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Vorwort

Die vorliegende Publikation von Matthias Leeb entspringt einer Di-
plomarbeit, die Anfang 2023 an der Rechtswissenschaftlichen Fakul-
tat der Universitdt Graz zur Beurteilung vorlag. Mit dieser Arbeit
hat Matthias Leeb ein in mehrfacher Hinsicht herausragendes Werk
geschaffen. Er wagt sich dabei an ein Themengebiet, welches im
Rahmen der Ausbildung nicht im Fokus des Studiums der Rechtswis-
senschaften steht. Zusdtzlich zu der eigenstindigen Bearbeitung des
Themas, die fiir Diplomarbeiten gefordert wird, stellt der Autor meh-
rere Forschungsfragen auf und beantwortet sie in den Hauptkapiteln
der Arbeit, wobei er zusitzlich auch Handlungsempfehlungen anbie-
tet. Somit ist die Arbeit in inhaltlicher Hinsicht nicht blof3 eine Di-
plomarbeit, sondern eine wissenschaftliche Auseinandersetzung, die
es verdient, in Form einer Publikation einem grofieren Leserkreis
zugédnglich gemacht zu werden. Sie beinhaltet eine profunde Quelle
an Informationen fiir Wissenschaft und Praxis.

Erwihnenswert ist die Arbeit auch deshalb, weil sie tiber die tiblichen
akademischen Zuordnungskriterien hinaus die systemischen Wech-
selwirkungen zwischen den einzelnen Rechtsgebieten Volkerrecht,
Privatrecht, 6ffentlichem Recht und Europarecht in herausragender
Weise aufzeigt. Die Publikation ist ein praxisrelevanter Diskurs aus
dem Bereich des Internationalen Wirtschaftsrechts, der international
agierenden Wirtschaftsjuristen eine aktuelle Untersuchung und kriti-
sche Auseinandersetzung mit dem EU-Investitionsschutzrecht bietet.

Die Veroffentlichung der Arbeit fillt in eine Periode, in welcher
die Europiische Union bestrebt ist, den Investitionsschutz innerhalb
der EU vor dem Hintergrund der sog Intra-EU-Investitionsschutzab-
kommen aber auch im Verhdltnis zu Drittstaaten zu reformieren
und auf eine neue Grundlage zu stellen. Der angestrebte bzw bereits
proklamierte Ausstieg aus dem Energiecharta-Vertrag (ECT) von
einzelnen Mitgliedstaaten und der EU, der vom Autor in die Arbeit
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Vorwort

miteinbezogen wurde, zeigt die Bandbreite der laufenden Diskussio-
nen sowie die Auswirkungen, die ein solches Abkommen aufgrund
der gednderten geopolitischen Rahmenbedingungen und der Klima-
und Umweltschutzbemiihungen zeitigt. Ordnungspolitische Uberle-
gungen der Mitgliedstaaten und der EU (einschliefSlich der Uberle-
gungen in Bezug auf einen EU-Investitionsgerichtshof) treffen somit
auf Interessen der Investoren. Die in diesem Zusammenhang dro-
henden Rechtsschutzdefizite fiir Investoren werden vom Autor in
der Arbeit ebenfalls angesprochen. Die Thematik der vorliegenden
Arbeit ist daher fiir das Internationale und Europédische Wirtschafts-
recht von grundlegender Bedeutung, da sie sich der fiir die Rechts-
praxis essentiellen Frage widmet, ob ein Unternehmen im Falle eines
Rechtsstreites auf einen effizienten Rechtsschutz vertrauen kann.

Eine Antwort auf die zahlreichen Fragen im Zusammenhang mit
dem Investitionsschutz kann das vorliegende Werk freilich nicht bie-
ten, doch ist es eine hilfreiche und lesenswerte Quelle, um den aktu-
ellen Stand der investitionsschutzrechtlichen Regelungen in der EU
in Erfahrung zu bringen. Fiir den wissenschaftlichen Diskurs stellt
die Arbeit eine interessante und profunde inhaltliche Abhandlung
dar.

Graz, Juli 2023 Univ. Prof. Dr. Tomislav Boric

Vi
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Vorwort des Autors

Das vorliegende Werk stellt eine aktualisierte und um mehrere Kapi-
tel ergédnzte Version der Diplomarbeit ,,Das Investitionsschutzrecht
der Europidischen Union im Lichte der aktuellen Rechtsprechung
des EuGH zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen® dar, welche
im Wintersemester 2022/23 am Institut fiir Unternehmensrecht und
Internationales Wirtschaftsrecht der Universitit Graz angenommen
wurde. Fiir die Veroffentlichung konnten wesentliche Entwicklungen
in der Rechtsprechung und Politik bis zum 10. Juli 2023 beriicksich-
tigt werden.

Mein Dank gilt zuvorderst Herrn Prof. Dr. Tomislav Bori¢, ohne
dessen Unterstiitzung es nicht zu dieser Publikation gekommen wire.
Er betreute bereits die diesem Werk zugrundeliegende Diplomarbeit
und stand mir beim anschlieffenden Publikationsprojekt stets mit
Rat und Tat zur Seite.

Herzlich bedanken mochte ich mich auch bei meinen Eltern und
meiner Lebensgefahrtin fiir den stdndigen Riickhalt und die mentale
Bestdrkung.

Vil
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Gender-Erklarung

Aus Griinden der besseren sprachlichen Lesbarkeit wird im vorlie-
genden Werk auf eine geschlechterspezifische Schreibweise verzichtet.
Die durchgehende Verwendung des generischen Maskulinums ist
demzufolge geschlechtsunabhingig zu verstehen.
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Abstract

Im Investitionsschutzrecht der Européischen Union herrscht Rechts-
unsicherheit. Grund dafiir sind folgenschwere Entwicklungen, die
mit dem Achmea-Urteil des EuGH im Jahr 2018 ihren Anfang nah-
men. Das vorliegende Werk erldutert den Status quo des innereu-
ropdischen Investitionsschutzsystems, inwiefern sich daraus Rechts-
schutzdefizite fiir Investoren ergeben und spricht konkrete Hand-
lungsempfehlungen aus. Hierfiir werden die ausschlaggebendsten
Ereignisse der letzten Jahre, insbesondere die aktuellen Entscheidun-
gen des EuGH zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen - Achmea,
Komstroy, PL-Holdings und European Food SA ua - samt deren Aus-
wirkungen dargestellt und kritisch analysiert. Dariiber hinaus setzt
sich dieses Werk auch mit der von der Europdischen Union ange-
strebten Investitionsschutzreform im Verhiltnis zu Drittstaaten aus-
einander, wobei insbesondere auf die aktuellen Entwicklungen rund
um den Energiecharta-Vertrag (ECT) eingegangen wird.

Legal uncertainty prevails in the investment protection law of the
European Union. The reason for this are momentous developments
that began with the ECJ’s Achmea judgment in 2018. This work
explains the status quo of the intra-European investment protection
system, the extent to which this results in legal protection deficits
for investors and makes concrete recommendations for action. For
this purpose, the most decisive events of recent years, in particular
the current ECJ judgments on intra-EU investment protection agree-
ments — Achmea, Komstroy, PL-Holdings and European Food SA ao -
are presented and critically analysed together with their effects. In
addition, this work also deals with the investment protection reform
sought by the European Union in relation to third countries, with a
particular focus on the current developments surrounding the Ener-
gy Charter Treaty (ECT).

Xl
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1 Einleitung

1.1 Problemstellung

Das Investitionsschutzrecht der Européischen Union (im Folgenden:
»EU®) befindet sich im Umbruch. Die Entwicklungen der letzten
Jahre und die daraus hervorgehenden EuGH- Entscheidungen zu
den zwischen EU-Mitgliedstaaten (im Folgenden: ,,MS“) geltenden
Investitionsschutzabkommen haben zahlreiche Auswirkungen, insbe-
sondere auf die Rechte von Investoren der MS, die innerhalb der EU
Investitionen titigen (im Folgenden: ,Intra-EU-Investoren®). Denn
bis heute gibt es fiir Intra-EU-Investoren keinen effektiven, kosten-
giinstigen und fiir kleine und mittlere Unternehmen (im Folgenden
»KMU®) freundlichen Ersatzmechanismus fiir die infolge der EuGH-
Rechtsprechung weggefallene Moglichkeit der Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit. Ein solcher miisste einen mit den Intra-EU-Investiti-
onsschutzabkommen vergleichbaren Schutz bieten und Entscheidun-
gen, die verbindlich und vollstreckbar sind, hervorbringen.*

In der Vergangenheit wurden Auslandsinvestitionen innerhalb der
EU primér durch rund 200 bilaterale Investitionsschutzabkommen
zwischen den einzelnen MS (im Folgenden: ,Intra- EU-BITs“) ab-
gesichert.? Diese Abkommen gewéhrleisteten Investoren und deren
Investitionen die Einhaltung wichtiger rechtsstaatlicher Mindeststan-
dards. Dazu gehoren zum Beispiel der Schutz vor entschiddigungslo-
sen Enteignungen und Mafinahmen gleicher Wirkung sowie die Ver-

1 Stobener de Mora, Investitionsschutz: Vereinbarung der EU-Mitgliedstaaten zur
Beendigung der Intra-EU-BITs, EuZW 2019, 140; Lindinger/Lukic, Investitions-
schutz kommt innerhalb der EU zu kurz <diepresse.com/6045442/investitionssch
utz-kommt-innerhalb-der-eu-zu-kurz> (29.06.2023).

2 Berger, Ein Ende naht - Ubereinkommen zur Beendigung bilateraler Investitions-
schutzvertrige zwischen EU-Mitgliedstaaten, EuZW 2021, 342 (345).
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pflichtungen des Gaststaats, auslindische Investoren und ihre Inves-
titionen fair und gerecht zu behandeln, ihnen vollen Schutz und Si-
cherheit zu gewidhren und sie nicht gegeniiber Inldndern oder Ange-
horigen dritter Staaten zu diskriminieren.3 Wichtiger Bestandteil der
Intra-EU-BITs waren die vielfach kritisierten Investor-Staat- Streit-
beilegungs-Klauseln, im Rahmen welcher die Vertragsstaaten den
Investoren des jeweils anderen Staats anbieten, Streitigkeiten {iber
die Rechte aus dem Abkommen vor internationalen Schiedsgerichten
auszutragen (im Folgenden: ,, ISDS-Klauseln®).4 So sollte gewéhrleis-
tet werden, dass eine vom Gaststaat unabhidngige und unparteiische
Instanz tiber den Streit entscheidet. Das EU-Investitionsschutzrecht
anderte sich im Jahr 2018 infolge des sog Achmea-Urteils des EuGH
allerdings massiv. Der EuGH erklérte in seiner Entscheidung die in
Intra-EU-BITs enthaltenen ISDS-Klauseln fiir mit dem Unionsrecht
unvereinbar.5 Investitionsschiedsverfahren zwischen einem MS und
einem Investor aus einem anderen MS, die auf dieser Grundlage ge-
fithrt werden (im Folgenden: ,Intra-EU-Verfahren®), seien demnach
unzulédssig. Am 19. Juli 2018 verdffentlichte die Européische Kom-
mission (im Folgenden: ,KOM®) eine Mitteilung iiber den Schutz
der von Intra-EU-Investoren getitigten Investitionen (im Folgenden:
»Intra-EU-Investitionen®).¢ Darin ruft die KOM, als Konsequenz des
Achmea-Urteils, wiederholt alle MS dazu auf, ihre Intra-EU-BITs auf-
zukiindigen. Die KOM weist darauf hin, dass das Unionsrecht selbst
einen effektiven Rechtsschutz fiir Investitionen im Binnenmarkt biete,
und nennt dabei insbesondere die Rechte aus den Grundfreiheiten,
den Vertrdgen, der Grundrechtecharta, der Grundprinzipien der
Unionsrechtsordnung sowie der weitreichenden sektorenspezifischen
Regelungen innerhalb der EU.

3 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht (2021) 174.

4 Konrad, Achmea: Auswirkungen auf den Investitionsschutz in Europa, ecolex
2019, 227.

5 Miller, Autonomie des Unionsrechts versus Schiedsgerichtsbarkeit, EuZW 2018,
357.

6 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat: Schutz
EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg; Anmerkung: Siehe Unterkapi-
tel 3.4.1.4.
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In weiterer Folge unterzeichneten 23 MS am 5. Mai 2020 als Re-
aktion auf das Achmea-Urteil und auf Verlangen der KOM ein Ab-
kommen zur Beendigung ihrer innereuropdischen bilateralen Inves-
titionsschutzabkommen (im Folgenden: ,,Beendigungsabkommen®).”
Osterreich, Schweden und Finnland unterzeichneten das Abkommen
nicht - Irland hat keine Investitionsschutzabkommen abgeschlos-
sen.® Dariiber hinaus wurden die in den Intra-EU-BITs enthaltenen
sog ,,Sunset-Klauseln® durch die MS beendet. Dabei handelt es sich
um Vertragsbestimmungen, die die Weitergeltung von Abkommen
nach erfolgtem Riicktritt einer Vertragspartei fiir einen bestimmten
Zeitraum, im konkreten Fall meist zehn bis zwanzig Jahre, festlegen
(im Folgenden: ,,Nachwirkungsklauseln®).®

Im Dezember 2021 wurde unter anderem gegen Osterreich ein bis
heute laufendes Vertragsverletzungsverfahren wegen der nicht recht-
zeitigen Beendigung seiner Intra-EU-BITs eingeleitet.’* Mittlerweile
bestitigte der EuGH mit den Entscheidungen Komstroy, PL Holdings
und European Food SA ua seine Rechtsprechung aus dem Achmea-
Urteil und weitete sie sogar noch aus.*

Wihrenddessen mehren sich die Bedenken hinsichtlich bestehender
Rechtsschutzliicken fiir Intra-EU-Investoren. Diesen verbleibe nim-
lich infolge der Rechtsprechung des EuGH kiinftig im Wesentlichen
nur noch die Moglichkeit, ihre Rechte vor nationalen Gerichten
geltend zu machen. Der nationale Rechtsschutz sei allerdings nicht

7 Ubereinkommen zur Beendigung bilateraler Investitionsschutzvertrige zwischen
den Mitgliedstaaten der Europdischen Union, ABl 2020 L 169/1.

8 Der Standard, Ende der Schiedsgerichte in der EU: Osterreich legt sich quer und
springt fiir Banken in die Bresche <derstandard.at/story/2000117352291/ende-d
er-schiedsgerichte-in-der-eu-oesterreich-legt-sich-quer> (29.06.2023).

9 Boras/Edtmayer, Investitionsschiedsverfahren, in Nueber (Hrsg), Handbuch
Schiedsgerichtsbarkeit und ADR (2020) Rz 1 (92); Bungenberg, Investitions-
schutz: Das Ende der Intra-EU-BIT-Ara, EuZW 2020, 445.

10 Europdische Kommission, Vertragsverletzungsverfahren im Dezember: wichtigste
Beschliisse <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/inf 21_6201>
(29.06.2023); European Commission, Infringement decisions <ec.europa.eu/atw
ork/applying-eu-law/infringements-proceedings/infringement_decision
s/screen/home> (10.07.2023); Anmerkung: Nummer der Vertragsverletzung:
»INFR(2021)2241%

11 Konrad, Ad-hoc-Schiedsvereinbarungen und Intra-EU-Investitionsschutz, ecolex
2022, 293.
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in allen MS der EU gleich effektiv, viele Richter nicht ausreichend
im Unionsrecht ausgebildet, Gerichte teilweise nicht hinreichend un-
abhingig oder gar korrupt.*? Trotzdem bleibt die KOM bei ihrer An-
sicht, Intra-EU-Investoren seien durch das Unionsrecht ausreichend
geschiitzt und ein diesbeziigliches legislatives Tétigwerden deshalb
nicht gerechtfertigt.’3 Die EU verfolgt damit eine Vorgehensweise
mit moglicherweise weitreichenden negativen Folgen fiir das Investi-
tionsklima und somit fiir die Zukunft des Binnenmarkts.*4

1.2 Aufbau und Aufgabenstellung

Das vorliegende Werk ist in sieben Teile gegliedert. Der erste Teil
umfasst eine Einleitung. Zuerst wird im Rahmen eines Problem-
aufrisses die in der EU aktuell bestehende Investitionsrechtsschutz-
problematik, die sich als Folge der jiingsten EuGH-Rechtsprechung
zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen ergibt, skizziert. In weite-
rer Folge werden der Aufbau des Werks und die Aufgabenstellung
sowie die Zielsetzung samt der zu beantwortenden Forschungsfragen
dargelegt.

Danach werden in einem zweiten Teil zundchst die Rechtsgrundla-
gen des internationalen Investitionsschutzrechts und an geeigneter
Stelle die wesentlichsten damit im Zusammenhang stehenden Begrif-
fe und historischen Ereignisse erldutert. Die Erklarung der zentralen
investitionsschutzrechtlichen Begriffe und Grundsitze in der ersten
Hilfte dieses Werks ist notwendige Voraussetzung dafiir, dass der
Leser die in der zweiten Hilfte gemachten Ausfithrungen, insbeson-
dere die Besprechung und Analyse der Entscheidungen des EuGH,
versteht. Die Vorgehensweise, zuerst auf das internationale Investiti-

12 Stobener de Mora, Ideen fiir einen Mechanismus zum Schutz von Investitionen
im Binnenmarkt nach dem Ende der Intra-EU-BITs, EuZW 2019, 217; Anmer-
kung: Siehe Unterkapitel 4.5.4.

13 European Commission, Action 15: Investment protection and faciliation <finance.
ec.europa.eu/capital-markets-union-and-financial-markets/capital-markets-unio
n/capital-markets-union-2020-action-plan/action-15-investment-protection-an
d-facilitation_en#relatedlinks> (29.06.2023).

14 Ebert/Weyland, Weitere Rechtsschutzdefizite in der EU? RIW 2022, 20 (25).
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onsschutzrecht im Allgemeinen und erst im darauffolgenden dritten
Teil dieses Werks auf die Besonderheiten des Investitionsschutzrechts
der EU einzugehen, wurde aus Verstdndlichkeitsgriinden bewusst
gewihlt. Das innerhalb der EU geltende Investitionsschutzrecht kann
ndmlich nicht als eine vom internationalen Investitionsschutzrecht
losgeloste Rechtsmaterie betrachtet werden. Vielmehr haben sich
weltweit geltende, materielle Behandlungsstandards zum Schutz von
Investoren und Begriffsdefinitionen im internationalen Investitions-
schutzrecht herausgebildet, die somit auch wesentliche Bestandteile
des EU-Investitionsschutzrechts sind. Darunter fallen beispielsweise
die Standards der gerechten und billigen Behandlung und der Trans-
ferfreiheit oder die Definition von Investor, Investition und Enteig-
nung. Dariiber hinaus fithrten unterschiedliche historische Ereignis-
se zu globalen Entwicklungen, die auch von wesentlichem Einfluss
auf die Herausbildung des Investitionsschutzrechts der EU in seiner
heutigen Form waren und es teilweise weiterhin sind. Darunter fillt
beispielsweise der Abschluss bedeutender volkerrechtlicher Abkom-
men wie des Ubereinkommens zur Beilegung von Investitionsstrei-
tigkeiten zwischen Staaten und Angehorigen anderer Staaten von
1965 oder des Energiecharta-Vertrags.

Im dritten Teil werden, aufbauend auf die im zweiten Teil gemachten
Ausfiihrungen, die Besonderheiten des EU-Investitionsschutzrechts
dargestellt. Hier wird zunichst auf die Rolle, welche die EU als ei-
genstandiger Akteur im internationalen Investitionsschutzrecht spielt,
eingegangen. Es folgt eine weitgehend chronologische Darstellung
der wesentlichsten Ereignisse, die zum Bestreben der EU, den uni-
onsrechtlichen Investitionsschutz zu reformieren, gefithrt haben. In
diesem Zusammenhang sind insbesondere die Verhandlungen zu
den Freihandelsabkommen CETA und TTIP, die damit verbundene
offentliche Kritik an der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, speziell
der ISDS-Klauseln, und deren Folgen zu beschreiben.

Anschliefiend folgt eine wiederum primér nach chronologischen Ge-
sichtspunkten geordnete Erlduterung der wichtigsten Geschehnisse
im Zusammenhang mit der Entstehung und der Beendigung der
Intra-EU-BITs. Auch diese Informationen sind notwendig, um die
spéter dargestellten EuGH-Entscheidungen samt der damit verbun-
denen Kritik und insbesondere die unterschiedlichen Auswirkungen



https://doi.org/10.5771/9783828850750
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1 Einleitung

nachvollziehen zu koénnen. In diesem Zusammenhang ist unter an-
derem das Beendigungsabkommen von zentraler Bedeutung. Das
Abkommen ist deshalb hinsichtlich seiner rechtlichen Einordnung,
seines Inhalts und hier insbesondere beziiglich seiner Auswirkungen
auf bereits abgeschlossene, anhingige und neu eingeleitete Schieds-
verfahren zu untersuchen. Abschlielend werden Investitionsschutz-
mafinahmen der KOM und die wichtigsten unionsrechtlichen Inves-
titionsschutzvorschriften erldutert.

Der vierte Teil widmet sich der aktuellen Rechtsprechung des EuGH
zu Intra-EU- Investitionsschutzabkommen samt der damit einherge-
henden Auswirkungen. Das Achmea-Urteil stellt die fiir das vorlie-
gende Werk bedeutendste Entscheidung dar und wird deshalb im
Vergleich zu den drei iibrigen zu behandelnden Entscheidungen
auch am ausfiihrlichsten erldutert. Aufgrund seiner herausragenden
Bedeutung werden auch nur beim Achmea-Urteil eine Beschreibung
der Auswirkungen und eine Analyse der Entscheidung unter einer
eigenen Unteriiberschrift vorgenommen.

Anschlieflend werden die Entscheidungen Komstroy, PL Holdings und
European Food SA ua dargestellt und in weiterer Folge die Auswir-
kungen der dadurch bestdtigten und erweiterten EuGH-Rechtspre-
chung zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen untersucht. Vor-
nehmlich sollen hier unter anderem die Folgen fiir den Rechtsschutz
von Intra-EU-Investoren, besonders im Vergleich zu Investoren, die
einem Drittstaat angehoren und in der EU Investitionen tétigen (im
Folgenden: Extra-EU- Investoren), dargelegt werden.

In weiterer Folge werden die Reformbestrebungen der EU und die
bisherigen damit verbundenen Mafinahmen mit der EuGH-Recht-
sprechung in Kontext gesetzt. Anschlieflend folgt eine kurze Uber-
sicht der bedeutendsten Vorschlédge fiir einen alternativen Streitbeile-
gungsmechanismus.

Der vierte Teil endet mit der Darlegung eines alternativen Ansatzes
zur Losung der sich infolge der Achmea-Rechtsprechung ergebenden
Investitionsschutzproblematik. Dabei handelt es sich um einen Vor-
schlag, wie ein kiinftiger, alternativer Streitbeilegungsmechanismus
aussehen konnte. Insgesamt soll an dieser Stelle, besonders im Lichte
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der im vorliegenden Werk beschriebenen Entwicklungen, die Not-
wendigkeit eines solchen Ersatzmechanismus hervorgehoben werden.

In einem funften Teil werden hochaktuelle, mit der in diesem Werk
behandelten Thematik in Zusammenhang stehende, Entwicklungen
erldutert. Unter anderem wird hier auf den zwischen der EU und
anderen Staaten bestehenden Wettstreit um Investoren oder auch
den gegenwirtig zu beobachtenden Massenaustritt aus dem Energie-
charta-Vertrag eingegangen.

Im sechsten Teil werden die Hintergriinde fiir den reihenweisen
Austritt aus dem Energiecharta-Vertrag beleuchtet. Hierfiir werden
zunichst die zentralen Klimaverpflichtungen der EU vorgestellt
und anschlieflend unter Zuhilfenahme eindrucksvoller Investitions-
schiedsverfahren das zwischen dem Energiecharta-Vertrag und dem
Klimaschutz bestehende Spannungsverhiltnis aufgezeigt. Danach
wird die (geplante) Modernisierung des Energiecharta-Vertrags be-
schrieben und seine (potenziell) klimaschiitzende Bedeutung disku-
tiert.

Abschlielend folgen im siebten Teil Conclusio und Ausblick. Hier
soll das im Rahmen dieses Werks Erorterte samt der gewonnenen
Erkenntnisse iibersichtlich zusammengefasst und die eingangs ange-
fithrten Forschungsfragen beantwortet werden. Hiervon ausgenom-
men sind die Fragen zum Beendigungsabkommen. Wegen des Um-
fangs und der Komplexitit der einschlidgigen Regelungen wird aus-
nahmsweise auf das Unterkapitel mit den entsprechenden Ausfiih-
rungen verwiesen.

Zusitzlich wird ein Ausblick tiber die zu erwartenden weiteren Ent-
wicklungen hinsichtlich des Investitionsschutzrechts der EU gegeben.

1.3 Zielsetzung und Forschungsfragen

Vorrangiges Ziel dieses Werks ist es, den Status quo des EU-Investiti-
onsschutzrechts im Lichte der aktuellen EuGH-Rechtsprechung zu In-
tra-EU-Investitionsschutzabkommen darzustellen. Zu diesem Zweck
werden die EuGH-Entscheidungen Achmea, Komstroy, PL Holdings
und European Food SA ua inhaltlich abgebildet und anschlieflend de-
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ren Auswirkungen auf den unionsrechtlichen Schutz von Investitio-
nen analysiert. Dabei wird insbesondere der Frage nachgegangen, ob
und inwiefern sich fiir Intra-EU-Investoren infolge dieser Entschei-
dungen Rechtsschutzdefizite ergeben.

Mit diesem Werk soll dariiber hinaus eine {ibersichtliche Darstellung
der bedeutsamsten Entwicklungen im Investitionsschutzrecht der EU
seit den Verhandlungen tiber die Freihandelsabkommen TTIP und
CETA gegeben werden. In diesem Zusammenhang wird der Frage
nachgegangen, welche Ereignisse den Investitionsschutz-Reformbe-
strebungen der EU zugrunde liegen, welche konkreten Reformmafi-
nahmen von der EU bisher gesetzt wurden und woran sich diese
orientieren.

Der Abschluss des Beendigungsabkommens ist eines der folgen-
schwersten und somit wichtigsten Ereignisse in der Geschichte des
EU-Investitionsschutzrechts. Deshalb soll das vorliegende Werk den
Fragen nachgehen, wie dieses Abkommen inhaltlich ausgestaltet ist,
wie es rechtlich zu beurteilen ist und wie es sich auf abgeschlossene,
anhingige und neu eingeleitete Schiedsverfahren auswirkt.

Das Werk versucht dariiber hinaus einen Beitrag zur Losung der sich
gegenwartig ergebenden Investitionsschutzrechtsproblematik in der
EU zu leisten. Zu diesem Zweck schliefft es mit einer Diskussion
hinsichtlich der Notwendigkeit der Einfithrung eines Ersatzmecha-
nismus zum Schutz von Investitionen im Binnenmarkt nach der
Beendigung der Intra-EU-BITs, der moglichen Ausgestaltung eines
solchen Mechanismus und einem Ausblick beziiglich der zu erwar-
tenden kiinftigen Entwicklungen ab.

Konkret ergeben sich demnach folgende zu beantwortende Forschungsfragen:

Wie stellt sich der Status quo des Investitionsschutzrechts der EU
im Lichte der aktuellen EuGH-Rechtsprechung zu Intra-EU-Investi-
tionsschutzabkommen dar?

Welche wesentlichen Ereignisse fithrten zum Bestreben der EU, den
unionsrechtlichen Investitionsschutz zu reformieren? Welche kon-
kreten Schritte hat die EU bisher unternommen, um einen Ersatz-
mechanismus fiir das alte Investor-Staat- Streitbeilegungssystem zu
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schaffen? Woran orientieren sich die bisherigen Reformbestrebungen
der EU?

Wie ist das Beendigungsabkommen konkret ausgestaltet? Wie ist
dieses Abkommen rechtlich einzuordnen? Welche Auswirkungen hat
das Beendigungsabkommen auf bereits abgeschlossene, anhingige
und neu eingeleitete Schiedsverfahren?

Welche Auswirkungen haben die EuGH-Entscheidungen Achmea,
Komstroy, PL Holdings und European Food SA ua auf den Rechts-
schutz von Intra-EU-Investoren? Genieflen Intra- EU-Investoren ge-
geniiber Extra-EU-Investoren einen schwécheren Rechtsschutz?

Besteht die Notwendigkeit der Etablierung eines Ersatzmechanismus
zum Schutz von Investitionen im Binnenmarkt nach der Beendigung
der Intra-EU-BITs? Wie konnte ein solcher Ersatzmechanismus aus-
sehen?
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2 Rechtsgrundlagen des internationalen
Investitionsschutzrechts

Das EU-Investitionsschutzrecht ist keine in sich geschlossene Rechts-
materie. Es ergibt sich vielmehr aus einer Vielzahl unterschiedlicher
rechtlicher Instrumente, die einem oftmals verwirrenden Geflecht
verschiedener Rechtsquellen entspringen. Die investitionsrechtlichen
Schutzstandards, die Investoren innerhalb der EU heute geniefen,
sind Ausfluss internationaler bzw globaler Entwicklungen. Insbeson-
dere auch die in diesem Werk behandelten, auf den unionsrecht-
lichen Investitionsschutz bezogenen Vorginge, lassen sich nur in
einem weltweiten Kontext verstehen.

Fiir eine umfassende Darstellung ist es deshalb notwendig und sinn-
voll, zunichst allgemein auf die Rechtsquellen des internationalen
Investitionsschutzrechts einzugehen und damit einen kurzen Uber-
blick tiber seinen Ursprung und die darauffolgenden bedeutsamsten
historischen Ereignisse zu geben. Die bestehenden unionsrechtlichen
Besonderheiten sollen sodann in Teil 3 behandelt werden.

An geeigneter Stelle folgt zudem eine Erlduterung der zentralen und
deshalb fiir das Verstindnis der vorliegenden Materie notwendigen
Begriffe. In diesem Zusammenhang sollen auch die in heutigen In-
vestitionsschutzabkommen typischerweise verankerten Investitions-
schutzstandards dargestellt werden.

Das internationale Investitionsschutzrecht ist ein zentraler Bereich
des Wirtschaftsvolkerrechts, in dessen Mittelpunkt die Behandlung
ausldndischer Investitionen bzw Investoren durch das jeweilige Ziel-
land der Investition (im Folgenden: ,Gaststaat) steht. Charakteris-
tisch fiir dieses Rechtsgebiet ist das Dreiecksverhiltnis bestehend aus
den folgenden Beteiligten: Investor, Gaststaat und Heimatstaat des
Investors. Aufgrund der teils parallelen, teils kollidierenden Interes-
sen dieser drei Akteure ergibt sich oftmals ein gewisses Spannungs-

11
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verhiltnis. Wihrend der (ausldndische) Investor seine Investition ge-
gen jegliche Art von Enteignung oder Entwertung schiitzen und
moglichst giinstige Bedingungen im Zielland genieflen mochte, will
der Gaststaat Investoren dazu motivieren, auf seinem Territorium In-
vestitionen zu titigen, ohne seine Souverinitit dabei zu weit ein-
schrinken zu miissen.’> Der Heimatstaat des Investors wiederum
verfolgt das Ziel, seinen staatsangehdrigen (natiirliche Personen) bzw
staatszugehorigen (juristische Personen) Investoren bestmoglichen
Schutz im Ausland zu garantieren.'$

Das internationale Investitionsschutzrecht setzt sich aus einer Viel-
zahl an volkerrechtlichen Quellen zusammen. Es wird auch als ty-
pisches Beispiel des modernen transnationalen Rechts, bestehend
aus Elementen des klassischen Volkerrechts, des innerstaatlichen
Rechts sowie allgemeiner Handelsprinzipien, bezeichnet.’” Gegen-
wirtig griindet sich der Investitionsschutz in erster Linie auf Volker-
vertragsrecht, insbesondere auf bilaterale und regionale Vereinbarun-
gen. Ein Grofiteil der in volkerrechtlichen Vertrigen verankerten
Bestimmungen zum Schutz von Investitionen beruht allerdings auf
Regeln des Volkergewohnheitsrechts.*8

Aus diesem Grund soll zunichst auf das relevante Gewohnheitsrecht
eingegangen werden.

2.1 Volkergewohnheitsrecht

Investitionen werden im internationalen Recht neben Investiti-
onsschutzabkommen und allenfalls zwischen dem Investor und
dem Gaststaat getroffenen Vereinbarungen (Investor-Staat-Vertri-
ge'9) durch das volkergewohnheitsrechtliche Fremdenrecht geschiitzt.
Volkergewohnheitsrecht entsteht durch stetige, allgemeine und
gleichmifige Ubung (consuetudo), die von den Beteiligten als rechts-

15 v. Arnauld, Volkerrecht* (2019) Rz 989.

16 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 549 f.

17 Reinisch, Internationales Investitionsschutzrecht, in Tietje/Nowrot (Hrsg), Inter-
nationales Wirtschaftsrecht3 (2021) 454 (Rz 8).

18 Gors, Internationales Investitionsrecht (2005) 19 ff.

19 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.4.
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verbindlich angesehen wird (opinio iuris).>° Das Fremdenrecht regelt,
wie der Gaststaat ,,Fremde®, dh auslindische Staatsangehorige und
ausldndische juristische Personen, zu behandeln hat und gewéhrt
diesen einen gewissen Mindestschutz.?!

In erster Linie beziehen sich diese gewohnheitsrechtlichen Regelun-
gen auf Enteignungen bzw Verstaatlichungen ausldndischen Vermo-
gens. Grundsitzlich ist ein Staat zwar aufgrund der in seiner staat-
lichen Souverinitdt wurzelnden Gebietshoheit und der Freiheit zur
Gestaltung seiner Wirtschaftsordnung dazu berechtigt, Enteignun-
gen und Verstaatlichungen auf seinem Territorium vorzunehmen.
Gegeniiber Auslindern gilt dies aufgrund des gewohnheitsrechtli-
chen Fremdenrechts allerdings nur begrenzt. Unterschiedliche An-
sichten werden beziiglich der Frage vertreten, wie die Behandlung
von Fremden, die sich legal in einem Staat authalten und wirtschaft-
lich tétig sind, konkret auszusehen hat. Nach dem Prinzip der Inldn-
derbehandlung (Calvo-Doktrin®?) sollen Fremde die gleichen Rechte
und Pflichten wie Inldnder haben. Sollten Inldnder also entschidi-
gungslos enteignet werden konnen, so gilt das demzufolge auch fiir
Auslénder.23

Eine andere Ansicht, welche sich gegen Ende des 20. Jahrhunderts
in der Staatengemeinschaft weitgehend durchgesetzt hat, verlangt bei
der Behandlung von Auslindern die Einhaltung eines bestimmten
Mindeststandards. Hierdurch kann es unter Umstinden zu einer
Privilegierung von Fremden gegeniiber Inldindern kommen.24

Zu diesem Mindeststandard geh6ren im Wesentlichen:
— das Recht auf Rechtsfahigkeit,

das Recht auf Leben, korperliche Unversehrtheit und Schutz der
Person,

20 Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel — Theoretische, dogmatische und
methodische Bausteine eines Prinzipienmodells des Volkerrechts und seiner Dy-
namik (2018) 94.

21 Griebel, Internationales Investitionsrecht (2008) 14.

22 Schobener/Herbst/Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht (2010) § 15 Rz 30.

23 Oeter, Internationaler Investitionsschutz, in Ipsen (Hrsg), Volkerrecht” (2018)
1017 (Rz 8).

24 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 553.
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— das Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz und vor Gericht, ein-
schliefflich eines geordneten Verfahrens und rechtlichen Gehors
und

— das Recht, nicht enteignet zu werden, sofern nicht besondere
Voraussetzungen vorliegen.?s

Demnach ist eine Enteignung volkerrechtlich nur dann zuldssig,
wenn sie einem Offentlichen Zweck dient, keinen diskriminieren-
den Charakter aufweist und eine Entschddigung geleistet wird.2¢ In
einigen Investitionsschutzabkommen wird zusétzlich verlangt, dass
die Enteignung in einem rechtsstaatlichen Verfahren erfolgen und
gerichtlich iiberpriifbar sein muss.?” Hinsichtlich der Hohe der Ent-
schidigung gilt weitgehend die nach dem US-amerikanischen Au-
Benminister Cordell Hull benannte Hull-Formel. Nach diesem Sche-
ma muss die Entschiadigung in unmittelbarem zeitlichen Zusammen-
hang mit der Enteignungsmafinahme geleistet werden, sie muss dem
tatsachlichen Marktwert des enteigneten Eigentums einschliefllich
der Renditeperspektiven entsprechen und die Zahlung hat in einer
konvertierbaren Wihrung zu erfolgen (prompt, full and effective).?®
Unsicher bleibt allerdings, ob hinsichtlich der Hohe der zu leistenden
Entschddigung das Vorliegen einer dauerhaften und einheitlichen
Praxis, die von einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung getragen
wird, bejaht werden kann.?®

Obwohl das Fremdenrecht also grundsitzlich Schutztatbestinde zu-
gunsten von Investoren bereithilt, so werden deren Rechtspositionen
dadurch tatsdchlich nur sehr beschriankt geschiitzt. Mochte sich der
Investor ndmlich gegen eine Mafinahme des Gaststaats zur Wehr
setzen, so hat er grundsitzlich zuerst vor dessen Gerichten zu klagen.
Hier wird der Investor mit dem Nachteil konfrontiert, dass in erster
Linie das nationale Recht des Gaststaats zur Anwendung gelangt und
zudem in vielen Staaten nach wie vor keine ordnungsgemifie und
unabhingige Gerichtsbarkeit besteht. Nach innerstaatlicher Rechts-

25 Griebel, Investitionsrecht, 15.

26 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht'> (2020) 340.

27 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 615.

28 Griebel, Investitionsrecht, 77; Herdegen, Wirtschaftsrecht'?, 344; Herdegen, Vol-
kerrecht®! (2022) Rz 3.

29 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 555.
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wegerschopfung bleibt dem Investor, auflerhalb von bestehenden
Vertragswerken, nur noch die Moglichkeit, seinen Heimatstaat um
Austibung diplomatischen Schutzes zu bitten. Denn selbst im Falle
einer offensichtlichen Verletzung des volkergewohnheitsrechtlichen
Mindeststandards durch den Gaststaat kann sich der Investor auf
internationaler Ebene mangels Volkerrechtsubjektivitit nicht im ei-
genen Namen gegen diesen zur Wehr setzen.3°

Das diplomatische Schutzrecht ist das Recht des Heimatstaates, die
Interessen seiner Staatsangehdrigen gegeniiber anderen Staaten wahr-
zunehmen. Eine Verletzung des Fremdenrechts durch den Gaststaat
kann der Heimatstaat des Investors entweder auf diplomatischem
Wege oder, falls eine entsprechende Vereinbarung mit dem Gaststaat
besteht, gerichtlich geltend machen. Fiir den Investor ist jedoch auch
diese Moglichkeit wenig aussichtsreich. Zunichst hat er volkerrecht-
lich keinen Anspruch darauf, dass sein Heimatstaat diplomatischen
Schutz ausiibt und auch die meisten nationalen Rechtsordnungen
sehen typischerweise keinen solchen vor. Selbst wenn es zu einer
Austibung kommt, so hat der Investor nach klassischem Verstindnis
keinen Anspruch auf allfillige Entschiddigungsleistungen, die dem
Heimatstaat aufgrund der Verletzung zugesprochen werden.3!

Zudem ist fiir Staaten die Frage, ob sie von ihrem Schutzrecht Ge-
brauch machen, eine politische und gilt oftmals als Belastung der
zwischenstaatlichen Beziehungen.3? Dariiber hinaus kann sich bei
juristischen Personen ein Problem bei der Staatszugehorigkeit (als
Voraussetzung fiir die Ausiibung diplomatischen Schutzes) ergeben:
Ist der Investor ein Unternehmen, das nach dem Recht des Gaststaa-
tes gegriindet wurde und in ebendiesem auch seinen Sitz hat, ist
rechtlich betrachtet der Gaststaat selbst der Heimatstaat des Unter-
nehmens. Mangels Vereinbarung der Kontrolltheorie33 in einem mit
dem Gaststaat geschlossenen Vertrag, kann im Ergebnis somit kein
diplomatischer Schutz durch einen anderen Staat gewahrt werden.34

30 Griebel, Investitionsrecht, 19.

31 Griebel, Investitionsrecht, 20 f.

32 Reinisch in Tietje/Nowrot, Wirtschaftsrecht, 1089 (Rz 11).
33 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.1.

34 v. Arnauld, Volkerrecht?, Rz 992.
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2.2 Volkervertragsrecht
2.2.1 Bilaterale Investitionsschutzabkommen

Wie zu Beginn bereits angemerkt, stellt das Volkervertragsrecht heu-
te in der Praxis die mit Abstand wichtigste Quelle investitionsschutz-
rechtlicher Regelungen dar. Obwohl mittlerweile einige regionale
Vertragswerke Bestimmungen {iber den Schutz von Auslandsinvesti-
tionen enthalten und in multilateralen Ubereinkommen zumindest
Elemente des Investitionsschutzes zu finden sind, kommt den bilate-
ralen Abkommen dennoch die grofite Bedeutung zu.3s

Der sog Jay Treaty von 1794, welcher zwischen den USA und dem
Vereinigten Konigreich abgeschlossen wurde, diente als Vorbild fiir
spitere Investitionsschutzabkommen. An ihm und an einem bereits
1778 zwischen den USA und Frankreich geschlossenen Handelsver-
trag orientierten sich die im Laufe des 19. Jahrhunderts abgeschlos-
senen bilateralen Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsabkom-
men (Friendship, Commerce and Navigation Treaties, im Folgenden:
»FCN treaties*).3¢ Ab Mitte des 20. Jahrhunderts wurden die FCN
treaties zunehmend von bilateralen Abkommen zur Férderung und
zum Schutz von Investitionen (Bilateral Investment Treaties, im Fol-
genden: ,BITs“) abgelost.3” Diese Entwicklung lag darin begriindet,
dass in den FCN treaties der Schutz auslindischen Vermogens ledig-
lich einen Teilaspekt darstellte und sie dem wachsenden Bediirfnis
nach differenzierten und spezifischen Investitionsschutzregeln nicht
mehr entsprochen haben.3?

Die BIT-Ara wurde im Jahr 1959 durch das zwischen der Bundesre-
publik Deutschland und Pakistan geschlossene Investitionsschutzab-
kommen eingeldutet.39 Erstmals bestand der Zweck eines Vertrags

35 V. Pestalozza, Potentielle alternative Schutzinstrumente zu intra-EU bilateralen
Investitionsschutzabkommen, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (85).

36 Kriebaum/Reinisch, Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, in Czernich/Deixler-Hiib-
ner/Schauer (Hrsg), Handbuch Schiedsrecht (2018) Rz 36.1 (36.16).

37 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 10).

38 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 559.

39 Reinisch in Tietje/Nowrot, Wirtschaftsrecht, 454 (Rz 13); v. Arnauld, Volkerrecht,
Rz 995.
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ausschliefflich im Schutz ausldndischer Investitionen.4° Klassischer-
weise wurden BITs primér zwischen Industriestaaten (als Heimat-
staaten der Investoren) einerseits und Entwicklungsldndern, spéter
auch sozialistischen Staaten und danach Transformationsldindern#
(als Gaststaaten) andererseits, geschlossen.+> Seit einigen Jahren wer-
den derartige Abkommen zunehmend auch von Schwellen- und Ent-
wicklungslindern untereinander geschlossen, wiahrend dies zwischen
entwickelten Industriestaaten eher selten passiert.43 Mittlerweile be-
steht mit tiber 2.8004 Abkommen ein weltweit verzweigtes Netz an
BITs, wobei, insbesondere auch aufgrund der in diesem Werk thema-
tisierten Entwicklungen innerhalb der EU, seit 2020 ein deutlicher
Riickgang zu beobachten ist.4>

Wie bereits angedeutet, geht der Schutzumfang von BITs weit tiber
die klassischen gewohnheitsrechtlichen Standards des Fremdenrechts
hinaus und bietet Investoren somit eine ganze Reihe von Vorteilen.
Investoren profitieren unter anderem dadurch, dass im Gegensatz
zum Gewohnheitsrecht neben Direktinvestitionen regelmiflig auch
Portfolioinvestitionen geschiitzt werden, zumindest in BITs von
Industriestaaten eine Enteignungsentschiddigung im Sinne der Hull-
Formel festgelegt ist und auch mittelbare und schleichende Enteig-
nungen bzw Entwertungen ausdriicklich erfasst sein konnen.46

40 Gors, Investitionsrecht, 171.

41 Anmerkung: ,Als Transformationslinder werden Staaten bezeichnet, die sich
in einem Ubergangsstadium von einer auf zentraler Planung beruhenden Wirt-
schaftsform in eine marktwirtschaftlich organisierte Gesellschaftsordnung befin-
den. Hierzu gehoren die mittel- und osteuropéischen Lénder, die Gruppe der
neuen unabhéngigen Staaten auf dem Gebiet der ehemaligen Sowjetunion sowie
die siidostasiatischen Linder Vietnam, Laos und Kambodscha.“ Bundesministe-
rium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, Transformationsland
<bmz.de/de/service/lexikon/transformationsland-14862> (29.06.2023).

42 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.16); Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, Rz 104.

43 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 10).

44 UNCTAD, International Investment Agreements <investmentpolicy.unctad.org/i
nternational-investment-agreements> (29.06.2023).

45 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 560; UNCTAD, World Investment Report
2022, xiii <unctad.org/system/files/official-document/wir2022_en.pdf>
(29.06.2023).

46 v. Arnauld, Volkerrecht4, Rz 996.
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Uberdies gewdhren BITs mit eigenen Schiedsklauseln, den ISDS-
Klauseln, dem Investor regelmiflig Zugang zu einem Investor-Staat-
Schiedsverfahren, um sich gegen Mafinahmen des Gaststaates weh-
ren zu konnen. Dadurch erhilt der Investor, anders als im Fremden-
recht, die Moglichkeit, seine vertraglichen Anspriiche unmittelbar
gegeniiber dem Gaststaat im eigenen Namen und ohne Vermittlung
seines Heimatstaates durchzusetzen.4”

Die verschiedenen Investitionsschutzabkommen weisen, ungeachtet
der konkret beteiligten Vertragsparteien, wichtige Parallelen bis hin
zu wortlichen Ubereinstimmungen auf.4® Das ist darauf zuriickzufiih-
ren, dass die einzelnen Staaten den Vertragsverhandlungen ihrer
BITs Mustervertrage zugrunde legen und sich diese Muster ihrer-
seits wiederum an den ersten Vertragsentwiirfen aus der Mitte des
20. Jahrhunderts orientieren.4 So ist Grundlage fiir die meisten
deutschen Ubereinkommen der sog ,,Mustervertrag®, welcher vom
Bundeswirtschaftsministerium erarbeitet wurde.5>® Auch Osterreich
bedient sich seit 2008 eines solchen Mustertextes (im Folgenden:
»MT), auf dessen Basis Verhandlungen Osterreichischer BITs mit
Drittstaaten gefiihrt werden (welcher allerdings aufgrund des in die-
sem Werk geschilderten EU-Reformprozesses iiberarbeitet werden
soll).5?

Die weitgehend standardisierten Elemente von BITs finden sich auch
im MT wieder:

— Die Festlegung des personlichen und des sachlichen Anwen-
dungsbereichs, insbesondere durch die Definition der Begriffe
»Investor einer Vertragspartei“ und , Investitionen eines Investors
einer Vertragspartei“ (Art 1 MT)

47 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 9).

48 Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 17 Rz 105.

49 Griebel, Investitionsrecht, 61; Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 11).

50 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 561.

51 Bundesministerium fiir Arbeit und Wirtschaft, Bilaterale Investitionsschutzabkom-
men einschliefflich Intra-EU-BITs <bmaw.gv.at/Themen/International/Handels
-und-Investitionspolitik/Investitionspolitik/BilateraleInvestitionsschutzabkom
men.html> (29.06.2023); Anmerkung: Mustertext aufrufbar unter angegebenem
Link.
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— Allgemeine Verhaltenspflichten, speziell die Foérderung und Zu-
lassung von Investitionen durch Investoren der anderen Ver-
tragspartei (Art 2 MT)

— Die Grundsitze der gerechten und billigen Behandlung (fair
and equitable treatment, kurz FET), des vollen Schutzes und Si-
cherheit (full protection and security) und der Nichtdiskriminie-
rung in Form der Inldnderbehandlung (national treatment) und
des Meistbegiinstigungsprinzips (most favoured nation treatment)
(Art 3 MT)

— Das Verbot von Enteignungen, die nicht bestimmte Vorausset-
zungen erfiillen, samt Enteignungsentschiddigung im Sinne der
Hull-Formel und Verfahrensgarantien (Art 7 MT)

— Die Garantie des Transfers von Zahlungen (Art 9 MT)

— Regelungen hinsichtlich der Beilegung von Streitigkeiten zwi-
schen den Vertragsparteien einerseits und zwischen dem Investor
und einer Vertragspartei andererseits (Kapitel 2 MT)

— Eine typische ISDS-Klausel ermdglicht dem Investor die Anru-
fung eines Schiedsgerichts (Art 14 MT)

Anhand der Struktur und des Inhalts des MT sollen diese Elemente
bzw Begriffe nun néher erldutert werden. Diese werden besonders in
spéteren Kapiteln des vorliegenden Werks von Bedeutung sein.

2.2.1.1 Investor

Entscheidend fiir die Frage, welche Personen als Investoren einer
Vertragspartei gelten und somit von den Regelungen des Investiti-
onsschutzabkommens profitieren, ist die Festlegung seines personli-
chen Anwendungsbereichs. Zentrales Ankntipfungskriterium hierfiir
ist bei natiirlichen Personen regelmiflig die Staatsangehorigkeit, bei
juristischen Personen die Staatszugehorigkeit. Hinsichtlich der Be-
stimmung der Staatszugehorigkeit von juristischen Personen wird
in Investitionsschutzabkommen auf unterschiedliche Ankniipfungs-
punkte abgestellt.5> Unterschieden werden Sitztheorie, Griindungs-

52 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 27).
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theorie und Kontrolltheorie.53 Erstere stellt auf den formellen Sitz
der juristischen Person ab, Zweitere auf das Recht, nach dem diese
gegriindet wurde und Letztere auf die Staatsangehorigkeit der die ju-
ristische Person beherrschenden Anteilseigner.>4

Nach dem MT (Art 1 Abs 1 litb) z&hlt eine juristische Person dann
als ,Investor einer Vertragspartei, wenn sie nach dem geltenden
Recht einer Vertragspartei gegriindet oder organisiert ist und im
Gebiet der jeweils anderen Vertragspartei eine Investition tétigt oder
getitigt hat (Griindungstheorie).

2.2.1.2 Investition

Der sachliche Anwendungsbereich von Investitionsschutzabkommen
ergibt sich aus der Definition des Begriffs ,, Investition® bzw ,,Kapital-
anlage® In der modernen Vertragspraxis wird ein sehr weiter Investi-
tionsbegriff verwendet, weshalb der Schutzbereich ein breiter, unter-
schiedlichste Rechtspositionen erfassender, ist.>> Wie typischerweise
auch andere moderne BITs und multilaterale Abkommen, versteht
der MT ,Vermogenswerte jeder Art“ als Investition des Investors
einer Vertragspartei. Neben klassischen Eigentumsrechten an beweg-
lichen und unbeweglichen Sachen und sonstigen dinglichen Rechten
werden beispielsweise auch alle Formen der Kapitalbeteiligung an
Unternehmen, jegliche vertraglich oder gesetzlich festgelegte Rechte
und Anspriiche auf Geld oder Leistungen und auch geistige Eigen-
tumsrechte geschiitzt (Art 1 Abs 2 MT).

Generell wird bei internationalen Investitionen zwischen auslidndi-
schen Direktinvestitionen (Foreign Direct Investments, im Folgenden:
»FDI“) und Portfolioinvestitionen unterschieden. Der Unterschied
dieser beiden Investitionsformen liegt in erster Linie in ihrer Funkti-
on und daraus folgend dem Ziel, das der Investor damit erreichen
mochte. Direktinvestitionen sind langfristige Finanzanlagen, mithilfe
derer der Investor einen bestimmenden Einfluss auf eine Unterneh-

53 Griebel, Investitionsrecht, 61; Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 18
Rz 135.

54 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 598 f.

55 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.48).
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mung im Ausland erlangen will.56 Bei Portfolioinvestitionen hinge-
gen steht fiir den Investor nicht der kontrollierende Aspekt, sondern
der durch die kurzfristige Beteiligung an auslindischen Unterneh-
men in Form von Aktien oder anderen Wertpapieren zu erzielende
Gewinn im Vordergrund.5”

Wihrend sich Investitionsschutzabkommen urspriinglich primér
oder sogar ausschliefllich auf FDI bezogen, gilt heute regelmifig
ein weiterer, beide Formen umfassender Investitionsbegriff (vgl Art 1
Abs 2 MT).>8 Allgemein wird eine Beteiligung ab einer Hohe von
10% bzw 20% am ausldndischen Unternehmen als FDI angesehen.59

Die meisten Vertrage, wie auch der MT, verfolgen bei der Definition
des Investitionsbegriffs einen sog asset-based approach.5® Dabei wird
auf die Aufzihlung der jeweiligen geschiitzten Rechtspositionen und
Vermogenswerte abgestellt.*

In Literatur und Rechtsprechung wird der Investitionsbegriff teilwei-
se unter dem Schlagwort ,,Salini-Test“ auch inhaltlich definiert. In

diesem Sinne ist eine Investition durch gewisse Merkmale gekenn-
zeichnet: Die Investition muss einen geldwerten Beitrag des Investors

zu einem Projekt darstellen, es muss eine gewisse Dauer der dadurch

begriindeten wirtschaftlichen Beziehung vorliegen, der Investor muss

dabei mit Gewinnerzielungsabsicht handeln, ein wirtschaftliches Ri-
siko tibernehmen und dadurch einen Beitrag zur Entwicklung des

Gaststaates leisten.5?

Dariiber hinaus werden regelmifig auch sog indirekte Investitionen
geschiitzt. Dabei handelt es sich um wirtschaftliche Aktivititen in-
landischer juristischer Personen, die von ausldndischen Investoren

56 OECD, Benchmark Definition of Foreign Direct Investment: Fourth Edition
2008, 17 <oecd.org/daf/inv/investmentstatisticsandanalysis/40193734.pdf>
(29.06.2023); UNCTAD, World Investment Report 2003, 100 <unctad.org/system
/files/official-document/wir2003_en.pdf> (29.06.2023).

57 Herdegen, Wirtschaftsrecht'?, 353.

58 Gors, Investitionsrecht, 192; Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 28).

59 Schiébener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 18 Rz 149.

60 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 26).

61 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 596.

62 Schill, Investitionsschutzrecht als Entwicklungsvolkerrecht, Za6Rv 2012, 261
(285); Schreuer, The ICSID Convention: A Commentary?, Art 25 Rz 153 (2009).
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kontrolliert werden, da sie beispielsweise mehrheitlich in deren Ei-
gentum stehen.53

2.2.1.3 Gerechte und billige Behandlung

Das Gebot der gerechten und billigen Behandlung (fair and equitable
treatment) stammt aus dem Volkergewohnheitsrecht, es ist Bestand-
teil des fremdenrechtlichen Mindeststandards.54 Dieser Grundsatz
ist in fast allen bi- und multilateralen Investitionsschutzvertrigen
enthalten und stellt somit den wohl wichtigsten investitionsrechtli-
chen Schutzstandard dar.> Der Anwendungsbereich dieses eher vage
formulierten Gebotes ist breit. So umfasst er ein Verbot willkiirlicher
Verweigerung von Rechtsschutz und ein Mindestmaf} an Rechtssi-
cherheit und Vertrauensschutz.6¢ Dariiber hinaus wird dem Standard
ein grundlegendes Transparenzgebot entnommen, wonach nationale
Rechtsvorschriften so klar und deutlich formuliert sein miissen, dass
ihre Anwendung objektiv erkennbar und vorhersehbar ist.7

2.2.1.4 Voller Schutz und Sicherheit

Ebenfalls Bestandteil zahlreicher Investitionsschutzabkommen und
mit dem fair and equitable treatment — Gebot eng verwandt ist der
Grundsatz full protection and security. Dieser verpflichtet den Gast-
staat dazu, in Gefahrensituationen aktiv gewisse Mafinahmen zu er-
greifen, um Eingriffe Dritter abzuwehren und zu verhindern, die den
Investor in seiner unternehmerischen Tédtigkeit beeintrichtigen.6®
Diese Verhinderungspflicht gilt nicht absolut, sondern vielmehr als
Art ,due-diligence-Pflicht“.% Sie wird verletzt, wenn von staatlichen

63 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 600.

64 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 39).

65 Griebel, Investitionsrecht, 69; Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiib-
ner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1 (36.48).

66 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 639.

67 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 40).

68 Griebel, Investitionsrecht, 75.

69 Reinisch in Tietje/Nowrot, Wirtschaftsrecht, 454 (Rz 56); Schobener/Herbst/Per-
kams, Wirtschaftsrecht, § 18 Rz 228.
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Organen bei einer angezeigten physischen Bedrohung des Investors
keine geeigneten und zumutbaren Mafinahmen ergriffen werden.”°

2.2.1.5 Inlanderbehandlung und Meistbegiinstigung

Zu den am weitesten verbreiteten investitionsschutzrechtlichen Stan-
dards gehoren auch die Nichtdiskriminierungsgrundsitze der Inldn-
derbehandlung und der allgemeinen Meistbegiinstigung. Wéhrend
dem Volkergewohnheitsrecht ein allgemeines Diskriminierungsver-
bot unbekannt ist, wurden itiber den internationalen Mindeststan-
dard hinausgehende Nicht-Diskriminierungspflichten bereits in FCN
treaties verankert.”! Die Inlinderbehandlung verlangt, dass ausldn-
dische Investoren nicht schlechter behandelt werden diirfen als in-
landische. Meistbegiinstigungsklauseln verpflichten demgegeniiber
dazu, den ausldndischen Investoren die beste, den Angehdrigen eines
Drittstaats zuteilwerdende, Behandlung zukommen zu lassen. Unter
der Voraussetzung, dass eine vergleichbare Situation vorliegt, kann
sich somit ein Investor auf das jeweils giinstigere Investitionsschutz-
recht berufen.”?

Beide Nichtdiskriminierungsgrundsitze gelten in vielen Investitions-
schutzabkommen nicht nur fiir die Investoren, sondern werden da-
ritber hinaus auch auf ihre Investitionen fiir anwendbar erklért.73
Durch sie soll es zu einer Vereinheitlichung der Wettbewerbsbedin-
gungen fir in- und auslindische Unternehmen kommen.7+ Aller-
dings gelten auch diese zwei Grundsitze nicht schrankenlos. Die In-
landerbehandlung ist im Bereich des Enteignungsschutzes beispiels-
weise von geringerer Bedeutung. Wiahrend das Volkerrecht es ndm-
lich, wie bereits ausgefiihrt, Staaten erlaubt, ihre eigenen Staatsange-
hoérigen auch entschadigungslos zu enteignen, muss bei Auslindern
der entschiadigungsrechtliche Mindeststandard eingehalten werden,

70 Herdegen, Wirtschaftsrecht'?, 379.

71 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.71).

72 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 636.

73 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 36).

74 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 636; Schobener/Herbst/Perkams, Wirt-
schaftsrecht, § 18 Rz 232.
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wodurch es zu einer Besserstellung letzterer kommen kann.”s Die
Meistbegiinstigung ist dadurch beschrinkt, dass sie regelméflig nicht
fiir Vergtinstigungen gilt, die Drittstaatsangehorigen aufgrund regio-
naler Integrationsabkommen, wie zB Freihandelszonen, Zollunionen
und Wirtschaftsgemeinschaften gewdhrt werden.”¢

Ob Meistbegiinstigungsklauseln nur materielle Behandlungsstan-
dards erfassen oder auch auf Aspekte der Streitbeilegung Anwen-
dung finden, ist in der Schiedspraxis umstritten. Hier ist anzumer-
ken, dass beispielsweise die EU in ihrem Freihandelsabkommen mit
Kanada (CETA) ausdriicklich sowohl die Berufung auf giinstigere
materielle Standards als auch auf giinstigere Streitbeilegungsnormen
ausschlief3t.7

2.2.1.6 Enteignung

Wie bereits an mehreren Stellen erwihnt, ist der Schutz vor Ent-
eignungen und Verstaatlichungen das Kernelement des internationa-
len Investitionsschutzrechts und deshalb auch das Herzstiick der in
Investitionsschutzabkommen vereinbarten Schutzstandards. Grund-
satzlich wird der Investor vor entschiddigungslosen Enteignungen
oder enteignungsgleichen Mafinahmen geschiitzt. Hinsichtlich der
Definition einer solchen Enteignung und ihrer Voraussetzungen und
Rechtsfolgen werden allerdings bis heute in Praxis und Wissenschaft
kontroverse Diskussionen gefiihrt.”8

Im Grunde wird zwischen direkten und indirekten Enteignungen
bzw Verstaatlichungen unterschieden. Im Mittelpunkt des klassi-
schen Fremdenrechts stand der Schutz vor direkten Enteignungen.
Darunter versteht man den formalen Entzug der Verfiigungsgewalt
einer Person {iiber ihr Eigentum durch einen staatlichen Hoheitsakt.
Demgegentiiber wird von einer indirekten Enteignung gesprochen,

75 Reinisch in Tietje/Nowrot, Wirtschaftsrecht, 454 (Rz 45).

76 Herdegen, Wirtschaftsrecht'?, 377 f; Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiib-
ner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1 (36.74f).

77 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.751).

78 Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 18 Rz 267; Krajewski, Wirtschafts-
volkerrecht®, Rz 602.
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wenn die Eigentiimerposition mit anderen Mitteln als durch einen
staatlichen Enteignungsakt entzogen wird. Ein klassisches Beispiel
fiir eine solche indirekte Enteignung findet sich in einer Entschei-
dung des Schiedsgerichts zu den Enteignungen US-amerikanischen
Eigentums nach der Revolution im Iran 1979 (Iran-US-Claims-Tribu-
nal). Das Iran-US-Claims-Tribunal wertete die faktische Verdringung
des Investors aus der Eigentiimerposition durch Einsetzung eines
staatlichen Verwalters als indirekte Enteignung, weil dadurch die
Dispositionsbefugnis des Eigentiimers unter Beibehaltung der for-
malrechtlichen Eigentiimerposition derart eingeschrankt wurde, dass
schlussendlich nur mehr eine eigentumsrechtliche ,,Hiilse“ verblieb.

Der Schutzbereich moderner, bilateraler und regionaler Investitions-
schutzabkommen umfasst meist sowohl direkte als auch indirekte
Enteignungen. Eine Verstaatlichung liegt dann vor, wenn in einem
bestimmten Wirtschaftszweig alle Produktionsmittel enteignet und
dem Staat ibertragen werden, damit dieser selbst die Produktion
durchfiihrt.7?

Wihrend dem Tatbestand der direkten Enteignung gegenwirtig
kaum noch praktische Bedeutung zukommt, sind die vielfiltigen
Formen indirekter Enteignung ins Zentrum investitionsschutzrecht-
licher Vereinbarungen gertickt.8° So wird namlich regelméflig tiber
férmliche (direkte) und indirekte Enteignungen hinaus auch Schutz
vor Mafinahmen, die einer Enteignung oder Verstaatlichung gleich-
kommen, (measures tantamount to a nationalization or expropriation)
gewidhrt.8* Es ist umstritten, ob diese enteignungsgleichen Maf3nah-
men, auch ,de-facto-Enteignungen® genannt, eine selbstdndige Ent-
eignungsform neben indirekten Enteignungen darstellen, oder ob es
sich blofl um Synonyme handelt.82 Erfolgt eine Enteignung schrittwei-
se, so wird auch von schleichender Enteignung (creeping expropriati-
on) gesprochen.®3 Gemeinsam ist diesen Begriffen jedenfalls, dass sie,

79 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 603 ff.

80 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.86); Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 31); Schobener/Herbst/Perkams,
Wirtschaftsrecht, § 18 Rz 272.

81 Herdegen, Wirtschaftsrecht'?, 392.

82 Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 18 Rz 269.

83 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 31).
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ohne dem Investoren seine Eigentiimerposition formell zu entziehen,
die wirtschaftliche Grundlage seiner Investition zunichtemachen.34

Gegenstand aktueller, kontroverser Diskussionen ist die Abgrenzung
zwischen enteignungsiahnlichen und somit entschddigungspflichtigen
regulativen Mafinahmen (regulatory takings) und legitimen, entscha-
digungslos zuldssigen regulativen Mafinahmen (regulatory measu-
res).85 Grund dafiir ist, dass sich in der Praxis bisher keine einheitli-
che Definition des Begriffs der indirekten Enteignung herausgebildet
hat.3¢ Durch eine weite Auslegung des indirekten Enteignungsbe-
griffs regt sich in letzter Zeit zunehmend auch bei westlichen Indus-
triestaaten Unmut, da sie fiirchten, in ihrer souverdnen Politikgestal-
tung bzw ihrem Regulierungsrecht eingeschrénkt zu werden.87

Wie bereits erldutert®®, gestattet es das Volkerrecht den Staaten, bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen, ausldndisches Vermogen auf
ihrem Staatsgebiet zu enteignen. Die Enteignung muss jedenfalls
einem oOffentlichen Interesse bzw dem Gemeinwohl dienen und
hat in nichtdiskriminierender Weise, gegen Leistung einer Entschi-
digung, zu erfolgen. In zahlreichen Investitionsschutzabkommen ist
zudem das Erfordernis festgeschrieben, dass die Enteignung im Rah-
men eines ordnungsgemédflen Verfahrens durchzufithren ist und ge-
richtlich tiberpriifbar sein muss.? Dies bestimmt auch ausdriicklich
der MT in Art 7 Abs 1 litc bzw Art 7 Abs 3. Die Maf3stibe fiir die
Bewertung, ob eine Enteignung im o6ffentlichen Interesse gelegen ist,
sind einzelfallbezogen zu bestimmen. Ob tatsdchlich ein 6ffentlicher
Enteignungszweck vorliegt, wird in der schiedsgerichtlichen Praxis
selten hinterfragt.®® Es bleibt grundsitzlich den nationalen Stellen
vorbehalten, zu bestimmen, wann ein 6ffentliches Interesse gegeben

84 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.86 ff).

85 Reinisch in Tietje/Nowrot, Wirtschaftsrecht, 454 (Rz 81).

86 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 612.

87 Herdegen, Wirtschaftsrecht'?, 398 f; Reinisch in Tietje/Nowrot, Wirtschaftsrecht,
454 (Rz 81); Anmerkung: Siehe Unterkapitel 3.2.1.

88 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.1.

89 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.83); Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 32).

90 Reinisch in Tietje/Nowrot, Wirtschaftsrecht, 454 (Rz 63).
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ist.9* Die Enteignung erfolgt in nichtdiskriminierender Weise, wenn
nicht gegen den Meistbegiinstigungsgrundsatz und das Inldnderbe-
handlungsprinzip verstofien wird.”?

Die meisten Investitionsschutzabkommen legen eine prompte, effek-
tive und angemessene und somit der Hull-Formel entsprechende
Enteignungsentschiddigung fest.93 Prompt bedeutet, dass die Entschi-
digungsleistung ohne Verzogerung bzw gegebenenfalls mit Verzugs-
zinsen zu erbringen ist. Sie ist effektiv, wenn sie in einer frei konver-
tierbaren Wihrung bzw in einer anderen wirtschaftlich unmittelbar
verwertbaren Form erfolgt. Unter Angemessenheit ist eine Entscha-
digung im Sinne eines vollen Wertausgleichs (Marktwert einschlief3-
lich Renditeperspektiven) zu verstehen.%4

2.2.1.7 Transferfreiheit

Grundlegende Voraussetzung fiir den wirtschaftlichen Erfolg einer
Investition im Ausland ist die Moglichkeit eines freien Kapital- und
Zahlungstransfers in den und aus dem Gaststaat. Darunter fallt ins-
besondere das Recht, Gewinne, die iiber die auslindische Investition
erwirtschaftet wurden, zuriick in das Heimatland zu tibertragen.s
Kapitalausfuhr und -einfuhrbeschrinkungen, zu denen Staaten auf-
grund ihrer wahrungspolitischen Souverénitdt grundsitzlich berech-
tigt sind, konnen solche Geldtransfers behindern oder diese sogar
ausschlieflen.? In Investitionsschutzabkommen wird dieser Gefahr
deshalb mit einer Standardklausel begegnet, die dem Investor das
Recht auf Kapital- und Gewinntransfer einrdumt.9”

91 Griebel, Investitionsrecht, 18; Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 614.

92 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 614 f.

93 Gors, Investitionsrecht, 211; Reinisch in Tietje/Nowrot, Wirtschaftsrecht, 454
(Rz 71); Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 18 Rz 301.

94 Herdegen, Volkerrecht*' Rz 3.

95 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 642.

96 Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 18 Rz 306.

97 Griebel, Investitionsrecht, 91.
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2.2.1.8 Streitbeilegung

In modernen Investitionsschutzabkommen, wie auch in Kapitel 2 des
MT, sind im Grunde zwei unterschiedliche Typen der Streitbeilegung
geregelt. Auf der einen Seite steht der Typus, der bestimmt, wie ein
investitionsrechtlicher Streit zwischen dem Heimatstaat des Investors
und dem Gaststaat beizulegen ist. Zwar mag in den meisten Fillen
der Grund fiir eine solche Auseinandersetzung eine Beschwerde
des Investors gegeniiber seinem Heimatstaat sein oder sich aus der
Ausiibung diplomatischen Schutzes zugunsten des Investors ergeben,
dennoch handelt es sich in diesem Fall um eine rein zwischenstaatli-
che und somit klassisch volkerrechtliche Konstellation.%®

Auf der anderen Seite regelt tiblicherweise ein zweiter Typus die Bei-
legung von Streitigkeiten zwischen dem Gaststaat und dem Investor
selbst, im Rahmen sog Investor-Staat-Verfahren.%?

Beide Streitbeilegungstypen enthalten eine bestimmte, an einigen
Stellen tibereinstimmende, Grundstruktur. Regelmiflig wird festge-
legt, dass im Falle einer Streitigkeit zuerst deren Beilegung durch
Verhandlungen zu versuchen ist.’°° Misslingt dies, ist die Streitigkeit
einem Schiedsgericht vorzulegen. Die meisten Abkommen bieten
hier verschiedene Moglichkeiten an. Einerseits konnen die Parteien
eigene Schiedsverfahrensregeln festlegen oder durch das Schiedsge-
richt festlegen lassen, andererseits konnen sie sich auch einer be-
reits existierenden Verfahrensordnung unterwerfen, wovon sie aus
Effizienzgriinden meist Gebrauch machen.*°* Die mit Abstand am
Oftesten gewdhlte Option und somit in der Praxis von grofiter Be-
deutung ist die Beilegung der Investitionsstreitigkeit im Rahmen
eines nach den Regeln des Internationalen Zentrums zur Beilegung
von Investitionsstreitigkeiten (International Centre for Settlement of

98 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 650 f.
99 Anmerkung: Hierbei handelt es sich um die bereits mehrfach erwéhnten ISDS-
Klauseln.

100 Art 14.D.2 Agreement between the United States, Mexico, and Canada
(USMCA); Art 26 Abs 1 Vertrag iiber die Energiecharta, BGBLIII 81/1998 idF
12/2008.

101 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.112).
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Investment Disputes, im Folgenden: ,ICSID®) durchgefiihrten
Schiedsverfahrens. Dariiber hinaus ist beispielsweise die Befassung
eines auf der Grundlage der Schiedsordnung der Kommission der
Vereinten Nationen fiir internationales Handelsrecht (United Nations
Commission on  International Trade Law, im Folgenden:
»UNCITRAL®) oder nach den Regeln der Internationalen Handels-
kammer (International Chamber of Commerce, im Folgenden: ,,ICC*)
ad hoc gebildeten Schiedsgerichts moglich. Auch findet sich in Ver-
tragen regelmdflig die Option der Durchfithrung eines Schiedsver-
fahrens im Rahmen der Stockholmer Handelskammer (Stockholm
Chamber of Commerce, im Folgenden: ,,SCC®). Eine weitere Moglich-
keit besteht darin, die Streitigkeit einem von der UNCITRAL oder
der ICC ernannten Einzelschiedsrichter vorzulegen (vgl
Art 14 MT).102

2.2.1.8.1 Zwischenstaatliche Verfahren

Die traditionelle zwischenstaatliche Streitbeilegung ist heute, auf-
grund der in den meisten Investitionsschutzabkommen dem Investor
eingerdumten Moglichkeit, selbst gegen den Gaststaat vorzugehen,
von geringer praktischer Relevanz.1°3 Dies liegt nicht zuletzt daran,
dass sich Staaten generell eher davor scheuen, wegen meist privater
Belange eines einzelnen Investors die Beziehung zu einem anderen
Staat zu belasten.104

Fir die Kldrung zwischenstaatlicher Auseinandersetzungen auf Ba-
sis des gewohnheitsrechtlichen oder vertraglichen Investitionsrechts
stehen grundsitzlich alle im Volkerrecht bekannten Mittel der fried-
lichen Streitbeilegung zur Verfiigung.'°> Neben der Moglichkeit bi-
lateraler Verhandlungen ist in Abkommen, regelmiflig nach dem
gescheiterten Versuch einer giitlichen Beilegung, die schiedsgericht-

102 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 657 f.

103 Gors, Investitionsrecht, 215; Schébener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 18
Rz 346.

104 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 46).

105 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 651.
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liche Streitbeilegung durch ein meist ad hoc zu bildendes Schiedsge-
richt vorgesehen (vgl Art 20 und 22 MT).1°6

2.2.1.8.2 Investor-Staat-Verfahren

Wihrend auch noch in der ersten Generation bilateraler Investitions-
schutzvertrage zunichst bloff Formen zwischenstaatlicher Streitbeile-
gung geregelt wurden, liegt der Schwerpunkt der Streitschlichtung
im internationalen Investitionsschutzrecht mittlerweile auf den Inves-
tor-Staat-Verfahren.'” Grund dafiir ist, dass Investoren in diesen,
auch als gemischte Schiedsgerichtsbarkeit bezeichneten, Verfahren
ihre Rechte wesentlich effektiver durchsetzen kénnen. Sie erhalten
die Moglichkeit, im Wege der Individualklage ihre Interessen un-
mittelbar gegeniiber dem Gaststaat geltend zu machen, ohne vom
politischen Ermessen ihres Heimatstaats iiber die Ausiibung diplo-
matischen Schutzes abhéngig zu sein. Durch die Ausklammerung des
Heimatstaats wird eine Entpolitisierung der Streitigkeit erreicht. Zu-
dem kann der Investor dem Gaststaat auf diese Weise v6lkerrechtlich
auf Augenhohe gegeniibertreten.’*® Dieser Investor-Staat-Streitbeile-
gungsmechanismus (Investor State Dispute Settlement, im Folgenden:
»ISDS“) findet sich in der iiberwiegenden Mehrheit bilateraler und
regionaler Investitionsschutzabkommen und ist deren prozentuell
wichtigster Bestandteil.>%9

2.2.2 Regionale Abkommen

2.2.2.1 Einzelne prominente Beispiele

Neben bilateralen Investitionsschutzabkommen mehren sich in den
letzten Jahren Investitionsschutzkapitel in bilateralen und regionalen

106 Gors, Investitionsrecht, 215; Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 653.

107 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 46); Schiébener/Herbst/Perkams, Wirt-
schaftsrecht, § 18 Rz 350.

108 Herdegen, Wirtschaftsrecht'?, 340.

109 Annex 14-D USMCA; Art 26 Abs 1 ECT; Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deix-
ler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1 (36.111).
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Handelsabkommen.**° In diesen gewidhren die Vertragsparteien ei-
nes regionalen Integrationsabkommens den Investoren der jeweils
anderen Partei Schutzrechte. Auf diese Weise ist es moglich, die, auf-
grund der hohen Anzahl an bestehenden BITs zunéchst fragmentier-
ten Rahmenbedingungen fiir Investitionen auf den Mirkten einer
Region zu vereinheitlichen.!** Das prominenteste regionale Abkom-
men mit Investitionsschutzregeln war das von 1994 bis 2019 in
Geltung stehende Nordamerikanische Freihandelsabkommen (North
American Free Trade Agreement, im Folgenden: ,NAFTA®). In dem
zwischen Kanada, den USA und Mexiko geschlossenen Wirtschafts-
abkommen wurde mit der Festlegung von Nichtdiskriminierungstat-
bestinden, der verpflichtenden Einhaltung bestimmter Mindeststan-
dards, einem umfassenden Enteignungsschutz und einem komple-
xen Streitbeilegungssystem ein besonders ausgeprigtes Investitions-
schutzregime geschaffen.*'2 Es war das erste mehrseitige Abkommen,
das Investoren eine Individualklage gewihrte.’*3 Der durch das
NAFTA gewihrte Investitionsschutz kann (nur noch) bis 2023 ge-
nutzt werden. Am 1. Juli 2020 ist mit dem US-Mexiko-Kanada-Frei-
handelsabkommen (United States-Mexico-Canada-Agreement, kurz
USMCA) ein Abkommen mit einem dhnlich umfangreichen Investi-
tionsschutzkapitel als NAFTA-Nachfolgeabkommen in Kraft getreten.
Der Investitionsschutz gilt nunmehr allerdings lediglich zwischen
den USA und Mexiko. 4

Ein mit dem NAFTA vergleichbares Investitionsschutzregime enthélt
Kapitel 10 des Zentralamerikanischen Freihandelsabkommens (Do-
minican Republic-Central America FTA, kurz CAFTA-DR). Zu dem
zwischen Argentinien, Paraguay, Uruguay und Brasilien geltenden
Integrationsabkommen Mercosur (im Folgenden: ,,Mercosur®) besteht
ein Zusatzprotokoll tiber den Schutz von Investitionen (Protokoll
von Colonia 1994) mit dhnlichen Schutzrechten.''5 In diesem Zu-

110 UNCTAD, xiii <unctad.org/system/files/official-document/wir2022_en.pdf>
(29.06.2023).

111 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 12).

112 Gors, Investitionsrecht, 215.

113 Gors, Investitionsrecht, 157.

114 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 564 f.

115 v. Arnauld, Volkerrecht4, Rz 994.
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sammenhang ist auch das ASEAN-Rahmenabkommen (Association
of Southeast Asian Nations) iiber Investitionen von 1998 zu nennen,
welches zur Meistbegiinstigung und Inlinderbehandlung verpflich-
tet.116

2.2.2.2 Energiecharta-Vertrag (ECT)

Mit Blick auf die EU bzw Europa ist besonders der Energiecharta-
Vertrag''7 (Energy Charter Treaty, im Folgenden: ,ECT®) von prakti-
scher Bedeutung. Der ECT ist ein sektoral beschranktes Abkommen,
sein materieller Geltungsbereich bezieht sich auf Investitionen im En-
ergiesektor. Innerhalb der EU selbst besteht kein spezifisches Investi-
tionsschutzregime und allgemein gibt es innerhalb von Europa nur
eine vergleichsweise tiberschaubare Anzahl an Investitionsschutzab-
kommen.**® Umso grofier ist die Bedeutung des ECT fiir diese Regi-
on.

Da dieses Abkommen fiir die Darstellung des EU-Investitionsschutz-
rechts und somit fiir das vorliegende Werk von grof3er Relevanz!* ist,
soll im Folgenden etwas genauer darauf eingegangen werden.

Unter den derzeit 5212° Vertragsparteien des 1994 unterzeichneten
und seit April 1998 in Kraft stehenden Vertrags befinden sich mit
den MS und den Staaten Stidost- und Osteuropas beinahe samtliche
Staaten Europas. Mitglieder sind dariiber hinaus die Nachfolgestaa-
ten der Sowjetunion sowie Japan, die europiische Atomgemeinschaft
(im Folgenden: ,,Euratom®) und die EU selbst. Es handelt sich dabei
um ein EU-Abkommen gem Art 216 Abs 2 AEUV. Die Russische
Foderation hat, nach Unterzeichnung und vorldufiger Anwendung
des ECT, das Energie-Charta Sekretariat im August 2009 offiziell

116 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 566.

117 Vertrag {iber die Energiecharta, BGBIIII 81/1998 idF I 2/2008.

118 Oeter in Ipsen, Volkerrecht?, 1017 (Rz 15).

119 Anmerkung: Siehe insbesondere Kapitel 6 und Unterkapitel 4.2. und 5.3.

120 UNCTAD, International Investment Agreements Navigator — Energy Charter
Treaty members <investmentpolicy.unctad.org/international-investment
-agreements/groupings/8/energy-charter-treaty-members> (29.06.2023);
Anmerkung: Die Anzahl der Vertragsparteien dndert sich seit Oktober 2022
regelmiflig, da immer mehr MS ihren Austritt aus dem ECT erkldren - siehe
Unterkapitel 5.3.
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davon in Kenntnis gesetzt, eine Ratifikation nicht mehr anzustreben,
wodurch auch die vorldufige Anwendung endete.*2

Die USA und Kanada beteiligten sich zwar zunédchst an den Verhand-
lungen, haben von einer Unterzeichnung jedoch abgesehen.*22

Italien ist 2016 ausgetreten, wobei Investoren die Verletzung ihrer
Rechte aus dem Vertrag durch Italien bis zum Jahr 2036 vor Schieds-
gerichten geltend machen konnen. Geschiitzt sind allerdings nur In-
vestitionen, die getétigt wurden, bevor die Kiindigung Italiens wirk-
sam wurde. Grund dafiir ist eine, fiir Investitionsschutzabkommen
typische, in Art 47 Abs 3 ECT enthaltene, Nachwirkungsklausel.*23

Mit diesem Abkommen sollte einerseits dem Bediirfnis der west-
europdischen Staaten entsprochen werden, ihre Energieversorgung
langfristig zu sichern.*?4 Andererseits wurde das Ziel verfolgt, Inves-
titionen westlicher Unternehmen im ost- und mittelosteuropdischen
Energiesektor zu schiitzen.’?s Gleichzeitig wollten die ehemaligen
Ostblockstaaten und fritheren Sowjetrepubliken auslindisches Ka-
pital anziehen, um ihre Wirtschaftssysteme modernisieren zu kon-
nen.'?¢ Das Ergebnis sollte demnach, besonders im Hinblick auf die
russischen und asiatischen Ol- und Gasvorrite, die Festlegung von
Rahmenbedingungen fiir Investitionen und Handel auf dem Energie-
sektor sein.*?7

Der ECT enthélt ein ausgeprigtes Investitionsschutzregime. Festge-
legt sind die Verpflichtung zur gerechten und billigen Behandlung
(Art 10 Abs 1 ECT), die Nichtdiskriminierungsgrundsitze der Meist-
begiinstigung und Inldnderbehandlung (Art 10 Abs 3 ECT) und die
tiblichen Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir Enteignungen und deren

121 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 567.

122 Gors, Investitionsrecht, 161; Gundel, Der Energiecharta-Vertrag, in Dauses/Lud-
wigs (Hrsg), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (2022) Rz 203.

123 Miiller-Ibold/Herrmann, Die Entwicklung des Europidischen Auflenwirtschafts-
rechts (2020-2022) Teil 2, EuZW 2022, 1085 (1093).

124 Griebel, Investitionsrecht, 59; Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 17
Rz 115.

125 Gors, Investitionsrecht, 161.

126 Griebel, Investitionsrecht, 59; Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 17
Rz 115.

127 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 567.
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Entschddigung im Sinne der Hull-Formel (Art 13 Abs 1 ECT). Da-
riiber hinaus ermoglicht der Vertrag die Beilegung von Streitigkei-
ten zwischen einem Investor und einem Vertragsstaat durch ISDS
(Art 26 ECT).

Mit iiber 150'2® bekannten Schiedsgerichtsfillen ist der ECT das
Investitionsschutzabkommen, in dessen Rahmen weltweit am hiu-
figsten verhandelt wurde.*?9 Insbesondere bildet der ECT in der Pra-
xis die am héufigsten von Investoren fiir Investitionsschiedsklagen
innerhalb der EU in Anspruch genommene Rechtsgrundlage.!3° In
diesem Zusammenhang sind speziell die beiden aufsehenerregenden
Rechtsstreitigkeiten des schwedischen Energiekonzerns Vattenfall ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland zu nennen. Grundlage beider
Streitfalle war der ECT und in beiden Féllen wurde auch ein Schieds-
Tribunal nach den Regeln des ICSID befasst. Es handelt sich hierbei
um die ersten investitionsschutzrechtlichen Verfahren tiberhaupt, die
sich gegen Deutschland richteten.?3*

Der erste Fall bezog sich auf ein neues Kohlekraftwerk von Vattenfall
in Hamburg, dessen Errichtung im Jahr 2008 unter Erteilung stren-
ger wasser- und immissionsschutzrechtlicher Auflagen bewilligt wur-
de. Da diese Auflagen aus Sicht des schwedischen Konzerns gegen
den Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung verstieflen
und eine indirekte Enteignung darstellten, legte er dagegen 2009
Beschwerde gegen Deutschland vor dem ICSID ein. Das Verfahren
endete durch eine giitlichen Einigung der beiden Streitparteien im
Februar 2011, weshalb das Schiedsgericht keine Entscheidung tref-
fen musste.?32 Im Ergebnis wurde dem Konzern die begehrte wasser-

128 Energy Charter Treaty, Cases-Statistics <energychartertreaty.org/cases/statisti
cs/> (29.06.2023).

129 European Commission, Agreement in principle reached on Modernised Energy
Charter Treaty <policy.trade.ec.europa.eu/news/agreement-principle-reached
-modernised-energy-charter-treaty-2022-06-24_en> (29.06.2023).

130 Nikolov, Investor-Staat-Schiedsverfahren gemaf} Art. 26 ECT - Anmerkung zum
Urteil des EuGH V. 2.9.2021, Rs. C-741/19 (Republik Moldau/ Société Koms-
troy), EuR 2022, 496 (503).

131 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 15).

132 UNCTAD, Vattenfall v. Germany (I) - ICSID Case No. ARB/09/6 <investmentp
olicyhub.unctad.org/ISDS/Details/329> (29.06.2023).
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rechtliche Genehmigung unter Aufhebung einiger Beschrankungen
erteilt.133

Der zweite Fall betraf eine von Vattenfall eingereichte Klage gegen
die 13. Novelle des deutschen Atomgesetzes, welche 2011 als Reak-
tion auf die Reaktorkatastrophe von Fukushima beschlossen wurde.
Darin wurde ndmlich das sofortige Ende der Genehmigung fir die
dltesten Atomkraftwerke, unter anderem fiir zwei von Vattenfall be-
triebene, festgelegt. Enthalten war dariiber hinaus auch eine Lauf-
zeitbegrenzung fiir alle Gibrigen Kernkraftwerke, wobei darunter ein
Kraftwerk, an dem der schwedische Konzern beteiligt war, fiel.134
Am o1.11.2021 wurde das seit Mai 2012 anhédngige Verfahren nach
einvernehmlichen Erkldrungen beider Seiten abgeschlossen.!35 Die
deutsche Bundesregierung hat sich mit den Betreibern von Vatten-
fall auf eine Entschddigungssumme von 2,43 Milliarden Euro als
Ausgleich fiir die wirtschaftlichen Folgen des vorgezogenen Atom-
ausstiegs geeinigt.13°

2.2.3 Multilaterale Abkommen

Wiederholt lief} die steigende Anzahl unterschiedlicher Investitions-
schutzabkommen, insbesondere solcher bilateraler Natur, und die
sich dadurch ergebende uniibersichtliche Rechtslage, in der Ver-
gangenheit Forderungen nach einem multilateralen Regelwerk laut
werden.'3” Vor allem kapitalexportierende Staaten verlangten ein
weltweit einheitliches Vertragswerk, um den stark fragmentierten

133 Krajewski, Umweltschutz und internationales Investitionsschutzrecht am Bei-
spiel der Vattenfall-Klagen und des Transatlantischen Handels- und Investiti-
onsabkommens (TTIP), ZUR 2014, 396 (399).

134 Berger, Die Bundesrepublik Deutschland - Internationaler Investitionsschutz
und das Vattenfall-Verfahren, EuZW 2020, 229.

135 UNCTAD, Vattenfall v. Germany (II) - ICSID Case No. ARB/12/12 <investment
policyhub.unctad.org/ISDS/Details/467> (29.06.2023).

136 Redaktion beck-aktuell, Akw-Schiedsverfahren von Vattenfall gegen Deutsch-
land offiziell beendet <beckonline.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddo
ko%2Fbecklink%2F2021371.htm&pos=7&hlwords=on> (29.06.2023).

137 Gors, Investitionsrecht, 139.

35



https://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/467
https://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/467
https://beckonline.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbecklink%2F2021371.htm&pos=7&hlwords=on
https://beckonline.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbecklink%2F2021371.htm&pos=7&hlwords=on
https://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/467
https://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/467
https://beckonline.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbecklink%2F2021371.htm&pos=7&hlwords=on
https://beckonline.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbecklink%2F2021371.htm&pos=7&hlwords=on
https://doi.org/10.5771/9783828850750
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2 Rechtsgrundlagen des internationalen Investitionsschutzrechts

36

Rechtsrahmen der Investitionsschutzvertrige zu tiberwinden und die
Gewidhrung einheitlicher Schutzstandards festzuschreiben.38

In der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung (Organisation for Economic Cooperation and Development,
im Folgenden: ,,OECD®) wurde deshalb von 1995 bis 1998 iiber
ein Multilaterales Investitionsabkommen (Multilateral Agreement on
Investment, im Folgenden: ,MAI“) verhandelt. Das MAI sollte neben
einer Vereinheitlichung der verschiedenen in BITs enthaltenen Stan-
dards zum Teil sogar einen noch weitgehenderen Schutz gewidhrleis-
ten, insbesondere durch umfassende Liberalisierungsverpflichtungen
und Marktzugangsrechte fiir Investoren.!3® Trotz weit vorangeschrit-
tener Entwurfsarbeiten wurden die Verhandlungen tiber das Abkom-
men 1998 ergebnislos abgebrochen. Einerseits scheiterte das MAI
an kaum tberbriickbaren Differenzen zwischen den OECD-Staaten,
insbesondere hinsichtlich des Umfangs der durch das Abkommen
garantierten Marktzugangsrechte fiir Investoren im kulturellen und
audiovisuellen Bereich. Andererseits mehrte sich offentliche Kritik,
insbesondere seitens einflussreicher NGOs (Non-governmental Orga-
nisations).14°

Trotz intensiver Bemiithungen in der OECD bzw der Welthandelsor-
ganisation (World Trade Organisation, im Folgenden: ,WTO%) gibt
es bis heute kein multilaterales, global wirkendes Investitionsschutz-
abkommen. Bestehende multilaterale Abkommen, die sich auf inter-
nationale Investitionen beziehen, enthalten keine umfassenden Re-
geln zum Investitionsschutz.24* Solche finden sich beispielsweise in
einzelnen Ubereinkommen im Rahmen der WTO. Primir im Uber-
einkommen {iber handelsbezogene Investitionsmafinahmen (Agree-
ment on Trade-Related Aspects of Investment Measures, im Folgenden:
+TRIMs“), daneben auch im Allgemeinen Ubereinkommen iiber den
Handel mit Dienstleistungen (General Agreement on Trade in Services,
im Folgenden: ,,GATS®) und im Abkommen iiber handelsbezogene

138 Oeter in Ipsen, Volkerrecht?, 1017 (Rz 19).

139 Karl, Das Multilaterale Investitionsabkomen, RIW 1998, 432.

140 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht’, Rz 580 ff; Oeter in Ipsen, Volkerrecht”, 1017
(Rz 19).

141 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 570.
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Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights, im Folgenden: ,TRIPS®).

Das TRIMs schiitzt Investitionen dadurch, dass es den Anwendungs-
bereich der im Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommen (General
Agreement on Tariffs and Trade, im Folgenden: ,GATT®) enthaltenen
Pflicht der Inldnderbehandlung (Art IIT GATT) und des Verbots der
mengenmafligen Beschrinkung (Art XI GATT) ausdriicklich auch
auf investitionsbezogene Mafinahmen erstreckt. Die praktische Be-
deutung dieses Abkommens ist allerdings gering, da es im Grunde
blof3 die bereits unter dem GATT bestehende materielle Rechtslage
bestitigt. Der Schutzbereich des GATS erfasst {iber Dienstleistungen
hinaus auch ausldndische Direktinvestitionen, die sich auf Dienstleis-
tungen beziehen. Fiir diese gelten somit die Grundprinzipien des
GATS in Form der allgemeinen Meistbegiinstigung (Art II GATS),
des Marktzugangs (Art XVI GATS) und der Inlinderbehandlung
(Art XVII GATS). Das als Investition bzw als Teil derselben angese-
hene gewerbliche Schutzrecht eines Investors wird durch das TRIPS
geschiitzt.42

Weitere investitionsschutzrechtliche Elemente finden sich in zwei
Sonderabkommen, die von der Weltbank verwaltet werden, nidm-
lich dem Ubereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitigkei-
ten zwischen Staaten und Angehdrigen anderer Staaten von 1965
(im Folgenden: ,ICSID-Ubereinkommen®) und dem Ubereinkom-
men zur Errichtung der Multilateralen Investitions-Garantie Agentur
(im Folgenden: ,,MIGA-Ubereinkommen“) von 1985.143 Das ICSID
wurde auf Grundlage des ICSID-Ubereinkommens errichtet.44 Das
ICSID und die Multilaterale Investitions-Garantie-Agentur (Multila-
teral Investment Guarantee Agency, im Folgenden: ,MIGA®) sind zwei
der aus insgesamt fiinf Organisationen bestehenden Weltbankgruppe
und besitzen jeweils eine eigene Rechtspersonlichkeit. Im Folgenden
soll etwas néher auf das ICSID und die MIGA eingegangen werden.

142 Gors, Investitionsrecht, 95 ff (100).

143 United Nations, Convention establishing the Multilateral Investment Guarantee
Agency <treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%201508/volume-150
8-I-26012-English.pdf> (29.06.2023).

144 ICSID, ICSID Convention — Regulations and Rules, Article 1 <icsid.worldbank
.org/sites/default/files/ICSID%20Convention%20English.pdf> (29.06.2023).
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2.2.3.1 ICSID

Das Internationale Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitig-
keiten besteht seit 1965 und hat seinen Sitz in Washington D.C.
Griindungsdokument und Rechtsgrundlage ist das ICSID-Uberein-
kommen, welches bis heute von 158 Staaten unterzeichnet und ratifi-
ziert wurde.145

Das ICSID ist selbst kein Schiedsgericht, sondern vielmehr ein
Forum, das neben einer vorgegebenen Verfahrensordnung auch
institutionelle Unterstiitzung fiir Investitionsstreitigkeiten anbietet.
Die Schlichtung investitionsbezogener Rechtsstreitigkeiten zwischen
einem ICSID-Vertragsstaat einerseits und einem Angehorigen eines
anderen Vertragsstaats andererseits soll durch die Bereitstellung ei-
nes rechtlichen Rahmens sowie Vergleichs- und Schiedseinrichtun-
gen unterstiitzt werden.'4¢ Mit Stand 31. Dezember 2022 wurden
insgesamt 910 Streitfille beim ICSID registriert, womit es die in
der Praxis mit Abstand bedeutendste Einrichtung zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten ist.147

Das ICSID-Ubereinkommen regelt neben dem Investitionsschieds-
verfahren auch ein Vergleichsverfahren, dessen praktische Bedeu-
tung jedoch gering ist. ICSID-Verfahren sind nur unter den in
Art 25 ICSID-Ubereinkommen aufgezihlten Voraussetzungen zulis-
sig. Demnach muss einerseits eine unmittelbar mit einer Investition
zusammenhéngende Rechtsstreitigkeit zwischen einem Vertragsstaat
und einem Angehorigen eines anderen Vertragsstaats vorliegen und
andererseits bedarf es einer schriftlichen Einwilligung der Parteien,
den Streit dem internationalen Zentrum zu unterbreiten. Aufgrund
dieser relativ engen Zustidndigkeitsvoraussetzungen wurden 1978 er-
ganzend die ICSID Additional Facility Rules erlassen. Sie ermdglichen
unter anderem auch dann ein Verfahren iiber Streitigkeiten, wenn

145 ICSID, About ICSID - Database of ICSID Member States <icsid.worldbank.or
g/about/member-states/database-of-member-states> (29.06.2023); Arbitration
Watch, January 2023 Issue No. 62, 1.

146 Art 1 Abs 2 und Art 25 Abs 1 ICSID-Ubereinkommen.

147 ICSID, The ICSID Caseload - Statistics — Issue 2023-1, 7 <icsid.worldbank.org/
sites/default/files/Caseload%20Statistics%20Charts/The_ICSID_Caseload_Stati
stics.1_Edition_ENG.pdf> (29.06.2023).
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2.3 Soft Law

nur der Gaststaat der Investition oder der Heimatstaat des Investors
ICSID-Vertragsstaat ist.143

2.2.3.2 MIGA

Die MIGA wurde 1988, nach Erreichung der fiir die Griindung
notwendigen Mitgliederanzahl, errichtet und ist somit das jiingste
Mitglied der Weltbankgruppe. Heute hat sie 182 Mitglieder, beste-
hend aus 154 Entwicklungsldndern und 28 Industrielindern, womit
sie sogar eine noch groflere internationale Akzeptanz als die ICSID
genief3t.’49 Thr zentraler Zweck besteht darin, Auslandsinvestitionen
in Entwicklungsldnder zu férdern, indem sie diese gegen ,,nichtkom-
merzielle“ bzw politische Risiken versichert.’s° Gegen Zahlung einer
entsprechenden Primie gewédhrt die MIGA Garantien gegen Verlust
durch beispielsweise Enteignung, Krieg, zivile Unruhen oder auch
die Verletzung vertraglich gewéhrleisteter Investitionsstandards.*5?

2.3 Soft Law

Der Vollstandigkeit halber sind auch einige nicht verbindliche in-
vestitionsrelevante Verhaltenskodizes und Richtlinien, welche von
internationalen Organisationen wie zB der UNO (United Nations
Organisation), der Weltbank oder der OECD verabschiedet wurden,
zu nennen. Hierunter fallen beispielsweise die Richtlinien der Welt-
bank iiber die Behandlung von ausliandischen Direktinvestitionen
aus 1992, die OECD-Leitsédtze fir multinationale Unternehmen aus
1976, welche zuletzt 2011 aktualisiert wurden, die OECD-Kodizes
iiber die Liberalisierung des Kapitalverkehrs und der laufenden un-
sichtbaren Operationen oder auch die mittlerweile mehrfach iiber-

148 Lorcher, ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2005, 11 ff; ICSID, Additio-
nal Facility Rules And Regulations, IV <icsid.worldbank.org/sites/default/files/
documents/ICSID_Additional_Facility.pdf> (29.06.2023).

149 MIGA, Member Countries <miga.org/member-countries> (29.06.2023).

150 Art 2 MIGA-Ubereinkommen.

151 Art 11 lita und Art 26 MIGA-Ubereinkommen.
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arbeitete ILO (International Labour Organisation) — Prinzipienerkla-
rung aus 1977.15?

2.4 Investor-Staat-Vertrage

Ein Investor-Staat-Vertrag ist eine Vereinbarung zwischen einem
Auslandsinvestor und einem Staat bzw einer diesem Staat nach dem
allgemeinen Volkerrecht zurechenbaren Institution tiber die Vornah-
me einer Investition auf dessen Territorium.!s3 Derartige Vertrége
werden insbesondere dann geschlossen, wenn grofie Summen inves-
tiert werden sollen, da vor allem hier das Interesse des Investors an
einem hohen Maf3 an Rechtssicherheit grof3 ist. Sie existierten bereits
vor bi- und multilateralen Investitionsschutzvertragen und werden
regelmiflig auch heute noch zusitzlich zu zwischenstaatlichen Ab-
kommen vereinbart.!54

Typische Investor-Staat-Vertrage sind Konzessionen im Energie- und
Rohstoffgewinnungsbereich, Vereinbarungen zur Errichtung von Ge-
meinschaftsunternehmen (joint ventures) mit lokalen staatlichen Part-
nerunternehmen, Vertrdge zur Lieferung schliisselfertiger Anlagen
(turnkey contracts) oder sog build, operate, transfer-Vertrage, bei de-
nen der Investor eine Anlage im Gaststaat errichtet und zeitlich
begrenzt betreibt.*55

Zusitzlich zu der Verpflichtung des Investors, bestimmte Investitio-
nen vorzunehmen, und der Verpflichtung des Gaststaats, dem Inves-
tor hierfiir die notwendigen Konzessionen und Genehmigungen zu
erteilen, konnen in einem Investor-Staat-Vertrag auch Schutzrechte
des Investors gegeniiber Enteignungen oder anderen Eingriffen des
Gaststaats enthalten sein. Fiir den Investor problematisch ist die
Tatsache, dass der Investor-Staat-Vertrag herkommlicherweise dem
nationalen Recht des Gaststaats unterliegt und diesem somit grund-

152 Gors, Investitionsrecht, 125 f; Reinisch in Tietje/Nowrot, Wirtschaftsrecht, 454

(Rz 21).

153 Schobener/Herbst/Perkams, Wirtschaftsrecht, § 16 Rz 81.

154 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.33).

155 Griebel, Investitionsrecht, 27.
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satzlich trotz des Vertrags die Moglichkeit bleibt, die rechtlichen
Rahmenbedingungen zu Ungunsten des Investors zu verdndern.'s¢
Deshalb finden sich in Investor-Staat-Vertrigen hiufig auch sog Sta-
bilisierungsklauseln. Hier verpflichtet sich der Gaststaat dazu, sein
nationales Recht nicht zu Ungunsten des Investors abzudndern.'5
Zusétzlich werden regelmiflig auch sog Internationalisierungsklau-
seln vereinbart. Durch sie wird der Vertrag insofern ,internationali-
siert, als dass zusitzlich zum nationalen Recht des Gaststaats das
Volkerrecht fiir anwendbar erkldrt wird. Im Falle einer Vertragsver-
letzung durch den Gaststaat ist der Investor somit nicht mehr allein
auf die Abwehrmoglichkeiten, die ihm das nationale Recht des Staa-
tes zur Verfigung stellt, beschrankt.’s® In der Praxis hat sich die
Bedeutung von Stabilisierungs- und Internationalisierungsklauseln
in jingerer Zeit aufgrund der steigenden Anzahl an BITs, welche ih-
rerseits dem Investor meist den Zugang zu Investor-Staat-Verfahren
ermoglichen, allerdings verringert.*s?

156 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht®, Rz 585.

157 Herdegen, Wirtschaftsrecht'?, 357.

158 Griebel, Investitionsrecht, 31.

159 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.38).
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3 Besonderheiten des EU-Investitionsschutzrechts

3.1 Die EU als eigenstandiger Akteur im internationalen
Investitionsschutz

Die EU ist ein aus 27 MS bestehender Staatenverbund und seit
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon 2009 Rechtsnachfolgerin
der Europidischen Gemeinschaft.?é° Sie besitzt Rechtspersonlichkeit
und eine sich vom Voélkerrecht unterscheidende, sog supranationa-
le Rechtsordnung.'®* Die Unionsrechtsordnung wird in das Primir-
recht und das Sekundérrecht unterteilt. Grundlage der EU sind mit
dem Vertrag iiber die Europdische Union (im Folgenden: ,,EUV*)
und dem Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(im Folgenden: ,,AEUV®) zwei zwischen ihren MS geschlossene vol-
kerrechtliche Vertrdge (im Folgenden: ,Vertrige“). Sie bilden zusam-
men mit den iibrigen Griindungsvertrigen der EU, den Vertrigen
zur Anderung dieser Griindungsvertrige, den Beitrittsvertrigen der
MS, den Protokollen im Anhang genannter Vertrage, Zusatzvertrd-
gen und der Charta der Grundrechte der Européischen Union (im
Folgenden: ,GRC®) das Primérrecht.’®> Als Sekundirrecht werden
hingegen die auf Grundlage des Primidrrechts von den Organen der
EU erlassenen Rechtsakte bezeichnet. Auf einer Ebene zwischen Pri-

160 Art1EUWV.

161 Obwexer in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 1 EUV Rz 38 (2020).

162 EUR-Lex, Das Primérrecht der Européischen Union <eur-lex.europa.eu/DE/leg
al-content/summary/the-european-union-s-primary-law.html#:~:text=Das%20
Primédrrecht%2obestimmt%2odie%20Aufteilung,Politik%20durch%2o0die%20E
U%2DOrgane.> (03.07.2023).
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miér- und Sekundirrecht stehen die von der EU abgeschlossenen
internationalen Ubereinkiinfte. 63

Das Primérrecht regelt unter anderem die Ziele der EU, sowie die
Befugnisse und Zustdndigkeiten, die ihr von ihren MS zu deren
Erreichung tibertragen wurden. Im Rahmen dieser Zustidndigkeits-
verteilung wird zwischen ausschliefllichen Zustandigkeiten der Uni-
on, zwischen MS und EU geteilten und unterstiitzenden Zustindig-
keiten unterschieden.%4 Nach dem Grundsatz der begrenzten Ein-
zelermichtigung darf die EU nur innerhalb der Grenzen der ihr
ausdriicklich in den Vertragen {ibertragenen Zustdndigkeiten titig
werden, wihrend alle auflerhalb davon liegenden Zustidndigkeiten
bei den MS verbleiben.65

Wihrend bis zum Vertrag von Lissabon Fragen des Investitionsschut-
zes weitgehend in der alleinigen Zustidndigkeit der MS lagen, wur-
de danach mit Art 207 AEUV die ausschliefSliche Zustidndigkeit
der EU explizit auch auf auslindische Direktinvestitionen erstreckt.
Durch diese Erweiterung der Gemeinsamen Handelspolitik wurde
die Grundlage fiir eine selbststindige unionsrechtliche Investitions-
schutzpolitik geschaffen und die Integration von Investitionsbestim-
mungen in EU-Handelsabkommen moglich.16¢

Die EU tritt seitdem als wichtiger Akteur bei der Errichtung von
bilateralen Investitionsschutzvertrigen bzw Freihandelsabkommen
mit Investitionsschutzkapiteln auf.?6” Diese Abkommen sollen an die
Stelle der zahlreichen bisher von den einzelnen MS mit dem jewei-
ligen Drittstaat abgeschlossenen BITs treten. In der sog Grandfathe-
ring-Verordnung (im Folgenden: ,,EU-Grandfathering-VO*) wurde
festgelegt, dass die bestehenden BITs der MS mit Drittstaaten in

163 Europdisches Parlament, Quellen und Geltungsbereich des Rechts der Europi-
ischen Union <europarl.europa.eu/factsheets/de/sheet/6/quellen-und-geltungsb
ereich-des-rechts-der-europaischen-union> (29.06.2023).

164 Art2 AEUV.

165 Arts EUV.

166 Herrmann/Guilliard, EU-Investitionsschutzpolitik nach Lissabon und Gutachten
2/15, in Krenzler/Herrmann/Niestedt (Hrsg), EU-Auflenwirtschafts- und Zoll-
recht (2022) Rz 68 (69).

167 Kriebaum/Reinisch in Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Schiedsrecht, Rz 36.1
(36.22).
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Geltung bleiben, sofern sie der KOM notifiziert wurden und solange

keine Vertrage zwischen der EU und denselben Drittstaaten tiber In-
vestitionsschutz abgeschlossen worden sind.*®® Dariiber hinaus wird

darin bestimmt, dass die MS neue BITs mit Drittstaaten nur noch

nach Rickermichtigung durch die KOM verhandeln und unterzeich-
nen diirfen. Da die Unionskompetenz explizit auf Direktinvestitionen

beschréinkt ist, Portfolioinvestitionen (und Regelungen zur Streitbei-
legung zwischen Investoren und Staaten) also in die zwischen Union

und MS geteilte Zustandigkeit fallen, miissen EU-Investitionsschutz-
vertrdge mit einem Drittstaat als gemischte Abkommen zwischen der

EU, den 27 MS und dem jeweiligen Drittstaat geschlossen werden.*6

In diesem Fall miissen auch die nationalen Parlamente aller MS dem

Abkommen zustimmen. Dies geht aus dem Gutachten 2/15 des

EuGH vom 16. Mai 2017 zum Freihandelsabkommen zwischen der

EU und Singapur (im Folgenden: ,EuGH-Gutachten 2/15) her-
vor.'7°

3.2 Die Freihandelsabkommen der EU

Die von der EU mit Drittstaaten abgeschlossenen bilateralen Frei-
handelsabkommen unterscheiden sich teilweise stark hinsichtlich
ihrer Ziele bzw ihres Regelungsumfangs. Insoweit lassen sich un-
terschiedliche ,Generationen“ von EU-Freihandelsabkommen unter-
scheiden.'7t In ihren jahrlichen Berichten iiber die Umsetzung von
Freihandelsabkommen beschreibt die KOM Abkommen, die iiber-

168 Art 3 VO 1219/2012/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2012 zur Einfithrung einer Ubergangsregelung fiir bilaterale Investitions-
schutzabkommen zwischen den Mitgliedsstaaten und Drittlindern, ABl 2012
L 351/40.

169 Reinisch in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 207 AEUV Rz 23 (2018).

170 EuGH 16.05.2017, Gutachten 2/15 (Freihandelsabkommen EU Singapur).

171 Bericht tiber die Umsetzung von Freihandelsabkommen 1. Januar 2017 -
31. Dezember 2017, KOM (2018) 728 endg.; Bundesministerium fiir Digitalisie-
rung und Wirtschaftsstandort, EU-Freihandelsabkommen: Was liegt auf dem
Tisch, 1 <fiw.ac.at/fileadmin/Documents/Publikationen/Policy_Briefs/47_
FIW_Policy_Breif Gruebler_Stoellinger  EU_Freihandelsabkommen.pdf>
(29.06.2023).
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wiegend vor 2006 geschlossen wurden und eher auf Zollerleichterun-
gen abzielen als ,,Handelsabkommen der ersten Generation®72 Unter
»Abkommen der neuen Generation“ sind hingegen solche zu verste-
hen, die zusitzlich zu den traditionellen Regelungen hinsichtlich
Zollabbau und nichttarifirer Handelshemmnisse auch Bestimmun-
gen beziiglich verschiedener mit dem Handel zusammenhéngender
Bereiche enthalten.’73 Dazu gehoéren neben Bestimmungen zum
Schutz des geistigen Eigentums, des Wettbewerbs und nachhaltiger
Entwicklung beispielsweise auch Regelungen zu Investitionen. Man
spricht in diesem Zusammenhang auch von sog ,WTO plus-Abkom-
men’, da sie, anders als die Abkommen der ersten Generation, inhalt-
lich deutlich tiber die Materien des WTO-Rechts hinausgehen.'74

Die neue Generation bilateraler Handelsabkommen wurde mit dem
EU-Freihandelsabkommen mit Siidkorea begriindet, welches seit Juli
2011 in Kraft steht. Von zentraler Bedeutung fiir das vorliegende
Werk sind jene Abkommen dieser neuen Generation, welche materi-
elle und prozessuale Vorschriften zum Investitionsschutz enthalten.
Es handelt sich dabei um die Abkommen mit Kanada (Comprehensive
Economic and Trade Agreement, im Folgenden: ,,CETA), Singapur,
Vietnam und Mexiko bzw auch das geplante (und gescheiterte) Frei-
handelsabkommen mit den USA.*75

Im Rahmen der Verhandlungen iiber Investitionskapitel in EU-Frei-
handelsabkommen wurde, insbesondere hinsichtlich des Abkom-
mens mit Kanada und der geplanten Handels- und Investitionspart-
nerschaft mit den USA (Transatlantic Trade and Investment Part-
nership, im Folgenden: ,,T'TIP®), offentliche Kritik laut. Im Zentrum

172 Bericht der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europi-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen
iiber die Umsetzung von Freihandelsabkommen 1. Januar 2018 - 31. Dezember
2018, KOM (2019) 455 endg.

173 EuGH 16.05.2017, Gutachten 2/15 (Freihandelsabkommen EU Singapur) Rz 17.

174 Stancke, TTIP, CETA und die Rolle des Wettbewerbsrechts in internationalen
Freihandelsabkommen, EuZW 2016, 567 (569).

175 Stébener de Mora, Investitionsschutz unter neuen Vorzeichen - Das Konzept der
EU im weltweiten Kontext, EuZW 2021, 325 (328).
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dieser Kritik stand der in den Abkommen geplante Investitions-
schutz, speziell die Streitbeilegung in Form von ISDS-Verfahren.'7¢

Diese ISDS-Debatte ist von wesentlicher Bedeutung fiir die EuGH-
Rechtsprechung zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen und ge-
nerell fir den Reformkurs der EU in Sachen Investitionsschutz. Des-
halb sollen im Folgenden die bedeutsamsten Entwicklungen im Rah-
men der Verhandlungen zu CETA und TTIP und die von Politik und
Zivilgesellschaft geduflerten Hauptkritikpunkte erldutert werden.

3.2.1 TTIP-Verhandlungen: Die ISDS-Kritik und ihre Folgen

Die Verhandlungen zu TTIP wurden im Juli des Jahres 2013 auf-
genommen und unter Ausschluss der Offentlichkeit gefiihrt.77 Auf-
grund heftiger offentlicher Kritik an einem geplanten Investitions-
schutzkapitel einschliefllich ISDS wurde von der KOM am 21. Ja-
nuar 2014 eine offentliche Konsultation zur Ausgestaltung der dies-
beziiglichen Bestimmungen im TTIP durchgefithrt. Dabei ging es
vornehmlich um Fragen hinsichtlich des richtigen Gleichgewichts
zwischen dem Schutz von Investoren einerseits und der Wahrung des
Rechts von Staaten bzw der EU, Regelungen im 6ffentlichen Interes-
se zu erlassen (right to regulate, im Folgenden: ,,Regulierungsrecht®)
andererseits. Zentraler Inhalt der Befragung war dariiber hinaus eine
mogliche Reform des ISDS.*78

Am 13. Januar 2015 ver6ffentlichte die KOM nach Auswertung von
beinahe 150.000 Antworten die Ergebnisse der Online-Konsultation
in Form eines Berichts. Die eingegangenen, iiberwiegend ablehnen-

176 Wiegandt, (Investitions-)Schiedsgerichtsbarkeit in der Kritik — eine Veranstal-
tung zur Versachlichung der Debatte, SchiedsVZ 2015, 138.

177 Deutscher Bundestag, TTIP: Abgeordnete fithlen sich schlecht informiert
<bundestag.de/webarchiv/textarchiv/2014/49553317_kwo8_pa_umwelt-2
15760> (29.06.2023); Republik Osterreich Parlament, TTIP und CETA - Schlag-
abtausch tiber Vorgangsweise <parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2014/PKo830
/index.shtml> (29.06.2023).

178 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 27. Mdrz 2014 - Europdische
Kommission startet 6ffentliche Online-Konsultation {iber Investorenschutz in
Transatlantischer Handels- und Investitionspartnerschaft <ec.europa.eu/commi
ssion/presscorner/detail/de/IP_14_292> (29.06.2023).
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den Stellungnahmen richteten sich insbesondere gegen das Instru-
ment des ISDS und verdeutlichten die allgemein, auch auflerhalb der
TTIP-Verhandlungen, gegen dieses Instrument vorgebrachten Kritik-
punkte.'79

Allem voran sehen Kritiker durch die Moglichkeit der Investoren,
mit der Erhebung von Schadenersatzforderungen zu drohen und
damit Einfluss auf die staatliche Rechtssetzung und Verwaltungspra-
xis (das Regulierungsrecht) auszuiiben, die nationale Souverdnitit
eingeschriankt. Die Angst der Politik vor Schadenersatzklagen vor in-
ternationalen Investitionsschiedsgerichten, beispielsweise wegen ent-
gangener Gewinne durch die Verabschiedung gesellschaftlich gewoll-
ter Gesetze, konne zu einem sog regulatory chill bzw chilling effect
fithren.?8¢ Dadurch konne, insbesondere in Bereichen wie Umwelt-,
Arbeitnehmer- und Verbraucherschutz, der nationale Gesetzgeber
bestehende Schutzniveaus nicht mehr aufrechterhalten oder an neue
Bedrohungen anpassen.8!

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft die fehlende Transparenz von Inves-
titionsschiedsgerichten, die teilweise weitgehend unter Ausschluss
der Offentlichkeit arbeiten (,Geheimjustiz*).’82 Problematisch gese-
hen wird auch die Tatsache, dass Schiedsspriiche, beispielsweise im
ICSID-Verfahren, grundsitzlich volkerrechtlich bindend sind, oh-
ne dass diese von einer weiteren Schiedsinstanz oder nationalen
Gerichten iiberpriift werden konnen. Dartiber hinaus fehle es an
struktureller Unabhidngigkeit der Schiedsrichter, welche nicht auf
Lebenszeit bestellt sind, sondern deren Honorar vielmehr von der
Anzahl an Fillen, welche vor Investitionsschiedsgerichte gebracht
wiirden, abhdngig sei. Fiir Schiedsrichter bestehe ein Anreiz, In-
vestorenrechte grof3ziigig auszulegen, da nur diese, nicht hingegen

179 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 13. Januar 2015 — Bericht iiber
Konsultation zum Thema Investitionsschutz in den Handelsgesprichen mit den
USA heute vorgestellt <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_15_
3201> (29.06.2023).

180 Tropper, Achmea — Uber Investitionsschutz, Demokratie und das Wesen des
Unionsrechts, juridikum 2018, 537 (540); Anmerkung: Siehe Unterkapitel 6.4.

181 Oeter in Ipsen, Volkerrecht’, 1017 (Rz 57); Hummer, Was haben TTIP, CETA
und TISA gemeinsam? ,Investor-To-State Dispute Settlement (ISDS) als um-
strittenes Element der EU-Freihandelsabkommen, Integration 2015, 3 (4).

182 v. Arnauld, Volkerrecht4, Rz 1012.
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Staaten, ISDS-Verfahren anstoflen konnen.!83 Zudem wiirde durch
ISDS nur ausldandischen Investoren ein zusétzlicher Rechtsweg einge-
rdaumt, wodurch es zu einer Inldnder diskriminierenden Ungleichbe-
handlung komme.*34 Dadurch werde eine ,,Paralleljustiz® geschaffen,
die in Rechtsstaaten der OECD-Welt mit einer funktionierenden
bzw unabhidngigen Justiz nicht zu rechtfertigen sei.!®s Durch die
in Investitionsschutzabkommen regelmiflig verwendeten weiten De-
finitionen der Nationalitdt geschiitzter Investoren wiirde diesen das
sog treaty-shopping bzw forum-shopping ermoglicht. Darunter wird
die Moglichkeit fiir Unternehmen verstanden, durch Umstrukturie-
rungsmafinahmen in einem Vertragsstaat Anspriiche aus einem Ab-
kommen geltend zu machen, obwohl das Unternehmen eigentlich
aus einem anderen Staat ohne oder mit einem weniger giinstigen
Abkommen mit dem Gastgeberstaat kommt.*3¢ Des Weiteren seien
die Kriterien fiir Rechtsverletzungen in Investitionsschutzabkommen
oftmals unklar und wiirden dadurch uneinheitliche und willkiirliche
Entscheidungen der Schiedsgerichte ermoglichen.*87 Als weitere Kri-
tikpunkte werden auch die oftmals ausgedehnte Dauer sowie die im
Rahmen von ISDS-Verfahren anfallenden, hiufig sehr hohen Kosten
angefiithrt.188

Im Mai 2015 reagierte die KOM auf den im Rahmen der 6ffentlichen
Konsultation geduflerten Unmut mit der Présentation des Konzept-
papiers ,,Investitionen in der TTIP und dariiber hinaus: der Reform-
kurs. Stirkung des Rechts auf Regulierung und Ubergang von den
derzeitigen ad-hoc-Schiedsverfahren zu einem Investitionsgericht“.18

183 Eibelshduser, The Pragmatism and Justice of International Investment Arbitrati-
on, Die Friedens-Warte 2016, 81 (84).

184 Diethelm, ISDS-Regeln im CETA zwischen der EU und Kanada: Aspekte der
Weiterentwicklung gegeniiber fritheren ISDS-Regelungen, SchiedsVZ 2019, 309
(311).

185 Eibelshduser, Die Friedens-Warte 2016, 81 (83).

186 Tienhaara, Investor-state dispute settlement, in Drahos (Hrsg), Regulatory
Theory (2017) 675 (681).

187 Hummer, Integration 2015, 3 (9).

188 Europdische Kommission, Konzeptpapier - Investitionen in der TTIP und da-
riiber hinaus: der Reformkurs 7 ff <trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tr
adoc_153455.pdf> (03.01.2023); Stébener de Mora, EuZW 2021, 325 (328).

189 <trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153455.pdf> (03.01.2023).
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Darin wurden im Wesentlichen folgende konkrete Reformen fiir IS-
DS vorgeschlagen:

— Stiarkung der staatlichen Rechtssetzungsbefugnis (Regulierungs-
recht),

— Verbesserung der Zusammensetzung und Funktionsweise von
Schiedsgerichten,

— Einfithrung eines Berufungsmechanismus und

— klare Regelung des Verhiltnisses zwischen innerstaatlichen Ge-
richten und privaten Schiedsgerichten (insbesondere zur Vermei-
dung einer Paralleljustiz).

Diese Reformen sollten nicht nur im TTIP festgeschrieben, sondern
dariiber hinaus standardmifSiger Bestandteil aller kiinftigen Handels-
und Investitionsabkommen der EU mit Drittstaaten werden.9°

Am 8. Juli 2015 verabschiedete das Europdische Parlament eine
TTIP-Resolution, in der sich die Abgeordneten fiir ein umfassendes
Abkommen aussprachen und ihre Forderungen hinsichtlich eines
Verhandlungsergebnisses mit den USA darstellten.?9*

Im September 2015 hat die KOM daraufhin einen Vorschlag fiir
ein neues, transparentes Streitbeilegungssystem fiir Investoren und
Staaten — die Investitionsgerichtsbarkeit (Investment Court System, im
Folgenden: ,,ICS“) prasentiert.'9> Dieses wurde von der KOM zu-
sammen mit der kanadischen Regierung im Rahmen der CETA-Ver-
handlungen erarbeitet. Der Vorschlag wurde im November 2015 als
EU-Vorschlag in die TTIP-Verhandlungen eingebracht. Grundlage
dafiir waren Beitrdge des Europdischen Parlaments, der MS, nationa-
ler Parlamente sowie interessierter Kreise, die sich im Rahmen der
TTIP-Konsultation zu ISDS geduflert haben. In Abkehr der bisheri-

190 4 <trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153455.pdf> (03.01.2023).

191 Europdisches Parlament, Entschliefung des Europdischen Parlaments vom 8. Juli
2015 mit den Empfehlungen des Europdischen Parlaments an die Kommission
zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investitions-
partnerschaft (TTIP) <europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-07-08
_DE.html> (29.06.2023).

192 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 16. September 2015 - Kommis-
sion schldgt Investitionsgerichtsbarkeit fiir TTIP und andere EU-Handels- und
Investitionsabkommen vor <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip
_15_5651> (29.06.2023).
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gen ISDS-Verfahren sieht dieser prozedurale und inhaltliche Refor-
men vor:

— Etablierung einer o6ffentlichen Investitionsgerichtsbarkeit, beste-
hend aus einem Gericht erster Instanz und einem Berufungsge-
richt

—  Urteilsfillung durch o6ffentlich bestellte, hochqualifizierte Richter
(ghnlich dem IGH oder dem WTO-Berufungsgremium)

— Ausschluss unberechtigter Klagen durch eine genaue Festlegung
der Klagemoglichkeiten

— Verankerung und Garantie des staatlichen Rechts auf Regulie-
rung

Die ICS soll demnach das bisherige ISDS-Verfahren ersetzen und
neben TTIP auch zur Grundlage aller anderen gegenwirtigen und
kiinftigen Vertragsverhandlungen der EU werden. Der Vorschlag
enthielt dariiber hinaus auch die bereits im Konzeptpapier vom
Mai 2015 angefiihrte Idee, ein stindiges internationales Investitions-
gericht bzw einen Multilateralen Investitionsgerichtshof (Multilateral
Investment Court, im Folgenden: ,,MIC*) zu errichten, welcher lang-
fristig die ICS ersetzen soll.»93

Seit Anfang 2017 ruhen die TTIP-Verhandlungen zwischen der EU
und den USA und werden nicht fortgefiihrt.194

3.2.2 CETA-Verhandlungen

Die Verhandlungen zum Entwurf des Umfassenden Wirtschafts- und
Handelsabkommens EU-Kanada haben bereits im Mai 2009 begon-
nen und wurden von der KOM unter Ausschluss der Offentlichkeit
gefithrt.’95 Im August 2014 wurden die technischen Verhandlungen

193 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_15_5651> (29.06.2023);
Anmerkung: Siehe Unterkapitel 4.6.1.

194 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Aktuelle Freihandelsver-
handlungen <bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/freihandel
sabkommen-aktuelle-verhandlungen.html> (29.06.2023).

195 Republik Osterreich Parlament, CETA: EU-Unterausschuss diskutiert Freihan-
delsabkommen mit Kanada <parlament.gv.at/PAKT/AKT/SCHLTHEM/SCHL
AG/J2014/2014_09_17_EU_Ausschuss.shtml#> (29.06.2023).
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beendet.?9¢ Die im vorherigen Kapitel geschilderten Entwicklungen
im Rahmen der TTIP-Verhandlungen sind eng verwoben mit jenen
von CETA. Die von der Zivilgesellschaft im Rahmen der 6ffentlichen
Konsultation zum TTIP geduflerten Bedenken haben die EU dazu
veranlasst, eine Reform des Investitionsschutzes einzuleiten, die zwar
nicht mit den USA, jedoch mit Kanada realisiert werden konnte. So
wurden in die endgiiltige Fassung des europdisch-kanadischen Ab-
kommens alle wesentlichen Elemente des neuen Investitionsschutz-
ansatzes iibernommen, die im Vorschlag zum TTIP von November
2015 dargelegt wurden.'97 Demnach soll mit dem Kapitel 8 Abschnitt
F CETA (Art 8.18 bis 8.45) ein Investitionsstreitbeilegungsmechanis-
mus zwischen Investoren und Staaten eingerichtet werden, wobei
ein Gericht und eine Rechtsbehelfsinstanz eingesetzt werden sollen.
Die Titigkeit dieses CETA-Gerichts samt Rechtsbehelfsinstanz soll
letztendlich mit der Errichtung eines MIC enden, der deren Aufga-
ben tibernimmt.’9® Der EuGH hat in seinem Gutachten 1/17 vom
30. April 2019 die Vereinbarkeit dieses Kapitels zum gerichtlichen
Rechtsschutz von Investoren mit dem Unionsrecht bestitigt.*99

Die Pline der KOM, CETA als sog EU-only-Abkommen vorzuschla-
gen, wurden heftig kritisiert. Dies hétte ndmlich bedeutet, der Ab-
schluss des gesamten Abkommens fiele in die ausschlieflliche Zu-
standigkeit der EU, wodurch die Notwendigkeit einer Ratifikation
durch die einzelnen mitgliedstaatlichen Parlamente ausgeschlossen
worden wire. In der Folge legte die KOM im Juli 2016 den MS statt-
dessen doch drei Vorschldge fiir die Unterzeichnung, die vorldufige

196 Europdisches Parlament, CETA: Parlament billigt Handelsabkommen zwischen
EU und Kanada <europarl.europa.eu/news/de/press-room/20170209IPR61
728/ceta-parlament-billigt-handelsabkommen-zwischen-eu-und-kanada>
(29.06.2023).

197 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 29. Februar 2016 - CETA: EU
und Kanada verstindigen sich auf neuen Ansatz bei Investitionen <ec.europa.e
u/commission/presscorner/detail/de/IP_16_399> (29.06.2023); Anmerkung:
Siehe vorheriges Unterkapitel.

198 Kriwanek/Tuma, EuGH-Gutachten: CETA - Investitionsgerichtsbarkeit, RAW
2019, 296.

199 EuGH 30.04.2019, Gutachten 1/17 (CETA).
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Anwendung und die Annahme eines ,,gemischten” Kanada-Abkom-
mens vor.2°°

CETA wurde schlieSlich am 30. Oktober 2016 vom Europiischen
Rat, der KOM und der kanadischen Regierung unterzeichnet.2!
Das Europdische Parlament hat dem Abkommen am 15. Februar
2017 mit grofler Mehrheit zugestimmt. Am 21. September 2017 ist
CETA vorldufig in Kraft getreten, wobei die vorliufige Anwendung
nur fiir diejenigen Bereiche gilt, die unumstritten in die alleinige
Zustandigkeit der EU fallen. Im Juni 2018 wurde das Abkommen im
(6sterreichischen) Nationalrat ratifiziert?°2, der Deutsche Bundestag
folgte im Dezember 2022.2°3 Fiir ein vollstindiges Inkrafttreten muss
CETA aufgrund seines gemischten Charakters (bzw aufgrund der
Feststellungen im EuGH-Gutachten 2/15) allerdings von den Parla-
menten aller 27 EU-MS ratifiziert werden.2°4 Bis dahin gelangen des-
halb insbesondere die beschriebenen investitionsschutzrechtlichen
Bestimmungen nicht zur Anwendung.?°5

200 Dorninger/Schernthanner/Schrott/Stowasser/Tasch-Ronner, Institutionelle ~Rah-
menbedingungen des Welthandels, in Gnan/Kronberger (Hrsg), Schwerpunkt
Aussenwirtschaft 2016/2017 (2017) 55 (68).

201 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, CETA - Das européaisch-ka-
nadische Wirtschafts- und Handelsabkommen <bmwk.de/Redaktion/DE/Dossi
er/ceta.html> (29.06.2023).

202 Der Standard, Nationalrat hat Handelsabkommen CETA beschlossen <derstand
ard.at/story/2000081476410/nationalrat-beschliesst-handelsabkommen-ceta>
(29.06.2023).

203 Der Spiegel, Bundestag ratifiziert Ceta-Freihandelsabkommen <spiegel.de/politi
k/deutschland/ceta-bundestag-ratifiziert-freihandelsabkommen-mit-kanada-a
-2a3a4f47-3efb-45do-acgc-be5192930634> (29.06.2023).

204 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 20. September 2017 - Handels-
abkommen zwischen der EU und Kanada tritt in Kraft <ec.europa.eu/commissi
on/presscorner/detail/de/IP_17_3121> (29.06.2023).

205 Adler/Jensen, Vereinbarkeit des CETA-Streitbeilegungsmechanismus mit Unions-
recht, ecolex 2020, 62; Anmerkung: Mit Stand 7. Juli 2023 wurde CETA von
17 MS ratifiziert, es fehlen also noch die Ratifikationen von zehn MS fiir ein
vollstindiges Inkrafttreten des Abkommens — EURACTIV, Bundestag ratifiziert
CETA: Druck auf andere Lander steigt <euractiv.de/section/europa-kompakt/n
ews/bundestag-ratifiziert-ceta-druck-auf-andere-laender-steigt/> (07.07.2023).
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3.3 Intra-EU-BITs

BITs kénnen, wie bereits angemerkt, nicht nur zwischen der EU und
Drittstaaten, sondern auch zwischen einzelnen MS und Drittstaaten
abgeschlossen werden (im Folgenden: ,,Extra-EU-BITs®).2°6 Dartiber
hinaus wurden in der Vergangenheit auch zahlreiche BITs zwischen
den (nunmehrigen) MS untereinander geschlossen, galten also inner-
halb der EU selbst (Intra-EU-BITs). Die MS sind Vertragsparteien
fast der Halfte der weltweit {iber 2.800 vereinbarten BITs.2°7 Zwi-
schenzeitlich waren etwa 200 dieser Abkommen Intra-EU-BITs.208
Deutschland hat 1959 mit Pakistan nicht nur das erste BIT tiiber-
haupt, sondern mit insgesamt 155 solcher Abkommen weltweit auch
die meisten BITs abgeschlossen.2o9 Osterreich hat insgesamt 69 BITs
unterzeichnet.?1°

Im Folgenden werden die bedeutsamsten Geschehnisse von der Ent-
stehung der Intra-EU-BITs bis zum Abschluss des Beendigungsab-
kommens erldutert.

3.3.1 Extra-EU-BITs werden zu Intra-EU-BITs

Vor allem in den 199oer Jahren kam es zwischen den MS und ins-
besondere osteuropéischen Staaten, als diese selbst noch keine MS
waren, zum Abschluss zahlreicher BITs.2!* Damit wurde bezweckt,
privaten Anlegern, die in die Beitrittskandidatenlinder der EU-Er-

206 Anmerkung: Seit 2013 miissen hierfiir allerdings die Regelungen der EU-Grand-
fathering-VO eingehalten werden - siehe Unterkapitel 3.1.

207 1 <trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153455.pdf> (03.01.2023).

208 Keller/Schmitt, BIT-Ubergangs-VO, in Krenzler/Herrmann/Niestedt (Hrsg), EU-
Auflenwirtschafts- und Zollrecht (2022) Rz 32 (33).

209 UNCTAD, International Investment Agreements Navigator - Germany
<investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/count
ries/78/germany> (29.06.2023).

210 UNCTAD, International Investment Agreements Navigator — Austria <investm
entpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/12/aust
ria> (29.06.2023).

211 Europdische Kommission, Faktencheck: EU-interne bilaterale Investitionsschutz-
abkommen <ec.europa.eu/newsroom/fisma/items/24581/de> (29.06.2023).
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weiterungen von 2004, 2007 und 2013 investieren wollten, damals al-
lerdings zum Teil aus historisch-politischen Griinden Bedenken hat-
ten, Sicherheit zu geben.?*> Mit dem EU-Beitritt der betreffenden
Staaten wurden diese BITs zu Intra-EU-BITs - sie wurden nicht ex-
plizit aufgehoben und blieben somit weiterhin bestehen.?!3 Da keines
dieser Intra-EU-BITs urspriinglich zwischen zwei MS geschlossen
wurde, handelt es sich dabei um ein reines Beitrittsphdnomen. Fast
150 solcher Abkommen wurden als Reaktion auf den Zusammen-
bruch des ,,Ostblocks® allein in den 1990er Jahren geschlossen, so
dass in der Zwischenzeit jeder MS Vertragspartner mindestens eines
Intra-EU-BITs war.24

In den meisten dieser Abkommen sind klassische ISDS-Klauseln
enthalten, wodurch auslindischen Investoren die Moglichkeit ein-
gerdumt wird, im Streitfall anstelle der nationalen Gerichte des
Gaststaats internationale Schiedsgerichte anzurufen. Wihrend die
Abkommen urspriinglich nur Investitionen auflerhalb der EU betra-
fen, fithrte deren ,Verinnergemeinschaftlichung® deshalb dazu, dass
von diesen Abkommen betroffenen Investoren in bestimmten MS
zusitzlicher Investitionsschutz verschafft wurde. Ein Mehr an Investi-
tionsschutz, das Investoren, die nicht von diesen nunmehrigen Intra-
EU-BITs erfasst werden, im EU-Binnenmarkt fehlt.25

3.3.2 Der Sinneswandel der KOM

Die Vereinbarkeit solcher, auf in Intra-EU-BITs enthaltenen ISDS-
Klauseln gestiitzte Schiedsverfahren (,,Intra-EU-Verfahren“) mit

212 <trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153455.pdf> (03.01.2023).

213 Tietje, Aulenwirtschaftsrecht, in Tietje/Nowrot (Hrsg), Internationales Wirt-
schaftsrecht? (2021) 938 (Rz 80).

214 Berger, EuZW 2021, 342 (343).

215 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 18. Juni 2015 - Kommission
fordert Mitgliedstaaten zur Beendigung ihrer EU-internen bilateralen Investi-
tionsschutzabkommen auf <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/d
e/IP_15_5198> (29.06.2023); Wehland, Schiedsverfahren auf der Grundlage
bilateraler Investitionsschutzabkommen zwischen EU-Mitgliedstaaten und die
Einwendung des entgegenstehenden Gemeinschaftsrechts, SchiedsVZ 2008, 222
(223).
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Unionsrecht war seit jeher umstritten. Bereits im ersten eingeleiteten
Intra-EU-Verfahren im Jahr 2004 argumentierte die Tschechische
Republik als beklagter Staat mit der Unwirksamkeit und Unanwend-
barkeit von, in Intra-EU-BITs enthaltenen, Schiedsklauseln aufgrund
ihrer Unvereinbarkeit mit Unionsrecht infolge ihres EU-Beitritts.
Wihrend die KOM diese Abkommen vor ihrer Verwandlung in In-
tra-EU-BITs noch unterstiitzte bzw zur Starkung des Anlegerschutzes
sogar empfahl, stellte sich in Folge der EU-Erweiterungen auch bei
ihr zunehmend eine ablehnende Haltung ein.?'¢ 2006 wurden Beden-
ken von der fiir den Binnenmarkt zustindigen Generaldirektion der
KOM in einem Vermerk geduflert. Die Autoren dieses Vermerks wa-
ren der Auffassung, dass die in Intra-EU-BITs enthaltenen Regelun-
gen iberwiegend durch Unionsrecht ersetzt wurden und deren recht-
licher Charakter nach dem EU-Beitritt nicht vollstindig geklart sei.
In seinem Jahresbericht vom November 2006 an die KOM und den
Ministerrat bezog sich der Wirtschafts- und Finanzausschuss, ein der
KOM berichterstattendes und beratendes Gremium, auf diese Aufle-
rungen. Darin forderte dieser von den MS, sie sollen den Bedarf fiir
Intra-EU-BITs priifen und die KOM tiber damit zusammenhéngende,
eingeleitete Schritte verstindigen. Dartiber hinaus beschrieb er die
Gefahr einer Kollision dieser Abkommen mit dem Unionsrecht, was
er in den darauffolgenden Jahren wiederholte.?7

Diese Bedenken wurden von der KOM iibernommen. Seitdem stiitzt
die KOM ihre Kritik hinsichtlich Intra-EU-BITs und Intra-EU-Ver-
fahren im Wesentlichen auf zwei Argumente. Einerseits seien die
Abkommen wegen des lex posterior-Prinzips gem Art 59 Wiener
Vertragsrechtskonvention (Vienna Convention on the Law of Treaties,
im Folgenden: ,WVK®) unwirksam.?'® Andererseits seien die ISDS-
Klauseln mit den Unionsvertrigen unvereinbar. Ihren Standpunkt

216 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_15_5198> (29.06.2023);
Stobener de Mora, EuZW 2019, 140.

217 Wehland, SchiedsVZ 2008, 222 (223).

218 Anmerkung: Nach dieser volkerrechtlichen Bestimmung gilt ein Vertrag als be-
endet, wenn alle Vertragsparteien spéter einen, sich auf denselben Gegenstand
beziehenden, Vertrag abschlieflen und aus dem spiteren Vertrag hervorgeht
oder anderweitig feststeht, dass die Parteien beabsichtigen, den Gegenstand
durch den spiteren Vertrag zu regeln oder die Bestimmungen des spdteren
Vertrags mit jenen des fritheren Vertrags in solchem Mafle unvereinbar sind,
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vertrat die KOM regelmiflig in Intra-EU-Verfahren als amicus cu-
rige.?'9 Aufseiten der Schiedsgerichte wurde diese Argumentation
hingegen nicht geteilt.?2° Auch die meisten MS ignorierten die von
der KOM iiber mehrere Jahre wiederholten Hinweise, Intra-EU-BITs
seien mit Unionsrecht unvereinbar, und hielten zunichst an ihren

Abkommen fest.22?

3.3.3 Erste Vertragsverletzungsverfahren gegen MS wegen

Nichtbeendigung ihrer Intra-EU-BITs

Die KOM leitete schliefllich im Juni 2015 Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen fiinf MS ein und forderte diese zur Beendigung der von
ihnen geschlossenen Intra-EU-BITs auf.222 Das an die MS Osterreich,
Schweden, Ruménien, Slowakei und die Niederlande gerichtete Auf-
forderungsschreiben stellt die erste Stufe dieses in Art 258 AEUV
geregelten Verfahrens dar.223 Parallel dazu forderte die KOM die iib-

219

220
221

222
223

dass beide Vertrige eine gleichzeitige Anwendung nicht zulassen. Wiener Uber-

einkommen iiber das Recht der Vertrige, BGBI 40/1980 idF III 175/2020.
Sackmann, Im Schatten von CETA und TTIP: Zur Verfahrenstransparenz in
Intra-EU-Investitionsschiedsverfahren, SchiedsVZ 2015, 15 (19); Anmerkung:
Der Begriff amicus curiae beschreibt eine unbeteiligte Person oder Personen-
mehrheit, der es gestattet wird, zu wichtigen Fragen eines anhidngigen Rechts-
streits Stellung zu nehmen. Kiihne, Amicus Curiae - Richterliche Informations-
beschaffung durch Beteiligung Dritter <mohrsiebeck.com/buch/amicus-curiae
-9783161531477%n0_cache=1#:~:text=Der%20Begriff%20amicus%20ocuriae%20
(Freund,anh%C3%A4ngigen%20Rechtsstreits%20Stellung%20zu%20onehmen.>
(29.06.2023).

Berger, International Investment Protection within Europe (2021) 93 und 102.
Berger, EuZW 2021, 342 (343); <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/d
e/IP_15_5198> (29.06.2023).
<ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_15_5198> (29.06.2023).
Anmerkung: Dieser Artikel berechtigt die KOM dazu, eine begriindete Stel-
lungnahme abzugeben, wenn ihrer Auffassung nach ein MS gegen eine Ver-
pflichtung aus den EU-Vertrigen verstof3en hat. Davor hat sie dem betroffenen
Staat die Gelegenheit zu geben, sich hierzu zu &uflern. Sollte der MS der
Stellungnahme innerhalb einer von der KOM bestimmten Frist nicht nachkom-
men, so kann diese den EuGH anrufen. Karpenstein in Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg), Kommentar: Das Recht der Europdischen Union’® AEUV Art 258,
Rz 28.
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rigen 21 MS, die ihre Intra-EU-BITs bis dahin noch aufrechterhalten
hatten, zu Stellungnahmen auf.?24

Diese Schreiben wurden im Rahmen von EU-Pilot-Verfahren ver-
sandt, die der KOM und den MS dabei helfen sollen, Probleme bei
der Anwendung des Unionsrechts frithzeitig beseitigen zu konnen,
bevor ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet wird.??s Da diese
Phase von den fiinf angefiihrten MS bereits durchlaufen wurde, ha-
ben sie bereits Aufforderungsschreiben als erste Stufe eines formli-
chen Verfahrens gem Art 258 AEUV erhalten.2>¢ Die Abkommen der
betroffenen MS waren niamlich Gegenstand von Schiedsverfahren
und haben Fragen hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit Unionsrecht
aufgeworfen. Bis zu diesem Zeitpunkt hatten blof3 die zwei MS Irland
(im Jahr 2012) und Italien (im Jahr 2013) samtliche ihrer Intra-EU-
BITs beendet.??”

Die KOM begriindete diesen Schritt erneut mit der Unvereinbarkeit
von Intra-EU-BITs mit dem Unionsrecht. Indem nur Investoren be-
stimmter MS auf bilateraler Basis Rechte verliehen werden, komme
es zu einer Zersplitterung des Binnenmarkts. Da alle Anleger in
der EU im Rahmen des Unionsrechts einen einheitlichen Schutz
genieflen (insbesondere die Niederlassungsfreiheit und den freien
Kapitalverkehr), seien derartige Abkommen zwischen zwei MS tiber-
flissig. Die sich dadurch ergebende Diskriminierung einzelner In-
vestoren aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit und die daraus folgende
Unvereinbarkeit mit Unionsrecht entspreche insbesondere auch der
standigen Rechtsprechung des EuGH.228

224 <ec.europa.eu/newsroom/fisma/items/24581/de> (29.06.2023).

225 Europdiische Kommission, EU Pilot <ec.europa.eu/internal_market/scoreboard/_
archives/2014/02/performance_by_governance_tool/eu_pilot/index_de.htm#co
ntent> (03.05.2023).

226 <ec.europa.eu/newsroom/fisma/items/24581/de> (29.06.2023).

227 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_15_5198> (29.06.2023).

228 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_15_5198> (29.06.2023).
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3.3.4 Non-Paper der MS zum Thema Intra-EU-BITs

Als Reaktion auf die von der KOM im Juni 2015 eingeleiteten Ver-
tragsverletzungsverfahren erstellten zwei der davon betroffenen MS,
Osterreich und die Niederlande, zusammen mit Deutschland, Frank-
reich und Finnland ein sog Non-Paper??® (im Folgenden: ,,Non-Pa-
per®).23° Das Diskussionspapier wurde von den Delegationen dieser
finf MS am 7. April 2016 im Ausschuss fiir Handelspolitik des Rates
der Europiischen Union vorgelegt und enthielt Uberlegungen, die
dabei helfen sollten, eine Kompromisslosung fiir die Beendigung
aller Intra-EU-BITs zu finden. Darin wurde der Abschluss eines vol-
kerrechtlichen Abkommens zwischen allen MS vorgeschlagen, wel-
ches die zwischen ihnen geschlossenen Investitionsschutzabkommen
unmittelbar ersetzen sollte. Zum einen sollte dadurch das Auslaufen
der bestehenden Intra-EU-BITs organisiert werden kénnen, zum an-
deren sollte dadurch sichergestellt werden, dass Intra-EU-Investoren,
auch nach dem Abbau dieser Vertrige angemessener materieller und
verfahrensrechtlicher Schutz garantiert wird.?3!

3.3.4.1 Das Beendigungsverfahren

Konkret wurde in diesem Non-Paper ausgefiihrt, dass die Delegatio-
nen eine koordinierte Beendigung von Intra-EU-BITs anstelle par-
alleler einseitiger oder bilateraler Kiindigungsverfahren bevorzugen.

229 Anmerkung: Als ,Non-Paper wird im diplomatischen Sprachgebrauch der
Europiischen Union ein informelles Dokument bezeichnet, das, regelméflig oh-
ne ausdriickliche Namensnennung, in geschlossenen Verhandlungen innerhalb
der EU-Institutionen vorgelegt wird, um die Akzeptanz von Vorschligen zu
testen. Bundeszentrale fiir politische Bildung, Non-Paper <bpb.de/kurz-knapp/lex
ika/das-europalexikon/177158/nonpaper-auch-non-paper/> (29.06.2023); The
Penguin Companion to European Union, Non-Paper <penguincompaniontoeu.co
m/additional_entries/non-paper/> (29.06.2023);

230 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Intra-EU Investment Treaties
- ,Non-Paper“ von Osterreich, Finnland, Frankreich, Deutschland und den
Niederlanden zum Thema EU-interne Investitionsschutzabkommen <bmwk.de
/Redaktion/DE/Downloads/I/intra-eu-investment-treaties.html> (29.06.2023);
Anmerkung: Non-Paper aufrufbar unter angegebenem Link.

231 Punkt 2 Non-Paper; Stobener de Mora, Investitonsschutzrecht: Non-Paper der
Mitgliedstaaten zu Nachfolgemechanismus fiir Intra-EU-BITs, EuZW 2016, 446.
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Zu diesem Zweck biete sich der Abschluss eines multilateralen Uber-
einkommens zwischen den MS an, das an die Stelle der zwischen den
MS bestehenden Intra-EU-BITs treten soll. Dies stiinde insbesondere
auch im Einklang mit Art 59 WVK.232

Die Delegationen bekundeten dariiber hinaus auch ihre Bereitschaft,
alle Intra-EU-BITs mit sofortiger Wirkung, dh ohne Berticksichti-
gung der in den bilateralen Abkommen enthaltenen Nachwirkungs-
klauseln, mit Inkrafttreten des vorgeschlagenen Ubereinkommens
aufzukiindigen. Das Abkommen sollte deshalb vorsehen, dass Intra-
EU-BITs mit dessen Inkrafttreten sofort und vollstindig aufler Kraft
gesetzt werden und deren Nachwirkungsklauseln nicht gelten. Da-
rilber hinaus sollten bereits gekiindigte Vertrdge, die wegen ihrer
Nachwirkungsklauseln noch fiir eine bestimmte Dauer gelten, mit
Inkrafttreten des vorgeschlagenen Ubereinkommens nicht mehr an-
wendbar sein. Dadurch sollte verhindert werden, dass sich der Been-
digungsprozess um mehrere Jahre verzogert.?33

Ferner diirfe sich aus Sicht der Delegationen eine Mafinahme zur
Beendigung von Intra-EU-BITs nicht auf anhidngige ISDS-Verfahren
auswirken, die auf Grundlage dieser Abkommen eingeleitet wurden.
Allerdings sollten detaillierte und angemessene Verfahrensregelun-
gen, beispielsweise bestimmte Fristen, in Betracht gezogen werden,
um einer Haufung von Investorenklagen gegeniiber den MS vor
Inkrafttreten des vorgeschlagenen Abkommens vorzubeugen. Auch
sollte mithilfe spezifischer Bestimmungen sichergestellt werden, dass
Schiedsspriiche auf Grundlage bereits bestandener Intra-EU-BITs,
die in Streitfillen vor Inkrafttreten des vorgeschlagenen Abkommens
erlassen wurden, mit dem Unionsrecht vereinbar und dementspre-
chend auch in der EU vollstreckbar sind.234

3.3.4.2 Der Nachfolge-Schutzmechanismus zu Intra-EU-BITs

Um zu verhindern, dass sich mit der Beendigung der Intra-EU-BITs
Rechtsschutzliicken fiir Intra-EU-Investoren auftun, miisse das vor-

232 Punkt 3 Non-Paper.
233 Punkt 4 Non-Paper.
234 Punkt 5 Non-Paper.
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geschlagene Abkommen nach Ansicht der Delegationen bei grenz-
iiberschreitenden Investitionen im Binnenmarkt ein angemessenes
Niveau an materiellem und verfahrensrechtlichem Schutz bieten.
Insgesamt sollte dadurch unter anderem eine drohende Haftung der
MS gegeniiber ihren eigenen Investoren wegen der Aufhebung von
BITs ohne die Beriicksichtigung der Nachwirkungsklauseln vermie-
den werden. Es gelte auch, einen Prédzedenzfall zu verhindern, der
moglicherweise von Drittstaaten genutzt werden konnte, indem diese
die einseitige Beendigung von BITs verlangen, ohne Nachwirkungs-
klauseln anzuwenden oder Reformationsvorschlédge fiir den Investiti-
onsschutz in neuen Abkommen ablehnen.

Die Gewihrleistung moderner Investitionsschutzgarantien, insbe-
sondere durch einen an die Stelle der Intra-EU-BITs tretenden alter-
nativen Schutzmechanismus, sei nicht zuletzt auch fiir die Schaffung
gleicher Wettbewerbsbedingungen fiir Intra-EU-Investoren gegen-
iiber ihren auslindischen Konkurrenten erforderlich. Sollten Intra-
EU-Investoren schlechter geschiitzt werden als Extra-EU-Investoren,
so werde fiir erstere der Anreiz geschaffen, ihre Auslandsinvestitio-
nen auflerhalb der EU zu tdtigen, was dem Funktionieren des Bin-
nenmarktes schaden wiirde.?3>

Hinsichtlich der Investitionsschutzgarantien sollte das vorgeschlage-
ne Abkommen materielle Bestimmungen beinhalten, die den im
Rahmen der TTIP-Verhandlungen entwickelten Grundsatzen entspre-
chen. Dazu gehore insbesondere die Verankerung der Grundsitze
der gerechten und billigen Behandlung, des vollen Schutzes und
Sicherheit, der Enteignungsentschidigung, aber auch des Regulie-
rungsrechts der MS. Da das geltende EU-Investitionsschutzrecht eine
stark zersplitterte Rechtsmaterie sei, deren Bestimmungen in vielen
unterschiedlichen Rechtsinstrumenten zu suchen seien, wiirden sich
oftmals Schwierigkeiten bei der Feststellung und Anwendung der
Rechte von Intra-EU-Investoren ergeben. Deshalb sollte das vorge-
schlagene Abkommen dazu dienen, die Investitionsschutzgarantien
neu zu formulieren und zu kodifizieren. Dies sollte einerseits Inves-
toren eindeutig iiber Inhalt und Umfang ihrer Rechte aufkldren und

235 Punkt 6 Non-Paper.
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andererseits Richtern ermoglichen, das EU-Investitionsschutzrecht
konsequent und vorhersehbar anzuwenden.?3¢

Beziiglich des Verfahrensschutzes fiir Intra-EU-Investoren sollten die
nationalen Gerichte der MS vorrangig fiir die Beilegung von Inves-
titionsstreitigkeiten zustdndig sein. Allerdings sollte das vorgeschla-
gene Abkommen auch alternative Mechanismen fiir Fille vorsehen,
in denen eine auflergerichtliche Streitbeilegung besser geeignet wire
oder Streitigkeiten nicht durch nationale Gerichtsverfahren gelost
werden konnen.?37

Die Delegationen schlugen hier einen Mediationsmechanismus zwi-
schen Investor und Staat vor. Die Mediatoren sollten ad hoc auf
Basis einer von den MS erstellten Mediatorenliste ausgewihlt werden.
Zu einem spiteren Zeitpunkt konnte dieser Mechanismus einer ei-
genen Einrichtung tibertragen werden. Mogliche Optionen wiren
eine eigene EU-Agentur, das Office for Harmonization in the Internal
Market oder ein Netz nationaler Investitionskontaktstellen, das sich
auf nationale Verwaltungen oder andere bestehende Strukturen wie
SOLVIT?238 stiitzt.239

Zusitzlich zu Verfahren vor den nationalen Gerichten der MS und
der freiwilligen Mediation sollte es ein verbindliches und vollstreck-
bares Streitbeilegungssystem geben. Vorldufig konnte der Stindige
Schiedshof (Permanent Court of Arbitration) in Den Haag auf Grund-
lage eines ,,Compromis“ im Sinne des Haager Ubereinkommens von

236 Punkt 8 Non-Paper.

237 Punkt 9 Non-Paper.

238 Anmerkung: SOLVIT ist ein kostenloses System von Beratungsstellen, das Uni-
onsbiirgern und Unternehmen bei Problemen infolge fehlerhafter Anwendung
von Binnenmarktvorschriften durch Behorden eines anderen MS, ohne Riick-
griff auf Gerichtsverfahren, Hilfestellung bietet. SOLVIT-Stellen gibt es in sdmt-
lichen EWR-Landern und gehéren zur nationalen Verwaltung. Bundesministeri-
um fiir Arbeit und Wirtschaft, SOLVIT-Netzwerk zur Problemlosung <bmaw.gv
.at/Services/Internationale-Services/Binnenmarkt-Services/SOLVITNetzw
erkzurProblemloesung.html> (29.06.2023); Europdische Kommission, SOLVIT
<ec.europa.eu/solvit/index_de.htm> (29.06.2023).

239 Punkt 10 Non-Paper.
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1907 zur friedlichen Beilegung internationaler Streitigkeiten24° (im
Folgenden: ,Haager Ubereinkommen®) beauftragt werden, entspre-
chende Investor-Staat-Streitigkeiten zu kldren. Als dauerhafte Lo-
sung fiir einen verbindlichen und durchsetzbaren Mechanismus zur
Beilegung von Investitionsstreitigkeiten unterbreiteten die Delegatio-
nen mehrere Ideen. So kénnte man dem EuGH auf Grundlage von
Art 273 AEUV die Zustdndigkeit fiir EU-interne Investitionsstreitig-
keiten tibertragen. Nach diesem Artikel ist der Gerichtshof fiir alle
Streitigkeiten zwischen den MS zustindig, die den Gegenstand der
Vertrdge betreffen, wenn er aufgrund eines besonderen Abkommens
angerufen wird. Eine weitere Option sei die Gestaltung des vorge-
schlagenen Streitbeilegungssystems in Form eines stindigen Investi-
tionsgerichts, das sich am Einheitlichen Patentgericht orientiert. Des
Weiteren bestiinde aber auch die Méglichkeit, die Ubergangslésung
auf der Grundlage eines ,,Compromis®, wie oben beschrieben, dauer-
haft anzuwenden. Art 52 des Haager Ubereinkommens wiirde es den
MS ermdglichen, sich im Rahmen des vorgeschlagenen Ubereinkom-
mens auf einen solchen ,,Compromis“ fiir Intra-EU-Investitionsstrei-
tigkeiten zu einigen.#!

In jedem Fall miisse ein alternatives und letztinstanzliches Rechtspre-
chungssystem mit dem Unionsrecht vereinbar sein. Insbesondere sei
die Zustandigkeit des EuGH fiir die endgiiltige Auslegung des Unions-
rechts zu beachten. Gewihrleisten lief3e sich dies, indem man dem im
Rahmen des alternativen Rechtsprechungssystems gebildeten Investi-
tionsgericht ermoglicht, Vorabentscheidungsersuchen gem

Art 267 AEUYV direkt an den EuGH zu richten.24?

240 Ubereinkommen vom 18. Oktober 1907 zur friedlichen Erledigung internatio-
naler Streitfille. (I. Ubereinkommen der II. Haager Friedenskonferenz.), RGBI
177/1913.

241 Punkt 11 f Non-Paper.

242 Punkt 14 Non-Paper.
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3.3.5 Erklarung der MS zur Aufhebung der Intra-EU-
Investitionsschutzabkommen und zur Umsetzung
des Achmea-Urteils

Am 15. Januar 2019 unterzeichneten 22 MS, darunter Osterreich,
eine Erklirung zu den Rechtsfolgen des Urteils des EuGH in der
Rechtssache Achmea®# und zum Investitionsschutz in der EU (im
Folgenden: ,,Absichtserkldrung 2019%).244 Einleitend wird darin das
EuGH-Urteil vom 6. Mirz 2018 in der Rechtssache C-284/16, Ach-
mea BV gegen Slowakische Republik (im Folgenden: ,,Achmea-Ur-
teil) zusammengefasst. Im Wesentlichen hat der EuGH hier entschie-
den, dass die Art 267 und 344 AEUV so auszulegen sind, dass sie
einer Bestimmung in einem zwischen MS geschlossenen volkerrecht-
lichen Abkommen entgegenstehen, wonach ein Investor eines dieser
MS im Falle einer Streitigkeit iber Investitionen in dem anderen
MS die Moglichkeit hat, gegen letzteren ein Verfahren vor einem
Schiedsgericht einzuleiten, dessen Gerichtsbarkeit sich dieser MS un-
terworfen hat (ISDS-Klausel).245

Darauffolgend erkldren die MS, sie seien nach Unionsrecht verpflich-
tet, alle notwendigen Konsequenzen aus dem Achmea-Urteil zu zie-
hen. Aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts gegeniiber Intra-EU-
BITs seien alle ISDS-Klauseln, die in solchen Abkommen enthalten
sind, mit dem Unionsrecht unvereinbar und deshalb unanwendbar.
Diese Klauseln entfalten keine Wirkung, auch nicht beziiglich sol-
cher Bestimmungen, die einen verlingerten Schutz von vor der
Kiindigung getdtigten Investitionen fiir einen weiteren Zeitraum vor-
sehen (Nachwirkungsklauseln). Schiedsgerichte, die auf Grundlage
solcher ISDS-Klauseln eingerichtet wurden, seien mangels giiltigen

243 EuGH 06.03.2018, C-284/16 (Slowakische Republik gegen Achmea BV).

244 Europdische Kommission, Declaration of the representatives of the governments
of the member states of 15 January 2019 on the legal consequences of the
judgement of the Court of Justice in Achmea and on investment protection in
the European Union <finance.ec.europa.eu/system/files/2019-01/190117-bilate
ral-investment-treaties_en.pdf> (29.06.2023).

245 Seite 1 Absichtserklirung 2019; Anmerkung: Siehe Unterkapitel 4.1.
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Schiedsangebots des MS, der Vertragspartei des zugrundeliegenden
Intra-EU-BITs ist, unzustandig.24

Dariiber hinaus erkliren die MS, dass die von der EU geschlosse-
nen internationalen Abkommen, einschlieSlich des ECT, integraler
Bestandteil der Unionsrechtsordnung sind und deshalb mit den
Vertrdgen vereinbar sein miissen. Sollte die Auslegung bestimmter
Schiedsgerichte stimmen, wonach der ECT auch eine zwischen den
MS geltende ISDS-Klausel enthalte, so wiére eine derartige Klausel
nicht mit den Vertrdgen vereinbar und miisste deshalb unangewen-
det bleiben.247

In Anbetracht der dargelegten Ausfithrungen seien von den MS un-
verziiglich mehrere entsprechende Mafinahmen zu ergreifen. Unter

anderem sollen mit der Erkldrung alle Investitionsschiedsgerichte

tiber die Rechtsfolgen des Achmea-Urteils, wie in der Deklaration er-
lautert, in simtlichen anhéngigen Intra-EU-Investitionsschiedsverfah-
ren, die entweder auf Grundlage von Intra-EU-BITs oder im Rahmen

des ECT eingeleitet wurden, informiert werden. Beklagte MS werden

die Gerichte, auch in Drittlindern, die in Verfahren iiber einen Intra-
EU-Investitionsschiedsspruch zu entscheiden haben, ersuchen, diese

Schiedsspriiche aufzuheben oder mangels giiltiger Zustimmung nicht

zu vollstrecken.

Der Investorengemeinschaft wird mit der Erkldrung mitgeteilt, dass
sie keine neuen Investitionsschiedsverfahren auf Grundlage entspre-
chender ISDS-Klauseln einleiten soll.

Die MS werden im Lichte des Achmea-Urteils alle Intra-EU-BITs
entweder durch einen plurilateralen Vertrag?4® oder, falls dies als
zweckmafliger angesehen wird, bilateral beenden. Schiedsspriiche
und Vergleiche in Intra-EU-Investitionsschiedsverfahren, die nicht
mehr annulliert oder aufgehoben werden konnen und denen vor
dem Achmea-Urteil freiwillig nachgekommen wurde oder die end-
giiltig vollstreckt wurden, sollen nicht angefochten werden.

246 Seite 1 Absichtserkldrung 2019.
247 Seite 2 Absichtserkldrung 2019.
248 Anmerkung: Siehe folgendes Unterkapitel.
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Die MS bemiihen sich, ihre Ratifizierungs-, Genehmigungs- oder
Annahmeurkunden zum plurilateralen Vertrag oder zu bilateralen
Vertridgen zur Beendigung von Intra-EU-BITs bis spitestens 6. De-
zember 2019 zu hinterlegen. Dariiber hinaus werden die MS gemein-
sam mit der KOM unverziiglich erdrtern, ob zusitzliche Schritte hin-
sichtlich der EU-internen Anwendung des ECT erforderlich sind, um
das Achmea-Urteil umzusetzen.249

3.3.6 Das Beendigungsabkommen zu den Intra-EU-BITs

Am 5. Mai 2020 haben 23 der nach dem Brexit verbliebenen 27 MS
das Ubereinkommen zur Beendigung bilateraler Investitionsschutz-
vertrige zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen Union (Im
Folgenden: ,Beendigungsabkommen®) unterzeichnet.?5° Grundlage
dafiir waren die Verhandlungen auf Basis der Absichtserklirung
2019. Die MS Osterreich, Finnland, Schweden und Irland haben
sich dem Beendigungsabkommen nicht angeschlossen. Anzumerken
ist allerdings, dass Irland, wie bereits erwédhnt, schon im Jahr 2012
samtliche seiner Intra-EU-BITs beendet hatte.?5*

Da sich das Achmea-Urteil selbst nicht unmittelbar auf die Wirksam-
keit der Intra-EU-BITs ausgewirkt hat, blieben diese vorerst weiter-
hin in Kraft und somit fiir die Vertragsstaaten bindend. Da die MS
allerdings nach Unionsrecht dazu verpflichtet sind, die Entscheidun-
gen des EuGH umzusetzen bzw geeignete Mafinahmen zur Sicher-
stellung der Beachtung des Unionsrechts in ihrem Hoheitsgebiet zu
ergreifen, entschied sich ein Grofiteil der MS zum Abschluss des
Beendigungsabkommens.

Das Beendigungsabkommen ist als plurilateraler Vertrag iSd
Art 59 WVK zu qualifizieren. Die mit dem Beendigungsabkommen

249 Seite 3 f Absichtserkldrung 2019.

250 Ubereinkommen zur Beendigung bilateraler Investitionsschutzvertrige zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Européischen Union, ABl 2020 L 169/1.

251 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_15_5198> (29.06.2023).
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angestrebte Kiindigung der Intra-EU-BITs entfaltet freilich nur fiir
die ratifizierenden Staaten Wirkung.?52

Wie bereits angemerkt, orientiert sich der Inhalt des plurilateralen
Beendigungsabkommens an der Absichtserkldrung 2019, in welcher
dessen Abschluss, neben der bilateralen Beendigung als zweite Opti-
on, angekiindigt bzw festgelegt wurde. In sémtlichen Intra-EU-BITs
war eine Beendigungsklausel enthalten, worin eine Mindestgeltungs-
dauer des jeweiligen Abkommens von zehn bis zwanzig Jahren, samt
einseitiger Kiindigungsmoglichkeit nach Ablauf dieses Zeitraums,
vorgesehen wurde. Entgegen dieser Bestimmungen entschlossen sich
die 23 Signatarstaaten zu einer plurilateralen Herangehensweise, wo-
durch einerseits Einheitlichkeit beim Auslaufen der betroffenen Ab-
kommen und andererseits die Umgehung aller in Intra-EU-BITs ent-
haltenen Nachwirkungsklauseln sichergestellt werden sollte. Demge-
méf sieht Art 2 Abs 1 des Beendigungsabkommens die Beendigung
der insgesamt 136 in Anhang A aufgelisteten Intra-EU-BITs vor. Des
Weiteren wird in Art 2 Abs 2 und Art 3253 klargestellt, dass die
Nachwirkungsklauseln, die in den in Anhang A bzw B aufgezihlten
Intra-EU-BITs enthalten sind, beendet werden und keine Rechtswir-
kung entfalten. Es handelt sich hierbei um eine Klarstellung rein
deklaratorischer Natur, womit allenfalls die Intention der Signatar-
staaten unterstrichen wird. Zwar sind die in Intra-EU-BITs enthalte-
nen Nachwirkungsklauseln so weit gefasst, dass sie nicht blof3 im
Falle einer einseitigen Kiindigung zur Anwendung kommen, durch
eine einvernehmliche Beendigung eines Intra-EU-BITs kann deren
Wirkung allerdings jedenfalls nicht ausgeldst werden, da dies im Wi-
derspruch zur Rolle der Staaten als ,,Herren der Vertrige® stiinde.?54

Welche konkreten Auswirkungen das Beendigungsabkommen hat,
hiangt vom Verfahrensstatus des jeweiligen, betroffenen Investitions-
schiedsverfahrens ab. Erfasst werden gem Art 1 Z 2 Schiedsverfahren
als Verfahren vor einem Schiedsgericht, welches geschaffen wurde,
um eine Streitigkeit zwischen einem Investor aus einem MS und

252 Berger, EuZW 2021, 342 (344).

253 Anmerkung: Artikel ohne nihere Angabe beziehen sich auf das Beendigungsab-
kommen.

254 Berger, EuZW 2021, 342 (344); Bungenberg, EuZW 2020, 445 (446).
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einem anderen MS gemif3 eines Intra-EU-BITs beizulegen. Betroffen
sind dariiber hinaus alle in Anhang A oder B des Abkommens ange-
fithrten Intra-EU-BITs (Art 1 Z 1). Das Beendigungsabkommen be-
zieht sich auf Schiedsklauseln in Form von in Intra-EU-BITs enthal-
tenen ISDS-Klauseln (Art 1 Z 3). Gem Art 4 Abs 1 kénnen, aufgrund
der Unvereinbarkeit mit Unionsrecht, Schiedsklauseln ab dem Zeit-
punkt, zu dem der letzte Vertragsstaat eines Intra-EU-BITs der EU
beigetreten ist, nicht mehr als Rechtsgrundlage fiir ein Schiedsver-
fahren herangezogen werden. Das bedeutet, dass nach Ansicht der
Signatarstaaten sdmtliche Investitionsschiedsverfahren, die nach
Unionsbeitritt des letzten der beiden beteiligten MS eingeleitet wor-
den sind, ex tunc keine Rechtsgrundlage hatten und somit anfechtbar
wiren. Hinsichtlich des Verfahrensstatus wird zwischen abgeschlos-
senen Schiedsverfahren (Art 1 Z 4), neuen Schiedsverfahren (Art 1
Z 6), und anhdngigen Schiedsverfahren (Art 1 Z 5) unterschieden.
Ausschlaggebend fiir diese Zuordnung ist der Tag der Verkiindung
des Achmea-Urteils, somit der 6. Mirz 2018.255

3.3.6.1 Abgeschlossene Schiedsverfahren

Schiedsverfahren, die entweder mit einer Einigung der Streitpartei-
en endeten oder in denen vor dem 6. Midrz 2018 ein endgiiltiger
Schiedsspruch ergangen ist, welcher bereits vor diesem Datum ord-
nungsgemdf vollstreckt worden ist und zu welchem kein Verfahren
zur Anfechtung, Uberpriifung, Authebung, Annullierung, Durchset-
zung, Wiederaufnahme oder ein dhnliches Verfahren anhingig war,
gelten als abgeschlossen. Dariiber hinaus fallen Schiedsverfahren in
diese Kategorie, wenn der Schiedsspruch vor dem Zeitpunkt des In-
krafttretens des Beendigungsabkommens aufgehoben oder annulliert
worden ist.

Gem Art 6 Abs 1 bleiben abgeschlossene Schiedsverfahren unbescha-
det des Art 4 vom Beendigungsabkommen unberiithrt und werden
nicht wiederaufgenommen. Laut Art 6 Abs 2 gilt das auch fiir alle
Vereinbarungen zur giitlichen Streitbeilegung, die im Rahmen eines

255 Berger, EUZW 2021, 342 (344f).
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vor dem 6. Médrz 2018 angestrengten Schiedsverfahrens getroffen
werden.256

3.3.6.2 Neue Schiedsverfahren

Als neue Schiedsverfahren im Sinne des Beendigungsabkommens
gelten Schiedsverfahren, die am oder nach dem 6. Mérz 2018 einge-
leitet wurden. Fiir derartige Verfahren gilt gem Art 5, dass Schieds-
klauseln nicht (langer) als Rechtsgrundlage herangezogen werden
konnen.

3.3.6.3 Anhdngige Schiedsverfahren

Schiedsverfahren, die vor dem 6. Mirz 2018 eingeleitet wurden und
unabhingig davon, in welchem Stadium sich diese zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Beendigungsabkommens befinden, nicht als
abgeschlossene Schiedsverfahren angesehen werden konnen, gelten
als anhangige Schiedsverfahren.

Gem Art 9 Abs 2 kann innerhalb von sechs Monaten nach Been-
digung des jeweiligen Intra-EU-BITs eine an einem anhingigen
Schiedsverfahren beteiligte Vertragspartei gem Art 9 Abs 1 um die
Aufnahme eines speziellen Streitbeilegungsverfahrens ersuchen. Die-
ses in Art 9 geregelte Schlichtungsverfahren wird als ,strukturier-
ter Dialog® bezeichnet. Damit gegenstiandliche Streitigkeiten giitlich,
rechtméflig und fair auflerhalb eines Gerichts- oder Schiedsverfah-
rens beigelegt werden kénnen, wird das Verfahren von einem unpar-
teiischen Vermittler beaufsichtigt (Art 9 Abs 7). Dieser strukturierte
Dialog ist als schriftliches Verfahren innerhalb vorgegebener Fristen
ausgestaltet und strebt als Endergebnis einen verbindlichen Vergleich
zwischen den Streitparteien an. Da das Beendigungsabkommen kein
zwingendes, verbindliches und endgiiltiges Entscheidungsverfahren
vorsieht, bleibt die Streitigkeit allerdings bestehen, sollte es schluss-
endlich zu keiner Einigung kommen.

Gem Art 9 Abs 1 gelten als Voraussetzungen fiir den strukturierten
Dialog einerseits, dass das anhidngige Schiedsverfahren auf entspre-

256 Bungenberg, EuZW 2020, 445 (446).
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chenden Antrag des beteiligten Investors ausgesetzt wurde (Art 9
Abs 1 lita), andererseits muss sich der Investor fiir den Fall, dass im
Rahmen des anhidngigen Schiedsverfahrens bereits ein Schiedsspruch
ergangen ist, der aber noch nicht endgiiltig umgesetzt oder voll-
streckt wurde, verpflichten, kein Verfahren zu dessen Anerkennung,
Umsetzung, Vollstreckung oder Zahlung einzuleiten. Ist ein solches
Verfahren bereits eingeleitet worden, so muss der Investor dessen
Aussetzung beantragen (Art 9 Abs 1 litb).

Haben der EuGH oder ein nationales Gericht in einem rechtskraf-
tigen Urteil festgestellt, dass die staatliche Mafinahme, die vom be-
troffenen Schiedsverfahren angefochten wird, gegen Unionsrecht ver-
stof3t, so besteht eine Verpflichtung zur Einleitung des strukturierten
Dialogs (Art 9 Abs 3).

Dariiber hinaus diirfen Investoren gem Art 10 unter bestimmten
Bedingungen den nationalen Rechtsweg einschlagen. So miissen sie
unter anderem das anhingige Schiedsverfahren zuriicknehmen und
auf alle Rechte und Anspriiche aus dem betroffenen Intra-EU-BIT
oder auf die Vollstreckung eines bereits ergangenen, aber noch nicht
endgiiltig umgesetzten oder vollstreckten Schiedsspruchs verzichten.
Der Investor muss des Weiteren zusagen, von der Einleitung eines
neuen Schiedsverfahrens abzusehen. Dartiber hinaus sind bestimmte
Fristen zu beachten. Sind die geforderten Voraussetzungen erfiillt, so
darf der Investor den nationalen Rechtsweg auch dann beschreiten,
wenn die nationalen Fristen zur Geltendmachung von Rechtsbehel-
fen bereits abgelaufen sind (Art 10 Abs 1).257

In der Praambel des Beendigungsabkommens wird klargestellt, dass
Schiedsverfahren auf der Grundlage von Art 26 ECT ausdriicklich
von dessen Anwendungsbereich ausgenommen sind. Auf dieser
Grundlage waren deshalb Investitionsschiedsverfahren innerhalb der
EU zunichst?5® grundsitzlich weiterhin moglich. Eine Reform des
ECT wurde unabhingig vom Beendigungsabkommen verhandelt.?59

257 Berger, EuZW 2021, 342 (345).
258 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 4.2.
259 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 5.3 und 6.3.
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Das Beendigungsabkommen ist am 29. August 2020 in Kraft getre-
ten und mittlerweile von allen 23 Signatarstaaten ratifiziert wor-
den.26°

3.3.7 Erneute Vertragsverletzungsverfahren gegen MS wegen
Nichtbeendigung ihrer Intra-EU-BITs

Die KOM leitete am 14. Mai 2020 Vertragsverletzungsverfahren ge-
gen Finnland und das Vereinigte Konigreich ein und reagierte damit
auf die fehlenden Bemiithungen dieser Staaten, ihre Intra-EU-BITs zu
beenden.?5!

Im Dezember 2021 leitete die KOM auch Vertragsverletzungsver-
fahren gegen Osterreich, Belgien, Italien, Luxemburg, Portugal, Ru-
miénien und Schweden ein. Gegeniiber Osterreich und Schweden
wurde dieser Schritt damit begriindet, dass diese MS weder dem
Beendigungsabkommen beigetreten sind noch ihre Intra-EU-BITs
(bis zu diesem Zeitpunkt) bilateral aufgekiindigt haben. Die ande-
ren genannten MS sind zwar dem Beendigungsabkommen beigetre-
ten, hatten bis dahin allerdings das Ratifizierungsverfahren, welches
Rechtssicherheit fiir Investoren und Unternehmen gewihrleisten soll,
nicht abgeschlossen.262

260 Rat der Europdischen Union, Abkommen {iber die Beendigung der bilateralen
Investitionsabkommen zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen Union
<consilium.europa.eu/en/documents-publications/treaties-agreements/agreem
ent/?id=2019049&DocLanguage=en#> (29.06.2023).

261 Anmerkung: Trotz bereits erfolgten EU-Austritts des Vereinigten Konigreichs
bleibt die EU auf Grundlage des Austrittsabkommens iiber einen Zeitraum
von vier Jahren berechtigt, Vertragsverletzungsverfahren gegen den ehemaligen
MS vor dem EuGH einzuleiten oder weiterzufithren. Wilske/Markert/Ebert, Ent-
wicklungen in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit im Jahr 2021 und
Ausblick auf 2022, SchiedsVZ 2022.

262 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/inf _21_6201> (29.06.2023).
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3.4 Konkrete Investitionsschutzmaf8nahmen und -vorschriften

Mit dem Abschluss des Beendigungsabkommens und damit einher-
gehend dem Wegfall des durch Intra-EU-BITs gewihrleisteten In-
vestitionsschutzes drdngt sich die Frage auf, ob und inwiefern das
Unionsrecht ein damit vergleichbares Schutzniveau bereithélt. Im
Rahmen ihres Feldzuges gegen Intra-EU-BITs verwies die KOM
mehrfach auf das hohe Mafl an Schutz, welches das Unionsrecht
Intra-EU-Investoren biete und begriindete unter anderem damit die,
aus ihrer Sicht, fehlende Notwendigkeit fiir zusatzliche Absicherun-
gen zwischen einzelnen MS in diesem Bereich.2¢3

Im Folgenden sollen zunichst einschldgige Mafinahmen sowie Mit-
teilungen und damit verbunden auch die Position der KOM in die-
sem Zusammenhang tberblicksartig dargestellt werden. Darauf fol-
gend werden einzelne, zentrale Rechtsvorschriften der EU und ihre
(potenzielle) Schutzwirkung fiir Intra-EU-Investoren erldutert. An
geeigneter Stelle wird der durch die Unionsrechtsordnung gewéhr-
leistete Investitionsschutz mit jenem, der durch die Intra-EU-BITs
geschaffen wurde, verglichen.

3.4.1 Investitionsschutzmafnahmen

3.4.1.1 Investitionsoffensive fiir Europa (,Juncker-Plan”)

Spétestens im Jahr 2014 erkannte die KOM die Verbesserungswiir-
digkeit des innerhalb der EU bestehenden Investitionsschutzes. Aus-
schlaggebend dafiir war ein Aufruf des Europiischen Rates, etwas
gegen das niedrige Investitionsniveau in der EU zu unternehmen,
um so Wachstum und Beschiftigung zu fordern. Der ehemalige
KOM-Prisident Jean-Claude Juncker reagierte darauf mit der ,,Inves-

263 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat: Schutz

EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg, 1; Europdische Kommission,
Kommission veréffentlicht Erlduterungen zum Schutz grenziibergreifender EU-
Investitionen - Fragen und Antworten <ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/de/MEMO_18_4529> (29.06.2023); <ec.europa.eu/commission/presscor
ner/detail/de/IP_15_5198> (29.06.2023).
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titionsoffensive fir Europa® auch bekannt als ,Juncker Plan“ oder
»EU-Investitionsplan fiir Infrastruktur, welche er im November
2014 vorschlug. Neben der Einrichtung eines Europidischen Fonds
fiir strategische Investitionen und der Lenkung von Investitionen in
die Realwirtschaft zielte die Offensive darauf ab, das rechtliche Inves-
titionsumfeld in der EU zu verbessern. So sollten in erster Linie In-
vestitionshemmnisse abgebaut und einfachere, bessere und vorher-
sehbarere Regelungen geschaffen werden. Wichtig sei dies vor allem
in Infrastruktursektoren, in denen sich Investitionen iiber mehrere
Jahre oder Jahrzehnte erstrecken.

Schlussendlich sollten so bis zum Jahr 2018 mindestens 315 Milliar-
den Euro fiir private und 6ffentliche Investitionen mobilisiert werden,
wodurch in weiterer Folge die Wettbewerbsfahigkeit der EU erhoht
und ein langfristiges Wirtschaftswachstum innerhalb der EU gefor-
dert werden sollte.>64

3.4.1.2 InvestEU

Das InvestEU-Programm ist der Nachfolger der Investitionsoffensi-
ve fiir Europa und fithrt den Europiischen Fonds fiir strategische
Investitionen und 13 EU-Finanzierungsinstrumente unter einem
Dach zusammen. Im Zeitraum von 2021-2027 sollen mithilfe von
InvestEU zusitzliche offentliche und private Investitionen in Hohe
von mehr als 372 Milliarden Euro freigesetzt und dadurch nachhal-
tige Investitionen, Innovationen und die Schaffung von Arbeitsplit-
zen in der EU angekurbelt werden. Das InvestEU-Programm um-
fasst den InvestEU-Fonds, die InvestEU-Beratungsplattform und das
InvestEU-Portal. Der InvestEU-Fonds zielt darauf ab, Investitionen
mithilfe einer EU-Haushaltsgarantie in Hohe von 26,2 Milliarden
Euro zu mobilisieren. Durch die Haushaltsgarantie sollen Investitio-
nen von Durchfithrungspartnern wie der Europdischen Investitions-
bank-Gruppe und anderen Finanzinstituten abgesichert werden. Die
InvestEU-Beratungsplattform soll technische Unterstiitzung und Hil-
fe bei der Vorbereitung, Strukturierung und Umsetzung von Investi-

264 Rat der Europdischen Union, Investitionsoffensive fiir Europa <consilium.europa
.eu/de/policies/investment-plan/> (29.06.2023).
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tionsprojekten, einschliefllich des Aufbaus von Kapazititen, bieten.
Das InvestEU-Portal soll mithilfe einer leicht zugdnglichen Daten-
bank die in der EU verfiigbaren Investitionsmoglichkeiten offenlegen
und so Investoren und Projekttridger miteinander vernetzen.2¢

3.4.1.3 Kapitalmarktunion

Die Kapitalmarktunion ist eine Initiative der EU, die darauf abzielt,
einen echten unionsweiten Binnenmarkt fiir Kapital zu schaffen
und integraler Bestandteil der Investitionsoffensive fiir Europa. Da-
durch sollen Investitionen und Ersparnisse in simtliche MS flief3en,
um Unionsbiirgern, Investoren und Unternehmen zugutezukommen.
Die Realisierung der Kapitalmarktunion ist entscheidend fiir das
wirtschaftliche Wachstum, die Wettbewerbsfihigkeit und die Umset-
zung der strategischen Ziele der EU. Nur mit einem gut funktio-
nierenden unionsweiten Kapitalmarkt kann die enorme Menge an
Finanzmitteln bereitgestellt werden, die benétigt wird, um beispiels-
wiese den griinen Wandel und die strategische Autonomie der EU
voranzutreiben.26

Bis heute konnte die Kapitalmarktunion nicht verwirklicht wer-
den. Die Kapitalmirkte der MS sind im internationalen Vergleich
schwach entwickelt. Wegen signifikanter Barrieren zwischen den ein-
zelnen nationalen Mirkten gibt es auch keinen groflen integrierten
europdischen Kapitalmarkt. Dadurch wird die Finanzierung innova-
tiver KMUs behindert, was sich wiederum unmittelbar negativ auf
Wachstum und Beschiftigung in der EU auswirkt.267

Im neuen Aktionsplan zur Kapitalmarktunion spricht sich die KOM
fiir eine weitestmogliche Verbesserung, Modernisierung und Harmo-
nisierung der unionsrechtlichen Vorschriften zum Schutz grenziiber-

265 Europdische Union, Uber InvestEU <investeu.europa.eu/about-investeu_de>

(29.06.2023).

266 Rat der Europdischen Union, Kapitalmarktunion <consilium.europa.eu/de/polici
es/capital-markets-union/> (29.06.2023).

267 Wieser, Zukunft der Kapitalmarktunion, Raiffeisen Blatt 2020, 3.
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schreitender Investitionen aus. Dadurch sollen Intra-EU-Investitio-
nen noch starker geférdert werden.268

3.4.1.4 Investitionsschutzmitteilung

In ihrer im Juli 2018 verdffentlichten Mitteilung269 iiber den Schutz
EU-interner Investitionen (im Folgenden: ,Investitionsschutzmittei-
lung®) bemtiht sich die KOM, bestehende Rechtsvorschriften in der
EU, die den Umgang mit Intra-EU-Investitionen regeln, zu erldu-
tern. Unter Verweis auf die Investitionsoffensive fiir Europa, den
»Aktionsplan zur Schaffung einer Kapitalmarktunion“?7° samt der
entsprechenden Halbzeitbilanz?71, hebt sie darin die Bedeutung eines
stabilen Unternehmensumfelds fiir die Anziehung von Investitionen
hervor. Daran ankniipfend bekriftigt die KOM erneut ihr Vorhaben,
sowohl ein berechenbares, stabiles und klares Regelungsumfeld zu
schaffen als auch Investorenrechte wirksam durchzusetzen.?72

Gleichzeitig wird in der Mitteilung betont, dass die durch das Uni-
onsrecht gewédhrten Investorenrechte nicht absolut gelten. Vielmehr
miissten diese mit politischen Zielen bzw anderen berechtigten 6f-
fentlichen Interessen, beispielsweise Umweltbelangen, in verhéltnis-
méfliger Weise abgewogen werden.?73

268 Mitteilung der Kommission an das Europidische Parlament, den Rat, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen: Eine Kapitalmarktunion fiir die Menschen und Unternehmen - neuer
Aktionsplan, KOM (2020) 590 endg, 17.

269 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat: Schutz
EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg.

270 Mitteilung der Kommission an das Europidische Parlament, den Rat, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen: Aktionsplan zur Schaffung einer Kapitalmarktunion, KOM (2015) 468
endg.

271 Mitteilung der Kommission an das Europidische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen iiber die Halbzeitbilanz des Aktionsplans zur Kapitalmarktunion KOM
(2017) 292 endg.

272 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat: Schutz
EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg.

273 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat: Schutz
EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg, 30; <ec.europa.eu/commissi
on/presscorner/detail/de/MEMO_18_4529> (29.06.2023).
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Die KOM nimmt in ihren Ausfithrungen an mehreren Stellen Bezug
auf das Achmea-Urteil. Mit der Investitionsschutzmitteilung versucht
die KOM dem vielfach?74 geduflerten Unmut vonseiten einiger In-
tra-EU-Investoren zu den negativen Folgen besagter EuGH-Entschei-
dung, im Grunde der Verschlechterung des Investitionsklimas auf-
grund von Rechtsschutzbedenken in bestimmten MS, zu begegnen.
Damit sollte aufgezeigt werden, dass der Wegfall der Intra-EU-BITs
nicht bedeutet, dass Investitionen von Intra-EU-Investoren nun un-
geschiitzt sind.>75

Um das Vertrauen der Intra-EU-Investoren in den unionsrechtlichen
Investitionsschutz zu stirken, werden in der Investitionsschutzmittei-
lung die wichtigsten einschldgigen materiell- und verfahrensrechtli-
chen EU-Vorschriften aufgelistet und unter Bezugnahme auf ausge-
wihlte EuGH-Urteile erldutert. Investitionsschutzvorschriften finden
sich demnach insbesondere in der GRC und den Vertrigen, konkret
in den Regelungen tiber die Grundfreiheiten. Eine entsprechende
Schutzwirkung wiirde sich dariiber hinaus auch durch die Grund-
sitze des Unionsrechts sowie durch umfassende sektorspezifische
Rechtsvorschriften fiir Bereiche wie Finanzdienstleistungen, Verkehr,
Energie, Telekommunikation, 6ffentliche Auftragsvergabe, berufliche
Qualifikationen, geistiges Eigentum oder auch Gesellschaftsrecht er-
geben.27¢

Dieser Schutz werde einerseits durch die Gerichte der MS, die das
Unionsrecht vorrangig anzuwenden haben und andererseits durch

274 WKO, Offentliche Konsultation zu einer Initiative zum Schutz und zur Erleich-
terung von Investitionen innerhalb der EU, 3 <wko.at/ooe/Branchen/Industr
ie/Zusendungen/Fragebogen_Investment%2oprotection%202020_26_06_2
020_DE.pdf> (29.06.2023); DIHK, Stellungnahme des DIHK zur Konsultation
der EU-Kommission ,,Grenziiberschreitende Investitionen innerhalb der EU -
Prizisierung und Erganzung der EU-Vorschriften®, 1 <dihk.de/resource/blob/3
1288/11836b2e1068da5804847b36ccad2c1d/dihk-stellungnahme-eu-konsultati
on-investitionsschutz-data.pdf> (29.06.2023).

275 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/MEMO_18_4529>
(29.06.2023).

276 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat: Schutz
EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg, 3.
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den EuGH bzw die KOM mithilfe des Vorabentscheidungsverfahrens
und des Vertragsverletzungsverfahrens sichergestellt.?77

Mithilfe dieser Mitteilung sollten die Investorenrechte nicht nur fiir
die Investoren selbst, sondern auch fiir die nationalen Behorden der
MS sichtbarer werden. In weiterer Folge sollten dadurch einerseits
MS an der Vornahme unionswidriger, investitionsbeeintrichtigender
Mafinahmen gehindert und andererseits Investoren bei der Geltend-
machung ihrer Rechte vor den Verwaltungen und nationalen Gerich-
ten unterstiitzt werden.?7®

Wie die Riickmeldungen aus zwei nachfolgenden Workshops tiber
Intra-EU-Investitionen zeigten, konnten die Bedenken der Interes-
sengruppen allerdings nicht ausgerdumt werden und somit blieben
die Bemithungen der KOM erfolglos.?’¢ Wie unter anderem eine
Stellungnahme des deutschen Industrie- und Handelskammertags
von August 2020 veranschaulicht, bestehen die zentralen Kritikpunk-
te der Investorenschaft zum einen darin, dass die nationalen Jus-
tizsysteme in vielen MS nicht ausreichen, um einen wirksamen In-
vestitionsschutz zu gewiéhrleisten, zum anderen werden Defizite bei
der Rechtsdurchsetzung durch nationale Behérden und Gerichte im
Binnenmarkt beklagt. Letztere wiirden sich besonders in Form von
Diskriminierungen, einer fehlerhaften Anwendung des Unionsrechts
oder auch extrem langwierigen Gerichtsverfahren manifestieren.28°

277 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat: Schutz
EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg, 29.

278 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ MEMO_18_4529>
(29.06.2023).

279 Europdische Kommission, Initiative: Grenziiberschreitende Investitionen inner-
halb der EU - Prizisierung und Erginzung der EU-Vorschriften <ec.europa
.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12403-Grenzub
erschreitende-Investitionen-innerhalb-der-EU-Prazisierung-und-Erganz
ung-der-EU-Vorschriften_de> (29.06.2023) Anmerkung: Das Zitat bezieht
sich auf den Inhalt des Dokuments ,,Folgenabschitzung in der Anfangsphase
- Ares(2020)2716046“ und kann unter angegebenem Link heruntergeladen
werden.

280 1 <dihk.de/resource/blob/31288/11836b2e1068das5804847b36ccad2cid/dih
k-stellungnahme-eu-konsultation-investitionsschutz-data.pdf> (29.06.2023);
Anmerkung: Siehe Unterkapitel 4.5.4.
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3.4.1.5 Initiative: Rahmen fiir Investitionsschutz und -erleichterung

Im Mai 2020 startete die KOM, als Reaktion auf die anhaltende Ver-
stimmung aufseiten der Investoren, die Initiative ,Grenziiberschrei-
tende Investitionen innerhalb der EU - Prazisierung und Ergédnzung
der EU-Vorschriften Damit sollten zwei Probleme angegangen wer-
den:

1. Das ungleiche Investitionsschutzniveau in den einzelnen MS und
der damit einhergehende Vertrauensverlust

2. Bedenken hinsichtlich der Durchsetzung von Investorenrechten
und wirksamer Rechtsbehelfe

Ziel war somit einerseits die Gewdhrleistung eines einheitlichen In-
vestitionsschutzes in der gesamten EU und andererseits die Verbesse-
rung der Mittel zur Vorbeugung von Problemen sowie die Bereitstel-
lung wirksamerer Rechtsbehelfe im Falle von Investitionsschutzstrei-
tigkeiten in einem MS. Diese Mafinahme ist also als erneuter Ver-
such der KOM, das Misstrauen der Investoren auszurdumen, anzuse-
hen. Die Erreichung der genannten Ziele sollte dariiber hinaus zu
einer Steigerung grenziiberscheitender Investitionen beitragen, den
Zugang zu Investitionen fiir Biirger und Unternehmen unabhingig
von ihrem Standort in der EU verbessern und den wirtschaftlichen
Zusammenhalt zwischen den MS stdrken.28

Zu diesem Zweck priifte die KOM das aktuelle EU-Investitionsschutz-
system. Dariiber hinaus forderte sie Interessentrager und ganz allge-
mein alle EU-Biirger dazu auf, zu den aus ihrer Sicht bestehenden
Stiarken und Schwichen dieses gegenwirtigen Systems sowie etwai-
gen Verbesserungsmoglichkeiten im Rahmen einer vom 26. Mai
bis 8. September 2020 durchgefithrten offentlichen Konsultation
Stellung zu nehmen. 82

281 Folgenabschitzung in der Anfangsphase - Ares(2020)2716046 (Seite 4)
<ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12403
-Grenzuberschreitende-Investitionen-innerhalb-der-EU-Prazisierung-und-Erg
anzung-der-EU-Vorschriften_de> (29.06.2023).

282 Europdische Kommission, Offentliche Konsultation: Grenziiberschreitende Inves-
titionen innerhalb der EU - Prézisierung und Ergénzung der EU-Vorschriften
<ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12403-1I
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Zur Optimierung des Investitionsklimas innerhalb der EU wurden
im Rahmen der Initiative mehrere Moglichkeiten diskutiert:283

— Die Prazisierung jener Vorschriften, die dem Schutz und der
Erleichterung grenziiberschreitender Investitionen innerhalb der
EU dienen

— Die Einfithrung neuer Mafinahmen zur Schlieffung noch beste-
hender Schutzliicken

— Die Verbesserung der Rechtsdurchsetzung im Falle von Investi-

tionsstreitigkeiten zwischen Intra-EU-Investoren und einzelnen
MS

Weitere einschligige Maflnahmen bzw Uberlegungen der KOM wer-
den an anderen, geeigneten Stellen erldutert.>84

3.4.2 Investitionsschutzvorschriften

3.4.2.1 Schutz durch die GRCin Ubereinstimmung mit der Europaischen
Menschenrechtskonvention

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass ein Beitritt der EU zur Europi-
ischen Menschenrechtskonvention (im Folgenden: ,,EMRK®) bis zum
gegenwirtigen Zeitpunkt ausgeblieben ist. Dies, trotz des Umstan-
des, dass sich die EU mit dem Vertrag von Lissabon gem Art 6
Abs 2 EUV ausdriicklich zu einem solchen Beitritt verpflichtet hat.
Grund dafiir ist das Gutachten 2/13 des EuGH?2%5. Darin stellte das
Hochstgericht fest, dass der zwischen dem Europarat und der KOM
von 2010 bis 2013 ausgehandelte Beitrittsvertragsentwurf nicht mit
Art 6 EUV vereinbar ist.286

nvestment-protection-and-facilitation-framework/public-consultation_de>
(29.06.2023).

283 <ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12403-Gren
zuberschreitende-Investitionen-innerhalb-der-EU-Prazisierung-und-Erganzun
g-der-EU-Vorschriften_de> (29.06.2023).

284 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 4.6.2, 4.6.3, 5.2.3.

285 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13.

286 Rat der Europdischen Union, Beitritt der Europdischen Union zur Européischen
Menschenrechtskonvention — Fragen und Antworten <coe.int/de/web/portal/eu-
accession-echr-questions-and-answers> (29.06.2023); Europdisches Parlament,
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Nichtsdestotrotz spielt die EMRK bei der Auslegung der durch die
GRC gewihrleisteten Grundrechte eine zentrale Rolle. So wird in
Art 52 Abs 3 GRC festgelegt, dass den in der GRC enthaltenen Rech-
ten, soweit sie jenen der EMRK entsprechen, die gleiche Bedeutung
und Tragweite wie letzteren zukommt. Des Weiteren wird in
Art 53 GRC in Bezug auf das Schutzniveau der GRC klargestellt, dass
keine in der GRC enthaltene Bestimmung als eine Einschridnkung
oder Verletzung der Menschenrechte und Grundfreiheiten ausgelegt
werden darf, die in dem jeweiligen Anwendungsbereich durch das
Recht der EU und das Vélkerrecht sowie durch internationale Uber-
einkommen, bei denen die EU, die Gemeinschaft oder alle MS Ver-
tragsparteien sind, insbesondere die EMRK, sowie durch die Verfas-
sungen der MS anerkannt werden.

Aus diesen Griinden werden im Folgenden in der GRC enthaltene
Grundrechte unter Beriicksichtigung der EMRK erldutert.

3.4.2.1.1 Schutz des Eigentums (Art 17 GRC, Art 1 ZP 1 zur EMRK)

Art 17 GRC: Eigentumsrecht

(1) Jede Person hat das Recht, ihr rechtmdfig erworbenes Eigentum zu besit-
zen, zu nutzen, dariiber zu verfiigen und es zu vererben. Niemandem darf
sein Eigentum entzogen werden, es sei denn aus Griinden des ffentlichen
Interesses in den Fillen und unter den Bedingungen, die in einem Gesetz
vorgesehen sind, sowie gegen eine rechtzeitige angemessene Entschidigung
fiir den Verlust des Eigentums. Die Nutzung des Eigentums kann gesetzlich
geregelt werden, soweit dies fiir das Wohl der Allgemeinheit erforderlich ist.
(2) Geistiges Eigentum wird geschiitzt.

Das Eigentumsgrundrecht zéhlt zu den elementaren Rechtsgrund-
satzen der europdischen Wirtschaftsverfassung. Grund dafiir ist
die Bedeutung des Privateigentums fiir eine dezentrale, marktwirt-
schaftliche Wirtschaftsordnung.?8” Auch wiirden viele Bestimmun-
gen des europdischen Wirtschaftsverfassungsrechts ohne die markt-
wirtschaftliche Vorbedingung eines geschiitzten Privateigentums ins

Kurzdarstellung zur Européischen Union - Vertrag von Lissabon <europarl.e
uropa.eu/factsheets/de/sheet/5/vertrag-von-lissabon> (29.06.2023).

287 Wollenschliger in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Européisches Uni-
onsrecht” GRC Art. 17 (2015) Rz 1.
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Leere laufen.?8® Dartiber hinaus gehort die Eigentumsgarantie zur
gemeinsamen Verfassungstradition der MS und wurde mehrmals
durch die Rechtsprechung des EuGH - erstmals in der am 13. De-
zember 1979 entschiedenen Rechtssache Hauer?® - bekriftigt.

Art 17 GRC kommt, trotz seiner inhaltlich ,zeitgeméf3eren® Ausge-
staltung, dieselbe Bedeutung und Tragweite wie Art 1 des 1. Zusatz-
protokolls zur EMRK zu. Deshalb darf, wie oben bereits angespro-
chen, gem Art 52 Abs 3 GRC nicht iiber die in der EMRK vorgesehe-
nen Einschrinkungen hinausgegangen werden.29°

Art 17 GRC enthilt drei Grundregeln. Die erste ist allgemeiner Natur
und begriindet die freiheitsschiitzende Funktion der Eigentumsga-
rantie dahingehend, dass auch mit dem Eigentum wesensméifig ver-
bundene Rechte gewihrleistet werden (Abs 1 S 1). Die zweite Grund-
regel nennt Bedingungen fiir die Zuldssigkeit einer Eigentumsentzie-
hung (Abs 1 S 2). Mit der dritten Grundregel wird die Kompetenz
des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers anerkannt, die Nutzung des Ei-
gentums so weit zu regeln, als dies fiir das Wohl der Allgemeinheit
erforderlich ist.29* Obwohl der Schutz des geistigen Eigentums be-
reits ein Aspekt des Eigentumsrechts ist und somit der Eigentumsga-
rantie unterfillt, wird er aufgrund seiner steigenden Bedeutung und
der Normierung im EU-Sekundérrecht in Art 17 Abs 2 GRC explizit
angefiihrt.?9?

Das Eigentumsgrundrecht zeichnet sich durch einen sog norm-
gepragten Schutzbereich aus, dessen Schutzgegenstand gem
Art 345 AEUV normativ erst durch den nationalen Gesetzgeber
geschaffen werden muss.?93 Der Eigentumsbegriff in Art 17 ist uni-

288 Calliess in Calliess/Ruffert (Hrsg), EU/AEUV® EU-GRCharta Art.17 Eigen-
tumsrecht (2022) Rz 1.

289 EuGH 13.12.1979, C-44/79 (Liselotte Hauer gegen Land Rheinland-Pfalz)
(Slg. 1979, 3727).

290 Ziniel in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC-Kommentar> Art 17 (2019) Erldute-
rungen.

291 Bernsdorff in Meyer/Hoélscheidt (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union® GRCh Art 17 Eigentumsrecht (2019) Rz 12.

292 Wollenschldger in Europiisches Unionsrecht” GRC Art. 17 Rz 1; Erlduterungen
zu Art. 17 GRC, ABL C 303 vom 14.12.2007, S. 17, 23.

293 Calliess in EU/AEUV® EU-GRCharta Art. 17 Eigentumsrecht Rz 4.
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onsrechtlich-autonom auszulegen.?*4 Ankniipfungspunkt hierfiir ist
das weite volkerrechtliche Verstdndnis, welches sich weitgehend mit
der Definition des sachlichen Anwendungsbereichs bestehender (In-
tra-EU-)BITs deckt.?%5 Art 17 GRC schiitzt das Eigentum als Abwehr-
recht, weshalb sich, wie durch den Grundsatz des vollen Schutzes
und Sicherheit?9, fiir die EU und die MS Respektierungs- und (posi-
tive) Schutzpflichten gegentiber Eingriffen Dritter ergeben.297

Weitere Uberschneidungen mit dem typischerweise durch (Intra-
EU-)BITs gewdhrleisteten Investorenschutz ergeben sich aus Art 17
Abs 1 S 2 GRC. Hiernach sind formelle Eigentumsentziehungen
sowie ,de-facto-Enteignungen?%® nur aus ,Griinden des Offentli-
chen Interesses“ und gegen eine ,rechtzeitige angemessene Entschi-
digung® zuldssig. Mit Letzterem wird auf den in allen MS gelten-
den volkerrechtlichen Mindeststandard, wonach eine Enteignungs-
entschiddigung im Sinne der bereits beschriebenen Hull-Formel299
zu erfolgen hat, Bezug genommen.3°° Bei der Beurteilung des Vorlie-
gens eines ,,0ffentlichen Interesses® als weitere Enteignungsvorausset-
zung wird dem mitgliedstaatlichen Gesetzgeber ein breiter Spielraum
eingerdumt, welcher sich allerdings innerhalb der dafiir vorgesehe-
nen unionsrechtlichen Grundsitze bewegt.3°

Der Schutzbereich des Art 17 GRC umfasst nur das ,erworbene®
Eigentum. Nicht geschiitzt sind der Eigentumserwerb sowie blofie
Erwerbschancen oder Erwartungen, deren Ungewissheit zum We-
sen der wirtschaftlichen Tétigkeit gehort.3°2 Insofern bietet die Ei-
gentumsgarantie ein niedrigeres Schutzniveau fiir ausldndische In-

294 Wollenschldiger in Europdisches Unionsrecht” GRC Art. 17 Rz 1o0.

295 Bernsdorff in Charta der Grundrechte der Européischen Union® Art 17 Rz 12;
v. Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (93); Anmerkung: Siehe
Unterkapitel 2.2.1.2.

296 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.4.

297 Bernsdorff in Charta der Grundrechte der Europdischen Union® Art 17 Rz 17;
v. Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (93).

298 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.6.

299 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.6.

300 Bernsdorffin Charta der Grundrechte der Européischen Union® Art 17 Rz 19.

301 Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (93).

302 Ziniel in GRC-Kommentar? Art 17 Rz 22.
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vestitionen als der auch Renditeperspektiven abdeckende BIT-Stan-
dard.303

3.4.2.1.2 Nichtdiskriminierung (Art 21 GRC, Art 14 EMRK)

Art 21 GRC: Nichtdiskriminierung

(1) Diskriminierungen, insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der
Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkma-
le, der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der politischen oder
sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit,
des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung, sind verboten.

(2) Im Anwendungsbereich des Vertrags zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft und des Vertrags tiber die Europdische Union ist unbeschadet
der besonderen Bestimmungen dieser Vertrige jede Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit verboten.

In Anlehnung an Art 14 EMRK werden in Art 21 GRC umfassende
besondere Diskriminierungsverbote normiert.3°4 Es ist als spezielles
Gleichheitsrecht als ein eigenstdndiges Grundrecht einzuordnen.3°s
Zum einen garantiert Abs 1 Schutz vor Diskriminierungen aufgrund
personenbezogener Merkmale. Zum anderen ist in Abs 2 das Verbot
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit verankert.
Im Vergleich mit dem standardméf3ig durch BITs gewéhrten Grund-
satz der Inlinderbehandlung3°¢ bietet Art 21 GRC ein ,,Mehr“ an
Investitionsschutz. Dieser weitergehende Schutz ergibt sich insbeson-
dere durch die genannte Verankerung von Diskriminierungsverbo-
ten hinsichtlich personengebundener Merkmale.3°7

3.4.2.1.3 Justizielle Rechte (Art 47 GRC, Art 6 EMRK)

Artikel 47 GRC: Justizielle Rechte

303 Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (93).

304 Rossi in Calliess/Ruffert (Hrsg), EU/AEUV® EU-GRCharta Art. 21 Nichtdiskri-
minierung (2022) Rz 1.

305 Lemke in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Europdisches Unionsrecht”
GRC Art. 21 (2015) Rz 1.

306 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.5.

307 Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (94).
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Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht

Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder
Freiheiten verletzt worden sind, hat das Recht, nach MafSgabe der in die-
sem Artikel vorgesehenen Bedingungen bei einem Gericht einen wirksamen
Rechtsbehelf einzulegen.

Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhdngigen,
unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen
Verfahren, dffentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Je-
de Person kann sich beraten, verteidigen und vertreten lassen.

Personen, die nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen, wird Prozesskosten-
hilfe bewilligt, soweit diese Hilfe erforderlich ist, um den Zugang zu den
Gerichten wirksam zu gewdhrleisten.

Art 47 GRC stellt die zentrale Rechtsschutz- und Verfahrensgaran-
tie der Charta dar. Jeder Rechtsschutzsuchende erhilt dadurch das
Recht, im Falle einer Verletzung seiner unionsrechtlich garantierten
Rechte und Freiheiten, bei einem Gericht einen wirksamen Rechts-
behelf einzulegen, aufgrund dessen seine Sache im Rahmen eines fai-
ren Verfahrens mit angemessener Dauer 6ffentlich verhandelt wird.
Er stiitzt sich gemafl der Erlduterungen zur Charta auf die Art 6
und 13 EMRK samt der dazu ergangenen Rechtsprechung des EGMR
sowie des EuGH.3°08

Uberschneidungen ergeben sich mit dem BIT-Standard in Form des
Grundsatzes der gerechten und billigen Behandlung3°. Dieser um-
fasst ndmlich unter anderem auch die Verpflichtung des Gaststaates
dem Investor ein faires Gerichtsverfahren zu gewéhren.3*° Im Ver-
gleich bietet Art 47 GRC allerdings, zumindest auf den ersten Blick,
einen deutlich weitergehenden Schutz, beispielsweise durch die in
Abs 3 gewidhrte Prozesskostenhilfe. An dieser Stelle darf allerdings
nicht aufler Acht gelassen werden, dass (Intra-EU-)BITs durch ISDS-
Klauseln im Gegensatz zum Unionsrecht dem Investor den Zugang
zu (unparteiischen) Investitionsschiedsgerichten ermdglichen.

308 Kroll in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC-Kommentar® Art 47 (2019) Rz 2 f.
309 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.3.
310 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht'* (2020) Rz 63.
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3.4.2.2 Schutz durch den AEUV
3.4.2.2.1 Diskriminierungsverbot (Art 18 AEUV)

Das in Art 18 Abs 1 AEUV enthaltene allgemeine Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit ist eine ,,be-
sondere Ausformung“ des allgemeinen Gleichheitssatzes und kann
als ,Leitmotiv der Vertrige bezeichnet werden.3* Es wird in zahl-
reichen anderen Regelungsbereichen des Vertrags, insbesondere in
den Bestimmungen iiber die Grundfreiheiten des Binnenmarkts, auf-
gegriffen und konkretisiert bzw erweitert.3*> Diesen gegeniiber ist
Art 18 AEUV subsididr und als Auslegungsgrundsatz spezieller Dis-
kriminierungsverbote heranzuziehen.3*3

Art 18 AEUV ist unmittelbar anwendbar und ist daher gegeniiber
entgegenstehendem innerstaatlichen Recht vorrangig anzuwenden.
Mit seiner unmittelbaren Wirkung wird den Unionsbiirgern dadurch
ein subjektives, vor mitgliedstaatlichen Gerichten durchsetzbares
Recht eingerdumt.3*4 Damit kommt Art 18 AUEV, wie auch den
Grundfreiheiten, ein grundrechtsidhnlicher Charakter zu, welcher
durch die Aufnahme des Diskriminierungsverbots aus Griinden
der Staatsangehorigkeit in Art 21 Abs 2 GRC unterstrichen wird.
Art 18 AEUV geht allerdings tiber Art 21 Abs 2 GRC insoweit
hinaus, als er, anders als die in der GRC verankerten Rechte (vgl
Art 51 GRC), eine umfassende Verpflichtung der MS konstituiert.315

Auf Anwendungsbereichsebene muss zwischen unmittelbaren und
mittelbaren bzw versteckten Diskriminierungen unterschieden wer-
den. Erstere sind solche, die ausdriicklich an das Merkmal der Staats-
angehorigkeit ankniipfen, wéihrend letztere Regelungen betreffen, die
zwar gleichermaflen fiir In- und Ausldnder gelten, faktisch allerdings

311 Streinz in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? AEUV Art 18 [Diskriminierungsverbot]
(2018) Rz 1 1.

312 Epiney in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® AEUV Art 18 (ex-Art. 12 EGV)
[Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit] (2022) Rz 1.

313 Streinzin EUV/AEUV3 AEUV Art 18 Rz 2.

314 Cede in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 18 AEUV (2020) Rz 5.

315 Epiney in EUV/AEUV® AEUV Art18 Rz 1 1.
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zu einer Schlechterstellung ausldndischer Waren, Dienstleistungen
oder Personen fithren.36

Der durch die im Folgenden zu erlduternden Grundfreiheiten kon-
kretisierte Art 18 AEUV dient vor allem als Auffangtatbestand fiir
Fille, in denen die besonderen Diskriminierungsverbote nicht grei-
fen.317 In dieser Eigenschaft kann er unter Umstidnden dem Schutz
auslandischer Investitionen dienen.3!8

3.4.2.2.2 Niederlassungsfreiheit (Art 4955 AEUV)

Die in den Art 49 bis 55 AEUV geregelte Niederlassungsfreiheit
ist unmittelbar anwendbar und bildet zusammen mit den anderen
Grundfreiheiten, namlich der Dienstleistungsfreiheit, der Warenver-
kehrsfreiheit, der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und dem freien
Kapital- und Zahlungsverkehr, die Grundlage des Binnenmarktes.3!9
Anders als die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gem Art 45 AEUV ge-
wihrleistet die Niederlassungsfreiheit die Freiziigigkeit der Selbststin-
digen. Sie erlaubt es sowohl natiirlichen Personen mit der Staats-
angehorigkeit eines MS als auch Gesellschaften, welche nach den
Vorschriften eines MS gegriindet wurden und ihren Sitz in der EU
haben (Art 54 AEUV), sich in einem anderen MS unter den gleichen
Bedingungen wie einheimische Staatsangehorige frei niederzulassen
oder eine Zweigstelle zu griinden.32°

Indem Art 49 AEUV Beschridnkungen der freien Niederlassung von
Staatsangehorigen eines MS zur Aufnahme und Austibung selbst-
standiger gewerblicher und unternehmerischer Tétigkeiten im Ho-
heitsgebiet eines anderen MS verbietet, wird der Zugang von Aus-
landsinvestitionen in diesem Bereich garantiert.32! Sofern es sich

316 Khan/Schiffer in Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV7 AEUV Art 18
[Diskriminierungsverbot] (2023) Rz 8f.

317 Epiney in EUV/AEUV® AEUV Art 18 Rz 4.

318 Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (95).

319 Enzinger in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 49 AEUV Rz 1 ff.

320 Frenz, Europarecht: Mit Klimaschutz, Digitalisierung, Corona, ausfiithrlichem
Datenschutz3 (2021) Rz 394; Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1,
82 (95).

321 Schill, Investitionsschutz in EU-Freihandelsabkommen: Erosion gesetzgeberi-
scher Gestaltungsmacht? Za6RV 2018, 33 (50).
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beim Marktzugang einer Auslandsinvestition um eine Niederlassung
handelt, ist eine Diskriminierung von EU-Auslindern gem Art 52
Abs 1 AEUV nur aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit zuldssig. Mit Art 52 AEUV wird demnach die in
Art 49 Abs 2 AEUV verankerte Garantie der Inlinderbehandlung
eingeschrankt, wobei diese Einschrinkung vom EuGH als Ausnah-
meregelung eng ausgelegt wird. So bejaht der EuGH das Vorliegen
eines in Art 52 Abs 1 AEUV aufgezihlten, zu einer Sonderreglung le-
gitimierenden Grundes, nur dann, wenn eine ,tatsdchliche und hin-
reichend schwere Gefidhrdung der 6ffentlichen Ordnung vorliegt, die
ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt“322 Dariiber hinaus wer-
den allfillige Diskriminierungen vom EuGH am Verhiltnismaflig-
keitsgrundsatz gemessen. Wirtschaftspolitisch motivierte und des-
halb protektionistische Diskriminierungen konnen auf diese Weise
jedenfalls nicht gerechtfertigt werden.323

3.4.2.2.3 Freier Kapital- und Zahlungsverkehr (Art 63—66 AEUV)

Art 63 AEUV gewihrleistet in seinem Abs 1 den ungehinderten
einheitlichen Kapitalverkehr zwischen den MS und in seinem Abs 2
erginzend den freien Zahlungsverkehr. Zum Kapitalverkehr zdhlen
samtliche einseitige Wertiibertragungen aus einem MS in einen
anderen, die gleichzeitig als Vermogensanlage zu qualifizieren sind.
Darunter fallen, gemif3 der vom EuGH als Auslegungshilfe heran-
gezogenen Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361/EG, allem voran Direkt-
investitionen, Darlehen, Finanzkredite sowie Geschifte mit Wertpa-
pieren.3?4 Demgegeniiber umfasst der vom freien Zahlungsverkehr
ausgehende Schutz lediglich die Ubertragung von Zahlungsmitteln
als Gegenleistung fiir die Erbringung von Leistungen insbesondere
im Waren-und Dienstleistungsverkehr.325

322 BEuGH 27. 10. 1977, 30/77, Bouchereau,ECLI:EU:C:1977:172; 19. 1. 1999,
C-348/96, Calfa, ECLI:EU:C:1999:6

323 EuGH, Rs. C-17/92, Fedicine, Slg. 1993, I-2239 Rn. 16

324 Schill, Za6RV 2018, 33 (50); 4. Richtlinie des Rates zur Liberalisierung des
Kapitalverkehrs, Nr. 88/361 vom 24.6.1988, ABI. 1988, Nr. L 178/15, Anhang I.

325 Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (96); Schneider in Jae-
ger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 63 AEUV (2020) Rz 16.
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Art 63 AEUV verfolgt das Ziel, den ungehinderten, grenziiberschrei-
tenden Einsatz von Geld- und Sachkapital zum Zweck der Investiti-
on und Finanzierung zu ermdéglichen.3?¢ Geschiitzt wird nicht nur
der Kapital- und Zahlungsverkehr zwischen MS, sondern auch jener
im Verhiltnis zu Drittstaaten, weshalb sich auch Drittstaatsangehori-
ge auf dieses unmittelbar anwendbare Grundrecht berufen konnen.
Ahnlich dem Art 52 AEUV im Rahmen der Niederlassungsfreiheit
sind gem Art 65 Abs 1 litb AEUV auch beim freien Kapital- und
Zahlungsverkehr diskriminierende Beschrinkungen zuldssig, wenn
diese aus Griinden der offentlichen Ordnung oder Sicherheit ge-
rechtfertigt sind. Fiir eine solche Rechtfertigung muss auch hier
eine schwere Gefiahrdung, die ein Grundinteresse der Gesellschaft be-
rithrt, gegeben sein und der Verhiltnismégligkeitsgrundsatz gewahrt
werden.3?” Derartige Mafinahmen eines MS diirfen gem Art 65
Abs 3 AEUV weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung
noch eine verschleierte Beschriankung des freien Kapital- und Zah-
lungsverkehrs darstellen. Des Weiteren wurde vom EuGH mehrfach
betont, dass Beschrankungen des freien Kapitalverkehrs stets nach
objektiven und klar umschriebenen Merkmalen zu erfolgen haben,
die den Betroffenen zu verstehen geben, unter welchen Umstinden
Beschriankungen erfolgen konnen.328

Die Gewdhrleistung des uneingeschrinkten Transfers von Kapital
und Ertrdgen gehort auch zum standardméfligen Inhalt von BITs.329

3.4.2.3 Zusammengefasst

An dieser Stelle kann festgehalten werden, dass das Unionsrecht, vor
allem die GRC sowie der AEUYV, durchaus investitionsschiitzende
Regelungen bereithilt. Vergleicht man diesen Schutz mit jenem, der
durch die Intra-EU-BITs geschaffen wurde, so lassen sich bestimm-

326 Sedlaczek/Ziiger in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV3 AEUV Art 63 [Freier Kapital-
und Zahlungsverkehr] (2018) Rz 1.

327 van de Loo/Simmig in Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmaier, EUV/AEUV7 AEUV
Art 65 [Nationale Beschridnkungen] (2023) Rz 3 f.

328 Schill, ZasRV 2018, 33 (52); EuGH, Rs.C-54/99, FEglise de scientologie,
Slg. 2000, I-1335 Rn. 21 ff.

329 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.7.
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te Uberschneidungen erkennen. Teilweise geht der unionsrechtliche
Schutz sogar iiber den BIT-Standard hinaus, bleibt allerdings wie-
derum an einigen Stellen deutlich hinter diesem zuriick. Insofern
entsteht fiir Intra-EU-Investoren durch einen ersatzlosen Wegfall der
Intra-EU-BITs jedenfalls eine Rechtsschutzliicke.

Zudem niitzt der theoretisch vom Unionsrecht gewéhrleistete Inves-
titionsschutz dem Investor selbstverstindlich wenig, wenn er in der
Praxis, aus welchen Griinden auch immer, von mitgliedstaatlichen
Gerichten bzw Verwaltungsbehorden nicht umgesetzt wird und die
vorgesehenen unionsrechtlichen Durchsetzungsmechanismen nicht
greifen.33°

330 Anmerkung: Siche Unterkapitel 4.5.4.
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4 Die aktuelle Rechtsprechung des EuGH
zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen

4.1 Achmea

In der Rechtssache, in der das Urteil vom 6. Mirz 2018, Achmea
(C-284/16/ ECLI:EU:C:2018:158) ergangen ist, ging es um die Frage,
ob die in dem Investitionsschutzabkommen zwischen den Niederlan-
den und der Slowakei (im Folgenden: ,,BIT Niederlande-Slowakei®)
enthaltene Schiedsklausel mit dem Unionsrecht vereinbar ist. Der
EuGH verneinte und nutzte damit die erstmalige Gelegenheit, zu
diesem seit Jahren umstrittenen Thema Stellung zu nehmen.

Da dem Achmea-Urteil von den insgesamt vier in diesem Werk
erlduterten EuGH-Entscheidungen die grofite Bedeutung zukommt,
soll es im Folgenden etwas umfassender als die anderen dargestellt
werden. Um den Rahmen des vorliegenden Werks nicht zu sprengen,
werden die Auswirkungen der tibrigen Urteile auf das Investitions-
schutzrecht der EU unter einer gemeinsamen Uberschrift33! behan-
delt. Dies ist auch deshalb sinnvoll, weil dadurch verstindlicher auf-
gezeigt werden kann, in welchem Verhiltnis diese Entscheidungen
zueinander stehen.

4.1.1 Vorgeschichte: Ausgangsverfahren und Vorlagefragen
Die damalige Tschechoslowakei und die Niederlande, welche seit
1957 Mitglied der Europdischen Union ist, schlossen im Jahre 1991

einen Investitionsschutzvertrag, dessen Wirkung mit 1. Oktober
1992 in Kraft trat. Am 1. Januar 1993 trat die Slowakische Republik

331 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 4.5.
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in die Rechte und Pflichten der fritheren Tschechoslowakei in besag-
tem BIT ein. Mit 1. Mai 2004 wurde auch die Slowakei Mitglied der
EU332, Im selben Jahr 6ffnete die Slowakei den Markt fiir privatisierte
Krankenversicherungen fiir in- sowie auslandische Anbieter im Zuge
einer Reform ihres Gesundheitswesens. Daraufhin griindete die Ach-
mea BV, ein zu einer niederlindischen Versicherungsgruppe geho-
rendes Unternehmen, nach ihrer Zulassung als Krankenversicherer
in der Slowakei eine Tochtergesellschaft und bot tiber diese private
Krankenversicherungen an. Im Jahr 2006 reversierte die Slowakei
die Liberalisierung dieses Marktes nach einem Regierungswechsel
allerdings teilweise.333

Darauffolgend leitete die Achmea BV im Jahr 2008 auf Grundlage
von Art 8 BIT Niederlande-Slowakei?34 ein Schiedsverfahren gegen
die Slowakei ein. Das niederldndische Unternehmen vertrat die Auf-
fassung, dass die gesetzlichen Regulierungsmafinahmen der Slowakei
gegen mehrere Bestimmungen des BIT Niederlande-Slowakei, kon-
kret gegen die darin geregelten Grundsitze der fairen und gerech-
ten Behandlung (Art 3 Abs 1), voller Schutz und Sicherheit (Art 3
Abs 2), freier Zahlungstransfer (Art 4) und Verbot rechtwidriger
Enteignungen (Art 5), verstieflen. Die Achmea BV machte geltend,
durch die gesetzlichen Mafinahmen sei ihr ein Schaden in zweistelli-
ger Millionenhohe entstanden. Sie verlangte Schadenersatz in Hohe
von 65 Millionen Euro. Als Schiedsort wurde Frankfurt am Main fest-
gelegt, weshalb deutsches Recht auf das Schiedsverfahren anwendbar
war. Das Schiedsgericht wurde gemif3 dem BIT Niederlande-Slowa-
kei und der Schiedsordnung der UNCITRAL gebildet.335

332 Anmerkung: Damit wurde das Extra-EU-BIT zu einem Intra-EU-BIT.

333 EuGH 06.03.2018, C-284/16 (Slowakische Republik gegen Achmea BV) Rz 6 ff;
Anmerkung: Die Slowakei verbot zunichst den Einsatz von Versicherungsmak-
lern, danach die Ausschiittung von Gewinnen aus dem Krankenversicherungs-
geschift und schliellich die Verduflerung von Versicherungsportfolios. Der
Verfassungsgerichtshof der Slowakei erklarte mit Urteil vom 26.01.2011 das ge-
setzliche Gewinnausschiittungsverbot fiir verfassungswidrig. In weiterer Folge
lie} die Slowakei mit dem Gesetz zur Neuregelung der Krankenversicherung,
in Kraft seit 01.08.2011, Gewinnausschiittungen wieder zu. GA 19.09.2017,
C-284/16 (Slowakische Republik gegen Achmea BV) Rz 19.

334 Anmerkung: Hierbei handelt es sich um eine typische ISDS-Klausel.

335 GA 19.09.2017, C-284/16 Rz 20 f; EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 9 f.
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Im Schiedsverfahren erhob die Slowakei eine Einrede der Unzustin-
digkeit des Schiedsgerichts. Ihrer Ansicht nach regelten der AEUV
und das BIT Niederlande-Slowakei denselben Gegenstand, weshalb
das BIT nach Art 30 und 59 WVK als unanwendbar und beendet
angesehen werden miisse. Mangels Vereinbarkeit mit dem AEUV
sei auch die Schiedsvereinbarung nach Art 8 Abs 2 BIT Niederlan-
de-Slowakei unanwendbar. Ausschliellich der EuGH sei zustindig,
tiber die Antrdge der Achmea BV zu entscheiden. Des Weiteren seien
einige Bestimmungen des BIT, beispielsweise Art 4 iiber den freien
Zahlungsverkehr, vom EuGH fiir mit dem AEUV unvereinbar befun-
den worden.33¢

Am 26. Oktober 2010 wies das Schiedsgericht mit einem Entscheid
die Unzustandigkeitseinrede der Slowakei zuriick und erklirte sich
fiir zustandig. Erfolglos blieb auch der Antrag der Slowakei vor den
deutschen Gerichten auf Aufhebung dieses Entscheids. Die Slowakei
wurde mit abschlieendem Schiedsspruch vom 7. Dezember 2012 zu
einer Schadenersatzzahlung an die Achmea BV in Héhe von 22,1 Mil-
lionen Euro nebst Zinsen verurteilt.337

Die Slowakei beantragte in der Folge die Authebung des abschlie-
Benden Schiedsspruchs beim Oberlandesgericht Frankfurt am Main.
Dieser Antrag wurde wiederum zuriickgewiesen. Daraufhin erhob
die Slowakei Rechtsbeschwerde gegen die Zuriickweisung beim Bun-
desgerichtshof (im Folgenden: ,,BGH).338

Nach Ansicht der Slowakei verstofle der abschlieflende Schieds-
spruch gegen die offentliche Ordnung und sei deshalb aufzuheben.
Auch sei die diesem Schiedsspruch zugrundeliegende Schiedsverein-
barung ungiiltig und verstofie ebenfalls gegen die o6ffentliche Ord-
nung.

Hinsichtlich des Verstofles des abschlieflenden Schiedsspruchs gegen
die offentliche Ordnung habe das Schiedsgericht, welches nicht vor-

336 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 11.

337 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 11 f; Anmerkung: Das Schiedsgericht entschied,
dass ein Teil der von der Slowakei ergriffenen Mafinahmen, konkret das Ge-
winnausschiittungsverbot und das Transferverbot, gegen Art 3 Abs 1 und
Art 4 BIT Niederlande-Slowakei verstiefSen. GA 19.09.2017, C-284/16 Rz 24.

338 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 12.
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lageberechtigt gem Art 267 AEUV sei, die vorrangigen unionsrecht-
lichen Bestimmungen zur Kapitalverkehrsfreiheit unberiicksichtigt
gelassen und im Zuge der Schadensberechnung den Anspruch der
Slowakei auf rechtliches Gehor verletzt.339

Beziiglich der Ungiiltigkeit der, im BIT Niederlande-Slowakei ge-
schlossenen, Schiedsvereinbarung argumentierte die Slowakei, die
Vereinbarung verstofle gegen Art 267 und 344 AEUV34° sowie gegen
das Diskriminierungsverbot gem Art 18 AEUV341 342

Zwar teilte der BGH die Zweifel der Slowakei hinsichtlich der Ver-
einbarkeit von Art 8 BIT Niederlande-Slowakei mit den Art 18,
267 und 344 AEUV nicht, allerdings stellte er fest, dass es zu den
konkret aufgeworfenen Fragen weder eine Entscheidung des EuGH
gebe noch seiner Rechtsprechung eine eindeutige Antwort entnom-
men werden konne. Dariiber hinaus sei die Auffassung343 der KOM
zu beriicksichtigen, welche dem Rechtsstreit als Streithelferin zur
Unterstiitzung der Slowakei sowohl im fraglichen Schiedsverfahren
als auch im Aufhebungsverfahren vor den deutschen Gerichten bei-
getreten war. Auch sei die Thematik wegen der zahlreichen Intra-EU-
BITs, die dhnliche Schiedsklauseln enthielten, von erheblicher Bedeu-
tung. Am 3. Mérz 2016 beschloss der BGH deshalb, das Verfahren
auszusetzen und dem EuGH drei Fragen zur Vorabentscheidung vor-
zulegen:344

339 GA 19.09.2017, C-284/16 Rz 26f.

340 Anmerkung: Gem Art 344 AEUV verpflichten sich die MS, Streitigkeiten tiber
die Auslegung oder Anwendung der Vertrage nicht anders als darin vorgesehen
zu regeln.

341 Anmerkung: Gem Art 18 AEUV ist unbeschadet besonderer Bestimmungen
der Vertrige in ihrem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit verboten.

342 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 14.

343 Anmerkung: Gemeint ist hier die bereits beschriebene, ablehnende Haltung der
KOM gegeniiber Intra-EU-BITs, insbesondere den darin enthaltenen ISDS-Klau-
seln.

344 GA 19.09.2017, C-284/16 Rz 29; BGH 03.03.2016, C-136/10 (Slowakische Re-
publik gegen Achmea BV).
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1) Steht Art 344 AEUV der Anwendung einer Regelung345 in einem
bilateralen Investitionsschutzabkommen zwischen Mitgliedstaa-
ten der Union34¢ entgegen, nach der ein Investor eines Vertrags-
staats bei einer Streitigkeit iber Investitionen in dem anderen
Vertragsstaat gegen Letzteren ein Verfahren vor einem Schieds-
gericht einleiten darf, wenn das Investitionsschutzabkommen vor
dem Beitritt eines der Vertragsstaaten zur Union abgeschlossen
worden ist, das Schiedsgerichtsverfahren aber erst danach einge-
leitet werden soll?

2) Falls Frage 1 zu verneinen ist: Steht Art 267 AEUV der Anwen-
dung einer solchen Regelung entgegen?

3) Falls Frage 1 und 2 zu verneinen sind: Steht Art 18 Abs 1 AEUV
unter den in Frage 1 beschriebenen Umstinden der Anwendung
einer solchen Regelung entgegen?347

4.1.2 Schlussantrage des Generalanwalts Wathelet

In seinen umfassenden Schlussantrigen vom 19. September 2017
sprach sich Generalanwalt348 Melchior Wathelet fiir die Vereinbarkeit
der betroffenen Schiedsklausel mit Unionsrecht aus. Ein Verstof3 ge-
gen Art 344 AEUV liege nicht vor, da diese Bestimmung die MS
lediglich dazu verpflichte, Streitigkeiten zwischen den MS und der
Union vor dem EuGH anzufechten. Art 344 AEUV beziehe sich
nicht auf eine Streitigkeit mit einem Investor. Eine solche beziehe
sich dariiber hinaus nicht auf Unionsrecht, sondern auf das zugrun-
deliegende BIT. Nach Ansicht des Generalanwalts seien volkerver-
traglich geschaffene Schiedsgerichte vorlageberechtigt, wenn sie Uni-
onsrecht entscheidungserheblich anwenden miissen, weshalb es auch
zu keiner Beeintrichtigung des Systems der Vorabentscheidungsver-
fahren gem Art 267 AEUV komme. Auch sei das Vorliegen einer

345 Anmerkung: Gemeint ist die typischerweise in BITs und auch in einer Mehr-
zahl der Intra-EU-BITs enthaltene ISDS-Klausel.

346 Intra-EU-BIT.

347 GA 19.09.2017, C-284/16 Rz 30.

348 Anmerkung: Die Generalanwilte am EuGH unterstiitzen die Richter des Ge-
richtshofs in ihrer Entscheidungsfindung.
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nach Art 18 AEUV verbotenen Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit zu verneinen.34

4.1.3 Urteil des EuGH

4.1.3.1 Tenor

Die Art 267 und 344 AEUYV sind dahin auszulegen, dass sie einer
Bestimmung in einer internationalen Ubereinkunft zwischen den MS
wie Art 8 des Abkommens zwischen dem Konigreich der Niederlan-
de und der Tschechischen und Slowakischen Foderativen Republik
tiber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Investitionen
entgegenstehen, nach der ein Investor eines dieser MS im Fall einer
Streitigkeit iiber Investitionen in dem anderen MS gegen diesen ein
Verfahren vor einem Schiedsgericht einleiten darf, dessen Gerichts-
barkeit sich dieser Mitgliedstaat unterworfen hat.

4.1.3.2 Zuden Vorlagefragen (Begriindung)

In seiner Entscheidung behandelte der EuGH die ersten beiden Vor-
lagefragen gemeinsam.35°

Im Gegensatz zum BGH und Generalanwalt stufte der EuGH die
Schiedsklausel in seinem Urteil vom 6. Mérz 2018 als unionswidrig
ein, diese sei nicht mit Art 344 AEUV und Art 267 AEUV vereinbar.

Die einheitliche Auslegung des Unionsrechts, seine Kohirenz, sei-
ne volle Geltung und seine Autonomie wiirden durch das Vorab-
entscheidungsverfahren und den Dialog zwischen EuGH und den
nationalen Gerichten gewihrleistet und ebendieses System durch
das Schiedsgericht in Achmea gefihrdet. Dieses habe ndmlich nach
Art 8 Abs 6 des BIT Niederlande-Slowakei bei seiner Entscheidung
unter anderem das geltende Recht des verklagten Staats und alle er-
heblichen Abkommen zwischen den Vertragsparteien zu beriicksich-
tigen. Dazu gehoére demnach auch das Unionsrecht, beispielsweise

349 GA 19.09.2017, C-284/16 Rz 82 ff.
350 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 31.
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die Vorschriften tiber die Niederlassungsfreiheit und den freien Kapi-
talverkehr. Gegebenenfalls habe das Schiedsgericht Unionsrecht also

auszulegen oder sogar anzuwenden. Allerdings sei ein Schiedsgericht,
wie das in Art 8 BIT Niederlande-Slowakei geregelte, aufgrund seines

Ausnahmecharakters jedenfalls kein ,,Gericht eines Mitgliedstaats“3s?

im Sinne von Art 267 AEUV. Es gehore somit nicht zum Gerichts-
system der Union, weshalb es, im Gegensatz zum Vorschlag des

Generalanwalts, nicht vorlageberechtigt sei.352

In weiterer Folge priifte der EuGH, ob der Schiedsspruch eines
solchen Gerichts im Einklang insbesondere mit Art 19 AEUV der
Kontrolle durch Gerichte der MS unterliegt, wodurch sichergestellt
wird, dass unionsrechtliche Fragen, die das Schiedsgericht zu behan-
deln haben konnte, eventuell im Wege eines Vorabentscheidungser-
suchens letztlich doch dem EuGH vorgelegt werden kénnen.353

Hierzu stellte er fest, dass Schiedsspriiche solcher Schiedsgerichte
nur dann durch mitgliedstaatliche Gerichte tberpriift werden kon-
nen, soweit dies das anwendbare nationale Recht gestattet. Hin-
zu komme, dass die eingeschrinkte gerichtliche Uberpriifung von
Schiedsspriichen durch vorlageberechtigte nationale Gerichte bei In-
vestitionsschiedsverfahren, anders als bei Handelsschiedsverfahren
zwischen Privaten, nicht ausreiche, um die einheitliche Auslegung
des Unionsrechts zu gewihrleisten. Die Entscheidung des Schiedsge-
richts sei gem Art 8 Abs 7 BIT Niederlande-Slowakei grundsitzlich
endgiiltig.354

351 Anmerkung: ,Nach stindiger Rechtsprechung ist, damit es sich bei einer Recht-
sprechungseinrichtung um ein ,,Gericht im Sinne von Art. 267 AEUV handelt,
auf eine Reihe von Merkmalen abzustellen, namlich ,die gesetzliche Grundlage
der Einrichtung, ihr stdndiger Charakter, die obligatorische Gerichtsbarkeit, das
streitige Verfahren, die Anwendung von Rechtsnormen durch die Einrichtung
sowie deren Unabhingigkeit“ Zudem muss ,ein Rechtsstreit [bei ihr] anhén-
gig [sein] und [sie] im Rahmen eines Verfahrens zu entscheiden haben, das
auf eine Entscheidung mit Rechtsprechungscharakter abzielt“ GA 19.09.2017,
C-284/16 Rz 86; EuGH 31.01.2013, C-394/11 (Valeri Hariev Belov gegen CHEZ
Elektro Balgaria AD ua) Rz 38 und 39.

352 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 31 ff.

353 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 50.

354 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 51 ff.
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Mit Art 8 BIT Niederlande-Slowakei wurde von den betroffenen
MS somit ein Mechanismus zur Beilegung von Streitigkeiten zwi-
schen einem Investor und einem MS geschaffen, der ausschlieflen
kann, dass {iber diese Streitigkeiten, obwohl sie die Auslegung oder
Anwendung des Unionsrechts betreffen konnen, in einer Weise ent-
schieden wird, die die volle Wirksamkeit des Unionsrechts gewéhr-
leistet.355 Dies stehe im Widerspruch zur Verpflichtung der MS gem
Art 344 AEUYV, Streitigkeiten tiber die Auslegung oder Anwendung
der Vertrdge nicht anders als nach den in den Vertrdgen vorgesehe-
nen Bestimmungen zu regeln.

Art 8 BIT Niederlande-Slowakei sei somit geeignet, sowohl den
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens zwischen den MS als auch
die Erhaltung des eigenen Charakters des durch die Vertrige ge-
schaffenen Rechts, die durch das in Art 267 AEUV geregelte Vorab-
entscheidungsverfahren gewihrleistet wird, in Frage zu stellen. Er
ist daher auch nicht mit dem in Art 4 Abs 3 Unterabsatz 1 EUV
niedergelegten Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit vereinbar.35
Daraus ergebe sich, dass Art 8 BIT Niederlande Slowakei die Auto-
nomie des Unionsrechts beeintrichtige (Rz 59).357

Der EuGH beantwortete deshalb die erste und zweite Frage dahinge-
hend, dass die Art 267 und 344 AEUV so auszulegen sind, dass sie
einer Bestimmung in einer internationalen Ubereinkunft zwischen
den MS wie Art 8 des BIT Niederlande-Slowakei entgegenstehen,
nach der ein Investor eines dieser MS im Falle einer Streitigkeit
iiber Investitionen in dem anderen MS gegen diesen ein Verfahren
vor einem Schiedsgericht einleiten darf, dessen Gerichtsbarkeit sich
dieser MS unterworfen hat.358

Angesichts der Beantwortung der ersten und zweiten Frage brauche
die dritte Frage laut EuGH nicht beantwortet zu werden.359

355 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 56.
356 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 58.
357 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 50ff.
358 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 60.
359 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 61.
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4.1.4 Auswirkungen und Analyse des Achmea-Urteils

Mit dem Achmea-Urteil hat der EuGH {ber den bereits beschriebe-
nen, seit etwa 20063 von der KOM gefithrten Kampf gegen Intra-
EU-BITs entschieden. Im Wesentlichen fithrte der EuGH aus, dass
ISDS-Klauseln in derartigen Vertragen zwischen MS gegen Art 344
und 267 AEUV verstoflen, weil die danach zustdndigen Investitions-
schiedsgerichte unter Umstdnden iiber die Auslegung oder gar An-
wendung von Unionsrecht zu entscheiden hitten, ohne dass dies
durch den EuGH uberpriift werden kénne.36

Der konkrete Fall betrifft eines der zahlreichen BITs, die urspriing-
lich als Extra-EU-BITs zu einer Zeit geschlossen wurden, als eine
der Vertragsparteien noch kein MS war und mit dessen EU-Beitritt
dann zu Intra-EU-BITs wurden.3%> Durch das Vorabentscheidungser-
suchen des BGH bekam der EuGH erstmals die Gelegenheit, zur
Frage der Vereinbarkeit dieser unionsinternen volkerrechtlichen Ab-
kommen mit den Vertragen, insbesondere mit den Art 344, 276
und 18 AEUYV, Stellung zu nehmen.363

Fiir Handelsschiedsverfahren stellt der EuGH klar, dass sich diese, im
Gegensatz zu Intra-EU-Verfahren, nicht nachteilig auf die Autono-
mie des Unionsrechts auswirken und deshalb weiterhin zuldssig sind.
Er begriindet dies damit, dass die Handelsschiedsgerichtsbarkeit
auf der Privatautonomie beruhe, wihrend die Durchfithrung von
Intra-EU-Verfahren dadurch ermoglicht werde, dass MS in einem
Abkommen vereinbaren, dem Rechtssystem der EU Streitigkeiten zu
entziehen, welche die Anwendung oder Auslegung des Unionsrechts
betreffen konnen.364

Am 19. Juli 2018 veroffentlichte die KOM daraufhin die Investiti-
onsschutzmitteilung und rief darin, als Konsequenz des Achmea-Ur-

360 Andersen/Hindelang, The Day after: Alternatives to Intra-EU BITs, JWIT 2017,
1 (5).

361 Gundel, EWS 2018, 124.

362 Anmerkung: Sieche Unterkapitel 3.3.1.1.

363 Scholtka, Investitionsschutzrecht: Schiedsklausel in unionsinternem Investitions-
schutzabkommen, EuZW 2018, 239 (243).

364 EuGH 06.03.2018, C-284/16 Rz 55.
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teils, alle MS dazu auf, ihre Intra-EU-BITs zu beenden.3%5 In weite-
rer Folge reagierten die meisten MS mit der Unterzeichnung der
Absichtserklarung 2019 und schlussendlich mit dem Abschluss des
Beendigungsabkommens bzw der bilateralen Aufkiindigung ihrer In-
tra-EU-BITs.3%6

Wihrend Vertreter der Zivilgesellschaft das Achmea-Urteil vor dem
Hintergrund der Kritik an ISDS begriifiten, duflerten Mitglieder der
»Schiedscommunity® rechtsstaatliche Bedenken. Erstere stiitzen ihre
Ansicht auf demokratiepolitische Griinde. ISDS schaffe eine Parallel-
justiz, mit der demokratisch legitimierte Entscheidungen nationaler
Parlamente mit rechtlichen Mitteln auflerhalb des nationalen Rechts-
schutzsystems bekampft wiirden.36” Letztere kritisieren insbesondere,
dass Intra-EU-Investoren als Konsequenz des Urteils in Landern wie
Ruménien oder Polen, deren Rechtsstaatlichkeit von der KOM selbst
regelmiflig in Zweifel gezogen wiirde, zum Schutz ihrer Investitionen
kiinftig auf die dortigen nationalen Gerichte angewiesen seien.36?
Das in seiner Effektivitit eingeschrinkte Vorabentscheidungsverfah-
ren gem Art 267 AEUV und die primir politischen Erwigungen fol-
genden Vertragsverletzungsverfahren der KOM gem Art 259 AEUV
konnten diesen Verlust an Rechtsschutz nicht ausgleichen.3%9

Beachtenswert sind auch die kritischen und detailreichen Ausfiih-
rungen von Generalanwalt Wathelet in seinen Schlussantrigen. Er
vertrat in den wesentlichsten Punkten gegensitzliche Auffassungen
gegeniiber dem EuGH in seinem Achmea-Urteil. Nicht zuletzt die-
ser Umstand verdeutlicht, wie umstritten die Thematik rund um
Intra-EU-BITs, insbesondere die Frage der Vereinbarkeit mit Unions-

365 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat: Schutz
EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg; Anmerkung: Siehe Unter-
kpaitel 3.4.1.4.

366 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 3.3.5 bzw 3.3.6.

367 Tropper, juridikum 2018, 537 (539).

368 Konrad, ecolex 2022, 293; Kroll, Die schiedsrichtliche Rechtsprechung 2018,
SchiedsVZ 2019, 135.

369 Schwarz, EU-Investitionsschutz — Quo Vadis? Raiffeisen Blatt 2020, 1; Wernicke,
Autonomie und Hiresie — Investitionsschiedsgerichte in der Rechtsunion, NJW
2018, 1644 (1647).
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recht, ist.37° Beispielsweise wies Wathelet darauf hin, dass die The-
se der Unvereinbarkeit von Intra-EU-BITs mit dem AEUYV, welche
von der KOM in zahlreichen Intra-EU-Verfahren als amicus curiae
geltend gemacht wurde, von den Schiedsgerichten systematisch als
unbegriindet zuriickgewiesen wurde.37* Dariiber hinaus sei die ge-
wandelte Sichtweise der KOM bemerkenswert. Sie habe, wie auch
die anderen Organe der EU, iiber einen langen Zeitraum die Auf-
fassung vertreten, derartige BITs seien sehr wohl mit Unionsrecht
vereinbar und erforderlich, um den Beitritt der EU-Bewerberlin-
der vorzubereiten. Des Weiteren enthielten die zwischen der EU
und den Bewerberlindern geschlossenen Assoziierungsabkommen
Bestimmungen, die den Abschluss von BITs zwischen den MS und
den Beitrittskandidaten vorsahen.37> Auch hielt er dem Versuch der
KOM, ihren Meinungswechsel hinsichtlich der Unvereinbarkeit der
BITs mit den Vertrdgen damit zu begriinden, dass diese Abkommen
fiir die Vorbereitung des Beitritts der Bewerberldnder erforderlich
gewesen wiren, ein Argument entgegen, welches nicht von der Hand
zu weisen ist. Er stellte die Frage, weshalb die Beitrittsvertrage keine
Beendigung der BITs vorgesehen haben, wenn diese ohnehin nur
wihrend des Assoziierungszeitraums gerechtfertigt waren und alle
Beteiligten wussten, dass sie mit den Vertrdgen unvereinbar sein wiir-
den. Stattdessen wurden die MS in rechtlicher Ungewissheit gelassen,
die fiir einige von diesen iiber dreiflig Jahre und fiir andere dreizehn
Jahre lang andauern sollte.373

Das Achmea-Urteil wird schliefllich auch in inhaltlicher Hin-
sicht kritisiert. Beispielsweise wird angefiihrt, ein Verstofy gegen
Art 344 AEUV liege, entgegen der Ausfithrungen im Achmea-Urteil,
nicht vor. Aus der bisherigen Rechtsprechung37+4 ergibe sich ndmlich,
dass diese Bestimmung nicht fiir Auseinandersetzungen gelte, an de-

370 Stobener de Mora, Das Achmea-Urteil zum Intra-EU-Investitionsschutz, EuZW
2018, 363 (364).

371 GA 19.09.2017, C-284/16 Rz 3.

372 GA 19.09.2017, C-284/16 Rz 40.

373 GA 19.09.2017, C-284/16 Rz 40.

374 EuGH 08.03.2011, Gutachten 1/09 (Patentgerichtssystem) Rz 63.
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nen ein Privater beteiligt ist.375 Vielmehr betreffe sie nur Streitigkei-
ten zwischen MS untereinander sowie zwischen MS und der EU und
sieht hier verbindlich den EuGH als Streitbeilegungsorgan vor.376

Auch sei das BIT Niederlande-Slowakei in seinem Art 8 Abs 6 zwar
so formuliert, dass das nationale Recht und volkerrechtliche Abkom-
men der Vertragsparteien bei der Entscheidung durch das Schiedsge-
richt zu berticksichtigen seien, wozu auch das Unionsrecht gehore.
Allerdings diene diese Vorschrift, wie auch Art 31 Abs 3 litc WVK
ihrem Sinn und Zweck nach dazu, einerseits streitige nationale Maf3-
nahmen in ihren rechtlichen Kontext zu setzen und andererseits
der Vermeidung von Widerspriichen, die sich durch unterschiedliche
volkerrechtliche Pflichten ergeben kénnen.377

4.2 Komstroy

In der Rechtssache, in der das Urteil vom 2. Septmeber 2021, Kom-
stroy (C-741/19/ ECLLI:EU:C:2021:655) ergangen ist (im Folgenden:
»Komstroy®), ging es um Fragen betreffend die Auslegung der Art 1
Z 6 und 26 Abs 1 ECT im Hinblick auf das Vorliegen einer Investi-
tion.37® Das Ausgangsverfahren betraf zudem einen Rechtsstreit zwi-
schen einem Drittstaat (der Republik Moldau) und einem Investor
eines weiteren Drittstaats (der ukrainischen Gesellschaft Komstroy
LLC).379 Obwohl dies fiir den konkreten Verfahrensausgang also kei-
nerlei Bedeutung hatte, entschied sich der EuGH dazu, in einem
obiter dictum3® die Frage nach der Vereinbarkeit der Anwendung

375 Kottmann, Investitionsschutzrecht: EuGH-Vorlage zur Wirksamkeit von

Schiedsvereinbarungen in Investitionsschutzabkommen, EuZW 2016, 512
(519); BGH 03.03.2016, I ZB 2/15.

376 Stobener de Mora, EuZW 2018, 363 (365).

377 Stobener de Mora, EuZW 2018, 363 (364).

378 EuGH 02.09.2021, C-741/19 (Republik Moldau gegen Komstroy LLC) Rz 20.

379 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 2.

380 Anmerkung: ,Ein obiter dictum lat. ,nebenbei Gesagtes ist eine in einer Ent-
scheidung eines Gerichtes geduflerte Rechtsansicht, die die gefillte Entschei-
dung nicht tragt, sondern nur geduflert wurde, weil sich die Gelegenheit dazu
bot. Den Gegensatz zum obiter dictum bildet die ratio decidendi.“ Recht Easy,
Obiter dictum <rechteasy.at/wiki/obiter-dictum/> (29.06.2023).
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der im ECT enthaltenen Schiedsklausel3®* zwischen MS mit dem
Unionsrecht zu beantworten. In konsequenter Ubertragung der zu-
vor im Achmea-Urteil angefithrten Argumente verneinte der EuGH
die Vereinbarkeit mit Unionsrecht und weitete damit seine Achmea-
Rechtsprechung aus.382

4.2.1 Vorgeschichte: Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Veranlasst wurde das EuGH-Urteil, dhnlich wie im Fall Achmea,
durch ein Vorabentscheidungsersuchen. Im vorliegenden Fall wur-
den die Fragen vom Pariser Berufungsgericht vorgelegt. Moldau
machte vor diesem geltend, dass ein den Staat zum Schadenersatz
verurteilender Schiedsspruch aufgehoben werden miisse, da das ad
hoc-Schiedsgericht mit Sitz in Paris das Vorliegen einer ,,Investition®
und somit auch seine Zustindigkeit nach dem ECT zu Unrecht be-
jaht habe.383

Im Ausgangsverfahren zwischen der Rechtsvorgdngerin der Komstroy
LLC und Moldau ging es um eine an erstere abgetretene Geldforde-
rung aus einem grenziiberschreitenden Stromliefervertrag, die sich
gegen ein zu letzterer gehorendes 6ffentliches Unternehmen richtete.
Das ad-hoc-Schiedsverfahren wurde von der Rechtsvorgidngerin der
Komstroy LLC gem Art 26 Abs 4 litb ECT eingeleitet, da ihrer An-
sicht nach Moldau gegen Verpflichtungen aus dem ECT verstoflen
habe.384

Das Pariser Berufungsgericht hatte am 12. April 2016 den fragli-
chen Schiedsspruch aufgehoben und begriindete diese Entscheidung
damit, dass eine blofle Geldforderung aus einem Stromliefervertrag
nicht als Beitrag einer Investition zur wirtschaftlichen Entwicklung
des Gaststaates zu werten sei und somit eine der auch unter dem
ECT geltenden Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Investition

381 Anmerkung: Art 26 ECT.

382 Nikolov, EuR 2022, 496 (500).

383 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 17; Weiler/Schwalb, EuGH: ECT-Schiedsklausel
in Intra-EU Verfahren nicht anwendbar <cmshs-bloggt.de/dispute-resolution/e
ugh-ect-schiedsklausel-in-intra-eu-verfahren-nicht-anwendbar/> (29.06.2023).

384 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 8 ff.
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fehle.385Aus diesem Grund habe sich das Schiedsgericht zu Unrecht
fir zustandig erkldrt. Diese Entscheidung wurde in weiterer Folge
vom franzosischen Kassationsgerichtshof mit Urteil vom 28. Mirz
2018 mit der Begriindung aufgehoben, dass das Pariser Berufungsge-
richt den Investitionsbegriff unter Hinzufiigung einer nicht im ECT
vorgesehenen Bedingung ausgelegt habe und verwies die Parteien an
das Berufungsgericht in anderer Besetzung zuriick.38¢

Das Pariser Berufungsgericht war der Ansicht, es miisse zur Ent-
scheidung des bei ihm anhidngigen Rechtsstreits iiber die Zustindig-
keit des Schiedsgerichts dariiber befinden, ob der Rechtsstreit zwi-
schen der Republik Moldau und Energoalians bzw Komstroy LLC eine
Investition im Sinne des ECT betrifft und ob bejahendenfalls diese
Investition von Energoalians und im ,,Gebiet“ Moldawiens getatigt
worden ist.387

Deshalb hat es beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem
EuGH folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist Art 1 Z 6 ECT dahin auszulegen, dass eine Forderung, die
sich aus einem Kaufvertrag tiber Strom ergibt, der nicht zu einem
Beitrag des Investors im Empfangsstaat gefiihrt hat, eine ,Investi-
tion® im Sinne dieses Artikels darstellen kann?

2. Ist Art 26 Abs 1 ECT dahin auszulegen, dass der Erwerb einer
Forderung eines anderen Wirtschaftsteilnehmers als der Vertrags-
staaten durch einen Investor einer Vertragspartei eine Investition
darstellt?

3. Ist Art 26 Abs 1 ECT dahin auszulegen, dass eine einem Investor
zustehende Forderung aus einem Kaufvertrag tiber Strom, der
an die Grenze des Empfangsstaats geliefert wird, eine im Gebiet
einer anderen Vertragspartei vorgenommene Investition darstel-
len kann, wenn der Investor in deren Hoheitsgebiet keinerlei wirt-
schaftliche Tétigkeit ausgetibt hat?388

385 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.2 ,,Salini“-Test (inhaltliche Voraussetzun-
gen fiir das Vorliegen einer Investition).

386 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 15f.

387 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 19.

388 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 20.
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4.2.2 Urteil des EuGH

4.2.2.1 Zustandigkeit des Gerichtshofs

Trotz des Umstands, dass der Rechtsstreit, abgesehen vom in Paris
gelegenen Schiedsort, keine Verbindung zur EU aufzeigte, erklédrte
sich der EuGH zur Beantwortung der Vorlagefragen fiir zustandig.38
Dies begriindete er damit, dass es sich beim ECT um ein von der EU
geschlossenes Ubereinkommen handle, dessen Bestimmungen damit
als Bestandteil der Unionsrechtsordnung anzusehen seien und der
EuGH deshalb fiir dessen Auslegung zustindig sei.39° Die EU sei
daran interessiert, dass der ECT einheitlich ausgelegt wird. Einerseits
konnten derartige Auslegungsfragen ndmlich auch in Zukunft bei
Rechtsstreitigkeiten zwischen einem MS und einem Investor eines
Drittstaats relevant werden.39* Andererseits hétten sich die Parteien
des Ausgangsstreits dazu entschieden, die Streitigkeit gem Art 26
Abs 4 litb ECT einem nach der UNCITRAL-Schiedsordnung gebil-
deten ad-hoc-Schiedsgericht vorzulegen, womit sie sich gemifd die-
ser Schiedsordnung mit Paris als Schiedsort einverstanden erklart
hitten.392 Dadurch komme franzosisches Schiedsverfahrensrecht, zu
dem auch das Unionsrecht zéhle, zur Anwendung.393

4.2.2.2 Obiter dictumzu Intra-EU-Verfahren auf Grundlage des ECT

Die Behandlung der ersten Vorlagefrage nutzte der EuGH, um sich
zunidchst, ohne nidhere Begriindung, einer ganz anderen Frage zu wid-
men. Obwohl im konkreten Verfahren nicht entscheidungserheblich
und deshalb auch nicht Gegenstand des Vorlageersuchens, priifte der
EuGH die Vereinbarkeit von Intra-EU-Verfahren auf der Grundlage
von Art 26 ECT mit Unionsrecht.

Mit Verweis auf das Achmea-Urteil stellte der Gerichtshof klar, dass
eine internationale Ubereinkunft die in den Vertrigen festgelegte

389 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 27.
390 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 22.
391 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 31.
392 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 32.
393 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 33.
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Zustandigkeitsordnung und damit die Autonomie des Rechtssystems
der EU, deren Wahrung der Gerichtshof sicherstellt, nicht beein-
triachtigen darf. Dies ergebe sich insbesondere aus Art 344 AEUV.3%4
Zur Erhaltung der Autonomie des Unionsrechts wurde mit den Ver-
trigen ein Gerichtssystem geschaffen. Dieses, die Kohédrenz und Ein-
heitlichkeit der Auslegung des Unionsrechts gewiahrleistende, System
ergebe sich wiederum aus Art 19 EUV und Art 267 AEUV. Danach
sei es Sache der mitgliedstaatlichen Gerichte und des EuGH, die volle
Anwendung des Unionsrechts in allen MS zu gewihrleisten, wobei
letzterem die ausschlieflliche Zustandigkeit fiir die verbindliche Aus-
legung dieses Rechts zukomme.395

Der EuGH stellte anschlielend klar, dass das in Art 26 Abs 4 ECT
vorgesehene Schiedsgericht nach Art 26 Abs 6 ECT uber strittige
Fragen in Ubereinstimmung mit dem ECT und den geltenden Re-
geln und Grundsitzen des Volkerrechts zu entscheiden habe.39¢ Wie
bereits ausgefiihrt, sei der ECT allerdings als Rechtsakt der EU anzu-
sehen, weshalb ein Schiedsgericht, wie das in Art 26 Abs 6 ECT
genannte, Unionsrecht auszulegen oder sogar anzuwenden habe.397

Wie zuvor schon im Achmea-Urteil stellte der EuGH fest, dass ein
nach Art 26 Abs 4 ECT ad hoc gebildetes Schiedsgericht nicht als Ge-
richt eines MS anzusehen ist und deshalb auch nicht vorlageberech-
tigt im Sinne des Art 267 AEUV sei.39® Die umfassende Einhaltung
des Unionsrechts konne aufgrund der beschrinkten Uberpriifungs-
moglichkeiten des Schiedsspruchs durch die Gerichte der MS nicht
gewihrleistet werden. Es konne ndmlich nicht sichergestellt werden,
dass unionsrechtliche Fragen, die das Schiedsgericht moglicherwei-
se zu behandeln habe, gegebenenfalls im Wege eines Vorabentschei-
dungsersuchens dem Gerichtshof vorgelegt werden.399

In einer internationalen Ubereinkunft diirfe keine Bestimmung vor-
gesehen werden, die dazu fiihre, dass ein Rechtsstreit zwischen einem

394 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 42.
395 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 45.
396 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 48.
397 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 49 f.
398 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 53.
399 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 54 ff.
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Investor eines MS und einem anderen MS tiber das Unionsrecht dem
Gerichtssystem der Union entzogen werden konne. In einem solchen
Fall kénne ndmlich die volle Wirksamkeit des Unionsrechts nicht ge-
wihrleistet werden. Eine solche Moglichkeit wire geeignet, die insbe-
sondere durch das System des in Art 267 AEUV geregelten Vorab-
entscheidungsverfahrens gewihrleistete Erhaltung der Autonomie
und des eigenen Charakters des durch die Vertridge geschaffenen
Unionsrechts in Frage zu stellen.4°°

Der EuGH hob anschlieflend hervor, dass eine Bestimmung wie
Art 26 ECT, ungeachtet des grundsitzlich multilateralen Charakters
der internationalen Ubereinkunft, zu der sie gehore, tatsdchlich die
bilateralen Beziehungen zwischen zwei Vertragsparteien regle. Inso-
fern bestehe kein Unterschied zu einem BIT, wie jenem, um das es in
der dem Achmea-Urteil zugrunde liegenden Rechtssache ging.4°1

Daraus ergebe sich, dass der ECT den MS zwar vorschreiben diirfe,
gegeniiber Investoren aus Drittstaaten, die ebenfalls Vertragsparteien
des ECT sind, im Hinblick auf deren Investitionen in diesen Staaten
die im ECT geregelten schiedsgerichtlichen Mechanismen einzuhal-
ten. Art 26 Abs 2 lit ¢ ECT sei hingegen dahin auszulegen, dass er auf
Streitigkeiten zwischen einem MS und einem Investor eines anderen
MS iber eine Investition des Investors im zuerst genannten MS nicht
anwendbar ist.402

4.2.2.3 ZudenVorlagefragen

Im Anschluss an sein obiter dictum beantwortete der EuGH die ei-
gentliche Vorlagefrage mit einer kurzen Begriindung. Eine Geldfor-
derung aus einem Stromliefervertrag sei nur dann eine Investition im
Sinne des Art 1 Z 6 lit ¢ ECT, wenn der zugrundeliegende Vertrag im
Zusammenhang mit einer Investition stiinde. Ein blofler Lieferver-
trag konne als geschiftliche Transaktion jedenfalls keine Investition
im Sinne von Art 1 Z 6 ECT sein, und zwar unabhingig von der
Frage, ob ein Beitrag zur wirtschaftlichen Entwicklung erforderlich

400 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 62.
401 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 64.
402 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 65 f.
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ist, damit ein bestimmter Vorgang als Investition angesehen werden
kann. Anderenfalls wiirde die Unterscheidung zwischen den Kapiteln
tiber den Handel in Teil II und Investitionen in Teil IIT des ECT ihre
Wirksambkeit verlieren.4°3

Laut EuGH brauchten die zweite und dritte Frage in Anbetracht der
Beantwortung der ersten Frage nicht behandelt zu werden.4+°4

4.3 PL Holdings

In der Rechtssache, in der das Urteil vom 26. Oktober 2021, PL
Holdings (C-109/20, ECLI:EU:C:2021:875) ergangen ist (im Folgen-
den: ,,PL Holdings“) ging es um die Frage, ob eine ad-hoc-Schiedsver-
einbarung, die mit in Intra-EU-BITs vorkommenden ISDS-Klauseln
identisch ist, mit Unionsrecht vereinbar ist. Mit Urteil vom 26. Okto-
ber 2022 wurde dies vom EuGH verneint. Damit bestdtigte er seine
Rechtsprechung zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen, die mit
dem Achmea-Urteil ihren Anfang nahm, mit einer weiteren Entschei-
dung.

4.3.1 Vorgeschichte: Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

Das Ausgangsverfahren betraf einen Rechtsstreit zwischen der Repu-
blik Polen und der PL Holdings Sarl, einer in Luxemburg nach lu-
xemburgischem Recht gegriindeten Gesellschaft (im Folgenden: ,,Hol-
dings®). Im Juli 2013 beschloss die Finanzaufsichtskommission Polen,
der Holdings das mit ihren Anteilen an einer polnischen Bank ver-
bundene Stimmrecht zu entziehen und ihre Anteile zwangsweise zu
verduflern. Darauthin stellte das luxemburgische Unternehmen einen
Antrag auf Einleitung eines Schiedsverfahrens gegen die Republik
Polen bei einem bei der SCC eingerichteten Schiedsgericht. Dabei
berief es sich in seiner Antragsschrift vom 28. November 2014 auf
Art 9 des Investitionsschutzabkommens zwischen dem Konigreich

403 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 76 ff.
404 EuGH 02.09.2021, C-741/19 Rz 86.



https://doi.org/10.5771/9783828850750
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4.3 PL Holdings

Belgien und dem Groftherzogtum Luxemburg einerseits und der
Volksrepublik Polen andererseits aus dem Jahre 1987 (im Folgenden:
»BIT 1987%). Polen duflerte sich zu diesem Schiedsantrag, indem
es in einem Schreiben an das Sekretariat des SCC erkldrte, dass es
beabsichtige, das Vorliegen einer wirksamen Zustimmung zu dem
von der Holdings eingeleiteten Schiedsverfahren zu bestreiten.4°5

Das Schiedsgericht erkldrte sich auf Grundlage der genannten Be-
stimmung am 28. Juni 2017 mit gesondertem Schiedsspruch fiir zu-
stindig. Am 28. September 2017 verurteilte das Schiedsgericht Polen
mit endgiiltigem Schiedsspruch zur Zahlung von Schadenersatz an
die Holdings, da erstere mit der beschriebenen Zwangsverdufierung
gegen das BIT 1987 verstof3en habe.4°¢

Am selben Tag erhob Polen beim Svea Berufungsgericht in Stock-
holm Klage auf Aufhebung der beiden Schiedsspriiche.47 In sei-
ner Begriindung stiitzte sich Polen insbesondere darauf, dass
Art 9 des BIT 1987 gegen Unionsrecht verstofle, konkret gegen
Art 267 und 344 AEUV.4°8 Die Holdings entgegnete im Wesentlichen,
Art 9 BIT 1987 stelle ein giiltiges Angebot Polens zur Durchfithrung
eines Schiedsverfahrens dar, welches von der Holdings angenommen
wurde. Selbst wenn dieses Angebot ungiiltig wire, sei nach schwe-
dischem Recht und den fiir Schiedsverfahren in Handelssachen gel-
tenden Grundsitzen eine ad-hoc-Schiedsvereinbarung geschlossen
worden. Polen habe einen entsprechenden Antrag der Holdings still-
schweigend angenommen, indem es die Zustandigkeit des Schiedsge-
richts nicht wirksam bestritten habe.4°9

Die Klage Polens wurde vom Berufungsgericht in erster Instanz abge-
wiesen. Es war zunédchst der Auffassung, dass, selbst wenn das auf die
Streitigkeit anwendbare Achmea-Urteil zur Ungiiltigkeit von Art 9
des BIT 1987 und folglich des von der Republik Polen an Investoren
aus anderen MS gerichteten dauerhaften Angebots fiihre, Streitigkei-
ten im Zusammenhang mit diesem Abkommen durch eine Schieds-

405 EuGH 26.10.2021, C-109/20 (Republik Polen gegen PL Holdings Sarl) Rz 12 ff.
406 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 20f.

407 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 22.

408 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 23.

409 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 26 ff.
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stelle entscheiden zu lassen, eine solche Ungiiltigkeit einen MS und
einen Investor aus einem anderen MS nicht daran hindere, spéter
ad hoc eine Schiedsvereinbarung zur Streitbeilegung abzuschliefien.
Eine solche ad hoc abgeschlossene Schiedsvereinbarung beruhe nim-
lich auf dem gemeinsamen Willen der an dieser Streitigkeit Beteilig-
ten und werde nach denselben Grundsitzen wie ein Schiedsverfah-
ren in einer Handelssache abgeschlossen. Dariiber hinaus habe Polen
die Giiltigkeit der Schiedsklausel in Art 9 BIT 1987 zu spit geriigt,
weshalb seine Einrede nach schwedischem Recht prakludiert sei.41©

Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts legte Polen beim
Obersten Gerichtshof Schwedens ein Rechtsmittel ein. Dieser hielt
es fiir erwiesen, dass die Schiedsklausel in Art 9 BIT 1987 gegen Uni-
onsrecht verstofle. Er hielt es dennoch fiir erforderlich, dem EuGH
folgende Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen, da die Auslegung
der in Rede stehenden Bestimmungen des Unionsrechts nicht geklart
sei:4tt

Sind die Art 267 und 344 AEUV gemif3 ihrer Auslegung im Achmea-
Urteil dahin zu verstehen, dass — wenn ein Investitionsabkommen eine
Schiedsklausel enthilt, die ungiiltig ist, weil das Abkommen zwischen
zwei MS geschlossen wurde - eine Schiedsvereinbarung ungiiltig ist, die
zwischen einem MS und einem Investor zustande kam, indem der MS,
nachdem der Investor ein Schiedsverfahren eingeleitet hat, freiwillig
darauf verzichtet, die fehlende Zustindigkeit mit einer Einrede geltend
zu machen?4!2

4.3.2 Urteil des EuGH

4.3.2.1 Tenor

Die Art 267 und 344 AEUV sind dahin auszulegen, dass sie natio-
nalen Rechtsvorschriften entgegenstehen, die es einem MS erlauben,
mit einem Investor eines anderen MS ad hoc eine Schiedsvereinba-
rung abzuschlieSen, die die Fortsetzung eines Schiedsverfahrens er-
moglicht, das auf der Grundlage einer Schiedsklausel eingeleitet wur-

410 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 29 ff.
411 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 32 f.
412 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 33.

110



https://doi.org/10.5771/9783828850750
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4.3 PL Holdings

de, die inhaltsgleich mit der Schiedsvereinbarung, in einem zwischen
diesen beiden MS geschlossenen internationalen Abkommen enthal-
ten und wegen ihrer Unvereinbarkeit mit diesen Artikeln ungiiltig ist.

4.3.2.2 Zur\Vorlagefrage (Begriindung)

Der EuGH formulierte die Frage des vorlegenden Gerichts um und
priifte anschlieflend, ob die Art 267 und 344 AEUV nationalen
Rechtsvorschriften entgegenstehen, die es unter den oben beschrie-
benen Umstidnden einem MS erlauben mit einem Investor eines an-
deren MS eine ad-hoc-Schiedsvereinbarung abzuschlief3en.43

Laut EuGH sei die Schiedsklausel in Art 9 BIT 1987 wegen Verlet-
zung der Autonomie des Unionsrechts und der Beeintrichtigung
seiner vollen Wirksamkeit und seiner einheitlichen Anwendung un-
giltig. Auf Grundlage dieser Klausel konne kein Schiedsverfahren
wirksam eingeleitet werden.44 In seiner Argumentation verwies der
EuGH im Wesentlichen auf das Achmea-Urteil und wiederholte die
dort getatigten Ausfithrungen.

Die vorliegende Schiedsklausel konne, ebenso wie die Schiedsklausel
in der Rechtssache Achmea, dazu fithren, dass eine Schiedsstelle iiber
Streitigkeiten entscheidet, die die Anwendung oder die Auslegung
des Unionsrechts betreffen konnen. Damit sei die Klausel nicht nur
geeignet, den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens zwischen den
MS, sondern auch die durch das System des Vorabentscheidungsver-
fahrens gem Art 267 AEUV gewihrleistete Erhaltung des eigenen
Charakters des Unionsrechts in Frage zu stellen. Deshalb sei die
vorliegende Schiedsklausel nicht mit dem Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit im Sinne von Art 4 Abs 3 Unterabsatz 1 EUV
vereinbar und verstof3e gegen die unter anderem in Art 344 AEUV
verankerte Autonomie des Unionsrechts. Zudem konnte Art 9 BIT
1987, wie Art 4 Abs 1 des Beendigungsabkommens bestitige, ab
dem Tag des Beitritts Polens zur EU am 1. Mai 2004 nicht mehr als

413 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 34 ff.
414 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 35.
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Rechtsgrundlage fiir ein Schiedsverfahren zwischen einem Investor
und diesem MS dienen.+*s

Es sei einem MS nicht moglich, eine Streitigkeit, die moglicherwei-
se die Anwendung und Auslegung des Unionsrechts betrifft, durch
Abschluss einer ad-hoc-Schiedsvereinbarung gleichen Inhalts wie je-
ne unionsrechtswidrige Schiedsklausel in der Rechtssache Achmea,
bei einer Schiedsstelle anhdngig zu machen. Andernfalls wiirde dies
eine Umgehung der aus dem Achmea-Urteil fiir alle MS folgenden
Verpflichtungen bedeuten. Letztere wiirden sich aus den Vertrégen,
insbesondere aus Art 4 Abs 3 EUV sowie Art 267 und 344 AEUV
gemdfl ihrer Auslegung im genannten Urteil, ergeben.416

Ein nationales Gericht habe unter diesen Umstinden einer Klage
stattzugeben, die auf die Aufhebung eines Schiedsspruchs gerichtet
ist, der auf der Grundlage einer Schiedsvereinbarung ergangen ist,
die gegen die Art 267 und 344 AEUV sowie gegen die Grundsitze
des gegenseitigen Vertrauens, der loyalen Zusammenarbeit und die
Autonomie des Unionsrechts verstofit.417

4.4 European Food SA ua

Die vom EuGH in diesem Urteil entschiedene Rechtsfrage betrifft in
erster Linie das Beihilfenrecht. Da die Entscheidung allerdings von
wesentlicher Bedeutung fiir die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit in
der EU ist, soll sie der Vollstandigkeit halber dargestellt werden. Die
folgende Darstellung soll sich allerdings auf das Wesentliche fiir die
hier besprochene Thematik beschranken.

In der Rechtssache, in der das Urteil vom 25. Januar 2022, Euro-
pean Food SA ua (C-638/19 P/ ECLI:IEU:C:2022:50) ergangen ist (im
Folgenden: ,,European Food SA“) ging es um die Frage, wann eine
Beihilfe im Sinne des Art 107 AEUV der Kontrolle der KOM gem
Art 108 AEUV unterliegt. Der EuGH entschied, dass es fiir die Frage
der Zustidndigkeit der KOM auf den Zeitpunkt ankomme, an dem

415 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 46.
416 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 47.
417 EuGH 26.10.2021, C-109/20 Rz 55.
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die Beihilfe dem Empfanger gewédhrt wurde. Eine staatliche Beihilfe
gelte zu jenem Zeitpunkt als gewéhrt, zu dem der Empfinger nach
geltendem nationalen Recht einen sicheren Rechtsanspruch auf die
Beihilfe erhalte.

4.4.1 Vorgeschichte — Ausgangsverfahren

Schweden und Ruminien schlossen im Jahr 2002 ein BIT (im Fol-
genden: ,,BIT 2002%), das in seinem Art 7 eine ISDS-Klausel enthielt,
die unter anderem eine Streitbeilegung durch ein Schiedsgericht
nach den Regeln des ICSID-Ubereinkommens gewéhrte.4'8 Zu dieser
Zeit galt in Ruménien auch eine steuerliche Anreizregelung zuguns-
ten auslandischer Investoren, welche allerdings 2005 im Rahmen der
EU-Beitrittsgesprache aufgehoben wurde. Im selben Jahr beantragten
mehrere schwedische Investoren gem Art 7 BIT 2002 die Einsetzung
eines Schiedsgerichts, um den Ersatz des Schadens zu erlangen, der
ihnen durch die Aufhebung der steuerlichen Anreizregelung entstan-
den sei. Am 1. Januar 2007 trat Ruméinien der EU bei.419

In seinem Schiedsspruch vom 11. Dezember 2013 verurteilte das
eingesetzte Schiedsgericht Ruménien zur Zahlung von Schadenersatz,
da der Staat durch die Aufhebung der Anreizregelung gegen seine
Verpflichtungen aus dem BIT 2002 verstofien habe.42°

Ruminien zahlte diese Entschidigung trotz Aussetzungsanordnung
der KOM gem Art 11 Abs 1 VO 659/1999 aus.4?!

Anschlieflend stufte die KOM diese Zahlung mit Beschluss vom
30. Mirz 2015422 als mit dem Binnenmarkt unvereinbare staatliche

418 EuGH 25.01.2022, C-638/19 P (Europiische Kommission gegen European Food
SA ua)
Rz 7 f.

419 EuGH 25.01.2022, C-638/19 P Rz 23 ff.

420 EuGH 25.01.2022, C-638/19 P Rz 27.

421 EuGH 25.01.2022, C-638/19 P Rz 28 f.

422 Beschluss (EU) 2015/1470 vom 30.03.2015 iiber die von Ruminien durchge-
fithrte staatliche Beihilfe SA.38517 (2014/C) (ex 2014/NN) - Schiedsspruch
vom 11. Dezember 2013 in der Sache Micula/Ruménien, ABl 2015 L 232/43.

113



https://doi.org/10.5771/9783828850750
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4 Die aktuelle Rechtsprechung des EuGH zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen

114

Beihilfe ein.4?3 Dieser Beschluss wurde aufgrund einer Nichtigkeits-
klage mehrerer Investoren durch das EuG mit Urteil vom 18. Juni
2019 aufgehoben4*4. Dies wurde damit begriindet, dass die KOM fiir
die Beurteilung eines Sachverhalts, der vor dem Beitritt eines MS zur
EU stattgefunden habe, nicht zustindig sei.4>> Die KOM erhob dage-
gen ein Rechtsmittel und beantragte unter anderem die Aufhebung
des Urteils.426

4.4.2 Urteil des EuGH

Der mit dem Rechtsmittel befasste EuGH urteilte, fiir die Frage der
Zustindigkeit der KOM gem Art 108 AEUV komme es auf den
Zeitpunkt an, in dem die Beihilfe im Sinne von Art 107 Abs 1 AEUV
als ,,gewdhrt“ zu qualifizieren sei. Damit bestitigte er seine bishe-
rige Spruchpraxis.#?” Fiir die Bestimmung dieses Zeitpunkts sei es
wesentlich, wann der Empfanger nach geltendem nationalen Recht
einen sicheren Rechtsanspruch auf die Beihilfe erworben habe. Zwar
beruhe der Anspruch auf Schadenersatz im vorliegenden Fall auf
Ereignissen, die vor dem Beitritt Rumédniens zur EU stattgefunden
haben. Allerdings sind das Bestehen des Anspruchs und dessen Hohe
erst mit dem Schiedsspruch vom 11. Dezember 2013 konkretisiert
worden, womit der Anspruch auf Gewdhrung der Beihilfe erst nach
dem Beitritt Ruméniens entstanden sei.4>

Das Urteil des EuG vom 18. Juni 2019 wurde vom EuGH aufgehoben
und an das Gericht zuriickverwiesen. Dieses soll nun eine Priifung
der materiellen Rechtmifligkeit des Beschlusses der KOM, insbeson-

423 EuGH 25.01.2022, C-638/19 P Rz 33.

424 EugG, 18. 6. 2019, T-624/15, T-694/15 und T-704-15 (Europiische Kommission
gegen European Food SA ua).

425 EuGH 25.01.2022, C-638/19 P Rz 36.

426 EuGH 25.01.2022, C-638/19 P Rz 39.

427 EuGH 21. 3. 2013, C-129/12 (Magdeburger Mithlenwerke GmbH gegen Finanz-
amt Magdeburg) Rz 40.

428 EuGH 25.01.2022, C-638/19 P Rz 113 ff; Hanke/Quardt, Es ist wie im echten
Leben: Im Beihilfenrecht kommt es entscheidend auf den Zeitpunkt an, EWS
2022, 1.
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dere hinsichtlich der Frage, ob eine Beihilfe im Sinne des Art 107
Abs 1 AEUV vorliegt, vornehmen.429

4.5 Die Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung
zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen

4.5.1 Komstroy, PL Holdings, European Food SA
und ihr Verhiltnis zueinander

Nachdem der EuGH mit dem Achmea-Urteil klargestellt hatte, dass
ISDS-Klauseln in Intra-EU-BITs mit dem Unionsrecht unvereinbar
sind, wurde diese Rechtsprechung mit den Entscheidungen Komstroy,
PL Holdings und European Food SA von ihm wiederholt konkretisiert
und schrittweise ausgeweitet. Demnach gelten die Grundsitze aus
dem Achmea-Urteil auch fiir Investitionsschiedsverfahren unter Be-
teiligung zweier MS auf der Grundlage des ECT (Komstroy) und im
Falle von ad-hoc-Schiedsvereinbarungen, die inhaltsgleich mit ISDS-
Klauseln in Intra-EU-BITs sind (PL Holdings).43°

Mit European Food SA dehnte der EuGH die Grundsitze aus dem
Achmea-Urteil auch auf jene Fille aus, in denen ein Schiedsverfahren
vor dem EU-Beitritt des zweiten am BIT beteiligten Staates eingelei-
tet wurde und sich irgendeine Fortwirkung des Sachverhalts nach
dem Beitritt feststellen lisst. Dariiber hinaus war dies das erste Urteil,
in welchem diese Grundsitze in Verbindung mit einem Schiedsver-
fahren nach dem ICSID-Ubereinkommen angewendet wurden.43!

Die Besonderheit liegt darin, dass im Unterschied zur Zustdndigkeit
von UNCITRAL- und SCC-Schiedsgerichten und iiberhaupt aller
sonstigen ad hoc oder institutionalisierten internationalen Schiedsge-
richtsverfahren, der Grundsatz der lex arbitri+3> und somit Komstroy

429 EuGH 25.01.2022, C-638/19 P Rz 156; v. Marschall, Erstreckung der Achmea-
Rechtsprechung auf ICSID-Spruch mit Bezug zu schadensbegriindenden Hand-
lungen des verurteilten Staats vor seinem Beitritt zur EU, RIW 2022, 219 (229).

430 Konrad, ecolex 2022, 293 (294).

431 V. Marschall, RIW 2022, 219 (229).

432 Anmerkung: ,Lex arbitri - das Recht des Schiedsgerichts (oder genauer: das
Recht am Ort des Sitzes des Schiedsgerichts) - ist ein Grundsatz des Interna-
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auf die Zustdndigkeit von ICSID-Schiedsgerichten nicht anwendbar
ist.433 Lex arbitri bedeutet in diesem Zusammenhang, dass eine Zu-
standigkeit innerstaatlicher Gerichte hinsichtlich einiger wesentlicher
Verfahrensaspekte besteht. Bei ICSID-Verfahren handelt es sich in-
sofern um ausschliefllich v6lkerrechtliche Verfahren, eine Zustandig-
keit nationaler Gerichte ist nach dem ICSID-Ubereinkommen also
explizit ausgeschlossen. Ein ICSID-Schiedsspruch ist demnach, un-
geachtet der nach Unionsrecht unanwendbaren Schiedsvereinbarung,
nach Art 53 Abs 1 und 54 Abs 1 ICSID-Ubereinkommen fiir den
Vertragsstaat volkerrechtlich verbindlich und von diesem zu vollstre-
cken, als handele es sich dabei um ein rechtskriftiges Urteil eines
seiner innerstaatlichen Gerichte.434

Sollte nun Komstroy dazu fiihren, dass nationale Gerichte laufende
Intra-EU-Verfahren auf Grundlage des ICSID-Ubereinkommens we-
gen ihrer vermeintlichen Unionsrechtswidrigkeit als unzuléssig erkla-
ren, so wire dies als Verstofy gegen das Abkommen und somit als
Volkerrechtsverletzung erga omnes gegeniiber allen ICSID-Vertrags-
parteien zu werten.435

Der Ausgang des European Food SA zugrundeliegenden Verfahrens
wird mit grofler Spannung erwartet, da auch derzeit noch zahlreiche
auf ISDS-Klauseln in Intra-EU-BITs gestiitzte Klagen von Investoren
beim ICSID anhingig sind.43¢

Ein Beschluss des EuGH vom 21. September 2022 in der Rechtssache
C-333/19 deutet darauf hin, dass die Vollstreckung jeglicher Schieds-
spriiche, soweit sie von einem Investitionsschiedsgericht auf Grund-
lage einer internationalen Vereinbarung, an der MS beteiligt sind,
gefillt wurden, unionsrechtswidrig ist und deshalb zu unterbleiben

tionalen Privatrechts, wonach sich - vergleichbar der lex fori bei staatlichen
Gerichten - das anwendbare Recht nach den Kollisionsnormen des am Sitz
des Schiedsgerichts geltenden Internationalen Privatrechts (bzw Internationalen
Zivilprozessrechts) bestimmt.“
Proverbia luris, lex arbitri <proverbia-iuris.de/lex-arbitri/> (29.06.2023).

433 Tietje/Ruff/Schmitt, Final Countdown im EU-Investitionsschutzrecht: Gilt das
Komstroy-Urteil des EuGH auch in intra-EU-ICSID-Verfahren? (2022) 24.

434 Nikolov, EuR 2022, 496 (502); Tietje/Ruff/Schmitt, EU-Investitionsschutzrecht, 8.

435 Tietje/Ruff/Schmitt, EU-Investitionsschutzrecht, 7.

436 Hanke/Quardt, EWS 2022, 1.
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hat. Nach Ansicht des EuGH betreffe dies ausdriicklich auch ICSID-
Schiedsspriiche. In dem Beschluss stiitzt der EuGH seine Rechtsan-
sicht erneut auf die Grundsitze seiner Achmea-Rechtsprechung und
den Schutz der Autonomie des Unionsrechts.437

Der EuGH hat sich allerdings weder in European Food SA, noch
in einem gleichgelagerten Fall, explizit mit den Besonderheiten von
ICSID auseinandergesetzt. Beide Fille betreffen das Beihilfenrecht
und drehen sich um die Frage der Zuldssigkeit der Zahlung von
Schadenersatzanspriichen aus ICSID-Investitionsschiedsverfahren.43®

Umso entscheidender sind drei einschldgige Urteile des BGH, die fiir
27. Juli 2023 erwartet werden. Im Wesentlichen hat dieser hier nim-
lich die Frage zu beantworten, ob ein deutsches Gericht die Unzulis-
sigkeit eines schiedsgerichtlichen Verfahrens nach § 1032 Abs 2 ZPO
feststellen darf, wenn es sich dabei um ein ICSID-Schiedsverfahren
handelt. Der Berichterstattung aus der miindlichen Verhandlung zu-
folge, scheint der BGH die Achmea-Rechtsprechung (bzw konkret
die in Komstroy gebildeten Grundsitze) auch auf ICSID-Schiedsver-
fahren anwenden zu wollen. Das wiirde im Endeffekt bedeuten, dass
von den zustindigen deutschen Gerichten ICSID-Schiedsverfahren
aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts stets als unzu-
lassig erkldrt werden miissten. In weiterer Folge hiele das, dass Uni-
onsrecht in internationalen Investitionsschiedsverfahren zwischen In-
tra-EU-Investoren und MS selbst dann vorgeht, wenn dadurch ein
multilateraler Vertrag, der immer und auf alle Vertragsparteien bezo-
gene Rechte begriindet, beriihrt wird.439

Klargestellt ist mit European Food SA jedenfalls, dass die KOM zur
beihilfenrechtlichen Priifung der Erfiillung und Vollstreckung von
Investitionsschiedsspriichen zustindig ist. Das gilt wie ausgefiihrt
auch dann, wenn der dem Schiedsspruch zugrundeliegende Sach-

437 EuGH 21.09.2022, C-333/19 (Europidische Kommission gegen Romatsa ua);
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Investitionsschutz <bmwk.de
/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/investitionsschutz.html>
(29.06.2023).

438 EuGH 21.09.2022, C-333/19; EuGH 25.01.2022, C-638/19 P.

439 Tietje, EU-Recht bricht Volkerrecht? Der Trugschluss der europdischen Calvo-
Doktrin <verfassungsblog.de/eu-recht-bricht-volkerrecht-der-trugschluss-der-e
uropaischen-calvo-doktrin/> (21.06.2023).
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verhalt vor dem EU-Beitritt lag. Ungeklart ist allerdings weiterhin
die Frage, ob die Erfiillung eines solchen Schiedsspruchs materiell-
rechtlich als Beihilfe zu werten ist. Im Lichte der beschriebenen
Rechtsprechung des EuGH, insbesondere seiner Bemiithungen, die
Erfillung und Vollstreckung von Investitionsschiedsspriichen inner-
halb der EU zu verhindern, erscheint eine Verneinung dieser Frage
als unwahrscheinlich. Eine Bejahung hingegen wiirde es der KOM
ermoglichen, die Achmea-Rechtsprechung auch praktisch durchzuset-
zen, ohne wie bisher auf die Verweigerung der Vollstreckbarerkld-
rung oder die Authebung eines Schiedsspruchs durch mitgliedstaatli-
che Gerichte angewiesen zu sein.#4°

MS, die kiinftig Intra-EU-Schiedsspriiche befolgen, werden, neben
der Gefahr, dadurch gegen das Beihilfenrecht zu verstofien, zudem
mit Vertragsverletzungsverfahren der KOM rechnen miissen. 44!

Offensichtlich verfolgt der EuGH also das Ziel, weder Verfahren
noch die Vollstreckung von Schiedsspriichen internationaler Investi-
tionsschiedsgerichte, die auf Grundlage volkerrechtlicher Vertrage
unter Beteiligung von MS gebildet werden und dabei, auch nur mog-
licherweise, Unionsrecht auslegen oder anwenden kénnten, zuzulas-
sen.44>

Die Rechtsprechung des EuGH zu Intra-EU-Investitionsschutzab-
kommen wird nicht nur von der KOM, sondern auch von einigen
MS begrufst. Grund dafiir diirften zahlreiche, insbesondere auf den
ECT gestiitzte Klagen von Investoren in Milliardenhéhe sein, mit
denen sich MS wie Spanien, Italien oder Deutschland derzeit kon-
frontiert sehen.443

Der gegenwirtig zu beobachtende Massenaustritt444 einiger MS aus
dem ECT wird aller Wahrscheinlichkeit nach, aufgrund der in
diesem Falle zur Anwendung gelangenden Nachwirkungsklauseln#4,

440 v. Marschall, RIW 2022, 219 (230).

441 Karpenstein/Sangi, Investitionsschutz vor nationalen Gerichten - Zur Zukunft
der Energiecharta, NJW 2021, 3228 (3230).

442 Ebert/Weyland, RIW 2022, 20.

443 Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022, 111 (129).

444 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 5.3.

445 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 1.1 und 2.2.2.2
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keinen zeitnahen Ausweg fiir die beklagten MS bieten.446 Wie schon
zuvor nach dem Austritt Italiens konnten Investoren namlich auf
Grundlage von Art 47 Abs 3 ECT noch tiiber einen Zeitraum von
zwanzig Jahren Klagen erheben.447

Da der EuGH in Komstroy keine Aussage zur Vereinbarkeit der mate-
riellen Schutzstandards des ECT mit Unionsrecht trifft, kdnnen sich
Intra-EU-Investoren vor nationalen Gerichten grundsitzlich weiter-
hin auf diese berufen.448

4.5.2 Reaktionen der Investitionsschiedsgerichte

Bisher zeigten sich Investitionsschiedsgerichte von den aktuellen
Entscheidungen des EuGH zu Intra-EU-Investitionsschutzabkom-
men weitgehend unbeeindruckt und bejahten weiterhin ihre Zustin-
digkeit auf der Grundlage von in derartigen Vertrdgen enthaltenen
ISDS-Klauseln.449 Die auf das Achmea-Urteil gestiitzten Zustdndig-
keitsriigen der MS wurden von diesen bislang fast ausschlieflich
und teilweise mit ausfiihrlicher Begriindung verworfen.45° Die In-
vestitionsschiedsgerichte argumentieren dabei insbesondere mit den
Grundregeln der WVK, dem Grundsatz des pacta sunt servanda und
ihrer volkerrechtlichen Unabhéngigkeit.45* Das Achmea-Urteil konne
nicht dazu fithren, dass von MS in Intra-EU-BITs vereinbarte ISDS-
Klauseln riickwirkend aufler Kraft gesetzt werden. Auch mit der
Ubertragbarkeit der Grundsitze des Achmea-Urteils auf den ECT be-

446 Anmerkung: Siehe allerdings Unterkapitel 6.3.

447 Miiller-Ibold/Herrmann, EuZW 2022, 1085 (1093); Anmerkung: Siehe Unterka-
pitel 2.2.2.2.

448 Karpenstein/Sangi, NJW 2021, 3228 (3231); Anmerkung: Siehe aber Unterkapi-
tel 5.3.

449 Schmitt, Reaktionen der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit auf die Achmea-Ent-
scheidung des EuGH vom 6. Mérz 2018 (2022) 27; Lavranos/Lath/Varma, The
Meltdown of the Energy Charter Treaty (ECT): How the ECT was ruined by the
EU and its Member States, SchiedsVZ 2023, 38 (40).

450 Schwalb/Weiler, Unanwendbarkeit der ECT-Schiedsklausel zwischen EU-Mit-
gliedstaaten, SchiedsVZ 2022, 34 (40).

451 Talus/Sdrkdnne, Achmea, the ECT and the Impact on Energy Investments in the
EU, in Baltag/Stanic (Hrsg), The Future of Investment Treaty Arbitration in the
EU (2020) 9 (14); Lavranos/Lath/Varma, SchiedsVZ 2023, 38 (40).
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schiftigten sich bisher einige Schiedsgerichte und erteilten dem eine
klare Absage.452 So hat beispielsweise im Februar 2022 das Schieds-
gericht im Fall Sevilla Beheer v. Spain entschieden, dass Komstroy we-
der bindend noch iiberzeugend sei.#>3 Dessen Ansicht nach handle es
sich dabei um ein blof3es obiter dictum, das Unionsrecht nicht ausrei-
chend mit Volkerrecht in Einklang bringe. In seiner Entscheidung
vom Februar 2022 zum Fall Infracapital v. Spain bezeichnete das
Schiedsgericht Komstroy gar als ,komplett irrelevant“454 Auch im
Verfahren Mainstream v. Germany wurde ein Antrag Deutschlands
auf summarische Klageabweisung auf Grundlage der ICSID Arbitra-
tion Rule 41 Abs 5 von einem Schiedsgericht im Januar 2022 abge-
wiesen.455 Das Schiedsgericht argumentierte, dass die Urteile Achmeaq,
Komstroy und PL Holdings bislang auflerhalb der EU-Gerichte noch
nie angewendet und auch von keinem nicht-EU-Rechtsprechungsor-
gan im Lichte des Volkerrechts ausgelegt oder beurteilt wurden.

Bisher hat blof3 das Schiedsgericht im Verfahren Green Power Part-
ners K/S ua v. Spain im Juni 2022 seine Zustandigkeit aufgrund der
Achmea-Rechtsprechung des EuGH verneint.45¢

452 Karpenstein/Sangi, NJW 2021, 3228 (3229).

453 Jus Mundi, Sevilla Beheer B.V. and others v. Spain - Decision on Jurisdiction,
Liability and the Principles of Quantum, Rz 951 ff <jusmundi.com/en/docume
nt/decision/en-sevilla-beheer-b-v-and-others-v-kingdom-of-spain-decision-o
n-jurisdiction-liability-and-the-principles-of-quantum-friday-11th-february-2
022> (29.06.2023); Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022, 111 (130).

454 ICSID, In the arbitration proceeding between Infracapital F1 S.A.R.L. and In-
fracapital SOLAR B. V. and Kingdom of Spain — ICSID Case No. ARB/16/18,
Rz 116 <italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw170032.pdf>
(29.06.2023).

455 Jus Mundi, Mainstream Renewable Power Ltd and others v. Germany - Decision
on Respondent’s Application under ICSID Arbitration Rule 41(5), Rz 119ff
<jusmundi.com/en/document/decision/en-mainstream-renewable-power-ltd-a
nd-others-v-federal-republic-of-germany-decision-on-the-respondents-prelim
inary-objections-pursuant-to-icsid-arbitration-rule-41-5-tuesday-18th-januar
y-2022#decision_19424> (29.06.2023); Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022,
111 (130).

456 Miiller-Ibold/Herrmann, EuZW 2022, 1085 (1092); Lavranos/Lath/Varma,
SchiedsVZ 2023, 38 (41).
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4.5.3 Reaktionen von Vollstreckungsgerichten auBBerhalb der EU

Das innerhalb der EU propagierte Primat des Unionsrechts findet
auflerhalb der EU nicht nur bei Investitionsschiedsgerichten, son-
dern auch bei Vollstreckungsgerichten eher wenig Beachtung. Auch
hier wird im Wesentlichen die Ansicht vertreten, dass die EU-Bin-
nensicht, Unionsrecht geniefle im Kollisionsfall Vorrang vor Volker-
recht, kaum in Einklang mit den durch die MS tibernommenen
Verpflichtungen durch den Abschluss insbesondere des ECT, des
ICSID-Ubereinkommens oder der Intra-EU-BITs, zu bringen ist. Das
zeigt sich unter anderem am Beispiel der Vollstreckung von Komstroy
durch den US District Court for the District of Columbia. Anfang 2021
hatte beispielsweise auch das Schweizer Bundesgericht auf das Ach-
mea-Urteil bezogene Einwdnde im Aufhebungsverfahren gegen einen
UNCITRAL-Schiedsspruch abgewiesen. Wahrenddessen versucht die
KOM weiterhin mithilfe von amicus-curiae-Schriftsdtzen von ihrer
Rechtsansicht zu iberzeugen.45”

4.5.4 Der Rechtsschutz von Investoren vor dem Hintergrund
nationaler Rechtsstaatlichkeitsdefizite

Fiir die Beantwortung der Frage, wie sich die aktuelle Rechtspre-
chung des EuGH zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen (im Fol-
genden: ,Achmea-Rechtsprechung®) auf die Rechte der einzelnen
Investoren auswirkt, muss zwischen Extra-EU-Investoren und Intra-
EU-Investoren unterschieden werden. Wie bereits beschrieben, wur-
de (davon erfassten) Investoren iiber ISDS-Klauseln in Investitions-
schutzabkommen bisher die Moglichkeit eingerdumt, ihre aus dem
jeweiligen Abkommen resultierenden Schutzrechte vor internationa-
len Investitionsschiedsgerichten geltend zu machen. Dadurch sollte
diesen effektiver Rechtsschutz, unabhédngig von méglichen Defiziten
nationaler Justizsysteme, gewahrleistet werden. Wéhrend dieser Weg
Extra-EU-Investoren weiterhin offen steht, sollen {iber den Schutz
von Intra-EU-Investoren als Folge der Achmea-Rechtsprechung kiinf-

457 Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022, 111 (131).
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tig ausschlieflich die Gerichte der MS entscheiden.458 So konnte sich
beispielsweise ein Investor aus Serbien gegen Enteignungen in Polen
vor einem unabhéngigen internationalen Investitionsschiedsgericht
zur Wehr setzen, wihrend ein Investor aus Osterreich auf die natio-
nalen Gerichte Polens angewiesen wire.459

Dieses Beispiel ist vor dem Hintergrund zu betrachten, dass in
den letzten Jahren die KOM selbst Zweifel an der Unabhangigkeit
polnischer Richter duflerte+®® und sich in Verbindung mit den hier-
zu ergangenen Entscheidungen des EuGH4%* Rechtsschutzdefizite in
mehreren MS befiirchten lassen.46>

So wurde Polen unter anderem am 31. Méirz 2021 von der KOM
vor dem EuGH verklagt, um die Unabhéngigkeit polnischer Rich-
terinnen und Richter zu schiitzen und einstweilige Anordnungen
einzufordern.4®3 Hintergrund ist ein von Polen am 20. Dezember
2019 erlassenes und am 14. Februar 2020 in Kraft getretenes Gesetz,
mit dem die nationalen Vorschriften {iber die Organisation der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit, der Verwaltungsgerichtsbarkeit und des
Obersten Gerichts geindert wurden (im Folgenden: ,, Anderungsge-
setz“). Es ist Teil der seit mittlerweile einigen Jahren andauernden
umstrittenen polnischen Justizreform.464 Mit Urteil vom 5. Juni 2023

458 Wilske, Du sollst keine anderen (Schieds-)Gerichte neben mir haben, RIW
2018, 1.

459 <diepresse.com/6045442/investitionsschutz-kommt-innerhalb-der-eu-zu-k
urz> (29.06.2023).

460 Europdiische Kommission, Pressemitteilung vom 31. Marz 2021 - Rechtsstaat-
lichkeit: Europédische Kommission verklagt Polen vor dem Gerichtshof der
Europiéischen Union, um Unabhingigkeit polnischer Richterinnen und Richter
zu schiitzen, und fordert einstweilige Anordnungen <ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/de/ip_21_1524> (29.06.2023).

461 EuGH 14.07.2021, C-204/21 (Europdische Kommission gegen Republik Polen);
EuGH 08.04.2020, C-791/19 (Europiische Kommission gegen Republik Polen);
EuGH 24.06.2019, C-619/18 (Europiische Kommission gegen Republik Polen);
Klatt, Herabsetzung des Ruhestandsalters fiir Richter in Polen, NVwZ 2019,
1109.

462 Diel-Gligor, Sicherungsinstrumente fiir die Rechtsstaatlichkeit in der EU, ZRP
2021, 63; Ebert/Weyland, RIW 2022, 20.

463 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_21_1524> (29.06.2023).

464 Blanke/Sander, Die europdische Rechtsstaatlichkeit und ihre Widersacher - An-
merkungen zur Situation in Polen mit einem Seitenblick auf Ungarn, EuR 2023,
54 (66 ff).
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gab der EuGH der Klage der KOM statt. Demnach verstofle das An-
derungsgesetz in mehrfacher Hinsicht gegen das Unionsrecht. Insbe-
sondere betreffe dies darin enthaltene Bestimmungen, die sich so
auslegen lassen, dass die fiir Richter geltende Disziplinarordnung
und die darin vorgesehenen Sanktionen eingesetzt werden, um die
nationalen Gerichte daran zu hindern, zu beurteilen, ob ein Gericht
oder ein Richter den sich aus dem Unionsrecht ergebenden Anfor-
derungen in Bezug auf einen wirksamen Rechtsschutz geniigt, und
dabei gegebenenfalls den EuGH um Vorabentscheidung zu ersuchen.
Die vom polnischen Gesetzgeber erlassenen diesbeziiglichen Maf3-
nahmen seien mit den Garantien hinsichtlich des Zugangs zu einem
unabhingigen, unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten
Gericht unvereinbar. Denn diese Garantien implizierten, dass die
nationalen Gerichte unter bestimmten Umstidnden zu tiberpriifen ha-
ben, ob sie selbst, die ihnen angehoérenden Richter oder andere Rich-
ter oder Gerichte den im Unionsrecht vorgesehenen Anforderungen
geniigen. 465

Bedenken hinsichtlich der Rechtsstaatlichkeit bestehen speziell auch
gegeniiber dem MS Ungarn. So hat die KOM im September 2022
einen Vorschlag vorgelegt, der darauf abzielt, Zahlungen in Milliar-
denhohe aus dem EU-Haushalt an Ungarn auszusetzen. Dadurch
sollen die finanziellen Interessen der EU vor Verstofien gegen die
Rechtsstaatlichkeit in Ungarn geschiitzt werden.4¢ Am 13. Dezem-
ber 2022 einigte sich eine grofie Mehrheit der MS schliefSlich darauf,

465 Gerichtshof der Europdischen Union, Pressemitteilung Nr. 89/23 vom 5. Juni 2023
- Rechtsstaatlichkeit: Die polnische Justizreform von Dezember 2019 verstofit
gegen das Unionsrecht (Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-204/21,
Kommission/Polen (Unabhingigkeit und Privatleben von Richtern) <curia.e
uropa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2023-06/cp230089de.pdf>
(19.06.2023).

466 Europdische Kommission, Verstofle gegen Rechtsstaatlichkeit: EU-Kommission
will Zahlungen aus EU-Haushalt an Ungarn aussetzen <germany.representatio
n.ec.europa.eu/news/verstosse-gegen-rechtsstaatlichkeit-eu-kommission-will-z
ahlungen-aus-eu-haushalt-ungarn-aussetzen-2022-09-18_de> (29.06.2023).
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fiir Ungarn vorgesehene Auszahlungen in Hohe von 6,3 Milliarden
Euro auszusetzen.4%7

In diesem Zusammenhang steht auch eine nach einer Plenartagung
vom 31. Mai 2023 iiber die Lage der Rechtsstaatlichkeit und der
Grundrechte in Ungarn und die eingefrorenen EU-Gelder angenom-
mene Entschlieffung des Européischen Parlaments. Darin dufert das
Parlament angesichts der bevorstehenden ungarischen EU-Ratspri-
sidentschaft 2024 ernsthafte Bedenken zu den Entwicklungen in Un-
garn. Unter anderem werden darin die gegen die EU gerichteten
Kommunikationskampagnen der ungarischen Regierung, die Teil
der Strategie der Regierung seien, die Aufmerksamkeit von ihrer
Missachtung der Werte der EU und ihrer systematischen Korruption
abzulenken, verurteilt.468

Bis heute sind zudem auch die Defizite der ruménischen und bulga-
rischen Justiz nicht vollstindig ausgerdumt.#®® So wurde in Ruméni-
en am 17. Oktober 2022 eine umstrittene Justizreform beschlossen,
die nach Ansicht von Kritikern die Freiheit der Justiz beeintrich-
tigt.470

Dass sich Investoren im EU-Binnenmarkt mit unfairer Behandlung,
Diskriminierung, Korruption und Rechtsschutzdefiziten konfrontiert
sehen, vor allem in MS Mittel- und Osteuropas, wird beispielsweise
auch vom World Justice Report, dem Korruptionsindex von Transpa-
rency International und verschiedenen Umfragen aufgezeigt.47*

467 Der Standard, EU-Staaten einigen sich auf Einfrieren von Geldern fiir Ungarn
<derstandard.at/story/2000141740082/eu-staaten-einigen-sich-auf-einfrieren-v
on-geldern-fuer-ungarn> (29.06.2023).

468 Europdisches Parlament, Pressemitteilung vom 01.06.2023 - Ungarn: Bewusste
und systematische Bemiihungen, die EU-Grundwerte zu untergraben <europarl
.europa.eu/news/de/press-room/20230524IPR91910/ungarn-bewusste-und-syst
ematische-bemuhungen-die-eu-grundwerte-zu-untergraben> (19.06.2023).

469 Schrameyer, Es gibt noch Richter in Bulgarien, WiRO 2020, 259.

470 Redaktion beck-aktuell, Rumanien: Umstrittene neue Justizgesetze in Kraft getre-
ten <beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbecklink%2
F2025362.htm&pos=9&hlwords=on> (29.06.2023).

471 Stobener de Mora, EuZW 2019, 140; Transparency International, Corruption
Perceptions Index 2021 <transparency.org/en/cpi/2021> (29.06.2023); World
Justice Project, Rule of Law Index <worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/gl
obal> (29.06.2023).
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Die angefiihrten Beispiele verdeutlichen, dass der Schutz vor natio-
nalen Gerichten der MS dem Schutz vor unabhingigen Schiedsge-
richten nicht immer ebenbiirtig ist. Im Lichte dieser Tatsache ist
auch die Investitionsschutzmitteilung47> der KOM zu betrachten. In
dieser mit dem Achmea-Urteil in Zusammenhang stehenden Mittei-
lung fithrte die KOM aus, dass der Investitionsschutz innerhalb der
EU durch das Binnenmarktrecht auch ohne Intra-EU-BITs sicherge-
stellt sei.#73 So seien vom Unionsrecht alle Arten grenziiberschrei-
tender Intra-EU-Investitionen geschiitzt und Diskriminierungen aus
Griinden der Staatsangehorigkeit sowie andere Diskriminierungsfor-
men grundsitzlich verboten. Das Unionsrecht sei von den Behérden
der MS wirksam anzuwenden, das nationale Recht in Ubereinstim-
mung mit dem Unionsrecht auszulegen, gegen das Unionsrecht ver-
stoflende nationale Vorschriften unberiicksichtigt zu lassen und die
Folgen von Unionsrechtsverstofien zu beseitigen. Dariiber hinaus
treffe gem Art 19 Abs 1 EUV jeden MS die Pflicht, Rechtsbehelfe zu
schaffen, die erforderlich sind, um einen wirksamen Rechtsschutz in
den vom Unionsrecht erfassten Bereichen zu gewidhrleisten. Zudem
habe gem Art 47 GRC, welcher unmittelbar anwendbar ist, jede
Person das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unpar-
teiisches Gericht. Die Durchsetzung dieser Rechte werde durch die
nationalen Gerichte der MS und mithilfe des Vorabentscheidungs-
verfahrens und des Vertragsverletzungsverfahrens durch den EuGH
bzw die KOM gewihrleistet.474

Diese Investitionsschutzmitteilung veranschaulicht, dass der von der
KOM beschriebene Investitionsschutz innerhalb der EU nur dann
funktionieren kann, wenn nationale Gerichte und Verwaltungsbe-
horden das Unionsrecht im Sinne der oben genannten Grundsit-
ze anwenden. Zudem miissten das Unionsrecht betreffende Fragen
von nationalen Gerichten im Rahmen des Vorabentscheidungsver-
fahrens an den EuGH herangetragen werden. Voraussetzung fiir das

472 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 3.4.1.4.

473 Kainer, Europdische Kommission: Investitionsschutz und Investitionsschutzab-
kommen innerhalb der EU, EuZW 2018, 659.

474 Mitteilung der Kommission an das européische Parlament und den Rat: Schutz
EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg; Schwarz, Raiffeisen Blatt
2020, 1; Anmerkung: Siehe Unterkapitel 3.4.1.4.
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Funktionieren dieses Systems sind wiederum Rechtsstaatlichkeit und
unabhidngige Justizsysteme — Umstéinde, die, wie bereits ausgefiihrt,
nicht in allen MS sichergestellt sind.47>

In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass das Unions-
recht einem privaten Investor keinen direkten Zugang zum EuGH
gewdhrt. Dies gilt selbst dann, wenn ein nationales Gericht gegen sei-
ne Vorlagepflicht an den EuGH verstofit. So verbleiben beispielsweise
einem Investor, der sich gegen ein staatliches, unionsrechtswidriges
Gerichtsurteil wehren mdchte, wenige Moglichkeiten, wenn sich das
Gericht weigert, den EuGH anzurufen. Nachdem der Investor den
nationalen Instanzenzug ausgeschopft hat, bleibt ihm im Wesentli-
chen nur noch der Weg einer Beschwerde an den Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte (im Folgenden: ,EGMR®).47¢ Ange-
sichts des erheblichen Riickstaus an Fillen beim EGMR ist allerdings
sehr fraglich, ob diese Option tiberhaupt relevant ist.477

Schlief3lich muss beziiglich der Option, gegen einen MS ein Vertrags-
verletzungsverfahren einzuleiten, angemerkt werden, dass der einzel-
ne Investor dieses Verfahren blof3 anregen kann. Es obliegt alleine
der KOM, ein solches tatséchlich einzuleiten oder dies zu unterlassen.
Dariiber hinaus zeigt sich in der Praxis, dass die KOM diese Ent-
scheidung nicht alleine aufgrund rechtlicher, sondern auch politscher
Uberlegungen trifft und deshalb oft von einer Verfahrenseinleitung
Abstand nimmt, obwohl eine solche rechtlich geboten wire.478

Im Endeffekt fithrt die beschriebene Ungleichbehandlung zwischen
Extra-EU-Investoren und Intra-EU-Investoren also zu einer Begiins-
tigung der ersteren, da sie ihre Anspriiche nicht nur vor nationa-
len Gerichten, sondern weiterhin auch vor internationalen Schieds-
gerichten geltend machen konnen. Wihrend sich infolge der Ach-
mea-Rechtsprechung aufseiten der Intra-EU-Investoren also Rechts-

475 Ebert/Weyland, RIW 2022, 20 (24).

476 Schwarz, Raiffeisen Blatt 2020, 1.

477 Lavranos/Lath/Varma, SchiedsVZ 2023, 38.
478 Schwarz, Raiffeisen Blatt 2020, 1.
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schutzliicken auftun, erlangen Extra-EU-Investoren dadurch einen
Wettbewerbsvorteil 479

4.5.5 Die Position Deutschlands

Die Bundesrepublik Deutschland ist im Investitionsschutzrecht, nicht
nur innerhalb der EU, sondern auch auf globaler Ebene, ein beson-
ders wichtiger Akteur, welcher mehrere bedeutende und hier thema-
tisierte Entwicklungen maf3geblich beeinflusst hat. So erfolgte, wie
bereits erwdhnt, der Abschluss des ersten BIT iiberhaupt zwischen
Deutschland und Pakistan im Jahre 1959.48° Seitdem hat die Bundes-
republik tiber 13048* BITs geschlossen und ist somit der Staat mit den
meisten abgeschlossenen BITs weltweit.482

Auch beim Thema ECT spielt Deutschland eine nicht unbedeutende
Rolle. So erregten vor allem die zwei vom schwedischen Energiekon-
zern Vattenfall gegen die Bundesrepublik angestrengten Verfahren,
welche auf Grundlage des ECT eingeleitet wurden, Aufsehen in der
breiten Offentlichkeit.483> Wenige Monate bevor die zweite Rechts-
streitigkeit nach einer Dauer von fast zehn Jahren im November
2021 endlich ihren Abschluss fand, sah sich Deutschland erneut mit
einem ECT-Verfahren, diesmal im Bereich Windenergie, konfron-
tiert.434 Die deutsche Bundesregierung hat am 14. November 2022
den Austritt aus dem ECT angekiindigt4®5 und folgte damit einer
Reihe anderer MS.48¢ Kurze Zeit spiter, am 30. November 2022,

479 <diepresse.com/6045442/investitionsschutz-kommt-innerhalb-der-eu-zu-k
urz> (29.06.2023).

480 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.

481 <bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/ Aussenwirtschaft/investitionsschutz.html>
(29.06.2023).

482 ICSID, Database of Bilateral Investment Treaties <icsid.worldbank.org/resource
s/databases/bilateral-investment-treaties> (29.06.2023).

483 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.2.2.

484 Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022, 111 (132); Mainstream Renewable Power
Ltd and others v. Germany, ICSID Case No. ARB/21/26.

485 Die Zeit, Deutschland tritt aus Energiecharta-Vertrag aus <zeit.de/wirtschaft/20
22-11/energiecharta-vertrag-deutschland-austritt> (29.06.2023).

486 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 5.3.
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hat die deutsche Bundesregierung den Riicktritt vom ECT dann
auch tatsdchlich beschlossen.48” Der Ausstieg aus dem, speziell bei
den Griinen und Umweltorganisationen schon ldnger in der Kritik
stehenden, multilateralen Abkommen gehort zu einer Einigung der
Ampel-Koalitionsfraktionen iiber eine Neuausrichtung der Handels-
politik.48 Es wurde vereinbart, dass die Griinen im Gegenzug die
Ratifizierung von CETA ermoglichen sollen.4% Infolgedessen stimm-
ten Bundestag und Bundesrat im Dezember 2022 der Ratifizierung
zu. Mit Inkrafttreten des Ratifizierungsgesetzes am 20. Januar 2023
konnte Deutschland CETA schliefllich unterzeichnen.49°

Indes spricht sich insbesondere die FDP fiir einen neuen Anlauf
beim Abschluss eines Freihandelsabkommens mit den USA aus. Im-
merhin stellt die Vertiefung der Handelsbeziehungen zwischen der
EU und den USA einen weiteren Punkt der eben erlduterten Eini-
gung innerhalb der Ampelkoalition dar. Nach realistischer Einschit-
zung des Griinen-Vorsitzenden Omid Nouripour sei ein solches Vor-
haben derzeit jedoch aussichtslos. Grund dafiir sind von der EU
befiirchtete Wettbewerbsverzerrungen infolge des in den USA auf
den Weg gebrachten Inflationsbekdmpfungsgesetzes und deshalb zu-
nehmend angespannte bilaterale Beziehungen.49*

Deutschland war an dem von insgesamt fiinf MS erstellten Non-Pa-
per zum Thema Intra-EU-BITs beteiligt.+92

487 <bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/ Aussenwirtschaft/investitionsschutz.html>
(29.06.2023).

488 <zeit.de/wirtschaft/2022-11/energiecharta-vertrag-deutschland-austritt>
(29.06.2023).

489 ORF, Deutschland: Austritt aus umstrittenem Energieabkommen <orf.at/stories
/3295948/> (29.06.2023).

490 Die Bundesregierung, Freihandelsabkommen CETA - Wirtschaftsbeziehungen
mit Kanada ausbauen <bundesregierung.de/breg-de/bundesregierung/bundesm
inisterien/bundesministerium-fuer-wirtschaft-und-klimaschutz/ceta-ratifizieru
ng-2059226> (29.06.2023).

491 Redaktion beck-aktuell, Bundestag stimmt umstrittenem Ceta-Abkommen mit
Kanada zu <beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbec
klink%2F2025565.htm&pos=4&hlwords=on> (29.06.2023); Anmerkung: Siehe
Unterkapitel 5.2.1.

492 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 3.3.4.
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Die Bundesrepublik unterzeichnete die Absichtserklirung 2019 und
darauffolgend auch das Beendigungsabkommen. Nach Hinterlegung
der Ratifikationsurkunde beim Generalsekretdr des Rates der EU am
10. Mai 2021, ist das Beendigungsabkommen gem seines Art 16
Abs 2 dreiffig Tage danach, somit am 9. Juni 2021, fiir Deutschland
in Kraft getreten. Samtliche Intra-EU-BITs, an denen Deutschland
beteiligt war, sind mittlerweile auler Kraft getreten.493

4.5.6 Die Position Osterreichs

Wie bereits in Kapitel 3.3 erldutert, leitete die KOM im Juni 2015

gegen Osterreich und vier weitere MS ein Vertragsverletzungsverfah-

ren ein und forderte darin die Beendigung der Intra-EU-BITs. Als
Reaktion darauf veroffentlichte Osterreich zusammen mit anderen

MS am 7. April 2016 ein Non-Paper zu einem mdoglichen Nachfolge-

mechanismus fiir das alte System der Intra-EU-BITs. Am 15. Januar
2019 unterzeichnete Osterreich zusammen mit 21 anderen MS die
Absichtserkldrung 2019, in welcher die MS auf das Achmea-Urteil
und die fiir sie daraus erwachsenden Verpflichtungen reagierten und

auf dessen Grundlage die Verhandlungen zum Beendigungsabkom-
men gefithrt wurden. Trotz vorheriger Unterzeichnung der Absichts-

erklirung 2019 gehorte Osterreich zu den wenigen MS, die sich dem

darauffolgenden Beendigungsabkommen vom 5. Mai 2020 nicht an-

geschlossen haben. Die KOM antwortete darauf im Dezember 2021

mit der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen Oster-

reich und andere MS, wegen der nicht rechtzeitigen Beendigung
ihrer Intra-EU-BITs.

493 <bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/investitionsschutz.html>
(29.06.2023).
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Osterreich ist Vertragspartei von BITs mit insgesamt 48494 Staaten.
Mittlerweile wurden simtliche Intra-EU-BITs, an denen Osterreich
beteiligt war, beendet.495

Osterreich entschied sich also fiir die bilaterale Beendigung seiner
Intra-EU-BITs und wihlte damit die neben der Beendigung durch
Abschluss eines plurilateralen Vertrags zweite Option, welche in
der Absichtserklirung 2019 festgelegt wurde. Hintergrund dieser
Vorgehensweise waren bzw sind moglicherweise mehrere anhingi-
ge Schiedsverfahren Gsterreichischer Investoren insbesondere gegen
Kroatien und Ruménien.#%¢ Unter den Klidgern finden sich in erster
Linie Osterreichische Bankengruppen, wie beispielsweise die Raiffai-
sen Bank oder die Addiko Bank. In diesem Zusammenhang ist erwéh-
nenswert, dass das im Dezember 2021 von der KOM gegen Oster-
reich initiierte Vertragsverletzungsverfahren wegen der nicht recht-
zeitigen Beendigung seiner Intra-EU-BITs die Addiko Bank nicht
davon abgehalten hat, am 28. Februar 2022 ein auf ein Intra-EU-BIT
gestiitztes ICSID-Schiedsverfahren gegen Slowenien einzuleiten.+97

Medienberichten zufolge prozessieren mehrere dsterreichische Inves-
toren in Ostlichen und siidlichen MS schon seit Jahren um Investi-
tionen im Ausmafl von geschitzt tiber einer Milliarde Euro, wobei
allein die Ausgaben fiir laufende Schiedsverfahren Millionenbetrige
umfassen diirften. Ausloser einiger dieser Verfahren war die Sonder-
gesetzgebung zur Zwangskonvertierung von Schweizer-Franken-Kre-

494 Bundesministerium fiir Arbeit und Wirtschaft, Bilaterale Investitionsschutzab-
kommen - Lander <bmaw.gv.at/Themen/International/Handels-und-Inves
titionspolitik/Investitionspolitik/BilateraleInvestitionsschutzabkommen-Laend
er.html> (10.07.2023).

495 Bundesministerium fiir Arbeit und Wirtschaft, Auler Kraft getretene Osterrei-
chische BITs <bmaw.gv.at/Themen/International/Handels-und-Investitionsp
olitik/Investitionspolitik/Ausser-Kaft-getretene-oesterreichische-BITs.html>
(29.06.2023).

496 UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator — Austria <investmentpoli
cy.unctad.org/investment-dispute-settlement/country/12/austria> (29.06.2023).

497 ICSID, Addiko Bank AG v. Republic of Slovenia (ICSID Case No. ARB/22/9)
<icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-detail?CaseNo=ARB/22/9>
(29.06.2023); Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022, 111 (129).
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diten in Kroatien, von welcher hauptséchlich osterreichische Banken
betroffen waren.498

Der amtierende Bundesminister fiir Arbeit und Wirtschaft, Univ.-
Prof. Dr. Martin Kocher beantwortete am 29. Juni 2022 eine schrift-
liche parlamentarische Anfrage betreffend Lobbying fiir ein Investo-
rengericht in der EU. Zu der Frage, warum Osterreich 2020 dem
Beendigungsabkommen nicht beigetreten ist, antwortete er, dass
die (zu diesem Zeitpunkt noch) bestehenden Intra-EU-BITs Oster-
reichs bereits aufgekiindigt wurden bzw sich teilweise noch im Be-
endigungsprozess befinden. Des Weiteren wurde die Frage gestellt,
was der Bundesminister iiber die Einrichtung eines EU-Investitions-
gerichtshofs als Alternative zu den ISDS-Verfahren wisse. Dieser
erwiderte, dass die Schaffung einer derartigen Einrichtung gegen-
wirtig nicht zur Diskussion stehe. Allerdings sei die Verbesserung
der Rechtssicherheit fiir Intra-EU-Investoren, insbesondere im Lich-
te bestehender Rechtsstaatlichkeitsprobleme im Binnenmarkt, ein ge-
nerelles Anliegen der Bundesregierung. Dazu bediirfe es einerseits
einer Verbesserung der verbindlichen Streitbeilegung im Rahmen
des Unionsrechts und andererseits einer priziseren Darstellung der
auf mehrere Rechtsquellen verteilten unionsrechtlichen Investitions-
schutzbestimmungen.+9?

Hintergrund dieser parlamentarischen Anfrage waren unter anderem
Medienberichte, wonach sich die ehemalige Wirtschaftsministerin Dr.
Margarete Schrambock fiir einen EU-Investitionsgerichtshof ausge-
sprochen und dafiir lobbyierende Konzerne unterstiitzt haben soll.5°°

498 Boras, Osterreich lisst heimische Investoren im Stich, Die Presse — Recht 2019,
14; <investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/country/12/a
ustria> (29.06.2023).

499 <parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/AB/AB_10632/index.shtml#>
(29.06.2023).

500 Gepp, Bekommt die EU ein eigenes Investorengericht? <profil.at/wirtschaft/
bekommt-die-eu-ein-eigenes-investorengericht/401426241> (29.06.2023);
Republik Osterreich Parlament, Lobbying fiir ein Investorengericht in der EU -
Schriftliche Anfrage <parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/J/]_11588/index.sht
ml#> (29.06.2023).
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Im Juni 2018 stimmten Nationalrat>°* und Bundesrat>°> mehrheitlich

fur

die Ratifizierung von CETA. Der amtierende Osterreichische

Bundesprisident, Alexander Van der Bellen, verweigerte im Juli 2018
vorerst seine Zustimmung mit der Begriindung, er wolle mit seiner
Unterschrift auf eine bestimmte Entscheidung des EuGH warten. In
dieser Entscheidung priifte das Hochstgericht die Konformitidt von
CETA-Regelungen mit dem Unionsrecht. Nachdem der EuGH 2019

entschied, dass das Handelsabkommen mit dem Unionsrecht verein

bar ist, erklirte sich schliefflich auch Van der Bellen bereit, dieses zu
unterschreiben.>°3

4.6

Die Achmea-Rechtsprechung im Lichte des EU-Ansatzes fiir einen
reformierten Investitionsschutz

4.6.1 Investment Court System(1CS) und Multilateral Investment Court

(MIC)

Wie bereits in Kapitel 3 erldutert, ist die von der EU seit einigen
Jahren geplante Reform ihrer Investitionsschutzpolitik als Antwort
auf die von der Offentlichkeit gegeniiber dem bisherigen System des
Investitionsschutzes bzw der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit gedu-
Berten Bedenken zu verstehen. Der bedeutendste Unterschied zum
fritheren System des ISDS bzw der Schiedsverfahren besteht darin,
dass kiinftig ein Gerichtssystem, die Investitionsgerichtsbarkeit (ICS),
etabliert werden soll.54

501

502

503

504

<derstandard.at/story/2000081476410/nationalrat-beschliesst-handelsabkomm

en-ceta> (29.06.2023).

Republik Osterreich  Parlament, CETA: Bundesrat setzt parlamentarischen
Schlussstein <parlament.gv.at/aktuelles/pk/jahr_2018/pko790> (29.06.2023).
Der Standard, Van der Bellen gibt Segen fiir strittiges Handelsabkommen Ceta
<derstandard.at/story/2000102280780/eu-gerichtshof-ceta-handelsabkommen
-mit-eu-recht-vereinbar> (29.06.2023).

Rat der Europdischen Union, Pressemitteilung vom 20. Mirz 2018 — Multilatera-
ler Investitionsgerichtshof: Rat erteilt Kommission Mandat zur Aufnahme von
Verhandlungen <consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2018/03/20/mul
tilateral-investment-court-council-gives-mandate-to-the-commission-to-open
-negotiations/> (29.06.2023).
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Dieses Investitionsgerichtssystem soll im Gegensatz zur Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit iiber wesentliche Merkmale nationaler und in-
ternationaler Gerichte verfiigen. Geplant sind eine Berufungsinstanz,
die Ernennung der Mitglieder der Investitionsgerichte fiir eine mehr-
jahrige Funktionsperiode durch die Vertragsparteien sowie die zu-
fallige Zuteilung dieser Mitglieder als Richter {iber einen Streitfall.
Zudem gelten fiir diese Richter hochste Qualifikationsanforderungen
sowie ein umfangreicher Verhaltenskodex. Dariiber hinaus sollen
die Verfahren transparent, Anhoérungen offentlich und Stellungnah-
men online einsehbar sein. Forum-Shopping soll ausgeschlossen, un-
begriindete Klagen umgehend abgewiesen, Volkerrecht und inner-
staatliches Recht klar voneinander abgegrenzt und Mehrfach- und
Parallelverfahren vermieden werden.5°s

Langfristig wird die Errichtung des MIC angestrebt. Blof} zwei Wo-
chen nach Fillung des Achmea-Urteils wurde der KOM vom Rat der
EU das Mandat zur Aufnahme von Verhandlungen {iber den MIC
erteilt. Die KOM wird dadurch ermiéchtigt, im Namen der EU ein
Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fiir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten auszuhandeln. Mit
der Einrichtung des MIC wird das Ziel verfolgt, ein stindiges Streit-
beilegungsgremium zu schaffen, das aufseiten der EU letztendlich an
die Stelle der in Handels- und Investitionsabkommen aufgenomme-
nen bilateralen Investitionsgerichtsysteme, die ICS, treten soll.5°¢

Die KOM sieht ndmlich eine grofle Anzahl nebeneinander beste-
hender stdndiger Investitionsgerichte langfristig als wenig effektiv
an. Dariiber hinaus mochte sie dem Risiko entgegenwirken, dass
Entwicklungsstaaten die durch die ICS entstehenden Kosten nicht
tragen und Schwierigkeiten bei der Besetzung der Richterposten mit
qualifizierten Richtern haben kénnten.5°7

Auf der Grundlage des vom Rat erteilten Mandats bzw der von
diesem angenommenen Verhandlungsrichtlinien verfolgen die KOM

505 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_15_5651> (29.06.2023).

506 <consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2018/03/20/multilateral-investm
ent-court-council-gives-mandate-to-the-commission-to-open-negotiations/>
(29.06.2023).

507 Stobener de Mora, EuZW 2016, 605.
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und die MS die Initiative zum MIC im Rahmen der UNCITRAL.
Die dort eingerichtete UNCITRAL-Arbeitsgruppe III befasst sich
mit dem laufenden Reformprozess zu ISDS und insbesondere mit
dem Vorschlag zur Errichtung eines MIC.5°8 Dessen konkrete Aus-
gestaltung, sollte er tiberhaupt zustande kommen, hingt von den
im Rahmen der UNCITRAL erzielten Verhandlungsergebnissen ab.
Die EU verfolgt, wie ausgefiihrt, jedenfalls die Schaffung einer inter-
nationalen Einrichtung mit qualifizierten, fest angestellten und fest
besoldeten Richtern, wobei die Gerichtsverhandlungen auf transpa-
rente Weise gefithrt und die Moglichkeit von Rechtsbehelfen gegen
Entscheidungen vorgesehen werden soll. Des Weiteren muss die
wirksame Durchsetzung der Entscheidungen dieser Einrichtung ge-
wihrleistet sein.5%

Das Konzept fiir die dargestellte Investitionsschutzreform wurde von
der KOM gemeinsam mit der kanadischen Regierung im Rahmen
der CETA-Verhandlungen ausgearbeitet.>'° Es liegt mittlerweile auch
den EU-Abkommen mit Singapur, Vietnam und Mexiko sowie den
Verhandlungen der EU iiber weitere Investitions- und Freihandelsab-
kommen beispielsweise mit Indonesien, den Philippinen und Tunesi-
en zugrunde, und wird dariiber hinaus in allen kiinftigen Verhand-
lungen mit Drittstaaten weiterverfolgt.5:*

Hinsichtlich der Reformbestrebungen der EU im Investitionsschutz-
recht ist nochmals klarzustellen, dass die geplante ICS und der
MIC nur fiir das Verhiltnis der EU zu Drittstaaten gedacht ist. Es
findet auf Intra-EU-Investitionsstreitigkeiten explizit keine Anwen-
dung und ist deshalb auch kein Ersatz fiir die infolge der Achmea-
Rechtsprechung weggefallene Moglichkeit von Intra-EU-Investoren,

508 Scheu, The Idea of a Multilateral Investment Court, in Scheu (Hrsg), Creation
and Implementation of a Multilateral Investment Court (2022), 38.

509 <consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2018/03/20/multilateral-investm
ent-court-council-gives-mandate-to-the-commission-to-open-negotiations/>
(29.06.2023).

510 Bungenberg/Reinisch, From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts
to a Multilateral Investment Court® (2020) Rz 42; Anmerkung: Siehe Unterkapi-
tel 3.2.1.

511 Stobener de Mora, EuZW 2021, 325 (328).
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derartige Streitigkeiten vor internationalen Schiedsgerichten auszu-
tragen.>*?

Fiir die Investitionspolitik innerhalb der EU und jene zwischen der
EU und Drittlindern gelten laut KOM namlich unterschiedliche
rechtliche Erwigungen.5'3 Der im Folgenden erlduterte unverbindli-
che Mediationsmechanismus und der EU-Investitionsgerichtshof be-
treffen dieses EU-Innenverhaltnis.

4.6.2 Unverbindlicher Mediationsmechanismus

Die KOM diirfte Mitte 2017 bereits erkannt haben, dass die Intra-EU-
BITs mit ihren Durchsetzungsmechanismen in Form von ISDS-Klau-
seln nicht ersatzlos wegfallen sollten und legte deshalb Pléne fiir eine
unverbindliche giitliche Streitbeilegung vor. Darin waren mehrere
mogliche Regelungsoptionen enthalten: Die Einrichtung nationaler
Kontaktstellen zur rechtlichen Beratung von Investoren, wodurch
sich moglicherweise die Eskalation von Streitigkeiten unterbinden
lasst; die Schaffung eines materiell-rechtlichen EU-Rahmens fiir Me-
diationsverfahren; die Errichtung nationaler Mediationsstellen und
einer unionsweiten Mediationsstelle. Die Gemeinsamkeit dieser Vor-
schldge liegt darin, dass sie blofy den Schutz gegen Verwaltungsent-
scheidungen und die Durchsetzung von vertraglichen Anspriichen,
allerdings nicht den Schutz gegen nationale Rechtssetzung betreffen.
Sie sind dartiber hinaus nur freiwilliger Natur, fithren in der vorge-
schlagenen Ausformung zu keiner verbindlichen Streitbeilegung und
sind nicht vollstreckbar. Sie sind deshalb nicht geeignet, die sich in-
folge der Achmea-Rechtsprechung fiir Intra-EU-Investoren ergeben-
de Rechtsschutzliicke zu schlieflen.54

512 Balthasar, Investment Protection in Europe International Investment Treaties,
the European Convention on Human Rights and the Need for Reform at EU
Level, SchiedsVZ 2018, 227 (230); Empfehlung fiir einen Beschluss des Rates
iiber die Ermichtigung zur Aufnahme von Verhandlungen iiber ein Uberein-
kommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs fiir die Beilegung
von Investitionsstreitigkeiten, KOM (2017) 493 endg, 2 Fn 1.

513 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/MEMO_18_4529>
(29.06.2023).

514 Stobener de Mora, EuZW 2018, 363 (369).
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In einem Workshop Ende 2018 in Briissel hat die KOM deutlich ge-
macht, dass sie die Idee eines unverbindlichen Mediationsmechanis-
mus derzeit nicht weiterverfolgt.5*>

4.6.3 EU-Investitionsgerichtshof

Medienberichten zufolge stellte die KOM in einem Non-Paper von
Ende 2020 Uberlegungen an, einen eigenen Investitionsgerichtshof
auf Unionsebene, an den sich Intra-EU-Investoren zur Kldrung von
Intra-EU-Investitionsstreitigkeiten wenden konnten (im Folgenden:
»EU-Investitionsgerichtshof ), einzurichten. Der EU-Investitionsge-
richtshof sei allerdings nur eine von mehreren in Briissel diskutier-
ten Moglichkeiten. Eine der weniger weitreichenden Alternativen
wire demnach auch ein zentraler Ombudsmann, an den sich Kon-
zerne wenden konnten. Allem voran NGOs kritisieren derartige
Uberlegungen als justiziellen Sonderweg fiir Investoren. Europiische
Unternehmen, insbesondere auch Osterreichische, lobbyieren diesen
Berichten zufolge intensiv fiir den Investitionsschutz in der EU.5%6

Die Errichtung eines EU-Investitionsgerichtshofs wurde auch im
Rahmen einer von der KOM im Mai 2020 gestarteten Initiatives'7,
mit dem Ziel, durch eine Verordnung das Investitionsklima in der
EU zu optimieren, diskutiert. Die Einleitung dieser Initiative ist
deshalb bemerkenswert, da die KOM in ihrer Investitionsschutzmit-
teilung zwei Jahre zuvor noch ausfiihrlich erldutert hatte, dass Inves-
titionen innerhalb der EU durch Unionsrecht ausreichend geschiitzt
seien.

515 Stobener de Mora, EuZW 2019, 217 (218).

516 Bdcking, Konzerne kampfen fiir neue Sonderrechte in Europa <spiegel.de/wirts
chaft/unternehmen/investitionsschutz-konzerne-kaempfen-fuer-neue-sonde
rrechte-in-europa-a-25ac18fb-daa6-49ab-9ec4-8294795e0bde> (29.06.2023);
<profil.at/wirtschaft/bekommt-die-eu-ein-eigenes-investorengericht/401426
241> (29.06.2023).

517 <ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/1240
3-Grenzuberschreitende-Investitionen-innerhalb-der-EU-Prazisierung-u
nd-Erganzung-der-EU-Vorschriften_de> (29.06.2023); Anmerkung: Siehe
Unterkapitel 3.4.1.5.
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4.7 Vorschldge fiir alternative Streitbeilegungsmechanismen

Von der Offentlichkeit weitgehend unbemerkt folgte 2022 eine Ak-
tualisierungs*® des Aktionsplans zur Kapitalmarktunion. Hier fiithrt
die KOM aus, dass Bedenken der Offentlichkeit hinsichtlich einer
Sonderbehandlung von Investoren anzuerkennen seien. Ein Abwi-
gen der Interessen von Investoren und offentlichen Interessen und
der Mangel an materieller Evidenz fithren laut KOM zu dem Ergeb-
nis, dass ein legislatives Tdtigwerden nicht gerechtfertigt sei.5*

4.7 Vorschldge fiir alternative Streitbeilegungsmechanismen

Obgleich an bestimmten Stellen dieses Werks bereits teilweise er-
wiéhnt, sollen im Folgenden die bedeutendsten Ideen aus Praxis
und Wissenschaft zu einem ISDS-Ersatzmechanismus tibersichtlich
zusammengefasst werden. In diesem Zusammenhang ist auf das Ka-
pitel 3.3 zu verweisen, in welchem der in Form eines Non-Papers
mehrerer MS vorgebrachte Vorschlag fiir einen ISDS-Nachfolgeme-
chanismus bereits ausfiihrlich dargestellt wurde. Anschlieffend erlau-
be ich mir, zu erldutern, welcher dieser Vorschlidge meines Erachtens
am sinnvollsten ist und hoffe, damit eventuell einen personlichen
Beitrag zur Losung der in diesem Werk aufgeworfenen Problematik
leisten zu konnen.

4.7.1 Nationale und unionsweite Kontaktstellen

Teil der Losung konnte die Einrichtung eines Netzwerks nationaler
Kontaktstellen in der EU sein. Zweckdienlich wire dies insbesondere
im Falle kleinerer Schadenssummen sowie fiir KMU. Ein solches
System konnte auf bereits bestehende Strukturen, wie SOLVIT, ge-
stiitzt werden. Bei Vorliegen eines Problems konnte der betroffene

518 <finance.ec.europa.eu/capital-markets-union-and-financial-markets/capital-m
arkets-union/capital-markets-union-2020-action-plan/action-15-investment-pr
otection-and-facilitation_en#forum> (29.06.2023).

519 Wegerer, Gleiches Recht fiir alle: Keine Paralleljustiz fiir Konzerne in der
EU! <awblog.at/investitionsschutz-keine-paralleljustiz-fuer-konzerne/>
(29.06.2023).
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Investor bei der Kontaktstelle seines Heimatlandes um die Priifung
seines Falles ansuchen und darum bitten, die Kontaktstelle des jewei-
ligen Gaststaats anzusprechen. Ziel dieses Vorschlags ist es, eine ein-
vernehmliche Losung zwischen den Parteien zu erreichen und damit
moglicherweise kostenintensive Verfahren von langer Dauer zu ver-
hindern.52°

4.7.2 Ombudsmann

Vorgeschlagen wird auch, vergleichbar mit der Errichtung eines
Netzwerks von Kontaktstellen, die Einfithrung eines zentralen Om-
budsmannes fiir Investoren. Dieser konnte unabhéngig und neutral
Empfehlungen zur Beilegung investitionsrechtlicher Auseinanderset-
zungen aussprechen.>?!

4.7.3 Europdisches multilaterales Investitionsschutzabkommen

In Analogie zum im Rahmen der OECD verhandelten und schluss-
endlich gescheiterten MAI konnte ein solches Abkommen zwischen
den MS geschlossen werden. Ziel eines solchen Abkommens wire
es, die weggefallenen, zahlreichen Intra-EU-BITs zu vereinheitlichen,
was in weiterer Folge zur Gewdhrung eines einheitlichen Schutz-
standards und zu einer Stirkung der Rechtssicherheit in der EU
fithren wiirde. Anstelle von Investitionsschiedsgerichten koénnten
entweder eine eigenstindige Kammer im Rahmen des EuGH oder
ganzlich neu institutionalisierte Investitionsgerichte auf Grundlage
von Art 257 AEUYV {tiber Investitionsstreitigkeiten entscheiden.522

520 Stobener de Mora, EuZW 2019, 217 (218).

521 ORF, Pline fiir mehr Rechte von Konzernen in EU <orf.at/stories/3219005/>
(29.06.2023).

522 V. Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (100).
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4.7.4 Europadische Investitionsschutzverordnung

Die laut KOM in ihrer Investitionsschutzmitteilung im Unionsrecht
ausreichend vorhandenen investitionsschutzrechtlichen Bestimmun-
gen konnten in einer eigenen Verordnung zusammengefasst und
prazisiert werden. Dartiber hinaus konnte dadurch die unionswei-
te Vereinheitlichung des Investitionsschutzrechts realisiert werden.
Diese Mafinahme konnte einerseits auf Art 114 Abs 1 AEUV ge-
stiitzt werden, wonach das Européische Parlament und der Rat im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhérung des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses Mafinahmen zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der MS, welche die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben,
erlassen konnen. Andererseits bietet sich die Handlungsform der
Verordnung im vorliegenden Fall am besten an, da sie gem Art 288
Abs 2 AEUV allgemeine Geltung hat, in allen Teilen verbindlich ist
und unmittelbar in jedem MS gilt.523

4.8 Alternativer Ansatz zur Losung der sich infolge der Achmea
Rechtsprechung ergebenden Investitionsschutzproblematik

Die Idee der Etablierung eines eigenen EU-Investitionsgerichtshofs
wurde in dem vorliegenden Werk bereits mehrmals erwéhnt. So war
sie insbesondere Teil des Non-Papers der MS524 und wurde auch
von der KOM525 wiederholt thematisiert. Und obwohl dieser Idee
zumindest zwei Mal, zuerst mit Abschluss des Beendigungsabkom-
mens und danach mit der Aktualisierung des Aktionsplans zur Kapi-
talmarktunion durch die KOM, eine Absage erteilt wurde, bleibt sie
meiner Ansicht nach von allen moglichen Optionen die sinnvollste.
Dies aus Griinden und unter Voraussetzungen die im Folgenden
erldutert werden sollen.

523 V. Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (102).
524 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 3.3.4.2.
525 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 4.6.3.
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Die Einrichtung nationaler und unionsweiter Kontaktstellen, eines
zentralen Ombudsmannes fiir Investoren oder anderer Schlichtungs-
stellen sind zwar durchaus hilfreiche Mafinahmen, konnen fiir sich
alleine genommen die fiir Intra-EU-Investoren entstandene Rechts-
schutzliicke allerdings nicht fiillen. Derartigen Instrumenten fehlt
die Wirkung, die einem Gerichtsurteil oder einem Schiedsspruch
zukommt. Insoweit ist der Ansicht von Stébener de Moras2%, wonach
wirksamer Investorenschutz einen effektiven, schnellen, einfachen,
kostengtinstigen und KMU-freundlichen Mechanismus verlangt, der
einen mit den weggefallenen Intra-EU-BITs vergleichbaren Rechts-
schutz bietet und dessen Entscheidungen verbindlich und vollstreck-
bar sind, zuzustimmen.

Eine europdische Investitionsschutzverordnung wire zwar sehr hilf-
reich, um die ,zersplitterten“ investitionsschutzrechtlichen Bestim-
mungen innerhalb der EU zusammenzufassen und zu prizisieren.
Die (korrekte) Anwendung einer solchen Verordnung wire jedoch
wiederum Sache der nationalen Gerichte. In Anbetracht der nach-
weislich vorhandenen Rechtsstaatlichkeitsdefizite in einigen MS
muss deshalb auch fiir diese Mafinahme festgestellt werden, dass sie
keinen vollwertigen ISDS-Ersatzmechanismus darstellt.

Ein EU-Investitionsgerichtshof miisste allerdings jedenfalls eine
Kompromisslosung sein, wobei die Interessen mehrerer Interessen-
gruppen zu beriicksichtigen und moglichst weitgehend miteinander
in Einklang zu bringen sind. So miisste im Interesse der MS und
der Zivilbevolkerung insbesondere das staatliche Regulierungsrecht
gewahrt bleiben und dem Gebot der Transparenz entsprochen wer-
den. Aufseiten der Investoren miisste besonders die Rechtssicherheit
gestirkt und ein funktionierender Streitbeilegungsmechanismus ge-
schaffen werden. Schliefllich hitte eine solche Einrichtung die Ach-
mea-Rechtsprechung zu wahren, vor allem also die Autonomie des
Unionsrechts sicherzustellen.

526 Stobener de Mora, EuZW 2019, 217 (218).
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Ich schliefe mich deshalb den Uberlegungen Wilskess2” und Hinde-
langss?® an, die einen in das Unionsrechtssystem integrierten EU-In-
vestitionsgerichtshof vorschlagen. Da der EuGH keine gleichrangigen
Gerichte neben sich duldet, miisste ein solcher unter Kuratel des
EuGH stehen. Diesbeziiglich sind besonders die Uberlegungen v. Pes-
talozzas>*® interessant, der die Moglichkeit der Einrichtung einer ei-
genstindigen Kammer im Rahmen des EuGH aufbringt. Seit dem
Vertrag von Nizza 2001 besteht ndmlich die Moglichkeit, durch ein-
stimmigen Ratsbeschluss auf Vorschlag der KOM oder Antrag des
EuGH gerichtliche Kammern zu bilden.53°

Um den Forderungen der MS und der Zivilbevolkerung weitestmog-
lich entgegenzukommen, sollten fiir einen EU-Investitionsgerichts-
hof allgemein dieselben Grundsitze gelten, die fiir die Schaffung des
MIC herausgebildet wurden.53*

Ein EU-Investitionsgerichtshof ist im Vergleich zu anderen Losungs-
vorschldgen zwar eine kostenintensive Mafinahme. In Anbetracht der
damit verbundenen Vorteile fiir das Investitionsklima innerhalb der
EU und somit letztendlich fiir den Binnenmarkt sowie der beschrie-
benen Unzuldnglichkeiten moglicher Alternativen sind diese Kosten
allerdings wohl eine Notwendigkeit. Investoren erhielten dadurch die
Moglichkeit, ihre Streitigkeiten vor einer spezialisierten Einrichtung,
besetzt mit facheinschldgig ausgebildeten Richtern, auszutragen. Die
blofie Existenz eines EU-Investitionsgerichtshofs wiirde eine abschre-
ckende Wirkung entfalten und konnte dadurch beispielsweise zur
auflergerichtlichen Losung von Investitionsstreitigkeiten motivieren.
Auch wiirde dadurch fiir MS der Anreiz zu einer gerechten und fai-
ren Behandlung von Investoren gesteigert werden. Zusitzlich wiirde

527 Wilske, RIW 2018, 1.

528 Hindelang, The Limited Immediate Effects of CJEUs Achmea Judgement
<verfassungsblog.de/the-limited-immediate-effects-of-cjeus-achmea-judge
ment/> (29.06.2023).

529 V. Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (99).

530 Kotzur/Dienelt in Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmaier (Hrsg), EUV/AEUV?
Art 257 AEUV, Rz 1 (2023).

531 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 4.6.1.
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eine solche Einrichtung zu einer Stirkung der Rechtssicherheit fiir
Investoren fiihren.532

Dass die EU gegenwirtig und zukiinftig besonders auf Investitionen
angewiesen ist bzw sein wird, geht beispielsweise aus einer neuen
Studie hervor, wonach bis 2025 pro Jahr mindestens 302 Milliarden
Euro notwendig sind, um, wie von der EU geplant, die Treibhaus-
gasemissionen bis 2050 auf netto null zu bringen.533 Der Ukraine-
Krieg und seine Folgen fithren zudem zu weiterem Investitionsbedarf.
Die Etablierung eines EU-Investitionsgerichtshofs kénnte die EU zu
einem attraktiveren Investitionsstandort machen und dadurch not-
wendige Investitionen anziehen.

Trotz mehrfacher Misserfolge und von unterschiedlicher Seite ge-
auflerter Ablehnung scheint die Schaffung eines EU-Investitions-
gerichtshofs nicht unméglich. Wegbereiter fiir dessen Einfithrung
konnte beispielsweise das EU-Justizbarometer sein, welches seit 2022
auch eine Befragung von Unternehmen iiber ihre Wahrnehmungen
beziiglich Vertrauen in Gerichte und Effektivitit von Gerichten in
Investitionsschutzangelegenheiten enthilt.534

532 Ecoris/Deloitte, Impact assessment study on investment protection and facilitati-
on in the EU Final Report, 68 <ec.europa.eu/finance/docs/policy/210101-study
-investment-protection-facilitation_en.pdf> (29.06.2023).

533 ORF, Studie fordert Investitionsschub in EU <orf.at/stories/3300274/>
(29.06.2023).

534 Europdische Kommission, Pressemitteilung — EU-Justizbarometer 2022: Zehn
Jahre Beobachtung der Effizienz der Justizsysteme <ec.europa.eu/commission/p
resscorner/detail/de/IP_22_3146> (29.06.2023); <awblog.at/investitionsschutz
-keine-paralleljustiz-fuer-konzerne/> (29.06.2023).
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5 Der Umbruch des EU-Investitionsschutzrechts
im Lichte neuester Entwicklungen

5.1 EU-MERCOSUR-Freihandelsabkommen

Seit 1999 laufen zwischen der EU und den Mercosur-Staaten Ver-
handlungen tiber ein Assoziierungsabkommen, mit dem Ziel, stabi-

lere und berechenbarere Regeln fiir Investitionen und den Handel
mit Waren und Dienstleistungen zu schaffen. Auch sollen dadurch

Investitionen und Handel zwischen der EU und dem siidamerika-

nischen Staatenbund angekurbelt sowie tarifire und nicht-tarifare
Handelshemmnisse, insbesondere fiir KMU, abgebaut werden.535 Das

Abkommen beinhaltet Bestimmungen zu politischem Dialog, Ko-
operation und Handel. Nach fast zwanzig Jahren konnte am 28. Ju-

ni 2019 eine Einigung iiber den Handelsteil erzielt werden. Nach

der derzeitig durchgefithrten formaljuristischen Priifung soll das Ab-

kommen in die europdischen Amtssprachen iibersetzt und dem Rat

der Européischen Union und dem Europdischen Parlament zur Zu-
stimmung vorgelegt werden. Im Falle einer solchen Zustimmung be-
ginnt der Ratifizierungsprozess, in dessen Rahmen wiederum grund-

satzlich die nationalen Parlamente simtlicher MS dem Abkommen
zustimmen miissen, damit dieses vollstandig in Kraft treten kann.536
Allerdings tiberlegt die KOM das Abkommen in ein politisches und
wirtschaftliches Kapitel zu teilen, was dazu fithren wiirde, dass weder

535 WKO, Handelsabkommen der EU mit dem Mercosur <wko.at/service/aussenwi
rtschaft/EU_-_Mercosur.html> (29.06.2023).

536 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Assoziierungsabkommen
zwischen der EU und den MERCOSUR-Staaten <bmwk.de/Redaktion/DE/A
rtikel/ Aussenwirtschaft/assoziierungsabkommen-zwischen-der-eu-und-den-m
ercosur-staaten.html> (29.06.2023).
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Einstimmigkeit im Rat der EU noch die Zustimmung aller MS not-
wendig wire.537

Durch den Abschluss dieses Abkommens wiirde mit tiber 770 Mil-
lionen Einwohnern (EU 512 Millionen/Mercosur 260 Millionen) die
weltweit grofite Freihandelszone geschaffen. Zudem ist die EU der
wichtigste Handels- und Investitionspartner des Mercosur.538 So sind
EU-Unternehmen mit 380 Milliarden Euro in den Mercosur-Staaten
investiert.539

Nach der Einigung auf einen Abkommenstext 2019 stagnierten die
Verhandlungen erneut’4°, was der fortschreitenden Abholzung des
Amazonas-Regenwaldes unter dem damaligen brasilianischen Prési-
denten Jair Bolsonaro geschuldet war. 2023 konnte fir das EU-Mer-
cosur-Freihandelsabkommen allerdings zum Schliisseljahr werden.
Jedenfalls ist die EU bestrebt, nach jahrzehntelangem Tauziehen
bis Ende 2023 eine Unterzeichnung zu erreichen.54* Laut dem Han-
delsexperten Uri Dadush stehen die Chancen auf eine baldige Eini-
gung aus mehreren Griinden gut: Der Amtsantritt des neuen brasi-
lianischen Prisidenten Luiz Inacio Lula da Silva, welcher die Abhol-
zung des Amazonas zu stoppen gelobte, die EU-Ratsprisidentschaft
Schwedens und die darauffolgende Spaniens (beide Lander sind an
dem Abschluss des Abkommens interessiert) sowie der Wunsch nach
einer Diversifizierung der Mérkte infolge der COVID-19-Pandemie
und des Ukraine-Krieges. Hinter den Bemiithungen der EU, das

537 ORF, Schliisseljahr fiir Mercosur-Abkommen <orf.at/stories/3305137/>
(29.06.2023).

538 Europdische Kommission, Handelsabkommen EU-Mercosur <policy.trade.ec.eur
opa.eu/eu-trade-relationships-country-and-region/countries-and-regions/merc
osur/eu-mercosur-agreement_de> (29.06.2023).

539 <bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/assoziierungsabkommen-z
wischen-der-eu-und-den-mercosur-staaten.html> (29.06.2023).

540 DIHK, EU und MERCOSUR verhandeln iiber Freihandelsabkommen, EuZW
2011, 323.

541 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 12. Juni 2023 - Erkldrung von
Prisidentin von der Leyen auf der gemeinsamen Pressekonferenz mit dem
brasilianischen Présidenten Lula da Silva <ec.europa.eu/commission/presscorn
er/detail/de/STATEMENT_23_3210> (02.07.2023); FAZ, EU-Kommission hoff
auf Mercosur-Handelsabkommen noch in diesem Jahr <faz.net/aktuell/politik/
mercosur-abkommen-eu-hofft-auf-handelsabkommen-noch-dieses-jahr-18959
539.html> (21.06.2023).
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5.1 EU-MERCOSUR-Freihandelsabkommen

Abkommen moglichst rasch abzuschlielen, diirften aber auch geo-
politische Uberlegungen stecken. So nimmt der Einfluss Chinas in
Stidamerika stetig zu, weshalb die EU in Zugzwang gerdt.54> China
verdringte beispielsweise die EU als wichtigsten Exportmarkt fiir
den Mercosur und hat 2022 ein Handelsabkommen mit Uruguay vor-
angetrieben.543

Auch Deutschland ist grundsitzlich sehr am Abschluss des Abkom-
mens interessiert. Allerdings wird eine Zustimmung der Bundesre-
gierung zu dem Freihandelsabkommen nur dann erfolgen, wenn
darin nachhaltige Entwicklung fest und verbindlich verankert ist, wie
der deutsche Agrarminister Cem Ozdemir (Griine) klarstellte. In
erster Linie wird hier die Forderung angesprochen, die Abholzung
des Amazonas-Regenwaldes, welchem im Kampf gegen die Klima-
erwdrmung als CO,-Speicher eine grofle Bedeutung zukommt, zu
stoppen.>44

Aus Osterreich kommen unterdessen gemischte Signale. Deutliche
Ablehnung zeigt Griinen-Chef und Vizekanzler Werner Kogler, wel-
cher sich diesbeziiglich auf das Regierungsprogramm beruft, in wel-
chem das Nein Osterreichs festgehalten sei. Gegen das Abkommen
sind des Weiteren auch die SPO, FPO, Gewerkschaften, die Arbei-
terkammer und einige NGOs wie beispielsweise Greenpeace. Dem-
gegeniiber zeigt sich Wirtschaftsminister Martin Kocher (OVP) fiir
eine Neubewertung der Position Osterreichs zum Abkommen offen,
sollten die Beratungen zwischen der KOM und den Mercosur-Staa-
ten Ergebnisse liefern. Auch andere Wirtschaftsvertreter der OVP,
NEOS sowie Industriellenvereinigung und Wirtschaftskammer spre-
chen sich fiir das Freihandelsabkommen aus.545

542 Der Standard, Match gegen China: EU-Kommission macht Druck bei Handels-
deal mit Siidamerika <derstandard.at/story/3000000172186/eu-kommission-m
acht-druck-bei-mercosur-deal> (28.06.2023).

543 <orf.at/stories/3305137/> (29.06.2023).

544 ORF, Deutschland: Mercosur nur mit Nachhaltigkeitspassus <orf.at/stories/330
8371/> (29.06.2023).

545 <orf.at/stories/3308371/> (29.06.2023).
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5.2 EU, USA und China im Wettkampf um Investoren

Angesichts enormer national gefirbter Subventionsmafinahmen in
verschiedenen Teilen der Welt, insbesondere aber in den USA und
China, sieht sich die EU mit dem Problem einer moglichen Ab-
wanderung von Unternehmen konfrontiert, die im Bereich saubere
Technologie und Produktion tétig sind.5+6 Um wettbewerbsfihig zu
bleiben, muss die EU mit den ausldndischen Angeboten und Anrei-
zen fir die ,griine” Industrie mithalten, da ihr ansonsten droht, in
diesem wichtigen Zukunftsbereich ins Hintertreffen zu geraten.5+

5.2.1 USA: Der /nflation Reduction Act— ein Dorn im Auge der EU

Im August 2022 unterzeichnete der US-Prisident Joe Biden den In-
flation Reduction Act (IRA), welcher Anfang 2023 in Kraft getreten ist.
Mit diesem Gesetz, zu dessen Inhalt eine Reihe finanzieller Anreize
gehoren, mochte die USA den Ubergang zu einer kohlenstoffarmen
Wirtschaft beschleunigen und die Klimakrise bekdmpfen.548 So stellt
der IRA unter anderem 369 Milliarden US-Dollar (341 Milliarden
Euro) fiir Investitionen in den Klimaschutz in Form von Zuschiissen,
Steuergutschriften und Darlehen zur Verfiigung. Diese gesteigerte
Ambition der USA im Bereich Klimaschutz ist grundsitzlich begrii-
Benswert. Fir starken Unmut bei der EU sorgt allerdings die Tatsa-
che, dass die Gewidhrung dieser US-Subventionen im Bereich der
griinen Industrie an hohe Wertschopfungsanteile in den USA gebun-
den ist. Von den gewaltigen Forderungen profitieren also grundsitz-
lich nur Unternehmen, die in den USA produzieren. In diesem Zu-
sammenhang sind speziell US-Férderprogramme, die offensichtlich
gegen Welthandelsregeln verstoflen und Unternehmen mit Produkti-

546 ORF, EU-Staaten bei griinen Subventionen uneins <orf.at/stories/3302928/>
(29.06.2023).

547 ORF, Milliardenférderplan fiir ,,griine Industrie <orf.at/stories/3301682/>
(29.06.2023).

548 Templ, Zwischen Klimaschutz & Umbruch in der Weltwirtschaft - Inflation
Reduction Act (IRA) und die Antwort der EU, infobrief eu & international
2023, 13.



https://orf.at/stories/3302928/
https://orf.at/stories/3301682/
https://orf.at/stories/3302928/
https://orf.at/stories/3301682/
https://doi.org/10.5771/9783828850750
https://www.nomos-elibrary.de/agb

5.2 EU, USA und China im Wettkampf um Investoren

on in der EU diskriminieren, zu erwidhnen. So erhalten Kiufer neuer
Elektroautos in den USA eine Steuergutschrift von bis zu 7.500 US-
Dollar, jedoch nur unter der Bedingung, dass die Endmontage der
Fahrzeuge in den USA, Kanada oder Mexiko erfolgt ist.549

Dariiber hinaus miissen bestimmte, kontinuierlich steigende Pro-
zentsdtze der kritischen Rohstoffe der in den Elektroautos eingebau-
ten Batterien und anderer Batteriekomponenten entweder in Nord-
amerika hergestellt worden sein oder aus Landern bezogen werden,
mit denen die USA spezielle Freihandelsabkommen abgeschlossen
haben.55° Zwischen der EU und den USA gibt es kein solches Han-
delsabkommen und in den USA fehlen derzeit zudem auch die poli-
tischen Mehrheiten, um Drittstaaten neuen Marktzugang zu gewih-
ren.>s!

Seit Monaten warnen nationale und EU-Industrieverbénde vor einer
drohenden Abwanderung von EU-Herstellern in den vom IRA be-
sonders betroffenen Sektoren wie Automobilbau, Batterien, Wasser-
stoff und erneuerbare Energien. Hinzu kommt, dass in letzter Zeit
Delegationen aus mehreren US-Bundesstaaten aktiv und intensiv ver-
suchen, EU-Unternehmen aus einschldgigen Sektoren in die USA
zu locken.>5? Nicht nur die durch den IRA vorgesehenen Subventio-
nen, sondern auch die in der EU derzeit im Vergleich viel hoheren
Energiepreise als Folge des Ukraine-Krieges machen die USA fiir
Unternehmen zunehmend zu einem attraktiven Standort. Tatsdchlich
haben sich bereits mehrere europiische Automobil- und Batterieher-
steller dazu entschieden, gewaltige Summen fiir die Produktion von
Elektroautos und Batterien in die USA zu investieren.553 So kiindigte

549 DIHK, Wie sollte die EU auf den ,Inflation Reduction Act® reagieren? <dihk.de
/de/aktuelles-und-presse/aktuelle-informationen/wie-sollte-die-eu-auf-den-infl
ation-reduction-act-reagieren--93460#:~:text=Europa%z2osollte%20seine%20w
irtschaftliche%2o0Attraktivitat,statt%20auf%20Abschottung%2ozu%2osetzen.>
(29.06.2023).

550 Templ, infobrief eu & international 2023, 13 (14).

551 <dihk.de/de/aktuelles-und-presse/aktuelle-informationen/wie-sollte-die-eu-auf
-den-inflation-reduction-act-reagieren--93460#:~:text=Europa%2osollte%20sei
ne%2owirtschaftliche%2oAttraktivitit,statt%20auf%20Abschottung%20zu%20s
etzen.> (29.06.2023).

552 <orf.at/stories/3302928/> (29.06.2023).

553 Templ, infobrief eu & international 2023, 13 (15).
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beispielsweise BMW schon im Oktober 2022 an, in South Carolina
1,7 Milliarden Dollar zu investieren, um damit sein bereits bestehen-
des Werk in Spartanburg auszubauen sowie eine neue Batteriefabrik
zu errichten. Auch der norwegische Zellproduzent Freyr plant in
Georgia eine 2,6 Milliarden Dollar teure Fabrik.554

Im Hintergrund arbeiten die EU und die USA im Rahmen einer
Arbeitsgruppe an einer Losung des Konflikts. Die EU dringt auf
Anderungen des IRA und fordert die USA dazu auf, problematische
Teile des Gesetzes zu beseitigen und EU-Unternehmen fiir Elektro-
autos und Produkte fiir erneuerbare Energien am US-Markt einen
ahnlichen Zugang einzurdumen, wie er fiir Kanada und Mexiko be-
steht.555

Wihrend eine Anderung des Gesetzes nicht zu erwarten ist, ha-
ben die USA signalisiert, der EU im Rahmen der Durchfiihrungs-
richtlinien entgegenzukommen. So sollen die oben beschriebenen
Steuervergiinstigungen auch saubere Nutzfahrzeuge aus der EU um-
fassen.55¢ Zu diesem Zweck kiindigten am 9. Mérz 2023 KOM-Pri-
sidentin Ursula von der Leyen und US-Prisident Joe Biden nach
einem Treffen im Weiflen Haus an, unverziiglich ein Abkommen fiir
Mineralien fiir Autobatterien aushandeln zu wollen. Insgesamt wolle
man daran arbeiten, dass in der EU gewonnene kritische Rohstoffe
den gleichen Zugang zum amerikanischen Markt bekommen, als ob
sie auf diesem gewonnen worden wiren.557

5.2.2 China: Made in China 2025-Strategie und gefahrliche
Abhangigkeiten

Mit dem strategischen Plan des chinesischen Premierministers Li
Keqiang und dem chinesischen Staatsrat vom Mai 2015 verfolgt
das Land der Mitte neben der Stirkung der Binnenkonjunktur ge-

554 <orf.at/stories/3302928/> (29.06.2023).

555 Templ, infobrief eu & international 2023, 13 (15).

556 Templ, infobrief eu & international 2023, 13 (16).

557 ORF, Subventionsstreit: Biden und von der Leyen suchen Einigung <orf.at/stori
es/3308430/> (29.06.2023).
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zielte Investitionen in ausldndische Hochtechnologieunternehmen.558
Dariiber hinaus werden mit der Strategie die Ziele fiir die Entwick-
lung von zehn inldndischen Industriezweigen beschrieben - all das
mit der Absicht, China zu einem Konkurrenten um die weltweite
Technologiefithrerschaft zu transformieren.5s An dieser Stelle ist
anzumerken, dass der US-amerikanische IRA unter anderem auch
eine Antwort auf ebendiese Strategie ist.56°

Laut von der Leyen ermutige China energieintensive Unternehmen
unter anderem in Europa dazu, ihre Produktion ganz oder teilwei-
se nach China zu verlagern und locke dabei mit dem Versprechen
billiger Energie, niedriger Arbeitskosten und eines laxeren Regelungs-
umfelds. Gleichzeitig subventioniere das Land der Mitte seine eigene
Industrie massiv und beschridnke fiir EU-Unternehmen den Zugang
zum chinesischen Markt.56

Des Weiteren befinde sich die EU laut der KOM-Présidentin in einer
gefiahrlichen Abhingigkeit von China im Hinblick auf die Lieferung
kritischer Rohstoffe. Besonders deutlich zeige sich dies am Beispiel
seltener Erden. Die EU sei bei seltenen Erden, welche fiir die Her-
stellung von Schliisseltechnologien wie Windkrafterzeugung, Was-
serstoffspeicherung oder Batterien von entscheidender Bedeutung
sind, zu 98% von einem Land - China - abhingig. Als weiteres
Beispiel nennt von der Leyen die Abhingigkeit in Bezug auf das
Leichtmetall Lithium. Auf nur drei Lander, darunter China, entfallen
90% der Lithiumproduktion. Derartigen Monopolstellungen bzw Ab-
hingigkeiten miisse entgegengewirkt werden, da die gesamte Liefer-

558 Institute for Security & Development Policy, Made in China 2025 <isdp.eu/conten
t/uploads/2018/06/Made-in-China-Backgrounder.pdf> (29.06.2023).

559 Kunze/Windels, ,Made in China 2025“ Technologietransfer und Investitionen
in ausldndische Hochtechnologiefirmen - Chinas Weg zum Konkurrenten um
die Zukunftstechnologien, ifo Schnelldienst 2018, 3 ff; ifo Institut, ,Made in
China 2025“: Technologietransfer und Investitionen in auslindische Hochtech-
nologiefirmen - Chinas Weg zum Konkurrenten um die Zukunftstechnologien
<ifo.de/publikationen/2018/aufsatz-zeitschrift/made-china-2025-technologietr
ansfer-und-investitionen> (29.06.2023).

560 Templ, infobrief eu & international 2023, 13 (16).

561 Europdische Kommission, Sonderansprache von Prisidentin von der Leyen auf
dem Weltwirtschaftsforum <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/sp
eech_23_232> (29.06.2023).
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kette dadurch unglaublich anfillig sei und so die Preise in die Hohe
getrieben und die Wettbewerbsfihigkeit der EU bedroht werde.562

5.2.3 EU:Industrieplan fiir den Griinen Deal

Im Januar 2023 prisentierte KOM-Prisidentin Ursula von der Leyen
am Weltwirtschaftsforum in Davos den Green Deal Industrial Plan und
reagierte damit auf die aus Wettbewerbsgriinden umstrittenen US-
amerikanischen bzw chinesischen Subventionsplédne fiir klimafreund-
liche Technologien.5%3 Von der Leyen hat, nach monatelanger Schock-
starre der EU, offensichtlich den Ernst der Lage erkannt und die
Problematik in ihrer Rede in Davos klar angesprochen: ,Wir sind
Zeugen aggressiver Versuche, unsere industriellen Kapazititen abzuwer-
ben, nach China oder anderswo hin. Wir miissen den Ubergang zur
Klimaneutralitdt vollziehen, ohne in neue Abhdingigkeiten zu geraten. Und
wir wissen, dass kiinftige Investitionsentscheidungen davon abhdngen, was
wir heute tun‘.564

Der Industrieplan soll der drohenden Abwanderung von EU-Unter-
nehmen entgegenwirken, die européische CO,-neutrale Industrie zum
Weltmarktfithrer machen und den raschen Ubergang zur Klimaneu-
tralitat unterstiitzen. Der Plan baut auf fritheren EU-Initiativen auf,
wird auf die Stirken des EU-Binnenmarkts gestiitzt und gilt als Ergén-
zung der laufenden Bemiithungen im Rahmen des europidischen Grii-

562 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/speech_23_232>
(29.06.2023); Anmerkung: Insbesondere vor diesem Hintergrund sind auch die
gesteigerten Bemithungen der EU zum Abschluss des EU-MERCOSUR-Freihan-
delsabkommens, wie in Unterkapitel 5.1 beschrieben, zu betrachten.

563 <orf.at/stories/3301682/>(29.06.2023).

564 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/speech_23_232>(29.06.2023).
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nen Deals5%5 und von REPowerEUS5%6.567 Er besteht aus folgenden vier
Sdulen:

— ein berechenbares und vereinfachtes Regelungsumfeld
— schnellerer Zugang zu Finanzmitteln

—  Verbesserung der Kompetenzen

— offener Handel fiir resiliente Lieferketten

Bei der ersten Sdule geht es um die Schaffung eines einfacheren
Rechtsrahmens, der es der EU erméglicht, rasch zu expandieren und
giinstige Bedingungen fiir jene Branchen zu schaffen, die fiir die Kli-
maneutralitdt entscheidend sind (beispielsweise Windenergie, War-
mepumpen, Solarenergie, sauberer Wasserstoff oder Speicherung).568
Die KOM wird dafiir ein ,Netto-Null-Industrie-Gesetz“ (Net-Zero
Industry Act) vorschlagen, mit dem klare Ziele fiir saubere Technolo-
gien in der EU bis 2030 festgelegt werden. Dieses Gesetz soll unter
anderem zu vereinfachten und beschleunigten Genehmigungsverfah-
ren bei Vorhaben im Bereich sauberer Technologien fithren. Dieser
vereinfachte Rechtsrahmen wird durch ein Gesetz iiber kritische
Rohstoffe ergianzt, um einen ausreichenden Zugang zu Materialien
wie seltenen Erden sicherzustellen.56

Die zweite Sdule soll Investitionen und die Finanzierung der Pro-
duktion umweltfreundlicher Technologien ankurbeln. Dies soll mit-

565 Anmerkung: Es handelt sich hierbei um ein Mafinahmenpaket der EU mit dem
Ziel, bis zum Jahr 2050 die Netto-Emissionen von Treibhausgasen in der EU auf
null zu reduzieren und dadurch Klimaneutralitit zu erreichen. - Rat der Europd-
ischen Union, Ein europdischer griiner Deal <consilium.europa.eu/de/policies/gr
een-deal/> (29.06.2023); Siehe Unterkapitel 6.1.3.

566 Anmerkung: Dabei handelt es sich um eine Reihe von EU-Mafinahmen, welche
angesichts der durch den Ukraine-Krieg verursachten Belastungen und Stérungen
des globalen Energiemarkts primir zu einer rascheren Verringerung der Abhén-
gigkeit von fossilen Brennstoffen aus Russland fithren sollen. — Europdiische
Kommission, REPowerEU: erschwingliche, sichere und nachhaltige Energie fiir
Europa <commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/euro
pean-green-deal/repowereu-affordable-secure-and-sustainable-energy-europ
e_de> (29.06.2023).

567 Europdische Kommission, Der Industrieplan fiir den Griinen Deal: Fiir Europas
CO,-neutrale Industrie die Fithrungsrolle sichern <ec.europa.eu/commission/pr
esscorner/detail/de/ip_23_510> (29.06.2023).

568 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/speech_23_232> (29.06.2023).

569 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510> (29.06.2023).
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hilfe 6ffentlicher Finanzierungen und weiteren Fortschritten bei der
europdischen Kapitalmarktunion bewerkstelligt werden. Einerseits
sollen gleiche Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt gewéhrleis-
tet, andererseits die Gewdhrung notwendiger Beihilfen durch die MS
zur Beschleunigung des griinen Wandels erleichtert werden.57°

Die dritte Sdule konzentriert sich darauf, die fiir den griinen Wandel
erforderlichen Kompetenzen zu schaffen beziehungsweise die dafiir
notwendigen qualifizierten Fachkrifte auszubilden.57*

Die vierte Séule widmet sich der globalen Zusammenarbeit und der
Forderung des Handels fiir den griinen Wandel nach den Grundsit-
zen des fairen Wettbewerbs und des offenen Handels. Zu diesem
Zweck sollen insbesondere Freihandelsabkommen zwischen der EU
und ihren Partnern, aber auch andere Formen der Zusammenarbeit,
weiter ausgebaut werden. Dariiber hinaus soll der Binnenmarkt vor
unfairem Handel im Bereich sauberer Technologien geschiitzt und
eine Verzerrung des Wettbewerbs durch ausldndische Subventionen
verhindert werden.572

Der Industrieplan entspricht der Aufforderung des européischen Ra-
tes an die KOM, bis Ende Januar 2023 Vorschlige vorzulegen, wie
alle einschldgigen nationalen und EU-Instrumente mobilisiert und
die Rahmenbedingungen fiir Investitionen verbessert werden kénnen,
um die Resilienz und Wettbewerbsfihigkeit der EU zu gewdhrleis-
ten.>73

5.2.4 Zusammengefasst

Der fortschreitende Klimawandel, Umweltzerstérung, der anhaltende
Ukraine-Krieg und die bedrohliche Abhéngigkeit von Rohstoffliefe-
rungen aus Landern wie China sind allesamt Faktoren, die die EU
zu einer moglichst raschen Abkehr von fossiler Energie und zu
einer drastisch beschleunigten Realisierung der Energiewende zwin-

570 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510> (29.06.2023).
571 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510> (29.06.2023).
572 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510> (29.06.2023).
573 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510> (29.06.2023).



https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_510
https://doi.org/10.5771/9783828850750
https://www.nomos-elibrary.de/agb

5.2 EU, USA und China im Wettkampf um Investoren

gen. Hinzu treten intensive Bemithungen anderer globaler Mitspieler,
europdische Unternehmen, die zum Teil in jenen fiir den Ubergang
zu sauberer Energie notwendigen Bereichen fithrend sind, abzuwer-
ben.

Zudem hat die EU laut (aktualisierten) offiziellen Schitzungen
pro Jahr einen um 447 Milliarden Euro erhohten Investitionsbedarf,
wenn sie ihre Klimaziele, die Emissionen bis zum Jahr 2050 auf null
zu reduzieren, einhalten mdchte.574 Laut Umweltkommissar Virgini-
jus Sinkevic¢ius miissen bis 2030 in der EU gar 600 Milliarden Euro
zusitzlich pro Jahr investiert werden, damit die ehrgeizigen Klima-
und Umweltschutzziele erreicht werden koénnen.575 Der teure Uber-
gang zur Klimaneutralitit soll (muss) neben Investitionen aus dem
offentlichen Sektor ganz mafigeblich mithilfe von Privatinvestitionen
finanziert werden.576

Um die drohende Abwanderung von EU-Unternehmen in Schliis-
seltechnologiesektoren zu verhindern und private Investitionen im
benotigten Umfang anzuziehen, muss die EU ein besonders unter-
nehmens- bzw investitionsfreundliches Umfeld bieten. Dazu gehort
selbstverstidndlich, Unternehmen bzw Investoren das hochstmogliche
Maf3 an Rechtsschutz zu gewidhrleisten. Die Achmea-Rechtsprechung
des EuGH und ihre Auswirkungen sind also unbedingt auch im
Lichte der in diesem Unterkapitel beschriebenen Entwicklungen zu
betrachten. Mittlerweile scheint es auch die KOM verstanden zu
haben - die Gunst der Investoren ist entscheidend fiir die Zukunft
der EU.577

574 ORF, Wettstreit um Rolle als Klimavorreiter <orf.at/stories/3303341/>
(29.06.2023).

575 Siiddeutsche Zeitung, EU: Griiner Wandel braucht 6oo Milliarden Euro pro Jahr
<sueddeutsche.de/politik/eu-eu-gruener-wandel-braucht-6oo-milliarden-e
uro-pro-jahr-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-230419-99-375278>
(29.06.2023).

576 Europdische Kommission, Finanzierung des 6kologischen Wandels: Der Inves-
titionsplan fiir ein zukunftsfihiges Europa und der Mechanismus fiir einen
gerechten Ubergang <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_20
_17>(29.06.2023); <investeu.europa.eu/about-investeu_de> (29.06.2023).

577 <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/speech_23_232> (29.06.2023).
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5.3 Massenaustritt aus dem Energiecharta-Vertrag (ECT)

Aktuell bahnt sich Berichten zufolge ein Massenaustritt aus dem
ECT an. Die MS Italien, Spanien, Niederlande, Frankreich, Slowe-
nien, Polen, Luxemburg und Deutschland haben mit Stand Juni
2023 den Ausstieg aus dem Vertrag entweder bereits vollzogen oder
zumindest angekiindigt, auszutreten.5’® Laut der globalisierungskri-
tischen NGO ,,Attac vorliegenden Informationen sind neben Oster-
reich auch die MS Belgien, Portugal, Irland, Dédnemark, Griechen-
land, Tschechien, Bulgarien und Lettland dazu bereit, einen Ausstieg
aus dem Abkommen zu vollziehen oder priifen einen solchen.s79
Als Beweggrund wird der von 2019 bis Juni 2022 auf Anregung
der KOM durchgefiihrte und aus Sicht der meisten MS gescheiterte
Versuch, das Abkommen zu modernisieren, genannt.58 Ziel der
Reformbemiithungen war es, den ECT an sich aufgrund des Klima-
wandels gednderte energiepolitische Ziele und neue unionsrechtliche
Entwicklungen anzupassen.58* Anfang November 2022 fand ein Vor-
schlag der KOM zur Modernisierung des ECT keine Mehrheit im
Rat.582 Am 24. November 2022 hat das Europidische Parlament fiir

578 APA-OTS, Energiecharta-Vertrag: Osterreich muss nach gescheiterter Reform
rasch aussteigen <ots.at/presseaussendung/OTS_20221119_0TSo036/energiec
harta-vertrag-oesterreich-muss-nach-gescheiterter-reform-rasch-aussteigen>
(29.06.2023).

579 Attac, Offiziell: EU-Kommission forciert EU-Ausstieg aus Energiecharta-Ver-
trag — Riesiger Erfolg fiir die europdische Zivilgesellschaft <attac.at/news/deta
ils/offiziell-eu-kommission-forciert-eu-ausstieg-aus-energiecharta-vertrag>
(10.07.2023).

580 Reins, die ,Paris-Tauglichkeit des Energiecharta-Vertrags, Enk-Aktuell 2022,
01018; Schmidt, Deutschland bereitet Ausstieg aus Energiecharta vor <investiga
te-europe.eu/de/2022/deutschland-energiecharta-plan-austritt/> (29.06.2023);
Anmerkung: Siehe Unterkapitel 6.3.

581 Rat der Europdischen Union, Pressemitteilung vom 15.07.2019 - Modernisierung
des Energiechartavertrags: Rat nimmt Verhandlungsrichtlinien an <consilium.e
uropa.eu/de/press/press-releases/2019/07/15/council-adopts-negotiation-direct
ives-for-modernisation-of-energy-charter-treaty/> (29.06.2023).

582 Europdisches Parlament, EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom
24. November 2022 zu dem Ergebnis der Modernisierung des Vertrags tiber
die Energiecharta <europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0421_DE
html> (29.06.2023).
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den Austritt der EU aus dem ECT gestimmt.53% In dem angenom-
menen Bericht wird die KOM von den Abgeordneten aufgefordert,
ihren Vorschlag zur Modernisierung des Vertrags zuriickzuziehen
und einen koordinierten Ausstieg fiir die EU und ihre MS vorzube-
reiten.>84 Als Grund dafiir wird im Wesentlichen angegeben, dass der
ECT Investitionen in fossile Brennstoffe vor privaten Schiedsgerich-
ten schiitze und deshalb nicht mit dem Kampf gegen den Klimawan-
del vereinbar sei.585

Laut mehreren Medienberichten folgte die KOM mittlerweile der
Aufforderung des Europdischen Parlaments und forciere nun den
Ausstieg der MS aus dem Abkommen.58¢ So soll der Nachrichten-
agentur Reuters bereits im Februar 2023 ein internes Diskussionspa-
pier der KOM vorgelegen sein, in welchem den MS mitgeteilt werde,
ein koordinierter Ausstieg aus dem ECT scheine unvermeidbar.587

Am 7. Juli 2023 hat die KOM schlieflich offiziell einen Gesetzesvor-
schlag fiir einen koordinierten Austritt der EU, der MS und Euratom
aus dem ECT vorgelegt. Die KOM begriindet diesen Schritt, wie zu-
vor auch die MS und das Européische Parlament, mit der fehlenden
Kompatibilitit des ECT mit den Klimaambitionen der EU. Des Wei-
teren zieht die KOM, um Rechtsklarheit zu gewahrleisten, ihren frii-
heren Vorschlag zur Ratifizierung des modernisierten ECT zuriick,
welcher nicht die erforderliche Mehrheit unter den MS erreichte. Der
gemeinsame Ausstieg aus dem Abkommen muss nun noch von einer
verstarkten Mehrheit der MS und mit Zustimmung des Européischen
Parlaments beschlossen werden.588

583 <europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0421_DE.html>
(29.06.2023).

584 Siehe Dok.-Nr. P9_TA (2022)0421.

585 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 6.2.

586 <attac.at/news/details/offiziell-eu-kommission-forciert-eu-ausstieg-aus-energie-
charta-vertrag> (10.07.2023); Wiener Zeitung, EU-Kommission will raus aus
Energiecharta <wienerzeitung.at/nachrichten/wirtschaft/international/21777
67-EU-Kommission-will-raus-aus-Energiecharta.html> (29.06.2023).

587 Reuters, Brussels says EU exit from Energy Charter Treaty ,unavoidable’
<reuters.com/world/europe/brussels-says-eu-exit-energy-charter-treaty-un
avoidable-2023-02-07/> (29.06.2023).

588 European Commission, European Commission proposes a coordinated EU with-
drawal from the Energy Charter Treaty <energy.ec.europa.eu/news/europea
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Als ein gemischtes Abkommen féllt der ECT sowohl in die Zustén-
digkeit der EU als auch in jene der MS.58° Ein Austritt der EU hatte
deshalb zur Folge, dass einzelne MS grundsitzlich nicht Vertragspar-
teien des ECT bleiben konnen - aufler die EU wiirde dies in einem
eigenen Ratsbeschluss autorisieren.>9°

Wie bereits mehrfach erwihnt, wird durch einen einseitigen Austritt
aus dem ECT grundsitzlich die Nachwirkungsklausel gem Art 47
Abs 3 ECT ausgelost. Allerdings soll diese Klausel nicht zwischen
MS anwendbar sein, wie die KOM in einem kiirzlich veroffentlichten
Vorschlag fiir eine spitere inter-se-Ubereinkunft iiber die Auslegung
des ECT klargestellt hat.59*

Angesichts der beschriebenen Entwicklungen, insbesondere auch
hinsichtlich der Intra-EU-BITs, ist zu erwarten, dass eher friither als
spiter simtliche MS und die EU aus dem ECT austreten sowie die
Anerkennung und Vollstreckung von ECT-Schiedsspriichen in der
EU verboten werden.592 Dies geht auch aus der oben angesprochenen

n-commission-proposes-coordinated-eu-withdrawal-energy-charter-treaty
-2023-07-07_de> (10.07.2023); Reuters, EU proposes Energy Charter Treaty
exit after climate concerns <reuters.com/sustainability/climate-energy/eu-p
roposes-energy-charter-treaty-exit-after-climate-concerns-2023-07-07/>
(10.07.2023); Handelsblatt, EU-Kommission schldgt Austritt aus umstrittenem
Energieabkommen vor <handelsblatt.com/dpa/eu-kommission-schlaegt-austrit
t-aus-umstrittenem-energieabkommen-vor/29247496.html> (10.07.2023).

589 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 3.1.

590 Der Standard, Warum ein Ausstieg aus dem Energiecharta-Vertrag unumgéng-
lich ist <derstandard.at/story/2000142819989/warum-ein-ausstieg-aus-dem-en
ergiecharta-vertrag-unumgaenglich-ist> (29.06.2023).

591 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat sowie
die Mitgliedstaaten iiber eine Ubereinkunft zwischen den Mitgliedstaaten, der
Europiéischen Union und der Europidischen Atomgemeinschaft iiber die Ausle-
gung des Energiechartavertrags, KOM (2022) 523 endg; Anhang der Mitteilung
der Kommission an das Europidische Parlament und den Rat sowie die Mit-
gliedstaaten iiber eine Ubereinkunft zwischen den Mitgliedstaaten, der Europi-
ischen Union und der Europiischen Atomgemeinschaft tiber die Auslegung des
Energiechartavertrags, KOM (2022) 523 endg.

592 Lavranos/Lath/Varma, SchiedsVZ 2023, 38 (46); EuGH 21.09.2022, C-333/19
(Européische Kommission gegen Romatsa ua).
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Mitteilung der KOM iiber eine inter-se-Ubereinkunft iiber die Ausle-
gung des ECT hervor.593

Im folgenden Kapitel sollen die wesentlichsten Hintergriinde erldu-
tert werden, welche die MS zu einem reihenweisen Austritt aus dem
ECT bewogen, zum Scheitern seiner Modernisierung fithrten und
schlussendlich den Niedergang des Abkommens, zumindest im Intra-
EU-Verhiltnis, verursachten.

593 Mitteilung der Kommission an das Europidische Parlament und den Rat sowie
die Mitgliedstaaten iiber eine Ubereinkunft zwischen den Mitgliedstaaten, der
Europiischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft iiber die Ausle-
gung des Energiechartavertrags, KOM (2022) 523 endg, 1.
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6 Das Spannungsverhaltnis zwischen dem ECT
und den Klimaverpflichtungen der EU

6.1 EU-Klimaverpflichtungen: Das Ubereinkommen von Paris,
die Agenda 2030 der Vereinten Nationen
und der europaische Griine Deal

Die EU und ihre MS haben sich durch den Abschluss volkerrecht-
licher Abkommen einerseits sowie durch den Beschluss diverser
unionsinterner Mafsnahmen andererseits in mehrfacher Weise der
Bekdmpfung des Klimawandels und der Anpassung an diesen ver-
schrieben. Die amtierende KOM-Prisidentin Ursula von der Leyen
eroffnete sogar ihre Kommissionsprasidentschaft mit dem Ziel, die
EU bis zum Jahr 2050 zum ,ersten klimaneutralen Kontinent der
Welt“ zu machen.5%4

Bereits der Artikel 3 des EUV, welcher die Ziele der EU enthilt,
stellt in seinem Absatz 3 auf die Errichtung eines Binnenmarkts
ab, mit dem unter anderem auf der Grundlage eines ausgewogenen
Wirtschaftswachstums sowie eines hohen Mafles an Umweltschutz
und einer Verbesserung der Umweltqualitit auf die nachhaltige Ent-
wicklung Europas hingewirkt wird.55

594 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 4. Mirz 2020 - Fiir Klimaneu-
tralitét bis 2050: Kommission schldgt Européisches Klimagesetz vor und startet
Konsultation zum Europdischen Klimapakt <ec.europa.eu/commission/press
corner/detail/de/ip_20_335> (29.06.2023); Frenz, Klimaschutzrecht - Gesamt-
kommentar? (2022) V.

595 Verordnung (EU) 2020/852 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
18. Juni 2020 iber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nach-
haltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088,
ABIL 198/13.
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6.1.1 Der Weg zum Ubereinkommen von Paris

Als Beginn der globalen Umweltpolitik gilt die Konferenz der Ver-
einten Nationen iiber die Umwelt des Menschen (United Nations
Conference on the Human Environment, kurz UNCHE), auch als
SWeltumweltkonferenz® oder ,,Umweltschutzkonferenz“ bezeichnet,
welche vom 5. bis 16. Juni 1972 in Stockholm stattfand. An die-
ser ersten Konferenz der Vereinten Nationen zum Thema Umwelt
iberhaupt nahmen mehr als 1200 Vertreter aus 112 Industrie- und
Entwicklungsstaaten teil. Die Teilnehmerstaaten bekannten sich in
einem Abschlussdokument zudem erstmals zur internationalen Zu-
sammenarbeit in den Bereichen Umwelt und Entwicklung.59

In der Folge wurde 1979 auf der ersten UN-Weltklimakonferenz
(First World Climate Conference, kurz FWCC) in Genf festgestellt,
dass der sich anbahnende Klimawandel die hochste Aufmerksam-
keit der internationalen Staatengemeinschaft verdiene.>97 Diese Kon-
ferenz fithrte zur Griindung des Weltklimaprogramms (World Clima-
te Programme, kurz WCP), welches darauf abzielt, das Verstindnis
iiber das Klima zu verbessern und bei der Entwicklung von Mafinah-
men gegen die Folgen von Klimaschwankungen- und dnderungen
zu helfen. Das diesbeziigliche Ubereinkommen, welches unter ande-
rem auch von der EU ratifiziert wurde, enthilt zahlreiche Regelun-
gen beispielsweise zur Emissionsminderung, Monitoring, Berichter-
stattung sowie nationale Emissionshochstmengen fiir Schwefeldioxid,
Stickoxide, Ammoniak und fliichtige organische Verbindungen.>®

Nach iiber mehrere Jahre verteilten offenen Diskussionen wurde im
Jahr 1992 die Konferenz der Vereinten Nationen iiber Umwelt und
Entwicklung (United Nations Conference on Environment and Deve-
lopment, kurz UNCED) auch als ,Rio-Konferenz“ bezeichnet, im
brasilianischen Rio de Janeiro abgehalten. Auf dieser wohl bedeu-
tendsten internationalen Konferenz in der Geschichte des globalen

596 Ranke, Klima und Umweltpolitik (2019) 168.

597 WMO Secretariat/Environment Canada/UNEP, Proceedings of the World Confe-
rence on the Changing Atmosphere: Implications for Global Security, WMO/
710, 1989, S. 18; Anmerkung: Abrufbar unter <digitallibrary.un.org/record/106
359> (29.06.2023).

598 Ranke, Klima und Umweltpolitik, 176.
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Umweltschutzes kamen mehr als 10.000 Delegierte aus 178 Landern
zusammen. Hier entstand einerseits die Basis fiir eine neue Klima-
und Entwicklungspolitik und andererseits der bis in die Gegenwart
giiltige Rahmen fiir den globalen Klimaschutz.5% So kam es unter
anderem zum Abschluss des Rahmeniibereinkommens der Verein-
ten Nationen iiber Klimadnderungen (United Nations Framework
Convention on Climate Change, im Folgenden: ,UNFCCC®), auch be-
zeichnet als ,,Klimarahmenkonvention Deren Ziel ist es, die Treib-
hausgaskonzentrationen in der Atmosphire auf einem Niveau zu
stabilisieren, auf dem eine gefdhrliche, vom Menschen verursachte,
Storung des Klimasystems verhindert wird. Dies wiederum innerhalb
eines Zeitraums, der ausreicht, damit sich die Okosysteme auf natiir-
liche Weise den Klimadnderungen anpassen konnen, die Nahrungs-
mittelerzeugung nicht bedroht wird und die wirtschaftliche Entwick-
lung auf nachhaltige Weise fortgefithrt werden kann.6°° Hochstes,
beschlussfassendes Gremium der UNFCCC ist die Vertragsstaaten-
konferenz der Unterzeichner der UNFCCC (Conference of the Parties,
im Folgenden: ,,COP). Einmal im Jahr kommen die Vertragsstaa-
ten zu einer COP zusammen, wo sie den Stand der Durchfithrung
der UNFCCC tiberpriifen und Beschliisse zur Forderung der wirk-
samen Durchfithrung der Konvention fassen. Ratifiziert wurde die
UNFCCC bis heute von nahezu allen 195 Staaten der Erde, inklusi-
ve der EU. Allerdings wurden in der UNFCCC von 1992 fiir die
teilnehmenden Staaten keine verbindlichen und quantifizierten Treib-
hausgasemissions-Reduktionsziele festgelegt, sondern blofl das Ziel
im Allgemeinen sowie der institutionelle Rahmen zur Erreichung
dieses Ziels. Aus diesem Grund wurde 1997 auf der zum dritten
Mal abgehaltenen COP (,,COP 3“) das ,,Kyoto-Protokoll, ein Zusatz-
protokoll zur Ausgestaltung der UNFCCC, beschlossen, welches offi-
ziell am 16. Februar 2005 in Kraft trat. In diesem weltweit ersten
volkerrechtlich verbindlichen Vertrag zur Einddmmung des Klima-
wandels wurden fiur Industriestaaten verpflichtende Reduktionsziele
festgeschrieben. Die teilnehmenden Industriestaaten haben zugesagt,
ihre Emissionen von sechs Treibhausgasen fiir den Zeitraum 2008-

599 Ranke, Klima und Umweltpolitik, 183.
600 Art2 UNFCCC.
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2012 (»erste Verpflichtungsperiode®) um durchschnittlich 5,2 Pro-
zent gegeniiber dem Niveau von 1990 zu reduzieren. Das Kyotopro-
tokoll wurde von insgesamt 191%°* Staaten, darunter 37 Industrie-
staaten und alle MS, sowie der EU%°2 ratifiziert.°3

Konkret verpflichtete sich die EU im Rahmen des Kyoto-Protokolls
dazu, ihre Treibhausgasemissionen wihrend der ersten Verpflich-
tungsperiode um acht Prozent gegeniiber dem Niveau von 1990 zu
verringern. Zur Erfiilllung dieser Pflicht wurde zwischen den MS ein
rechtsverbindliches Lastenteilungsabkommen geschlossen, das indi-
viduelle Emissionsziele fiir jeden MS vorsah.%®4 Deutschland hatte
sich beispielsweise dazu verpflichtet, 21 Prozent weniger klimaschad-
liche Gase zu produzieren.°s

Nachdem 2012 die erste Verpflichtungsperiode des Kyoto-Protokolls
endete und im Rahmen der 15. COP im Jahr 2009 in Kopenhagen
kein neues Abkommen erzielt werden konnte, einigten sich die Ver-
tragsstaaten im Jahr 2012 auf der 18. COP in Doha darauf, das
Kyotoprotokoll bis 2020 fortzusetzen (im Folgenden: , Kyoto 2). Ne-
ben zehn anderen Staaten verpflichteten sich hier also erneut auch
die EU und ihre MS zu fixen Reduktionszielen, welche innerhalb
einer ,zweiten Verpflichtungsperiode®, von 2013 bis Ende 2020, zu
erreichen waren. Allerdings war die EU-interne Umsetzung ihrer
Verpflichtung, namlich eine Reduktion in Hohe von 20 Prozent, oh-
nehin bereits durch das EU-Klimapaket von Ende 2008 rechtlich
verbindlich.60¢

601 United Nations Climate Change, The Kyoto Protocol - Status of Ratification
<unfccc.int/process/the-kyoto-protocol/status-of-ratification> (29.06.2023).

602 eurostat - Statistics explained, Glossary: Kyoto Protocol <ec.europa.eu/eurostat/s
tatistics-explained/index.php?title=Glossary:Kyoto_Protocol#:~:text=The%20K
yoto%20Protocol%2C%20adopted%20in,over%20the%202008%2D2012%20per
iod.> (29.06.2023).

603 Ranke, Klima und Umweltpolitik, 188 ff.

604 Kraack, Rio, Kyoto und Cartagena: Die Europiische Union als Akteur der
globalen Umweltpolitik, in Schuber/Miiller-Brandeck-Bocquet (Hrsg), Die Eu-
ropéische Union als Akteur der Weltpolitik (2000) 227.

605 Umweltbundesamt, Kyoto-Protokoll <umweltbundesamt.de/themen/klima-ener
gie/internationale-eu-klimapolitik/kyoto-protokoll#entstehungsgeschichte-und
-erste-verpflichtungsperiode> (29.06.2023).

606 Bundesministerium fiir Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitit, Innovation und
Technologie, 2012 UN-Klimakonferenz in Doha (COP 18) <bmk.gv.at/themen/k
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Mit besagtem EU-Klimapaket hatte sich die EU nicht nur zum Ziel
gesetzt, ihren Ausstofl von Treibhausgasen bis zum Jahr 2020 um
zwanzig Prozent gegeniiber dem Stand von 1990 zu reduzieren, son-
dern auch den Anteil erneuerbarer Energiequellen auf zwanzig Pro-
zent zu steigern und auch die Energieeffizienz um zwanzig Prozent
zu erh6hen.®7 Schlussendlich gingen die Emissionen bis 2019 um
24 Prozent und bis 2020 um 31 Prozent zuriick, was allerdings zum
Teil auf die COVID-19-Pandemie zuriickzufiihren ist.608

Der Hauptkritikpunkt am Kyoto-Protokoll war, dass dadurch nur
Industrielander verpflichtet wurden (wobei hier anzumerken ist, dass
beispielsweise die USA das Protokoll als weltweit zweitgrofiter Treib-
hausgasemittent und Industrieland nie ratifiziert hat), ein effektiver
Kampf gegen den Klimawandel aber unmdoglich sei, ohne jene Staa-
ten in die Pflicht zu nehmen, die am meisten Treibhausgase aussto-
Ben.®9 Der grofite Zuwachs bei Treibhausgasemissionen im letzten
Jahrzehnt stamme namlich aus Entwicklungslandern.6*°

Diesem Ansatz trigt das Ubereinkommen von Paris (Paris Agreement,
im Folgenden: ,Paris-Abkommen®) Rechnung, welches am 12. De-
zember 2015 auf der 21. COP in Paris verabschiedet wurde, am
4. November 2016 in Kraft trat und einen weiteren Meilenstein in
der internationalen Klimapolitik darstellt. Mit diesem Nachfolgever-
trag zum Kyoto-Protokoll einigte sich die Staatengemeinschaft nim-
lich auf die erste umfassende, rechtsverbindliche und weltweit gel-
tende Klimaschutzvereinbarung. Das Paris-Abkommen bindet also
erstmals auch Entwicklungsldnder mit ein. Die seinerzeit 195 Staaten

lima_umwelt/klimaschutz/int_klimapolitik/klimaverhandlungen/2012_cop18_
doha.html> (29.06.2023).

607 Europdisches Parlament, Das EU-Klimapaket, 1 <europarl.europa.eu/RegData/
presse/pr_dossier/2008/DE/03A-DV-PRESSE_BKG(2008)12-08(44004)_DE
.pdf> (29.06.2023).

608 Europdisches Parlament, Die Antworten der EU auf den Klimawandel <europarl.
europa.eu/news/de/headlines/society/201807035TOo07129/die-antworten-der-e
u-auf-den-klimawandel> (29.06.2023).

609 Bundeszentrale fiir politische Bildung, Vor 15 Jahren: Das Kyoto-Protokoll tritt in
Kraft <bpb.de/kurz-knapp/hintergrund-aktuell/305233/vor-15-jahren-das-kyot
o-protokoll-tritt-in-kraft/> (29.06.2023).

610 Oesterreich.gv.at, Das Ubereinkommen von Paris <oesterreich.gv.at/themen/bau
en_wohnen_und_umwelt/klimaschutz/1/Seite.1000325.html> (29.06.2023).
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und die Européische Union legten darin fest, der Anstieg der durch-
schnittlichen Erdtemperatur solle auf deutlich unter 2 Grad Celsius
gegeniiber dem vorindustriellen Niveau gehalten werden. Zudem ist
eine Begrenzung des Temperaturanstiegs auf 1.5 Grad Celsius gegen-
tiber dem vorindustriellen Niveau anzustreben.®** Schliefllich sollen
in der zweiten Halfte des 21. Jahrhunderts die globalen Treibhausgas-
emissionen auf (netto) null gesenkt werden und damit Treibhausgas-
neutralitit erreicht werden%*2. Im Unterschied zum Kyoto Protokoll
bzw Kyoto 2, welches 2020 ausgelaufen ist, wurden hier keine ver-
bindlichen CO,-Minderungsziele fiir einzelne Staaten festgeschrie-
ben, sondern es haben 186 Staaten freiwillige Selbstverpflichtungen
zum Klimaschutz vorgelegt; die ibrigen Staaten wurden dazu ,,ermu-
tigt. Ferner sind seit dem Jahr 2020 alle Vertragsparteien dazu ver-
pflichtet regelmiflig Klimaschutzpline (Nationally Determined Con-
tributions, kurz NDCs) vorzulegen, deren Einhaltung zu {iberpriifen
und tber bisherige Fortschritte zu berichten.63

Im Rahmen des Paris-Abkommens hat sich die EU zunichst dazu
verpflichtet, ihre Treibhausgasemissionen bis 2030 um mindestens
40 Prozent gegeniiber dem Niveau von 1990 zu senken. Dieses Ziel
wurde im Jahr 2021 durch ehrgeizigere Bestreben, namlich eine Re-
duktion der Emissionen von mindestens 55 Prozent bis 2030, gedn-
dert.014

6.1.2 Agenda 2030

Auf dem Weltgipfel fiir nachhaltige Entwicklung 2015 (United Nati-
ons Sustainable Development Summit 2015) der Vereinten Nationen
verabschiedeten die 193 aktuellen Mitgliedstaaten einstimmig in

611 Art 2 lit a Ubereinkommen von Paris.

612 Art 4 Z 1 Ubereinkommen von Paris.

613 Ranke, Klima und Umweltpolitik, 296 f.

614 Verordnung (EU) 2021/1119 des Européischen Parlaments und des Rates vom
30. Juni 2021 zur Schaffung des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klima-
neutralitit und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 401/2009 und (EU)
2018/1999 (,,Europiisches Klimagesetz“), ABIL 243/5; Art 4 Abs 1 Europdi-
sches Klimagesetz.
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New York die ,Agenda 2030 fiir Nachhaltige Entwicklung® (Trans-
forming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development, im
Folgenden: ,,Agenda 2030%). Kernstiick der Agenda 2030, welche
am 1. Januar 2016 mit einer Laufzeit von 15 Jahren in Kraft trat,
sind die siebzehn ,,Ziele fiir nachhaltige Entwicklung® (Sustainable
Development Goals, im Folgenden ,SDGs“). Bei der Agenda 2030
handelt es sich laut UNO um einen globalen Plan zur Férderung
nachhaltigen Friedens und Wohlstands und zum Schutz unseres
Planeten.6*s Mit ihr wurde eine ,,Zukunftsstrategie® vereinbart, die
weltweit ,wirtschaftlichen Fortschritt im Einklang mit sozialer Ge-
rechtigkeit im Rahmen der okologischen Grenzen der Erde“ti¢ ge-
wihrleisten soll, um einen Beitrag zu einer gerechten Transformation
der sehr unterschiedlich ausgeprigten Volkswirtschaften der Welt
hin zu einer nachhaltigen Entwicklung zu liefern.'

Alle 193 Mitgliedstaaten der UNO haben sich dazu verpflichtet, auf
die Umsetzung der Agenda 2030 mit ihren siebzehn SDGs auf na-
tionaler, regionaler und internationaler Ebene bis zum Jahr 2030
hinzuarbeiten. Auch die EU bekennt sich zur Agenda 2030 und
ist bestrebt eine weltweit fithrende Rolle bei deren Umsetzung zu
tibernehmen.%*® Die Agenda 2030 stellt den vorlaufigen Hohepunkt
einer schon seit lingerer Zeit andauernden internationalen Debatte

615 Vereinte Nationen, Ziele fiir nachhaltige Entwicklung <unric.org/de/17ziele/>
(29.06.2023).

616 Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, Der Zu-
kunftsvertrag fiir die Welt — Die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, 2
<bmz.de/resource/blob/23366/d52688fo7df7a2c9aay8a3970295f5f5/materialie2
7o0-zukunftsvertrag-data.pdf> (28.06.2023).

617 Ranke, Klima und Umweltpolitik, 137.

618 Europdiische Kommission, Die EU und die Vereinten Nationen - gemeinsam fiir
eine nachhaltige Zukunft <commission.europa.eu/strategy-and-policy/inter
national-strategies/sustainable-development-goals/eu-and-united-nations
-common-goals-sustainable-future_de> (14.06.2023); Europdiische Kommission,
Ganzheitlicher EU-Ansatz fiir nachhaltige Entwicklung <commission.europa.e
u/strategy-and-policy/international-strategies/sustainable-development-goals/e
u-holistic-approach-sustainable-development_de> (14.06.2023).
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iiber nachhaltige wirtschaftliche, soziale und o6kologische Entwick-
lung dar.6%0

Die SDGs werden durch 169 Unterziele erldutert. Sie 1osten die acht
Millennium-Entwicklungsziele (Millennium Development Goals, im
Folgenden: ,MDGs") ab, welche im Jahr 2000 festgelegt worden wa-
ren und 2015 erreicht werden sollten. Wahrend die MDGs tiberwie-
gend von Mitgliedstaaten des globalen Nordens zur Forderung der
Entwicklung des globalen Stidens entworfen wurden, haben an der
Formulierung der SDGs alle teilnehmenden Lander mitgewirkt. Im
Unterschied zu den MDGs, bei denen Armut und Entwicklung im
Vordergrund standen, beziehen die SDGs die Nachhaltigkeitsagenda
mit ein.62°

Die SDGs stellen heute die internationalen Indikatoren fiir die Mes-
sung der Nachhaltigkeit dar.6>* Zu diesen Zielen zdhlen unter ande-
rem folgende:

— SDG 7: Den Zugang zu bezahlbarer, verlasslicher, umweltvertrig-
licher und nachhaltiger Energie fiir alle sichern (wichtige Unter-
ziele des Nachhaltigkeitsziels 7 sind eine deutliche Erhohung des
Anteils an erneuerbarer Energie am globalen Energiemix, die
Erleichterung des Zugangs zu Forschung und Technologie fiir
saubere Energie und die Foérderung von Investitionen in Energie-
infrastruktur und saubere Energietechnologien).2?

— SDG 12: Nachhaltige Konsum- und Produktionsmuster sicherstel-
len.

— SDG 13: Umgehend Mafinahmen zur Bekdmpfung des Klima-
wandels und seiner Auswirkungen ergreifen.523

619 Bundeskanzleramt, Nachhaltige Entwicklung — Agenda 2030 / SDGs <bundesk
anzleramt.gv.at/themen/nachhaltige-entwicklung-agenda-2030.html>
(13.06.2023).

620 Aktion Deutschland Hilft, SDGs: 17 Ziele fiir nachhaltige Entwicklung <aktion-d
eutschland-hilft.de/de/fachthemen/nothilfe-und-katastrophenhilfe/millennium
sziele-und-ziele-fuer-nachhaltige-entwicklung/> (13.06.2023).

621 Ranke, Klima und Umweltpolitik, 136 f.

622 Die Bundesregierung, Ziele fiir nachhaltige Entwicklung - Bezahlbare und sau-
bere Energie <bundesregierung.de/breg-de/themen/nachhaltigkeitspolitik/beza
hlbare-und-saubere-energie-1581908> (13.06.2023).

623 United Nations, Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Deve-
lopment <sdgs.un.org/2030agenda> (13.06.2023).
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Die deutsche Bundesregierung hat mit der ,Deutschen Nachhaltig-
keitsstrategie“ von 2021 dargelegt, wie die SDGs in Deutschland um-
gesetzt werden sollen. Zu diesem Zweck wurden 75 konkrete Ziele
beschlossen.524

Auch Osterreich bekennt sich zur Umsetzung der Agenda 2030. Des-
halb wurden mit dem Ministerratsbeschluss vom 12. Januar 2016
samtliche Bundesministerien damit beauftragt, diese in kohdrenter
Weise durchzufiihren.525

Die SDGs sind zudem fester Bestandteil der politischen Leitlinien
der KOM-Prisidentin Ursula von der Leyen und werden bei samtli-
chen politischen Vorschldgen, Mafinahmen und Strategien der KOM
berticksichtigt.®?¢ Im Folgenden Kapitel soll auf die in diesem Zu-
sammenhang wichtigste EU-Initiative, den europiischen Griinen
Deal, ndher eingegangen werden.

6.1.3 Der europaische Griine Deal: EU-KlimaschutzmaBnahmen zur
Umsetzung des Paris-Abkommens und der Agenda 2030

Die EU hat 2019 zur Umsetzung des Paris-Abkommens und der
Agenda 2030 den europdischen Griinen Deal (European Green Deal,
im Folgenden: ,Griiner Deal®) beschlossen. Folglich ist er der Fahr-
plan fiir die EU, ihre Treibhausgasemissionen bis 2030 um mindes-
tens 55 Prozent im Vergleich zu 1990 zu senken und bis 2050 Klima-
neutralitit zu erreichen.%?7

624 Die Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie — Weiterentwicklung
2021, 16 <bundesregierung.de/resource/blob/998194/1875176/3d3b15cdg2
do261e7aobcdc8f43b7839/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-2021-langfassung
-download-bpa-data.pdf> (13.06.2023).

625 <bundeskanzleramt.gv.at/themen/nachhaltige-entwicklung-agenda-2030.html>
(13.06.2023).

626 <commission.europa.eu/strategy-and-policy/international-strategies/sustain
able-development-goals/eu-holistic-approach-sustainable-development_de>
(14.06.2023).

627 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Europdischen
Rat, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen: Der européische Griine Deal, KOM (2019) 640 endg.
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Der Griine Deal ist ein Paket politischer Initiativen, die eine Reihe
eng miteinander verflochtener Politikbereiche betreffen: Klima, Um-
welt, Energie, Verkehr, Industrie, Landwirtschaft und nachhaltiges
Finanzwesen. Dahinter steckt die Uberzeugung, dass der angestrebte
griine Wandel nur mithilfe eines ganzheitlichen und sektorentiber-
greifenden Ansatzes, bei dem alle relevanten Politikbereiche zum
iibergeordneten Klimaziel beitragen, realisiert werden kann.%28

Ein Kernbestandteil des Griinen Deals ist das Europdische Klima-
gesetz, mit welchem die Realisierung der EU-Klimaziele bis 2030
und 2050 fiir die MS rechtsverbindlich gemacht wurde.®?® So wurde
aus einem politischen Ziel eine rechtliche Verpflichtung.63°

Mithilfe einer weiteren Initiative, dem Paket ,,Fit fiir 55° werden die
Ziele des Griinen Deals in Rechtsakte iibertragen. Konkret enthilt
Fit fiir 55 eine Reihe von Vorschligen zur Uberarbeitung und Aktua-
lisierung bestehender EU-Rechtsvorschriften in den Bereichen Klima,
Energie und Verkehr, um es der EU zu ermdglichen, die angestrebten
Ziele auch umzusetzen. Es enthdlt dariiber hinaus Vorschlige fiir
neue Gesetzgebungsinitiativen, mit denen sichergestellt werden soll,
dass die Rechtsvorschriften der EU im Einklang mit den Klimazie-

len stehen, die der Rat und das Europdische Parlament vereinbart
haben.%31

Finanziert werden soll der Griine Deal mit dem ,,Investitionsplan fiir
ein zukunftsfihiges Europa®“ bzw ,Investitionsplan fiir den europi-
ischen Griinen Deal®. Mithilfe dieses Plans sollen im Zeitraum von
2020 bis 2030 private und offentliche nachhaltige Investitionen in
Hohe von mindestens einer Billion Euro mobilisiert werden. Der
»Mechanismus fiir einen gerechten Ubergang ist Teil des Investiti-
onsplans und dient dazu, einen fairen und gerechten Wandel zu

628 <consilium.europa.eu/de/policies/green-deal/> (29.06.2023)

629 Art 2 und 4 Europdisches Klimagesetz.

630 <europarl.europa.eu/news/de/headlines/society/20180703STOo07129/die-antwo
rten-der-eu-auf-den-klimawandel> (29.06.2023).

631 Rat der Europdischen Union, ,Fit fiir 55 <consilium.europa.eu/de/policies/gree
n-deal/fit-for-55-the-eu-plan-for-a-green-transition/> (29.06.2023); <europarl.
europa.eu/news/de/headlines/society/20180703STOo07129/die-antworten-der-e
u-auf-den-klimawandel> (29.06.2023); <consilium.europa.eu/de/policies/green
-deal/> (29.06.2023).
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einer CO,-armen Wirtschaft zu ermoglichen, indem Investitionen
von mindestens 100 Milliarden Euro iiber den Zeitraum von 2021
bis 2027 angeschoben werden, um so die Bevolkerung in den von
diesem Ubergang am stirksten betroffenen Regionen zu unterstiit-
zen.%32

Auflerdem soll der Investitionsplan durch die Anwendung der EU-
Haushaltsgarantie im Rahmen des Programms ,,InvestEU“633 zusitz-
liche private Mittel mobilisieren.%34 Der InvestEU-Verordnung zu-
folge haben mindestens dreilig Prozent der Investitionen aus dem
InvestEU-Fonds zur Erreichung der Klimaziele beizutragen.®3s

Des Weiteren leisten Mafinahmen zur nachhaltigen Finanzierung,
wie die ,,EU-Taxonomie-Verordnung“®3¢ zur Klassifizierung griiner
Investitionen, einen Beitrag zum Griinen Deal. Besagte Verordnung
gibt dem Privatsektor ein einheitliches Verstindnis dariiber an die
Hand, was unter einer nachhaltigen bzw griinen Investition zu ver-
stehen ist, und schafft die Grundlage fiir ein unionsweites Klassifizie-
rungssystem fiir 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstétigkeiten.637

In diesem Zusammenhang zu erwdhnen ist auch die Sustainable Fi-
nance Strategy der KOM, welche im Juli 2021 ver6ffentlicht wurde.
Sie gibt quasi den Fahrplan zur Erreichung des Ziels des Griinen

632 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen: Investitionsplan fiir ein zukunftsfihiges Europa - Investitionsplan fiir den
europidischen Griinen Deal, KOM (2020) 21 endg, 4 ff.

633 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 3.4.1.2.

634 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen: Investitionsplan fiir ein zukunftsfahiges Europa - Investitionsplan fiir den
europdischen Griinen Deal, KOM (2020) 21 endg, 4.

635 Europdische Kommission, Finanzen und Griiner Deal <commission.europa.eu/st
rategy-and-policy/priorities-2019-2024/european-green-deal/finance-and-gree
n-deal_de> (14.06.2023).

636 Verordnung (EU) 2020/852 des Europidischen Parlaments und des Rates vom
18. Juni 2020 iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhalti-
ger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088, L 198/13.

637 Europdiische Kommission, Der Investitionsplan fiir den europdischen Griinen
Deal und der Mechanismus fiir einen gerechten Ubergang - Fragen und Ant-
worten <ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/qanda_20_24>
(12.06.2023).
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Deals, private Investitionen fiir den griinen Wandel zu mobilisieren,
vor. Sustainable Finance bzw nachhaltige Finanzierung bedeutet, dass
bei Investitionsentscheidungen Umwelt-, Sozial- und Governance-
Aspekte berticksichtigt werden. Auf diesem Wege sollen in erster Li-
nie private Investitionen in nachhaltige Wirtschaftstitigkeiten und
Projekte gefordert bzw gelenkt werden. Grundlage dafiir sind die sog
»ESG“-Kriterien — also Umwelt (Environment), Soziales (Social) und
Aspekte der Unternehmensfithrung (Governance).63

Die Strategie umfasst vier Hauptbereiche, in denen zusétzliche Maf3-
nahmen erforderlich sind, damit das Finanzsystem den Ubergang
der Wirtschaft zur Nachhaltigkeit in vollem Umfang unterstiitzen
kann. Diese Mafinahmen betreffen unter anderem eine Erweite-
rung der EU-Taxonomie-Verordnung, eine verstirkte Implementie-
rung von Klimarisikobewertungen, die Vermeidung von ,Greenwa-
shing“®39 und die Erh6hung der Beteiligung von Investoren.64°

6.2 Auf den ECT gestiitzte Investorenklagen mit weitreichenden
Folgen

Die Erfiillung der eben dargestellten, ehrgeizigen Klimaverpflichtun-
gen erfordert ziigiges und konsequentes Handeln der EU und ihrer
MS. Fir groflen Unmut sorgten deshalb einige Fille, in denen staat-
liche Mafinahmen zur Emissionsreduktion in Erftllung klimarecht-
licher Verpflichtungen zu Schiedsgerichtsklagen von ausldndischen
Investoren in Milliardenhohe fithrten. Die Streichung von Subven-
tionen fir fossile Brennstoffe, die Einfithrung von Kohlenstoffsteu-
ern oder von Vorschriften fiir Elektrofahrzeuge, die Anhebung von

638 Bundesministerium fiir Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitit, Innovation und
Technologie, EU Sustainable Finance Strategy <bmk.gv.at/green-finance/finanze
n/eu-strategie.html> (14.06.2023).

639 Anmerkung: Greenwashing bedeutet der Einsatz von Marketinginstrumenten,
um Produkte, Tétigkeiten oder Mafinahmen eines Unternehmens als umwelt-
freundlich darzustellen, obwohl sie es nicht sind.

640 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen: Strategie zur Finanzierung einer nachhaltigen Wirtschaft, KOM (2021)
180 endg; <bmk.gv.at/green-finance/finanzen/eu-strategie.html> (14.06.2023).
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Emissionsstandards - all dies sind Mafinahmen, die eine Anderung
des rechtlichen Rahmens und des regulatorischen Umfelds fiir Inves-
toren in fossile Energien bewirken und schmélern (meist) den Wert
ihrer Investitionen. Die Folge konnen auf den ECT gestiitzte Investo-
renklagen wegen indirekter Enteignung®4' oder Verletzung des fair
and equitable treatment — Standards®4> sein, wie einige Fille aus
jiingster Vergangenheit zeigen.%43

Die Entscheidung, klimarechtliche Verpflichtungen zu erfiillen, be-
deutet fiir die MS also grundsitzlich, Investorenklagen und damit
eine (teilweise immense) finanzielle Mehrbelastung in Kauf zu neh-
men. Nicht nur die berithmten Vattenfall-Verfahren gegen Deutsch-
landS44, sondern auch andere einschlédgige Fille werfen regelmiflig
die Frage auf, ob bzw inwieweit der ECT mit umweltpolitschen Ziel-
setzungen und insbesondere den rechtlichen Vorgaben des Paris-Ab-
kommens vereinbar ist.645

Da das ISDS-Verfahren Rockhopper v. Italy in den vergangenen
Jahren wiederholt als anschauliches Beispiel fiir dieses zwischen In-
vestitionsschutz und Klimaschutz bestehende Spannungsverhéltnis
herangezogen wurde%45, soll es im Anschluss etwas eingehender be-
schrieben werden.

6.2.1 Rockhoppergegen Italien

Im Verfahren Rockhopper v. Italy4? wurde Italien im August 2022
von einem ICSID-Schiedsgericht auf Grundlage des ECT zu einer
Entschiddigungszahlung in Héhe von 190 Millionen Euro plus Zinsen

641 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.6.

642 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.1.3.

643 Ipp, Was nach Urgenda noch geschah: Investitionsvertrige und Investor-Staat-
Schiedsverfahren, ZUR 2022, 387 (389).

644 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.2.2.

645 Tietje, Der Energiecharta-Vertrag im Kreuzfeuer der Kritik <verfassungsblog.de
/der-energiecharta-vertrag-im-kreuzfeuer-der-kritik/> (29.06.2023).

646 Tropper/Wagner, Rockhopper v. Italy - Investitionsschutz vor Klimaschutz im
Energiecharta-Vertrag? NR 2023, 74 (75).

647 Rockhopper Italia S.p.A., Rockhopper Mediterranean Ltd, and Rockhopper
Exploration Plc v. Italian Republic (ICSID Case No. ARB/17/14).
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an das britische Ol- und Gasunternehmen Rockhopper verurteilt.548
Grund dafiir war Italiens Entscheidung, dem Investor die Erteilung
einer Férderkonzession fiir ein Ol- und Gasfeld zu verweigern, nach-
dem das Land ein allgemeines Verbot der Ol- und Gasexploration
und -férderung innerhalb einer 12-Seemeilen-Zone vor der Kiiste
wieder eingefiihrt hatte.649

Vorgeschichte

Im Jahr 2007 entdeckte das italienische Unternehmen Mediterranean
Oil and Gas Plc (im Folgenden: ,MOG®) das Olfeld Ombrina Mare
vor Italiens Kiiste. 2008 beantragte MOG die Bewilligung zur For-
derung der Olvorkommen. Das Verfahren, das in eine Phase zuneh-
mender Regulierung der Offshore-Energiegewinnung vor den Kiis-
ten Italiens fiel, zog sich in die Lange. Bereits seit dem Jahr 2006 be-
stand in Italien ein Verbot von Offshore- Ol- und Gas-Férderungen
in ausgewiesenen Schutzgebieten entlang der Kiiste. Dieses Verbot
wurde 2012 auf die gesamte 12-Seemeilen-Zone um die italienische
Halbinsel ausgedehnt, allerdings galt eine explizite Ausnahme fiir
zu diesem Zeitpunkt bereits anhidngige Bewilligungsverfahren. Im
August 2014 wurde MOG vom britischen Unternehmen Rockhopper
Exploration (im Folgenden: ,,Rockhopper”) erworben, welches das Be-
willigungsverfahren fortfithrte. Im August 2015 wurde die Umwelt-
vertréglichkeitspriifung fiir Rockhopper mit Dekret durch das italieni-
sche Umweltschutzministerium positiv entschieden. Auf Grundlage
genannter Ausnahmeregelung stellte Rockhopper noch im selben Mo-
nat einen Antrag auf Erteilung der Forderkonzession, die nach italie-
nischem Recht binnen 15 Tagen hitte erteilt werden miissen. Dem
britischen Investor wurde die Konzession jedoch nicht erteilt. Der
italienische Gesetzgeber entschied sich im Dezember 2015 zudem,
die Ausnahmeregelung fiir bereits anhidngige Bewilligungsverfahren
mit einem neuen Gesetz zu beseitigen. Dies war die Reaktion der ita-
lienischen Regierung auf immer lauter werdende Proteste seitens der
Zivilgesellschaft und das kurze Zeit vorher abgeschlossene Paris-Ab-

648 Rockhopper v Italy, ICSID Case No. ARB/17/14, Final Award - 23 Aug 2022,
Rn 286 fund 319.
649 Ipp, ZUR 2022, 387 (389).
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kommen. Im Januar 2016 wurde der Antrag Rockhoppers schlieSlich
auf Grundlage des neuen Gesetzes abgewiesen. Im April 2017 leitete
Rockhopper ein Schiedsverfahren vor dem ICSID auf Grundlage des
ECT ein. Dem italienischen Staat wurde von Rockhopper sowohl eine
Verletzung des fair and equitable treatment — Standards (Art 10 ECT)
als auch Enteignung (Art 13 ECT) vorgeworfen.%5°

Zusammenfassung des bisherigen Verfahrensverlaufs

In seinem Schiedsspruch®' vom 23. August 2022 befasst sich das
Schiedsgericht nur mit dem Vorwurf der Enteignung. Seiner Ansicht
nach stellen das vom italienischen Parlament Ende 2015 beschlos-
sene Verbot der Erddl- und Gasforderung in Kiistennidhe und die
darauf basierende Abweisung des Antrags Rockhoppers auf Erteilung
einer Forderkonzession nach dem ECT eine direkte Enteignung
dar.552 Rockhopper hatte zu diesem Zeitpunkt nach italienischem
Recht néamlich bereits einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Kon-
zession erworben, da es iiber die dafiir erforderlichen umweltrechtli-
chen und technischen Genehmigungen verfiigte.553 Deshalb wurde
Italien zu einer Schadenersatzzahlung in Hohe des Marktwertes des
Ol- und Gasfeldes zum Zeitpunkt des Unternehmenserwerbs verur-
teilt.

Derzeit ist ein von Italien beantragtes Authebungsverfahren gegen
diesen Schiedsspruch gem Art 52 Abs 1 ICSID-Konvention anhéngig.
Diese Bestimmung sieht eine solche Aufhebung allerdings nur in
bestimmten, eng umgrenzten Fillen vor. Die von Italien konkret
angefithrten Griinde sind zwar unbekannt, generell sind die Erfolgs-
aussichten allerdings als eher gering einzustufen. Entscheidungser-
heblich sind in einem solchen Aufhebungsverfahren ndamlich keine

650 Klimke/Bertling, Klagewelle im Sonnenuntergang? <verfassungsblog.de/klagewel
le-im-sonnenuntergang/> (29.06.2023); Tropper/Wagner, NR 2023, 74.

651 Rockhopper v Italy, ICSID Case No. ARB/17/14, Final Award - 23 Aug 2022.

652 Anmerkung: Relevant ist diese Feststellung insbesondere deshalb, da sich nur
im Falle einer indirekten Enteignung die Frage nach der Abgrenzung zu einer
vom Kliger entschidigungslos hinzunehmenden staatlichen Regulierung ge-
stellt hitte (siehe Unterkapitel 2.2.1.6).

653 Rockhopper v Italy, ICSID Case No. ARB/17/14, Final Award - 23 Aug 2022,
Rn 150.
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materiellrechtlichen Fehler, sondern nur fundamentale Verstéf3e ge-
gen die Integritdt des Schiedsverfahrens, beispielsweise bei Korrupti-
on eines Schiedsrichters.%54

6.2.2 RWFund Unipergegen die Niederlande

Am 20. Dezember 2019 hat der Hohe Rat der Niederlande in seiner
Entscheidung Urgenda in dritter und letzter Instanz den niederldn-
dischen Staat dazu verurteilt, seine Emissionen zu reduzieren und
damit seinen Beitrag im globalen Kampf gegen den Klimawandel zu
leisten. Hier geht es insbesondere auch um die Erfiillung der interna-
tionalen Verpflichtungen, die die Niederlande als Vertragsstaat des
Paris-Abkommens tibernommen hat.®55 Die Niederlande reagierten
2019 unter anderem mit der Verabschiedung eines Gesetzes, das die
Verwendung von Kohle zur Stromerzeugung spitestens ab Anfang
2030 untersagt. Daraufhin leiteten die deutschen Energieversorger
RWE und Uniper im Februar und April 2021 ICSID-Schiedsverfahren
gegen die Niederlande ein, um besagtes Gesetz zum Ausstieg aus der
Kohleverstromung von 2019 anzufechten. RWE und Uniper hatten
in zwei der vier niederlindischen Kohlekraftwerke, deren erwarte-
te Lebensdauer tiber die im Gesetz festgelegte Frist von 30 Jahren
hinausgeht, investiert. Sie behaupteten, das Gesetz verstofle gegen
Verpflichtungen der Niederlande aus dem ECT, da es fiir davon
betroffene ausldndische Investoren keine Entschiadigung vorsehe und
forderten deshalb Schadenersatz in Hohe von mehr als 2 Milliarden
Euro.55¢

Auf die Einleitung der ICSID-Schiedsverfahren reagierten die Nieder-
lande, indem sie im Mai 2021 beim OLG Koln Antrige auf Feststel-
lung der Unzulédssigkeit dieser Verfahren gem § 1032 Abs 2 ZPO
stellten. Das OLG Koln gab den Antrdgen im September 2022 statt

654 <verfassungsblog.de/klagewelle-im-sonnenuntergang/> (29.06.2023).

655 Grofs, Die Ableitung von Klimaschutzmafinahmen aus grundrechtlichen Schutz-
pflichten, NVWZ 2020, 337; Wegener, Urgenda III: Die Niederlande als Modell
richterlichen Klimaschutzes <verfassungsblog.de/urgenda-iii-die-niederlande-a
Is-modell-richterlichen-klimaschutzes/> (16.06.2023).

656 Ipp, ZUR 2022, 387 ff.
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und erklédrte unter Berufung auf die Achmea-Rechtsprechung die in
Art 26 ECT enthaltene Schiedsklausel im Falle von Streitigkeiten
zwischen einem MS und dem Investor eines anderen MS fiir mit dem
Unionsrecht unvereinbar, die Schiedsvereinbarung fiir nichtig und
die ICSID-Schiedsklagen fiir unzuldssig.5”

Dagegen erhob RWE Rechtsbeschwerde beim BGH - bis zu dessen
Entscheidung bleibt das zugrundeliegende ICSID-Schiedsverfahren
ausgesetzt.%5® Das von Uniper eingeleitete ICSID-Schiedsverfahren
wurde komplett eingestellt. Grund dafiir ist eine Abmachung zwi-
schen der Bundesregierung und dem Unternehmen, wonach erstere
Uniper, welches sich aufgrund der durch den Ukraine-Krieg verur-
sachten Turbulenzen am Energiemarkt in ernsthaften finanziellen
Schwierigkeiten befand, {ibernehme. Die Einstellung des Verfahrens
war eine der Bedingungen der Bundesregierung fiir die Unterneh-
mensiibernahme.®59

6.3 Die Modernisierung des ECT

Der bereits angesprochene, Ende November 2017 auf der Grundla-
ge eines entsprechenden Beschlusses®®° der Energiecharta-Konferenz
eingeleitete, Prozess hinsichtlich einer Modernisierung des ECT ist
gescheitert. Dies legt zumindest der KOM-Vorschlag fiir einen koor-
dinierten Riickzug der EU, ihrer MS und Euratom aus dem ECT vom
7. Juli 2023 nahe. Ziel des Reformprozesses war es, insbesondere auf
Betreiben der EU, den ECT an die Ziele des Paris-Abkommens zur
Realisierung der Energiewende anzupassen, sowie die darin enthalte-

657 Wilske/Markert/Ebert, Entwicklungen in der internationalen Schiedsgerichtsbar-
keit im Jahr 2022 und Ausblick auf 2023, SchiedsVZ 2023, 121 (136); Krdll, Die
Entwicklung des Schiedsrechts im Jahr 2022, NJW 2023, 819 (821); OLG Koln
01.09.2022, 19 SchH 14/21; OLG Kéln 01.09.2022, 19 SchH 15/21.

658 ICSID, RWE AG and RWE Eemshaven Holding II BV v. Kingdom of the
Netherlands (ICSID Case No. ARB/21/4) — Procedural Details <icsid.worldban
k.org/cases/case-database/case-detail?CaseNo=ARB/21/4> (29.06.2023).

659 Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2023, 121 (136).

660 Energy Charter Secretariat, Decision of the Energy Charter Conference - Sub-
ject: Modernisation of the Energy Charter Treaty <dev.energychartertreaty.org/
fileadmin/DocumentsMedia/ CCDECS/2017/CCDEC201723.pdf> (29.06.2023).
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nen Normen zum Investitionsschutz und zur Beilegung von Investor-
Staat-Streitigkeiten zu modernisieren.66* Speziell sollte dabei auch
das staatliche Regulierungsrecht, also das Recht der ECT-Vertrags-
staaten, dem offentlichen Interesse dienende Regelungen zu erlassen,
geschiitzt werden. Nach fiinfzehn Verhandlungsrunden fiihrte dieser
Prozess am 24. Juni 2022 zu einer ,,grundsitzlichen Einigung®%? So
erfolgte eine Aufnahme der Abscheidung, Nutzung und Speicherung
von CO, in den Anwendungsbereich des ECT und eine Ausdehnung
des Investitionsschutzes auf Wasserstoff, Biomasse und Biogas sowie
synthetische Kraftstoffe. Bestandteil dieser Einigung ist auch das
von der KOM verfolgte Ziel eines Komplettausschlusses von Intra-
EU-Schiedsverfahren.%¢3 Des Weiteren fiithrte der vonseiten einiger
NGOs, MS und des Européischen Parlaments ausgeiibte Druck zur
Verankerung eines neuen ,Flexibilitditsmechanismus® Dieser ermog-
licht es den Vertragsparteien, den Investitionsschutz fiir bestehende
und kiinftige Fossilbrennstoffprojekte auszuschlieSen. Ein solcher
Ausschluss ist bei bereits bestehenden Investitionen jedoch erst nach
Ablauf von zehn Jahren nach Inkrafttreten der Reform moglich.
Als kiinftige bzw ,,neue® Investitionen gelten solche, die nach dem
15. August 2023 getitigt werden. Im Ubrigen enthilt die ,grund-
satzliche Einigung® einige in den letzten Jahren vielfach diskutierte
Reformansitze, die beispielsweise auch Inhalt von CETA sind. Dazu
gehoren etwa die Konkretisierung und Begrenzung zentraler, in In-
vestitionsschutzabkommen typischerweise enthaltener Begriffe, wie
jenem des Investors, der Investition, der Enteignung und des fair
and equitable treatment — Standards. Expliziten Schutz genieft nun
auch das staatliche Regulierungsrecht. Hinsichtlich der Streitbeile-
gung werden die Verfahren verbessert sowie die Transparenz erhoht

661 Rat der Europdischen Union, Verhandlungsrichtlinien fiir die Modernisierung
des Vertrags tiber die Energiecharta <data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-10745-2019-ADD-1/de/pdf> (29.06.2023).

662 Energy Charter Secretariat, Decision of the Energy Charter Conference — Sub-
ject: Public Communication explaining the main changes contained in the
agreement in principle <energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/ CCDE
CS/2022/CCDEC202210.pdf> (29.06.2023).

663 Anmerkung: Hierbei handelt es sich um eine Klarstellung, denn wie bereits aus-
gefithrt, sind ECT-Schiedsverfahren im Intra-EU-Verhéltnis bereits seit Koms-
troy unzuldssig.
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- der Einsatz eines multilateralen Gerichtshofs bzw MIC ist hingegen
nicht Bestandteil der Einigung.564

Der wie eben beschrieben modernisierte ECT sollte eigentlich am
22. November 2022 durch die Energiecharta-Konferenz angenom-
men werden. Stattdessen scheiterte die geplante Annahme der Re-
form am Boykott mehrerer MS, die seit Oktober 2022 reihenweise
ihren Austritt aus dem ECT erkldrten.%6s

Nach Ansicht der MS gehe auch die modernisierte Version des ECT
nicht weit genug und stelle dadurch nach wie vor ein Hindernis
fir den Klimaschutz dar. So seien weiterhin Investorenklagen ge-
gen Mafinahmen zum Ausstieg aus fossilen Brennstoffen moglich,
ISDS werde nicht durch einen multilateralen Investitionsgerichtshof
ersetzt und die Nachwirkungsklausel bleibe bestehen.®¢¢

Bis zum gegenwirtigen Zeitpunkt®¢” kam es zu keinem Abschluss des
modernisierten ECT und bleibt ein solcher allem Anschein®8 nach
hochstwahrscheinlich auch aus.

Neben dem, vom Européischen Parlament geforderten koordinierten
Ausstieg der EU und ihrer MS aus dem ECT, wurden zwei weitere
Optionen diskutiert: Ein Austritt der EU, wobei es fiir interessierte
MS moglich bleibt, der Modernisierung zuzustimmen und im ECT
zu verbleiben, sowie die Option einer Zustimmung der EU zur Mo-
dernisierung und im Anschluss daran der Austritt der EU samt aller
MS.669

Grund dafiir sind die Haltungen mehrerer MS, darunter Zypern, Un-
garn und der Slowakei, welche es vorziehen wiirden, in einer moder-
nisierten Version des ECT zu verbleiben. Laut Quellen, die mit den
von der KOM gefithrten Diskussionen vertraut sind, hat man sich

664 Stobener de Mora, Licht aus fiir den Energiechartavertrag? EuZW 2023, 297 f.

665 Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2023, 121 (133); Anmerkung: Siehe Unterka-
pitel 5.3.

666 Stobener de Mora, EuZW 2023, 297.

667 Anmerkung: 10. Juli 2023.

668 <energy.ec.europa.eu/news/european-commission-proposes-coordinated-eu-w
ithdrawal-energy-charter-treaty-2023-07-07_de> (10.07.2023).

669 Stobener de Mora, EuZW 2023, 297 (298).
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in Briissel allerdings aus rechtlichen Griinden gegen einen teilweisen
Ausstieg aus dem ECT entschieden.57°

Da auch im Falle eines Austritts der EU aufgrund der Nachwir-
kungsklausel das Risiko, Ziel von Investorenklagen zu werden, be-
stehen bleibt, plant die KOM eine Inter-se-Ubereinkunft beziiglich
einer gemeinsamen Auslegung des ECT im Sinne des Art 31 Abs 3
lita WVK. Darin soll die Klarstellung enthalten sein, dass der ECT
samt seiner Nachwirkungsklausel in EU-internen Beziehungen keine
Anwendung findet und nie Anwendung fand. Aufgrund seines riick-
wirkenden Charakters soll diese Ubereinkunft also auch fiir anhéngi-
ge Intra-EU-Verfahren auf Grundlage des ECT gelten.67+

6.4 Der ECT -, Klimakiller” oder ,Klimaretter”?

Blickt man auf die eben dargestellten Investitionsschiedsverfahren
und die Beweggriinde der aus dem ECT austretenden MS, so liegt
der Schluss nahe, durch den Schutz von Investitionen in fossile Ener-
gien blockiere das Abkommen die Energiewende blof3 und ein koor-
dinierter Ausstieg der EU sei deshalb der Weisheit letzter Schluss.

In dieselbe Richtung gehen Forderungen vieler NGOs®7? sowie ein-
zelne Berichte und Studienergebnisse. So wird beispielsweise befiirch-
tet, dass die staatlichen Mafinahmen, welche zur Umsetzung des
Paris-Abkommens gesetzt werden miissen, zu Investitionsschiedsver-
fahren mit einem Gesamtstreitwert von etwa 340 Milliarden USD

670 <reuters.com/sustainability/climate-energy/eu-proposes-energy-charter-treaty
-exit-after-climate-concerns-2023-07-07/> (10.07.2023).

671 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat sowie
die Mitgliedstaaten iiber eine Ubereinkunft zwischen den Mitgliedstaaten, der
Europdischen Union und der Europidischen Atomgemeinschaft iiber die Ausle-
gung des Energiechartavertrags, KOM (2022) 523 endg, 5; Stobener de Mora,
EuZW 2023, 297 (298).

672 Attac, Klimakiller Energiecharta-Vertrag stoppen <attac.at/kampagnen/klima-
killer-energiecharta-vertrag> (17.06.2023); Greenpeace, Riickblick auf 2022 -
ein Jahr voller Hoffnung <greenpeace.org/luxembourg/de/aktualitaet/1684
7/rueckblick-auf-2022-ein-jahr-voller-hoffnung/> (17.06.2023); PowerShift,
Energiecharta-Vertrag stoppen - Energiewende retten! <power-shift.de/campai
gn/ect/> (17.06.2023).
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fithren konnten.573 Geméfd eines Berichts des UN Intergovernmental
Panel on Climate Change, soll dies wiederum ein Hindernis fiir den
Ausstieg aus fossilen Brennstoffen darstellen.7+ Darin wird die be-
reits erwdhnte®’5 Problematik des sog Regulatory Chill angesprochen.
Unter Berufung auf einschldgige Beitrdge zahlreicher Wissenschaftler
wird darauf hingewiesen, dass ISDS, wie auch im ECT vorgesehen,
von Unternehmen der fossilen Energiewirtschaft genutzt werden
kann, um nationale Gesetze zu blockieren, die auf eine schrittweise
Einstellung ihrer Anlagen abzielen.67¢ Noch weiter geht eine Studie
vom Global Development Policy Center der Boston University. Sie ge-
langt zu dem Ergebnis, dass ISDS-Verfahren den globalen griinen
Wandel bedrohen und fordert deshalb sogar, das Investitionsschutz-
abkommen entweder beendet oder Investitionen in fossile Brennstof-
fe vom Anwendungsbereich der Investitionsschutzabkommen ausge-
nommen werden.®77

Bei alledem darf jedoch nicht vergessen werden, dass mit einem
Riicktritt vom ECT nicht nur fir Investitionen in fossile, sondern
auch fiir solche in erneuerbare Energien der durch den ECT gewihr-
te Schutz endet. Da, wie bereits an mehreren Stellen erwahnt, private
Investitionen in enormem Umfang benétigt werden, um die Energie-
wende zu schaffen, sollte fiir Investoren, die in erneuerbare Energien
investieren, ein stabiler rechtlicher Rahmen beibehalten und deren
Vertrauen in die EU als Investitionsstandort gestirkt werden. Ein
Austritt aus dem ECT bzw ein Ausschluss der Nachwirkungsklau-
sel zwischen austrittswilligen MS ist hingegen mit Rechtsunsicher-

673 The Boston University Global Development Policy Center, Investor-State Disputes
Threaten the Global Green Energy Transition <bu.edu/gdp/2022/05/05/investo
r-state-disputes-threaten-the-global-green-energy-transition/> (15.06.2023).

674 IPCC, Climate Change 2022 - Mitigation of Climate Change, 1506 <ipcc.ch
/report/ar6/wg3/downloads/report/IPCC_AR6_WGIII_FullReport.pdf>
(17.06.2023); UNCTAD, IIA Issues Note — International Investment Agreements,
The International Investment Treaty Regime and Climate Action <unctad.org/s
ystem/files/official-document/diaepcbinf2022d6_en.pdf> (17.06.2023).

675 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 3.2.1.

676 1506 <ipcc.ch/report/ar6/wgs/downloads/report/IPCC_AR6_WGIII_FullRepo
rt.pdf> (17.06.2023).

677 Science, Investor-state disputes threaten the global green energy transition
<science.org/stoken/author-tokens/ST-467/full> (15.06.2023); Wilske/Markert/
Ebert, SchiedsVZ 2023, 121 (123).
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heit verbunden und wiirde im Ergebnis nicht verhindern, dass sich
weiterhin Investoren aus anderen Vertragsstaaten auf das Abkom-
men berufen.®78 Auf diese Weise werden, anstatt der Energiewende
durch das Anziehen der dafiir erforderlichen finanziellen Mittel zum
Durchbruch zu verhelfen, moglicherweise Investoren abgeschreckt
und dazu verleitet, ihre griinen Investitionen in anderen Teilen der
Welt zu tatigen, die derzeit ohnehin massiv mit diversen Anreizen
locken.679

Es gilt dartiber hinaus zu bedenken, dass im Falle eines Austritts aus
dem ECT bestehende Investitionen aufgrund der Nachwirkungsklau-
sel grundsatzlich fiir weitere zwanzig Jahre geschiitzt wéren, unter
dem modernisierten ECT allerdings nur fiir einen Zeitraum von
zehn Jahren. Daraus folgt, dass ein Austritt erst recht mit den Klima-
zielen unvereinbar sein kénnte.58°

Obgleich der ECT der breiten Offentlichkeit in erster Linie wegen
aufsehenerregender Investorenklagen zum Atomkraft®®:- und Kohle-
ausstieg®®? bekannt ist, behandelte die Mehrheit an Schiedsverfahren
auf Grundlage des Abkommens tatsichlich Investitionen in erneuer-
bare Energien.®®3 So betreffen von bisher 158 bekannten Verfahren
94 (etwa 60%) erneuerbare Energien.®%4 Der medial als ,, Klimakiller®
verrufene ECT wird demnach sogar primér von ,,griinen” Investoren
genutzt, um ihre Rechte gegeniiber dem Gaststaat durchzusetzen und
sorgt somit fiir ein bestimmtes Maf} an Rechtssicherheit.

In Anbetracht dieser Umsténde lisst sich feststellen, dass ein moder-
nisierter, mit staatlichen Klimaverpflichtungen in Einklang gebrach-
ter ECT also durchaus sogar das Potenzial hat, ein internationales
Regelwerk zur Forderung klimafreundlicher Investitionen zu sein.

678 Tropper/Wagner, Riskanter Ausstieg aus Energiecharta, Der Standard 2022, 2.

679 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 5.2.

680 Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2023, 121 (123); Tropper/Wagner, Der Stan-
dard 2022, 2.

681 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 2.2.2.2.

682 Anmerkung: Siehe Unterkapitel 6.2.2.

683 Tropper/Wagner, Der Standard 2022, 2.

684 Energy Charter Treaty, Statistics of ECT Cases (as of 1/5/2023) <energychar
tertreaty.org/fileadmin/user_upload/All_statistics_-_1_May_2023.pdf>
(29.06.2023).
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Das Achmea-Urteil markiert einen Wendepunkt fiir das Investitions-
schutzrecht in der EU. So fiihrte es allem voran zum Abschluss des
Beendigungsabkommens und ldutete somit das Ende fiir etwa 200
Intra-EU-BITs ein. Mit den Entscheidungen Komstroy, PL Holdings
und European Food SA konsolidierte der EuGH seine Achmea-Recht-
sprechung und weitete diese aus. Unionsrechtswidrig sind demnach
alle Investitionsschiedsverfahren zwischen einem MS und einem In-
vestor aus einem anderen MS auf der Grundlage von volkerrecht-
lichen Abkommen, an denen MS beteiligt sind, wenn das Investiti-
onsschiedsgericht auch nur moglicherweise Unionsrecht anwenden
oder auslegen konnte. Anders als den nationalen Gerichten der MS
fehle Investitionsschiedsgerichten nidmlich eine Vorlageberechtigung
an den EuGH, wodurch sich eine Gefihrdung der unbedingt zu
wahrenden Autonomie der Unionsrechtsordnung ergebe.

Hinsichtlich der Forschungsfragen beziiglich der inhaltlichen Ausge-
staltung des Beendigungsabkommens, seiner rechtlichen Einordnung
und seiner Auswirkungen auf Investitionsschiedsverfahren sei an
dieser Stelle aufgrund der komplexen Regelungen und um den Rah-
men dieses Werks nicht zu sprengen ausnahmsweise auf die Ausfiih-
rungen in Kapitel 3.3.6 verwiesen.

Begriifit wird die Achmea-Rechtsprechung des EuGH in erster Linie
von der KOM, welche diese Rechtsauffassung schon seit etwa 2006
vertritt. Obwohl urspriinglich treibende Kraft fiir den Abschluss der
Abkommen, die spiter zu Intra-EU-BITs wurden, wandelte sich ihre
Ansicht schon bald in das Gegenteil. Um ihrer Rechtsansicht Aus-
druck zu verleihen, leitete sie unter anderem Vertragsverletzungsver-
fahren gegen MS wegen der nicht rechtzeitigen Beendigung ihrer
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Intra-EU-BITs ein und interveniert in Investitionsschiedsverfahren
als amicus curiae.%85

Ablehnung und Kritik gegeniiber der Investitionsschiedsgerichtsbar-
keit im Allgemeinen von weiten Teilen der Zivilbevolkerung wur-
de erstmals wihrend der Verhandlungen zu TTIP und CETA laut.
In Verbindung mit der Ansicht der KOM ldsst sich spdtestens zu
diesem Zeitpunkt der Beginn zweier parallel verlaufender Reform-
prozesse beobachten: Einerseits der bereits angesprochene und insbe-
sondere durch die Achmea-Rechtsprechung geprigte Reformprozess
des EU-Investitionsschutzrechts, andererseits der nur das Verhiltnis
zwischen EU und Drittstaaten betreffende Reformprozess, mit dem
insbesondere die Schaffung einer ICS und langfristig eines MIC
angestrebt wird. Obgleich diese beiden Prozesse offensichtlich in be-
stimmter Hinsicht miteinander verbunden sind, so miissen sie doch
streng voneinander unterschieden werden, da beispielsweise nur der
Erstgenannte von unmittelbarer Bedeutung fiir Intra-EU-Investoren,
insbesondere deren Rechtsschutz betreffend, ist. Auch sind diese bei-
den Prozesse unterschiedlich weit vorangeschritten und verfolgen
teilweise verschiedene Ziele.

Im Rahmen des das Auflenverhiltnis der EU betreffenden Reform-
prozesses konnten bereits erste praktische Erfolge erzielt werden. So
ist der reformierte Investitionsschutzansatz der EU bereits Inhalt der
EU-Abkommen mit Kanada, Singapur, Vietham und Mexiko und
liegt Verhandlungen mit weiteren Drittstaaten zugrunde. Allerdings
konnen die jeweiligen investitionsschutzrechtlichen Bestimmungen
aufgrund der zwischen Union und MS geteilten Zustiandigkeit jeden-
falls erst nach Zustimmung der mitgliedstaatlichen Parlamente zur
Ratifizierung angewendet werden.

Dariiber hinaus werden im Rahmen der UNCITRAL-Arbeitsgrup-
pe III Verhandlungen zur Schaffung eines MIC gefiihrt. Die KOM
hofft, diesen Prozess bis 2026 abschlieflen zu kénnen.%8¢ Wenngleich
die KOM auch hier langsam und schrittweise Erfolge verbuchen
kann, so besteht doch erhebliche Skepsis oder gar Widerstand einiger

685 Kottmann, Eine EU-Investitionsschutzverordnung? EuZW 2015, 729.
686 Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022, 111 (137).
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Staaten, darunter seitens der USA, Japan, China und Russlands.%7
Sinnvoll wire der MIC nur dann, wenn die EU schlussendlich eine
»kritische Masse“ gleichgesinnter Staaten erreicht.%8® Ob ihr dies
gelingt wird vielfach bezweifelt.%% Klarheit wird allerdings nur die
Zukunft bringen, schliefllich hat die KOM noch ein paar Jahre Zeit,
um Uberzeugungsarbeit zu leisten.

Die Reformbestrebungen der EU orientieren sich hier im Wesentli-
chen an den im Rahmen der offentlichen Befragung wihrend der
TTIP-Verhandlungen 2014 vorgebrachten Kritikpunkten bzw den
daraufhin ausgearbeiteten Grundsétzen fiir einen reformierten Inves-
titionsschutz. Dazu zdhlen insbesondere die Wahrung des staatlichen
Regulierungsrechts, moglichst weitgehende Transparenz, die Einfiih-
rung eines Berufungsmechanismus und eine Abkehr vom ISDS.5%°

Die Griinde fiir den innerhalb der EU durchgefiihrten, mittlerweile
weit vorangeschrittenen Reformprozess, der im Wesentlichen aus der
Abschaffung der Intra-EU-BITs und der Verbannung von Intra-EU-
Verfahren besteht, liegen laut EuGH und KOM in der Wahrung
der Autonomie und Wirksamkeit des Unionsrechts. Laut KOM soll
dadurch insbesondere auch einer Diskriminierung von Intra-EU-In-
vestoren untereinander und einer moglichen Gew#hrung rechtswid-
riger staatlicher Beihilfen vorgebeugt werden. Das Unionsrecht biete
zudem ohnehin ausreichend Schutz fiir Intra-EU-Investoren, speziell
durch die Grundfreiheiten, die GRC, die allgemeinen Grundsitze
des Unionsrechts und umfassende sektorspezifische Rechtsvorschrif-
ten in einigen Bereichen. Dieser Schutz werde einerseits durch
die Gerichte der MS, die das Unionsrecht vorrangig anzuwenden
haben und andererseits durch den EuGH bzw die KOM mithilfe

687 Stobener de Mora, EuZW 2021, 325 (331).

688 Dorninger/Schernthanner/Schrott/Stowasser/Tasch-Ronner in Gnan/Kronber-
ger (Hrsg), Schwerpunkt Aussenwirtschaft 2016/2017, 55 (67).

689 Wilske, RIW 2018, 1; Borgdorf, EU Law Requirements for the Establishment of
the Multilateral Investment Court, in Scheu (Hrsg), Creation and Implementa-
tion of a Multilateral Investment Court (2022) 281 (305).

690 <trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153455.pdf> (03.01.2023).
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des Vorabentscheidungsverfahrens und des Vertragsverletzungsver-
fahrens, sichergestellt.59*

In der Theorie mag das Unionsrecht durchaus Regelungen bereithal-
ten, die Investitionen innerhalb der EU schiitzen.5> Hingegen stehen
in praktischer Hinsicht dem Funktionieren des von der KOM in
ihrer Investitionsschutzmitteilung angepriesenen Investitionsschutz-
systems einige Hiirden entgegen. Diese sind einerseits Rechtsstaat-
lichkeitsdefizite in mehreren MS und andererseits die unzureichende
Wirkung jener Instrumente, die hier eigentlich Abhilfe schaffen soll-
ten.593 Hinzu kommen eine starke Zersplitterung der einschlidgigen
Bestimmungen und damit verbunden die unzureichende Klarheit
iiber den Umfang der Investitionsschutzrechte nach Unionsrecht.

Insgesamt ldsst sich daher feststellen, dass der EuGH mit seiner
Rechtsprechung zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen bestehen-
de Rechtsschutzdefizite in der EU teilweise sogar verschirft, indem
er Intra-EU-Investoren den Zugang zu unabhingigen Investitions-
schiedsgerichten verweigert und sie vor die Gerichte der MS zwingt.
Dies fithrt nicht zuletzt zu einer Besserstellung von Extra-EU-Inves-
toren, denen die Moglichkeit, ihre Rechte im Rahmen eines Investi-
tionsschiedsverfahrens durchzusetzen, weiterhin offen steht und die
dadurch einen Wettbewerbsvorteil erlangen.®o4

Bis heute gibt es fiir Intra-EU-Investoren keinen mit ISDS vergleich-
baren Ersatzmechanismus. Die von der KOM bisher in Betracht
gezogenen Mafinahmen, wie ein Mediationsmechanismus oder ein
EU-Investitionsgerichtshof, sind entweder unzureichend, nicht wei-
terverfolgt oder schlichtweg abgelehnt worden.®9s

Von einigen MS, insbesondere jenen, die sich derzeit mit auf ISDS-
Klauseln gestiitzten Klagen in Milliardenhohe konfrontiert sehen,

691 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat: Schutz

EU-interner Investitionen, KOM (2018) 547 endg, 29.

692 v. Pestalozza, StudZR Wissenschaft Online 2018/1, 82 (107); Dolzer/Tietje/Wa-
ckernagel, Investitionsschutz im Unionsrecht, in Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg),
Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht (2017) 1202 (Rz 37); Anmerkung:
Siehe Unterkapitel 3.4.2.

693 Diel-Gligor, ZRP 2021, 63 (66); Stobener de Mora, EuZW 2018, 363 (368).

694 Ebert/Weyland, RIW 2022, 20 (25).

695 Stobener de Mora, EuZW 2018, 363 (370).
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wird die Rechtsprechung des EuGH begriif3t.®¢ Offensichtlich ist
die hohe Anzahl derartiger, insbesondere auf den ECT gestiitzter
Investorenklagen auch einer der inoffiziellen Griinde fiir die teilweise
schwer nachvollziehbaren und vielfach kritisierten Rechtsansichten
von EuGH und KOM zu diesem Thema. Aufseiten der Intra-EU-In-
vestoren bleiben hingegen erhebliche Rechtsunsicherheit und Rechts-
schutzliicken. Konzerne bzw grofie Unternehmen konnen unter Um-
standen ihre Investitionen so umstrukturieren, dass diese aus einem
Drittstaat getétigt werden und somit nicht der Intra-EU-BIT-Rechts-
schutzliicke unterliegen. Investoren mit weniger finanziellen Mitteln,
insbesondere KMU, werden diese Moglichkeit hingegen tiberwiegend
nicht haben und sind somit die Hauptleidtragenden.%97

Angesichts des fortdauernden Ukraine-Kriegs werden Rufe nach
einer Erweiterung der EU laut.®®® An dieser Stelle ist darauf hinzuwei-
sen, dass sich der urspriingliche Fehler, Extra-EU-BITs bei diesem
Vorgang unberticksichtigt zu lassen, nicht wiederholen soll und des-
halb die Beendigung solcher Abkommen im Voraus eines Beitritts
vereinbart werden sollte. Sonst konnten infolge des Beitritts der aktu-
ellen Beitrittskandidaten {iber 140 neue Intra-EU-BITs entstehen.%99

Das Investitionsschutzrecht der EU befindet sich im Umbruch. Bis-
her konnten die widerstreitenden Interessen der Betroffenen nicht
miteinander in Einklang gebracht werden. Es ist allerdings keines-
wegs ausgemacht, dass der Ausgang dieser Entwicklung ein fiir Inves-
toren, die Zivilbevolkerung, die MS, den EuGH und die KOM unbe-
friedigender sein muss. In Anbetracht der geschilderten Ereignisse
ist allerdings jedenfalls eines klar: Die Losung des Problems ist ein
Kompromiss. Ein solcher konnte ein EU-Investitionsgerichtshof sein.

696 Germelmann, Der Investitionsschutz im Energie- und Klimaschutzrecht zwi-
schen ,,European Green Deal“ und Grenzen des Unionsprimirrechts, EuR 2020,
375 (389); Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022, 111 (129).

697 Berger, EuUZW 2021, 342 (348); Stobener de Mora, EuZW 2021, 325 (334).

698 Lorenzmeier, Der Beitritt der Ukraine zur EU: Rechtliche und politische Frage-
stellungen, UKuR 2022, 390; Redaktion beck-aktuell, Scholz will Europa mit
Reformen stirken <beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddok
%2Fbecklink%2F2024462.htm&pos=7&hlwords=on> (29.06.2023).

699 Berger, EuZW 2021, 342 (347).
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Wie auch immer der konkrete Losungsansatz letztendlich ausgestal-
tet sein mag - es gilt, das zugrundeliegende Problem zu benennen
und schnellstméglich zu handeln. Nicht nur die Rechtsprechung des
EuGH zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen, sondern auch die
aktuellen Entwicklungen rund um den ECT fithren aufseiten der
Investoren zu massiver Rechtsunsicherheit und Rechtsschutzdefiziten.
In Anbetracht der Notwendigkeit, private Investitionen in enormem
Umfang anzuziehen, um Klimaverpflichtungen erfiillen und die von
der EU angestrebte Energiewende realisieren zu kénnen, wird einmal
mehr deutlich, wie kritisch die gegenwirtige Situation zu betrach-
ten ist. Sie konnte sich als Dampfer auf das Investitionsklima auswir-
ken, dadurch dem Binnenmarkt schaden und so die Erreichung der
ehrgeizigen Klimaziele unmoglich machen. Hinzu kommt ein sich
im vollem Gange befindlicher internationaler Kampf um Investoren,
dessen Ausgang dariiber entscheidet, wer die Fithrungsrolle im Be-
reich CO,-neutraler Technologien {ibernehmen wird.
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