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Warum CETA ein demokratischer und

rechtsstaatlicher Skandal ist

von Folke grof3e Deters’

Das Umfassende Wirtschafts- und Han-
delsabkommen zwischen der EU und Ka-
nada (Comprehensive Economic and Trade
Agreement, kurz: CETA) war lange umstrit-
ten — jetzt hat der Deutsche Bundestag ohne
grofiere 6ffentliche Beachtung die Ratifikation
beschlossen.? Bei den Interessenvertretern von
»Investoren“ diesseits und jenseits des Atlan-
tiks diirfte die Freude grof$ sein. Auch die FDP
freut sich - und das ist vor dem Hintergrund
ihrer politischen Ausrichtung nur konsequent.
Warum sich auch Vertreterinnen und Vertre-
ter von SPD und Griinen 6ffentlich freuen,
lasst sich dagegen nicht erklédren.

Worum geht es?’ Das Freihandelsabkom-
men CETA wird nach der Ratifikation durch
die EU seit September 2017 vorlaufig ange-
wendet. Noch nicht in Kraft getreten sind die
Teile, die auch einer Ratifikation durch die
EU-Mitgliedstaaten bediirfen. Dazu gehort
auch der so genannte Investitionsschutz. Hier
koénnen sich Investoren vor Sondergerichten
(»Iribunalen®) gegen staatliche Mafinahmen
wehren, die den Wert ihrer Investitionen min-
dern. Diese Paralleljustiz ist schon bei ober-
flachlicher Betrachtung ein demokratischer
und rechtsstaatlicher Skandal.

Angegriffen werden kdnnen nicht nur Ein-
zelentscheidungen oder Verwaltungsakte von
Behorden, sondern auch Parlamentsgeset-
ze; Regeln also, die vom demokratisch durch
Wahlen legitimierten Gesetzgeber aufgestellt
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https://www.tagesschau.de/wirtschaft/bundestag-stimmt-fuer-ceta-abkom-
men-101.html, zuletzt abgerufen am 04.12.2022

Einen umfassenden Uberblick iiber den aktuellen Stand und die Kritik bietet
der Antrag der Arbeitsgemeinschaft Sozialdemokratischer Juristinnen und
Juristen (AS]) in der NRW SPD, der vom Bundesausschuss der AS] am 11.
September 2022 in Hannover angenommen wurde, vgl. https://www.asjnrw.
de/2022/11/14/ratifizierung-von-ceta-nur-mit-rechtssicheren-und-dauer-

haft-wirksamen-instrumenten-und-ohne-zeitdruck/, zuletzt abgerufen am
28.11.2022. In dem mafigeblich von Eberhard Waiz bearbeiteten Antrag wird
auch deutlich, dass CETA nicht nur wegen des Investitionsschutzes kritik-
wiirdig ist, auf dessen kritischer Wiirdigung sich dieser Beitrag konzentriert.

w

worden sind. Sie werden durch die Sonderge-
richte zwar nicht aufler Kraft gesetzt, aber mit
so hohen Geldbuflen belegt, dass die Wirkung
der sondergerichtlichen Spriiche faktisch die
gleiche ist, da sich kein Staat leisten kann, sie
aufrecht zu erhalten und fortwéhrend Millio-
nen-Bufigelder zu zahlen. Damit gleichen die
»Iribunale® ihrer faktischen Wirkung nach
Verfassungsgerichten, denn ein gewdhnliches
Gericht hat nicht das Recht, Gesetze zu kas-
sieren, die eine Mehrheit im Parlament gefun-
den haben. Allerdings wachen die ,,Tribunale®
nicht tiber die verfassungsrechtlich verbiirgten
Menschenrechte, sondern iiber die Rechte von
Investoren.

Nach dem CETA-Entwurf (im Folgenden
»CETA®) sind Investitionen ,,Vermogenswerte
jeder Art [...] die Merkmale einer Investition
aufweisen; hierzu gehoren eine gewisse Dau-
er und andere Merkmale wie die Bindung von
Kapital oder anderen Ressourcen, die Erwar-
tung von Wertzuwachs oder Gewinn oder die
Ubernahme von Risiken.

Vom Schutzbereich umfasst ist also nahe-
zu jedes irgendwie geartete Interesse, das man
zu Geld machen kann; so auch behérdliche
Genehmigungen wie zum Beispiel Bergbau-
konzessionen. Geschiitzte Investoren sind
natiirliche oder juristische Personen einer
Vertragspartei, die eine ,,substanzielle wirt-
schaftliche Titigkeit auf dem Territorium
einer Vertragspartei ausilben missen. Aus-
geschlossen sind damit wohl nur Briefkasten-
firmen. Das Tor fiir Klagen steht damit nicht
nur fiir kanadische Unternehmen im engeren
Sinne offen, sondern bietet auch den ,,Global
Playern“ jedweder Nationalitit eine leicht zu
erlangende Eintrittskarte in das Investoren-
Sonderrechtsregime.

4 vgl. Artikel 8.1 CETA.
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Investorenrechte mit dehnbarem Inhalt

Der Inhalt der Rechte ist schwer zu be-
stimmen. Jedenfalls geht es nicht nur um
Verteidigungsmoglichkeiten gegen direkte
Enteignungen oder gegen direkte Diskrimi-
nierungen. Wire das der Fall, lief3e sich der
Umfang der Rechte einigermafien klar be-
stimmen. Investoren wiren dann geschiitzt
vor dem vollstindigen Entzug von Eigen-
tumsrechten und durften nicht schlechter
behandelt werden als inldndische Investoren.
Uber einen derart engen Schutzbereich ist der
internationale Investitionsschutz ldngst hin-
aus. Umfasst ist auch das Recht auf eine ,faire
und gerechte Behandlung®?® Dieser schillern-
de und sehr unbestimmte Rechtsbegriff wird
im Vertragstext durch weitere unbestimmte
Rechtsbegriffe konkretisiert. So bietet auch
der Begriff ,offensichtliche Willkiir keine
prizise Umschreibung, was unter einer fairen
und gerechten Behandlung zu verstehen ist.
Welche Entscheidung ,rational® und welche
»offensichtlich willkiirlich® ist, liegt im Auge
des Betrachters. In politischen Debatten erle-
ben wir, dass je nach Grundiiberzeugung oder
Interessenlage die Vorstellungen von ,Ra-
tionalitdt” sehr unterschiedlich sind. So kann
jede staatliche Mafinahme nach Abwigung im
Einzelfall als ,,ungerecht“ und ,,unbillig“ qua-
lifiziert werden. Umweltauflagen, Regeln zum
Gesundheitsschutz wie ein Rauchverbot oder
eine Zuckersteuer, kommunale Bebauungspla-
ne oder ,,iiberméflige” Steuern - der Phantasie
der klagenden Investoren sind keine Grenzen
gesetzt.

Ahnlich ist die Lage bei dem zweiten prak-
tisch bedeutsamen Investorenrecht. Nicht nur
die ,,direkte Enteignung®, sondern auch eine
»indirekte Enteignung“ kann vor ein Sonder-
gericht® gebracht werden. Direkte Enteignung
bedeutet Entzug des Eigentums; der Begriff
erhalt also seine Konturen durch die Ausge-
staltung des Eigentumsrechts in der jeweiligen
nationalen Rechtsordnung. Eine ,indirekte
Enteignung“ lasst das Eigentum bestehen, be-
schriankt allerdings die Eigentiimerin in der

5 vgl. Artikel 8.10 CETA.
6 vgl. Artikel 8.12 CETA in Verbindung mit Anhang 8-A CETA.

Nutzungsmoglichkeit ihres Eigentums. Damit
kann jede denkbare staatliche Regelung ge-
meint sein. ,,Ubermifige Steuern, ,exzessi-
ve Umweltstandards® oder die Verweigerung
einer Betriebserlaubnis konnen im Ergebnis
als indirekte Enteignung angesehen werden,
wenn ein Sondergericht die Mafinahme im
Einzelfall unverhaltnismaflig findet.

Ein VerstoR gegen das Prinzip der
Gleichheit

Es ist erstaunlich, wie wenig auch sozialde-
mokratische Abgeordnete zu bemerken schei-
nen, dass hier die , Egalité*, die Gleichheit im
Recht, massiv verletzt wird.

Eigentlich ist der Verstof3 gegen die Gleich-
heit im Recht offensichtlich. Die Arbeitneh-
merin, der Umweltschiitzer, die Gewerkschaf-
ten, mittelstindische Unternehmen, kurz alle
Staatsbiirgerinnen und Staatsbiirger kénnen
sich ausschlieSlich auf die Gesetze und Ge-
richte der innerstaatlich geltenden Rechts-
ordnung berufen. Auslindische Investoren
haben diese Méglichkeit in Deutschland auch.
Zusitzlich kénnen sie aber auch noch auf Nor-
men und Sondergerichte der Handelsvertrége
zuriickgreifen. Das demokratisch ausgehan-
delte Gleichgewicht der Interessen ist gestort.
Uber den Umweg von Handelsvertrigen kann
das demokratisch definierte Allgemeinwohl
unterlaufen werden.

Es ist eine Errungenschaft der franzosi-
schen Revolution, dass es eine einheitliche
Rechtsordnung gibt und keine Sonderrechts-
ordnungen fiir bestimmte Gruppen. Die
,buntscheckigen Feudalbande*” des Mittel-
alters, das Nebeneinander von verschiedenen
Rechtsschichten und Rechtsregimen im Feu-
dalismus, werden aufgeldst.* Wenn in der poli-
tischen Diskussion in Anlehnung an Jiirgen
Habermas von ,Refeudalisierung” gesprochen
wurde, dann wurde damit in erster Linie auf
die tatsdchliche Ungleichheit, die wachsende

~

Karl Marx/Friedrich Engels, Das kommunistische Manifest, Marx-Engels-
Werke. (Karl) Dietz Verlag, Berlin. Band 4, 6. Auflage 1972, unveranderter
Nachdruck der 1. Auflage 1959, S. 464.

Den Anstof} fiir diese Uberlegung gab Holger Grefrath.

®
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Kluft zwischen ,,Arm“ und , Reich®, angespielt.
Die tatsichliche Ungleichheit in Bezug auf
Einkommen, Vermogen und Lebenschancen
wird - zu Recht - als Widerspruch zur Idee
der Gleichheit gegeiflelt. Die internationalen
Handelsregime stellen nun sogar wieder die
formale Gleichheit, die Gleichheit im Recht,
in Frage.

Durchsetzbare Investorenrechte und nicht
durchsetzbare Investorenpflichten

Die Auskoppelung der Investorenrechte
aus der innerstaatlichen Rechtsordnung wire
ertraglicher, wenn die Handelsvertrige zum
fairen Ausgleich der Interessen auch andere
Rechtspositionen effektiv schiitzen wiirden.
Ein basaler Gerechtigkeitsgrundsatz besagt,
dass Rechte auch mit Pflichten einhergehen
miissen. Davon kann aber bei CETA keine
Rede sein. Arbeitnehmerrechte und Umwelt-
standards werden in den Abkommen zwar
erwihnt, aber es fehlt an sanktionsbewehrten
Mechanismen, die diese Interessen in durch-
setzbare Rechte verwandeln. Im Kapitel 23
»Handel und Arbeit“ findet sich ein wortreich
beschriebener Streitbeilegungsmechanismus,
mittels dessen die Verpflichtungen ,,durch-
setzbar gemacht sollen, ohne dass ein Ins-
trument zur Sanktionierung von Verstoflen
bereitgestellt wiirde. Verfahrensbeteiligte sind
ohnehin nur die vertragsschlieflenden Partei-
en, Betroffene miissen anders als die Investo-
ren vor den Sondergerichten drauf3en bleiben.
Die Durchschlagskraft dieses Verfahrens il-
lustriert der treuherzige Satz: ,Die Vertrags-
parteien bemiihen sich nach Kréften, eine fiir
beide Seiten zufriedenstellende Losung zu fin-
den.’ Das Kapitel 24 ,,Handel und Umwelt* ist
parallel ausgestaltet. Streitbeilegungsmecha-
nismen, die auf sich stets bemiithende Partei-
en angewiesen sind, sind vor allem eines: Ein
Papiertiger!

Vor diesem Hintergrund ist es ldcherlich,
wenn die Freihandelsabkommen als Mittel be-
schrieben werden, die Globalisierung entspre-
chend unserer ,Werte“ zu gestalten, jedenfalls

9 Artikel 23.11 Absatz 2 Satz 1 CETA.

dann, wenn es um mehr als um den Wert von
Investitionen gehen sollte.

Investorenrechte werden geschiitzt wie
Grundrechte

Die Befiirworter des so genannten Frei-
handelsabkommen gehen von der naiven
Vorstellung aus, man kénne die ausufernde
Rechtsprechung von Sondergerichten durch
klug gewihlte, restriktive Formulierungen im
neuen Abkommen verhindern.

In Wahrheit sind mit der Einfithrung von
Sondergerichten tatsidchlich nicht mehr die
Staaten, sondern die Sondergerichte Herren
des Inhalts der Vertrige. In Anlehnung an das
berithmte Diktum des amerikanischen Ver-
fassungsrichters Charles Evans Hughes'’: Die
Sondergerichte stehen unter den Handelsver-
tragen, aber der Inhalt der Vertrige wird von
den Richtern festgelegt. So hat ,richterliche
Rechtsfortbildung® auch im Investitions-
schutzrecht eine erhebliche Rolle gespielt und
zu einer massiven Ausweitung der Investoren-
rechte gefithrt."

Da die Normen, die von den Sonderge-
richten ausgelegt werden, nur sehr schwer ge-
andert werden konnen,'” sind die Ergebnisse
dieser richterlichen Innovationen vom demo-
kratisch legitimierten Gesetzgeber nur schwer
zu korrigieren. Mit anderen Worten: Anders
als im nationalen Recht kann der Gesetzgeber
auf ,richterliche Rechtsfortbildung“ nicht mit
einer Gesetzesdnderung reagieren. Zwar kann
bei CETA der ,Gemischte Ausschuss® den
Sondergerichten verbindliche Vorgaben fiir
die Auslegung machen. Dies setzt jedoch Ein-
stimmigkeit zwischen den Vertragspartnern
voraus und findet ohne parlamentarische Be-
teiligung statt.

10 ,We are under the constitution but the constitution is what the judges say it
is [...]”; vgl. Charles Evans Hughes, Addresses and Papers of Charles Evans
Hughes, Governor of New York, 1906-1908, New York und London 1908, S.
139.

11 Zur Vertiefung statt vieler: Malte Marwedel, ,Reformierter Investions-
schutz in TTIP: Zwei Schritte voran und gegen die Wand, https://verfas-
sungsblog.de/reformierter-investitionsschutz-in-ttip-zwei-schritte-voran-
und-gegen-die-wand/, zuletzt abgerufen am 28.11.2022.

12 Selbst bei einer politisch kaum vorstellbaren Beendigung von CETA wiren
die Investorenrechte fiir alle Investitionen, die vor der Beendigung getitigt
wurden, noch 20 Jahre giiltig, vgl. Artikel 30.9 Absatz 2 CETA.
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Wie erwidhnt, ist die Macht der Sonder-
gerichte ihrer faktischen Wirkung nach mit
Verfassungsgerichten vergleichbar. Hier wie
da werden die Richter-Spriiche gegen einfache
Mehrheitsentscheidungen der aktuellen Parla-
mentsmehrheit abgeschirmt. Investorenrechte
haben funktional den gleichen Status wie die
grundlegenden Freiheitsrechte der Verfassun-
gen. Egal, was aktuelle Mehrheiten beschlie-
fen wollen: Die Rechte von Investoren haben
Vorrang.

Uber Kosmetik und Nebelkerzen

Bundeswirtschaftsminister Habeck hat in
der Pressemitteilung®, in welcher die Rati-
fikation von CETA angekiindigt wird, auch
das Eckpunktepapier der Bundesregierung
zur Handelspolitik beworben." In diesem
Papier werden die Programmsétze aus dem
Koalitionsvertrag wiederholt und damit der
Eindruck erweckt, diese fanden sich auch in
CETA wieder. Man spiirt die Absicht und ist
verstimmt, denn davon kann keine Rede sein:
Weder sind Arbeits- und Nachhaltigkeitsstan-
dards ,sanktionsbewehrt®, noch werden die
Investorenrechte auf den Schutz vor ,,direkter
Enteignung und Inldndergleichbehandlung®
konzentriert. Verschleiert wird, dass die Ra-
tifizierung von CETA dem Koalitionsvertrag
widerspricht. Wenn die angekiindigte Neu-
verhandlung der Energiecharta'® oder gar ein
neues Freihandelsabkommen mit den USA
%Ghnlich konsequent betrieben werden, dann
erschaffen die politischen Akteure weitere
»Sachzwinge der Globalisierung®, die einen
sozial-6kologischen Umbau des Welthandels
strukturell unmoglich machen - egal wie die
Menschen wiéhlen."

13 https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilun-
gen/2022/08/20220829-bmwk-eu-kommission-investitionsschutz-im-rah-
men-des-handelsabkommens-ceta. html, abgerufen am 28.11.2022.

14 https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eckpunktpapier-han-
delsagenda.pdf?__blob=publicationFile&v=6, abgerufen am 28.11.2022.

15 https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eckpunktpapier-han-
delsagenda.pdf?__blob=publicationFile&v=6, abgerufen am 28.11.2022.

16 https://www.wallstreet-online.de/nachricht/16062884-wirtschaft-fdp-unter-
stuetzt-anlauf-freihandelsabkommen-usa, zuletzt abgerufen am 28.11.2022.
So wenig die aktuellen protektionistischen Tendenzen der Biden-Adminis-
tration zu begriiflen sind, so wenig diirfen parlamentarische Gestaltungs-
moglichkeiten auf dem Altar der Sicherung des Freihandels geopfert werden.

17 Einen guten Uberblick iiber den Substanzverlust der Demokratie, der mit
den Freihandelsabkommen einhergeht, liefert Andreas Fisahn, Repressive
Toleranz und marktkonforme Demokratie. Zur Entwicklung von Rechtsstaat

Auf der Haben-Seite hat der rot-griine Teil
der Ampel dann noch eine Interpretations-
erklarung zum Investitionsschutz bejubelt.
Diese Erkldarung, im Rang unterhalb des Ver-
tragstextes, erhdlt Erlauterungen zu den In-
vestorenrechten. ,Hier wird” - so Steffen Hin-
delang in der Sachverstindigenanh6rung des
Deutschen Bundestages - ,,der wenig zielfiih-
rende Versuch unternommen, offene Rechts-
begriffe durch eine noch gréfiere Anzahl von
offenen Rechtsbegriffen ,,zu erldutern®'® Das
Problem bleibt wie gezeigt, dass Rechtspre-
chung zumal auf Basis unbestimmter Rechts-
begriffe eben nicht exakt programmierbar ist,
sondern echte ,Entscheidungen auf Basis
heute unvorhersehbarer Fallgestaltungen und
diskursiver Groflwetterlagen sind. Die ganze
Unehrlichkeit dieser kosmetischen Mané&ver
wird durch eine einfache Uberlegung offen-
bar: Wiren die Investorenrechte praktisch tat-
séchlich so wenig relevant wie behauptet, dann
konnten sie einfach aus dem Vertragstext ent-
fernt werden. Dass dies trotz der jahrelangen
Kritik nicht geschieht, zeigt, dass sie aus Sicht
der Verhandler wohl doch praktische Auswir-
kungen haben sollen.

Auf der Haben-Seite verbucht der rot-
griine Teil der Bundesregierung zudem die
Reform des Prozessrechtes, die ,,Schiedsge-
richte“ zu ,,Tribunalen® macht.” Statt Spruch-
korper wie vorher vorgesehen ad hoc zusam-
menzustellen, sollen sie sich jetzt aus einem
vorher festgesetzten Pool zusammensetzen.
Die Schiedsrichterinnen und Schiedsrichter
miissen in ihrem Heimatland die Befdhigung
zum Richteramt haben oder Jurist/in von an-
erkannter Kompetenz sein. Sie sollen Exper-
tise im Volkerrecht, nach Moglichkeit auch
im Investitionsschutzrecht und im internatio-
nalen Handelsrecht besitzen. Wihrend ihrer
Tatigkeit als stindige Schiedsrichter diirfen
sie weder Rechtsberater, Sachverstandige noch
Zeugen eines anderen Verfahrens unter einem

und Demokratie in der Bundesrepublik, Kéln 2022, S. 499 ff.

18 https://www.bundestag.de/resource/blob/914616/c8816292def1845f-
2bb6ff90ee594211/20-9-155_Hindelang_Stellungnahme_-Anhoe-
rung-am-12-10-2022-docx-data.pdf, abgerufen am 28.11.2022. Die Stel-
lungnahme ist insgesamt affirmativ.

19 vgl. mein Beitrag auf dem Juwiss-Blog: Folke grofie Deters, Ein Sonder-
rechts-Regime fiir Investoren, https://www.juwiss.de/72-2016/, zuletzt ab-
gerufen am 28.11.2022 mit teilweise wortlicher Wiedergabe.
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der zahlreichen Investitionsschutz-Vertrige
sein. Zudem gibt es eine Revisionsinstanz und
mehr Transparenz, zum Beispiel 6ffentliche
miindliche Verhandlungen.

Das sind fraglos kleine Fortschritte, aber
sie rechtfertigen nicht, nun von der Schaf-
fung eines internationalen Gerichts zu spre-
chen. Denn auch das neue System setzt auf die
Richterin oder den Richter als Teilzeitkraft.
Die Auswahl der Richterinnen und Richter
ist nur sehr rudimentdr geregelt. Es steht da-
her zu befiirchten, dass auch im neuen System
Handelsrechtlerinnen und Handelsrechtler
weitgehend unter sich bleiben. Der Deutsche
Richterbund hat sich in einer Stellungnahme?®
zum Vorschlag der EU-Kommission zu den
TTIP-Verhandlungen geduflert, der nahezu
wortgleich mit den Bestimmungen im aktuel-
len CETA-Entwurf war. Er sieht keinen qua-
litativen Sprung von einem ,Schiedsgericht®
zu einem internationalen Gericht, und schlagt
deshalb vor, den neuen Spruchkérper nicht als
»Gericht®, sondern als ,,stindiges Schiedsge-
richt“ zu bezeichnen.

Keine Kompromisse bei grundlegenden
demokratischen Prinzipien

Ohne Frage ist eine enge Partnerschaft
Deutschlands und der Europédischen Union
mit Kanada gerade in der aktuellen Situation
angezeigt. Auch sind in einer Koalition, zumal
mit der FDP, Kompromisse nétig. Sie verbie-
ten sich aber, wenn grundlegende demokrati-
sche Prinzipien verletzt werden, wenn falsche
Weichenstellungen faktisch irreparabel® sind
und wenn im Gegenzug eigene Forderun-
gen nicht anndhernd erfiillt werden. Ein gu-
tes Verhdltnis mit Kanada diirfte auch ohne
Sondergerichte fiir Investoren realisierbar
sein. Besonders schlimm ist, dass auch sozial-
demokratische Abgeordnete den Kommis-
sions-Sprech von CETA als ,Goldstandard®
fur kinftige Handelsvertrige tibernehmen.?

20 https://www.drb.de/positionen/stellungnahmen/stellungnahme/news/416,
zuletzt abgerufen am 28.11.2022.

21 vgl. Fufinote 11.

22 https://m.facebook.com/story.php?story_fbid=pfbid02WipX1DVZ-
zerP8acKJvGM4akuP1QDoMpfe45eQJLv9TrAFFnJETw7nuNN-
Ckki6 CCCl&id=1131664343579413, zuletzt abgerufen am 28.11.2022.

CETA wird eine erhebliche Vorwirkung fiir
die Vielzahl an weiteren Abkommen haben,
welche die Europiische Union anstrebt.

,Was auch immer geschieht: Nie diirft ihr
so tief sinken, von dem Kakao, durch den man
euch zieht, auch noch zu trinken!“?, riet Erich
Kaistner. Vielleicht sollten die SPD-Abgeord-
neten wenigstens davon absehen, ihre sehr
iibersichtlichen Erfolge bei den CETA-Ver-
handlungen auch noch enthusiastisch zu be-
jubeln. |

23 Erich Kistner, Gesang zwischen den Stithlen, Ziirich 1989, S.7.
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