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Post-Singapur-Architektur der

Europaischen Handelspolitik

CETA und TTIP sind Synonyme fiir Globalisierungskritik, ungerechtfertigte Investorenprivi-
legien und Bedrohung von Umwelt- und ArbeitnehmerInnenschutz. Das EU-Handelsabkom-
men mit Singapur hat die EU-Kommission hingegen praktisch unbemerkt von der Offentlich-

keit 2015 weitgehend abgeschlossen. Erst zwei Jahre spiter riickt dieses Abkommen in die
offentliche Wahrnehmung. Warum? Weil der Europiische Gerichtshof ein Gutachten dar-
iiber erstellt hat, welche Sachbereiche ausschliefllich in die handelspolitische Kompetenz
der Europiischen Union (EU-only) fillt. Bei diesen haben die nationalen Parlamente kiinftig

keine Mitwirkungsrechte.

EU-KOMMISSION ERSUCHT EUGH UM KLARUNG IM
KOMPETENZSTREIT

Das 2015 weitgehend ausverhandelte Handels- und
Investitionsabkommen mit Singapur (EUSFTA) ist das
erste der neuen Generation, namlich ein sog. umfas-
sendes Handelsabkommen, das ergdnzend zu den tra-
ditionellen Bestimmungen von Abbau von Zéllen und
nichttarifiren Hemmnissen fiir Waren- und Dienst-
leistungshandel auch neue handelsrelevante Bestim-
mungen enthalt. Darunter fallen Bereiche wie geis-
tiges Eigentum, Investitionen, offentliche Beschaf-
fung, Wettbewerb und regulative Kooperation. Damit
ist erstmals ein Investitionskapitel, das neben dem
Marktzugang auch Investitionsschutzklauseln und In-
vestor-Staat-Streitbeilegungsmechanismen (ISDS) vor-
sieht, integraler Bestandteil von Freihandelsabkom-
men (FHA). Diese Neuerung ist auf den Vertrag von
Lissabon zurlickzufiihren. Mit dem Vertrag tiber die Ar-
beitsweise der EU (AEUV) und dem EU-Vertrag (EU-V)
erfolgte eine Ausweitung des Bereichs der gemeinsa-
men Handelspolitik (Art 207 AEUV und Art 21 EUV).

Der Investitionsschutz l6ste von Anbeginn einen
Kompetenzstreit zwischen den Mitgliedstaaten und
der EU aus, der bei EUSFTA eine rechtliche Klarung
erfuhr. Das EU-Parlament und die EU-Kommission ver-
traten dazu die Meinung, dass das Investitionskapitelin
die ausschliefiliche Zustandigkeit der Union falle. Der
Rat und alle Mitgliedstaaten waren hingegen der Uber-
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1 Mit dem Vertrag von Lissabon, der am 1. Dezember 2009 in Kraft

trat, wurde die gemeinsame Handelspolitik um neue Kompetenzen
erweitert. Siehe hierzu Art. 206 und Art. 207 AEUV.

zeugung, dass EUSFTA ein gemischtes Abkommen sei.
Zum einem, weil einige Bestimmungen wie u.a. Verkehr,
Umweltschutz, sozialer Schutz und geistiges Eigentum
nicht in die ausschlieBliche Zusténdigkeit der EU fal-
len wiirden. Zum anderen reklamierten sie die alleinige
Zustandigkeit fur jene auslandischen Investitionen, die
nicht Direktinvestitionen sind.?

Am 10. Juli 2015 ersuchte die EU-Kommission den
Europdischen Gerichtshof (EuGH) um ein Gutachten
zur Klarung dieser Kompetenzstreitigkeiten. Die Fra-
gestellung lautete: »Verfiigt die Europdische Union (iber
die erforderliche Zustdndigkeit, um das Freihandelsab-
kommen mit Singapur allein zu unterzeichnen und abzu-
schlieRen? Welche Bestimmungen des Abkommens fallen
in die ausschlieB3liche Zustdndigkeit der Union, welche in
die geteilte Zustdndigkeit und welche in die ausschliefli-
che Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten?«

DER EUGH GIBT DEN MITGLIEDSTAATEN NUR IN
IHREM ZENTRALEN ANLIEGEN RECHT

Der EUGH kommt in seinem Gutachten vom 16. Mai
2017 (Curia 2017) zu dem Ergebnis, dass EUSFTA in die
ausschlieBliche Zustandigkeit der Union fallt, mit Aus-
nahme von zwei Bestimmungen. Zum einem ist es jene
betreffend Investitionsschutz, denn »andere auslandi-
sche Investitionen« als Direktinvestitionen (gemeint
sind Portfolioinvestitionen) fallen in die Zustandig-
keit der Mitgliedstaaten.® Aus dem AEUV gehe eindeu-
2 Der Begriff Investitionen wird in Direktinvestitionen (Investorin
beteiligt sich tatsachlich an der Verwaltung oder Kontrolle eines
Unternehmens) und Portfolioinvestitionen (Investorin beteiligt sich
voriibergehend an einem Unternehmen und ist vorrangig am finanzi-
ellen Ertrag interessiert) unterteilt.

3 In der Auslegung des Begriffs »Direktinvestitionen« hat sich der

EuGH auf seine Definition in der RiLi 88/361 des Rates zur Durchfiih-
rung von Art 67 EWG-Vertrag gestiitzt.
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tig hervor, dass andere auslandische Investitionen als
Direktinvestitionen nicht in die gemeinsame Handels-
politik aufgenommen wurden, woraus sich ein mit-
gliedstaatliches Mitwirkungsrecht ableitet. Zum ande-
rem fallt auch das Kapitel zur Streitbeilegung zwischen
Investoren und Staaten in die gemeinsame Zustandig-
keit. Der EuGH vertritt die Ansicht, dass Regelungen,
die den Mitgliedstaaten ihre gerichtliche Zustandig-
keit entziehen, nicht ohne deren Einverstandnis ein-
gefiihrt werden kdénnen. Das im Investitionsschutz-
kapitel vorgesehene Investor-Staat-Streitbeilegungs-
verfahren sieht vor, dass im Fall von Streitigkeiten der
Investor die Rechtsmittel wahlen kann. Er hat die Mog-
lichkeit, vor einem innerstaatlichen Gericht zu klagen
oder aber ein Sonderschiedsgericht (Investment Court
System) anzurufen. Um Parallelklagen zu vermeiden?,
hat der Investor bei Anrufung eines Schiedsgerichts die
Klage vor dem nationalen Gericht fallen zu lassen. Der
Mitgliedstaat wiederum kann sich der Einleitung eines
Schiedsverfahrens nicht widersetzen. Daher wird ihm
die gerichtliche Zustandigkeit entzogen. Damit greift
diese Bestimmung in seine Souveranitat ein, weshalb
der EuGH die alleinige Kompetenz der EU-Kommission
verneint.

EIN PYRRHUSSIEG?

Auch wenn die Kompetenzabgrenzung nur in Form
eines Gutachtens und nicht durch ein Urteil erfolgte,
das sich explizit auf EUSFTA bezieht, ist es fir die nor-
mative Einhegung der Handelspolitik in der Europai-
schen Union und fiir die Mitwirkungsrechte der natio-
nalen Parlamente von grofter Bedeutung. Das Gutach-
ten legt Art. 207 Vertrag Uiber die Arbeitsweise der EU
(AEUV) aus, in dem die Grundséatze der gemeinsamen
Handelspolitik festgelegt sind. Es erzeugt insofern
Rechtskraft, als der EuGH klarstellt, wie er in zukinfti-
gen Gerichtsverfahren Kompetenzstreitigkeiten zwi-
schen Mitgliedstaaten und Europaischen Institutionen
auslegen wird. Damit ist die Rechtswirkung des Gut-
achtensvergleichbar mit der des Vorabentscheidungs-
verfahrens, bei dem dem EuGH die Kompetenz zur
verbindlichen Auslegung des europdischen Gemein-
schaftsrechts zukommt. Beides flihrt zur faktischen
Aullerkraftsetzung von Rechtsakten, wenn sich aus
der Rechtsauslegung des EuGH deren Unvereinbarkeit
mit dem Gemeinschaftsrecht ergibt.

EUSFTA ist demnach wegen des Investitionsschut-
zes ein gemischtes Abkommen und daher nicht nurvon
den europdischen Institutionen zu verabschieden, son-
dern auch von den nationalen Parlamenten zu ratifizie-
ren. Hiermit wurde ein handelspolitisches Mitsprache-
recht fiir die Mitgliedstaaten und ihre nationalen Parla-
mente begriindet, das bisher allein vom Ermessen der
EU-Kommission abhing. Das politische Tauziehen im

4 Der aktuelle Fall »Vattenfall«, wo der schwedische Energiekonzern
Deutschland wegen des Atomausstiegsgesetz sowohl liber das priva-
te Ad-hoc-Schiedsgericht ICSID als auch vor dem Verfassungsgericht
verklagt, soll bei EUFSTA nicht mehr méglich sein.
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Vorfeld der Unterzeichnung von CETA im Oktober 2016
hat die Notwendigkeit einer Kompetenzklarung aufge-
zeigt (vgl. Beer 2016, S. 10 ff.). Somit kann argumentiert
werden, dass das Gutachten die Rolle der nationalen
Parlamente gegeniiber der EU-Kommission starkt und
die Transparenz erhoht.

Da aber gleichzeitig sémtliche nicht investitions-
schutzrelevanten Bereiche als alleinige EU-Kompetenz
erklart wurden, bedeutet dieser Kompetenzgewinn auf
EU-Ebene gleichzeitig eine regulatorische Einschran-
kung der Mitgliedstaaten bei Nachhaltigkeitskriterien.
Dies halt der EuGH in seinem Gutachten ausdriicklich
fest: »Es wdre inkonsequent und kontraproduktiv, den
Standpunkt einzunehmen, dass zwar Liberalisierungs-
bestimmungen unter die gemeinsame Handelspolitik
fallen, die Bestimmungen zur Wahrung einer nachhalti-
gen Entwicklung dieses Handels aber nicht.« Die Libera-
lisierung des Handelsverkehrs wird zwar davon abhan-
gig gemacht, dass die Vertragsparteien ihre interna-
tionalen Verpflichtungen in den Bereichen des sozialen
Schutzes von Arbeitnehmerinnen beachten.® Aller-
dings enthalten die FHA der Europaischen Union keine
Sanktionsmechanismen, wie sie beispielsweise die
USA und Kanada in ihren FHA vorsehen.

Der EuGH gibt damit der Europdischen Union
- bis auf den Investitionsschutz - die gewlinschte
EU-only-Kompetenz in allen Sachbereichen (z.B. geis-
tiges Eigentum, Beschaffungspolitik, Verkehr). Diese
sehr weitreichende Entscheidung wurde bislang kaum
kritisch kommentiert. Zu diskutieren ist, wie die Berei-
che, die kiinftig in die alleinige Kompetenz der EU fal-
len, demokratiepolitisch eingefangen werden kdénnen,
wenn die mitgliedstaatliche Riickkoppelung in die Par-
lamente nicht unmittelbar erforderlich ist, gleichzeitig
aberderEingriffinihrer Regulierungskompetenz keiner
Uberpriifung zugénglich ist.

Die handelspolitisch kritische Szene hat sich mit
dem EuGH-Gutachten in ihrer Kritik an den privilegier-
ten Investorinnenrechten bestatigt gefiihlt. Doch wur-
den bislang nur die Themenzusténdigkeiten zwischen
der Union und den Mitgliedstaaten geklart. Die inhalt-
liche Kritik an der Sonderschiedsgerichtsbarkeit hat
das Gutachten nicht behandelt. Ein grundsatzliches
Urteil, ob die Schiedsgerichtsbarkeit mit dem Unions-
recht vereinbar ist oder aber die Autonomie des Uni-
onsrechts einschrankt wird, ist nach wie vor anhangig
(vgl. Wirtschaftskammer Osterreich 2016).

OPTIONEN FUR DIE KUNFTIGE GEMEINSAME
HANDELSPOLITIK

Die rechtliche Kompetenzabklarung ist ein wichtiges
Prajudiz fur alle weiteren in der Pipeline befindlichen
Handels- und Investitionsabkommen. Abkommen mit
Japan, Myanmar, Indonesien und China sind weit fort-
geschritten; die EU steht auch mit Mexiko, Chile, Tune-
sien und etlichen anderen mehr in Verhandlungen.

® Rn 163 und 166 des Gutachtens.



EU-Kommissionsprasident Juncker betont in seiner
Rede zur Lage der Union, dass er Handelsabkommen
mit Australien und Neuseeland noch in seiner Amts-
zeit (bis 2019) abschliefen mochte (vgl. Europdische
Kommission 2017a). Das Gutachten des EuGH gilt als
Rickschlag fur die EU-Kommission und das EU-Parla-
ment, da beide daflir eingetreten waren, dass lediglich
das EU-Parlament und der Europaische Rat bei Han-
dels- und Investitionsabkommen Mitentscheidungs-
rechte hatten. Im Hinblick auf das zunehmende Aus-
einanderdriften der europdischen Mitgliedstaaten und
den immer kleiner werdenden gemeinsamen Nenner
kann davon ausgegangen werden, dass die europai-
sche Handelspolitik durch langwierige Ratifizierungs-
verfahren in 28 Mitgliedstaaten lahmgelegt wird.

WiedieDiskussionrundumdie Unterzeichnungvon
CETA im Herbst 2016 zeigte, haben die Mitgliedstaaten
die grofiten Vorbehalte beim Investitionsschutz. Nicht
nur die Veto-Drohung des wallonischen Parlaments,
sondern auch zahlreiche einseitigen Erklarungen ande-
rer Mitgliedstaaten waren ein Ausdruck dafiir (vgl. Beer
2016, S. 11ff.). Die kritische Positionierung etlicher nati-
onaler Parlamente® war ausschlaggebend dafiir, dass
das Investitionsschutzkapitel von CETA nicht »vorlau-
fig in Kraft« treten kann, sondern dieser Teil erst durch
28 Parlamente ratifiziert werden muss.

Flr die meisten Mitgliedstaaten ist die jetzige Situ-
ation aber nicht befriedigend. Offensichtlich nehmen
die Regierungen im Europaischen Rat bei der Formu-
lierung der handelspolitischen Zielsetzungen der FHA
einen anderen Standpunkt als die nationalen Parla-
mente ein. Durch die im AEUV festgelegte intranspa-
rente Verfahrensordnung mit sehr schwacher, indirek-
ter demokratischer Legitimation ist der Abschluss von
FHA weitgehend Angelegenheit der Exekutive. Die ver-
starkte parlamentarische Mitwirkung wird es auch in
Zukunft nur bei den zwei vom EuGH behandelten Punk-
ten geben. In allen anderen Bereichen werden die im
Europdischen Rat formierten Regierungsvertreterin-
nen und die EU-Kommission mit dem Instrument der
vorlaufigen Anwendung nach Art 218 Abs 5 AEUV wei-
terhin ohne parlamentarische Mitwirkung arbeiten. Bei
Protesten von Kritikerlnnen kdnnen sich dann die nati-
onalen Regierungen wiederum bequem auf »die EU«
berufen bzw. sich mit dem Feigenblatt zusatzlicher
Bedingungen und Vorbehalte in ihren Erklarungen im
Verhandlungsprozess bedecken.

Theoretisch wiirde bereits das Nein eines nationa-
len Parlaments gentigen, um ein Freihandelsprojekt zu
stoppen. Die Wahrscheinlichkeit, dass ein nationales
oder regionales Parlament in Europa ein Veto einlegt,
ist aus heutiger Sicht relativ groR. Doch wird ein Veto
kaum die européische Handelspolitik gefdhrden, denn
bereits jetzt werden die Abkommen vor Ratifizierung
»vorlaufig in Kraft« gesetzt. Dies ist nicht nur bei CETA
der Fall, das bereitsam 21. September 2017 in Kraft trat,
sondern auch beim EU-Kolumbien-FHA, das seit 2013

5 Polen, Niederlande, Osterreich, Deutschland, Frankreich, Slowe-
nien, Ungarn, um nur einige zu nennen.
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anwendbar ist und bis heute angesichts strittiger Men-
schenrechtsfragen nicht vom &sterreichischen Parla-
ment ratifiziert wurde.

SIND DAUERPROVISORIEN DENKBAR?

Kann aber die Union ihre Handelspolitik nur auf
Abkommen aufbauen, die lediglich »vorldufig in Kraft«
sind? Zwar kann nach dem Vélkerrecht die vorlaufige
Anwendung laut Art 25 Wiener Vertragsrechtskonven-
tion unbefristet vorgesehen werden. Sie bewirkt das
Frustrationsverbot, das heil}t, die Vertragspartner diir-
fen nichts tun, was gegen »Ziel und Zweck« des Ver-
trages verstofit und was sein Inkrafttreten verhindern
konnte. Allerdings hat das Volkergewohnheitsrecht zur
Frage der Dauer der vorlaufigen Anwendung folgende
Bedingungen entwickelt:

—  Die vorlaufige Anwendung erfordert eine beson-
dere Dringlichkeit, die ein Zuwarten bis zur Ratifi-
zierung nicht gestattet;

— sieist auf kurze Geltungsdauer angelegt;

— sie muss jederzeit zu beenden sein, um uner-
wiinschte Nebenfolgen kontrollieren zu kénnen;

—  siezeigt keine irreversiblen Folgen.

Damit entspricht die EU-Praxis der unbefristeten vor-
laufigen Anwendung nicht dem Vélkerrechtsmodell.
Auchist ein Provisorium wohlkaum ein geeignetes Fun-
dament flir eine nachhaltige Auflenhandelsstrategie.

DIE NEUE ARCHITEKTUR DER EUROPAISCHEN HAN-
DELS- UND INVESTITIONSPOLITIK

Das Europdische Parlament und die EU-Kommission
diskutieren, welche Moglichkeiten der EU bleiben, den
eingeschlagenen Pfad - so schnell wie méglich mog-
lichst viele bilaterale FHA abzuschlieRen - beibehal-
ten zu kénnen. EU-only-Abkommen waren hierzu am
besten geeignet. Und dem steht nur das Investitions-
schutzkapitel einschliefllich dem Streitschlichtungs-
mechanismus im Weg.

Daher ist es aus EU-Sicht sinnvoll, Freihandelsab-
kommen und Investitionsschutzabkommen getrennt
in separaten Abkommen zu verhandeln. Eine sol-
che Teilung entsprache der Kompetenzaufteilung
des EuGH-Gutachtens. Der Freihandelsteil kdnnte als
EU-only-Abkommen unabhangig vom Investitionsteil
in Kraft treten. Wobei nationale Parlamente keine Mit-
wirkungsrechte haben. Investitionsschutzabkommen
wiederum waren gemischte Abkommen und mdssen
von den nationalen Parlamenten ratifiziert werden.
Schon bisher waren bilaterale Investitionsschutzab-
kommen (BITs) eigensténdige Volkerrechtsvertrage. Es
gibt Giber 3000 solcher BITs.

Dieser Logik folgend, hat am 13. September 2017
Prasident Juncker in seiner Rede zur Lage der Union
das »Splitten, also eine Teilung, vorgeschlagen (vgl.
Europédische Kommission 2017a). In den veroffentlich-
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ten Mandatsentwdirfen fiir Handelsabkommen der EU
mit Australien (vgl. Europdische Kommission 2017b)
und Neuseeland wurde der Investitionsschutz bereits
ausgespart. Auch konnten so die Verhandlungen mit
Japan liber ein FHA zu einem Abschluss gebracht wer-
den, ist doch Japan - neben den USA - der vehemen-
teste Kritiker des reformierten Streitschlichtungsver-
fahrens »Investment Court System«. Die EU-Kommis-
sion will diese neue Architektur in den kommenden
Monaten im Ministerrat und EU-Parlament diskutieren
und absegnen lassen.

DISKUSSIONSBEDARF ZUR NEUEN EU-HANDELS-
POLITIK BLEIBT

Die privilegierten Klagerechte fiir Konzerne in Kombi-
nation mit der Ausweitung des Inhaltes der Handelsab-
kommen auf Bereiche, die zuvor der nationalen Regu-
lierung vorbehalten waren, sind Themen, die anschau-
lich transportiert werden kdnnen. Investitionsschutz
war bei der umfassenden Debatte zu CETA Ausléser fir
die 6ffentliche Debatte weiterer diskussionsbediirftiger
Themen. Beispielhaft seien der Dienstleistungshandel
und die »Regulatorische Kooperation« angefiihrt, bei
der nicht ndher bestimmte Expertinnen in transnatio-
nalen Gremien tiber bestehende oder geplante Regulie-
rungen und Gesetzesvorhaben informieren und bera-
ten, noch bevor Parlamente davon Kenntnis haben.
Die EU-Kommission hat eine neue Transparenzini-
tiative (Veroffentlichen von Verhandlungsmandatsent-
wirfen, Protokolle von Expertinnengruppen) angekiin-
digt, um der absehbaren Kritik zuvorzukommen, dass
wesentliche Regulierungsfragen, insbesondere nati-
onale Schutzvorschriften betreffend Umwelt, Konsu-
mentinnen und Beschéftigte, autokratisch entschie-
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den werden. Das ist aber keine addquate Antwort auf
die demokratiepolitischen Bedenken, dass kiinftig die
nationalen Parlamente Handelsabkommen nicht mehr
ratifizieren, sondern nur mittelbar tber ihre jeweiligen
Regierungen mitbestimmen. Auch fehlt ein korrigieren-
der Ausgleich in Form von Sanktionen bei Verletzung
des Nachhaltigkeitskapitels, die in den FHA der neuen
Generation enthalten sind.

Demokratiedefizit und fehlende Sanktionsmecha-
nismen konnen durch eine Transparenzoffensive nicht
wettgemacht werden, insbesondere weil die Veréffent-
lichung von Konvoluten technokratischer, schwer ver-
standlicher Dokumente eine kritische Debatte unter
Beiziehung von Expertinnen, Sozialpartnern und Zivil-
gesellschaft nicht ersetzen kann.
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