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» Demokratische Prozeduren
werden ausgehohlt«

Prof. Dr. Andreas Fisahn im Gesprach

Internationale Vertrage wie CETA machen nicht nur inhalt-
liche Vorgaben fiir viele Politikfelder, sondern betreffen
auch das System der politischen und administrativen Insti-
tutionen und Verfahren. Wie verdndert das unsere Demo-
kratie und warum konnte CETA sogar gegen das Grund-
gesetz verstofsen? Dariiber gab uns Prof. Dr. Andreas Fisahn
Auskuft. Der Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht,
Umwelt- und Technikrecht sowie Rechtstheorie an der Uni-
versitit Bielefeld betreut nicht nur eine der vor dem Bun-
desverfassungsgericht anhingigen Klagen gegen certa. Er
hat auch frither bereits gegen den Lissabon-Vertrag und den
Europaischen Stabilititsmechanismus geklagt. Ist er also ein
»Europafeind«?

ANDREAS FISAHN: Nein — ich bin kein Europafeind, im
Gegenteil. Ich halte Europa fiir eine ziemlich gute Idee, und
diese Idee ist ja auch nicht ohne Grund entstanden. Altiero
Spinelli (1907-1986), nach dem der Sitz des Europdischen
Parlaments in Brussel benannt ist, entwickelte sein Konzept
eines foderalen Europas wihrend des Zweiten Weltkriegs,
im faschistischen Italien, auf einer Gefangnisinsel; und
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natiirlich hat — und das ist sicher noch wichtiger — auch der
Widerstand gegen das Hitler-Regime in Europa die euro-
paische Idee geboren. Ich glaube nur, dass Spinelli und all
die anderen sich ihr Europa seinerzeit etwas anders vorge-
stellt haben, nimlich erstens demokratischer und zweitens
deutlich sozialer; doch tatsichlich ist das, was man so als
neoliberale Wende bezeichnet, seit den 1970er, 1980cer Jah-
ren in Europa zum grofSen Teil auch uber die Europdische
Union installiert worden. Da wurde ein bestimmtes Politik-
konzept festgeschrieben, mit dem ich erstens nicht einver-
standen bin und das sich eben zweitens nicht mehr, oder je-
denfalls nur sehr schwer mit demokratischen Mehrheiten
andern lasst. Dadurch wird die Demokratie entleert, nur als
leere Hiille tibrig gelassen. Das ist das Problem.

Das wirtschaftspolitische Demokratiedefizit
der Europdischen Union

THOMAS KOLLER: Inwiefern sind Sie mit ihren Argumen-
ten 2009 bei der Lissabon-Klage denn durchgedrungen?
Teilweise war sie ja wohl schon erfolgreich?

FISAHN: Teilweise war sie erfolgreich. Die Verfassungs-
richter haben gesagt: Die Europaische Union hat in der Tat
ein demokratisches Problem. Allerdings haben sie dieses
Problem dann sehr formal aufgehingt, namlich an der Fra-
ge, wie viele Unionsburger jeweils durch einen Europaabge-
ordneten reprasentiert sind — etwa 68 ooo im Falle Maltas
und 850000 im Falle Deutschlands, so ungefihr ist das
Verhiltnis. Das darf in einer reprdsentativen Demokratie
natirlich nicht sein, weil es gegen den Grundsatz der
Gleichheit der Wahl verstofst, deshalb wurde das vom Ge-
richt moniert. Doch zugleich hat das Bundesverfassungs-
gericht dieses Problem auch sehr wenig europaisch, sondern
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eher national gelost, indem es namlich entschied, dass der
Bundestag wegen dieser ungleichen Reprisentation das in
letzter Instanz demokratisch verantwortliche Organ sein,
das heifst informiert werden miisse, um kontrollieren zu
konnen. Ich bezweifle sehr, dass das funktioniert.

KOLLER: Sie hitten sich gewiinscht, dass der Lissabonner
Vertrag substantieller auch die demokratischen und sozia-
len Aspekte berticksichtigt.

FISAHN: Genau. Die sozialen Aspekte werden in den
europdischen Vertrigen wenig beriicksichtigt und diese
Vertrage sind auch nicht offen formuliert. Die EU wird auf
eine Wirtschaftsordnung festgelegt, und zwar auf eine sehr
spezielle, namlich eine angebotsorientierte oder »neolibera-
le« Wirtschaftsordnung. Diese ist durch parlamentarische
Mehrheiten nicht zu dndern. Doch auf dieses Problem fiir
die Demokratie ist das Bundesverfassungsgericht ganz we-
nig eingegangen. Meines Erachtens ist es unvereinbar mit
einer demokratischen Verfassung, eine offene Marktwirt-
schaft festzuschreiben, aber genau dies tun die EU-Vertrage.
Die Aussage des Grundgesetzes ist: Uber die Verfasstheit der
Wirtschaft wird demokratisch entschieden.

KOLLER: Wo ist Europa denn da vom Weg abgekommen?
Konnte man das ganz kurz skizzieren oder mussten wir
dazu ein eigenes Interview fithren? Ex-Verfassungsrichter
Dieter Grimm hat ja vor allem die Rolle des Europdischen
Gerichtshofs (EuGH) betont.® Dieser habe das europiische
Recht 1963 und 1964 erst fur direkt giltig erkldrt, und
dann sogar fir vorrangig vor dem nationalen Recht, auch
vor dem nationalen Verfassungsrecht. Dabei sei es gar nicht
als echte Verfassung, sondern nur als Instrument der Her-
stellung eines gemeinsamen Marktes konzipiert worden.

FISAHN: In der Tat hat der EuGH die Vorreiterrolle in der
Transformation zur neoliberalen Verfasstheit der EU tber-
nommen — oder in der euphemistischen Ausdrucksweise der
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Apologeten formuliert: Der EuGH war >Motor der Integra-
tion«. Richtig ist, dass die Vorschriften, die der EucH Ende
der 1970er Jahre und in den 8oern aufgriff, um Europa zu
verandern, schon in den Romischen Vertrigen geschlum-
mert haben. In den Romischen Vertragen von 1957 findet
sich schon die Warenverkehrsfreiheit in der heutigen Form
als »Verbot mengenmafliger Beschrankungen oder Maf3-
nahmen gleicher Wirkung«. Die Mafsnahme gleicher Wir-
kung hat es in sich. Spezifische nationale Regulierungen
wurden damit gekippt, wie zum Beispiel das deutsche Rein-
heitsgebot des Bieres. Es schotte den deutschen Markt ge-
gen Heineken und Co. ab und habe deshalb die gleiche
Wirkung wie die mengenmafSige Beschrankung. Wenn Ade-
nauer das 1957 gewusst hitte, hitte er den Vertrag wohl
nicht unterschrieben, schitze ich. Das ist passive Revoluti-
on, eine Umwandlung der Verfassung von oben. Mit der
neoliberalen Wende wurde diese Entwicklung auch von der
Politik aufgegriffen und mit dem 1992 unterzeichneten
Maastricht-Vertrag wurde sie zur Quasi-Wirtschaftsverfas-
sung in Europa.

Die Verfassungsklage gegen CETA

KOLLER: Nun vertreten Sie die Verfassungsklage von
Marianne Grimmenstein gegen CETA.> Welche verfassungs-
rechtlichen Unvereinbarkeiten machen Sie geltend?

Investorschutz

FISAHN: Das sind im Wesentlichen vier. Der erste Punkt
ist der Eigentums- oder Investorschutz nach Kapitel 8 des

CETA-Vertrags ...
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KOLLER: Demnach sollen ausldndische Investoren die
Vertragsstaaten auf nicht unerhebliche Schadenersatz-
zahlungen vor eigens einzurichtenden Schiedsgerichten au-
Berhalb des deutschen und europdischen Rechtssystems
verklagen konnen,? sofern sie zum Bespiel geltend machen,
»indirekt enteignet«* oder nicht »fair und gerecht behan-
delt«s worden zu sein — was immer das genau heifSt ...

FISAHN: Richtig, ja. Aber warum sehe ich darin nun einen
Verstofs gegen Verfassungsrecht? Erstens sind Schiedsge-
richte eine Sache nationaler Kompetenz, nicht von EU-
Kompetenz, denn in den EU-Vertragen findet sich, abge-
sehen von der Institutionalisierung des EuGH, keine Kom-
petenz zur Ordnung des Gerichtswesens. Und zweitens
werden diese Schiedsgerichte andere Ergebnisse produ-
zieren als das Bundesverfassungsgericht — und auf dieser
Ebene wirde ich das ansiedeln: nicht auf der der Instanzge-
richte, etwa des Bundesgerichtshofs, sondern auf der Ebene
des Bundesverfassungsgerichts, weil namlich die Schaden-
ersatzforderungen sehr hoch sind und der Investor zudem
gegen Gesetze klagen kann, sofern er nur irgendwie geltend
macht, dass sie gegen den Eigentumsschutz verstofsen
konnten. Demgegeniiber hat das Bundesverfassungsgericht
mit seinem »Nassauskiesungsbeschluss« vom 15. Juli 1981
entschieden, dass eine Norm, die den verfassungsmafSigen
Eigentumsschutz verletzt, zuriickzunehmen ist, aber keinen
Schadenersatz begriindet. Die nach CeTA einzurichtenden
Investitionsschiedsgerichte verfahren also nach der genau
entgegengesetzten Maxime »Dulde und liquidiere«: Die
Rechtsverletzung bleibt bestehen, begrindet aber Schaden-
ersatzforderungen. Und so konnen sich die Investoren unter
CETA aussuchen: Wihle ich »Dulde und liquidiere«, also
will ich Schadenersatz? Dann gehe ich vor ein CETA-
Schiedsgericht. Oder mochte ich die Norm zu Fall bringen?
Dann rufe ich das Bundesverfassungsgericht an. Die Wahl
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der Rechtsfolge ist zwingend verbunden mit der Wahl des
Richters oder des Gerichtes, vor dem ich als Investor mei-
nen Anspruch geltend machen will. Da kann es, aufgrund
der Zusammensetzung des Gerichtes, zu einer sehr unter-
schiedlichen Praxis kommen. Der Investor kann also den
Richter aussuchen und er kann die Rechtsordnung aussu-
chen - und insofern auch die angestrebten Ergebnisse. Das
verstofSt meines Erachtens ziemlich deutlich gegen das
Rechtsstaatsprinzip. Andere Buirger konnen das namlich
nicht und es ist nicht einzusehen, warum die anders behan-
delt werden sollen als kanadische Konzerne.

Vorsorgeprinzip

FISAHN: Zweiter Punkt — das Vorsorgeprinzip. Das steht
im Grundgesetz in Artikel 20a,° da sind sich alle ziemlich
einig. Und es steht auch ausdriicklich in den europdischen
Vertragen.” In CETA heifst es jetzt, dass den Handel behin-
dernde Gesetze oder Maflnahmen erlaubt sind, sofern sie
dem Schutz von Umwelt oder Gesundheit dienen — das
klingt also zunichst einmal wunderbar: Man verbietet die
Einfuhr von Bse-Fleisch oder Hormonfleisch, oder von
Chlorhithnchen, oder was da sonst alles diskutiert wird,
und begrindet das mit dem Gesundheitsschutz. Doch jetzt
muss man etwas genauer hinschauen, denn nach dem Vor-
sorgeprinzip wire es moglich, zu sagen: Die Behandlung
von Fleisch mit Chlor zur Desinfektion konnte gefihrlich
sein, weil Ruckstande davon am Fleisch hangen bleiben und
verzehrt werden. Wir wissen es nicht so genau, das miissen
wir erst noch testen. Oder es gibt vielleicht schon Indizien
dafur, dass es langfristig zu diesen oder jenen Schaden fuhrt.
Aber wir wissen es eben nicht; und weil wir es nicht wissen,
verbieten wir es — wvorsorglich. Abstrakt formuliert: Das
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Vorsorgeprinzip berechtigt dazu, ein Produkt, ein Verfahren
oder eine MafSnahme zu verbieten, weil sie mit Risiken ver-
bunden ist, aber Ungewissheit dariiber besteht, ob und
wann diese Risiken in welcher Hohe eintreten.

Dieses Vorsorgeprinzip findet sich in CETA nun aber nir-
gendwo.? Stattdessen wird dort, etwa in Kapitel s, stindig
auf das sps-Ubereinkommen? der Welthandelsorganisation
WTO™ verwiesen. sps steht fur englisch Sanitary and Phyto-
sanitary Measures, also »Sanitiare und Phytosanitire Mafs-
nahmen«, das sind Maflnahmen, die die Gesundheit und
das Leben von Menschen, Tieren und Pflanzen betreffen.
Nun regelt dieses sps-Abkommen der wto: Entsprechend
begrundete Einfuhrverbote von Waren sind nur dann zulds-
sig, wenn wissenschaftlich exakt nachgewiesen ist, dass
Schiden entstehen.**

KOLLER: Also das Gegenteil des Vorsorgeprinzips.

FISAHN: Richtig. Das ist genau das Gegenteil des Vorsor-
geprinzips, denn das kniipft ja an Ungewissheit an und hier
wird nun wissenschaftlich exakte Beweisbarkeit, also der
Ausschluss jeder Ungewissheit verlangt. Einmal fithrt das
Nichtwissen dazu, dass man vorsorglich verbietet, und ein-
mal dazu, dass man nicht verbieten darf.

KOLLER: Jetzt sagt die Bundesregierung in einer Antwort
auf eine Kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE™ aber, das
Vorsorgeprinzip sei dennoch im sps-Abkommen verankert,
weil dessen Artikel 5.7 voriibergehende MafSnahmen ohne
wissenschaftliche Grundlage durchaus erlaube und eine un-
ter Berufung auf das Vorsorgeprinzip ergriffene MafSnahme
zugleich nichts anderes als eine solche voruibergehende, und
damit zuldssige MafSnahme darstelle. Auch nach Entschei-
dungen des EuGgH wie des Bundesverfassungsgerichts konne
das Vorsorgeprinzip namlich nicht so weit gehen, ein Pro-
dukt ohne jegliche Anhaltspunkte einfach so zu verbieten.
Insofern sei das Vorsorgeprinzip »Teil des wissenschafts-

23





