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Glossar

BIT

CETA

EuGH

ECV

EU

FET

FIT

ICS

ICSID

ISDS

MIC

REIO

AEUV

UNCITRAL

UNCTAD

Bilateral Investment Treaty, bilaterales Investitionsabkommen

Comprehensive Economic and Trade Agreement between Canada & the EU,
Umfassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen EU-Kanada

Européischer Gerichtshof
Energiecharta-Vertrag
Europaische Union

Fair and equitable treatment standard, Standard der gerechten und billigen
Behandlung

Feed-in-tariff, Einspeisungsvergiitung
Investment Court System, Investitionsgerichtssystem

International Centre for Settlement of Investment Disputes, Internationales
Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten

Investor State Dispute Settlement, Investor-Staat-Streitbeilegung
Multilateral Investment Court, Multilateraler Investitionsgerichtshof

Regional Economic Integration Organisation, regionale Organisation
zur wirtschaftlichen Integration

Vertrag (iber die Arbeitsweise der Europaischen Union

United Nations Commission on International Trade Law, Kommission
der Vereinten Nationen fiir internationales Handelsrecht

United Nations Conference on Trade & Development, Konferenz
der Vereinten Nationen fiir Handel und Entwicklung



Liebe Leserinnen und Leser,

Willkommen zu einer sehr aktuellen und interessanten Studie zum Vertrag (iber die Energiecharta (ECT). Dieser Vertrag ist
zum wichtigsten Referenzdokument fiir weltweit tatige Anwaltskanzleien geworden, die darauf spezialisiert sind, Regie-
rungen mittels sogenannter Streitbeilegungsmechanismen zwischen Investoren und Staaten (ISDS) zu verklagen.

Hier geht es um ein Milliardengeschaft. Gierige Anwalt*innen haben herausgefunden, dass die naive Ausfertigung des
Vertrags Uber die Energiecharta reichlich Gelegenheit bietet, um Urteile von Schiedsgerichten zu erwirken, die fiir Inves-
tor*innen giinstig sind.

Es geht um die Fahigkeit der Regierungen, im 6ffentlichen Interesse zu regulieren, beispielsweise durch die Schaffung von
Naturschutzgebieten, oder durch die Verbesserung des Schutzes der Blrger*innen vor gefahrlichen Stoffen, oder durch
die Anderung der Wahl der Energieversorgung von kohlenstoffbasierten zu erneuerbaren Energien. Behalten demokra-
tisch gewahlte Parlamente das Recht auf Gesetzgebung bei? Wird es ein Einfrieren von Regulierungsvorhaben geben, weil
die Regierungen befiirchten missen, dass sich die Umsetzung des Willens des Volkes als zu kostspielig herausstellt, wenn
Schiedsgerichte iber hohe Entschadigungszahlungen fiir enttduschte Gewinnerwartungen von Investor*innen entscheiden?

Zunehmend sind auch Regierungen von EU-Mitgliedstaaten zu Opfern von ISDS-Klagen geworden, die vom ECT ermog-
licht wurden. Zudem hat Européische Gerichtshof wegweisende Urteile hinsichtlich ECT-basierter Streitverfahren innerhalb
der EU gesprochen und die Unvereinbarkeit der Schiedsarchitektur des ECT mit den EU Vertragen festgestellt. So sah sich
schlieBlich auch die EU-Kommission widerstrebend genétigt, sich fiir eine Uberpriifung und Anderung des Energiecharta-
Vertrags einzusetzen. Die Kommission legte im Mai 2020 einen Vorschlag fiir eine ECT-Reform vor.

Die Linksfraktion im Europaischen Parlament (GUE/NGL) hat diese Studie in Auftrag gegeben, um die Grenzen des Kommis-
sions-Vorschlags zu untersuchen, sowie die zugrundeliegenden Werte, die Verhandlungsfiihrung, die Ziele und die Ergebnisse
dieser Verhandlungen zu beleuchten. Wir wollten wissen, ob es ausreicht, lediglich einige Anderungen des Vertragswortlauts
in Betracht zu ziehen, um bestimmte juristische Schlupflécher zu schlieBen. Wir wollten wissen, ob mehr benétigt wird, ob
unsere Regierungen sich nicht vom Grundprinzip der Sonderklagerechte fiir Investierende gegen Staaten abwenden mdissen.

Ciaran Cross hat eine hervorragende Studie und einen sehr wertvollen und zeitnahen Beitrag zur Debatte im Zusammen-
hang mit den laufenden Verhandlungen geliefert.

Ich habe den fritheren Handelskommissar Phil Hogan gefragt, ob ein Austritt aus dem Vertrag (ber die Energiecharta
eine Option wire, falls die Verhandlungen tiber eine Uberpriifung scheitern sollten. Er bestitigte diese Option vor dem
Ausschuss fir internationalen Handel (INTA) des Europaischen Parlaments.

Nachdem Sie diese Studie gelesen haben, kdnnen Sie selbst beurteilen, welchen Rat Sie seinem Nachfolger Valdis
Dombrovskis geben wiirden.

Helmut SCHOLZ
Mitglied des Europaischen Parlaments
Ausschuss fiir Internationalen Handel (INTA), dort Koordinator der Linksfraktion GUE/NGL



Einleitung

Im Mai 2020, am Rande der Verhandlungen (ber die
,Modernisierung" des Energiecharta-Vertrags (ECV), berich-
tete der Generalsekretar des Sekretariats der Energiecharta,
Urban Rusnék, Gberraschend tiber den Beitrag des ECV zur
Einddmmung des Klimawandels: “Das Pariser Abkommen
schiitzt die Investitionen nicht. Der Energiecharta-Vertrag tut
dies. Es ist ein Zusatz zum Pariser Abkommen..."!

Rusndks Sichtweise ist schwer mit der der vielen Kriti-
ker*innen des ECV zu vereinbaren. Im Dezember 2019
verurteilten 278 zivilgesellschaftliche Organisationen und
Gewerkschaften den ECV als ganzlich ,unvereinbar mit der
Umsetzung des Pariser Klimaabkommens®. In einem offenen
Brief forderten sie die Europaische Union (EU) auf, sich zu
einer Reform des ECV zu verpflichten, indem sie Investiti-
onen in fossile Brennstoffe von seinem Schutz ausschlie3t
und die Investor-Staat-Streitbeilegungsklausel (ISDS)
abschafft; sollte dies nicht gelingen, sollten die EU und ihre
Mitgliedstaaten massenhaft aus dem ECV austreten oder
das Abkommen beenden?

Insbesondere die Gegenreaktion gegen den ECV hat lange
auf sich warten lassen. Als ,Geistesprodukt der Europai-
schen Union®“ bezeichnet, besteht das vorgebliche Ziel
des ECV darin, ,die Energiesicherheit durch das Funktio-
nieren offenerer und wettbewerbsfahigerer Energiemarkte
zu fordern und dabei die Grundsitze der nachhaltigen
Entwicklung und der Souveranitit (iber Energieressourcen
zu respektieren®,. Er wurde in den 1990er Jahren von der
Europdischen Kommission vorgeschlagen - und zum groen
Teil von ihr entworfen -, um westeuropaischen Inves-
tor*innen zu helfen, aus dem Zusammenbruch der Sowjet-
union Kapital zu schlagen. Es wurde als das ,ehrgeizigste
Beispiel* fiir Versuche westlicher Machte beschrieben,
,heoliberale (marktfreundliche) Regeln im Energiehandel
formell zu institutionalisieren>,.

Bis heute wurde der ISDS-Mechanismus des ECV in mehr
Schlichtungsverfahren eingesetzt als jedes andere Investi-
tionsabkommen weltweit. In den letzten zehn Jahren waren
Fille, die auf dem ECV basierten, in der Kritik am ISDS -
einem weit verbreiteten vertraglichen Schlichtungsmecha-
nismus, der es geschiitzten internationalen Anleger*innen
erlaubt, ,Gastgeber“-Staaten wegen angeblicher Verluste
aufgrund von RegulierungsmafRnahmen zu verklagen -

prominent. Unzéhlige Beschwerden haben den 6ffentlichen
Widerstand gegen ISDS in der EU im Allgemeinen kataly-
siert: kolossale Entschidigungsklagen, Interessenkonflikte
und gerichtliche Voreingenommenheit, mangelnde Transpa-
renz, zweifelhafte expansive Interpretationen von Investiti-
onsschutzstandards sowie die machtige Rolle der Schieds-
gerichtsindustrie und der Drittfinanzierer*innen beim
Schiren eines ISDS-“Goldrauschs?®,,.

Bis heute wurde der ISDS-
Mechanismus des ECV

in mehr Schlichtungsverfahren
eingesetzt als jedes andere

Investitionsabkommen weltweit.

Ein jlingster Boom an ECV-basierten Klagen gegen
EU-Mitgliedstaaten hat die Landschaft der ISDS-Schieds-
gerichtsbarkeit” grundlegend verandert, darunter die
beiden Klagen des schwedischen Unternehmens Vattenfall
gegen Deutschland: eine Anfechtung der Umweltpolitik, die
die Genehmigung eines Kohlekraftwerks verzégerte (2010
privat beigelegt), und eine laufende Entschidigungsklage
in Hohe von 4,7 Milliarden Euro, die aus dem deutschen
Atomausstieg resultiert®. In der Zwischenzeit ist Spanien in
allen bekannten ISDS-Fallen weltweit zum dritthdufigsten
Beklagtenstaat aufgestiegen und hat 47 bekannte ECV-
Klagen verteidigt, die eine Gesamthaftung von Gber 4 Milli-
arden Euro darstellen, moglicherweise viel hoher. In der
Geschichte der ISDS spiegelt die missliche Lage Spaniens
die Notlage Argentiniens nach der katastrophalen Wirt-
schaftskrise im Jahr 2001 wider, die dazu flihrte, dass ISDS-
Schaden in Hohe von insgesamt Giber 2 Milliarden US-Dollar
entschadigt wurden’. Die bisher gegen Spanien gewéhrten
Entschadigungen belaufen sich bereits auf fast 1 Milliarde
Euro '°. Energieinvestor*innen nutzen die Beflirchtung aus,
dass der Ausstieg der Staaten aus fossilen Brennstoffen in
einem ECV-Schiedsverfahren mit explodierenden Kosten
enden konnte, und nutzen die Androhung eines Rechts-
streits erfolgreich als Druckmittel. Der tschechische Braun-



kohlebergbaukonzern Leag hat Berichten zufolge Deutsch-
land eine Einigung in Milliardenhdhe unter der Bedingung
entlockt, dass es auf seine Rechte auf alle kiinftigen
Anspriiche aus dem Vertrag lber den geplanten Ausstieg
aus dem Steinkohlebergbau verzichtet'. Seit 2019 droht
die deutsche Firma Uniper damit, die Niederlande wegen
ihrer Zusage, die Kohleverstromung bis 2030 einzustellen,
zu verklagen 2.

Befiirchtungen, dass ISDS-Rechtsstreitigkeiten im
Rahmen des ECV eine Bedrohung fiir dringend notwen-
dige KlimaschutzmaBnahmen, fiir den globalen Energie-
wandel und den europiischen Green Deal darstellen, sind
daher durchaus berechtigt. In den kommenden Jahren ist
mit viel mehr ECV-Klagen zu rechnen, und diese werden
direkt oder indirekt eine starke disziplinierende Wirkung auf
die Energiemarkte der ECV-Vertragsstaaten haben. Genau
in dem Moment, in dem die existenzielle Bedrohung durch
den Klimawandel grundlegende und radikale Verande-
rungen in der Regulierung, Finanzierung und Uberwachung
des Energiesektors erfordert, erlaubt der ECV geschiitzten
Investor*innen, die Kosten solcher MaRnahmen (Kosten, die
letztlich von Steuerzahler*innen getragen werden) radikal
zu erhdhen. Subventionen fiir fossile Brennstoffe und deren
Nutzung miissen dringend abgeschafft und saubere erneu-
erbare Energiequellen rasch ausgeweitet werden, auch
durch Marktanreize. Doch wenn der Ubergang im Energie-
bereich in Gang kommt, drohen die Rechtsstreitigkeiten
im Rahmen des ECV offentliche Gelder abzuschépfen und
dringend notwendige Energiereformen weniger attraktiv zu
machen.

Einfach ausgedriickt: Eine (ibermiBige Kompensation der
Spekulant*innen auf den neuen und alten Energiemarkten
ist keine ,Erganzung”, sondern behindert die Ziele des
Pariser Abkommens.

REFORMPERSPEKTIVEN?

Die 2009 eingeleitete ,Modernisierung” des ECV konnte
eine Gelegenheit bieten, sich diesen Herausforderungen
zu stellen. Die Reform bleibt eine kritische Strategie, da -
wie viele andere bilaterale Investitionsabkommen (BITs) -
die ,Verfallklausel“ des ECV ' jeden Staat, der sich einseitig
zurlickzieht, verpflichtet, bestehende Investitionen fiir
weitere zwanzig Jahre zu schiitzen (bis jetzt ist nur Italien

zuriickgetreten, mit Wirkung vom Januar 2016)*. Doch
jede sinnvolle Anderung des ECV erfordert die einstimmige
Zustimmung der fast flinfzig Vertragsparteien des Vertrags
- eine hochst unwahrscheinliche Perspektive. Darliber
hinaus ist es offensichtlich, dass die Vertragsstaaten des
ECV auf ,niedrig hangende Friichte" abzielen. Keiner hat
vorgeschlagen, die ISDS auszuschlieBen oder von den Anle-
ger*innen zu verlangen, zuerst die inlandischen Rechts-
mittel auszuschopfen.

Die eigene Herangehensweise der Europdischen Kommis-
sion an den ECV wird von Bedenken Uber die rechtliche
Architektur der EU dominiert. Diese Bedenken sind zwei-
erlei Art. Erstens setzt sich die Europdische Kommission
daflir ein, die Anwendung der ISDS-Klausel des ECV bei
,EU-internen“ Streitigkeiten (zwischen EU-Investoren und
EU-Mitgliedstaaten) abzuschaffen, um die ausschlieBliche
Zustandigkeit des Europdischen Gerichtshofs der Européi-
schen Union (EuGH) zu untermauern. Dieses Ziel ist weit
entfernt von einer umfassenden Reform des ECV. Sicherlich
kénnte die Abschaffung der Anwendung des ECV innerhalb
der EU positive Auswirkungen haben: Zum einen wiirde
sich die Anzahl der Investitionen verringern, die tatsich-
lich durch das Abkommen geschiitzt werden, da EU-Inves-
tor*innen derzeit rund 67 % der vom Vertrag abgedeckten
Investitionen in der EU ausmachen®®. Die verbleibenden
ECV-Fille, die von Nicht-EU-Investor*innen vorgebracht
werden, konnten sogar fiir die EU-Mitgliedstaaten tole-
rierbar sein. Wie jedoch in diesem Papier weiter ausgefiihrt
wird, scheint es keine zwingenden rechtlichen oder politi-
schen Griinde zu geben, um die Anspriiche von Nicht-EU-
Investor*innen aus dem ECV grundlegend anders zu behan-
deln als die Anspriiche von EU-Investor*innen. Es ist zu
vermuten, dass die ,Intra-EU“-Konstruktion der Kommis-
sion nicht einmal vom EU-Recht unterstiitzt wird und das
,Nationalitdten-Shopping" férdern kénnte. Darlber hinaus
kann das Ziel der Kommission, die Anwendung des ECV
innerhalb der EU auszuschlieBen, nicht von ihren Planen zur
Ausweitung und Legitimierung der Anwendung des ECV in
allen anderen Szenarien getrennt werden.

Zweitens gab die Billigung des Investitionsgerichtssystems
(Investment Court System, ICS) durch den EuGH im Jahr
2019, das in das Umfassende Wirtschafts- und Handels-
abkommen zwischen Kanada und der EU (,CETA") aufge-
nommen wurde, der Europaischen Kommission griines Licht
flr die Aufnahme von Schiedsmechanismen in EU-Investi-
tionsvertrage mit Nicht-EU-Staaten, sofern ausreichende



SchutzmalBnahmen vorgesehen werden. Ob die im CETA
festgelegten ,SchutzmaBnahmen® tatsichlich wirksam
sind, ist hochst fraglich. Aber der ,modernisierte” ECV
der Kommission wiirde viele dieser Garantien weglassen;
sein bestehender ISDS-Mechanismus bleibt im Wesent-
lichen unverdndert und ist daher wahrscheinlich nicht mit
dem EU-Recht vereinbar. Dariiber hinaus hat die Kommis-
sion, indem sie versucht hat, dem ECV aufgrund der Anfor-
derungen des EU-Rechts zu entkommen, eine Vielzahl
anderer Bedenken vernachlassigt, nicht zuletzt: die Klima-
krise. Selbst eine oberflachliche Bewertung der Vorschldge
der Kommission zum ECV bestétigt, dass sie nur sehr wenig
zur Energiewende, zur Reform der Energiesubventionen
oder zu anderen Zielen des Pariser Abkommens beitragen
wirden. Die Plane der Kommission enthalten keinen
einzigen ausdriicklichen Hinweis auf fossile Brennstoffe.

AUFBAU DES BERICHTES

Der erste Teil stellt die Plane der EU zur Modernisierung
des ECV in den Kontext der anhaltenden Versuche der
Kommission, die Anwendung des ECV innerhalb der EU zu
zligeln. Er bewertet auch die Anforderungen des EU-Rechts,
die im EuGH-Urteil zu CETA vorgeschlagen wurden und die
die Kommission versucht hat, in den Entwurf von Bestim-
mungen flr einen modernisierten ECV umzusetzen.

Im zweiten Teil wird erortert, wie der Riickgriff der Kommis-
sion auf das EU-Wettbewerbsrecht zur Anfechtung von auf
dem ECV basierenden ISDS-Anspriichen eine Reihe unbe-
absichtigter Konsequenzen nach sich ziehen kann: Natio-

nalitdten-Shopping, Definitionsumgehungen und sogar die
Eintreibung von Entschadigungen in Nicht-EU-Staaten. Die
Schiedsgerichtsindustrie ihrerseits zeigt keine Anzeichen
dafiir, dass sie die Einwande der EU beherzigt.

Der dritte Teil beleuchtet Uberlegungen, die im Moder-
nisierungsprozess vollig vernachlassigt wurden, die aber
flr jeden fortschrittlichen Versuch, die multilaterale Ener-
giepolitik mit den Zielen des Klimaschutzes zu verbinden,
von wesentlicher Bedeutung waéren. Diese sind keines-
wegs erschopfend, sondern betreffen Fragen, zu denen ein
multilaterales Abkommen schmerzlich vermisst wird: die
Gewihrleistung des Vorrangs staatlicher Umweltschutzver-
pflichtungen, die Entwicklung von Strategien fiir Subventi-
onsreformen und die Schaffung rechtlicher Verpflichtungen
bezliglich des Verhaltens von Investor*innen.

Dieses Papier bietet keine erschépfende Analyse des
Vorschlagsentwurfs der Europdischen Kommission ',
sondern soll eine Reihe kritischer Punkte hervorheben, die
die Kommission betont oder vernachlassigt hat. Die auf dem
ECV basierenden Schiedsspriiche gegen Spanien bieten
einen nitzlichen Bezugspunkt fiir die Beurteilung dieser
Fragen (die ,spanischen Fille"). Angeblich ,unvereinbar
mit dem EU-Recht”, bewegen sich diese Schiedsspriiche
rasch auf die Vollstreckung zu, da Investor*innen sich um
,schiedsgerichtsfreundliche” Gerichtsbarkeiten bemihen.
Die Falle heben daher mehrere zentrale, moglicherweise
unlésbare Probleme der ISDS im Rahmen des ECV hervor
und geben einen Vorgeschmack auf das, was noch kommen
wird, da die Energiewende grundlegende Verdnderungen
bei der Gestaltung und Zuweisung von Marktanreizen im
Energiesektor erfordert.
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1. Den ECV ‘EuGH-sicher machen'?

Nach zwei wegweisenden Urteilen des EuGH zu ISDS
(Achmea; Stellungnahme 1/17)Y7 gibt es kaum Zweifel
daran, dass der Investitionsschiedsmechanismus des ECV
(Art. 26 ECV) mit dem EU-Recht unvereinbar ist. Entschei-
dende Schutzvorkehrungen, die der EuGH in Stellung-
nahme 1/17 identifiziert hat und die angeblich dazu dienen,
Gerichte daran zu hindern, (iber das von der EU festgelegte
Niveau des Schutzes 6ffentlicher Interessen zu entscheiden,
fehlen im ECV ganzlich. Auf der Grundlage dieses Urteils
scheint es daher ,Uberdeutlich zu sein, dass der derzei-
tige ISDS-Mechanismus des ECV ,gegen den Grundsatz der
Autonomie des EU-Rechts verstoi3t 8,

Ob der EuGH diese Einschatzung bestatigt, wird davon
abhangen, ob, wann und wie er gefragt wird. Eine Befas-
sung des Gerichtshofs mit dieser Frage ist oft diskutiert und
lange erwartet worden . Wenn ein Mitgliedstaat beantragt,
Uber die Vereinbarkeit des ECV zu entscheiden, konnte der
Gerichtshof durchaus feststellen, dass die EU-Institutionen
ein internationales Abkommen geschlossen haben, das
vom primaren EU-Recht abweicht und ihre zugewiesenen
Zustandigkeiten Uberschreitet®. Erwagungen ,der Gegen-
seitigkeit internationaler Abkommen®, die in der positiven
Beurteilung des Gerichtshofs in Bezug auf CETA?! eine
wichtige Rolle spielten, diirften nicht ausreichen. Internatio-
nale Abkommen, bei denen die EU Vertragspartei ist, sind
Teil des EU-Rechts??, aber im Falle eines Konflikts zwischen
solchen internationalen Abkommen und den EU-Vertragen
haben letztere Vorrang. Eine solche Feststellung des EuGH
konnte letztlich die EU und die Mitgliedstaaten dazu
zwingen, den ECV aufzuheben.

Im Mai 2020 veroffentlichte die Europdische Kommission
ihre Vorschlige zur Reform des ECV 22, Es liegt auf der Hand,
dass ein Grof3teil der Substanz der Vorschlage der Kommis-
sion zum ECV aus dem CETA herausgenommen wurde. Es
muss jedoch von Anfang an angemerkt werden, dass der
EuGH mit der Billigung des ICS einen alarmierend niedrigen
Standard fir die Kompatibilitdt mit dem EU-Recht gesetzt
hat. Die Vorschlage der Kommission zur Modernisierung des
ECV bleiben ausnahmslos hinter diesem ,CETA-Benchmark”
zurlick. Am problematischsten ist, dass sie die Architektur
des ISDS nach Artikel 26 ECV grundsatzlich unberiihrt
lassen wiirden. Der Textentwurf weist lediglich auf weiter-
gehende Ambitionen einer ,systemischen Reform“ des
ISDS hin und fordert andere Vertragsstaaten des ECV auf,

das Investitionsgerichtssystem (Investment Court System,
ICS) als Alternative ,in Erwdgung zu ziehen?:,. Er plant
auch einen Kurs zur Verhandlung von ECV-Féllen vor einem
standigen Multilateralen Investitionsgericht (MIC), dessen
Einrichtung die EU in anderen multilateralen Foren voran-
treibt. Sollte es jemals realisiert werden, wiirde das MIC aus
einem erstinstanzlichen Gericht und einem Berufungsge-
richt bestehen, deren Mitglieder von den Vertragsstaaten fiir
eine bestimmte Dauer ernannt und den Féllen turnusmagig
zugeteilt wiirden. Wie jedoch schon seit langem festgestellt
wurde, werden grundlegende Kritikpunkte an der ISDS -
die Auswirkungen der ,regulatorische Frost’, substanzielle
Schutzstandards und das Fehlen jeglicher Anlegerpflichten
- vom MIC (berhaupt nicht aufgegriffen?. Tatsichlich
erkennt die Europdische Kommission durch die Werbung
fur die ,Vorteile" dieser Alternativen (wie ,vollig unabhin-
gige und unparteiische Schiedsrichter”, ,effiziente und trans-
parente Verfahren") stillschweigend an, dass das ISDS nach
dem ECV derzeit weder effizient noch transparent ist und
dass seine Schiedsrichter*innen nicht vollig unabhéngig und
unparteiisch sind . In diesen optimistischen Platzhaltern fiir
Foren, die es noch nicht gibt (und vielleicht auch nie geben
wird), scheint die Kommission endlich, vielleicht unbeab-
sichtigt, Kritik an den ISDS akzeptiert zu haben, die seit fast
einem Jahrzehnt Mainstream sind.

In den Vorschlagen der Europdischen Kommission fehlt
insbesondere auch jeder Vorschlag, der die Beendigung der
Anwendung des ECV innerhalb der EU unterstitzen wiirde.
Die Kommission beabsichtigt - so scheint es jedenfalls - den
Kampf gegen die innergemeinschaftliche Anwendung des
ECV auf Einzelfallbasis fortzusetzen. Die moglichen Grenzen
dieser Strategie werden in Teil 2 erortert. An dieser Stelle
sei lediglich darauf hingewiesen, dass potenzielle Konflikte
mit dem EU-Recht, die sich aus der auf dem ECV basie-
renden Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ergeben kénnten,
nicht inharent mit ihrem innergemeinschaftlichen Charakter
verbunden sind, eine Tatsache, die sowohl von der Kommis-
sion als auch vom EuGH %, zumindest stillschweigend aner-
kannt wird. Eine Vielzahl potenzieller materiellrechtlicher
Unvereinbarkeiten zwischen dem ECV und dem EU-Recht -
zum Beispiel in Bezug auf staatliche Beihilfen, MalZnahmen
der offentlichen Ordnung?® oder Kapitaltransfers?’ - kdnnen
auch im Zusammenhang mit ECV-Klagen von Nicht-EU-
Investor*innen gegen EU-Mitgliedstaaten auftreten°.



DER ECV & ISDS: FIT FUR DIE ZUKUNFT?
Niedrigere Erwartungen, hohe Einsdtze

Der ECV-Modernisierungsprozess wurde erstmals 2009 eingeleitet. Nach Konsultationen einigten
sich die Vertragsstaaten des ECV auf etwa 25 Modernisierungsthemen im Jahr 2018. Die Verhand-
lungen werden bald in vollem Gange sein: Vorschlige zur Anderung des Vertrags sollten von den
Vertragsparteien bis zum 17. September 2020 vorgelegt werden, rechtzeitig fiir die Abstimmung
auf der Energiecharta-Konferenz im Dezember 2020.

Das Verhandlungsmandat der Europaischen Kommission, das vom Europaischen Rat im Juli 2019
gebilligt wurde, soll unter anderem sicherstellen, dass ein modernisierter ECV ,die Ubergangsziele
in den Bereichen Klimawandel und saubere Energie widerspiegelt und zur Erreichung der Ziele des
Pariser Abkommens beitragt” und das ,Recht der Staaten auf Regulierung” bekréftigt ..

Um angenommen zu werden, bediirfen alle Anderungen des ECV der einstimmigen Unterstiit-
zung der Vertragsparteien. Die Aussichten fiir die Kommission, alle Vertragsstaaten des ECV
erfolgreich zur Unterstiitzung ihrer Vorschlage zu bewegen, erscheinen ziemlich dister. Japan
hat bereits zu allen 25 Modernisierungsthemen Einwadnde erhoben und festgestellt, dass es
,hicht notwendig ist, die derzeitigen Bestimmungen des ECV zu dndern®?“. Nach den Worten von
Yamina Saheb ist die Umwandlung des ECV in ein ,klimafreundliches Instrument” kaum vorstellbar
,<angesichts des Beitrags der Einnahmen aus fossilen Brennstoffen zur Wirtschaft einiger der
ECV-Vertragsstaaten ...’

Gleichzeitige Reformen

ISDS-Reformen sind anscheinend wie Busse: Man wartet ewig auf einen, und dann kommen drei
auf einmal an. Die Modernisierung des ECV findet zeitgleich mit Diskussionen unter der Schirm-
herrschaft der Kommission der Vereinten Nationen fiir internationales Handelsrecht (UNCITRAL,
Arbeitsgruppe Ill) sowie des Internationalen Zentrums zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
(ICSID) statt. In den UNCITRAL-Diskussionen drangt die EU darauf, dass die Regierungen ihr MIC-
Projekt unterstiitzen. Zu den vielversprechenderen Alternativen, iber die derzeit diskutiert wird,
gehort ein multilaterales Instrument, das verschiedene Optionen fiir die ISDS-Reform und Zeit-
plane fir die Verpflichtungen der einzelnen Staaten vorsehen kénnte; diese kdnnten bestehende
Investitionsvertrage nach ihrer Ratifizierung au3er Kraft setzen und Anforderungen an die Inves-
tor*innen enthalten, nationale Rechtsmittel auszuschépfen oder Gegenforderungen von Staaten
gegen Investor*innen vorzusehen®:. In der Zwischenzeit umfassen die Reformen des ICSID, die
2020 zur Diskussion stehen sollen, unter anderem Fragen der Finanzierung durch Dritte, der
Transparenz, des Zeitplans und des Ausschlusses von Schiedsrichter*innen. Angesichts des groRen
Anteils von Féllen, die dem ICSID auf der Grundlage des ECV vorgelegt werden, waren solche
Reformen auch fiir die kiinftige Arbeit des ECV von entscheidender Bedeutung.

Die Ergebnisse dieser Verfahren sind ungewiss, aber eines ist ziemlich sicher: In der stark fragmen-
tierten Welt des internationalen Investitionsrechts dirfte die Existenz von drei parallel laufenden,
multilateralen Reformprozessen, die sich iberschneidende Vertrage betreffen, fiir eine wirksame
oder umfassende Reform des ECV oder des ISDS im Allgemeinen nicht zweckmaRig sein.
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Der folgende Abschnitt gibt einen kurzen Uberblick tber
die innergemeinschaftlichen Einwdnde der Kommission
gegen ECV-basierte Gerichte sowie (iber die Bedeutung
der Achmea- und CETA-Entscheidungen des EuGH fir die
Modernisierungsvorschldge der Kommission.

1.1 INNERGEMEINSCHAFTLICHE
EINWANDE

Mindestens seit 2009 besteht die Europaische Kommission
darauf, dass die innergemeinschaftliche Anwendung der
ISDS-Klausel des ECV gegen EU-Recht verstoi3t. Eines der
Hauptanliegen der Kommission ist es, sicherzustellen, dass
bei EU-internen Streitigkeiten zwischen EU-Investor*innen
und EU-Mitgliedstaaten EU-Recht Vorrang hat. Zu diesem
Zweck hat sich die Kommission mit ISDS-Schiedsgerichten
zusammengetan, um die Rechtsprechung anzufechten,
sie hat damit gedroht, die Vollstreckung von Schiedsspri-
chen innerhalb der EU, die sich auf Schiedsspriiche inner-
halb des EU-Vertrags stiitzen, zu blockieren, und sie hat an
auslandische Gerichte appelliert, Vollstreckungsversuche in
Nicht-EU-Staaten auszusetzen. Da das EU-Recht die ECV-
Schiedsgerichte nicht bindet, haben sie alle Einwédnde der
Kommission konsequent zuriickgewiesen.

1.1.1 Vor Achmea

Bereits vor dem Achmea-Urteil hatten die Kommission und
die EU-Mitgliedstaaten in ISDS-Verfahren eine Vielzahl von
Argumenten vorgebracht, warum der ECV in EU-internen
Streitigkeiten nicht anwendbar ist. Die Kommission und die
Mitgliedstaaten argumentierten in ihren Eingaben an die
ECV-Schiedsgerichte als amicus curiae bzw. Beklagte, dass:

= eine ,implizite Abkoppelungsklausel” in den ECV einge-
lesen werden muss, da der Abschluss des ECV fur die EU
eine Frage der AuRenwirtschaftsbeziehungen war und
eine EU-interne ISDS nie vorweggenommen wurde.
die Mitgliedstaaten beim Beitritt neuer Staaten zur EU
eine ,inter se Abdnderung” des ECV vornahmen. Diese
erstreckt sich angeblich auch auf die Nichtanwendung
der Kollisionsnorm (conflict norm) des ECV (Artikel 16)
und bestatigt die allgemeine Vorrangregel des EU-Rechts.
= ,EU-Investor*innen“ nicht behaupten konnen, Inves-
tor*innen aus ,einer anderen Vertragspartei“ zu sein,
da die EU selbst Vertragspartei des ECV ist (als einzige

Organisation der
oder REIO).

= die Mitgliedstaaten der ISDS-Schiedsgerichtsbarkeit bei
Streitigkeiten innerhalb der EU nie rechtsgiiltig zuge-
stimmt haben, da dies mit dem EU-Recht unvereinbar
ware.

regionalen Wirtschaftsintegration

Das EU-Recht konnte durchaus einige (wenn nicht alle)
dieser Argumente unterstiitzen. Eine einfache Lektiire des
ECV ist jedoch keinem dieser Ansatze dienlich. Obwohl die
EU derzeit das einzige REIO-Mitglied des ECV und damit die
einzige Vertragspartei ist, fiir die die REIO-Bestimmungen
des Abkommens gelten, enthalten diese nichts, was die
Anwendung des Abkommens innerhalb der EU ausdriicklich
ausschlie3t. In der eigenen unilateralen Erkldrung der EU
zum ECV aus dem Jahr 1998 findet sich kein Hinweis auf
eine innergemeinschaftliche Beschrankung. Auch die vorbe-
reitenden Arbeiten des ECV zeigen, dass die EU tatsach-
lich versucht hat, wihrend der Verhandlungen zum ECV
eine ausdriickliche Trennungsklausel einzufiigen, die eine
Anwendung innerhalb der EU ausschlief3t, diese aber nach
dem Widerstand anderer Staaten aufgegeben hat*.

Es ist daher wenig (iberraschend, dass kein ECV-Gericht
aufgrund dieser Herausforderungen seine Zustindigkeit
abgetreten hat®. Wie weiter unten erortert wird (siehe
1.2.2), haben sich die Gerichte wiederholt auf die ,Kolli-
sionsklausel” des ECV (Art. 16) berufen, die vorsieht, dass
im Falle einer Widerspriichlichkeit zwischen den Bestim-
mungen des ECV und den Verpflichtungen der Vertrags-
parteien aus einem fritheren oder spateren internationalen
Abkommen die Bestimmungen gelten missen, die ,fir den
Investor oder die Investition giinstiger” sind.

1.1.2 Die Konsequenzen von Achmea &
Stellungnahme 1/17

Die Urteile des EuGH in den Rechtssachen Achmea und
Stellungnahme 1/17 betreffen in erster Linie die Vereinbar-
keit der ISDS mit der Architektur der EU-Rechtsordnung.
Die EU-Vertrage rdaumen dem EuGH das ausschlieBliche
Monopol Uber seine mafgebliche Auslegung und rechtma-
Rige Anwendung ein®’, woraus der EuUGH den Grundsatz der
J2Autonomie” des EU-Rechts entwickelt hat®. Die Gerichte
der Mitgliedstaaten kénnen - und sind in der hdchsten
Instanz dazu verpflichtet - den EuGH um eine Vorabent-
scheidung oder die Bestatigung der Gliltigkeit und Ausle-
gung von Rechtsakten der EU-Institutionen ersuchen®.



In Achmea stellte der EuGH fest, dass I1SDS-Schiedsge-
richte auBerhalb des EU-Rechts stehen und nicht berech-
tigt sind, dem EuGH Vorabfragen zu stellen. Auf ein
Vorabentscheidungsersuchen des deutschen Bundes-
gerichtshofs entschied der EuGH, dass ein ISDS-Mecha-
nismus im niederlandisch-slowakischen BIT ,verhindern
konnte, dass [EU-interne] Streitigkeiten in einer Weise
gelost werden, die die volle Wirksamkeit des EU-Rechts
gewidhrleistet”, sowie ,den Grundsatz des gegenseitigen
Vertrauens in Frage stellen“ und den ,Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit* untergraben konnte*°. Da Gerichte, die
sich mit Streitigkeiten innerhalb der EU befassen, ,aufge-
fordert werden kénnen, das EU-Recht, insbesondere die
Bestimmungen ({ber die Grundfreiheiten, einschlieR3-
lich der Niederlassungsfreiheit und des freien Kapitalver-
kehrs, auszulegen oder sogar anzuwenden®, untergraben
Investitionsabkommen zwischen Mitgliedstaaten, die ISDS
vorsehen, die Autonomie der EU-Rechtsordnung*'.

In der Stellungnahme 1/17 entschied der EuGH, dass das
Investitionsgerichtssystem (ICS) in CETA mit dem EU-Recht
vereinbar ist. Der EuGH stellte fest, dass ein internatio-
nales Abkommen zwischen der EU, den Mitgliedstaaten
und einem Drittland zwar ,die Befugnisse der EU-Institu-
tionen berlhren kann®, dass jedoch bestimmte ,unabding-
bare Voraussetzungen fir die Wahrung des wesentlichen
Charakters dieser Befugnisse” erfiillt sein missen, um eine
,nachteilige Auswirkung auf die Autonomie der EU-Rechts-
ordnung” zu verhindern#?. Der Gerichtshof hat daher den
Grundsatz der Autonomie des EU-Rechts nicht nur als
Jformalistisch®, sondern auch als ,wirkungsvoll“ formu-
liert“3. Viele Kommentator*innen driickten Uberraschung -
und Bestlirzung - Uber die dem Urteil zugrunde liegende
Argumentation aus, die die moglichen Auswirkungen des
ICS auf die Funktionsweise des EU-Rechts herunterspielt.
Der EuGH hat das kiinftige Berufungsgericht sogar als mit
dem EU-Recht vereinbar abgesegnet, da keine Klarheit
Uber seine Verfassung und seine spezifischen Funktionen
bestand 4.

Insofern sich Achmea und Stellungnahme 1/17 auf
Abkommen innerhalb der EU bzw. auf Abkommen mit Dritt-
staaten beziehen, sollten sie beide Konsequenzen fiir den
multilateralen ECV haben. Welche Folgen dies genau sind,
ist Gegenstand einer Debatte. Wahrend die in Achmea fest-
gestellten Risiken fiir die Autonomie des EU-Rechts bei der
Auslibung der Zustandigkeit der ECV-Schiedsgerichte fiir
Streitigkeiten innerhalb der EU eindeutig vorhanden sind,

schweigt die Achmea-Entscheidung zum Fall des ECV, und
die Mitgliedstaaten sind nach wie vor uneins tber dessen
Anwendbarkeit.

Nach dem Urteil veréffentlichten die Mitgliedstaaten im
Januar 2019 eine Reihe von politischen Erklarungen®.
Diese stellten einen EU-weiten Konsens dariiber her,
dass die EU-internen BITs aller Mitgliedstaaten beendet
werden mussen. Eine Mehrheit von 22 Mitgliedstaaten war
sich dartiber einig, dass auch die innergemeinschaftliche
Anwendung des ECV ,entbunden“ werden muss. Finnland,
Malta, Luxemburg, Slowenien und Schweden behielten sich
zunachst ein Urteil vor, bis das Berufungsgericht von Svea
entschieden hatte, den EuUGH mit der Frage der Vereinbar-
keit des ECV mit dem EU-Recht zu befassen (das schwe-
dische Gericht lehnte die Befassung spater ab). Allein
Ungarn war kategorisch, dass Achmea ,kein anhangiges
oder kiinftiges Schiedsverfahren nach dem ECV betrifft",
Die Gerichte haben diesen Mangel an Einstimmigkeit unter
den EU-Mitgliedstaaten ausgenutzt, um ihre fortgesetzte
Austibung der Gerichtsbarkeit in ECV-Fallen innerhalb der
EU zu unterstiitzen“.

1.2 AUTONOMIE DES EU-RECHTES
1.2.1 Giiltiges Recht

Ein Schlisselelement der Billigung des ICS-Systems durch
den EuGH war die Feststellung des Gerichtshofs, dass
bestimmte Bestimmungen im CETA die EU-Rechtsord-
nung von einer fremden Auslegung oder Anwendung des
EU-Rechts abschirmen. Den Gerichten darf nicht ,die
Befugnis eingeraumt werden, Bestimmungen des EU-Rechts
auszulegen oder anzuwenden... oder Schiedsspriiche zu
erlassen, die bewirken kdnnten, dass die EU-Institutionen
daran gehindert werden, im Einklang mit dem Verfassungs-
rahmen der EU zu arbeiten*".

Es ist ein gut etablierter Grundsatz des EU-Rechts, dass
in den Beziehungen zwischen den EU-Mitgliedstaaten
die EU-Vertrige gelten missen“®. Der EuGH bestitigte
in Achmea, dass das EU-Recht sowohl den Charakter des
nationalen als auch des internationalen Rechts hat*’. Daher
sollten ECV-Schiedsgerichte, die sich mit ISDS-Fallen inner-
halb der EU befassen, das EU-Recht als Teil des zwischen
den Parteien anwendbaren Volkerrechts betrachten.
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Nach dem ECV sollen die Gerichte derzeit ISDS-Anspriiche
auf der Grundlage der Bestimmungen des ECV und der
,2anwendbaren Regeln und Grundsitze des Volkerrechts"
entscheiden®°. In den Modernisierungsvorschlagen der Euro-
paischen Kommission wird vorgeschlagen, in die Klausel zum
anwendbaren Recht des ECV Verweise auf ,gewohnheits-
rechtliche Auslegungsregeln des Volkerrechts” aufzunehmen.
Diese wirden weiter klarstellen, dass ,das innerstaatliche
Recht einer Vertragspartei nicht Teil des anwendbaren Rechts
ist". Bei der Auseinandersetzung mit solchen Gesetzen sind
die Gerichte gehalten, sich auf die ,vorherrschenden Ausle-
gungen“ der innerstaatlichen Gerichte oder Behérden zu
stiitzen®!. Diese Vorbehalte basieren auf gleichwertigen
Bestimmungen im CETA, die in dhnlicher Weise von den
Gerichten verlangen, das EU-Recht als eine ,Tatsachenfrage"
zu behandeln, und die in der Entscheidung des EuGH zur
Billigung des ICS hervorgehoben wurden 2.

Diese Einordnung des EU-Rechts entweder als anwendbares
internationales Recht (bei Streitigkeiten innerhalb der EU)
oder als ,inldndische Tatsache" (bei Streitigkeiten zwischen
EU-Mitgliedstaaten und Nicht-EU-Investor*innen) hat
sich in der Praxis als nicht ganz hilfreich erwiesen. Nach
den Worten eines Gelehrten auf dem Gebiet des Investi-
tionsrechts ,wenden internationale Investitionsgerichte das
EU-Recht routinemaRig an und legen es aus, entweder in
der Phase der Zustdndigkeit oder in der Phase der Sach-
prifung, unabhangig davon, ob das EU-Recht auf die Strei-
tigkeit als Recht oder Tatsache anwendbar ist>3,. Wahrend
die ECV-Schiedsgerichte versucht haben, sich auf krea-
tive Weise der Schlussfolgerung zu entziehen, dass Strei-
tigkeiten innerhalb der EU die Anwendung von EU-Recht
erfordern®t, wurden gelegentlich sogar ISDS-Schiedsge-
richte, die sich mit ISDS-Anspriichen auBerhalb der EU
befassen, aufgefordert, EU-Recht zu interpretieren und
anzuwenden *. Von den spanischen Fallen haben mehrere
Gerichte das EU-Recht nur in Bezug auf Zustandigkeits-
erwagungen, nicht aber in Bezug auf die Sachpriifung als
anwendbar erachtet >, Nichtsdestotrotz haben sich all diese
ECV-Schiedsgerichte notwendigerweise mit der Auslegung
des EU-Rechts befasst - und sei es nur, um die zahlrei-
chen innergemeinschaftlichen Einwande der Européischen
Kommission und der beklagten Staaten gegen ihre Zustan-
digkeit zurlickzuweisen.

Die Forderung, dass die Gerichte den ,vorherrschenden
Auslegungen® der inlandischen Behorden folgen miissen,
wird ebenfalls nicht als absolute Garantie fiir richterliche

Gehorsamkeit dienen. Insbesondere kann sich ein Gericht bei
Streitigkeiten tGber neuartige Fragen des EU-Rechts nicht auf
,worherrschende Auslegungen” stiitzen, die es nicht gibt. In
Ermangelung solcher Auslegungen kann ein Gericht durchaus
aufgefordert werden, eigene Auslegungen zu entwickeln.

1.2.2 Konfliktregeln

Die Klassifizierung des anwendbaren Rechts hat Konse-
guenzen fir die Losung von Konflikten zwischen dem ECV
und dem EU-Recht. Nach dem Vblkergewohnheitsrecht
kénnen sich die Staaten ,nicht auf die Bestimmungen ihres
innerstaatlichen Rechts berufen, um die Nichterfiillung
eines Vertrags zu rechtfertigen®’". Daher muss in einem
Rechtsstreit zwischen einem EU-Mitgliedstaat und einem*r
Nicht-EU-Investor*in das EU-Recht als ,innerstaatliche
Tatsache" betrachtet werden, und folglich sind Einreden auf
der Grundlage des EU-Rechts nicht zulassig*®. Die einzige
Ausnahme wiéren Fille, in denen der Vertrag unter ,offen-
sichtlicher Verletzung" einer ,Bestimmung seines inner-
staatlichen Rechts iber die Zustandigkeit zum Abschluss
von Vertragen“ geschlossen wurd *.

Wenn das EU-Recht Teil des anwendbaren internationalen
Rechts ist, miissen etwaige Widerspriiche zwischen den
Bestimmungen des EU-Rechts und des ECV durch Verweis
auf die einschlagigen Konfliktregeln gelést werden. Nach
den Konfliktregeln des Volkergewohnheitsrechts kénnen
die multilateralen vertraglichen Verpflichtungen der Staaten
auBBer Kraft gesetzt werden, wenn sie mit Verpflichtungen
in spateren Vertrigen unvereinbar sind (lex posterior
rule)¢°. Die EU hat argumentiert, dass sowohl die Beitritts-
vertrage als auch der Vertrag von Lissabon die ,spatere”
Vereinbarung darstellen®. Die EU hat sich alternativ auch
auf die ,Konfliktregeln“ der EU-Vertrage (Art. 351 AEUV)
berufen; diese Bestimmung zielt darauf ab, Unvereinbar-
keiten zwischen den EU-Vertragen und den friiheren interna-
tionalen Abkommen der Mitgliedstaaten zu beseitigen 2. Die
Anwendung beider Bestimmungen hangt wohl von den rela-
tiven Beitrittsdaten ab, was zu ungleichen und willkirlichen
Ergebnissen fiir die verschiedenen EU-Lander flhrt 3.

Die Berufung entweder auf Gewohnheitsrecht oder auf
EU-Recht scheint jedoch durch den ECV, der ,vorgibt, auf lex
posterior Prinzipien zu verzichten, nahezu verboten zu sein .
Artikel 16 ECV sieht ausdriicklich vor, dass die Bestimmungen
des ECV Vorrang vor allen fritheren oder spateren Vertragen
haben, die den Anleger*innen ein niedrigeres Schutzniveau



als das ihnen nach dem ECV gewshrte einrdumen®. Den
Vertragsparteien ist es daher effektiv untersagt, die Standards
des Investitionsschutzes im ECV zu senken oder den Anwen-
dungsbereich seiner Bestimmungen zur Streitbeilegung durch
ein anderes internationales Abkommen einzuschranken. Die
Gerichte in den spanischen Fallen haben in aller Deutlich-
keit klargestellt, dass sie nach Artikel 16 verpflichtet sind,
den Bestimmungen des ECV Vorrang einzurdumen, wenn sie
aufgefordert werden, etwaige Unvereinbarkeiten zwischen
EU-Recht und dem ECV zu lésen¢®. Sie dlrfen dem EU-Recht
nur dann Vorrang einrdumen, wenn es als giinstiger fiir den
Investitionsschutz erachtet wird.

Bisher hat noch kein Gericht eine Inkohdrenz zwischen dem
ECV und dem EU-Recht festgestellt. In Bezug auf mogliche
Widerspriiche hat sich die Position der Europaischen
Kommission deutlich verschoben. Vor fast einem Jahrzehnt
war die Kommission von der ,Gleichwertigkeit des mate-
riellen Schutzes zwischen dem EU-Recht und dem ECV
unter unterschiedlichen Behandlungsstandards” iberzeugt,
wobei sie oft betonte, dass das EU-Recht ein gleichwer-
tiges Schutzniveau fiir Investor*innen und ein umfassendes
System der gerichtlichen Uberpriifung bietet. Seither
hat die Kommission diese Einschatzung abgeschwéacht?’.
Bis 2017 stellte sie fest, dass ,die Investitionsschutzvor-
schriften” im ECV bzw. im EU-Recht ,inhaltlich nicht iden-
tisch sind und von unterschiedlichen Richtern angewandt
werden, wodurch ,die Gefahr von Konflikten zwischen
dem internationalen Investitionsvertrag und dem Unions-
recht” besteht®®. Ein neuerer Gerichtsentscheid fasste
den Einwand der Kommission gegen die Rechtsprechung
alarmierender zusammen: ,[d]ie innergemeinschaftliche
Anwendung des Vertrags zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft wiirde die Gefahr eines materiellen Konflikts
zwischen dem EU-Recht zum Energie- und Investitions-
schutz und den Bestimmungen des ECV schaffen®. In der
Tat zeigt die Tatsache, dass auslandische Investor*innen
in den spanischen Féllen im Vergleich zu nationalen Inves-
tor*innen eine héhere Entschadigung erhalten haben, deut-
lich, dass die jeweiligen Behandlungsstandards der EU und
des ECV nicht gleichwertig sind.

Die Modernisierungsvorschlage der Europaischen Kommis-
sion bertihren Artikel 16 nicht (auch andere Vertragspar-
teien haben ihn nicht zur Diskussion gestellt). Der Grund
dafiir konnte darin liegen, dass die Modernisierungsvor-
schlage der EU nur fiir Streitigkeiten auBerhalb der EU
gedacht sind, da die Kommission Falle innerhalb der EU als
ungltig betrachtet.

Artikel 16 kann jedoch bei der Losung von Konflikten mit
anderen Rechtsordnungen zum Tragen kommen, insbe-
sondere mit anderen multilateralen Abkommen, die den
Energiesektor, das Klima oder die nachhaltige Entwicklung
betreffen. Wie weiter unten erortert (siehe 3.1), konnte eine
Neudefinition des Verhéltnisses zwischen dem ECV und
dem Pariser Abkommen allen ECV-Vertragsstaaten bei der
Verfolgung ihrer Klimaziele besser dienen. Die Vorschlage
zur Modernisierung des ECV vernachlassigen diese Uberle-
gungen vollig.

1.2.3 Kompetenzverteilung

Ein internationales Abkommen kann die Aufteilung der
Zustandigkeiten zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten
nicht beeinflussen, die strikt eine Frage des EU-Rechts ist”°.
In seiner Stellungnahme 1/17 gelangte der Gerichtshof zu
der Uberzeugung, dass die ausschlieBliche Zustindigkeit
des Gerichtshofs fiir Entscheidungen Uber die Verteilung
der Zustandigkeiten zwischen der Union und ihren Mitglied-
staaten gewahrt bleibt, da CETA der EU die Befugnis Utber-
tragt, zu bestimmen, ob die EU oder ein Mitgliedstaat in
einem ICS-Streitfall Beklagte*r sein soll 7.

Im Rahmen des ECV ist die EU derzeit nicht befugt, zu
bestimmen, ob die EU oder ein Mitgliedstaat der/die rich-
tige Beklagte ist. Die EU ist nur dann in der Lage, eine solche
Zustandigkeit nach dem ECV zu bestimmen, wenn der/die
Investor*in die Bestimmung des/der geeigneten Antrags-
gegners*in nicht zwingend verlangt’2. Dies wurde von der
EU in einer einseitigen Erklarung von 1998 ausgefiihrt, die
in einer FuBnote klarstellt, dass eine solche Bestimmung
in jedem Fall unverbindlich ist”3. Obwohl eine EU-Verord-
nung (912/2014) eingefihrt wurde, die einen Rahmen fiir
eine solche Zuweisung bietet - und die Verordnung gilt auch
fir den ECV -, um in Bezug auf Streitfalle im Rahmen des
ECV wirksam zu sein, ist es notwendig, dass eine entspre-
chende Bestimmung in den Text des ECV aufgenommen
wird. Darliber hinaus kann die EU nicht Beklagte sein,
wenn der/ die Investor*in sich daflir entscheidet, seinen/
ihren Anspruch beim ICSID einzureichen, da die EU keine
Vertragspartei des ICSID-Ubereinkommens ist (und auch
nicht werden kann).

Die Modernisierungsvorschldge der EU gehen auf diese
Frage Uberhaupt nicht ein. Angesichts des Gewichts, das
der EuGH den aquivalenten Bestimmungen von CETA beim
EuGH einrdaumt, erscheint diese Auslassung im Hinblick auf
die RechtmaRBigkeit der EU erheblich.
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1.3 INHALTLICHE FRAGEN
1.3.1 Standards zum Investitionsschutz

Der derzeitige Standard der ,fairen und gerechten Behand-
lung” (FET) des ECV ist nachweislich weitreichender als
gleichwertige Schutzstandards nach EU-Recht. Der ECV
bietet derzeit auch einen sehr weitreichenden Schutz fir
gedeckte Investor*innen vor Enteignung und ,indirekter”
Enteignung 4.

Die Vorschlage der Kommission zur Modernisierung des
ECV wiirden die etwas engeren Standards des Investitions-
schutzes des CETA weitgehend in den ECV {ibernehmen.
Bei der Bewertung der Investitionsschutzstandards im
CETA stellte der EuGH fest, dass diese im CETA ausreichend
eingeschrankt worden waren, um nur die schwersten Fille
abzudecken”. Der vorgeschlagene FET-Standard wiirde
sich daher auf eine erschopfende Liste von Situationen
beschréanken, die eine schwerwiegendere Misshandlung von
Investor*innen darstellen, wie z. B. Rechtsverweigerung,
grundlegende Verletzung eines ordnungsgemaf3en Verfah-
rens und offensichtliche Willkiir’¢. Wie CETA enthalten
auch die vorgeschlagenen FET-Bestimmungen eine Klausel,
die es den Gerichten erlaubt, ,zu beriicksichtigen, ob eine
Vertragspartei gegeniiber einem*r Investor*in eine spezifi-
sche Zusicherung gemacht hat, um eine gedeckte Investition
zu veranlassen, die eine berechtigte Erwartung geschaffen
hat". Im Gegensatz zum CETA gabe es keinen Mechanismus,
der es den Vertragsstaaten des ECV erlauben wiirde, ,den
Inhalt der [FET-]Verpflichtung regelmaBig zu Gberprifen”",
Die Européische Kommission schlagt ferner vor, den Anhang
von CETA zur Enteignung in den ECV umzusetzen’®.

Wie oben erwahnt, setzte die positive Bewertung des CETA
durch den EuGH eine sehr niedrige Messlatte fiir die Verein-
barkeit mit dem EU-Recht. Diese Standards sind immer
noch weit gefasst und rdumen den Schiedsrichter*innen
einen erheblichen Ermessensspielraum bei der Auslegung
ein. Die Herangehensweise der Gerichte in den spani-
schen Fillen (siehe Exkurs 2) unterscheidet sich deutlich
von der des EuGH im Bezug auf die berechtigten Erwar-
tungen”’. Die Europdische Kommission ihrerseits ist davon
Uberzeugt, dass Spanien ,nicht gegen die Grundsatze der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes nach Unions-
recht verstoBen hat®®. Da die Gerichte die berechtigten
Erwartungen der Investor*innen in diesen Fallen sehr unter-
schiedlich auslegen, schrianken die Vorschlage der Kommis-
sion kiinftige ECV-Schiedsgerichte nicht wesentlich darin

ein, den FET-Standard in dhnlich extensiver oder inkonsis-
tenter Weise anzuwenden. Es besteht weder die Anforde-
rung, dass bestimmte Darstellungen schriftlich niedergelegt
werden missen, noch gibt es Einschrankungen hinsichtlich
des Ausmaf3es der Autoritat, die von o6ffentlichen Bediens-
teten, die solche Darstellungen abgeben, ausgelbt wird.
Diese Bestimmungen gehen auch nicht auf die Fragen ein,
die sich in fast allen spanischen Fillen stellen, wie z. B. die
Bedeutung der Sorgfaltspflicht von Investor*innen oder die
Frage, ob sich aus der Gesetzgebung oder dem allgemeinen
Rechtsrahmen Erwartungen ergeben kdnnen.

Weit gefasste Qualifizierungsmerkmale wie ,fundamental”
und ,manifest® geben den Schiedsrichter*innen einen
erheblichen Ermessensspielraum bei der Festlegung der
Konturen des FET-Standards. Auch eine Reihe nicht defi-
nierter Qualifizierungsmerkmale fir die Bestimmung der
»indirekten“ Enteignung wiirde letztlich den Schiedsge-
richten Spielraum zur Auslegung Gberlassen. Zum Beispiel
wird eine MaBBnahme nur dann nicht auf eine ,indirekte”
Enteignung hinauslaufen, wenn ihre ,Auswirkungen® im
Hinblick auf ihren Zweck nicht ,so schwerwiegend sind,
dass sie offensichtlich ibertrieben erscheinen 8",
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INKOHARENZ UND UBERKOMPENSATION: DIE SPANISCHEN FALLE
Das Sonderregime

Spaniens so genanntes ,Sonderregime”®? wurde durch das Elektrizititsgesetz von 1997 (Ley del
Sector Eléctrico, 54/1997) und den Koniglichen Erlass 661/2007 eingerichtet. Die letztgenannte
Verordnung - vor der Finanzkrise von 2007 verabschiedet - schuf grof3ziigige Anreize zur Forde-
rung der spanischen Kapazitaten fiir erneuerbare Energien im Einklang mit den Zielen des Kyoto-
Protokolls von 1997 sowie den EU-Richtlinien. Der Erlass von 2007 sah feste Preise fiir Strom aus
erneuerbaren Energien vor, die als Einspeisetarife (FITs) bekannt sind. Doch schon bald begannen
die Kosten fiir erneuerbare Technologien dramatisch zu sinken, die Investitionen stiegen sprung-
haft an, und das FIT-System erzeugte ein nicht nachhaltiges ,Tarifdefizit* (die Licke zwischen
Kosten und Einnahmen). Mit dem zusétzlichen Druck der globalen Finanzkrise wurde eine Redu-
zierung der FIT unausweichlich.

In den Jahren 2013 und 2014 fiihrte Spanien eine Reihe von MaRnahmen ein, die dieses Sonder-
regime aufhoben, ihre Vorteile beseitigten und den Vergiitungssatz fiir bestehende Anlagen fiir
erneuerbare Energien senkten. Dies setzte eine Flut von Anspriichen aus dem ECV in Gang. Inves-
tor*innen, die eine Entschidigung fiir Anderungen der Regelungen fordern, haben 47 Verfahren
eingeleitet, von denen 28 noch anhingig sind (siehe Anhang 1). Bis heute wurden 14 der Anspriiche
zugunsten der Investor*innen und drei zugunsten des Staates entschieden; ein Verfahren wurde
eingestellt und ein Schiedsspruch anschlieend annulliert 3,

Spanien wurde zur Zahlung einer Entschadigung in Héhe von insgesamt fast 1 Milliarde Euro verur-
teilt. Investor*innen, die unter dem ECV geschiitzt sind, haben von den Entschadigungsniveaus
profitiert, die inlandischen Kleinanleger*innen und Biirger*innen, die von den gleichen regulato-
rischen Anderungen betroffen sind, nicht zur Verfiigung stehen®:. Die Mehrheit der Kliger*innen
in diesen Fallen sind Private Equity-Fonds und andere Finanzinvestor*innen®. Die einzigen inlan-
dischen Firmen, die den ECV nutzen konnten, sind groRe multinationale Unternehmen, die den
Schutz des ECV aufgrund von Unternehmensstrukturen beanspruchten, die Tochtergesellschaften
aulerhalb Spaniens umfassen. In der Tat deutet die Tatsache, dass einige Antragsteller*innen auch
nach der Geltendmachung ihrer Anspriiche aus dem ECV weiterhin in Spanien investierten, darauf
hin, dass einige dieser Investoren ISDS weniger ,als eine Versicherungspolice®, sondern vielmehr
als ,eine zusatzliche Gewinnquelle” betrachten .

Als Reaktion auf seine wachsenden Vergabeverpflichtungen flihrte Spanien 2019 eine weitere
Anderung ein (RDL 17/2019), die eine hohere garantierte Rendite fiir erneuerbare Anlagen bis
2031 verspricht und Investor*innen nur unter der Bedingung zur Verfiigung steht, dass sie bis zum
30. September 2020 auf ihre Anspriiche aus dem ECV gegen Spanien verzichten. Ob sich diese
Strategie als wirksam erweisen wird, wird erst die Zeit zeigen®’.

Berechtigte Erwartungen

Die bisher 17 Schiedsspriiche hingen weitgehend von der unterschiedlichen Auslegung von Art.
10(1) ECV durch die jeweiligen Gerichte ab, der die Vertragsparteien unter anderem verpflichtet,
,Stabile, gerechte, glinstige und transparente Bedingungen flr Investor*innen zu schaffen“ und
ihren Investitionen eine ,faire und gerechte Behandlung” (FET) zu gewéhren. Der ECV bezieht sich
nicht auf ,berechtigte Erwartungen”. Dies ist jedoch ein etabliertes (und umstrittenes) Prinzip der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, das seit langem zur Erweiterung des FET-Standards beitragt.
Die spanischen Falle sind ein nitzliches Beispiel dafiir, wie die unterschiedlichen Herangehens-
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weisen von Schiedsrichter*innen an die Frage des Vertrauensschutzes zu hochst widerspriichli-
chen Ergebnissen bei gleichen Sachverhalten fiihren kdnnen. Sogar Kommentator*innen aus der
Schiedsgerichtsindustrie weisen darauf hin, dass die widerspriichlichen Interpretationen des FET-
Standards des ECV durch diese Gerichte in Bezug auf weitgehend dieselben materiellen Fakten
ein Fehlen einer ,koharenten Struktur” in diesen Entscheidungen offenbaren %,

Der erste Schiedsspruch - Charanne, zugunsten Spaniens - fand keine Grundlage fiir die berech-
tigten Erwartungen des Investors®. Das Gericht wies nachdriicklich das Argument zuriick, der RD
661/2007 kénne in eine ,spezifische Verpflichtung des Staates" umgewandelt werden, da dies ,eine
libermdige Beschrdnkung der Befugnis der Staaten, die Wirtschaft im Einklang mit dem 6ffentlichen Inte-
resse zu regulieren”, darstellen wirde *°.

In der Gberwiegenden Mehrheit der nachfolgenden Schiedsspriiche haben die Gerichte jedoch
akzeptiert, dass die Investor*innen solche berechtigten Erwartungen auf einen Gewinn hatten, die
sich entweder aus dem allgemeinen Rechtsrahmen®* oder aus einer spezifischen Stabilisierungsver-
pflichtung ergaben: namlich Artikel 44.3 des RD 661/2017, in dem es hieB, dass kiinftige ,Revi-
sionen” der Regelung die bestehenden Einrichtungen nicht beeintrachtigen wiirden. Dies wurde
festgehalten, um den Investor*innen eine feste Rendite fir die gesamte Lebensdauer ihrer Inves-
tition zu garantieren 2. Andere Gerichte waren geteilter Meinung dariber, ob eine Registrierungs-
pflicht in RD 661/2017 die berechtigten Erwartungen der Investor*innen kennzeichnet 7.

Alternativ dazu wiesen Eiser und andere Gerichte das Argument zuriick, dass RD 661/2017 die
Grundlage ,unverdnderlicher wirtschaftlicher Rechte?* sein konnte, akzeptierten aber, dass die
Erwartungen der Investor*innen durch Spaniens ,grundlegende’, ,unerwartete“ und ,unange-
messene* Uberarbeitung der bestehenden Regelungen enttiuscht wurden, selbst wenn Spanien
keine spezifische Verpflichtung eingegangen war?°. Im Gegensatz dazu wurde in einer kirzlich
getroffenen Ausreier-Entscheidung zugunsten Spaniens anerkannt, dass die Regierung in ,gutem
Glauben“ gehandelt habe, um ,die Ungleichgewichte zu beheben, die das Ausgleichssystem im
spanischen Elektrizitdtssystem in einer heiklen Zeit der internationalen Wirtschaftskrise erzeugt
hatte 7¢“, Die Mehrheitsentscheidung kam zu dem Schluss, dass die KorrekturmaBnahmen Spaniens
zwar ,unangenehme Folgen® fiir die Investor*innen gehabt haben kdnnten, aber verniinftig und im
offentlichen Interesse seien?”.

Sorgfaltspflicht?

Vor RD 661/2007 wurde eine Reihe von Erlassen Giber erneuerbare Energien angenommen und
anschlieBend geandert. Der spanische Oberste Gerichtshof hatte 2005 entschieden, dass die
Regierung durch nichts daran gehindert sei, die Anreize flir erneuerbare Energien zu dndern.
Spatere Urteile des Obersten Gerichtshofs bestétigten dies?. Charanne betonte, dass sich die
Investor*innen dieser Entwicklungen hatten bewusst sein miissen, und dampfte ihre Gewinner-
wartungen”’. In dhnlicher Weise betonte das Isolux-Schiedsgericht, dass die Klager*innen im Jahr
2012 verninftigerweise keine solchen berechtigten Erwartungen hatten haben kénnen, da sich
zu diesem Zeitpunkt das regulatorische Umfeld offensichtlich anderte !°°. Auf dieser Grundlage
verweigerte das PV Investors-Schiedsgericht den Investitionen der Klager*innen aus dem Jahr
2008 jeglichen Nutzen aus den in RD 661/2007 enthaltenen angeblichen Verpflichtungen; die
Investor*innen hatten eine Due-Diligence-Priifung durchfiihren und sich bewusst sein missen,
dass die inlandische Rechtsprechung nur eine Garantie fiir eine ,angemessene Rentabilitat" im
Rahmen des Gesetzes von 1997 anerkennt 1,

Das Watkins-Schiedsgericht hat jedoch kiirzlich die berechtigten Erwartungen der Investor*innen
anerkannt - wiederum auf der Grundlage der angeblichen ,Stabilisierungsverpflichtung” in RD
661/2007 - obwohl die Klager*innen zunachst 2011 ein Portfolio von Windparks erworben und
2016 fiir 42 Millionen Euro Gewinn verkauft hatten. Den Watkins-Klager*innen wurden weitere
77 Millionen Euro Entschadigung zugesprochen 2,



1.3.2 Das Recht auf Regulierung

In seiner Stellungnahme 1/17 schlug der Gerichtshof vor,
dass die bloBe Mdoglichkeit, dass ,die Union - oder ein
Mitgliedstaat im Zuge der Umsetzung von EU-Recht -
Rechtsvorschriften dndern oder zuriickziehen muss“ als
Folge des ICS, bedeuten wiirde, ,dass eine solche Verein-
barung die Fahigkeit der Union untergrabt, innerhalb ihres
einzigartigen Verfassungsrahmens autonom zu handeln 1%,
Letztendlich stellte der EUGH jedoch fest, dass Verweise
im CETA auf das ,Recht der Staaten auf Regulierung” einen
wirksamen Schutz gegen Eingriffe der ICS-Schiedsgerichte
in den innenpolitischen Raum bieten %4,

Fir die Modernisierung des ECV wird von der Europaischen
Kommission eine Reihe von Verweisen auf das Recht der
Staaten auf Regulierung vorgeschlagen. Damit werden viele
Bestimmungen aus dem CETA in den ECV libernommen %,
Beispielsweise bekraftigen die vorgeschlagenen Artikel tiber
,RegulierungsmaBnahmen“ das ,Recht der Staaten, in ihrem
Hoheitsgebiet zu regulieren, um legitime politische Ziele
wie den Schutz der Umwelt, einschlieBlich der Bekdmpfung
des Klimawandels, zu erreichen...“ Es ist duRerst zweifel-
haft, dass solche Verweise ausreichen, um die Ausiibung
der Regulierung durch die Staaten von kiinftigen Herausfor-
derungen im Rahmen des ECV abzuschotten. Wie weithin
festgestellt wurde, schlieBen die ,Schutzvorkehrungen® von
CETA mogliche Eingriffe der ICS-Gerichte in die angebliche
Regulierungsautonomie der EU und ihrer Mitgliedstaaten
im Grof3en und Ganzen nicht aus, sondern beschrinken sie
lediglich 1%,

Wahrend der EuGH davon (berzeugt war, dass ein ICS-
Schiedsgericht nicht dafiir zustandig ist, das Schutzniveau
einer Partei in Bezug auf eine beliebige Anzahl legitimer
oOffentlicher Interessen ,in Frage zu stellen®, haben Gerichte,
die sich mit den spanischen Féllen - oder auch mit jedem

anderen ISDS-Streitfall - befassen, dieses Recht nie wirk-
lich in Frage gestellt. Tatsachlich diirfte die Tatsache, dass
Staaten ein ,Recht auf Regulierung” haben, wohl kaum
jemals in Frage gestellt werden. Vielmehr haben ECV-
Gerichte haufig festgestellt, dass das ,Recht zu regulieren”
die Verpflichtung des Staates zur Erfiillung seiner Verpflich-
tungen aus dem ECV nicht grundlegend andert. Insbeson-
dere entbindet dieses Recht die Vertragsstaaten des ECV
nicht von der Verpflichtung, sicherzustellen, dass Kosten,
die aus solchen RegulierungsmaBnahmen entstehen, nicht
von geschiitzten Investor*innen getragen werden 17,

Die Schlussfolgerung des EuGH in der Stellungnahme 1/17
stellt die Auswirkungen solcher Kosten auf fatale Weise falsch
dar und unterschéatzt sie. Der Gerichtshof betonte, dass die
ICS-Schiedsgerichte nicht befugt sind, ,eine angefochtene
Maf3nahme fiir nichtig zu erklaren oder zu verlangen, dass das
innerstaatliche Recht der betreffenden Partei mit dem CETA
vereinbar gemacht wird, sondern lediglich eine Entscha-
digung fir VerstoBe gegen die Investitionsbestimmungen
zusprechen koénnen'%, Tatsichlich sind I1SDS-Schiedsge-
richte fast immer darauf beschrankt, Anleger*innen eine
Entschadigung zuzusprechen; Diskussionen Uber alternative
Rechtsmittel (wie z.B. Riickerstattung) im Rahmen von Inves-
titionsschiedsverfahren sind duRerst selten®’.

Aber Staaten kdnnen immer noch geneigt sein, eher im Inte-
resse der Anleger*innen als im offentlichen Interesse zu
regulieren - oder (iberhaupt nicht zu regulieren (sog. ,regu-
latory chill) -, um ,zu vermeiden, dass sie wiederholt
gezwungen werden..., dem klagenden Anleger Schaden-
ersatz zu zahlen“'°, Bei der ,Wahl“, ob geschiitzte Anle-
ger*innen beschwichtigt werden sollen oder nicht, um
einen ISDS-Rechtsstreit zu vermeiden, wird jedes ,Recht
auf Regulierung” zwangslaufig einer Kosten-Nutzen-
Analyse ausgesetzt, zum Nachteil der nicht investiven Ziele
des offentlichen Interesses.
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2. Die Horizonte des EU-Rechtes

Die in Teil 1 beschriebenen gerichtlichen Anfechtungen der
Europdischen Kommission gegeniiber den ECV-Gerichten
sind bis zu einem gewissen Grad das Ergebnis besonderer
juristischer Bedenken, die spezifisch fir das EU-Recht sind.
Die Kommission steht seit Gber einem Jahrzehnt im Dialog
mit verschiedenen ECV-basierenden ISDS-Schiedsgerichten.
Bislang hat noch kein Gericht diese Bedenken als relevant
fiir die Auslibung seiner Rechtsprechung angesehen. Verein-
facht gesagt: Die Versuche der Europdischen Kommission,
dem internen EU-Recht einen besonderen Charakter zu
verleihen, um es als Verteidigung gegen das ISDS-Regime zu
nutzen, konnten schnell an ihre Grenzen stofRen.

Erstens veranlassen die Versuche der Kommission, den ECV
in seine ,Intra-EU / Extra-EU“-Anwendung zu zerschneiden,
Anwaltskanzleien dazu, Investor*innen dabei zu unter-
stlitzen, sich der ,EU“-Identitit zu entziehen. Die Vorschlage
im Modernisierungsplan der Kommission kdénnten einen
gewissen Beitrag dazu leisten, dies zu verhindern, allerdings
mit nur wenigen Garantien. Dariiber hinaus kann die Stra-
tegie der Kommission, das EU-Wettbewerbsrecht anzu-
wenden, um die Vollstreckung von Schiedsspriichen inner-
halb der EU, die im Rahmen des Vertrags zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft ergangen sind, zu vereiteln,
dazu beitragen, die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten
zu gewahrleisten, ist aber selbst im Rahmen des EU-Rechts
begrenzt. Sie lasst auch die Frage offen, wie die Kommis-
sion beabsichtigt, die Anwendung des ECV fir ,Projekte,
an denen sowohl EU- als auch Nicht-EU-Investoren betei-
ligt sind”, innerhalb der EU ,rechtlich zu entflechten, ohne
willkiirliche oder diskriminierende Ergebnisse zu erzielen '
Ob diese EU-internen Schiedsspriiche ,nicht durchsetzbar”
sind - wie die Kommission behauptet - kénnte letztlich
auBerhalb der EU-Grenzen entschieden werden. Da die
Haftung fiir die Schiedsspriiche in den spanischen Fillen bei
fast 1 Milliarde Euro liegt, kann man nur spekulieren, wie
lange die EU und ihre Mitgliedstaaten durchhalten wiirden,
bevor sie vor dem Druck der Glaubiger kapitulieren, die die
Vollstreckung dieser Schiedsspriiche vor den Gerichten von
Nicht-EU-Staaten fordern.

2.1 NATIONALITATENSHOPPING

Es ist bekannt, dass Investor*innen Mantelgesellschaften
benutzen, um eine ,Gefalligkeitsnationalitat” anzunehmen,
um den Schutz eines internationalen Investitionsab-
kommens in Anspruch zu nehmen. Forum-Shopping und
Vertrags-Shopping sind bekannte Strategien in ISDS-Strei-
tigkeiten: Niederlandische Briefkastenfirmen steckten
hinter einer betrachtlichen Anzahl der spanischen Fille;
zwei Klager waren wohlhabende spanische Staatsbirger,
die versuchten, sich als ,niederlandische” Investoren durch
solche Firmen Schutz zu sichern 2,

Internationale Anwaltskanzleien ermutigen bereits jetzt
EU-Investor*innen, sich strategisch um einen Nicht-EU-
Heimatstaat-Status fiir ihre EU-Investitionen zu bemihen.
Wie populér diese Strategie wird, hangt von einer Viel-
zahl von Faktoren ab, aber GroRbritannien und die Schweiz
werden aufgrund ihrer Nahe und der Leichtigkeit, mit der sie
Geschafte machen kénnen, bereits als glinstige Gerichts-
barkeiten angepriesen''®, Ein Anwalt rat: ,Sobald das Verei-
nigte Konigreich die EU verlassen hat, wird ein ECV-Schieds-
verfahren, das von einem britischen Unternehmen gegen
einen EU-Mitgliedstaat oder von einem Unternehmen eines
Mitgliedstaates gegen das Vereinigte Konigreich ange-
strengt wird, kein innergemeinschaftliches Schiedsver-
fahren mehr sein, und daher sollte Achmea (iberhaupt nicht
mehr gelten... Die Tatsache, dass ein britisches Investoren-
unternehmen im Besitz und/oder unter der Kontrolle eines
EU-Unternehmens steht, sollte irrelevant sein: Investitions-
vertrags-Schiedsgerichte lehnen es im Allgemeinen ab, bei
der Bestimmung der Nationalitdt tber den Griindungsort
des Investorenunternehmens hinaus zu schauen 4,

Dies eroffnet die Méglichkeit, dass sich jede Unterschei-
dung innerhalb der EU letztlich in stellvertretenden Rechts-
streitigkeiten (iber die Einkaufsstrategien von Inves-
tor*innen hinsichtlich ihrer Nationalitit niederschlagt. Die
Festlegung der Konturen der Anwendung des ECV - und
des EU-Rechts - kdénnte dann bis zu einem gewissen Grad
vom Geschaftsumfeld der Nicht-EU-Vertragsstaaten des
ECV, von den Ressourcen der Investor*innen, ihre Investi-
tionen entsprechend zu strukturieren, und vom Ermessen
der ISDS-Schiedsgerichte abhingen, zu beurteilen, ob
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sie dadurch fir den Schutz durch den ECV qualifiziert
sind. Nichts davon klingt nach einem vorhersehbaren und
stabilen rechtlichen Umfeld.

Der Modernisierungsvorschlag der Europdischen Kommis-
sion wiirde die Definition des Begriffs ,gedeckter Anleger”
auf diejenigen beschrinken, die im ,Herkunftsstaat” eine
,wesentliche Geschaftstitigkeit ausliben, was als gleich-
bedeutend mit einer ,effektiven und kontinuierlichen
Verbindung“ nach EU-Recht zu verstehen ist''®, Ein neuer
Artikel UGber ,leichtfertige Forderungen“ wiirde die Gerichte
auch verpflichten, sich fir unzustindig zu erklaren, ,wenn
die Streitigkeit zu dem Zeitpunkt, zu dem der Klager das
Eigentum oder die Kontrolle tber die Investition erworben
hat, entstanden ist oder aufgrund eines hohen Wahrschein-
lichkeitsgrades vorhersehbar war“ und das Gericht fest-
stellt, dass dieser Erwerb ,hauptsichlich zum Zweck der
Einreichung einer Klage“ erfolgt ist *¢.

Ob sich diese von der Kommission vorgeschlagenen Defi-
nitionsverfeinerungen als ausreichend erweisen werden,
um sicherzustellen, dass ,Briefkastenfirmen keine Strei-
tigkeiten nach dem ECV anstrengen kbénnen''”", hingt
zu einem groBen Teil davon ab, wie kiinftige Gerichte sie
auslegen. Sicherlich konnten die ECV-Vertragsparteien das
Risiko des Nationalitdten-Shoppings verringern, indem sie
einschranken, welche Investor*innen oder Investitionen
unter den Vertrag fallen, oder indem sie Mechanismen
vorsehen, durch die Anspriiche unter bestimmten Krite-
rien ausgeschlossen werden kdnnen. Die Rechtsprechung
veranschaulicht jedoch, dass schlecht definierte Begriffe
(einschlieRlich ,Vorhersehbarkeit“) zu ,widerspriichlichen
und unvorhersehbaren“ Vorgehensweisen der Gerichte
beigetragen haben '8,

Die Kommission hat ferner vorgeschlagen, die ,Verwei-
gerungsklausel” in Artikel 17 ECV zu reformieren. Dieser
Artikel sieht derzeit vor, dass sich die Vertragsparteien das
Recht vorbehalten, ,die Vorteile® der Bestimmungen des
ECV Uber den Investitionsschutz ,zu verweigern®, was sich
auf besondere Umstande beschrankt - z. B. wenn ,Biirger
oder Staatsangehorige eines Drittstaates die Investition
besitzen oder kontrollieren” und es ,keine wesentlichen
Geschéftstatigkeiten im vermeintlichen ,Herkunftsstaat"
des*r Investierenden gibt. Die Kommission beabsich-
tigt, Artikel 17 um eine Klarstellung zu erginzen, dass die
Vertragsparteien die Anwendung der Investitionsschutzbe-
stimmungen ,ohne vorherige Bekanntmachung oder zusitz-
liche Formalitat™?" verweigern kénnen. Damit soll vermut-

lich die Streitbeilegung ausgeschlossen werden, da dieses
Recht in der bisherigen schiedsgerichtlichen Praxis sehr eng
ausgelegt wird: Es kann nicht dazu dienen, die Gerichtsbar-
keit auszuschlieBen *2° und muss pro-aktiv und rechtzeitig, d.
h. vor Beginn eines Schiedsverfahrens, ausgetibt werden 2.

Der Vorschlag der Kommission wirde jedoch jeglichen
Nutzen von Artikel 17 zum Schutz vor ,Nationalitdten-Shop-
ping" zunichtemachen. Erstens hat sie keine Anderung der
Definition von ,Drittstaaten“ gemaB Artikel 17 vorgeschlagen;
bisher wurde dies so ausgelegt, dass dies nur fiir Nichtver-
tragsparteien des ECV gilt'?2. Dies wirde daher nicht dazu
beitragen, Nationalitdten-Shopping durch Investor*innen
aus Vertragsstaaten des ECV zu verhindern. Dariber hinaus
schlagt die Kommission vor, die entsprechende Passage (iber
,Eigentum®, ,Kontrolle® oder ,wesentliche Geschaftstatig-
keiten” vollstandig aus Artikel 17 zu streichen.

Schlie3lich schlagt die Kommission vor, die Definition von
,Investition* auf ,Investitionen, die in Ubereinstimmung mit
dem anwendbaren Recht und dem innerstaatlichen Recht
der Gastvertragspartei getatigt werden" zu beschranken 2% -
ein ziemlich Ublicher Vorbehalt bei BITs. An anderer Stelle
zielt eine Ful3note, die der Schiedsklausel des ECV hinzu-
gefligt wird, darauf ab, Anspriiche ,unzuldssig zu machen,
wenn die Investition durch betriigerische Falschdarstellung,
Verschleierung, Korruption oder ein Verhalten, das einem
Verfahrensmissbrauch gleichkommt, getétigt wurde 24
Beschrankungen der Zustdndigkeit oder Zulassigkeit auf
der Grundlage dieser Bestimmungen hatten erheblich
weiter gehen kdénnen, nicht nur bei der Frage des Nationa-
litdten-Shoppings, sondern auch durch eine ausdriickliche
Verkniipfung des Anlegerschutzes nach dem ECV mit der
Einhaltung von Standards des Unternehmensverhaltens,
Due-Diligence-Pflichten, Menschenrechten oder Umwelt-
vorschriften durch die Investor*innen (siehe unten 3.3).

2.2 WETTBEWERBSRECHT

Das Verhiltnis der EU-Regeln fir staatliche Beihilfen zu
Investitionsschiedsverfahren ist fir die Frage des ECV
ziemlich kritisch geworden. Die Einstufung des Entschadi-
gungsschiedsspruchs im Micula-Fall durch die Europaische
Kommission als neue staatliche Beihilfe hat sich als ein
zentraler Streitpunkt bei den Versuchen der Kommission
erwiesen, die Durchsetzung des Schiedsspruchs zu verei-
teln. Die EU-Vertrage verbieten im Allgemeinen
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ENTSCHADIGUNG ALS ‘NEUE STAATLICHE BEIHILFE’: MICULA

Im Jahr 2005 verklagten Investor*innen Rumanien im Rahmen des schwedisch-rumanischen BIT
aus dem Jahr 2002 auf Schadenersatz wegen der Abschaffung von Steueranreizen, die Investi-
tionen in unterentwickelten Regionen férdern sollten. Diese Anreize sollten bis 2009 gelten,
wurden jedoch 2004 im Rahmen der Beitrittsverhandlungen Rumaniens mit der EU aufgehoben,
nachdem sie als unvereinbar mit den EU-Vorschriften fiir staatliche Beihilfen eingestuft worden
waren 2>, Die Kommission griff in das ICSID-Verfahren als amicus curiae ein, um zu beanstanden,
dass die Aufhebung der Anreize nach EU-Recht erforderlich gewesen sei und dass ,eine Entschei-
dung, die die von Rumanien abgeschafften Privilegien wiederherstellt oder die Antragsteller fiir
den Verlust dieser Privilegien entschadigt, zur Gewahrung neuer Beihilfen fiihren wiirde, die nicht
mit dem EG-Vertrag vereinbar waren“. Im Jahr 2013 stellte das ICSID-Schiedsgericht dennoch fest,
dass die MaBnahmen die berechtigten Erwartungen der Antragsteller*innen verletzten, indem sie
gegen den FET-Standard verstie3en, und sprach den Investor*innen 178 Millionen Euro zu.

Wahrend der Versuch Rumaniens, den ICSID-Schiedsspruch 2013 zu annullieren, scheiterte, erlie
die Kommission eine einstweilige Verfiigung, die Rumanien an der Zahlung hinderte. In der Folge
erklarte die Kommission, dass die Zahlung des Micula-Schiedsspruchs ,eine staatliche Beihilfe im
Sinne von Artikel 107 Absatz 1 [AEUV] darstellt” (Kommissionsbeschluss 2015 (Ruméanien)) 2. Da
das EU-Beihilfenrecht Primarrecht ist, hat es Vorrang vor den internationalen Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten®, und die Kommission ordnete an, dass Rumanien keine Entschadigungszahlungen
leisten und bereits geleistete Zahlungen zuriickfordern miisse '#’.

Nicht so schnell...

Dann, im Jahr 2019, entschied der Gerichtshof des EuGH, dass die Kommission nicht befugt war,
die RechtmaRigkeit der Anreize nach EU-Recht zu beurteilen, da das ,Recht der Investoren auf die
Entschadigung” entstand, als Rumanien die Anreize 2004 aufhob, aber das EU-Recht in Rumé&nien
erst mit dem EU-Beitritt am 1. Januar 2007 anwendbar wurde *?8. Indem sie diese Unterschei-
dung (zwischen ,vor oder nach dem Beitritt") unterlie3, hatte die Kommission ,ihre Befugnisse
im Bereich der Uberpriifung staatlicher Beihilfen Giberschritten 12" Die Kommissionsentscheidung
2015 (Rumanien) wurde daher in vollem Umfang fiir nichtig erklart. Die Kommission hat gegen das
Urteil beim Gerichtshof Berufung eingelegt.

Dementsprechend wiirde, wenn ein ISDS-Schiedsspruch den Anleger*innen Anspruch auf eine
Entschadigung in Hohe des Nutzens eines widerrufenen unrechtmafBigen Anreizes verleiht, die
Zahlung dieser Entschidigung indirekt die unrechtméaRige staatliche Beihilfe wiederherstellen ',
Aber damit eine MaBBnahme als ,Beihilfe eingestuft werden kann, muss sie dennoch Artikel 107
Absatz 1 AEUV erfiillen, der unter anderem verlangt, dass die Zahlung dem Mitgliedstaat zuzu-
rechnen ist'3', Was ist, wenn die Zahlung der Entschadigung ,unfreiwillig“ erfolgt? Im Kommis-
sionsbeschluss 2015 (Rumanien) hielt die Kommission diesem Einwand entgegen, indem sie
hervorhob, dass Ruméanien dem BIT freiwillig beigetreten sei'®?. Es bleibt abzuwarten, ob diese
Position zur Zurechenbarkeit im Zusammenhang mit der Vollstreckung von EU-internen ICSID-
Schiedsspriichen vor Gerichten von Nicht-EU-Staaten noch haltbar ist.
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Freiwillige Zahlungen?

Zumindest anfangs diente der Kommissionsbeschluss 2015 (Ruménien) dazu, die Gerichte der
EU-Mitgliedstaaten an der Durchsetzung des Micula-Schiedsspruchs zu hindern. Zum Beispiel
gewahrten die britischen Gerichte Rumanien einen Aufschub der Vollstreckung unter Berufung
auf die ,Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit“ beider Mitgliedstaaten und das (damals noch ausste-
hende) Urteil des EuGH. Im Februar 2020 hob der Oberste Gerichtshof des Vereinigten Konig-
reichs diesen Vollstreckungsaufschub jedoch unter Berufung auf seine Verpflichtungen gemaR
Art. 54 der ICSID-Konvention auf (weiter unten erértert, siehe 2.3.1). Der Gerichtshof argumen-
tierte unter anderem, dass der EuGH, da die EU keine Vertragspartei der ICSID-Konvention ist, den
britischen Gerichten die Auslegung der Konvention Uberlassen sollte **3. Folglich wird das Verei-
nigte Konigreich als ,fruchtbarer Boden“ fiir die Vollstreckung von Schiedsspriichen gepriesen,
nachdem es gezeigt hat, dass es ,bereit ist, Schiedsspriiche innerhalb der EU zu Gibernehmen, die
dem EuGH maoglicherweise nicht gefallen 34,

Den Micula-Klager*innen ist es auch gelungen, den Schiedsspruch in den USA durchzusetzen. Im
Mai 2020 bestatigte der Court of Appeals for the District of Columbia Circuit die Umwandlung
ihres ICSID-Schiedsspruchs in ein Urteil in Héhe von 330 Millionen US-Dollar'*®. Die Kommis-
sion intervenierte als amicus curiae und legte Einwande vor, die sich auf mehrere vélkerrechtliche
Doktrinen stutzten (Internationales Wohlverhalten, Staatsakt und ausldndischer Souveranitits-
zwang), aber ohne Erfolg.
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Subventionen, die von den Mitgliedstaaten gewahrt werden,
es sei denn, diese sind durch besondere Ausnahmen quali-
fiziert. EU-Wettbewerbsregeln - geregelt durch Artikel 107
und 108 AEUV - stattet die Kommission mit Befugnissen
zur Uberpriifung und Genehmigung aller MaBnahmen
der Mitgliedstaaten im Bereich ,staatliche Beihilfen” aus.
Die Kommission hat folglich ihre wettbewerbsrechtlichen
Kompetenzen auf die spanischen Falle Gbertragen, aber die
Ergebnisse dieser Strategie sind noch sehr ungewiss.

2.2.1 Entscheidung der Europdischen
Kommission von 2017 (Spanien)

Die Modernisierungsvorschlage der Europaischen Kommis-
sion bertihren nicht direkt die Frage der ,Entschadigung als
neue Beihilfe" (siehe Exkurs 3). Sie versuchen jedoch, Strei-
tigkeiten Gber die Einstellung staatlicher Beihilfen aus dem
Geltungsbereich der ISDS nach dem ECV ,herauszul6sen”.
In diesen Entwiirfen wird bekraftigt, dass die Investitions-
schutzbestimmungen des ECV nicht ,als Verpflichtung einer
Vertragspartei ausgelegt werden dirfen, dass sie den recht-
lichen und regulatorischen Rahmen nicht dndern wird, auch
nicht in einer Weise, die sich negativ auf den Betrieb von
Investitionen oder die Gewinnerwartungen des Investors
auswirken konnte“. Insbesondere in Bezug auf Subventi-
onen darf die ,Entscheidung eines Staates, keine Subven-
tionen zu gewahren, zu erneuern oder beizubehalten®, ,in
Ermangelung einer spezifischen gesetzlichen Verpflich-
tung“ keinen VerstoRR gegen den ECV darstellen®. Diese
Vorschlage spiegeln gleichwertige SchutzmaBnahmen
wider, die im CETA enthalten sind.

Bei der Betrachtung dieses Ansatzes zur ,Ausgliederung”
der Einstellung von Subventionen aus dem Geltungsbe-
reich der ISDS im Rahmen des ECV lohnt es sich zu unter-
suchen, wie die Gerichte auf Einwande reagiert haben, die
auf den EU-Vorschriften fiir staatliche Beihilfen beruhen. Im
Jahr 2017 veroéffentlichte die Européische Kommission eine
Entscheidung, in der sie die Vereinbarkeit der von Spanien
in den Jahren 2013-2014 eingefiihrten neuen Regelungen
fiir erneuerbare Energien mit den EU-Beihilferegeln bewer-
tete (Kommissionsentscheidung 2017 (Spanien))'¥. Wie
oben beschrieben (siehe Exkurs 2), wurden durch diese
MaRnahmen die Vorteile des so genannten ,Sonderre-
gimes" (RD 661/2007) faktisch abgeschafft, was die Welle
von Anspriichen aus dem ECV gegen Spanien ausloste.

In der Kommissionsentscheidung 2017 (Spanien) wurde
nicht gepriift, ob die Sonderregelung nach dem EU-
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Beihilferecht rechtmaRig war, da eine solche Feststellung
als ,nicht relevant” erachtet wurde'®. Nichtsdestotrotz
wurde in der Entscheidung erklart, dass jede Entschadigung
flr Investor*innen in den spanischen Féllen ,gemaR Artikel
108 Absatz 3 AEUV anmeldepflichtige staatliche Beihilfen
wiaren und der Stillhalteverpflichtung unterliegen wiirden®.
Nach EU-Recht ,kann ein Empfanger staatlicher Beihilfen
grundsatzlich kein berechtigtes Vertrauen in die Recht-
maBigkeit von Beihilfen haben, die nicht bei der Kommis-
sion angemeldet wurden®®. Es ist jedoch wichtig, darauf
hinzuweisen, dass die Entscheidung nur verlangt, dass die
Entschadigung der Kommission gemeldet wird, aber nicht
feststellt, ,dass eine Entschadigung fir den Verlust der
[Sonderregelung] automatisch mit dem EU-Beihilferecht
unvereinbar ware 4

Diese Meldepflicht ist nicht auf Fille innerhalb der EU
beschrankt. Die Kommission erklarte weiter: ,In einer Situ-
ation innerhalb der EU... kann der Grundsatz der fairen
und gerechten Behandlung nicht weiter gefasst sein als die
unionsrechtlichen Begriffe Rechtssicherheit und berech-
tigte Erwartungen im Zusammenhang mit einer staatli-
chen Beihilferegelung®. Das mag im Rahmen des EU-Rechts
so sein, aber wie oben dargelegt, hat der FET-Standard
des ECV, wie er von den meisten Gerichten in den spani-
schen Féllen ausgelegt wird, einen nachweislich ,breiteren
Anwendungsbereich” als alle entsprechenden Grundsitze
des EU-Rechts.

Die Europdische Kommission und Spanien haben die
Kommissionsentscheidung 2017 (Spanien) in ihren
Eingaben an die Gerichte hiufig zitiert, sowohl zur Vertei-
digung Spaniens, um zu veranschaulichen, dass die Aufhe-
bung der Sonderregelung fiir Anreize fiir erneuerbare Ener-
gien nach dem EU-Beihilferecht erforderlich war, als auch
um hervorzuheben, dass Spanien und andere Mitglied-
staaten nach EU-Recht verpflichtet sind, Vollstreckungsver-
fahren auszusetzen. Wahrscheinlich trifft es eher zu, wenn
man sagt, dass die Aufhebung der Sonderregelung durch die
EU-Rechtsvorschriften Uber staatliche Beihilfen gefordert
wurde, als dass sie von diesen vorgeschrieben wurde 41,

Mehrere Gerichte haben als Antwort darauf festgestellt, dass
die Kommissionsentscheidung 2017 (Spanien) ausdriick-
lich nicht bewertet hat, ob die Sonderregelung oder die RD
661/2007 eine unrechtmaBige staatliche Beihilfe darstellt.
Vielmehr betraf der Beschluss nur die MaBnahmen 2013-
2014, die diejenigen MafBnahmen ersetzten, auf die sich
die Erwartungen der Investor*innen hinsichtlich der Vergu-
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tung stiitzten 2. Problematischer ist, dass die Gerichte in
den spanischen Fillen eine Vielzahl von Methoden ange-
wandt haben, um festzustellen, dass Spanien ,Verpflich-
tungen” eingegangen ist, die die berechtigten Erwartungen
der Investor*innen begriindeten. Unter Bezugnahme auf
den Modernisierungsvorschlag der Kommission kann man
feststellen, dass nur wenige dieser angeblichen Verstol3e
gegen den ECV ,ohne konkrete rechtliche Verpflichtung®
erfolgten, und keiner dieser VerstoRe hatte zur Folge, dass
die Investitionsschutzbestimmungen des ECV ,als Verpflich-
tung” interpretiert wurden, ,den Rechts- und Regulierungs-
rahmen nicht zu dndern”. Vielmehr wandelten viele Gerichte
einfach eine allgemeine Regelung (namlich Artikel 44.3 der
RD 661/2017) in eine ,besondere rechtliche Verpflichtung”
um, wodurch berechtigte Erwartungen geweckt wurden 4,

Dementsprechend kénnte die von der Kommission vorge-
schlagene Ausgliederung der ECV-Subventionen nicht
dazu dienen, solche Vergaben zu verhindern. Wie das PV
Investors-Schiedsgericht vor kurzem feststellte, wenn die
Schiedsrichter*innen beispielsweise einfach eine Entscha-
digung auf der Grundlage der allgemeineren Erwar-
tungen der Investor*innen an eine ,angemessene Renta-
bilitat* zusprechen, anstatt entgangene Vorteile gemaR
RD 661/2007 wiederherzustellen, ,gibt es weder von der
Kommission noch von Spanien den Eindruck, dass [dies]
eine staatliche Beihilfe darstellen wiirde ", In ahnlicher
Weise ist die internationale Anwaltskanzlei Allen & Overy
der Ansicht, dass die Antragsteller*innen in den spani-
schen Féllen immer noch ,eine Chance haben, Fragen im
Zusammenhang mit staatlichen Beihilfen vom Typ Micula
zu vermeiden“: Wenn die gewahrte Entschadigung ,als eine
,geringfligige Anderung” der genehmigten Regelung einge-
stuft werden kann, muss [sie] moglicherweise (iberhaupt
nicht angemeldet werden *#*“, Angesichts solcher definito-
rischen Umgehungsldsungen ist es bei weitem nicht garan-
tiert, dass der Vorschlag der Kommission, Subventionen
aus dem Bereich des Investitionsschutzes herauszuldsen,
funktionieren wird.

Die Frage der Definition von Subventionen geht in der Tat
weit Uber diese Fragen der EU-Zustandigkeit und der Wett-
bewerbsregeln hinaus. Véllig vernachlassigt wird im Moder-
nisierungsprozess des ECV die Frage der Einigung auf eine
Methodik fiir die Ermittlung von Subventionen fiir fossile
Brennstoffe, eine der wichtigsten Herausforderungen fiir
die kinftige Energiepolitik, Subventionierung und den
Klimawandel (siehe 3.2).

2.2.2 Gemischte Anspriiche

Die Moglichkeit, dass ein Gericht eine Entschadigung zur
Wiederherstellung rechtswidriger staatlicher Beihilfen
zusprechen kann, ist nicht auf Fille beschrankt, die
EU-Investor*innen betreffen. Die EU-Beihilfevorschriften
sehen eine solche Unterscheidung nicht vor und gelten fiir
alle Wirtschaftsteilnehmer*innen innerhalb der EU, unab-
hangig davon, ob sie unter den Schutz des ECV oder eines
anderen Investitionsabkommens fallen.

Sechs der spanischen Fille betreffen entweder Nicht-EU-
Investor*innen oder sind ,gemischte Forderungen®, an
denen Investor*innen aus EU-Mitgliedstaaten und aus
Nicht-EU-Staaten beteiligt sind (siehe Anhang 1). Bislang
hat nur der Fall Operafund zu einem Schiedsspruch gefiihrt.
Das Operafund-Schiedsgericht befasste sich nicht mit der
Frage, ob der ,EU-interne Einspruch“ in Verfahren, die
maltesische und schweizerische Investor*innen betreffen,
angemessen ist; die Europaische Kommission und Spaniens
EU-interne Einspriiche richteten sich nur gegen erstere 14,
Das Schiedsgericht kam schlieBlich zu dem Ergebnis, dass
die Klager*innen - Schweizer*innen und Maltesen, ohne
Unterschied - berechtigte Erwartungen hatten, und dass
der FET-Standard verletzt wurde.

Es sei daran erinnert, dass der EuGH in der Stellungnahme
1/17 Situationen wie diese und in Micula unter CETA als
,hochst unwahrscheinlich” erachtete'®’. Im Hinblick auf die
spanischen Félle wird das Risiko in dieser Beurteilung erheb-
lich unterbewertet. Der Gerichtshof kam insbesondere zu
dem Schluss, dass die ICS-Falle nicht zu einer ,Ungleich-
behandlung zum Nachteil eines EU-Investors® fiihren
konnten, da es ,unvorstellbar sei, dass ein ICS-Schiedsge-
richt einen Verstol3 gegen den FET-Standard feststellt oder
solche MaBnahmen als indirekte Enteignung betrachtet,
,wenn die Wettbewerbsregeln von der Kommission oder
einer Wettbewerbsbehérde eines Mitgliedstaates korrekt
angewandt wurden'#“, Dieser Optimismus beruhte weit-
gehend auf den Bestimmungen von CETA, die sich auf ,die
Bedeutung eines freien und unverzerrten Wettbewerbs in
ihren Handelsbeziehungen® bezogen'#’. Aber wie CETA hat
auch der ECV Bestimmungen zum Wettbewerbsrecht; und
noch im Jahr 2012 sangen die Kommission und das ECD-
basierte Eletrabel-Schiedsgericht (im GroRen und Ganzen)
das gleiche Lied: Das Schiedsgericht kam zu dem Schluss,
dass ,der ECV und der EG-Vertrag bei der Bekampfung wett-
bewerbswidrigen Verhaltens das gleiche allgemeine Ziel
verfolgen®, ausdrlicklich auch in Bezug auf die EU-Beihilfe-



vorschriften*°. Dieses ,gemeinsame, weit gefasste Ziel“ hat
sich nun jedoch als eine Definitionskrise fiir die EU und den
ECV herausgestellt.

Wie wird die Kommission in Bezug auf die finf verblei-
benden anhangigen ECV-Klagen gegen Spanien, an denen
,Nicht-EU-Investoren” beteiligt sind, vorgehen? Wenn sie mit
denselben auf EU-Recht basierenden Einwanden eingreift,
kann die Kommission ihren Standpunkt, dass nur EU-interne
Streitigkeiten im Rahmen des ECV mit dem EU-Recht unver-
einbar sind, nicht weiter vertreten. Wenn dies nicht der Fall
ist, wie wird diese De-facto-Diskriminierung zugunsten von
Nicht-EU-Investor*innen gerechtfertigt sein?

2.3 UMSETZUNG & VOLLSTRECKUNG

Die Warnung der Europdischen Kommission, dass die ECV-
Gerichte innerhalb der EU méglicherweise ,nicht vollstreck-
bare Schiedsspriiche” erlassen kénnten, hat die Gerichte nicht
davon abgehalten, ihre Zustandigkeit auszuliben®!. Auch
haben diese Proteste die Klager*innen nicht davon abge-
halten, aggressiv zu versuchen, ihre Schiedsspriiche innerhalb
der EU und dariiber hinaus durchzusetzen. Die Anwélte von
Allen & Overy ermutigen beispielsweise erfolgreiche ISDS-
Klager*innen innerhalb der EU, ,ihre Schiedsspriiche auRer-
halb der EU durchzusetzen” (in den USA oder der Schweiz)
oder die Schiedsspriiche sogar ,mit einem Preisnachlass an
Dritte, wie z. B. Investmentfonds, zu verkaufen *>2*

Damit ein Schiedsspruch in einem Drittstaat vollstreckt
werden kann, muss er zunachst von nationalen Gerichten
anerkannt und durch ein Urteil ber den Schiedsspruch
umgewandelt werden; erst dann kénnen Schiedsspriiche
gegen das Vermodgen eines*r Schiedsspruchschuld-
ners*in vollstreckt werden. In der Vergangenheit gab es
relativ wenige ,widerspenstige” Befragte (Staaten, die sich
weigern, Entschidigungsurteile zu zahlen) in ISDS-Fallen ™2,
Ob (und wo) diese EU-internen Schiedsspriiche letzt-
lich vollstreckbar sind, ist daher eine offene Frage, die in
verschiedenen EU- und Nicht-EU-Rechtsordnungen noch
gepriift und angefochten wird: Australien, Belgien, Frank-
reich, Luxemburg, Rumanien, Schweden, dem Vereinigten
Konigreich und den USA.

Welche Schritte (wenn Uiberhaupt) den beklagten Staaten zur
Verfligung stehen, um die Vollstreckung anzufechten oder
zu verhindern, hangt bis zu einem gewissen Grad von dem
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gewahlten Forum eines ECV-Streitfalls ab. Klager*innen, die
ISDS-Streitigkeiten auf der Grundlage des ECV einreichen,
konnen wahlen, ob sie diese beim ICSID, bei einem Ad-hoc-
Schiedsgericht nach den UNCITRAL-Schiedsregeln oder
bei der Stockholmer Handelskammer (SCC) einreichen .
ICSID-Schiedsspriiche kénnen nach der ,ICSID-Konven-
tion" in den Gerichtsbarkeiten von 154 Staaten vollstreckt
werden; Nicht-ICSID-Schiedsspriiche nach der ,New York
Convention®, die 164 Staaten ratifiziert haben >,

2.3.1 Umsetzung aufierhalb der EU

Moglichkeiten fir nationale Gerichte, die Giiltigkeit
eines Schiedsspruchs nach EU-Recht zu Uberpriifen und
den EuGH im Vorabentscheidungsverfahren anzurufen,
bestehen nur, wenn der Sitz des Schiedsgerichts innerhalb
der EU liegt *>¢. Obwohl mehrere Nicht-ICSID-ECV-Schieds-
gerichte innerhalb der EU festgelegt wurden, kdnnten
sich diese Gerichte daflir entscheiden, ihren Sitz auRer-
halb der EU festzulegen und dadurch eine solche Uber-
prifung durch inlandische Gerichte der EU zu umgehen 7.
Nach dem New Yorker Ubereinkommen kdnnen nationale
Gerichte die Anerkennung oder Vollstreckung von Schieds-
spriichen nur aus begrenzten Griinden verweigern: Die EU
und die Mitgliedstaaten kénnten argumentieren, dass das
ECV-Schiedsgericht nicht zustindig sei oder dass die Voll-
streckung des Schiedsspruchs die 6ffentliche Ordnung der
EU verletzen wiirde '*8. In Nicht-EU-Staaten kénnen natio-
nale Gerichte die auf EU-Recht basierenden Einwédnde der
Kommission und der Mitgliedstaaten vor der Vollstreckung
von Schiedsspriichen, die nicht auf dem ICSID beruhen,
berlcksichtigen. 7

Wie bei den ISDS-Anspriichen im Allgemeinen handelt es
sich jedoch bei der {iberwiegenden Mehrheit der spani-
schen Fille (35 von 47) um Verfahren im Rahmen des
ICSID-Ubereinkommens und um internationale Schieds-
verfahren ,ohne Sitz oder Rechtspersénlichkeit innerhalb
der Europaischen Union % Es gibt daher keine Moglich-
keit flir nationale Gerichte der EU-Mitgliedstaaten, ICSID-
Schiedsspriiche zu Uberpriifen **. Dariiber hinaus verbietet
das 1CSID-Ubereinkommen jegliche Berufung oder andere
Rechtsmittel auBer den im Ubereinkommen vorgese-
henen und die ICSID-Nichtigkeitsverfahren sind streng auf
verfahrensrechtliche Angelegenheiten beschrankt¢?. Im
Mai 2020 unternahm ein Ad-hoc-Ausschuss des ICSID den
seltenen Schritt, den Eiser-Schiedsspruch 2017 aufgrund
eines Interessenkonflikts eines Schiedsrichters einstimmig
flr nichtig zu erklaren.
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Nationale Gerichte haben sich bereit gezeigt, Vollstre-
ckungsverfahren bis zur Aufhebung auszusetzen. Wenn
jedoch eine Annullierung durch ICSID-Verfahren scheitert,
sieht das ICSID-Ubereinkommen eine ,automatische* Voll-
streckung von ICSID-Schiedsspriichen vor: Alle Vertrags-
parteien sollen einen ICSID-Schiedsspruch als ,bindend
behandeln und die durch diesen Schiedsspruch auferlegten
finanziellen Verpflichtungen in ihren Hoheitsgebieten so
vollstrecken, als ob es sich um ein rechtskraftiges Urteil
eines Gerichts in diesem Staat handeln wirde“ (Art. 54.1).

Diese Bestimmung des ICSID-Ubereinkommens kann
zu Konflikten mit dem EU-Recht fiihren. In der Rechts-
sache Electrabel warnte die Kommission, dass, sollten
die Klager*innen versuchen, einen ICSID-Schiedsspruch,
der gegen EU-Recht verst6Bt, innerhalb der EU durchzu-
setzen, ,das Verfahren nach Artikel 267 AEUV ausgesetzt
wiirde, damit der EuGH Uber die Anwendung von Artikel 54
des ICSID-Ubereinkommens entscheiden kann 63" Bisher
wurde noch keine Entscheidung des EuGH (ber diese
Bestimmung beantragt. Interessanterweise stellte General-
anwalt Wathelet in seiner Stellungnahme zu Achmea fest,
dass solche Bedenken hinsichtlich der RechtméaBigkeit der
EU nicht ausgereicht hatten, um die Kommission daran zu
hindern, das ICSID in spatere Handels- und Investitionsab-
kommen der EU aufzunehmen ¢4,

Eine solche Befassung ist moglicherweise nicht
notwendig. Die Klager*innen in den spanischen Fillen
stehen - hinter Micula - Schlange, um ihre Schiedsspriiche
vor dem US-Bezirksgericht des District of Columbia > und
anderswo durchzusetzen.

2.3.2 Das wahre “Schlachtfeld”?

Konnte die kinftige ,Autonomie des EU-Rechts“ von
der Hartnickigkeit der Anwaélt*innen der Investor*innen
abhangen, wenn es darum geht, Spaniens Handelsvermégen
in Nicht-EU-Staaten zu identifizieren? Vielleicht missen
wir nicht lange auf eine Antwort warten.

Die Fahigkeit eines*r Investors*in, einen Schieds-
spruch zu vollstrecken, wird vom ,Immunititsrecht des
Staates abhingen, in dem [der Investor] die Vollstreckung
anstrebt¢¢. Nach dem ICSID-Ubereinkommen unter-
liegt die Vollstreckung von ICSID-Schiedsspriichen ,den
Gesetzen (iber die Vollstreckung von Urteilen, die in dem
Staat gelten, in dessen Hoheitsgebiet die Vollstreckung
angestrebt wird"; die Gesetze Uiber die souverane Immunitat
gelten jedoch weiterhin *¢’. Die Zustimmung zur Schiedsge-

richtsbarkeit in Investitionsvertragen stellt einen Verzicht
auf Gerichtsbarkeitsimmunitit dar, aber die Vollstreckung
von Schiedsspriichen erfordert weiterhin die Uberwindung
der Vollstreckungsimmunitit, von der souverdne nicht-
kommerzielle Vermogenswerte wahrscheinlich profitieren
werden. Deshalb missen Investor*innen kommerzielle
Vermogenswerte des Schuldnerstaates identifizieren 18,

Im Februar 2020 wies der Bundesgerichtshof Australiens
die Einwande Spaniens gegen die Vollstreckung von zwei
ICSID-Schiedsspriichen zurtick: Antin und Eiser (letzterer
wurde spater annulliert)'¢’. Diese Einspriiche betrafen die
Auslegung der australischen Gesetzgebung zur Staatenim-
munitit und die Vollstreckungsbestimmungen des ICSID-
Ubereinkommens. Mit dieser Entwicklung hat sich der
Druck auf Spanien zur Zahlung erhoéht; mit den Worten
der Anwilte der Klagenden: ,Wenn Spanien dies nicht tut,
werden die Klager ihre Inkassobemiihungen in Australien
und weltweit fortsetzen'’“. Solange Spanien an seiner
Zahlungsverweigerung festhalt, wird die Vollstreckung von
Urteilen gegen Spaniens souverdne Vermodgenswerte in
Drittlandern zum ,wahren Schlachtfeld“: Anwaltskanzleien
stehen Schlange, um Investor*innen ,forensische Analysen®
anzubieten, um ,Vermdgenswerte im Besitz des souveranen
Schuldners” zu identifizieren, wie z. B. ,Gelder von Bank-
konten, Immobilien, Flugzeuge, Schiffe und/oder Fracht '’

Die Geschichte ist noch nicht zu Ende, aber es lohnt sich
zu bedenken, dass fir die EU hier wesentlich mehr auf dem
Spiel steht als fiir das ISDS-Regime. Selbst wenn die Bem-
hungen der Investor*innen um eine Vollstreckung auBer-
halb der EU scheitern, kdnnen die Auswirkungen auf die
Welt des Investitionsrechts durchaus zu vernachldssigen
sein. Ein Grund daflir, dass widerspenstige Staaten im ISDS-
Regime so selten sind, liegt darin, dass die Verweigerung
der Auszahlung von Pramien zu einer Stigmatisierung fiihrt,
und zwar nicht nur in Bezug auf Investitionen, sondern ganz
entscheidend auch bei Handelspraferenzen und Entwick-
lungsdarlehen’?2, Die meisten Staaten halten sich frei-
willig an die ICSID-Zuteilungen, nicht aus Furcht vor der
Beschlagnahme staatlicher Handelsvermdgen, sondern weil
die Reputation und die politischen Kosten zu hoch sind, es
nicht zu tun.

Wenn sie Erfolg haben, sind die Moglichkeiten der Euro-
paischen Kommission begrenzt. Wie ein Gericht kirzlich
bemerkte, kdnnte die Kommission schlieBlich alle Betrage,
die gegen auslandische Vermoégenswerte eingezogen
werden, als unrechtmaRige staatliche Beihilfen einstufen
und von einem Mitgliedstaat fordern, ,die Riickforde-



rung eines entsprechenden Betrags von [dem Investor] zu
verlangen13“. Ob die Kommission dies nach EU-Recht tun
kann, hangt jedoch davon ab, ob diese Zahlungen Uber-
haupt als staatliche Beihilfe eingestuft werden kénnen. Und
konnten Riickforderungsklagen gegen Investor*innen auch
zu mehr Anspriichen aus dem ECV fiihren? Die Aussicht
auf einen schwebenden Zustandigkeitskonflikt zwischen
den EU-Institutionen und Schiedsgerichten ist fir die EU
wahrscheinlich Gberhaupt nicht vorteilhaft. Aber da ISDS-
Schiedsrichter*innen und -anwaélt*innen ein personliches
der Existenz lukrati
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J. Den Weg nach Paris ebnen

In seinem gegenwartigen Zustand ist der ECV weit davon
entfernt, eine ,Erganzung” des Pariser Abkommens zu sein,
und der Modernisierungsprozess wird wahrscheinlich zu
keinen wesentlichen Anderungen fiihren. Die Europiische
Kommission hat eingerdumt, dass die ,liberholten Bestim-
mungen des ECV nicht mehr tragfahig und den aktuellen
Herausforderungen nicht mehr angemessen sind %, und
schlagt im Einklang mit ihrem Verhandlungsmandat fiir
die Modernisierung des ECV eine Reihe neuer Artikel zur
,hachhaltigen Entwicklung” vor'>, Diese neuen Artikel
beschranken sich fast ausschlieBlich auf eine werbende,
kooperative oder ,bemiihende“ Wortwahl und enthalten
nur wenig, was spezifisch genug ist, um wirksam zu sein.
Der vorgeschlagene Mechanismus zur Behandlung von
Streitigkeiten Uber die Umsetzung dieser Bestimmungen
- dhnlich denjenigen in den Kapiteln ,Handel und nachhal-
tige Entwicklung” des EU-Freihandelsabkommens - darf nur
unverbindliche ,Empfehlungen aussprechen, die von den
streitenden Vertragsparteien nur ,berlicksichtigt” werden
mussen, wenn sie ,geeignete Aktionen oder MafRnahmen
zur Umsetzung" erdrtern 76,

Es gibt daher sehr gute umweltpolitische Griinde, die
flr eine sofortige Kiindigung des ECV oder den Riickzug
einzelner Vertragsparteien sprechen. Ebenso liberzeugend
ist aber auch die Argumentation flr ein multilaterales Ener-
gieabkommen, welches das Pariser Abkommen tatsachlich
erginzt. Die Umsetzung des Pariser Abkommens kann ein
breites Spektrum an handels- und investitionsbezogenen
Maf3nahmen beinhalten, einschlie3lich einer Subventions-
reform, Technologietransfer, Effizienzstandards und Anpas-
sungen der CO2-Obergrenzen. Das Pariser Abkommen
selbst schweigt sich jedoch véllig zu der Frage aus, wie
diese DurchfiihrungsmaBnahmen mit den Verpflichtungen
der Vertragsparteien aus Investitions- und Handelsver-
tragen in Einklang gebracht werden sollen'””.

Bestehende Alternativvorschldge zeigen auf, wie eine
tiefere Reform des ECV oder seine Beendigung durch einen
alternativen Nachfolgevertrag wesentlich zur Erreichung
der Ziele des Pariser Abkommens beitragen konnte 78, Eine
herausragende Reformforderung ist, dass jeder moderni-
sierte ECV ,zwischen kohlenstoffarmen und kohlenstoff-
intensiven Investitionen unterscheiden muss'’?“. Bemer-
kenswert ist, dass sich die Vorschlage der Europaischen
Kommission nicht ein einziges Mal auf fossile Brennstoffe

beziehen. Ein entschiedener Verfechter des ECV schlug vor
kurzem vor, dass die Kohlenstoffdifferenzierung ,zu einem
Diskriminierungsgrund werden konnte... 8% Die angebliche
,Mission“ des derzeitigen ECV sieht jedoch genau diese
Differenzierung vor: Erneuerbare Energiequellen sind fir
die Gewabhrleistung der Energiesicherheit der Staaten von
entscheidender Bedeutung; die Abhangigkeit von fossilen
Brennstoffen hingegen macht die Staaten von Natur aus
,verwundbar 8, Daher scheint eine unterschiedliche
Behandlung von fossilen Brennstoffen und erneuerbaren
Energiequellen fir die Energiesicherheitsziele des ECV
absolut zentral zu sein.

Dieser Abschnitt gibt einen kurzen Uberblick {iber drei
Kernelemente, mit denen sich jedes Abkommen im Bereich
der Energiepolitik und des Klimawandels befassen misste.
Diese sind weder umfassend noch erschépfend, sollen aber
die erheblichen Versdumnisse im Modernisierungspro-
zess des ECV aufzeigen. Die Beschaftigung der EU mit den
Auswirkungen der ISDS auf die Architektur des EU-Rechts
hat ihrerseits dazu geflihrt, dass ein Grof3teil der Bedeutung
des ECV fiir die Klimapolitik straflich vernachlassigt wurde.

3.1 MULTILATERALE
UMWELTABKOMMEN UND
MASSNAHMEN ZUM KLIMASCHUTZ

Der ECV-Vorschlag der Europdischen Kommission
verpflichtet die Vertragsparteien, die von ihnen ratifizierten
Multilateralen Umweltabkommen (MEAs) ,wirksam umzu-
setzen’, und bekraftigt ,das Recht jeder Vertragspartei,
MaRnahmen zur Forderung der Ziele der MEAs, deren
Vertragspartei sie ist, zu ergreifen oder beizubehalten '8,
Jede Vertragspartei ware insbesondere verpflichtet, ,die
UNFCCC und das Pariser Abkommen... einschlie3lich ihrer
Verpflichtungen in Bezug auf ihren national festgelegten
Beitrag (NDC) wirksam umzusetzen“ und ,die gegenseitige
Unterstlitzung von Investitions- und Klimapolitiken und
-mafl3nahmen zu férdern und zu verstarken... 18"

Insbesondere gehen diese Vorschlage tberhaupt nicht auf
Artikel 16 ECV ein. Wie oben (1.2.2) erértert, haben die
Schiedsgerichte dies als ein uniberwindliches Hindernis
fir die Durchsetzung der Bestimmungen jedes anderen



internationalen Abkommens ausgelegt, das Investor*innen
ungiinstigere Bedingungen als die Investitionsstandards des
ECV bieten kdnnte.

Dieses vermeintliche Bemiihen, die Klimaschutzziele mit
den Handels- und Investitionsverpflichtungen des ECV in
Einklang zu bringen, vernachl3ssigt daher die Tatsache, dass
viele multilaterale Umweltlibereinkommen die Vertragspar-
teien zu keinerlei spezifischen MaBnahmen verpflichten und
es ihnen haufig an wirksamen Durchsetzungsmechanismen
mangelt. Um das Pariser Abkommen als Beispiel zu nehmen:
Jede neue Verpflichtung zur ,wirksamen Umsetzung"
dieses Abkommens bringt uns der Frage, wie eine wirk-
same Umsetzung aussehen sollte, nur wenig naher: Bisher
hat die gemeinsame Verpflichtung der Parteien zur Vorlage
freiwilliger, selbstbestimmter und unverbindlicher NDCs
dazu gefiihrt, dass einige NDCs ,ziemlich unvereinbar mit
den Zielen des Pariser Abkommens” sind 84, Daher dienen
Appelle an so genannte ,sich gegenseitig unterstiitzende"
Anséatze bei der Auslegung internationaler Abkommen dazu,
die Umsetzung von MEAs zugunsten der Erfiillung der
strengeren Handels- und Investitionsverpflichtungen der
Staaten herunterzuspielen.

Jedes Abkommen Giber Handel und Investitionen im Energie-
sektor sollte ausdriicklich den Vorrang der MEA-Verpflich-
tungen der Vertragsparteien im Falle von Widerspriichen
festschreiben. Es sollte auch der Tatsache Rechnung tragen,
dass multilaterale Umweltiibereinkommen recht haufig keine
spezifischen Verpflichtungen oder verbindlichen Normen
enthalten, indem solche Konflikte weit gefasst werden, so
dass auch Situationen einbezogen werden, ,in denen eine
Bestimmung eines Vertrags ein Hindernis fiir die Durch-
fuhrung eines anderen Vertrags darstellt’, z. B. wenn ,eine
Bestimmung eines Vertrags es einer Vertragspartei ermog-
licht oder sie dazu ermutigt, Aktivititen zu unternehmen
oder MaRRnahmen zu beschlieBen und durchzufiihren, die
durch den anderen Vertrag verboten sind". Auf diese Weise
sollte ein Abkommen wie der ECV sicherstellen, dass die
Erfillung der NDCs durch die Vertragsparteien Vorrang vor
Handels- oder Investitionsverpflichtungen hat.

Noch griindlicher ware es, alle Streitigkeiten Gber Klima-
schutzmalRnahmen einem obligatorischen Vorabentschei-
dungsverfahren zu unterziehen®®, in dem ein Gremium
von Klimaexpert*innen ermittelt, ob die Auswirkungen
einer strittigen MaBnahme auf Investor*innen durch die
Klimaziele der MaBnahme gerechtfertigt sind. Bei dieser
Feststellung sollte einer wissenschaftlichen Bewertung

der Auswirkungen der Mal3nahme auf die Reduzierung
der Treibhausgasemissionen Vorrang eingerdumt werden,
so dass Vergeltungsstreitigkeiten von Investor*innen
oder anderen Vertragsparteien ausgeschlossen werden
kénnen 8,

3.2 BEIHILFEN FUR FOSSILE
BRENNSTOFFE

Es wird geschatzt, dass die Abschaffung der Subventi-
onen fiir fossile Brennstoffe die Staatseinnahmen welt-
weit um 2,9 Billionen US-Dollar erhéhen und die globalen
CO2-Emissionen um mehr als 20% reduzieren kénnte'®,
Das Potenzial fir strittige Klagen von Investor*innen in
fossile Brennstoffe im Rahmen des ECV ist betrachtlich, wie
die jlingste Geschichte des ECV zeigt. Es ist jedoch alles
andere als klar, dass die von der Europdischen Kommis-
sion vorgeschlagene ,Ausgliederung" aller ISDS-Anspriiche
gegen die Einstellung der Subventionierung wirksam dazu
beitragen wirde, die Herausforderungen der Reform der
Subventionen fiir fossile Brennstoffe zu begrenzen. In
Ermangelung einer gemeinsamen Methodik zur Identifi-
zierung von Subventionen fir fossile Brennstoffe kénnte
die Definition dieser Subventionen zu einem zunehmend
strittigen Thema werden. Aufgrund von Transparenz- und
Zuteilungsfragen fallen diese unter das Radar der WTO, was
zum Teil darauf zuriickzufiihren ist, dass die Notifizierungs-
anforderungen des WTO-Ubereinkommens (iber Subven-
tionen und AusgleichsmaBnahmen (ASCM) nur fir ,spezi-
fische” (im Sinne des ASCM) Subventionen gelten, die den
Handel negativ beeinflussen.

Eine umfassende Methodik zur Identifizierung und Messung
von Subventionen fiir fossile Brennstoffe wurde 2019 von
Experten der UNO-Umwelt, der OECD und der Globalen
Subventionsinitiative als Indikatorinstrument zur Erreichung
des Ziels der nachhaltigen Entwicklung veréffentlicht (insbe-
sondere Nachhaltigkeitsentwicklungsziel 12, um ,nachhal-
tige Konsum- und Produktionsmuster sicherzustellen®) ¢,
Wenn diese Methodik durch Verweis in ein multilaterales
Abkommen aufgenommen wird, kdnnte sie sowohl dazu
dienen, jede ,Ausgliederung” des subventionsbezogenen
Investitionsschutzes zu verstarken, als auch dringend
bendtigte Impulse fiir breitere multilaterale Diskussionen
(in der WTO und anderswo) tiber die Reform der Subven-
tionen flr fossile Brennstoffe geben. Transparenz und
Berichterstattung sind ,Voraussetzungen” fiir die Aushand-
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lung und Planung des Ausstiegs aus den Subventionen fiir
fossile Brennstoffe, und die Staaten kdnnten zeitgebun-
dene Verpflichtungen zur Anwendung dieses Rahmens und
zur Notifizierung von Subventionen fiir fossile Brennstoffe
unter Verwendung einer gemeinsamen Vorlage verein-
baren'®. Sie konnten auch weitere Verpflichtungen fest-
legen, wie z. B. die Umlenkung der Einnahmeneinsparungen
aus allen Reformen der Subventionen fiir fossile Brennstoffe
in Sozialschutz- und Armutsbekampfungsprogramme *°,

3.3 VERPFLICHTUNGEN
DER INVESTOREN

Im Dezember 2019 erkannte die philippinische Menschen-
rechtskommission als erste Menschenrechtsorganisation
der Welt den Beitrag von Unternehmen im Bereich der
fossilen Brennstoffe zum Klimawandel an und identifizierte
47 Unternehmen im Besitz von Investor*innen, die fir ihre
Auswirkungen auf die Menschenrechte rechtlich haftbar
gemacht werden kénnten?, Die Umsetzung der UN-Leit-
prinzipien zu Unternehmen und Menschenrechten (UNGPs)
- ein Wendepunkt in den weltweiten Bemiihungen um
Gerechtigkeit und Rechenschaftspflicht von Unternehmen,
denen die EU und die Mitgliedsstaaten 2011 ihre volle
Unterstiitzung zugesagt haben 2 - und die Verhandlungen
Gber einen verbindlichen UN-Vertrag ber Unternehmen
und Menschenrechte sind in den letzten Jahren ebenfalls
deutlich vorangekommen. Die UNGPs wiesen ausdriick-
lich darauf hin, dass internationale Handels- und Investi-
tionsabkommen eine Bedrohung fiir die Regulierung des
Geschéftsgebarens darstellen kdnnen, und empfahlen den
Staaten, darauf zu achten, ,angemessene politische und
regulatorische Fahigkeiten zu bewahren 1%,

Vor diesem Hintergrund ist der Vorschlag der Europaischen
Kommission fir einen neuen ECV-Artikel (ber ,verant-
wortungsvolle Geschaftspraktiken“ kaum angemessen.
Der Entwurf des Artikels verpflichtet die Vertragsparteien
lediglich dazu, ,die Ubernahme sozialer Verantwortung von
Unternehmen oder verantwortungsbewusstes Geschafts-
verhalten im Einklang mit den einschlagigen internationalen
Instrumenten“ zu ,fordern®. Die begleitenden Verweise
auf internationale ,Soft-law“-Instrumente dirften kaum
nennenswerte Auswirkungen haben.

Alternative investitionspolitische Optionen in Bezug auf die
Pflichten und Verantwortlichkeiten der Investor*innen sind
seit langem verfiigbar, werden aber von der Kommission
vollig ignoriert?4. Als absolutes Minimum sollten Fragen
des Anleger*innenverhaltens mit jeglichem Schutz oder
Nutzen verknlipft werden, den Anleger*innen im Rahmen
eines internationalen Abkommens erhalten; wie oben erér-
tert (siehe 2.1), hat die Kommission nur in ungeheuerlichen
Fallen versucht, den Rickgriff der Anleger*innen auf ISDS
im Rahmen des ECV zu begrenzen. Handels- und Investi-
tionsabkommen kdénnten die Vertragsparteien jedoch auch
dazu verpflichten, verbindliche Gesetze (iber die Sorgfalts-
pflicht bei der Priifung der Einhaltung der Menschenrechte,
gerichtliche Mechanismen und Uberwachungseinrich-
tungen zu verabschieden und wirksam umzusetzen; diese
kénnten sich an den Nationalen Aktionsplanen der Staaten
fir eine verbindliche Sorgfaltspflicht bei der Priifung der
Einhaltung der Menschenrechte fiir Unternehmen orien-
tieren >, Solche Regelungen fiir Energieinvestitionen sind
nicht nur im Hinblick auf die fossile Brennstoffindustrie,
sondern zunehmend auch im boomenden Sektor der erneu-
erbaren Energien dringend erforderlich %,
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4. Schlussfolgerung

Jenseits der Kontrolle und jenseits der Reform stellt der
ECV eine klare Warnung dar, was passieren kann, wenn
die Handels- und Investitionspolitik der EU schiefgeht.
Bis heute das einzige geltende Investitionsabkommen, bei
dem die EU selbst Vertragspartei ist, hat sich dieses ,Geis-
tesprodukt” der Kommission zu einem groBen Kopfzerbre-
chen fiir die EU-Mitgliedstaaten und die Kommission selbst
entwickelt. Wahrend die Europdische Kommission in den
Verhandlungen auf eine Flut neuer Handels- und Investiti-
onsabkommen mit Partnern aus der ganzen Welt zusteuert,
sollten die EU-Mitgliedstaaten weder die Lehren aus dem
ECV noch die Rolle der Kommission bei seiner Einflihrung
vergessen.

Die anschlieBenden Versuche der Kommission, die Anwen-
dung des ECV unter Bezugnahme auf die EU-Rechtsdok-
trin zu ziigeln, haben sich als umstandlich und verworren
erwiesen. Zwar mag es der EU immer noch gelingen,
,=EU-interne“ ECV-Fille auszuschlieBen, doch entspricht
diese territoriale Ausweisung nicht den vielféltigen Prob-
lemen, die der ECV aufwirft - auch nicht im Hinblick auf das
EU-Wettbewerbsrecht und noch weniger im Hinblick auf
die Ziele des Klimaschutzes.

Tatsachlich [&uft der ,Intra-EU-Einwand“ der Kommission
im Kern auf eine schlichte Weigerung hinaus, geschiitzte
Investor*innen im Verhaltnis zu inlandischen Investor*innen
fir die Auswirkungen von Regulierungsdnderungen Uber-
zukompensieren'?’. Daher bleibt die Frage, warum eine
solche Verteidigung nicht auf ISDS-Falle anwendbar sein
sollte, an denen Nicht-EU-Investor*innen oder Nicht-EU-
Staaten beteiligt sind? Es war bekannt, dass im Januar 2020
18 Lander auf den Beitritt zum ECV hinarbeiteten'?8, Die
sui-generis-Verteidigung der Rechtsprechung, welche die
Kommission in den letzten zehn Jahren vorgebracht hat,
steht ihnen per Definition nicht zur Verfligung. Aber die
gegenwartigen Herausforderungen, vor denen die EU im
Hinblick auf den Energiewandel steht, sind nicht einzig-
artig. Die Bewiltigung dieser Herausforderungen erfor-
dert nicht nur offentliche Investitionen, sondern auch
Ausgleichsmechanismen, um die Arbeitnehmer*innen und
Gemeinschaften zu unterstiitzen, die durch den Ausstieg
aus fossilen Brennstoffen am starksten gefahrdet sind.
Aber die ISDS im Rahmen des ECV spilt Spekulant*innen
auf den Energiemarkten fiir ungerechtfertigte Ausgleichs-
betrdge an die Spitze der Warteschlange. Angesichts der

umfangreichen Regulierungs- und VerteilungsmaBnahmen,
die ein gerechter globaler Energiewandel erfordert, konnte
sich jede Ausweitung des Geltungsbereichs des Vertrags zur
Griindung der Energiegemeinschaft sowohl in 6kologischer
als auch in sozialer Hinsicht als katastrophal erweisen.

Obwohl es nicht das erste Mal ist, dass Europas hochstes
Gericht die berechtigten Erwartungen der EU-Birger*innen
enttduscht'” hat, zeigt die Billigung des ICS durch den
EuGH im Jahr 2019 weiter, dass die ,Kompatibilitdt mit dem
EU-Recht” ein eher schwaches Barometer fiir die Bewer-
tung der Auswirkungen der Investitionsschutzabkommen
der EU auf die offentliche Ordnung ist. Tatsachlich hat
die Tatsache, dass sich die Kommission auf das EU-Recht
als ihren Hauptbezugspunkt stiitzt, letztlich dazu gefihrt,
dass das Verhaltnis des ECV zum Pariser Abkommen kaum
angesprochen wurde. Man muss sich fragen, was passieren
wirde, wenn die Kommission dafiir pladieren wiirde,
dass die Verpflichtungen der Staaten aus dem Pariser
Abkommen Vorrang vor den Investitionsschutzbestim-
mungen des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union haben, und zwar mit dem gleichen Eifer, den
sie bei der Verteidigung der ausschlieBlichen Zustandigkeit
des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaft oder ihrer
eigenen wettbewerbsrechtlichen Kompetenzen an den Tag
gelegt hat.

Klimagerechtigkeit kann gerade verlangen, dass wir nach
Losungen suchen, die lber die Grenzen des EU-Rechts
hinausgehen. Da die Agenda fiir die Modernisierung des
ECV bereits feststeht, ist dies in den kommenden Verhand-
lungen kaum zu erwarten. Die Vorschlage der Kommission
sind selbst in Bezug auf die RechtmaRigkeit der EU nicht
Uberzeugend, und in Bezug auf die klimabezogenen Aspekte
der Energiepolitik ist der Modernisierungsprozess schlicht
und einfach eine verpasste Gelegenheit: Wenn der ECV zu
einer ,Erganzung” des Pariser Abkommens werden kdnnte,
braucht er viel mehr als das Facelifting, das die Kommis-
sion derzeit vorschlagt. In diesem disteren Szenario scheint
- unwissentlich - der einzige Lichtstrahl vom Generalsekretar
des Sekretariats der Energiecharta, Urban Rusndk, auszu-
gehen, der kiirzlich spekulierte, dass der ECV nicht tiberleben
koénnte, wenn der Modernisierungsprozess scheitert 2%,

Das konnte die bisher beste Reformoption sein: Wenn der
ECV keine Zukunft hat, dann haben wir vielleicht doch eine.
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16 |n der Rechtssache Achmea stellte das Gericht fest, dass die ISDS-
Gerichte, die unter dem niederldndisch-slowakischen BIT gebildet
werden, ihr ,eigenes Verfahren unter Anwendung der UNCITRAL-
Schiedsregeln” frei bestimmen und den Sitz des Schiedsgerichts (Art.
8(5) des BIT) wahlen kénnen, wodurch sowohl bestimmt wird, ob der
Schiedsspruch tiberhaupt einer Uberpriifung durch ein Gericht eines
EU-Mitgliedstaates unterliegt, als auch der nach dem innerstaatlichen
Recht des Staates geltende Standard der gerichtlichen Uberpriifung
(Absatze 52-55).

157Wie in der Vorlage der Kommission vor den ECV-Gerichten hervor-
gehoben, siehe: OperaFund gegen Spanien, Schiedsspruch, Abs. 377

158 Artikel 5(2)(a) & (b), New York Ubereinkommen

159 Allerdings ,kann der Wert einer Anordnung oder Entscheidung der
EU-Kommission in Bezug auf staatliche Beihilfen in den Staaten, die
Drittstaaten des [AEUV] sind, recht begrenzt sein. T. Kende, ,Arbitral
Awards, S. 56

160 Flectrabel gegen Ungarn, Entscheidung tiber Gerichtsbarkeit, Abs. 4.199

161Einige Forscher vermuten, dass die Mitgliedstaaten die ICSID-
Schiedsspriiche dennoch Uberpriifen oder sich weigern kénnten,
sie durchzusetzen. C.H. Schreuer und andere, ‘Article 54 - Enfor-
cement’, The ICSID Convention (Cambridge University Press, 2009),
1115-1150, Abs. 91; Hanno Wehland, ‘The Enforcement of Intra-EU
BIT Awards: Micula v Romania and Beyond' (2016) 17 The Journal of
World Investment & Trade 942, 959, 961-962.

162|CSID Art. 52 und Artikel 53(1)
163 Electrabel gegen Ungarn, Entscheidung tiber Gerichtsbarkeit, Abs. 5.19

164 Namlich Art. 9.16 des Freihandelsabkommens EU-Singapur. Siehe Stel-
lungnahme des Generalanwalts Wathelet, Rechtssache C-284/16,
Slowakische Republik v Achmea, ECLI:EU:C:2017:699, Ful3note 199

165 p, Pérez-Salido, ,Enforceability of Intra-EU Awards at the U.S. District
Court for the District of Columbia: The Spanish Cases’, Kluwer Arbi-
tration Blog, 21. Juni 2020. Verfiigbar: http:/arbitrationblog.kluwe-
rarbitration.com/2020/06/21/enforceability-of-intra-eu-awards-
at-the-u-s-district-court-for-the-district-of-columbia-the-spanish-
cases/?doing_wp_cron=1593514466.1786530017852783203125
[Zugriff am 20. Juni 2020]]

166 Bjorklund, ,Sovereign Immunity’, S. 213
167 Art. 54(3) & 54, ICSID Ubereinkommen

168 Bjorklund, ,Sovereign Immunity’, S. 211, 213, 228; C. Annacker, L.
Achtouk-Spivak, Z. Bouraoui, ,ICSID Awards' in E. Gaillard & G.E.
Kaiser (eds.), The Guide to Challenging and Enforcing Arbitration
Awards May (Law Business Research Ltd, 2019)

169 Ejser Infrastructure Ltd gegen Kénigreich Belgien [2020] FCA 157

1705, Perry, ,Spain solar awards enforced in Australia’, Global Arbitration
Review, 24. Februar 2020. Verflgbar: https:/globalarbitrationre-
view.com/article/1214857/spain-solar-awards-enforced-in-australia
[Zugriff am 20. Juni 2020, nur mit Abonnement]

171F Bannon und W. Stefanidis, ‘Path cleared for ICSID Award enforce-
ment by investors in Australia’, Clayton Utz, 28 May 2020. Verfligbar
https:/www.claytonutz.com/knowledge/2020/may/path-cleared-
for-icsid-award-enforcement-by-investors-in-australia  [Accessed
20 June 2020]

172 Bjorklund, ,Sovereign Immunity’, p.237-8; C. Annacker et al, ,|ICSID
Awards', S. 146-7

173 Das Gericht lehnte es ab, sich zur ,Angemessenheit solcher moglichen
Entwicklungen als Angelegenheit des Volkerrechts“ zu duBern.’ Eskosol
gegen ltalien, Entscheidung tiber Beendigungsantrag, Abs. 232-3

174 Europaische Kommission, Empfehlung einer Ratsentscheidung
zur Genehmigung , Empfehlung fiir einen Beschluss des Rates zur
Ermachtigung zur Aufnahme von Verhandlungen tber die Moderni-
sierung des Energiecharta-Vertrags, 14. Mai 2019, S. 1

1757, B. tiber das “Recht der Regulierung und Schutzniveaus”, “Multilate-
rale Umweltabkommen und Arbeitsiibereinkommen”, “Klimawandel
und Ubergang zu sauberer Energie”, “Verantwortliche Geschéfts-
praktiken”, “Transparenz” und “Folgenbewertung™

176 Neuer Artikel 28A: Beilegung von Streitigkeiten (iber die Bestim-
mungen zu Handel und nachhaltiger Entwicklung zwischen den
Vertragsparteien, EU-Vorschlag zur Modernisierung des ECV, S. 20

177 Siehe C. Cross, Anchoring Climate & Environmental Protection in EU
Trade Agreements (Powershift, 2020), S. 17-36

178 NN. Bernasconi-Osterwalder & M.D. Brauch, ,Redesigning the
Energy Charter Treaty to Advance the Low-Carbon Transition’,
TDM 1 (2019) Verfigbar: https:/www.transnational-dispute-
management.com/article.asp?key=2632 [Zugriff am 20. Juni 2020]

179\Jan Den Berghe, ‘Commission’s draft proposal’ S. 4

180 AV, Belyi, ,New Challenges to the Liberal World Order: Reassessing
Controversies Surrounding the Energy Charter Treaty! International
Centre for Defence & Security, 1. Juli 2020. Verflgbar: https:/icds.ee/
new-challenges-to-the-liberal-world-order-reassessing-controversies-
surrounding-the-energy-charter-treaty/ [Zugriff am 2. Juli 2020]

181 A New World: The Geopolitics of the Energy Transformation (Global
Commission on the Geopolitics of Energy Transformation/ Interna-
tional Renewable Energy Agency IRENA, 2019) S. 6, 36. Verfiigbar:
http:/www.geopoliticsofrenewables.org [Zugriff am 20. Juni 2020]

182Neuer Artikel: Nachhaltige Entwicklung - Multilaterale Umwelt-
abkommen und Arbeitsiibereinkommen, 2(a), 3, EU-Vorschlag zur
Modernisierung des ECV, S. 10-11

183 Neuer Artikel Nachhaltige Entwicklung - Klimawandel und Uber-
gang zu sauberer Energie, Unterpunkte. (a) und (b), EU-Vorschlag zur
Modernisierung des ECV, S. 11

1847 B. Japan. Siehe Bewertungen der NDC bei Climate Action Tracker:
https://climateactiontracker.org/countries/japan/ [Accessed 1 July 2020]

85Van Den Berghe, ‘Commission’s draft proposal’, S. 6. Fiir dhnliche
Vorschlage im Rahmen des FTA, siehe J. Lawrence & L. Ankersmit,
Making EU FTAs ‘Paris Safe’: Three studies with concrete proposals (The
Greens/EFA, Amsterdam Centre for European Law and Governance,
Central European University; 8. Marz 2019) S. 7; Cross, Anchoring
Climate Protection, S. 19

188 |lm Jahr 2012 wurde wahrend des Modernisierungsprozesses des
ECV vorgeschlagen, einen Mechanismus zu entwickeln, um den
Gerichten ,interpretative Leitlinien“ fiir die Entscheidung Uber
klimabezogene ISDS-Anspriiche zu geben, die angesichts ihres
groBen Ermessensspielraums bei der Auslegung des Vertrags
und der Feststellung von Verletzungen erforderlich sind. Nach
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einem achtjahrigen Boom von Rechtsstreitigkeiten im Zusammen-
hang mit dem Vertrag tiber Klimaanderungen ist die Zeit fir reine
J#Anleitung“ langst vorbei. Siehe P. Cameron, The Energy Charter
Treaty Provisions On Low Carbon Investment, Final Report, 12. April
2013. \Verflgbar: https:/www.energycharter.org/what-we-do/
investment/investment-thematic-reports/low-carbon-invest-
ment-2013/ [Zugriff am 20. Juni 2020], S. 23

187WTO Sekretariat und UN Umwelt, Handel fiir Umwelt, Wohlstand
und Belastbarkeit nutzbar machen (WTO/ UNE, 2018), S. 25

188 Messung der Subventionen fiir fossile Brennstoffe im Kontext der Ziele
der nachhaltigen Entwicklung, United Nations Environment Programme
(UN Environment/ International Institute for Sustainable Develop-
ment) (2019).

189 Cameron, Der Energiecharta-Vertrag, S. 17, 77
190 Siehe Diskussion in Cross, Anchoring Climate Protection, S. 29-30

91 Greenpeace International, ,Commission on Human Rights declares
fossil fuel companies can be held responsible for climate-related human
rights harms. 10. Dezember 2019. Verfligbar: https:/www.greenpeace.
org/international/press-release/27881/commission-on-human-rights-
declares-fossil-fuel-companies-can-be-held-responsible-for-climate-
related-human-rights-harms/ [Zugriff am 20. Juni 2020]

192 Mitteilung der Kommission: Eine neue Strategie (2011-2014) fiir die
Soziale Verantwortung der Unternehmen (KOM/2011/0681 endgtiltig)

193 Leitprinzip 9 Staaten: ,Die Staaten sollen einen angemessenen innen-
politischen Spielraum bewahren, um ihren Menschenrechtsverpflich-
tungen nachzukommen, wenn sie geschaftshezogene politische Ziele
mit anderen Staaten oder Wirtschaftsunternehmen verfolgen, zum
Beispiel durch Investitionsvertrage oder -vertrage. Der Kommentar
des UNGP stellt klar, dass Prinzip 9 auch fiir Freihandelsabkommen
gilt. OHCHR, Leitprinzipien zu Wirtschaft und Menschenrechten,
Umsetzung des Rahmenwerks der Vereinten Nationen ,Protect, Respect
and Remedy*, 2011, S. 11

194 FZwei recht umfassende Beispiele finden Sie hier: UNCTAD, Inves-
titionspolitischer Rahmen fir nachhaltige Entwicklung (2015),
Abschnitt 7, Verpflichtungen und Zustandigkeiten von Investoren, S.
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109-111; SADC, Model Bilateral Investment Treaty Template with
Commentary (2012), Teil 3: Rechte und Pflichten von Investoren und
Vertragsstaaten, S. 31-41

1957, B. Frankreich, GrofRbritannien, die Niederlande, Italien, Dane-
mark, Finnland, Litauen, Schweden. Siehe Sandra Cossart, What
lessons does France's Duty of Vigilance law have for other nati-
onal initiatives?* Business & Human Rights Resource Centre,
27. Juni 2019 Verfiigbar: https:/www.business-humanrights.org/
en/what-lessons-does-frances-duty-of-vigilance-law-have-for-
other-national-initiatives [Zugriff am 20. Juni 2020]; ebenfalls Cross,
Anchoring Climate Protection, S. 36-39

96 A, Signorelli, ,Ensuring human rights underpin the global energy
transition;, International Union Rights: Climate Change issue 26/4
(International Centre for Trade Union Rights, 2019)

197 Obwohl nicht auf die Forderungen des ECV gerichtet, bezieht sich
die Kommission im EG-Beschluss 2017 (Spanien) ausdriicklich auf
staatliche Beihilfen in diesen Begriffen: EK-Entscheidung 2017
(Spanien), Abs. 120, 156

198 Saheb, Modernisation of the ECT, S. 39

199 Beispiel: Rechtssache C-438/05 International Transport Workers
Federation gegen Viking Line ABP (2007) ECLI:EU:C:2007:772;
Rechtssache C-341/05 Laval und Partneri Ltd gegen Svenska
Byggnadsarbetareforbundet (2007) ECLI:EU:C:2007:809; Rechts-
sache T-330/18 Carvalho und Andere gegen Parlament und
Rat, Kammer des Allgemeinen Gerichtes (Zweite Kammer) vom
8. Mai 2019. ECLI:EU:T:2019:324 (anhangige Berufung vor dem
Gerichtshof). Siehe auch A. Berthier, ,The General Court of the EU
rejects the people climate case as inadmissible’, ClientEarth, 3. Juni
2019. Verfligbar: https:/www.clientearth.org/the-general-court-
rejects-the-people-climate-case-as-inadmissible/ [Zugriff 20. Juni
2020]; ,Der einzige Weg ist, dem EuGH nicht zu folgen‘ (Inter-
view mit Fritz Scharpf, nur auf Deutsch), Hans-Boeckler-Stiftung,
2008. Verflgbar: https:/www.boeckler.de/de/magazin-mitbestim-
mung-2744-aposder-einzige-weg-ist-dem-eugh-nicht-zu-folg-
enapos-11173.htm [Zugriff am 20. Juni 2020]

2001m Gesprach mit K. Beckman, Borderlex, 18. Juni 2020
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Anlage 1. ECV Rechtssachen gegen Spanien'
B S

1 Staat Stadtwerke Miinchen GmbH und andere ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/1

2 Staat Isolux Infrastructure Netherlands B.V. SCC Rechtssache Nr. 2013/153

3 Staat Charanne B.V. und Construction Investments S.a.r.l. SCC Rechtssache Nr. 062/2012
4 Investor 9REN Holding S.a.r.l ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/15

5 Investor Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. und Antin Energia Termosolar B.V.

ICSID Rechtssache Nr. ARB/13/31

6 Investor Cube Infrastructure Fund SICAV und andere ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/20
7 Investor Foresight Luxembourg Solar 1 S.A.R.L., Foresight Luxembourg Solar 2 S.AR.L.,
Greentech Energy System A/S, GWM Renewable Energy | S.P.A und GWM Renewable Energy Il
S.PA SCC Rechtssache Nr. 2015/150
8 Investor InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited und andere ICSID Rechtssache Nr. ARB/14/12
9 Investor Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. ICSID Rechtssache Nr. ARB/14/1
10 Investor NextEra Energy Global Holdings B.V. und NextEra Energy Spain Holdings B.V. ICSID Rechtssache
Nr.ARB/14/11
11 Investor Novenergia Il - Energy & Environment (SCA), SICAR. SCC Rechtssache Nr. 063/2015
12 Investor OperaFund Eco-Invest SICAV PLC and Schwab Holding AG ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/36
13 Investor The PV Investors PCA Rechtssache Nr. 2012-14
14 Investor RREEF Infrastructure (G.P.) Limited und RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.a r.l. ICSID
Rechtssache Nr. ARB/13/30
15 Investor SolEs Badajoz GmbH ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/38
16 Investor Watkins Holdings S.a r.l. und andere ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/44
17 Annulliert (Mai 20) Eiser Infrastructure Limited und Energia Solar Luxembourg S.a r.l. ICSID Rechtssache Nr. ARB/13/36f3
18 Anhangig Alten Renewable Energy Developments BV SCC Rechtssache Nr. 2015/036
19 Anhangig BayWa r.e. Renewable Energy GmbH und BayWa r.e. Asset Holding GmbH ICSID Rechtssache
Nr.ARB/15/16
20 Anhangig Aharon Naftali Biram, Gilatz Spain SL, Redmill Holdings Ltd und Sun-Flower Olmeda GmbH

ICSID Rechtssache Nr. ARB/16/17

1 Die Daten basieren auf dem UNCTAD-Navigator fiir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten: investmentpolicy.unctad.org [Zugriff am
15. Juni 2020] und auf zusitzlichen Recherchen des Autors. Da nicht alle Forderungen der ISDS verdffentlicht werden, ist es wahrscheinlich,
dass weitere Falle gegen Spanien noch nicht gemeldet wurden.

2 Die Zahlen sind nur Entschadigungen, die von ECV-Schiedsgerichten zugesprochen wurden, ohne Zinsen oder Kosten.
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“STAMM'’-Staat der Kliger SCHADEN?
(Mio. EUR)

ICSID Deutschland 423 (gefordert)
SCC Niederlande 68.9 (gefordert)
SCC Luxemburg, Niederlande 17.8 (gefordert)
ICSID Luxemburg 40
ICSID Luxemburg, Niederlande 101
ICSID Luxemburg, Frankreich 33.7
SCC Luxemburg, Danemark, Italien 39
ICSID UK 28.2
ICSID Niederlande 64.5
ICSID Niederlande 290.6
SCC Luxemburg 53.3
ICSID Malta, Schweiz 29.3 Mio USD
PCA Danemark, Deutschland, Irland, UK, Luxemburg, 91.1

Niederlande (520 gefordert)
ICSID Luxemburg, UK 59.6
ICSID Deutschland 40.5
ICSID Luxemburg, Niederlande 77
ICSID Luxemburg, UK 128
SCC Niederlande 594
ICSID Deutschland 67.4

ICSID Deutschland, UK 69
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ENTSCHEIDUNG KLAGER / Rechtssache
(zugunsten von)

21 Anhangig Canepa Green Energy Opportunities |, S.d r.l. und Canepa Green Energy Opportunities I,
S.dr.l. ICSID Rechtssache Nr. ARB/19/4

22 Anhangig Cavalum SGPS, S.A. ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/34

23 Anhangig Cordoba Beheer B.V., Cross Retail S.L., Sevilla Beheer B.V., Spanish project companies ICSID
Rechtssache Nr. ARB/16/27

24 Anhangig CSP Equity Investment Sarl SCC Rechtssache Nr. 094/2013

25 Anhangig DCM Energy GmbH & Co. Solar 1 KG, DCM Energy GmbH & Co. Solar 2 KG, Edisun Power Europe

A.G., Hannover Leasing Sun Invest 2 Spanien Beteiligungs GmbH, und Hannover
Leasing Sun Invest 2 Spanien GmbH & Co. KG ICSID Rechtssache Nr. ARB/17/41

26 Anhangig E.ON SE, E.ON Finanzanlagen GmbH und E.ON Iberia Holding GmbH ICSID Rechtssache
Nr.ARB/15/35

27 Anhangig EBL (Genossenschaft Elektra Baselland) und Tubo Sol PE2 S.L. ICSID Rechtssache Nr. ARB/18/42

28 Anhangig EDF Energies Nouvelles S.A.

29 Anhangig European Solar Farms A/S ICSID Rechtssache Nr. ARB/18/45

30 Anhangig Eurus Energy Holdings Corporation und Eurus Energy Europe B.V. ICSID Rechtssache Nr. ARB/16/4

31 Anhangig FREIF Eurowind SCC Rechtssache Nr. 2017/060

32 Anhangig Green Power K/S und Obton A/S SCC Rechtssache Nr. 2016/135

38 Anhangig Hydro Energy 1 S.a r.l. und Hydroxana Sweden AB ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/42

34 Anhangig Infracapital F1 S.a r.I. und Infracapital Solar B.V. ICSID Rechtssache Nr. ARB/16/18

35 Anhangig Itochu Corporation ICSID Rechtssache Nr. ARB/18/25

36 Anhangig JGC Corporation ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/27

37 Anhangig Frank Schumm, Joachim Kruck, Jiirgen Reiss und andere ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/23

38 Anhangig KS Invest GmbH and TLS Invest GmbH ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/25

39 Anhangig Landesbank Baden-Wiirttemberg, HSH Nordbank AG, Landesbank Hessen-Thiiringen
Girozentrale and Norddeutsche Landesbank-Girozentrale ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/45

40 Anhangig Portigon AG ICSID Rechtssache Nr. ARB/17/15

41 Anhangig RENERGY S.a r.l. ICSID Rechtssache Nr. ARB/14/18

42 Anhangig RWE Innogy GmbH and RWE Innogy Aersa S.A.U. ICSID Rechtssache Nr. ARB/14/34

43 Anhangig Sapec, S.A. ICSID Rechtssache Nr. ARB/19/23

44 Anhangig STEAG GmbH ICSID Rechtssache Nr. ARB/15/4

45 Anhangig Triodos SICAV Il SCC Rechtssache Nr. 2017-194

46 Anhangig M Solar GmbH & Co. KG, M Solar Verwaltungs GmbH, Solarizz Holding GmbH & Co. KG

und andere ICSID Rechtssache Nr. ARB/19/30

47 Eingestellt Solarpark Management GmbH & Co. Atum | KG SCC Rechtssache Nr. 2015/163
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“STAMM’-Staat der Klager SCHADEN
(Mio. EUR)

ICSID Luxemburg -
ICSID Portugal 60
ICSID Niederlande 20.5
SCC Luxemburg 840
ICSID Deutschland, Schweiz >
ICSID Deutschland 324.7
ICSID Schweiz >
UNCITRAL Frankreich 52.8
ICSID Danemark >
ICSID Japan, Niederlande 263
SCC UK 53
SCC Danemark 76.1
ICSID Luxemburg, Schweden 133.1
ICSID Luxemburg, Niederlande -
ICSID Japan -
ICSID Japan 93.5
ICSID Deutschland 67.4
ICSID Deutschland 80
ICSID Deutschland 482.5
ICSID Deutschland >
ICSID Luxemburg 206
ICSID Deutschland 273
ICSID Belgien s
ICSID Deutschland 96.6
SCC Luxemburg -
ICSID Deutschland >

SCC Deutschland 6.1
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