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AKTUELLES

Cornelia Markowski

Aktuelle Entwicklungen bei der Um-
setzung des Freihandelsabkommens
der Europaischen Union mit Kanada

(CETA)

Im Februar 2017 hat das Europaische Parlament (EP) seine
Zustimmung zum CETA (Comprehensive Economic and
Trade Agreement), einem umfassenden Wirtschafts- und
Freihandelsabkommen der Europdischen
Union (EU) mit Kanada, erteilt. Derzeit
liegt der Vertrag beim Kanadischen Parla-
ment zur Ratifizierung. Mit der Ratifizie-
rung durch das EP kann das CETA vorlau-
fig anwendet werden, d.h. groB3e Teile des
Abkommens gelten in Kurze auch fir den
Handel Deutschlands mit Kanada. Um das
Vertragswerk in Ganze in Kraft zu setzen,
muss es von allen Parlamenten in den EU-
Mitgliedstaaten ratifiziert werden, also
von ca. 40 Kammern in Europa.

Die Unterzeichnung des Abkommens
durch die EU und die kanadische Regie-
rung am 30. Oktober 2016 gab den Start-
schuss fur einen langwierigen Ratifizie-
rungsprozess. Die Vertreter der EU, kon-
kret die Prasidenten der EU-Kommission
und des Rats sowie der Regierungschef
der aktuellen EU-Ratsprasidentschaft,
stltzen sich bei ihrer Zustimmung zum CETA auf einen
einstimmigen Beschluss der EU-Mitgliedstaaten im Rat, der
erst zwei Tage zuvor — nach innerstaatlichen Widerstanden
in Belgien — eingeholt werden konnte. Die Widerstande
verdeutlichten die nach wie vor erhebliche Kritik am CETA
in der Offentlichkeit. Um einige der Kritikpunkte aufzu-
greifen, ohne das seit Monaten fertig vorliegende Ver-
tragspaket wieder aufschniren zu mussen, verabschiede-
ten die Vertragspartner fur die umstrittenen Punkte bei der
Unterzeichnung auch ein sog. Gemeinsames Auslegungs-
instrument. Diese Abmachung ist gemaB Art.31 Abs.2
der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) insoweit
rechtsverbindlich, wie sich die Parteien fur ausgewahlte
Bestimmungen, z.B. im Bereich der 6ffentlichen und sozi-
alen Dienste, auf eine einvernehmliche Auslegung geeinigt
haben.

In Deutschland fuhrte die Kritik am CETA zu mehreren
Beschwerden vor dem Bundesverfassungsgericht. Nur eine

Cornelia Markowski

Woche vor der Unterzeichnung des Abkommens in Brissel
lehnte das Gericht in gemeinsamer Entscheidung mehrere
Eilantrdge ab, mit der die Zustimmung des deutschen Ver-
treters im Rat zur Unterzeichnung und
zur vorlaufigen Anwendung des CETA
Lauf den letzten Metern” noch verhin-
dert werden sollte. Die Beschwerdefiih-
rer waren der Ansicht, dass die EU mit
diesen Rechtsakten ihre Kompetenz
Uberschreite und Deutschland diesem
Handeln deshalb nicht zustimmen kon-
ne. Das Gericht konnte in der Kurze der
Zeit keine vollumfangliche Prafung der
Beschwerden vornehmen und stellte
fest, dass eine Versagung der Zustim-
mung im Rat fur die zukinftige politi-
sche Handlungsfreiheit Deutschlands
sehr nachteilige Folgen verursachen wir-
de, wenn sich in der Hauptsache spater
herausstellte, dass die Zustimmung ohne
‘Weiteres hatte erfolgen konnen. Der
Senat betonte aber auch ausdricklich,
dass dieses Urteil nur zutreffe, wenn be-
stimmte rechtliche MaBgaben eingehal-
ten werden." Zum einen dirfen nur die Vereinbarungen
des CETA der vorlaufigen Anwendung unterliegen, die
unstreitig in die an die EU Ubertragenen Kompetenzberei-
che fallen. Voraussetzung fur die Zustimmung im Rat ist
zudem, dass sich die Bundesregierung dafir einsetzt, dass
der sog. Gemischte CETA-Ausschuss nur dort Anderungen
des CETA vornehmen darf, wo er ein einstimmiges Mandat
des Rats hat. Der ,Gemischte CETA-Ausschuss” soll ab
Vertragsschluss das zentrale Steuerorgan fir das Abkom-

1) Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 13. Oktober 2016 — 2
BVR 1368/16, 2 BVR 444/16, 2 BvR 1482/16, 2 BvR 1823/16, 2 BVE 3/16, Rdnr. 51,
65, 72.
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men sein. Er setzt sich aus Vertretern Kanadas und der EU
zusammen und ist — auch schon wahrend der vorlaufigen
Anwendung — befugt, mit Annexen und Protokollen einige
wichtige Teile des Vertrages selbststandig zu &andern,
Art. 26.1 Abs.5 ¢) CETA. In bestimmten sensiblen Berei-
chen wie bei Regelungen fiur Dienstleistungen im Sozial-,
Bildungs- oder Gesundheitssektor schreibt das EU-Recht
Einstimmigkeit unter bestimmten Bedingungen zwingend
vor, vgl. Art. 207 Abs. 4 Satz 2 AEUV. In anderen Bereichen
ist das Einstimmigkeitserfordernis hingegen weniger klar
formuliert. Deutschland muss aber, so die Argumentation
des Gerichts, effektiv eine Moglichkeit haben, auf alle
Vertragsanderungen des CETA von Anfang an Einfluss zu
nehmen. Sonst entstinde tatsachlich ein neues Kompe-
tenzproblem. Drittens sieht das Gericht die Zustimmung
des deutschen Vertreters unproblematisch, wenn Art. 30.7
Il ¢) CETA so verstanden wird, dass Deutschland die vor-
ldufige Anwendung auch einseitig beenden kann. Am 18.
Oktober 2016, also nur wenige Tage nach dieser Entschei-
dung, meldete das Wirtschaftsministerium Vollzug der
gerichtlichen MaBgaben, da man sich im Rat auf entspre-
chende Verfahren bzw. Protokollnotizen verstandigt habe.
Nachfolgend gestellte Eilantrage vor dem Bundesverfas-
sungsgericht, in denen die unzureichende Umsetzung der
MaBgaben aus dem Urteil vom 13. Oktober 2016 festge-
stellt werden sollte, blieben erfolglos. Nach Ansicht des
Gerichts hatte die Bundesregierung alle MaBgaben erfillt,
bevor sie ihre Zustimmung im Rat gab.? Die Entscheidung
in der Hauptsache zu den Kompetenzfragen rund um das
CETA steht noch aus.

1. Die vorlaufige Anwendung des CETA

Wie eingangs erwahnt, kann das CETA in Ganze erst nach
Ratifizierung aller EU-Mitgliedstaaten und Abschluss der
anhangigen Gerichtsverfahren in den Vertragsstaaten in
Kraft treten, also in ein paar Jahren. Nach Art. 25 Abs. 1 b)
WVK kénnen die Vertragsparteien die vorlaufige Anwen-
dung von Teilen eines volkerrechtlichen Abkommens ver-
einbaren, wenn die Ratifizierung des gesamten Vertrags
derart lange dauert. Gerade bei umfassenden internatio-
nalen Vertragen wird dieses Verfahren zunehmend prakti-
ziert. Die EU entschloss sich, die vorlaufige Anwendung
auch im Fall des CETA anzustreben. Dem ging folgende
Entwicklung voraus: Die EU nahm 2009 die Verhandlun-
gen zum CETA aufgrund ihrer Zustandigkeit fur die Ge-
meinsame Handelspolitik nach Art. 207 i.V.m. Art. 3 Abs. 3
AEUV auf. Der Rat erhielt sieben Jahren spater ca. 2.200
Seiten Vertragstext als Vorschlag von der EU-Kommission
offiziell vorgelegt,> um gemaB Art. 218 Abs. 5 AEUV Uber
die Unterzeichnung seitens der EU zu befinden. Um eine
zligige Beratung im Rat sicherzustellen, erklarte die EU-
Kommission zusatzlich, dass sie davon ausgehe, dass das
CETA in seiner umfassenden Form ein sog. gemischtes
Abkommen sei. Neben Regelungen zum Zollabbau enthal-
te es auch Vorschriften zum Investitionsschutz, insbeson-
dere zur Einrichtung eines multilateralen Investitionsge-
richtshofs durch die Vertragsparteien, sowie fir bestimmte
Finanzdienstleistungen, die nicht allein in die Regelungs-
kompetenz der EU fallen durften. Bei einem gemischten
Vertrag werden die EU-Mitgliedstaaten neben der EU

ebenfalls Vertragspartner. Die Klassifizierung des Abkom-
mens als gemischter Vertrag macht die Ratifizierung fur
das Inkrafttreten zwar ungleich aufwendiger, eréffnet aber
gleichzeitig die Moglichkeit, fur die Felder in unstreitiger
EU-Zustandigkeit die sog. vorldufige Anwendung verein-
baren zu kénnen. Zeitgleich mit dem Ersuchen um einen
Ratsbeschluss fur die Unterzeichnung des CETA-Entwurfs
sollte der Rat daher auch Uber die vorlaufige Anwendung
von Teilen des CETA entscheiden. Die abschlieBende juris-
tische Entscheidung, ob es sich bei CETA tatsachlich um
ein gemischtes Abkommen handelt, wird die EU-Kommis-
sion erst treffen, wenn ein vom EuGH zu erstellendes
Gutachten zu einem &hnlichen, umfassenden Freihandels-
abkommen der EU mit Singapur (EUSTFA) vorliegt, das
nach Art.218 Abs. 11 AEUV die Zustandigkeitsverteilung
zwischen der EU und den Mitgliedstaaten klaren soll. Es
wird flr 2017 erwartet. Im Dezember 2016 legte die zu-
standige Generalanwaltin ihre Schlussantrage in der Sache
vor. Sie empfahl dem EuGH, im Gutachten von einem ge-
mischten Abkommen auszugehen, da nicht alle Teile des
EUSTFA in die ausschlieBliche Zustandigkeit der EU fallen.*
Hinsichtlich der Bereiche, in denen die EU und die Mit-
gliedstaaten Uber geteilte Zustandigkeiten verfligen, z.B.
Bestimmungen fur Investitionsschutz, Arbeitsnormen aus
dem Bereich der Sozial- oder der Umweltpolitik, fur Ver-
kehrsdienstleistungen oder andere ausléandische Direktin-
vestitionen, stellte sie die Kompetenzen der EU allerdings
nicht klar heraus. Das ist jedoch fur die vorlaufige Anwen-
dung entscheidend, da sie sich nur auf die Vertragsteile
erstrecken kann, die unstreitig in die Kompetenz der EU
fallen. Sie empfiehlt dem Rat vielmehr, selbst eine Liste mit
Kompetenzen zu erarbeiten, aus der sich die Bereiche er-
geben, die nicht der vorlaufigen Anwendung unterliegen.
Auch das Bundesverfassungsgericht hatte in seiner Ent-
scheidung von 13. Oktober 2016 darauf verzichtet, die
Vertragsparteien starker in die Pflicht zu nehmen, die
Kompetenzfragen zu kléren. Diese Unklarheit Uber die
Kompetenzabgrenzungen beim Verhaltnis der EU zu den
Mitgliedstaaten sowie Uber den Sonderfall der vorlaufigen
Anwendung sorgt denn auch nach wie vor fir begriindete
Kritik an den CETA-Verhandlungen und ihrem Ergebnis.
Faktisch schlieBen die EU und die Mitgliedstaaten ein Ab-
kommen, ohne dass klar ist, wer fir was zustandig ist und
wie die einzelnen Vertragsteile kompetenziell einzuordnen
sind.> Und die Frage zieht sich durch, wenn Vertragsande-
rungen im CETA anstehen.b

2) Vgl. Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Dezember
2016 — 2 BvR 1444/16.

3) Vorschlag fir einen Beschluss des Rates Uber die Unterzeichnung des umfassenden
Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der EU und
ihren Mitgliedstaaten andererseits, COM(2016) 444 final vom 5. Juli 2016; Vor-
schlag fir einen Beschluss des Rates Uber den Abschluss des umfassenden Wirt-
schafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der EU und ihren
Mitgliedstaaten andererseits, COM(2016) 470 final vom 5. Juli 2016; Vorschlag fiir
einen Beschluss des Rates iiber die Unterzeichnung des umfassenden Wirtschafts-
und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der EU und ihren Mitglied-
staaten andererseits, COM(2016) 443 final vom 5. Juli 2016.

4) Vgl. EuGH, Pressemittelung 147/16 vom 21. Dezember 2016, Schlussantrdge der
Generalanwaltin zum Gutachtenantrag 2/15.

5) Nettesheim, M.: Das CETA-Urteil des BVerfG: eine verpasste Chance?, NJW 2016,
3568.

6) Baumler, J.: Vom Vertragstext zum Inkrafttreten: Das Vertragsschlussverfahren im
Mehrebenensystem am Beispiel CETA, EuR 2016, 627 f.
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2. Schutz der sozialen Dienste und Dienste
der Daseinsvorsorge im CETA

Schon im Verhaltnis zur EU waren die Mitgliedstaaten Uber
die Jahrzehnte sehr zuriickhaltend, was die Ubertragung
von Kompetenzen und Einflussmoglichkeiten im Bereich
der Sozialpolitik und bei der Gestaltung der Dienste der
Daseinsvorsorge (Dienste von allgemeinem Interesse) im
Gemeinsamen Markt angeht. Konsequenterweise soll die
mitgliedstaatliche Gestaltungshoheit in diesen Bereichen
nicht durch ein Handelsabkommen mit einem Drittstaat
ausgehebelt werden.

Ziel des Freihandelsabkommens ist, dass die Vertragspar-
teien Hindernisse und Schranken fur Investitionen aus dem
Land des jeweiligen Vertragspartners abbauen, um das
Wirtschaftswachstum in der eigenen Region anzukurbeln.
Fur soziale und 6ffentliche Dienste finden sich im Vertrags-
text und der Begriindung des Vorschlags an den Rat meh-
rere Ausnahmeregelungen. In der Begriindung zum Ab-
kommen heiBt es, dass 6ffentliche Dienstleistungen voll-
umfanglich vor der Markt6ffnung geschitzt sein sollen
und kein Privatisierungszwang fur die Mitgliedstaaten fur
ihre 6ffentlichen Dienstleistungen wie Gesundheits- und
soziale Dienstleistungen oder das Bildungswesen besteht.
Auch kénnen vormals getroffene Entscheidungen zur Pri-
vatisierung eines solchen Sektors wieder rickgangig ge-
macht werden.” Uber ein komplexes Geflige von Ausnah-
meregelungen im Vertragstext selbst, z.B. Gber Listen im
Anhang zum Abkommen, sind spezifische Sektoren, Teil-
sektoren oder Tatigkeiten benannt, fur die die Liberalisie-
rungsvorgaben des CETA nicht gelten. In diesen Bereichen
kénnen die Vertragsparteien, also die EU, die Mitgliedstaa-
ten oder Kanada bestehende Marktbeschréankungen, z.B.
Zulassungsquoten oder Leistungsanforderungen, aufrecht-
erhalten oder neue MaBnahmen dieser Art einflihren.

Fur die sozialen Dienste findet sich im Anhang Il des CETA
konkret ein Vorbehalt der EU, den Marktzugang fir kana-
dische Investitionen bei der Erbringung samtlicher Dienst-
leistungen im Bereich Gesundheit und Soziales, die staat-
lich finanziert werden oder eine wie auch immer geartete
staatliche Unterstlitzung erhalten, zu beschranken.® Dieser
Vorbehalt gilt sehr umfassend fur den Bereich der sozialen
Dienste und der Gesundheitsdienste. Allerdings gilt er fur
die EU, also Marktregulierungen im Rahmen ihrer Kompe-
tenzen. Diese sind — wie oben schon erwahnt — im Sozial-
bereich sehr beschrankt. Sie liegen vorwiegend bei den
Mitgliedstaaten. Deutschland hat erfolgreich einen Vorbe-
halt ins CETA eingebracht, den Marktzugang fur Investiti-
onen in Bezug auf das deutsche Sozialversicherungssys-
tem, in dem Dienstleistungen von verschiedenen Unter-
nehmen oder Stellen erbracht werden kénnen und wett-
bewerbliche Elemente vorhanden sind, zu beschranken.®
Das durfte die sozialen Dienstleistungen umfassen, die in
Deutschland im sog. sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis
erbracht werden, soweit sie aus Sozialversicherungsleis-
tungen (mit-)finanziert werden. Angebote auf der Grund-
lage der Sozialgesetzbucher II, VIl oder XlI sind nach dem
Wortlaut allerdings nicht erfasst. Auch fur Investitionen in
stationdre kommerzielle Angebote im Sozialbereich (mit

Ausnahme von Heimen zur Gesundheitsversorgung, Reha-
bilitation, Seniorenheimen und Heimen fir Menschen mit
Behinderungen), hat Deutschland sich einen Vorbehalt
gesichert.™

Ein Regulierungsvorhalt aller EU-Mitgliedstaaten in der
Liste betrifft die Gestaltung des Marktzugangs fur Dienst-
leistungen, die auf nationaler und lokaler Ebene als Diens-
te der Daseinsvorsorge (,, public utilities”) angesehen wer-
den. Sie kdnnen in allen EU-Mitgliedstaaten einem 6ffent-
lichen Monopol unterliegen.”” Nach Einschdtzung des
Bundeswirtschaftsministeriums entspricht dieser Vorbehalt
der bereits im Allgemeinen Abkommen fir den Dienstleis-
tungshandel (engl. GATS) seit 1995 verbindlich geregelten
Rechtslage' und stellt die Gestaltungshoheit Deutschlands
far die 6ffentliche Daseinsvorsorge sicher.

Der Schutz der sozialen Dienste und der Daseinsvorsorge
wird zudem ausdrtcklich auch im eingangs bereits ange-
sprochenen sog. Gemeinsamen Auslegungsinstrument
aufgegriffen. In der Vereinbarung wird das Recht der Re-
gierungen, offentliche Dienstleistungen im Gesundheits-
und Bildungswesen und Sozialbereich zu erbringen, staat-
lich zu unterstiitzen und sie in ihrem (6ffentlichen) Interes-
se zu definieren und zu regulieren, einschlieBlich der
Moglichkeit zur Rekommunalisierung, ausdrucklich be-
tont.” Gleiches gilt fur die Regulierungshoheit tber &f-
fentliche Dienstleistungen im Bereich der sozialen Sicher-
heit und der Sozialversicherung. Hinzu kommt, dass
Dienstleistungen im Rahmen der staatlichen Altersversor-
gung oder eines gesetzlichen Systems der Sicherheit gem.
Art. 13.2 Abs.5 CETA generell von den Liberalisierungs-
moglichkeiten des CETA ausgenommen sind. Nach erster
Einschatzung gehen die Ausnahmen von den Liberalisie-
rungsverpflichtungen des Abkommens recht weit. Ange-
sichts der Unwagbarkeiten fur die Rechtskraft des CETA
bzw. einzelner Teile des Abkommens ist allerdings nur
ungenau abschatzbar, welche Auswirkungen sich fir den
sozialen Bereich ergeben. Ob mit diesen Regelungen der
gesamte Sektor der sozialen und Daseinsvorsorgedienst-
leistungen erfasst ist, wird erst die Auslegung des CETA im
Streitfall zeigen.

Im Ergebnis wird nun abzuwarten sein, wie der EuGH sich
in nachster Zukunft in seinem Gutachten zur Frage des
Rechtscharakters des EUSTFA und der Kompetenzabgren-
zung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten auBert. Je

7) Vorschlag fur einen Beschluss des Rates iiber die Unterzeichnung des umfassen-
den Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der EU
und ihren Mitgliedstaaten andererseits, COM(2016) 444 final vom 5. Juli 2016;
Begriindung Nr. 1.

8) Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates Uber die Unterzeichnung des umfassen-
den Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der EU
und ihren Mitgliedstaaten andererseits, COM(2016) 444 final vom 5. Juli 2016,
Annex 9 — Part 3/3, S. 113 1. der deutschen Ubersetzung.

9) Ebd. (FuBn. 8), S.202f.

0) Ebd. (FuBn. 8), S.203f.

1) Ebd. (FuBn. 8), S.97 1.

2) Auswertung der Forderungen zu TTIP im Gemeinsamen Positionspapier des BMWi
und der kommunalen Spitzenverbande vom 11. Juni 2015 im Hinblick auf die
Umsetzung von CETA, Stand: 29. August 2016, S. 2.

13) Gemeinsames Auslegungsinstrument zum Umfassenden Wirtschafts- und Handels-

abkommen (CETA) zwischen Kanada und der Européischen Union und ihren Mit-
gliedstaaten, 13541/16 vom 27. Oktober 2016, Abschnitt 4 a) bis ¢).
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nachdem ist weiterhin entscheidend, ob alle Parlamente in
Europa , grunes Licht” fur das Vertragswerk geben. Es ist
davon auszugehen, dass das Ergebnis der jahrelangen
Verhandlungen nicht nur fir die Handelsbeziehungen zwi-
schen der EU und Kanada interessant sein wird, sondern
auch far andere umfassende Freihandelsabkommen, die
noch verhandelt werden, z.B. fur die Transatlantische Han-
dels- und Investitionspartnerschaft, bekannt als TTIP, oder
die Gestaltung der AuBenhandelsbeziehungen der EU zum
Vereinigten Konigreich nach dem ,,Brexit”. Die Gemeinsa-

me Handelspolitik scheint momentan eine der wenigen
europdischen Politiken, in denen die Zusammenarbeit in
der EU funktioniert. Klar durfte nach den Verhandlungen
und Rechtsstreitigkeiten der letzten Jahre allerdings auch
sein, dass das Verhandlungsmandat der EU-Kommission
fur ihre Ambitionen zu weiteren umfassenden Freihandels-
abkommen klarer gefasst werden muss, um Doppelzustéan-
digkeiten oder langwierige Abstimmungsprozesse zukunf-
tig zu vermeiden. ]
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