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Transatlantische Investitionsgerichtsbarkeit: Ansatze
der Gestaltung eines TTIP-Gerichtshofs

verfassungsblog.de/transatlantische-investitionsgerichtsbarkeit-ansaetze-der-gestaltung-eines-ttip-gerichtshofs/

...:i
Till Patrik Holterhus
11 Méarz 2015

Die 6ffentliche Auseinandersetzung in Sachen , Transatlantische Handels- und
Investitionspartnerschaft (TTIP) verzeichnet in den vergangenen Monaten, eine
erfreuliche Versachlichung. Gleichzeitig verdichtet sich — insb. auch mit dem
Konsultationsverfahren der Europaischen Kommission (hierzu kritisch Krajewski) — die
verfassungsrechtliche Debatte hinsichtlich des in TTIP zu vereinbarenden
Investitionsschutzkapitels. Sie unterteilt sich dabei in drei wesentliche Bereiche. Erstens,
die unter dem Stichwort ,right to regulate* diskutierte Anpassung der materiellen
Investitionsschutzstandards im Sinne der Sicherung souveraner staatlicher
Regelungshoheit. Zweitens, das Verhaltnis zwischen volkerrechtlichem Investitionsschutz
und nationalem Verwaltungs-/Verfassungsrechtsschutz. Drittens, die institutionelle und
verfahrensrechtliche Reform der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit.

Die Sozialdemokratische Partei Deutschlands und mit ihr der Bundeswirtschaftsminister
begegnet der anhaltenden Kritik nun mit dem beachtenswerten Vorschlag eines echten
Investitionsschutzgerichtes, einem TTIP-Gerichtshof. Und tatsachlich, ein solcher
konsequent umgesetzter Gerichtshof konnte — wie zu zeigen sein wird — die
vorgebrachten institutionellen und verfahrensrechtlichen Bedenken (Bereiche zwei und
drei der Debatte, siehe oben) aus rechtwissenschaftlicher Perspektive in weiten Teilen
entkraften. Ob er politisch tragfahig ist, darf jedoch bezweifelt werden.

Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit in der
verfassungsrechtlichen Kiritik

Die insbesondere aus verfassungsrechtlicher Perspektive geaulierte Kritik gilt zuvorderst
der Legitimation nichtstaatlicher Schiedsgerichte sowie der demokratischen
Ruckkoppelung der ad hoc gebildeten und mit Privatpersonen besetzen Spruchkoérper in
eigentlich klassisch o6ffentlich-rechtlichen Regelungsbereichen. Auch wird die nicht immer
transparente Zusammensetzung und das Verfahren, die nur teilweise gewahrte
Offentlichkeit, die mangelnde Beteiligung Dritter sowie eine fehlenden Konsistenz der
Schiedsgerichtspraxis vorgebracht. Auch die ungeklarte Frage nach der Tragung der
Prozesskosten wird aufgeworfen.

Berucksichtigt man, dass der Investitionsschutz ursprunglich die Sicherung von
Auslandsinvestitionen in rechtsstaatlich defizitaren Staaten bezweckte und es sich bei
TTIP um ein Abkommen zwischen Entitaten handelt, deren innerstaatliche
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Gerichtsverfahren insgesamt rechtsstaatlichen Grundsatzen genugen, so lasst sich die
geaulerte Kritik umso weniger von der Hand weisen (hierzu Von Bernstorff, Feichtner,
Fernandez-Armesto und Hindelang, anderer Ansicht wohl Schill und Tams).

Auf dieser Grundlage stellen sich aus deutscher Perspektive vor allem die Fragen nach
der Vereinbarkeit mit dem in Art. 20 Abs. 1 GG geregelten Demokratieprinzip, dem in Art.
20 Abs. 3 GG niedergelegten Rechtsstaatsprinzip sowie dem Justizgewahrungsanspruch
und der Effektivitat des Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG). Auch der aus Art. 92 GG
abgeleitete Grundsatz des Funktionsvorbehaltes staatlicher Gerichte (das staatliche
»,Rechtsprechungsmonopol“) und das in Art. 101 Abs. 1 GG geregelte Recht auf den
gesetzlichen Richter gerat in den Fokus (hierzu Flessner).

Des Weiteren muss der an Art. 3 GG angeknupfte und bisher wenig beachtete Aspekt der
Inlanderdiskriminierung in den Blick genommen werden. So bedingt der Abschluss einen
investitionsschutzrechtlichen Abkommens, wenn auch nicht notwendigerweise auf der
Ebene des materiellen Rechts, jedenfalls aber in prozessualer Hinsicht eine deutliche
Begunstigung auslandischer Investoren. Denn diesen wird mit der Ermoglichung
schiedsgerichtlichen Vorgehens regelmallig ein zusatzlicher, neben den nationalen
Rechtsschutz tretender Rechtsbehelf gewahrt, wahrend inlandische Investoren auf den
nationalen Rechtsschutz allein beschrankt sind.

Der VorstoR des Bundeswirtschaftsministers: Ein TTIP-
Gerichtshof

Ob dieser fundamentalen Kritik Uberrascht es nicht, dass das gegenwartig
sozialdemokratisch geflhrte Bundeswirtschaftsministerium sich nun an die Spitze eines
europaischen Reformvorschlages stellt. So war in den letzten Tagen vielerorts zu
vernehmen, der Bundeswirtschaftsminister prufe die Neuverortung des TTIP-
Investitionsschutzes auf der Ebene einer echten Ubernationalen Gerichtsbarkeit (siehe
hier und hier). Dabei ist er sich in dieser Sache mittlerweile im Grundsatz auch mit seinen
sozialdemokratischen Kollegen auf europaischer Ebene einig. Auch das Auswartige Amt
halt diesen Ansatz wohl fur politisch gangbar. Schlief3lich kénnte auf diesem Wege
gleichsam neuer Schwung in den schon vor Jahren gescheiterten Versuch der Schaffung
eines multilateralen Investitionsschutzrechts gebracht werden (hierzu Schill). Zwar geht
es gegenwartig noch ,lediglich um die bilaterale Ebene zwischen der EU und den USA.
Dennoch kame einem echten Investitionsschutzgerichtshof zwischen den beiden
Wirtschaftsraumen wohl eine nicht zu unterschatzende faktische Sogwirkung zu (hierzu
Stoll).

Der Vorstol des Bundeswirtschaftsministers ist beachtenswert. Und in der Tat konnte ein
TTIP-Gerichtshof eine ernstzunehmende Antwort auf die gezeigten
verfassungsrechtlichen Kritikpunkte darstellen. Dies gilt jedoch nur dann, wenn
bestimmte Anforderungen an die Gestaltung eines solchen Gerichtshofes beachtet
werden. Es soll daher der Versuch unternommen werden, die wichtigsten Aspekte des
institutionellen Gefliges, der Strukturen sowie der Verfahrensordnung eines solchen
Gerichtshofs in diesem Sinne zu entwerfen.

2/12


https://verfassungsblog.de/streitigkeiten-ueber-gemeinwohlorientierte-regulierung-von-investoren-gehoeren-im-demokratischen-rechtsstaat-vor-die-nationalen-gerichte/#.VQAHUEJLFW8
https://verfassungsblog.de/investitionsschutz-ttip-der-kritik-oder-nicht/#.VQALCEJLFW8
https://verfassungsblog.de/einer-demokratischen-justiz-gehoert-grundsatz-oeffentlichkeit/#.VQANJkJLFW8
https://verfassungsblog.de/investor-state-dispute-settlement-pulling-the-chain-tighter/#.VQAN7UJLFW8
https://verfassungsblog.de/internationaler-investitionsschutz-und-verfassungsrecht/#.VQAIekJLFW8
https://verfassungsblog.de/ships-pass-night-die-debatte-ueber-ttip-und-die-schiedsgerichtsbarkeit/#.VQAMD0JLFW8
https://verfassungsblog.de/ttip-und-das-verfassungsrecht/#.VQAKpkJLFW8
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/ceta-und-ttip-gabriel-will-freihandelsabkommen-retten-13443036.html
http://www.taz.de/1/archiv/digitaz/artikel/?ressort=wu&dig=2015%2F03%2F11%2Fa0107&cHash=1f116bd995f22b77c4a0da5b1b17eba8
http://www.spd.de/linkableblob/127484/data/20150223_ceta_isds_papier_madrid.pdf
https://verfassungsblog.de/internationaler-investitionsschutz-und-verfassungsrecht/#.VQAIekJLFW8
https://verfassungsblog.de/zur-falschen-zeit-falschen-ort-reform-des-investitionsrechts-auf-abwegen/#.VQAJ1kJLFW8

Funktionale Eingliederung und Kompetenzen

Zuvorderst stellt sich die Frage nach der Eingliederung in das Gefuge volkerrechtlichen
Investitionsschutzes und nationalen Verwaltungs-/Verfassungsrechtsschutzes. Es spricht
einiges dafur, einen TTIP-Gerichtshof als vollfunktionales Rechtsprechungsorgan (und
nicht etwa als reine Vorlage- oder Rechtsmittelinstanz) auszugestalten. Er sollte also die
Kompetenz erhalten, eine eigene erstinstanzliche Sachentscheidung zu fallen und diese
in einer Rechtsmittelinstanz zu Uberprufen. Hinsichtlich des angewendeten Rechts sollte
es bei einer klaren Trennung zwischen dem in TTIP geregelten materiellen
Investitionsschutzrechtes (allein durch den TTIP-Gerichtshof) und des nationalen Rechts
(allein durch die nationalen Gerichte) bleiben. Auch ware dem TTIP-Gerichtshof keine
Kompetenz zur Ausurteilung der RechtmaRigkeit bzw. -widrigkeit oder der Kassation
einer staatlichen Malinahme, sondern lediglich zur Feststellung deren
Kompensationsfahigkeit zuzugestehen.

Zur Verhinderung potentieller Konflikte zwischen der Entscheidung eines nationalen
Gerichtes und des TTIP-Gerichtshofes in konkreten Einzelfallen ware diese
Vollfunktionalitat durch eine weitestgehende Alternativitat von
investitionsschutzrechtlichem und nationalem Rechtsschutz einzugrenzen. Das hiel3e, mit
Klageerhebung und Rechtshangigkeit ware der jeweils andere Rechtsweg in dieser
Sache dauerhaft ausgeschlossen (strikte ,fork-in-the-road“-Klausel). Eine Ausformung,
die im Ubrigen auch die Problematik der prozessualen Inlanderdiskriminierung zumindest
abschwachen wurde.

Eine solche strikte ,fork-in-the-road“-Klausel darf jedoch nicht tber die bleibende Gefahr
gewisser Grundsatzkonflikte hinwegtauschen. Darunter waren etwa solche Konflikte zu
verstehen, in denen ein nationales Gericht zwar nicht in derselben, aber in einer
vergleichbaren Rechtsstreitigkeit anders entscheidet als der TTIP-Gerichtshof. Des
Weiteren kénnen Konflikte auch durch Divergenzen zwischen grundsatzlichen nationalen
Rechtsprechungslinien (etwa die grundsatzliche Absage des BVerfG an das Prinzip
,2dulde und liquidiere®) und investitionsschutzrechtlichen Standards zu Art und Umfang
des Rechtsschutzes (nach denen ,dulde und liquidiere” mitunter gerade vorgesehen ist)
entstehen (hierzu Stoll).

Diese Konflikte sind Folge der Grundentscheidung eines volkerrechtlichen
Investitionsschutzes fur auslandische Investoren. Sie werden sich auch durch die
Schaffung eines TTIP-Gerichtshofes nicht vermeiden lassen. Erwogen werden kénnen
lediglich Aspekte einer Optimierung. So ware etwa an einen institutionalisierten Dialog
des TTIP-Gerichtshofes, der europaischen Gerichte (EuGH, mglw. auch EGMR) sowie
der nationalen Verfassungsgerichte der europaischen Mitgliedstaaten und der USA zu
denken, um hier zu einer groRtmaoglichen Rechtsprechungskongruenz zu gelangen. Auch
konnte letztlich eine Verpflichtung des TTIP-Gerichtshofes zur Bertcksichtigung der
,Vverfassungsidentitat® oder gemeinsamer eigentumsrechtlicher Grundwertungen der
TTIP-Mitgliedstaaten erwogen werden.

Strukturen und Geschaftsverteilung
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Der Gerichtshof selbst ware in ein Gericht erster Instanz sowie in eine
Rechtsmittelinstanz zu untergliedern. Darlber hinaus bedurfte es eines als Verwaltungs-
und Geschaftsstelle fungierenden Sekretariats.

Hinsichtlich der Besetzung ware denkbar, im erstinstanzlichen Bereich neun Richter
vorzusehen, wobei diese je zu dritt eine Kammer bildeten. Eine Uberpriifung der
Entscheidungen ware dann entweder durch eine ,Gro3e Kammer*® (in der alle neun
Richter zusammenwirken) oder aber durch eine selbststandige Rechtsmittelinstanz mit
gesondert zu benennenden Richtern (denkbar waren funf) auszustatten.

Hinsichtlich der Qualifikation der Richter waren Kenntnisse und Erfahrungen im Bereich
des internationalen Investitionsschutzrechts, des internationalen Wirtschaftsrechts und
des Volkerrechts zu fordern. Ferner sollten potentielle Richter in besonderer Weise
ausgewiesen, anerkannt und angesehen sein sowie die Staatsangehorigkeit einer der
beteiligten Parteien des TTIP besitzen. Die Benennung sollte gleichberechtigt durch die
Parteien des Abkommens mit Ratifikation und dann jeweils spater nach Ablauf der
vorzusehenden Amtszeiten erfolgen.

Im Interesse der Gewahrleistung von Unabhangigkeit und unter Berucksichtigung der
voraussichtlichen Laufzeit der Verfahren ware eine Amtszeit von acht Jahren mit der
Moglichkeit einer einmaligen erneuten Benennung zu erwagen. Dem Interesse an
Kontinuitat kdnnte durch anfanglich verklrzte Amtszeiten Rechnung getragen werden.

Die Aufteilung und Zuweisung der Verfahren und die Arbeitsweise sollte im Einzelnen von
den Richtern selbst geregelt werden. Dazu ware im Sinne des ,gesetzlichen Richters®
turnusgemal ein Geschaftsverteilungsplan aufzustellen, aus dem sich schon vor
Klageerhebung durch einen Investor die Zustandigkeit der jeweiligen Kammer und ihre
konkrete Besetzung ergeben.

Verfahrensordnung

Zur Sicherung der Unparteilichkeit der Richter ware eine entsprechende rechtliche
Verpflichtung der Richter vorzusehen und auf selbige in der zu schaffenden
Verfahrensordnung Bezug zu nehmen. Fur Zweifeln an der Unparteilichkeit eines
Richters in einem konkreten Fall sollte die Mdglichkeit eines Befangenheitsverfahrens
durch die Verfahrensbeteiligten eingeleitet werden kénnen.

Wesentliche weitere Aspekte betrafen die Offentlichkeit, die Transparenz und die
Beteiligung der Zivilgesellschaft. Hier lasst das Investitionsschutzrecht in jungster
Vergangenheit wichtige und zielfUihrende Entwicklungen erkennen, zu denen
insbesondere die neuen Transparenzregelungen der UNCITRAL oder die
entsprechenden Regelungen im CETA-Entwurf gehéren (Offentlichkeit der
Verhandlungen und Schriftsatze, Beteiligung von amici curiae etc.). Auf diese kdnnte im
vorliegenden Zusammenhang zuruckgegriffen werden. Dabei ware gleichzeitig den
berechtigten Interessen an der Wahrung unternehmerischer Geschaftsgeheimnisse in
Form konkreter Ausnahmeregelungen Rechnung zu tragen.
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Der Verfahrensgang sollte zum Zwecke einer erhohten Vorhersehbarkeit der
Verfahrensdauer — vergleichbar dem Streitschlichtungsmechanismus der WTO — durch
festgelegte gerichtliche Tagesfristen in den einzelnen Verfahrensabschnitten
gekennzeichnet sein. Aullerdem sollte jedem Rechtstreit obligatorisch der Versuch einer
aullergerichtlichen Beilegung der Streitigkeit im Wege der Mediation vorausgehen.

Hinsichtlich der Kosten sollte generell das Prinzip der Kostentragung durch die
unterliegende Partei Anwendung finden. Dies wurde dabei fur die gesamten Kosten des
Verfahrens, also sowohl Gerichtskosten sowie die Ublichen Anwaltskosten gelten. Dabei
ware allerdings gleichzeitig darauf zu achten, kleinen und mittelstandischen Unternehmen
(KMUs) den Zugang zur Investitionsschutzgerichtsbarkeit nicht zu verwehren. Insoweit
scheint es erstrebenswert, die Gerichtskosten mdglichst gering zu halten und auf den
Ersatz besonderer Auslagen, die etwa im Rahmen der Beweisaufnahme notwendig
werden, zu beschranken. Schliel3lich ware auch an einen Mechanismus zu denken,
KMUs sachlich oder finanziell — etwa Uber die Mdglichkeit eines
Prozesskostenhilfeverfahrens — bei der Wahrnehmung ihrer Rechte zu unterstitzen.

Rechtsmittelinstanz

Von wesentlicher Bedeutung ist letztlich der Aspekt einer inhaltlichen Uberpriifbarkeit der
erstinstanzlichen Entscheidungen. Je nachdem, ob man sich flr eine gesonderte
Rechtsmittelinstanz mit eigenen Richtern oder fur eine Art ,Grol3e Kammer® entschiede,
waren hier entsprechende Verfahrensregelungen vorzusehen. Die
Rechtsmittelberechtigung oblage dabei lediglich der unterlegenen Partei des
Rechtsstreites.

Dariiber hinaus ware eine Beschrankung der Uberpriifung auf Rechtsfragen
vorzunehmen. Der Schaffung von Rechtssicherheit durch Konsistenz im Bereich der
investitionsschutzrechtlichen Rechtsprechung wiirde damit genlige getan. Im Hinblick auf
eine mogliche Beanstandung grobster Tatsachenverkennung ware die Maoglichkeit zur
Ruckverweisung an die erste Instanz zu erwagen.

Bewertung und Ausblick

Gleicht man die verfassungsrechtliche Kritik zum Verhaltnis von volkerrechtlichem
Investitionsschutz und nationalem Verwaltungs-/Verfassungsrechtsschutz sowie zur
gegenwartigen institutionellen und verfahrensrechtlichen Lage der Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit an den erlauterten Ansatzen der Gestaltung eines TTIP-
Gerichtshofes ab, so wird deutlich, dass selbiger tatsachlich das Potential hatte, die
geaulerte Kritik in weiten Teilen zu entkraften. Der Vorstol3 zur Errichtung eines TTIP-
Gerichthofs ist daher aus rechtswissenschaftlicher Perspektive zu begrifien.

Abzuwarten wird sein, inwieweit die ldee eine daruber hinaus gehende politische
Strahlkraft entwickeln kann. Wahrend der Bundeswirtschaftsminister die europaischen
Sozialdemokraten hinter sich gebracht zu haben scheint, ist die Haltung der
unionsgeflhrten Bundesregierung gegenwartig unklar. Doch selbst wenn die Kanzlerin
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von den rechtlichen Vorzugen eines TTIP-Gerichtshofes uberzeugt werden konnte, so ist
es nur schwer vorstellbar, die Europaische Union und ihre Mitgliedstaaten in dieser
Angelegenheit zu einen. Zu unterschiedlich sind die jeweiligen Interessen an der
Gestaltung des TTIP-Investitionsschutzkapitels. Und auch die Haltung des EuGH ware im
Lichte seiner kontinuierlichen Bezugnahmen auf die ,,Autonomie der
Unionsrechtsordnung® (erst jungst wieder in seinem Gutachten zum EMRK-Beitritt der
EU, siehe hierzu auch den Schwerpunkt auf Verfassungsblog) jedenfalls als schwer
einschatzbar zu kategorisieren.

Die gréfite Hiurde aber bliebe ohne Frage der transatlantische Vertragspartner. Es ist
nichts Neues, dass die USA sich nicht gerade durch ein gesteigertes Interesse an der
Schaffung internationaler Gerichte auszeichnen. Zwar ist nicht abzusehen, zu welchen
Kompromissen die USA im strategischen Verlauf des anstehenden Wahlkampfes bereit
(oder eben gerade nicht bereit) seien werden, um im Ergebnis ein
Investitionsschutzkapitel in TTIP durchzusetzen. Dennoch, ein TTIP-Gerichtshof ware
nicht weniger als eine kleine volkerrechtliche Sensation.

SUGGESTED CITATION Holterhus, Till Patrik: Transatlantische
Investitionsgerichtsbarkeit: Ansétze der Gestaltung eines TTIP-Gerichtshofs, VerfBlog,
2015/3/11, https://verfassungsblog.de/transatlantische-investitionsgerichtsbarkeit-
ansaetze-der-gestaltung-eines-ttip-gerichtshofs/.
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Die offentliche Auseinandersetzung in Sachen , Transatlantische Handels- und
Investitionspartnerschaft (TTIP) verzeichnet in den vergangenen Monaten, eine
erfreuliche Versachlichung. Gleichzeitig verdichtet sich — insb. auch mit dem
Konsultationsverfahren der Europaischen Kommission (hierzu kritisch Krajewski) — die
verfassungsrechtliche Debatte hinsichtlich des in TTIP zu vereinbarenden
Investitionsschutzkapitels. Sie unterteilt sich dabei in drei wesentliche Bereiche. Erstens,
die unter dem Stichwort ,right to regulate” diskutierte Anpassung der materiellen
Investitionsschutzstandards im Sinne der Sicherung souveraner staatlicher
Regelungshoheit. Zweitens, das Verhaltnis zwischen volkerrechtlichem Investitionsschutz
und nationalem Verwaltungs-/Verfassungsrechtsschutz. Drittens, die institutionelle und
verfahrensrechtliche Reform der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit.

Die Sozialdemokratische Partei Deutschlands und mit ihr der Bundeswirtschaftsminister
begegnet der anhaltenden Kritik nun mit dem beachtenswerten Vorschlag eines echten
Investitionsschutzgerichtes, einem TTIP-Gerichtshof. Und tatsachlich, ein solcher
konsequent umgesetzter Gerichtshof kdnnte — wie zu zeigen sein wird — die
vorgebrachten institutionellen und verfahrensrechtlichen Bedenken (Bereiche zwei und
drei der Debatte, siehe oben) aus rechtwissenschaftlicher Perspektive in weiten Teilen
entkraften. Ob er politisch tragfahig ist, darf jedoch bezweifelt werden.

Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit in der
verfassungsrechtlichen Kritik

Die insbesondere aus verfassungsrechtlicher Perspektive geaulierte Kritik gilt zuvorderst
der Legitimation nichtstaatlicher Schiedsgerichte sowie der demokratischen
Ruckkoppelung der ad hoc gebildeten und mit Privatpersonen besetzen Spruchkoérper in
eigentlich klassisch o6ffentlich-rechtlichen Regelungsbereichen. Auch wird die nicht immer
transparente Zusammensetzung und das Verfahren, die nur teilweise gewahrte
Offentlichkeit, die mangelnde Beteiligung Dritter sowie eine fehlenden Konsistenz der
Schiedsgerichtspraxis vorgebracht. Auch die ungeklarte Frage nach der Tragung der
Prozesskosten wird aufgeworfen.

Berucksichtigt man, dass der Investitionsschutz urspringlich die Sicherung von
Auslandsinvestitionen in rechtsstaatlich defizitaren Staaten bezweckte und es sich bei
TTIP um ein Abkommen zwischen Entitaten handelt, deren innerstaatliche
Gerichtsverfahren insgesamt rechtsstaatlichen Grundsatzen gentigen, so lasst sich die
geaulerte Kritik umso weniger von der Hand weisen (hierzu Von Bernstorff, Feichtner,
Fernandez-Armesto und Hindelang, anderer Ansicht wohl Schill und Tams).
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Auf dieser Grundlage stellen sich aus deutscher Perspektive vor allem die Fragen nach
der Vereinbarkeit mit dem in Art. 20 Abs. 1 GG geregelten Demokratieprinzip, dem in Art.
20 Abs. 3 GG niedergelegten Rechtsstaatsprinzip sowie dem Justizgewahrungsanspruch
und der Effektivitat des Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG). Auch der aus Art. 92 GG
abgeleitete Grundsatz des Funktionsvorbehaltes staatlicher Gerichte (das staatliche
.-Rechtsprechungsmonopol®) und das in Art. 101 Abs. 1 GG geregelte Recht auf den
gesetzlichen Richter gerat in den Fokus (hierzu Flessner).

Des Weiteren muss der an Art. 3 GG angekntipfte und bisher wenig beachtete Aspekt der
Inlanderdiskriminierung in den Blick genommen werden. So bedingt der Abschluss einen
investitionsschutzrechtlichen Abkommens, wenn auch nicht notwendigerweise auf der
Ebene des materiellen Rechts, jedenfalls aber in prozessualer Hinsicht eine deutliche
Begunstigung auslandischer Investoren. Denn diesen wird mit der Ermdglichung
schiedsgerichtlichen Vorgehens regelmallig ein zusatzlicher, neben den nationalen
Rechtsschutz tretender Rechtsbehelf gewahrt, wahrend inlandische Investoren auf den
nationalen Rechtsschutz allein beschrankt sind.

Der VorstoR des Bundeswirtschaftsministers: Ein TTIP-
Gerichtshof

Ob dieser fundamentalen Kritik Uberrascht es nicht, dass das gegenwartig
sozialdemokratisch gefluhrte Bundeswirtschaftsministerium sich nun an die Spitze eines
europaischen Reformvorschlages stellt. So war in den letzten Tagen vielerorts zu
vernehmen, der Bundeswirtschaftsminister prife die Neuverortung des TTIP-
Investitionsschutzes auf der Ebene einer echten Ubernationalen Gerichtsbarkeit (siehe
hier und hier). Dabei ist er sich in dieser Sache mittlerweile im Grundsatz auch mit seinen
sozialdemokratischen Kollegen auf europaischer Ebene einig. Auch das Auswartige Amt
halt diesen Ansatz wohl fur politisch gangbar. Schlief3lich kdnnte auf diesem Wege
gleichsam neuer Schwung in den schon vor Jahren gescheiterten Versuch der Schaffung
eines multilateralen Investitionsschutzrechts gebracht werden (hierzu Schill). Zwar geht
es gegenwartig noch ,lediglich um die bilaterale Ebene zwischen der EU und den USA.
Dennoch kame einem echten Investitionsschutzgerichtshof zwischen den beiden
Wirtschaftsraumen wohl eine nicht zu unterschatzende faktische Sogwirkung zu (hierzu
Stoll).

Der Vorstol} des Bundeswirtschaftsministers ist beachtenswert. Und in der Tat konnte ein
TTIP-Gerichtshof eine ernstzunehmende Antwort auf die gezeigten
verfassungsrechtlichen Kritikpunkte darstellen. Dies gilt jedoch nur dann, wenn
bestimmte Anforderungen an die Gestaltung eines solchen Gerichtshofes beachtet
werden. Es soll daher der Versuch unternommen werden, die wichtigsten Aspekte des
institutionellen Gefuges, der Strukturen sowie der Verfahrensordnung eines solchen
Gerichtshofs in diesem Sinne zu entwerfen.

Funktionale Eingliederung und Kompetenzen
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Zuvorderst stellt sich die Frage nach der Eingliederung in das Gefuge volkerrechtlichen
Investitionsschutzes und nationalen Verwaltungs-/Verfassungsrechtsschutzes. Es spricht
einiges dafur, einen TTIP-Gerichtshof als vollfunktionales Rechtsprechungsorgan (und
nicht etwa als reine Vorlage- oder Rechtsmittelinstanz) auszugestalten. Er sollte also die
Kompetenz erhalten, eine eigene erstinstanzliche Sachentscheidung zu fallen und diese
in einer Rechtsmittelinstanz zu Uberprufen. Hinsichtlich des angewendeten Rechts sollte
es bei einer klaren Trennung zwischen dem in TTIP geregelten materiellen
Investitionsschutzrechtes (allein durch den TTIP-Gerichtshof) und des nationalen Rechts
(allein durch die nationalen Gerichte) bleiben. Auch ware dem TTIP-Gerichtshof keine
Kompetenz zur Ausurteilung der RechtmaRigkeit bzw. -widrigkeit oder der Kassation
einer staatlichen Malinahme, sondern lediglich zur Feststellung deren
Kompensationsfahigkeit zuzugestehen.

Zur Verhinderung potentieller Konflikte zwischen der Entscheidung eines nationalen
Gerichtes und des TTIP-Gerichtshofes in konkreten Einzelfallen ware diese
Vollfunktionalitat durch eine weitestgehende Alternativitat von
investitionsschutzrechtlichem und nationalem Rechtsschutz einzugrenzen. Das hiel3e, mit
Klageerhebung und Rechtshangigkeit ware der jeweils andere Rechtsweg in dieser
Sache dauerhaft ausgeschlossen (strikte ,fork-in-the-road“-Klausel). Eine Ausformung,
die im Ubrigen auch die Problematik der prozessualen Inlanderdiskriminierung zumindest
abschwachen wurde.

Eine solche strikte ,fork-in-the-road“-Klausel darf jedoch nicht tber die bleibende Gefahr
gewisser Grundsatzkonflikte hinwegtauschen. Darunter waren etwa solche Konflikte zu
verstehen, in denen ein nationales Gericht zwar nicht in derselben, aber in einer
vergleichbaren Rechtsstreitigkeit anders entscheidet als der TTIP-Gerichtshof. Des
Weiteren konnen Konflikte auch durch Divergenzen zwischen grundsatzlichen nationalen
Rechtsprechungslinien (etwa die grundsatzliche Absage des BVerfG an das Prinzip
,2dulde und liquidiere®) und investitionsschutzrechtlichen Standards zu Art und Umfang
des Rechtsschutzes (nach denen ,dulde und liquidiere* mitunter gerade vorgesehen ist)
entstehen (hierzu Stoll).

Diese Konflikte sind Folge der Grundentscheidung eines volkerrechtlichen
Investitionsschutzes fur auslandische Investoren. Sie werden sich auch durch die
Schaffung eines TTIP-Gerichtshofes nicht vermeiden lassen. Erwogen werden kénnen
lediglich Aspekte einer Optimierung. So ware etwa an einen institutionalisierten Dialog
des TTIP-Gerichtshofes, der europaischen Gerichte (EuGH, mglw. auch EGMR) sowie
der nationalen Verfassungsgerichte der europaischen Mitgliedstaaten und der USA zu
denken, um hier zu einer groRtmaoglichen Rechtsprechungskongruenz zu gelangen. Auch
konnte letztlich eine Verpflichtung des TTIP-Gerichtshofes zur Bertcksichtigung der
,Verfassungsidentitat® oder gemeinsamer eigentumsrechtlicher Grundwertungen der
TTIP-Mitgliedstaaten erwogen werden.

Strukturen und Geschaftsverteilung
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Der Gerichtshof selbst ware in ein Gericht erster Instanz sowie in eine
Rechtsmittelinstanz zu untergliedern. Darlber hinaus bedlrfte es eines als Verwaltungs-
und Geschaftsstelle fungierenden Sekretariats.

Hinsichtlich der Besetzung ware denkbar, im erstinstanzlichen Bereich neun Richter
vorzusehen, wobei diese je zu dritt eine Kammer bildeten. Eine Uberpriifung der
Entscheidungen ware dann entweder durch eine ,,Grof3e Kammer* (in der alle neun
Richter zusammenwirken) oder aber durch eine selbststandige Rechtsmittelinstanz mit
gesondert zu benennenden Richtern (denkbar waren funf) auszustatten.

Hinsichtlich der Qualifikation der Richter waren Kenntnisse und Erfahrungen im Bereich
des internationalen Investitionsschutzrechts, des internationalen Wirtschaftsrechts und
des Volkerrechts zu fordern. Ferner sollten potentielle Richter in besonderer Weise
ausgewiesen, anerkannt und angesehen sein sowie die Staatsangehdarigkeit einer der
beteiligten Parteien des TTIP besitzen. Die Benennung sollte gleichberechtigt durch die
Parteien des Abkommens mit Ratifikation und dann jeweils spater nach Ablauf der
vorzusehenden Amtszeiten erfolgen.

Im Interesse der Gewahrleistung von Unabhangigkeit und unter Berlicksichtigung der
voraussichtlichen Laufzeit der Verfahren ware eine Amtszeit von acht Jahren mit der
Moglichkeit einer einmaligen erneuten Benennung zu erwagen. Dem Interesse an
Kontinuitat konnte durch anfanglich verkurzte Amtszeiten Rechnung getragen werden.

Die Aufteilung und Zuweisung der Verfahren und die Arbeitsweise sollte im Einzelnen von
den Richtern selbst geregelt werden. Dazu ware im Sinne des ,gesetzlichen Richters®
turnusgemal ein Geschaftsverteilungsplan aufzustellen, aus dem sich schon vor
Klageerhebung durch einen Investor die Zustandigkeit der jeweiligen Kammer und ihre
konkrete Besetzung ergeben.

Verfahrensordnung

Zur Sicherung der Unparteilichkeit der Richter ware eine entsprechende rechtliche
Verpflichtung der Richter vorzusehen und auf selbige in der zu schaffenden
Verfahrensordnung Bezug zu nehmen. Fir Zweifeln an der Unparteilichkeit eines
Richters in einem konkreten Fall sollte die Maglichkeit eines Befangenheitsverfahrens
durch die Verfahrensbeteiligten eingeleitet werden konnen.

Wesentliche weitere Aspekte betrafen die Offentlichkeit, die Transparenz und die
Beteiligung der Zivilgesellschaft. Hier lasst das Investitionsschutzrecht in jungster
Vergangenheit wichtige und zielfihrende Entwicklungen erkennen, zu denen
insbesondere die neuen Transparenzregelungen der UNCITRAL oder die
entsprechenden Regelungen im CETA-Entwurf gehoren (Offentlichkeit der
Verhandlungen und Schriftsatze, Beteiligung von amici curiae etc.). Auf diese kdnnte im
vorliegenden Zusammenhang zuruckgegriffen werden. Dabei ware gleichzeitig den
berechtigten Interessen an der Wahrung unternehmerischer Geschaftsgeheimnisse in
Form konkreter Ausnahmeregelungen Rechnung zu tragen.
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Der Verfahrensgang sollte zum Zwecke einer erhohten Vorhersehbarkeit der
Verfahrensdauer — vergleichbar dem Streitschlichtungsmechanismus der WTO — durch
festgelegte gerichtliche Tagesfristen in den einzelnen Verfahrensabschnitten
gekennzeichnet sein. Aullerdem sollte jedem Rechtstreit obligatorisch der Versuch einer
aullergerichtlichen Beilegung der Streitigkeit im Wege der Mediation vorausgehen.

Hinsichtlich der Kosten sollte generell das Prinzip der Kostentragung durch die
unterliegende Partei Anwendung finden. Dies wurde dabei fur die gesamten Kosten des
Verfahrens, also sowohl Gerichtskosten sowie die Ublichen Anwaltskosten gelten. Dabei
ware allerdings gleichzeitig darauf zu achten, kleinen und mittelstandischen Unternehmen
(KMUs) den Zugang zur Investitionsschutzgerichtsbarkeit nicht zu verwehren. Insoweit
scheint es erstrebenswert, die Gerichtskosten mdglichst gering zu halten und auf den
Ersatz besonderer Auslagen, die etwa im Rahmen der Beweisaufnahme notwendig
werden, zu beschranken. Schliel3lich ware auch an einen Mechanismus zu denken,
KMUs sachlich oder finanziell — etwa Uber die Mdglichkeit eines
Prozesskostenhilfeverfahrens — bei der Wahrnehmung ihrer Rechte zu unterstitzen.

Rechtsmittelinstanz

Von wesentlicher Bedeutung ist letztlich der Aspekt einer inhaltlichen Uberpriifbarkeit der
erstinstanzlichen Entscheidungen. Je nachdem, ob man sich flr eine gesonderte
Rechtsmittelinstanz mit eigenen Richtern oder fur eine Art ,Grol3e Kammer® entschiede,
waren hier entsprechende Verfahrensregelungen vorzusehen. Die
Rechtsmittelberechtigung oblage dabei lediglich der unterlegenen Partei des
Rechtsstreites.

Dariiber hinaus ware eine Beschrankung der Uberpriifung auf Rechtsfragen
vorzunehmen. Der Schaffung von Rechtssicherheit durch Konsistenz im Bereich der
investitionsschutzrechtlichen Rechtsprechung wiirde damit genlige getan. Im Hinblick auf
eine mogliche Beanstandung grobster Tatsachenverkennung ware die Moglichkeit zur
Ruckverweisung an die erste Instanz zu erwagen.

Bewertung und Ausblick

Gleicht man die verfassungsrechtliche Kritik zum Verhaltnis von volkerrechtlichem
Investitionsschutz und nationalem Verwaltungs-/Verfassungsrechtsschutz sowie zur
gegenwartigen institutionellen und verfahrensrechtlichen Lage der Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit an den erlauterten Ansatzen der Gestaltung eines TTIP-
Gerichtshofes ab, so wird deutlich, dass selbiger tatsachlich das Potential hatte, die
geaulerte Kritik in weiten Teilen zu entkraften. Der Vorstol3 zur Errichtung eines TTIP-
Gerichthofs ist daher aus rechtswissenschaftlicher Perspektive zu begrifien.

Abzuwarten wird sein, inwieweit die ldee eine daruber hinaus gehende politische
Strahlkraft entwickeln kann. Wahrend der Bundeswirtschaftsminister die europaischen
Sozialdemokraten hinter sich gebracht zu haben scheint, ist die Haltung der
unionsgeflhrten Bundesregierung gegenwartig unklar. Doch selbst wenn die Kanzlerin
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von den rechtlichen Vorzugen eines TTIP-Gerichtshofes uberzeugt werden konnte, so ist
es nur schwer vorstellbar, die Europaische Union und ihre Mitgliedstaaten in dieser
Angelegenheit zu einen. Zu unterschiedlich sind die jeweiligen Interessen an der
Gestaltung des TTIP-Investitionsschutzkapitels. Und auch die Haltung des EuGH ware im
Lichte seiner kontinuierlichen Bezugnahmen auf die ,,Autonomie der
Unionsrechtsordnung® (erst jungst wieder in seinem Gutachten zum EMRK-Beitritt der
EU, siehe hierzu auch den Schwerpunkt auf Verfassungsblog) jedenfalls als schwer
einschatzbar zu kategorisieren.

Die gréfite Hurde aber bliebe ohne Frage der transatlantische Vertragspartner. Es ist
nichts Neues, dass die USA sich nicht gerade durch ein gesteigertes Interesse an der
Schaffung internationaler Gerichte auszeichnen. Zwar ist nicht abzusehen, zu welchen
Kompromissen die USA im strategischen Verlauf des anstehenden Wahlkampfes bereit
(oder eben gerade nicht bereit) seien werden, um im Ergebnis ein
Investitionsschutzkapitel in TTIP durchzusetzen. Dennoch, ein TTIP-Gerichtshof ware
nicht weniger als eine kleine vélkerrechtliche Sensation.

SUGGESTED CITATION Holterhus, Till Patrik: Transatlantische
Investitionsgerichtsbarkeit: Ansétze der Gestaltung eines TTIP-Gerichtshofs, VerfBlog,
2015/3/11, https://verfassungsblog.de/transatlantische-investitionsgerichtsbarkeit-
ansaetze-der-gestaltung-eines-ttip-gerichtshofs/, DOI: 10.17176/20170211-152632.
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