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DISPUTE RESOLUTION

Geleitet von Paul Oberhammer

,,BITS in Pieces“? Intra-EU-
Investitionsschutzabkommen nach
der Entscheidung in Green Power

BEITRAG. In Green Power hat erstmals ein internationales Investitionsschiedsgericht seine Zustindigkeit
unter Heranziehung der EuGH-Rsp zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen verneint. Die E markiert damit
einen Wendepunkt in der Auseinandersetzung rund um die Frage der Vereinbarkeit solcher Schiedsverf mit
Unionsrecht. Diese und weitere Entwicklungen vor Gerichten in den MS scheinen dem innereuropaischen
Investitionsschutz ieS - zumindest aufSerhalb des ICSID-Rahmens - ein baldiges Ende zu bereiten.
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Dr. Christian W. Konrad ist Rechtsanwalt bei Konrad Partners Rechtsanwalte.

A. Einleitung

Der innereuropéische Investitionsschutz gerdt immer mehr in
Bedrédngnis. Seitdem der EuGH in der Rs Achmea® Schieds-
klauseln in bilateralen Investitionsschutzabkommen zw MS
(sog Intra-EU-BITs) als unvereinbar mit der Unionsrechtsord-
nung angesehen hat, setzt er seine Judikaturlinie weiter fort. In
PL Holdings® stellt der EuGH klar, dass auch Ad-hoc-Schiedsverf
in Rechtsstreitigkeiten zw einem Investor eines MS und einem
anderen MS unzuléssig sind.® Zuletzt duferte sich der EuGH in
Komstroy® (obiter) bejahend zu der Frage, ob Achmea auch auf
innereuropdische Félle anzuwenden sei, die ihre Grundlage in
der Schiedsklausel im Energiechartavertrag (Energy Charter
Treaty, ECT) haben.® Ob auch Schiedsklauseln basierend auf
Vertragen zw Investoren und dem Gaststaat im Intra-EU-Kon-
text unionsrechtswidrig sind, ist zwar noch ungeklart; alles
andere als eine affirmative Antwort des EuGH darauf wére aber
jedenfalls {iberraschend.” Auch iZm der Vollstreckbarkeit von
internationalen (ICSID-)Schiedsspriichen folgen Gerichte der
MS dem EuGH und verweigern diese mit Berufung auf sei-

ne Rsp.

Auf multilateraler Ebene hat die EU zudem einen weiteren
Schritt weg von Investitionsschutz gesetzt. Ein Beschluss der
Energiechartakonferenz sieht ndmlich vor, dass die Schieds-

D EuGH C-284/16, Achmea. Dazu ausf Madner/Mayr, Die Zukunft der Inves-
titionsschiedsgerichtsbarkeit im europaischen Mehrebenensystem, OJZ
2019, 207; Konrad, Achmea: Auswirkungen auf den Investitionsschutz in
Europa, ecolex 2019, 227.

2 EuGH C-109/20, PL Holdings.

¥ EuGH C-109/20, PL Holdings = ecolex 2022/200 (Konrad). Dazu auch
Ofner, ,Achmea“ und Ad-hoc-Schiedsvereinbarungen, ZfRV 2021, 24; Lan-
genfeld, Unionsrechtswidrige Umgehung der Achmea-Rechtsprechung
durch den Ruckgriff auf eine ad hoc-Schiedsvereinbarung - Anmerkung
zum Urteil des EuGH v. 26.10. 2021, Rs. C-109/20 (PL Holdings), EuR
2022, 399.

9 EuGH C-741/19, Komstroy: siehe dazu auch ecolex 2022/200 (Konrad).
9 Dazu ausf Karpenstein/Sangi, Investitionsschutz vor nationalen Gerich-
ten - zur Zukunft der Energiecharta, NJW 2021, 3228.

8 Scheu/Nikolov, Anmerkung zu C-109/20 (PL Holdings), EuZW 2021,
1097 (MO3).

klausel des Art 26 ECT ausdriicklich nicht (mehr) fiir Intra-EU-
ECT-Schiedsverfahren gelten soll.”

In Green Power hat aber — entgegen den zahlreichen bishe-
rigen Entscheidungen — nun erstmals ein internationales
SchiedsG seine Zustandigkeit im Lichte der EuGH-Rsp ver-
neint.® Die dabei angezogene rechtsdogmatische Begriindung
iiberzeugt — wie noch zu zeigen sein wird — jedenfalls aus Sicht
des Volkerrechts nicht vollstdndig.” Der folgende Beitrag bietet
einen Uberblick iiber die wichtigsten Aspekte von Green Power
(Pkt B.) sowie der Rechtsprobleme und Entwicklungen iZm
intra-EU-Investitionsschiedsverfahren und der Vollstreckung
von daraus ergangenen Schiedsspriichen (Pkt C.).

B. Entscheidung in Green Power

1. Unionsrecht als lex superior

Ursprung der E ist eine Schiedsklage, die von zwei dédnischen
Unternehmen gegen Spanien 2016 auf Grundlage des ECT
eingebracht wurde.'® Das SchiedsG schlug die Aufteilung des
Verf vor, um im Lichte der Achmea-Entscheidung zunichst die
Zustdndigkeitsfrage zu klaren.!?

Mangels Parteienvereinbarung hinsichtlich des auf die Zu-
standigkeitsfrage anwendbaren Rechts hatte das SchiedsG dies
von Amts wegen im Rahmen seiner Kompetenz-Kompetenz zu
priifen.'» Ausgangspunkt hierfiir sei Art 26 — jedoch nicht aus-
schlief8lich; vielmehr miissten auch andere Bestimmungen des
ECT sowie des (Vertrags- und Gewohnheits-)Volkerrechts be-
riicksichtigt werden.'® In Abgrenzung zu anderslautenden E von

7 Decision of the Energy Charter Conference, CCDEC 2022 10 GEN,
24.6.2022.

8 Green Power K/S and Obton A/S v Kingdom of Spain, SCC Case No.
2016/135 (im Folgenden Green Power Award).

9 Siehe auch Wilske/Markert/Ebert, Entwicklungen in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit im Jahr 2021 und Ausblick auf 2022, SchiedsVZ
2022, 1M (125).

9 Green Power Award Rn 107-116.

W Ebd Rn 22-23.

2 Ebd Rn 125, 153-159.

3 Ebd Rn 160.
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ICSID-SchiedsG argumentierte das SchiedsG, dass zw Schieds-
verf nach den SCC-Regeln und jenen der ICSID-Konvention ,,ein
signifikanter Unterschied“ bestiinde.'” Denn, wéhrend ICSID als
geschlossenes System keinen nationalen Sitz besitze, handle es
sich bei einem SCC-Schiedsverf um eines mit Sitz in einem MS.
Damit sei die Anwendbarkeit der lex loci arbitri gegeben und
Unionsrecht damit auch Teil derselben.'® Letzlich kamen die
Schiedsrichter zu dem Schluss, dass ,,the relevance and applica-
tion of EU law to certain questions arising in these proceedings is
inescapable, regardless of whether such law is characterized as part
of international law or as part of domestic law*.'®

Detailliert setzte sich das SchiedsG mit der Auslegung von
Art 26 Abs 3 lit a ECT auseinander. Nach dieser Bestimmung
erteilt jede Vertragspartei seine uneingeschrénkte Zustim-
mung, (vorbehaltlich lit b und c) sich einem internationalen
Schiedsverf zu unterwerfen. Gestiitzt auf Art 31 WVK sowie auf
Achmea, Komstroy und Erklarungen der MS zu den Folgen von
Achmea'”, schlussfolgerte das SchiedsG, dass Art 26 Abs 3 lit a
ECT nicht ohne Bezugnahme auf Unionsrecht ausgelegt wer-
den koénne und wegen des Vorrangs von Unionsrecht die Un-
wirksamkeit des spanischen Schiedsangebots folge.'®

Der bestehende Norm-
konflikt sei daher nicht
mittels lex posterior oder
lex specialis, sondern mit-
tels lex superior aufzulosen.'” Daraus folge, dass es gar kein
Schiedsangebot gebe, das der Kl hétte annehmen koénnen.?”

Der Normkonflikt sei
daher mittels lex
superior aufzulosen.

2. Reaktionen anderer Schiedsgerichte

ICSID-SchiedsG haben sich von der E in Green Power bisher
unbeeindruckt gezeigt. In Infracapital v Spanien beispielsweise
wies das SchiedsG zunéchst auf die Tatsache hin, dass es sich
bei Green Power um ein Schiedsverf mit Sitz in Stockholm,
Schweden - also einem MS - handle.?V Des Weiteren ver-
pflichte Art 26 ECT - entgegen der Ansicht in Green Power —
nicht zur Anwendung bzw Auslegung von Unionsrecht.?? Die
Zustandigkeit des SchiedsG griinde sich gem Art 26 ECT den
Auslegungsregeln der WVK folgend auf den ECT selbst und
nicht auf Unionsrecht.?» Dabei verwies das SchiedsG auf eine
vorangegangene E, die feststellte: ,,EU law is not applicable to
jurisdiction. As a result, the Komstroy Judgment is irrelevant to
the question of jurisdiction. The applicable law to jurisdiction and
the merits of the dispute is international law, and not principles of
sub-systems of international law such as EU treaties“.?» Dasselbe
gelte fiir Green Power.

Kommentatoren sehen Green Power zu Recht ebenfalls kri-
tisch.2» Das Umgehen des klaren Wortlautes in Art 26 Abs 3 lit a
ECT {iberzeugt genauso wenig wie das Heranziehen der Erkl&-
rung von einigen ECT-Vertragsparteien als Beleg fiir eine au-
thentische Interpretation. Rechtsdogmatisch lasst sich der hier
vorliegende Normenkonflikt zw EU- und Voélkerrecht durch In-
terpretation nicht auflésen — je nach Betrachtung, also entweder
aus der Perspektive des Unionsrechts oder des Volkerrechts, ist
ein unterschiedliches Ergebnis schliissig argumentierbar.

Eine elegantere Losung schlagen daher Paddeu und Tams
vor. Threr Ansicht nach sollte die Vorrangregel lex superior
eingesetzt werden (die Art 30 WVK implizit vorsehe), nach der
Staaten selbst bestimmen konnen, welche von zwei miteinan-
der unvereinbaren Vélkerrechtsverpflichtungen Vorrang ge-
nielen soll.?® Die MS hétten diesbeziiglich Unionsrecht klar
den Vorzug gegeben und das auch volkerrechtlich. Dies ergebe
sich auch aus der Erklarung vom 15. 1. 2019.27

Letztlich sollten internationale SchiedsG in dieser Frage ei-
nen pragmatischen Ansatz wahlen, um nicht in einer Art von
Parallelwelt zu landen. Die Gerichte in den MS selbst scheinen
dem EuGH jedenfalls zur Durchsetzung verhelfen zu wollen. So
war das OLG Koln kiirzlich mit der Frage der Zulassigkeit eines
Intra-EU-ICSID-Verf konfrontiert: In einem bisher unverof-
fentlichten Beschluss vom 1. 9. 2022 iZm den von Uniper?® und
RWE? gegen die Niederlande angestrengten Intra-EU-ECT-
Schiedsverf gab es den Antrdgen der Niederlande auf Feststel-
lung der Unzuléssigkeit dieser Schiedsverf nach § 1032 Abs 2
dZPO statt. Aufgrund der unionsrechtlichen Unvereinbarkeit
solcher Verf auf Grundlage des ECT seien diese unzuléssig, da
nach der Rsp des EuGH solche Schiedsklauseln keine wirksame
Rechtsgrundlage fiir eine Schiedsbindung sein konnten.3?

C. Volistreckbarkeit von Intra-EU-
Schiedsspriichen

Auch im Bereich der Vollstreckung zeichnet sich dasselbe Bild.

Die EK erkennt in den in Intra-EU-(ICSID-)Schiedsspriichen

zugesprochenen Entschidigungszahlungen unzuléssige staat-

liche Beihilfen — wie im Fall Micula.®V Der EuGH bejahte in

European Food jedenfalls, dass die EK die Zustédndigkeit besitzt,

4 Ebd Rn 160-161 (Ubersetzung des Autors).

% Ebd Rn 161.

% Ebd Rn 170.

7 Zitert in Green Power Award Rn 365.

8 Green Power Award Rn 341, 343, 476-477.

9 Ebd Rn 469.

20 Ebd Rn 477.

20 InfraCapital F1 and InfraCapital Solar v Spain, ICSID Case No. ARB/16/18,
Decision on Respondent’s Second Request for Reconsideration 19. 8. 2022,
Rn 41. Siehe auch Cavalum v Spain, ICSID Case No. ARB/15/34, Precudural
Order No. 6 7. 9. 2022. So im Ergebnis laut Berichten auch Sevilla Beheer et
al v. Spain, ICSID Case No. ARB/16/27 11. 8. 2022, zitiert nach Bohmer, ECT
Tribunal declines to reconsider previous ruling on intra-EU jurisdiction in
view of Green Power award, IAReporter www.iareporter.com/articles/ect-tri-
bunal-declines-to-reconsider-previous-ruling-on-intra-eu-jurisdiction-in-view-
of-green-power-award/ (Stand 12. 8. 2022).

22 InfraCapital F1 and InfraCapital Solar v Spain, Rn 46.

2 Ebd Rn 46.

29 Ebd Rn 46.

2 Mdller, EU Law And Arbitration Under International Investment Instru-
ments: The Surprising Award In Green Power v. Spain, Jus Mundi www.blog.
jusmundicom/eu-law-and-arbitration-under-international-investment-instru-
ments-the-surprising-award-in-green-power-v-spain/ ~ (@bgerufen am
22.9.2022); Paddeu/Tams, Interpreting Away Treaty Conflicts? Green
Power, ISDS and the Primacy of EU Law, Kluwer Arbitration Blog www.ar-
bitrationblog kluwerarbitration.com/2022/08/23/interpreting-away-treaty-
conflicts-green-power-isds-and-the-primacy-of-eu-law/ (abgerufen am
22.9.2023).

20 Paddeu/Tams, Kluwer Arbitration Blog (siehe FN 25).

27 Ebd.

2 Uniper SE, Uniper Benelux Holding BV and Uniper Benelux NV v King-
dom of the Netherlands, ICSID Case No. ARB/21/22.

2 RWE AG and RWE Eemshaven Holding Il BV v Kingdom of the Nether-
lands, ICSID Case No. ARB/21/4.

39 OLG KoIn 1.9. 2022, 19 SchH 14/21 und 19 SchH 15/21 (noch unveroffent-
licht). Siehe aber die Pressemitteilung des OLG unter www.olg-koeln.nrw.de/
behoerde/presse/004 zt letzte-pm archiv_zwangs/O01 letzte pressemittei-
lung/index.php (abgerufen am 22. 9. 2023).

3 Beschluss (EU) 2015/1470 der Kommission vom 30. 3. 2015 Uber die von
Rumanien durchgefihrte staatliche Beihilfe SA38517 (2014/C) (ex2014/NN)
- Schiedsspruch vom 11.12. 2013 in der Sache Micula/Ruménien, ABI L 2015/
232, 43. Der daftir zugrundeliegende ICSID-Fall ist /oan Micula, Viorel Micula,
and Others v Romania, ICSID Case No. ARB/O5/20, Award 11.12. 2013. Dazu
Germelmann, Der Investitionsschutz im Energie- und Klimaschutzrecht zwi-
schen ,European Green Deal” und Grenzen des Unionsprimarrechts, EUR
2020, 375 (383f).
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solche Konstellationen geméaR Beihilfenrecht zu priifen und
zwar auch dann, wenn der entschiedene Sachverhalt vor dem
Beitritt des betroffenen Staates zur EU lag.?? In der Sache
verwies er die Angelegenheit zur Entscheidung aber an das EuG
zuriick.?® Festgehalten wurde darin aber auch, dass in diesen
Fallen (also auch in ISCID-Verf) die Achmea-Rsp zu beachten
ist.?¥

Zudem haben Gerichte der MS bereits — wie im Fall
Schwedens® und Luxemburgs®® — die Vollstreckbarkeit eines
ICSID-Schiedsspruchs aufgrund der EuGH-Rsp mit der Be-
griindung verweigert, dass durch die Vollstreckung die uni-
onsrechtliche Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit verletzt
wiirde.?” Dagegen hat der UK Supreme Court sowie ein US-
BerufungsG anders entschieden.’® Gegen den UK-Entscheid
zieht die EK mittels Vertragsverletzungsverf gem Art 87 des
UK-EU-Austrittsabkommens vor den EuGH.*” Innerhalb des
ICSID-Systems selbst wurde im Rahmen eines Aufhebungsverf
der Einwand einer fraglichen Vollstreckbarkeit innerhalb der
EU jedoch zuriickgewiesen.*®

MS werden zur Verlet- Damit ergibt sich fiir MS

zung ihrer Verpflich- im Ergebnis (wenn man
tung aus dem ICSID- die Lex-superior-Ansicht
I"Jbereinkommen nicht teilt), dass diese zur
gezwungen. Verletzung ihrer volker-

rechtlichen Verpflichtun-
gen aus dem ICSID-Ubereinkommen gezwungen werden. Denn
gem Art 53 Abs 1 und Art 54 Abs 1 leg cit ist ein Schiedsspruch
volkerrechtlich bindend und so zu vollstrecken, als handle es
sich um ein rechtskréftiges Urteil eines innerstaatlichen Ge-
richts.*V Fiir dieses Dilemma bietet der EuGH freilich keine
Losung, was auch an die Problematik rund um Verpflichtungen
aus der UN-Charta nach der Kadi*?-Entscheidung erinnert.*

Schlussstrich

Der EuGH setzt unbeirrt seine Rsp zu Intra-EU-BITs fort, und die
Gerichte der MS ziehen nach. Anderes galt noch unter den
SchiedsG, doch hier tritt mit der E in Green Power wohl eine Wende
ein. Mittels akrobatischer Auslegung wurde hier eine eurozentri-
sche Entscheidung getroffen, die aus voélkerrechtlicher Sicht je-
denfalls nicht zwingend ist.

Aus praktischen Griinden war das Ergebnis aufgrund des Sitzes
des SchiedsG in einem MS freilich dennoch erwartbar. Der Vorrang
von Unionsrecht innerhalb der EU bedeutet, dass der Schiedsspruch
ohnehin einer Aufhebungsklage ausgesetzt gewesen und eine
Vollstreckung in der EU gleichfalls aussichtslos ware.

Dass nunmehr auch ICSID-Verf dem faktischen Zugriff des EuGH
unterliegen, wie die Beschliisse des OLG Kdéln zeigen, mag unbe-

friedigend sein. Nach dem Selbstverstandnis der Unionsrechtsord-
nung ist dies aber durchaus konsequent. Dennoch: Warum ein Mehr
an Rechtsschutz fur Investoren innerhalb der EU einem eurozent-
rischen (Volker-)Rechtsverstandnis weichen soll, ist jedenfalls
rechtspolitisch nicht ganz nachvollziehbar.*® Die bereits seit Jahren
bekannte Einfiihrung eines multilateralen Instruments zur Erhal-
tung eines hohen Rechtsschutzniveaus auf Unionsebene ware idZ
sicherlich zu begriiRen.*®

32 EuGH C-638/19 P, European Food. Dazu naher Marschall. Anmerkung zu
C-638/19 P (European Food), RIW 2022, 219.

3 Ebd.

3 Ebd Rn 137.

3 Nacka District Court 23.1. 2019, Case file 149, Case No O. 2550-1. Eine
zertifizierte Ubersetzung der Entscheidung ist unter www.jusmundicom/
en/document/pdf/decision/en-ioan-micula-viorel-micula-and-others-v-roma-
nia-i-decision-of-the-nacka-district-court-in-stockholm-wednesday-23rd-janu-
ary-2019 abrufbar.

3 Cour de Cassation (Luxemburg) 14. 7. 2022, N° 116 /2022 Numéro CAS-
2021-00061.

3 Nacka District Court 23.1. 2019, Case file 149, Case No O 2550-1. Eine
zertifizierte Ubersetzung der Entscheidung ist unter www.jusmundicom/
en/document/pdf/decision/en-ioan-micula-viorel-micula-and-others-v-roma-
nia-i-decision-of-the-nacka-district-court-in-stockholm-wednesday-23rd-janu-
ary-2019 abrufbar.

3 UK Supreme Court 19. 2. 2020, [2020] UKSC 5, Micula v Romania; United
States District Court for the District of Columbia, Memorandum Opinion
9. 1. 2019, Case No. 17-cv-02332-APM, loan Micula et al. v. Government of
Romania. Dazu naher Florou, The UK Supreme Court Judgment in Micula
v Romania: A Landmark Judgment for the Relationship between EU Law
and International Investment Law? ICSID Review 2021, 295.

39 EK Pressemitteilung 9. 2. 2022, Sincere cooperation and primacy of EU
law: Commission refers UK to EU Court of Justice over a UK Judgment
allowing enforcement of an arbitral award granting illegal State aid, www.
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_22_802 (abgerufen am
21.9.2023).

40 Joan Micula, Viorel Micula and Others v. Romania, ICSID Case No. ARB/
05/20, Decision on Annulment 26. 2. 2016, Rn 230-235.

M Marschall Anmerkung zu C-638/19 P (European Food), RIW 2022,
219 (230).

42 EuGH C-584/10 P, C-593/10 P und C-595/10 P, Kadi, ECLIEU.C:2013.518.
4 Allgemein zur (Rechtfertigung dieser) Rsp zur Autonomie der Unions-
rechtsordnung s Lenaerts/Gutiérrez-Fons/Adam, Exploring the Autonomy
of the European Union Legal Order, ZadRV 2021, 47.

4 S aber den Hinweis auf die ,Pflicht der Mitgliedstaaten zur Errichtung
eines den unionsrechtlichen Anforderungen an einen wirksamen gericht-
lichen Rechtsschutz gentigenden Rechtsschutzsystems [.]* bei Langen-
feld, EUR 2022, 399 (404).

) So bereits das Non-Paper from Austria, Finland, France, Germany and
the Netherlands on Intra-EU Investment Treaties, www.tni.org/files/article-
downloads/intra-eu-bits2-18-05_0.pdf (abgerufen am 22. 9. 2023).
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