlichen Mehrheiten im Rat bei Unterzeichnung und
Abschluss von CETA gilt, dass diese Beschliisse faktisch einstimmig gefasst
werden miissen. Zwar entscheidet der Rat im Bereich der Handelspolitik nach
den Vorschriften des EU-Primarrechts grundsitzlich mit qualifizierter Mehrt-
heit (Art. 207 Abs. 4 AEUV) und nur ausnahmsweise einstimmig. Jedoch stel-
len gemischte Abkommen wie CETA einen nicht explizit geregelten Sonder-
fall dar: Gemischte Abkommen miussen von allen Mitgliedstaaten mitunter-
zeichnet (und ratifiziert) werden, sonst kommt das Abkommen nicht zustan-
de. Sollte daher ein Mitgliedstaat CET'A im Rat nicht zustimmen, ware damit
auch klar, dass dieser Mitgliedstaat CETA nicht unterzeichnen wird. Entspre-
chend wire das Abkommen bereits bei Ablehnung durch einen Minister im
Rat gescheitert. Zwischen der Entscheidung des Mitgliedstaates zur Unter-
zeichnung des Abkommens und dem Stimmverhalten des Mitgliedstaats im

Rat besteht also de facto Einklang.*
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(https:/ /www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/Patlamentarische-
Anfragen/2016/5-222-223-nachfrage)

Dieser Auffassung stimmen die Beschwerdefithrer im Ergebnis, nicht aber in der
Begriindung zu. Sie sind der Ansicht, dass die Ratsbeschliisse zur Unterzeichnung,
zum Abschluss und zur vorldufigen Anwendung des CETA aus Rechtsgriinden nur

einstimmig gefasst werden diirfen,

Schiffbaner, Mehrheitserfordernisse fiir Abstimmungen im Rat tber TTIP,
CETA & Co., EuZW 2016, S. 252 ff.

Auf | faktische® Einstimmigkeitserfordernisse kommt es nicht an. Im Folgenden
wird davon ausgegangen, dass der Rat seine Beschliisse iiber das CETA einstimmig
zu fassen hat. Sollte im Rat ein Beschluss tiber das CETA nur mit (qualifizierter)
Mehrheit zustande kommen und sollte dieser Beschluss gleichwohl von Kommissi-
on und Rat als positives Votum gedeutet werden, bleibt weiterer Vortrag vorbehal-
ten. Im Wesentlichen wire dann vorzutragen, dass sich der zunichst geltend ge-
machte ,,Anspruch® auf negative Stimmabgabe im Rat zu einer Pflicht der Bundes-

regierung verwandelt, die Anwendung des CETA in Deutschland zu verhindern.

Auch die Mitwirkung des Europdischen Parlaments beim Abschluss des CETA ist
nicht zweifelsfrei geklirt. In Bezug auf die vorlaufige Anwendung des CETA geht
die Bundesregierung davon aus, dass diese auch ohne vorherige Zustimmung des
Europiischen Parlaments beschlossen werden konnte, aber einer ,,gingigen Praxis®
entsprechend die Zustimmung des Parlaments abgewartet werde. So erklirt Staats-

sekretir Machnig in der bereits zitierten Antwort:

,Bevor das Abkommen jedoch tatsichlich vorliufig angewendet wird, wird

die Zustimmung des FHuropiischen Parlaments zum Abkommen gemail3
Art. 218 Abs. 6 lit a. v) 1.V.m. Art. 207 Abs. 4 des Vertrags tiber die Arbeits-

weise der Europidischen Union (AEUV) abgewartet. Dies ist zwar kein rechtli-
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ches Erfordernis, entspricht aber der gingigen Praxis bei fritheren Freihan-

delsabkommen und auch bei CETA soll so verfahren werden® (ebenda).

Im Folgenden gehen die Beschwerdefithrer davon aus, dass einem Ratsbeschluss
tber die vorlaufige Anwendung des CETA die Zustimmung des Europiischen Par-
laments vorausgehen wird. Fiir den Fall, dass der Rat einen Beschluss tiber die vor-
laufige Anwendung des CETA ohne vorherige Zustimmung des Europdischen Par-

laments treffen sollte, bleibt erganzender Vortrag vorbehalten.

¢cc)  Reichweite der vorldnfigen Anwendung

Der Vorschlag der Kommission zur vorliufigen Anwendung des CETA
(COM(2016) 470 final) erstreckt die vorlaufige Anwendung auf den kompletten
Vertrag. Die Bundesregierung geht demgegeniiber davon aus, dass nur die Ver-
tragsteile vorliufig angewendet werden kénnen, die in die ausschliefliche Zustin-
digkeit der Europidischen Union fallen, nicht aber die Teile, fur die eine Zustindig-
keit der Mitgliedstaaten besteht. Als nicht vorlidufig anwendbar werden die Best-
immungen Uber den Investitionsschutz und die Beilegung von Investor-Staat-
Streitigkeiten angesehen. So heil3it es in einer Antwort von Staatssekretir Machnig an

den Bundestagsabgeordneten Ernst vom 21. Mirz 2016:

,,Mit Blick auf die vorlaufige Anwendung von CETA bedeutet das, dass die
Investitionsschutzbestimmungen sowie die Regelungen zur Beilegung von In-
vestor-Staat-Streitigkeiten nach Auffassung der Bundesregierung von der vor-
laufigen Anwendung ausgenommen werden mussen, da hier auch mitglied-
staatliche Kompetenzen betroffen sind. Vor diesem Hintergrund wird im
Ratsbeschluss zur Unterzeichnung des Abkommens klarzustellen sein, dass
die Investitionsschutzbestimmungen von der vorlaufigen Anwendbarkeit aus-
geschlossen sind.*
(http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/Patlamentarische-
Anfragen/2016/2-271)
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Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass der Vorschlag der Kommission zur
vorlaufigen Anwendung des CETA in der heute vorliegenden Form die Beschluss-
grundlage fir den Rat bilden wird. Fir den Fall, dass die Kommission den Vor-

schlag vor dem Ratsbeschluss abandert, bleibt weiterer Vortrag vorbehalten.

dd)  Mitwirkungsform der dentschen Gesetzgebungsorgane

Einstweilen geht die Bundesregierung wohl davon aus, dass die Zustimmung des
deutschen Vertreters im Rat zur Unterzeichnung und zur vorliufigen Anwendung
des CETA keiner Zustimmung von Bundestag und Bundesrat bedarf. Dies ergibt
sich aus der Antwort des Staatssekretirs Machnig auf die schriftliche Frage des Bun-

destagsabgeordneten Ernst vom 7. Marz 2016:

,,Die Bundesregierung geht im Fall von CETA davon aus, dass es sich um ein
gemischtes Abkommen handeln wird. Die vorlaufige Anwendung des in die
europdische Zustindigkeit fallenden Abkommensteils erfolgt, wie bereits aus-
gefihrt, erst dann, wenn das Europiische Parlament dem Abkommen zuge-
stimmt hat. Die vorldufige Anwendung des Abkommens ist deshalb vollstin-
dig demokratisch durch die Zustimmung der Regierungen der Mitgliedstaaten
im Rat und die Zustimmung des Europdischen Parlaments legitimiert.*
(http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/Patlamentarische-
Anfragen/2016/2-216).

AuBerungen der Bundeskanzlerin vom 30. Juni 2016 lassen allerdings offen, ob ei-
ne vorherige Befassung des Bundestages vorgesehen ist. Jedenfalls vor dem Ab-
schluss des CETA soll der Bundestag ,,mitentscheiden®. Die Internetprisentation

der Bundesregierung enthilt dazu folgende Passagen in einem Presseartikel:

,Bundeskanzlerin Merkel will den Bundestag tiber das europiisch-kanadische
Freihandelsabkommen CETA mitentscheiden lassen. Die Mitwirkungsrechte

des Parlaments erlaubten es, dass ,wir den Deutschen Bundestag als Bundes-
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regierung natiirlich mit einbeziehen’, sagte Merkel in Berlin. Das Parlaments-
votum werde dann eine wichtige Rolle fur das deutsche Abstimmungsverhal-
ten in Briissel spielen, betonte Bundeskanzlerin Angela Merkel. Im Ubrigen
gebe es gute Griinde, die nationalen Parlamente zu beteiligen.*

(https:/ /www.bundestegierung.de/Content/DE/ Artikel/2016/06/2016-06-

29-merkel-will-bei-ceta-bundestag-mitreden-lassen.html).

Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass Bundestag und Bundesrat erst vor
dem endgtltigen Abschluss des CETA im deutschen Ratifikationsverfahren nach
MaB3gabe des Art. 59 Abs. 2 GG, also in Gesetzesform mitwirken werden. Ein Zu-
stimmungsgesetz vor der Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat zur vorldu-

figen Anwendung des CETA ist offenbar nicht vorgesehen.

Fir den Fall, dass Bundestag und Bundesrat schon vor dem Beschluss tber die
vorldufige Anwendung einbezogen werden sollten, bleibt weiterer Vortrag vorbe-

halten.

2.  Struktur und Inhalte des CETA

a) Vertragsstruktur

Als gemischtes Abkommen weist das CETA eine bilaterale Struktur auf. Auf der
einen Seite des Vertrages stehen die Europiische Union und ihre 28 Mitgliedstaa-
ten, auf der anderen Seite Kanada. Bei einem gemischten Abkommen verhalt es
sich nicht so, dass die vertragliche Bindung ftir die Union und fiir die Mitgliedstaa-
ten nur auf die in die jeweilige Binnenkompetenz fallenden Vertragsteile erstreckt
wire. Zur Funktionsweise von gemischten Abkommen gehort vielmehr, dass die
Union und die Mitgliedstaaten gegentiber dem Drittstaat in allen Vertragsteilen
vollstindig gebunden sind und dementsprechend im AuBlenverhiltnis Vertragser-

fillung fur den kompletten Vertrag schulden,
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allgemeine Auffassung:  Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV
Kommentar, 5. Aufl. 2016, Art. 216 Rn. 7; Steinbach, Kompetenzkonflikte bei
der Anderung gemischter Abkommen durch die EG und ihre Mitgliedstaaten,
EUR 2007, 109; Stein, Der gemischte Vertrag im Recht der Auflenbeziehun-
gen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1986, S. 131.

Fir das CETA wird diese Funktionsweise ausdriicklich festgelegt, indem Art. 1.8
Abs. 1 CETA anordnet: ,,Jede Vertragspartei ist voll verantwortlich fir die Einhal-

tung aller Bestimmungen dieses Abkommens.*

b) Vertragsinhalte

Ausweislich der Praambel des dreillig Kapitel aufweisenden Vertrages wollen die
Vertragsparteien aufbauend auf ihren Verpflichtungen im Rahmen der Welthan-
delsorganisation zur Errichtung ,,eines erweiterten und sicheren Marktes fir ihre
Waren und Dienstleistungen durch den Abbau oder die Beseitigung von Handels-
und Investitionshemmnissen® gelangen. Es soll dabei zur ,,Aufstellung klarer,
transparenter, berechenbarer und beiderseits vorteilhafter Regeln fir Handel und

Investitionen‘ kommen.

Diese Ziele wollen die Vertragsparteien dadurch erreichen, dass sie in Einklang mit
Artikel XXIV GATT 1994 und Artikel V. GATS eine Freihandelszone errichten
(Art. 1.4 CETA). Nach Mal3gabe eines in Anhang 2-A verankerten Stufenplans sol-
len Zolle auf Ursprungswaren gesenkt werden (Art. 2.4 Abs. 1 CETA).

Mit Kapitel 5 verfolgen die Vertragsparteien unter anderem das Ziel, ,,sicherzustel-
len, dass die gesundheitspolizeilichen und pflanzenschutzrechtlichen (sanitary and
phytosanitary, im Folgenden ,SPS’) MaB3nahmen der Vertragsparteien keine unge-
rechtfertigten Handelshemmnisse schaffen (Art. 5.2 lit. b CETA). Zu diesem
Zweck setzt der Vertrag einen ,,Gemischten Verwaltungsausschuss fur gesund-

heitspolizeiliche und pflanzenschutzrechtliche Malnahmen® ein (Art. 26.2 Abs. 1

17



lit. d CETA). Dieser Ausschuss, der sich aus ,,Vertreter(n) der Regulierungs- und
der Handelsseite jeder Vertragspartei mit Zustindigkeit fir SPS-MaB3nahmen® zu-
sammensetzt (Art. 5.14 Abs. 1 CETA), hat die Befugnis, die Anhiange des Kapi-
tels 5 zu tberpriifen und zu indern, wobei diese Anderungen der Genehmigung

durch die Vertragsparteien bedtrfen (Art. 5.14 Abs. 2 lit. d CETA).

Das dem Investitionsschutz gewidmete Kapitel 8 verwendet einen weiten Investiti-

onsbegriff:

, Vermogenswerte jeder Art, die direkt oder indirekt im Figentum oder unter
der Kontrolle eines Investors stehen und die Merkmale einer Investition auf-
weisen; hierzu gehoren eine gewisse Dauer und andere Merkmale wie die Bin-

dung von Kapital oder anderen Ressourcen, die Erwartung von Wertzuwachs

oder Gewinn oder die Ubernahme von Risiken.* (Art. 8.1 CETA)

Ausdriicklich werden ,,Anteile, Aktien und sonstige Formen der Kapitalbeteiligung
an einem Unternehmen®, , Rechte des geistigen Eigentums® und ,,Anspriiche auf
Geld oder auf Leistungen aus einem Vertrag™ umfasst, letztere aber nur, sofern sie
sich nicht ,lediglich aus kommerziellen Vertrigen Gber den Verkauf von Waren
oder Dienstleitungen® ergeben. Fir solche Investitionen wird ein umfassender
grenzuberschreitender Marktzugang eréffnet (Art. 8.4 CETA), die Beachtung von
diskriminierungsfreier Inlinderbehandlung sichergestellt (Art. 8.6 CETA), eine
Meistbegtinstigungsregel aufgestellt (Art. 8.7 CETA) und ein Grundsatz der ,,ge-
rechten und billigen Behandlung* etabliert (Art. 8.10 CETA). Fir direkte und indi-
rekte Enteignungen ist zum Marktwert zuziiglich marktiiblicher Zinsen zu entscha-

digen (Art. 8.12 Abs. 2 und Abs. 3 CETA).

Investoren kénnen unter bestimmten Voraussetzungen ein eigens eingerichtetes
und so bezeichnetes ,,Gericht” (im Folgenden zur Klarstellung und Abgrenzung
»lnvestitionsgericht® genannt) anrufen und gegen die Europiische Union oder ei-
nen Mitgliedstaat Klage erheben. Voraussetzung dafir ist unter anderem, dass der

Kliger ,,auf sein Recht verzichtet, in Bezug auf eine Malnahme, die angeblich ei-
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nen Verstol3 gegen das Abkommen darstellt und die in seiner Klage angefiihrt wird,
eine Klage oder ein Gerichtsverfahren nach internem oder internationalem Recht

anzustrengen (Art. 8.22 Abs. 1 lit. g CETA).

Dem ,,Investitionsgericht® sollen zunichst 15 ,,Gerichtsmitglieder angehoren, die
der Gemischte CETA-Ausschuss (Art. 26.1 CETA) ernennt. Funf Mitglieder des
Gerichts miissen Staatsangehoérige eines EU-Mitgliedstaats sein, funf Mitglieder
Staatsangehorige Kanadas und fiinf Mitglieder Staatsangehorige von Drittstaaten
(Art. 8.27 Abs. 2 CETA). Gegen die Entscheidungen des ,,Investitionsgerichts*
kann ein Rechtsbehelf zu einem sog. ,Berufungsgericht® eingelegt werden
(Art. 8.28 CETA). Auch dessen Mitglieder werden von dem Gemischten CETA-
Ausschuss ernannt (Art. 8.28 Abs. 3 CETA). Der Gemischte CETA-Ausschuss ist
ermichtigt, die Verfahrensordnung fir das ,,Berufungsgericht zu beschlieSen

(Art. 8.28 Abs. 7 CETA).

Das ,,Investitionsgericht™ wendet gem. Art. 8.31 CETA ,,dieses Abkommen nach
den Auslegungsregeln des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige
und anderen zwischen den Vertragsparteien geltenden volkerrechtlichen Regeln
und Grundsitzen an.” Es ist nicht befugt, ,,die RechtmiBigkeit einer Mal3nahme,
die angeblich einen Verstol3 gegen dieses Abkommen darstellt, nach dem internen
Recht einer Vertragspartei zu beurteilen®, es darf aber das interne Recht einer Ver-
tragspartei ,,als Tatsache heranziehen (Abs. 2). In Art. 8.31 Abs. 3 CETA ist eine
authentische Interpretation des CETA durch den Gemischten CETA-Ausschuss

vorgesehen:

,,Bei ernsthaften Bedenken in Bezug auf Auslegungsfragen, die sich auf Inves-
titionen auswirken kénnen, kann der Ausschuss fir Dienstleistungen und In-
vestitionen dem Gemischten CETA-Ausschuss nach Artikel 8.44 Absatz 3
Buchstabe a die Annahme von Auslegungen dieses Abkommens empfehlen.

Eine vom Gemischten CETA-Ausschuss angenommene Auslegung ist fiir das

nach diesem Abschnitt errichtete Gericht bindend. Der Gemischte CETA-
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Ausschuss kann beschlief3en, dass eine Auslegung ab einem bestimmten Zeit-

punkt bindende Wirkung hat.*

Den in Kapitel 9 durch Inlinderbehandlung (Art. 9.3 CETA) und Meistbegtinsti-
gung (Art. 9.5 CETA) geprigten Bestimmungen tber den Dienstleistungsverkehr
liegt ein weiter Dienstleistungsbegriff zugrunde. Ausgenommen sind in Austibung
hoheitlicher Gewalt erbrachte Dienstleistungen (Art. 9.2 Abs. 2 lit. a CETA). Da-
runter ist nach 9.1 CETA ,,jede Art von Dienstleistung, die nicht zu kommerziellen
Zwecken oder im Wettbewerb mit einem oder mehreren Dienstleistern erbracht

wird®, zu verstehen.

In Kapitel 21 ist die Regulierungszusammenarbeit geregelt. Die Regulierungsko-
operation ist breit angelegt und erstreckt sich auf alle denkbaren handelsbezogenen
Regulierungen auf den Gebieten des Waren- und Dienstleistungsverkehrs. Die
Zielvorgaben fur die regulatorische Zusammenarbeit werden in Art. 21.2 Abs. 4
CETA in chronologischer Reihenfolge benannt. Sie umfasst die Ziele (lit. a) der
Liberalisierung des Handels- und Warenverkehrs durch den Abbau vorhandener
und die Verhinderung neuer Barrieren fiir den Handel und private Investitionen,
um Handelsstreitigkeiten zu vermeiden, (lit. b) der Verbesserung des Wettbewerbs-
klimas und (lit. ¢) der Férderung von transparenten, effizienten und effektiven Re-
gulierungsverfahren. Hinzu kommt nach Art. 21.3 lit. b i und lit. ¢ i CETA das Ziel,
,unnotige Regulierungsunterschiede® zwischen den Vertragsparteien zu vermeiden

und zu reduzieren.

Die regulatorische Kooperation ist als Frithwarnsystem ausgestaltet. Die Vertrags-
parteien sollen nach Art. 21.4 lit. b, c und f sowie Art. 21.7 CETA moglichst frih-
zeitig in den Prozess der Entscheidungsfindungen der jeweils anderen Vertragspar-
teien einbezogen werden und in regelmiBigen Abstinden Informationen tGber Re-
gulierungsvorhaben austauschen, um ihre jeweiligen Perspektiven auf Regulie-
rungsvorhaben der anderen Parteien und ihre Bedenken dagegen vortragen zu

koénnen. Es sollen Informationen — auch nichtoffentlicher Art — tiber geplante und
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begonnene Regulierungsvorhaben oder auch bereits bestehende Regulierungen aller
staatlichen Ebenen, inklusive der Bundesgesetzgebung, geteilt werden. Die jeweils
anderen Vertragsparteien konnen diese Informationen innerhalb einer ausreichen-
den Frist kommentieren. Informationen und Kommentare dienen dann als Grund-
lage fur anschlieBende Beratungen und Folgenabschitzungen — und damit letztlich
als Grundlage fiir eine mégliche Anderung urspriinglich nationalstaatlicher Regulie-
rungsziele oder -mittel. Zur Effektuierung ihrer Regulierungszusammenarbeit kon-
nen die Vertragsparteien auf privaten, zivilgesellschaftlichen, wissenschaftlichen
oder Betroffenensachverstand zurtickgreifen und diirfen nach Art. 21.8 CETA In-
teressenvertreter der Wirtschaft, NGOs oder andere Sachverstindige zu Beratun-

gen hinzuziehen.

Die regulatorische Kooperation im CETA wird von mehreren Institutionen ge-
steuert. Es sind beteiligt der Gemischte CETA-Ausschuss, Sonderausschiisse, das
Forum fir die Zusammenarbeit in Regulierungsfragen (,,Forum®) und die ,,Bilate-
ralen Dialoge und Kooperationen® des Kapitels 29. Das Forum, das als Sonderaus-
schuss eingerichtet wird, dient als Diskussionsforum der Vertragsparteien. Dane-
ben unterstitzt es die Parteien in ithren Bemiithungen, die regulatorische Kooperati-
on zu erweitern und zu vertiefen. Es ist zusammengesetzt aus Beamten oder Funk-
tiondren der Vertragsparteien. Den Vorsitz hat ein Vertreter der Regierung Kana-
das im Rang eines ,,.Deputy Minister* und ein Vertreter der Europiischen Kom-

mission im Rang eines Generaldirektors (Art. 21.6 Abs. 3 CETA).

In Kapitel 26 ist eine eigene institutionelle Vertragsstruktur vorgesehen. Der Ge-
mischte CETA-Ausschuss ist das Hauptvertragsorgan. Er wird besetzt mit Vertre-
tern aus Kanada und der EU. Vertreter der Mitgliedstaaten der Europiischen Uni-
on sind nicht Mitglieder dieses Ausschusses (Art. 26.1 Abs. 1 CETA). Er entwickelt
das Freihandelsabkommen fort. Generell kann der Gemischte CETA-Ausschuss
Annexe und Protokolle des Vertrages dndern (Art. 30.2 Abs. 2 CETA). Diese all-

gemeinen Anderungsbefugnisse werden sektorspezifisch in den einzelnen Ver-
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tragskapiteln konkretisiert. So kann der Gemischte CETA-Ausschuss Befrei-
ungstatbestinde bei Einfuhrzollen beschlieBen, die die entsprechenden Annex-
Regelungen verdringen (Art. 2.3 Abs. 5 CETA). Er kann nach Art. 8.1 CETA das
Investitionsschutzkapitel um bislang nicht erfasste Kategorien des geistigen Eigen-
tums erginzen und diese unter den Schutz des Vertrages stellen. Gleichzeitig kann
der Ausschuss im Annex 20-A die geschitzten Herkunftsbezeichnungen erweitern
oder streichen. Nach Art. 8.10 Abs. 3 CETA und Art. 8.31 Abs. 3 CETA kann der
Gemischte CETA-Ausschuss verbindliche Auslegungen der Schutzstandards und
die sonstige authentische Interpretation des Investitionsschutzkapitels beschlieBen.
Der Gemischte CETA-Ausschuss kann ferner Erginzungen im Kapitel 23 ,;Handel

und Arbeit* vornehmen.

Die Sonderausschiisse, die nach Art. 26.2 CETA zur Verwaltung der verschiedenen
Kapitel eingerichtet werden, stehen unter der Aufsicht des Gemischten CETA-
Ausschusses und arbeiten ihm zu. Nach Art. 26.2 Abs. 1 CETA werden insgesamt
neun Sonderausschiisse eingerichtet: (lit. a) der Ausschuss fiir Warenhandel, (lit. b)
der Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen, (lit. ¢) der Gemischte Aus-
schuss fiir Zusammenarbeit im Zollbereich, (lit. d) der Gemischte Verwaltungsaus-
schuss fur SPS-MalBnahmen, (lit. ¢) der Ausschuss fiir das o6ffentliche Beschaf-
fungswesen, (lit. f) der Ausschuss fir Finanzdienstleistungen, (lit. g) der Ausschuss
tir Handel und nachhaltige Entwicklung, (lit. h) das Forum fiir die regulatorische
Zusammenarbeit und (lit. i) der CETA-Ausschuss fir geografische Angaben. Den
Sonderausschissen kommt grundsitzlich insgesamt eine vorentscheidende Rolle
fir die Beschlisse des Gemischten CETA-Ausschusses zu. Zur Besetzung der
Ausschusse enthalt Art. 26.2 CETA kaum genauere Angaben. Es wird lediglich in
Abs. 4 festgelegt, dass der Vorsitz in den Ausschiissen von einem Vertreter Kana-
das und der EU gemeinsam gefithrt wird. Die Besetzungsregeln finden sich ansons-

ten in den speziellen Vertragskapiteln, in denen die Ausschiisse eingesetzt werden.
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III. Zulidssigkeit der Verfassungsbeschwerde

1. Parteifihigkeit

Die Beschwerdefiihrer sind allesamt als nattrliche Personen parteifiahig, Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG. Es wird mit Blick darauf, dass eine Ver-
letzung des Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG gertgt wird, darauf hingewiesen, dass es sich
bei allen Beschwerdeftihrern um Wahlberechtigte im Sinne dieser Verfassungsbe-

stimmung handelt.

2. Beschwerdegegenstand

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen den Zustimmungsakt des deutschen
Vertreters im Rat zu den Vorschligen der Kommission vom 5. Juli 2016 iber die
Unterzeichnung, den Abschluss und die vorldufige Anwendung des CETA. Dabei
mag dahinstehen, ob die Zustimmung des deutschen Vertreters durch aktive
Stimmabgabe oder durch Stimmenthaltung bewirkt wird. In beiden Fillen wirde
der deutsche Vertreter im Rat bei einem einstimmigen Beschluss zustimmend mit-
wirken. Ein einstimmiger Beschluss wiirde nur dann verhindert, wenn der deutsche

Vertreter im Rat aktiv eine ablehnende Stimme abgibt,

Schiffbaner, Mehrheitserfordernisse fiir Abstimmungen im Rat tber TTIP,
CETA & Co., EuZW 2016, S. 252 ff.; Obwexer/ Hummer, in: Streinz,
EUV/AEUV Kommentar, 2. Aufl. 2012, Art. 238 AEUV, Ra. 27; Ruffert, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV Kommentar, 5. Aufl. 2016, Art. 238 AEUV,
Rn. 5.

Die zustimmende Mitwirkung des deutschen Vertreters im Rat ist ein Akt deut-
scher offentlicher Gewalt, der grundsitzlich mit der Verfassungsbeschwerde ange-

griffen werden kann.
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Die nach Mal3gabe der Art. 216 ff. AEUV zu treffenden Beschliisse, die der Rat in
Wahrnehmung seiner Organzustandigkeit fur die in Titel V des AEUV geregelten
,JInternationalen Ubereinkiinfte der Union verabschiedet, sind indes Unions-
rechtsakte. Solche Rechtsakte bilden grundsitzlich keine tauglichen Beschwerdege-

genstinde im Verfahren der Verfassungsbeschwerde,

zuletzt BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 28. Juni
2016 — 2 BvR 322/13, Ra. 8; zuvor BVerfGE 129, 124 (175 f.); BVerfG, Ut-
teil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 97.

Allerdings kénnen solche Rechtsakte mittelbar Gegenstand der Uberpriifung durch
das Bundesverfassungsgericht sein, sofern sie die Grundrechtsberechtigten in
Deutschland betreffen und aus der Integrationsverantwortung folgende Reaktions-

pflichten deutscher Verfassungsorgane auslosen,

BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 28. Juni 2016 — 2
BvR 322/13, Rn. 9; BVerfGE 134, 366 (394 ff., Rn. 44 ff.); 135, 317 (393 f.,
Rn. 1406).

Die Beschwerdefithrer wenden sich nicht unmittelbar gegen die (zukinftigen)
Ratsbeschliisse tiber die Unterzeichnung, den Abschluss und die vorldufige An-
wendung des CETA. Sie sind der Auffassung, dass diese Ratsbeschlisse aber mit-
telbar einen tauglichen Uberpriifungsgegenstand bilden, weil nach ihrem — unten
im einzelnen dargelegten — Vortrag die Nichtbefolgung der aus der Integrations-
verantwortung flieBenden Reaktionspflicht deutscher Verfassungsorgane zu einer
Verletzung des grundrechtsgleichen Rechts der Beschwerdefithrer aus Art. 38

Abs. 1 Satz 1 GG fiuhren wird.

Den Ratsbeschliissen wird dabei nicht blof3 eine vorbereitende Funktion zukom-
men. Dies gilt fiir den Beschluss tber die Unterzeichnung des CETA (a), den Ab-
schluss des CETA (Ratifikationsbeschluss) (b) und auch fur den Beschluss tiber die
vorlaufige Anwendung des CETA (c).
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a) Zukiinftiger Unterzeichnungsbeschluss

Die Unterzeichnung eines volkerrechtlichen Vertrages bringt nicht blof3 die Ab-
sicht des Unterzeichnerstaates zum Ausdruck, den Vertrag nach Méglichkeit als-
bald zu ratifizieren. Als unmittelbare rechtliche Wirkung tritt nach Art. 18 lit. a der
Wiener Vertragsrechtskonvention (BGBI. 1985 11, S. 926), dessen Inhalt auch vol-
kergewohnheitsrechtlich Geltung beansprucht, das Verbot in Kraft, sich in der
Zwischenphase zwischen der Unterzeichnung und der Ratifikation aller Handlun-
gen zu enthalten, die Ziel und Zweck des Vertrages vereiteln wiirden. Diese Vor-
wirkung greift in die Grundrechtssphire der Betroffenen durch. Mit dem Unter-
zeichnungsbeschluss sind die deutschen staatlichen Organe bereits in ihren politi-
schen Handlungsoptionen darauf eingeengt, das Vertragsprogramm nicht zu kon-
terkarieren. Die Unterlassenspflichten spiegeln dabei die positiven vertraglichen

Handlungspflichten wider.

b) Zukiinftiger Ratifikationsbeschluss

Der Ratifikationsbeschluss ist nach der derzeitigen Planung nur ein Element neben
den Ratifikationsbeschliissen in den 28 EU-Mitgliedstaaten, und insoweit lieBe sich
argumentieren, dass von dem Ratifikationsbeschluss des Rates allein noch keine
Betroffenheit der Beschwerdefithrer ausgelost werden konne. Dabei wire aber
tibersehen, dass der Ratifikationsbeschluss des Rates méglicherweise schon die letz-
te Entscheidung der europdischen Seite tiber den Abschluss des CETA sein wird.
Denn in dem entsprechenden Vorschlag der Kommission wird ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass fiir den Fall, dass sich unter dem Eindruck des Singapur-
Gutachtens des Europiischen Gerichtshofs die urspriingliche Rechtsansicht der
Kommission bestitigt, es handele sich bei CETA um ein ,,EU-only“-Abkommen,

die ,,n6tigen Schlisse® gezogen werden miissen,

COM(2016) 443 final, S. 4.
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Dies kann nach Wortlaut und inhaltlichem Zusammenhang nur so verstanden wer-
den, dass in diesem Fall die Ratifikationsprozesse in den Mitgliedstaaten abgebro-
chen werden und das CETA von der Union allein ratifiziert wird. In diesem Fall

wird der Ratifikationsbeschluss die Beschwerdefiihrer unmittelbar betreffen.

Dass der Ratifikationsbeschluss vom Rat noch nicht gefasst wurde, es sich also um
einen kiinftigen Uberpriifungsgegenstand handelt, ist fiir die Zulissigkeit der Ver-
fassungsbeschwerde unschidlich. Denn es ist anerkannt, dass vorbeugender
Rechtsschutz durch das Bundesverfassungsgericht gewahrt werden kann, wenn an-

dernfalls nicht mehr korrigierbare Folgen eintriten,

BVerfGE 1, 396 (413); 74, 297 (318 f£); 97, 157 (164); 108, 370 (385); 112,
363 (367); 123, 267 (329); 134, 366 (391 £., Rn. 34).

Wenn, was nach dem jetzigen Stand noch nicht abzusehen, aber andererseits sehr
gut moglich ist, mit dem Ratsbeschluss im Oktober schon die letzte Entscheidung
tber den Abschluss des CETA getroffen wird, ist der Vertrag im Aullenverhiltnis
zu Kanada wirksam und entfaltet im Innenverhaltnis der Union nicht mehr einsei-
tig zu dndernde Rechtsbindungen. Insofern ist es zuldssig, mit dieser Verfassungs-

beschwerde um vorbeugenden Rechtsschutz nachzusuchen.

c) Zukiinftiger Beschluss iiber die vorliufige Anwendung

Erst recht gilt das Vorstehende fiir den Ratsbeschluss iiber die vorldufige Anwen-
dung des CETA. Vorldufige Anwendung bedeutet zunichst einmal, dass das CETA
in allen Hinsichten sofort seine volkerrechtlichen Bindungen entfaltet und als Teil
des Unionsrechts Anwendungsvorrang gegeniiber entgegenstehendem Recht der
Mitgliedstaaten genieB3t. Der einzige Unterschied zum endgultigen Abschluss be-
steht darin, dass die vorlaufige Anwendung von den Vertragsparteien einseitig be-
endet werden kann, sei es, weil die Ratifikation endgiltig verweigert wird, sei es aus

anderen Grunden,
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so auch die Ausarbeitung der Unterabteilung Europa des Deutschen Bundes-
tages ,,Fragen zu den Ratifikationserfordernissen und der vorlidufigen Anwen-
dung des Comprehensive Economic and Trade Agreements (CETA),
PE 6 — 3000 — 31/16 vom 14. Mirz 2016, S. 6.

Angesichts dessen ist es zuldssig, den Ratsbeschluss tiber die vorlaufige Anwen-
dung des CETA, der nach dem jetzigen Informationstand am 18. Oktober 2016 —
s.0. A. II. 1. b) — getroffen wird, schon jetzt im Wege des vorbeugenden Rechts-
schutzes zum Uberpriifungsgegenstand dieser Verfassungsbeschwerde zu machen.
Ein weiteres Zuwarten wiirde die vertraglichen Bindungen und die Rechtswirkun-
gen in der unionalen Rechtsordnung entstehen lassen, ohne dass dann noch die

Moglichkeit einer Korrektur bestiinde.

3. Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdefiihrer machen eine Verletzung ihres grundrechtsgleichen Rechts
aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG 1.V.m. Art. 20, 23 Abs. 1 und Art. 79 Abs. 3 GG gel-

tend.

Mit dem Maastricht-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht anerkannt, dass
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG nicht nur ein formales Wahlrecht zum Deutschen Bun-
destag vermittelt, sondern den dahinter stehenden grundlegenden Gehalt dieses

Rechts gewihrleistet,
BVerfGE 89, 155 (171 f.).

Bezogen auf die europidische Integration hat das Gericht im Maastricht-Urteil aus-

gefithrt — BVerfGE 89, 155 (187 £):

,Weil der wahlberechtigte Deutsche sein Recht auf Teilnahme an der demo-
kratischen Legitimation der mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt betrauten

Einrichtungen und Organe wesentlich durch die Wahl des Deutschen Bundes-
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tages wahrnimmt, muss der Bundestag auch tber die Mitgliedschaft Deutsch-
lands in der Europiischen Union, ihren Fortbestand und ihre Entwicklung
bestimmen. [...]| Entscheidend ist, dass die Mitgliedschaft der Bundesrepublik
Deutschland und die daraus sich ergebenden Rechte und Pflichten — insbe-
sondere auch das rechtsverbindliche unmittelbare Titigwerden der Europai-
schen Gemeinschaften im innerstaatlichen Rechtsraum — fir den Gesetzgeber
voraussehbar im Vertrag umschrieben und durch ihn im Zustimmungsgesetz
hinreichend bestimmbar normiert worden sind (vgl. BVerfGE 58, 1 (37); 68, 1
(98 £.)). Das bedeutet zugleich, dass spitere wesentliche Anderungen des im
Unions-Vertrag angelegten Integrationsprogramms und seiner Handlungser-
michtigungen nicht mehr vom Zustimmungsgesetz zu diesem Vertrag ge-
deckt sind (vgl. schon BVerfGE 58, 1 (37); BVerfGE 68, 1 (98 £.); Mosler in:
Handbuch des Staatsrechts, Band VII [1992], § 175 Rdnr. 60). Wirden etwa
europdische Finrichtungen oder Organe den Unions-Vertrag in einer Weise
handhaben oder fortbilden, die von dem Vertrag, wie er dem deutschen Zu-
stimmungsgesetz zugrunde liegt, nicht mehr gedeckt wire, so wiren die dar-
aus hervorgehenden Rechtsakte im deutschen Hoheitsbereich nicht verbind-
lich. Die deutschen Staatsorgane wiren aus verfassungsrechtlichen Griinden
gehindert, diese Rechtsakte in Deutschland anzuwenden. Dementsprechend
prift das Bundesverfassungsgericht, ob Rechtsakte der europiischen Einrich-
tungen und Organe sich in den Grenzen der ihnen eingeriumten Hoheits-
rechte halten oder aus ithnen ausbrechen (vgl. BVerfGE 58, 1 (30 £.); 75, 223
(235, 242)).

In den Folgejahren hat das Gericht diese grundlegende Rechtserkenntnis beibehal-

ten und sie in einzelnen Ausprigungen immer schirfer konturiert.

BVerfGE 123, 267 (330 ff., 340 ff.); 129, 124 (167 ff.); 134, 366 (381 ff.);
BVerfG, Utrteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 80 ff.
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Zuletzt hat das Gericht im OMT-Vorlagebeschluss vom 14. Januar 2014 sowie im
OMT-Urteil vom 21. Juni 2016 in dankenswerter Klarheit die eigenen Uberprii-

fungsmal3stibe und ihre Voraussetzungen beschrieben,

BVerfGE 134, 366 (381 ff.); BVertG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 81 ff.

Danach bezieht sich die Kontrollaufgabe des Gerichts darauf, ob Handlungen den
nicht tbertragbaren Kern der deutschen Verfassungsidentitit berithren (Identitits-
kontrolle) oder auf hinreichend qualifizierten Kompetenziiberschreitungen beruhen

(Ultra-vires-Kontrolle).

a) Identititskontrolle

Das Bundesverfassungsgericht tberprift im Rahmen der Identititskontrolle, ob
eine Malinahme eines Organs der Europdischen Union Auswirkungen hat, die die
durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Verfassungsidentitit berithren. Dahinter steht
die naheliegende Uberlegung, dass eine solche MaBnahme schlechterdings nicht auf
einer wirksamen primarrechtlichen Grundlage bestehen kann, weil der Bundesge-
setzgeber selbst mit der Mehrheit des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG i.V.m. Art. 79
Abs. 2 GG keine Hoheitsrechte iibertragen darf, deren Inanspruchnahme die von

Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Verfassungsidentitit berithren wiirde,

BVerfGE 134, 366 (384); BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 134, 138.

Dabei gilt, dass Art. 79 Abs. 3 GG eine ,,absolute Grenze® errichtet: Bertihrt die
Anwendung von Unionsrecht die in Art. 79 Abs. 3 GG verankerten Identitits-
merkmale, hilft eine Abwigung mit Unionsinteressen nicht weiter. Die Identitits-

merkmale des Art. 79 Abs. 3 GG sind abwigungsresistent,
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BVertfGE 123, 267 (348); 134, 366 (385); BVertG, Urteil des Zweiten Senats
vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 153.

Das Bundesverfassungsgericht weist zu Recht darauf hin, dass die Achtung der
nationalen Identitiat® in Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV einerseits einen viel weiter rei-
chenden Anwendungsbereich hat, andererseits aber der unional geforderte Schutz
wegen seiner Abwigungsoffenheit kategorial hinter der von Art. 79 Abs. 3 GG ge-

forderten Identititskontrolle zurtuck bleibt,

BVerfGE 134, 366 (386 f.); BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 140 ff.

Ebenfalls zu Recht weist das Gericht auf die mit der deutschen Identititskontrolle

vergleichbare Rechtslage in anderen EU-Mitgliedstaaten hin,

BVerfGE 134, 366 (387); BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 142.

Die Identititskontrolle des Bundesverfassungsgerichts steht nach alledem in fester
Ubung. Die Beschwerdefiihrer tragen vor, dass ihre Rechte aus Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG dadurch verletzt werden, dass die Bundesregierung mit ihrem zustim-
menden Verhalten im Rat eine vertragliche Bindung eintreten lisst, die das politi-
sche Gestaltungsrecht des Deutschen Bundestages aushohlt und die Verfassungs-

struktur der Bunderepublik verandert. Im Einzelnen:

aa) Einschrinkung der Autonomie des Bundestages

Der Bundestag ist das zentrale Gesetzgebungsorgan des Bundes. Dass die politi-
sche Willensbildung im Bundestag ihren Kulminationspunkt findet, von dem aus
gesetzgeberische Staatsgewalt ausgetbt wird (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG), setzt vo-
raus, dass der Bundestag als Organ in seiner internen Willensbildung unabhingig

ist. Unabhingigkeit bedeutet dabei nicht nur Abwesenheit von physischem oder
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psychischem Zwang sowie Weisungsunabhingigkeit und Freiheit von vertraglichen
Bindungen. Fir den einzelnen Abgeordneten und mithin fir die Summe aller Ab-
geordneten sind diese Unabhingigkeitsgarantien in Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG ver-

ankert,

dazu Schreiber, in: Friauf/Hofling, Betliner Kommentar zum Grundgesetz, Att.
38 (2013), Rn. 181 f.; Achterberg/ Schulte, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 6. Aufl. 2010, Art. 38, Rn. 39 ff.

Dartiber hinaus muss sichergestellt sein, dass die Autonomie des Bundestages als
Ganzes nicht in einer Weise eingeschrinkt wird, die das verfassungsrechtliche Leit-
bild eines unabhingig agierenden Gesetzgebungsorgans zur Fiktion werden lasst.
Dabei ist zunichst zu konstatieren, dass der Bundestag als Ganzes und jeder ein-
zelne Abgeordnete sich in einem Geflecht von Kommunikations- und Informati-
onsstrukturen bewegt, das es schwermacht, eine klare Grenze zwischen zulissiger
und unzulidssiger Beeinflussung zu ziehen. Andererseits aber liegt auf der Hand,
dass es jenseits der in Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG enthaltenen Garantien unabhingig-
keitsbedrohende Strukturen geben mag, die wegen ihrer besonderen Qualitit mit

der Verfassung nicht mehr Gibereinstimmen.

Massive strukturelle Einschrinkungen der gesetzgeberischen Autonomie sind mit
dem Grundgesetz (Art. 38 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) nicht vereinbar.
Fir solche massiven strukturellen Einschrinkungen ist zweierlei kennzeichnend:
erstens, dass der Bundestag wegen von ihm nicht mehr steuerbarer aulerparlamen-
tarischer Sachzwinge nicht mehr in der Lage ist, seinen Gesetzgebungswillen frei in
einer ganz bestimmten Weise zu artikulieren, ohne dass er, zweitens, zugleich das

Verdikt von Rechtswidrigkeit auf sich zieht.

Sachzwingen, die sich bei der nachvollziehenden Umsetzung von EU-Richtlinien
ergeben, fihren zwar auch zu einer Einengung des gesetzgeberischen Gestaltungs-
potentials. Aber diese Einengungen haben eine antizipierte, rechtlich tragfihige

Grundlage, die letztlich in der parlamentarisch verantworteten Einbindung in die
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Europiische Union ihren Ursprung hat. Zugleich weisen die EU-Richtlinien eine
eigene demokratische Legitimation auf, die tber die Mitwirkung im Europiischen

Parlament und im Rat hergestellt wird.

Im Unterschied zu diesen legitimen Eingrenzungen parlamentarischer Gestaltungs-
freiheit handelt es sich bei den hier in Rede stehenden massiven strukturellen Ein-
schrinkungen um aullerparlamentarische Einflussnahmen, die in ihrer Entstehung
dem Einfluss des Gesetzgebers entzogen sind. Deren weiteres Merkmal ist, dass sie
vom Bundestag ohne Verstol3 gegen geltendes, nicht ohne weiteres dnderbares

Recht nicht missachtet werden konnen.

Die Beschwerdefihrer tragen vor, dass die im CETA enthaltenen Bestimmungen
solche die Autonomie des Deutschen Bundestages beschrinkenden, massiven und
strukturellen Einschrinkungen mit sich bringen. Diese Einschrinkungen verindern

die demokratische Verfassungsstruktur der Bundesrepublik. Im Einzelnen:

(1) Feblende deutsche Mitwirkung im Gemischten CETA-Ausschuss

Es ist nicht vorgesehen, dass deutsche Reprisentanten der Legislative oder der
Exekutive im Gemischten CETA-Ausschuss vertreten sind (Art. 26.1 Abs. 1
CETA: ,Vertreter der Europiischen Union und Vertreter Kanadas®). In den Son-
derausschussen ist eine deutsche Beteiligung nicht sichergestellt, wenn von ,,Vertre-
tern der Vertragsparteien® die Rede ist (z.B. Art. 6.14 Abs. 2; 11.5 lit. a; 19.19
Abs. 1; 22.4 Abs. 1 CETA). Die Formulierung lisst zu, dass nur einzelne, aber
nicht alle Mitgliedstaaten vertreten sind. Der Deutsche Bundestag hat keine recht-
lich gesicherte Méglichkeit, auf die Arbeit in den CETA-Sonderausschiissen einzu-
wirken, eine Mitwirkung in dem tbergeordneten Gemischten CETA-Ausschuss ist

definitiv nicht vorgesehen.
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(2)  Beschliisse des Gemischten CETA-Ausschusses

Die vom Gemischten CETA-Ausschuss verabschiedeten Beschlisse (Art. 26.3
CETA) koénnen das gesamte Themenfeld des CETA betreffen (Art. 26.3 Abs. 1
CETA). Ihre Rechtswirkungen sind in Art. 26.3 Abs. 2 Satz 1 CETA festgelegt:

,Die Beschlisse des Gemischten CETA-Ausschusses sind fiir die Vertrags-
parteien — vorbehaltlich der Erfillung etwaiger interner Anforderungen und
des Abschlusses etwaiger interner Verfahren — bindend und von ihnen umzu-

setzen.

Welche internen Anforderungen und interne Verfahren im Falle der Bundesrepub-
lik Deutschland gemeint sein konnten, erschlieB3t sich aus dem Vertragstext nicht.
Aber auch das Grundgesetz ist insoweit nicht ergiebig. Es verlangt nur fiir politi-
sche und gesetzesinhaltliche volkerrechtliche ,,Vertrige® (Art. 59 Abs. 2 GG) in
jedem einzelnen Fall die Zustimmung bzw. Mitwirkung der deutschen Gesetzge-

bungsorgane,
zum Vertragsbegriff BVerfGE 90, 286 (359).

Bei den Beschliussen des Gemischten CETA-Ausschusses handelt es sich indes
nicht um Vertrige, sondern um einseitige Rechtsakte, fur die ein deutsches Zu-

stimmungsgesetz nicht statthaft wire,
BVerfGE 68, 1, (84 ff.); 90, 286 (358).

Andererseits kommen Art. 24 Abs. 1 und Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG als Grundlage
fallweise zu erteilender Beschlusslegitimation nicht in Betracht. Diese Verfassungs-
bestimmungen betreffen die vorweggenommene gesetzesférmliche Ubertragung
von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen oder auf die Europdische

Union, nicht aber deren konkrete Austibung in jedem einzelnen Fall.

Es ergibt sich somit, dass die Beschlusse des Gemischten CETA-Ausschusses fur

die Vertragsparteien, also auch die Bundesrepublik Deutschland, verbindlich sind.
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Sie sind, wie es in Art. 26.3 Abs. 2 Satz 1 CETA ausdrucklich heif3t, ,, bindend® und
,umzusetzen®. Diese Verpflichtung wird schon wegen des Vorbehalts des Gesetzes
im Wesentlichen den Gesetzgeber treffen. Er wird ohne vorherige Einflussmog-
lichkeit zur Umsetzung verpflichtet, und er wiirde bei verweigerter Umsetzung eine
Vertragsverletzung der Bundesrepublik Deutschland verursachen, die maoglicher-

weise nach Durchfiihrung des im CETA vorgesehenen Streitschlichtungsverfah-

rens Entschadigungspflichten auslost (Art. 29.14 Abs. 1 CETA).

In diesem Zusammenhang wiegt schwer, dass der Gemischte CETA-Ausschuss
auch dazu berufen ist, iiber die Inhalte des CETA zu disponieren. Er kann punktu-
ell das Abkommen und seine Anhinge dndern (Art. 4.7. Abs. 1 lit f, Art. 20.22
Abs. 1 .V.m. Art. 26.1. Abs. 5 lit. ¢ CETA), ohne dass dafiir eine Rickbindung an
das Europiische Parlament oder die Parlamente der Mitgliedstaaten vorgesehen

ware.

Durch diese vertraglichen Inhalte ist die Autonomie des Bundestages, die demokra-
tische Struktur der Gesetzgebung und damit ein essentielles Element der in Art. 79

Abs. 3 GG garantierten, identitiren Staatsstrukturen beriihrt.

(3)  Einschrankungen im Zusanmenhang mit dem , Investitionsgericht

Nicht nur auf den Gemischten CETA-Ausschuss, sondern auch auf das ,, Investiti-
onsgericht™ werden durch das CETA in unzulissiger Weise Hoheitsrechte Gbertra-
gen, weil der Spruchkérper in die Lage versetzt wird, letztverbindliche und weltweit
vollstreckbare Urteile zu erlassen (Art. 8.41 Abs. 1 CETA). Die auf diese Weise
erzeugte Parallelgerichtsbarkeit beeintrichtigt nicht nur das staatliche Justizmono-
pol und verldsst das unionale Kompetenzgefiige (dazu sogleich), sondern be-
schrinkt auch die Autonomie des Bundestages, indem sie das Demokratieprinzip
verletzt. Denn die durch den Bundestag wirksam vorgenommene Ubertragung von
Hoheitsrechten auf den Europidischen Gerichtshof, dem Teile davon nun zu Guns-

ten des ,,Investitionsgerichts* wieder entzogen werden, geschah unter der Primisse
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des durch Art. 23 Abs. 1 GG vermittelten Integrationsauftrags. Dieser geht einher
mit der Bedingung, dass eine Weitertibertragung von Hoheitsrechten aulerhalb der
Union nicht méglich ist, was der restriktive Wortlaut von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
(,,hierzu® — namlich nur zur Verwirklichung eines vereinten Europas) belegt. Wenn
es aber — wie hier geschehen — moglich ist, dass Hoheitsrechte, die urspriinglich
grundgesetzkonform durch den Bundestag auf die Union ubertragen wurden, in
der Folge in einer Weise ,,weiterverduBBert” werden, die dem Bundestag nicht ge-
stattet wire, wird dadurch zugleich dessen Autonomie beschrinkt. Denn so wird
auch der zuldssige Rahmen von Hoheitsrechtstiibertragungen durch den Bundestag

sinnentleert.

Dartiber hinaus wird die Autonomie des Bundestages auch durch die materielle
Rechtsprechung des ,,Investitionsgerichts® spiirbar eingeschrankt. Dies ist vor al-
lem der erheblichen Privilegierung der Kligerseite — namlich ausschlief3lich kanadi-
scher Investoren — geschuldet. Sie kénnen (anders als die beklagte Bundesrepublik)
stets auf zumindest einen Richter aus dem eigenen Lager vertrauen (Art. 8.27
Abs. 6 CETA), dirfen das im jeweiligen Fall anwendbare Verfahrensrecht bestim-
men (Art. 8.23 Abs. 2 CETA) und sind dank unbestimmter, aber streitentscheiden-
der Rechtsbegriffe (insbesondere ,gerechte und billige Behandlung®, Art. 8.10
Abs. 1 CETA) i.V.m. immensen Zahlungsforderungen vor dem Hintergrund einer
auch insoweit uneinheitlichen Rechtsprechung von Investor-Staat-Schiedsgerichten
in der Lage, ein erhebliches Bedrohungspotential zu generieren. Obwohl das ,,In-
vestitionsgericht® nur Schadensersatz- und Entschadigungszahlungen zusprechen
kann, konnen (und werden) diese doch teils derart unverhaltnisméig hoch ausfal-
len, dass sich der Gesetzgeber — zur Erzielung eines ,,billigeren® Vergleichs — dazu
genotigt sieht, bestehende Gesetze zu indern oder von einer geplanten Anderung

abzusehen,

so bereits geschehen im Schiedsverfahren ,,Vattenfall-I“ zum Kraftwerk

Hamburg-Moorburg: Krajewski, Umweltschutz und internationales Investiti-
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onsschutzrecht am Beispiel der Vattenfall-Klagen und des Transatlantischen
Handels- und Investitionsabkommens (TTIP), ZUR 2014, S. 396 ff. (398)

m.w.N.

Uberdies schrinkt die zu kalkulierende Méglichkeit immenser auerplanmiBiger
Zahlungspflichten auch den Haushaltsgesetzgeber in seiner Handlungsfreiheit

spurbar ein.

bb)  Beeintrdchtigung des staatlichen Justizmonopols

Nach Art. 92 Abs. 1 GG ist die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut.
»ole wird durch das Bundesverfassungsgericht, durch die in diesem Grundgesetz
vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Gerichte der Linder ausgetibt
(Art. 92 Hs. 2 GG). Die Begriindung einer nichtstaatlichen Gerichtsbarkeit findet
im Grundgesetz keine ausdriickliche Grundlage. Sie ist mit den Worten des Bun-

desgerichtshofs ,,weder erlaubt noch verboten®,
BGHZ 65, 59 (61).

Fir die private Schiedsgerichtsbarkeit spricht insoweit ihre vorverfassungsrechtli-
che Existenz, vor allem aber, dass sie Ausdruck grundrechtlich geschiitzter, privat-

autonomer Gestaltungsfreiheit ist,

Hillgruber, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92, Rn. 87 £;
Detterbeck, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 92, Rn. 28; Achterberg, in: Dol-
zer/Vogel/GraBhof, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 92, Rn.
173 tf. und Wassermann, in: Wassermann, Alternativkommentar zum Grundge-

setz, Art. 92, Rn. 51 ff.

Fir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit enthalt Art. 24 Abs. 3 GG eine expli-

zite verfassungsrechtliche Grundlage. Art. 24 Abs. 3 GG spricht aber insoweit nur
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von der Regelung ,,zwischenstaatlicher Streitigkeiten®. Darunter fallen die Streitig-

keiten zwischen privaten Rechtssubjekten und Staaten nicht,
Streing, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 24, Rn. 87.

Ob daraus bereits im Umkehrschluss zu folgern ist, dass Investor-Staat-
Streitigkeiten einer nichtstaatlichen Gerichtsbarkeit nicht iberantwortet werden
durfen, mag hier einstweilen dahinstehen. Zunichst ist lediglich festzustellen, dass
eine belastbare verfassungsrechtliche Grundlage fiir diese Form von nichtstaatli-

cher Gerichtsbarkeit nicht existiert.

Weil sie erstens historisch gesehen nicht zum vorverfassungsrechtlichen Gesamt-
bild gehérte und weil sie nicht Gleichordnungsverhiltnisse betrifft, sondern subor-
dinationsrechtliche Rechtsverhiltnisse im Bereich des 6ffentlichen Rechts, verstof3t
diese Form nichtstaatlicher Gerichtsbarkeit gegen das Rechtsprechungsmonopol
des Art. 92 GG. Denn insoweit werden gemeinwohlgeprigte Bereiche staatlicher
Titigkeit, die schlechterdings nicht zur Disposition nichtstaatlicher Akteure stehen,

der staatlichen Gerichtsbarkeit entzogen,

ebenso Hillgruber, in: Maunz/Durig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92,
Rn. 89: ,,Wegen ihrer grundrechtlichen Basis kommt private Schiedsgerichts-
barkeit von vornherein nur im zivilrechtlichen Bereich zwischen Privatperso-
nen in Betracht. Private ,Verwaltungsgerichtsbarkeit® scheidet dagegen aus,
weil Private keine Rechts- und Entscheidungsmacht gegentiber der 6ffentli-
chen Verwaltung austiben konnen [..]*. Ferner Menger, Berufsgerichte und
Grundgesetz, JuS 1960, S. 66 tf.; Hdberle, Berufsgerichte als ,,staatliche® Ge-
richte, DOV 1965, 369 (373); Amdt, Private Betriebs-,,Justiz®, NJW 1965, S.
26 (27); Lembcke, Die Influenz von Justizgewihrungsanspruch, Rechtspre-
chungsmonopol des Staates und rechtlichem Geh6r auf aullergerichtliche

Streitbeilegungsverfahren, NVwZ 2008, S. 42 (43).
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Das Rechtsprechungsmonopol des Art. 92 GG aber ist zentrales Element sowohl
des Rechtsstaatsprinzips als auch des Demokratieprinzips. Die rechtsstaatliche Di-
mension erschlieB3t sich in der Rechtsbefriedungsfunktion, der Durchsetzungsfunk-
tion im Hinblick auf die Grundrechte und das staatliche Gewaltmonopol sowie in

der gewaltenteilenden Funktion,
BVertGE 33, 23 (32); 54, 277 (292); 60, 253 (267 £.).

In allen diesen Ausprigungen ist das Rechtsprechungsmonopol des Art. 92 GG
Teil des in Art. 79 Abs. 3 GG besonders geschiitzten und unverinderlichen

Rechtsstaatsprinzips,

Hillgruber, in: Maunz/Durig, GG (76. EL. Dezember 2015), Art. 92, Rn. 11;
Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz,

6. Aufl. 2010, Art. 20 Abs. 3, Rn. 239.

Der demokratiebezogene Gehalt des Art. 79 Abs. 3 GG ist bertihrt, weil die nicht-
staatliche Gerichtsbarkeit in personeller wie in sachlicher Hinsicht nicht von der

selben Legitimation getragen ist wie die staatliche Gerichtsbarkeit.

Indem das staatliche Rechtsprechungsmonopol durchbrochen und Rechtsprechung
in Kapitel 8 CETA einer nichtstaatlichen Gerichtsbarkeit parallel zur bestehenden
staatlichen Gerichtsbarkeit anvertraut wird, ist die in Art. 79 Abs. 3 GG verankerte
Verfassungsidentitit doppelt beriihrt: die identitatsstiftende Rechtsstaatlichkeit ist
ebenso betroffen wie der identititsstiftende demokratische Gehalt des Art. 79

Abs. 3 GG.

b) Ultra-vires-Kontrolle

Neben der Identititskontrolle ,,stellt die Ultra-vires-Kontrolle einen besonderen,

an das Zustimmungsgesetz gemdl3 Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG ankntpfenden An-
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wendungsfall des allgemeinen Schutzes der Verfassungsidentitit durch das Bundes-

verfassungsgericht dar®,

BVerfG, Utrteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 153.

Bereits in der Honeywell-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht die Vo-
raussetzungen dieses spezifischen Kontrollinstruments beschrieben, BVerfGE 120,

286 (304):

,,Eine Ultra-vires-Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht kommt dar-
Uber hinaus nur in Betracht, wenn ersichtlich ist, dass Handlungen der euro-
paischen Organe und Einrichtungen auflerhalb der Ubertragenen Kompeten-
zen ergangen sind (vgl. BVerfGE 123, 267 [353, 400]). Ersichtlich ist ein Ver-
stol3 gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung nur dann, wenn
die europdischen Organe und Einrichtungen die Grenzen ihrer Kompetenzen
in einer das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung spezifisch verletzen-
den Art Gberschritten haben (Art. 23 Abs. 1 GG), der Kompetenzverstof3 mit
anderen Worten hinreichend qualifiziert ist (vgl. zur Formulierung hinrei-
chend qualifiziert als Tatbestandsmerkmal im unionsrechtlichen Haftungs-
recht etwa EuGH, Utteil vom 10. Juli 2003, Rs. C-472/00 P — Fresh Marine,
Slg. 2003, S. 1-7541, Rn. 26 f.). Dies bedeutet, dass das kompetenzwidrige
Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und der angegriffene Akt im
Kompetenzgefiige zwischen Mitgliedstaaten und Union im Hinblick auf das
Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung und die rechtsstaatliche Gesetzes-
bindung erheblich ins Gewicht fillt (vgl. Kokott, Deutschland im Rahmen der
Europiischen Union — zum Vertrag von Maastricht, A6R 1994, S. 207 [220]:
,erthebliche Kompetenziiberschreitungen’ und [233]: ,drastische Ultra-vires-

Akte’; [..])."

Die Beschwerdefiihrer machen exakt solche hinreichend qualifizierten Kompe-

tenzversto3e geltend, indem sie vortragen, dass sie in ihren Rechten aus Art. 38
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Abs. 1 Satz 1 GG dadurch verletzt werden, dass die Ratsbeschliisse tiber die Unter-
zeichnung, den Abschluss und die vorldufige Anwendung des CETA auferhalb der

Zustandigkeitsordnung der Europiischen Union ergehen (werden). Im Einzelnen:

aa)  Kompetenzwidrige Parallelgerichtsbarkeit

Der Union fehlt die Zustindigkeit, parallel zur Gerichtsbarkeit des Europdischen
Gerichtshofs ein , Investitionsgericht™ (verwirklicht uber Art. 8.27 ff. CETA) ein-
zusetzen, das den Grundsatz der Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsord-
nung (Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV) verletzt. Der Europdische Gerichtshof hat in
einer Reihe von Entscheidungen verbindlich klargestellt, dass die in den Vertragen
festgelegte Zustindigkeitsordnung es verbiete, durch internationale Abkommen
Gerichte einzusetzen, die das Monopol des Gerichtshofs fiir die Beurteilung der

RechtmiBigkeit von Handlungen der Gemeinschaftsorgane in Frage stellen,

EuGH, Gutachten 1/91 vom 14.12.1991 — EWR 1; Gutachten 1/00 vom
18.04.2002 — GELR; Gutachten 1/09 vom 08. 03. 2011 — Patentgericht.

In Frage gestellt ist das Rechtsprechungsmonopol des Gerichtshofs durch das
CETA-, Investitionsgericht®, weil dieser Spruchkoérper zu der Feststellung befugt
ist, dass ein bestimmter Sekundirrechtsakt gegen einzelne Investitionsschutzklau-
seln des CETA verstofit. Das ,,Investitionsgericht® ist zwar nicht befugt, einen Se-
kundarrechtsakt fir nichtig zu erkliren, aber es kann ihn als haftungsauslosende,
vertragswidrige ,, Tatsache® (Art. 8.31 Abs. 2 CETA) wiirdigen. Dies fthrt zwangs-
ldufig zu einer Kollision mit der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs,

wenn dieser zuvor die Rechtmafigkeit desselben Sekundarrechtsakts bestitigt hat,

vegl. Herrmann, The Role of the Court of the European Union in the Emerging
EU Investment Policy, in: The Journal of World Investment & Trade, 15
(2014), S. 570 ff.; Burgstaller, Dispute Settlement in EU International Invest-

ment Agreements with Third States, in: The Journal of World Investment &
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Trade, 15 (2014), S. 551 (569); Hindelang, Der primarrechtliche Rahmen einer
EU-Investitionsschutzpolitik: Zulassigkeit und Grenzen von Investor-Staat-
Schiedsverfahren aufgrund kiinftiger ~EU-Abkommen, in: Bungen-

berg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der Europdischen Union

nach Lissabon, 2011, S. 157 (177 t.).

Der Grundsatz der Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsordnung ist in der
Ausgestaltung  des in  wesentlichen = Punkten  einer  Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit gleichkommenden ,,Investitionsgerichts* durch das CETA

evident verletzt.

Hinzu kommt, dass der Gemischte CETA-Ausschuss nach Art. 26.1 Abs. 5 lit. e
CETA die Befugnis besitzt, ,,Auslegungen der Bestimmungen dieses Abkommens
vor[zu]nehmen, die fir die nach Kapitel acht Abschnitt F (Beilegung von Investiti-
onsstreitigkeiten zwischen Investoren und Staaten) und nach Kapitel neunund-
zwanzig (Streitbeilegung) errichteten Gerichte bindend sind“. Damit ist der Ge-
mischte CETA-Ausschuss auch in die Lage versetzt, im Wege einer von ihm vor-
genommenen authentischen Interpretation indirekt Gber die Vertragskonformitit
des gesamten Unionsrechts zu bestimmen. Hierin liegt eine weitere, zusatzliche
Uberschreitung der in Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV verankerten ausschlieBlichen Zu-
standigkeit des Europdischen Gerichtshofs fiir die Wahrung des Rechts der Euro-

paischen Union.

bb)  Kompetenzmwidrige institutionelle Erweiterungsbefugnisse

Die Union besitzt keine Zustindigkeit, Ausschiisse zur Durchfiihrung des CETA
(Kapitel 26 CETA) im Vertragswege einzusetzen, die dann institutionelle Anderun-
gen oder Erginzungen vornehmen dirfen. Der Gemischte CETA-Ausschuss und
die Sonderausschiisse haben — wie noch im Einzelnen darzulegen ist, s.u. IV. 2. a) —
die Befugnis, Rechtsakte zur Erginzung oder Anderung des institutionellen Rah-

mens des CETA zu erlassen. Dies verstot gegen die Kompetenzsperre, die
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Art. 218 Abs. 9 AEUV fiir institutionelle Fortentwicklungen von vélkerrechtlichen
Vertrigen der Union aufstellt. Solche Fortentwicklungen sind nur im Wege von
Vertragsinderungen moglich. Zweck der Kompetenzsperre ist es, einen nicht mehr
kontrollierbaren institutionellen Wildwuchs zu vermeiden und die kompetenzge-
rechte Aufgabenwahrnehmung der im Primirrecht eingesetzten Organe und Ein-

richtungen sicher zu stellen.

In seinem Pringle-Urteil (EuGH, Utteil vom 27. November 2012, C 370/12 —
Pringle, Rn. 158) hat der Europiische Gerichtshof — wenn auch in einem anderen
rechtlichen Zusammenhang — den Telos des Art. 218 Abs. 9 AEUV der Sache nach
bestitigt, wenn er ausfihrt, dass es den Mitgliedstaaten nur erlaubt ist, Organe der
Union vélkervertraglich mit neuen Aufgaben zu betrauen, ,,sofern diese Aufgaben
die den Organen durch den EU-Vertrag und den AEU-Vertrag Gbertragenen Be-
fugnisse nicht verfilschen (vgl. u. a. Gutachten 1/92 vom 10. April 1992, Slg. 1992,
1-2821, Rn. 32 und 41, 1/00 vom 18. April 2002, Slg. 2002, 1-3493, Rn. 20, und
1/09 vom 8. Mirz 2011, Slg. 2011, I-1137, Ra. 75)*“. Daraus ldsst sich ableiten, dass
die den CETA-Ausschussen zugewiesenen institutionellen Weiterentwicklungs-
und Erginzungsbefugnisse ersichtlich auf3erhalb des von Art. 218 Abs. 9 AEUV

vorgegebenen Rahmens liegen.

cc)  Kompetenzwidrige Aufoabe des 1 orsorgeprinzips

In Art. 191 Abs. 2 AEUV ist das seit der Einheitlichen Europiischen Akte von
1987 etablierte Vorsorgeprinzip verankert. Es verpflichtet die Umweltpolitik der
Union zu einem hohen Schutzniveau, das ,,auf den Grundsitzen der Vorsorge und
Vorbeugung, auf dem Grundsatz, Umweltbeeintrichtigungen mit Vorrang an ih-
rem Ursprung zu bekimpfen, sowie auf dem Verursacherprinzip beruht. Das Vor-
sorgeprinzip verlangt, dass zur Gewihrleistung des verbindlich festgelegten hohen
Schutzniveaus der Schutz von Gesundheit und Umwelt bereits ansetzen muss, be-

vor Gefahren sich konkretisieren oder sogar Schiden auftreten. Es handelt sich
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insoweit nicht um einen politischen Programmsatz, sondern um ein verbindliches

Rechtsprinzip,

EuGH Rs. C-284/95 — Safety Hi-Tech, Slg. 1998, 1-4301 Rn. 36; Rs. C-
341/95 — Bettati, Slg. 1998, 1-4355 Rn. 34; Kahl, in: Streinz, EUV/AEUV
Kommentar, 2. Aufl. 2012, Art. 191 AEUV, Rn. 72 m.w.N.

Dieses Rechtsprinzip setzt der Tatigkeit der Union zugleich kompetenzielle Gren-
zen. Thr ist es untersagt, internationale Ubereinkiinfte abzuschlieBen, die nach ihrer
Wirkweise dem Vorsorgeprinzip nicht Rechnung tragen oder ihm sogar entgegen-

gesetzt sind.

Im CETA ist das Vorsorgeprinzip weder als Rechtsbegriff noch der Sache nach
aufgenommen. Zwar wird in den Kapitel Giber SPS- und TBT-Mallnahmen auf die
bestehenden einschligigen WTO-Abkommen (Agreement on Technical Barriers to
Trade, Ubereinkommen tiber technische Handelshemmnisse in Anhang 1A des
WTO-Ubereinkommens; Agreement on the Application of Sanitary and Phytosa-
nitary Measures, Ubereinkommen iiber die Anwendung gesundheitspolizeilicher
und pflanzenschutzrechtlicher MaBnahmen in  Anhang 1A des WTO-
Ubereinkommens) verwiesen (Art. 5.4, Art. 4.2 CETA), deren Vertragsparteien die
Union und ihre Mitgliedstaaten sind. Es ist aber keinesfalls sichergestellt, dass das
Europidische Vorsorgeprinzip in den in Bezug genommenen WTO-

Ubereinkommen Beachtung findet,

Stoll/ Doumal/ de Sadeleer/ Abel, CETA, TTIP und das europiische Vorsorge-
prinzip, Eine Untersuchung zu den Regelungen zu sanitiren und phytosanita-
ren Malinahmen, technischen Handelshemmnissen und der regulatorischen
Kooperation in dem CETA-Abkommen und nach den EU-Vorschligen fir
TTIP, Mai 2016, S. 19 ff. (https://www.foodwatch.org/uploads/media/2016-
06-21-_Studie_Vorsorgeprinzip_TTIP_CETA.pdf).
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Wie noch im Einzelnen darzulegen ist — s.u. IV. 3. — verstof3en die Vorschriften
tber SPS-Mal3nahmen und tber TBT-Malnahmen gegen das unionale Vorsorge-
prinzip; auch insoweit handelt es sich bei jedem zustimmenden Beschluss zum
CETA um einen Ultra-vires-Rechtsakt. Die erkennbare und schwerwiegende
Kompetenzwidrigkeit fihrt zu einer Verletzung des Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG, weil
das CETA als unionaler Rechtsakt mit der Preisgabe des Vorsorgeprinzips das vom

Bundestag mitverantwortete Integrationsprogramm des AEUV verldsst.

dd)  Kompetenzwidrige vorlaufige Anwendung

Nach dem derzeitigen offiziellen Plan soll das CETA nach Zustimmung des Euro-
péischen Parlaments durch einen Beschluss des Rates vorlaufig angewandt werden.
Rechtsgrundlage dafir ist Art. 218 Abs. 5 AEUV einerseits und Art. 30.7 Abs. 3
lit. a CETA andererseits. Es wird ferner davon ausgegangen, dass der Beschluss im
Rat einstimmig gefasst wird, dass aber eine dariiber hinausgehende Mitwirkung der
Gesetzgebungsorgane in den Mitgliedstaaten nicht vorgesehen ist und deshalb un-
terbleiben wird. Der Deutsche Bundestag wird vor einem Beschluss tber die vor-

liufige Anwendung nicht beteiligt.

Es ist indes kompetenzwidrig, das CETA ohne entsprechendes Zustimmungsge-
setz vorldufig anzuwenden. Auch die vorlidufige Anwendung begriindet vertragliche
Bindung. Sie ist Vertrag im Sinne des Art. 59 Abs. 2 GG. Dagegen lisst sich nicht
einwenden, dass die vorlidufige Anwendung von jeder Vertragspartei nach allgemei-
nem volkerrechtlichen Verstindnis und auch im speziellen Fall des CETA jederzeit
durch einseitigen Rechtsakt beendet werden kann (Art. 30.7 Abs. 3 lit. ¢ CETA).
Denn dies bedeutet nichts anderes, als dass es sich um einen Vertrag mit einer ver-

einbarten erleichterten Kiindigungsmdglichkeit handelt.

Telos des Art. 59 Abs. 2 GG ist es, bei bestimmten Vertragstypen (politische und
gesetzesinhaltliche Vertrage) die Zustimmung bzw. Mitwirkung der Gesetzge-

bungsorgane des Bundes vorzusehen, um einerseits das Entstehen rechtlicher Bin-
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dungen in den Aullenbeziehungen parlamentarisch zu kontrollieren und anderer-

seits den Vertragsinhalt innerstaatlich anwenden zu konnen (Vollzugsfunktion),
statt vieler naher S#eimnz, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 59, Rn. 20 ff.

Diesem Telos entspricht es, auch die vorliufige Anwendung eines voélkerrechtli-

chen Vertrages als Anwendungsfall des Art. 59 Abs. 2 GG zu qualifizieren.

Die Europiische Union ist aus Grinden der Riicksichtnahme auf die nationale
Identitit der Bundesrepublik, zu der auch ,,ihre grundlegenden politischen und ver-
fassungsmalligen Strukturen® (Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV) gehoéren, zu einer identi-
titsschonenden Wahrnehmung ihrer Kompetenzen verpflichtet. Dies bedeutet,
dass sie vor dem Beschluss iiber die vorlaufige Anwendung des CETA im Rat ver-

pflichtet ist, der Bundesrepublik die Méglichkeit einzurdumen, ein Zustimmungs-

verfahren nach Art. 59 Abs. 2 GG durchzufuhren.

Die Zustandigkeit nach Art. 218 Abs. 5 AEUV ist verletzt, wenn die Union im Au-
BBenverhiltnis zu Kanada vertragliche Bindungen der Bundesrepublik Deutschland
eintreten lasst, die in Deutschland nicht die erforderliche parlamentarische Zu-
stimmung gefunden haben. Auch insoweit liegt ein hinreichend qualifizierter Kom-
petenzverstof3 vor, der den in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG vorausgesetzten Verant-
wortungszusammenhang zwischen dem Deutschen Bundestag und der Europaii-

schen Union durchbricht.

IV. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, weil das CETA hinreichend qualifizierte
Kompetenziberschreitungen aufweist und Regelungsinhalte enthilt, die die Verfas-
sungsidentitit des Grundgesetzes beriithren. Dies gilt namentlich fir die Unterwer-
fung der Bundesrepublik Deutschland unter das ,,Investitionsgericht™ (1.), die Ein-

richtung und Ausgestaltung des Gemischten CETA-Ausschusses (2.), die mit dem
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CETA einhergehende Verletzung des europiischen Vorsorgeprinzips (3.) sowie die
vorlaufige Anwendung des CETA (4.).

1. Die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht

Die Unterwerfung der Bundesrepublik Deutschland unter das durch Kapitel 8 Ab-
schnitt F CETA errichtete ,,Investitionsgericht™ mit Berufungsinstanz (im Folgen-
den insgesamt als ,Investitionsgericht® bezeichnet) verletzt die in Art. 1 und
Art. 20 .V.m. Art. 79 Abs. 3 GG niedergelegte Verfassungsidentitit und ist daher
tber die Identitatskontrolle riigefahig (a). Daneben verlauft die Mitwirkung der Eu-
ropdischen Union an der Unterwerfung der Bundesrepublik Deutschland unter das
»lnvestitionsgericht® aullerhalb des ihr Gbertragenen Integrationsprogramms und
ist daher tiber die Ultra-vires-Kontrolle angreifbar (b). Aus diesen Grinden besteht
aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG — und dem damit zum Ausdruck kommenden ,,Recht
auf Demokratie” — ein Anspruch jedes wahlberechtigten Biirgers gegentiber den
Verfassungsorganen der Bundesrepublik Deutschland auf Schutzgewihrung gegen
die Unterwerfung unter das ,Investitionsgericht®, der sich auf ein negatives Ab-
stimmungsverhalten des deutschen Vertreters im Rat der Europdischen Union ver-

dichtet (c).

a) Verletzung der Verfassungsidentitit durch Unterwerfung unter das

sInvestitionsgericht*

Mit der Identititskontrolle des Bundesverfassungsgerichts wird gewihrleistet, dass
die in Art. 1 und Art. 20 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG garantierten Grundsitze auch
bei der Anwendung des Unionsrechts in Deutschland zur Geltung kommen (aa).
Die Unterwerfung der Bundesrepublik Deutschland unter das ,,Investitionsgericht*
verletzt von diesen Grundsitzen das Rechtsstaatsprinzip (bb) und das Demokratie-

prinzip (cc). Diese Verletzungen lassen sich auch nicht verfassungsimmanent recht-

fertigen, insbesondere nicht tiber Art. 23, 24 oder 59 Abs. 2 GG (dd).
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aa)  ldentititskontrolle

Die Identititskontrolle dient der Wahrung des unantastbaren Kerngehalts der Ver-

fassungsidentitit des Grundgesetzes,
BVerfGE 123, 267, Rn. 240; s. ferner o. I11. 3 a).

Dazu fihrt die gefestigte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus: ,,So-
weit MaBnahmen von Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Europai-
schen Union Auswirkungen zeitigen, die die in den Art. 1 und Art. 20 GG nieder-
gelegte Verfassungsidentitit berithren, gehen sie Gber die grundgesetzlichen Gren-
zen offener Staatlichkeit hinaus. Auf einer primirrechtlichen Ermachtigung kann
eine derartige Mal3nahme nicht beruhen, weil auch der mit der Mehrheit des Art. 23
Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 2 GG entscheidende Integrationsge-
setzgeber der Europiischen Union keine Hoheitsrechte Gibertragen kann, mit deren
Inanspruchnahme eine Bertihrung der von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Verfas-
sungsidentitit einherginge (vgl. BVerfGE 113, 273 <296>; 123, 267 <348>; 134,
366 <384 Rn. 27>)%,

BVerfG, Utrteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 137.

Damit sind auch mit dem CETA verbundene Rechtsakte, die zu einer Unterwer-
fung unter das ,,Investitionsgericht fithren, einer Identititskontrolle zuginglich.
Immerhin ist der Vertragstext des CETA selbst unter mal3geblichem Einfluss der

Europiischen Union verhandelt worden. Uberdies kann das CETA ohne einherge-

hende Rechtsakte der Europiischen Union nicht in Kraft treten, Art. 218 AEUV.

An den von der Identititskontrolle umfassten Grundsitzen muss sich daher auch
das CETA — und insbesondere die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht™ —
messen lassen. Dies sind einerseits die Wahrung des Menschenwiirdekerns der

Grundrechte,
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BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15. Dezember 2015 — 2 BvR
2735/14, Rn. 48,

sowie andererseits das Demokratie-, Rechts-, Sozial- und Bundesstaatsprinzip im

Sinne des Art. 20 GG,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 138.

bb)  Verletzung des Rechtsstaatsprinzips

Von den durch die Identititskontrolle geschtitzten Prinzipien wird das Rechts-

staatsprinzip durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® verletzt.

Das Rechtsstaatsprinzip bietet die objektive Gewihr dafiir, dass die Kernbereiche
des Grundgesetzes unter dem unabdingbaren Schutz effektiver Staatsgewalt stehen
(1). Als diesem Bereich zuzuordnende Ausprigungen des Rechtsstaatsprinzips wet-
den durch die Unterwerfung unter das ,Investitionsgericht” die Prinzipien von
Rechtssicherheit und Normenklarheit (2), das Gebot der prozessualen Waffen-
gleichheit (3), ein diskriminierungsfreier Zugang zum Gericht (4), das staatliche Jus-

tizmonopol (5) sowie die Gewihrtleistung des gesetzlichen Richters (6) verletzt.

(1) Das Rechtsstaatsprinzip

Das Rechtsstaatsprinzip wird im Grundgesetz zwar nur an wenigen Stellen explizit
genannt (so in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 und 28 Abs. 1 Satz 1 GG). Gleichwohl ist es
unbestrittener Bestandteil des dnderungsfesten Verfassungskerns, weil die Verbtir-
gungen vor allem von Art. 20 GG ohne das Rechtsstaatsprinzip gegenstandslos

wiren. Das Rechtsstaatsprinzip selbst ist daher von Art. 20 GG umfasst,

dazu statt vieler nur Grgesgick, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember
2015), Art. 20 Abschn. VII, Rn. 32 ff.
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Die Dogmatik zum Rechtsstaatsprinzip ist vielschichtig; sie hier auch nur in
Grundzigen nachzuzeichnen erwiese sich fir den Verfahrensgegenstand als zu
weitgehend. Es soll stattdessen lediglich daran erinnert werden, dass das Grundge-
setz sowohl von einem formellen als auch einem materiellen Verstindnis der
Rechtsstaatlichkeit ausgeht, aus dem sich zahlreiche, gleichermallen von Art. 20
GG umfasste Unterprinzipien ableiten lassen. Sie alle haben gemeinsam, dass sie
den Staat auf zweierlei Weise verpflichten: einerseits hat er seine Herrschaft inner-
halb der einzelnen Prinzipiengrenzen einzuschranken, andererseits hat er effektive

Staatsgewalt fiir die betroffenen Bereiche zu gewihrleisten,

Greszick, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 20 Abschn.
VII, Ro. 41; Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 26, Rn. 18 f.

Zu der genannten Gewihrleistungspflicht geh6rt namentlich auch, die Vorausset-
zungen des Rechtsstaats zu wahren und nicht — auch nicht partiell — aus der Hand
zu geben. Aus dieser Pramisse rithrt das verfassungsrechtlich determinierte Unver-
mogen des Staates, sich bestimmter Hoheitsrechte ganz zu entledigen, weil er dann
die Voraussetzungen des Rechtsstaates gerade nicht mehr garantieren kénnte. Des-
halb ist auch die in den Art. 23 und 24 GG angelegte Ubertragung von Hoheits-
rechten rechtstatsidchlich nicht als VerduB3erung im Sinne eines ,,transferre®, son-

dern als Betrauen oder Zuweisen im Sinne eines ,,conferre® zu verstehen,

Wollenschliger, in: Dreier, GG-Kommentar, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 24,
Rn. 47;

dadurch besteht im Mehrebenensystem offener Staatlichkeit erst die Moglichkeit
des Staates, jeder Form rechtsstaatlicher Erosion effektiv entgegenzuwirken. Genau
dies soll durch die Identitits- und Ultra-vires-Kontrolle prozessual fir den Wahl-

birger Gber Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG ermdglicht werden.
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Das Rechtsstaatsprinzip ist auch deshalb unabdingbarer Bestandteil der verfas-
sungsmiligen Ordnung, weil es — insbesondere vor dem Hintergrund der deut-
schen Geschichte — dem Einzelnen Sicherheit und Schutz vor staatlicher Willktr
sowie die Verlasslichkeit der Rechtsordnung vermittelt. Die rechtsstaatswidrige Be-
eintrachtigung einer Person ist daher einer der typischen Ankniipfungspunkte fur
verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz. Dies scheint hier auf den ersten Blick nicht
einschligig zu sein. Denn im Zusammenhang mit dem ,,Investitionsgericht™ sind
bei fliichtiger Betrachtung lediglich Grundrechtstriger erkennbar, die von dieser
Institution zu profitieren scheinen — nimlich kanadische Investoren. Auf der ande-
ren Seite steht stets der beklagte Staat, so potentiell auch die Bundesrepublik
Deutschland. Diese kann sich selbst aber gerade nicht auf das doch durch sie zu
gewihrleistende Rechtsstaatsprinzip berufen. Allerdings steht sie gem. Art. 1 Abs. 3
GG gegentiber der Gesamtheit aller Grundrechtstriger in der Pflicht, die Mindest-
anforderungen des Rechtsstaatsprinzips fir jedermann zu gewihrleisten. Daher
verhalten sich jedenfalls die objektiven Auspriagungen des Rechtsstaatsprinzips, die
zugleich Bestandteil der unverinderlichen Verfassungsidentitit sind, unabhingig
von einer vordergriindigen bloBen Bevorteilung einiger Grundrechtstriger. Gerade
auch die Begiinstigung einiger Weniger kann rechtsstaatswidrige Auswirkungen auf

das Gemeinwesen als solches haben.

Fir die hier maligeblichen Aspekte des Rechtsstaatsprinzips bedeutet dies, dass
schon die mangelnde Gewihrleistung rechtsstaatlicher Voraussetzungen zu einem
rugefihigen Versto3 gegen das Rechtsstaatsprinzip selbst fithrt. Dies ist fiir die hier
relevanten Auspragungen des Rechtsstaatsprinzips von fundamentaler Bedeutung.
Denn soweit der Staat nicht mehr in der Lage ist, fir die vom ,,Investitionsgericht*
betroffenen Bereiche die rechtsstaatlichen Voraussetzungen zu garantieren, ist das
Rechtsstaatsprinzip in seinem Kern verletzt. Namentlich gilt dies fir die Gewih-
rung von (materieller) Rechtssicherheit und Normenklarheit sowie fiir (prozessuale,
teils zusatzlich iber Art. 92 und 101 GG abgesicherte) Rechtsprechungsstandards,

niamlich das Gebot der prozessualen Waffengleichheit, der Gewahrung diskriminie-
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rungsfreien Zugangs zum Gericht, die Aufrechterhaltung des staatlichen Justizmo-

nopols sowie die Gewihtleistung des gesetzlichen Richters.

(2)  Rechtssicherheit und Normenklarbeit

Die staatlich zu gewihrleistende Rechtssicherheit umfasst simtliche Aspekte des
Rechtsstaatsprinzips, die mit der Verlasslichkeit der Rechtsordnung einhergehen.
Darunter fallen u.a. die Prinzipien von Normenklarheit, hinreichender Bestimmt-
heit und Vertrauensschutz. Relevant sind hier insbesondere die ersten beiden As-
pekte. Sie fordern u.a., dass Rechtsakte inhaltlich hinreichend klar gefasst sind und
ihr Inhalt im Falle unbestimmter Rechtsbegriffe — wenn schon nicht bestimmt —
jedenfalls mit hinreichender Sicherheit bestimmbar ist. Dabei gentigt es, eine zuver-
lissige Grundlage fiir die Auslegung und Anwendung der betroffenen Norm mit

Hilfe juristischer Auslegungsmethoden zu gewinnen,

zum Ganzen Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015),
Art. 20 Abschn. VII, Rn. 50 ff.

Durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht™ erlangen zugleich auch die
damit verbundenen materiell-rechtlichen Entscheidungsgrundlagen aus dem CETA
Eingang in die deutsche Rechtsordnung. Das ,Investitionsgericht ist gem.
Art. 8.18 CETA dazu berufen, tiber Verletzungen der investitionsrechtlichen Best-
immungen des CETA, wie sie in Kapitel 8 Abschnitt C und D formuliert sind, ver-

bindlich zu entscheiden.

Problematisch ist zunichst der unbestimmte Rechtsbegriff der ,,indirekten Enteig-
nung®, wie er sich in Art 8.12 (und damit in Abschnitt D) CETA wiederfindet. Zur
Klarstellung soll in Ansehung dessen Anhang 8-A CETA dienen, in dessen Nr. 1
lit. b die indirekte Enteignung derart umschrieben wird, dass dem Investor ,,in we-
sentlichem Male grundlegende Eigentimerrechte an seiner Investition entzogen

werden®. Tatsichlich ist damit keine Klarstellung verbunden, die zur Bestimmbar-
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keit des Begriffs herangezogen werden konnte. Denn es bleibt auf unvorhersehbare
Weise zunichst dem ,,Investitionsgericht® tberlassen, eine Definition zu finden.
Eine solche ergibe sich aber gerade nicht aus dem Vertragstext des CETA, sodass
insoweit schon ein Verstof3 gegen das Gebot der Normenklarheit zu verzeichnen

1st.

Vor allem aber nimmt dartiber hinaus der unter Abschnitt D aufgeftihrte Art. 8.10
Abs. 1 CETA eine zentrale Rolle ein, der auslindischen Investoren eine ,,gerechte
und billige Behandlung* zusichert. Diese unter dem investitionsrechtlich weit ver-
breiteten englischen Terminus ,fair and equitable treatment® bekannte Anspruch

ist der typische Ankniipfungspunkt fir investitionsrechtliche Schiedsverfahren,

vgl. etwa den anhingigen Fall Vattenfall ./. Deutschland anlisslich des Atomaus-
stiegs, ICSID Case No. ARB/12/12, unter Berufung auf Art. 10 Abs. 1 Enet-
giecharta-Vertrag (dort unter der ins Deutsche leicht anders tubersetzten Be-

zeichnung , faire und gerechte Behandlung®).

Obwohl dieser anspruchsbegriindende unbestimmte Rechtsbegriff eine inzwischen
lange investitionsrechtliche Geschichte hat, existiert zu dessen Konkretisierung
keine homogene (schiedsgerichtliche) Rechtsprechung. Es hat sich bis heute kein
einheitlicher Standard herausgebildet, der eine ,,gerechte und billige Behandlung*
verlisslich bestimmbar erscheinen lieBe. Es sind damit bis heute zahlreiche offene

Rechtsfragen verbunden,

zum Ganzen Schernbeck, Der Fair and Equitable Treatment Standard in inter-

nationalen Investitionsschutzabkommen, 2013.

Schon deshalb kann diesem Kernbegriff im investitionsrechtlichen Teil des CETA

keine Normenklarheit attestiert werden.

Dem steht auch nicht Art. 8.10 Abs. 2 CETA entgegen. Darin wird zwar der Ver-
such unternommen, durch sechs Regelbeispiele eine gewisse Bestimmbarkeit zu

suggerieren. Jedoch sind diese Beispiele zum einen teils selbst nicht hinreichend
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bestimmt (lit. c: ,,offensichtliche Willkar®, lit. e: ,,missbriuchliche Behandlung®).
Zum anderen enthilt Art. 8.10 Abs. 2 lit. f i.V.m. Abs. 3 CETA eine Offnungsklau-
sel, die eine beliebige Ausweitung des ohnehin unbestimmten Inhalts der ,,gerech-
ten und billigen Behandlung® ermdglicht und den Begriff damit letztlich héchst
dynamisch gestaltet. Dies geschieht wie folgt: Uber Art. 8.10 Ziff. 3 CETA sind die
Vertragsparteien verpflichtet, den Inhalt der Verpflichtung zur gerechten und billi-

gen Behandlung regelmalig zu Gberpriifen. Dann heil3t es weiter:

,2Der nach Artikel 26.2 (Sonderausschiisse) Absatz 1 Buchstabe b eingesetzte
Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen kann diesbeztigliche Emp-
fehlungen erarbeiten und sie dem Gemischten CETA-Ausschuss zur Be-

schlussfassung vorlegen.*
Dieser Sonderausschuss ist sodann gem. Art. 8.44 Abs. 3 lit. d CETA dazu befugt,

,,dem Gemischten CETA-Ausschuss nach Artikel 8.10 Absatz 3 die Festle-
gung etwaiger weiterer Bestandteile der Verpflichtung zur Gewihrung einer

gerechten und billigen Behandlung [zu] empfehlen®.

Dartiber hinaus kann der Gemischte CETA-Ausschuss gem. Art. 26.1 Abs. 5 lit. e

CETA im Rahmen des Investitionskapitels sogar von Amts wegen titig werden.

Dabei kann er

,2Auslegungen der Bestimmungen dieses Abkommens vornehmen, die fir die
nach Kapitel acht Abschnitt F (Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwi-

schen Investoren und Staaten) [...] errichteten Gerichte bindend sind*.

Sodann findet Art. 26.3 CETA zur Beschlussfassung des Gemischten CETA-

Ausschusses Anwendung:

1. Zur Verwirklichung der Ziele dieses Abkommens ist der Gemischte
CETA-Ausschuss befugt, in allen Angelegenheiten Beschlisse zu fassen, so-

fern es in diesem Abkommen vorgesehen ist.
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2. Die Beschlisse des Gemischten CETA-Ausschusses sind fiir die Vertrags-
parteien — vorbehaltlich der Erfillung etwaiger interner Anforderungen und
des Abschlusses etwaiger interner Verfahren — bindend und von ihnen umzu-
setzen. Der Gemischte CETA-Ausschuss kann auch geeignete Empfehlungen

aussprechen.

Damit kann ein tiber das CETA eingerichtetes Gremium, auf dessen Zusammen-
setzung die Bundesrepublik Deutschland keinen Einfluss hat — s. naher u. cc) (5) —,
autonom Uber den Inhalt des Begriffs der ,,gerechten und billigen Behandlung*
befinden. Abgesehen von der — dartiber hinaus zu konstatierenden, s.u. b) ff) —
Kompetenzwidrigkeit dieses Vorgangs verstof3t diese Konstruktion evident gegen
die Prinzipien der Rechtsklarheit und hinreichender Bestimmtheit, weil weder zum
Zeitpunkt des Abschlusses des CETA noch wihrend dessen (vorliufiger) Anwen-
dung vorhersehbar ist, welche staatlichen Verhaltensweisen zu einem — mitunter
milliardenschweren — Entschidigungsanspruch gegeniiber auslindischen Investo-

ren fuhren konnen.

(3)  Gebot der prozessualen Waffengleichheit

Das Rechtsstaatsprinzip fordert ferner 1.V.m. dem allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG eine jederzeit vorhandene prozessuale Waffengleichheit. Darun-
ter ist zu verstehen, dass jedenfalls eine vergleichbare Kostensituation und eine

vergleichbare Risikoverteilung zwischen Biirgern und Behoérden herrschen muss,

vgl. BVerfGE 74, 88; zum Ganzen Sachs, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 183, Rn. 111.

Durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® wird hingegen eine Situa-
tion prozessualer Waffenungleichheit zu Lasten eines beklagten Staates erzeugt.
Zwar ist das Gebot der prozessualen Waffengleichheit bislang nur zu Gunsten ei-

nes benachteiligten Grundrechtstrigers in Erscheinung getreten. Dies bedeutet je-
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doch nicht, dass es darauf beschrinkt wire und sich der Staat mit einer Situation
prozessualer Waffenungleichheit abfinden miisste — oder auch nur durfte. Denn als
Teil des Rechtsstaatsprinzips kommt auch mit dem Gebot prozessualer Waffen-
gleichheit die objektive Wertentscheidung des Grundgesetzgebers zum Ausdruck,
dass keine Seite in einem Gerichtsverfahren privilegiert werden darf. Uberdies wire
es gegentiber allen nicht unter den Anwendungsbereich des CETA fallenden Inves-
toren — also weiteren Grundrechtstragern — eine nicht zu rechtfertigende Ungleich-
behandlung, wenn in ihren Fillen gegeniiber dem Staat die ibliche prozessuale

Waffengleichheit besttinde.

Im Falle des CETA tritt die prozessuale Waffenungleichheit wie folgt in Erschei-

nung:

Gem. Art. 8.18 Abs. 1 und 8.23 Abs. 1 CETA liegt es allein in der Hand eines (in
diesem Fall: kanadischen) Investors, ein Verfahren vor dem , Investitionsgericht*
einzuleiten, das nur scheinbar auf einer privatautonomen Entscheidung aller Streit-
parteien tatig wird. Denn tiber Art. 8.25 Abs. 1 CETA erklirt jeder potentiell be-
klagte Vertragsstaat unbedingt und unwiderruflich seine Zustimmung zur Beteili-
gung an jedem Verfahren. Soweit mehrere Beklagte in Betracht kommen, bestimmt
sodann die Europdische Union den Beklagten gem. Art. 8.21 Abs. 3 CETA ver-
bindlich. Diese Entscheidung ist gem. Abs. 6 und 7 unanfechtbar und bindet das
»lnvestitionsgericht®. Bereits dieses Ausgeliefertsein des beklagten und durch die
Union bestimmten Staates begriindet eine manifeste Waffenungleichheit, weil
selbst bei tatsichlich unzutreffender Zuordnung als richtiger Beklagter kein
Rechtsmittel besteht und auch nicht die Unzuldssigkeit der Klage geltend gemacht
werden kann. Dagegen ist der Investor stets darin abgesichert, mindestens von ei-

nem verbindlich feststehenden Beklagten Schadensersatz verlangen zu kénnen.

Nach Verfahrenseinleitung hat der klagende Investor gem. Art. 8.23 Abs. 2 CETA
das exklusive Recht, die Verfahrensordnung zu bestimmen, indem er sich frei ent-

scheiden kann, ob das ICSID-Ubereinkommen und die ICSID-Schiedsordnung
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(lit. a), die ICSID-Regeln tiber die Zusatzeinrichtung, sofern die Voraussetzungen
fir Verfahren nach lit.a nicht erfillt sind (lit. b), die UNCITRAL-
Schiedsgerichtsordnung (lit. ¢) oder sonstige von den Streitparteien einvernehmlich
festgelegte Regeln (lit. d) zur Anwendung kommen sollen. Allein diese exklusive
Wahlmoglichkeit des anwendbaren Verfahrensrechts bevorzugt den klagenden In-
vestor erheblich gegeniiber dem beklagten Staat, ohne dass ein sachlicher Grund
tir diese Ungleichbehandlung ersichtlich wire. Daraus folgt bereits eine evidente
Verletzung des Gebots prozessualer Waffengleichheit, weil sich der Investor einsei-
tig auf das thm konkret jeweils am erfolgversprechendste Verfahrensrecht festlegen
kann. Ubertriige man diese Situation auf ein Verfahren vor einem deutschen Ge-
richt, wire sie vergleichbar mit einer (offenkundig absurden) Moglichkeit des Kla-
gers im Verwaltungsprozess, zwischen der VwGO, der ZPO oder der StPO wihlen
zu kénnen — je nach dem, welche Verfahrensordnung sich im konkreten Fall als am

ginstigsten erweist.

Damit sind die einseitigen Wahlmoglichkeiten fiir kanadische Investoren jedoch
noch nicht erschopft. Denn ungeachtet der Einrichtung des ,,Investitionsgerichts®
bleibt es den begtnstigten Unternehmen weiterhin moéglich, im Falle einer behaup-
teten Vertragsverletzung durch die Bundesrepublik Deutschland vor einem natio-
nalen Gericht zu klagen. Dies ergibt sich zwanglos aus der weiterhin tber Art. 19
Abs. 4 GG gewihrten Garantie effektiven Rechtsschutzes. Daran dndert auch das
CETA nichts. Es schafft aber zugleich die Alternative, ein Verfahren vor dem ,,In-
vestitionsgericht® einzuleiten, ohne dass sich die beklagte Bundesrepublik auf die
Unzustindigkeit des Gerichts berufen koénnte. Zwar bestimmt Art. 8.22 Abs. 1
CETA u.a., dass in diesem Fall der Investor ,etwaige bereits nach internem oder
internationalem Recht angestrengte Klagen oder Gerichtsverfahren in Bezug auf
eine MaB3nahme, die angeblich einen Verstof3 gegen das Abkommen darstellt und
die in seiner Klage angefiihrt wird, zuriicknimmt beziehungsweise einstellt™ (lit. f)
bzw. ,,auf sein Recht verzichtet, in Bezug auf eine Mal3nahme, die angeblich einen

Versto3 gegen das Abkommen darstellt und die in seiner Klage angefiihrt wird,
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eine Klage oder ein Gerichtsverfahren nach internem oder internationalem Recht
anzustrengen® (lit. g). Damit sollen parallele Verfahren vor einem nationalen Ge-
richt und dem ,,Investitionsgericht verhindert werden. Tatsichlich erméglich diese
nur scheinbare Beschrinkung aber genau dies: Ein Verfahren vor einem nationalen
Gericht kann zunichst so weit vorangetrieben werden, bis sich eine Sachentschei-
dung abzeichnet. Nimmt dieses Verfahren einen fiir den Investor ungtnstigen Ver-
lauf, kommt ithm ausgerechnet Art. 8.22 Abs. 1 CETA zugute, weil er nach Klage-
ricknahme vor dem nationalen Gericht (verbunden mit einer entsprechenden Er-
klirung nach Art. 8.22 Abs. 1 CETA) weiterhin berechtigt ist, ein Verfahren vor
dem ,Investitionsgericht™ einzuleiten. Diese Moglichkeit verschafft dem Investor
ein erhebliches Druckpotential, denn entweder kann er allein durch die unausge-
sprochene Drohung, den Rechtsweg hin zum ,,Investitionsgericht” zu wechseln,
dem beklagten Staat eine unter sachlichen Gesichtspunkten nicht erwigenswerte
Vergleichsbereitschaft abnétigen. Oder er betrachtet das nationale Verfahren als
ersten von zwei tauglichen Versuchen, sein Klageziel zu erreichen — jedoch nicht
tber zwei Instanzen, sondern tber zwei Rechtswege. Beides erzeugt eine noch er-
heblichere prozessuale Waffenungleichheit zu Lasten der beklagten Bundesrepublik
Deutschland. Dies Kumulierung ungerechtfertigter prozessrechtlicher Vorteile zu
Gunsten von kanadischen Investoren verstoB3t jedenfalls in ihrer Summe evident

gegen das Rechtsstaatsprinzip 1.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG.

(4)  Ungleicher Zugang zum , Investitionsgericht

Das Rechtsstaatsprinzip ist i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG noch auf eine weitere Weise
verletzt, nimlich in Ansehung des ungleichen Zugangs zum ,,Investitionsgericht®.
Gem. Art. 8.23 Abs. 1 CETA ist ausschlief3lich ein ,,Investor einer Vertragspartei in
eigenem Namen® (lit. a) oder ein ,,Investor einer Vertragspartei im Namen eines
gebietsansissigen Unternehmens, das direkt oder indirekt in seinem Eigentum oder

unter seiner Kontrolle steht™ (lit. b) zur Klageerhebung vor dem ,,Investitionsge-
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richt* berechtigt. Als ,,Investor” im Sinne des CETA gilt gem. der Legaldefinition
in Art. 8.1 CETA jedoch nur ,,eine Vertragspartei, eine nattrliche Person oder ein
Unternehmen einer Vertragspartei — ausgenommen Zweigniederlassungen oder
Reprisentanzen —, die oder das eine Investition im Gebiet der anderen Vertragspar-
tei titigen mochte, titigt oder getitigt hat*. Mallgeblich ist demnach — soweit es,
wie es weit Uberwiegend zu erwarten sein wird, um Privatpersonen geht — die Ein-
schrinkung ,,im Gebiet der anderen Vertragspartei®. Aus der Perspektive der Bun-
desrepublik Deutschland bedeutet dies (soweit es um Streitigkeiten tiber eine Inves-
tition in Deutschland geht), dass sie ausschlieflich von kanadischen Investoren vor
dem ,,Investitionsgericht® verklagt werden kann, wihrend dieser Weg deutschen
Staatsangehorigen — mogen sie auch im Ubrigen als Investoren nach MaBgabe des
CETA einzuordnen sein — verschlossen bleibt. Fiir kanadische Investoren schafft
das CETA im Hinblick auf die Bundesrepublik Deutschland also das bereits er-
wahnte Wahlrecht zwischen nationaler Gerichtsbarkeit und dem ,,Investitionsge-
richt”, wihrend deutsche Staatsangehoérige auf den nationalen Rechtsweg be-
schrinkt bleiben. Dieser Umstand ldsst sich auch als investitionsrechtlich determi-

nierte Inlinderdiskriminierung bezeichnen,

vel. zum Ganzen Schiffbaner, Investitionsschutz und Grundgesetz, KSzW 2016,
S. 145 (151 f£)).

Der allgemeine Gleichheitssatz des Grundgesetzes gebietet dagegen, alle Menschen
vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Wenn eine Gruppe von Normadressaten im
Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht beste-
hen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten, wird Art. 3 Abs. 1

GG verletzt,

st. Rspr., etwa BVerfGE 110, 142, Rn. 63.
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Eine Verletzung kommt ebenfalls in Betracht, wenn eine Verschiedenbehandlung
von Personengruppen lediglich mittelbar dadurch bewirkt wird, dass Sachverhalte

ungleich behandelt werden, obwohl es dafiir keinen rechtfertigenden Grund gibt,
st. Rspr., etwa BVerfGE 88, 87 (90).

Nach diesen Mal3gaben verst63t der ungleiche Zugang zum ,,Investitionsgericht*
gegen das Rechtsstaatsprinzip 1.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG, weil damit eine ungerecht-
fertigte Diskriminierung deutscher Staatsangehériger erzeugt wird. Dies ldsst sich
entweder unmittelbar an der Staatsangehorigkeit bzw. Staatszugehorigkeit bemes-
sen oder daran, dass der Sachverhalt des Zugangs zum ,Investitionsgericht® im

CETA ungleich geregelt wird. Der Effekt ist jedenfalls stets der gleiche.

Fir diese Ungleichbehandlung deutscher und kanadischer Investoren existiert auch

kein sachlicher Grund.

,Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die Ungleichbe-
handlung tragenden Sachgrund ergeben sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche
Grenzen fir den Gesetzgeber, die von gelockerten auf das Willkirverbot be-
schrinkten Bindungen bis hin zu strengen VerhaltnismiBigkeitserfordernissen rei-
chen kénnen (vgl. BVerfGE 117, 1 <30>; 122, 1 <23>; 126, 400 <416>). |[...] Zu-
dem verschirfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die
Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung ankntpft, fiir den Einzelnen ver-
tigbar sind (vgl. BVerfGE 88, 87 <96>) oder je mehr sie sich denen des Art. 3
Abs. 3 GG annihern (vgl. BVerfGE 124, 199 <220>; 130, 240 <252 ff.>)%,

BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 11. Januar 2016 —
1 BvR 1687/14, Rn. 10.

Ein an diese Prinzipien angelehnter besonders strenger Prifungsmal3stab (im Rah-
men von Art. 3 Abs. 1 GG) ist auch fir die mit dem CETA einhergehende Inlin-

derdiskriminierung angezeigt, weil sich Differenzierungen aufgrund der Staatsange-
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horigkeit Ungleichbehandlungen wegen Heimat und Herkunft deutlich annihern

und daher eine strikte VerhaltnismaBigkeitspriifung erfordern,

Langenfeld, in: Maunz/Dirig, GG (74. EL Dezember 2015), Art. 3 Abs. 3,
Rn. 58; vgl. zu solch strengeren verfassungsrechtlichen Anforderungen auch

BVerfGE 130, 240, Rn. 46.

Ziel des Investitionsschutzkapitels des CETA ist es, einerseits ein glinstiges Investi-
tionsklima fir eigene Staatsangehorige auf dem Gebiet der anderen Vertragspartei
zu schaffen und andererseits die einheimische Wirtschaft durch attraktive Investiti-
onsbedingungen im Inland zu fordern (vgl. dazu die Priambel zum CETA: ,dass
die Bestimmungen dieses Abkommens Investitionen sowie Investoren in Bezug auf
ihre Investitionen schiitzen und eine beiderseitig vorteilhafte Wirtschaftstatigkeit
térdern sollen®). Dazu gehort auch, Investoren bevorzugt zu behandeln und dabei

ein moglichst effektives Rechtsschutzsystem vorzuhalten.

Das ,Investitionsgericht™ ist grundsitzlich dazu geeignet, dieses Ziel zu fordern.
Angesichts des in Kanada und den Staaten der Europiischen Union herrschenden
Rechtsschutzniveaus ist jedoch bereits zweifelhaft, ob eine derartige Paralleljustiz
tberhaupt erforderlich ist. Nicht erforderlich ist es jedenfalls, den Zugang zum
,Investitionsgericht™ ungleich, ndmlich anhand der Staatsangehoérigkeit bzw.
Staatszugehorigkeit auszugestalten; denn dadurch wird weder das Investitionsklima
in Kanada noch jenes in der Europiischen Union positiv beeinflusst. Es gibt kei-
nen Sachgrund fir diese Inlinderdiskriminierung. Selbst wenn sich ein solcher kon-
struieren lieB3e, fiele die anschlieBende Interessenabwigung angesichts der hier in
Rede stehenden Inlinderdiskriminierung wegen ihrer Nahe zu Art. 3 Abs. 3 GG
stets zu Lasten des ungleichen Zugangs zum ,,Investitionsgericht* aus, weil die da-
mit verbundenen Nachteile in Deutschland investierender Deutscher einer strengen

VerhaltnismaBigkeitspriifung nicht standhalten.
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(5)  Verletzung des staatlichen Justizmonopols und des allgemeinen Justizgewdhranspruchs

Aus Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. dem Rechtstaatsprinzip und Art. 92 GG folgt ,,ein
allgemeiner Justizgewihrungsanspruch. Dieser fordert eine grundsitzlich umfas-
sende tatsiachliche und rechtliche Priiffung des Streitgegenstands sowie eine ver-
bindliche Entscheidung durch ein staatliches Gericht (BVerfGE 54, 277 <291>;
80, 103 <107>; 84, 366 <369>; 85, 337 <345>)*

st. Rspr., so etwa BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom

18. September 1998 — 2 BvR 1476/94, Ra. 27.

Nach ebenfalls stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist gem.
Art. 92 GG ,,die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut. Ihre Austiibung
ist den Gerichten des Bundes und der Linder vorbehalten. Der Gesetzgeber, auch
der Landesgesetzgeber, darf deshalb eine Angelegenheit, die Rechtsprechung im
Sinne von Art. 92 erster Halbsatz GG ist, nicht anderen Stellen als Gerichten zu-
weisen (vgl. Heyde in: Benda/Maihofer/Vogel <Hrsg.>, Handbuch des Verfas-
sungsrechts, 2. Aufl., 1994, § 33 Rn. 12; Bettermann in: Isensee/Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. 111, 2. Aufl., 1996, § 73 Rn. 4)%,

BVerfGE 103, 111, Rn. 110.

Darin kommt das durch Art. 92 GG gewihrleistete staatliche Justizmonopol zum
Ausdruck. Denn zum einen kénnen ndmlich Richter 1.S.d. Grundgesetzes nur
Amtstrager (und keine Privatpersonen) sein, zum anderen wird neben Gerichten
des Bundes und der Linder — also des Staates — etwas Drittes nicht zugelassen.
Dieser Kerngehalt von Art. 92 GG ist Ausfluss des Gewaltenteilungs- und Tren-
nungsgrundsatzes, wie er in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG formuliert wird und daher —
auch als vom Rechtsstaatsprinzip mit umfasster Grundsatz — Bestandteil der unver-

anderlichen Verfassungsidentitit ist,

vgl. zum Ganzen ausfithtlich Hillgruber, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL De-
zember 2015), Art. 92, Rn. 12 ff.
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Vor diesem Hintergrund verletzt die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht*
das staatliche Justizmonopol und den allgemeinen Justizgewahranspruch. Es ver-
stoB3t zugleich auch aus diesem Grund gegen das Rechtsstaatsprinzip. Denn das
,Investitionsgericht™ ibt zwar Rechtsprechung im Sinne des GG aus (a). Es ent-
spricht jedoch nicht den Anforderungen an ein Gericht nach Mal3gabe des Art. 92
GG (b). Zugleich hohlen die fir das ,,Investitionsgericht® mal3geblichen Bestim-
mungen des CETA die staatliche Gerichtsbarkeit aus (c).

(a) Nach frith etablierter und seitdem stindiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gehort ,,zu den wesentlichen Begriffsmerkmalen der Rechtsprechung
auf jeden Fall das Element der Entscheidung [..], der Feststellung und des Aus-

spruchs dessen, was Rechtens ist®,
BVerfGE 7, 183 (188 f.).

Davon ausgehend wird der Begriff der rechtsprechenden Gewalt weiter ausdiffe-
renziert. Er wird ,,mal3geblich von der konkreten sachlichen Titigkeit her, somit
materiell bestimmt. Um Rechtsprechung in einem materiellen Sinn handelt es sich,
wenn bestimmte hoheitsrechtliche Befugnisse bereits durch die Verfassung Rich-
tern zugewiesen sind oder es sich von der Sache her um einen traditionellen Kern-
bereich der Rechtsprechung handelt (vgl. BVerfGE 22, 49 <76 f.>). Daneben ist
rechtsprechende Gewalt im Sinne des Art. 92 GG auch dann gegeben, wenn der
Gesetzgeber fiir einen Sachbereich, der nicht schon materiell dem Rechtspre-
chungsbegriff unterfillt, eine Ausgestaltung wihlt, die bei funktioneller Betrachtung
nur der rechtsprechenden Gewalt zukommen kann. In funktioneller Hinsicht han-
delt es sich — ungeachtet des jeweiligen sachlichen Gegenstandes — um Rechtspre-
chung, wenn der Gesetzgeber ein gerichtsformiges Verfahren hoheitlicher Streitbei-
legung vorsieht und den dort zu treffenden Entscheidungen eine Rechtswirkung
verleiht, die nur unabhingige Gerichte herbeifithren kénnen. Zu den wesentlichen
Begriffsmerkmalen der Rechtsprechung in diesem Sinne gehért das Element der

Entscheidung, der letztverbindlichen, der Rechtskraft fihigen Feststellung und des
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Ausspruchs dessen, was im konkreten Fall rechtens ist (vgl. BVerfGE 7, 183
<188 £.>; 31, 43 <46>; 60, 253 <269 £.>). Nach Art. 92 GG ist es Aufgabe der
Gerichte, Rechtssachen mit verbindlicher Wirkung zu entscheiden, und zwar in
Verfahren, in denen durch Gesetz die erforderlichen prozessualen Sicherungen ge-
wihrleistet sind und der verfassungsrechtlich geschtitzte Anspruch auf rechtliches
Gehor besteht (vgl. BVerfGE 4, 358 <363>). Kennzeichen rechtsprechender Ta-
tigkeit ist daher typischerweise die letztverbindliche Klirung der Rechtslage in ei-

nem Streitfall im Rahmen besonders geregelter Verfahren®,
BVerfGE 103, 111, Rn. 112.

Den Entscheidungen des ,,Investitionsgerichts® als Ganzem (also ggf. unter Be-
rucksichtigung der gem. Art. 8.28 CETA errichteten Berufungsinstanz) kommt
exakt eine solche Letztverbindlichkeit mit Rechtskraftwirkung zu. Diese tritt nicht
nur dadurch ein, dass jeder Urteilsspruch gem. Art. 8.41 Abs. 1 CETA bindend und
durch kein weiteres Gericht — weder ein nationales noch den Europiischen Ge-
richtshof — Giberpriifbar ist. Sondern auch und vor allem unterstreicht die weltweite
Vollstreckbarkeit der ,,investitionsgerichtlichen® Urteile deren Letztverbindlichkeit.
In den beiden vorherrschenden, durch den Investor frei wihlbaren Verfahrensord-
nungen von UNCITRAL und ICSID wird die Rolle, die nationale Vollstreckungs-
gerichte bei der Vollstreckung von Schiedsspriichen — im Falle des CETA ,,Urteils-
spriche® genannt — spielen, unterschiedlich geregelt. UNCITRAL sieht die M6g-
lichkeit der innerstaatlichen Uberpriifung eines Schiedsspruchs durch ein nationales
Gericht auf seine Vereinbarkeit mit dem ordre public im Rahmen des Aufhebungs-
verfahrens nach Art. 34 1.V.m. Art. 6 UNCITRAL und im Rahmen der Vollstreck-
barerklirung nach § 1061 ZPO i.V.m. Art. 36 UNCITRAL vor. Diese Kontrolle
durch nationale Gerichte gibt es bei einem Verfahren nach ICSID indes nicht.
Gem. Art. 53 ICSID gilt das AusschlieBlichkeitsprinzip. Ein Schiedsspruch muss
nach Art. 54 ICSID ohne weitere Kontrolle durch die nationalen Gerichte aner-

kannt werden,
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Tietje, Internationaler Investitionsschutz, in: Ehlers, Rechtsschutz im Offentli-
chen Recht, 2009, § 4, Rn. 10 ff.; Krezndler, Rechtsschutz fir auslindische Di-
rektinvestitionen im Energiesektor, in: Genzow, Zwischen Vertragsfreiheit
und Verbraucherschutz, 2010, S. 433 (439 t.); Wo/ff, Grundziige des Schieds-
verfahrensrechts, JuS 2008, S. 108 ff.

Diesen Befund scheint Art. 8.41 Abs. 4 CETA zunichst zu kaschieren, indem sta-
tuiert wird: ,,Die Vollstreckung des Urteilsspruchs unterliegt den am Vollstre-
ckungsort geltenden Rechtsvorschriften fiir die Vollstreckung von Urteilen oder
Schiedsspriichen.” Doch stellt Art. 8.41 Abs. 6 CETA klar, dass Urteile, die auf
Klagen ergehen, die nach ICSID eingereicht wurden, als Schiedsspriiche im Sinne
des ICSID-Ubereinkommens gelten. ICSID-Schiedsspriiche werden nach Ab-
schnitt 6 Art. 54 des ICSID-Ubereinkommens von der nationalen Rechtsordnung
so behandelt, als handele es sich bei thnen um rechtskriftige Urteile der innerstaat-
lichen Gerichte. Daher ist jedenfalls bei Urteilen nach den ICSID-Regelungen (fiir
die sich ein Kliger aus diesem Grunde wohl bevorzugt entscheiden wird) auch nur
die geringste Uberpriifbarkeit durch ein staatliches Gericht sogar auf Vollstre-

ckungsebene ausgeschlossen.

(b) Das ,Investitionsgericht entspricht jedoch nicht den Anforderungen an ein
Gericht 1.S.v. Art. 92 GG. Von der Bestimmung sind von vornherein nur staatliche
Gerichte umfasst. Denn nichtstaatliche Gerichte sind nach Art. 92 ff. GG weder

erlaubt noch verboten,

statt vieler Detterbeck, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 92, Rn. 28; Hillgruber,
in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92, Rn. 87.

Damit fallen etwa zur Beilegung zivilrechtlicher Streitigkeiten angerufene und nach
§§ 1025 ff. ZPO zulissige Schiedsgerichte nicht unter den Anwendungsbereich des
staatlichen Justizmonopols. Gleiches gilt fiir interne Vereins- und Verbandsspruch-

korper. Diese neben dem staatlichen Rechtsschutzsystem etablierten Streitbeile-
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gungsmechanismen beruhen auf der Privatautonomie ihrer Parteien und genie3en

daher jedenfalls Gber Art. 2 Abs. 1 GG Grundrechtsschutz,
Hillgruber, a.a.0.

Genau darin liegen aber einerseits Grund und andererseits Grenze dieser Spruch-
korper im verfassungsrechtlichen Gefiige. Denn die privatautonomen Spruchkor-
per schlieSen die staatliche Gerichtsbarkeit nicht aus, sondern koexistieren mit ihr.
Dabher ist auch ein privater Schiedsspruch u.a. am Malstab des ordre public auch der

staatlichen Gerichtsbarkeit nicht vorenthalten, vgl. etwa § 1059 ZPO.

Ob es sich bei dem ,Investitionsgericht um ein privates Gericht handelt oder
nicht, kann dahinstehen. Denn falls man es fiir ein privates Gericht halten mag,
lige unter jedem denkbaren Gesichtspunkt ein Verstof3 gegen das staatliche Justiz-
monopol und den allgemeinen Justizgewahranspruch vor, weil dann im Falle von
Investorenklagen staatliche Gerichte von vornherein niemals zum Zuge kimen.
Ein solcher Umstand verstieBe offenkundig gegen Art. 92 GG — s. niher sogleich
unter (c). Dartiber hinaus verstieBe eine derartige ,,private Verwaltungsgerichtsbar-

keit* schon per se gegen Art. 92 GG,

Hillgruber, in: Maunz/Ditig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92, Rn. 89,

wiedergegeben o. unter I11. 3. a) aa).

Berticksichtigt man aber, dass das ,,Investitionsgericht™ gerade nicht auf einer pri-
vatautonomen Vereinbarung zweier zivilrechtlicher Parteien, sondern auf einem
subordinationsrechtliches Verfahten beruht, kann man es auch fur ein nicht-
privates oder auch-staatliches Gericht halten. Denn der (stets beklagte) Staat ist —
einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren dhnlich — immer beteiligt. Dabei hat er
— wenn auch geringen, s.u. (6) — Einfluss auf die Besetzung des ,,Investitionsge-
richts® gem. Art. 8.27 CETA. Zudem unterwirft er sich volkervertraglich — also
wiederum durch dem Staat vorbehaltenes Handeln — diesem ,,Investitionsgericht®.

Als (auch-)staatliches Gericht musste des ,,Investitionsgericht unmittelbar den An-
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forderungen von Art. 92 GG entsprechen. Dies gelingt aber nicht, weil seine
Rechtsprechung weder durch das Bundesverfassungsgericht, noch durch die im
GG vorgesehenen Bundesgerichte, noch durch die Gerichte der Linder ausgetibt
wird und daher der numerus clausus von Art. 92 Hs. 2 GG nicht beachtet wird. Auch
kann auf keine andere grundgesetzliche Ermichtigung zur Implementierung weite-
rer Gerichte als Erginzung zu Art. 92 GG zurtickgegriffen werden. Insbesondere
die dafiir denkbaren Art. 23 und 24 GG sind dafiir gerade nicht geeignet — s. naher
u. dd).

(c) Obwohl das ,Investitionsgericht™ nicht den Anforderungen von Art. 92 GG
gentgt bzw. schon nicht vom Anwendungsbereich des Art. 92 GG umfasst ist,
richtet es zugleich exklusiv tiber investitionsrechtliche Streitigkeiten mit Fahigkeit
zur Rechtskraft und Vollstreckbarkeit. Dies ergibt sich zum einen aus Art. 8.22
Abs. 1 lit. f und g CETA, wodurch die Exklusivitit des Rechtswegs nach Dispositi-
on des Kligers unter Ausschluss staatlicher Gerichte gesichert wird. Zum anderen
ist einmal mehr auf die vorbehaltlose Vollstreckbarkeit der Urteilsspriiche jedenfalls
nach der (wiederum durch den Kliger frei wahlbaren) ICSID-Verfahrensordnung
zu verweisen — s.o. unter (a). Diese beiden Merkmale des ,,Investitionsgerichts®
sorgen zugleich dafiir, dass staatlichen Gerichten (auch dem Bundesverfassungsge-
richt!) jede Moglichkeit genommen wird, entsprechende Urteilsspriiche — sei es
auch nur anhand von Evidenz- oder ordre-public-Kriterien — zu tberpriifen. Dies
fihrt folglich zu einer verfassungswidrigen Aushohlung der staatlichen Gerichts-

barkeit,

dazu nur Hillgruber, in: Maunz/Durig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92,
Rn. 88.

Da gem. Art. 92 GG die Letztentscheidungskompetenz staatlichen Gerichten ob-
liegt, fihrt dies zu einem evidenten Verstof3 gegen das Rechtsstaatsprinzip 1.V.m.

dem staatlichen Justizmonopol und dem allgemeinen Justizgewidhranspruch.
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(6)  Entzug des gesetzlichen Richters

Aus dhnlichen und weiteren Grinden wird durch die Unterwerfung unter das ,,In-
vestitionsgericht® schlief3lich der gesetzliche Richter entzogen. Auch dies begrindet
einen Versto3 gegen das Rechtsstaatsprinzip als schlechthin objektives Verfas-

sungsrecht, hier 1.V.m. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und 92 GG,

st. Rspr., so etwa BVerfGE 27, 355 (362); 40, 356 (360); dazu ferner nur De-
genhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 101, Rn.2; Kuwnig, in:
v. Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 101, Ra. 1.

Uber dessen Ausprigung als objektives Verfassungsrecht hinaus kann sich auf
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG auflerdem jeder berufen, ,,der in einem gerichtlichen
Verfahren Partei ist. [...] Das gilt auch fiir den Staat, wenn er Partei in einem Ge-

richtsverfahren ist®,

st. Rspr. seit BVerfGE 6, 45 (49); dazu nidher etwa Dreder, in: Dreier, GG-
Kommentar, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 19 Abs. 3, Rn. 42; Rijfner in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 196, Rn.
130.

Mit anderen Worten kann sich ausnahmsweise — und zwar nur im Falle von
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG — auch die Bundesrepublik Deutschland auf ein Grund-
recht bzw. grundrechtsgleiches Recht berufen, soweit sie als Beteiligte an einem
Gerichtsverfahren — etwa als Beklagte vor dem ,,Investitionsgericht — betroffen
ist. Der Entzug des gesetzlichen Richters wirkt sich daher durch die Unterwerfung
unter das ,,Investitionsgericht® doppelt schadlich aus: zum einen durch die Verlet-
zung des Rechtsstaatsprinzips als objektives Verfassungsrecht, zum anderen aber
auch durch die damit verbundene signifikante Verkiirzung prozessualer Rechte des

Staates als Beklagter in Investitionsschutzverfahren nach dem CETA.
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Das Recht auf den gesetzlichen Richter kennt zwei Dimensionen: das verfahrens-
milige Recht auf den gesetzlich bestimmten Richter und das materielle Recht auf

den den Anforderungen des (Grund-)Gesetzes entsprechenden Richter,

st. Rspr. seit BVerfGE 10, 200 (213); weitere Nachweise bei Degenhart, in:
Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 101, Rn. 2; Kunig, in: v. Munch/Kunig, GG,
6. Aufl. 2012, Art. 101, Rn. 17.

Durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® werden beide Aspekte ver-
letzt. In materieller Hinsicht ist das ,,Investitionsgericht™ kein dem GG entspre-
chendes Gericht, wodurch zugleich jedenfalls dem Staat der gesetzliche Richter
entzogen wird (a). Ebenso erfillen dessen Kammerbesetzungen nicht die Mindest-
anforderungen des GG, weil sie keine Gewihr fiir Neutralitit und Distanz bieten
(b). Verfahrensmal3ig wird die eindeutige Bestimmung des gesetzlichen Richters
unmoglich gemacht, indem klagende Investoren Investitionsstreitigkeiten exklusiv
auf das ,,Investitionsgericht* auslagern konnen (c). Des Weiteren fehlt es an einer
vorhersehbaren Bestimmung der einzelnen Richter innerhalb des ,,Investitionsge-
richts® (d) sowie an einer den Umstinden des Einzelfalls geniigenden Vorlage-

pflicht vor den Europiischen Gerichtshof (e).

(a) Dass das ,Investitionsgericht™ nicht den Anforderungen des Grundgesetzes
entspricht, wurde bereits oben unter (5) erortert. Die in diesem Zusammenhang
festgestellte Verletzung des Rechtsstaatsprinzips auch 1.V.m. Art. 92 GG strahlt
tberdies auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ab. Denn durch die Verlagerung staatlicher
Rechtsprechungsbefugnis ausschlieBlich auf Spruchkorper, die keine ,,Gerichte® im
Sinne des Grundgesetzes sind, wird es zugleich jedenfalls dem beklagten Staat un-
moglich gemacht, den ihm gesetzlich zugewiesenen staatlichen Richter mit der An-
gelegenheit zu befassen. Damit wird ithm als Betroffener materiell der gesetzliche

Richter — extern als Gericht verstanden — entzogen.

(b) Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gewihrleistet daneben den materiellen Anspruch,

dass intern in einer Rechtssache stets ein Richter entscheidet, ,,der unabhingig und
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unparteilich ist und die Gewihr fiir Neutralitit und Distanz gegentiber den Verfah-
rensbeteiligten bietet (vgl. BVerfGE 10, 200 <213 t.>; 21, 139 <145 £.>; 30, 149
<153>; 40, 268 <271>; 82, 286 <298>; 89, 28 <36>)“,

jungst und weiterhin BVerfGK 20, 164, Rn. 12.

Uber das jeweilige Lager der Richter bestimmt Art. 8.27 Abs. 2 CETA, dass das
»lnvestitionsgericht® zunichst aus 15 Richtern besteht. Davon missen ,,[fJunf Mit-
glieder |[...] Staatsangehorige eines Mitgliedstaats der Europdischen Union sein, finf
Mitglieder Staatsangehoérige Kanadas und finf Mitglieder Staatsangehorige von
Drittstaaten.” Daraus ergibt sich gem. Art. 8.27 Abs. 6 CETA die Zusammenset-
zung einer Kammer fiir ein konkretes Verfahren, die drei Richter vorweist, ,,und
zwar ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats der Europdischen Union, ein Staats-
angehoriger Kanadas und ein Staatsangehoriger eines Drittlands. Speziell fir Kla-
gen kanadischer Investoren gegen die Bundesrepublik Deutschland bedeutet dies
eine regelmillig ungleiche Nihe zu mindestens einem Richter. Denn wihrend sich
der Kldger auf einen eigenen Staatsangehoérigen im Richteramt verlassen kann, ist
dies fir den beklagten deutschen Staat keinesfalls sicher. Bei bloB finf Richtern aus
den EU-Mitgliedstaaten — noch sind es 28 — wire es reiner Zufall, wenn auch ein
deutscher Richter tberhaupt dem ,,Investitionsgericht™ angehérte. Damit hat das
heterogen besetzte Kollegialorgan eine weitaus héhere Distanz zur beklagten Bun-
desrepublik als zu dem kanadischen Kliger; zumindest ein Richter ist stattdessen
regelmiflig der Klidgersphire zuzurechnen. Damit kann eine Kammer des ,,Investi-
tionsgerichts* bei Klagen gegen Deutschland nicht Gewahr fiir Neutralitit und

Distanz bieten.

(c) In verfahrensrechtlicher Auspriagung unterfillt dem gesetzlichen Richter auch
das sachlich, ortlich und instanziell zustindige Gericht, das gem. Art. 101 Abs. 1

Satz 2 GG durch den Gesetzgeber eindeutig festgelegt werden muss,

st. Rspr., so etwa BVerfGE 95, 322 (328); BVerfGK 3, 192, Rn. 7.
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Durch die Unterwerfung unter das ,Investitionsgericht® und dessen zu Grunde
liegende Regeln wird die vormals eindeutige Festlegung des zustindigen Gerichts
durch den deutschen Gesetzgeber untergraben. Denn nunmehr haben klagende
Investoren die exklusive Wahl dariiber, welcher Spruchkérper letztverbindlich tiber
die an ihn herangetragene Rechtssache zu entscheiden hat (vgl. wiederum Art. 8.22
Abs. 1 lit. f und g CETA). Damit ist gerade nicht eindeutig und verlasslich vorher-
sehbar, ob einerseits ein deutsches oder andererseits das ,,Investitionsgericht® fur
eine Investitionsschutzklage auf Grundlage des CETA zustindig sein soll. Infolge-
dessen konnen die nach aullen gerichteten Anforderungen des Grundgesetzes an

das sachlich und 6rtlich zustindige Gericht nicht erfillt werden.

(d) Innerhalb eines Gerichts erfordert Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ein Regelungssys-
tem, das die Vorausbestimmung des Richters bis hin zu dem konkret zustindigen
Richter nach abstrakt-generellen und hinreichend bestimmten Kriterien (i.d.R.

durch im Voraus festzulegende Geschiftsverteilungspline) ermoglicht,
st. Rspr., so etwa BVerfGE 95, 322 (329); 97, 1 (10).

Uber eine eingereichte Investorenschutzklage entscheidet am ,,Investitionsgericht*
eine , Kammer®“ aus drei Richtern. Dieser Spruchkérper wird allerdings gem.
Art. 8.27 Abs. 7 CETA erst nach Einreichung der Klage vom Prisidenten des ,,In-
vestitionsgerichts® benannt. Nach dem expliziten Wortlaut dieser Norm ,,wird ein
Rotationsverfahren zugrunde gelegt und sichergestellt, dass die Zusammensetzung
der Kammern nach dem Zufallsprinzip erfolgt und nicht vorhersehbar ist und dass
tir alle Mitglieder des Gerichts dieselbe Wahrscheinlichkeit besteht, in eine Kam-
mer berufen zu werden.” Ein Geschiftsverteilungsplan oder eine andere abstrakt-
generelle Regelung, nach der die Richter bereits vor Einleitung eines Verfahrens
feststiinden, sollen gerade ausgeschlossen werden. Die Streitparteien kénnen zu-
dem vereinbaren, dass nur ein Schiedsrichter entscheidet, der dann nach dem Zu-

fallsprinzip ernannt wird (Art. 8.27 Abs. 9 CETA). Ein System wie dieses, welches

70



die Vorausbestimmung des Richters sogar offen ausgesprochen zu verhindern

sucht, ist mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG evident unvereinbar.

(e) Eine prozessuale Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist aullerdem zu
bejahen, wenn fiir ein letztinstanzlich entscheidendes Gericht entgegen Art. 267
Abs. 3 AEUV keine Vorlagepflicht gegentiber dem Europiischen Gerichtshof sta-
tuiert ist oder eine solche ignoriert wird, obwohl ein potentieller Konflikt mit euro-

paischem Unionsrecht im Raum steht,

Degenhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 101, Rn.19; Kunzg, in:
v. Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 101, Ra. 35.

Eine derartige Vorlagepflicht ist indes im CETA, sobald sich ein Investor fir den
Rechtsweg tber das ,,Investitionsgericht™ entscheidet, nicht angelegt, obwohl ein

Konflikt mit EU-Recht oftmals in Erwagung zu ziehen ist,

Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Unionsrechtliche Zulassigkeit
von Investor-Staat-Schiedsverfahren in Freihandelsabkommen der Europai-
schen Union, Ausatbeitung PEG-3000-25/15 vom 24.3.2015, S.29 ff
(https:/ /www.bundestag.de/blob/405232/bbfc8baddada4255025531d7ecbd1
dae/pe-6-025-15-pdf-data.pdf).

Im Gegenteil schlieB3t Art. 8.31 Abs. 2 CETA die Anwendung ,,internen Rechts*
(also auch des Unionsrechts) explizit aus und degradiert es ,,soweit angezeigt® zu
einer reinen Tatsachenfrage. Dies ist umso erstaunlicher, als dem CETA die Vortla-
ge von Rechtsfragen nicht fremd ist, wie Art. 8.31 Abs. 3 beweist. Danach kann
»der Ausschuss fir Dienstleistungen und Investitionen dem Gemischten CETA-
Ausschuss nach Artikel 8.44 Absatz 3 lit. a die Annahme von Auslegungen dieses
Abkommens empfehlen. Eine vom Gemischten CETA-Ausschuss angenommene
Auslegung ist fiir das nach diesem Abschnitt errichtete Gericht bindend.* In ihrer
Gesamtschau konterkarieren diese Regelungen die im Zweifel fiir ein letztinstanzli-

ches Gericht zwingende Vorlage einer Sache beim Europiischen Gerichtshof und
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verletzten daher nicht nur europiisches Unionsecht — dazu niher u. b) ff) — son-

dern auch evident Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

cc)  Verletzung des Demokratieprinzips

Dartiber hinaus wird ferner das Demokratieprinzip durch die Unterwerfung unter
das ,,Investitionsgericht™ verletzt. Das Demokratieprinzip schiitzt u.a. vor einer
Erosion der Gestaltungsmacht des Deutschen Bundestages und einem damit ver-
bundenen Substanzverlust des tiber Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG verbiirgten Wahl-
rechts (1). Die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht™ fihrt jedoch gerade zu
einem solchen Substanzverlust, nimlich durch unzulissige (Weiter-)Ubertragungen
von Hoheitsrechten im Allgemeinen (2) und Besonderen (3), unzuldssige Beein-
traichtigung des Gesetzgebers (4) sowie fehlende demokratische Rickkopplung der

Richter des ,,Investitionsgerichts“ (5).

(1) Das Demokratieprinzip

Das in Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG verankerte Demokratieprinzip ,,verbietet
nicht nur eine substantielle Erosion der Gestaltungsmacht des Deutschen Bundes-
tages, sondern gewahrleistet in seiner Konkretisierung im Grundsatz der Volkssou-
verdnitit (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) zudem, dass auch das in Deutschland zur An-
wendung gelangende Unionsrecht tber ein hinreichendes Mal} an demokratischer
Legitimation verfiigt; es schutzt insoweit vor offensichtlichen und strukturell be-
deutsamen Kompetenziiberschreitungen durch Organe, Einrichtungen und sonsti-

ge Stellen der Europidischen Union®,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 115.

,,Es vermittelt dem Biirger in Verbindung mit Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG nicht nur

Schutz vor einer substantiellen Erosion der Gestaltungsmacht des Deutschen Bun-
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destages, sondern auch vor offensichtlich und strukturell bedeutsamen Kompe-
tenziiberschreitungen durch Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Euro-

paischen Union®,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 121.

Im Zusammenhang mit der Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht* steht ein
Demokratieverlust in Form einer substantiellen Erosion der Gestaltungsmacht des
Bundestages in Rede. Dies dul3ert sich darin, dass unter dem CETA nicht gewihr-
leistet ist, was das Demokratieprinzip im Rahmen der Verfassungsidentitit fordert,
nimlich ,,dass dem Deutschen Bundestag bei einer Ubertragung von Hoheitsrech-
ten nach Art. 23 Abs. 1 GG eigene Aufgaben und Befugnisse von substantiellem
politischem Gewicht verbleiben (vgl. BVerfGE 89, 155 <182>; 123, 267 <330,
356>) und dass er in der Lage bleibt, seine haushaltspolitische Gesamtverantwor-

tung wahrzunehmen®,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 138.

Konkret geht es hier um einen Substanzverlust des durch Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG
verbtirgten Wahlrechts, indem durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsge-
richt” und die damit verbundenen zwingenden Regelungen des CETA fiir diesen
Bereich wesentliche Politikbereiche vom Bundestag als demokratisch legitimiertes
Organ der Volksvertretung entkoppelt werden. Derartige Vorginge betreffen den
unverinderlichen Kern des Grundgesetzes, der durch Art. 79 Abs. 3 .V.m. Art. 20
Abs. 1 und 2 GG geschiitzt ist. Dem entgegenstehende Folgen der Unterwerfung

unter das ,,Investitionsgericht verletzen daher die Verfassungsidentitit.

(2)  Unzulissige (Weiter-)Ubertragung von Hobeitsrechten allgemein

Das Demokratieprinzip wird verletzt, wenn jenseits der im Grundgesetz daftr an-
gelegten Voraussetzungen — insbesondere ohne demokratische Riickkopplung tber

den daftr zustindigen Gesetzgeber — deutsche Hoheitsrechte auf zwischenstaatli-

73



che Einrichtungen iibertragen werden. Denn dadurch wird das Parlament aul3er-
stande gesetzt, im Rahmen der dann entzogenen Hoheitsrechte weiterhin Ent-
scheidungen zu treffen, ohne dass es dafiir eine verfassungsrechtliche Grundlage
gabe. Insoweit wird als Konsequenz das Wahlrecht zum Deutschen Bundestag ent-
leert. Eben dies geschieht auch durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsge-
richt, weil diesem zwar Hoheitsrechte iibertragen werden (a), eine solche Ubertra-
gung jedoch unter dem Vorbehalt eines Bundesgesetzes steht, welches im Rahmen
von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG nicht vorliegt und auch nicht von dessen Regelungs-
gehalt gedeckt wire (b). Uber Art. 24 Abs. 1 GG schlieBlich darf ein solches Gesetz

wegen der Sperrwirkung von Art. 23 GG nicht erlassen werden (c).

(a) Uber Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und 24 Abs. 1 GG wird der Bund ermichtigt, Ho-
heitsrechte auf die Europdische Union und weitere zwischenstaatliche Einrichtun-
gen zu Ubertragen. Nimmt er diese Befugnis wahr, schafft er im Ergebnis die Vo-
raussetzungen dafiir, dass Uberstaatliche Rechtsakte Durchgriffswirkung auf den

nationalen Herrschaftsbereich entfalten,
statt vieler S#reinz, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 23, Rn. 56.

Zwischenstaatliche Einrichtungen sind zwischen Staaten durch vélkerrechtlichen

Vertrag gegriindete Organe,
Streing, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 24, Rn. 19,

weshalb auch das ,,Investitionsgericht™ zu dem Kreis potentieller Hoheitsrechts-
empfinger zihlt. Uberdies ist das ,Investitionsgericht gem. Art. 8.41 Abs. 1
CETA befugt, letztverbindliche und auch in Deutschland vollstreckbare Urteile zu
erlassen; damit entfalten seine Entscheidungen Durchgriffswirkung auf die deut-
sche Rechtsordnung, etwa im Vollstreckungsverfahren auf die ZPO. Infolgedessen
werden durch die Anwendung des CETA in Deutschland auf das ,,Investitionsge-
richt* Hoheitsrechte insoweit iibertragen, als sich der dafiir relevante Teil der deut-

schen Rechtsordnung zukiinftig zuricknimmt und stattdessen die ,,investitionsge-
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richtlichen® Entscheidungen verbindlich sowie ohne weiteren Zwischenakt aner-

kennt und umsetzt.

(b) Gem. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 oder Art. 24 Abs. 1 GG ist fiir die wirksame Ubet-
tragung stets ein Bundesgesetz erforderlich. Daran fehlt es — bezogen auf die Ein-
richtung des ,Investitionsgerichts — insbesondere in Ansehung des EU-
Primirrechts, weil das Zustimmungsgesetz zum Lissabon-Vertrag eine solche Ho-
heitsrechtsiibertragung — in diesem Fall im Rahmen von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
— nicht vorsieht und diese weder im EUV noch im AEUV tberhaupt angelegt ist.
Auch kommt einer Weitertibertragung von Hoheitsrechten, die zunichst wirksam
der EU zugewiesen wurden, von Seiten der EU auf das ,,Investitionsgericht™ nicht
in Betracht. Denn die EU kann sich nicht auf eine dafiir erforderliche ,,Kompe-
tenz-Kompetenz® berufen, weil dies nicht vom Integrationsprogramm gedeckt —

und damit ein Akt ultra vires, dazu u. b) — wire,
dazu nur BVerfGE 123, 267, insb. Rn. 233.

Als Gesetz zur Hoheitsrechtstibertragung kommt aber ein deutsches Zustim-
mungsgesetz zum CETA in Betracht. Ein solches wire wegen des eindeutigen uni-
onsrechtlichen Bezuges auch ein Integrationsgesetz 1.5.v. Art. 23 GG. Jedoch sind
dabei die darin vorgegebenen Integrationsgrenzen strikt einzuhalten, insbesondere
was die Ubertragung von Hoheitsrechten betrifft. Gem. Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG
muss die Hoheitsrechtsiibertragung durch Integrationsgesetz ,,hierzu‘ dienen, also
»zur Verwirklichung eines vereinten Europas® (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG). Das
,Investitionsgericht™ dient aber gerade nicht der Verwirklichung eines vereinten
Europas, sondern der Sicherung drittstaatlicher (ndmlich kanadischer) Investoren-
anspriche; es ragt also sehr weit tiber die Grenzen Europas hinaus und dient der
Verdichtung internationaler (und nicht rein unionaler) Handelskooperation, deren
Wahrnehmung in der durch das CETA vorgenommenen Ausgestaltung deutlich
nicht mehr im (ausschlieBlichen) Kompetenzbereich der Union liegt. Gleichwohl

ein Zustimmungsgesetz zum CETA tuber Art. 23 GG laufen kann und muss, weil

75



die EU als Vertragspartei nicht wegzudenken ist, gelten fir den Teilaspekt der
Ubertragung von Hoheitsrechten auf Einrichtungen jenseits der Unionsebene — wie
das ,,Investitionsgericht — dem restriktiven Wortlaut von Art. 23 Abs. 1 Satz 2
GG nach strengere Mal3stibe. Daher kann eine solche nicht iiber diese Norm ver-
wirklicht werden. Dies bekriftigt auch das Bundesverfassungsgericht, indem es
konstatiert: ,,Art. 23 Abs. 1 GG unterstreicht ebenso wie Art. 24 Abs. 1 GG, dass
die Bundesrepublik Deutschland an der Entwicklung einer als Staatenverbund kon-

zipierten Europiischen Union mitwirkt, auf die Hoheitsrechte Gibertragen werden®,
BVerfGE 123, 267, insb. Rn. 229.

Demnach gestattet Art. 23 Abs. 1 GG eine Hoheitsrechtstiibertragung ausschlief3-
lich auf die Union — und keine andere zwischenstaatliche Einrichtung wie das ,,In-

vestitionsgericht®.

(c) Denkbar wire es hingegen, ein Zustimmungsgesetz zugleich (nur) fir den As-
pekt der Hoheitsrechtstibertragung tiber Art. 24 Abs. 1 GG zu verabschieden. In-
soweit ware nicht von einer Weiteribertragung von Hoheitsrechten zu sprechen,
sondern von einer originiren Ubertragung — ohne ,,Umweg* {iber die Europiische
Union — auf das ,,Investitionsgericht®. Allerdings ist eine Hoheitsrechtstibertragung
tber Art. 24 Abs. 1 GG stets nur subsididr gegentuber Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG

moglich,
statt vieler S#reinz, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 23, Rn. 9.

Da im Falle der Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® jedoch eine Angele-
genheit der Europiischen Union 1.S.v. Art. 23 Abs. 1 GG (wenn auch nicht als
Qualifikation hierzu die Verwirklichung eines vereinten Europas) betroffen ist, gilt
Art. 23 GG vorrangig und sperrt daher die Anwendung von Art. 24 GG. Denn
ohne vertragliche Mitwirkung der EU koénnten weder das ,,Investitionsgericht®
noch das CETA als Ganzes verwirklicht werden. Im CETA kommt namlich der

EU im Vergleich zu ihren Mitgliedstaaten eine hervorgehobene Rolle zu, die eine
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weitere Entwicklungsstufe der Union im Hinblick auf ihre auswirtigen Beziehun-
gen und der Schaffung weiterer gemeinsamer Mirkte bedeutet. Die EU-
Mitgliedstaaten werden schon nicht ausdriicklich als Vertragspartner genannt, son-
dern nur in einem Klammerzusatz der Praambel zum CETA erwihnt. Zudem wird
im Streitbeilegungsverfahren die EU als einzig befugte Stelle genannt, die Rolle der
Mitgliedstaaten im Investitionsgerichtsverfahren zu bestimmen, Art. 8.21 Abs. 3
CETA. Allein dies bedeutet eine erneute Ubertragung weiterer Hoheitsrechte auf
die EU. Zugleich beweist dies aber, dass das CET'A nur mit neuen Befugnissen der
EU funktionsfihig ist, es also der Entwicklung der EU (nicht aber der Vereinigung
Europas, vgl. Art. 23 Abs. 1 GG) entscheidend dient. Dann aber ist eine in diesem
Gefiige vollzogene Ubertragung auf andere Einrichtungen wie das ,,Investitionsge-

richt iber Art. 24 Abs. 1 GG unzulissig.

Zur Verdeutlichung und Abgrenzung soll kurz auf einen nicht durch Spezialnorm
verdringten Anwendungsfall von Art. 24 Abs. 1 GG verwiesen werden, nimlich
das Zustimmungsgesetz zum Energiecharta-Vertrag und der in diesem Rahmen
vorgesehenen Schiedsgerichtsbarkeit. Denn darin werden fiir einen einzigen Sektor
(Energie) volkerrechtliche Regelungen erlassen, die auch ohne eine Beteiligung der
EU allein durch die Mitgliedstaaten hatten realisiert werden kénnen. Insbesondere
nimmt der Vertragstext keinen besonderen Bezug auf die EU (bzw. im Wortlaut

von 1994: die EG), er ist daher kein Spezifikum fir die Entwicklung der Union.

(3)  Unzuldssige (Weiter-)Ubertragung von Hobeitsrechten hinsichtlich der 1 etztentscheidungs-
kompeteng

Selbst wenn man die Unterwerfung unter das ,Investitionsgericht fir sich ge-
nommen entgegen der hier dargelegten Griinde noch als zulissige Ubertragung von
Hoheitsrechten einordnen wollte, ist die Grenze der verfassungsgemiBen Ubertra-
gung von Hoheitsrechten spitestens im Hinblick auf die Letztentscheidungskom-

petenz des ,,Investitionsgerichts® tiberschritten. Denn es ist Bestandteil des durch
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Art. 23 GG abgesicherten Integrationsprogramms, dass dem Europdischen Ge-
richtshof die Letztentscheidungskompetenz tber unionrechtlich determinierte
Sachverhalte zustehen soll. Insoweit erkennt auch das Bundesverfassungsgericht
diese herausgehobene Stellung des Europiischen Gerichtshofs — aber auch nur des
Europiischen Gerichtshofs — im unionsrechtlichen Kontext an: ,Im Rahmen des
Kooperationsverhiltnisses zwischen Bundesverfassungsgericht und Gerichtshof
[...] obliegt letzterem daher die Entscheidung tiber die Giiltigkeit und die Auslegung
der Mal3nahme*,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 157.

Verfassungsrechtlicher Grund fir dieses Kooperationsverhiltnis ist die Uber
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG wirksam erfolgte Ubertragung von Hoheitsrechten im
Bereich der Rechtsprechung fir Angelegenheiten der Europiischen Union. Wird
dem Europdischen Gerichtshof nun aber durch Unterwerfung unter das ,,Investiti-
onsgericht” und die damit verbundenen Rechtsfolgen die Letztentscheidungskom-
petenz iiber das CETA betreffende Sachverhalte entzogen und diese dem ,,Investi-
tionsgericht™ zugeschrieben, handelt es sich insoweit um eine Weiteribertragung
von Hoheitsrechten weg von der Union und hin auf das ,,Investitionsgericht®. Dies
ist nicht nur ein (im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle — u. b) ee) — riigefihiger)
Versto3 gegen Unionsrecht, sondern zugleich auch eine Verletzung des grundge-
setzlichen Demokratieprinzips i.V.m. Art. 23 GG. Denn die Ubertragung von Ho-
heitsrechten auf den Europiischen Gerichtshof geschah unter der Primisse des
Integrationsauftrags und unter der Bedingung, dass eine Weiteriibertragung aul3er-
halb der Union nicht méglich ist, wie einmal mehr der Wortlaut von Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG (,,hierzu®) belegt. Dies folgt aulerdem aus dem verfassungsimmanenten
Grundsatz, dass das demokratische Prinzip unverauBlerlich ist. Wenn Deutschland
einer Einrichtung die Moglichkeit er6ffnet, Rechtsakte mit Durchgriffswirkung zu

erlassen, geschieht dies stets unter der Voraussetzung, dass hinreichend effektive
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demokratische Kontrollbefugnisse verbleiben. Auf Ebene der Europdischen Union
geschieht dies zumindest durch die mitgliedstaatliche Rickkopplung ihrer Organe.
Eine Weitertibertragung von Hoheitsrechten auf das ,,Investitionsgericht™ kappt
dieses ohnehin diinne Band der Rickkopplung jedoch unwiederbringlich, wenn —
wie hier — eine Uberpriifbarkeit der dort ergehenden Entscheidungen (etwa durch
den Europiischen Gerichtshof) ausgeschlossen ist. Dies gilt umso mehr, wenn
auch die Richter des ,,Investitionsgerichts selbst nicht demokratisch legitimierbar

sind — s. ferner u. (5).

(4)  Unzuldssige Beeintrchtignng des Gesetzgebers

Die mit dem CETA durch die Ausgestaltung des ,,Investitionsgerichts® einherge-
hende erhebliche Privilegierung kanadischer Investoren gegentiber den Organen
der Bundesrepublik Deutschland wird sich mit hoher Wahrscheinlichkeit auch auf
die nationale Politik — und insbesondere Gesetzgebung — auswirken. Die blof3e
Drohung eines Investors, von dem tendenziell zu seinen Gunsten besetzten — s.o.
bb) (6) (b) — ,,Investitionsgericht (selbst fir einen Staat wie Deutschland) emp-
findliche Entschidigungssumme einzuklagen, falls ein gesetzliches Vorhaben nicht
nach dessen Vorstellungen modifiziert oder aufgehalten wird, kann auf die Gesetz-
gebung in den CETA-Vertragsstaaten spurbar einschiichternd wirken. Dies gilt
umso mehr, als die im CETA verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe — s.o. bb)
(2) — einen Verfahrensausgang noch unberechenbarer machen. Der deutsche Ge-
setzgeber wird sich angesichts eines ungewissen Verfahrensausgangs jedenfalls in
einigen Fallen dazu gedringt fithlen, geplante Vorhaben ,,erkalten® zu lassen, was

auch als ,,chilling effect” oder ,,regulatory chill* bezeichnet wird,

dazu niher mit einigen Beispielen S#/// Holterhus/ Gitt, Die Transatlantische

Handels- und Investitionspartnerschaft (T'TIP) — Regulatorische Zusammen-
arbeit und Investitionsschutz und ihre Bedeutung fiir den Umweltschutz,

Rechtsgutachten im Auftrag des Sachverstindigenrats fir Umweltfragen, Au-
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gust 2015, S.75  (http://www.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/
DE/03_Materialien/2012_2016/2016_03_MzU_47_TTIP.pdf).

Im Zusammenhang mit dem Energiecharta-Vertrag liel3 sich ein derartiger Effekt
schon im sog. ,,Vattenfall-I-Verfahren* iber Umweltauflagen beim Bau des Kraft-

werks Hamburg-Moorburg beobachten,

dazu naher Kragjewski, Umweltschutz und internationales Investitionsschutz-
recht am Beispiel der Vattenfall-Klagen und des Transatlantischen Handels-

und Investitionsabkommens (TTIP), ZUR 2014, S. 396 ff. (398) m.w.N.

Angesichts dieser sich konkretisierenden Gefahr ist gerade in richtungsweisenden
gesetzgeberischen Entscheidungen damit zu rechnen, dass zentrale politische Ent-
scheidungen nicht mehr selbststindig getroffen werden konnen, sondern unter
dem Damoklesschwert einer Investorenklage ungewissen Ausgangs stehen. Inso-
weit ist die demokratische Selbstregierung des Volkes dauerhaft und sptrbar einge-

schrankt.

Aus den gleichen Griinden wird der Haushaltsgesetzgeber unbotmiflig in seiner
Handlungsfreiheit eingeschrinkt. Denn wenn zu befiirchten steht, dass erhebliche
Entschidigungszahlungen durch das ,Investitionsgericht® anhand unklarer Krite-
rien auferlegt werden konnen, sind derartige Einbullen zwangsldufig auch im

Haushaltsplan zu berticksichtigen. Dies aber trifft die Verfassungsidentitit ebenso:

,,Eine notwendige Bedingung fiir die Sicherung politischer Freiraume im Sin-
ne des Identititskerns der Verfassung (Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2, Art. 79 Abs.
3 GG) besteht darin, dass der Haushaltsgesetzgeber seine Entscheidungen
tber Einnahmen und Ausgaben frei von Fremdbestimmung seitens der Orga-
ne und anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Union trifft und dauerhaft
,Herr seiner Entschlusse bleibt (vgl. BVerfGE 129, 124 <179 £.>; 132, 195
<240 Rn. 109>; 135, 317 <401 Rn. 164>)“, BVerfG, Urteil des Zweiten Se-
nats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 214,
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Das ,,Investitionsgericht™ ist dazu in der Lage, eine solche Art von Fremdbestim-
mung zu erzeugen und dem Haushaltsgesetzgeber die Herrschaft tiber seine Ent-

schlisse zumindest teilweise zu entziehen.

(5)  Keine garantierte demofkratische Riickkopplung der Richter

Die Richter des ,,Investitionsgerichts® iiben auf Grundlage der dem ,,Investitions-
gericht® iibertragenen Hoheitsrechte selbst Hoheitsgewalt aus, weil nur sie als Kol-
legium zum Erlass bindender Entscheidungen befugt sind. Daraus folgt — selbst
wenn man die Ubertragung von Hoheitsrechten hier fiir verfassungsgemif hielte —
die Notwendigkeit, dass die Richter selbst demokratisch legitimiert sind. Mit ande-
ren Worten muss die Ernennung jeden Richters Gber eine demokratische Legitima-

tionskette auf den Willen des Volkes zurlickzufiihren sein,

zum Ganzen differenzierend Tschentscher, Demokratische Legitimation der

Dritten Gewalt, 2006.

Dies geschieht im Falle des ,,Investitionsgerichts® nicht, sodass auch deshalb ein
Versto3 gegen das Demokratieprinzip vorliegt. Denn dessen Richter werden simt-
lich von dem Gemischten CETA-Ausschuss ernannt, Art. 8.27 Abs. 2 CETA. Die
Zusammensetzung dieses Ausschusses ist jedoch nur vage festgeschrieben.
Art. 26.1 Abs. 1 CETA besagt lediglich: ,,Die Vertragsparteien setzen den Ge-
mischten CETA-Ausschuss ein, der sich aus Vertretern der Europiischen Union
und Vertretern Kanadas zusammensetzt. Der Vorsitz im Gemischten CETA-
Ausschuss wird gemeinsam vom kanadischen Minister for International Trade und
von dem fur Handel zustindigen Mitglied der Europidischen Kommission oder ih-
ren jeweiligen Vertretern gefthrt. Damit ist weder festgelegt, wie viele Mitglieder
der Gemischte CETA-Ausschuss hat, noch wie sich dessen Mitglieder aus der Eu-
ropdischen Union zusammensetzen, noch wie diese ausgewahlt werden. Wenn aber
dieser Ausschuss das exklusive Recht hat, die Richter des ,,Investitionsgerichts zu

bestimmen, muss eine lickenlose demokratische Legitimationskette bis hin zum
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deutschen Bundestag zumindest bei einem Vertreter moglich sein. Dies lasst der
Vertragstext jedoch offen. Es ist also moglich, dass sich unter den Ausschussmit-
gliedern der Europidischen Union kein Deutscher befindet. Selbst wenn es aber ei-
nen deutschen Vertreter gabe, wire weiterhin unklar, in welchem Verhiltnis dieser
zum Parlament stiinde. Diese Umstinde geniigen schon dem Grunde nach nicht
den Anforderungen an die demokratische Legitimation der Richter des ,,Investiti-

onsgerichts®.

Doch selbst wenn man dem Grunde nach noch eine geringe Legitimation anneh-
men wollte, wire deren demokratischer Restgehalt so gering, dass gleichfalls das
Demokratieprinzip verletzt wiirde. Aus dem Demokratieprinzip des Grundgeset-
zes, vor allem in der Auslegung des Bundesverfassungsgerichts als Politikermogli-
chungsprinzip, und den Anforderungen an die Legitimation der Dritten Gewalt, die
aus diesem Prinzip gezogen werden konnen, ergibt sich nidmlich der allgemeine
Grundsatz, dass Richter, die iiber Regulierungsmalinahmen des parlamentarischen
Gesetzgebers urteilen, in besonders hohem Malle personell demokratisch legiti-

miert sein mussen.

Auch wenn das ,Investitionsgericht® Mallnahmen des nationalen Gesetzgebers
grundsitzlich nicht kassieren darf, sitzen seine Richter iiber politische Mal3nahmen
der unmittelbar demokratisch legitimierten nationalen Parlamente und deren Kom-
petenz, die Entscheidungen im Gemeinwesen zu treffen, zu Gericht und schrinken
den Gestaltungsspielraum des Parlaments zumindest mittelbar tiber vélkerrechtlich
verbindliche Schadensersatz- und Entschidigungspflichten von unvorhersehbarer
Hoéhe ein. Wenn man entgegen der hier dargelegten Argumente den damit verbun-
denen ,,chilling effect™ schon nicht selbst als Versto3 gegen das Demokratieprinzip
werten mochte, so wirkt sich dieser Umstand spitestens auf die demokratische Le-

gitimation der Richter des ,,Investitionsgerichts® aus.

Fir diese Titigkeit der Schiedsgerichte ist die personelle demokratische Legitimati-

on der Schiedsrichter daher unter keinem Gesichtspunkt ausreichend.
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dd)  Keine Rechtfertigung iiber Art. 23, 24 oder 59 Abs. 2 GG

Die durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht™ erzeugten Verletzun-
gen von Rechtsstaats- und Demokratieprinzip bertihrten indes nicht die Identitit
des Grundgesetzes, wenn sie sich durch verfassungsimmanente Normen rechtferti-
gen lieBen. Eine solche Rechtfertigung gelingt jedoch nicht. Da es sich im Zusam-
menhang mit dem CETA als gemischtes Abkommen teils um eine Angelegenheit
der Europiischen Union, teils um voélkervertragsrechtliche Verpflichtungen der
Bundesrepublik Deutschland handelt, konnen dafiir von vornherein nur Art. 23, 24
oder 59 Abs. 2 GG in Betracht gezogen werden. Allgemeine ungeschriebene Ver-
fassungsprinzipien wie ,offene Staatlichkeit und ,,Vo6lkerrechtsfreundlichkeit®
sind dagegen unbeachtlich, wenn es — wie hier — um den Kernbereich des Grund-
gesetzes geht. Doch konnen letztlich auch weder Art. 23 GG (1), noch Art. 24 GG
(2), noch Art. 59 Abs.2 GG (3) hier zur Rechtfertigung herangezogen werden.
Uberdies verbietet sich auch eine Parallele zu den verfassungsrechtlich unproble-
matischen internationalen Gerichten (insbesondere dem Europiischen Gerichts-
hof, dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte und dem Internationalen
Gerichtshof), deren Rechtsprechung sich die Bundesrepublik Deutschland wirksam

unterworfen hat (4).

(1) Art 23 GG

Art. 23 GG ist Ausdruck der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und
schafft die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen zur Mitwirkung der Bundesre-
publik Deutschland an einem vereinten Europa. Darunter fallt gem. Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG auch die Ubertragung von Hoheitsrechten, im Ergebnis also das Er-
moglichen von Durchgriffswirkung tberstaatlicher Rechtsakte auf den nationalen

Herrschaftsbereich,

statt vieler S#reinz, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 23, Rn. 56.
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Dazu zihlt auch die Unterwerfung unter ein internationales Gericht, wie dies der
Europiische Gerichtshof ist — dazu niher sogleich unter (4) (a). Allerdings fallt un-
ter die in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG formulierte Zielbestimmung ,,Verwirklichung
eines vereinten Europas® unter Bertlicksichtigung des Grundsatzes der Subsidiaritit,
dass nicht beliebig viele — zumal strukturell unterschiedlich zusammengesetzte —
internationale Gerichte mit deutschen Hoheitsrechten ausgestattet werden. Dies
fihrte nimlich im Gegenteil zu einem heterogenen (und nicht vereinten) Europa.
Uberdies wird schon im Grundgesetz selbst — in Art. 23 Abs. 1a — der Europiische
Gerichtshof als das (einzige) europiische Gericht vorausgesetzt. Fir eine Parallel-
justiz unter dem Dach der Europiischen Union bleibt daher kein Raum. Dies kor-
respondiert auch mit dem tber Art. 23 GG in seinen Grenzen abgesteckten acguis
commmunantaire, der auch selbst das Justizmonopol des Europidischen Gerichtshofs

voraussetzt,

dazu nur EuGH, Gutachten 1/09 v. 8.3.2011 (Europiisches Patentgericht);
Gutachten 2/13 v. 18.12.2014 (Beitritt der EU zur EMRK).

Das ,Investitionsgericht™ in der durch das CETA vorgesehenen Ausgestaltung
sprengt die durch Art. 23 GG definierten Verhaltnisse dagegen deutlich. Es ldsst
sich nicht als Teil des europiischen Integrationsprogramms deuten, sondern wird
im Gegenteil als investitionsrechtliche Konkurrenz zu nationalen Gerichten und
zum Europiischen Gerichtshof etabliert. So wird gerade keine Verwirklichung ei-
nes vereinten Europas gefordert, sondern der Fragmentierung eines bislang homo-

genen Gefliges Vorschub geleistet.

SchlieBlich kann eine Ubertragung von Hoheitsrechten niemals so weit reichen,

dass dadurch die Verfassungsidentitit belastet wiirde,
s. nur BVerfGE 73, 339 (375 f.),

wie dies durch die dargelegten Verletzungen von Rechtsstaats- und Demokratie-

prinzip geschieht. Dem steht Art. 23 Abs. 1 Satz 3 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG stets
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entgegen. Damit ist es ausgeschlossen, die Unterwerfung unter das ,,Investitionsge-

richt iber Art. 23 GG zu rechtfertigen.

2) Art 24 GG

Soweit sich das ,,Investitionsgericht® aul3erhalb des unionsrechtlich determinierten
Anwendungsbereichs bewegt, kann subsididr auf Art. 24 GG zurtickgegriffen wer-
den. Demnach ist es moglich, Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen
zu Ubertragen (Abs. 1) und einer allgemeinen, umfassenden, obligatorischen, inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit beizutreten (Abs. 3). Letztere Variante passt je-
doch tatbestandlich nicht auf das ,Investitionsgericht”. Denn umfasst sind aus-
schlief8lich zwischenstaatliche Streitigkeiten und nicht — wie hier — Streitigkeiten
zwischen Privatpersonen und dem Staat. Es liee sich sogar der Umbkehrschluss
ziehen, dass weitere internationale Schiedsgerichte, die nicht der Beilegung zwi-

schenstaatlicher Streitigkeiten dienen, daher unzulissig sind.

Unabhingig davon besteht grundsitzlich die Méglichkeit, gem. Art. 24 Abs. 1 GG
Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen zu tGbertragen. Das ,,Investiti-
onsgericht® kiame als solche Einrichtung in Betracht, wenn man es nicht schon als
lediglich privates Schiedsgericht ansehen mdchte. Auch ldsst sich angesichts der
Durchgritfswirkung der Urteile des ,,Investitionsgerichts® von einer Hoheitsrechts-
tbertragung sprechen. Jedoch ist wegen der Spezialitit von Art. 23 Abs. 1 Satz 2
GG hier der Weg iiber Art. 24 Abs. 1 GG versperrt — s.0. cc) (2). Im Ubrigen kann
eine Ubertragung von Hoheitsrechten nie in einer die Verfassungsidentitit verlet-
zenden Weise vollzogen werden — s. bereits o. (2). Dem steht auch hier Art. 79

Abs. 3 GG stets entgegen.
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(3)  Art 59 Abs. 2 GG

Der Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages allein kann niemals als Argument
daftr dienen, Verletzungen des Grundgesetzes zu rechtfertigen. Dies ergibt sich
zwanglos aus dem Rangverhaltnis zwischen Verfassungsrecht und Voélkerrecht als
einfaches Gesetzesrecht in Gestalt des Zustimmungsgesetzes gem. Art. 59 Abs. 2
GG. Dies bekriftigte jiingst das Bundesverfassungsgericht sogar fiir die Konstella-
tion des Treaty override, also des Uberkommens auch volkervertraglicher Verpflich-

tungen durch spateres einfaches Gesetzesrecht,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15. Dezember 2015 — 2 BvL
1/12.

Daher kann Art. 59 Abs. 2 GG erst recht nicht zur Rechtfertigung der hier in Rede

stehenden Grundgesetzverletzungen herangezogen werden.

(4)  Internationale Gerichte

Der Europiische Gerichtshof (EuGH), der Europiische Gerichtshof fir Men-
schenrechte (EGMR) und der Internationale Gerichtshof (IGH) haben gemeinsam,
dass sich die Bundesrepublik Deutschland ihrer Gerichtsbarkeit durch vélkerrecht-
lichen Vertrag unterworfen hat. Insoweit mag man eine Parallele zum ,,Investiti-
onsgericht des CETA erkennen. Doch wihrend die Unterwerfung unter EuGH
(a), EGMR (b) und IGH (c) verfassungsrechtlich unproblematisch ist, gilt dies we-

gen einiger struktureller Unterschiede gerade nicht fiir das ,,Investitionsgericht®.

(a) Der EuGH ist — wenn auch in einem anderen Zusammenhang — explizit in
Art. 23 GG genannt, dort namlich in Abs. 1a. Damit kommt zum Ausdruck, dass
das Grundgesetz selbst seine Existenz voraussetzt und die durch Art. 23 Abs. 1
Satz1 GG formulierten Bedingungen fiir die Mitwirkung der Bundesrepublik
Deutschland bei der Entwicklung der Europiischen Union insoweit als gegeben

betrachtet werden. Die Unterwerfung unter den EuGH betrifft deshalb auch nicht
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die deutsche Verfassungsidentitit und ist wegen des wirksamen Zustimmungsge-

setzes zum Lissabon-Vertrag,
dazu nur BVerfGE 123, 267, insb. Rn. 337 f.,

auch kein der Ultra-vires-Kontrolle unterfallender Akt. Als Organ der EU wurden
ihm vielmehr wirksam Hoheitsrechte im Einklang mit Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
tbertragen. Schon darin unterscheidet er sich signifikant von dem ,,Investitionsge-
richt®. Nicht zuletzt deshalb ist der EuGH auch als gesetzlicher Richter i.S.v.
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG anerkannt,

dazu nur BVerfGE 126, 286, Rn. 88; niher Kunig, in: v. Minch/Kunig, GG,
6. Aufl. 2012, Art. 101, Rn. 14.

Doch sind auch die dem EuGH zugewiesenen Streitgegenstinde von fundamental
anderer Natur. Entweder handelt es sich nimlich um unionsinterne Streitigkeiten
zwischen Organen untereinander bzw. Organen und Mitgliedstaaten (vgl. etwa
Art. 259, 263 AEUV) oder um Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 267
AEBUV. Letztere kénnen mit Blick auf die Verfahrensparteien — klagende Privatper-
son, beklagter Staat — durchaus mit Verfahren des ,,Investitionsgerichts* vergleich-
bar sein. Jedoch sind Vorabentscheidungsverfahren in die nationalen Rechtswege
eingeflochten und fihren gerade keine letztverbindlichen Entscheidungen herbei,
wohingegen das ,,Investitionsgericht™ den nationalen Rechtsweg ausschlief3t und
verbindlich und vollstreckbar urteilt. Eine solch weitreichende, vom nationalen Ge-
richtssystem vollig entkoppelte Autonomie kommt dem EuGH nicht zu. Auch da-
her ist der EuGH im Gegensatz zum ,Investitionsgericht™ verfassungsrechtlich

nicht zu beanstanden.

(b) Der EGMR st ein auf volkervertraglicher Basis, Art. 59 Abs. 2 GG, anerkann-
tes Organ der EMRK, welches der Konkretisierung und Befolgung der in der

Konvention niedergelegten Menschenrechte zu dienen bestimmt ist,
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vgl. zum EGMR insgesamt nur Nufberger, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 2009.

Ahnlich wie beim Vorabentscheidungsverfahren des EuGH sind die Parteigestal-
tungen der Verfahren des EGMR mit jenen des ,,Investitionsgerichts* vergleichbar.
Beim EGMR geht sogar bei Individualbeschwerden gem. Art. 34 EMRK — ebenso
wie beim ,,Investitionsgericht™ — die Initiative zur Klage regelmiflig von einer Pri-
vatperson wegen einer behaupteten Rechtsverletzung durch den Staat aus. Darin
erschopft sich aber bereits die Vergleichbarkeit zwischen diesen beiden Gerichten.
Denn eine Individualbeschwerde vor dem EGMR ist nur nach Ausschopfung des
innerstaatlichen Rechtswegs zuldssig, Art. 35 Abs. 1 EMRK. Damit besteht eine
notwendige Verbindung zum nationalen Rechtsweg; er ist conditio sine qua non fir
eine Individualbeschwerde und respektiert das nationale Recht, wohingegen das
»lnvestitionsgericht® es ignoriert (Art. 8.31 Abs. 2 CETA). Dieser fundamentale
Unterschied revidiert bereits jede Vergleichbarkeit zwischen EGMR und ,,Investi-
tionsgericht™, weil ersterer gerade keinen rechtsstaatswidrigen Sonderweg ein-

schlidgt und daher verfassungsrechtlich unbedenklich ist.

Uberdies haben die Mitgliedstaaten der EMRK die Entscheidungen des EGMR

zwar zu befolgen und sich daran zu orientieren,
BVerfGE 111, 307, Rn. 38 £.,

doch entfalten die Urteile des EGMR dartiber hinaus keine unmittelbare Durch-
griffswirkung in die deutsche Rechtsordnung, denn: ,,In der Sachfrage erldsst der
Gerichtshof ein Feststellungsurteil; mit der Entscheidung steht fest, dass die be-
troffene Vertragspartei — bezogen auf den konkreten Streitgegenstand — die Kon-
vention gewahrt oder sich zu ihr in Widerspruch gesetzt hat; eine kassatorische
Entscheidung, die die angegriffene MaB3nahme der Vertragspartei unmittelbar auf-

heben wiirde, ergeht hingegen nicht®,

BVerfG, 2.2.0., Rn. 40.
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Im Vergleich dazu kann beim ,,Investitionsgericht™ schon angesichts der weltwei-
ten Vollstreckbarkeit seiner Entscheidungen von blof3en Feststellungsurteilen keine
Rede sein. Anders als beim EGMR sind hier eine Durchgriffswirkung wie auch eine
deutlich stirker ausgepragte Beeintrichtigung der deutschen Rechtsordnung zu
verzeichnen. Das , Investitionsgericht™ ldsst sich auch aus diesem Grund mit dem

EGMR keinesfalls strukturell vergleichen.

(c) Der IGH schlieBilich ist als reines zwischenstaatliches Gericht schon im Aus-
gangspunkt nicht mit dem ,,Investitionsgericht* vergleichbar. Privatpersonen sind
schon nicht klageberechtigt, Art. 34 Abs. 1 IGH-Statut. Zudem entfalten seine
Entscheidung keine Durchgriffswirkung in die nationale Rechtsordnung, sondern

bleiben rein volkerrechtlicher Natur.

b) Mitwirkung der Europiischen Union an der Unterwerfung unter das

sInvestitionsgericht* als Ultra-vires-Akt

Mit der Ultra-vires-Kontrolle tberpriift das Bundesverfassungsgericht, ob Mal3-
nahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europdischen Uni-
on die Grenzen des demokratisch legitimierten Integrationsprogramms nach
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG offensichtlich und in strukturell bedeutsamer Weise iiber-
schreiten und dadurch gegen den Grundsatz der Volkssouverinitit verstof3en (aa).
Die Mitwirkungsakte der Europdischen Union, die zur Unterwerfung der Bundes-
republik Deutschland unter das ,,Investitionsgericht® beitragen (bb), erfolgen nach
diesen Maf3stiben ultra vires im Hinblick auf eine fehlende Vertragsschlusskompe-
tenz (cc) sowie eine kompetenzwidrige Weiteriibertragung von Hoheitsrechten
(dd), Parallelgerichtsbarkeit (ee) und Auslegungshoheit des Gemischten CETA-
Ausschusses (ff). Die damit verbundenen Kompetenziiberschreitungen sind auch

offensichtlich und strukturell bedeutsam (gg).
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aa)  Ultra-vires-Kontrolle

Das Bundesverfassungsgericht tberpriift in stindiger Rechtsprechung ,,Mal3nah-
men von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europiischen Union,

deren RechtmiBigkeitsmal3stab das Unionsrecht ist (vgl. Ingold, A6R 140 <2015>,
S. 1 <11 £.>; Schwerdtfeger, EuR 2015, S. 290 <303>) [...] im Rahmen der Ultra-

vires-Kontrolle (nur) daraufhin [..], ob sie vom Integrationsprogramm (Art. 23
Abs. 1 Satz 2 GG) gedeckt sind und insoweit am Anwendungsvorrang des Unions-

rechts teilhaben®,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 146.

Kompetenziberschreitungen von Stellen der Europidischen Union sind dann riige-
fihig, wenn sie hinreichend qualifiziert, d.h. ,,offensichtlich® und ,,fiir die Kompe-
tenzverteilung zwischen der Europidischen Union und den Mitgliedstaaten von

struktureller Bedeutung® sind,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 147.

Dabei stellte das Bundesverfassungsgericht jiingst klar: ,,Da hinreichend qualifizier-
te Kompetenziberschreitungen zugleich die Identitit der Verfassung bertihren |[...],
stellt die Ultra-vires-Kontrolle einen besonderen, an das Zustimmungsgesetz ge-
mall Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG ankniipfenden Anwendungsfall des allgemeinen
Schutzes der Verfassungsidentitit durch das Bundesverfassungsgericht dar (vgl.
Schneider, AGR 139 <2014>, S. 196 <245 f.>; Morlok, in: Dreier, 2.2.0., Art. 38
Rn. 61). Auch wenn sich beide Kontrollvorbehalte auf Art. 79 Abs. 3 GG zurtick-
fihren lassen, liegt ihnen ein jeweils unterschiedlicher Prifungsansatz zugrunde. So
tberprift das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle, ob
das Handeln der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europiischen

Union von den im Zustimmungsgesetz gemall Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG enthalte-
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nen Vorgaben des Integrationsprogramms gedeckt ist oder die Mafinahme aus dem

vom parlamentarischen Gesetzgeber vorgegebenen Rahmen ausbricht®,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 153.

Anders als bei der Identititskontrolle ist damit nicht der Gber Art. 79 Abs. 3 GG
gesicherte Verfassungskern Priifungsmal3stab, sondern der Bereich deutscher Ho-
heitsrechte, der im Rahmen des tber Art. 23 GG gesicherten Integrationspro-
gramms wirksam auf die Europdische Union tibertragen wurde. Dieser spiegelt sich
im Zustimmungsgesetz zum Lissabon-Vertrag sowie dem damit transformierten
EU-Primarrecht wider. Verfassungswidrig ist die Unterwerfung unter das ,,Investi-
tionsgericht™ daher insoweit, wie sie auf ein Handeln von Stellen der Europdischen
Union zuriickzufiihren ist, das evident aullerhalb deren sachlichen Zustindigkeits-

bereichs liegt.

bb)  Relevantes Handeln der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europdischen

Union

Im Zusammenhang mit der Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® ist auf
diejenigen Handlungen von Stellen der Europdischen Union abzustellen, die zur
Verbindlichkeit des CETA fur die Bundesrepublik Deutschland fiithren. Dies sind
namentlich simtliche damit im Zusammenhang stehende Beschlisse des Rates der
Europiischen Union, sei es zur Vertragsunterzeichnung und zum Vertragsschluss

selbst oder sei es zur vorlaufigen Anwendung — vgl. insbesondere Art. 218 Abs. 5

und 6 AEUV.

cc)  Feblende 1 ertragsabschlusskompetens;

Die Tatsache, dass das CETA — wenn tberhaupt — nur als gemischtes Abkommen
abgeschlossen werden darf, ist auch auf die Regelungen zum ,,Investitionsgericht*

zuriickzufithren. Denn dadurch, dass das ,,Investitionsgericht™ in das Investitions-
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schutzkapitel (Kapitel 8) des CETA eingebettet ist, ist seine Zustindigkeit streng an
den dem CETA zu Grunde liegenden Investitionsbegriff gekoppelt. In Art. 8.1
CETA wird dieser wie folgt definiert:

,, Vermogenswerte jeder Art, die direkt oder indirekt im Figentum oder unter
der Kontrolle eines Investors stehen und die Merkmale einer Investition auf-
weisen; hierzu gehoren eine gewisse Dauer und andere Merkmale wie die Bin-
dung von Kapital oder anderen Ressourcen, die Erwartung von Wertzuwachs

oder Gewinn oder die Ubernahme von Risiken.*

Im Anschluss folgen zahlreiche Regelbeispiele. Klar wird damit jedenfalls, dass
nicht nur auslindische Direktinvestitionen, sondern auch etwa Portfolioinvestitio-
nen Verfahrensgegenstand vor dem ,,Investitionsgericht™ sein kénnen. Fir solch
umfassenden Investitionsschutz besteht jedoch keine Kompetenz der Europaii-
schen Union zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige im Rahmen der gemeinsa-
men Handelspolitik, Art. 207 AEUV, weil diese nur auslindische Direktinvestitio-

nen umfasst,

dazu umfassend und m.w.N. Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen
der EU mit Kanada (Comprehensive Economic and Trade Agreement,
CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, 28. August 2014, S.10 ff.
(www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-D/ceta-gutachten-einstufung-als-

gemischtes-abkommen).

Uberdies folgt eine Vertragsschlusskompetenz der Europiischen Union fiir den

gesamten Investitionsschutz auch nicht aus anderen Primirrechtsquellen, nament-

lich Art. 3 Abs. 2 AEUV 1.V.m. einer Binnenkompetenz,
Mayer, 2.2.0., S. 12.

Dabher ist jedenfalls fiir den Bereich des ,,Investitionsgerichts® eine Ratifikation des
CETA in den Mitgliedsstaaten der Europiischen Union erforderlich. Basiert die

volkerrechtliche Verbindlichkeit des CETA — und damit auch die Unterwerfung
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der Bundesrepublik Deutschland unter das ,,Investitionsgericht™ — allein auf einem
Beschluss des Rates der Europiischen Union, bewegte sich ein solcher klar jenseits
des tber das Zustimmungsgesetz zum Lissabon-Vertrag erteilten Integrationsauf-

trags — also ultra vires.

dd)  Kompetenzwidrige W eiteriibertragung von Hobeitsrechten

Doch selbst wenn das CETA als gemischtes Abkommen abgeschlossen werden
sollte, bedeuteten der oder die mit der Anwendbarkeit des Abkommens verbunde-
nen Ratsbeschlisse insoweit einen Ultra-vires-Akt, als sie damit kompetenzwidrig
Hoheitsrechte auf das ,Investitionsgericht™ weiteriibertragen. Denn eine solche
Weiteriibertragung verstoB3t nicht nur aus Sicht des unveranderlichen Verfassungs-
kerns gegen das Grundgesetz — s.0. a) cc) (2) und (3) —, sondern ist zugleich auch
nicht aus Sicht des Unionsrechts von dem der EU zugewiesenen Integrationspro-
gramm umfasst. Denn wie oben nidher unter a) cc) (2) (b) dargelegt verfigt die
Union nicht dber die ,,Kompetenz-Kompetenz, ohne eigene primirrechtliche
Grundlage ihr von den Mitgliedstaaten zugedachte Hoheitsrechte auf andere zwi-

schenstaatliche Einrichtungen weiterzutibertragen.

ee)  Kompetenzwidrige Parallelgerichtsbarkeit

Wie bereits oben unter a) dd) (1) dargelegt taugt Art. 23 GG nicht zur verfassungs-
immanenten Rechtfertigung dafir, dass die Bundesrepublik Deutschland dem ,,In-
vestitionsgericht® unterworfen wird. Im Anschluss daran ldsst sich mit Blick auf die
Ultra-vires-Kontrolle vertiefend festhalten, dass die mit dem ,,Investitionsgericht*
herbeigefithrte Parallelgerichtsbarkeit dem Integrationsprogramm sogar zuwider-

lauft. Daher ergeht jeder diesen Umstand férdernde Ratsbeschluss ultra vires.

Denn der Union fehlt bereits die Zustindigkeit, parallel zur Gerichtsbarkeit des

Europiischen Gerichtshofs ein weiteres, dem Unionsgefiige nicht zugehériges Ge-
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richt einzusetzen, welches die Letztentscheidungskompetenz des Europdischen Ge-
richtshofs Uber unionsrechtlich determinierte Sachverhalte unterlduft. Genau solch
ein Gericht ist aber das ,,Investitionsgericht™. Dessen Wirken widerspricht dem
Grundsatz der Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsordnung, wie er sich aus
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV ergibt. Nach stindiger Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs ist es unionsrechtswidrig, durch internationale Abkommen Ge-
richte einzusetzen, die das Monopol des Europiischen Gerichtshofs fiir die Beur-
teilung der RechtmiBigkeit von Handlungen der Gemeinschaftsorgane in Frage

stellen,

EuGH, Gutachten 1/91 v. 14.12.1991 (EWR 1); Gutachten 1/00 v. 18.4.2002
(GELR); Gutachten 1/09 v. 8.3.2011 (Europiisches Patentgericht); Gutach-
ten 2/13 v. 18.12.2014 (Beitritt der EU zur EMRK).

Das insoweit bestehende Justizmonopol des Europiischen Gerichtshofs wird je-
doch durch das ,,Investitionsgericht™ nicht nur in Frage gestellt, sondern fiir dessen
Zustiandigkeitsbereich sogar aufler Kraft gesetzt. Das ,Investitionsgericht® wird
regelmif3ig dartiber mitzuentscheiden haben, ob ein bestimmter Sekundirrechtsakt
gegen einzelne Investitionsschutzklauseln des CETA verstof3t. Dazu hat es die aus-
driickliche und (nach alleiniger Wahl des Investors) ausschlieSliche Kompetenz,
Art. 8.22 Abs. 1 lit. f und g CETA. Das ,,Investitionsgericht® ist zwar nicht befugt,
einen Sekundarrechtsakt fiir nichtig zu erkliren, sondern kann nur Schadensersatz
zusprechen, Art. 8.39 CETA. Es kann jedoch jeden Unionsrechtsakt als haftungs-
auslosende, vertragswidrige ,,Tatsache® wurdigen, Art. 8.31 Abs. 2 CETA. Dies
fihrt zwangsldufig zu einer Kollision mit der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs, wenn dieser zuvor die RechtmaBigkeit desselben Sekundarrechtsakts

bestatigt hat,

vegl. Herrmann, The Role of the Court of the European Union in the Emerging
EU Investment Policy, The Journal of World Investment & Trade 15 (2014),

S. 570 ff.; Burgstaller, Dispute Settlement in EU International Investment Ag-
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reements with Third States, The Journal of World Investment & Trade 15
(2014), S. 551 (5609); Hindelang, Der primirrechtliche Rahmen einer EU-
Investitionsschutzpolitik:  Zulassigkeit und Grenzen von Investor-Staat-
Schiedsverfahren aufgrund kiinftiger ~EU-Abkommen, in: Bungen-

berg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der Europdischen Union

nach Lissabon, 2011, S. 157 (177 t.).

Der Grundsatz der Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsordnung ist in der
Ausgestaltung des ,,Investitionsgerichts* und den ihm zu Grunde liegenden Rege-

lungen durch CETA evident verletzt.

1) Kompetenzwidrige Auslegungshobeit des Gemischten CE'TA-Ausschusses

Wie bereits oben unter a) bb) (2) niher ausgefiihrt hat der Gemischte CETA-
Ausschuss tiber Art. 26.1 Abs. 5 lit. ¢ und Art. 26.3 CETA die Befugnis, ,,Ausle-
gungen der Bestimmungen dieses Abkommens vor(zu)nehmen, die fiir die nach
Kapitel acht Abschnitt F (Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Inves-
toren und Staaten) und nach Kapitel neunundzwanzig (Streitbeilegung) errichteten
Gerichte bindend sind“, wobei die ,Beschlisse des Gemischten CETA-
Ausschusses |[..] fir die Vertragsparteien — vorbehaltlich der Erfillung etwaiger in-
terner Anforderungen und des Abschlusses etwaiger interner Verfahren — bindend
und von ihnen umzusetzen® sind. Damit wird der Gemischte CETA-Ausschuss
dem ,,Investitionsgericht® sogar formell ibergeordnet und kann auf diese Weise die
ohnehin zu konstatierende Kompetenzwidrigkeit der Letztentscheidungsbefugnis
des ,,Investitionsgerichts noch vertiefen. Der Gemischte CETA-Ausschuss wird
niamlich in die Lage versetzt, zumindest indirekt auch tber unionsrechtlich deter-
minierte Sachverhalte eine endgiiltige und verbindliche Entscheidung herbeizufiih-
ren. Dies lduft auf die Befugnis hinaus, im Ergebnis tber die Vertragskonformitit

des gesamten Unionsrechts befinden zu kénnen. Damit wird nicht nur die ohnehin

verletzte ausschlief3liche Zustindigkeit des Europiischen Gerichtshofs nach Art. 19
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Abs. 1 Satz 2 EUV konterkariert, sondern auch das Integrationsprogramm als sol-
ches in Frage gestellt. Daher ist jeder Ratsbeschluss, der diesen Zustand herbei-

fuhrt, evident ultra vires.

g9)  Offensichtliche und strukturell bedentsame 1V erletzungen

Ein Ultra-vires-Akt ist offensichtlich, ,,wenn sich die Kompetenz — bei Anwendung
allgemeiner methodischer Standards [...] — unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
begrinden lisst (vgl. BVerfGE 126, 286 <308>; siche auch Pétters/Traut, EuR
2011, S. 580 <587>; Wendel, Za6RV 2014, S. 615 <631 £.>; Klement, JZ 2015, S.
754 <756 £.>)°,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 149.

Eine strukturell bedeutsame Verletzung zu Lasten mitgliedstaatlicher Kompetenzen
folgt daraus, ,,wenn die Kompetenziiberschreitung ein fiir das Demokratieprinzip
und die Volkssouveranitit erhebliches Gewicht besitzt. Das ist etwa der Fall, wenn
sie geeignet ist, die kompetenziellen Grundlagen der Europiischen Union zu ver-
schieben (vgl. Wischmeyer, A6R 140 <2015>, S. 415 <456 £.>) und so das Prinzip
der begrenzten Einzelermichtigung zu unterlaufen. Davon ist auszugehen, wenn
die Inanspruchnahme der Kompetenz durch das Organ, die Einrichtung oder sons-
tige Stelle der Europdischen Union eine Vertragsinderung nach Art. 48 EUV oder
die Inanspruchnahme einer Evolutivklausel erforderte (vgl. EuGH, Gutachten
2/94 vom 28. Mirz 1996, EMRK-Beitritt, Slg. 1996, 1- 1759, Ra. 30), fir Deutsch-
land also ein Titigwerden des Gesetzgebers, sei es nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG,
sei es nach Mal3gabe des Integrationsverantwortungsgesetzes (vgl. schon dazu Art.

235 EWGYV a.F.; BVerfGE 89, 155 <210>; Gétt, EuR 2014, S. 514 <525>)%,

BVerfG, 2.2.0., Rn. 151.
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Nach diesen Mal3gaben fiihrt jeder die Anwendung des CETA fordernde Ratsbe-
schluss zu einer offensichtlichen und strukturell bedeutsamen Verletzung. Dass
sich eine Unionskompetenz im Zusammenhang mit den soeben beschriebenen
Ankntpfungspunkten unter keinen Gesichtspunkten erkennen lasst, wurde dort
bereits erértert. Uberdies kénnen sidmtliche der beschriebenen Folgen allenfalls
dann rechtmilig eintreten, wenn der Gesetzgeber entsprechend titig wird. So wire
es zu dem unter cc) beschriebenen Komplex méglich, der Europiischen Union die
Vertragsschlusskompetenz flir den gesamten Bereich des Investitionsschutzrechts
zuzuschreiben — allerdings nur tber ein Gesetz nach Mal3gabe von Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG. Entsprechendes gilt auch fir die unter dd) bis ff) erorterten Gesichts-
punkte, wenn dadurch zugleich das EU-Primirrecht signifikant angepasst wiirde.
Dass zugleich allerdings dadurch die Verletzung des unverinderlichen Grundge-
setzkerns nicht ausgerdumt wiirde — vgl. o. zu a) bb) —, ist fiir die Ultra-vires-
Kontrolle nicht von Bedeutung. Im Gegenteil lisst sich aus diesem Umstand erst
recht schlieBen, dass es sich um offensichtliche und strukturell bedeutsame Verlet-

zungen handelt.

c) Rechtsfolge: Anspruch auf negatives Abstimmungsverhalten des deut-

schen Vertreters im Rat der Europiischen Union

Aus dem Befund, dass sich aus der Bindungswirkung eines volkerrechtlichen Ver-
trages — hier des CETA — verschiedene Verletzungen der Verfassungsidentitit so-
wie des Integrationsprogramms ergeben, verpflichtet die mal3geblichen Verfas-
sungsorgane zum Einschreiten gegen die Bindungswirkung. Grundsatzlich vermit-
telt die subjektiv-rechtliche Seite der festgestellten Verletzungen — das ,,Recht auf
Demokratie® — lediglich einen Anspruch auf Schutz gegen die genannten Verlet-
zungen (aa). Dieser verdichtet sich in diesem Fall aber auf eine konkrete Pflicht der
Bundesregierung, aktiv gegen das Eintreten der Bindungswirkung des CETA fiir

die Bundesrepublik Deutschland einzuschreiten, die einzig durch ein negatives Ab-
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stimmungsverhalten des deutschen Vertreters im Rat der Europdischen Union er-

tullt werden kann (bb).

aa)  Anspruch anf Schutz gegen die Unterwerfung unter das , Investitionsgericht*

Das im jingsten OMT-Urteil des Bundesverfassungsgerichts erstmals so bezeich-
nete und aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG abgeleitete ,,Recht auf Demokratie (teils

auch ,,Anspruch auf Demokratie®),

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 133, 147, 166, 185,

fihrt im konkreten Fall zu einem Anspruch auf Schutz gegen die Unterwerfung
unter das ,,Investitionsgericht®. Denn die Verfassungsorgane ,,haben tber die Ein-
haltung des Integrationsprogramms zu wachen und bei Identititsverletzungen
ebenso wie bei offensichtlichen und strukturell bedeutsamen Kompetenziiber-
schreitungen auf3erhalb des gemidl3 Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art. 79
Abs. 3 GG integrationsfesten Bereichs aktiv auf seine Befolgung und die Beach-
tung seiner Grenzen hinzuwirken (BVerfGE 134, 366 <395 Rn. 49>; Go6tt, EuR
2014, S. 514 <522 ft.>; Wollenschliger, a.a.O., Art. 23 Rn. 175). In Ansehung sol-
cher Mafinahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europii-
schen Union haben sie sich daher aktiv mit der Frage auseinanderzusetzen, wie die
Identitat gewahrt oder die Kompetenzordnung wiederhergestellt werden kann, und
eine positive Entscheidung dartiber herbeizufiihren, welche Wege dafiir beschritten

werden sollen (BVerfGE 134, 366 <397 Rn. 53>),
BVerfG, 2.2.0., Rn. 167.

Als Konsequenz aus den iiber die Identitits- und Ultra-vires-Kontrolle rigefihigen
Grundgesetzverletzungen ergibt sich somit eine Handlungspflicht. Es stellt sich
daher nicht mehr die Frage, ob die betroffenen Verfassungsorgane — d.h. wie hier

im Falle des auswirtigen Handelns: die Bundesregierung — zum FEinschreiten ver-
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pflichtet sind. Sie sind es ohne Vorbehalt. Jedoch diirfen sie ,,grundsaitzlich in eige-
ner Verantwortung entscheiden, wie sie die ithnen obliegenden Schutzpflichten er-
fillen (zu Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG BVerfGE 906, 56 <64>; zu Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG BVerfGE 606, 39 <61>; 77, 170 <214>; 79, 174 <202>; 85, 191
<212>; zu Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG BVerfGE 125, 39 <78>; zu Art. 12 Abs. 1
GG BVertGE 92, 26 <47>). Dabei kommt ihnen ein weiter Einschitzungs-, Wer-
tungs- und Gestaltungsspielraum zu (BVerfGE 125, 39 <78>),

BVerfG, 2.2.0., Rn. 169.

Dabei ist jedoch wiederum die Zielrichtung des Handelns vorgegeben: ,,Fir die —
der Sicherung von Demokratie und Volkssouverinitit dienende — Integrationsver-
antwortung bedeutet dies, dass die Verfassungsorgane im Falle offensichtlicher und
strukturell bedeutsamer Kompetenziiberschreitungen und sonstiger Verletzungen
der Verfassungsidentitit durch Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Eu-
ropdischen Union aktiv auf die Einhaltung des Integrationsprogramms hinzuwirken

haben®,

BVerfG, 2.2.0., Rn. 170.

bb)  Konkrete Pflicht zur Verhinderung der Bindungswirkung des CE'T'A

Diese allgemeine Hinwirkungspflicht kann jedoch zu einer konkreten Pflicht ge-
richtet auf ein bestimmtes Verhalten erstarken, wenn der mit dem ,,Recht auf De-
mokratie” verbundene Anspruch auf Verhinderung bzw. Beseitigung des verfas-
sungswidrigen Zustandes nur auf eine denklogisch mégliche Art erfillt werden

kann,
so auch ausdricklich BVerfG, a.2.0., Rn. 172.

Dies ergibt sich schon daraus, dass die Verfassungsorgane verpflichtet sind, ,,im

Rahmen ihrer Kompetenzen mit rechtlichen oder politischen Mitteln auf die Auf-
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hebung der vom Integrationsprogramm nicht gedeckten Mallnahmen hinzuwirken
sowie — solange die MaBBnahmen fortwirken — geeignete Vorkehrungen daftir zu
treffen, dass die innerstaatlichen Auswirkungen der Ma3nahmen so weit wie mog-
lich begrenzt bleiben (vgl. BVerfGE 134, 366 <395 f. Rn. 49>). Insoweit sind ge-
eignete Moglichkeiten zu ergreifen, um die Wahrung des Integrationsprogramms
sicherzustellen (vgl. BVertGE 123, 267 <353, 364 f., 389 f., 391 f., 413 f., 419 £.>;
134,366 <395 f. Rn. 49, 397 Rn. 53>),

BVerfG, 2.2.0., Rn. 170.

Denn wenn es nur eine Moglichkeit gibt, die formulierten Anspruchsziele effektiv
sicherzustellen, muss diese auch ergriffen werden. Die in Frage kommenden Maf3-
nahmen hat das Bundesverfassungsgericht bereits im OMT-Urteil in Aussicht ge-
stellt: ,,Dazu zahlen mit Blick auf die Bundesregierung insbesondere eine Klage vor
dem Gerichtshof der Europidischen Union (Art. 263 Abs. 1 AEUV), die Beanstan-
dung der fraglichen MaB3nahme gegentiber den handelnden und den sie kontrollie-
renden Stellen, das Stimmverhalten in den Entscheidungsgremien der Europii-
schen Union einschlieBlich der Austibung von Vetorechten und der Berufung auf
den Luxemburger Kompromiss (vgl. Streinz, Die Luxemburger Vereinbarung,
1984), VorstéBle zu Vertragsinderungen (vgl. Art. 48 Abs. 2, 50 EUV) sowie Wei-
sungen an nachgeordnete Stellen, die in Rede stehende Mal3nahme nicht anzuwen-

(13

den®,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 171.

Fir die in Rede stehende Verhinderung der Unterwerfung unter das ,,Investitions-
gericht bedeutet dies: Conditio sine qua non ist die durch das CETA vermittelte Bin-
dungswirkung fir die Bundesrepublik Deutschland. Daher muss jede Art der Bin-
dungswirkung — sei es durch vorliaufige Anwendung, sei es durch endgtltigen Ver-
tragsschluss — effektiv verhindert werden. Dazu imstande ist allein die Bundesregie-
rung, weil sie einen Vertreter in den Rat der Europidischen Union (Art. 16 EUV) —

dem entscheidenden beschlussfassenden Organ, Art. 218 AEUV — entsendet. Die-
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ser Vertreter kann durch eine ablehnende Stimmabgabe in jeder Phase der Be-
schlussfassung tber das CETA verhindern, dass die einen verfassungswidrigen Zu-
stand erzeugende Bindungswirkung eintritt, weil die Beschlisse tiber das CETA

nur einstimmig ergehen konnen,

zum Ganzen Schiffbaner, Mehrheitserfordernisse fiir Abstimmungen im Rat

tber TTIP, CETA & Co., EuZW 2016, S. 252.

Folglich ist die negative Stimmabgabe des deutschen Ratsvertreters die einzige
Moéglichkeit, die Bindungswirkung des CETA effektiv zu verhindern. Deshalb ver-

dichtet sich der ,,Anspruch auf Demokratie” auf dieses Handeln.

2. Der Gemischte CETA-Ausschusses

Der Gemischte CETA-Ausschuss bietet ebenfalls Anlass zu verfassungsrechtlich
begriindeten Riigen auf Grundlage der Identitits- und Ultra-vires-Kontrolle. Zum
einen verletzt die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch den Gemischten CETA-
Ausschuss die Identitit des Grundgesetzes (a), zum anderen beruht dessen offene
institutionelle Struktur auf einem Ultra-vires-Akt (b). Dies fihrt gleichermallen zu

den soeben unter 1. ¢) dargelegten Rechtsfolgen.

a) Ausiibung von Hoheitsgewalt als Verletzung der Verfassungsidentitit

Das Grundgesetz lisst die Ubertragung von Hoheitsrechten nur unter bestimmten
Voraussetzungen zu. Es geht — neben dem tbergeordneten Ziel der Verwirklichung
eines vereinten Europas gem. Art. 23 Abs. 1 GG — um das Anliegen, Deutschland
in ein System gegenseitiger kollektiver Sicherheit einzugliedern (Art. 24 Abs. 2
GG), Deutschlands Eingliederung in zwischenstaatliche Einrichtungen zu ermogli-
chen (Art. 24 Abs. 1 GG, Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG), die Unterwerfung unter eine
obligatorische internationale Gerichtsbarkeit vorzubereiten (Art. 24 Abs. 3 GG). In

allen diesen Konstellationen geht es um die Ausiibung von Hoheitsrechten, und
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darunter sind Mal3nahmen zu verstehen, die in den staatlichen Herrschaftsbereich

durchgreifen,

Streing, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 24, Rn. 13; nidher und weitere

Nachweise bereits o. 1. a) cc) (2).

In anderen Konstellationen lisst das Grundgesetz eine Ubertragung von Hoheits-
rechten nicht zu. Wohl aber ist zuldssig, dass Vertragsorgane verbindliche Be-
schlisse ohne Durchgriffswirkung an die Bundesrepublik Deutschland als Ver-
tragspartei adressieren dirfen (wie dies beispielsweise im System der WTO oder
des IWF der Fall ist). Die Grundlage fiir diese Form einer Unterwerfung unter ex-
terne Willensmacht liegt formal gesehen in dem jeweiligen Zustimmungsgesetz
(Art. 59 Abs. 2 GG). Inhaltlich aber ist Voraussetzung, dass die Bundesrepublik als
Vertragspartei in ausreichendem Malle auf die interne Willensbildung in den Ver-
tragsorganen Einfluss nehmen kann. Ein Zustimmungsgesetz, das sich kunftigen
bindenden Beschliissen von Vertragsorganen unterwirft, ohne dass die Méglichkeit
besteht, auf die Vertragsorgane einzuwirken oder in thnen mitzuwirken, wiirde ge-
gen das in Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG verankerte Demokratieprinzip verstof3en.
Es liefe auf eine demokratisch nicht riickgekoppelte Entiullerung von parlamenta-
rischer Gestaltungsmacht hinaus, die unter der Geltung des Grundgesetzes nicht
zuldssig ware. Dementsprechend ist auch kein vélkerrechtlicher Vertrag bekannt,
auf dessen Grundlage Vertragsorgane Umsetzungsverpflichtungen fir die Bundes-
republik begriinden kénnten, ohne dass diese die Mdéglichkeit besi3e, auf die Zu-
sammensetzung der Vertragsorgane Einfluss zu nehmen oder in ithnen mitzuwir-

ken.

Der Treaty-Override-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts sollte in diesem Zu-
sammenhang nicht dahin missverstanden werden, dass die verfassungsrechtlichen
Bindungen, denen jedes Zustimmungsgesetz 1.5.d. Art. 59 Abs. 2 GG unterliegt,
gelockert wiren, weil es der Gesetzgeber jederzeit in der Hand habe, durch einen

Aufhebungsakt zu einem verfassungsgemil3en Zustand zurtickzukehren. Das Ge-
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richt hat in der Entscheidung zu Recht die Reichweite des Demokratieprinzips her-
vorgehoben, das es dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich erlaubt, ein Zustim-
mungsgesetz auch dann aufzuheben, wenn dadurch im Auflenverhiltnis eine Vo6l-

kerrechtsverletzung herbeigefiihrt wird,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15. Dezember 2015 — 2 BvL
1/12, Rn. 49 ff., 60 ff.

Dies bedeutet aber nicht, dass Zustimmungsgesetze nicht denselben verfassungs-

rechtlichen Vorgaben unterliegen wie andere Gesetze auch.

Vor diesem Hintergrund fihren die Rechtsakte, die dem CETA Bindungswirkung
fir die Bundesrepublik Deutschland verleithen — sei es ein Zustimmungsgesetz, sei
es ein Beschluss des Ministerrats — zu einer signifikanten Verletzung des Demokra-
tieprinzips und damit der Identitit des Grundgesetzes. Denn obwohl das CETA
dem Gemischten CETA-Ausschuss weitreichende organisatorische Entschei-
dungsbefugnisse zuweist (aa), fasst er seine Beschlisse ohne Beteiligung von Orga-

nen der Vertragsstaaten (bb) und ist dafiir nicht demokratisch legitimiert (cc).

aa)  Organisatorische und inhaltliche Entscheidungsbefugnisse

Die generellen organisatorischen Befugnisse des Gemischten CETA-Ausschusses
fihrt Art. 26.1 CETA auf. Nach dessen Abs. 3 ist der Ausschuss insgesamt zustin-
dig fir die Anwendung und Durchftihrung des Vertrages. Er beaufsichtigt die Son-
derausschtsse, er kann (seine) Befugnisse auf die Sonderausschiisse tbertragen
(Art. 26.1 Abs. 5 lit. a CETA), er kann deren Zustindigkeiten dndern, Sonderaus-
schiisse auflésen und neue einrichten (Art. 26.1 Abs. 5 lit. g und h CETA).

Der Gemischte CETA-Ausschuss wird an mehreren Stellen des Abkommens dazu
ermichtigt, Verfahrensvorschriften zu erlassen und organisatorische Veranderun-
gen des Vertrags vorzunehmen. Im TBT-Kapitel kann der Ausschuss z.B. zur Un-

terstiitzung der Vertragsparteien Ad-hoc-Arbeitsgruppen einrichten (Art. 4.7 Abs. 2
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CETA). Im Kapitel 25 CETA — ,,Bilateraler Dialog und Zusammenarbeit™ — kann
der Ausschuss Dialoge tiber regulatorische Mallnahmen der Vertragsparteien initi-

ieren, die dann auch verpflichtend stattfinden miussen (Art. 25.1 Abs. 2 CETA).

Der Gemischte CETA-Ausschuss ist als mal3gebliches Beschlussorgan in die Orga-
nisation und Prozessrechtsordnung des ,Investitionsgerichts® eingebunden. Er
nominiert Richter aus und kann deren Zahl erhéhen oder senken (Art. 8.27 Abs. 2
CETA). Er bestimmt den Priasidenten und den Vizeprisidenten des ,,Investitions-
gerichts® (Art. 8.27 Abs. 8 CETA). Er regelt die Hohe der regelmilBigen Bezahlung
der Richter und deren Modalititen (Art. 8.27 Abs. 12 u. 15 CETA). Das Gleiche
gilt fir die Berufungsinstanz (Art. 8.28 Abs. 3 CETA). Der Ausschuss soll der Be-
rufungsinstanz eine Verfahrensordnung geben (Art. 8.28 Abs. 7) und wird generell
ermichtigt, alle Ma3nahmen zu ergreifen, die er fir notwendig hilt, um das Funk-
tionieren der Berufungsinstanz sicherzustellen (Art. 8.28 Abs. 7 lit. g CETA). Der
Ausschuss beschlie3t tber die Abberufung von Richtern (Art. 8.30 CETA). Er
kann nach seinem Gutdunken die Gerichtskosten fur Kliger reduzieren und damit
zu einer Erhohung der Fallzahlen, die in die Investitionsgerichtsbarkeit kommen,

beitragen (Art. 8.39 CETA).

Der Gemischte CETA-Ausschuss hat zahlreiche inhaltliche Befugnisse und kann
den Vertrag in mehreren Punkten verindern. Generell kann er Anhinge und Pro-
tokolle des CETA #ndern (Art. 30.2 Abs. 2 CETA). Diese allgemeinen Anderungs-
befugnisse werden sektorspezifisch in den einzelnen Vertragskapiteln konkretisiert.
So kann er Befreiungstatbestinde bei Einfuhrzollen beschlieflen, die die entspre-
chenden Annex-Regelungen verdringen (Art. 2.3 Abs. 5 CETA). Er kann nach
Art. 8.1 CETA das Investitionsschutzkapitel um bislang nicht erfasste Kategorien
des geistigen Figentums erginzen und diese unter den Schutz des Vertrages stellen.
Gleichzeitig kann der Ausschuss im Annex 20-A die geschutzten Herkunftsbe-
zeichnungen erweitern oder streichen. Nach Art. 8.10 Abs. 3 und Art. 8.31 Abs. 3
CETA kann der Gemischte CETA-Ausschuss tber verbindliche Auslegungen der
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Schutzstandards und die sonstige authentische Interpretation des Investitions-
schutzkapitels beschlieBen. Er kann ferner Ergianzungen im Kapitel 23 ,,Handel

und Arbeit* vornehmen.

Die Fille und das inhaltliche Gewicht dieser Beschlusszustindigkeiten machen es
grundsitzlich erforderlich, an die demokratische Legitimation des Gemischten

CETA-Ausschusses hohe Anforderungen zu stellen.

bb)  Beschlussfassung des Gemischten CE'TA-Ausschusses

Volkerrechtlich verbindliche Entscheidungen der Vertragsgremien — egal ob inhalt-
lich oder organisatorisch, insbesondere des Gemischten CETA-Ausschusses —
werden in der Regel im gegenseitigen Einvernehmen der Gremienvertreter getrof-
fen (Art. 26.3 Abs. 3 CETA). Fiir die Anderung von Protokollen und Annexen
durch den Gemischten CETA-Ausschuss ist dabei ein nationales Legitimierungs-
verfahren nicht zwingend vorgeschrieben (Art. 30.2 Abs. 2 S. 1 u. 2 CETA). Hier
,konnen® die Parteien in Ubereinstimmung mit ihren nationalen Verfahren die Be-
schlisse des Gemischten CETA-Ausschusses genehmigen, miissen dies aber offen-
sichtlich nicht. Systematisch spricht fiir diese mit dem Wortlaut Gibereinstimmende
Auslegung, dass an anderen Stellen des Vertrages die Fille ausdriicklich geregelt
sind, die eine bindende Entscheidung eines Ausschusses an die wirksame interne

Zustimmung der Vertragsparteien zwingend koppelt (z.B. Art. 11.3 Abs. 6 CETA),

Stoll/ Holterhus/ Gitt, Die Transatlantische Handels- und Investitionspartnet-
schaft (TTIP) — Regulatorische Zusammenarbeit und Investitionsschutz und
ihre Bedeutung fiir den Umweltschutz, Rechtsgutachten im Auftrag des

Sachverstindigenrats  fiir  Umweltfragen, August 2015, S. 15 f.
(http:/ /www.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/DE/03_Matetialien/20
12_2016/2016_03_MzU_47_TTIP.pdf);

dies., Die geplante Regulierungszusammenarbeit zwischen der EU und Kanada
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sowie den USA nach den Entwiirfen von CETA und TTIP, Rechtsgutachten
im Auftrag der Arbeiterkammer Wien, Juni 2015, S. 8 ff (www.fair-handeln-
statt-ttip.eu/kontext/ controllers/document.php/58.2/.../1d12d3.pdf).

Einige Vertragsbestimmungen enthalten eine Entscheidungsbefugnis des Gemisch-
ten CETA-Ausschusses, ohne dass in den speziellen Kapiteln auf ein nationales
Verfahren oder die Zustimmung der Vertragsstaaten hingewiesen wird, z.B.
Art. 20.22 CETA und die Herkunftsbezeichnungen in Annex 20-A CETA. Inwie-
weit hier im Rahmen einer ,,Lickenfillung® auf die generellen Normen des Kapi-
tels 26 und der Schlussbestimmungen in Kapitel 30 zurtckgegriffen werden kann,
ist unklar. Dies diirfte aber eher ausgeschlossen sein, weil andere Vertragsnormen
tber die Entscheidungsbefugnisse des Gemischten CETA-Ausschusses auf das
Kapitel tiber die Schlussbestimmungen und das Beteiligungsverfahren der Ver-
tragsparteien direkt Bezug nehmen, vgl. Art. 23.11 Abs. 5 CETA. Zum Teil adres-
sieren sie das Erfordernis der Genehmigung durch die Vertragsparteien in der spe-

ziellen Norm selbst. (z.B. Art. 11.3 Abs. 6 CETA fir den MRA-Ausschuss).

cc)  Feblende demokratische Legitimation

Dass deutsche Vertreter in dem héchsten Vertragsorgan des CETA — dem Ge-
mischten CETA-Ausschuss — nicht vertreten sind, und dass dieser Ausschuss
gleichwohl mit weitreichenden Beschlusszustindigkeiten ausgestattet ist, ist vor
dem Hintergrund der geschilderten verfassungsrechtlichen Zusammenhinge nicht
tragfahig. Mit dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes stimmt es nicht tiberein,
dass dieser Ausschuss ohne personelle demokratische Legitimation und ohne sach-

liche demokratische Legitimation verbindliche Beschliisse fassen darf, die von der

Bundesrepublik umzusetzen sind (Art. 26.3 Abs. 2 Satz 1 CETA).

Die fehlende personelle demokratische Legitimation wird durch das Beschlussver-
fahren im Rat, der die Standpunkte der Kommission fir den Gemeinsamen CETA-

Ausschuss festlegt, nicht ausgeglichen. Der Rat beschlieBt grundsitzlich mit qualifi-
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zierter Mehrheit. Standpunkte konnen gegen den Willen des deutschen Vertreters
im Rat beschlossen werden. Das Demokratiedefizit wird potenziert, wenn der Ge-
mischte CETA-Ausschuss in Sachbereichen Entscheidungen trifft, die — wie die
Titigkeit des Ausschusses im Investitionsschutzkapitel — dem Kompetenzbereich

der Mitgliedstaaten zuzuordnen sind.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss die Ausiibung von
Hoheitsgewalt durch Organe der EU doppelgleisig legitimiert sein. Zum einen
durch die Rickkoppelung der nationalen Regierungsvertreter im Ministerrat und
sodann durch das Europdische Parlament, iber das die nationalen Wahlbiirger
Teilhabemdéglichkeiten auf europiischer Ebene haben. Insbesondere dann, wenn
Mehrheitsentscheidungen des Rates aus Art. 218 AEUV das Legitimationsniveau
von MaBnahmen der europdischen oOffentlichen Gewalt in der Perspektive des
Art. 20 Abs. 1 u. 2 GG fiir die Bundesrepublik absenken, mussen diese Mal3nah-
men durch andere Legitimationsstringe auf unionaler Ebene gestiitzt werden. In-
wieweit die gebrochene nationalstaatliche Legitimation durch Legitimierungsme-
chanismen personeller Art auf der europiischen Ebene kompensiert wird, hingt
aber von der Ausgestaltung der dortigen Organe, der Verfahren und der Rege-

lungsdichte der einschligigen Normen ab,

BVerfGE 89, 155 (182); BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 131.

Den Mehrbedarf an demokratischer Eigenlegitimation befriedigt grundsitzlich die
umfassendere Beteiligung des Europidischen Parlaments an der Setzung von unio-
nalen Rechtsakten. Nach Art. 218 Abs. 6 AEUV ist der Abschluss volkerrechtlicher
Vertrige durch die EU von der Zustimmung des Europiischen Parlaments abhin-
gig. Einer jeweils weiteren Zustimmung des Europiischen Parlaments zu einzelnen
vertragsindernden Mal3nahmen bedarf es aber nicht. Art. 218 Abs. 10 AEUV sieht
fir diese Fille lediglich eine Informationspflicht vor. Der Rat allein beschlie3t die

Standpunkte,
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Weifs, Verfassungsanforderungen und Integrationsverantwortung bei beschlie-

Benden Vertragsorganen in Frethandelsabkommen, EuZW 2016, S. 286 (288).

Die demokratische Legitimation unionalen Handelns zur Fortentwicklung volker-
rechtlicher Vertrige ist damit per se defizitir, da das Europiische Parlament durch

das Primarrecht nicht in die Entscheidungsfindung eingebunden ist.

In seiner Entscheidung zum ESM-Vertrag hat das Bundesverfassungsgericht aus-
driicklich betont, dass der erforderliche Legitimationszusammenhang in die inner-
staatliche Demokratie erst dann hergestellt ist, wenn Beschlisse von Gremien eines
volkerrechtlichen Vertrages nicht gegen die Stimme des deutschen Vertreters ge-

troffen werden konnen,
BVerfGE 135, 317, Rn. 191.

Dies ist im Gemischten CETA-Ausschuss nicht gewihtleistet. Ein Mitgliedstaat
kann europiischen Rechtsakten unterworfen werden, die seine demokratischen Re-
priasentanten ausdricklich abgelehnt haben. Hier ist der Strang der staatlich vermit-

telten Legitimationskette durchbrochen.

Volkerrechtliche Bindungen der Bundesrepublik Deutschland miissen demokra-
tisch verantwortet werden. Das Volk muss wissen, wen es fur politische Entschei-
dungen verantwortlich machen kann, um von seinem Wahlrecht verntinftig Ge-
brauch machen zu kénnen. In seiner Rechtsprechung zu der Frage, welche Staats-
organe an volkerrechtlich verbindlichen Vertragsentwicklungen wie beteiligt sein
mussen, damit dieser Verantwortungszusammenhang hergestellt ist, geht das Bun-
desverfassungsgericht von dem Normalfall aus, dass ein Mitglied der Bundesregie-
rung oder zumindest ein weisungsgebundener Reprisentant als Vertreter der Bun-
desrepublik Deutschland in dem entscheidenden Gremium der supranationalen
bzw. internationalen Organisation oder zwischenstaatlichen Einrichtung vertreten
ist und an den bindenden Entscheidungen direkt mitwirkt, um das — wegen der

tehlenden weiteren Einbindung des Parlaments — sachlich-inhaltlich abfallende Le-
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gitimationsniveau volkerrechtlich verbindlicher Entscheidungen auszugleichen.
Denn auf diese Weise wird dann die Regierung in dem Gremium in die Lage ver-

setzt, Verantwortung gegeniiber dem Parlament und dem Volk zu Gibernehmen,

BVerfGE 9, 268 (281 t.); 93, 37 (67); 130, 76 (124); 135, 317, Rn. 191: Der
notwendige Legitimationszusammenhang wird dadurch hergestellt, dass Be-
schlisse der Organe des Stabilititsmechanismus nicht gegen die Stimme des

deutschen Vertreters beschlossen werden konnen.

In seiner Entscheidung zum NATO-Vertrag spricht das Bundesverfassungsgericht
ausdriicklich davon, dass die punktuelle Zustimmung des Parlaments zum Ab-
schluss eines volkerrechtlichen Vertrages, der auf Integration angelegt ist, die Re-
gierung ermachtigt, in den Organen des Vertrages an der volkerrechtlich verbindli-
chen Fortentwicklung des Vertrages mitzuwirken, ohne dass es jeweils einer f6rm-

lichen Vertragsinderung unter parlamentarischer Beteiligung bedurfte,
BVerfGE 104, 151, Rn. 177 ff.
Gleiches gilt fiir den europiischen Stabilititsmechanismus,

BVerfGE 135, 317, Rn. 183, 191.

Da die Bundesregierung allerdings nicht in den entscheidenden Vertragsorganen

des CETA vertreten ist, versagt dieser Kontrollmechanismus.

Das Bundesverfassungsgericht triagt die defizitire sachlich-inhaltliche Steuerung
auflenpolitischer Entscheidungen der Bundesregierung durch das Parlament u.a.
auch deswegen mit, weil dem Bundestag tiber sein verfassungsrechtliches Verhalt-
nis zur Bundesregierung andere Steuerungsmoglichkeiten zur Verfligung stehen.
Der Deutsche Bundestag steht einer durch rechtserhebliches Handeln der Exeku-
tivvertreter zu besorgenden schleichenden Inhaltsveranderung eines volkerrechtli-
chen Vertrages deshalb nicht schutzlos gegentiber, weil die Bundesregierung von

seinem Vertrauen abhingig ist. Das nationale Parlament hat ein Arsenal an Kon-
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trollrechten, wie z.B. die Anfragen an die Regierung oder die Méglichkeit eines Or-
ganstreits. Letztlich konnen diese Kontrollrechte auf der héchsten Eskalationsstufe
in ein Misstrauensvotum gegen den Bundeskanzler miinden. Diese rechtlichen
Druckmittel reichen dem Bundesverfassungsgericht zufolge im Bereich des auswiir-
tigen Handelns aus, um ein Ausbrechen der Exekutive aus den nur anfinglich ver-

schriftlichten Vorgaben des Parlaments wirkungsvoll zu unterbinden,
BVerfGE 104, 151, Rn. 149 £.

Diese Mechanismen versagen jedoch beim CETA vollstindig. Die Kontrollinstru-
mente des Parlaments erstrecken sich zwar auf den Vertreter der Bundesregierung
im Ministerrat. Doch kann der Rat gegen den Vertreter der Bundesrepublik
Deutschland seine Standpunkte festlegen. An den volkerrechtlich auch fir die
Bundesrepublik Deutschland verbindlichen Entscheidungen der Vertragsgremien
wirkt unter Umstinden, nimlich im Fall der Uberstimmung des deutschen Ratsver-
treters, ein dem Parlament verantwortlicher Amtstrager nicht einmal mittelbar mit.
Wird der deutsche Vertreter im Ministerrat iberstimmt und fillen die Vertragsor-
gane damit eine Entscheidung, der ein deutscher Vertreter inhaltlich nicht zuge-
stimmt hat, kann fiir die bindenden Entscheidungen der Vertragsgremien kein Ver-
antwortungszusammenhang mehr hergestellt werden, der parlamentarisch — oder
vom Wahlvolk — sanktioniert werden kénnte — weder tiber den Bundestag noch
tiber das Europdische Parlament. Nationale Verfassungsorgane sind damit nicht in
der Lage, im Gemischten CETA-Ausschuss oder im Ministerrat die Sachverant-

wortung gegentiber dem Parlament und dem Volk zu iibernehmen,
vgl. BVerfGE 93, 37 (66 £.); 107, 59 (87 f£.).

Hinzu kommt in erschwerender Weise Folgendes: Das CETA ist ein gemischtes
Abkommen, da es Sachbereiche umfasst, auf denen eine ausschlieBliche Kompe-
tenz der Mitgliedstaaten besteht. Die Europaische Union und ihre Organe haben in
diesen Sachbereichen keine Entscheidungsbefugnisse. Die Bundesrepublik

Deutschland wird, mangels anderslautender Vertragsregeln, auch auf diesen Gebie-
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ten ausschlief3lich von der Kommission vertreten. Das entspricht dem geschlosse-

nen Auftreten der EU nach aul3en,
EuGH, Urteil vom 20. April 2010 — C-246/07, Rn. 73 m.w.N.

Gerade im Investitionsschutzkapitel und bei den Regelungen zum ,,Investitionsge-
richt* bestehen ausschlieflliche Kompetenzen der Mitgliedstaaten. Die Einrichtung
von Rechtsprechungsgewalt gehort grundsitzlich nicht in den Kompetenzbereich
der EU. Die Zustindigkeit fir die Rechtspflege gehort zu den Sachbereichen, die

im foéderalen Verband der EU grundsitzlich den Mitgliedstaaten zugeordnet ist,
BVertGE 123, 267, Rn. 368.

Konkret ist im Zusammenhang mit dem CETA-Investitionsschutz durch Recht-
sprechung zum einen das Problem der Portfolioinvestitionen zu nennen. Portfolio-
investitionen fallen nicht unter die EU-Kompetenz fir die Handelspolitik oder den

Begriff der Direktinvestitionen aus Art. 207 Abs. 1 AEUV, Art. 64 Abs. 2 AEUV,
s. bereits die Nachweise o. 1. b) cc).

Zudem enthilt Kapitel 8§ CETA Regelungen, die die Eigentumsordnung und die
schiedsgerichtliche Rugefihigkeit staatlicher Regulierungsmal3nahmen betreffen,

die in die ausschlieBliche Kompetenz der Mitgliedstaaten fallen.

Nach Art. 345 AEUYV lassen die unionsrechtlichen Vertrige die Eigentumsordnung
in den Mitgliedstaaten unberithrt. Die Europdische Union hat damit keine (aus-
schliefliche) Kompetenz, enteignungsrechtliche Investitionsstandards zu regeln
und den enteignungsrechtlichen Rechtsschutz der Mitgliedstaaten auszuhebeln.
Art. 206 AEUV erfasst lediglich eine Liberalisierung von Direktinvestitionen. Die
EU kann sich nicht auf mplied powers zur Regelung von Streitbeilegungsmechanis-
men zwischen Investoren und Mitgliedstaaten auf dem Gebiet ihrer Eigentums-

ordnungen berufen. Investor-Staat-Schiedsverfahren — und mit nichts anderem be-
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fasst sich bei Lichte betrachtet auch das ,,Investitionsgericht™ — sind zwar ein Gbli-

cher, aber kein notwendiger Bestandteil von Freihandelsabkommen,

Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (58. EL 2016),
Art. 345 AEUV, Rn. 25; BT PE 6-3000-35/16 v. 24.3.2016, Unterabteilung

Europa, Investor-Staat-Streitigkeiten bei einer vorlidufigen Anwendung des

CETA, S. 8 1.

Agieren in entscheidenden Vertragsorganen auf Kompetenzfeldern der Mitglied-
staaten ausschliellich Vertreter der EU und Kanadas, mal3en sich die Ausschiisse
auf diesen Politikfeldern Befugnisse an, die tber die Kompetenzen der EU hinaus-

gehen,
EuGH, Urteil vom 27. November 2012 — C-370/12 (Pringle), Rn. 158.

Die Mitgliedstaaten sind zwar im Rat vertreten, der die Standpunkte nach Art. 218
Abs. 9 AEUV festlegt. Der Legitimationszusammenhang ist aber gleichwohl — sie-
he oben — durchbrochen, da der Rat mit qualifizierter Mehrheit beschlie3t und die
Bundesrepublik Deutschland in Sachbereichen, die threr Kompetenz unterliegen,
mit Bindungswirkung tberstimmt werden kann. Das aber ist genau die Art von
,IFremdbestimmung® der Wahlbiirger, die das Bundesverfassungsgericht mit der

Identitatskontrolle verhindern will,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 122 ff.

Dass Vertragsorgane ohne einen deutschen Vertreter in Sachbereichen entscheiden,
die einer ausschliellichen mitgliedstaatlichen Kompetenz unterliegen, versto3t ekla-
tant gegen das Demokratiegebot des Grundgesetzes und damit gegen die deutsche

Verfassungsidentitat.
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b) Offene institutionelle Struktur auf Grundlage eines Ultra-vires-Aktes

In Art. 26.1 Abs. 5 lit. a, g und h CETA ist vorgesehen, dass der Gemischte CETA-
Ausschuss einseitig die Aufgaben der ihm nachgeordneten Sonderausschiisse abin-
dern kann, dass er ihnen neue Aufgaben iibertragen kann, dass er eigene Aufgaben
an sie delegieren kann, dass er neue Sonderausschusse einrichten kann und dass er
Sonderausschisse auflésen kann. Eine Zustimmung oder Genehmigung des Euro-
paischen Parlaments ist fur diese Mallnahmen an keiner Stelle des CETA vorgese-
hen. Diese institutionellen Kreationsbefugnisse sind mit der Kompetenzordnung
des unionalen Primirrechts nicht vereinbar; auch insoweit beruht das CETA auf

einem Ultra-vires-Akt.

Die Kompetenzgrundlage des Art. 217 AEUV trigt diese Befugnisse erkennbar
nicht, denn der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist auf Assoziierungsab-
kommen bezogen. Auch Art. 218 Abs. 6 UAbs. 2 lit. a iii AEUV bietet keine geeig-
nete Kompetenzgrundlage, weil dort nur die Schaffung eines besonderen instituti-
onellen Rahmens in Zusammenarbeitsverfahren der Zustimmung des Europii-

schen Parlaments bedarf.

Nach Art. 218 Abs. 9 AEUV legt der Rat die Standpunkte der Union in einem
durch Ubereinkunft errichteten Gremium fest, sofern es rechtswirksame Akte zu
erlassen hat. Damit erkennt diese Vorschrift an, dass Vertragsorgane zu ,,rechts-
wirksamen Akten® befugt sein kénnen. Allerdings enthdlt Art. 219 Abs. 9 AEUV
eine bedeutsame Einschrinkung insofern, als ,,Rechtsakte zur Erginzung oder An-
derung des institutionellen Rahmens der betreffenden Ubereinkunft ausdriicklich

ausgenommen sind.

Die Bedeutung dieser Ausnahme ist bislang in der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs nicht geklirt. Die Interpretation steht vor der Schwierigkeit,
festzustellen, ob sich die ,,Erginzungen auf den institutionellen Rahmen oder auf

die ,,betreffenden Ubereinkiinfte® beziehen. In beiden Interpretationen steht aber
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ohne weiteres fest, dass rechtswirksame ,,Anderungen® des institutionellen Rah-

mens ohne parlamentarische Mitwirkung ausgeschlossen sind,

Weifs, Verfassungsanforderungen und Integrationsverantwortung bei beschlie-
Benden Vertragsorganen in Freihandelsabkommen, EuZW 2016, S. 288;
Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 218
AEUV, Rn. 31.

Dass das CETA dem Gemischten CETA-Ausschuss gleichwohl diese Kreationsbe-
fugnisse ohne Riickbindung an das Europidische Parlament einrdumt, ist ein deut-
lich sichtbarer und schwerwiegender Verstof3 gegen die unionale Kompetenzord-
nung. Die Beschwerdefithrer sind in ihren Rechten aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG
betroffen, weil das CETA sich nicht mehr im Rahmen des gesetzlich verantworte-
ten Integrationsprogramms bewegt. Mit dem Vertrag wird eine nicht mehr vorher-
sehbare institutionelle Entwicklung in Gang gesetzt, die vom Bundestag weder ver-

antwortet worden ist noch verantwortet werden kann.

Hinzu kommt Folgendes: Nach Art. 26.2 Abs. 4 CETA koénnen die Sonderaus-
schiisse selbst Beschlisse fassen, wenn das CETA dies vorsieht. Ein Beispiel ist
etwa die Entscheidungszustindigkeit des Ausschusses fiir Finanzdienstleistungen
nach Art. 13.21 Abs. 3 und Art. 13.21 Abs. 4 CETA 1.V.m. Anhang 13-B CETA
tber die Anwendbarkeit von Ausnahmen. Fir die Verbindlichkeit der Beschliisse
der Sonderausschiisse ist in Art. 26.24 CETA kein Ratifikations- oder Zustim-
mungsvorbehalt im Sinne einer nachfolgenden Annahme durch die Parteien vo-
rausgesetzt. Nur bei einigen wenigen konkreten Beschlussfassungszustindigkeiten
wird die Verbindlichkeitsvoraussetzung einer eigenen Annahme eines Beschlusses
in nationalen Verfahren ausdriicklich vermerkt (so beziiglich der Anderung der
Anhinge zu Kapitel 5, die gemal3 Art. 5.14 Abs. 2 lit. d CETA vom Gemeinsamen
Verwaltungsausschuss fir SPS-Ma3nahmen beschlossen werden; oder in Art. 11.3
Abs. 6 CETA, der ein Zustimmungserfordernis jeder Partei statuiert). Somit besta-

tigen diese Einzelregelungen den Umbkehrschluss, dass die allgemeine Regel des
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Art. 26.2 Abs. 4 CETA fir die Verbindlichkeit von Beschliissen von Sonderaus-
schiissen gerade keine nachfolgende Annahme durch die Parteien impliziert, son-
dern regelt, dass die Entscheidungen grundsitzlich mit der Beschlussfassung im

Ausschuss fur die Parteien verbindlich werden.

Wie problematisch die parlamentarische Nichtbeteiligung bei bestimmten Fragen
sein kann und wie weitreichend die den Sonderausschiissen tibertragenen Ent-
scheidungsbefugnisse sind, wird deutlich bei Art. 21.7 Abs. 5 CETA, der den Aus-
schuss fiir Warenhandel ermichtigt, Umsetzungsmalinahmen zu gegenseitigen
Produktwarnungen der Parteien zu verabschieden, die auch Regeln iber den
Schutz personenbezogener Daten und die Wahrung der Vertraulichkeit enthalten
sollen. Fur diese moglicherweise grundrechtsrelevanten Regelungen ist eine eigen-
stindige Annahme durch interne Verfahren oder eine eigenstindige Ratifikation
nicht eigens vorgesehen. Der Beschluss bindet kraft Annahme im Ausschuss ge-
mal der allgemeinen Regel des Art. 26.2 Abs. 4 CETA. Ein weiteres Beispiel sind
Art. 8.44 Abs. 2 und Art. 8.44 Abs. 3. lit. b CETA, die dem Ausschuss fur Dienst-
leistungen und Investitionen die Befugnis einrdumen, einen Verfahrenskodex fiir
die Richter und Verfahrensregeln einzufithren, die auch Fragen der Offenlegung,
Vertraulichkeit und Transparenz zum Gegenstand haben koénnen, und damit auch
grundrechtsrelevante Fragen adressieren. Dieser Beschluss erfolgt zwar ,,im Ein-
vernehmen mit den Vertragsparteien, nachdem diese ihre jeweiligen internen Vor-
schriften erfillt und ihre jeweiligen internen Verfahren abgeschlossen haben® (s.
Art. 8.44 Abs. 2 und Art. 8.44 Abs. 3 CETA). Der Verweis auf die internen Verfah-
ren bringt indes keinen Ratifikations- oder Annahmevorbehalt zum Ausdruck, da
eine Annahme erst nach dem Beschluss ergehen wiirde; der Verweis auf die inter-
nen Verfahren durfte sich auf die Vorbereitung der Parteiposition durch Festlegung
des EU-Standpunkts im Rat gemil3 Art. 218 Abs. 9 AEUV bezichen, also — trotz
durchaus grundrechtlicher Relevanz — ohne Parlamentsbeteiligung und unter dem

Risiko einer vom Ratsstandpunkt abweichenden Beschlussfassung.
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3. Das europiische Vorsorgeprinzip

Das Vorsorgeprinzip ist ein verbindliches Rechtsprinzip der Unionsrechtsordnung,
Art. 191 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV. Es beruht auf der Uberzeugung, dass ein hohes
Schutzniveau fliir Gesundheit und Umwelt nur erreicht werden kann, wenn Mal3-
nahmen schon beim blolen Gefahrenverdacht ergriffen werden missen, bevor

Gefahren sich konkretisieren oder Schiden auftreten,
Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 18 f.

Dieses Rechtsprinzip enthilt ein Bundel von Unterlassens- und Handlungspflich-

ten fiir die Unionsorgane und fur die Mitgliedstaaten,

Kabl, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2013, Art. 191, Rn. 73, 76 £f.; EuGH
Rs. C-355/90 — Kommission/Spanien, Slg. 1993, 1-4221, Rn. 15; Rs. C-
378/01 — Kommission/Italien, Slg. 2003, 1-2857, Rn. 14; Rs. C-98/03 —
Kommission/Deutschland, Slg. 2006, I-53, Rn. 55.

Ganz unabhingig vom konkreten Inhalt dieser Unterlassens- und Handlungspflich-
ten steht fest, dass das Vorsorgeprinzip als Rechtsprinzip nicht zur Disposition der
Unionsorgane steht. Die Unionsorgane sind nicht befugt, dieses Rechtsprinzip in
ihrem Handeln gleichsam ,,auszublenden® oder Bereichsausnahmen vom Vorsor-
geprinzip zu etablieren. Dies gilt auch dann, wenn der Rat internationale Vertrige

mit Drittstaaten abschliel3t.

Im CETA ist das Vorsorgeprinzip nicht aufgenommen. Dass das WTO-SPS-
Ubereinkommen und das TBT-WTO-Ubereinkommen im CETA ausdriicklich ge-
nannt werden (Art. 5.4, Art. 4.2 CETA) und ihre Geltung bekriftigt wird, kann die-
sen Mangel nicht ausgleichen. Im Gegenteil, die Inkorporierung dieser WTO-

Abkommen entkriftet das europdische Vorsorgeprinzip.

Das WTO-Ubereinkommen tiber pflanzenschutzrechtliche und gesundheitspolizei-

liche MaBnahmen (WTO-SPS-Ubereinkommen) enthilt Regelungen tiber die Zu-
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lassigkeit von Regulierungen im Bereich von Lebensmitteln und Agrarprodukten.
Es soll verhindern, dass die mit der WTO durchgesetzte Offnung und Nichtdis-
kriminierung der Agrarmirkte von den WTO Mitgliedstaaten unter Berufung auf
Art. XX GATT 1947 durch protektionistische Mal3nahmen der Staaten unterlaufen

werden kann,

Charnovitz, in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, Max Planck Commentaries on
World Trade Law, Vol. III Technical Barriers and SPS Measures, 2007, Pre-
amble SPS Rn. 1 ff.

Das Abkommen weist zu Gunsten der Staaten eine Vorschrift auf (Art. 5 Abs. 7),
derzufolge sie ausnahmsweise vorlaufige Schutzmal3nahmen auf einer unvollstindi-
gen wissenschaftlichen Grundlage ergreifen diirfen. Sie haben dann aber die wis-
senschaftliche Grundlage alsbald nachzuliefern. Dieser Mechanismus bleibt, wie
das WTO-Streitschlichtungsverfahren tber europdische Importverbote fiir hor-
monbelastetes Rindfleisch aus den USA zeigt, hinter dem europiischen Vorsorge-

prinzip deutlich zurtck.

Die Europiische Union hatte, gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip des Art. 191 Abs. 2
AEUV, Importverbote fur Rindfleisch verhingt, das mit Unterstiitzung durch
hormonelle Wachstumshilfen erzeugt wurde. Nach Uberzeugung des WTO Panels
und des WTO Appelate Body waren diese Malnahmen aber nicht durch das
WTO-SPS-Ubereinkommen gedeckt, weil der Europiischen Union nicht der
Nachweis gelungen sei, dass das Importverbot auf einer wissenschaftlichen Risi-
kopriifung beruhte. Mit dem Verweis auf das europdische Vorsorgeprinzip drang

die Europiische Union nicht durch,

WTO Panel Report, EC — Measures Concerning Meat and Meat Products
(Hormones), WT/DS26/R/USA, Rn. 8.124, 8.134, 8.137 sowie 8.157-8.159;
WTO AB Report, EC — Measures Concerning Meat and Meat Products
(Hormones), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, Rn. 253 lit. I;

dazu Stoll/ Douma/ de Sadeleer/ Abel, CETA, TTIP und das europiische Vorsot-
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geprinzip, Eine Untersuchung zu den Regelungen zu sanitiren und phytosani-
tiren MaB3nahmen, technischen Handelshemmnissen und der regulatorischen
Kooperation in dem CETA-Abkommen und nach den EU-Vorschligen fir
TTIP, Mai 2016, S. 16.

Spiter wurde ubrigens der wissenschaftliche Nachweis gefithrt, dass eines der ver-

wendeten Hormone schadlich fir die menschliche Gesundheit ist,

European Commission, Opinion of the SCVPH on Review of Previous SCVPH
Opinions of 30 April 1999 and 3 May 2000 on the Potential Risks to Human
Health from Hormone Residues in Bovine Meat and Meat Products, 2002;
European Food Safety Authority, Opinion of the Scientific Panel on Contami-
nants in the Food Chain on a Request from the European Commission relat-

ed to Hormone Residues in Bovine Meat and Meat Products, 2007.

Die Verwendung dieses Hormons wurde in der Europiischen Union darauthin

durch EU VO 2003/74/EC dauerhaft verboten.

Dieses WTO-Streitschlichtungsverfahren zeigt anschaulich, dass die Bezugnahme
auf das WTO-SPS-Abkommen nicht geeignet ist, dem europiischen Vorsorgeprin-
zip zur Geltung zu verhelfen. Im Gegenteil: Indem das CETA das WTO-SPS-
Abkommen und das WTO-TBT-Abkommen zum integralen Bestandteil erklart,
inkorporiert es zwei Vertrige, die nach ihrer Zielrichtung und ihrem Inhalt darauf

ausgerichtet sind, das Vorsorgeprinzip einzudimmen.

Das CETA weist auch damit einen hinreichend qualifizierten Kompetenzverstof3
auf. Von diesem Kompetenzverstol3 sind die Beschwerdefiihrer betroffen, weniger,
weil sie als Konsumenten Gefahr laufen, mit Erzeugnissen konfrontiert zu werden,
die nach Mal3gabe des Europiischen Vorsorgeprinzips nicht in den Handel gelan-
gen durften, sondern vielmehr, weil der Bundestag als das durch den Wahlakt legi-
timierte Verfassungsorgan (Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG) in seiner Steuerungsfihigkeit

beeintrichtigt ist. Er hat mit dem Zustimmungsgesetz das europiische Vorsorge-
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prinzip mitverantwortet, das nun durch unionalen Rechtsakt nicht nur punktuell,

sondern in weiten Bereichen des Handels preisgegeben wird.

4. Die vorliufige Anwendung des CETA

Wenn es zutrifft, dass die vorldufige Anwendung eines Vertrages nichts anderes ist
als der Abschluss eines Vertrages mit beiderseitigen erleichterten Kiindigungsmog-
lichkeiten, und wenn es ferner zutritft, dass die Europiische Union von ihrer Zu-
standigkeit zur vorldufigen Anwendung (Art. 218 Abs. 4 AEUV) einen loyalen, die
Belange der Bundesrepublik schonenden Gebrauch machen muss, dann bleibt nur
die Schlussfolgerung, dass der Beschluss des Rates tber die vorliufige Anwendung
des CETA kompetenzwidrig erfolgen wird. Denn es gehért zu den Verfassungs-
strukturen des Grundgesetzes, die von der Union zu respektieren sind, dass volker-
rechtliche Vertrige, sofern es sich um politische und/oder gesetzesinhaltliche Ver-

trage handelt, zuvor einer gesetzestérmlichen Zustimmung bediirfen.

a) Zustimmung zur vorliufigen Anwendung

Die erste geschilderte Pramisse hat in der Kommentarliteratur zu Art. 59 Abs. 2
GG noch keine Bestitigung, freilich auch noch keine Ablehnung gefunden. Soweit
erkennbar, war das Bundesverfassungsgericht bislang noch nicht mit der Frage der
Zustimmungspflichtigkeit vorldufiger Anwendung von politischen und gesetzesin-
haltlichen Vertrigen befasst. In der Kommentarliteratur zu Art. 218 Abs. 5 AEUV
wird aber immerhin nahegelegt, von einem parlamentarischen Zustimmungserfor-

dernis auszugehen,

Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionstrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 218, Rn. 58: ,,Es spricht aber vieles daftir, zur Sicherstel-
lung der Verfahrensrechte des Parlaments auch in diesem Stadium zumindest

bei gem. Abs. 6 Buchstabe a zustimmungspflichtigen Abkommen auch hin-

119



sichtlich der vorlidufigen Anwendbarkeit von einem parlamentarischen Zu-
stimmungserfordernis auszugehen.” Ebenso Miiller-1bold, in: Lenz/Botrchard,

EUV/AEUV, 6. Aufl. 2012, Art. 218, Rn. 16.

Tatsichlich sprechen fur diese Auffassung die besseren Argumente. Aus der Per-
spektive des Grundgesetzes benétigt das Eingehen volkervertraglicher Verpflich-
tungen eine parlamentarische Rickbindung, die mehrere Funktionen erfillt. Sie ist
Ausdruck der parlamentarischen Kontrolle der Exekutive und zugleich Ausdruck
der zentralen Zustandigkeit von Bundestag und Bundesrat, die Rechtsordnung der

Bundesrepublik im Inneren zu gestalten,

Nettesheim, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 59, Rn. 94,
96.

Gerade mit Blick auf die letztgenannte Funktion ist hervorzuheben, dass der Voll-
zug eines vorlaufig angewendeten Vertrages ohne Zustimmungsgesetz grundsatz-
lich vor erheblichen Schwierigkeiten steht. Denn ohne Zustimmungsgesetz fehlt
die innerstaatliche Vollzugsméglichkeit. Der Vertrag wird nicht Bestandteil der
deutschen Rechtsordnung, er entfaltet mangels Zustimmungsgesetz nicht die Ge-
setzesbindung des Art. 20 Abs. 3 GG, sodass Verwaltung und Gerichte nicht in der
Lage sind, den Vertrag zu vollziehen. Lediglich sog. se/f executing Normen eines Ver-
trages, die keines innerstaatlichen Vollzugsaktes bedurfen, kénnen ohne Zustim-
mungsgesetz sinnvollerweise im Wege vorldufiger Anwendung zur Wirksamkeit

gebracht werden.

b) Das CETA als politischer und gesetzesinhaltlicher Vertrag

Bezogen auf das CETA ist Folgendes festzuhalten: Der Vertrag ist aus der Sicht
der Bundesrepublik Deutschland ein politischer Vertrag im Sinne des Art. 59
Abs. 2 GG. Darunter sind alle Vertrige zu verstehen, die ,,auf die Regelung der

politischen Beziehungen zu anderen Staaten gerichtet sind* und auf diese Weise
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»die Existenz des Staates, seine territoriale Integritit, seine Unabhingigkeit, seine
Stellung oder sein mal3gebliches Gewicht in der Staatengemeinschaft durch den

Vertrag in grundlegender Weise® bertihren,
BVerfGE 1, 372 (381); 90, 286 (359).

Dies wird man bei einem Handelsvertrag, bei dem nicht Macht- sondern Marktfra-
gen im Mittelpunkt stehen, nicht ohne weiteres annehmen koénnen. Zum politi-
schen Vertrag wird ein Handelsvertrag aber dann, wenn ,,die Vertragspartner durch
den Abschluss eines Handelsvertrages ihre gemeinsame wirtschaftliche Stellung im

Wettbewerb der Staaten zu stirken beabsichtigen®,

Nettesheim, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 59, Rn. 94,
96.

Mit dem CETA wollen die Vertragsparteien den transatlantischen Wirtschaftsraum
im Verhaltnis zu anderen Wirtschaftsriumen — insbesondere dem asiatischen Wirt-
schaftsraum — stirken und im globalen Wettbewerb die eigene Position stirken. Mit
dieser Zielsetzung und der im Vertrag bereitgestellten Struktur einer aus dem glo-
balen Wettbewerb herausgehobenen Freihandelszone (Art. 1.4 CETA) weist das
CETA alle Merkmale eines politischen Vertrages auf.

Zugleich ist der Vertrag ein gesetzesinhaltlicher Vertrag im Sinne des Art. 59 Abs. 2
GG. Darunter sind alle volkerrechtlichen Vertrige zu verstehen, ,,deren Inhalt,
wenn es sich nicht um eine volkerrechtliche Vereinbarung, sondern um eine inner-
staatliche Regelung handelte, zu den Gegenstinden der Gesetzgebung und nicht zu

denen der Verwaltung gehorte®,
BVerfGE 1, 372 (389).

Wesentliche Teile des Vertrages erfilllen diese Merkmale. Denn zumindest das Ka-
pitel tiber den Investitionsschutz (Kapitel 8) enthilt mit seinen Regeln tber Markt-

zugang, Meistbegtnstigung, Inlinderbehandlung und Enteignung eine Fille von
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Vorschriften, die ganz unmittelbar ,,Gegenstinde der Gesetzgebung* sind. Wegen
des Vorbehalts des Gesetzes miissten der Bund bzw. die Linder im Wege patla-
mentarischer Gesetzgebung die Vorschriften erlassen, die nun auf dem Vertrags-

wege im CETA vorgesehen sind.

c) Kompetenzgrenzen des Art. 218 Abs. 5 AEUV

Der Union ist die Kompetenz eingerdaumt, mit Drittstaaten die vorldufige Anwen-
dung von Vertrigen zu vereinbaren. Dies ist auf der vélkerrechtlichen Ebene ein
zuldssiges Instrument, um in bestimmten Situationen ein rasches Wirksamwerden

eines Vertrages herbei zu fuhren (Art. 25 der Wiener Vertragsrechtskonvention).

Im Innenverhiltnis der Europaischen Union ist aber zu beachten, dass diese vol-
kerrechtliche Moglichkeit zur Vereinbarung vorliufiger Anwendung den Kompe-
tenzschranken unterworfen ist, die auch fiir die Austibung aller anderen im Primir-
recht der Union vorgesehenen Zustindigkeiten gelten. Insoweit ist die Kompetenz-
schranke des Art. 4 Abs. 2 EUV einschlagig. Danach hat die Union die ,,nationale
Identitit® der Mitgliedstaaten zu ,,achten®. Der Begriff , nationale Identitit™ ist da-
bei als ein Begriff des Unionsrechts einheitlich auszulegen, wihrend sein konkreter

Inhalt von jedem Mitgliedstaat selbst festgelegt wird,

Obwexcer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 4, Rn. 27; Streing, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 4, Rn. 14; ». Bogdandy/ Schill, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU (58. EL 2016), Art. 4 EUV, Rn. 13.

Gegenstindlich ist die nationale Identitit auf die Grundprinzipien der Staatsorgani-

sation und die Grundwerte des jeweiligen Staates bezogen,

Obwexcer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 4, Rn. 28; Streing, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 4, Rn. 14.
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Zu den staatsorganisationsrechtlichen Grundprinzipien gehért in Deutschland das
System gegliederter Funktionen von Exekutive und Legislative auch und gerade im
Bereich der auswirtigen Gewalt. Diese Funktionengliederung ist Bestandteil der
rechtsstaatlichen und der demokratischen Ordnung des Grundgesetzes. Im Kern
bedeutet sie, dass die Wahrnehmung auswirtiger Gewalt grundsitzlich nicht allein
der Exekutive Uberantwortet ist, sondern exekutiver und legislativer Gewalt zur

gesamten Hand.

Zur langen Deutungsgeschichte der Auswirtigen Gewalt im Grundgesetz
Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 6. Aufl. 2010,
Art. 59 Rn. 31 ff.

Dass auswirtige Gewalt in Deutschland nach dem Grundgesetz nicht allein der
Gubernative zugeordnet ist und dass auch die vorlaufige Anwendung eines volker-
rechtlichen Vertrages in Deutschland einer parlamentarischen Zustimmung bedarf,
hitte der Rat beim Beschluss tber die vorliufige Anwendung des CETA bertick-
sichtigen mussen. Indem dieser Bestandteil nationaler Identitit der Bundesrepublik
Deutschland seitens des Rates nicht geachtet wird, ist der Beschluss tber die vor-
liufige Anwendung mit einem Kompetenzmangel behaftet. Dieser Mangel ist deut-
lich ersichtlich und er wiegt schwer. Insgesamt fiihrt dieser Mangel aus der Per-
spektive der vom Bundesverfassungsgericht in Anspruch genommenen Ultra-vires-
Kontrolle zu einer Verletzung des in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG angelegten Verant-
wortungszusammenhangs. Die Union verldsst das von der Bundesrepublik mitver-
antwortete Integrationsprogramm und erldsst einen Rechtsakt ultra vires. Dieser
Rechtsakt fihrt zu vertraglichen Bindungen, die der Bundestag mitzuverantworten
hitte, aber nicht mitverantwortet. Dies ist eine Entleerung parlamentarischer Ge-
staltungsmacht, die das in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG gewihtleistete Recht auf de-
mokratische Einflussnahme des Wahlbiirgers — sein ,,Recht auf Demokratie® — ver-

letzt.
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B. Einstweilige Anordnung

I.

Antrag

Es wird beantragt, Folgendes anzuordnen:

Der Bundesregierung wird bis zum Abschluss des Verfahrens der Verfas-
sungsbeschwerde aufgegeben, durch ihren Vertreter im Rat der Europiischen
Union gegen den ,,Vorschlag der Kommission vom 5. Juli 2016 zur Unter-
zeichnung des Umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen
Kanada einerseits und der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten an-
dererseits (CETA) — COM(2016) 444 final“, gegen den ,,Vorschlag der
Kommission vom 5. Juli 2016 zum Abschluss des Umfassenden Wirtschafts-
und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der Europdischen
Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (CETA) — COM(2016) 443 fi-
nal und gegen den ,,Vorschlag der Kommission vom 5. Juli 2016 zur vorldu-
figen Anwendung des Umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens
zwischen Kanada einerseits und der Europiischen Union und ihren Mitglied-

staaten andererseits (CETA) — COM(2016) 470 final® zu stimmen.

II. Begriindung

Der Antrag nach § 32 BVerfGG ist zuldssig und begriindet.

Die Beschwerdefiihrer sind sich bewusst, dass an den Erlass einer einstweiligen
Anordnung gerade dann, wenn volkerrechtliche und au3enpolitische Auswirkungen

zu gewartigen sind, besonders strenge Anforderungen zu stellen sind,

BVerfGE 83, 162 (171 £.); 88, 173 (175); 89, 38 (43); 108, 34 (41); 129, 284
(298); 132, 195 (232); 132, 287; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats
vom 16. Oktober 2013 — 2 BvR 736/13.
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Der vorliegende Antrag entspricht diesen Anforderungen.

1.  Zulassigkeit

Das Bundesverfassungsgericht ist fiir das Hauptsacheverfahren zustindig. Die im
Hauptsacheverfahren erhobene Verfassungsbeschwerde ist — bei summarischer

Priifung — nicht offensichtlich unzulissig oder offensichtlich unbegriindet,

vgl. zu Fillen, in denen es im Hauptsacheverfahren um die Beurteilung eines

Zustimmungsgesetzes zu einem volkerrechtlichen Vertrag ging, BVerfGE

111, 43 (153); 132, 195 (233).

Eine Vorwegnahme der Hauptsache ist nicht zu befiirchten, weil nur ein voriiber-
gehendes Gebot ausgesprochen werden soll. Nur fiir die Zeitspanne bis zum Ab-
schluss des Verfahrens in der Hauptsache wird der Bundesregierung aufgegeben,
gegen die in Rede stehenden Kommissionsvorschlige zu stimmen. Die Befolgung
dieses Gebots ist situativ davon abhingig, dass die Kommissionsvorschlige auf die
Tagesordnung einer Sitzung des Rates kommen, bevor das Bundesverfassungsge-
richt in der Hauptsache entschieden hat. Es ist davon auszugehen, dass der Rat un-
ter dem Eindruck einer antragsgemil} erlassenen einstweiligen Anordnung des
Bundesverfassungsgerichts vorerst nicht tiber die Kommissionsvorschlige abstim-

men und die entsprechende Beschlussfassung im Rat verschieben wird.

Der Erlass der einstweiligen Anordnung ist dringlich. Unterbleibt die einstweilige
Anordnung, treten vollendete Tatsachen ein, die im Zuge des Hauptsacheverfah-
rens nicht mehr zu korrigieren sind. Wie bereits dargelegt — s.o. A. II. 1. b) — ist
davon auszugehen, dass bereits am 18. Oktober 2016 tber die Kommissionsvor-

schlidge im Rat beschlossen werden soll. Dies bedeutet:

Die vorldufige Anwendung des CETA wird mit der Folge angeordnet, dass der
Vertrag in vollem Umfang Geltung beansprucht. Zugleich wird der Abschluss des

Vertrages beschlossen. Auch wenn nach dem derzeitigen Stand angenommen wet-
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den darf, dass sich dann noch die Ratifikationsverfahren in den 28 EU-
Mitgliedstaaten anschlieen, kann — wie oben dargelegt, II. 1. b) — nicht ausge-
schlossen werden, dass der Abschlussbeschluss der Union der letzte mal3gebliche
Rechtsakt bleibt und es zu Ratifikationsverfahren in den Mitgliedstaaten nicht mehr

kommt. Angesichts dessen ist Eile geboten.

2. Begriindetheit

Die im Wege einer Doppelhypothese vorzunehmende Folgenabwigung geht zu
Gunsten der Antragsteller aus. Die Folgenabwigung hat dabei simtliche Folgen in
den Blick zu nehmen und die Begriindungselemente, die im Hauptsacheverfahren

mal3geblich sind, auszublenden,

st. Rspr. BVerfGE 88, 173 (179); 94, 334 (347); 91, 320 (326); 98, 139 (144);
99, 57 (66); 104, 23 (28 £); 106, 369 (373). BVerfGK 245 (247); 320 (325); 2,
298 (302)

Sollte die beantragte einstweilige Anordnung nicht ergehen, sich aber im Haupt-
sacheverfahren herausstellen, dass die Mitwirkung des deutschen Vertreters im Rat
verfassungswidrig war, wiirde dies Folgendes bedeuten: Die Beschwerdefithrer wi-
ren in der Zwischenzeit einem Vertrag ausgesetzt, der an erheblichen verfassungs-
rechtlichen Mingeln leidet und die Beschwerdefiihrer in ihren Rechten aus Art. 38
Abs. 1 Satz 1 GG verletzt. Schwerer noch wiegt aber, dass in dieser Konstellation
die Bundesregierung die vorliufige Anwendung des CETA durch einseitige Erkla-
rung sofort beenden miisste. Dies wiirde zu einem erheblichen Vertrauensverlust
bei den europiischen Partnern und in Kanada fihren. Sollte sich zu diesem Zeit-
punkt herausgestellt haben, dass das CETA nicht von den Mitgliedstaaten zu ratifi-
zieren ist, sondern als ein ,,EU-only“~Abkommen nur von der Union zu ratifizieren
war, triten noch gravierendere Folgen ein: Dann miisste die Bundesregierung erkla-

ren, dass sie aus verfassungsrechtlichen Grinden gehindert ist, dem Vertrag Ge-
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folgschaft zu leisten. Dies durfte auf Unverstindnis in der Union, in den EU-

Mitgliedstaaten und in Kanada stof3en.

Umgekehrt wiirden in dem Fall, dass die einstweilige Anordnung ergeht und im
Ergebnis des Hauptsacheverfahrens kein Verfassungsverstof3 festgestellt wird, nur
tberschaubare nachteilige Folgen eintreten: Die Europiische Union wiirde den
Abschluss des CETA verschieben. Es trite eine Verzégerung ein. Dies wire mit
Blick darauf, dass die Europiische Union und Kanada schon jetzt auf dem Gebiet
des Handels in vielfiltiger Weise miteinander verbunden sind, kein schwerwiegen-
der und auch kein irreparabler Nachteil. Kanada kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht
darauf vertrauen, dass der Abschlussbeschluss und der Beschluss des Rates tiber die
vorlaufige Anwendung zustande kommen. Die Unionsorgane wiirden die Verzége-
rung nicht begriilen, andererseits aber ist nicht zu erkennen, dass schon jetzt ein
Vertrauenstatbestand dergestalt geschaffen wire, dass die Union auf ein ungestor-
tes In-Gang-Setzen des CETA hoffen durfte. Diese Hoffnung konnte die Union
schon deshalb nicht haben, weil ihr nicht entgangen sein durfte, dass sich in
Deutschland und in den anderen EU-Mitgliedstaaten ein sehr breit angelegter ge-

sellschaftlicher Protest gegen das CETA (und gegen TTIP) formiert hat.

Remagen, den 29. August 2016 Professor Dr. Bernhard Kempen

Anlage

Liste der Beschwerdefihrer
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