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Die Erste Seite N

Investitionsschutz in Gefahr

Noch im Sommer des vergangenen Jahres stand eine Reform des Schut-
zes von Investitionen im Energiesektor vor einem Durchbruch: Die Ver-
tragsparteien des Vertrags ber die Energiecharta (Energy Charter Treaty,
ECT) hatten jahrelange Verhandlungen zur Modernisierung des ECT ab-
geschlossen und ein ,Agreement in Principle” erzielt, mit dem der ECT in
Einklang mit den Anforderungen des Paris Agreement gebracht werden
sollte, indem neue Technologien wie Wasserstoff, Biomasse, Biogas oder
synthetische Kraftstoffe in die durch den ECT geschiitzten Investitionen
aufgenommen werden sollten. Ferner sollte den Vertragsstaaten das
Recht eingerdumt werden, Investitionen in fossile Energien auf ihrem je-
weiligen Hoheitsgebiet vom Investitionsschutz des ECT auszunehmen.
Auch die Bundesregierung hatte im Sommer 2022 eine neue Handelspo-
litik verabschiedet, in der sie sich zur Re-

16, RIW 2018, 200) und Komstroy (EuGH, 2.9.2021 — C-741/19, RIW 2021,
661, entschieden hatte, dass sowohl Schiedsklauseln in bilateralen Inves-
titionsschutzabkommen zwischen EU-Mitgliedstaaten als auch die
Schiedsklausel in Art. 26 ECT im Rahmen von Intra-EU Schiedsverfahren
gegen Unionsrecht verstof3en.

Diese Entscheidungen des BGH, die vordergriindig Europarecht umsetzen
sollen, stellen einen bemerkenswerten Bruch mit der vdlkerrechtsfreund-
lichen Rechtsprechungstradition deutscher Gerichte dar. Denn der Inves-
titionsschutz im ECT und nach der ICSID-Convention ist so ausgestaltet,
dass nationale Gerichte gerade nicht Schiedsspriiche von ICSID-Schieds-
gerichten Uberpriifen kdnnen. Vielmehr haben sich die Vertragsstaaten
des ECT verpflichtet, solche Schiedsspriiche unmittelbar und ohne er-
neute Uberpriifung durch nationale Ge-

form des ECT bekannt hatte.

Nur ein Jahr spdter haben sich die Vorzei-
chen umgekehrt: Bereits im November
2022 hat die Bundesregierung eine be-
achtliche Kehrtwendung vollzogen und in

Die Rolle Deutschlands als Garant
des Vilkerrechts im Allgemeinen

und des Investitionsschutzes im zes, der bewusst umfassend auf die

Besonderen ist in Gefahr.

richte anzuerkennen und wie innerstaatli-
che Urteile zu vollstrecken. Dies ist ein tra-
gender Grundpfeiler des Investitionsschut-

volkerrechtliche Ebene verlagert wurde.

einer ,Weiterentwicklung” ihrer neuen
Handelspolitik den Austritt aus dem ECT
angekiindigt, den sie im Marz 2023 mit Wirkung zum 21.12.2023 erklart
hat, wobei der Investitionsschutz aufgrund der sog. ,Sunset Clause” in
Art. 47 Abs. 3 ECT fir Investitionen, die vor dem Austritt getétigt wurden,
noch fiir weitere 20 Jahre gelten wird. Gemeinsam mit Frankreich, Spa-
nien und den Niederlanden hat die Bundesregierung gleichzeitig im Eu-
ropadischen Rat die Reform des ECT blockiert. Auf den Druck dieser Mit-
gliedstaaten hin hat die Europdische Kommission nun am 7.7.2023 einen
koordinierten Austritt aller Mitgliedstaaten vorgeschlagen.

Als Ersatz fir den bewdhrten multilateralen Investitionsschutz des ECT
sollen nach dem Willen der Bundesregierung neue Investitionsabkom-
men dienen. In diesen Abkommen soll der Investitionsschutz allerdings
auf den Schutz vor direkter Enteignung und auf Inlandergleichbehand-
lung beschrénkt werden, auBerdem soll das ,right to regulate” der Staa-
ten gestdrkt werden. Damit wird der Schutzstandart fiir Investoren im
Vergleich zu dem etablierten Investitionsschutz im ECT erheblich abge-
senkt und Investorenrechte beschnitten.

Gleichzeitig gibt es eine zweite aktuelle Entwicklung, die die Rechte von
Investoren im Energiesektor gefahrdet: Am 27.7.2023 hat der BGH in drei
parallelen Verfahren entschieden (I ZB 75/22, | ZB 74/22, BB 2023, 1857,
Ls., | ZB 43/22, BB 2023, 1857, Ls.), dass Mitgliedstaaten der EU vorgela-
gerten Rechtsschutz gegen Intra-EU Schiedsverfahren in Anspruch neh-
men konnen, den Investoren aus anderen EU-Mitgliedstaaten auf Grund-
lage des ECT vor dem International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID) nach der ICSID-Convention eingeleitet haben. Der BGH
hat in diesem Zuge entschieden, dass solche Schiedsverfahren nach
§ 1032 Abs. 2 ZPO unzuldssig sind, da sie angeblich gegen EU-Recht ver-
stoBen. Damit will der BGH der stark umstrittenen Rechtsprechung des
EuGH folgen, der in den Rechtssachen Achmea (EuGH, 6.3.2018 — C-284/
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Mit einer verfassungsrechtlich zweifelhaf-
ten Begriindung hat der BGH nun (ber
eine analoge Anwendung von § 1025 Abs. 2 ZPO seine Zustandigkeit ge-
gen den klaren Wortlaut der ZPO, des ECT und der ICSID-Convention be-
griindet.

Damit hat Deutschland innerhalb nur eines Jahres seine Rolle als Garant
des Vélkerrechts im Allgemeinen und des Investitionsschutzes im Beson-
deren in Gefahr gebracht. Dies ist gerade in der aktuellen weltpolitischen
Lage, in der Deutschland nach der von der Bundesregierung aufgrund
des vélkerrechtswidrigen Uberfalls der Russischen Féderation auf die
Ukraine ausgerufenen ,Zeitenwende” zu Recht die Verbindlichkeit und
Verl3sslichkeit internationalen Rechts betont, eine hochst beunruhigende
Entwicklung.

Gerade der in den letzten zwolf Monaten beschlossene beschleunigte
grundlegende Umbau der deutschen Energieversorgung erfordert erheb-
liche Investitionen: So haben beispielsweise die im Sommer 2023 von der
Bundesnetzagentur durchgefiihrten Ausschreibungsverfahren fiir den Bau
neuer Offshore-Windparks Zuschldge mit Gebotswerten von insgesamt
iber 13 Mrd. Euro erbracht. Dabei handelt es sich wohlgemerkt nur um
Zahlungsverpflichtungen der Investoren an die Ubertragungsnetzbetrei-
ber und an den Bundeshaushalt; fiir den Bau und die Inbetriebnahme die-
ser Windparks sind weitere Investitionen in ahnlicher Héhe notwendig. Die
Ausschreibungsergebnisse zeigen auch, dass diese Investitionen {iberwie-
gend von internationalen Investoren getatigt werden. Dieser Befund unter-
streicht, dass fiir ein Gelingen der Energiewende nicht weniger, sondern
mehr Investitionsschutz erforderlich ist. Denn Deutschland und Europa ste-
hen im Wettbewerb um Investitionen in die Energieinfrastruktur.

Die Bundesregierung und die Gerichte sind daher nun aufgerufen, diesen
Investitionsschutz auch nach dem Austritt Deutschlands aus dem ECT
wirksam zu gewabhrleisten.
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