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Vorwort

Im Rahmen seines Forschungsschwerpunktes zum europdischen- und internationalen
Arbeitsrecht hat das HSI ein Gutachten zu Arbeits- und Sozialstandards in Freihandelsvertré-
gen in Auftrag gegeben. Die Thematik spielt vor dem Hintergrund der aktuellen Diskussion um
die Handels- und Investorenvertrdge namens TTIP und CETA eine besondere Rolle, wurde

aber gleichwohl bisher kaum erforscht.

Die beiden Autoren, Prof. Dr. Wolfgang Daubler und Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin, untersu-
chen in diesem Zusammenhang die unterschiedlichen Anséatze zur Starkung bzw. Absicherung
des Arbeits- und Sozialschutzes in Handelsvertragen. Dazu gehoéren u.a. Sozialklauseln, das
System der Zollpraferenzen sowie vertragliche Bekenntnisse zu den Menschenrechten, wie
sie nicht zuletzt auch bei TTIP und CETA zur Diskussion stehen. Wie die Untersuchung zeigt,
waren die Erfolge derartiger Regelungen in der Vergangenheit eher tberschaubar.

Vor diesem Hintergrund entwickeln die Autoren verschiedene Regelungen, die im Rahmen
von CETA eine Immunisierung der Arbeits- und Sozialordnungen vor Ubergriffen durch eine
Investorengerichtsbarkeit oder andere Mechanismen sicherstellen kénnten. Die Ergebnisse
beruhen auf dem Ansatz einer ,Bereichsausnahme” fiir Arbeits- und Sozialrecht, die im Rah-
men eines rechtlich verbindlichen Zusatzprotokolls vereinbart werden kdnnte. Dieses Prinzip
ist grundsatzlich auch auf andere Investoren- und Handelsvertrage Ubertragbar. Dariiber hin-
aus konnten auf der Basis der Bereichsausnahme auch Umwelt- und Verbraucherstandards

abgesichert werden, was jedoch nicht Gegenstand dieser Untersuchung war.

Wir wiinschen eine anregende Lektire.

e )

Dr. Thomas Klebe Dr. Johannes Heuschmid
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8 1: EinfUhrung

I. Ein Beispielsfall

Im Jahre 1991 schlossen die Niederlande und die (damalige) Tschechoslowakei ein Investiti-
onsschutzabkommen, das nunmehr die beiden Nachfolgestaaten Tschechien und Slowakei
bindet. Es enthalt in Art. 3 Abs. 1 ein Verbot, Investoren des anderen Vertragsstaates unfair
und ungerecht zu behandeln. Insbesondere durfen der Betrieb, die Verwaltung, die Nutzung,
der Genuss und die VeraufR3erung der Investitionen nicht beeintréchtigt werden. Art. 4 des Ab-
kommens sieht u. a. vor, dass der freie Transfer der im Zusammenhang mit einer Kapitalan-
lage stehenden Zahlungen gewahrleistet sein muss. Diese missen in einer frei konvertierba-
ren Wahrung und ohne Verzdgerung erfolgen. Zu diesen Zahlungen gehdren u. a. Zinsen und
Dividenden sowie Erlése aus dem Verkauf und der Liquidierung des Investments.

Art. 8 des Abkommens enthalt eine Schiedsklausel. Entstehen Streitigkeiten, typischerweise,
weil ein Investor aus einem Vertragsstaat sich durch eine Entscheidung aus dem anderen
Vertragsstaat in seinen Investorenrechten verletzt sieht, so haben sich beide Seiten um eine
gutliche Einigung zu bemuhen. Fihrt dies innerhalb von sechs Monaten zu keinem Erfolg, so
kann der Investor ein Schiedsgericht anrufen, das im Rahmen der Schiedsordnung der Kom-
mission fur Internationales Handelsrecht der Vereinten Nationen (UNCITRAL) sein Verfahren

im Einzelnen bestimmt.!

Im Rahmen einer 2004 beschlossenen umfassenden Gesundheitsreform 6ffnete die Slowakei
ihren Markt erstmals fur private in- und auslandische Krankenversicherungsunternehmen.
Auch ein niederlandischer Versicherungskonzern wurde als Anbieter von Krankenversicherun-
gen zugelassen. Er grindete in der Slowakei eine Tochtergesellschaft, in die er nach eigenem
Vorbringen rund 72 Mio. Euro einbrachte. Bis Anfang Januar 2007 hatte er einen Marktanteil
von ca. 8,5 % erreicht.

Im Jahre 2006 war es in der Slowakei zu einem Regierungswechsel gekommen. Die neue
parlamentarische Mehrheit beschloss eine Umgestaltung des Krankenversicherungssektors
und schrénkte dabei die Geschaftstatigkeit privater Versicherer erheblich ein. Durch Gesetz
Nr. 12/2007 vom 12.12.2006 wurde der Einsatz von Versicherungsmaklern verboten. Mit Ge-

setz Nr. 530/2007 vom 25.10.2007 wurden allen privaten Krankenversicherungsunternehmen

1 Wiedergabe des Abkommens nach OLG Frankfurt v. 18.12.2014 — 26 Sch 3/13 — EuZW 2015, 704
(Ls.) und juris.



Gewinnausschittungen untersagt. Schliel3lich verbot der Gesetzgeber auch die Veraul3erung
von Versicherungsportfolios (Gesetz Nr. 192/2009 vom 28.4.2009). Das slowakische Verfas-
sungsgericht stellte die Verfassungswidrigkeit des gesetzlichen Verbots von Gewinnausschit-
tungen fest; der Gesetzgeber lieR diese deshalb ab 1.8.2011 wieder zu.?

Der niederléandische Versicherungskonzern leitete im Oktober 2008 ein Schiedsverfahren ge-
gen die Slowakei ein, in dem er wegen der getroffenen (gesetzgeberischen) MaRnahmen
Schadensersatz verlangte; seine Rechte aus dem Investitionsschutzabkommen seien verletzt
worden. Das Schiedsgericht tagte in Frankfurt. Nachdem es einige Auseinandersetzungen um
prozessuale Fragen gegeben hatte, verurteilte es mit Schiedsspruch vom 7.12.2012 die Slo-
wakei zu 22,1 Mio. Euro Schadensersatz nebst Zinsen und zur Tragung der Kosten des
Schiedsverfahrens. Soweit ersichtlich, ist die Begriindung des Schiedsspruchs nicht veréffent-
licht.

Die Slowakei war mit Wirkung vom 1.5.2004 der EU beigetreten. Schon im Rahmen des
schiedsgerichtlichen Verfahrens hatte sie den Standpunkt vertreten, das Investitionsschutzab-
kommen sei zu diesem Zeitpunkt aul3er Kraft getreten, da es nicht mit dem Unionsrecht ver-
einbar sei. Sie focht nunmehr nach 88 1059 Abs. 3 Satz 1, 1062 Abs. 1 Nr. 4 ZPO den Schieds-
spruch vor dem OLG Frankfurt/Main an und machte geltend, das Investitionsschutzabkommen
habe wegen Widerspruchs zu unionsrechtlichen Vorschriften seine Giltigkeit verloren. Das
OLG Frankfurt/Main wies diesen Antrag als unbegriindet zuriick.® Auf Rechtsbeschwerde hin
legte der Bundesgerichtshof dem Europaischen Gerichtshof eine Reihe von Fragen zur Aus-

legung des Unionsrechts vor,* (iber die derzeit noch nicht entschieden ist.

Il. Weitergehende Félle

Der geschilderte Fall liegt uns zwar geographisch nahe, ist inhaltlich jedoch vergleichsweise
undramatisch. Das Schiedsgericht hatte ersichtlich nicht das letzte Wort, der ausgeurteilte Be-
trag war vergleichsweise bescheiden. Gleichwohl wird deutlich, dass der Investorenschutz den
Gestaltungsraum des nationalen Gesetzgebers erheblich einengen kann. Die Krankenversi-
cherung oder gar die Herstellung von Medikamenten dem Markt zu entziehen und als ,Ge-

meinschaftsaufgabe® in staatliche Hand zu nehmen, ware ersichtlich nur noch um den Preis

2 Mitgeteilt im Sachverhalt der Entscheidung BGH v. 3.3.2016 — | ZB 2/15 — EuZW 2016, 512.
3 S. Ful3note 1.
4 S. Ful3note 2.



maoglich, zahlreiche auslandische Gesellschaften mit hohen Betragen entschadigen zu mus-
sen. Hatte das slowakische Verfassungsgericht das Verbot der Gewinnausschiittung bestéatigt,
hatte sich nicht nur der Schaden des niederlandischen Konzerns erheblich erhdht; vielmehr
hatte der Staat Slowakei auch fur das Verhalten seines obersten Gerichts einstehen und auf
unbestimmte Zeit Schadensersatz bezahlen missen.> Weiter ist an den Fall zu denken, dass
es eine Vielzahl von ausléandischen Investoren gibt, die sich gleichermalfien auf die Verletzung
von Investitionsschutzabkommen berufen und so die zu bezahlenden Schadenssummen

enorm in die Hohe treiben. Dies wird an einem weiteren Beispiel deutlich:

Anfang der 1990er-Jahre hatte Argentinien u. a. die Wasserversorgung von Buenos Aires und
Umgebung privatisiert und einer Gesellschaft Ubertragen, an der Investoren aus Spanien,
Frankreich und GroRRbritannien beteiligt waren. Mit allen drei ,Heimatstaaten” hatte Argentinien
zuvor (ebenso wie mit 54 anderen Staaten) Investitionsschutzabkommen abgeschlossen, die
u. a. allen Investoren ,faire und gerechte Behandlung® (,fair and equitable treatment®) garan-
tierten. Die von den Investoren gegriindete Gesellschaft argentinischen Rechts schloss einen
Konzessionsvertrag mit der Regierung, der Einzelfragen regelte. Wahrend der argentinischen
Finanzkrise von 2001 bis 2003 wurde dem Unternehmen keine Genehmigung zur Erhéhung
der Wasserpreise erteilt, was nach dem Konzessionsvertrag mit Ricksicht auf die Inflations-
rate geboten gewesen ware. Sowohl das Abkommen wie der Konzessionsvertrag enthielten
jedoch Vorbehalte fur den Fall eines Staatsnotstands. Die Investoren drohten damit, das Land
zu verlassen, was die staatliche und kommunale Verwaltung in die schwierige Lage gebracht
hatte, die Wasserversorgung selbst bewerkstelligen zu missen; dies ware nicht vom einen
auf den anderen Tag mdoglich gewesen. Einige Monate spéater hatte sich dies geéndert; die
Verwaltung kiindigte den Konzessionsvertrag mit der (umstrittenen) Begriindung, das Wasser

enthalte zu viel Nitrat.

Die Investoren beriefen sich auf die mit ihren Heimatlandern geschlossenen Abkommen und
machten Schadensersatz geltend. Alle beteiligten Staaten hatten das sog. ICSID-Abkommen
ratifiziert, das das ,International Center for Settlement of Investment Disputes® zum Gegen-
stand hat. Danach kann sich ein Investor an ein Schiedsgericht dieses Zentrums wenden, das
bei der Weltbank in Washington angesiedelt ist.® Dies geschah auch im vorliegenden Fall. Mit

eingehender Begriindung wurde am 30.7.2010 ein Schiedsspruch erlassen, wonach Argenti-

5 Dass der Investorenschutz auch dazu fihren kann, dass der Staat fiir (oberst-)gerichtliche Entschei-
dungen haften muss, hat Flessner (Investitionsschutz durch vdlkerrechtliche Vertrage wie TTIP und
CETA - ein Fall fur das Verfassungsrecht!, RuP 2015, 149, 152) im Einzelnen herausgearbeitet.

6 Das Abkommen ist auch von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert: BGBI 1969 Il S. 369.



nien wegen Verletzung des Grundsatzes der fairen und gerechten Behandlung Schadenser-
satz zu leisten hatte.” Das Menschenrecht, mit Wasser versorgt zu werden, konne auch ohne
Bruch von vertraglichen Verpflichtungen realisiert werden. Mit Entscheidung vom 7.6.2015
wurde die Gesamtsumme des Schadens auf 404,5 Mio. US-$ beziffert, die von Argentinien

innerhalb von 45 Tagen zu bezahlen waren.

Vor einem Schiedsgericht in Washington anh&ngig ist eine Klage von Vattenfall gegen die
Bundesrepublik Deutschland. Diese stitzt sich auf die sog. Energiecharta,® die in ihnrem Art.
10 auslandischen Investoren eine vergleichbare Absicherung wie die genannten Investitions-
schutzabkommen gewahrt. Mit der vor dem Schiedsgericht erhobenen Klage beruft sich Vat-
tenfall darauf, der Atomausstieg habe gegen den Grundsatz des fairen und gerechten Verhal-
tens verstolRen, weil er den ,legitimen Erwartungen® (,legitimate expectations) von Vattenfall
widersprochen habe. Der dadurch entstandene Schaden belaufe sich auf 3,7 Mrd. Euro.® Eine
Entscheidung Uber die Schadensersatzpflicht und die Hohe des Schadens ist derzeit noch

nicht ergangen.

lll. Der allgemeine rechtliche Rahmen

Die hier genannten Falle betreffen spezifische Situationen. Fur ihre Einordnung ist es notwen-
dig, die wichtigsten Bestimmungen zu benennen, die sich in Freihandels- und Investitions-

schutzabkommen befinden.°

Reine Freihandelsvertrage wollen im Verhaltnis zu verschiedenen Staaten Zolle, Abgaben,
mengenmallige Beschrénkungen (Kontingente) und sog. nicht-tarifare Handelshemmnisse
beseitigen, die beispielsweise in unterschiedlichen Anforderungen an die Produktsicherheit
bestehen.!! Sie betreffen ausschlieBlich den freien Warenverkehr. Heute kommt ihnen gerin-
gere Bedeutung zu, da sie im Rahmen von regionalen Wirtschaftsunionen wie der EU von

vorne herein Uberflissig und da sie im Verhdltnis zu Drittstaaten nur insoweit von Interesse

7ICSID Case No. ARB/03/19.

8 Vertrag Uber die Energiecharta vom 17.12.1994, BGBI 1997 Il S. 4. Dazu Kronke/Melis/Schnyder-
Dolzer/Bloch Teil J Rn 116 — 118.

9 Angabe nach v. Frankenberg, KJ 2014, 319, 325.

10 Uberblick auch in Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 10. Aufl. 2014, §8§ 21 — 23; Krajewski,
Wirtschaftsvolkerrecht, 3. Aufl. 2012, § 3; Reinisch, Internationales Investitionsschutzrecht, in: Tietje
(Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2015, § 8; Kronke/Melis/Schnyder-Dolzer/Bloch,
Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht, Teil J.

1! Flessner, RuP 2015, 149.



sind, als sie Uber das hinausgehen, was nach dem WTO-Vertrag von 19942 fiir alle WTO-

Mitglieder sowieso verbindlich ist.*®

Im Mittelpunkt stehen heute Handels- und Investitionsschutzvertrage, die zwischen einzelnen
Staaten abgeschlossen werden und die als Schwerpunkt den Abbau nichttarifarer Handels-
hemmnisse und den Schutz auslandischer Investitionen erfassen. Die Anzahl dieses neuen
Typus von Vertrag wird weltweit auf 2.700 bis 3.000 geschatzt;** viele Lander, darunter auch
die Bundesrepublik, verfiigen tiber Modell- oder Musterabkommen.'® Die Zahl der von der
Bundesrepublik abgeschlossenen ,BITs“ (= Bilateral Investment Agreements) wird mit 130 bis

140 angegeben.® Inhaltlich enthalten sie insbesondere die folgenden Prinzipien:

- Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, auslandische Investoren nicht schlechter als
seine eigenen Staatsangehdorigen zu behandeln. Zu dieser Inlandergleichbehandlung
kommt die sog. Meistbeglnstigung hinzu: Wird den Angehdrigen eines bestimmten
Drittstaats eine bessere Behandlung als den eigenen Staatsangehdrigen eingerdumt,
so ist dieses Privileg auch auf die Investoren anderer Drittstaaten zu erstrecken. Beide
Prinzipien beziehen sich auf schon aktive Unternehmen, kdnnen sich aber auch auf

den Zugang zum inlandischen Markt erstrecken.’

- Jeder Vertragsstaat ist verpflichtet, die vilkergewohnheitsrechtlichen Mindestanforde-
rungen in Bezug auf das Verhalten gegeniiber auslandischen Staatsangehdrigen ein-
zuhalten. Dazu gehéren beispielsweise die Anerkennung der Rechtsfahigkeit einer ju-
ristischen Person und der Zugang zu einem fairen gerichtlichen Verfahren.'® Uber die
genauen Inhalte besteht keine Klarheit; wo das ,Minimum*® endet, kann unterschiedlich

beurteilt werden.

- Das bereits in den obigen Beispielsfallen erwahnte ,fair and equitable treatment® ist
wesentlicher Bestandteil der Abkommen, der h&ufig Anlass zu schiedsgerichtlichen
Auseinandersetzungen gibt.'° Die Vertragsparteien haben jedoch die Moglichkeit, die-

ses Prinzip naher zu definieren und konkrete Pflichten zu bestimmen. ,Fair and equi-

12BGBI 1994 1I, S. 1625.

13 Einzelheiten bei Krajewski, a.a.0., Rn. 209 ff.

14 Herdegen, a.a.0., 8 23 Rn. 8 (2.700); Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), a.a.0., § 8 Rn. 13 (Uber 3.000);
Prislan/Zandvliet, Working Paper, p. 7 (ca. 3000).

15 Nachweise bei Reinisch, a.a.O., 8§ 8 Rn. 13 Fn. 22.

16 Krajewski, a.a.0., Rn. 556.

17 Dazu Kronke/Melis/Schnyder-Dolzer/Bloch Teil J Rn. 70 f.

18 Reinisch, a.a.0., 8 8 Rn. 48.

19 Vgl. Schill, Za6RV 71 (2011), 247, 253.



table treatment” kann in einem Abkommen sehr niedrig angesetzt und mit dem vélker-
gewohnheitsrechtlichen Mindeststandard gleichgestellt werden. Dies geschah etwa im
Rahmen der North American Free Trade Area (NAFTA).% Fehlt es jedoch an einer
solchen Klarstellung, so liegt ein eigenstéandiger Verhaltensstandard vor, dessen Inhalt
nur durch Auslegung des zugrunde liegenden Vertrages bestimmt werden kann. Dabei
ergeben sich haufig Meinungsverschiedenheiten. Faire und gerechte Behandlung be-
deutet insbesondere, dass den ,legitimen Erwartungen® der Investoren Rechnung ge-
tragen wird.?! Wie diese zu bestimmen sind, ist Hauptanlass fir Auseinandersetzun-
gen. Diese fiuihren auch bei dhnlichem oder identischem rechtlichen Ausgangspunkt
keineswegs immer zu einheitlichen Ergebnissen, was ein erhebliches Maf3 an Rechts-

unsicherheit zur Folge hat.??

Die Abkommen enthalten haufig das Prinzip eines ,vollen und dauerhaften Schutzes®
und ,voller und dauerhafter Sicherheit“. Diese Grundsatze kommen beispielsweise
dann zur Wirkung, wenn Demonstranten das Fabrikgebaude in Brand setzen oder
wenn Aufstandische Manager entfiihren.?®> Soweit in solchen Fallen Entschadigungen
gewahrt werden, ist der Grundsatz der Inlandergleichbehandlung bzw. der Meistbe-

glnstigung zu beachten.

Enteignungen sind nur im 6ffentlichen Interesse und gegen Entschadigung zulassig,
wobei das Abkommen festlegen kann, ob der volle Verkehrswert oder nur eine ange-
messene Summe zu bezahlen ist. Ausgeschlossen ist weiter eine sog. indirekte Ent-
eignhung, die darin besteht, dass zwar keine Rechtsiibertragung (etwa auf den Gast-
staat) erfolgt, jedoch wesentliche Eigentiimerbefugnisse nicht mehr ausgetbt werden
kénnen, weil beispielsweise ein Zwangsverwalter eingesetzt ist oder weil keine Ein-
fuhrgenehmigung fir notwendige Rohmaterialien gewahrt wird. Wo die Grenze genau

verlauft, ist ahnlich unklar wie beim ,fair and equitable treatment.“*

20 Artikel 1105 Abs. 1 des NAFTA-Vertrages bestimmt:

»Minimum Standard of Treatment

Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment in accordance with in-
ternational law, including fair and equitable treatment and full protection and security”.

Dazu Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, p. 124 et seq.

21 Dazu etwa Dolzer/Schreuer, p. 133 et seq.

22 Schill, ZabRV 2011, 247, 253, 255; Daubler-Gmelin, NG/FH 10.2014, S. 29-33.

23 Naher dazu Dolzer/Schreuer, p. 149 et seq.

24 Dolzer/Schreuer, p. 92 et seq.; Reinisch, in: Tietje (Hrsgg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 8 Rn.

76 ff.
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- Die Investoren haben weiter das Recht, nicht nur Kapital in das Gastland zu transferie-
ren, sondern auch Gewinne, Lizenzgebiihren usw. von dort wieder in den Ausgangs-

staat zurtickzufiihren.?

- SchlieB3lich wird im Abkommen typischerweise festgelegt, dass Schiedsgerichte nicht
nur bei Streitigkeiten zwischen den Vertragsstaaten zur Entscheidung berufen sind.
Vielmehr gilt dasselbe auch fur Streitigkeiten zwischen Investor und Gaststaat, wie
nicht zuletzt die unter | und Il genannten Beispiele deutlich machen.

IV. Aktuelle Entwicklungen

Das Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) zwischen der EU und Kanada,
das Trans-Pacific-Partnership (TPP) — Abkommen zwischen den USA und zahlreichen Anrai-
ner-Staaten des Pazifiks sowie das noch nicht ausformulierte TTIP (Transatlantic Trade and
Investment Partnership) zwischen der EU und den USA gehen Uber die traditionellen Handels-
und Investitionsschutzabkommen weit hinaus. Dies zeigt sich insbesondere auch in der sog.
regulatorischen Zusammenarbeit: Ein paritédtisch von beiden Seiten beschickter Ausschuss
kann nach sehr allgemeinen Kriterien eine Anderung der Vertragsanhange sowie die Schaf-
fung neuer Rechtsnormen beschlieRen.?” Damit wird eine weitreichende Erméchtigung ge-
schaffen, von der — etwa im Bereich der EU — ohne Einschaltung der nationalen Parlamente
und auch ohne Einschaltung des Europdaischen Parlaments Gebrauch gemacht werden kann.
Weiter soll die staatliche Auftragsvergabe eine eigenstandige Regelung erfahren, die an die
Stelle der bisherigen Regelungen tritt. Auch die Gewahrung von Subventionen und die Absi-

cherung des Wettbewerbs sind angesprochen.

5 Krajewski, a.a.0., Rn. 637 f.
26 Eingehend Krajewski, a.a.O., Rn. 651 ff.
27 Dazu Fisahn/Ciftci, CETA und TTIP: demokratische Bedenken zu einigen Aspekten, KJ 2015, 251;
Daubler-Gmelin, Juracon 2015/2016, S. 84 ff.
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8 2: Auswirkungen auf Arbeitnenmerrechte

|. Offnung von Markten

Werden Markte durch Wegfall verbliebener Zélle und durch Abschaffung nicht-tarifarer Han-
delshemmnisse erweitert, kann dies dazu fiuihren, dass bestehende Sozialstandards unter
Druck geraten. Insbesondere in Entwicklungslandern wurden beispielsweise ,freie Produkti-
onszonen“ eingerichtet, in denen abgesenkte Sozialstandards wie z. B. ein niedrigerer Min-
destlohn oder kein Kiindigungsschutz gelten.?® Aber auch in den industrialisierten Landern
konnen sich wegen gefahrdeter Wettbewerbsféahigkeit Probleme stellen: Sobald die Arbeits-
produktivitat in Bezug auf die Herstellung einer bestimmten Ware in anderen Landern ver-
gleichbar hoch ist, entsteht durch die dort bezahlten niedrigeren Léhne ein Anreiz, in Zukunft
vorwiegend oder ausschlief3lich im anderen Land zu produzieren oder — was schwieriger sein
dirfte — die Lohnkosten im Inland zu senken. Die ,Wohlfahrtsgewinne®, die der erweiterte Han-
del und die internationale Arbeitsteilung nach verbreiteter Auffassung mit sich bringen, werden
nicht gleichmaRig verteilt.?® Die wachsende Internationalisierung hat im Gegenteil dazu ge-
fuhrt, dass die Schere zwischen Arm und Reich weiter auseinander geht; fur die groRe Mehr-
heit haben sich die mit der Globalisierung verbundenen Hoffnungen nicht erfillt.*® Die aufgrund
des Wettbewerbs gestiegene Rentabilitat der Unternehmen fiihrt auch in den Industrielandern
nicht dazu, dass die Beschéftigten fuhlbar an dieser Entwicklung partizipieren oder dass gar

eine Umverteilung stattfinden oder generell bessere Arbeitsbedingungen gewahrt wiirden.3!

Diese Auswirkungen der Internationalisierung der Markte fir Waren, Dienstleistungen und Ka-
pital sind nichts prinzipiell Neues; sie stehen in keinem spezifischen Zusammenhang mit In-
vestitionsschutzabkommen. Die deutsche Wirtschaft war seit der Grindung der EWG im Jahre
1958 mit diesem Phanomen konfrontiert. Die aktuelle Entwicklung, insbesondere der Ab-
schluss von CETA und (ggf.) TTIP kann dies lediglich noch ein Stuck vorantreiben, doch ist
bereits heute ein denkbar groRes Mald an Internationalisierung erreicht. Neu sind dagegen
zahlreiche andere Regeln wie der Investorenschutz, der anders als bei Vertrdgen mit Entwick-
lungslandern nunmehr auch im Inland greift, sowie die Entscheidungsbefugnisse ,Gemeinsa-

mer Ausschisse®, die die Kompetenz von Parlamenten weiter aushdhlen.

28 Dies begann bereits in den 1970-er Jahren. S. Frébel/Heinrichs/Kreye, Die neue internationale Ar-
beitsteilung, 1977, S. 483 ff.
29 Scherrer, in: Scherrer/Hanlein (Hrsg.), Sozialkapitel in Handelsabkommen, S. 9; auch zum Folgen-
den.
30 Perulli, Social Rights, p. 6.
31 Dazu Schmieg, SWP Comments 24 p.1: ,In fact there are numerous cases where the conse-
quences of liberalisation threaten existences and violate human rights.*
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Il. Beschrankung arbeitsrechtlicher Gesetzgebung?

1. Risiken

Freier Kapitalverkehr fihrt automatisch dazu, dass ein Unternehmer das Land wahlen kann,
in dem er eine Investition tatigt. Ein Faktor sind dabei die arbeits- und sozialrechtlichen Rah-
menbedingungen, die hier speziell interessieren: Konfrontieren sie ihn mit vielen Pflichten, de-
ren Erfullung Kosten verursacht,3? wird er eher dazu neigen, ein anderes Land auszusuchen,
wo ihm keine solche Belastung droht. Dies kann dazu fihren, dass Lander in einen Wettbe-
werb zueinander treten, wer die guinstigsten Bedingungen fir Investoren bietet, indem sie ihre
Sozialstandards reduzieren®? (sei es allgemein, sei es nur in sog. freien Produktionszonen)
oder Sonderabmachungen mit einzelnen Investoren treffen. Es entsteht so ein ,race to the
bottom“,3* was nur dort nicht (oder jedenfalls nicht in Reinform) stattfindet, wo ein vergleichs-
weise ,teures” Land Uber andere Faktoren wie qualifizierte Arbeitskrafte, eine gute Infrastruktur
sowie eine verlassliche und unkorrupte Verwaltung verfigt, die die héheren Sozialkosten mehr
als ausgleichen. Auch dort wird aber der Druck auf Sozialstandards nicht ganz ausbleiben,

was sich auch auf die Gesetzgebung auswirken kann.

Ein vertraglich vereinbarter Investorenschutz bringt erhebliche zusatzliche Einschrankungen.
In der Praxis der Schiedsgerichte haben arbeitsrechtliche Mal3nahmen allerdings bisher so gut
wie keine Rolle gespielt.®*® Dennoch ist es denkbar, dass eine gesetzliche Verbesserung von
Arbeitnehmerrechten gegen das Prinzip des ,fair and equitable treatment® fir Investoren ver-
stoit. Wirde etwa in einem Land der Mindestlohn deutlich erhdht oder wirden alle Betriebs-
anderungen im Sinne von 8 111 Satz 1 und Satz 3 BetrVG der Mitbestimmung des Betriebsrats
unterworfen, so kénnte ein solcher Fall durchaus gegeben sein: Die Investoren wirden geltend
machen, mit einer solchen Gesetzgebung sei nicht zu rechnen gewesen, ihre ,legitimen Er-
wartungen® seien enttauscht worden. Wo hier die Grenze verlauft, Iasst sich nicht genau prog-
nostizieren, weil man auf keine ,héchstrichterliche Rechtsprechung” zurtickgreifen kann. Diese
existiert nicht, weil Konflikte von Schiedsgerichten entschieden wurden, die Ublicherweise un-
terschiedlich zusammengesetzt sind und schon deshalb uneinheitlich entscheiden.¢ Es fehlt

die Rechtssicherheit, die normalerweise mit der Zustandigkeit staatlicher Gerichte verbunden

32 Gegen die generelle Gleichstellung von arbeitsrechtlichen Pflichten mit Kosten fiir das Unternehmen
zu Recht Perulli, Social Rights, p.3.
33 Perulli, Social Rights, p.2: Wettbewerb der Rechtsordnungen.
34 Prislan/Zandvliet, Working Paper, p. 9 et seq.
35 Ebenso die Einschatzung bei Zimmer, SR 2016, 62, 74.
36 Zur unterschiedlichen Rechtsprechung der Schiedsgerichte bei der Konkretisierung des ,fair and
equitable treatment® s. Reinisch, a.a.0., § 8 Rn. 53 ff.; Schill, ZaéRV 2011, 253, 255.
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ist. Dazu kommt, dass die Schiedsgerichte in dem Ruf stehen, die Investorenrechte weit aus-

zulegen und so die Entscheidungsfreiheit des Gaststaates zusatzlich einzuengen.®’

Die Prognoseunsicherheit wirkt sich auf die Gesetzgebung aus.*® Die je nach subjektiver Ein-
schatzung ,mdoglichen®, ,in Betracht kommenden“ oder ,drohenden® Ersatzanspriiche in
dreistelliger Millionen- oder gar in Milliardenhthe wéaren ein entscheidendes Argument, auf
eine gesetzliche Erweiterung von Arbeitnehmerrechten zu verzichten. Wie die Erfahrung lehrt,
ist eine Verbesserung arbeits- und sozialrechtlicher Normen selten von einem umfassenden
Konsens getragen; Widerstande héngen insbesondere damit zusammen, dass die Arbeitge-
berseite eine zusétzliche Kostenbelastung auf sich zukommen sieht. Die Diskussion um den
gesetzlichen Mindestlohn kann hier als Beispiel dienen.*® In einer solchen Entscheidungssitu-
ation ware das Risiko, mit Klagen vor Schiedsgerichten tiberzogen zu werden, ein ganz ent-
scheidendes Argument, auf jede gesetzgeberische MaRnahme zu verzichten oder deren Trag-
weite drastisch zu reduzieren. In der Literatur ist von ,regulatory chill, dem Einfrieren von

Normen, die Rede.*°

Als Beispiel lasst sich aus dem Bereich des Umweltschutzes die (erste) Klage von Vattenfall
vor einem Schiedsgericht im Jahr 2009 nennen: Das Unternehmen verlangte von der Bundes-
republik Deutschland Schadensersatz in Hohe von 1,4 Mrd. EUR, weil die Verwendung von
Elbe-Wasser als Kiuhlwasser fur ein Kraftwerk durch eine Umweltauflage der zustandigen
Freien und Hansestadt Hamburg eingeschréankt worden war. Im Verfahren auf der Grundlage
der Energiecharta kam es zu einem Vergleich: Die Umweltauflage wurden gelockert, daftr
verzichtete Vattenfall auf seinen Schadensersatzanspruch.* Die staatliche Regelung wird so
zum Verhandlungsobjekt; dass schon ein drohendes Verfahren einen entsprechenden Ein-
schuchterungseffekt hervorrufen kann, liegt auf der Hand. In der Literatur wird auf3erdem be-
richtet, Kanada habe seine Bemiihungen um Nichtraucherschutz fallen gelassen, nachdem

die Firma Big Tobacco mit einer Schadensersatzklage gedroht hatte.*? Auch ein Beispiel aus

37 Prislan/Zandvliet, Working Paper p. 16, 17. Auch Schill (Za6RV 2011, 247, 253) raumt ein, die weite
Auslegung von Investorenrechten durch manche Schiedsgerichte hatte das internationale Investitions-
schutzrecht in die Kritik gebracht.

38 Zur Beeinflussung der Gesetzgebung in gleichem Sinne Prislan/Zandvliet, Working Paper, p. 14 et
seq. unter Berufung auf den Ruggie-Bericht. Bei CETA, TTIP und TISA waren neben dem EU-Gesetz-
geber auch die nationalen Gesetzgeber sowie die der deutschen Lander und Gemeinden betroffen. S.
dazu Nettesheim, Gutachten fiir das baden-wirttembergische Staatsministerium, 2016, S. 2 ff.

39 Wiedergabe der Diskussion bei Riechert/Nimmerjahn, Mindestlohngesetz. Kommentar, 2015, Einf.
Rn. 1 —39.

40 Prislan/Zandvliet, Working Paper, p. 8.

41 Mitgeteilt bei v. Frankenberg, KJ 2014, 316, 319; "Vertrag Uber die Energiecharta vom 17. Dezem-
ber 1994 (BGBI 1997 Il S. 5).

42 Mitgeteilt bei v. Frankenberg, KJ 2014, 316, 319. Weitere Beispiele bei Eberhardt/Olivet, Profiting
from injustice, Brussels/Amsterdam 2012, abrufbar unter http://corporateeurope.orag/sites/default/fi-
les/publications/profiting-from-injustice.pdf (21.9.2016).
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dem kollektiven Arbeitsrecht existiert, das langere Zeit zuriickliegt, damals aber ein hohes Mal3

an Aufmerksamkeit gefunden hat.

2. Das Beispiel der Auseinandersetzung um die Unternehmensmitbestimmung

Im Jahre 1974 verstandigte sich die sozialliberale Bundesregierung darauf, in zahlreichen
GroBunternehmen die paritatische Mitbestimmung im Aufsichtsrat einzufiihren.*® Dies fand
den Widerspruch der Arbeitgeberseite, die insbesondere verfassungsrechtliche Bedenken vor-
brachte. Dartiber hinaus gab die amerikanische Handelskammer ein Gutachten bei einem be-
kannten deutschen Vélkerrechtler in Auftrag, der zu prifen hatte, ob die Paritat im Aufsichtsrat
mit dem Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag vom 29. Oktober 1954 vereinbar
war, der zwischen der Bundesrepublik und den USA geschlossen worden war.** Der Gutachter
kam zu dem Ergebnis, dass die Rechte amerikanischer Aktionare in unzulassiger Weise be-
eintrachtigt seien.*® Dabei interessiert im vorliegenden Zusammenhang insbesondere der
Ruckgriff des Gutachters auf das in Art. V Abs. 5 und in Art. VII Abs. 4 des Vertrages festge-
schriebene Meistbegtinstigungsprinzip.*® Im ,Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Republik Indonesien Uber die Férderung und den gegenseitigen Schutz von Ka-
pitalanlagen“ vom 8. November 19684 war in Art. 3 Abs. 2 ein Schutz gegen Enteignungen
vorgeschrieben; diese sollten nur im Offentlichen Interesse und gegen frei transferierbare und
unverzuglich zu leistende Entschadigung mdoglich sein, wobei sich die Entschadigung nach
dem Wert der Kapitalanlage bestimmte. Entscheidend war die Definition der Enteignung in
Abs. 3 des dem Vertrag angehangten Protokolls.*® Dort hie3 es u. a.:

,2Unter Enteignung ist die Entziehung oder Beschrankung jedes Vermogensrechts zu

verstehen, das allein oder zusammen mit anderen Rechten eine Kapitalanlage bildet.”

Aktien stellen ersichtlich eine Kapitalanlage in diesem Sinne dar. Schon die ,Beschréankung®
der mit ihnen verbundenen Rechte wird in dem Abkommen als Enteignung definiert. Der

Schluss liegt nahe, dass eine Regelung, wonach nur noch die Halfte der Aufsichtsratssitze von

43 Zur Entwicklung der Diskussion um die Unternehmensmitbestimmung s. Kostler/Muller/Sick, Auf-
sichtsratspraxis. Handbuch fir die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, 10. Aufl. 2013, Rn. 60 ff.
44 BGBI 1956 11 S. 488.
45 Wengler, Die Mitbestimmung und das Vdlkerrecht. Ein Gutachten Uber die Vereinbarkeit der Mitbe-
stimmungsgesetzgebung in der Bundesrepublik mit dem deutsch-amerikanischen Handelsvertrag, Ba-
den-Baden 1975.
46 Im Wortlaut abgedruckt bei Wengler, S. 27, 28.
47BGBI 1970 Il S. 493.
48 BGBI 1970 Il S. 502.
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den Anteilseignern bestimmt werden kann, eine ,Beschrankung“ im Sinne des Vertrages und
damit eine Enteignung darstellt.

Dieser Schutz kommt nun nach dem eindeutigen Wortlaut und Sinn des Vertrages nicht nur
deutschen Kapitalanlagen in Indonesien, sondern auch indonesischen Kapitalanlagen in
Deutschland zugute. Damit greift der Meistbegiinstigungsgrundsatz aus dem deutsch-ameri-
kanischen Vertrag ein: Rechte, die einem indonesischen Investor in Deutschland zustehen,
muissen auch einem US-amerikanischen Investor gewahrt werden. Ob es die indonesischen
Investitionen tats&chlich gibt, spielt dabei keine Rolle; entscheidend ist allein die rechtliche
Situation. Damit wéare die Paritat im Aufsichtsrat gegentber allen Unternehmen in US-ameri-
kanischem Mehrheitsbesitz eine zu voller Entschadigung verpflichtende Enteignung. Faktisch
hatte dies zu einer Herausnahme dieser Unternehmen aus der gesetzlichen Regelung oder zu

einer Aufgabe des Vorhabens filhren mussen.

Welche Wirkung das Gutachten von Wengler tatsachlich entfaltete, lasst sich nachtraglich
nicht mehr exakt bestimmen; man ist auf Vermutungen angewiesen.*® In der SPD-Bundes-
tagsfraktion wurde von Friedhelm Farthmann der Vorwurf erhoben, US-Wirtschaftskreise wir-
den sich in die internen Angelegenheiten der Bundesrepublik einmischen; Bundeskanzler Hel-
mut Schmidt sprach von einer ,Frechheit — so berichtete der SPIEGEL.*® Inwieweit es Ge-
sprache mit der amerikanischen Handelskammer oder dem US-AuRenministerium gab, ist
nicht erkennbar. In einer im Jahre 2008 veroffentlichten Monographie tber die Rezeption des
US-amerikanischen Gesellschaftsrechts in Deutschland®! wird die These vertreten, das Gut-
achten sei ,ignoriert* worden.*? Es sei jedenfalls nicht bekannt, dass der Erlass des Mitbestim-

mungsgesetzes zu volkerrechtlichen Auseinandersetzungen mit den USA gefiihrt hatte.>?

Bei der Einschatzung der Vorgénge sollte man allerdings beriicksichtigen, dass zwischen dem
Regierungsentwurf, der dem Wengler-Gutachten zugrunde lag, und dem endgultig beschlos-
senen Gesetz ein entscheidender Unterschied besteht. Der Regierungsentwurf hatte eine pa-
ritatische Besetzung vorgesehen, wobei der Vertreter der leitenden Angestellten der Arbeit-
nehmerseite zugerechnet wurde. Im Falle eines Patts ware also die Wahl eines Vorstandsmit-

glieds nicht zustande gekommen. Nunmehr ist die Situation eine andere: Nach der Endfassung

49 Ohne groRere Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die Aufnahme im Bereich des wissenschaft-
lichen Diskurses, weil dieser erst einsetzte, als die politische Entscheidung langst gefallen war. Sehr
kritisch etwa die Rezension von Zuleeg (RdA 1978, 122 f.). Aus gewerkschaftlicher Sicht deutlich ab-
lehnend Udo Mayer (GMH 1974, 771 ff.).

50 Ausgabe vom 14.10.1974, abrufbar unter http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-41652177.html
(26.8.2016). Die Kritik wird in der Einleitung der Verdffentlichung des Gutachtens (oben Fn. 33) von
Wengler ausdricklich zuriickgewiesen.

51v. Hein, Die Rezeption des US-amerikanischen Gesellschaftsrechts in Deutschland, 2008.

52a.a.0,, S. 222,

53 a.a.0.,, S. 223.
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des Gesetzes hat der Aufsichtsratsvorsitzende bei einer erneuten Abstimmung zwei Stimmen,
kann also eine Mehrheit herbeiftihren. Die Wahl kann daher immer zustande- kommen. Da der
Vorsitzende von der Anteilseignerseite gestellt wird, ist die (mittelbare) Einflussnahme der Ak-
tiondre auf die Auswahl des Leitungspersonals weiterhin sichergestellt; eine Enteignung im
Sinne des deutsch-indonesischen Abkommens liegt ersichtlich nicht mehr vor. Ob diese ent-
scheidende Veranderung des Gesetzentwurfs auch (oder gar vorwiegend) deshalb erfolgte,
weil sich sonst Probleme mit wichtigen Entscheidungstragern in den USA ergeben hatten, lasst
sich aus dem fir die Verfasser zuganglichen Material nicht riickschlie3en. Eine gewisse Plau-
sibilitat ist einer solchen Vermutung aber nicht abzusprechen.

Das Beispiel ist insofern von Bedeutung, als es zeigt, dass Investitionsvertrage wie der damals
mit Indonesien bestehende auch im Arbeitsrecht gravierende Auswirkungen haben kénnen.
Diese setzen im Zeitalter der heute Ublichen Vertrage noch sehr viel friiher ein als damals, weil
nicht nur eine (weit interpretierte) Enteignung verboten ist, sondern auch das Gebot zu einem
Jfair and equitable treatment” besteht. Weiter haben Verstélie nicht nur diplomatische Konse-
guenzen, sondern fuhren ggf. zu exorbitant hohen Schadensersatzforderungen gegen den

Staat, die sich schnell und effizient mit Hilfe eines Schiedsgerichts durchsetzen lassen.

3. Weitere Problemfelder

Die bei CETA (und ggf. auch bei TTIP) vorgesehene regulatorische Zusammenarbeit kann zu
Festlegungen fiihren, die einen Abbau von Arbeitnehmerrechten bewirken.>* Die Weite der
Erméachtigung deckt auch solche Regelungen ab, was nicht bedeutet, dass von einer derarti-
gen Mdoglichkeit auch effektiv Gebrauch gemacht wirde. Dies lasst sich derzeit nicht mit an-
nahernder Sicherheit bestimmen. Die Beschéftigten haben darauf aber so gut wie keinen Ein-
fluss, da nicht sichergestellt ist, dass von ihnen mitgewahlte Reprasentanten in dem ,gemein-
samen Ausschuss” vertreten sind, der Uber den Erlass von Rechtsnormen entscheidet. Au-
Berdem lassen sich einmal getroffene Entscheidungen nicht mehr ohne Zustimmung der an-

deren Seite in das parlamentarische Verfahren zurlickholen.

Beim Vergaberecht besteht die Gefahr, dass ausschlie3lich in Kosten-Nutzen-Kategorien ge-

dacht wird, sozialpolitische Zielsetzungen aber keine Berticksichtigung mehr finden. Dies kann

54 Dazu etwa Stoll/Holterhus/Gétt, a.a.O.; s. dazu Final Draft . Joint Interpretative Declaration on the
Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) between Canada and the European Union
and its Member States, 9.10.2016, S. 3.; zu TISA und Arbeitnehmerrechten s. Emergency Motion —
Trade in Services Agreement (TiSA), Adopted at the ETUC 13™ Congress, 2.10.2015,
https://www.etuc.org/documents/emergency-motion-tisa, abg. 9.10.2016.
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zur Folge haben, dass anders als nach bisherigem Recht die Einhaltung bestimmter Mindest-
standards nicht mehr erzwungen werden kann. Dasselbe Problem kann sich im Zusammen-
hang mit Subventionen ergeben. Auch kénnte unklar sein, ob Kollektivvertrdage im Rahmen
von CETA und TTIP den Wettbewerbsregeln unterstehen.

lll. Sozialklauseln, Zollpraferenzen und Bekenntnisse zu Menschenrechten als

Gegenmittel?

Es liegt nahe, den beschriebenen Risiken fur Arbeitnehmerrechte dadurch entgegenzuwirken,
dass die Handels- und Investitionsschutzvertrage durch eine sog. Sozialklausel erganzt wer-
den: Die Vertragsparteien legen fest, dass bestimmte soziale Standards nicht unterschritten
werden durfen. Dies kénnen ,Mindeststandards” wie die sog. Kernarbeitsnormen der ILO®
sein, aber auch andere internationale Abkommen oder das geltende Arbeits- und Sozialrecht
der beteiligen Staaten, das konsequenter als zuvor umgesetzt werden muss.*® Auch ware
denkbar, dass man eine weitere Verbesserung des bestehenden Arbeits- und Sozialrechts in

Aussicht nimmt.

In der Praxis Uberwiegen bei weitem die ,Kernarbeitsnormen® der ILO. Diese bestehen aus

insgesamt acht Ubereinkommen, die sich auf vier Sachbereiche beziehen:

- Koalitionsfreiheit und Tarifvertragsfreiheit: ILO-Ubereinkommen Nr. 8% und ILO-Uber-
einkommen Nr. 98;58

- Verbot der Zwangsarbeit: ILO-Ubereinkommen Nr. 29%° und ILO-Ubereinkommen Nr.
105;%°

55 Dazu etwa Bohmert, Das Recht der ILO und sein Einfluss auf das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen
der europaischen Integration, Baden-Baden 2002, S. 107 ff.; Zimmer, Soziale Mindeststandards und
ihre Durchsetzungsmechanismen. Sicherung internationaler Mindeststandards durch Verhaltenskodi-
zes?, Baden-Baden 2008, S. 46 ff.
56 Diesen Weg wabhlt z. B. das NAALC(North-American-Agreement on Labour Cooperation), das 1994
als sog. side-agreement zum NAFTA-Vertrag in Kraft trat und primér auf die Umsetzung des jeweili-
gen nationalen Rechts setzt.
57 Ubereinkommen Uber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechts vom
9.7.1948 (BGBI 1956 Il S. 2072).
58 Ubereinkommen (iber die Anwendung der Grundsétze des Vereinigungsrechts und des Rechts zu
Kollektivverhandlungen vom 1.7.1949 (BGBI 1955 11 S. 1122).
59 Ubereinkommen (iber Zwangs- oder Pflichtarbeit vom 28.6.1930 (BGBI 1956 Il S. 640).
60 Ubereinkommen (iber die Abschaffung der Zwangsarbeit vom 25.6.1957 (BGBI 1959 Il S. 442).
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- Verbot der Kinderarbeit: ILO-Ubereinkommen Nr. 1385 und ILO-Ubereinkommen Nr.
182;%2

- Lohngleichheit und Diskriminierungsverbot: ILO-Ubereinkommen Nr. 100% und ILO-
Ubereinkommen Nr. 111.54

Dabei werden in Europa in der Regel die Ubereinkommen selbst in Bezug genommen, wah-
rend die USA lediglich die fraglichen Gegensténde ansprechen, die hach Maligabe des natio-

nalen Rechts zu realisieren sind. Hierauf wird zuriickzukommen sein.

Eng verwandt mit diesen Sozialklauseln ist die sowohl von der EU als auch von den USA
gelbte Praxis, jenen (Entwicklungs-)Landern Zollverglinstigungen zu gewahren, die be-
stimmte Sozialstandards einhalten, z. B. die genannten ILO-Ubereinkommen tiber die Kernar-
beitsnormen ratifizieren oder — dartiber hinaus — auch fir ihre effektive Einhaltung Sorge tra-
gen. Dabei ist in der Literatur wie in der Praxis von GSP (,Generalized System of Preferences")
die Rede. Anders als bei der Sozialklausel geht es dabei um einseitige Festlegungen, nicht

um vertragliche Abmachungen.

Da bestimmte Arbeitnehmerrechte wie z. B. die Koalitionsfreiheit oder die Wahrung der Men-
schenwirde zu den allgemeinen Menschenrechten zéhlen, ist im vorliegenden Zusammen-
hang weiter von Interesse, ob die Handels- und Investitionsschutzabkommen zugleich ein Be-
kenntnis zu den Menschenrechten beinhalten oder ob sich ein solches in einem Grundsatz-
und Rahmenabkommen zwischen den beteiligten Staaten befindet.® Ist dies der Fall, kénnten

Menschenrechtsverletzungen den Fortbestand des Abkommens in Frage stellen.®®

Zunéchst sollen im Folgenden die sog. Sozialklauseln in Handels- und Investitionsschutzab-
kommen untersucht werden. Als mdglicher Gegenstand der weltwirtschaftlichen Ordnung wer-
den sie seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs diskutiert. In der Gegenwart haben sie ihre
wichtigsten Auspragungen in bilateralen Handels- und Investitionsschutzabkommen gefun-

den. Dabei ist zwischen dem auf Kooperation und Konsultation beruhenden ,EU-Modell“ und

61 Jpereinkommen uber das Mindestalter fiir die Zulassung zur Beschéftigung vom 26.6.1973 (BGBI
1976 11 S. 202).
62 Ubereinkommen Uber das Verbot und unverzigliche MalRnahmen zur Beseitigung der schlimmsten
Formen der Kinderarbeit vom 17.6.1999 (BGBI 2001 11 S. 1291).
63 Ubereinkommen tber die Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher Arbeitskréfte fir gleich-
wertige Arbeit vom 29.6.1951 (BGBI 1956 Il S. 24).
64 Ubereinkommen tber die Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf vom 25.6.1958 (BGBI 1961 I
S. 98).
65 S. auch Perulli, Social Rights, p. 8.
66 Dazu Bartels, Eine menschenrechtliche Modellklausel fiir die volkerrechtlichen Abkommen der Eu-
ropdischen Union, Deutsches Institut flir Menschenrechte/Misereor, Berlin/Aachen 2014; s. auch UN:
A/HCR/30/44 vom 14.7.2015; A/70/285 vom 5.8.2015.
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dem von den USA praktizierten Modell zu unterscheiden, das zwar ebenfalls auf einvernehm-
liche Bewaltigung von behaupteten oder realen Verletzungen setzt, fir den Fall der Non-Com-
pliance aber auch Sanktionen vorsieht. Bei beiden Modellen stellt sich das Problem, wie sie in
der Praxis wirken, ob sie das Verhalten der beteiligten Unternehmen und Staaten tatséchlich
beeinflussen oder ob es sich bei den Sozialklauseln trotz ihrer unterschiedlichen Formulierun-
gen durchweg um fromme Wiinsche, um Regelungen mit ,Feigenblattfunktion“ handelt.®” Ist
es maoglich, durch solche Regelungen trotz erweiterten Wettbewerbs und trotz Investoren-
schutzes einen Sozialabbau zu verhindern oder gar die Situation der Beschaftigten zu verbes-

sern? Dazu unten 8 3.

Im Folgenden steht die Frage an, wie die GSP-Systeme im Einzelnen ausgestaltet sind und
wie ihre Wirkung beschaffen ist. Haben sie dazu gefiihrt, dass bestimmte Arbeithehmerrechte
in der Realitat verstarkt beachtet werden? Ist die Verweigerung von Vergunstigungen mdglich-
erweise eine leichter zu handhabende Sanktion als eine Verurteilung zu einer Geldbuf3e durch
eine internationale Instanz, wenn der fragliche Staat sein Verhalten nicht andert? Dazu unten
§ 4.

Das Bekenntnis zu den Menschenrechten kénnte im Fall einer (schweren) Verletzung dazu
fuhren, dass ein Vertrag ganz oder vollstandig suspendiert oder aufgeldst wirde. Dabei wiir-
den allerdings auch die Investoren ihres spezifischen Schutzes verlustig gehen — und zwar
gerade dann, wenn sie aus einem Land kommen, das die Menschenrechte achtet, wahrend

die Verletzungen im ,Gaststaat“ auftreten.®® Dazu unten § 5.

Unterstellt, die Erfahrungen, die in diesen drei Bereichen gemacht wurden, sind eher beschei-
den: Kénnte man sich dann Bestimmungen vorstellen, die erheblich mehr Wirkung entfalten?
Lasst sich dies beispielsweise von den ,Nachhaltigkeitskapiteln“ im Entwurf von CETA und
von einem Formulierungsvorschlag der EU fur den TTIP-Vertrag erwarten? Sind andere For-

mulierungen mdéglich und eventuell sogar durchsetzbar? Dazu unten 8 6 bis 8 8.

67 S. etwa de Ville/Orbie/Van den Putte, p. 15; Zimmer, in: Scherrer/Hanlein (Hrsg.), Sozialkapitel in
Handelsabkommen, a.a.O., S. 141, 155.
68 Dazu Berner, Menschenrechtsklauseln in Freihandels- und Investitionsschutzabkommen, EuZw
2016, 533.
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8 3: Sozialklauseln in Handels- und Investitionsschutzabkommen

|. Uberblick Gber die historische Entwicklung

Noch wahrend des Zweiten Weltkriegs verstandigten sich die USA, Grofbritannien und wei-
tere ihnen verbundene Staaten auf die sog. Atlantische Charta von 1941, die sich fur einen
Ausbau des freien internationalen Wirtschaftsverkehrs und den Abbau der protektionistischen
Maflnahmen aussprach, die in der Zwischenkriegszeit praktiziert worden waren.®® Sie war die
Grundlage fir die Konferenz von Bretton Woods im Jahre 1944, wo das Abkommen Uber die
Griindung des Internationalen Wahrungsfonds (IWF) abgeschlossen wurde. In der Konferenz
von Havanna wurde 1947 ein umfassender rechtlicher Rahmen fir die Schaffung einer Welt-
wirtschaftsordnung geschaffen, der allerdings die sozialistischen Lander ausklammerte. Diese
sog. Havanna-Charta’™ enthielt neben zahlreichen Vorschriften, die den freien Welthandel
durch den Abbau von Hindernissen férdern wollten, auch eine Reihe von Bestimmungen zur
abhangigen Arbeit, deren Schutz zum integrierenden Bestandteil der vorgesehenen Ordnung
werden sollte. So bestimmte etwa Art. 2 Abs 1 der Charta, dass die Vermeidung von Arbeits-
losigkeit und Unterbeschéftigung nicht allein eine nationalstaatliche Aufgabe sei; vielmehr sei
sie Bedingung fur eine prosperierende Weltwirtschaft unter Einschluss einer Expansion des
Welthandels. Art. 7 spricht sich fir faire Arbeitsstandards aus, was eine volle Beachtung inter-
nationaler Abkommen und Erklarungen tber Arbeithehmerrechte in sich schlieRe. Bemerkens-
wert ist die Feststellung, dass unfaire Arbeitsbedingungen, insbesondere bei der exportorien-
tierten Produktion, den internationalen Handel beeintrachtigen; jeder Mitgliedstaat miisse da-
her die notwendigen MalRnahmen ergreifen, um solche Bedingungen auf seinem Territorium
nicht zuzulassen oder wieder zu beseitigen. Dies lasst sich als Verbot von sozialem Dumping

auffassen. Wortlich heil3t es:

,1he Members recognize that measures relating to employment must take fully into
account the rights of workers under inter-governmental declarations, conventions and
agreements. They recognize that all countries have a common interest in the achieve-
ment and maintenance of fair labour standards related to productivity, and thus in the
improvement of wages and working conditions as productivity may permit. The Mem-
bers recognize that unfair labour conditions, particularly in production for export, create
difficulties in international trade, and, accordingly, each Member shall take whatever

action may be appropriate and feasible to eliminate such conditions within its territory.”

69 Herdegen, a. a. O., 8 4 Rn. 3; Tietje, in: Ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1 Rn. 47.
70 https://www.wto.org/english/docs_e/legal e/havana_e.pdf (21.9.2016).
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Die Havanna-Charta ist nie in Kraft getreten, weil der US-Kongress den Regelungen hatte
zustimmen muissen und weil weite Kreise der US-Wirtschaft Bedenken gegen so weitrei-
chende Bindungen hatten.”* Stattdessen verstandigte man sich gewissermalRen auf eine
kleine Losung, die darin bestand, das am 31. Oktober 1947 unterzeichnete Allgemeine Zoll-
und Handelsabkommen (General Agreement on Tariffs and Trade — GATT), das an sich Teil
der Havanna-Charta werden sollte, mit Wirkung vom 1. Januar 1948 vorlaufig in Kraft zu set-
zen. Angesichts seines vorlaufigen Charakters konnte der US-Prasident insoweit ohne Zustim-
mung des Kongresses handeln. Das GATT sah Regeln tiber den Abbau von Zéllen und ande-
ren Handelshindernissen vor, tGber deren konkrete Umsetzung in Abstadnden von mehreren

Jahren insgesamt acht ,Runden stattfanden.’?

Die Stellung der abhéngigen Arbeit trat in den folgenden Jahren eher in den Hintergrund. Uber-
legungen wurden insbesondere im Rahmen der Vereinten Nationen angestellt; die wichtigsten
rechtlich verbindlichen Akte waren dabei der Internationale Pakt tber birgerliche und politi-
sche Rechte vom 19. Dezember 1966”2 und der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, sozi-
ale und kulturelle Rechte vom 19. Dezember 1966.7* Darlber hinaus wurde innerhalb der UN
vornehmlich von der ,Gruppe der 77“ die Konzeption einer Neuen Internationalen Wirtschafts-
ordnung entwickelt, die u. a. die Interessen der Entwicklungslander berticksichtigen wollte.
Inhaltlich ging es insbesondere um erleichterte Enteignungsmdéglichkeiten gegentiber auslan-
dischen Investoren, um verbesserte Méglichkeiten zur Ausfuhr von Rohstoffen und landwirt-
schaftlichen Produkten, um Technologietransfer in die Entwicklungslander und um Schulden-
erlass. Ein wichtiges Dokument war die Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der
Staaten, die am 12. Dezember 1974 von der UN-Generalversammlung mit 120 gegen sechs
Stimmen und zehn Enthaltungen angenommen wurde.” Die Nein-Stimmen stammten von den
USA, GrofR3britannien, der Bundesrepublik Deutschland, Belgien, Luxemburg und Déanemark,
wahrend sich Osterreich, Kanada, Frankreich, Irland, Israel, Italien, Japan, die Niederlande,
Norwegen und Spanien der Stimme enthielten. Beschliissen der Generalversammlung kommt
grundsatzlich keine rechtliche Verbindlichkeit zu, doch sind sie ggfs. Ausdruck einer verbrei-

teten Grundhaltung der groBen Staatenmehrheit, was ggf. bei der Auslegung verbindlicher

71 Herdegen, a.a.O., 8 10 Rn. 1; der WSK — Pakt wurde von den USA bisher nicht ratifiziert.
72 Herdegen, a.a.0., § 10 Rn. 2 und 5.
73 BGBI 1973 Il S. 1534.
74 BGBI 1973 11 S. 1570. Beide sind auch abgedruckt bei Daubler/Kittner/Lércher, Internationale Ar-
beits- und Sozialordnung. Ausgewahlte und eingeleitete Dokumente, 2. Aufl., Kéln 1994, Nr. 120 und
130
75 Eingehend zu ihr Tomuschat, ZadRV 1976, 444 ff.
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Rechtsnormen Bedeutung gewinnen kann. In besonderen Féllen kénnen Beschlisse der Ge-
neralversammlung zum Volkergewohnheitsrecht werden, was insbesondere von Teilen der

Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte von 1948 angenommen wird.

Die Entwicklung auf UN-Ebene schloss es faktisch in keiner Weise aus, dass die Bundesre-
publik wie auch andere westeuropéische Staaten und die USA mit Entwicklungslandern Han-
dels- und Investitionsschutzabkommen schlossen, die etwa beim Schutz vor Enteignungen
das Gegenteil dessen vorsahen, was im Bereich der UNO Mehrheitsmeinung war. Als erstes
einschlagiges Abkommen gilt der Vertrag ,zur Férderung und zum Schutz von Kapitalanlagen
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Pakistan“ vom 25. November 1959,7 der —
man mochte sagen: selbstredend — keinerlei sozialpolitische Festlegungen enthielt. Schieds-
gerichte waren allerdings nur fir Streitigkeiten zwischen den Vertragsstaaten vorgesehen. In

der Folgezeit wurden zahlreiche weitere Abkommen dieser Art abgeschlossen.”’

Die Frage, ob und inwieweit die abhangige Arbeit nach den Regeln eines weltweiten Marktes
Schutz genieRen kann, wurde auf globaler Ebene bei der Griindung der WTO im Jahre 199478
wieder zum Thema. Eine ,Sozialklausel* im WTO-Vertrag konnte jedoch wegen des Wider-
stands von Entwicklungslandern nicht durchgesetzt werden. Auf der WTO-Ministerkonferenz
vom 9. bis 13. Dezember 1996 in Singapur wurde gewissermalen als ,Ersatz” ein Beschluss

gefasst, der in Ziffer 4 unter der Uberschrift ,core labour standards“ im Einzelnen ausfiihrte:

“We renew our commitment to the observance of internationally recognized core labour
standards. The International Labour Organization (ILO) is the competent body to set
and deal with these standards, and we affirm our support for its work in promoting them.
We believe that economic growth and development fostered by increased trade and
further trade liberalization contribute to the promotion of these standards. We reject the
use of labour standards for protectionist purposes, and agree that the comparative ad-
vantage of countries, particularly low-wage developing countries, must in no way be
put into question. In this regard, we note that the WTO and ILO Secretariats will con-

tinue their existing collaboration.”

Die Anerkennung der ILO-Kompetenz erscheint tiberzeugend, hat jedoch den Nachteil, dass

die ILO nicht Uber die Mittel verfugt, die in ihrem Rahmen vereinbarten Standards auch dann

6 BGBI 1961 Il S. 793.
77 S. als Beispiel etwa das Abkommen mit Indonesien, oben Fn. 47.
8 Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation (WTO) vom 15. April 1994, BGBI 1994
I1'S. 1625. Dazu kamen das reformierte GATT sowie zahlreiche weitere Abkommen — Uberblick bei
http://www.bmwi.de/DE/Themen/Aussenwirtschaft/Handelspolitik/wto,did=615546.html (21.9.2016).
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durchzusetzen, wenn das die Gewinnchancen von Unternehmen auf dem Markt verringern
oder ihre Handlungsmdglichkeiten einengen wurde. Dazu kommt, dass mit Recht die Frage
aufgeworfen wurde, ob die von der ILO festgelegten Sozialstandards tberhaupt mit dem (1994
reformierten) GATT vereinbar sind oder ob sie einen unzulassigen Eingriff in den freien Handel
darstellen, wenn ihre Nichtbeachtung Handelssanktionen auslést.”® Ein solches potentielles
Hindernis ware nicht entstanden, hatte die WTO durch Aufnahme einer entsprechenden Be-
stimmung in ihre Satzung von sich aus eine ausdruckliche oder stillschweigende Ausnahme
von den GATT 1994—-Regeln gemacht. Schlief3lich ist in dem Beschluss von einer Zusammen-
arbeit von WTO und ILO als einem anerkannten Faktum die Rede, was verbreiteter Einschat-
zung nach nicht den Realitéaten entspricht.

Das ,Aus” fur eine Sozialklausel auf WTO-Ebene beruhte im Wesentlichen auf den Bedenken
Indiens und anderer Entwicklungslander.® Verbindliche Sozialstandards kénnten von den (rei-
chen) Industrielandern zu protektionistischen Zwecken genutzt werden, was den Export der in
Entwicklungslandern hergestellten Produkte nachhaltig beeintrachtigen wiirde.! Dies hétte —
so wurde behauptet — keineswegs zur Folge, dass sich in einer solchen Situation die internen
Strukturen andern wirden. Vielmehr wirden die durch die neuen Handelsschranken entste-
henden Wohlfahrtsverluste gerade zu Lasten der Armsten gehen.

Die Situation in der WTO hat nach einiger Zeit zu einer Art Ausweichstrategie gefihrt. Sozial-
klauseln wurden immer héaufiger in bilaterale Handels- und Investitionsschutzabkommen auf-
genommen.®? Dies geschah gleichermafen in den von der EU wie in den von den USA abge-
schlossenen Vertragen; auch bei anderen Partnern finden sich entsprechende Abmachungen.
Weshalb sich eine solche ,Renaissance” vollzogen hat (und weiter vollzieht), wird zu untersu-

chen sein.8®

Il. Die Praxis der EU

Die Zustandigkeit zum Abschluss von Handelsvertragen lag in der EWG und der EG bei den
Gemeinschaftsorganen, doch waren Investitionsschutzabkommen weiter allein Sache der Mit-
gliedstaaten. Erst durch den Lissabon-Vertrag und die Verwandlung der Europaischen Ge-

meinschaft in die Europaische Union wurde die Unionskompetenz auf die vélkervertragliche

79 Dazu Hofmann/Hénlein, in: Scherrer/Hanlein (Hrsg.), Sozialkapitel in Handelsabkommen, a. a. O.,

S. 103 ff.

80 Adriaensen/Gonzalez-Garibay, Journal of Contemporary European Research, 9 (2013), p. 544.

81 Kritisch dazu Perulli, Social Rights, p. 7.

82 Dies beflirwortend Kolben, Indiana Journal of Global Legal Studies, 13 (2006), p. 225 et seq.

83 S. etwa unten § 6. Vgl. weiter Perulli, Social Rights, p. 7: Die Selbstregulierung der Markte und die

Regelungsmaoglichkeiten der Nationalstaaten reichen nicht mehr aus, um die Probleme zu bewaéltigen.
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Regelung von ,Direktinvestitionen® erweitert (vgl. Art. 206 ff. AEUV). Die hier interessierenden
Sozialklauseln finden sich in erster Linie in den von der Gemeinschaft bzw. der Union abge-
schlossenen Vertragen, wobei in aller Regel die Mitgliedstaaten als zusatzliche Vertrags-
partner in Erscheinung traten, da nicht sicher war (und ist), wo die Grenzen der ,Direktinvesti-
tionen” oder andere Kompetenzen der Union enden.

In Bezug auf den Inhalt der Sozialklauseln werden in der Literatur zwei Phasen unterschie-
den.® Die erste reicht von den Abschliissen mit den siidlichen Anrainerstaaten des Mittelmee-
res Anfang der 1990er-Jahre bis zu dem Abkommen mit Chile 2003. Die zweite beginnt mit
dem sog. CARIFORUM - Vertrag von 1994 und dauert bis zur Gegenwart an. Sie zeichnet
sich durch eine Verbreiterung und Vertiefung der sozialpolitischen Festlegungen aus, die zuvor

eher einen (noch) pauschaleren Charakter hatten.

1. Der Zeitraum von 1992 bis 2003

Die sog. Europa-Mittelmeerabkommen zwischen der EG und Tunesien (1995),%° Marokko
(1996) sowie Israel (1995) und Jordanien (1997) weisen auf der einen Seite die Besonderheit
auf, dass es sich um Assoziierungsabkommen handelt. Sie geben deshalb im Prinzip all jenen
Arbeitskraften volle Gleichstellung mit den einheimischen Arbeitnehmern, die sich erlaubter-
weise im anderen Staat aufhalten.®® Darin liegt ein ,handfestes”, im Prinzip auch vor Gericht
einklagbares Recht, das sich seiner Natur nach grundsatzlich von den ublichen Formen der
»S0zialklauseln® unterscheidet. Daneben enthalten jedoch die Abkommen weitere sozialpoliti-
sche Festlegungen, wofir die Art. 63 bis 66 des Assoziierungsabkommens mit Israel®’ sowie
die Art. 64 bis 73 des Assoziierungsabkommens mit Tunesien als Beispiel dienen mogen.s®
Sie gehen in durchaus traditioneller Weise nicht Uber Kooperationspflichten hinaus, die sich
auf zahlreiche sozialpolitische Fragen beziehen. Von vorne herein darauf beschrénkt ist das

Abkommen zwischen der EU und Mexiko,®® wo es etwa in Art. 36 heil3t:

84 VVan den Putte/Orbie, EU Bilateral Trade Agreements and the Surprising Rise of Labour Provisions,
The Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations vol. 31 (2015) p. 263, 265, auch zum
Folgenden.
85 Dazu Kuschel, Hans-Dieter: Tunesien, das Europa-Mittelmeerabkommen zwischen der Européi-
schen Gemeinschaft (EG) und Tunesien. Bundesstelle fir AuRenhandelsinformation (=BfAl), 1995.
86 Insoweit ist die Aufstellung bei Van den Putte/Orbie, a.a.O., S. 263, 266 etwas missverstandlich.
87 Abrufbar unter trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2010/april/tradoc_146089.pdf (22.9.2016).
88 ABI v. 30.3.1998 — L 097/ 2 — 183.
89 ABI v. 28.10.2000, L 276/45.
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“Cooperation on social affairs and poverty

1. The Parties shall conduct a dialogue on all aspects of the social agenda of interest
to one or other Party. This should include topics related to vulnerable groups and re-
gions such as: indigenous population, the rural poor, women on low incomes and other
population groups living in poverty.

2. The Parties recognise the importance of harmonising economic and social develop-
ment taking into account the need to respect the basic rights of the groups mentioned
in the previous paragraph. The new basis for growth should create employment and
ensure a better standard of living for the least favoured sections of the population.

3. The Parties shall hold periodic consultations regarding cooperation activities involv-
ing civil society and destined to offer opportunities for the creation of jobs, vocational
training

and income growth.*

Fur den Fall, dass der Dialog ohne Ergebnis bleibt, sind keinerlei Konsequenzen vorgesehen.
Einen ahnlichen Charakter weist das Assoziierungsabkommen der EG mit Chile auf.®® Anders
als die Europa — Mittelmeerabkommen sieht es keine unmittelbar vollziehbare Gleichbehand-
lung von Staatsangehorigen des einen Partners vor, die sich erlaubterweise im Staatsgebiet
des anderen Partners aufhalten. Vielmehr wird dies nur als Ziel des Dialogs gesehen. So ent-
halt etwa der Titel V eine Reihe von Vorschriften Gber die ,Zusammenarbeit im Sozialbereich*

und bestimmt in Art. 43 unter der Uberschrift ,Sozialer Dialog“:

,Die Vertragsparteien erkennen an,

a) dass hinsichtlich der Lebensbedingungen und der Integration in die Gesellschaft die
Beteiligung der Sozialpartner zu fordern ist;

b) dass der Notwendigkeit, bei der Behandlung von Staatsangehérigen der einen Ver-
tragspartei mit legalem Wohnsitz im Gebiet der anderen Vertragspartei Diskriminierung

zu vermeiden, besonders Rechnung zu tragen ist.”

Eine diskriminierende Behandlung ist also nicht verboten; vielmehr ist ihrer Vermeidung Rech-
nung zu tragen, was auf eine ,Bemuihensverpflichtung® hinauslauft. Einen ahnlichen Charakter

weist Art. 44 auf, wo es unter der Uberschrift ,Zusammenarbeit im Sozialbereich* heilt:

%0 ABI v. 30.12.2002, L 352/3 — abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cel-
lar:f83a503c-fa20-4b3a-9535-f1074175eaf0.0004.02/DOC_2&format=PDF.
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»(1) Die Vertragsparteien erkennen die Bedeutung der sozialen Entwicklung an, die mit
der wirtschaftlichen Entwicklung einhergehen muss. Sie raumen der Schaffung von Ar-
beitsplatzen und der Achtung der sozialen Grundrechte Prioritt ein und fordern zu
diesem Zweck die einschlagigen Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisa-
tion zu Themen wie Koalitionsfreiheit, Recht auf Tarifverhandlungen und Diskriminie-
rungsverbot, Abschaffung von Zwangsarbeit und Kinderarbeit sowie Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen.

(2) Die Zusammenarbeit kann alle Bereiche betreffen, die fur die Vertragsparteien von
Interesse sind.

(3) Die MalRnahmen kénnen mit denen der Mitgliedstaaten und der in dem betreffenden
Bereich tatigen internationalen Organisationen koordiniert werden.

(4) Die Vertragsparteien raumen MalRnahmen mit folgenden Zielen Vorrang ein:

a) Forderung der menschlichen Entwicklung, der Einddmmung der Armut und der Be-
kampfung der sozialen Ausgrenzung durch Entwicklung innovativer und reproduzier-
barer Projekte, an denen benachteiligte und ausgegrenzte Bevolkerungsgruppen be-
teiligt sind. Familien mit niedrigem Einkommen sowie Behinderten wird besondere Auf-
merksamkeit gewidmet;

b) Férderung der Rolle der Frau in der wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung und
Forderung besonderer Jugendprogramme;

c¢) Entwicklung und Modernisierung der Beziehungen zwischen den Sozialpartnern, der
Arbeitsbedingungen, der Wohlfahrtspflege und der Arbeitsplatzsicherung;

d) Verbesserung der Formulierung und des Managements der Sozialpolitik, einschlief3-
lich der Wohnungsbaupolitik, und Erleichterung des Zugangs fur die Begtinstigten;

e) Entwicklung eines auf solidarischen Grundsétzen beruhenden effizienten und aus-
gewogenen Gesundheitswesens;

f) Férderung der Berufsausbildung und der Entwicklung der Humanressourcen;

g) Forderung von Projekten und Programmen, die die Mdglichkeit bieten, Arbeitsplatze
in Kleinstunternehmen sowie in kleinen und mittleren Unternehmen zu schaffen;

h) Férderung von Raumordnungsprogrammen mit besonderer Aufmerksamkeit fir so-
zial und 6kologisch besonders gefahrdete Gebiete;

i) Forderung von Mal3nahmen, die zum sozialen Dialog und zur Herstellung eines Kon-
senses beitragen;

j) Forderung der Achtung der Menschenrechte, der Demokratie und der Beteiligung der

Barger.”
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Der bemerkenswert lange Katalog von Themen macht deutlich, dass die Vertragsparteien die
sozialen Probleme ersichtlich kannten und sich an beifallswerten Zielen orientierten. Auf wel-
chem Wege diese erreicht werden sollten, wurde allerdings nicht gesagt. Dass selbst vollig
»-abkommenstreue“ und sich redlich miihende Regierungen mangels ausreichenden Budgets
und ausreichender Infrastruktur diese Ziele nicht alle gleichzeitig verfolgen kdnnen, tauchte
als mdgliches Problem nicht auf. Schon dies schliel3t es im Grunde aus, die (absehbare) Nicht-
erreichung mit Sanktionen zu belegen. Diese sind selbstredend auch nicht vorgesehen. Wohl-
wollende Betrachter werden darauf hinweisen, dass nach Art. 11 des Abkommens auch Orga-
nisationen der Zivilgesellschaft in den Dialog tber die Erreichung der Vertragsziele einbezo-
gen werden mussen und dass Art. 16 sinngemalf die Gleichrangigkeit von sozialer und wirt-

schaftlicher Entwicklung sowie des Umweltschutzes festschreibt.®!

2. Der Zeitraum ab 2003

a) CARIFORUM

Am 30.10.2008 wurde das sog. CARIFORUM-Abkommen zwischen der EU und zahlreichen
in der Karibik gelegenen Staaten im Amtsblatt der EG veroffentlicht,®? das sozialen Fragen
einen sehr viel hoheren Rang als bisher einraumt. Dies zeigt sich bereits in Art. 3 des Uber-
einkommens, der die Uberschrift ,nachhaltige Entwicklung“ trédgt und wo davon die Rede ist,
die Anwendung des Abkommens miisse in vollem Umfang auch die sozialen und gesundheit-
lichen Interessen der jeweiligen Bevolkerung beriicksichtigen.®® Spezifischer werden die Aus-
sagen in Art. 191 bis 196 des Abkommens. In Art. 191 Abs. 1 ist ein deutliches Bekenntnis zu
den ILO-Kernarbeitsnormen enthalten, indem gesagt wird:

“The Parties reaffirm their commitment to the internationally recognised core labour
standards, as defined by the relevant ILO Conventions, and in particular the freedom

of association and the right to collective bargaining, the abolition of forced labour, the

91 Unter der Uberschrift ,Allgemeine Ziele“ schreibt Art. 16 fest: ,(1) Die Vertragsparteien nehmen eine
enge Zusammenarbeit auf, mit der unter anderem angestrebt wird,

a) die institutionellen Kapazitaten auszubauen, um die Demokratie, die Rechtsstaatlichkeit und die
Achtung der Menschenrechte und der Grundfreiheiten zu unterstitzen;

b) die soziale Entwicklung, die mit der wirtschaftlichen Entwicklung einhergehen muss, und den
Schutz der Umwelt zu férdern. Die Vertragsparteien raumen der Achtung der sozialen Grundrechte
besondere Prioritat ein (...)"

92 ABIEU v. 30.10.2008, L 289/3 ff. Englische Fassung abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/do-
clib/docs/2008/february/tradoc_137971.pdf (23.9.2016).

93 Zur Prifung, welche Auswirkungen das Abkommen auf Menschenrechte insgesamt hat, s. Schmieg,
SWP 24, p. 3 et seq.

28


http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2008/february/tradoc_137971.pdf
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2008/february/tradoc_137971.pdf

elimination of the worst forms of child labour and non-discrimination in respect to em-
ployment. The Parties also reaffirm their obligations as members of the ILO and their
commitments under the ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work
and its Follow-Up (1998).”

Abs. 2 enthalt ein Bekenntnis zu der Erklarung von ECOSOC uber Vollbeschéftigung und men-
schenwirdige Arbeit aus dem Jahr 2006. Abs. 3 betont die positive Wirkung, die die Kernar-
beitsnormen und das Prinzip menschenwirdiger Arbeit auf wirtschaftliche Effizienz, Innovation
und Produktivitéat haben kénnen, und hebt den Wert einer starkeren Verbindung von Sozial-
und Handelspolitik hervor. Arbeitsstandards dirfen nach Abs. 4 nicht fur protektionistische
Zwecke verwendet werden. Auch sind sich die Vertragsparteien Uber die guten Wirkungen

einig, die ,fair trade” mit sich bringen kann.

Art. 192 des Abkommens bestéatigt ausdriicklich das Recht der Vertragsparteien wie der Ein-
zelstaaten, selbst Uber den Erlass arbeits- und sozialrechtlicher Vorschriften zu bestimmen,
soweit diese ein hohes Schutzniveau anstreben und sich mit den internationalen Abkommen
in Einklang bringen lassen. Beide Seiten verpflichten sich weiter, keine Handelsvorteile
dadurch zu erstreben, dass das Schutzniveau der Arbeitsgesetzgebung gesenkt oder diese
nicht angewandt wird (Art. 193).

Beide Seiten wollen Uberprifen, inwieweit die Prinzipien des Art. 191 eingehalten sind. Sie
konnen sich dabei — so ausdriicklich Art. 194 Abs. 3 — der Hilfe der ILO bedienen. Im Falle von
Meinungsverschiedenheiten und Konflikten kann jede Seite die andere konsultieren. Fihrt das
Konsultationsverfahren innerhalb von drei Monaten zu keinem einvernehmlichen Ergebnis, so
kann jede Seite verlangen, dass ein aus drei Experten bestehendes Komitee eingesetzt wird,
das innerhalb von weiteren drei Monaten einen Bericht erarbeitet. Dieser ist dann dem (pari-

tatisch besetzten) Konsultativkomitee zu tbermitteln.

Das Abkommen sieht in den Art. 202 ein Streitbeilegungsverfahren vor, das nach Art. 203 Abs.
1 alle Fragen seiner Auslegung und Anwendung erfasst und damit auch die arbeits- und sozi-
alpolitischen Regeln einbezieht. Wenn Konsultation und (freiwillige) Mediation nicht zu einer
Einigung fuhren, findet ein Schiedsgerichtsverfahren statt. Kommt eine Seite einem Schieds-
spruch nicht nach, kann die andere Seite nach Art. 213 jede ihr adaquat erscheinende Mal3-
nahme ergreifen. Diese darf jedoch die Vertragszwecke mdglichst wenig beeintrachtigen; der
vorubergehende Entzug von Handelsvorteilen aus dem Abkommen ist von vorne herein aus-

geschlossen.
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b) Abkommen mit Kolumbien und Peru

Anders als das CARIFORUM-Abkommen enthélt das Handelsabkommen zwischen der EU

sowie Kolumbien und Peru®* ein besonderes Kapitel Giber ,Handel und nachhaltige Entwick-

lung“, in dem sowohl Arbeits- als auch Umweltstandards enthalten sind. Auch hier findet sich

ein Bekenntnis zu den Kernarbeitsnormen der ILO, die in Art. 269 Abs. 3 des Abkommens im

Einzelnen aufgezahlt sind. Zugleich wird in Abs. 1 dieser Vorschrift betont, man wolle den

internationalen Handel in einer Weise entwickeln, die zu produktiver Beschéftigung und men-

schenwirdiger Arbeit fur alle fihre. Dartber hinaus gibt es zum Teil neue Akzente, die so im
CARIFORUM-Abkommen nicht enthalten sind.%

Wanderarbeitnehmer sollen nach Art. 276 in Bezug auf ihre Arbeitsbedingungen
gleichbehandelt und von jeder Diskriminierung verschont werden. Dies ist allerdings
als Ziel und damit anders als in den Assoziierungsabkommen der EU nicht als unmit-
telbar geltendes Recht formuliert.®® Dass man die Bedeutung anerkennt, die die For-
derung der Gleichbehandlung hat, kann nicht heien, dass diese schon unmittelbar

aufgrund des Abkommens praktiziert werden muss.

Best-Practice-Beispiele fur ,Corporate Social Responsibility“ sollen nach Art. 271 Abs.
3 gefordert werden.

Schutzstandards im Arbeitsrecht wie im Umweltschutz dirfen nicht abgesenkt werden,
um dadurch den Interessen des Handels und der Investoren entgegen zu kommen (Art.
277 Abs. 1). Auch darf die Umsetzung bestehender Normen nicht in einer Weise gelo-
ckert werden, die Auswirkungen auf Handel und Investitionen zwischen den Vertrags-
parteien hat. Allerdings wird es dem einzelnen Staat Uiberlassen, wie viele Ressourcen
er fur welche Zwecke einsetzt, sofern dadurch die Ziele des Abkommens nicht geféahr-

det werden. Damit ist das vorher Gesagte entscheidend relativiert.®’

% ABIEU v. 21.12.2012, Nr. L 354/3.
9 Uberblick bei Zimmer, in: Scherrer/Hanlein (Hrsg.), Sozialkapitel in Handelsabkommen, a.a.O., S.

146 ff.

% “The Parties recognise the importance of promoting equality of treatment in respect of working con-
ditions, with a view to eliminating any discrimination in respect thereof to any worker, including migrant
workers legally employed in their territories.”

97 Zimmer, a.a.O., S. 147.
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- Die Vertragsparteien informieren sich nach Art. 269 Abs. 4 gegenseitig Uber ihre Situ-
ation und die Forschritte, die sie bei der Ratifikation von ILO-Ubereinkommen gemacht
haben.

Soweit Meinungsverschiedenheiten Uber die Auslegung und Anwendung des Abkommens be-
stehen, findet nach Art. 285 Abs. 5 der allgemeine Streitbeilegungsmechanismus keine An-
wendung. Dieser ist in den Art. 298 ff. geregelt und fuhrt zu einem Schiedsverfahren und zum
Entzug von Handelsvorteilen, wenn einem Schiedsspruch nicht Rechnung getragen wird. Das
Nachhaltigkeitskapitel kennt insoweit seine eigenen Regeln,® die zu wechselseitigen Konsul-
tationen und zur Einsetzung einer Expertengruppe fuhren. Eine verbindliche Entscheidung
durch ein Schiedsgericht oder eine andere Instanz ist nicht vorgesehen; von daher fehlt auch
jede Mdoglichkeit der Verhangung von Sanktionen. Nach Art. 282 findet einmal pro Jahr ein

Dialog mit Organisationen der Zivilgesellschaft Gber die Umsetzung des Abkommens statt.

c) Das Abkommen mit Stidkorea

Am 1. Juli 2011 ist das Freihandelsabkommen zwischen der EU und der Republik Korea in
Kraft getreten.®® Es ahnelt in vielem dem Abkommen mit Kolumbien und Peru. In gleicher
Weise enthalt es ein Nachhaltigkeitskapitel, das Probleme der abhangigen Arbeit und des Um-
weltschutzes anspricht. In leicht abgewandelten Worten bekennt sich Art. 13.4 gleichfalls zu
den ILO-Kernarbeitsnormen, fiigt dem allerdings wie der CARIFORUM-Vertrag eine Bezug-
nahme auf die ECOSOC-Entscheidung von 2006 zur Vollbeschéaftigung und zur menschen-
wirdigen Arbeit hinzu. Ausdriicklich wird in Art. 13.2 hervorgehoben, dass arbeitsrechtliche
und umweltrechtliche Maflinahmen nicht fir protektionistische Zwecke verwendet werden und
dass ,komparative Kostenvorteile® nicht in Frage gestellt werden dirfen. Auch hatten die Par-
teien nicht die Absicht, ihre arbeits- und umweltbezogenen Regeln zu harmonisieren. Art. 13.9
hebt das bei allen MaRnahmen zu beachtende Transparenzprinzip und die Einbeziehung
nicht-staatlicher Akteure hervor. Jede Seite schafft eine Domestic Advisory Group und sorgt

fur eine Einbeziehung der Zivilgesellschaft (Art. 13.13).

Bestehen Meinungsverschiedenheiten Uber die Auslegung und Anwendung des Nachhaltig-

keitskapitels, so finden Konsultationen zwischen den Vertragsparteien statt. Kommt keine Ei-

9% Uberblick bei Zimmer, a.a.0., S. 147 ff.

9 ABIEU v. 14.5.2011, L 127/6 ff. Uberblick in einer offiziellen Veroffentlichung der EU-Kommission
mit Vorwort De Gucht, abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2011/october/tra-

doc 148307.pdf. In der Broschiire ist das Nachhaltigkeitskapitel nicht erwahnt.
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nigkeit zustande, untersucht den Konflikt eine Expertenkommission. Damit sind die Mdglich-
keiten der ,Streitbeilegung” erschopft. Weitergehende Verfahren wie die Einschaltung eines
Schiedsgerichts und die Verhdngung von Sanktionen sind nach Art. 13.16 ausdricklich aus-
geschlossen.

Das Rahmenabkommen zwischen der EU und der Republik Korea,'® das neben dem Frei-
handelsabkommen steht, hat in erster Linie Bedeutung fur die Wahrung der Menschenrechte
und der Rechtsstaatlichkeit,'°* &uRert sich jedoch in Art. 22 auch zu Fragen der Beschéftigung.
Inhaltlich geht es nicht tiber das Nachhaltigkeitskapitel des Freihandelsabkommens hinaus.%2

3. Einschétzung

Die dargelegte Entwicklung verdeutlicht, dass sich die ,Sozialklausel“ von einer bloRen Kon-
sultationsverpflichtung aus in vielerlei Hinsicht fortentwickelt hat:1°® ILO-Konventionen, speziell
die Kernarbeitsnormen, erhalten eine hervorgehobene Bedeutung, die Einhaltung ist nicht nur
Gegenstand der Untersuchung durch Experten, sondern kann auch in gewissem Rahmen
durch Organisationen der Zivilgesellschaft angesprochen werden. Als Ursache fir diese Ent-
wicklung wird die Tatsache genannt, dass die soziale Korrektur des Weltmarkts zu einer ,un-
bestreitbaren Norm® geworden sei, die sich gewissermal3en nach dem Lebenszyklus einer
Rechtsvorschrift auf dem Hohepunkt ihrer Entfaltung befinde: allerdings bestehe die Gefahr,
dass durch Verwasserung inr Niedergang eingeleitet werde.'%* Dies erklare auch, weshalb die

Erweiterung der Sozialklauseln in einer Zeit erfolgt sei als anders als in den Jahren zuvor in

100 https://eeas.europa.eu/korea_south/docs/framework_agreement_final_en.pdf.
101 Dazu unten 8 5 1.
102 Art. 22 bestimmt: “Employment and social affairs
1. The Parties agree to enhance cooperation in the field of employment and social affairs, including in
the context of globalisation and demographic change. Efforts shall be made in promoting cooperation
and exchanges of information and experiences regarding the employment and labour matters. Areas
of cooperation may include regional and social cohesion, social integration, social security systems,
lifelong skills development, health and safety at the workplace, gender equality and decent work.
2. The Parties reaffirm the need to support a process of globalisation which is beneficial to all and to
promote full and productive employment and decent work as a key element of sustainable develop-
ment and poverty reduction.
3. The Parties reaffirm their commitments to respect, promote and realise internationally recognised
labour and social standards, as laid down in particular in the ILO Declaration on Fundamental Rights
and Principles at Work.
4. The forms of cooperation may include, inter alia, specific programmes and projects, as mutually
agreed, as well as dialogue, cooperation and initiatives on topics of common interest at bilateral or
multilateral level.”
103 Epbenso Van den Putte/Orbie, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations 41 (2015), 263, 268: “widened and deepened”.
104 Van der Putte/Orbie, a.a.0., S. 263, 278: ,unobjectionable norm*. Zum Aufstieg und Niedergang
von Rechtsnormen s. dort.
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den EU-Mitgliedstaaten vorwiegend konservative Parteien an der Macht waren, die sozialpo-
litischen Forderungen eher reserviert gegentber stehen. Von anderer Seite wird vorsichtig
darauf hingewiesen, die Bedeutung der Regelungen im CARIFORUM-Abkommen und in den
Vertrdgen mit Kolumbien/Peru und Sidkorea kdnnten nicht beurteilt werden, weil es noch

keine einzige Beschwerde gegeben habe, die sich auf die ,Sozialklauseln“ gestltzt hatte.10°

Manche Diskussionsbeitrédge vermitteln den Eindruck, Rechtsnormen und Realitat kénne man
im Prinzip problemlos gleichsetzen — was umso mehr erstaunt, als diese von Okonomen und
Sozialwissenschaftlern kommen, wéahrend die auf Internationales Wirtschaftsrecht speziali-
sierten Juristen der Sozialklausel so gut wie keine Aufmerksamkeit widmen,% obwohl sie die
Einbettung des internationalen Wirtschaftsverkehrs in allgemein anerkannte Menschenrechte

sehen und in ihren Verdffentlichungen deutlich herausarbeiten.%’

Betrachtet man die Realitat, so muss man von dem Grundsatz ausgehen, dass soziale Kor-
rekturen typischerweise die Unternehmen belasten — in der Regel unmittelbar, weil sie einen
hoéheren Mindestlohn bezahlen oder Uber Kollektivvertrdge verhandeln missen, manchmal
auch mittelbar, wenn staatliche Leistungen Uber das Steueraufkommen finanziert werden mis-
sen. Belastungen provozieren aber Gegenwehr, und zwar insbesondere dann, wenn sich Un-
ternehmen im Wettbewerb behaupten miissen. Am deutlichsten wird dies am Beispiel des Wi-
derstandes vieler Entwicklungslander gegen eine Sozialklausel im Rahmen der WTO: Sie se-
hen sich nicht in der Lage, ihre Unternehmen auch nur zur Einhaltung der Kernarbeitsnormen
der ILO zu verpflichten, weil innen dies den komparativen Kostenvorteil einer Uberausbeutung
nehmen wirde, die sich in Kinder- und Zwangarbeit und in der Nicht-Zulassung von Gewerk-
schaften zeigt. Soziale Korrekturen des Welthandels vollziehen sich nicht mit den Mitteln eines
rationalen Diskurses, wo es langsame oder weniger langsame Lernprozesse gibt und wo letzt-
lich das bessere Argument siegt. Vielmehr ist ,Druck® nétig, der von Zusammenschliissen der
Arbeitnehmer, aber auch von Staaten oder internationalen Organisationen ausgehen kann, die
sich auf diese Weise mehr Legitimation bei ihrer Bevolkerung bzw. in der Weltgemeinschaft
sichern wollen. ,Druck® kann daher durchaus auch von Rechtsnormen ausgehen. Dies ist al-
lerdings nur der Fall, wenn ihre Verletzung zu Sanktionen fuhrt. Blol3e Programmsétze — mo-
gen sie auch noch so schon klingen — andern fiir sich allein nichts. Was sollte die Unternehmen
veranlassen, substantielle Zugestandnisse an die abhangig Beschaftigten zu machen, die sich

negativ in der nachsten Bilanz niederschlagen kbnnen? Auch sie mogen bisweilen an gutem

105 Garcia, S. 9/10.
106 Nicht erwéhnt etwa in den Lehrbiichern von Tietje, Herdegen und Krajewski.
107 Herdegen, a.a.0., 8 7 Rn. 14 ff.; Tietje, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1 Rn.
69 ff.
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offentlichem Ansehen interessiert sein, doch nutzen sie hierfiir andere Mittel wie einen Verhal-

tenskodex im Rahmen der Corporate Social Responsibility (CSR).1%®

Die von der EU praktizierten Sozialklauseln enthalten keine Sanktionsandrohungen. Die Be-
teiligten sollen sich die Probleme anschauen und kooperieren; davon verspricht man sich
(scheinbar) sozialen Fortschritt. Dazu kommt, dass die ,Kernarbeitsnormen® und andere Best-
immungen der ILO einen hohen Allgemeinheitsgrad aufweisen und Versto3e deshalb fast im-
mer als ,zweifelhaft und ,umstritten“ dargestellt werden kénnen. Zwar haben die Uberwa-
chungsinstanzen der ILO etwa in Bezug auf Koalitionsfreiheit, Tarifautonomie und Streik zahl-
reiche konkrete Anforderungen entwickelt, doch wird ihnen keine rechtliche Verbindlichkeit zu-
geschrieben. Diese kdnnte ihnen ein Handels- und Investitionsabkommen an sich verschaffen,
indem es auf die ILO-Ubereinkommen ,einschlieRlich der von den Kontrollorganen entwickel-
ten Grundsatze“ verweist, doch ist dies bislang niemals auch nur in Erwagung gezogen wor-
den. Unter diesen Umstanden wundert es nicht, wenn es bislang keine Beschwerde wegen
Nichteinhaltung der Sozialklauseln in den neueren Abkommen der EU gab. Warum soll eine
Organisation der Zivilgesellschaft den Aufwand eines Verfahrens in Kauf nehmen, wenn am
Ende bestenfalls die Meinung eines Expertengremiums steht, es sei wegen einer bestimmten

Entwicklung ,concerned” oder — in gravierenden Féallen — ,deeply concerned“?

Sozialklauseln lassen trotz aller faktischen Unverbindlichkeit die in einem Handels- und Inves-
titionsvertrag festgelegten Inhalte in besserem Licht erscheinen. Ihre schlichte Existenz wirkt
legitimierend. Dies erklart auch, weshalb sie unter konservativer Agide in der EU zugenommen
haben: Dafir ist nicht das spekulative Bild des Aufstiegs und Niedergangs von Rechtsnormen
mafgebend, sondern schlicht die Tatsache, dass die immer starker werdende Globalisierung
der Mérkte einen hoheren Legitimationsbedarf auslst.’’® Warum sollten konservative Regie-
rungen dies blockieren, wo doch keine Unternehmensleitung von solchen Regeln wirklich et-

was zu befiirchten hat?

Es fragt sich, ob diese Einschatzung auch fir die Sozialklauseln zutrifft, die die USA in ihren

Handels- und Investitionsabkommen mit einzelnen Landern vereinbaren.

108 Kritisch dazu Daubler, Corporate Social Responsibility: A Way to Make Deregulation More Ac-
ceptable?, in: Blanpain/Hendrickx (ed.), Labour Law between Change and Tradition. Liber Amicorum
Antoine Jacobs (Bulletin of Comparative Labour Relations Vol. 78), Kluwer Law International, 2011, p.
49 et seq.
109 Ahnlich Garcia, a.a.0., S. 24: ,The EU trade policy is largely driven by pressures to achieve market
expansion, accompanied by a discourse of legitimation.“ Anders jedoch Van den Putte/Orbie, The In-
ternational Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations 31 issue 3 (2015) p. 263 et
seq.
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ll. Die Praxis der USA — Ubereinstimmungen und Divergenzen

1. Musterabkommen

Das seit 2012 bestehende Muster fiir ein bilaterales Investitionsschutzabkommen der USA mit
einem anderen Staat!'° sieht inhaltlich keine wesentlich anderen Regelungen als die in der EU
praktizierten vor. Sein Art. 13 bestimmt:

“Investment and Labor
1. The Parties reaffirm their respective obligations as members of the International La-
bor Organization (“ILO”) and their commitments under the ILO Declaration on Funda-

mental Principles and Rights at Work and its Follow-Up.

2. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage investment by weakening
or reducing the protections afforded in domestic labor laws. Accordingly, each Party
shall ensure that it does not waive or otherwise derogate from or offer to waive or oth-
erwise derogate from its labor laws where the waiver or derogation would be incon-
sistent with the labor rights referred to in subparagraphs (a) through (e)

of paragraph 3, or fail to effectively enforce its labor laws through a sustained or recur-
ring course of action or inaction, as an encouragement for the establishment, acquisi-

tion, expansion, or retention of an investment in its territory.

3. For purposes of this Article, “labor laws” means each Party’s statutes or regulations,

or provisions thereof, that are directly related to the following:

(a) freedom of association;

(b) the effective recognition of the right to collective bargaining;

(c) the elimination of all forms of forced or compulsory labor;

(d) the effective abolition of child labor and a prohibition on the worst forms of child
labor;

(e) the elimination of discrimination in respect of employment and occupation; and
(f) acceptable conditions of work with respect to minimum wages, hours of work, and

occupational safety and health.

110 Abrufbar unter https://ustr.gov/sites/default/files/BIT%20text%20for%20ACIEP%20Meeting.pdf
(25.9.2016).
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4. A Party may make a written request for consultations with the other Party regarding
any matter arising under this Article. The other Party shall respond to a request for
consultations within thirty days of receipt of such request. Thereafter, the Parties shall

consult and endeavor to reach a mutually satisfactory resolution.

5. The Parties confirm that each Party may, as appropriate, provide opportunities for

public participation regarding any matter arising under this Article.”

Abs. 3 Buchstabe a - e geben ersichtlich die wesentlichen Inhalte der ILO-Kernarbeitsnormen
wieder, die jedoch in Abs. 1 nur mittelbar erwdhnt werden. Erst recht fehlt ein Bekenntnis zur
Ratifikation der zugrunde liegenden ILO-Konventionen, da diese in ihrer Mehrzahl von den
USA selbst nicht ratifiziert sind:*** Von 189 Konventionen waren 2012 nur 14 ratifiziert; von
den 8 Konventionen zu den Kernarbeitsnormen sind bis heute nur zwei, d. h. das Ubereinkom-
men Nr. 105 zur Abschaffung der Zwangsarbeit und das Abkommen Nr. 182 zur Beseitigung
der schlimmsten Formen der Kinderarbeit ratifiziert. Abs. 3 Buchstabe f des Musterabkom-

mens enthalt eine Konkretisierung der ,decent work“, der menschenwirdigen Arbeit.

Mit dem Katalog des Abs. 3 sind allerdings nur die Materien bezeichnet, auf die dann Abs. 2
verweist: Auf die dazu bestehenden nationalen Regeln darf in keiner Weise verzichtet werden,
um auf diese Weise einen Anreiz fur Investitionen zu geben. Dass insoweit nationale Regeln

bestehen, wird gewissermalf3en als selbstverstéandlich vorausgesetzt.

Ein wesentlicher Unterschied zur EU-Praxis besteht dadurch, dass eine Verletzung dieser Vor-
schriften wie bei anderen Teilen des Vertrages zu einem Schiedsgerichtsverfahren fuhren
kann. Wird anschlieRend einem Schiedsspruch nicht Rechnung getragen, kénnen die daftr

vorgesehenen finanziellen Sanktionen verhangt werden.

2. Zur Praxis bilateraler Abkommen der USA

In der Praxis wurde lediglich im Abkommen mit Israel auf eine Sozialklausel verzichtet.'? Im

Ubrigen werden ,drei Generationen® von Vertragen unterschieden, die ahnlich wie im Bereich

der EU durch eine starker werdende Betonung der sozialen Aspekte charakterisiert sind.'*3

111 Angaben bei Weissbrodt/Mason, Minnesota Law Review 98 (2014), p. 1842 f.
112 Epert, Labour Standards, Fn. 11.
113 Naher Ebert, Labour Standards, S. 6 ff.
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Im Abkommen mit Jordanien!* wird in Art. 6 die Verpflichtung ausgesprochen, das jeweilige
eigene Recht in Bezug auf die Kernarbeitsnormen und auf ,decent work® praktisch wirksam
werden zu lassen, wobei jedoch ein groRRer Beurteilungsspielraum der maRgebenden Instan-
zen besteht. Im Ubrigen ist nur davon die Rede, dass sich beide Seiten ,bemiihen* (to strive);
wenn die Bemuhungen nicht von Erfolg gekront sind, passiert nichts.

Zur zweiten Generation gehort beispielsweise das Abkommen mit Oman.**® Es enthalt spezi-
fische Bestimmungen Uber den Zugang zu Gerichten und erweitert den einer schiedsgerichtli-
chen Entscheidung vorausgehenden Konsultationsprozess, indem neben den Regierungen
weitere Instanzen einbezogen werden. Auf der anderen Seite findet ein Schiedsgerichtsver-
fahren nur dann statt, wenn die Pflichten verletzt werden, die sich aus den (wie im Musterver-

trag beschriebenen) Kernarbeitsnormen sowie den Grundsatzen uber ,decent work* ergeben.

Zur dritten Generation wird das Abkommen der USA mit Kolumbien gerechnet.'® Auch bei
ihm findet sich die Verpflichtung, das nationale Recht in Ubereinstimmung mit den Kernar-
beitsnormen zu bringen (Art. 17.2 Abs. 1) und Verschlechterungen beim Recht selbst oder bei
seiner Durchsetzung als Anreiz fur Investitionen zu benutzen (Art. 17.2 Abs. 2). Nach Art. 17.3
besteht eine Verpflichtung zur Durchsetzung des eigenen Rechts, soweit es sich auf die Kern-
arbeitsnormen bezieht und sich auRerdem auf Handel und Investitionen auswirkt. Dabei mus-
sen die vorhandenen Ressourcen vernunftig und nach Treu und Glauben eingesetzt werden.
Art. 17.4 garantiert den Zugang zu Gerichten und ein faires Verfahren. Art. 17.5 schreibt die
Bildung eines paritatisch besetzten ,Rats fir Arbeitsangelegenheiten” vor, der sich u. a. mit
der Umsetzung des Abkommens befasst. Bei jeder Sitzung muss auch die Moglichkeit beste-
hen, Gesprache mit interessierten Blrgern zu fuhren. In den Arbeitsministerien beider Ver-
tragspartner wird auBerdem eine Kontaktstelle geschaffen. Auch sieht Art. 17.6 MaRhahmen
zum ,capacity building“ vor, also den Aufbau von Einrichtungen, die eine bessere Durchset-
zung des jeweiligen Arbeitsrechts erreichen konnen. Auch in Bezug auf diese Vorschriften
gelten die allgemeinen Grundsatze des Streitbeilegungsverfahrens, doch hat nach Art. 17.7
als erster Schritt immer eine Konsultation der anderen Seite zu erfolgen. Das Verfahren selbst
ist in Art. 21 geregelt. Wird dem Schiedsspruch nicht entsprochen, ist Schadensersatz zu be-
zahlen. Unterbleibt dies, werden Handelssanktionen verhangt, also Vorteile (etwa bei Zéllen)

entzogen, die mit dem Abkommen verbunden sind.

114 https://ustr.gov/sites/default/files/Jordan%20FTA.pdf (25.9.2016).

115 https://ustr.gov/sites/default/files/uploads/agreements/fta/oman/asset_upload file901 8812.pdf
(25.9.2016).

116 https://ustr.gov/sites/default/files/uploads/agreements/fta/colombia/asset upload file993 10146.pdf
(25.9.2016).
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3. Das Side-Agreement zu NAFTA

Der Vertrag uber die nordamerikanische Freihandelszone (North-American Free Trade Area —
NAFTA) zwischen den USA, Kanada und Mexiko konnte im US-Kongress nur verabschiedet
werden, weil zugleich ein Zusatzabkommen geschlossen wurde, das soziale Fragen zum Ge-
genstand hatte.'” Es handelte sich um das ,North American Agreement on Labor Coopera-
tion“, abgekirzt NAALC,® das am 1. Januar 1994 in Kraft trat. Dieses ist Ergebnis zweier
Kompromisse: Einmal musste sich der neu gewahlte Prasident Bill Clinton mit seinen Unter-
stitzern aus der Gewerkschafts- und der Umweltbewegung verstandigen, um den ,Free
Trade“ mit den Nachbarstaaten durchsetzen zu kénnen. Zum andern waren Mexiko und Ka-
nada nicht an starken wirtschaftlichen Sanktionen interessiert, da sie die US-Ubermacht fiirch-
teten, so dass weniger Durchsetzungspotential als urspriinglich geplant erreichbar war.

Sowohl in Bezug auf die inhaltlichen Garantien als auch in Bezug auf das Verfahren weist das

NAALC einige Besonderheiten auf.

Inhaltlich verpflichtet es die drei Vertragsstaaten — USA, Kanada und Mexiko — dazu, fir hohe
Arbeitsstandards zu sorgen und sich um deren Weiterentwicklung zu bemiihen. Weiter mus-
sen sie die praktische Einhaltung ihres nationalen Arbeitsrechts sichern und den einzelnen
Personen die Mdglichkeit geben, ihre rechtlich geschitzten Interessen in einem fairen und

transparenten Verfahren durchzusetzen.

Von dieser Verpflichtung erfasst ist allerdings nicht das gesamte Arbeitsrecht, was im Falle
Mexikos zu héchst unerwarteten Ergebnissen fiihren wirde.**® Vielmehr enthélt der Vertrag
eine Liste von Gegenstanden, die von der Koalitionsfreiheit, dem Recht auf Abschluss von
Tarifvertragen und dem Streikrecht Uber die Gewéahrung des gesetzlichen Mindestlohns bis
hin zur Lohngleichheit von Mann und Frau, zur Unfallverhitung und zum Schutz von Wander-
arbeitnehmern reicht. Dabei werden die aufgefiihrten insgesamt 11 Gegenstéande in drei Grup-

pen eingeteilt, die mit unterschiedlichen Durchsetzungsmoglichkeiten versehen sind.

117 Zur Entstehungsgeschichte s. Dombois, Sozialklauseln in US-Freihandelsabkommen — ein wirksa-
mes Mittel internationaler Arbeitsregulierung? Industrielle Beziehungen 13 (2006), S. 218, 242.

118 Aprufbar unter http://www.naalc.org/naalc/naalc-full-text.htm (25.9.2016); kurze Erlauterung durch
das Department of Labor unter https://www.dol.gov/ilab/trade/agreements/naalcgd.htm#NAALC
(25.9.2016).

119 So bestimmt etwa Art. 123 der immer noch geltenden mexikanischen Verfassung von 1917 (im
Wortlaut abgedruckt bei Néstor de Buen, Derecho del Trabajo, 13. Aufl. 2000, p. 348 et seq.) in sei-
nen Absatzen 12 und 13, dass grdl3ere Unternehmen verpflichtet sind, fir Wohnraum ihrer Beschéftig-
ten sowie fur die Infrastruktur einschliel3lich Schulen, Krankenh&ausern und Erholungsparks zu sorgen.
Mit der heutigen Realitat hat dies nichts zu tun.
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Gleichzeitig sieht das Abkommen die Errichtung verschiedener Institutionen vor.*?° In jedem
der drei Lander gibt es ein NAO, ein National Administration Office, das sich mit den NAOs
der anderen Staaten austauscht, Beschwerden entgegennimmt und ein ,Kontaktpunkt® zur
jeweiligen Regierung und zur Arbeitsministerkonferenz ist. Jedes Land kann ihm einen bera-
tenden Ausschuss zur Seite stellen, der aus 12 Personen besteht: Vier représentieren die
slabor community®, Vier die ,business community“, Zwei kommen aus der Wissenschaft und
Zwei vertreten die allgemeine Offentlichkeit. Auf internationaler Ebene existiert die ,Commis-
sion for Labor Cooperation®, zu der ein aus den drei Arbeitsministern bestehender Rat sowie
ein standiges Sekretariat gehoren.

Will sich jemand uber die Nichteinhaltung der erfassten arbeitsrechtlichen Bestimmungen be-
schweren, so kann er sich an das NAO eines anderen Mitgliedstaats wenden. Missstande in
Mexiko kann man daher nur beim NAO in den USA oder beim NAO in Kanada zum Thema
machen. Umgekehrt kann man die USA nur in Mexiko oder Kanada ,verklagen®. An die Ein-
reichung einer Beschwerde schlief3t sich ein langes Verfahren an. Das NAO prift das Vorbrin-
gen eingehend und ermittelt die relevanten Tatsachen. Grundsatzlich erfolgt eine Zulassung
zur inhaltlichen Uberpriifung (,review®), wenn relevante arbeitsrechtliche Probleme aufgewor-
fen wurden und wenn die inhaltliche Uberpriifung die Ziele des Abkommens fordert. Da zu
diesen auch die umfassende Kooperation zwischen den drei Staaten gehort, kann dies im
Prinzip auch dann zur Ablehnung einer Beschwerde filhren, wenn diese in der Sache wahr-
scheinlich begrindet ware. Bei ihrer Entscheidung tber Annahme oder Ablehnung darf das
NAO auch ,andere Faktoren® berticksichtigen, ohne dass diese naher bestimmt wirden.
Wurde die Beschwerde angenommen, so wird versucht, durch Kooperation mit dem NAO des
Landes, wo die fraglichen Vorgange passiert sind, zu einer einvernehmlichen Losung zu ge-
langen. Gelingt dies nicht, wird ein Bericht Uber die Angelegenheit verotffentlicht. Anschlie3end
gibt es Konsultationen auf Ministerebene.

Fuhren die Konsultationen zu keiner Einigung, so kann bei bestimmten Sachgebieten, insbe-
sondere im Arbeitsschutz und bei der Lohngleichheit von Mann und Frau (nicht aber bei Ge-
werkschaftsrechten), ein ,Evaluation Committee of Experts“ (abgekurzt: ECE) eingesetzt wer-
den, das aus unabhangigen Personen bestehen muss. Dieser Schritt wird allerdings nur un-
ternommen, wenn die Angelegenheit einen Bezug zum zwischenstaatlichen Handel hat. Au-

Rerdem mussen beide involvierte Staaten Uber die umstrittene Materie Gesetze besitzen; hat

120 Dazu im Einzelnen US Department of Labor, Bureau of International Labor Affairs, North American
Agreement on Labor Cooperation: A Guide, abrufbar unter https://www.dol.gov/ilab/trade/agree-
ments/naalcgd.htm (4.10.2016).
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nur einer die Frage gesetzlich geregelt, ist keine Evaluierungskommission mdglich. Diese ein-
engenden Voraussetzungen haben mit dazu beigetragen, dass von der Mdglichkeit zur Ein-
setzung einer solchen Kommission bisher kein Gebrauch gemacht wurde.

Waiirde sich dies andern, so musste die Kommission einen Bericht Gber den fraglichen Konflikt
erstellen und ihn an den Rat der Minister weiterleiten. Dies wiirde dann zu weiteren Konsulta-
tionen fihren. Diese sind allerdings nur fiir eine einzige Gruppe von arbeitsrechtlichen Teilge-
bieten vorgesehen; erfasst sind der Schutz von Kindern und Jugendlichen, Mindestlohn und
Mindestarbeitsbedingungen sowie Unfallverhiitung. Gegen die entsprechenden Vorschriften

muss nicht nur einmalig, sondern dauernd verstolden werden (,persistent pattern of failure®).

Ist die Angelegenheit dann immer noch streitig, so kann jede Seite eine Sondersitzung des
Rats der Minister verlangen, der auch Berater und Mediatoren einschalten kann. Bleibt auch
dies ohne Ergebnis, kénnen zwei der drei Minister ein Schiedsgericht anrufen, das aus flnf
Personen besteht, die aus einer Liste von 45 unabhangigen Experten ausgewahlt werden.
Dieses kann einen Aktionsplan erlassen, wie man dem Missstand abhelfen kann. Wird dieser
nicht umgesetzt, tritt das Schiedsgericht erneut zusammen und beschlief3t einen verbindlichen
Aktionsplan. Wird ihm nicht Rechnung getragen, kann eine Art Zwangsgeld verhangt werden,
das bis zu 0,007 Prozent des Warenwerts im Handel zwischen den beiden involvierten Staaten
betragen kann.'?! Das Geld wird einem Fonds zugefihrt; der Rat der Minister beschliet, auf
welche Art und Weise es eingesetzt wird, um die Rechtsdurchsetzung in dem fraglichen Staat
zu verbessern. Nur wenn dieses Zwangsgeld nicht bezahlt wird, kénnen Handelssanktionen
verhangt werden. Dies gilt allerdings nicht fir Kanada, wo lediglich die fragliche Summe im

Wege der Zwangsvollstreckung beigetrieben werden kann.

Bis Anfang 2005, also nach ca. 10 Jahren, waren nur etwa 30 Beschwerden eingegangen.
Davon richteten sich 18 gegen Mexiko, 10 gegen die USA und 2 gegen Kanada.'?? Alle Falle
wurden spatestens durch die (erste) Ministerkonsultation einvernehmlich beendet, weil die Re-
gierungen nicht daran interessiert waren, ihre Beziehungen zu belasten.?® Von der Verhan-
gung von Sanktionen war man recht weit entfernt. In der Zwischenzeit hat sich daran nichts
geandert; die Zahl der Beschwerden ging deutlich zurtick,*?* obwohl kein Anlass zu der An-
nahme besteht, dass den arbeitsrechtlichen Vorschriften in den drei beteiligten Landern stér-

ker als friiher Rechnung getragen wird. Auch ist bemerkenswert, dass die besonders haufig

121 Epert, Labour Standards, S. 6.
122 Angaben nach Dombois, a.a.O., Industrielle Beziehungen 13 (2006), S. 218, 244.
123 Dombois, a.a.O., Industrielle Beziehungen 13 (2006), S. 218, 245 ff.
124 | ukas/Steinkellner, in: Scherrer/Hanlein (Hrsg.), Sozialkapitel in Handelsabkommen, S. 157, 160
sprechen von ,Ermidungserscheinungen®.
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umstrittenen Fragen der freien Grindung und Betatigung von Gewerkschaften keiner verbind-
lichen Streitschlichtung zugefiihrt werden kdnnen, sondern nur zu Konsultationen fuhren. Ins-
gesamt ist das Verfahren von so vielen Bedingungen abhéangig und so langwierig, dass es
nicht verwundert, wenn niemand auch nur den Versuch unternimmt, alle diese Hiirden zu tUber-

winden.

4. Der Vertrag mit Kambodscha

Besonderes Interesse verdient das zwischen den USA und Kambodscha geschlossene Tex-
tilabkommen, das am 1. Januar 1999 in Kraft trat und das insgesamt sechs Jahre galt.'*® Es
verband Verbesserungen im zwischenstaatlichen Handel (konkret: Die Erhéhung der Quoten
fur Textilexporte in die USA) unmittelbar mit der Einhaltung bestimmter Arbeitsstandards in
kambodschanischen Betrieben.'?® Damit hatten die Textilarbeitgeber selbst ein Eigeninteresse
an der Einhaltung von Schutznormen.?” Ob diese tatsachlich beachtet wurden oder nicht,
wurde unmittelbar von der ILO kontrolliert'?® — auch dies ein Vorgehen, das aus dem tblichen
Rahmen heraus féllt. Bessere Arbeitsbedingungen und wirtschaftliche Vorteile standen in ei-
nem unmittelbaren Bedingungszusammenhang, was zu einem erheblichen Wachstumsimpuls
fuhrte.??® Weshalb dieses Modell nicht fortgeftinrt oder auf andere Lander erstreckt wurde, wird

aus den vorhandenen Unterlagen nicht deutlich.

IV. Vorlaufige Bewertung

Der Uberblick tber die Vertragspraxis der EU und der USA forderte einige rechtliche Unter-
schiede zutage, von denen zwei besondere Aufmerksamkeit verdienen. Wahrend die EU den
Schwerpunkt auf die Kernarbeitsnormen der ILO und ihre praktische Umsetzung legt, steht bei
den von den USA abgeschlossenen Vertrdgen — besonders deutlich im NAALC — die Umset-
zung des jeweiligen nationalen Arbeitsrechts im Vordergrund. Zum zweiten setzt die EU allein

auf Konsultationen und die Entstehung bestimmter Uberzeugungen, die irgendwann zu einer

125 US-Cambodia Textile Agreement. Daneben besteht bis heute ein hier nicht naher interessierendes
Rahmenabkommen: https://ustr.gov/sites/default/files/uploads/agreements/tifa/asset up-

load filel52 9651.pdf (26.9.2016).

126 Dazu Ebert, Labour Standards, S. 8.

127 Kolben, Trade, Monitoring and the ILO: Working to Improve Conditions in Cambodia’s Garment
Factories, Yale Human Rights & Development Law Journal Vol. 7 (2004), pp. 79 et seq.

128 7Zu den Hindernissen, die haufig einer Beachtung des Arbeitsrechts entgegenstehen (z. B. inoffizi-
elle Zahlungen an die Arbeitsinspektoren), s. Kolben, a.a.O. Vol. 7 (2004), p. 85 et seq.

129 So eine Stellungnahme der US-Regierung vom 1.7.2002 — https://ustr.gov/ar-
chive/Document_Library/Press_Release/2002/.
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Verbesserung der Lage fuhren, wéhrend die USA zwar auch an freiwilliger Verstandigung in-
teressiert sind, aber fast immer am Ende eines erfolglosen Kooperationsprozesses eine ver-
bindliche Entscheidung vorsehen, deren Nichtbefolgung zu Sanktionen fihren muss. Beide
Punkte bedirfen der Diskussion.

1. ILO-Standards oder nationales Recht?

Die Bezugnahme auf ILO-Standards hat den Vorteil, zu einheitlichen Normen zu fihren: Nir-
gendwo darf es Kinder- oder Zwangsarbeit geben, tberall kbnnen Gewerkschaften gebildet
werden, die sich um den Abschluss von Tarifvertragen bemuahen, Uberall sind Diskriminierun-
gen z. B. aufgrund des Geschlechts oder von gewerkschaftlichen Aktivitaten verboten. Diese
.Kernarbeitsnormen® kdnnen unabhangig vom sozialdkonomischen Entwicklungsstand eines
Landes verwirklicht werden, lassen insoweit aber auch niedrige L6hne und den damit verbun-
denen komparativen Kostenvorteil bestehen. Beim Grundsatz menschenwurdiger Arbeit ver-
halt es sich ahnlich: Es geht um einen Mindestlohn entsprechend den nationalen Méglichkeiten
und Besonderheiten sowie um eine Begrenzung der Arbeitszeit, die auf das menschliche Leis-

tungsvermdgen und die Gesundheit Ricksicht nimmt.

Die Heranziehung von ILO-Normen hat auf der anderen Seite den Nachteil, dass sich im Streit-
fall aus ihnen die unterschiedlichsten Konsequenzen ableiten lassen. Eine Instanz, die wie ein
Gericht eine verbindliche Konkretisierung vornimmt, existiert nicht. Zwar wird die Einhaltung
der ILO-Ubereinkommen durch den Sachverstandigenausschuss und — bezogen auf Koaliti-
onsfreiheit, Tarifautonomie und Streikrecht — durch den Ausschuss fir Vereinigungsfreiheit
Uberwacht; insoweit findet eine konkrete Auslegung und Anwendung der einzelnen Konven-
tionen statt. Dieses ,case-law” der Ausschisse stellt jedoch nach herrschender Auffassung
keine authentische Interpretation dar.®*° In der deutschen Rechtsprechung gibt es zwar die
Auffassung, die Ergebnisse der ILO-Ausschiisse seien bei der Auslegung nationalen Rechts
in der Weise zu beriicksichtigen, dass nur aus triftigen Griinden von ihnen abgewichen werden
konne,*® doch kann dies nicht als allgemein anerkannt gelten. Vielmehr werden ILO-Konven-
tionen in vielen Fallen Uberhaupt nicht oder nur insoweit herangezogen, als sie ein nach nati-
onalem Recht gefundenes Ergebnis bestatigen.**? Die Sozialklauseln unternehmen von ihrer

Formulierung her auch keinerlei Versuch, an diesem Zustand etwas zu andern — ersichtlich

130 Dazu und zu alternativen Ansatzen Heuschmid, SR 2014, 1, 2.
131 ArbG Oldenburg v. 21.8.1987 — 2 Ca 284/87 — BB 1988, 565.
132 Naher Daubler, Die Implementation von ILO-Ubereinkommen — Erfahrungen und Uberlegungen in
Deutschland —, in: Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im Deutschen Anwaltverein, Festschrift zum 25-
jahrigen Bestehen, Bonn 2006, S. 1183 ff.
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wird nirgends der Standpunkt vertreten, es seien die Auslegungsergebnisse der Uberwa-
chungsausschiisse in Bezug genommen. Vertritt etwa ein Staat den Standpunkt, es bestehe
kein gewerkschaftliches Recht auf Zutritt zum Betrieb und wird dieser tatsachlich von fast allen
Unternehmen verweigert, so féllt es schwer, eine Verletzung der Koalitionsfreiheit, d. h. des
ILO-Ubereinkommens Nr. 87 anzunehmen, was ggf. sogar Sanktionen auslésen konnte. Im-
merhin ist ja nicht auszuschlieBen, dass das Ubereinkommen Nr. 87 kein Zugangsrecht zum
Betrieb gewéhrt, weil es dieses von seinem Wortlaut her nicht anspricht. Alle diese Schwierig-
keiten werden noch deutlicher, wenn nicht auf ILO-Konventionen sondern auf ,Kernarbeitsnor-
men“ als solche verwiesen wird, die gewissermal3en um eine Abstraktionsstufe hdher ange-

siedelt sind. Konkrete Konsequenzen sind hier noch schwerer zu ziehen.

In ihrem Verhéltnis zueinander pflegen Staaten im Ubrigen meist ein betrachtliches MaR an
GroRRzlgigkeit zu praktizieren. Dies mag damit zusammenhéangen, dass die Entscheidungs-
trager nicht wissen, ob man in Zukunft vielleicht in ganz anderen Zusammenhangen auf die
Unterstlitzung des Gegenibers angewiesen ist. Diese Grundhaltung schliefdt es aus, sich bei
zweifelhaften Fragen eine bestimmte Auslegung zueigen zu machen und auf dieser Grundlage

dann ein Schiedsverfahren einzuleiten.

Stehen wie beim Verbot der Zwangsarbeit oder beim Verbot der Kinderarbeit Auslegungsfra-
gen eher im Hintergrund, so stof3t man auf ein weiteres Hindernis: Wie kann man effektiv be-
weisen, dass ein Fall von Zwangs- oder Kinderarbeit vorliegt? Die Betroffenen sind zu
schwach, um sich zu wehren; im Ernstfall wirden sie bei einer Untersuchung ihre eigenen
Erfahrungen eher verleugnen, weil sie (nicht ganz zu Unrecht) Repressalien befirchten. Folge
all dieser Umstande ist, dass nur grobe und evidente Falle gerigt werden; der ,Normalfall

einer Rechtsverletzung bleibt ungesuhnt.

Stellt man stattdessen mit dem US-Modell auf das nationale Recht ab, so ist der Ausgangs-
punkt ein anderer. Zwar ist denkbar, dass armere Lander auch ein bescheideneres Arbeits-
recht haben, so dass ein ,Rechtsgefalle” bestehen bleibt. Dies ist aber keineswegs immer der
Fall. Vergleicht man etwa das Schutzniveau, das das mexikanische Arbeitsrecht und das Ar-
beitsrecht Uruguays vermitteln, mit dem der USA, so ist ersichtlich in den beiden armeren
Landern ein hoheres Niveau vorhanden. Das nationale Recht hat gegentber internationalen
Konventionen den Vorteil, dass es durch Gerichte und andere Instanzen konkretisiert wird, so
dass fur viele Konstellationen eine ,Lésung“ bereit liegt. Diese mag zwar in der Praxis be-
stimmter Landern nur selten ernst genommen werden, doch andert dies an ihrer Existenz
nichts: Ein volkervertragliches Gebot, das eigene Arbeitsrecht effektiv anzuwenden und es in

der Praxis zu beachten, scheitert jedenfalls nicht an der Unbestimmtheit und Vieldeutigkeit der
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in Bezug genommenen Normen. Dies bedeutet aller-dings nicht, dass die weiteren genannten
Hindernisse verschwinden wirden: Einem Staat fallt es auch in dieser Situation schwer, gegen
einen anderen vorzugehen; auch hier ergeben sich Beweisprobleme, weil sich illegales Tun
typischerweise nicht in der Offentlichkeit abspielt und weil es fur einen anderen Staat noch
weniger greifbar ist als fur jenen, auf dessen Territorium die fraglichen Handlungen begangen

werden.

2. Sanktionen?

VerstolRe gegen Pflichten aus einer (weit verstandenen) Sozialklausel kdnnen nach dem US-
Modell in einem Verfahren festgestellt werden, das zu einer verbindlichen Entscheidung fiihrt.
Wird dieser nicht Rechnung getragen, kdbnnen Sanktionen verhangt werden, die entweder aus
einer Geldbul3e oder aus dem Entzug von Handelsvorteilen bestehen. Die Annahme liegt
nahe, dass eine solche zweite Ebene Druck in Richtung auf eine Einigung im vorausgehenden
Konsultationsverfahren ausibt. Dies setzt allerdings voraus, dass eine Seite ernsthaft in Er-
wagung zieht, ein solches Sanktionsverfahren einzuleiten und im Grundsatz bis zum Ende
durchzufiihren. Davon kann man allerdings auch im Rahmen des NAALC nicht ausgehen, da
es sonst in Uber 20 Jahren wohl zu dem einen oder anderen Verfahren gekommen wére. Auch
hatte der ,Druck® aller Erfahrung nach dazu gefiihrt, dass die Konsultationen den einen oder
anderen sozialen Missstand beseitigt hatten. Davon ist jedoch nirgends die Rede. Die mogli-
chen Sanktionen bleiben so sehr im Hintergrund, dass sich die Konfliktbewaltigung nach dem
EU- und dem US-Modell einander annahern: In beiden Fallen wird mit bescheidenem Erfolg
geredet, jedoch keine Veranderung bewirkt.

Was die tieferen Ursachen fir diese Praxis sind, wird weiter unten in § 6 erortert. Zunachst
sollen die Mittel untersucht werden, die neben der Sozialklausel zur Verfigung stehen und
auch eingesetzt werden: Die EinrAumung von Zollvorteilen nach dem GSP-System und Fest-

legung auf bestimmte Menschenrechte.
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8 4: GSP - Begunstigungen und Benachteiligungen bei den Zollsatzen

|. Das Grundprinzip

Entwicklungslander erhalten von den Industrielandern fir ihre Exportwaren Zollvergunstigun-
gen. Man spricht insoweit von einem ,Generalized System of Preferences®, abgekurzt: GSP,
einem allgemeinen Zollpraferenzsystem.* Dieses besteht insbesondere in der EU und in den
USA, doch gibt es entsprechende Regelungen auch in anderen entwickelten Landern wie z.
B. in Japan. Rechtsgrundlage fir diese Sonderbeglinstigung ist Art. XXV:2 GATT 1994, der
Ausnahmen von der Meistbegiinstigung zulasst.’** Seit einem im Jahre 1979 gefassten Be-
schluss®® wurde diese Besserstellung insgesamt 176 Staaten gewahrt; mit Wirkung vom 1.
Januar 2014 ist ihre Zahl auf 90 reduziert worden.*3®

Die Gewahrung der Zollvorteile setzt seit 1995 auch die Einhaltung bestimmter arbeitsrechtli-
cher Mindeststandards voraus. Wahrend in der EU zunéchst nur das Verbot der Zwangsarbeit
erfasst war, wird seit der letzten GSP-Reform im Jahr 2012 (in Kraft seit 1. Januar 2014) ver-
langt, dass die beglnstigten Staaten sich keine ,ernsten und systematischen® Verletzungen
der Kernarbeitsnormen der ILO zuschulden kommen lassen.'® Ist dies der Fall, so kénnen
ihnen die gewéhrten Vorteile entzogen werden; sie sind wieder dem allgemeinen Zollregime

ausgesetzt. Uber den Entzug entscheidet die EU-Kommission.

Neben dem allgemeinen GSP-System gibt es in der EU weitergehende Vergunstigungen, fur
die sich der Ausdruck GSP+ eingebirgert hat. Voraussetzung ist, dass der betreffende Staat
alle acht Kernarbeitsnormen der ILO ratifiziert hat, dass er sich zu ihrer effektiven Umsetzung
verpflichtet und dass er sich u. a. einer regelmaRigen Uberprufung unterwirft.*3 Damit soll ein
Anreiz flr die Ratifizierung und Einhaltung von zentralen ILO-Normen geschaffen werden. Die
gewahrten wirtschaftlichen Vorteile sollen das Land in die Lage versetzen, seine wirtschaftli-
che Entwicklung voranzutreiben und so auch fur die Zukunft bessere Voraussetzungen fir

einen Schutz der abhangig Beschaftigten zu schaffen.

133 (Jberblick bei Olz, ZIAS 2002, 319 ff., der trotz inzwischen veranderter Rechtslage aufschlussreich
ist.
134 Herdegen, a.a.0., § 10 Rn. 37 ff.
135 |m Wortlaut wiedergegeben bei Herdegen, § 10 Rn. 38.
136 Garcia, S. 8.
137 Vogt, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 31 issue 3
(2015), p. 285 et seq.
138 Vogt, a. a. O., p. 285, 289.
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[l. Die Praxis der EU-Kommission

Verbreiteter Einschatzung nach gibt es in vielen, wenn nicht in den meisten der von der EU
beglinstigten Lander haufige und ernste Verletzungen der ILO-Kernarbeitsnormen.'*® Dies
fuhrt jedoch keineswegs zu regelméRigen Verfahren tber den Entzug von Praferenzen; viel-
mehr wird von den eingeraumten Rechten ein selektiver Gebrauch gemacht.**° Nur in Extrem-
fallen wurden die bestehenden rechtlichen Mdglichkeiten aktiviert; lediglich gegentiber Myan-
mar wurden ab 1997 und gegentber Belarus ab 2007 Sanktionen verhéngt, wobei die Mal3-
nahmen gegen Myanmar 2013 wieder aufgehoben wurden. Im ersten Fall war der Anlass in
betrachtlichem Umfang praktizierte Zwangsarbeit, im zweiten ging es um die Nichtbeachtung
der Koalitionsfreiheit.2*! Sri Lanka wurde vortibergehend der GSP+ - Status aberkannt, weil es
in den Auseinandersetzungen mit den Tamil Tigers zu schweren Menschenrechtsverletzungen

gekommen war.

Die drei Anwendungsfalle legen die Vermutung nahe, dass zu den Verletzungen von Kernar-
beitsnormen ein weiteres ungeschriebenes Element hinzukommen muss: Es muss sich um
Staaten handeln, die wirtschaftlich nicht besonders bedeutsam sowie international relativ iso-
liert sind und die sich gleichzeitig nicht in vollem Umfang den internationalen Kapitalstrémen
offnen. Jeffrey Vogt hat im Einzelnen dargelegt, dass in vielen anderen Fallen, in denen Ver-
sto3e offenkundig vorlagen, keinerlei Sanktionen verhé&ngt wurden. Dies gilt sogar fir die Ge-
wahrung und Beibehaltung von GSP+.14? So lehnte etwa der zustéandige EU-Kommissar Karel
de Gucht jede MaRnahme gegen Usbekistan ab und ,vertraute* auf weitere Gesprache, ob-
wohl niemand bezweifelte, dass in Usbekistan in erheblichem Umfang Kinderzwangsarbeit
praktiziert wurde. Weiter behielt Georgien seinen GSP+-Status trotz der Tatsache, dass dort
die gesamte Arbeitsaufsicht abgeschafft wurde und gewéhlte gewerkschaftliche Interessen-
vertreter jeden rechtlichen Schutz verloren hatten. Auch gegeniiber Guatemala und Kolumbien
wurden keinerlei Sanktionen verhangt, obwohl die Repression gegeniiber gewerkschaftlichen
Aktivitaten dort am intensivsten ist und zahlreiche gewerkschaftlich Aktive ermordet wurden.43
Erst recht pflegt niemand die Frage zu stellen, ob eigentlich das Recht der USA mit den Kern-
arbeitsnormen der ILO in Einklang steht. In den Verhandlungen tiber Handelsabkommen geht

es immer nur um das Problem, ob der andere Vertragspartner den Anforderungen der ILO

139 g, statt aller Vogt, a. a. O., p. 285, 296.
140 Epert, Labour Standards, p. 29; Orbie/Tortell, European Foreign Affairs Review 14 (2009), p. 663 et
seq.
141 Garcia, p. 7.
142 Vogt, a.a.0., p. 285, 296 et seq.
143 Zu Kolumbien s. insbes. Zimmer, in: Scherrer/Hanlein (Hrsg.), Sozialkapitel in Handelsabkommen,
S. 141. Weitere Beispiele bei Garcia, p. 7.
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gerecht wird** — und das trotz der Tatsache, dass US-amerikanische Autoren zahlreiche Wi-
derspriiche zwischen den ILO-Grundséatzen und dem US-amerikanischen Recht herausgear-
beitet haben.'#°

Im vorliegenden Zusammenhang bleibt festzuhalten, dass die faktische Politik der EU-Kom-
mission ersichtlich nicht davon abhéngt, ob ihr wie im Bereich von GSP Sanktionen zur Verfu-
gung stehen oder ob dies wie bei den Sozialklauseln in Handelsvertragen nicht der Fall ist. In
beiden Fallen beschrankt sie sich auf einen Meinungsaustausch; da der ,Rechtsbrecher®
nichts riskiert, laufen die Vorschriften weitestgehend leer. Selbst wenn sie — wie im Fall Myan-
mar — ausnahmsweise angewandt werden, ist ihre tats&chliche Wirkung minimal, was sich
nicht zuletzt daran zeigt, dass Myanmar trotz des Entzugs der Zollvorteile in der Zeit bis 2013

seinen Handel mit der EU vervielfacht hat.146

[1l. Die Praxis der USA

Das US-System stimmt weitgehend mit dem européischen Uberein; allerdings fehlt ein beson-
deres Anreizsystem nach dem Vorbild von GSP+. Die US-Regelung wurde durch den Trade
Act von 1974 begrundet und erfasst derzeit 122 Entwicklungslander, die insgesamt ungefahr
3.500 verschiedene Produkte zollfrei in die USA einfiihren durfen. Die am wenigsten entwi-
ckelten Lander dirfen dies in Bezug auf weitere 1.500 Produkte tun. Ingesamt hatte der auf
diese Weise begunstigte Handel im Jahre 2015 einen Umfang von knapp 17,7 Mrd. US-Dol-
lar.247

Wer in den Genuss des GSP-Programms kommen will, muss bestimmte Voraussetzungen
erfullen, die bisweilen ein wenig verwunderlich klingen.'#® So darf das fragliche Land nicht vom
»internationalen Kommunismus* beherrscht sein und nicht zu einer Gruppe von Staaten geho-
ren, die lebenswichtige Waren dem internationalen Handel vorenthalten (was sich wohl auf
Olproduzenten bezieht). Auch darf das Land sich nicht geweigert haben, einem Schiedsspruch
Rechnung zu tragen, der zugunsten eines amerikanischen Blrgers oder einer amerikanischen
Gesellschaft ergangen ist; der Investorenschutz erhdlt hier nicht unwichtige Schiitzenhilfe. Un-
mittelbar einschlagig ist im vorliegenden Zusammenhang eine Bestimmung, die folgenden
Wortlaut hat:

144 Epert, Labour Standards, p. 36.

145 So insbesondere Weissbrodt/Mason, Minnesota Law Review Vol. 98 (2014) 1842 — 1878.

146 Zhou/Cuyvers, Journal of World Trade vol. 45 Issue 1 (2011) p. 63 et seq.; Garcia, p. 7.

147 Angaben nach https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2016/septem-
ber/united-states-reinstates-trade (2.10.2016).

148 Hierzu und zum Folgenden https://ustr.gov/sites/default/files/GSP-Guidebook-September-16-
2016.pdf (2.10.2016).
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“GSP beneficiary must have taken or is taking steps to afford internationally recognized
worker rights, including 1) the right of association, 2) the right to organize and bargain
collectively, 3) a prohibition on the use of any form of forced or compulsory labor, 4) a
minimum age for the employment of children, and a prohibition on the worst forms of
child labor, and 5) acceptable conditions of work with respect to minimum wages, hours

of work and occupational safety and health.”

Damit sind — ohne Bezugnahme — die ILO-Kernarbeitsnormen sowie das ILO-Konzept der
“‘decent Work” angesprochen. Allerdings gentigt es, wenn das fragliche Land Schritte unter-
nimmt, um diese elementaren Rechte zu sichern; wie wirksam und weitreichend diese sein
mussen, wird nicht naher bestimmt. Insoweit besteht ein weiter Beurteilungsspielraum, wo-
nach schon eher symbolische Bemihungen genigen kénnen, um die GSP-Vorteile einem

Land zu gewahren oder zu belassen.

Interessierte Kreise, darunter auch die Gewerkschaften, konnen sich an das Handelsministe-
rium wenden und ihm ihre Auffassung darlegen, wonach in einem bestimmten Land die Vo-
raussetzungen fur die Teilnahme am GSP nicht mehr gegeben sind. Es findet dann ggf. ein
offentliches Hearing statt, bei dem geklart werden soll, ob die Vorwirfe zu Recht bestehen.
Zuletzt geschah dies im Januar 2016 in Bezug auf Thailand, Usbekistan, Niger, Fidschi, Ge-

orgien und Irag.'*®

Von der Mdglichkeit, die Zollvorteile zu entziehen, wird in den USA eher als in Europa Ge-
brauch gemacht. So wurden etwa 2013 Bangladesh und 2014 Swaziland von den Verginsti-
gungen ausgeschlossen, wahrend eine Uberprifung in Bezug auf die Philippinen nach Ansicht
der Behorden keine Anderungsnotwendigkeit ergab.**® Burma/Myanmar wurde 1989 wegen
Verletzung von Arbeitnehmerrechten aus dem Programm ausgeschlossen und beantragte
2013 seine Wiederaufnahme; erst nach grindlicher Untersuchung wurde dem mit Wirkung
vom 13. November 2016 stattgegeben.?>! Die USA zOgerten insoweit sehr viel langer als die
EU.'2 Der Handel entwickelte sich gleichwohl wahrend dieser Zeit ungewdhnlich positiv: Er
stieg von minimalen 38.000 US-Dollar im Jahre 2012 auf 142 Mio. US-Dollar im Jahre 2015.1%3

149 hitps://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2015/november/ustr-uses-trade-
preference (2.10.2016).

150 Informationen nach https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2015/no-
vember/ustr-uses-trade-preference (2.10.2016).

151 https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2016/september/united-states-
reinstates-trade (2.10.2016).

152 Dazu oben II.

153 Angaben nach https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2016/septem-
ber/united-states-reinstates-trade (2.10.2016).
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Auch die US-Praxis spricht dafur, dass die Sanktion des Entzugs von Zollvorteilen nur in of-
fensichtlichen Fallen verhangt wird und dass sie aul3erdem nur Staaten betrifft, die politisch
isoliert oder die fur die USA wirtschaftlich weniger wichtig sind. Dass sich die Situation der
abhangig Beschaftigten in den fraglichen Landern aufgrund des GSP-Systems fuhlbar verbes-
sert hatte, ist nicht dargetan.

8 5: Menschenrechtsklauseln

|. Die rechtliche Basis

Art. 21 EUV enthélt bemerkenswerte Grundsatze fur die AuRenbeziehungen der EU, die —
soweit ersichtlich — noch wenig ins 6ffentliche Bewusstsein gedrungen sind.*® In Abs. 1 dieser

Bestimmung heil3t es:

,Die Union lasst sich bei ihrem Handeln auf internationaler Ebene von den Grundséatzen
leiten, die fur ihre eigene Entstehung, Entwicklung und Erweiterung maRgebend waren
und denen sie auch weltweit zu starkerer Geltung verhelfen will: Demokratie, Rechts-
staatlichkeit, die universelle Glultigkeit und Unteilbarkeit der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, die Achtung der Menschenwtirde, der Grundsatz der Gleichheit und
der Grundsatz der Solidaritat sowie die Achtung der Grundsatze der Charta der Ver-

einten Nationen und des Volkerrechts.”

Dem hat die EU-Kommission durch eine EntschlieBung Rechnung getragen, die die Zustim-
mung des Europaischen Parlaments gefunden hat.’®® Dieses hebt unter Ziffer 2 seines Zu-

stimmungsbeschlusses hervor, dass es wichtig sei, ,auf die Wahrung der Menschenrechte am

154 Ahnliche Aussagen auf allgemeinerer Ebene in Art. 3 Abs. 5 EUV: ,In ihren Beziehungen zur Gbri-
gen Welt schitzt und fordert die Union ihre Werte und Interessen und tragt zum Schutz ihrer Burgerin-
nen und Birger bei. Sie leistet einen Beitrag zu Frieden, Sicherheit, globaler nachhaltiger Entwicklung,
Solidaritat und gegenseitiger Achtung unter den Vélkern, zu freiem und gerechtem Handel, zur Besei-
tigung der Armut und zum Schutz der Menschenrechte, insbesondere der Rechte des Kindes, sowie
zur strikten Einhaltung und Weiterentwicklung des Vélkerrechts, insbesondere zur Wahrung der
Grundsatze der Charta der Vereinten Nationen.”

155 KOM(1995)0216 — C4-0197/95, abrufbar http://eur-lex.europa.eu/legal-on-
tent/DE/TXT/?2uri=CELEX%3A519961P0212 (3.10.2016).
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Arbeitsplatz zu dringen.“**® Das geschah zunéachst in den jeweiligen Handels-, Kooperations-
und Assoziierungsabkommen selbst, kann seit 2009 aber auch in einem selbstandigen Ab-
kommen erfolgen, das sich nicht unmittelbar auf Fragen des Freihandels und des Investoren-
schutzes bezieht.*>’ Allerdings sind solche Klauseln nicht in alle Vertrage aufgenommen wor-
den, insbesondere nicht in solche, die sich nur auf bestimmte Produkte oder Branchen bezie-
hen.**® Auch erfolgt bisweilen eine vorlaufige In-Kraft-Setzung, die sich nicht auf die Men-
schenrechtsklausel bezieht.'*®

Dass Menschenrechte, die die abh&ngige Arbeit betreffen, einbezogen sind, unterliegt heute

keinem Zweifel mehr.

Il. Beispiele fur Menschenrechtsklauseln

Der Wortlaut der Klauseln ist nicht einheitlich. In Bezug genommen werden unterschiedliche
Kaodifizierungen wie die EMRK oder die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte von 1948;
einzelne Rechte kdonnen daher durchaus unberiicksichtigt bleiben.*%° Auch findet sich biswei-
len ein ausdriickliches Bekenntnis zur Sozialen Marktwirtschaft, was die Frage der Vereinbar-
keit mit der Garantie der Selbstbestimmung der Volker in Art. 1 Abs. 1 des Internationalen
Pakts Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte aufwirft, wonach die Volker ihre wirt-

schaftliche, soziale und kulturelle Entwicklung frei bestimmen kénnen.6!

1. Abkommen von Cotonou

Eine besonders eingehende Regelung hat der Schutz der Menschenrechte im Wortlaut des

Partnerschaftsabkommens mit den AKP-Staaten®? erfahren, wo es in Art. 9 heif3t:

156 ABIEG v. 28.10.1996 — C 320/261.
157 Bartels, S. 10.
158 Hachez, p. 12 et seq.
159 Hachez, p. 14.
160 Hachez, p. 14 et seq.
161 Hachez, p. 15.
162 Offizieller Titel: Partnerschaftsabkommen zwischen den Mitgliedern der Gruppe der Staaten in Af-
rika, im Karibischen Raum und im Pazifischen Ozean einerseits und der Europaischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten andererseits, unterzeichnet in Cotonou am 23. Juni 2000 — ABIEG v.
15.12.2000 — Nr. L 317/ 3 - 353. Ubliche Bezeichnung: Abkommen von Cotonou.
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~Wesentliche Elemente und fundamentales Element

(1) Ziel der Zusammenarbeit ist eine auf den Menschen als ihren hauptsachlichen Be-
treiber und Nutzniel3er ausgerichtete nachhaltige Entwicklung; dies setzt die Achtung
und Férderung samtlicher Menschenrechte voraus.

Die Achtung samtlicher Menschenrechte und Grundfreiheiten, einschlief3lich der Ach-
tung der sozialen Grundrechte, Demokratie auf der Grundlage des Rechtsstaatsprin-
zips und eine transparente und verantwortungsvolle Staatsfuhrung sind fester Bestand-
teil einer nachhaltigen Entwicklung.

(2) Die Vertragsparteien nehmen auf ihre internationalen Verpflichtungen zur Achtung
der Menschenrechte Bezug. Sie bekraftigen, wie sehr sie der Wiirde des Menschen
und den Menschenrechten verpflichtet sind, auf deren Wahrung der einzelne und die
Volker einen legitimen Anspruch haben. Die Menschenrechte haben universellen Cha-
rakter, sind unteilbar und stehen untereinander in engem Zusammenhang. Die Ver-
tragsparteien verpflichten sich, samtliche Grundfreiheiten und Menschenrechte zu for-
dern und zu schitzen, und zwar sowohl die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
als auch die burgerlichen und politischen Rechte. In diesem Zusammenhang bestati-
gen die Vertragsparteien erneut die Gleichstellung von Mann und Frau.

Die Vertragsparteien bestatigen erneut, dass Demokratisierung, Entwicklung und
Schutz der Grundfreiheiten und Menschenrechte in engem Zusammenhang stehen
und sich gegenseitig verstarken. Die demokratischen Grundsétze sind weltweit aner-
kannte Grundsétze, auf die sich die Organisation des Staates stiitzt, um die Legitimitat
der Staatsgewalt, die Legalitét des staatlichen Handelns, die sich in seinem Verfas-
sungs-, Rechts- und Verwaltungssystem widerspiegelt, und das Vorhandensein von
Partizipationsmechanismen zu gewdahrleisten. Auf der Basis der weltweit anerkannten
Grundsatze entwickelt jedes Land seine eigene demokratische Kultur.

Die Struktur des Staatswesens und die Kompetenzen der einzelnen Gewalten beruhen
auf dem Rechtsstaatsprinzip, das vor allem ein funktionierendes und allen zugéngli-
ches Rechtsschutzsystem, unabhangige Gerichte, die die Gleichheit vor dem Gesetz
gewahrleisten, und eine uneingeschrankt an das Gesetz gebundene Exekutive ver-
langt.

Die Achtung der Menschenrechte, die demokratischen Grundsatze und das Rechts-
staatsprinzip, auf denen die AKP-EU-Partnerschaft beruht und von denen sich die Ver-
tragsparteien in ihrer Innen- und Auf3enpolitik leiten lassen, sind wesentliche Elemente
dieses Abkommens.

(3) In einem politischen und institutionellen Umfeld, in dem die Menschenrechte, die

demokratischen Grundsatze und das Rechtsstaatsprinzip geachtet werden, ist verant-
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wortungsvolle Staatsfilhrung die transparente und verantwortungsbewusste Verwal-
tung der menschlichen, natdrlichen, wirtschaftlichen und finanziellen Ressourcen und
ihr Einsatz fur eine ausgewogene und nachhaltige Entwicklung. Sie beinhaltet klare
Beschlussfassungsverfahren fir Behorden, transparente und verantwortungsvolle In-
stitutionen, den Vorrang des Gesetzes bei der Verwaltung und Verteilung der Ressour-
cen und Qualifizierung zur Ausarbeitung und Durchfiihrung von Mal3hahmen insbeson-
dere zur Verhinderung und Bekdmpfung der Korruption.

Die verantwortungsvolle Staatsfihrung, auf der die AKP-EU-Partnerschaft beruht und
von der sich die Vertragsparteien in ihrer Innen- und Auf3enpolitik leiten lassen, ist ein
fundamentales Element dieses Abkommens. Die Vertragsparteien kommen Uberein,
dass nur bei schweren Fallen von Korruption, einschlief3lich Bestechungshandlungen,
die zu schweren Fallen von Korruption fuihren, ein Verstol3 gegen dieses Element im

Sinne des Artikels 97 vorliegt.”

Besonders zu beachten ist der Schlussabschnitt von Abs. 2, wonach die genannten Grunds-
atze ,wesentliche Elemente dieses Abkommens* sind. Abs. 4 sieht dartber hinaus Ansatze zu

einer Politik der Implementation vor, indem es heifl3t:

,Die Partnerschaft unterstitzt aktiv die Férderung der Menschenrechte, die Demokra-
tisierung, die Festigung des Rechtsstaates und die verantwortungsvolle Staatsfiihrung.
Diese Bereiche sind wichtige Themen des politischen Dialogs. Im Rahmen dieses Di-
alogs messen die Vertragsparteien den derzeitigen Veranderungen und der Kontinuitat
der erzielten Fortschritte besondere Bedeutung bei. Bei dieser regelméafigen Bewer-
tung wird der wirtschaftliche, soziale, kulturelle und historische Hintergrund des einzel-
nen Landes bericksichtigt.

Auf diese Bereiche wird auch das Schwergewicht bei der Unterstiitzung der Entwick-
lungsstrategien gelegt. Im Rahmen der zwischen dem betreffenden Staat und der Ge-
meinschaft vereinbarten Strategien leistet die Gemeinschaft Unterstiitzung bei politi-
schen, institutionellen und Rechtsreformen und bei der Qualifizierung der 6ffentlichen

und privaten Akteure sowie der Zivilgesellschaft.”
In Annex VIl wird dies dann weiter konkretisiert.
Sieht man einmal von den Besonderheiten der Diplomatensprache ab, so ergibt sich ein ,har-

ter Kern“ in der Richtung, dass insbesondere solche Vorhaben geférdert werden sollen, die

zur Achtung der Menschenrechte, der Demokratisierung und der Rechtsstaatlichkeit beitragen.
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2. Abkommen mit Siidkorea

Im Rahmenabkommen mit der Republik Korea'®® findet sich bereits in der Praambel ein Be-
kenntnis zur starken Bindung (,strong attachment®) an demokratische Prinzipien und Men-
schenrechte. Unter der Uberschrift ,Basis fiir die Zusammenarbeit® wird dies in Art. 1 Abs. 1
wiederholt und spezifiziert:

“The Parties confirm their attachment to democratic principles, human rights and fun-
damental freedoms, and the rule of law. Respect for democratic principles and human
rights and fundamental freedoms as laid down in the Universal Declaration of Human
Rights and other relevant international human rights instruments, which reflect

the principle of the rule of law, underpins the internal and international policies of both

Parties and constitutes an essential element of this Agreement.”

Konkrete Konsequenzen — etwa fur das in Korea besonders umstrittene Streikrecht — sind
daraus allerdings nur schwer zu ziehen, weil dies zumindest die innerstaatliche Verbindlichkeit

dieser Bestimmung voraussetzen wirde.

3. Geplantes Abkommen mit Georgien

Klrzer und weniger konkret sind die Festlegungen in der ,Assoziierungsagenda“ mit Geor-

gien,®* wo als erste Prioritat genannt wird:

2.1 Political dialogue and reform

“Political dialogue and cooperation towards reforms in the framework of this Association
Agenda seek to strengthen respect for democratic principles, the rule of law and good
governance, human rights and fundamental freedoms, including the rights of persons
belonging to minorities as enshrined in the core UN and Council of Europe Conventions
and related protocols and to contribute to consolidating domestic political reforms, in

particular through approximating with the EU acquis communautaire.”

163 https://eeas.europa.eu/sites/eeas/files/framework_agreement_final_en.pdf.
164 http://eeas.europa.eu/sites/eeas/files/associationagenda_2014_en.pdf.
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Man bemdiht sich also, den Respekt vor demokratischen Prinzipien, Menschenrechten und
Grundfreiheiten zu starken; die Nahe zu ,guten Winschen® ist nicht zu Ubersehen, doch mag

unter den konkreten Umsténden keine weitergehende Festlegung moglich gewesen sein.

lll. Rechtsfolgen bei Verstdf3en

Bei den zustande gekommenen (und nicht nur wie im Fall Georgien geplanten) Abkommen ist
die Wahrung der Menschenrechte elementare Bedingung fur die Kooperation und die Einrau-
mung von Vorteilen. Wird dem nicht Rechnung getragen, so kann die EU ,geeignete Mal3nah-

men* ergreifen, um einen menschenrechtskonformen Zustand wiederherzustellen.

1. Klagerechte von Betroffenen?

Gibt diese Regelung einer von einer Menschenrechtsverletzung betroffenen Einzelperson das
Recht, die Vornahme von Mal3nahmen zu verlangen und dies gerichtlich durchzusetzen? Eine
entsprechende Klage eines libanesischen Staatsangehérigen, der sich auf die entsprechende
Klausel im Assoziierungsabkommen EU — Libanon berief, hat das Gericht der Européischen
Union (EuG) als unzulassig abgewiesen.'®> Der EUGH bestatigte dies ausdriicklich.'®® Beide
Entscheidungen wurden ohne Griuinde veroffentlicht, so dass nicht ersichtlich ist, um welche
Menschenrechtsverletzung es sich handelte. Offen bleibt deshalb auch, ob sich eine Verpflich-
tung der EU zum Téatigwerden eventuell direkt aus dem EUV ergibt, da sich der Klager nur auf

das Assoziierungsabkommen berief.1¢’

Soweit es sich um Vorgange handelt, die sich au3erhalb des EU-Territoriums abspielen, tun
sich Gerichte schwer, Uber Klagen der von Menschenrechtsverletzungen betroffenen Perso-
nen zu entscheiden. So hatte der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) Uber
die Frage zu befinden, ob sich serbische Staatsangehoérige, die wahrend des Krieges 1999
von Bombardierungen durch NATO-Streitkrafte betroffen waren, auf Grundrechte nach der
EMRK berufen konnten. Die Frage wurde mit dem Argument verneint, die Konvention setze
nach ihrem Art. 1 voraus, dass die betroffene Person ihrer Hoheitsgewalt (d. h. der Hoheits-

gewalt eines Mitgliedstaats des Europarats) unterstehe; dies sei hier nicht der Fall gewesen.68

165 EuG v. 6.9.2011 — T 292/09 — juris (Fall Mugraby).
166 EUGH v. 12.7.2012 — C-581/11 — juris (Fall Mugraby).
167 Bartels, S. 18.
168 EGMR v. 12.12.2001 — 52207/99 — NJW 2003, 413 (Fall Bankovic u. a.).
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Dem Alltagsbewusstsein lage demgegeniiber die Uberlegung sehr viel naher, dass eine star-

kere Form des ,Unterstehens” als das Bombardiert-Werden schwerlich vorstellbar ist.

2. Ergreifen geeigheter MaBhahmen

In zahlreichen Abkommen findet sich die Regelung, dass bei relevanten Menschenrechtsver-
letzungen ,geeignete Mallnahmen® ergriffen werden kénnen — eine Regelung, die flexibler ist
als die zuvor benutzte ,Baltische Klausel“, die eine sofortige Suspendierung vorsah.®® Auch
ohne eine solche Bestimmung wére eine entsprechende Reaktion mdglich.

Die EU kann die Menschenrechtsverletzungen kritisieren und bei dem Partner auf Korrektur
drangen. Wenn sie es flr sachgerecht halt, kann sie auch einzelne Vertragspflichten suspen-
dieren, beispielsweise Handelsvorteile voriibergehend, d. h. so lange entziehen, bis ein men-
schenrechtskonformer Zustand wieder hergestellt ist. Dies ware eine teilweise Suspendierung
nach Art. 60 Abs. 1 der Wiener Vertragsrechtskonvention.'’® Eine volle Suspendierung sowie
eine Beendigung des Vertrages hatten zur Folge, dass dann auch der Sonderschutz der aus
der EU kommenden Investitionen hinféllig wiirde, was in der juristischen Literatur einige Be-
sorgnisse ausgeldst hat.!’* Dies lasst sich allerdings im Ernstfall durch eine Begrenzung der

Suspendierungswirkung vermeiden.

Die Praxis ist dadurch gekennzeichnet, dass die Menschenrechtsklauseln nur in Extremfallen
wie Staatsstreichen und drastischen Menschenrechtsverletzungen angewandt werden. Sie
werden als politisches Instrument, nicht als echte Menschenrechtsgarantien verstanden.'’?
Auch spielt es eine erhebliche Rolle, ob es sich bei dem Menschenrechtsverletzer um einen
wirtschatftlich wichtigen oder einen eher am Rande stehenden Staat handelt; bisher wurde nur
gegenluber AKP-Staaten wie Guinea-Bissau, Mauretanien, Liberia und Zimbabwe von der
Menschenrechtsklausel Gebrauch gemacht.?”® Oft kam es auch dann nur zu Konsultationen,
nicht zu Sanktionen. Soweit diese verhdngt wurden, betrafen sie nicht Handelsvorteile; viel-
mehr wurden lediglich Meetings abgesagt und die technische Zusammenarbeit ausgesetzt.1’*

Auch diese bescheidenen Konsequenzen wurden nur bei Staatsstreichen, gefalschten Wahlen

169 Naher Hachez, p. 10.
170 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage vom 23.5.1969 (BGBI 1985 1l S. 927), abge-
druckt auch bei Daubler/Kittner/Lércher, Internationales Arbeits- und Sozialrecht, Nr. 030.
171 S0 insbesondere Berner, Menschenrechtsklauseln in Freihandels- und Investitionsschutzabkom-
men, EuZW 2016, 533.
172 Bartels, S. 11.
173 Hachez, p. 17 et seq.
174 Hachez, p. 19.
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und schweren Menschenrechtsverletzungen eingesetzt. Alltagliche, routinemaRig erfolgende

Menschenrechtsverletzungen werden ohne Widerspruch hingenommen.*”

Ein besonderes Gremium, das Menschenrechtsverletzungen untersuchen koénnte, ist in kei-
nem Abkommen vorgesehen. Mdglich ist lediglich, dass die beteiligten Regierungen in Kon-
sultationen eintreten. Organisationen der Zivilgesellschaft sind darauf beschrankt, sich mit ent-
sprechender Zielsetzung, moglichst unterstiitzt durch den Druck der Offentlichkeit, an ein Mi-
nisterium zu wenden. Die Moglichkeiten sind insoweit sehr viel geringer als im Rahmen des

NAALC.'® Der Sache nach handelt es sich um Deklarationen-Diplomatie.*””

8 6: Soziale Korrekturen auf internationaler oder auf nationaler

Ebene?

|. Sozialklauseln, GSP und Menschenrechtsgarantien — unnitzes Beiwerk in

Handels- und Investitionsschutzabkommen?

Das Ergebnis der bisherigen Untersuchungen ist erntichternd: Weder die verbreitete Sozial-
klausel noch die Mdglichkeit zur Entziehung von Zollvorteilen durch das GSP-System noch die
Menschenrechtsklauseln kbnnen einen wirksamen sozialen Schutz garantieren. Dabei kommt
es entgegen verbreiteter Auffassung gar nicht darauf an, ob in dem fraglichen Vertrag Sankti-
onen vorgesehen sind oder nicht. Wahrend die von der EU abgeschlossenen Sozialklauseln
keinerlei Sanktionen vorsehen, sondern allein auf die durch Konsultationen und technische
Zusammenarbeit geschaffenen besseren Einsichten vertrauen, steht der EU in Form des GSP-
Systems durchaus ein Instrument zur Verfligung, mit dessen Hilfe bei erheblichen Versté3en
gegen Kernarbeitsnormen wirtschaftlicher Druck ausgetbt werden kénnte. Auch bei den Men-
schenrechtsklauseln wéare dies moglich. Dennoch wird — von wenigen Extremféallen abgesehen

— auf diese Moglichkeiten verzichtet. Auch wo ein anderes Verhalten moglich wére, wird davon

175 Hachez, p. 19: ,Therefore, conditionality is normally not activated when human rights violations rou-
tinely take place in a country, unless the situation gravely and suddenly deteriorates.“ Ebenso Bartels,
p. 11.
176 Dazu oben § 3 111 3.
177 Hachez, p. 21 unter Bezugnahme auf Horn/Mavridis/Sapir.
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kein Gebrauch gemacht. Ob dies letztlich darauf zurlickzufthren ist, dass die EU-Mitgliedstaa-
ten unterschiedliche Positionen einnehmen und so nicht zu einem Kompromiss finden kon-

nen,'’”® mag man bezweifeln.

Das US-Recht unterscheidet sich insoweit von seinem europaischen Pendant, als es auch bei
Sozialklauseln Sanktionen vorsieht. Dafur ist allerdings das Side-Agreement zu NAFTAL ein
weniger Uberzeugendes Beispiel, weil diese zwar fiir einen kleinen Teil arbeitsrechtlicher
Schutznormen vorgesehen sind, das Verfahren jedoch so beschaffen ist, dass es nach
menschlichem Ermessen nie zu einer solchen Situation kommt. Bei zweiseitigen Handels- und
Investitionsabkommen sowie beim auch in den USA bestehenden GSP-System ist die Situa-
tion jedoch eine andere.'8® Gleichwohl zeigt die Erfahrung, dass auch dort mit den fraglichen
Bestimmungen nicht Ernst gemacht wird.

Unter diesen Umstanden liegt die Frage nahe, weshalb die Handels- und Investitionsschutz-
abkommen nicht Gberhaupt auf derartige Vorschriften verzichten. Wenn in einem anderen
Land etwa ein Staatsstreich erfolgt und Teile der Bevolkerung ihrer Freiheit beraubt oder um-
gebracht werden, so kénnte man bereits nach allgemeinen voélkerrechtlichen Grundsétzen oh-
nehin jede Unterstiitzung einstellen und sich auf den Wegfall der Geschéaftsgrundlage (clau-
sula rebus sic stantibus) berufen. Warum also eine ausdriickliche Regelung, von der man im
Normalfall von Verletzungen der Kernarbeitsnormen und der Menschenrechte gar keinen Ge-
brauch machen will? Weshalb haben solche Bestimmungen in den letzten Jahren sogar ver-
starkte Verbreitung gefunden?

Die grofRe Mehrzahl der Abmachungen erfolgt im Verhaltnis von Industrie- zu Entwicklungs-
landern. Dabei geht es in der Regel nicht um die Verhaltnisse im Industrieland (die ggf. eben-
falls Anlass zu Kritik geben kdnnten), sondern ausschlieZlich um die Situation im Entwick-
lungsland. Dieses verpflichtet sich dazu, bestimmte Minimalstandards zu wahren oder — je
nach Formulierung im Abkommen — diese zu verbessern oder sich zumindest um eine Ver-
besserung zu bemiihen. Unter normalen Umstanden kiimmert sich keine politische Instanz
darum, ob es diesen Pflichten auch effektiv nachkommt. Allerdings besteht fiir das entwickelte
Land jederzeit die Mdglichkeit, sein Verhalten zu &ndern und effektive Einhaltung einzufordern.
Dies kdnnte dann geschehen, wenn das fragliche Entwicklungsland sich ,unangepasst” ver-
halt, beispielsweise mit Nordkorea kooperiert oder Sympathien fur Al-Qaida erkennen lasst.
Sobald dies nur in ersten Ansatzen sichtbar ware, kénnte der Vertragspartner auf die man-

gelnde Umsetzung von Kernarbeitsnormen verweisen und die Verh&ngung von Sanktionen in

178 So Van den Putte/Orbie, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Rela-
tions, vol. 31 issue 3 (2015) p. 263, 273 et seq. fur die Sozialklauseln.
179 Dazu oben § 3 111 3.
180 Dazu oben § 3 111 2 und § 4 lII.
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Aussicht stellen. Ggf. wiirde auch schon ein sehr viel harmloseres ,Ausscheren” aus einem
von der EU und den USA geteilten Konsens einen solchen Mechanismus in Gang setzen. Die
Sozialklausel und die beiden weiteren Instrumente haben daher — so die hier vertretene These
— Machtfunktion; sie sind — héchst selten eingesetzte — Mittel der Verhaltenssteuerung.

Dazu kommt ein weiteres. Kernarbeitsnormen oder vergleichbare Standards sowie Menschen-
rechte zu wahren, ist ein Anliegen, das in Europa wie in den USA von praktisch allen Menschen
geteilt wird. Solche positiven Werte festzuschreiben und sie (scheinbar) der eigenen Politik
zugrunde zu legen, schafft — wie oben unter § 3 Il 3 angesprochen — ein hohes Mafd an Ak-
zeptanz. Die Aul3enwirtschaftspolitik der EU wie der Mitgliedstaaten wird daher von der Bevol-
kerung positiv gesehen, die Entscheidungstrager erfahren Zustimmung. Dass die Realitat in
den ,Partnerlandern® meilenweit hinter den vertraglich festgelegten Regeln zurtickbleibt, ist flr
den einzelnen Birger schon deshalb nicht nachvollziehbar, weil es wenig Literatur oder Be-
richte im Internet Uber die Situation der Arbeitenden in den Entwicklungslandern gibt und weil
eigene Erfahrungen in aller Regel schon an der rdumlichen Entfernung scheitern. Zudem be-
suchen Touristen in diesen Lander typischerweise Bauwerke, landschaftliche Schénheiten und
kulturelle Traditionen; sie nehmen jedoch die in der Gegenwart bestehende Arbeitssituation in
aller Regel nicht zur Kenntnis. Von daher haben die Sozialklausel und die beiden anderen
Instrumente ,ideologische“ Funktion — sie verweisen auf eine relativ heile Welt, die es in Wirk-

lichkeit gar nicht gibt. Darauf zu verzichten, wirde Irritationen auslosen.

Die praktische Wirkungslosigkeit der Sozialklauseln und der beiden anderen Instrumente wird
dadurch unterstrichen, dass sie in Blichern, die sich mit AuRenwirtschaftsrecht befassen, nicht
vorkommen.8 Warum sollten sich auch die Autoren um Bestimmungen kiimmern, die fur die

Unternehmen als ihren wichtigsten Adressaten ohne praktische Bedeutung sind?

Il. Anderung der Situation bei Anwendung der Sozialklausel auf entwickelte

Lander?

Die bisherigen Erfahrungen beziehen sich auf die Situation, dass Entwicklungslander verpflich-
tet werden, Kernarbeitsnormen, vergleichbare Standards und Menschenrechte einzuhalten. In
den aktuellen Auseinandersetzungen um CETA und TTIP geht es jedoch darum, dass primar
die Beschaftigten in entwickelten L&ndern angesichts der Verstarkung des Marktprinzips (das

vermehrt auf dffentliche Guter erstreckt wird) und des Investorenschutzes nach einer sozialen

181 Nachweise s. oben § 3 IlI.
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Absicherung fragen. Kann ein solcher Effekt von einem ,Nachhaltigkeitskapitel“ ausgehen,
dessen auf abh&ngige Arbeit bezogener Teil den hier skizzierten Sozialklauseln nachgebildet

ist?

Die Antwort durfte negativ ausfallen. Zum einen existiert in Form des NAALC bereits ein Ver-
trag, der sich auf zwei entwickelte Lander, ndmlich Kanada und die USA, bezieht. Seine prak-
tischen Wirkungen waren trotz einer rechtlich ansprechenden Ausgangsbasis, die nicht nur
,Kernarbeitsnormen“, sondern groe Teile des Arbeitsrechts einbezog, hochst bescheiden.8
Weder hat sich in Kanada noch in den USA gezeigt, dass NAALC den Abbau von Schutznor-
men verhindern oder eine Verbesserung bewirken konnte. Und dies trotz der Tatsache, dass
sich ein betrachtlicher Teil der Beschwerden gegen die USA richtete, also Anlass fur Veran-

derungen hatte sein kénnen.

Zum andern sind die bisherigen Freihandels- und Investitionsschutzabkommen in eine asym-
metrische Machtbeziehung eingebettet: Das Industrieland ist typischerweise der starkere Teil
und kénnte deshalb — wiirde es denn wollen — seine Macht einsetzen, um die vertraglich fest-
geschriebenen sozialen Vorgaben in die Realitdt umzusetzen. Dies geschieht in der Praxis
aber nur in Extremfallen. Im Verhaltnis zwischen Industrielandern wirde es im Regelfall an
einer solchen Machtbeziehung fehlen. Angesichts relativer Gleichordnung der Beteiligten
wuirde noch starker als in den bisherigen Abkommen die Achtung vor der Eigenstandigkeit des
Partnerstaats und die Erhaltung guter Beziehungen im Vordergrund stehen. Mit ,Druck® zu-

gunsten einer praktischen Umsetzung ware noch viel weniger zu rechnen.

Schliel3lich ist zu beachten, dass die Sozialklausel und die beiden anderen Instrumente letzt-
lich darauf beruhen, dass das eine Land dem anderen Handelsvorteile oder Zollpraferenzen
oder sonstige Vorteile einrdaumt, die bei Verletzung von sozialen Vorgaben verweigert oder
entzogen werden konnten. Diese ,trade-labor-linkage“ passt nicht auf eine Situation, in der es
nicht um die Gewahrung von Vorteilen, sondern darum geht, dass bestimmte Folgen der
Marktstruktur und des Investorenschutzes soziale Korrekturen erfahren sollen. Anders ausge-
driickt: Die Garantie von Kernarbeitsnormen und die Ratifikation von 1LO-Ubereinkommen
nltzt wenig, wenn sich ein Investor vor einem sog. Handelsgerichtshof (CETA) oder vor einem
Schiedsgericht darauf berufen kann, seine legitimen Erwartungen seien durch eine enorme
Steigerung des gesetzlichen Mindestlohns enttauscht worden. Anders wére es nur in dem the-
oretischen Fall, dass er sich darauf berufen wirde, er hatte mit dem Fortbestand des Verbots
freier Gewerkschaften gerechnet: Dieses Vertrauen wére mit Ricksicht auf die ILO-Grunds-

atze nicht schutzwirdig, doch ist an einen solchen Fall innerhalb der EU nicht zu denken.

1825, oben § 3 11l 3.
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Als Zwischenergebnis bleibt daher festzuhalten, dass es keine Anhaltspunkte dafir gibt, dass
Sozialklauseln und verwandte Instrumente wie GSP und Menschenrechtsgarantien die Risi-
ken begrenzen konnten, die sich fur Arbeitnehmer in der EU aus den bestehenden wie den
geplanten Freihandels- und Investitionsschutzvertragen ergeben.'® Es fragt sich deshalb, ob
es auf internationaler wie auf nationaler Ebene andere Gestaltungsmaoglichkeiten gibt, mit de-
ren Hilfe sozialer Abbau und die Blockierung von Verbesserungen verhindert werden kdnnten.

lll. Soziale Korrekturen auf supranationaler Ebene — die EU als Vorbild?

Das Volkerrecht bietet neben den Sozialklauseln und verwandten Erscheinungen wenige Er-
fahrungen, wie die sozialen Auswirkungen von Markttffnung und Investorenschutz geregelt
werden kénnten. Anderes gilt jedoch fiir den Integrationsraum EU, der eigene supranationale
Korrekturen entwickelt hat. Auf die darauf bezogene Literatur kann verwiesen werden.'8* Nach
hier vertretener Auffassung ist das EU-Arbeitsrecht gegensténdlich in der Weise beschrénkt,
dass es vorwiegend Regelungen enthélt, die ohne Riicksicht auf den sozialokonomischen Ent-
wicklungsstand des einzelnen Mitgliedstaats befolgt und umgesetzt werden kdénnen.

1. Verfahrensregeln

Das EU-Arbeitsrecht enthalt zahlreiche Verfahrens- und Konsultationsvorschriften, und zwar
auch in Bereichen, in denen das nationale Recht substanzielle Standards vorsieht. Dies gilt
etwa fir die
- Massenentlassungsrichtlinie,®® die lediglich das Verfahren bei Massenentlassungen
regelt, aber keine Aussage zu Kiindigungsgriinden enthalt;
- Nachweisrichtlinie,'® die den Arbeitgeber lediglich zur Unterrichtung tber die wesent-
lichen Arbeitsbedingungen verpflichtet, Uber die Zuldssigkeit einzelner Klauseln aber

keine Aussage trifft;

183 Zu den Risiken s. oben § 1 II.
184 5, etwa Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht, Miinchen
2016; Preis/Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht. Grundlagen — Richtlinien — Folgen fir das deut-
sche Recht, Kéln 2015; Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, Baden-Ba-
den 2016.
185 Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber Massenentlassungen (ABIEG Nr. L 225/16).
186 Richtlinie 91/533/EWG des Rates vom 14. Oktober 1991 Uber die Pflicht des Arbeitgebers zur Un-
terrichtung des Arbeitnehmers tber die fir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhéltnis geltenden
Bedingungen (ABI Nr. L 288/32).
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- Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie,’®” die anders als der traditionelle deutsche Arbeits-
schutz nicht mit inhaltlichen Vorgaben wie z. B. Grenzwerten, sondern mit Verfahrens-
vorschriften operiert;188

- EBR-Richtlinie,!®® die die Bildung eines Européaischen Betriebsrats sowie seine Infor-
mations- und Konsultationsrechte regelt, jedoch keinerlei Aussagen zu Mitwirkungs-
oder Mitbestimmungsrechten enthélt;

- Richtlinie zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer,* die tiber ihren Titel hin-
aus der betrieblichen Interessenvertretung Informations- und Konsultationsrechte ein-

raumt.

2. Gleichheitsgebote

Daneben zeichnet sich das EU-Arbeitsrecht durch zahlreiche Normen aus, die eine Gleichbe-
handlung anordnen, wobei ersichtlich offen bleibt, welches Lohn- oder sonstige Schutzniveau
BezugsgroRe fir die Gleichbehandlung ist. Wichtig sind dabei insbesondere die
- Antidiskriminierungsrichtlinien, zu denen die Antirassismus-Richtlinie,'! die Rahmen-
richtlinie Gleichbehandlung?®? und die Gleichberechtigungs-Richtlinie'®® gehoren, so-

wie die

187 Richtlinie 89/391/EWG des Rates vom 12. Juni 1989 Uber die Durchfiihrung von MaBnahmen zur
Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit (ABI Nr. L
183/1).
188 B{icker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt. Europaische Herausforderungen fir
das deutsche Arbeitsrecht, Neuwied u. a. 1994.
189 Richtlinie 2009/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. Mai 2009 tber die Ein-
setzung eines Europaischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmens-
gruppen (ABI Nr. L 122/28).
190 Richtlinie 2002/14/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Marz 2002 zur Festle-
gung eines allgemeinen Rahmens fur die Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in der Euro-
paischen Gemeinschaft (ABI Nr. L 80/29).
191 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ohne Unterschied des Rasse oder der ethnischen Herkunft (ABI Nr. L 180/22).
192 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf (ABI L 303/16).
193 Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Be-
schéaftigungsfragen (ABI Nr. L 204/23).
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- Richtlinien, die eine Gleichbehandlung atypischer Beschaftigter mit unbefristet Vollzeit-
beschaftigten anordnen. Dazu zahlen die Teilzeitrichtlinie,®* die Richtlinie Uber befris-
tet Beschaftigte'®® sowie die Leiharbeitsrichtlinie, ' die allerdings in gewissem Umfang
tarifliche Abweichungen zulasst.

Auch die
- Betriebslibergangsrichtlinie!®” lasst sich hier einordnen, da durch den Wechsel des Ar-
beitgebers grundsatzlich kein Rechtsverlust eintreten soll; Arbeithehmer mit neuem Ar-
beitgeber werden im Prinzip genauso behandelt wie Arbeitnehmer, deren Arbeitgeber
derselbe blieb. Weiter will auch die
- Entsenderichtlinie’®® ins Inland entsandte Arbeitskrafte im Prinzip genauso wie einhei-

mische behandeln, obwohl dieses Ziel nicht voll erreicht wird bzw. werden soll.

3. Materielle Garantien als Ausnahmetatbestand

Daneben gibt es in eher bescheidenem Umfang inhaltliche Garantien. Dazu zahlt etwa der
vierwdchige Erholungsurlaub nach Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie,'*® die auBerdem in Art. 6 die
wochentliche Hochstarbeitszeit auf 48 Stunden begrenzt und in Art. 3 eine Ruhezeit von 11
Stunden innerhalb eines 24-Stunden-Zeitraums vorschreibt. Auch die Insolvenzrichtlinie?®
lasst sich wegen der Gewahrung des Insolvenzgeldes hier einordnen. Die Befristungsrichtli-
nie?®! enthalt eine ,sanfte“ Beschrankung der Befristungsmdglichkeiten und auch die Leihar-
beitsrichtlinie?®? enthalt einzelne Schutzvorschriften zugunsten der Leiharbeitnehmer. Insge-

samt fallt dies aber im Verhdltnis zu den Verfahrens- und den Gleichbehandlungsvorschriften

194 Richtlinie 97/81/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB be-
schlossenen Rahmenvereinbarung Uber Teilzeitarbeit (ABI 1998 Nr. L 14/9, berichtigt Nr. L 128/71).
195 Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinba-
rung Uber befristete Arbeitsvertrage (ABI Nr. L 175/43).
19 Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008
Uber Leiharbeit (ABI Nr. L 327/9).
197 Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder
Unternehmens- und Betriebsteilen (ABI L 82/16).
198 Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 (iber
die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (ABI 1997 Nr. L
18/1).
199 Richtlinie 2003/88/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003 Uber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (ABI Nr. L 299/9).
200 Richtlinie 2008/94/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008 uber
den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers (ABI Nr. L 283/36).
201 Oben Fn. 194.
202 Oben Fn. 195.
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kaum ins Gewicht. AuRBerdem sind nach Art. 153 Abs. 5 AEUV das Arbeitsentgelt (insbeson-
dere der Mindestlohn), die Koalitionsfreiheit und der Arbeitskampf ausdricklich vom Anwen-
dungsbereich der sozialpolitischen Vorschriften des AEUV ausgenommen; insoweit bleibt die
Kompetenz der Mitgliedstaaten in vollem Umfang erhalten.

4. Berlcksichtigung von Arbeithnehmerinteressen in anderen Teilen des Unionsrechts

Zum EU-Arbeitsrecht gehtren auch Regeln, die verhindern wollen, dass dieses selbst oder
nationales Arbeitsrecht durch andere EU-Bestimmungen partiell oder ganz in Frage gestellt
wird. Zu nennen ist dabei einmal die Rechtsprechung des EuGH?%, die das Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Abreden nach Art. 101 AEUV (ex Art. 81 EG) nicht auf Tarifvertrage
erstreckt, weil diese sonst ihre sozialpolitischen Ziele nicht erreichen kénnten. Dies gilt auch
dann, wenn der Tarifvertrag fir formal Selbstandige abgeschlossen wurde, diese sich aber in
einer vergleichbaren Situation wie Arbeitnehmer befinden.?* Zweiter Anwendungsfall ist das
Vergaberecht. Art. 67 Abs. 2 der neuen Vergaberichtlinie?®> sieht bei der Erteilung des Zu-
schlags auch die Berlcksichtigung sozialer und umweltbezogener Aspekte vor. Auf diese
Weise kann sichergestellt werden, dass durch Schutzstandards bedingte héhere Lohnkosten

nicht generell zum Ausschluss von der Vergabe 6ffentlicher Auftrage fuhren.

5. Die sozialpolitische Arbeitsteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten

Das EU-Arbeitsrecht hat unter diesen Umstanden fragmentarischen Charakter. Dies hangt
nicht etwa mit unordentlicher Gesetzgebung, sondern primar damit zusammen, dass Rege-
lungen ausgeklammert bleiben, die die Mitgliedstaaten ungleich belasten wiirden. Dies sind
im Prinzip die meisten inhaltlichen Schutzstandards: Ein Mindestlohn von 8,84 Euro pro
Stunde konnte schon deshalb keine unionsweite Geltung haben, weil dies fiir zahlreiche Un-
ternehmen z. B. in den osteuropaischen Mitgliedstaaten nicht bezahlbar ware. Ahnliches gilt
fur den materiellen Kiindigungsschutz einschlief3lich der Kiindigungsfristen und fir automati-
sche Abfindungen, wie sie etwa nach niederlandischem oder nach italienischem Recht beim

Ausscheiden aus dem Betrieb durch Kiindigung automatisch zu bezahlen sind.

203y, 21.9.1999 — C-67/96 — AuR 2000, 26 mit Anm. Blanke — Albany.

204 EuGH v. 4.12.2014 — C-413/13 — NZA 2015, 55 — FNV. Dazu Heuschmid/Hlava, AuR 2015, 193 ff.
205 Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014

Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG.
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Selbst in einem Integrationsraum wie der EU kann daher den Risiken, die auf supranationaler
Ebene entstehen, nicht in vollem Umfang auf supranationaler Ebene begegnet werden. Viel-
mehr mussen zentrale Fragen weiter auf nationaler Ebene entschieden werden. Dies gilt nicht
zuletzt fur die Lohnhohe, fur die Formen sozialer Sicherheit und fur die kollektive Interessen-

vertretung.

Die ,Arbeitsteilung“ zwischen supranationaler und einzelstaatlicher Ebene hatte sich im Laufe
von Jahrzehnten herausgebildet und im Prinzip bewahrt. Auf diese Weise konnte jeder Mit-
gliedstaat auf wirtschaftliche Herausforderungen des Binnenmarkts in der ihm adaquaten
Weise reagieren. Dabei spielt nicht nur der wirtschaftliche Entwicklungsstand, sondern auch
die nationale Tradition eine Rolle, der gerade im Arbeitsrecht besondere Bedeutung zukommt:
Wo im einen Land Konflikte Uber die Mitbestimmung geldst werden, stehen im anderen Land
Verhandlungen zwischen Gewerkschaft und Arbeitgeber im Vordergrund, bei denen ggf. mit
Streik gedroht wird.

Diese ,friedliche Koexistenz* von supranationaler und nationaler Sozialpolitik wurde vor eini-
gen Jahren durch die Rechtsprechung des EUGH massiv gestort.?% In seinen Entscheidungen
Viking?®” und Laval®®® vertrat er die Auffassung, die wirtschaftlichen Grundfreiheiten, insbeson-
dere die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit, seien in den Mitgliedstaaten nicht nur
unmittelbar anwendbar, sondern wirden auch im Verhaltnis zwischen Gewerkschaften und
Arbeitgebern gelten. Streiks um bestimmte Ziele seien deshalb nur dann mit Unionsrecht ver-
einbar, wenn sie eine verhéaltnismafige Einschréankung der betroffenen Grundfreiheit zur Wah-
rung von Arbeitnehmerinteressen darstellen wiirden. Dies wurde im Fall Viking fur die unmit-
telbare Verteidigung von Arbeitsplatzen bejaht, nicht aber im Fall Laval, wo der Einsatz eines
lettischen Unternehmens auf einer schwedischen Baustelle durch Boykott und durch Streik bei
einem Zulieferer behindert wurde, weil sich dieses weigerte, einen Tarifvertrag nach schwedi-
schem Recht und nach schwedischen Bedingungen abzuschlieRen. Wichtig war die Aussage,
eine Grundfreiheit wie die Niederlassungsfreiheit sei bereits dann verletzt, wenn ihre Aus-
ubung durch MaRnahmen auf nationaler Ebene wie  z. B. Streiks ,weniger attraktiv‘ gemacht
werde.?%° Damit ware es auch denkbar, dass z. B. hohe Abfindungen, die bei SchlieBung eines
Betriebs und anschlieBender Verlagerung in einen anderen Mitgliedstaat zu bezahlen sind, als
rechtswidrig qualifiziert werden, weil das ,Abwandern® unter Wahrung einer solchen Bedin-

gung in der Tat ,unattraktiv® werden koénnte.

206 Dazu Daubler-Heuschmid, Arbeitskampfrecht, 3. Aufl. 2011, § 11 Rn. 67 ff.
207 EuGH v. 11.12.2007 — C-438/05 — AuR 2008, 55; dazu Kocher, AuR 2008, 13 ff.
208 EuGH v. 18.12.2007 — C-341/05 — AuR 2008, 59.
209 EuGH v. 11.12.2007 — C-438/05 — AuR 2008, 55 Tz. 72.
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Ob diese Rechtsprechung Zustimmung verdient oder ob sie in Wahrheit gegen das Unions-
recht verstoRt, soll hier nicht erdrtert werden.?'° Vielmehr sei allein hervorgehoben, dass das
»Hineinregieren“ des EuGH in den nationalen Bereich und damit die Verschiebung der Arbeits-
teilung zu Recht grol3e Widerstande hervorgerufen hat: Legt man seine Rechtsprechung zu-
grunde und wendet man sie konsequent an (was bisher nicht geschehen ist), so kdnnen die
Mitgliedstaaten in vielen Fallen sozialpolitische Probleme nicht mehr in eigener Zustéandigkeit
bewaltigen. Da es auch an einer Unionskompetenz oder an dem politischen Willen fehlt, eine
unionsweite Regelung (z. B. tber Abfindungen bei Kiindigungen) zu schaffen, bleiben die be-
troffenen Arbeitnenmer ggf. ohne Schutz. Dies ist zu berlcksichtigen, wenn man der Frage
nachgeht, inwieweit man den Risiken, die sich durch Freihandels- und Investitionsschutzver-

trage ergeben, auf volkerrechtlicher oder auf nationaler Ebene begegnet.

IV. Handels- und Investitionsschutzabkommen als neue Form von Supranatio-

nalitat?

Im Rahmen der EU charakterisiert sich ,Supranationalitat” dadurch, dass die Instanzen der
Union Normen erlassen konnen, die unmittelbar fiir und gegen die einzelnen Burger wirken
und die auRerdem Vorrang vor einer Regelung derselben Frage durch das nationale Recht
haben: Dieses wird zwar nicht inexistent, kann aber nicht mehr angewandt werden, solange
der kollidierende Rechtssatz des Unionsrechts besteht. Der Vorrang des Unionsrechts gilt

auch im Verhaltnis zum nationalen Verfassungsrecht.

Eine solche Wirkung hat ein von der Bundesrepublik abgeschlossener voélkerrechtlicher Ver-
trag nach deutschem Verfassungsrecht nicht. Er kann zwar ggf. unmittelbar anwendbar sein,
also Rechte und Pflichten fiir einzelne Blrger begriinden (Beispiel: EMRK), doch hat er grund-
satzlich auch nach der Ratifikation nur den Rang eines innerstaatlichen Gesetzes. Steht er im
Widerspruch zum Grundgesetz, so kann das BVerfG seine Verfassungswidrigkeit feststellen.
Lasst sich der volkerrechtliche Vertrag nicht mit bestehendem nationalem Gesetzesrecht ver-
einbaren, so ist es eine Auslegungsfrage, ob er als das spatere Gesetz vorgehen soll. Wird
nach der Ratifikation ein ihm widersprechendes Gesetz erlassen, so hat dieses den Vorrang.
Im Einzelfall kann eine volkerrechtskonforme Auslegung des Gesetzes helfen und den Wider-
spruch im Wege der Auslegung beseitigen, doch ist dies bei offenen Widerspriichen nicht der
Fall.

210 Naher zu dieser Problematik Daubler, AuR 2008, 409 ff.; Heuschmid, Mitentscheidung durch Ar-
beitnehmer — ein europaisches Grundrecht?, S. 204 ff.; Kocher, AuR 2008, 13 ff.; Rebhahn, Grundfrei-
heit vor Arbeitskampf — der Fall Viking, ZESAR 2008, 109 ff. jeweils mwN.
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Freihandels- und Investitionsvertrage der BRD sind grundsétzlich normale vélkerrechtliche
Vertrage; ihnen kommt anders als dem Unionsrecht kein Vorrang gegentber dem nationalen
Recht zu. Dennoch kann in der Praxis ein ahnlicher Effekt eintreten: Verletzt ein Gesetz den
Grundsatz des ,fair and equitable treatment” oder das Verbot der mittelbaren Enteignung, so
kénnen hohe Schadensersatzforderungen gegen den Staat entstehen, der das Gesetz erlas-
sen hat: Ergeben sich fir einen Investor auch in Zukunft wirtschaftliche Nachteile, so ist der
Staat gut beraten, wenn er das fragliche Gesetz schnellstens aufhebt. In diesem Zusammen-
hang sei an die gesetzliche Neuregelung des Gesundheitswesens in der Slowakei erinnert.?!!
Ware das Verbot der Gewinnausschuttung fir private Krankenversicherungsunternehmen
nicht vom slowakischen Verfassungsgericht aufgehoben worden, héatte aller Erfahrung nach
der slowakische Gesetzgeber eine entsprechende Gesetzesdnderung vorgenommen, weil er
schon aus haushaltsrechtlichen Griinden gezwungen ware, den Staat nicht jedes Jahr erneut
einem Schadensersatzanspruch in Millionenhéhe auszusetzen. Von der Wirkung her gehen

daher die Regeln zum Schutz von Investoren dem nationalen Recht vor.

Auch bei anderen Vertragsbestimmungen kann sich ein faktischer Vorrang vor dem nationalen
wie dem europdischen Recht ergeben. Werden beispielsweise die Vergabekriterien fur offent-
liche Auftrage im Freihandels- und Investitionsvertrag abschlie3end bestimmt, so hatten der
Nationalstaat wie die EU im Rahmen ihrer jeweiligen Zusténdigkeiten zwar rechtlich die Mog-
lichkeit, sich durch Gesetz dariber hinwegzusetzen und eigene Kriterien fir mal3gebend zu
erklaren. Dies hatte aber die im Vertrag vorgesehenen Sanktionen zur Folge; je nach Ausge-
staltung im Einzelnen wére in einem solchen Fall wegen Pflichtverletzung eine erhebliche
Summe zu bezahlen, Gber deren Hohe ein Schiedsgericht entscheiden wirde. Dazu kamen
maogliche Anspriiche eines nicht zum Zuge gekommenen Bewerbers. Dasselbe gilt, wenn ein
Vertrag vorsieht, dass bestimmte Aufgaben immer 6ffentlich ausgeschrieben werden muissen,
so dass eine Re-Kommunalisierung grundsatzlich ausscheidet. Wirde sie trotzdem beschlos-

sen, ware zumindest im Verhaltnis zum anderen Staat die Zahlung einer Geldsumme fallig.

Will man diese Konsequenzen nicht in Kauf nehmen, so muss man im Vertrag selbst Rege-
lungen treffen, die den Spielraum des nationalen Gesetzgebers unberihrt lassen oder die Be-
rucksichtigung sozialer Aspekte z. B. bei Vergabeentscheidungen vorsehen. Geht es um all-
gemeine Folgen eines erweiterten Marktes, so kdnnten die Erfahrungen der EU als Beispiel
herangezogen werden: Auch hier empfiehlt es sich nicht, die soziale Folgenbewéltigung des

noch globaler gewordenen Marktes allein dem ,volkervertraglichen® oder allein dem nationalen

211 Oben § 1 I; vergleichbares gilt fur Entscheidungen anderer legitimierter staatlicher Institutionen, z.
B. Gerichte.
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bzw. européischen Bereich zu Uberlassen. Die Griinde, die in der EU flr eine Arbeitsteilung
zwischen Union und Nationalstaat sprechen, sind auch in einem neuen ,Binnenmarkt®, der
durch einen volkerrechtlichen Vertrag geschaffen wird, gultig; auch hier muss auf die unter-
schiedliche wirtschaftliche Belastbarkeit und die unterschiedlichen nationalen Traditionen

Rucksicht genommen werden.

Im Folgenden sollen diese Uberlegungen zunachst am Beispiel des CETA-Vertrages tiberpriift
und ggf. in Formulierungsvorschlage umgesetzt werden (unten 8§ 7). Anschliel3end soll das-
selbe mit dem Entwurf eines ,Nachhaltigkeitskapitels® geschehen, wie er von der EU-Kommis-

sion in die TTIP-Verhandlungen mit den USA eingebracht wurde (unten § 8).

8 7. Das Beispiel CETA

|. Die rechtlichen Rahmenbedingungen

Das ,Umfassende Wirtschafts- und Handelsabkommen zwischen Kanada einerseits und der
Europaischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits” liegt derzeit (6. Oktober 2016) als
ausverhandelter Entwurf vor, der auch in deutscher Fassung zugéanglich ist.?*? Er soll noch
durch einige klarstellende Protokolle erganzt werden. Die Bezeichnung ,CETA® stellt die Ab-

kirzung des englischen Originaltitels ,Comprehensive Economic and Trade Agreement” dar.

Der eigentliche Vertragstext umfasst ca. 500 Seiten. Zusammen mit Anh&ngen und Vorbehal-
ten ergibt sich ein Gesamtvolumen von 2286 Seiten. Wie andere von der EU geschlossene
Vertrage wirde er nach Art. 55 EUV in allen 24 Amtssprachen der Union gelten, die gleichbe-
rechtigt nebeneinander stehen und die alle bei der Auslegung zu berticksichtigen sind. Dies
schafft ein nicht unbetréchtliches Mafd an Rechtsunsicherheit.

CETA ist ein volkerrechtlicher Vertrag. Soweit Unionskompetenzen angesprochen sind, wird
er nach seinem Inkrafttreten Teil des Unionsrechts und geht damit dem sekundaren Unions-

recht und aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts auch dem gesamten nationalen Recht vor.

212 Aprufbar unter https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-D/ceta-vorschlag-fuer-einen-be-
schluss-ueber-die-unterzeichnung-des-wirtschafts-und-handelsabkommens-zwischen-kanada-und-
der-eu,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.
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Liegt die Regelungskompetenz fur bestimmte Sachgebiete bei den Mitgliedstaaten, hat CETA
insoweit in Deutschland den Rang eines einfachen innerstaatlichen Gesetzes.

Im vorliegenden Zusammenhang kann CETA keiner generellen Kritik unterzogen werden.?3
Vielmehr konzentrieren sich die Ausfuhrungen darauf, welche Korrekturen notwendig sind, um
die Wahrung von Arbeitnehmerinteressen sicher zu stellen. Dabei geht es nicht allein um die
Erhaltung des Status quo, sondern auch um die Mdglichkeit, auf kiinftige Herausforderungen
adaquat zu reagieren oder aufgrund verénderter parlamentarischer Mehrheiten eine Verbes-
serung des heutigen Zustands vornehmen zu kdénnen. Insofern soll zunéachst das Kapitel 23
betrachtet werden, das die Uberschrift ,Handel und Arbeit* tragt. AnschlieRend sollen einzelne
Regelungskomplexe in CETA behandelt werden, die nach ihrem bisherigen Inhalt Risiken flr
Arbeitnehmerinteressen in dem Sinne beinhalten kdnnten, dass sie einen sozialen Riuckschritt

bewirken oder kinftige Entwicklungen blockieren.

ll. Risikobeschrankung durch Kapitel 23 iiber ,,Handel und Arbeit“?

Kapitel 23 CETA -Vertrag enthalt nach Art einer Sozialklausel im oben erorterten Sinne?'4 eine
Reihe durchaus beifallswerter Festlegungen. So findet sich etwa in Art. 23.1 Abs. 2 ein Be-
kenntnis zu menschenwirdiger Arbeit und zu den Kernarbeitsnormen der ILO, wozu ja Koali-
tionsfreiheit und Tarifautonomie, Diskriminierungsverbote sowie das Verbot der Kinderarbeit
und der Zwangsarbeit gehdren. Nach Art. 23.3 ,stellt jede Vertragspartei sicher, dass in ihrem
Arbeitsrecht und ihrer arbeitsrechtlichen Praxis die Wahrung der nachstehend aufgefiihrten
grundlegenden Prinzipien und Rechte bei der Arbeit verankert und gewahrleistet wird.” Dazu

zahlen wiederum in erster Linie die Kernarbeitsnormen der ILO.

Als sozialpolitisches Korrektiv der weltweiten Marktfreiheiten, wie sie auch im CETA-Abkom-

men zugrunde gelegt sind, reicht dies insbesondere aus zwei Griinden nicht aus.

Zum einen sind beispielsweise ,Koalitionsfreiheit* und ,Tarifautonomie“ sehr allgemein formu-
lierte Garantien, die in einzelnen Landern eine durchaus unterschiedliche Konkretisierung er-
fahren. Die Uberwachungsausschiisse der ILO haben zwar (iber die Jahrzehnte hinweg in
ihren Berichten viel Konkretisierungsarbeit geleistet, doch sind die Berichte nicht rechtsver-

bindlich und werden im CETA-Vertrag auch nicht in Bezug genommen. Dies bedeutet, dass

213 Dazu etwa Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das Compre-
hensive Economic and Trade Agreement zwischen der EU und Kanada (CETA), Bremen 2014, abruf-
bar unter https://www.mehr-demokratie.de/fileadmin/pdf/CETA-Rechtsqutachten.pdf (6.10.2016).
214'S. oben § 3.
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es im Konfliktsfalle keineswegs sicher ist, dass zur Garantie der Tarifautonomie auch das Mit-
tel des Streiks um einen neuen Tarifvertrag gehort. Auch kann man nicht wissen, wie z. B. bei
einer (umstrittenen) Diskriminierung wegen gewerkschaftlicher Betatigung die Beweislast ver-
teilt ist, was fur die Erfolgsaussichten in einer praktischen Auseinandersetzung von zentraler
Bedeutung ware. Anders als im nationalen Recht fehlt eine Instanz, die aus den allgemein
formulierten Garantien konkrete, fir die praktischen Auseinandersetzungen unbedingt not-
wendige Konsequenzen ziehen kdnnte. Dementsprechend bescheiden ist deshalb die Korrek-

turfunktion einer solchen Garantie.

Zum zweiten ist das Kapitel ,Handel und Arbeit* nach Art. 23.11 genauso wie das Uber Um-
weltschutz (Art. 24.16) von dem allgemeinen Streitbeilegungsmechanismus des Kap. 29 sowie
auch von der Zustandigkeit der Investitionsgerichte ausgenommen. Werden die tbernomme-
nen Verpflichtungen nicht erfiillt, finden nur Konsultationen statt. Bleiben diese erfolglos, wird
eine Expertenkommission eingesetzt, die den Konflikt beurteilt. Wenn sich eine Seite — mit
welchen Argumenten auch immer — Gber deren Ergebnis hinwegsetzt, sind keinerlei Sanktio-

nen mdaglich.

Die oben gegen die Ublichen Sozialklauseln vorgetragenen Bedenken gelten daher auch
hier.?’> Wirde beispielsweise ein Investor geltend machen, die Erh6hung des gesetzlichen
Mindestlohns oder die Erweiterung der Mitbestimmung widerspreche seinen legitimen Erwar-
tungen und deshalb kdnne er Schadensersatz verlangen, so hilft das in Kap. 23 niedergelegte
Bekenntnis zu den Kernarbeitsnormen der ILO nicht weiter. Dasselbe wére dann der Fall,
wenn im Vergaberecht ausschlie3lich auf das wirtschaftlich ginstigste Angebot abgestellt
wirde, sozialpolitische Aspekte — etwa die Einstellung von Arbeitslosen im Rahmen des zu
vergebenden Projekts?!® — aber nicht erwahnt sind: Wie sollte man sie allein dadurch zur Gel-
tung bringen, dass sich (durchaus erfreulich klingende) Bekenntnisse zu sozialpolitischen Zie-

len in Kapitel 23 befinden?

Es ist daher notwendig, die einzelnen CETA-Vorschriften zu analysieren, die jeweiligen Risi-
ken fur Arbeitnehmerinteressen zu bestimmen und ggf. Korrekturen vorzuschlagen. Dabei wird

der Ubersichtlichkeit wegen die Reihenfolge der CETA-Bestimmungen zugrunde gelegt.

215 0ben § 6 I.
216 5, den Fall EuGH v. 26.9.2000 — C-225/98 — NJW 2000, 3629 — Nord — Pas de Calais.
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[ll. Bestimmungen Uber Subventionen

Weit interpretierte Vorschriften Gber Subventionen, im Unionsrecht ,Beihilfen® genannt, kdnn-
ten dazu fuhren, dass arbeitsmarkt- und beschéaftigungspolitisch motivierte Zahlungen mit er-
fasst sein konnten. Denkbar wére dies etwa bei Eingliederungszuschiissen oder bei Lohnsub-

ventionen, die an Start-up Unternehmen gewahrt werden.

Subventionen sind in den Artikeln 7.1 bis 7.9 des CETA-Vertrages geregelt. Der Begriff ,Sub-
vention* wird durch Bezugnahme auf das WTO-Subventionsabkommen bestimmt; Art. 7.2
sieht in Bezug auf das Vorhandensein von Subventionen (nicht aber in Bezug auf das Verfah-
ren zu ihrer Gewahrung) umfassende Transparenz vor. Ist eine Vertragspartei der Auffassung,
dass eine von der anderen Seite gewahrte Subvention oder 6éffentliche Unterstlitzung ihre In-
teressen beeintrachtigt oder beeintrachtigen kénnte, so kann sie nach Art. 7.3 Abs. 1 der an-
deren Seite ihre Bedenken mitteilen und sie um Konsultationen ersuchen. Wirde etwa ein
bestimmtes Produkt in Kanada so hoch subventioniert, dass Waren aus einem EU-Mitglied-
staat preislich damit in keiner Weise konkurrieren kénnten, so ware ein solcher Fall gegeben.
Anders als innerhalb der EU ist die Konsultation allerdings die einzige vorgesehene Reaktion,
da Art. 7.9 den Riickgriff auf den allgemeinen Streitbeilegungsmechanismus (der insbeson-
dere zu verbindlichen Entscheidungen durch Schiedsgerichte fuhrt) ausdriicklich ausschlief3t.

Um von vorne herein Zweifel und Streitigkeiten auszuschlie3en, ware gleichwohl eine Klarstel-

lung zu Art. 7.1 sinnvoll. Diese kénnte etwa lauten:

,Eine Subvention liegt nicht vor, wenn eine staatliche Unterstiitzung das Ziel verfolgt, die Ein-
stellung oder Weiterbeschéftigung von Arbeithehmern zu férdern oder ihnen eine menschen-

wirdige Entlohnung und menschenwtrdige Arbeitsbedingungen zu sichern.”

IV. Investorenschutz gegen ungerechte und unbillige Behandlung

Zu dem in Kap. 8 geregelten Investorenschutz gehoért nach Art. 8.10 Abs. 1 das Recht der
Investoren, eine ,gerechte und billige Behandlung® (,fair and equitable treatment®) zu erfahren.
Dies umfasst — wie ausgefiihrt?!” — insbesondere den Grundsatz, dass ,legitime Erwartungen”
der Investoren nicht enttduscht werden. Negativbeispiele fir unfaires Verhalten sind in Art.

8.10 Abs. 2 aufgefuhrt, doch kommt ihnen kein abschlieRender Charakter zu. Erwahnt sind

217 Oben § 1 Ill.
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durchweg Extremfalle wie ,Rechtsverweigerung®, eine ,grundsatzliche Verletzung rechtsstaat-
licher Grundsatze®, ,offensichtliche Willkir®, ,gezielte Diskriminierung aus offenkundig unge-
rechtfertigten Griinden wie Geschlecht, Rasse oder religidser Uberzeugung® und ,missbrauch-
liche Behandlung von Investoren wie N6tigung, Zwang oder Schikane®, wobei letzteres durch-
aus Interpretationsspielraume eroffnet. Auch kann der Gemischte CETA-Ausschuss?!® nach
Abs. 3 weitere Verhaltensregeln bestimmen, deren Inhalte vom Vertrag her nicht festgelegt
sind.

Unter diesen Umstanden besteht weiterhin die Gefahr, dass Veranderungen im Arbeitsrecht
wie innovative Tarifvertrage, eine Ausweitung der Mitbestimmung des Betriebsrats oder eine
deutliche Erhéhung des Mindestlohns die ,legitimen Erwartungen® von Investoren verletzen
und die Bundesrepublik deshalb zu Schadensersatz verpflichten. Uber Bestehen und Umfang
einer Schadensersatzpflicht entscheiden nach Art. 8.18 keine Schiedsgerichte, sondern statt-

dessen ein internationaler Handelsgerichtshof, der von den Vertragsparteien eingesetzt wird.

Will man die Entscheidungsfreiheit des nationalen wie des EU-Gesetzgebers in Fragen der
abhangigen Arbeit wahren, so kénnte in Art. 8.9 (,Investitionen und Regulierungsmafinah-
men®) im Anschluss an die ,Klarstellungen® in den Absatzen 2 bis 4 eine weitere Klarstellung

angefligt werden, die lauten kénnte:

»#Arbeits- und sozialrechtliche Regelungen werden ausnahmslos von Abs. 1 erfasst, auch wenn

sie Auswirkungen auf die Méarkte fir Waren und Dienstleistungen haben.®

Der in Bezug genommene Abs. 1 garantiert die Regelungsbefugnis der zustandigen Instanzen

der vertragsschlieRenden Parteien, indem er bestimmt:

.Fur die Zwecke dieses Kapitels bekraftigen die Vertragsparteien ihr Recht, zur Errei-
chung legitimer politischer Ziele wie des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit und Si-
cherheit, des Schutzes der Umwelt oder der offentlichen Sittlichkeit, des Sozial- und
Verbraucherschutzes oder der Forderung und des Schutzes der kulturellen Vielfalt in

ihrem jeweiligen Gebiet regelnd tatig zu werden.”

218 Dazu unten IX.
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Wie weit der durchaus angesprochene ,Sozialschutz® reicht, kann im Einzelfall zweifelhaft
sein, weshalb die Klarstellung sinnvoll erscheint. Allerdings reicht die bisher bekannte Version

einer ,Klarstellungserklarung“ dazu nicht aus.?*°

V. Investorenschutz gegen mittelbare Enteignung

Art. 8.12 gewahrt Schutz gegen Enteignhung. Dieser bezieht sich — wie tblich — sowohl auf die
,direkte“ Verstaatlichung oder Enteignung wie auch auf MaRnahmen gleicher Wirkung, die als
»indirekte“ Enteignung bezeichnet werden. Beide sollen nur dann zulassig sein, wenn sie zu
einem offentlichen Zweck geschehen sowie in einem rechtsstaatlichen Verfahren, diskriminie-
rungsfrei und gegen Zahlung einer prompten, adaquaten und effektiven Entschadigung erfol-

gen.

Néaheres zum Enteignungsbegriff ist in Anhang 8-A zum Vertrag geregelt. Dort wird insbeson-
dere die indirekte Enteignung beschrieben, die hier primar interessiert. So heildt es in Ziffer 1
Buchstabe b von Anhang 8-A, gleiche Wirkung wie eine Enteignung habe eine Malinahme,
wenn ,dem Investor in wesentlichem Mal3e grundlegende Eigentimerrechte an seiner Inves-
tition entzogen werden, darunter das Recht, diese zu verwenden, zu nutzen und daruber zu
verflgen, ohne dass eine formliche Eigentumstbertragung oder eine Beschlagnahme erfolgt.”
Wirde dadurch auch der friiher kontrovers gewordene Fall erfasst, dass den Eigentimern
durch die Unternehmensmitbestimmung das Recht genommen wird, samtliche Vorstandsmit-
glieder nach eigenen Vorstellungen auszusuchen???° Vom Wortlaut her lasst sich dies nicht
sicher beantworten. Ziffer 2 des Anhangs 8-A bringt kaum zuséatzlichen Aufschluss. Dort ist
bestimmt, Uber das Vorliegen einer mittelbaren Enteignung sei von Fall zu Fall nach Wirdi-
gung der Fakten zu entscheiden. Dabei komme es auf die wirtschaftlichen Auswirkungen der
Malnahme sowie ihre Dauer an (wobei jedoch eine blof3e Wertminderung der Investition nicht
genugt); auRerdem komme es auf das Ausmal} an, wie weit die MalRnahme den ,vernunftigen
Erwartungen® des Investors zuwiderlaufe, sowie auf ihren ,Gegenstand, Kontext und Ziel“.
Diese Pauschalermachtigung wird in Ziffer 3 wieder eingeschrankt: Diskriminierungsfreie MalR3-
nahmen, die ,den Schutz berechtigter Gemeinwohlziele wie 6ffentliche Gesundheit, Sicherheit
und Umweltschutz gewahrleisten® wollen, stellen keine indirekte Enteignung dar, doch folgt die

Ausnahme von der Ausnahme auf dem FulRe: Das Gesagte gilt nicht in den ,seltenen Fallen,

219 Final Draft . Joint Interpretative Declaration on the Comprehensive Economic and Trade Agree-
ment (CETA) between Canada and the European Union and its Member States. Stand: 9.10.2016, 5.
S.; erhéltlich tber das Bundesministerium fur Wirtschaft (BMWi).
220 Zu der Auseinandersetzung um das Mitbestimmungsgesetz 1976 s. oben § 2 11 2.
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in denen die Auswirkungen einer Mal3Bnahme (...) unter Berlcksichtigung ihres Zweckes so
schwerwiegend sind, dass sie offenkundig tUiberzogen erscheinen.”
Arbeits- und sozialrechtliche Gesetzgebung ist nicht privilegiert; allenfalls lief3e sich der Ar-

beitsschutz unter , 6ffentliche Gesundheit* einordnen.

Der letzte Satz von Art. 8.12 Abs. 1 stellt klar, dass er ,im Einklang“ mit Anhang 8-A auszulegen
ist. Dies schafft u. U. zuséatzliche Interpretationsmoglichkeiten.

Will man vermeiden, dass beispielsweise eine Erweiterung der betrieblichen Mitbestimmung
durch Tarifvertrag oder durch Gesetz und eine Erweiterung der Unternehmensmitbestimmung

als mittelbare Enteignung angesehen werden, so misste man in Abs. 1 ergdnzend bestimmen:

LArbeits- und sozialrechtliche MalBhahmen stellen niemals eine Enteignung im Sinne dieses

Absatzes dar. Ihre Zulassigkeit bestimmt sich nach nationalem Recht.®

Damit sind die Investoren keineswegs schutzlos gestellt; vielmehr entfallt lediglich der durch
CETA begrindete Sonderschutz, der im Einzelfall erheblich weiter gehen kann. Eine solche
Ausklammerung der Eigentumsverfassung findet sich im Ubrigen auch in Art. 345 AEUV, der
ausdrucklich bestimmt: ,Die Vertrage lassen die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mit-
gliedstaaten unberihrt.“ Der darin zum Ausdruck kommende Gedanke wird allerdings nur in
Bezug auf das Arbeits- und Sozialrecht aufgegriffen. Die weitergehende Frage, ob Art. 345
AEUV nicht Gberhaupt einem vdlkerrechtlichen Vertrag der EU entgegensteht, der die Eigen-
tumsordnung in den Mitgliedstaaten verandert, kann hier aus Raumgrinden nicht analysiert

werden.

VI. Grenzuberschreitende Dienstleistungen

Bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen besteht die Gefahr, dass zwar die selbstandigen
Dienstleister, nicht aber ihre Beschéftigten die im jeweiligen Gastland Ublichen Bedingungen
erhalten. Zwar spricht Art. 9.3 den aus der jeweiligen anderen Vertragspartei kommenden
Dienstleistern die gleiche Behandlung wie Inl&ndern zu, doch gilt dies nicht fur deren Beschéf-
tigte: Diese kdnnen vom Wortlaut her nicht verlangen, genauso wie einheimische Arbeitneh-

mer behandelt zu werden. Deshalb kénnte sich die folgende Erg&nzung anbieten:
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,Die zur Erbringung von Dienstleistungen in das Gebiet der anderen Vertragspartei entsandten
Arbeitskrafte durfen keine schlechteren Arbeitsbedingungen als vergleichbare inlandische Ar-
beitskrafte haben.”

Da sich in Abs. 2 von Art. 9.3 bereits eine ,Klarstellung” befindet, kdnnte die vorgeschlagene
Formulierung mit den Eingangsworten ,Zur Klarstellung:“ als Abs. 3 eingefugt werden. Die
volle Gleichstellung geht zwar tber die Entsenderichtlinie hinaus,??* doch hat CETA als vol-
kerrechtlicher Vertrag Vorrang gegentuber der zum sekundaren Unionsrecht zéhlenden Ent-
senderichtlinie. In diesem Bereich werden die Regelungen von TISA in besonderer Weise zu
beriicksichtigen sein.?

VII. Wettbewerbsrecht

Die Regeln Uber das Wettbewerbsrecht durfen nicht auf Tarifvertrage Anwendung finden. Dies
wird meist nicht im Text der jeweiligen Rechtsquelle (AEUV, GWB) zum Ausdruck gebracht,
wohl aber in der Rechtsprechung. So kdnnen etwa die Ladenschluss- und Betriebsnutzungs-
zeiten nach der Rechtsprechung des BAG durch Tarifvertrag geregelt werden, obwohl sie in
den Markt fir Waren und Dienstleistungen hineinwirken.??®* Der EUGH

hat einen niederlandischen Tarifvertrag gebilligt, der nicht nur eine zusétzliche betriebliche
Altersversorgung regelte, sondern dariiber hinaus auch die Versicherungsgesellschaft be-

stimmte, die diese Aufgabe tibernehmen sollte.?

Eine solche ,Bereichsausnahme® fur Tarifvertrage ware auch im wettbewerbsrechtlichen Ka-
pitel des CETA-Vertrags (Art. 17) angemessen, wo Tarifvertrdge keine Erwahnung finden.

Mdoglich ware daher eine klarstellende Erganzung, die wie folgt lauten kdnnte:

,Der Abschluss von Kollektivvertragen zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern bleibt un-

berthrt, auch wenn sie Auswirkungen auf den Markt fir Waren und Dienstleistungen haben.*

221 Zu dieser s. oben Fn. 197.

222 3, dazu ETUC Resolution v. 2.10.2016, s. Fn. 54.

222 BAG v. 27.6.1989 — 1 AZR 404/88 — AP Nr. 113 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, bestatigt durch BAG v.
10.11.1993 — 4 AZR 316/93 — AP Nr. 169 zu § 1 TVG Tarifvertréage: Bau

224 EuGH v. 21.9.1999 — C-67/96 — AP Nr. 1 zu Art. 85 EG-Vertrag = AuR 2000, 26 mit Anm. Blanke —
Albany; bestatigt fur arbeitnehmeréhnliche Personen durch EuGH v. 4.12.2014 — C-413/13 — NZA
2015, 55 — FNV.
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GroRRe Bedeutung kommt dem nicht zu, da CETA nur sehr allgemeine Vorgaben zur Wettbe-
werbspolitik enthélt, die auRerdem nach Art. 17.4 keinem Streitbeilegungsverfahren unterlie-
gen. Gleichwohl kbénnen auf diese Weise Meinungsverschiedenheiten vermieden werden.

VIIl. Beschaffungswesen

Bei der Regelung des Beschaffungswesens in Art. 19 des CETA-Vertrags ist keine Verpflich-
tung aufgenommen worden, Dienstleistungen im Bereich der Daseinsvorsorge auszuschrei-
ben (und damit zu privatisieren). Auch kénnen bisher durch Private erfillte Aufgaben ohne
Verstol3 gegen CETA wieder in die Regie der offentlichen Hand Glbernommen, also re-kom-
munalisiert werden.?® Arbeits- und sozialrechtliche Fragen sind jedoch nur am Rande ange-

sprochen.

Art. 19.2 Abs. 3 Buchstabe d nimmt Arbeitsvertrage von der Ausschreibungspflicht aus (was
im Grunde eine Selbstverstandlichkeit ist). Art. 19.3 Abs. 2, Buchstabe d lasst bei der Vergabe
eine Begunstigung von Angeboten zu, die von Personen mit Behinderungen (etwa aus einer
Werkstatt fur behinderte Menschen), von ,Wohltatigkeitseinrichtungen® oder von Strafgefan-
genen gemacht werden. Bei den in Art. 19.9 Abs. 9 genannten allgemeinen Auswahlkriterien
fehlen anders als im neuen EU-Recht soziale Aspekte; mangels abschlieRender Regelung
sind sie aber auch nicht ausgeschlossen. Die Beschaffungsstelle muss jedoch nach Art. 19.9
Abs. 7 Buchstabe ¢ des CETA-Vertrages samtliche Bewertungskriterien und ihre relative Be-
deutung vertffentlichen oder jedenfalls in den Ausschreibungsunterlagen deutlich machen.
Fallen dabei soziale Gesichtspunkte unter den Tisch, kdnnen sie spéater nicht mehr herange-

zogen werden.

Angesichts dieser Situation lage eine Klarstellung nahe, dass auch soziale Gesichtspunkte
bertcksichtigt werden dirfen. Auf diese Weise liel3e sich das Risiko ausschalten, es handle
sich dabei um ein ,vergabefremdes® (und deshalb unzuléassiges) Kriterium. Eine Formulierung

konnte lauten:

»ZU den Bewertungskriterien kdnnen weiter sozialpolitische MaRnahmen wie die Beschatfti-
gung von bisher Arbeitslosen und von benachteiligten Arbeitnehmergruppen zahlen. Weiter ist
daflr Sorge zu tragen, dass der Anbieter ortsiibliche Vergiitungen und Arbeitsbedingungen

gewahrt.”

225 5o die Aussage des Bundeswirtschaftsministeriums, http://www.bmwi.de/DE/Themen/Aussenwirt-
schaft/Freihandelsabkommen/ceta,did=654766.html (6.10.2016).
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Der zweite Satz ist im Grunde nur eine automatische Folge des unter VI. konkretisierten
Gleichbehandlungsgrundsatzes.

IX. Rechtsetzung durch den Gemischten CETA-Ausschuss

Nach Art. 26.1 Abs. 1 des CETA-Vertrages wird ein sog. Gemischter CETA-Ausschuss gebil-
det, der aus Vertretern Kanadas und der EU besteht. Er ist nach Art. 26.1. Abs. 3 ,fUr alle
Fragen zustandig, welche die Handels- und Investitionstatigkeit zwischen den Vertragspar-
teien und die Umsetzung und Anwendung dieses Abkommens betreffen.” Er fast seine Be-
schlusse einvernehmlich (Art. 26.3 Abs. 3). Sie sind fiir die EU und Kanada grundséatzlich bin-
dend und von beiden Seiten umzusetzen (Art. 26.3 Abs. 2).

Art. 21 sieht eine sog. Regulierungszusammenarbeit vor, die sich auf eine Vielzahl von Mate-
rien bezieht. lhre institutionelle Auspragung erfahrt sie in einem sog. Forum, das zugleich ei-

nen Sonderausschuss des Gemischten CETA-Ausschusses darstellt (Art. 21.6 Abs. 1).

Die sehr weite Zusténdigkeit des Gemischten Ausschusses, die tUiber die Umsetzung und An-
wendung des Abkommens hinausgeht, hat zu berechtigten verfassungsrechtlichen Bedenken
geflhrt: Die Zustandigkeit ist mit ,Handel und Investitionstatigkeit® sehr weit umschrieben, wei-
ter als dies im Rahmen der EU durch das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung mdglich
ware.??® Dazu kommt, dass auch Beschlisse zur Umsetzung und Anwendung des Vertrags
von den Parlamenten beider Seiten nicht mehr ,zurlickgeholt* und anders entschieden werden
kénnen, weil dafir ein neuer, nur einvernehmlich zu fassender Beschluss des Gemischten
Ausschusses erforderlich ware.??” Insoweit wirden sich die Parlamente selbst entmachten.
Die ,Autonomie“ des Gemischten Ausschusses ist ein wichtiges supranationales Element, das
nicht als solches bezeichnet wird und das sich schwerlich mit dem Demokratieprinzip verein-
baren lasst, wie es in Art. 20 Abs. 1 GG und in Art. 10 EUV niedergelegt ist.

Angesichts der weiten Kompetenzen des Gemischten Ausschusses ist nicht auszuschlief3en,
dass er auch Regelungen trifft, die das Arbeits- und Sozialrecht direkt oder indirekt betreffen.
Dies sollte durch eine Klarstellung verhindert werden, die an Art. 26.3 Abs. 3 angefligt werden

konnte:

226 Art. 5 Abs. 1 Satz 1 EUV.
227 Naher Fisahn/Ciftci, KJ 2015, 256 ff. Fir Nachbesserungen Stoll/Holterhus/Gétt, Die geplante Re-
gulierungszusammenarbeit zwischen der EU und Kanada sowie den USA nach den Entwurfen von
CETA und TTIP, Wien 2015, S. 21 ff.; Daubler-Gmelin, Politik &Kultur 5/16, S. 21 f.
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»Eine Zustandigkeit fur arbeits- und sozialrechtliche Regelungen besteht nicht.”

Dies wurde die verfassungsrechtlichen Bedenken aber nur fur einen kleinen Teil der bisherigen
Zustandigkeiten des Gemischten Ausschusses ausraumen.

X. Gesamteinschatzung

Der Gang durch die Bestimmungen des CETA-Abkommens hat deutlich gemacht, dass in die-
sem Vertragswerk erhebliche Risiken flr Arbeithehmerrechte angelegt sind, die ausnahmslos
nicht durch das Kapitel Uber ,Handel und Arbeit* aufgefangen werden kénnen. Notwendig ist
vielmehr, an den einzelnen Risiken anzusetzen und entweder den Vertrag klarstellend zu er-
ganzen (so etwa im Vergaberecht) oder aber eine Art Bereichsausnahme vorzunehmen, was
im Bereich des Investorenschutzes und des Wettbewerbsrechts hier vorgeschlagen wurde.
Die ,Bereichsausnahme* fihrt ahnlich wie in der EU zur Erhaltung der nationalen Kompeten-
zen, wahrend andere Fragen ,supranational®, d. h. durch Erganzung des Abkommens bewal-
tigt werden missen. Dabei sind keine ausdriicklichen Textanderungen erforderlich; vielmehr
genigen in praktisch allen Fallen Klarstellungen. Diese kdnnten auch in einem zuséatzlichen

Annex zum Abkommen zusammengefasst werden.
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§ 8: Das Beispiel TTIP

|. Die Ausgangssituation

Die Transatlantic Trade and Investment Partnership (=TTIP) unterscheidet sich in wesentli-
chen Punkten von CETA, das inhaltlich jedoch haufig als ,Blaupause fur TTIP* bezeichnet
wird: Der Partner USA ist gewichtiger, die geplante Freihandelszone héatte eine ungleich gro-
Rere Dimension. Zugleich sind die Verhandlungen schwieriger, so dass zahlreiche Beobachter
derzeit von einem Scheitern ausgehen.??® Ein einvernehmlicher Vertragsentwurf liegt noch
nicht vor. Die ausformulierten Positionen beider Seiten sind nur teilweise 6ffentlich zugénglich.
Im Folgenden soll die EU-Verhandlungsposition zugrunde gelegt und naher betrachtet werden,
die unter der Uberschrift ,Handel und nachhaltige Entwicklung“ ein Nachhaltigkeitskapitel ent-
halt, das in Abschnitt | (Art. 1 — 3) Leitgrundsatze, in Abschnitt Il (hier besonders interessie-
rende) ,Arbeitsaspekte” (Art. 4 — 9), in Abschnitt Il ,0kologische Aspekte® (Art. 10 — 16) und in
Abschnitt IV (Art. 17 — 21) ,Querschnittsthemen® zum Gegenstand hat. Kann — so ist auch hier
zu fragen — von diesen Bestimmungen erwartet werden, dass sie sozialen Rickschritt verhin-

dern und die Tire zu sozialen Verbesserungen offen halten?

Il. Die vorgeschlagenen Regelungen

Abschnitt | enthalt unter der Uberschrift ,Hintergrund“ in Art. 1 Abs. 3 eine Formulierung, wo-
nach beide Seiten betonen, dass die Bertlicksichtigung handels- und investitionsbezogener
Arbeits- und Umweltfragen ,als Bestandteil eines Gesamtkonzepts flr die Bereiche Handel
und nachhaltige Entwicklung von Vorteil ist.“ Art. 2 nennt die Ziele des Nachhaltigkeitskapitels,
zu denen u. a. die ,Aufrechterhaltung der Umwelt- und Arbeitsschutzziele der Vertragsparteien
in einem Umfeld starker liberalisierter, offener und transparenter Handels- und Investitionsbe-
ziehungen® gehdrt. Art. 3 Abs. 1 bestatigt fur jede Seite das Recht, das Niveau des Arbeits-
und Umweltschutzes im Rahmen bestehender vélkerrechtlicher Vertrage selbst zu bestimmen.
Nach Art. 3 Abs. 2 stellt jede Seite sicher, dass ihre innerstaatlichen Maflnahmen ,ein hohes
MaR an Schutz im Arbeits- und Umweltbereich bieten und foérdern® und bemdiht sich, das zu-

grunde liegende Mal3 an Schutz weiterhin zu verbessern.

228 5o etwa Bundeswirtschaftsminister Gabriel laut FAZ vom 30.8.2016 — abrufbar unter
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/ttip-und-freihandel/gabriel-amerikaner-haben-ttip-aktiv-beendet-
14412568.html (6.10.2016).
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Die im Abschnitt || geregelten ,Arbeitsaspekte” konkretisieren dies in gewissem Umfang. Nach
Art. 4 Abs. 1 stellen beide Seiten fest, dass die ,gegenseitige Unterstitzung zwischen Han-
dels- und Arbeitspolitik (...) verbessert werden muss.“ Sie vereinbaren daher — so heil3t es
weiter — die Entwicklung ihrer Handels- und Investitionsbeziehungen in einer Weise zu férdern,
die der Umsetzung der Agenda fur menschenwuirdige Arbeit zutréglich ist. Dabei wird auf die
Erklarung der ILO von 2008 Uber soziale Gerechtigkeit und fiir eine faire Globalisierung Bezug
genommen; im Anschluss an sie werden vier strategische Ziele genannt: Forderung der Be-
schéftigung, sozialer Schutz, sozialer Dialog und Grundséatze und Grundrechte am Arbeits-
platz. Art. 4 Abs. 2 kehrt dann wieder in die gewohnten Bahnen zurtick, indem die Umsetzung
der Kernarbeitsnormen der ILO zugesagt wird; auch wollen sich beide Seiten ,dauerhaft be-

muhen“, die grundlegenden ILO-Ubereinkommen zu ratifizieren.

Nach Art. 4 Abs. 3 schitzt jede Vertragspartei gemaR der ILO-Agenda von 2008 fir men-
schenwiirdige Arbeit (,decent work®) ,Gesundheit und Sicherheit bei der Arbeit, wobei vor-
beugende Ansétze eine wichtige Rolle spielen. Arbeitszeiten und andere Arbeitsbedingungen
mussen menschenwiirdig, der Lohn in der Lage sein, die ,lebensnotwendigen Kosten® zu de-
cken. Beide Seiten stellen nach Art. 4 Abs. 6 fest, dass ein ,angemessenes System von Ar-
beitsinspektionen flur eine wirksame Durchsetzung seines Arbeitsrechts notwendig ist.“ Weni-
ger selbstverstandlich ist Art. 4 Abs. 7: Die Verletzung grundlegender Arbeitnehmerrechte darf
nicht als ,rechtmafiger Wettbewerbsvorteil geltend gemacht oder anderweitig verwendet wer-
den.” Auch darfen Handelsnormen nicht ,,zur willkGrlichen oder ungerechtfertigten Diskriminie-

rung“ oder fur protektionistische Zwecke verwendet werden.

Art. 5 betrifft die Koalitionsfreiheit, dem ILO-Sprachgebrauch entsprechend ,Vereinigungsfrei-
heit“ genannt. Eingangs wird die (wenig gehaltvolle) Feststellung getroffen, dass die ILO-Uber-
einkommen Nr. 87 und 98 sowie andere internationale Garantien ,wichtig“ seien. Nach Abs. 2
»-achten“ die Vertragsparteien die in den fraglichen Konventionen garantierten Rechte und set-
zen sie um, was neben dem Recht zur Bildung von Gewerkschaften auch das Recht zur Grin-
dung von Arbeitgeberorganisationen, das Streikrecht, die Anerkennung von Kollektivverhand-
lungen sowie wirksame soziale Dialoge und dreiseitige Beratungen (wohl unter Einschluss
staatlicher Instanzen) umfasst. Um dies auch wirklich zu realisieren, sieht Abs. 3 insgesamt 8
Programmsatze vor, wozu u. a. die Gewahrung von ,angemessenem Schutz vor diskriminie-
renden, gegen die Gewerkschaften gerichteten Handlungen hinsichtlich der Beschéftigung von
Arbeithehmern® sowie die Bewahrung des Rechts gehdren, ,im Einklang mit den nationalen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten Tarifvertrdge auszuhandeln, abzuschlieRen und

durchzusetzen sowie kollektive MalRnahmen zu ergreifen.”
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Art. 6 betrifft das Verbot der Zwangsarbeit, Art. 7 die wirksame Abschaffung der Kinderarbeit.
Art. 8 behandelt die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung in Beschéftigung und Beruf,
deren Realisierung angesichts der EU-Richtlinien und des US-Antidiskriminierungsrechts wohl
die geringeren Schwierigkeiten bereitet.

Art. 9 greift den schon in Art. 1 Abs. 3 angesprochenen Gedanken auf, ein Gesamtkonzept
von Arbeits- und Handelspolitik zu entwickeln. Dazu heifl3t es einleitend in Art. 9:

,Die Vertragsparteien stellen fest, dass die Zusammenarbeit bei den handelsbezogenen As-
pekten arbeitspolitischer MalRBnhahmen wichtig ist, um die Ziele dieses Abkommens zu errei-
chen. In diesem Zusammenhang beraten sie sich zu handelsbezogenen Arbeitsaspekten von
beiderseitigem Interesse und arbeiten dabei in geeigneter Weise bilateral, regional und auf
globaler Ebene zusammen, wobei sie besondere Aufmerksamkeit auf Entwicklungslander und
insbesondere die am wenigsten entwickelten Lander (LDC) richten.“ Anschlielend werden
zahlreiche Programme zu Informations- und Meinungsaustausch und zur Zusammenarbeit be-
nannt, wozu auch die Zusammenarbeit ,bei der Férderung menschenwdurdiger Arbeit in globa-

len Lieferketten® gehort.

In Abschnitt IV verbietet Art. 17 der Sache nach Sozial- und Umweltdumping, doch werden
dabei recht vorsichtige Formulierungen verwendet. Nach Art. 17 Abs. 1 wird ,festgestellt®, dass
die ,Schwachung oder Senkung des in den nationalen Umwelt- und Arbeitsgesetzen gewéahr-
ten Schutzniveaus® kein ,geeignetes” Mittel ist, um Anreize fir Handel oder Investitionen zu
schaffen oder sie auf irgendeine Weise zu beeinflussen. Etwas deutlicher wird dann Abs. 2:
Keine Vertragspartei hebt ihre Umwelt- und Arbeitsgesetze auf oder verzichtet auf ihre An-
wendung oder bietet eine solche Aufhebung oder einen solchen Verzicht an, um Anreize fir
Handel und Investitionen zu schaffen oder sie auf irgendeine Weise zu beeinflussen. Schliel3-
lich bestimmt Abs. 3, dass keine Vertragspartei ,durch anhaltende oder wiederkehrende Mal}-
nahmen oder durch Untétigkeit ihr Umwelt- oder Arbeitsrecht unterlauft, um Anreize fir Handel
und Investitionen zu schaffen oder sie auf irgendeine Weise zu beeinflussen.” Art. 18 befasst
sich mit Transparenz und Beteiligung der Offentlichkeit, Art. 19 hat die Frage zum Gegenstand,
wie die Auswirkungen auf die Nachhaltigkeit Gberprift werden sollen. Art. 20 greift den Ge-
danken der Corporate Social Responsibility, der sozialen Verantwortung von Unternehmen,

auf.
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[ll. Bewertung

1. Der Neuheitswert

Das fur TTIP vorgesehene Nachhaltigkeitskapitel geht weit tiber den Inhalt herkdmmlicher So-
zialklauseln hinaus.??° Dies betrifft einmal die angesprochenen Gegenstande, zu denen nach
Art. 4 Abs. 1 u. a. auch die Beschéftigungsforderung und die Grundrechte am Arbeitsplatz
gehoren. Auch findet sich in Sozialklauseln so gut wie nie ein ausdriickliches Bekenntnis zum
Streikrecht. Neu ist zum zweiten die unmittelbare Verkniipfung von Handels- und Arbeitspolitik
in Art. 1 Abs. 3 und in Art. 4 Abs. 1, die allerdings der naheren Untersuchung bedarf. Zum
dritten finden sich zu einzelnen Fragen konkrete Vorgaben; so darf die Verletzung von Arbeit-
nehmerrechten nicht zu Wettbewerbsvorteilen flihren (Art. 3 Abs. 7) und die Absenkung von
Standards einschlief3lich der nachlassigeren Umsetzung darf nicht erfolgen, um sich Vorteile
im Handel zu verschaffen. Insgesamt liest sich die EU-Position wie eine Gesamtdarstellung
guter arbeitsrechtlicher Grundsatze, die von Arbeithehmerseite deutliche Zustimmung ver-
dient. In Italien kbnnte man von einem neuen ,Statuto del lavoro®, in Spanien von einem neuen

.Estatuto de los trabajadores* sprechen.

2. Bezug zu den Risiken von TTIP?

Vergegenwartigt man sich die Risiken, die fur Arbeitnehmer z. B. mit dem Investorenschutz°
oder rein marktorientierten Kriterien bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage verbunden sind, so
findet man im Nachhaltigkeitskapitel keine direkten Bezugnahmen. Wirde ein Investor Scha-
densersatz verlangen, weil die Mitbestimmung im Betrieb oder im Unternehmen deutlich ver-
bessert wurde und er damit nicht rechnen konnte, so ware das Nachhaltigkeitskapitel fur die
beklagte Bundesrepublik nur wenig hilfreich. Die Grundsatzfestlegungen sind nicht einschla-
gig; niemand wird behaupten wollen, ohne eine Erweiterung der Mitbestimmung seien die
Grundsatze Uber menschenwirdige Arbeit nicht gewahrt. Art. 5 Abs. 3 sieht zwar eine Forde-
rung des sozialen Dialogs zwischen Kapital und Arbeit sowie wirksame innerstaatliche MaR3-
nahmen zur Information von Arbeithehmern sowie eine Beratung mit ihnen vor, doch wird ein
Investor verstandlicherweise daraus nicht ableiten, es kénne auch die volle Paritat im Auf-
sichtsrat eingefiihrt oder die Mitbestimmung des Betriebsrats auf alle Betriebsanderungen er-

streckt werden.

229 7y diesen oben § 3.
230 Oben § 1 Il und IV.
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Auch das ,Gesamtkonzept” flir Handel und Arbeit, das in Art. 1 Abs. 3 und Art. 4 Abs. 1 ange-
sprochen ist, kdnnte nicht weiterhelfen. In der Sache handelt es sich dabei um ein konzeptio-
nelles Projekt, dessen Umrisse aus dem vorliegenden Teil des Vertragsentwurfs nicht herge-
leitet werden kénnen. Weder ein staatliches Gericht noch ein Schiedsgericht wird aller Voraus-
sicht nach aus dem Bekenntnis zu einem ,Gesamtkonzept® ableiten, dass ein Investor mit
weitreichenden arbeitsrechtlichen Veréanderungen zugunsten der Arbeitnehmer rechnen
musse. Wenn es heif3t, die Entwicklung der Handels- und Investitionsbeziehungen misse der
Umsetzung der Agenda fir menschenwurdige Arbeit ,,zutraglich® sein, so wirde dies im Zwei-
fel so aufgefasst, dass malR3volle Verbesserungen von einem Investor hinzunehmen sind. Mehr
als kleine Schritte wurden ggf. seine ,legitimen Erwartungen® enttduschen und einen Scha-
densersatzanspruch auslésen. Insoweit andert das Nachhaltigkeitskapitel an den tatsachli-

chen Risiken so gut wie nichts.

Nicht angesprochen ist weiter die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein arbeits-
oder sozialrechtliches Gesetz eine mittelbare Enteignung darstellen kann.?3! Weiter dirften die
Regelungen im Nachhaltigkeitskapitel nicht ausreichen, um im Vergaberecht auch sozialpoli-
tische Kriterien zur Geltung zu bringen, wenn diese im Vertragstext nicht berticksichtigt sind.
Vielleicht lieRe es sich rechtfertigen, dass man mit Ricksicht auf Art. 4 Abs. 3 Buchstabe b
des Entwurfs nur solche Bewerber berlicksichtigt, die ihren Arbeitnehmern menschenwiirdige
Arbeitsbedingungen und einen existenzsichernden Lohn gewéhren, doch ist dies alles andere
als sicher, wenn die Vergabekriterien keinen Hinweis auf diese Bestimmung enthalten. Auch
ware dies nur ein Minimum, das weit von dem Grundsatz ,gleicher Lohn fur gleiche Arbeit am

gleichen Ort* entfernt ware.

Am ehesten kdénnte das Nachhaltigkeitskapitel im Rahmen der Rechtssetzung durch den ,,Ge-
mischten Ausschuss® Bedeutung gewinnen, den es — seine rechtliche Zulassigkeit unterstellt
—auch im Rahmen von TTIP geben wirde. Bei der Entscheidung tber Anwendung und Um-
setzung des Vertrages®? mussten auch die hier festgelegten Prinzipien gemaR Art. 4 — 9 Be-
ricksichtigung finden. Hohe Erwartungen sollte man damit aber nicht verbinden, da die Fest-
legungen in aller Regel abstrakte Begriffe verwenden, die sehr unterschiedlich ausgelegt und
angewandt werden kénnen. Was bedeutet ,Férderung der Beschaftigung“ im Sinne des Art. 4
Abs. 1 Buchstabe a? Ist damit auch eine Gesetzgebung gedeckt, die vom Abbau von Schutz-
normen positive Beschaftigungseffekte erwartet? Wann ist ein System der Arbeitsinspektion

,=angemessen“ im Sinne von Art. 4 Abs. 6? Wie weit durfen Tarifvertrage auch Auswirkungen

231 Dazu oben 8 7 V.
232 Zur entsprechenden Kompetenz im Bereich von CETA s. oben § 7 IX.
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auf den Markt fur Guter und Dienstleistungen haben?* Dies ist aus dem grundsatzlichen Be-
kenntnis zum Abschluss von Tarifvertragen in Art. 5 Abs. 3 Buchstabe d nicht zwingend abzu-

leiten.

Das Ergebnis ist eindeutig: Trotz vieler positiver Aussagen ist der Entwurf des Nachhaltigkeits-
kapitels nicht geeignet, den mit TTIP verbundenen Risiken entgegen zu wirken. Diese bleiben
praktisch ungeschmalert bestehen.

3. Keine Wettbewerbsvorteile aufgrund rechtswidriger Arbeitsbedingungen

Zu den wenigen konkreten Festlegungen gehort das Verbot, aus der Verletzung von Arbeit-
nehmerrechten einen ,rechtmaRigen Wettbewerbsvorteil“ herzuleiten (Art. 4 Abs. 7). Ubersetzt
in die Sprache des deutschen Rechts bedeutet dies, dass ein auf diese Weise erlangter Wett-
bewerbsvorteil rechtswidrig ist; ihn einzusetzen, wirde gegen das UWG verstol3en. Dies ist
zumindest fiir schwere Menschenrechtsverletzungen schon in einer alteren BGH-Entschei-
dungen erwogen worden, die im konkreten Fall aber keinen unlauteren Wettbewerb annahm,
als in Sudkorea ohne nennenswerten Arbeitsschutz hergestellter Asbest zu entsprechend
niedrigeren Preisen nach Deutschland importiert wurde.?* In der Literatur wurde demgegen-
Uber die Position vertreten, die Schwelle des unlauteren Wettbewerbs sei schon sehr viel fri-
her erreicht,?* doch fiihrt bislang nicht jedes auf rechtswidriger Ausnutzung von Arbeitskraften
beruhendes Marktverhalten zur Annahme von unlauterem Wettbewerb. Ob sich dies aufgrund
des Art. 4 Abs. 7 andern wirde, ist nicht sicher zu prognostizieren, aber zumindest eine még-
liche Alternative.

4. Verbot des sozialen Riuckschritts

Art. 17 Abs. 1 verbietet den Vertragsparteien, das in den Arbeitsgesetzen enthaltene Schutz-
niveau abzusenken, um dadurch einen Anreiz fir Handel und Investitionen zu schaffen. ,Freie
Produktionszonen® oder ,Weltmarktfabriken“ wie man sie aus Entwicklungslandern kennt, wa-

ren im Anwendungsbereich von TTIP unzuldssig. Der Aufhebung von Rechtsnormen ist der

233 Zur Problematik s. oben § 7 VII.
234 BGH v. 9.5.1980 — | ZR 76/78 — NJW 1980, 2018 mit kritischer Anm. Knieper/Fromm
235 Neben Knieper/Fromm insbes. Daubler, Sozialstandards im internationalen Wirtschaftsrecht, in: v.
Westphalen/Sandrock (Hrsg.), Lebendiges Recht — Von den Sumerern bis zur Gegenwart, FS Trink-
ner, Heidelberg 1995, S. 475, 486 ff.; &hnlich Kocher, Unternehmerische Selbstverpflichtungen im
Wettbewerb. Die Transformation von soft law in hard law durch das Wettbewerbsrecht, GRUR 2005,
647 — 652.
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Verzicht auf ihre Anwendung ausdricklich gleichgestellt. Unzulassig ist auch, durch Untatigkeit
das Arbeitsrecht zu unterlaufen, um dadurch einen Anreiz fir Handel und Investitionen zu
schaffen (Art. 17 Abs. 3). Offen bleibt, inwieweit auch der autonom vorgenommene Abbau von
tariflichen oder arbeitsvertraglichen Rechten erfasst ist. Da die Tarifparteien nicht Vertrags-
partner sind, kommt in einem solchen Fall nur staatliches Unterlassen als mdgliche Pflichtver-
letzung in Betracht. Ob und unter welchen konkreten Voraussetzungen der Staat in einem
solchen Fall zum Eingreifen verpflichtet ist, kann nicht sicher prognostiziert werden. Hinzu
kommt noch, dass dabei der Zweck verfolgt werden muss, einen Anreiz fur Handel und Inves-

titionen zu schaffen; dies wird selten beweisbar sein.

8 9: Zusammenfassung

1. Durch TTIP und CETA sind Handels- und Investitionsschutzabkommen Gegenstand 6ffent-
licher Diskussion geworden. Sie enthalten insbesondere fur Arbeitnehmerinteressen sowie fir

den Umweltschutz Risiken, denen entgegengesteuert werden muss.

2. Die Risiken machen sich insbesondere am Investorenschutz fest. Konkrete Beispiele zei-
gen, dass der Gesetzgeber nicht mehr in der Lage ware, die ihm richtig erscheinenden Mal3-
nahmen zu treffen. Vielmehr riskiert er, eine hohe Schadensersatzpflicht des Staates gegen-
uber Investoren auszulésen, wenn deren ,legitime Erwartungen® enttduscht werden. Auch koén-
nen arbeitsrechtliche Gesetze wie z. B. eine Erweiterung der Mitbestimmung als mittelbare
Enteignung qualifiziert werden; Folge wére, dass der gesamte Unternehmenswert entschadigt

werden musste.

3. Risiken bestehen auch insoweit, als im 6ffentlichen Beschaffungswesen sozialpolitische Kri-
terien bei der Vergabeentscheidung nicht mehr beriicksichtigt werden kénnen. Weiter ist die
Gefahr nicht auszuschlie3en, dass Kollektivvertrage in gewissem Umfang dem Wettbewerbs-
recht unterstellt werden oder dass arbeitsmarktpolitisch motivierte Zuschisse als unerlaubte
Subventionen qualifiziert werden. Wird einem ,Gemeinsamen Ausschuss® der Parteien des
Handels- und Investitionsschutzvertrags eine Ermachtigung zu eigenstandiger Rechtssetzung

erteilt, so kann dieser auch verbindliche Regeln erlassen, die die abhangige Arbeit betreffen.
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4. Sozialklauseln, die den beschriebenen Risiken entgegen wirken wollen, existieren in grol3er
Zahl und mit unterschiedlichen Formulierungen in zahlreichen Abkommen der EU und der
USA. Im Mittelpunkt steht dabei das Bekenntnis zu ,Kernarbeitsnormen® und zu ,menschen-
wardiger Arbeit®, wie sie von der ILO entwickelt wurden. Wahrend sich die européische Praxis
direkt auf die ILO-Ubereinkommen bezieht, nehmen die von den USA abgeschlossenen Ver-
trage das nationale Arbeitsrecht in den Blick, soweit dieses die genannten Elementarbereiche
regelt. Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass die EU keine Sanktionen vorgesehen hat,
wahrend die USA Konsequenzen fir den Handel oder Geldzahlungen als letztes Mittel vorse-

hen, wenn den Abmachungen zuwidergehandelt wird.

5. Neben den Sozialklauseln bestehen fir Entwicklungslander Zollpraferenzen, die an die Be-
achtung elementarer arbeitsrechtlicher Grundsatze wie der Kernarbeitsnormen und des
Grundsatzes der menschenwirdigen Arbeit gebunden sind. Soweit diese Bedingungen nicht

erflllt werden, ist ein einseitiger Entzug der Vorteile mdglich.

6. Eine wachsende Zahl von Handels- und Investitionsschutzabkommen enthalt ein Bekennt-
nis zu Menschenrechten, das sich als wesentliches Element fur die Existenz und Durchflihrung
des Vertrages versteht. Bei schweren Menschenrechtsverletzungen kann dieser ganz oder

teilweise suspendiert oder aufgeltst werden.

7. Von den Mdglichkeiten der Sozialklauseln wird nur in absoluten Ausnahmeféllen Gebrauch
gemacht. Dasselbe gilt fur den einseitigen Entzug von Zollpréferenzen und fir die Suspendie-
rung wegen Menschenrechtsverletzungen. Die beschriebenen Regelungen schaffen lediglich
Akzeptanz fur die AuRenhandelspolitik der entwickelten Lander und konnen bei Bedarf als
Druckmittel eingesetzt werden, wenn ein Entwicklungsland sich politisch oder wirtschaftlich

aus dem allgemeinen Konsens entfernt.

8. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass die hier skizzierten sozialen Korrekturen wirk-
samer sind, wenn sie nicht im Verhaltnis zu Entwicklungslandern, sondern in Abmachungen

mit anderen Industrielandern eingesetzt werden.

9. Bei der Schaffung eines neuen grol3en Marktes kann man sich in Bezug auf soziale Korrek-
turen in gewissem Umfang an den Erfahrungen orientieren, die in der EU gemacht wurden.
Dabei zeigt sich, dass auf supranationaler Ebene nur solche Vorschriften mdglich sind, die
weitgehend unabhangig vom sozialokonomischen Entwicklungsstand des einzelnen Landes

realisiert werden kdnnen. Dies sind beispielsweise Normen tber das Verfahren, das zwischen
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Arbeitgebern und Arbeithehmern praktiziert werden soll, sowie Grundsatze der Gleichbehand-
lung, die die ,BezugsgroRe” nicht bestimmen. Soweit die Gegenleistung des Arbeitgebers be-
troffen ist, kommen nach dem gegenwaértigen Stand der Integration nur nationale Normen in
Betracht, weil nur sie den unterschiedlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen Rechnung tragen

koénnen.

10. Mit CETA sind dieselben Risken wie mit anderen Handels- und Investitionsschutzabkom-
men verbunden. Das Kapitel Uber ,Handel und Arbeit” enthalt nur allgemeine arbeitsrechtliche
Festlegungen, ist jedoch nicht auf die spezifischen Risiken bezogen, die der Investorenschutz
und andere Bestimmungen des Vertrages mit sich bringen. Notwendig sind daher spezifi-

schere Regelungen.

11. Im CETA-Vertrag ist klar zu stellen, dass arbeits- und sozialrechtliche Regelungen, die
dem nationalen Verfassungsrecht entsprechen, keine Schadensersatzansprtiche von Investo-

ren wegen enttauschter Erwartungen oder wegen mittelbarer Enteignung auslésen kénnen.

12. Im Vergaberecht kbnnen weiter auch sozialpolitische Gesichtspunkte (wie die Einstellung

von Arbeitslosen) bertcksichtigt werden.

13. Arbeitsmarktpolitisch motivierte Zuschiisse sind keine Beihilfen. Tarifvertrage unterliegen
im Anschluss an die Rechtsprechung des EuGH auch dann nicht dem Wettbewerbsrecht,

wenn sie Auswirkungen auf den Markt fir Waren und Dienstleistungen haben.

14. Rechtssetzung durch den sog. Gemischten Ausschuss EU — Kanada darf sich nicht auf
arbeits- und sozialrechtliche Fragen beziehen. Insoweit muss &hnlich wie beim Investoren-

schutz eine Bereichsausnahme bestehen.
15. Der EU-Entwurf eines Nachhaltigkeitskapitels fur TTIP bezieht sich gleichfalls nicht auf die

realen Risiken, sondern begntgt sich mit allgemeinen arbeitsrechtlichen Festlegungen, die

nicht weiterhelfen.
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