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HERRSCHAFTSSICHERUNG DURCH
FREIHANDELSABKOMMEN

as Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA)
und das Transatlantic Trade and Investment Partnership
(TTIP) sind zwei sehr umstrittene Freihandelsabkommen,
die neben dem klassischen Ansatz der Senkung von Handelszéllen, die
Etablierung eines umstrittenen Investitionsschutztribunals und einen
extensiven Investor_innenschutz vorsehen. Ein solches Sonderrechtsre-

gime birgt erhebliche Gefahren.

CETA und TTIP sind als Schreckgespenst der deutschen Offent-
lichkeit in aller Munde. Oftmals drehe sich die teilweise sehr ver-
kiirzte Debatte iiber Freihandelsabkommen um die Einfuhr von
Produkten, die nicht den europarechtlichen oder nationalstaatli-
chen Standards entsprechen. Da ist die Rede von Chlorhiihnchen,
Hormonfleisch und Gen-Food, die nach Ratifizierung auch in
Deutschland in den Regalen der Discounter und Supermirkte er-
hiltlich sein sollen. Dass aber mit CETA und TTIP die neoliberale
Freihandelslogik ihren Siegeszug weltweit fortsetzt und die Siche-
rung von Eigentum und die Etablierung eines Investitionsschutzes,
das von nationalstaatlichen Regelungen entkoppelt ist, vorantreibrt,
wird in der breiten Bevélkerung — wenn iiberhaupt — rudimentir
diskutiert. Uber TTIP sind bisher leider nur die ,Leitlinien fiir
die Verhandlungen iiber die transatlantische Handels- und Inve-
stitionspartnerschaft zwischen der Europiischen Union und den
Vereinigten Staaten von Amerika® bekannt. Weitere Vertragsbe-
standteile stehen noch unter Verschluss. Die Analyse bezieht sich
deshalb ausschliellich auf die Endfassung des Vertragstextes von
CETA, welcher seit dem 29. Februar 2016 in feinstem Vertrags-
englisch frei zuginglich ist.? CETA gilt bekanntlich als Blaupause
fiir TTIP, sodass von einigen Ubereinstimmungen besonders in
den Bereichen des Investitionsschutzes und des Investitionsschutz-
tribunals auszugehen ist. Eines steht jetzt schon fest: Beide Frei-
handelsabkommen unterliegen der selben Freihandelsdoktrin, die
es im Kontext der Internationalen Politischen Okonomie (IPO)
und ihrer neo-gramscianischen Richtung zu analysieren gilt. Erst
so kann der These der Etablierung von Sonderrecht und Sonderge-
richtsverfahren fiir Investor_innen durch CETA genauer nachge-

gangen werden.

Internationale Politische Okonomie

Die Analyse von Freihandelsabkommen darf nicht unabhingig
von nationalen und internationalen Krifteverhiltnissen gesche-
hen. Denn eine ausschliefSlich juristische Analyse verbleibt auf
der formalen Ebene und erkennt nicht die dahinterliegenden In-
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teressens- und Kriftefelder, die ein solches Projekt, wie TTIP oder
CETA, hervorbringen und ihn in das Format eines Vertragswerks
cinbetten. Eine materialistische Analyse der Strukturen des gegen-
wirtigen globalen Kapitalismus hat somit die Aufgabe, das Zusam-
menspiel von dkonomischer, juristischer, politisch-instituti-
oneller und kultureller Dimension aufzudecken, um so die
globale Kapitalformation greifbarer zu machen. Dabei spielt
die IPO als interdisziplinires Teilgebiet der Internationalen
Beziehungen, deren Gegenstand die Entwicklung der Welt-
wirtschaft und des Welthandelssystems ist, eine besondere
Rolle. Jedoch kommt erst ihre marxistische und neo-gram-
scianische Teilrichtung zu brauchbaren Ergebnissen, unter
anderem durch die Anwendung ecines Analyseinstruments
der 1930er-Jahre: Die Hegemonietheorie von Antonio Gramsci —
cinem italienischen Marxisten, der zu Zeiten der faschistischen
Diktatur Mussolinis im Kerker einige theoretische Abhandlungen
unter anderem zur Rolle des Staates und der Rolle der Zivilgesell-
schaft verfasst hat. Die neo-gramscianische IPO versteht — ange-
lehnt an Gramsci — unter Hegemonie ein konsensual abgestiitzten
Modus transnationaler Vergesellschaftung, der sich zunichst auf
die Produktionsbeziechungen stiitzt, aber auch gesellschaftliche
Reproduktionsmuster und institutionelle und regulative Organi-
sationsformen sowie die ideologischen Diskurse zur Konsensgene-
rierung mit einschliet.> Mit diesem Verstindnis von Hegemonie
steht sie im Kontrast zu neorealistischen Ansitzen der [PO. Diese
begreifen internationale Hegemonie ausschliefSlich als Dominanz
eines 8konomisch und militirisch iiberlegenen Nationalstaates.
Die Erweiterung des Analysefeldes durch die neo-gramscianischen
IPO ist zugleich eine Absage an staats- und 6konomiezentrierte
Erklirungsansitze. Denn bereits Gramsci zeigte in den Gefing-
nisheften auf, dass die biirgerliche Herrschaft besonders auf politi-
schen und kulturellen Aspekten beruhe, die nicht allein als Reflex
der 6konomischen , Basis“ zu deuten sind.’ Sie wird in den zentra-
len Schaltstellen der Zivilgesellschaft praktiziert. So reproduzieren
sich die hegemonialen Verhiltnisse im gesamten Bildungssystem,
den Vereinen, im Zeitungs- und Verlagswesen, im Fernsehen, in
der Musik, in der Wissenschaft, in Straflennamen und in den All-
tagsgewohnheiten. Herrschaftsicherung hat somit viele Facetten,
die aber stets zum selben Ergebnis fithren: Partikularinteressen
werden ,universalisiert”. So wird schnell ein absoluter Eigentums-
schutz mit dem Argument des besseren Investitionsumfelds als ein
dem Allgemeinwohl dienendes Regelungsinteresse dargestellt. Da-
bei spielt gerade das Recht bei der Universalisierung von Partiku-
larinteressen cine besondere Rolle: Aufgrund seines abstrake-gene-
rellen Charakters ist es ein ideales Instrument der Verschleierung.
Sicherlich dienen allgemeingiiltige Rechtssitze der Organisierung
gesellschaftlicher Bezichungen, dennoch ist die spezifische Ausge-
staltung des Rechts wiederum Ergebnis von Herrschaftsverhile-



nissen. Die neo-gramscianische IPO legt deshalb ein besonderes
Augenmerk auf die Rolle des Rechts im Rahmen der Etablierung
von Freihandelsabkommen.

Neuer Konstitutionalismus

Sie beobachtet auf globaler Ebene einen ,neuen Konstitutionalis-
mus", der nach dem Zusammenbruch des Ostblocks, die politische,
dkonomische und rechtliche Neu-Einbettung® des Marktliberalis-
mus forciert.” Triebfeder dieses neuen Konstitutionalismus ist der
sogenannte ,disziplinierende Neoliberalismus®, d. h. die Intensivie-
rung von Wettbewerbszwingen und die Vermarktlichung kapita-
listischer Reproduktionsmuster.® Damit einhergehend ist ebenfalls
eine ,,Kultur des Marktes® festzustellen, die individualistisches und
besitzorientiertes Denken férdert.” Der disziplinierende Neolibe-
ralismus strebt nach Verallgemeinerung der Produktionsweise und
bedient sich dabei des Rechts.!” Diese rechtliche Absicherung der
Liberalisierungs- und Deregulierungspolitik ist auf globaler Ebene
durch die World Trade Organisation (WTO) und auf regionaler
Ebene durch Freihandelsabkommen wie dem North American Free
Trade Agreement (NAFTA) oder CETA und TTIP zu schen. Ver-
starkt wird diese Bestrebung auch durch internationale Finanzin-
stitutionen wie den Internationalen Wihrungsfonds (IWF) und die
Weltbank, die eine rigide Marktoffnungs- und Privatisierungspoli-
tik betreiben. Hinzu kommt, dass eine marktliberale Rechtsstaat-
lichkeit in diesen Vertrigen und Institutionen zu finden ist, die pri-
mir der Absicherung 6konomischer Interessen dient und oftmals
mit den nationalstaatlichen Rechtssystemen im Widerspruch steht.
Der Schutz des Eigentums, die Investitionsfreiheit und kalkulier-
bare Handelsbeziehungen stehen dabei im Vordergrund. Soziale
Belange und demokratische Beteiligungsrechte werden oftmals
als Einschrinkungen der Investitions- und Eigentumsfreiheit ge-
schen. Es existiert ein Zusammenhang zwischen kapitalistischer
Marktintegration der Weltwirtschaft und politischer Verfassungs-
bildung, die in der derzeitigen Kriftekonstellation zugunsten des
transnationalen Kapitals verschoben wird. Denn die Krifteverhile-
nisse auf nationaler Ebene spiegeln sich auf internationaler Ebe-
ne kaum wieder und bieten den Kapitalfraktionen bestmégliche
Verhandlungsbedingungen, ihre Interessen ohne gesellschaftlichen
Widerspruch durchzusetzen — natiirlich abgesichert durch interna-
tionales Vertragsrecht. Damit geht zugleich eine Entdemokratisie-
rung des Konstitutionsbildungsprozesses einher, weil soziale Krifte
aufgrund ihrer schwachen Reprisentanz auf internationaler Ebene
kaum Einfluss und Mitspracherechte haben und die Normsetzung
ohne Riickkopplung und Bindung an nationale Verhiltnisse und
Diskurse vonstatten geht. Die Folgen einer solchen Unterrepri-
sentanz sozialer Gegenkraft soll exemplarisch anhand des CETA-
Vertragswerk untersucht werden.

Das Sondergerichtsverfahren

CETA etabliert mit Art. 8.18 des achten Kapitels (Investitions-
kapitel) das sogenannte Investitionsschutztribunal. Dort heifSt
es, dass ein Investor einer Vertragspartei dem Tribunal eine For-
derung zur Entscheidung einreichen kann, mit der Behauptung,
der Staat, der zugleich Vertragspartei ist, habe Verpflichtungen der
nichtdiskriminierenden Behandlung oder des Investitionsschutzes
verletzt. Dabei muss der Investor geltend machen, dass er infol-
ge der angeblichen Verletzung einen Verlust oder Schaden erlitten

habe. Die neuartige Etablierung eines Investitionsschutztribunals
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im Rahmen internationaler Handelsabkommen ist ein Instrument
zur Minimierung von Risiken fiir die Kapitalseite, die ihre Ak-
tivititen in den Vertragsstaaten gesichert sehen will. Im Vorder-
grund stehen folglich der Schutz von Investitionen und ein hohes
Mafd an Misstrauen gegeniiber der Exekutive und der Judikative
des Investitionslandes. Durch das Investitionsschutztribunal wird
fiir die Investoren ein auf sie abgestimmtes wehrhaftes Instrument
konstituiert, um Rechte wie Inlindergleichbehandlung, Meistbe-
glinstigung, Entschidigung und gerechte und faire Behandlung
zur Not im Gerichtsverfahren durchzusetzen.!! Zudem werden den
Investoren hierdurch der langwierige und hiufig kostspielige In-
stanzenzug nationaler Gerichte erspart und die Offentlichkeit wird
zum Schutze von Geschiftsgeheimnissen — je nach vermeintlich
plausibler Begriindung — von den Verhandlungen ausgeschlossen
(Art. 8.36 Nr. 5). Hinzu kommt, dass die entscheidenden Richter
fachkundige Professor_innen und Rechtsanwilt_innen mit wirt-
schaftsrechtlichem Schwerpunke sind (Art. 8.27 Nr. 4). Das verfas-
sungsrechtliche Problem, welches sich mit diesem Verfahren und
vor allem mit der Wirkung einer bindenden Entscheidung ergibt,
liegt im Widerspruch zur Judikatur des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG)."? Denn alle Personen, die 6ffentliche Gewalt ausiiben,
miissen ihre amtliche Funktion auf eine Ernennung durch eine
ihrerseits demokratisch legitimierte Person zuriickfithren.”® Dieser
Umstand ist im Kontext des Art. 92 Grundgesetz (GG), der den
Grundsatz des richterlichen Rechtsprechungsmonopols im Verfas-
sungsgefiige setzt, duflerst zweifelhaft.' Eine solche Riickfithrung
ist im Rahmen des Investitionsschutztribunals im CETA-Vertrag
schwerlich gegeben, weil diese durch das Joint Committee benannt
werden (Art. 8.27 Nr. 2). Das Joint Committee wird parititisch
durch Vertreter von Kanada und der EU besetzt (Art. 26.1 Nr.

! http://www.ttip-leak.cu/de/start.html (Stand: 07.02.2016).

2 http://trade.cc.curopa.eu/doclib/docs/2016/february/tradoc_154329.pdf
(Stand: 27.03.2016)
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1, Kapitel 26). Von Seiten Kanadas bestehen keine Zweifel an der
demokratischen Riickfiithrbarkeit der Richterernennung, aber das
bekannte Demokratiedefizit der EU stimmt skeptisch. Denn iiber
cine Legitimationskette vom Bundestag tiber Bundesregierung und
EU wird keine ausreichende Legitimation des Vertreters der Euro-
pdischen Union im Joint Committee hergestellt. Die Richterernen-
nung leidet hier unter einem Demokratiedefizit. Beim System des
Investitionsschutztribunals und dem engen Repertoire an Richtern
ist eine entpolitisierende Verfahrenskultur schliefflich unumging-
lich — das Augenmerk wird auf den Investitionsschutz gelegt und
nicht auf die Beachtung von Arbeits- und Sozialstandards.

Sonderrecht durch Investitionsschutz

CETA definiert Investitionen in Art. 8.1 des achten Kapitels als
ljlede Art von Vermégenswerten, die ein Investor direkt oder
indirekt besitzt oder beherrscht, und die die Eigenschaften einer
Investition besitzt; dazu gehéren eine bestimmte Laufzeit und an-
dere Merkmale, wie der Einsatz von Kapital oder anderen Mitteln,
die Erwartung von Ertrigen oder Gewinnen oder die Ubernahme
von Risiken.“ Darauffolgend werden Beispiele fiir Investitionen
gegeben, worunter auch Nutzungsrechte fallen.” Aufgelistet wer-
den auch Konzessionen, die gerade in der kommunalen Selbstver-
waltung eine besondere Rolle spielen. Hierunter versteht man die
Vetleihung eines Nutzungsrechts an einem Gemeingut, wie bei-
spielsweise Wasser, durch eine staatliche oder kommunale Behorde.
Im Vergleich zum Schutzbereich des Art. 14 GG ist diese Investiti-
onsbegriffsbestimmung deutlich weiter. Zumindest schiitzt Art. 14
GG keine Konzessionen und unterliegt einer Sozialbindung.'® Die
Investitionsschutzstandards werden in Art. 8.10 und Art. 8.12 des
achten Kapitels genauer definiert. Art. 8.10 Nr. 1 setzt den Stan-
dard der fairen und gerechten Behandlung der Investitionen. Hie-
runter wird generell verstanden, dass der Vertragsstaat transparent
handeln und den Schutz der berechtigten Gewinnerwartungen ge-
wihrleisten miisse. Dieser Grundsatz ist der meist genutzte Schutz-
standard in bisherigen Investitionsschutzverfahren und wurde von
cinigen Tribunalen so umgedeutet, dass Investoren daraus einen
Anspruch auf ein ,stabiles Regulierungsumfeld hitten, um so ihre
legitimen Gewinnerwartungen zu erfiillen.” Jedoch dimpft Art.
8.10 Nr.2 die Erwartungen ein. So beschrinkt er die Verletzung
des Grundsatzes auf einige Beispiele wie Willkiir oder Verwehrung
des Rechtsweges. Andererseits erweitert Art. 8.10 Nr.4 den Tatbe-
stand auch auf Fille, in denen ,eine Vertragspartei einem Investor
cine spezielle Zusicherung gegeben hat, um eine abgesicherte Inve-
stition anzuregen, und somit eine berechtigte Erwartung geschaf-
fen hat, auf die sich der Investor bei der Entscheidung zur Tdtigung
oder Aufrechterhaltung der abgesicherten Investition verlassen
hat“. Diese berechtigte Erwartung ist wiederum ein Einfallstor fiir
Klagen, die mit verfassungsrechtlichen oder nationalrechtlichen
Prinzipien nicht im Einklang stehen. Als Beispiel sei hier der Fall
Metalclad Corp. vs. Mexico'® genannt. Dem US-amerikanischen
Unternehmen Metalclad wurde seitens der mexikanischen Regie-
rung eine Genehmigung zum Bau einer Abfalldeponie fiir gefihr-
liche Stoffe in einem Naturschutzgebiet erteilt. Die kommunale
Behorde, die zustindig fiir die Region war, verbot den Weiterbau
zum Schutze des Trinkwassersvorkommens und verwies auf die
fehlende kommunale Baugenehmigung. Es lag folglich ein Problem
der Zustindigkeit im Rahmen der Erteilung der Baugenchmigung
vor. Dennoch verurteilte das ICSID-Tribunal auf Grundlage des
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NAFTA-Vertragswerkes Mexiko zum Schadensersatz in Héhe von
ca. 16 Millionen Dollar wegen unfairer Behandlung und indirekter
Enteignung. Metalclad hitte berechtigte Erwartungen durch die
Genehmigung entwickelt und miisse entschidigt werden. Eine sol-
che Konstellation ist auch mit dem CETA-Abkommen erdenklich.
Der Unterschied zum nationalen Recht wire: Auf Grundlage des
CETA ist eine Entschidigung méglich. Im Rahmen des nationalen
Rechts liegt hier schon kein Vertrauensschutz vor, also das berech-
tigte Vertrauen des Investors auf die Bestindigkeit des Gesetzes,
weil die fehlende Zustindigkeit fiir die Erteilung einer Genehmi-
gung offensichtlich war und die Genehmigung nichtig wire (§ 44
IT Nr. 3 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVEQ)).

A

Eigentumsschutz ohne Sozialbindung

Ein weiterer wichtiger Investitionsschutzstandard taucht in Art.
8.12 auf. Dort wird die Enteignung in ihrer direkten und indi-
rekten Form als schadensersatzpflichtig normiert. Interessant ist die
Begriffsbestimmung der indirekten Enteignung, die im Anhang zu
Art. 8.12 (Annex 8-A) geregelt werden sollte. Diese sollte dann vor-
liegen, ,wenn eine Mafinahme oder eine Reihe von Mafinahmen ei-
ner Vertragspartei einen Effekt hat, der einer direkten Enteignung
gleichkommt, indem hierdurch dem Investor im Wesentlichen die
grundlegenden Attribute des Eigentums an seiner Investition, ein-
schliefflich des Rechts auf Nutzung und Verduflerung seiner In-
vestition, entzogen werden, ohne dass eine formale Ubertragung



des Eigentums oder klare Beschlagnahme stattfindet.“ Das hiefSe,
dass jede Gewinnschmilerung eine indirekte Enteignung wire. Im
Entwurfsvertrag zu CETA war dies noch moglich. Aufgrund der
immensen 6ffentlichen Kritik wurde in der Letztfassung nun der
Artikel 8.9 eingefiigt, der ein Recht auf Regulierung fiir legitime
politische Ziele etabliert, wie Gesundheits- und Umweltschutz. In
Artikel 8.9 Nr. 2 wird eine Gewinnschmilerung aufgrund gesetz-
licher Regulierung nicht mehr als Klagegrund anerkannt. Jedoch
bleibt eines fraglich: Wann eine solche Bestimmung legitim ist,
wird aus dem Vertragswerk nicht ersichtlich. Die Bestimmung die-
ses unbestimmten Rechtsbegriffs wird also in der Hand der Richter
liegen. Ob dies bereits bei einer Erhéhung von Grenzwerten im

=
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Immissionsschutzrecht oder bei einem Hinweis auf Gesundheits-
gefahren gegeben sein wird, kann auch aufgrund der fehlenden So-
zialbindung, wie sie in Art. 14 II GG normiert ist, nicht abschlie-
Bend beurteilt werden. Es ist zumindest davon auszugehen, dass sie
schwicher ausfallen wird.

Ein weiteres Problem ergibt sich mit der rechtlichen Regelung
der direkten Enteignung in CETA. Nach der Judikatur des BVerfG
und dem Grundgesetz (Art. 14 III, Art. 15 GG) ist cine direkte
Enteignung, also die Eigentumsiibertragung von einem Privaten zu
einem Hoheitstriger, zum Wohle der Allgemeinheit méglich. Eine
Entschidigung unter gerechter Abwigung der Interessen der All-
gemeinheit und der Beteiligten bestimmt. Ein vollstindiger Wer-
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tersatz ist von der Verfassung somit nicht vorgesehen. CETA hebelt
dieses Prinzip jedoch in Art. 8.11 Nr. 2 aus und verpflichtet die
Vertragsparteien zu einem vollstindigen Wertersatz, der sich nach
dem Marktwert der Investition kurz vor der Enteignung bestimmc.
Eine gerechte Abwigung, in der die Interessen der Allgemeinheit
Beriicksichtigung finden, soll hier nicht stattfinden.

Globale Manifestation der neoliberalen Logik

Die Analysen der neo-gramscianischen IPO und das Vertragspro-
gramm von CETA zeigen auf, dass sich die internationale
Machtstruktur zugunsten des transnationalen Kapitals verschoben
hat. Rechtlich wird diese Entwicklung durch den ,neuen Konsti-
tutionalismus® abgesichert und durch Institutionen, wie dem In-
vestitionsschutztribunal, abgestiitzt."” Die fehlende Sozialbindung
des Eigentums und ein verkiirztes gerichtliches Verfahren tiberstiil-
pen die nationalstaatlichen Regelungen und bieten bestmégliche
Rahmenbedingungen fiir Investor_innen, die sich von sozialen
Rechten, Umwelt- und Verbraucherschutz sowie Arbeitnehmer_
innenrechten seit jeher eingeengt fithlen. Auch die Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe erfolgt durch Wirtschaftsrechtsex-
pert_innen, die — nach aller Wahrscheinlichkeit — zugunsten der
Kapitalseite entscheiden werden.

Gesellschaftliche Kimpfe bewegen sich immer noch im Rah-
men des Nationalstaates. Vorginge auf internationaler Ebene sind
zumeist von den nationalstaatlichen Krifteverhiltnissen entkop-
pelt. Dennoch macht sich Unmut in der Bevélkerung breit. Allein
die Demonstrationen gegen TTIP und CETA, etwa in Berlin mit
iiber 250.000 Teilnehmer_innen, und die Vielzahl an aktiven Ini-
tiativen gegen Freihandelsabkommen verdeutlichen diesen Unmut.
Diese Stimmung gilt es durch einen progressiv-juristischen Diskurs
zu kanalisieren und Alternativen zur neoliberalen Logik der Welt-

wirtschaft aufzuzeigen.
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