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Schiedsverfahren auf Grundlage des Energy Charter Treaty

Das folgende Verzeichnis gibt die bislang bekannten, auf Grundlage des
Energy Charter Treaty anhingig gewordenen Schiedsverfahren wieder
(Stand 10.03.2020). Schiedsverfahren, welche im Haupttext ohne besonde-
re Angabe zitiert werden, sind solche unter dem Energy Charter Treaty.

9REN Holding v. Spain
ACF v. Bulgaria
AES v. Hungary (I)

AES v. Hungary (II)

AES v. Kazakhstan

Aktau Petrol v. Kazakbstan
Alapli v. Turkey
Al-Bahloul v. Tajikistan

Albaniabeg Ambient v. Al-
bania

Alpig v. Romania

Alstom Power v. Mongolia

9REN Holding S.a.r.l v. Kingdom of Spain,
ICSID Case No. ARB/15/15

ACF Renewable Energy Limited v. Republic of
Bulgaria, ICSID Case No. ARB/18/1

AES Summit Generation Limited v. Republic of
Hungary (I), ICSID Case No. ARB/01/4

AES Summit Generation Limited and AES-Tisza
Eromii Kft. v. Republic of Hungary (II), ICSID
Case No. ARB/07/22

AES Corporation and Tau Power B.V. v. Republic
of Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/10/16

Aktau Petrol Ticaret A.S. v. Republic of Kazakbs-
tan, ICSID Case No. ARB/15/8

Alapli Elektrik B.V. v. Republic of Turkey, ICSID
Case No. ARB/08/13

Mohbammad Ammar Al-Babloul v. The Republic
of Tajikistan, SCC Case No. 064/2008

Albaniabeg Ambient Sh.p.k, M. Angelo Novelli
and Costruzioni S.r.1. v. Republic of Albania,
ICSID Case No. ARB/14/26

Alpig AG v. Romania, ICSID Case No.
ARB/14/28

Alstom Power Italia SpA and Alstom SpA v. Re-
public of Mongolia, ICSID Case No. ARB/04/10
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Alten Renewable v. Spain
Amlyn v. Croatia
Amto v. Ukraine
Antaris v. Czech Republic

Antin v. Spain
Ascom and others v.

Kazakbstan

Azpetrol v. Azerbatjan

Barmek v. Azerbaijan

BayWa r.e. v. Spain

Belenergia v. Italy

Biram and others v. Spain

Blusun v. Italy

Canepa v. Spain

Cavalum SGPS v. Spain
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Ascom Group S.A., Anatolie Statr, Gabriel Stati
and Terra Raf Trans Traiding Ltd. v. Republic of
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Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier and Michael
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Canepa Green Energy Opportunities I, S.d r.1.
and Canepa Green Energy Opportunities II, S.d
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CEZ v. Bulgaria
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CIC Renewable and others
v. Italy

Cordoba Bebeer and others
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CSP Equity Investment v.
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Cube Infrastructure v. Spain
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E.ON SE and others v.
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EBL (Genossenschaft Elektra
Baselland) and Tubo Sol
PE2 S.L. v. Spain

EDF v. Hungary

EDF v. Spain
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CEZ, a.s. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case
No. ARB/16/24
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vum Asset 1 GmbH & Co. KG, Enernovum
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SCC Case No. 094/2013
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Energy GmbH & Co. Solar 2 KG, Edisun Power
Europe A.G., Hannover Leasing Sun Invest 2 Spa-
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EBL (Genossenschaft Elektra Baselland) and Tu-
bo Sol PE2 S.L. v. Kingdom of Spain, ICSID
Case No. ARB/18/42

Electricite de France (EDF) International S.A. v.
Republic of Hungary

EDF Energies Nouvelles S.A. v. Kingdom of Spain
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Eiser v. Spain

Electrabel v. Hungary

Energoalians v. Moldova
ENERGO-PRO v. Bulgaria

ENGIE and others v. Hun-
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Eskosol v. Italy

ESPF and others v. Italy

Europa Nova v. The Czech
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European Solar Farms v.
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Eurus Energy v. Spain
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EVN v. Macedonia
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Financial Performance Hol-
dings v. Russia
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Eiser Infrastructure Limited and Energia Solar
Luxembourg S.a r.1. v. Kingdom of Spain, ICSID
Case No. ARB/13/36

Electrabel S.A. v. The Republic of Hungary,
ICSID Case No. ARB/07/19

Energoalians SARL v. the Republic of Moldova

ENERGO-PRO a.s. v. Republic of Bulgaria,
ICSID Case No. ARB/15/19
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and GDF International SAS v. Hungary, ICSID
Case No. ARB/16/14
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WA Investments-Europa Nova Limited v. The
Czech Republic

Europe Cement Investment and Trade S.A. v. Re-
public of Turkey, ICSID Case No.
ARB(AF)/07/2

European Solar Farms A/S v. Kingdom of Spain,
ICSID Case No. ARB/18/45

Eurus Energy Holdings Corporation and Eurus
Energy Europe B.V. v. Kingdom of Spain, ICSID
Case No. ARB/16/4

EVN AG v. Republic of Bulgaria, ICSID Case
No. ARB/13/17

EVN AG v. Macedonia, former Yugoslav Republic
of Macedonia, ICSID Case No. ARB/09/10

Federal Elektrik Yatirim ve Ticaret A.S. and
others v. Republic of Uzbekistan, ICSID Case
No. ARB/13/9

Financial Performance Holdings BV (FPH) v. The
Russian Federation, PCA Case No. 2015-02



FREIF Eurowind v. Spain

Goljevséek and others v. Bos-
nia and Herzegovina

Green Power and Obton v.
Spain

Greentech and others v.
Spain

Greentech and others v. Italy

HEP v. Slovenia
Hulley Enterprises v. Russia

Hydro Energy 1 and Hydro-
xana v. Spain

LC.W. v. Czech Republic

Infracapital v. Spain

InfraRed and others v.
Spain

Isolux v. Spain
Itochu v. Spain

JGC v. Spain
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FREIF Eurowind v. Kingdom of Spain, SCC
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Boris Goljevséek, Viaduct d.o.o. Portorog and Via-
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and GWM Renewable Energy Il S.P.A v. King-
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Hulley Enterprises Ltd. v. Russian Federation,
PCA Case No. 2005-03/AA226
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L.C.W. Europe Investments Limited v. The Czech
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v. Kingdom of Spain, ICSID Case No.
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JGC Corporation v. Kingdom of Spain, ICSID
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JKX Oil & Gas and Poltava JKX Oil & Gas ple, Poltava Gas B.V. and Poltava

v. Ukraine

Kardassopoulos v. Georgia

KazTransGas v. Georgia

Kbhan Resources v. Mongolia

Kruck and others v. Spain

KS and TLS Invest v. Spain
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temberg and others v. Spain

Libananco v. Turkey
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Petroleum Company v. Ukraine

Toannis Kardassopoulos v. Georgia, ICSID Case
No. ARB/05/18

KazTransGas JSC v. Georgia

Kbhan Resources Inc., Khan Resources B.V. and
Cauc Holding Company Ltd. v. the Government
of Mongolia and Monatom Co., Ltd., PCA Case
No. 2011-09

Frank Schumm, Joachim Kruck, Jiirgen Reiss and
others v. Kingdom of Spain, ICSID Case No.
ARB/15/23

KS Invest GmbH and TLS Invest GmbH v. King-
dom of Spain, ICSID Case No. ARB/15/25

Landesbank Baden-Wiirttemberg, HSH Nord-
bank AG, Landesbank Hessen-Thiiringen Giro-
zentrale and Norddeutsche Landesbank-Girozen-
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ARB/15/45

Libananco Holdings Co. Limited v. Republic of
Turkey, ICSID Case No. ARB/06/8

Liman Caspian Ol BV and NCL Dutch Invest-
ment BV v. Republic of Kazakhstan, ICSID Case
No. ARB/07/14

Littop Enterprises Limited, Bridgemont Ventures
Limited and Bordo Management Limited v.
Ukraine, SCC Case No. V 2015/092

Lotus Holding Anonim Sirketi v. Turkmenistan,
ICSID Case No. ARB/17/30

Anina Pro Invest Ltd, Core Value Capital GmbH,
Core Value Investments GmbH & Co KG Gam-
ma and others v. Romania, ICSID Case No.
ARB/18/19

Luxtona Limited v. The Russian Federation

Mamidotl Jetoil Greek Petroleum Products Societe
Anonyme S.A. v. Republic of Albania, ICSID
Case No. ARB/11/24



Masdar Solar v. Spain
Mercuria Energy v. Poland
MOL v. Croatia

Munshi v. Mongolia
Nabucco v. Turkey

Natland and others v. Czech
Republic

NextEra v. Spain

Nord Stream 2 AG v. Euro-
pean Union

Novenergia v. Spain
Nykomb v. Latvia

OperaFund v. Spain

Petrobart v. Kyrgyz Republic
Petrochemical v. Romania
Photovoltaik Knopf Betriebs-

GmbH v. Czech Republic

Plama v. Bulgaria
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Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. King-
dom of Spain, ICSID Case No. ARB/14/1

Mercuria Energy Group Limited v. Republic of
Poland

MOL Hungarian Oil and Gas Company Plc v.
Republic of Croatia, ICSID Case No.
ARB/13/32

Mohbammed Munshi v. Mongolia

Nabucco Gas Pipeline International GmbH in Li-
qu. v. Republic of Turkey, ICSID Case No.
ARB/15/26

G.L.H.G. Limited, Natland Group Limited, Nat-
land Investment Group NV, and Radiance Energy
Holding S.A.R.L. v. The Czech Republic, PCA
Case No. 2013-35

NextEra Energy Global Holdings B.V. and NextE-
ra Energy Spain Holdings B.V. v. Kingdom of
Spain, ICSID Case No. ARB/14/11

Nord Stream 2 AG v. European Union,
UNCITRAL

Novenergia II - Energy & Environment (SCA), SI-
CAR v. Kingdom of Spain, SCC Case No.
063/2015
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The Republic of Latvia
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Petrobart Ltd. v. The Kyrgyz Republic, SCC Case
No. 126/2003

Petrochemical Holding GmbH v. Romania,
ICSID Case No. ARB/19/21

Photovoltaik Knopf Betriebs-GmbH v. The Czech
Republic

Plama Consortium Limited v. Republic of Bulga-
ria, ICSID Case No. ARB/03/24
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Portigon v. Spain

Range Resources v. Georgia
Remington v. Ukraine
RENERGY v. Spain

Rockhopper v. Italy

RREEF v. Spain

RWE Innogy v. Spain

Sapec S.A. v. Spain
Stlver Ridge v. Italy

Slovak Gas v. Slovakia

Solarpark v. Spain

SolEs Badajoz v. Spain
Stadtwerke Miinchen and
others v. Spain

State Enterprise v. Moldova

STEAG v. Spain

Strabag v. Germany
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Portigon AG v. Kingdom of Spain, ICSID Case
No. ARB/17/15

Range Resources v. Georgia, UNCITRAL
Remington Worldwide Limited v. Ukraine, SCC

RENERGY S.a r.I. v. Kingdom of Spain, ICSID
Case No. ARB/14/18

Rockhopper Exploration Plc, Rockhopper Italia
S.p.A. and Rockhopper Mediterranean Ltd v. Ita-
lian Republic, ICSID Case No. ARB/17/14

RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and RREEF
Pan-European Infrastructure Two Lux S.a 1.l v.
Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/13/30

RWE Innogy GmbH and RWE Innogy Aersa
S.A.U. v. Kingdom of Spain, ICSID Case No.
ARB/14/34

Sapce S.A. v. Kingdom of Spain, ICSID Case
No. ARB/19/23

Silver Ridge Power BV v. Italian Republic, ICSID
Case No. ARB/15/37

Slovak Gas Holding BV, GDF International SAS
and E.ON Rubhrgas International GmbH v.
Slovak Republic, ICSID Case No. ARB/12/7

Solarpark Management GmbH & Co. Atum 1 KG
v. Kingdom of Spain, SCC Case No. 2015/163

SolEs Badajoz GmbH v. Kingdom of Spain,
ICSID Case No. ARB/15/38

Stadtwerke Miinchen GmbH and others v. King-
dom of Spain, ICSID Case No. ARB/15/1

State Enterprise Energorynok v. the Republic of
Moldova, SCC Case No. 2012/175

STEAG GmbH v. Kingdom of Spain, ICSID
Case No. ARB/15/4

Strabag SE, Erste Nordsee-Offshore Holding
GmbH and Zweite Nordsee-Offshore Holding
GmbH v. Federal Republic of Germany, ICSID
Case No. ARB/19/29



Sun Reserve v. Italy

The PV Investors v. Spain
TPAO v. Kazakhstan
Triodos SICAV Il v. Spain
Uzan v. Turkey

Vattenfall v. Germany (I)

Vattenfall v. Germany (II)
Veolia Propreté v. Italy
Veteran Petroleum v. Russia

VM Solar and others v.
Spain

Voltaic Network v. Czech
Republic

Watkins Holdings v. Spain

Yukos Capital v. Russia

Yukos Universal v. Russia
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Sun Reserve Luxco Holdings SRL v. Italian Repu-
blic, SCC Case No. 132/2016

The PV Investors v. Kingdom of Spain, PCA Case
No. 2012-14

Tiirkiye Petrolleri Anonim Ortaklig v. Republic
of Kazakhbstan, ICSID Case No. ARB/11/2
Triodos SICAV Il v. Kingdom of Spain, SCC
Case No. 2017-194

Cem Cenzig Uzan v. Republic of Turkey, SCC
Case No. 2014/023

Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall
Europe Generation AG v. Federal Republic of
Germany (I), ICSID Case No. ARB/09/6
Vattenfall AB and others v. Federal Republic of
Germany (II), ICSID Case No. ARB/12/12
Veolia Propreté SAS v. Italian Republic, ICSID
Case No. ARB/18/20

Veteran Petroleum Limaited v. The Russian Fede-
ration, PCA Case No. 2005-05/AA228

VM Solar Jerez GmbH, M Solar Verwaltungs
GmbH, Solarizz Holding Verwaltungs-GmbH, M
Solar GmbH & Co. KG, Solarizz Holding GmbH
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Voltaic Network GmbH v. The Czech Republic
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Yukos Capital SARL v. The Russian Federation
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stzan Federation, PCA Case No. 2005-04/AA227

Die gleichlautenden Entscheidungen (Interim Awards on Jurisdiction and
Admissibility of 30 November 2009 and Awards of 18 July 2014) in Hulley
Enterprises v. Russia, PCA Case No. 2005-03/AA226, Yukos Universal v. Rus-
sta, PCA Case No. 2005-04/AA227, und Veteran Petroleum v. Russia, PCA
Case No. 2005-05/AA228, werden im Rahmen der Untersuchung gemein-
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sam zitiert. Die Schiedsurteile wurden aufgehoben durch das Bezirksge-
richt Den Haag, Urteil vom 20.04.2016, C/09/477160 / HA ZA 15-1,
C/09/477162 / HA ZA 15-2 und 62 C/09/481619 / HA ZA 15-112.
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ADC v. Hungary ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Ma-
nagement Limited v. Republic of Hungary,
ICSID Case No. ARB/03/16
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blic of Ghana, ICSID Case No. ARB/07/24
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Teil I Einfihrung

A. Investitionsschutz im Mehrebenensystem — Eine vergleichende Untersuchung

Die Bundesrepublik Deutschland wird im normbhierarchischen Mebrebe-
nensystem' durch unterschiedliche Rechtsquellen in ihrer souverinen Re-
gulierungsautonomie (Right to Regulate) beschrankt. Eine solche Beschrin-
kung erfolgt nicht lediglich in rechtlicher Hinsicht (de jure), sondern auch
de facto durch die jeweilige Unterwerfung unter eine Gerichtsbarkeit, seien
es Verfassungsgerichte, internationale Gerichtshofe oder Investitions-
schiedsgerichte, deren Rechtsprechung die Handlungen der Amtswalter
faktisch beeinflussen kann. Das internationale Investitionsschutzrecht,
dem allgemein eine Legitimatdtskrise attestiert wird,”? muss daher innerhalb
der Beschrinkungen betrachtet und bewertet werden, welche der deut-
schen Regulierungsautonomie auf unterschiedlichen Rechtsebenen durch
die Verfassung, das Recht der Europaischen Union sowie die Europiische
Menschenrechtskonvention (EMRK) auferlegt werden. Im Rahmen der 6f-
fentlichen und akademischen Kritik am Regime des internationalen Inves-
titionsschutzrechts wird neben der prozeduralen Privilegierung auslindi-
scher Investoren uber die Investor-Staat-Streitbeilegung (Investor-State Dis-
pute Settlement, 1SDS) nicht selten eine auch substantielle Privilegierung

1 Zu Terminologie und Konzept des Mehrebenensystems siche Edenharter, Grund-
rechtsschutz in fdderalen Mehrebenensystemen, 2018, S. 77 ff.; Mayer, Kompetenz-
uberschreitung und Letztentscheidung, 2000, S. 35 ff. Im Rahmen der nachfolgen-
den Untersuchung bleibt die féderale Dimension des Mehrebenensystems fiir die
Bundesrepublik Deutschland aufler Betracht. Es wird daher lediglich zwischen den
Ebenen des Volkerrechts, Europarechts und Verfassungsrechts differenziert.

2 Franck, The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration, Fordham Law Re-
view 73 (2005), S. 1521 ff.; Schill, Internationales Investitionsschutzrecht und Ver-
gleichendes Offentliches Recht, ZaoRV 71 (2011), S.253; Klein, Das Investitions-
schutzrecht als volkerrechtliches Individualschutzrecht im Mehrebenensystem,
2018, S. 1; Krajewsks, ,One Court to rule them all*?, in Ludwigs/Remien (Hrsg.),
Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, 2018, S. 115.
Zur allgemeinen Kritik siche infra Teil A V.
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im Mehrebenensystem durch ein hdheres Schutzniveau tber internationa-
le Investitionsschutzabkommen impliziert.?

Die nachfolgende Untersuchung soll daher die im Rahmen des interna-
tionalen Investitionsschutzrechts gegebenen Schutzstandards gegen Ein-
griffe des Gaststaates in erfolgte Investitionen mit den sonstigen Bindun-
gen der Bundesrepublik durch das Grundgesetz, die EMRK und das Uni-
onsrecht vergleichen. Hierbei gilt es, Konvergenzen ebenso wie Divergen-
zen im Hinblick auf das jeweilige Schutzniveau und die methodische rich-
terliche Begrindung zu analysieren, um sie auf gemeinsame bzw. unter-
schiedliche anwendbare rechtliche Prinzipien und Kriterien zurickzufiih-
ren.

Es soll folglich die Frage beantwortet werden, ob sich die Bundesrepu-
blik Deutschland aufgrund eines Verstofles gegen Schutzstandards des in-
ternationalen Investitionsschutzrechts gegentber auslindischen Investoren
verantwortlich machen kann, solange sie die geltenden verfassungsrechtli-
chen, menschenrechtlichen sowie europarechtlichen Bindungen, die ihr
gegeniber inlindischen Investoren obliegen, beachtet.

Der Schutz ausldndischer sowie inlindischer Investitionen ist angesichts
der Hohe des involvierten Kapitals neben einer Liberalisierung des inter-
nationalen Handelsverkehrs fir die Weltwirtschaft von erheblicher Bedeu-
tung. Das globale Volumen an auslindischen Direktinvestitionen (Foreign
Direct Investment, FDI) betrug im Jahre 2018 ca. 1,297 Billionen USD* und
weist auch fiir westliche Industriestaaten eine signifikante volkswirtschaft-
liche Relevanz auf. So betrug im Jahre 2018 der Zufluss an FDI in entwi-
ckelte Staaten ca. 557 Milliarden USD und folglich fast 43% des globalen
Volumens.® Die bislang abgeschlossenen rund 3300 I1As¢ konstituieren ein
weltweites volkerrechtliches Regime zum Schutz auslindischer Investitio-
nen, wobei historisch bedingt gerade der Kapitaltransfer zwischen westli-
chen Industriestaaten regelmafig nicht durch BITs flankiert wird.” Jedoch
weist die internationale Streitbeilegung im 21. Jahrhundert insbesondere
im kapitalintensiven Energiesektor mehr und mehr Verfahren auslindi-

3 So u.a. Hoffmann, Divergenz und Transformation, 2019, S. 424; Krajewski, Verfas-
sungsrechtliche Probleme des Eigentumsschutzes durch internationales Investiti-
onsrecht, in GS Rittstieg, 2015, S. 80 ff., 93, 96.

4 UNCTAD, World Investment Report 2019: Special Economic Zones, S. 3.

5 UNCTAD, World Investment Report 2019: Special Economic Zones, S. 3.

6 Ausweislich UNCTAD wurden bislang 3291 IIAs abgeschlossen, von denen 2649
in Kraft sind (Stand 10.03.2020), abrufbar unter https://investmentpolicyhub.uncta
d.org/lIA.

7 Vandevelde, Bilateral Investment Treaties, 2010, S. 57.
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scher Investoren auch gegen entwickelte Industriestaaten auf. Allein Gber
den Energiechartavertrag (Energy Charter Treaty, ECT)® wurden bislang 128
Schiedsverfahren® und folglich fast 13% der 987 bekannten Investitions-
schiedsverfahren initiiert.!0

Auch aus Sicht der Bundesrepublik Deutschland kommt der Investor-
Staat-Streitbeilegung im Energiesektor entscheidende Bedeutung zu, die
sich insbesondere in den Schiedsklagen des schwedischen Energiekonzerns
Vattenfall A.B. sowie des Osterreichischen Bauunternehmens Strabag S.E.
manifestiert hat.!! Dartiber hinaus sieht sich die Europiische Union ihrer
bislang ersten Investitionsschiedsklage ausgesetzt, welche im September
2019 durch eine Tochtergesellschaft des russischen Energieckonzerns Gaz-
prom als Betreiberin von Nord Stream 2 iber den Energy Charter Treaty ini-
tilert wurde.!? Die nachfolgende Untersuchung widmet sich daher einem
Vergleich des im europidischen Mehrebenensystem fiir Investitionen im
Energiesektor gegebenen Investitionsschutzes.

I. Die wirtschaftspolitische Bedeutung des Energiesektors

Eine stabile Energieversorgung ist fir moderne Industriestaaten unerlass-
lich, ebenso wie sie als eine Grundlage wirtschaftlichen Wachstums tber
Wohlergehen der heimischen Bevolkerung entscheidet. So lag im Jahre
2018 die globale Investitionshohe allein im Energiesektor bei ca. 1,8 Billio-
nen USD und wies nach mehreren Jahren der Rezession eine Stabilisie-
rungstendenz auf.’® Auch das Bundesverfassungsgericht bezeichnete die Si-
cherheit der Energieversorgung schon in seinem Erdélbevorratungsbeschluss
des Jahres 1971 als ,,ein Gemeinschaftsgut hochsten Ranges“ und eine ,ent-

8 Gesetz zu dem Vertragswerk vom 17. Dezember 1994 iiber die Energiecharta
vom 20. Dezember 1996, BGBI. 1997 11 S. 4.

9 Energy Charter Treaty Secretariat, Statistics of ECT Cases as of 18.12.2019. Siehe
zur Streitbeilegung auch Hobeér, Recent trends in energy disputes, in Talus
(Hrsg.), Research Handbook on International Energy Law, 2014, S. 225 ff.

10 UNCTAD, abrufbar unter https://investmentpolicy.unctad.org/investment-disput
e-settlement.

11 Vattenfall v. Germany (I), ICSID Case No. ARB/09/6; Vattenfall v. Germany (II),
ICSID Case No. ARB/12/12; Strabag v. Germany, ICSID Case No. ARB19/29.

12 Perry, Pipeline developer launches ECT claim against EU, Global Arbitration Re-
view, 26.09.2019.

13 International Energy Agency, World Energy Investment 2019, S. 11.
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scheidende Voraussetzung fiir die Funktionsfahigkeit der gesamten Wirt-
schaft.“14

Eine stabile Energieversorgung der Industrie und Bevolkerung bedarf
angesichts der weltweit ungleichen Rohstoffvorkommen einer entspre-
chenden Infrastruktur,’ die durch eine hohe Kapitalintensitit und den Be-
darf nach Investitionen schon in einem frithen Stadium gekennzeichnet
ist.1¢ Sie ist folglich einer hohen wirtschaftlichen Fragilitit ausgesetzt, was
sie im Zusammenwirken mit der essenziellen Bedeutung fir die Versor-
gung der heimischen Bevolkerung und Industrie zu einem sicherheitspoli-
tisch sensiblen Bereich macht.’”

Die wirtschaftliche und politische Relevanz des Energiesektors kann so-
mit kaum bezweifelt werden. In den Worten der Européischen Kommissi-
on hingt gar das ,Wohlergehen der Menschen, die Wettbewerbsfahigkeit
der Industrie und das Funktionieren der Gesellschaft insgesamt [...] von si-
cherer, nachhaltiger und erschwinglicher Energie ab.“!® Hierbei fiihrt ins-
besondere die im Rahmen der Klimapolitik geforderte Senkung der Treib-
hausgasemissionen zu einer steigenden staatlichen Regulierungstatigkeit,"”
welche ihrerseits auf eine hohe und kurzfristige Investitionsfihigkeit der

14 BVerfGE 30, 292 (323 £.). Hierzu Schmidt-PreufS, Energie und Eigentum, in Shirva-
ni (Hrsg.), Eigentum im Recht der Energiewirtschaft, 2018, S. 15.

15 Siehe Borner, Investment Law and Energy, in Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch
(Hrsg.), International Investment Law, 2015, Rn. 2; Schmidt-PreufS, Energieversor-
gung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR Bd. IV, 3. Aufl. 2006, Rn. 10 ff.; Came-
ron, International Energy Investment Law, 2010, passim.

16 Coop/Seif, ECT and States’ Right to Regulate, in Scherer (Hrsg.), International Ar-
bitration in the Energy Sector, 2018, Rn. 10.01; Kar/, FDI in the Energy Sector, in
De Brabandere/Gazzini (Hrsg.), Foreign Investment in the Energy Sector, 2014,
S. 9 ff.; Whitsitt/Bankes, The Evolution of International Investment Law and Its
Application to the Energy Sector, Alberta Law Review 207 (2013), S.210ff. Zu
den Finanzierungsrisiken bei Investitionen in Erneuerbare Energien vgl. Reuter,
Retroactive Reduction of Support for Renewable Energy and Investment Treaty
Protection from the Perspective of Shareholders and Lenders, TDM 12 (2015) Is-
sue 3. Siehe auch Manner/Niedermaier, Renewable Energy Disputes, in Scherer
(Hrsg.), International Arbitration in the Energy Sector, 2018, Rn. 4.20 ff.

17 Schmidi-Preufs, Energieversorgung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR Bd. IV,
3. Aufl. 2006, Rn. 2; Whitsitt/Bankes, The Evolution of International Investment
Law and Its Application to the Energy Sector, Alberta Law Review 207 (2013),
S. 210 ft.; Konoplyanik/Walde, Energy Charter Treaty and Its Role in International
Energy, JERL 24 (2006), S. 529 ft.

18 Mitteilung der EU Kommission, Energiefahrplan 2050, KOM (2011) 885 vom
15.12.2011, S. 2.

19 Zur staatlichen Regulierung der Energiemarkte allgemein Schmidt-Preuf, Ener-
gieversorgung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR Bd. IV, 3. Aufl. 2006, Rn. 13 ff.
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entsprechenden Industrie angewiesen ist.?® Der Ausstieg der Bundesrepu-
blik Deutschland aus der friedlichen Nutzung der Kernenergie?! illustriert
dies ebenso wie die in mehreren sideuropaischen Lindern initiierten An-
reizprogramme zur Forderung der Investitionstitigkeit im Sektor der Er-
neuerbaren Energien.?? Die absolute Investitionshohe lag allein hier im
Jahre 2017 weltweit bei 279,8 Milliarden USD,?? wobei auf die Europii-
sche Union ein Volumen von 40,9 Milliarden UDS entfiel.?* Allgemein be-
zifferte die Europaische Kommission im Jahre 2015 den Investitionsbedarf
im Energiesektor der EU auf mehr als 1 Billion Euro bis 2020.25 Angesichts
einer solchen Kapitalintensitat ist der Energiesektor notwendigerweise auf
auslandische Investitionen angewiesen. Daher hat er neben dem Rohstoff-
sektor wie sonst wohl kein Wirtschaftsbereich die moderne internationale
Streitbeilegung gepragt.2®

Die Hohe des involvierten Kapitals sowie die staatliche Regulierungsta-
tigkeit resultieren in einem besonderen Bediirfnis nach rechtlichem Schutz
fur erfolgte Investitionen. Fir auslindische Investitionen treten internatio-
nale Investitionsschutzabkommen (International Investment Agreements,
IIAs) neben die fir inlindische wie auslandische Investoren geltenden ver-
fassungsrechtlichen und europarechtlichen Normen. Folglich birgen im
europaischen Mehrebenensystem mehrere Regelungsregime fiir den
Schutz erfolgter Investitionen, wobei im Folgenden im Wesentlichen die
sog. post-establishment phase Beachtung finden soll und Normen zur Regu-

20 Zu den Klimazielen vgl. die Mitteilung der Kommission, Ein Rahmen fir die
Klima- und Energiepolitik im Zeitraum 2020-2030, KOM (2014) 15 vom
22.1.2014.

21 Dreizehntes Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes vom 31. Juli 2011,
BGBI. 2011 1S.1704.

22 Fiir einen Uberblick tiber die unterschiedlichen Forder- und Anreizprogramme
innerhalb der Union siche bspw. Jacobs, Renewable Energy Policy Convergence
in the EU, 2012, S. 25 ff.

23 FS-UNEP/BNEF, Global Trends in Renewable Energy Investment 2018, S. 12.

24 FS-UNEP/BNEF, Global Trends in Renewable Energy Investment 2018, S. 24.

25 Mitteilung der EU Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den
Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, den Ausschuss der Regionen und
die Europaische Investitionsbank, Rahmenstrategie fiir eine krisenfeste Energie-
union mit einer zukunftsorientierten Klimaschutzindustrie, KOM(2015) 80 final,
S.3.

26 Siehe u.a. Scherer, Introduction, in Scherer (Hrsg.), International Arbitration in
the Energy Sector, 2018, Rn. 1.03; Sabater/Stadnyk, International arbitration and
energy, in Talus (Hrsg.), Research Handbook on International Energy Law, 2014,
S. 1991t
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lierung des Marktzugangs auslindischer Investitionen (pre-establishment
phase)?” unbericksichtigt bleiben.

II. Investitionsschutzrechtliche Regelungsregime im Energiesektor

Einer der in praxi bedeutsamsten IIAs ist der Energiechartavertrag als mul-
tilateraler und sektoraler Vertrag, welcher in seinem Teil III einen Katalog
investitionsrechtlicher Schutzstandards aufweist und tber Art.26 ECT
eine Klagemoglichkeit fiir auslindische Investoren unmittelbar vor einem
internationalen Schiedsgericht statuiert.

Uber den ECT wurden seit Beginn der Finanzkrise 2007 und der erfol-
genden regulativen Mafinahmen mehrerer sideuropéischer Staaten im
Sektor der Erneuerbaren Energien, insbesondere hinsichtlich bereits vor
der Krise initiierter Forderprogramme (u.a. fixierte Stromeinspeisungstari-
fe, sog. Feed-in-Tariffs)*, ungefihr fiinfzig bekannte schiedsgerichtliche
Verfahren gegen Spanien, Italien und Tschechien anhingig,? woraus die

27 Zum Marktzugang auslindischer Investitionen im europdischen Energiesektor
sieche Bungenberg/Hazarika, Chinese Foreign Investments in the European Union
Energy Sector, JWIT 20 (2019), S. 375 f.; allgemein Dimopoulos, EU Foreign In-
vestment Law, 2011, passim.

28 Zur Funktionsweise solcher Einspeisungstarife vgl. Jacobs, Renewable Energy Po-
licy Convergence in the EU, 2012, S. 43 ff.

29 Gegen das Konigreich Spanien ergingen bislang Urteile in Hydro Energy 1 and
Hydroxana v. Spain, Decision on Jurisdiction, Liability and Directions on Quan-
tum of 9 March 2020, ICSID Case No. ARB/15/42; The PV Investors v. Spain, Final
Award of 28 February 2020, PCA Case No. 2012-14; ICSID Case No. ARB/15/42;
Watkins Holding v. Spain, Award of 21 January 2020, ICSID Case No. ARB/15/44;
RWE Innogy v. Spain, Decision on Jurisdiction, Liability, and Certain Issues of
Quantum of 30 December 2019, ICSID Case No. ARB/14/34; Stadtwerke Miinchen
and others v. Spain, Award of 2 December 2019, ICSID Case No. ARB/15/1; Bay-
Wa r.e. v. Spain, Decision on Jurisdiction, Liability and Directions on Quantum
of 2 December 2019, ICSID Case No. ARB/15/16; OperaFund v. Spain, Award of
6 September 2019, ICSID Case No. ARB/15/36; SolEs Badajoz v. Spain, Award of
31 July 2019, ICSID Case No. ARB/15/38; Cube Infrastructure v. Spain, Decision
on Jurisdiction, Liability and Partial Decision on Quantum of 19 February 2019,
ICSID Case No. ARB/15/20; 9REN Holding v. Spain, Award of 31 May 2019,
ICSID Case No. ARB/15/15; NextEra v. Spain, Decision on Jurisdiction, Liability
and Quantum Principles of 12 March 2019, ICSID Case No. ARB/14/11; Green-
tech and others v. Spain, Award of 14 November 2018, SCC Case No. 2015/150;
RREEF v. Spain, Decision on Responsibility and on the Principles of Quantum of
30 November 2018, ICSID Case No. ARB/13/30; Antin v. Spain, Award of 15 June
2018, ICSID Case No. ARB/13/31; Masdar v. Spain, Award of 16 May 2018, ICSID

41



Tedl I Einfiihrung

wirtschaftspolitische wie juristische Bedeutung des Abkommens unschwer
ersichtlich wird.3? Aus deutscher Sicht besonders relevant ist das Verfahren
Vattenfall v. Germany (11.)3, welches auf Kompensation fiir die aus dem be-

30

31

42

Case No. ARB/14/1; Novenergia v. Spain, Award of 15 February 2018, SCC Case
No. 063/2015; Eiser v. Spain, Award of 4 May 2017, ICSID Case No. ARB/13/36;
Isolux v. Spain, Award of 12 July 2016, SCC Case No. 2013/153; Charanne v.
Spain, Award of 21 January 2016, SCC Case No. 062/2012. Demgegeniiber sind
weiterhin anhinig DCM Energy and others v. Spain, ICSID Case No. ARB/17/41;
FREIF Eurowind v. Spain, SCC Case No. 2017/060; Portigon v. Spain, ICSID Case
No. ARB/17/15; Biram and others v. Spain, ICSID Case No. ARB/16/17; Cordoba
Beheer and others v. Spain, ICSID Case No. ARB/16/27; EDF v. Spain, UNCITRAL
Arbitration; Eurus Energy v. Spain, ICSID Case No. ARB/16/4; Green Power and
Obton v. Spain, SCC Case No. 2016/135; Infracapital v. Spain, ICSID Case
No. ARB/16/18; Alten Renewable v. Spain, SCC Arbitration; Cavalum SGPS v.
Spain, 1ICSID Case No. ARB/15/34; E.ON SE and others v. Spain, ICSID Case
No. ARB/15/35; JGC v. Spain, ICSID Case No. ARB/15/27; Kruck and others v.
Spain, ICSID Case No. ARB/15/23; KS and TLS Invest v. Spain, ICSID Case
No. ARB/15/25; Landesbank Baden-Wiirtemberg and others v. Spain, ICSID Case
No. ARB/15/45; Solarpark v. Spain, SCC Case No. 2015/163; STEAG v. Spain,
ICSID Case No. ARB/15/4; InfraRed and others v. Spain, ICSID Case
No. ARB/14/12; RENERGY v. Spain, ICSID Case No. ARB/14/18; CSP Equity In-
vestment v. Spain, SCC Case No. 094/2013; Canepa v. Spain, ICSID Case
No. ARB/19/4. Gegen die Tschechische Republik ergingen Entscheidungen in
Europa Nova v. Czech Republic, Award of 15 May 2019, PCA Case No. 2014-19;
Voltaic Network GmbH v. Czech Republic, Award of 15 May 2019, PCA Case
No. 2014-20; Photovoltaik Knopf Betriebs- GmbH v. Czech Republic, Award of
15 May 2019, PCA Case No. 2014-21; L.C.W. v. Czech Republic, Award of 15 May
2019, PCA Case No. 2014-22; Antaris v. Czech Republic, Award of 2 May 2018,
PCA Case No. 2014-01. Demgegeniiber weiterhin anhingig ist das Verfahren in
G.LH.G. and others v. Czech Republic, PCA Case No. 2013-35. Gegen Italien weit-
erhin anhingig sind CIC Renewable and others v. Italy, 1CSID Case No.
ARB/16/39; ESPF and others v. Italy, ICSID Case No. ARB/16/5; Sun Reserve v. Ita-
ly, SCC Case No. 132/2016; Eskosol v. Italy, ICSID Case No. ARB/15/50; Silver
Ridge v. Italy, ICSID Case No. ARB/15/37. Entschieden wurde bislang lediglich in
den Verfahren Blusun v. Italy, Award of 27 December 2016, ICSID Case No.
ARB/14/3; CEF Energia v. Italy, Award of 16 January 2019, SCC Case No.
158/2015; Greentech and others v. Italy, Award of 23 December 2018, SCC Case
No. 095/2015; Belenergia v. Italy, Award of 6 August 2019, ICSID Case No.
ARB/15/40. (Stand 10.03.2020)

Allein Spanien sicht sich Kompensationsforderungen in Hohe von 7,5 Milliarden
EUR ausgesetzt, vgl. Peterson, As another Spain Award looms, four more previ-
ously-confidential renewables cases surface; potential liability for all pending
claims now exceeds $9.5 Billion, IAReporter, 07. Februar 2018.

Vattenfall v. Germany (II), ICSID Case No. ARB/12/12. Instruktiv zu dem Verfah-
ren siche u.a. Vadi, Energy Security v. Public Health?, Georgetown Journal of In-
ternational Law 47 (2016), S. 1094 ff.; Hoffinann, Divergenz und Transformation,
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schleunigten Ausstieg aus der friedlichen Nutzung der Kernenergie resul-
tierenden Umsatzeinbuflen der Kernkraftwerksbetreiber gerichtet ist und
ebenso wie Vattenfall v. Germany (I.)3? iber den ECT initiiert wurde.3?
Gleiches gilt fur das Verfahren Strabag v. Germany4, in welchem sich die
Klager gegen Modifikationen der Forderbedingungen fir Offshore-Wind-
energie richten. Die Bedeutung des Energy Charter Treaty wird auch
durch die mogliche Ubertragung der Achmea-Judikatur des EuGH, nach
welcher ISDS-Verfahren tber intra-EU BITs wegen Verstoles gegen
Art. 267 und Art. 344 AEUV als primarrechtswidrig zu qualifizieren sind,?’
in praxi nicht wesentlich geschmalert.3¢ Daher soll die Frage der Unions-
rechtskonformitit des Energy Charter Treaty im Folgenden aufer Betracht
bleiben.?” Insbesondere gelten die Ausfithrungen zu den Schutzstandards

2019, S.242ft. Besondere Bedeutung kommt fir den FET Standard dem sog.
Atomkonsens zu, welchen Kischel, Der Atomkonsens als rechtsverbindlicher Ver-
trag, 2017, S.71, als bindend qualifiziert und welcher daher als eine contractual
obligation gesehen werden kann, vgl. infra Teil VB V 1 a.

32 Vattenfall v. Germany (I), ICSID Case No. ARB/09/6.

33 Parallel war Vattenfall auch einer der Beschwerdeftihrer in BVerfG, Urteil vom
6. Dezember 2016, 1 BvR 2821/11, — Atomausstieg (BVerfGE, 143, 246). Fiir eine
Ubersicht tiber die ISDS-Verfahren mit deutscher Beteiligung vgl. Bungenberg, A
History of Investment Arbitration and Investor-State-Dispute Settlement in Ger-
many, in de Mestral (Hrsg.), Second Thoughts, 2017, S. 268 ff.

34 Strabag v. Germany, ICSID Case No. ARB/19/29.

35 EuGH, Rs. C-284/16, Achmea, EU:C:2018:158, Rn. 60. Die Unionsrechtskonfor-
mitit des im CETA statuierten Investment Court Systems wurde hingegen durch
den EuGH festgestellt, vgl. EuGH, Gutachten 1/17, CETA, EU:C:2009:341,
Rn. 106 ff., 245. Ein dhnlicher Mechanismus findet sich bislang ferner u.a. in
Chapter 3, Section A des EU-Singapore IPA, Chapter 3, Section B, Sub-Section 4
des EU-Vietnam IPA sowie Section X des EU-Mexiko FTA, vgl. Bungenberg/
Reinisch, From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts to a Multilate-
ral Investment Court, 2019, Rn. 41 ff.

36 Der Achmea-Einwand wurde durch mehrere Schiedsgerichte zurtickgewiesen. So
u.a. in Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, Decision on the
Achmea Issue of 31 August 2018, ICSID Case No. ARB/12/12, Rn. 323; Masdar v.
Spain, Award of 16 May 2018, ICSID Case No. ARB/14/1, Rn. 678 f.; Greentech
and others v. Italy, Award of 23 December 2018, SCC Case No. 095/2015,
Rn. 388 f.; NextEra v. Spain, Decision on Jurisdiction, Liability and Quantum
Principles of 12 March 2019, ICSID Case No. ARB/14/11, Rn. 345 ff.; 9REN Hol-
ding v. Spain, Award of 31 May 2019, ICSID Case No. ARB/15/15, Rn. 150 ff;
OperaFund v. Spain, Award of 6 September 2019, ICSID Case No. ARB/15/36,
Rn. 378 ff.

37 Allgemein zur Europarechtskonformitit Kleinheisterkamp, Investment Protection
and EU Law, JIEL 15 (2012), S.103 ff. Kritisch zur Ubertragung der Achmea-
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des ECT fiir sonstige ITAs in aller Regel sinngemaf,?® freilich ohne dass auf
eine ebenso umfangreiche Judikatur rekurriert werden konnte.

Es gilt daher die Frage zu beantworten, ob der volkerrechtliche Schutz
durch den Energy Charter Treaty, wie hinsichtlich vergleichbarer Abkom-
men regelmaflig impliziert, in wertender Gesamtbetrachtung tber die
sonstigen Beschrinkungen der Bundesrepublik Deutschland im Mehrebe-
nensystem hinausreicht und auslandische Investoren substantiell privile-
giert. Hierbei sollen jedoch ausschlieflich die neben die Administrative
und Judikative auch die Legislative in ihrer Regulierungsautonomie be-
schrinkenden Normen untersucht werden, sodass die einfachgesetzlichen
Vorschriften des Energiewirtschaftsrechts® keine gesonderte Berticksichti-
gung erfahren. Vielmehr muss ihre gesetzgeberische Reformierung oder
Aufhebung ihrerseits als staatlicher Akt auf eine Konformitit mit hoher-
rangigem Recht hin tberprift werden.4°

Die unter Geltung des ECT gewihrten Investorenrechte sollen deshalb
insbesondere mit den Bindungen der Bundesrepublik Deutschland durch
das Grundgesetz (GG) sowie die europarechtlichen Grundfreiheiten des
Binnenmarktes und die Charta der Grundrechte der Europiischen Union
(GRC) verglichen werden. Die vertraglichen Regime des internationalen
Investitionsschutzrechts, wie vorliegend der ECT, mussen hierbei in ithrem
volkerrechtlichen Rahmen gesehen werden, der durch Voélkergewohn-
heitsrecht, allgemeine Rechtsgrundsitze und Menschenrechtskonventio-
nen definiert wird. So werden investitionsschutzrechtliche Schutzstan-
dards nicht selten an den volkergewohnheitsrechtlichen International Mini-

Rechtsprechung auf den ECT Stébener de Mora, Das Achmea Urteil zum Intra-
EU-Investitionsschutz, EuZW 2018, S. 366 f.

38 Die durch die Union verhandelten Abkommen weisen insofern Besonderheiten
auf, als dass die im Rahmen der vorliegenden Untersuchung analysierte Recht-
sprechung partiell kodifiziert wurde. So bzgl. Enteignungen in Annex 8-A CETA,
Annex 4 EU-Vietnam IPA, Annex 1 EU-Singapore IPA und bzgl. FET Standard in
Art. 8.9 CETA, Art. 2.2 EU-Vietnam IPA, Art. 2.2 EU-Singapore IPA. Siche auch
Hoffmeister, The Contribution of EU Trade Agreements to the Development of
International Investment Law, in Hindelang/Krajewski (Hrsg.), Shifting
Paradigms in International Investment Law, 2016, S. 366 ff.

39 Neben sektorenspezifischen Gesetzen insbesondere das EnWG, Energiewirt-
schaftsgesetz vom 7. Juli 2005, BGBL. 2005 I S. 1970, 3621, zuletzt gedndert durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 13. Mai 2019, BGBI. 2019 1 S. 706.

40 Daher kann insofern die Kritik von Krajewsks, Anmerkungen zum CETA-Gutach-
ten, 2014, S. 2, letztlich nicht Gberzeugen, ein Vergleich misse auch die einfach-
gesetzlichen Beschrankungen der Hoheitsgewalt berticksichtigen.
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mum Standard gebunden*! oder kodifizieren ihrerseits allgemeines Volker-
recht.*? Auch wurde im Rahmen der Investor-Staat-Streitbeilegung auf die
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls (ZP) zur
EMRK rekurriert, welcher ebenfalls ein volkerrechtliches Eigentumsrecht
statuiert.¥> Die Insolvenz des russischen Energiekonzerns Yukos war so-
wohl Streitgegenstand investitionsschiedsgerichtlicher Verfahren** als
auch einer Individualbeschwerde vor dem EGMR.# Im Folgenden miissen
daher die Interdependenzen und Konnexitat der unterschiedlichen Rege-
lungsregime Berticksichtigung finden.4¢

Dartiber hinaus muss sich eine rechtsvergleichende Untersuchung auf
die wesentlichen und in der Spruchpraxis der Investitionsschiedsgerichte
regelmifig gerigten Schutzstandards beschranken. Angesichts der seit Be-
ginn des 21. Jahrhunderts wesentlich gewachsenen Bedeutung des Fair and
Equitable Treatment Standard (FET) nach Art. 10 Abs. 1 Satz2 ECT sowie
der historischen Relevanz des Verbots entschidigungsloser Enteignung ge-
mafy Art. 13 ECT werden diese Schutzstandards in den Vordergrund ge-
ricke.#” Der FET ist ebenso wie die indirect expropriation im Sinne sog. regu-
latory takings im staatlich regulierten und politisch sensiblen Energiesektor
von herausragender Bedeutung.*®

Schlieflich ist eine vergleichende Untersuchung auf Urteile von Schieds-
gerichten und deren Auslegung des ECT angewiesen, um einen fundierten
Vergleich auch der jeweiligen Entscheidungspraxis gewihrleisten zu kon-

41 Siehe infra Teil V B II.

42 Art. 13 Abs. 1 ECT kodifiziert die Hull-Formel, indem eine umgehende, wertent-
sprechende und tatsichlich verwertbare Entschadigungspflicht statuiert wird.
Siehe niher Teil IVB V 2.

43 Vgl. u.a. Tecmed v. Mexico [Mexico-Spain BIT], Award of 29 May 2003, ICSID
Case No. ARB (AF)/00/2, Rn. 122, zur Verhiltnismafigkeit; Lauder v. Czech Repu-
blic [Czech Republic-United States BIT], UNCITRAL Award of 3 September
2001, Rn. 200, zur Unterscheidung zwischen formaler und de facto Enteignung.

44 Hulley Enterprises v. Russia, PCA Case No. 2005-03/AA226, Yukos Universal v. Rus-
sta, PCA Case No. 2005-04/AA227, Veteran Petroleum v. Russia, PCA Case
No. 2005-05/AA228.

45 EGMR, Nr. 14902/04, OAO Neflyanaya Kompaniya Yukos v. Russia, Urteil vom
20. September 2011.

46 Zu der Methodik der Verfassungsvergleichung und ihren Anforderungen siche
sogleich Teil I B III.

47 Siehe nur Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 2012, S. 98
und 130.

48 Siehe infra Teil VB L.
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nen.* Das Tribunal in Liman Caspian Oil v. Kazakbstan judizierte, die
besondere Rechtsnatur des Energy Charter Treaty als einem multilateralen
Abkommen ,.gives particular relevance to decisions of other tribunals also inter-
preting the ECT rather than other investment protection treaties.“° Es offenbart
daher ein Bewusstsein der entscheidenden Schiedsrichter hinsichtlich der
durch ein multilaterales Abkommen implizierten Auslegungsmethode,
welche auch ohne eine strenge Prajudizienbindung’! einer inneren Kohi-
renz und Konsistenz verpflichtet ist.

Diesen Schutzstandards stehen auf verfassungsrechtlicher Ebene das Ei-
gentumsgrundrecht nach Art. 14 GG, sowie Berufs- (Art. 12 Abs.1 GG)
und allgemeine Wirtschafts- und Wettbewerbsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG)
gegeniber, wobei insbesondere im Vergleich mit der Figur der Legitimate
Expectations im Rahmen des FET auch dem verfassungsrechtlichen Prinzip
des Vertrauensschutzes wesentliche Bedeutung zukommt. Uberdies sind
justizielle Rechte, welche fiir einen Schutz von Investoren wahrend staatli-
cher Verwaltungs- und Gerichtsverfahren ebenso wie fiir den Zugang zu
effektivem Rechtsschutz biirgen, zu beachten.

Entsprechend binden die Grundfreiheiten des Binnenmarktes (Art. 26
Abs.2 AEUV) und im Anwendungsbereich des Unionsrechts (Art. 51
GRC) die wirtschaftlichen Grundrechte der Art. 15, 16 und 17 der GRC so-
wie die Verfahrensrechte gemaf§ Art. 41, 41 und 47 GRC den deutschen
Staat im Rahmen seiner Regulierungsautonomie. Letzterem obliegt ferner
die Beachtung des allgemeinen Volkerrechts sowie der Eigentumsfreiheit
in Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur EMRK.

III. Die Rechtsfolgen eines VerstoRes

Wihrend sich die bisherigen Darlegungen auf das Schutzniveau auf Tatbe-
standsebene (Primérebene) beschrinkt haben, muss iz prax: den bei einem
Verstof§ gegebenen Rechtsfolgen und Haftungsmodalititen auf der Sekun-
darebene eine entscheidende Bedeutung attestiert werden. Letztere weisen

49 Siehe auch Hobér, Overview of Energy Charter Treaty Cases, in Scherer (Hrsg.),
International Arbitration in the Energy Sector, 2018, Rn. 8.89, der auf eine sich
zukunftig herausbildende ,form of ECT jurisprudence” verweist.

50 Liman Caspian Oil v. Kazakbstan, Award vom 22.Juni 2010, ICSID Case
No. ARB/07/14, Rn. 174.

51 Zu einer sog. jurisprudence constante sieche Bungenberg/Tits, Precedents in Interna-
tional Investment Law, in Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), Interna-
tional Investment Law, 2015, Rn. 4 ff.
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im Rahmen des deutschen Staatshaftungsrechts gegen legislatives Unrecht
und durch das Verbot des ,,dulde und liquidiere® seit dem Nassauskiesungs-
beschluss*> (Vorrang des Primirrechtsschutzes) jedoch signifikante Beson-
derheiten auf, die von den volkerrechtlichen sowie unionsrechtlichen Re-
gimen abweichen.’? Freilich beschrinken sich die Unterschiede insofern
im Wesentlichen auf die Frage, ob der Ausspruch der Haftungsfolgen
kompetenziell dem Gericht (so im internationalen Investitionsschutzrecht)
oder dem Gesetzgeber (so nach deutschem Staatshaftungsrecht) zugewie-
sen ist.

Ungeachtet dessen, kommt der Hohe einer geschuldeten Entschidigung
respektive Kompensation in der Rechtspraxis entscheidende Bedeutung zu.
Hierbei divergiert jedoch bereits die Terminologie im Hinblick auf die je-
weiligen Haftungsfolgen. Bei einem Verstoff gegen einen Schutzstandard
des ECT schuldet die Bundesrepublik volkerrechtlich Reparation im Sinne
der Naturalrestitution (restitutio ad integrum). Die Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit’* rekurriert insbesondere auf das Urteil des StIGH im Chor-
zow Factory Case> sowie auf die Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts (ASR) der International Law Commission
(ILC)*¢ , welche die volkergewohnheitsrechtlich gebotenen Haftungsfol-
gen kodifizieren®’. Nach Art. 31 Abs. 1 ASR ist der verletzende Staat ,under
an obligation to make full reparation for the injury caused by the internationally
wrongful act.“ Der verantwortliche Staat schuldet primir Naturalrestitution
im Sinne des Art.35 ASR (restitution in kind)S3, wahrend Art.36 Abs. 1
ASR die Pflicht statuiert ,,to compensate for the damage caused thereby, insofar

52 BVerfGE 58, 300 (324) — Nassauskiesung.

53 Siche einfithrend Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 265 ff. zum Nas-
sauskiesungsbeschluss sowie ebenda S. 280 ff. zur Haftung fiir legislatives und nor-
matives Unrecht. Siehe naher unter Teil IVD V.

54 Siehe u.a. die unter dem ECT ergangenen Schiedsurteile in Novenergia v. Spain,
Award of 15 February 2018, SCC Case No. 2015/063, Rn. 805 f.; Greentech and
others v. Spain, Award of 14 November 2018, SCC Case No. 2015/150, Rn. 433 ff;
Antin v. Spain, Award of 15 June 2018, ICSID Case No. ARB/13/31, Rn. 659 ff.;
Masdar v. Spain, Award of 16 May 2018, ICSID Case No. ARB/14/1, Rn. 548 ff.;
Eiser v. Spain, Award of 4 May 2017, ICSID Case No. ARB/13/36, Rn. 420 ff.

55 StIGH, Chorzow Factory (merits), Urteil v. 13.09.1928, PCJ Series A No. 17 S. 47.

56 Report of the International Law Commission on the work of its fifty-sixth session
(A/56/10), S.26ff. Durch die Generalversammlung zur Kenntnis genommen in
der GA Resolution A/RES/56/83 of 12 December 2001.

57 Vgl. die Nachweise der ILC im Kommentar zu Art. 35 und Art. 36 ASR, Report
of the International Law Commission on the work of its fifty-third session,
S.96ff.

58 StIGH, Chorzow Factory (merits), Urteil v. 13.09.1928, PCJ Series A No. 17 S. 47.
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as such damage is not made good by restitution“. Gemafl Art. 36 Abs.2 ASR
hat der verletzende Staat hierbei nach dem allgemeinen Voélkergewohn-
heitsrecht ,cover any financially assessable damage including loss of profits inso-
far as 1t is established”.

Die Rechtsfolgen beschrinken sich im internationalen Investitions-
schutzrecht angesichts der geringeren Eingriffsintensitit in die Souverani-
tit des beklagten Staates auf der Sekundirebene im Wesentlichen auf mo-
netdre Kompensation im Sinne des Art. 36 ASR.*® Die Bundesrepublik hat
daher in praxi bei einem Verstof§ gegen einen Schutzstandard nach der
Rechtsprechung der Schiedsgerichte Kompensation (compensation) fir die
erlittenen Vermégenseinbuffen des Investors nach der Differenzmethode zu
leisten,®® welche daher dem Schadensersatz nach deutscher Terminologie
entspricht.¢!

Jedoch sei schon hier auf den abweichenden Begriff der Kompensation
(compensation) hingewiesen, welcher im Rahmen des Enteignungstatbe-
standes des Art. 13 ECT auf Primarrechtsebene angewendet wird und auch
im allgemeinen Fremdenrecht (law of aliens)®? umstritten ist. Angesichts
der terminologischen Unschirfe wird im Schrifttum bisweilen die allge-
meine volkerrechtliche Haftung fiir eine unlawful expropriation als reparati-
on bezeichnet und der Begriff compensation allein im Rahmen der lawful
expropriation gebraucht.®3

Im deutschen Verfassungsrecht gelten unterschiedliche Rechtsfolgen, je
nachdem ob eine Enteignung gemafl Art. 14 Abs.3 GG (Entschidigung)
oder eine ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung Art. 14
Abs. 1 GG (Ausgleich) gegeben ist. Daneben findet im Bereich der Amtshaf-
tung der allgemeine Grundsatz der Naturalrestitution und folglich des
Schadensersatzes im Sinne der §§249ff. des Birgerlichen Gesetzbuches
(BGB) Anwendung, welcher der compensation im Sinne des Art. 36 ASR

59 Siehe Wilde/Sabahi, Compensation, Damages, and Valuation, in Muchlinski/
Ortino/Schreuer (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Investment
Law, 2008, S. 1058 f.; De Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public In-
ternational Law, 2014, S. 184 £.; Bungenberg/Reinisch, Von bilateralen Schieds- und
Investitionsgerichten zum mulitlateralen Investitionsgerichtshof, 2018, Rn. 437.
So auch LG&E v. Argentina [Argentina-United States BIT], Award of 25 July 2007,
ICSID Case No. ARB/02/1, Rn. 87.

60 So Marboe, The System of Reparation and Questions of Terminology, in Bungen-
berg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 2015, Rn. 20.

61 Zur Hohe siche Teil IVBV 2 b.

62 Siehe infra Teil I AT1.

63 Marboe, Calculation of Compensation and Damages in International Investment
Law, 2017, Rn. 3.102 ff.
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entspricht. Sowohl im Recht der Europiischen Union als auch nach der
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 1 ZP 1 beschrinken sich die Rechtsfol-
gen bei Eingriffen in das Individualeigentum auf mogliche Entschidigungs-
pflichten, wobei je nach Eingriffsmodalitat Unterschiede im Hinblick auf
die Hohe gegeben sind, welche es im Folgenden zu untersuchen gilt.

Aufgrund der divergierenden Terminologie kann auf Sekundirebene
eine Beurteilung daher nicht allein formal auf Grundlage der jeweiligen
Begriffe erfolgen.

IV. Der Investitionsschutz unter Geltung des Grundgesetzes

Nach dem Gesagten schitzen IIAs in ihrem Anwendungsbereich aus-
schlieflich auslindische Investoren. Rechtfertigung fiir eine solche forma-
le Privilegierung ist hierbei, dass auslindische Investoren im Territorium
des Gaststaates regelmafig nicht in den Genuss simtlicher Rechte kom-
men, wie sie fir inldndische Investoren gelten. So statuiert auch Art. 19
Abs. 3 GG, dass die Grundrechte ,fir inldndische juristische Personen®
gelten, womit auslindische Personen- und Kapitalgesellschaften nicht un-
mittelbar in den Schutzbereich der deutschen Grundrechte fallen.®* Trotz
anderslautender Uberlegungen im Schrifttum® halt das Bundesverfas-
sungsgericht in stindiger Rechtsprechung daran fest, dass auslindische ju-
ristische Personen, die ihren tatsichlichen Verwaltungssitz nicht im Inland

64 Fur einen Uberblick sei verwiesen auf Remmert, in Maunz/Diirig (Hrsg.), Grund-
gesetz Kommentar, EL. 85 2019, Art. 19 Abs.3 GG, Rn.76ft; sowie Riifner,
Grundrechtstriger, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR Bd. IX, 3.Aufl. 2011,
Rn. 92 ff.

65 Siehe zum Meinungsstand ausfithrlich Kruchen, Europdische Niederlassungsfrei-
heit und ,inlindische® Kapitalgesellschaften im Sinne von Art. 19 Abs.3 GG,
2009, S. 112 ff. sowie Guckelberger, Zum Grundrechtsschutz auslindischer juristi-
scher Personen, AGR 2004, S. 620 ff.; Feldmiiller, Die Rechtsstellung fremder Staa-
ten und sonstiger juristischer Personen des auslandischen 6ffentlichen Rechts im
deutschen Verwaltungsprozessrecht, 1999, S.166f.; Steinbriick, Grundrechts-
schutz ausliandischer juristischer Personen, 1981, S.35ff.; Degenbart, Grund-
rechtsschutz auslindischer juristischer Personen bei wirtschaftlicher Betitigung
im Inland, dargestellt am Beispiel der Eigentumsgarantie, EuGRZ 1981, S. 161 fF.;
Ritter, Der Grundrechtsschutz auslindischer juristischer Personen, NJW 1964,
S.279fF.
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haben,% keinen Grundrechtsschutz genielen.®” Eine Erweiterung findet le-
diglich aufgrund des Anwendungsvorrangs der Grundfreiheiten im Bin-
nenmarkt (Art. 26 Abs. 2 AEUV) sowie des allgemeinen Diskriminierungs-
verbots nach Art. 18 AEUV fir juristische Personen aus der Europaischen
Union statt.®8

Fir die sog. Deutschengrundrechte, wie die fiir eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit relevante Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG, gilt der Befund tber-
dies im Hinblick auf natiirliche auslandische Personen, da jene als origina-
re Burgerrechte den deutschen Staatsbiirgern im Sinne des Art. 116 Abs. 1
GG vorbehalten sind.®” Rechtsschutz vor dem Bundesverfassungsgericht
im Wege einer Individualverfassungsbeschwerde kénnen nach nationalem
Prozessrecht gemafd Art. 93 Abs. 4a GG und § 90 Abs. 1 BVerfGG indes le-
diglich solche Normunterworfenen erlangen, die eine mogliche Grund-
rechtsverletzung substantiiert darlegen konnen.”® Auch das subjektiv-6f-
fentliche Recht auf Gewihrung effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19
Abs.4 GG sowie der allgemeine Justizgewahrungsanspruch aus dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG unterliegen entscheidenden Re-
striktionen fiir ausldndische juristische Personen.”! So muss insbesondere
auch im Rahmen des Art. 19 Abs. 4 GG die Ruge der Verletzung eines sub-
jektiven offentlichen Rechts erhoben werden, woraus fiir Investoren neben
Genehmigungen und Schutznormen des Wirtschaftsverwaltungsrechts
nicht selten ein Berufen auf Grundrechte resultiert.”?

66 Nach der Rechtsprechung des BGH ist der tatsichliche Verwaltungssitz ,der Ta-
tigkeitsort der Geschaftsfiihrung und der dazu berufenen Vertretungsorgane, also
der Ort, wo die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effek-
tiv in laufende Geschaftsfiihrungsakte umgesetzt werden®, vgl. BGHZ 97, 269
(272).

67 BVerfGE 21, 207 (208 f.); 23, 229 (236); 100, 313 (364); BVerfG, NVwZ 2008, 670.

68 BVerfGE 129, 78. Fir eine funktionale Interpretation des Art.19 Abs.3 GG
schon Kruchen, Europaische Niederlassungsfreiheit und ,inlandische* Kapitalge-
sellschaften im Sinne von Art. 19 Abs. 3 GG, 2009, S. 300 ff.

69 Ausfihrlich Gundel, Der grundrechtliche Status der Ausliander, in Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HbStR Bd. IX, 3. Aufl. 2011, Rn. 3 ff.

70 BVerfGE 53, 30 (48); 60, 360 (370); 88, 384 (399f.). Siche auch Schleich/Korioth,
Das Bundesverfassungsgericht, 2015, Rn. 218 ff.

71 Siehe abschliefend Dolzer/Tietje/Wackernagel, Der rechtliche Schutz auslandischer
Investitionen, in Kronke/Melis/Kuhn (Hrsg.), Handbuch Internationales Wirt-
schaftsrecht, 2017, Rn. §; Riifner, Grundrechtstriger, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HbStR Bd. IX, 3. Aufl. 2011, Rn. 92 ff.

72 Zur Schutznormlehre des Art. 19 Abs. 4 GG Remmert, in Maunz/Dirig (Hrsg.),
Grundgesetz Kommentar, EL. 85 2019, Art. 19 Abs. 4 GG, Rn. 127 ff.
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Die Differenzierung zwischen Birgerrechten und Menschenrechten und
die damit einhergehende Unterscheidung zwischen inlindischen und aus-
lindischen Normunterworfenen (im Sinne fremder Staatsangehoriger)
war historisch betrachtet der Verfassungsentwicklung Europas von Beginn
an inhirent.”3 Hieraus leitet das volkerrechtliche neben dem jeweiligen
verfassungsrechtlichen Investitionsschutzrecht seine wesentliche Daseins-
berechtigung ab, die ihrem Grunde nach kaum bestreitbar ist.

Im normhierarchischen Mehrebenensystem binden indes auch unge-
schriebene Normen des Volkergewohnheitsrechts und allgemeine Rechts-
grundsitze de jure die demokratisch legitimierte Staatsgewalt. Daneben tre-
ten Beschrinkungen rechtlicher Art aus volkerrechtlichen Menschen-
rechtskonventionen und solche des Rechts der supranationalen Europa-
ischen Union. Hierbei fliet die Geltung des Volkergewohnheitsrechts
und der allgemeinen Rechtsgrundsitze einerseits schon aus Art.25 GG,
welcher statuiert, dass ,die allgemeinen Regeln des Volkerrechts [...] Be-
standteil des Bundesrechtes“ sind und unmittelbar im Rang tber den Bun-
desgesetzen gelten,”* sowie andererseits aus der sog. Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes, welche das Bundesverfassungsgericht aus
Art. 24, Art. 25 Satz 2, Art. 59 GG sowie der Praambel zum Grundgesetz
herausliest.”> Freilich unterliegt die Bundesrepublik nach auflen gegentiber
fremden Staaten der volkerrechtlichen Haftung fiir Verstdf8e gegen die ge-
nannten ungeschriebenen Normen des Voélkerrechts, ungeachtet ihres in-
nerstaatlichen Ranges.

73 So schon pointiert von Frisch, Das Fremdenrecht, 1910, S. 15 ff.

74 Die allgemeinen Regeln des Volkerrechts meinen hierbei sowohl universelles
Volkergewohnheitsrecht als auch allgemeine Rechtsgrundsitze, vgl. lediglich
Herdegen, in Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, EL. 85 2019, Art. 25
GG, Rn.28ff. Siche zum Rang des Gewohnheitsrechts schon Ferdinand, Die
Rechtsprechung der Gerichte der Bundesrepublik Deutschland zum Volkerge-
wohnheitsrecht, 1985, S. 62 ff. Regionales Volkergewohnheitsrecht ist nach dem
BVerfG nicht unter Art. 25 GG zu subsumieren, vgl. BVerfGE 15, 25 (32f.); 23,
288 (317); 96, 68 (86); 118, 124 (134). Offen gelassen in BVerfG, Beschluss vom
14. August 2001, 2 BvR 1140/00, Rn. 6. Kritisch Giegerich, Wirkung und Rang der
EMRK in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, in Dorr/Grote/Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, Bd. I, 2013, Kap. 2, Rn. 54; Giege-
rich, Die Verfassungsbeschwerde an der Schnittstelle von deutschem, internatio-
nalem und supranationalem Recht, in Grabenwarter/Hammer/Pelzl/Schulev-
Steindl/Wiederin (Hrsg.), Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesell-
schaft, 1994, S. 113.

75 BVerfGE 63, 343 (370); 111, 307 (318).
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Te:l I Einfiihrung

Einen solchen nehmen volkerrechtliche Vertrige gemaf§ Art. 59 Abs. 2
GG gleichberechtigt neben dem sonstigen Bundesrecht ein,”® wobei nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen der Ausle-
gung auch der deutschen Grundrechte der EMRK besondere Bedeutung
zukommt.”” Indes bewirkt ein jeder volkerrechtliche Vertrag nach Ratifika-
tion unabhingig von der innerstaatlichen normhierarchischen Einord-
nung im zwischenstaatlichen Verhaltnis eine rechtliche Bindungswirkung,
vgl. Art. 26 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK)78. Ein sog. treaty
override, also die nachtragliche Aufler-Kraft-Setzung des Zustimmungsge-
setzes zu einem volkerrechtlichen Abkommen gemaf$ der lex posterior-Re-
gel, ist nach dem Bundesverfassungsgericht im Lichte des Grundsatzes der
parlamentarischen Diskontinuitat zwar moglich,” begriindet aber potenti-
ell die volkerrechtliche Haftung der Bundesrepublik nach auffen.80

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts®! schlieflich flieft im Sinne
der Briickentheorie Paul Kirchhofs®?> und der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts®® aus Art.23 GG, wohingegen der EuGH dieselbe
Rechtsfolge, neben der unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts in den
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, schon in frihen Urteilen in der
Rechtsnatur der Union als supranationaler Organisation sui generis und
folglich in ihrer ,autonomen Rechtsquelle“ begrindet sieht.84

76 Zur Einordnung ausfiihrlich Nettesheim, in Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz
Kommentar, EL. 85 2019, Art. 59 GG, Rn. 166 ff.

77 BVerfGE 111, 307 (319 ff.) - Gorgila. Siehe hierzu unter Teil II C I. Restrikeiv
hingegen in BVerfG, Urteil vom 12. Juni 2018, 2 BvR 1738/12, Rn. 131ff. -
Streikrecht fiir Beamte.

78 Gesetz zu dem Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 tber das Recht der
Vertrage vom 03. August 1985, BGBL. II 1985 S. 926.

79 BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 2015, BVerfGE 141, 1 (Rn. 48 ff.) — treaty
override. Eine besondere Dimension kann hierbei jedoch fiir sog. inter-se-Abkom-
men aus dem unionsrechtlichen Grundsatz des effet utile resultieren, vgl. Scherer,
Treaty Override und Unionsrecht, IStR 2016, S. 744 f.

80 Am Beispiel des Steuerrechts bspw. Janzen, Deutsches steuerliches Treaty Overri-
ding als Verstof§ gegen das Investitionsschutzreche, IStR 2018, S. 403 ff.

81 Siche zur mitgliedsstaatlichen Sicht des Anwendungsvorrangs ausfihrlich Berger,
Anwendungsvorrang und nationale Verfassungsgerichte, 2015, passim.

82 Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozef§ der europiischen Integration, in Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HbStR Bd. X, 3. Aufl. 2012, Rn. 6.

83 BVerfGE 37, 271 (277 f.) — Solange II; BVerfGE 102, 147 (155) — Bananenmarkt;
BVerfGE 123, 267 (347 ft.) - Lissabon; BVerfGE 126, 286 (302) — Honeywell.

84 Grundlegend EuGH, Rs. C-6/64, Costa/ENEL, EU:C:1964:66, S. 1270, zum An-
wendungsvorrang sowie EuGH, Rs. C-26/62, Van Gend en Loos, EU:C:1963:1,
S.25 ff., zur unmittelbaren Wirkung.
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