Uber den Haltungswechsel von Deutschland zum
ISDS-Mechanismus und seine Auswirkung'
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Abstract Deutsch

Als ein kapitalexportierender Staat legte Deutschland groflen Wert auf das ,,entpolitisier-
te* Schiedsverfahren und war ein aktiver Unterstiitzer und ein NutznieBer des ISDS-
Mechanismus. Nachdem Deutschland die Doppelidentitét des Kapitalexporteurs und -
importeurs innehatte, dnderte sich sein Standpunk. Im Zuge der Vertiefung der euro-
pdischen Integration erkannten Deutschland und die EU zunehmend, dass der ISDS-
Mechanismus negative Auswirkungen auf die Gaststaaten als Kapitalimporteure haben
kann. Daher sprachen sie sich gegen den ISDS-Mechanismus aus und begannen, zwi-
schen der ,,Entpolitisierung der internationalen Investitionsstreitbeilegung und der
Wahrung von 6ffentlichen Interessen durch Gaststaaten abzuwégen sowie iiber den Weg
der Riickkehr zur innerstaatlichen gerichtlichen Rechtshilfe nachzudenken. Aulerdem
versuchten sie, ein neues ICS mit dem Merkmal ,,Entschiedsgerichtsbarkeit* zu schaf-
fen. Trotzdem wollen die entwickelten Industriestaaten als Investoren wie Deutschland
usw. weiterhin aktiv das ,.entpolitisierte” Schiedsverfahren des ISDS-Mechanismus nut-
zen, um die Regulierungsbefugnis des Gaststaates einzuschrénken und die Interessen
der heimischen Investoren besser zu schiitzen. Gleichzeitig sind die negativen Auswir-
kungen des Haltungswechsels von Deutschland zum ISDS-Mechanismus nicht zu leug-
nen, z. B. die Dezentralisierung der Methoden der Beilegung von internationalen Inves-
titionsstreitigkeiten, die Verschirfung der Inkonsistenz von Schiedsspriichen, die Redu-
zierung der Autoritit der bestehenden internationalen Investitionsschiedssysteme sowie
die Behinderung der Verbesserung und der Weiterentwicklung des ISDS-Mechanismus
selbst.

Abstract English

As a capital exporting state, Germany attached great importance to the “depoliticized”
arbitration process and was an active supporter and a beneficiary of the ISDS mecha-
nism. After Germany held the dual identity of capital exporter and importer, its posi-
tion changed. As European integration deepened, Germany and the EU increasingly rec-
ognized that the ISDS mechanism could have negative effects on host states as capital
importers. Therefore, they opposed the ISDS mechanism and began to balance between
the “depoliticization” of international investment dispute settlement and the protection
of public interests by host states, as well as to consider the path of returning to domes-
tic judicial assistance. They also sought to create a new ICS with the feature of “arbitra-
tion”. Nevertheless, developed industrialized countries as investors, such as Germany,
etc., still want to actively use the “depoliticized” arbitration of the ISDS mechanism to
limit the regulatory power of the host state and better protect the interests of domestic

1 EE2IE: PREREARMISHETMHRERE MESS: B210207035). Der chi-
nesische Aufsatz wurde von Jun Sun & Xiaodie Cong verfasst und in der chinesischen
Zeitschrift ,,Deutschland-Studien* (Nr. 4/2017) verdtfentlicht. Der vorliegende deut-
sche Aufsatz wurde allein von Jun Sun im Sommer 2021 aus dem Chinesischen ins
Deutsche iibersetzt, ergdnzt, gekiirzt und aktualisiert.

Hilpold/Perathoner, Volkerrecht — Europarecht — Deutsches Recht 299

https://dol.org/10.5771/9783748941101-299 - am 11.01.2026, 22:14:14. https://www.Inilbra.com/de/agh - Open Access - (=) TR


https://doi.org/10.5771/9783748941101-299
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Jun Sun

investors. At the same time, the negative effects of Germany’s change of attitude to-
wards the ISDS mechanism cannot be denied, such as decentralizing the methods of
resolving international investment disputes, exacerbating the inconsistency of arbitral
awards, reducing the authority of existing international investment arbitration systems,
and hindering the improvement and further development of the ISDS mechanism itself.

1. Einfiihrung

Der in den 1960er-Jahren etablierte ISDS?-Mechanismus ist ein Schiedsverfahren,
das es nur den Investoren erlaubt, ein Schiedsverfahren gegen den Gaststaat ein-
zuleiten. Durch diesen einseitigen Streitbeilegungsmechanismus kénnen Investo-
ren als private Subjekte dem Gaststaat als Souverin gleichgestellt werden. Die ur-
spriingliche Absicht des ISDS-Mechanismus besteht darin, den Schutz der indivi-
duellen Interessen der Anleger zu stiarken. Der ISDS-Mechanismus ist ein Stan-
dardbestandteil der BITs®. BITs wurden geschaffen, um Investitionen zu fordern
und zu schiitzen. Sie wurden zwischen den Industrieléndern als Kapitalexporteuren
und den Entwicklungsldndern als Kapitalimporteuren unterzeichnet. Urspriinglich
basierten BITs darauf, die Interessen der Investoren aus den entwickelten Lindern
mit Sitz in den Entwicklungsldndern zu schiitzen, ohne allzusehr die 6ffentlichen
Interessen des Gaststaates zu beriicksichtigen.

2. Betrachtung der positiven Einstellung Deutschlands
gegeniiber dem ISDS-Mechanismus aus der Sicht der BITs

2.1. Uberblick iiber BITs

BITs sind bilaterale Abkommen und Vertrige, die zwischen kapitalexportierenden
und kapitalimportierenden Léndern unterzeichnet werden, um private Direktin-
vestitionen zwischen den beiden Landern zu férdern und zu schiitzen. In der in-
ternationalen Praxis umfassen BITs im weitesten Sinne drei Arten: Freundschafts-,
Handels- und Schifffahrtsabkommen, Investitionsgarantieabkommen und Abkom-
men zum Schutz von Investitionen. Dabei wurde das Investitionsforderungs- und
Investitionsschutzabkommen* von der Bundesrepublik Deutschland initiiert; es
wird auch als Investitionsabkommen nach dem Modell der Bundesrepublik
Deutschland bezeichnet. Das deutsche BITs-Modell zeichnet sich durch detaillier-
te Inhalte aus. Im Kern der Inhalte handelt es sich um die Férderung und den

2 Investor-Staat Streitbeilegung, Investor-State Dispute Settlement, abgekiirzt als ISDS.

3 Bilaterale Investitionsschutzabkommen, Bilateral Investment Treaties, abgekiirzt als
BITs.

4 Zum Investitionsschutzabkommen vgl. Gilbert Gornig, Investitionsschutzabkommen,
in: Gilbert Gornig/Hans-Detlef Weiler, Edgar (Hrsg.), Wirtschaftsrecht. Belarussische
und deutsche Positionen, Schriftenreihe der deutsch-belarussischen Juristengesellschaft,
Band 3, 2018.
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Schutz privater internationaler Direktinvestitionen zwischen den beiden Landern.
Einerseits gibt es materielle Regelungen zur Férderung und zum Schutz von In-
vestitionen, andererseits gibt es Verfahrensvorschriften iiber das Abtretungsrecht®
und die Streitbeilegung.

2.2. ISDS-Mechanismus in deutschen BITs

Im Jahr 1959 entstand der weltweit erste BIT, ndmlich der ,,Vertrag zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und Pakistan zur Férderung und zum Schutz von
Kapitalanlagen‘®. Obwohl der Vertrag zur Regelung von Streitfragen eine Schieds-
gerichtsbarkeit vorsieht, iibernahm er den ISDS-Mechanismus nicht ausdriick-
lich. Seit 1985 nahm Deutschland den ISDS-Mechanismus schrittweise in seine
BITs auf, wie beispielsweise in Art. 10 des im Jahr 1985 mit St. Lucia unter-
zeichneten BIT, in Art. 11 des im Jahr 1986 mit Ungarn unterzeichneten BIT?, in
Art. 10 des im Jahr 1986 mit Nepal unterzeichneten BIT?, in Art. 11 des im Jahr
1987 mit Bolivien unterzeichneten BIT!? und in Art. 11 des im Jahr 1987 mit
Uruguay unterzeichneten BIT!!. Alle Abkommen haben den ISDS-Mechanismus
integriert.

Art. 10 des deutschen Muster-BIT von 2008 sieht vor, dass zur ,,Streitbeilegung
zwischen einem Vertragsstaat und einem Investor des anderen Vertragsstaats (Sett-

5 Hierbei geht es um Investitionsversicherung und Rechtsiibertragung. Z. B. ,,Das deut-
sche Investitionsversicherungsystem findet seine Grundlage in den jeweiligen Haus-
haltsgesetzen des Bundes. Die Umsetzung des Versicherungsprogramms ist der Treu-
arbeit Aktiengesellschaft und der Hermes Kreditversicherungsgesellschaft iibertragen.
Aufgrund des Grantievertrages mit dem Bund erlangt der Investor einen Anspruch auf
Entschiddigung, wenn sich das versicherte Investitionsrisiko konkretisiert. Mit der Scha-
densliquidation erwirbt der Bund die Anspriiche des Investors gegen den Gaststaat.
S. Matthias Herdegen: Internationales Wirtschaftsrecht, 8. Auflage, Miinchen: Verlag
C. H. Beck, 2009, S. 306-307, Rn. 36.

6  Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Pakistan zur Férderung und
zum Schutz von Kapitalanlagen, Treaty between the Federal Republic of Germany and
Pakistan for the Promotion and Protection of Investments, https://investmentpolicy.
unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/1387/download.

7  Treaty between the Federal Republic of Germany and Saint Lucia concerning the en-
couragement and reciprocal protection of investments, https://investmentpolicy.unctad.
org/international-investment-agreements/treaty-files/1403/download.

8  Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Ungarischen Volksrepublik
iiber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen, https://investment
policy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/5292/download.

9  Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich Nepal iiber die
Forderung und den gegenseiligen Schutz von Kapitalanlagen, https://investmentpolicy.
unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/1379/download.

10 Treaty between the Federal Republic of Germany and Bolivia concerning the promo-
tion and mutual protection of investments, https://investmentpolicy.unctad.org/inter
national-investment-agreements/treaty-files/454/download.

11 Tratado entre la Republica Federal de Alemania y la Republica Oriental del Uruguay
sobre Fomento y Reciproca Proteccion de Inversiones de Capital, https://investment
policy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/1445/download.
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lement of Disputes between a Contracting State and an Investor of the other
Contracting State) Schiedsregeln des Internationalen Zentrums zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten (International Center for Settlement of Investment Dis-
putes, ICSID)"?, der Kommission der Vereinten Nationen fiir internationales Han-
delsrecht (United Nations Commission on International Trade Law, UNCITRAL),
der Internationalen Handelskammer (/nternational Chamber of Commerce, ICC),
des Londoner Internationalen Schiedsgerichtshofs (London Court of International
Arbitration, LCIA) und anderer Institutionen zur Anwendung gebracht werden
konnen.'® Auf der Grundlage des deutschen BIT-Modells von 2008 unterzeichne-
ten Deutschland und Pakistan im Jahr 2009 erneut einen BIT.'* Art. 10 sieht die
Htreitbeilegung zwischen einem Vertragsstaat und einem Investor des anderen
Vertragsstaats vor, dabei wird die Anwendung der ICSID-, UNCITRAL- und ICC-
Schiedsregeln auf Investitionsstreitigkeiten erlaubt.'®

Nehmen wir als Beispiel den Deutsch-Chinesischen BIT. Art. 9 des Abkommens
zwischen der Volksrepublik China und der Bundesrepublik Deutschland iiber die
Forderung und den gegenseitigen Schutz von Investitionen, das am 1.12.2003 un-
terzeichnet wurde und am 11.11.2005 in Kraft trat, sieht ,,die Streitbeilegung zwi-
schen einem Investor und einer Vertragspartei“ vor,'¢ und zwar ist das Schiedsver-
fahren detailliert geregelt; auch wurde der ISDS-Mechanismus in den Deutsch-
Chinesischen BIT aufgenommen. Dariiber hinaus schriankt Art. 6 des ,,Uberein-
kommensprotokolls* (zu Art. 9 des ,,Ubereinkommens*) die Bedingungen fiir die
Einreichung eines Schiedsverfahrens fiir deutsche Anleger ausdriicklich ein, nim-
lich das Vorverfahren zur administrativen Uberpriifung.

Derzeit gibt es weltweit 2.844 BITs, von denen 2.290 in Kraft sind.!” Seit dem
ersten BIT der Welt unterzeichnete Deutschland in der Folge viele BITs mit Lan-
dern auf der ganzen Welt. Derzeit sind ca. 130 BITs in Deutschland anwendbar.
Wenn die deutschen Investitionen im Ausland auf volkerrechtswidrige Investiti-
onsinterventionen stof3en, bieten die meisten BITs den deutschen Investoren die

12 Martin Will, International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), in:
Burkhard Schébener, Volkerrecht. Lexikon zentraler Begriffe und Themen, C. F. Miil-
ler, 2014, S. 194 ff.

13 Gilbert Gornig, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in Konkurrenz zur staatlichen
Gerichtsbarkeit, in: Volker Bouffier/Hans-Detlef Horn/Roman Poseck/Henning Radt-
ke/Christoph Safferling (Hrsg.), Grundgesetz und Europa. Liber Amicorum fiir Her-
bert Landau zum Ausscheiden aus dem Bundesverfassungsgericht, Mohr Siebeck, Tii-
bingen, 2016, S. 501 ff.

14 German Model Treaty 2008, http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/Treaty
File/2865.

15 Agreement between the Islamic Republic of Pakistan and Federal Republic of Germany
on the Encouragement and Reciprocal Protection of Investments, http://investment
policyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/5505.

16 (FEARHEMEMBESHKBEMERTREMNEZRPIREANE (2003)), http://
www.pkulaw.cn/fulltext_form.aspx?Db=eagn&Gid=100669329&keyword.

17 International Investment Agreement Navigator, http://investmentpolicyhub.unctad.org/
ITA.
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Maoglichkeit, beim ,,Investor-Staat-Schiedsgericht* Schutz zu suchen.'® Es ist er-
sichtlich, dass die deutschen BITs den ISDS-Mechanismus weitgehend iibernom-
men haben.

2.3. Praxis der ,,Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit“ in Deutschland

Zur Praxis der ,,Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit* in Deutschland fiihrte das
»International Investment Law Center Cologne* (IILCC) der Universitit zu Kdln
eine Statistik zum ,,Investor-Staat-Schiedsverfahren durch und gab das Ergebnis
auf der von ihm herausgegebenen Webseite ,,German Investment Treaty Disputes™
bekannt. Laut Statistik dieser Website wurden in den von deutschen Investoren ini-
tilerten Schiedsverfahren 13 zugunsten von deutschen Investoren entschieden, 18
gegen deutsche Inverstoren entschieden und 7 beigelegt bzw. beendet, 25 sind noch
laufend, der Ausgang eines Verfahrens ist nicht bekannt. Von den gegen Deutsch-
land eingeleiteten Schiedsverfahren wurden zwei beigelegt bzw. beendet, eins ist
noch laufend. Fiir die meisten Fille gelten die ICSID- oder UNCITRAL-Schieds-
regeln, und in einigen Féllen werden Ad-hoc Schiedsgerichte eingerichtet. '

Was die Statistik der oben genannten Webseite angeht, war der Fall der Siemens
Aktiengesellschaft gegen die Argentinische Republik (,,Siemens A. G. v. Argentine
Republict) von 2002%° das friiheste ICSID-Schiedsverfahren, an dem Deutschland
beteiligt war. Zu den Schiedsverfahren, die von deutschen Investoren eingereicht
und gewonnen wurden, gehdren Schiedsverfahren von groflen Unternechmen wie
der Siemens AG und der Deutschen Bank AG?' usw. Daher ist zu konstatieren,
dass deutsche Investoren vom ISDS-Mechanismus profitierten. Auch in Féllen, in
denen der Gaststaat den Prozess gewonnen hatte, zeigte sich, dass deutsche Inves-
toren ein klares Bewusstsein und eine positive Einstellung zur Nutzung des ISDS-
Mechanismus zur Wahrung ihrer eigenen Interessen haben.

Im Bereich der BITs leistete Deutschland Pionierarbeit beim Abkommen zur
Forderung und dem Schutz von Investitionen und spielte eine fithrende Rolle bei
der Formulierung der internationalen Investitionsabkommen. Seit den 1980er Jah-
ren nahm Deutschland den ISDS-Mechanismus schrittweise in seine BITs auf.
Dariiber hinaus stellte der ISDS-Mechanismus viel mehr als nur schone Klauseln
auf dem Papier auf. Auch deutsche Investoren nahmen den ISDS-Mechanismus
aktiv wahr, um die ICSID- und UNCITRAL-Schiedsregeln sowie Ad-hoc-Schieds-
verfahren zum Schutz der Interessen inlédndischer Investoren zu nutzen.

18 ,,German Investment Treaty Disputes, http://german-investment-treaty-disputes.de/de,
Angabe von der Webseite: ,,Diese Seite wurde zuletzt aktualisiert am 30.6.2020%.

19 ,,German Investment Treaty Disputes®, http://german-investment-treaty-disputes.de/de,
Angabe von der Webseite: ,,Diese Seite wurde zuletzt aktualisiert am 30.6.2020%.

20 Siemens A.G. v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/02/8), https://icsid.world
bank.org/en/Pages/cases/casedetail. aspx?CaseNo=ARB/02/8.

21 Deutsche Bank AG v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka (ICSID Case No.
ARB/09/2), https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/
09/2.
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3. Haltungswechsel von Deutschland
zum ISDS-Mechanismus nach dem Vattenfall-Fall

Wie bereits erwéhnt handelt es sich in der Praxis der ,,Investor-Staat-Schiedsge-
richtsbarkeit” in Deutschland in den meisten Fillen um von deutschen Investoren
eingeleitete Schiedsverfahren gegen andere Gastldnder. Seit dem Vattenfall-Fall,
in dem Deutschland als Gaststaat von schwedischen Investoren fiir Schiedsver-
fahren initiiert wurde, dnderte sich Deutschlands positive Haltung gegeniiber dem
ISDS-Mechanismus allmahlich. Sein Positionswechsel war nicht ohne Zusammen-
hang mit seiner verdnderten Rolle in der internationalen Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit??.

3.1. Uberblick iiber die Schiedsfille

3.1.1. Vattenfall-Schiedsfall von 2009

Der Vattenfall-Schiedsfall von 2009%* wurde durch die Genehmigung zur Wasser-
entnahme zum Betrieb von Kohlekraftwerken in Deutschland verursacht. Im Ap-
ril 2006 beantragte das Kraftwerk Vattenfall eine Wasserentnahme-Genehmigung
zum Betrieb eines Kohlekraftwerks in Hamburg-Moorburg. Die Umweltschutzbe-
horde hatte im Jahr 2007 eine vorldufige Genehmigung erteilt, und es wurde er-
wartet, dass die endgiiltige Genehmigung in Kiirze ziigig erteilt wird. Der Hambur-
ger Landesverband, der damals noch der Oppositionspartei ,,Biindnis 90/Die Grii-
nen‘ angehdrte, lehnte aber die Genehmigung ab und versprach bei der Wahl von
2008, die Genehmigung zu widerrufen. Nachdem eine Schwarz-Griine Koalition
die Hamburger Landesregierung (den Senat) gebildet hatte, fiel die Zustindigkeit
fiir die Umweltbehorde einem weiblichen Parlamentsmitglied der Griinen Partei
(einer Senatorin) in die Hénde. Diese Senatorin verhidngte im Jahr 2008 zahlrei-
che Einschrankungen und Auflagen fiir die endgiiltige Genehmigung. Das Kraft-
werk Vattenfall ersuchte diesbeziiglich zundchst um Rechtshilfe beim Hamburger
Verwaltungsgericht. Im April 2009 leitete das Kraftwerk Vattenfall den ICSID-
Regeln gemil ein internationales Schiedsverfahren aufgrund von Art. 26 des Ver-
trages iiber die Energiecharta (EnCV)?** ein. Das Kraftwerk Vattenfall behauptete,
die zusétzlich verhingten Einschrankungen und Auflagen stellten eine Verletzung
des Grundsatzes der fairen und gerechten Behandlung und eine entschédigungslo-

22 Zur Internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit vgl. Gilbert Gornig, Internatio-
nale Schiedsgerichtsbarkeit in Konkurrenz zur staatlichen Gerichtsbarkeit, in: Volker
Bouffier/Hans-Detlef Horn/Roman Poseck/Henning Radtke/Christoph Safferling (Hrsg.),
Grundgesetz und Europa. Liber Amicorum flir Herbert Landau zum Ausscheiden aus
dem Bundesverfassungsgericht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2016, S. 501 ff.

23 Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG v. Federal Re-
public of Germany (ICSID Case No. ARB/09/6), https://icsid.worldbank.org/en/Pages/
cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/09/6.

24 Vertrag iiber die Energiecharta, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=
CELEX:21994A1231(52)&qid= 1502534139102.
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se indirekte Enteignung dar. Daher forderte das Kraftwerk Vattenfall Schadenser-
satz im Umfang von 1,4 Milliarden Euro.?

Am 2. April 2009 erhielt ICSID einen Schiedsantrag gegen Deutschland von
der schwedischen Vattenfall AB u. a. Nach Art. 36 (3)*® der Washingtoner Kon-
vention registrierte der stellvertretende Generalsekretir von ICSID den Antrag am
17.4.2009. Am 6.8.2009 wurde das Schiedsgericht gebildet. Die Streitigkeit wur-
de endgiiltig durch einen Vergleich beigelegt. Den Anforderungen beider Parteien
geméil und nach Art. 43 (2) der ICSID-Schiedsregel hatte das Schiedsgericht am
11.3.2011 einstimmig beschlossen, die Vereinbarung zwischen den beiden Partei-
en am 258.2010 und die in ihren Schreiben vom 7. und 8.2.2011 abgegebenen Er-
klarungen der beiden Parteien entsprechend den vereinbarten Bedingungen wort-
lich als Schiedsspruch festzuhalten.?” Der Vergleich zwischen den beiden Parteien
basiert im Wesentlichen auf dem im Oktober 2010 vor dem Oberverwaltungsge-
richt (OVG) Hamburg erzielten Vergleich.

Gemail der Vergleichsvereinbarung erhielt das Kraftwerk Vattenfall die Ge-
nehmigung zur Wasserentnahme; einige Einschrinkungen wurden auch aufgeho-
ben. Die Vergleichsvereinbarung sah keine Schadensersatzzahlung vor. Durch den
ICSID-Schiedsspruch mit der Vergleichsvereinbarung hatte der Schutz einer au-
Bergerichtlichen Einigung vor dem OVG Hamburg einen hoheren Rechtswert, denn
unabhédngig vom Schicksal des Prozessvergleichs im nationalen Recht verfiigte das
Kraftwerk Vattenfall noch iiber eine internationale Absicherung, durch die es mit
der Hamburger Regierung aushandlungsfihig war.2®

3.1.2. Vattenfall-Schiedsfall von 2012

Der Vattenfall-Schiedsfall von 2012%° wurde durch die Politik des Ausstiegs
Deutschlands aus der Atomenergie verursacht. Als Reaktion auf die Reaktorkata-
strophe des japanischen Kernkraftwerks Fukushima beschloss die Bundesregie-
rung im Jahr 2011, alle Kernkraftwerke in Deutschland bis 2022 zu schlieen.
Am 30. Juni 2011 hatte der Deutsche Bundestag eine Novelle des Atomgesetzes
(AtG) beschlossen, die den Atomausstieg und die Energiewende beschleunigen

25 Markus Krajewski, ,,Vattenfall, der deutsche Atomausstieg und das internationale In-
vestitionsrecht, S. 6, https://www.rph1l.rw.fau.de/files/2016/02/vattenfall-.pdf.

26 Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals
of Other States, https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/ICSID%20Convention%
20English.pdf.

27 https://arbitrationlaw.com/library/vattenfall-ab-vattenfall-europe-ag-vattenfall-europe-
generation-ag-co-kg-sweden-and-europe-0, https://arbitrationlaw.com/sites/default/
files/free_pdfs/Vattenfall%20v%20Germany%20-%20Award.pdf.

28 Markus Krajewski, ,, Vattenfall, der deutsche Atomausstieg und das internationale In-
vestitionsrecht®, S. 7, https://www.rphl.rw.fau.de/files/2016/02/vattenfall-.pdf.

29 Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany (ICSID Case No. ARB/
12/12), https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/12/
12.
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sollte.>® Nach der Novelle sollten einige der &ltesten Kraftwerke sofort geschlos-
sen werden, darunter Brunsbiittel und Kriimmel von der Vattenfall-Gruppe.

Was die VerfassungsméBigkeit der Novelle des AtG angeht, gibt es unterschied-
liche Meinungen in der Wissenschaft, jedoch vertreten die meisten, dass der Atom-
ausstieg mit dem deutschen Grundgesetz vereinbar ist. Diskussionswiirdiger sind
die einschldgigen Vorschriften {iber die Enteignung in Art. 14 Abs. 3 GG. Die be-
teiligten Unternehmen wie E.ON, RWE und Vattenfall usw. hatten auch die Ver-
fassungsbeschwerden eingereicht. Und zwar reichte die Vattenfall-Gruppe am 31.5.
2012 ein internationales Investitionsschiedsverfahren beim ICSID ein, bevor sie
eine Verfassungsbeschwerde erhob. Da die ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit sich auf
Streitigkeiten zwischen ausldndischen Investoren und dem Gaststaat beschriankt
und die Vattenfall-Gruppe schwedisch ist, kann sie ein Schiedsverfahren gegen
ihren Gaststaat Deutschland einleiten. Dagegen sind sowohl E.ON als auch RWE
deutsche Unternehmen, so sind sie fiir Deutschland keine ausldndischen Inves-
toren und konnen daher nicht um Rechtshilfe bei ICSID in Washington ersu-
chen.?!

Die Vattenfall-Gruppe geht davon aus, dass die Politik des Ausstiegs Deutsch-
lands aus der Atomenergie mit der Energiewende durch die Novelle des AtG dazu
fiihrte, dass die Vattenfall-Gruppe ihre beiden Kernkraftwerke schlieBen und Ver-
luste erleiden musste. Aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit hat Deutschland
vor, die Nutzung der Kernenergie in Deutschland schrittweise auslaufen zu lassen.
Die Umsetzung dieser Politik schadet natiirlich den GroBinvestoren deutscher
Kernenergieprojekte und die Vattenfall-Gruppe triagt die Hauptlast. Die Vattenfall-
Gruppe zitierte deshalb den EnCV und argumentierte, dass das unberechenbare
Verhalten der deutschen Regierung eine indirekte Enteignung darstelle, ihre Inte-
ressen schéadige und die Verpflichtungen der ,,fairen und gerechten Behandlung™
und der ,,Férderung und Schaffung von dauerhaften Bedingungen fiir Investoren
anderer Vertragsparteien® in Art. 10 EnCV?32 verletze. Laut EnCV ist Deutschland
verpflichtet, ausldndische Investoren fiir bestimmte Gewinnverluste zu entscha-
digen. Darauthin forderte die Vattenfall-Gruppe eine Entschdadigung gegeniiber
Deutschland. Der Fall ist noch laufend und laut der offiziellen ICSID-Webseite ist
der Verfahrensstatus des Falls am 19.8.2021 noch anhéngig (pending). Neueste

30 Deutscher Bundestag, ,,Bundestag beschlieft Atomausstieg und Energiewende*, https://
www.bundestag.de/webarchiv/textarchiv/2011/34938007 kw26 de energiewende20
5804.

31 Hans-Georg Dederer, ,,Vattenfall klagt gegen Atomausstieg: Ein Schiedsverfahren wird
flir Deutschland zum Bumerang®, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/vattenfall-
klagt-gegen-atomausstieg-vor-schiedsgericht-in-washington-investitionsschutz/.

32 Art. 10 Abs. 1 Satz 1 u. 2 des EnCV: ,,Jede Vertragspartei fordert und schafft im Ein-
klang mit diesem Vertrag dauerhafte, gerechte, giinstige und transparente Bedingun-
gen fiir Investoren anderer Vertragsparteien, in ihrem Gebiet Investitionen vorzuneh-
men. Diese Bedingungen umfassen die Verpflichtung, den Investitionen von Investo-
ren anderer Vertragsparteien stets eine faire und gerechte Behandlung zu gewéhren®;
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/?uri=CELEX:21994A1231(52)&qid=
1502534139102.
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Entwicklung: Am 11.3.2021 wurde das Verfahren nach der Vereinbarung der Par-
teien ausgesetzt.**

Der Vattenfall-Schiedsfall machte Deutschland seinen Rollenwechsel in der in-
ternationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit bewusst. In der Vergangenheit
traten deutsche Investoren als Antragsteller auf, um ein Schiedsverfahren gegen
seinen Gaststaat einzuleiten. Der Vattenfall-Schiedsfall schlug ein neues Kapitel
auf, in dem ausléndische Investoren ein ICSID-Schiedsverfahren gegen Deutsch-
land einreichten. Dieser Rollenwechsel in der internationalen Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit verdnderte die Haltung von Deutschland gegeniiber dem ISDS-
Mechanismus. Diesbeziiglich hat Deutschland in Anbetracht des ISDS-Mechanis-
mus in seinen BITs bei der Gestaltung von ISDS-Klauseln in den BITs nicht nur
zu beriicksichtigen, wie die Interessen der privaten Investoren geschiitzt werden,
sondern auch wie die nationalen Regulierungsrechte und die 6ffentlichen Interes-
sen des Gaststaates geschiitzt werden.

3.2. Der Haltungswechsel von Deutschland zum ISDS-Mechanismus
und seine Motivation

Wie bereits erwihnt, hat Deutschland zur Entwicklung des internationalen Inves-
titionsrechts und der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit beigetragen.
Deutschland leistete Pionierarbeit bei Abkommen zur Férderung und zum Schutz
von Investitionen, lenkte die Formulierung von BITs und befiirwortete und for-
derte die Entwicklung von ISDS-Mechanismen. Die meisten der rund 130 in
Deutschland geltenden BITs enthalten ISDS-Klauseln. Als traditioneller kapital-
exportierender Staat, insbesondere gegeniiber Entwicklungslédndern als traditionelle
kapitalimportierende Staaten, hatte Deutschland ISDS-Klauseln in seine BITs auf-
genommen, die fiir inldndische Investoren giinstig sind. Die von der Europdischen
Union und sogar von den anderen Staaten der Welt unterzeichneten BITs nehmen
meistens das deutsche Modell als Vorbild. Dariiber hinaus waren auch deutsche
Investoren wie Siemens, Deutsche Bank und Frankfurter Flughafen sehr gut da-
rin, den ISDS-Mechanismus zu nutzen und erhielten betrichtliche Entschéddigun-
gen aus internationaler Investitionsschiedsgerichtsbarkeit. Bereits beim Abschluss
der ICSID-Konvention im Jahr 1964 erklérte der Vertreter der Bundesregierung
Koinzer, dass die Bundesregierung die Investitionen sehr ermutige und die fort-
schrittliche Idee der direkten Beteiligung der Privaten an der internationalen Inves-
titionsschiedsgerichtsbarkeit begriie.>* In den Verhandlungen iiber ,,Comprehensi-
ve Economic and Trade Agreement (CETA) und ,, Transatlantic Trade and Invest-
ment Partnership* (TTIP) dnderte die Bundesregierung jedoch ihre bisherige po-
sitive Haltung gegeniiber dem ISDS-Mechanismus und war der Ansicht, dass es
dem derzeitigen ISDS-Mechanismus an Unabhéngigkeit fehlt, wodurch Unter-
nehmen versuchen, die demokratisch verabschiedeten inldndischen Gesetze auller

33 Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany (ICSID Case No. ARB/12/
12), https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/12/12.
34 ICSID, History of the ICSID Convention, Volume II-1, Word Bank, 1968, S. 374.
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Kraft zu setzen. Von daher wird vorgeschlagen, einen stdndigen Handelsgerichts-
hof zwischen Europa und den Vereinigten Staaten einzurichten, um das spezielle
Schiedsgerichtssystem zu ersetzen.?® Die Regierung und das Volk in Deutschland
befiirchten, dass der ISDS-Mechanismus den transnationalen Unternehmen oder
ausldndischen Investoren die Tir 6ffnet, internationale Investitionsschiedsverfah-
ren zu missbrauchen und deutsche Gesetze zu ignorieren. Der Haltungswechsel
von Deutschland zum ISDS-Mechanismus wird aus vielen Griinden gefordert.

3.2.1. Rollenwechsel in internationalen Investitionsstreitigkeiten

Mit der Entwicklung der wirtschaftlichen Globalisierung und dem Aufstieg der
Entwicklungslénder erleben sowohl traditionelle kapitalexportierende als auch tra-
ditionelle kapitalimportierende Staaten unweigerlich einen Prozess des Rollen-
wechsels in internationalen Investitionsstreitigkeiten. Der Vattenfall-Schiedsfall
von 2012 war ein wichtiger Wendepunkt fiir Deutschland, seine Haltung zum
ISDS-Mechanismus zu dndern. Dieser Fall ist einer der wenigen von auslindi-
schen Investoren gegen Deutschland eingeleiteten Schiedsfélle. Deutschland hat
die Doppelidentitdt des Kapitalexporteurs und -importeurs. Es ist nicht nur Kla-
ger, sondern auch Beklagter in der Schiedsgerichtsbarkeit von internationalen In-
vestitionsstreitigkeiten und achtet daher stirker als bisher auf die Gleichheit und
Liberalisierung von Vertrdgen. Da der ISDS-Mechanismus es auslédndischen In-
vestoren ermoglicht, auf eine internationale Schiedsgerichtsbarkeit zuriickzugrei-
fen, um vom Gaststaat als Kapitalimporteur eine Entschddigung zu fordern, kann
das deutsche BIT-Modell, das in der Vergangenheit, als Deutschland Kapitalex-
porteur war, Wert auf die Interessen inldndischer Investoren legte, nun ein Hemm-
schuh fiir die deutsche Regierung werden, wenn Deutschland sich in einen Kapi-
talimporteur umwandelt. Im Vattenfall-Schiedsfall von 2012 nutzte der schwedi-
sche Investor den ISDS-Mechanismus, um Deutschland vor ein internationales
Schiedsgericht zu bringen, was ein klarer Beweis ist. Der Grund dafiir ist, dass
die von Deutschland implementierte Politik des Atomausstiegs und der Energie-
wende, um das offentliche Interesse des eigenes Staates zu wahren, zu Klagen
und riesigen Entschiddigungsforderungen gegen sich selbst fiihrte. Dieser Schieds-
fall 16ste unmittelbar den Haltungswechsel der deutschen Offentlichkeit und der
Regierung zum ISDS-Mechanismus aus.

3.2.2. Abwdigung zwischen der ,,Entpolitisierung“
der internationalen Investitionsstreitbeilegung und
der Wahrung des offentlichen Interesses des Gaststaates

Der ISDS-Mechanismus, der die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit als
Referenz sowie das Inkrafttreten des ,,Washington-Ubereinkommens" und die Etab-
lierung von ICSID als Symbol nutzt und auf die ,,Entpolitisierung® der internationa-

35 Victoria Guida, Malmstrom preparing to unveil ISDS reform, https://www.politico.
com/tipsheets/morning-trade/2015/05/malmstrom-preparing-to-unveil-isds-reforms-reid-
pledges-to-delay-fast-track-vote-boxer-on-a-path-to-no-on-tpa-212543.
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len Investitionsstreitbeilegung abzielt, bietet einen unabhéngigen Streitbeilegungs-
mechanismus dritter Seite fiir ausldndische Investoren. Dieser beseitigt die Beden-
ken wegen Misstrauens ausldndischer Investoren gegeniiber dem Justizsystem des
Gaststaates, schiitzt besser die Interessen ausldndischer Investoren im Gaststaat und
fordert internationale Investitionen. Mit der Zunahme der internationalen Investi-
tionsstreitigkeiten werden die Mingel des ISDS-Mechanismus immer deutlicher,
insbesondere beim direkten Klagerecht ausldndischer Investoren gegen die Regie-
rung des Gaststaates. Der ISDS-Mechanismus erlaubt den auslédndischen Investo-
ren, die Entscheidung der Regierung des Gaststaates herauszufordern, obwohl die
Legitimitit der Entscheidung nicht direkt geleugnet werden, aber die Wirkung ih-
rer Umsetzung tatséchlich geschwécht werden kann. Der ISDS-Mechanismus ist
ein Einwegstreitbeilegungsmechanismus, der der Regierung des Gaststaates kein
gegenseitiges Klagerecht einrdumt. Um das Risiko, verklagt zu werden, zu vermei-
den, konnte die Regierung des betreffenden Staates bestimmte Ziele ffentlicher
Politik aufgeben; dadurch wiirden 6ffentliche Interessen beeintréchtigt. Der oben
erwihnte Vattenfall-Schiedsfall ist ein typisches Beispiel. Deutschland beschleu-
nigte aus Griinden des Schutzes von 6ffentlicher Sicherheit seine Politik des Atom-
ausstiegs und der Energiewende und liel die Nutzung der Kernenergie in seinem
Territorium schrittweise auslaufen. Deutschland als Gaststaat ergriff Mafinahmen
zur Wahrung des offentlichen Interesses, wurde jedoch von auslédndischen Inves-
toren verklagt. Die Vattenfall-Gruppe war der Ansicht, dass das unberechenbare
Verhalten der deutschen Regierung ihre eigenen Interessen schéddige und nutzte
den ISDS-Mechanismus, um auf ein Schiedsverfahren zuriickzugreifen und machte
damit Anspriiche auf hohen Schadensersatz gegen Deutschland geltend. Die deut-
sche Offentlichkeit und Regierung begannen, den ISDS-Mechanismus in Frage zu
stellen und betonten nicht mehr blind die ,,Entpolitisierung* der internationalen
Investitionsstreitbeilegung und den Schutz von Interessen ausldndischer Investo-
ren, sondern achteten mehr auf die Balance zwischen der ,,Entpolitisierung® der in-
ternationalen Investitionsstreitbeilegung und der Wahrung des 6ffentlichen Inter-
esses des Gaststaates, daher verdnderten sie ihre Einstellung zum ISDS-Mecha-
nismus.

3.2.3. Besorgnis hinsichtlich der verniinftigen Ausiibung
von Regulierungsbefugnis durch den Gaststaat

Beriihrt durch den Vattenfall-Schiedsfall von ICSID — eine weitere wichtige Mo-
tivation fur Deutschland, tiber den ISDS-Mechanismus nachzudenken — ist die
Sorge um die verniinftige Ausiibung von Regulierungsbefugnissen durch den Gast-
staat virulent. Die moglichen negativen Auswirkungen des ISDS-Mechanismus
auf die Ausiibung der nationalen Regulierungsbefugnisse und die Umsetzung der
Offentlichen Politik sind auch einer der Griinde, warum die internationale Investi-
tionsschiedsgerichtsbarkeit in eine Legitimitatskrise geraten ist. Deutschland hélt
den ISDS-Mechanismus fiir duflerst riskant, da er die Verwaltung ausléndischer
Investitionen beeintrachtigen und die Umsetzung der 6ffentlichen Politik behin-
dern wird. Deutschland nahm den ISDS-Mechanismus in BITs auf, um die Si-
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cherheit seiner Auslandsinvestitionen zu schiitzen. Mit dem Rollenwechsel in der
internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit hat Deutschland seine Einstel-
lung zum ISDS-Mechanismus aufgrund der Besorgnis hinsichtlich der verniinf-
tigen Ausiibung von Regulierungsbefugnis durch den Gaststaat gedndert. Es ist
unbestreitbar, dass die Wahrung von Regulierungsbefugnissen iiber auslidndi-
sche Investitionen ein Thema sein wird, dem Deutschland und die Européische
Union beim Abschluss von BITs in Zukunft mehr Aufmerksamkeit schenken
werden.

3.2.4. Reaktion auf die Besorgnis der KMU

Obwohl grofle Unternehmen wie die Siemens AG, die Deutschen Bank AG und
der Flughafen Frankfurt vom ISDS-Mechanismus profitieren und in internationa-
len Investitionsschiedsverfahren hohe Entschiddigungen erhalten haben, sind klei-
ne und mittelstdndische Unternehmen (KMU) in Deutschland insoweit nicht ohne
Bedenken. Der ISDS-Mechanismus bietet ausldndischen Unternehmen, die auf
dem deutschen Markt investieren, eine giinstige Moglichkeit, internationale Strei-
tigkeiten beizulegen. Fiir die KMU in Deutschland kann dies eine Verringerung
der Beschrankungen fiir auslédndische Unternehmen und einen erhdhten Druck auf
lokale Unternehmen bedeuten. Dariiber hinaus sind, nicht so wie die grofen trans-
nationalen Unternehmen, die KMU, die im Ausland investieren, nicht erfahren im
Umgang mit dem ISDS-Mechanismus, kénnen die internationale Investitions-
schiedgerichtsbarkeit nicht mit Leichtigkeit bewiltigen und haben nicht genligend
Zeit und Geld. Die KMU sind méglicherweise eher geneigt, um innerstaatliche
Rechtshilfe zu ersuchen, und sind mehr besorgt iiber die Kosten und Gewinnchan-
cen einer internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit unter Verwendung von
ISDS-Mechanismen. Die KMU in Deutschland nehmen eine wichtige Stellung ein.
In der Herstellungsindustrie verfiigt Deutschland einerseits {iber die weltweit fiih-
renden transnationalen Unternehmen, und andererseits nehmen die KMU zahlen-
méBig einen absoluten Vorsprung ein, welche die solide Entwicklung der deutschen
Wirtschaft fordern. Die Existenz einer Vielzahl der KMU in Deutschland bietet
ausreichende Arbeitsplitze fiir den Arbeitsmarkt, ist forderlich flir kontinuierliche
Innovation, ermdglicht eine Arbeitsteilung auf hohem Niveau und kann noch recht-
zeitig auf die Verdnderungen der Wirtschaftsstruktur reagieren. Die KMU bilden
das Riickgrat der sozialen Marktwirtschaft Deutschlands. Der Haltungswechsel
von Deutschland zum ISDS-Mechanismus ist auch eine Reaktion auf die Besorg-
nis der KMU.

3.2.5. Zuriick zur innerstaatlichen gerichtlichen Rechtshilfe

Als traditionelle Streitbeilegungsmethode spielte die innerstaatliche gerichtliche
Rechtshilfe einst eine wichtige Rolle, bevor die internationale Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit zum Mainstream wurde. Selbst in dem heutigen diversifizierten
Beilegungssystem der Investitionsstreitigkeit nimmt die innerstaatliche gerichtli-
che Rechtshilfe immer noch eine wichtige Stellung ein, und viele Investitionsab-
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kommen nehmen immer noch die ,,Erschopfung lokaler Rechtshilfe” als Voraus-
setzung fiir die Unterwerfung unter ein internationales Schiedsverfahren. Mit dem
Haltungswechsel von Deutschland zum ISDS-Mechanismus versucht Deutschland
einerseits den ISDS-Mechanismus durch die Einrichtung eines ,,Stdndigen Ge-
richts® zu ersetzen, andererseits ist die innerstaatliche gerichtliche Rechtshilfe
auch sein bevorzugter Weg. Dies ist duch die Debatten im Deutschen Bundestag
verdeutlicht worden:

Die Bundesregierung soll sich im Rat der Europdischen Union dafiir einsetzen, dass in
den geplanten Freihandelsabkommen der Europédischen Union mit den USA und mit
Kanada kein Mechanismus zu aufergerichtlichen Schiedsverfahren zwischen Investo-
ren und Staaten aufgenommen wird. Abkommen, die einen solchen Streitbeilegungs-
mechanismus vorsehen, seien abzulehnen, fordert die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen
in einem Antrag (18/1458). In der Begriindung wird darauf verwiesen, dass verschiede-
ne Mitglieder der Bundesregierung bereits ihre Besorgnis hinsichtlich des TTIP mit den
USA sowie mit einem &hnlichen Abkommen der EU mit Kanada CETA geédufert hétten.
So habe Bundeswirtschaftsminister Sigmar Gabriel (SPD) die Auffassung vertreten, dass
,-die USA und Deutschland hinreichenden Rechtsschutz vor nationalen Gerichten gewéhr-
leisten. Bundesumweltministerin Barbara Hendricks (SPD) habe sich sehr kritisch zur
Frage von internationalen Schiedsgerichten geduf3ert. Es miisse ein klares Signal gesetzt
und es diirfe keinem weiteren Freihandelsabkommen zugestimmt werden, das Konzernen
ein Klageprivileg zu Lasten der Biirger zugestehe. TTIP und CETA k&nne nicht zuge-
stimmt werden, wenn sie Schiedsverfahren jenseits der staatlichen Gerichtsbarkeit vor-
sehen wiirden: ,,Wer den Rechtsstaat stiarken will, darf diesen nicht zur Disposition stel-
len“, schreiben die Abgeordneten.36

Dies zeigt, dass hinsichtlich der internationalen Investitionsstreitbeilegung Deutsch-
land eine Tendenz gezeigt hat, iiber den ISDS-Mechanismus nachzudenken und
sich an die innerstaatliche gerichtliche Rechtshilfe zu wenden. Am 9.10.2014 verof-
fentlichte der Rat der Europdischen Union das TTIP-Verhandlungsmandat.>” Da-
bei kamen der deutschen Regierung Bedenken, ob der ISDS-Mechanismus erheb-
liche Risiken fiir die Regierung mit sich bringt, ob die Aufnahme vom ISDS-Me-
chanismus in TTIP notwendig ist, und ob die Investitionsstreitigkeiten von inner-
staatlichen Gerichten beigelegt werden sollten. Auch die Erwégung, zur innerstaat-
lichen gerichtlichen Rechtshilfe zuriickzukehren, hat Deutschland dazu veran-
lasst, den ISDS-Mechanismus abzustoBen, die innerstaatliche gerichtliche Investi-
tionsstreitbeilegung zu verlangen und die staatliche Regulierungsbefugnis zu be-
tonen. Dies ist ein Zeichen fiir die Wiederbelebung der Calvo-Doktrin®® in Europa.

36 ,Kein Klageprivileg fiir Konzerne®, https://www.bundestag.de/webarchiv/Presse/hib/
2014_05/280520-280520.

37 TTIP-Verhandlungsmandat ver6ffentlicht, https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-14095-2014-INIT/de/pdf.

38 Zur ,,Calvo-Doktrin®: ,,Zwar hatte der argentinische Diplomat und Vélkerrechtslehrer
Carlos Calvo bereits 1895 die Auffassung vertreten, dass sich ganz allgemein die rechtli-
che Stellung des Fremden uneingeschrankt nach der Rechtsordnung des Gastlandes rich-
ten sollte (sog. ,,Calvo-Doktrin®). Nach Auffassung Calvos konnen Auslénder, die sich
in einem Gastland niedergelassen haben, bestenfalls eine Gleichstellung mit den Inlén-
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4. Auswirkungen des Haltungswechsels von Deutschland
zum ISDS-Mechanismus

4.1. Zur erneuten Betrachtung der Interessenabwigung
und der Werteorientierung des ISDS-Mechanismus

Der Haltungswechsel von Deutschland zum ISDS-Mechanismus hat ein Umden-
ken tiber die Interessenabwigung des ISDS-Mechanismus ausgeldst. Der Vatten-
fall-Schiedsfall ist ein Wendepunkt. In diesem Fall wurde die Macht des Gaststaa-
tes, im Offentlichen Interesse verniinftige Politik zu betreiben und umzusetzen,
ernsthaft in Frage gestellt. Die negativen Auswirkungen auf das 6ffentliche Inter-
esse, die der ISDS-Mechanismus herbeifiihrte, erregte die umfangreiche Aufmerk-
samkeit des Volkes und der Regierung. Infolgedessen musste die Bundesregierung
in den nachfolgenden CETA- und TTIP-Vertragsverhandlungen die Interessenab-
wiégung und die Systemauswahl betrachten und entsprechend anpassen.

Dariiber hinaus wurden in den Jahrzehnten seit der Etablierung des von den
Marktgesetzen getriebenen internationalen Investitionsschiedssystems allméhlich
einige Merkmale gezeigt, die in der Werteorientierung von der urspriinglichen Ab-
sicht der Systemkonstruierung abweichen. Um etwa den reibungslosen und lang-
fristigen Betrieb des Systems zu gewihrleisten, wurden die Fairness und Gerech-
tigkeit ignoriert. Im Bereich der internationalen Investitionen hat Deutschland im
Zuge des Rollenwechsels eine wachsame Haltung zur Korrektur der Werteorien-
tierung wihrend der Reform des ISDS-Mechanismus beibehalten, rechtzeitig die
Situation erneut betrachtet, die Investitionsabkommen, die rein auf der Jagd nach
Gewinn sind und ausschlieBlich auslidndische Investoren schiitzen, abgelehnt, ein
Auge auf die Lebensbedingungen der einheimischen KMU geworfen sowie Wert
auf Werteorientierungen wie Fairness und Gerechtigkeit gelegt.

dern, keinesfalls aber eine Besserstellung unter Berufung auf volkerrechtliche Mindest-
standards verlangen. Seiner Auffassung nach verbietet das sowohl der Gleichheitssatz
des innerstaatlichen Verfassungsrechts als auch der volkerrechtliche Grundsatz der
Gleichheit der Staaten. In der Staatenpraxis hatte dies allerdings bis zum 1917 keine
Bedeutung. Nach der Oktoberrevolution von 1917 verstaatlichte die Sowjetunion je-
doch das Privateigentum von Staatsangehorigen und Ausldndern in gleicher Weise und
berief sich zur Rechtfertigung der Weigerung, an Ausldnder Entschddigung zu zahlen,
auf den Grundsatz der Inldndergleichbehandlung. Gleichwohl schloss die Sowjetunion
spéter mit einigen Staaten Vertrédge, die in gewissem Umfange Entschiddigungen fiir ent-
eignetes Eigentum vorsahen. Nach 1945 hat die Staatenpraxis dann {iberwiegend an-
erkannt, dass das Eigentum von Fremden durch Regeln des Volkerrechts geschiitzt ist.*
S. Gilbert Gornig, Eigentum und Enteignung im Volkerrecht unter besonderer Beriick-
sichtigung von Vertreibungen, in: Felix Ermacora Institut (Hrsg.), Schriftenreihe
Bd. 6, Wien 2010, S. 24; Volker Epping, Der Staat als die ,,Normalperson“ im Vol-
kerrecht, in: Knut Ipsen: Volkerrecht, 7. Auflage, Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2018,
§ 7 Rn. 135.
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4.2. Einrichtung eines der éffentlich-rechtlichen Eigenschaft
der internationalen Investitionen besser entsprechenden
Streitbeilegungsmechanismus

Die Internationalen Investitionsstreitigkeiten unterscheiden sich von den interna-
tionalen Handelsstreitigkeiten. Die Internationalen Investitionsstreitigkeiten be-
treffen nationale Interessen und sind 6ffentlich-rechtlicher Art. Der Aufruf Deutsch-
lands und anderer EU-Mitgliedstaaten zum Schutz von 6ffentlichen Interessen hat
die EU gezwungen, diesen Aspekt in ihrem Reformplan umfassend zu beriicksich-
tigen. Ansonsten verliert die Reform die Basis der 6ffentlichen Meinung. Viele
Européer glauben, dass der ISDS-Mechanismus die innerstaatlichen Gerichte um-
gehen kann und dies dem innerstaatlichen Justizsystem schadet. Daher fordern sie
die Abschaffung des ISDS-Mechanismus und verweisen die internationalen In-
vestitionsstreitigkeiten auf das innerstaatliche Justizsystem. Obwohl nicht klar ist,
welche von den innerstaatlichen Gerichtsverfahren und den internationalen Inves-
titionsgerichtsverfahren besser zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten geeignet
sind, handelt es sich bei beiden um das gerichtliche Prozesssystem, das der &ffent-
lich-rechtlichen Eigenschaft der internationalen Investitionsstreitigkeiten naher ist
und sich vom Reformplan mit dem Berufungssystem des ISDS-Mechanismus in
der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit unterscheidet. Deutschland hat sich bereits
gegen den ISDS-Mechanismus ausgesprochen. AuBlerdem ist mit der unklaren Auf-
teilung der Befugnisse zum einheitlichen Vertragsabschluss im Bereich der Investi-
tion mit Drittstaaten zwischen den Mitgliedstaaten und der EU der Widerstand
wichtiger EU-Mitgliedstaaten wie Deutschland dem einheitlichen Vertragsabschluss
der EU mit Drittstaaten nicht forderlich. Dies hat bis zu einem gewissen Grade
dazu gefiihrt, dass die EU den traditionellen ISDS-Mechanismus bei der System-
auswahl aufgibt und sich stattdessen fiir das internationale gerichtliche Prozess-
system entscheidet, um ,,Entschiedsgerichtsbarkeit bei der Beilegung von Inves-
titionsstreitigkeiten zu verwirklichen. Dartiber hinaus verfiigt die Anwendung des
gerichtlichen Prozesssystems auf den Bereich der internationalen Investitionsstreit-
beilegung einerseits iiber die Stabilitéit der Institutionen, Regeln und Zusammenset-
zung, andererseits hat es fiir die Einrichtung des Berufungssystems das Hindernis
wegen der endgiiltigen Entscheidung durch eine einzige Instanz beseitigt, das die
sogenannte Eigenschaft des Schiedsverfahrens darstellt.

Am 21.9.2017 trat CETA vorldufig in Kraft. Der grofte Teil des Abkommens
findet damit Anwendung.*® Der Ausdruck ,,JISDS* wird nicht mehr verwendet und
in ,,Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Investoren und Staaten“ ge-
andert. In Art. 8.29 wird die ,,Errichtung eines multilateralen Investitionsgerichts-
hofs mit Rechtsbehelfsinstanz* geregelt.*® Das von der EU eingerichtete ICS*! ist

39 ,,EU-Cananda Comprehensive Economic and Trade Agreement®, ,,EU-Cananda Um-
fassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen®, https://ec.europa.eu/trade/policy/in-
focus/ceta/index de.htm.

40 ,,Umfassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen EU-Cananda (CETA): CETA Kapitel
fir Kapitel®, http://ec.europa.cu/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-chapter-by-chapter/
index_de.htm.
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eine akzeptablere Losung fiir Mitgliedstaaten wie Deutschland, die miide vom
Umgang mit dem ISDS-Mechanismus sind. Deutschland hat die Absicht der EU
und die entsprechende Chance genutzt, in Verhandlungen mit dem wichtigsten
Wirtschaftspartner der Welt die Reform des ISDS-Mechanismus anzustofen und
das von der EU angefiihrte ICS voranzutreiben.

4.3. Spillover-Effekte auf EU-Mitgliedstaaten

Der Haltungswechsel von Deutschland zum ISDS-Mechanismus bewirkte einen
entscheidenden Einfluss auf Frankreich. Die franzosische Regierung erklirte wie-
derholt, dass sie befiirchte, dass der ISDS-Mechanismus negative Auswirkungen
auf die o6ffentliche Politik mitbringe, und hoffe, die innerstaatliche gerichtliche
Rechtshilfe als Mittel zur Beilegung von internationalen Investitionsstreitigkeiten
zu nutzen oder ein Berufungssystem einzurichten. In einer gemeinsamen Erkla-
rung Deutschlands und Frankreichs forderten die zustindigen Minister aus beiden
Staaten gemeinsam die Europdische Kommission auf, den Inhalt des Abkommens
mit Kanada zu iiberpriifen, um jegliche potenzielle Schwierigkeiten zu entfernen.*?
Deutschland und Frankreich bildeten eine ,,Einheitsfront™ gegen den ISDS-Mecha-
nismus.* Gleichzeitig suchte Frankreich auch aktiv die Zusammenarbeit mit den
anderen EU-Mitgliedstaaten, die dhnliche Positionen zum ISDS-Mechanismus ver-
treten, wie Danemark, Luxemburg, die Niederlande und Schweden usw.

In den letzten Jahren haben mehrere wichtige EU-Mitgliedstaaten, darunter
Deutschland, in internationalen Vertragsverhandlungen zunehmend die mdglichen
negativen Auswirkungen des ISDS-Mechanismus auf den Gaststaat erkannt und
sich gegen den ISDS-Mechanismus ausgesprochen. Der Haltungswechsel von
Deutschland zum ISDS-Mechanismus hatte aufschlussreiche und divergente Aus-
wirkungen auf die EU-Mitgliedstaaten und Spillover-Effekte auf die EU-Mitglied-
staaten bewirkt. Durch Kommunikation und Zusammenarbeit mit den anderen
Mitgliedstaaten hat Deutschland gemeinsam die Entwicklung des EU-Investitions-
schutzsystems vorangetrieben, um zu einem gewissen Spillover-Effekt des Hal-
tungswechsels von Deutschland zum ISDS-Mechanismus zu fiihren.

4.4. Einfluss auf kiinftige Unterzeichnung von Investitionsabkommen der EU

Nach Inkrafttreten des ,,Lissabon-Vertrags*** erhielt die EU die ausschlieBliche
oder exklusive Zustdndigkeit fiir die ausldndischen Direktinvestitionen. Art. 207

41 Investitionsgerichtssystem, auf Englisch ist Investment Court System, abgekdirzt als ICS.

42 Cécile Barbicre, ,,Streit um Investorenschutz: Deutschland und Frankreich wollen CETA
reformieren®, https:/www.euractiv.de/section/eu-aussenpolitik/news/streit-um-investoren
schutz-deutschlan/d-und-frankreich-wollen-ceta-reformieren/.

43 Cécile Barbiere, ,,France and Germany to form united front against ISDS®, http:/www.
euractiv.com/section/trade-society/news/france-and-germany-to-form-united-front-
against-isds/.

44 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags {iber die Europdische Union und des
Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am
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Abs. 1 des ,,Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union* (AEUV)*
fiihrt die auslédndischen Direktinvestitionen in den Bereich der gemeinsamen Han-
delspolitik ein. GeméB Art. 3 Abs. 1 Buchstabe ¢) AEUV gehort die gemeinsame
Handelspolitik zum ausschlieBlichen Zustindigkeitsbereich der EU. Obwohl die
EU-Grundvertrdge vorsehen, dass die Angelegenheiten der auslidndischen Direk-
tinvestitionen der ausschlieflichen Zustindigkeit der EU unterliegen, bedeutet dies
aber nicht, dass die EU beim Vertragsabschluss beziiglich der Investitionen und
der Angelegenheiten der ISDS-Investitionsstreitigkeiten mit einem Drittstaat die
ausschlieBliche Zusténdigkeit genieBen muss. Am 10.7.2015 stellte die Europdische
Kommission gemdl Art. 218 Abs. 11 AEUV beim Gerichtshof der Europdischen
Union (EuGH) einen Antrag auf Abfassung eines Rechtsgutachtens, um festzustel-
len, ob die EU die erforderliche Zusténdigkeit fiir die unabhidngige Unterzeich-
nung und den unabhéngigen Abschluss des EU-Singapur-Freihandelsabkommens
(EU-Singapore Free Trade Agreement, EUSFTA) geniefit, insbesondere hinsicht-
lich der folgenden konkreten Fragen: (1) Welche Bestimmungen des Abkommens
fallen in die ausschlieBliche Zustindigkeit der Union? (2) Welche Bestimmungen
des Abkommens fallen in die geteilte Zustindigkeit der Union? (3) Fallen Bestim-
mungen des Abkommens in die ausschlieBliche Zustdndigkeit der Mitgliedstaa-
ten?46

Am 16.5.2017 legte der EuGH hierzu das Gutachten Nr. 2/15 vor. Das Gutach-
ten geht davon aus, dass EUSFTA in die ausschlieliche Zustindigkeit der EU
fallt, mit Ausnahme der nachfolgend angefiihrten Bestimmungen, die in die zwi-
schen der Union und den Mitgliedstaaten geteilte Zustandigkeit fallen: (1) die Be-
stimmungen von Kapitel 9 (Investitionen) Abschnitt A (Investitionsschutz) dieses
Abkommens, soweit sie sich auf andere Investitionen zwischen der Union und der
Republik Singapur als Direktinvestitionen beziehen, (2) die Bestimmungen von
Kapitel 9 Abschnitt B (Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten) dieses Abkom-
mens und (3) die Bestimmungen der Kapitel 1 (Ziele und allgemeine Begriffsbe-
stimmungen), 14 (Transparenz), 15 (Beilegung von Streitigkeiten zwischen den
Vertragsparteien), 16 (Vermittlungsmechanismus [Mediation]) und 17 (Institutionel-
le, allgemeine und Schlussbestimmungen) dieses Abkommens, soweit sie sich auf
die Bestimmungen von Kapitel 9 des Abkommens beziehen und diese in die zwi-
schen der Union und den Mitgliedstaaten geteilte Zustindigkeit fallen.*’” Das heift,

13.12.2007, Amtsblatt der Européischen Union, C 306, 17.12.2007, https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=0J:C:2007:306: TOC, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:306: FULL&from=EN.

45 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union, http://www.aeuv.de/.

46 Gutachten 2/15 des Gerichtshofs (Plenum) von 16.5.2017, https://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d6ac64193d4a9542d581fa98233
892177f.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pax4Se0?text=&docid=190727&pagelndex=0
&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=650959.

47 Gutachten 2/15 des Gerichtshofs (Plenum) von 16.5.2017, https://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d6ac64193d4a9542d581fa9823389217
7f.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pax4Se0?text=&docid=190727&pagelndex=0&docl
ang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=650959.
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dass die drei Arten von Bestimmungen in dem Abkommen, insbesondere wie die
iiber den ISDS-Mechanismus, Ausnahmen sind, die zur gemeinsamen Zusténdig-
keit der EU und der Mitgliedstaaten gehoren. Bei der Aushandlung und Verhand-
lung von solchen Bestimmungen und beim Abschluss von Vertrdgen genief3t
Deutschland als Mitgliedsstaat gemeinsam die Zustdndigkeit und seine Erméchti-
gung ist zu einem wichtigen Glied des einheitlichen Abschlusses von einschligi-
gen Vertrdgen der EU mit Drittstaaten geworden. Angesichts des Haltungswech-
sels von Deutschland zum ISDS-Mechanismus wird sich dies nachteilig auf die
einheitliche Unterzeichnung von Abkommen beziiglich des ISDS-Mechanismus
der EU mit Drittstaaten auswirken. Die beiden Abkommen CETA und TTIP wur-
den von der EU unterzeichnet und waren wegen der deutschen Ablehnung vom
ISDS-Mechanismus zeitweise gestrandet. Nachdem der EuGH das Rechtsgutach-
ten zur Genehmigungsbefugnis iiber EUSFTA verdffentlicht hatte, wird der Hal-
tungswechsels von Deutschland zum ISDS-Mechanismus die einheitliche Unter-
zeichnung von Investitionsabkommen der EU mit Drittstaaten schwieriger machen.
Falls Deutschland die Unterzeichnung von Abkommen beziiglich des ISDS-Me-
chanismus ablehnt, wird das Inkrafttreten des Investitionsabkommens mit dem
ISDS-Mechanismus unmoglich sein, was wiederum die EU zur Erwédgung veran-
lassen wird, die ISDS-Klauseln in kiinftigen Investitionsabkommen aufzugeben
oder auf andere Abkommen umzusteigen, die nicht der einstimmigen Zustimmung
der Mitgliedsstaaten bediirfen, wie z. B. zusdtzlich zum Freihandelsabkommen ein
separates Abkommen {iiber die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten. Dies hat
in gewisser Weise auch den Prozess der Abkehr vom ISDS-Mechanismus und der
Etablierung von ICS in der EU geférdert, um den internen Widerstand der Mit-
gliedsstaaten zu beseitigen.

4.5. Auswirkung auf das regionale Investitionsrechtssystem der EU

Das regionale Investitionsrechtssystem der EU spiegelt den Trend zur schrittwei-
sen Abkehr vom ISDS-Mechanismus wider. Am 1.6.2015 erwéhnten in einem Ple-
narsitzungsdokument des Ausschusses fiir internationalen Handel des Europdischen
Parlaments, dem ,,Bericht mit den Empfehlungen des Europédischen Parlaments an
die Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und
Investitionspartnerschaft (TTIP)““®, sieben untergeordnete Ausschiisse den ISDS-
Mechanismus. Darunter lehnten vier Ausschiisse, ndmlich der Ausschuss fiir Um-
weltfragen, offentliche Gesundheit und Lebensmittelsicherheit®, der Rechtsaus-

48 Bernd Lange, ,,Bericht mit den Empfehlungen des Europdischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investiti-
onspartnerschaft (TTIP)*, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2015-
0175_DE.pdf?redirect.

49 Bernd Lange, ,,Bericht mit den Empfehlungen des Europdischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investiti-
onspartnerschaft (TTIP)®, S. 45 ff., https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
A-8-2015-0175_DE.pdf?redirect.
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schuss™, der Ausschuss fiir konstitutionelle Fragen®! und der Petitionsoffenle-
gungsausschuss®, 6ffentlich die weitere Aufnahme vom ISDS-Mechanismus in
TTIP ab. Die Hauptgriinde fiir ihre Ablehnung lassen sich wie folgt zusammen-
fassen: (1) Mit dem ISDS-Mechanismus droht die Gefahr, dass die souverdnen
Rechte der EU, ihrer Mitgliedstaaten und der regionalen und lokalen Gebietskor-
perschaften, Vorschriften iiber die offentliche Gesundheit, die Lebensmittelsicher-
heit und die Umwelt zu erlassen, verdringt werden.>? (2) Die Gerichte in den Mit-
gliedstaaten bieten auf der Grundlage demokratischer Legitimation effektiven
Rechtsschutz und es sollte ihnen obliegen, iiber alle zu erwartenden Streitfalle
kompetent, effizient und kostensparend zu entscheiden.>* (3) Nach den von der
Kommission durchgefiihrten 6ffentlichen Konsultationen zum Investitionsschutz
und dem Investor-Staat-Schiedsverfahren in der transatlantischen Handels- und
Investitionspartnerschaft lehnen 97 % der Antworten unter insgesamt ca. 150.000
Antworten die Aufnahme des ISDS-Mechanismus in die TTIP ab.>® (4) Die Rechts-
systeme der EU und der USA sind hochentwickelt und ein zwischenstaatliches
System zur Beilegung von Streitigkeiten und die nationalen Rechts- und Justizsys-
teme sind die geeignetsten Instrumente zur Beilegung von Investitionsstreitigkei-
ten.>

Nach der Abwigung zwischen den 6ffentlichen Interessen der Gaststaaten und
den Interessen der auslidndischen Investoren, insbesondere in der EU, wandelte

50 Bernd Lange, ,,Bericht mit den Empfehlungen des Européischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investiti-
onspartnerschaft (TTIP)“, S. 81 ff., https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
A-8-2015-0175_DE.pdf?redirect.

51 Bernd Lange, ,,Bericht mit den Empfehlungen des Européischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investiti-
onspartnerschaft (TTIP)“, S. 92 ff., https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
A-8-2015-0175_DE.pdf?redirect.

52 Bernd Lange, ,,Bericht mit den Empfehlungen des Europdischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investiti-
onspartnerschaft (TTIP)“, S. 97 ff., https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
A-8-2015-0175_DE.pdf?redirect.

53 Bernd Lange, ,,Bericht mit den Empfehlungen des Européischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investiti-
onspartnerschaft (TTIP)*, S. 57, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-
8-2015-0175_DE.pdf?redirect.

54 Bernd Lange, ,.Bericht mit den Empfehlungen des Europidischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investiti-
onspartnerschaft (TTIP)“, S. 57, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-
8-2015-0175_DE.pdf?redirect.

55 Bernd Lange, ,,Bericht mit den Empfehlungen des Europdischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investitions-
partnerschaft (TTIP)“, S. 83 u. 103, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-
8-2015-0175_DE.pdf?redirect.

56 Bernd Lange, ,Bericht mit den Empfehlungen des Europdischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen iiber die Transatlantische Handels- und Investi-
tionspartnerschaft (TTIP)“, S. 82-83 u. 93, https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/A-8-2015-0175 DE.pdf?redirect.
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sich die ,,Entpolitisierung® der internationalen Investitionsstreitbeilegung in die
,.Entschiedsgerichtsbarkeit* und die internationale Investitionsstreitbeilegung spie-
gelt einen Trend zur Riickkehr zur innerstaatlichen gerichtlichen Rechtshilfe wider.
Dariiber hinaus konstruierte CETA das ICS und wéhlte das gerichtliche Prozess-
verfahren. Anders als der traditionelle ISDS-Mechanismus, der oft Ad-hoc Schieds-
verfahren wihlt, ist das ICS permanent préasent. Dabei sind die Auswahl der Rich-
ter und die moralischen Standards strenger und es wird ein Berufungssystem etab-
liert. Es ist ein riesiger Durchbruch gegeniiber dem traditionellen ISDS-Mechanis-
mus und es ist die radikalste Reform des Mechanismus zur Beilegung von inter-
nationalen Investitionsstreitigkeiten. Mit dem Haltungswechsel von Deutschland
zum ISDS-Mechanismus und der Einschrinkung der einheitlichen Befugnis der
EU zur Unterzeichnung von Investitionsabkommen mit Drittstaaten war die Trans-
formation des Investitionsrechtssystems in der EU unausweichlich. In den Verhand-
lungen iiber die Freihandelsabkommen zwischen der EU und Vietnam, Singapur
sowie den anderen Staaten wurde die Einbeziehung von ICS aktiv eingesetzt. Da-
bei nahm das Rechtssystem zur Beilegung von internationalen Investitionsstreitig-
keiten mit der EU-Marke Form an.

5. Resiimee

Deutschland war ein aktiver Unterstiitzer und ein NutznieBer des ISDS-Mecha-
nismus, da Deutschland als ein kapitalexportierender Staat anfangs das ,,entpoliti-
sierte’ Schiedsverfahren des ISDS-Mechanismus insbesondere brauchte, um die
Rechte und Interessen der heimischen Investoren in den Gaststaaten durchzuset-
zen. Nachdem Deutschland die Doppelidentitit des Kapitalexporteurs und -impor-
teurs innehatte, dnderte sich sein Standpunk bei der Unterzeichnung von Investi-
tionsabkommen und es musste nun zwischen der ,,Entpolitisierung* der internati-
onalen Investitionsstreitbeilegung und der Wahrung von 6ffentlichen Interessen
durch Gaststaaten abwégen. Im Zuge der Vertiefung der européischen Integration
hatten Deutschland und die EU zunehmend erkannt, dass der ISDS-Mechanismus
negative Auswirkungen auf die Gaststaaten als Kapitalimporteure haben kann, z. B.
konnte er die Umsetzung 6ffentlicher Politik des Gaststaates behindern. Und dann
haben sie sich gegen den ISDS-Mechanismus ausgesprochen und begonnen, {iber
den Weg der Riickkehr zur innerstaatlichen gerichtlichen Rechtshilfe nachzuden-
ken und versucht, ein neues ICS mit dem Merkmal ,,Entschiedsgerichtsbarkeit*
zu schaffen.

Es ist erwdhnenswert, dass die EU zwar erklarte, der ISDS-Mechanismus in
den durch die Regierungen der EU-Mitgliedstaaten ausgehandelten Investitionsab-
kommen werde durch das neue ICS ersetzt, es werden aber in den beiden bahn-
brechenden Abkommen, ndmlich CETA und EUSFTA, weiterhin solche Begriffe
wie ,,Schiedsgericht* und ,,Schiedsrichter, die offensichtlich zur Kategorie der
Schiedsgerichtsbarkeit gehoren, verwendet. Dies scheint der urspriinglichen Ab-
sicht der EU, den ISDS-Mechanismus zu reformieren und ein gerichtliches Inves-
titionsprozesssystem mit dem Merkmal ,,Entschiedsgerichtsbarkeit einzurichten,
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Uber den Haltungswechsel von Deutschland zum ISDS-Mechanismus und seine Auswirkung

zu widersprechen und die Innovation und Griindlichkeit vom ICS in gewissem
Male zu schwichen. Infolge des Verhedderns bei der ,,Entschiedsgerichtsbarkeit*
in den Texten von CETA und EUSFTA ist zu sehen, dass Deutschland und die EU
zwar die Einrichtung vom ICS aktiv vorangetrieben, aber den ISDS-Mechanismus
jedoch nicht vollig aufgegeben haben. Der Grund mag darin liegen, dass sich
Deutschland und die EU angesichts ihrer Identitit mit dem Kapitalexporteur auch
mit der innerstaatlichen Justiz der Drittstaaten konfrontiert sahen, aber Deutsch-
land und die EU jedoch Zweifel an der gerichtlichen Unparteilichkeit und der
Transparenz der Rechtsstaatlichkeit in anderen Gaststaaten hatten, und daher hoff-
ten, dass sie sich weiterhin auf den ISDS-Mechanismus verlassen koénnten, um
eigene Interessen zu wahren. Im Allgemeinen wird hinsichtlich des Mechanismus
zur Beilegung von internationalen Investitionsstreitigkeiten beim Interessenschutz
immer noch zu den Investoren geneigt. Die entwickelten Industriestaaten als In-
vestoren wie Deutschland usw. werden weiterhin aktiv die ,,entpolitisierte inter-
nationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit nutzen, um die Regulierungsbefugnis
des Gaststaates einzuschrinken und um die Interessen der heimischen Investoren,
die im Ausland investieren, besser zu schiitzen.

Wie oben erwiéhnt, fiihrte der Haltungswechsels von Deutschland zum ISDS-
Mechanismus zur erneuten Betrachtung der Interessenabwégung und der Werte-
orientierung des ISDS-Mechanismus und forderte die Einrichtung eines der 6f-
fentlich-rechtlichen Eigenschaft der internationalen Investitionen besser entspre-
chenden Streitbeilegungsmechanismus, ndmlich die Einrichtung vom ICS. Neben
den positiven Auswirkungen dieser beiden Aspekte hatte der Haltungswechsel von
Deutschland zum ISDS-Mechanismus auch negative Auswirkungen, z. B. die De-
zentralisierung der Methoden der Beilegung von internationalen Investitionsstrei-
tigkeiten, die Verschirfung der Inkonsistenz von Schiedsspriichen, die Reduzie-
rung der Autoritit der bestehenden internationalen Investitionsschiedssysteme so-
wie die Behinderung der Verbesserung und der Weiterentwicklung des ISDS-Me-
chanismus selbst.
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