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A. FEinleitung

Der Energiechartervertrag (ECT)t wurde 1994 als erster multilateraler Vertrag im
Investitionsschutz, speziell fiir den Energiebereich geschlossen.z Seine Verwirklichung
sollte die Zusammenarbeit im Energiebereich erleichtern, einen soliden und zuverlissi-
gen Rechtsrahmen schaffen und die Versorgungssicherheit erhohen.s

Heute wird die Relevanz des ECT unterschiedlich bewertet. In den Medien wird
er teilweise als , rechtliches Fossil“4 oder , historischer Fehler“s bezeichnet, welcher den
LJAktionsradius® der Politik“s einschrinkt und beendet werden sollte. Andere heben den
ECT als unverzichtbare Rahmenbedingung der Energiewende hervor.?

Momentan wird der ECT modernisiert. Dies gibt Anlass den politischen und recht-
lichen Hintergrund der Verhandlung, Ablauf, Inhalt und Kontroversen der Moderni-
sierung zu beleuchten. All dies soll unter besonderer Berticksichtigung der Position der
Europiischen Union (EU) erfolgen. Thre Verhandlungsposition ist Ausdruck ihrer Po-
litiken, die vom derzeitigen Stand des ECT teilweise abweichen. Aus Sicht der EU ist
zu thematisieren, inwieweit sie ihre Verhandlungsposition durchsetzen kénnen wird
und welche Herausforderungen damit verbunden sind. Abschlieflend kann bewertet
werden, welche Perspektiven fiir den ECT und seine Modernisierung bestehen; fiir die
EU stellt sich die Frage: ,Should the European Union Fix, Leave or Kill the Energy
Charter Treaty?“s

Energiechartervertrag vom 17. Dezember 1994, ILM 33 (1995).

Winkler/Baumgart/Ackermann, Europidisches Energierecht, Teil III, Rn. 22.

ECT-Konferenz, Der Vertrag iiber die Energiecharta und dazugehérige Dokumente, 6.

Staude, EU droht vor Energiecharta zu kapitulieren vom 6. Juli 2021, erhiltlich im Internet:

hetps://www.klimareporter.de/finanzen-wirtschaft/europa-droht-vor-energiecharta-zu-kapitulieren

(besucht am 4. Mai 2022).

5 Schmidt, Markus Krajewski, Rechtswissenschaftler: ,,Es wird fiir die EU-Staaten schwer sofort den
Energiecharta-Vertrag zu verlassen.“ vom 23. Februar 2021, erhildich im Internet: heeps://www.in-
vestigate-europe.eu/de/2021/markus-krajewski/ (besucht am 4. Mai 2022).

6 Hummel, Wie ein alter Handelsvertrag die Klimaziele gefihrdet vom 4. Mirz 2021, erhildich im

Internet:  hueps://www.sueddeutsche.de/politik/energiecharta-klimaziele-schiedsgerichte-klagen-
1.5223327 (besucht am 4. Mai 2022).

7 Beckman, Interview: A new Energy Charter Treaty as a complement to the Paris Agreement vom
18. Juni 2020, erhildich im Internet: https://www.energycharter.org/fileadmin/DocumentsMe-
dia/Other_Publications/A_new_Energy_Charter_Treaty_as_a_complement_to_the_Paris_Agree-
ment.pdf (besucht am 4. Mai 2022).

8  Brauch, Should the European Union Fix, Leave or Kill the Energy Charter Treaty? vom 9. Februar
2021, erhildich im Internet: https://ccsi.columbia.edu/sites/default/files/content/docs/blog/ccsi-eu-
ropean-union-energy-charter-treaty-ect-martin-dietrich-brauch.pdf (besucht am 4. Mai 2022).
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B. Rechtlicher und politischer Hintergrund der Modernisierung
I. Der Energiechartervertrag

1. Generelle Einordnung

Der ECT trat 1998 als multilaterales internationales Investitionsschutzschutzab-
kommen (ITA) in Kraft. Besonders in der Anfangszeit standen der wirtschaftliche Auf-
bau der osteuropiischen Staaten und die Versorgungssicherheit Westeuropas im Vor-
dergrund.® Bis heute soll der ECT giinstigere Bedingungen fiir Investitionen und Han-
del im Energiebereich schaffen.10 Der ECT bildet durch Schutz vor Enteignung und
diskriminierenden Regelungen fiir auslindische Investoren einen rechtlich verbindli-
chen Rahmen fiir einen internationalen und freien Energiemarke.1t

Grundlage des ECT ist die Europiische Energiecharta, welche Prinzipien der inter-
nationalen Energiebezichungen in den Bereichen Handel, Transit und Investitionen
festlegt. Sie wurde 1991 als unverbindliche Absichtserklirung geschlossen.

Momentan hat der ECT 53 Vertragsparteien, welche sich auf Europa und Asien
konzentrieren.12 Die EU ist als Rechtsnachfolgerin der EG unabhingig von ihren Mit-
gliedsstaaten Vertragspartei.13 Diese sind ihrerseits, bis auf Italien!4, selbststindige Ver-
tragspartner.1>

2. Uberblick iiber den Regelungsgehalt

Der ECT ist in acht Teile untergliedert. Entsprechend seines Ziels enthilt der ECT
Bestimmungen zum Handelsrecht (II), Investitionsschutzrecht (III) und zur Streitbei-
legung (V). Diese werden flankiert durch Regelungen iiber den Anwendungsbereich (I)
und andere Bestimmungen (IV), wie zu Umweltaspekten.

3. Institutioneller Rahmen

Das Entscheidungsgremium ist die Energiecharterkonferenz der Vertragsparteien,
Art. 34 Abs. 2. Gem. Art. 34 Abs. 1 lit. h), i), I) hat sie Leitungs- und Beschlussfas-
sungskompetenz. Das Sekretariat unterstiitzt sie bei ihren Aufgaben, Art. 35.

9 ECT-Konferenz, Der Vertrag i{iber die Energiecharta und dazugehorige Dokumente, 6;
Moench/Lennartz, RAE (2015), 153 (155); Germelmann, RAE (2018), 229 (229); vgl. auch Art. 2
ECT.

10 ECT-Konferenz, Der Vertrag tiber die Energiecharta und dazugehorige Dokumente, 6.
11 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 23 Rn. 81.

12 Germelmann, RAE (2018), 229 (229); Russland — aufgrund seiner Energiereserven besonders be-
deutsam fiir den ECT — nahm zwar am Verhandlungsprozess teil, ratifizierte das Abkommen aber
nicht und erklirte 2009, nicht Partei werden zu wollen, Moench/Lennartz, RAE (2015), 153 (155).

13 ABL 1998 L69/26.
Y Gundel, EnWZ (2018), 1 (1).

15 Liste der Vertragspartner erhiltlich im Internet: hetps://www.energycharter.org/who-we-are/mem-
bers-observers/ (besucht am 4. Mai 2022).
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II. Defizite und Kritik der bisherigen Fassung des ECT

Mittlerweile sehen die Vertragsparteien Defizite in den bisherigen Regelungen des
ECT. Auch aus der Gesellschaft wird Kritik am Vertrag getibt.

Kritikpunke ist die Vagheit der Vorschriften zum Anwendungsbereich und Inves-
titionsschutz. Vor diesem Hintergrund seien die Vorschriften nicht mehr zeitgemif3.16
Vielmehr sollten die Bestimmungen an aktuelle Entwicklungen?” im Investitionsschutz-
recht u.a. durch Prizisierungen?s angepasst werden.

Ebenso werden die handelsrechtlichen Regelungen als veraltet erachtet. Insbeson-
dere wiirde auf Dekarbonisierung, Digitalisierung und die zunechmende Bedeutung
elekerischer Energie kein hinreichender Bezug genommen. Dies sei zur Gewihrleistung
von Versorgungssicherheit wichtig.10

Dariiber hinaus wird die Einfithrung neuer Vorschriften fiir notwendig erachtet,
unter anderem im Bereich der Nachhaltigkeit und des Regelungsrechts.

Das Bediirfnis der Regelungen im Bereich der Nachhaltigkeit muss im Zusammen-
hang mit den internationalen Vereinbarungen zum Klimaschutz gesechen werden. Ein
Grof3teil der ECT-Vertragsparteien, so auch die EU, hat sowohl das Rahmeniiberein-
kommen der Vereinten Nationen iiber Klimainderungen (UNFCCC)20 als auch das
auf der UN-Klimakonferenz von 2015 verabschiedete Ubereinkommen von Paris
(PA)2t ratifiziert. Die EU hat sich zudem im Rahmen des Green Deal zur Emissions-
neutralitdt im Jahr 2050 verpflichtet.22 Gem. Art. 2 UNFCCC haben die Vertragspar-
teien das Ziel, die Treibhausgaskonzentration in der Atmosphire auf einem Niveau zu
stabilisieren, welches eine gefihrliche anthropogene Storung des Klimas verhindert. Art.
2 Abs. 1 lit. a) PA sieht auSerdem vor, dass die Erderwirmung zumindest deutlich unter
2,0°C gemessen am vorindustriellen Niveau gehalten werden soll. Dies erfordert die
Reduktion des TreibhausgasausstofSes, was unter anderem durch eine Reduzierung der
Ausbeutung fossiler Rohstoffe erreicht werden muss. Von Seiten der Vertragsparteien
wird der Transformationsprozess von fossilen Energietrigern hin zu emissionsarmer
Energie durch staatliche Regulierungsmaf§nahmen beeinflusst.23

Demgegeniiber ist aber gerade der Energiesektor nach wie vor stark abhingig von
fossilen Energietrigern und fiir zwei Drittel der globalen Treibhausgasemissionen

16 EU-Kommission, Empfehlung fiir einen Beschluss des Rates tiber die Ermichtigung zur Aufnahme
von Verhandlungen iiber die Modernisierung des Vertrags iiber die Energiecharta, COM(2019)
231 final vom 14.5.2019, 1.

17 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Bucharest Energy Charter Declara-
tion, CCDEC 2018 15 GEN, 27.11.2018, 3.

18 [bid,, 2 f.

19 Jbid., 3.

20 Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klimaidnderungen vom 9. Oktober 1992,
ILM 33 (1995).

21 Pariser Abkommen vom 12. Dezember 2015, ILM 55 (2016).

22 Rat, Council conclusions on Climate and Energy Diplomacy - Delivering on the external dimension
of the European Green Deal, Dok 5263/21, Annex, Nr. 1, 2.

23 In Deutschland bspw.: Gesetz zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstromung und zur
Anderung weiterer Gesetze vom 8. August 2020, BGBI. I S. 1818, das durch Artikel 3b des Gesetzes
vom 3. Dezember 2020, BGBL I S. 2682, geindert worden ist.



verantwortlich.24 Die hiermit zusammenhingende Infrastrukeur wird gerade durch die
Investitionsschutzvorschriften des ECT geschiitzt. Im Bereich der fossilen Energietriger
sind bisher die meisten fiir den ECT relevanten Investitionen geflossen.2s Lt. Schitzun-
gen wird allein in der EU, Groflbritannien und der Schweiz fossile Infrastrukeur im
Wert von ca. 345 Mrd. € geschiitzt.26

V.a. aus gesellschaftlicher Sicht, aber auch aus Sicht der Rechtswissenschaft fiihrt
dies zu einem Konflikt zwischen dem Investitionsschutz und staatlicher Regulierung.
Befiirchtet wird, dass Investoren gegen staatliche Mafinahmen zur Reduzierung von
CO,-Emissionen im Wege der Streitbeilegungsmechanismen des ECT vorgehen.27 Aus
Angst vor Schadenersatzforderungen wiirden Staaten von Regulierungsmafinahmen zur
Emissionsreduzierung absehen. Auf diese Weise wiirde der Handlungsspielraum des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers i.S. des Allgemeinwohls regelnd titig zu wer-
den, eingeschrinkt (Regulatory-Chill-Eftekt).28 Inwieweit die Vertragsparteien selbst
diesen Konflikt sehen ist unklar. Die EU beriicksichtigt den durch Teile der Gesell-
schaft gesehenen Konflikt zumindest i.R. ihrer allgemeinen Investitionsstrategie.2®

III. Modernisierungsvorhaben

Aufgrund der genannten Vorbehalte wurde ein Modernisierungsprozess initiiert.

1. Ablauf der Modernisierung

Im November 2017 wurde ein Unterausschuss des Strategicausschusses mit der
Evaluierung potentieller Modernisierungsthemen sowie moglicher Anderungsvor—
schlige durch die Konferenz beauftragt.s

Aus den vorgelegten Ergebnissen wurde eine Liste mit 25 Modernisierungsthemen
erarbeitet, welche u.a. die Prizisierung der Definitionen sowie der Schutzstandards, das
Regelungsrecht, Nachhaltigkeit und soziale Verantwortung der Unternehmen

24 Rat, Council conclusions on Climate and Energy Diplomacy - Delivering on the external dimension

of the European Green Deal, Dok. 5263/21, Annex, Nr. 9, 6.

25 Morgenroth, Investitionsschutz und Klimaschutz im Konflikt vom 14. April 2021, erhiltlich im In-
ternet: hteps://www.deutschlandfunk.de/energiechartavertrag-investitionsschutz-und-klimaschutz-
im-100.html (besucht am 4. Mai 2022).

26 Herwartz, Fin veraltetes Abkommen bindet die EU an Kohlengruben und Olpipelines vom 11. Juli
2021, erhildich im Internet: https://www.handelsblatt.com/politik/international/energiecharta-
ein-veraltetes-abkommen-bindet-die-eu-an-kohlegruben-und-oelpipelines/27409158. html ~ (be-
sucht am 4. Mai 2022).

27 Beispielhaft: Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, ICSID Case No.
ARB/12/12; RWE AG and RWE Eemshaven Holding II BV v. Kingdom of the Netherlands, IC-
SID Case No. ARB/21/4; jeweils wegen des Ausstiegs aus der Kohleverstromung.

28 Hierzu: Tienhaara, Transnational Environmental Law, 7:2 (2018), 229-250.

29 KOM, Concept Paper, Investment in TTIP and beyond — the path for reform, 4 f.

30 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Modernisation of the Energy Charter
Treaty, CCCDEC2017 23 STR.
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(corporate social responsibility, CSR), Transparenz und erginzende Regelungen zur
Streitbeilegung enthile.s1

In der Folge erarbeitete der Unterausschuss Regelungsméglichkeiten (policy options)
zu den identifizierten Modernisierungsthemen.32

Im November 2019 beschloss die ECT-Konferenz die Einsetzung und Mandatie-
rung eines Modernisierungsausschusses.33 Dieser verhandelt auf Grundlage der The-
menliste und der erarbeiteten Regelungsmaoglichkeiten. 3+

Ziel der ersten drei Verhandlungsrunden von Juli bis November 2020 war eine
Einarbeitung und offene Diskussion in die Modernisierungsthemen sowie die Feststel-
lung der Standpunkte der Delegationen.3s Eingebrachte Textvorschlige wurden unver-
bindlich diskutiert.36 In den folgenden Verhandlungsrunden vier bis sechs von Mirz bis
Juli 2021, sieben bis neun von September bis Dezember 2021 und zehn bis zwélf von
Januar bis April 2022 wurde an die Ergebnisse der jeweils vorhergehenden Verhand-
lungsrunden angekniipft.

Erkennbar ist, dass der Modernisierungsbedarf von den Vertragsparteien unter-
schiedlich beurteilt wird: GrofSen Reformbedarf sehen v.a. die EU und ein Teil ihrer
Mitgliedsstaaten. Weniger reformbediirftig ist der ECT aus Sicht der zentralasiatischen
Staaten. Grds. keinen Modernisierungsbedarf sieht Japan.3” Aufgrund des Konsensbe-
diirfnisses38 fiir Entscheidungen ist dies eine Herausforderungen fiir die Verhandlun-
gen.

Zum jetzigen Zeitpunkt wird auf eine zeitnahe Beendigung der Modernisierungs-
verhandlungen hingearbeitet. Die dreizehnte und letzte Verhandlungsrunde findet
Mitte Mai in Briissel statt. Die Modernisierung soll auf der ECT-Konferenz in Ulan-
Bator im November 2022 abgeschlossen werden.39

2. Rolle der EU im Modernisierungsverfahren

Obwohl die Mitgliedsstaaten der EU auch eigenstindige Vertragsparteien des ECT
sind und Delegationen fir die Modernisierungsverhandlungen entsenden, werden die
Verhandlungen auch fiir die Mitgliedsstaaten durch die Europiische Kommission

31 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report by the Chair of the Subgroup
on Modernisation, CCDEC 2018 21 NOT, Annex Nr. 6.

32 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Adoption by Correspondence —
Policy Options for Modernization of the ECT, CCDEC 2019 08 STR.

33 [bid.
34 [bid.

35 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report of the Modernisation Group
on Progress Made in Fulfilling the Negotiations Mandate, CCDEC 2020 16 NOT Nr. 10.

36 [bid.

37 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Adoption by Correspondence — Pol-
icy Options for Modernisation of the ECT, CCDEC 2019 08 STR, 3.

38 Konsens ist das Nichtvorbringen von Vorbehalten durch die Anwesenden — ECT-Konferenz, De-
cision of the Energy Charter Conference, Adoption by Correspondence — Modernisation of the
Energy Charter Treaty: Mandate, Procedural Issues and Timeline for Negotiations, CCDEC 2019
10 STR lit f); Rule 16 Rules of Procedure of the ECT, ECT-Konferenz, CCDEC1995 (30) GEN.

39 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Progress Report of the Modernisation
Group 2021, CCDEC 2021 21 NOT, 6.



(KOM) gefiihrt.40 Dies ist auf die Verbands- und Organkompetenz der EU zuriickzu-
fithren.

a) Verbandskompetenz

Ausgangspunkt ist Art. 216 AEUV. Voraussetzung fiir ein Handeln der EU ist das
Vorliegen einer materiellen Vertragsschlusskompetenz. Fiir die Wahl der Kompetenz-
grundlage zum Vertragsschluss ist der Inhalt des Abkommens entscheidend.4t Dieser
ergibt sich aus der endgiiltigen Fassung des Vertragstextes.2 Zwar liegt fiir die Moder-
nisierung des ECT noch keine endgiiltige Fassung vor, der zu erwartende Inhalt ergibt
sich aber aus der jetzigen Fassung des ECT und den Verhandlungspositionen der Ver-
tragsparteien. Dies wird vorliegend zur Bestimmung der Kompetenz herangezogen.

Unter den Kompetenztitel der gemeinsamen Handelspolitik (GHP) 1.S.d. Art. Art.
207 Abs. 1 S. 1 AEUV fallen die handelsrechtlichen3, wie auch die Investitionsschutz-
bestimmungen# soweit sie auslindische Direktinvestitionen (FDI) und hierauf bezo-
gene, flankierende Bestimmungen betreffens. Mit der GHP liegt gem. Art. 3 Abs. 1 lit.
e) AEUV eine ausschliefliche Zustindigkeit der EU vor.

Neue Vorschriften bzgl. Nachhaltigkeit und CSR kénnen als von der GHP umfasst
angeschen werden. Art. 207 Abs. 1 S. 2 AEUV verweist auf Art. 21 Abs. 2 lit. f) AEUV
und verpflichtet die EU nachhaltige Entwicklung in die GHP zu integrieren.4

Nach den Vorschligen der Vertragsparteien®” ebenfalls umfasste, nur auf Kapital-
ertrag gerichtete sonstige Investitionen (Portfolioinvestitionen), fallen mangels Kontroll-
moglichkeit {iber das Investitionsobjekt nicht unter die GHP.48 Sie verbleiben in der
Zustindigkeit der Mitgliedsstaaten.

Nach den ECT-Streitbeilegungsvorschriften kénnen auch die EU-Mitgliedsstaaten
Beklagte sein. Der mitgliedsstaatlichen Gerichtsbarkeiten werden damit Streitigkeiten
entzogen. Anderungen in diesem Bereich bediirfen daher der Zustimmung der Mit-
gliedsstaaten.+

40 Rat, Verhandlungsrichtlinien fiir die Modernisierung des Vertrages {iber die Energiecharta, Dok.
10745/19, Anlage, 2.

41 EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2013, Kommission v. Rat, C-137/12, ECLI:EU:C:2013:675, Rn.
52.

42 Hobe, Einfiihrung in das Vélkerrecht, 3.3.1.2, 150.

43 EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013, Daiichi Sankyo Co. Ltd und Sanofi-Aventis Deutschland v. DEMO
Anonymos Viomichaniki kai Emporiki Etairia Farmakon, C-414/11, ECLLI:EU:C:2013:520, Rn. 51
f.; EuGH, Gutachten 2/15 des Gerichtshofs vom 16. Mai 2017, ECLI:EU:C:2017:376, Rn. 36 ff.

44 FuGH, Gutachten 2/15 des Gerichtshofs vom 16. Mai 2017, ECLI:EU:C:2017:376, Rn. 96.
4 [bid., Rn. 276, 282.

4 [bid., Rn. 142 f.

47 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 12.

48 FuGH, Gutachten 2/15 des Gerichtshofs vom 16. Mai 2017, ECLLI:EU:C:2017:376, Rn. 80, 83;
Habn, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 207 AEUV, Rn. 24.

49 FEuGH, Gutachten 2/15 des Gerichtshofs vom 16. Mai 2017, ECLI:EU:C:2017:376, Rn. 292.
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https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190727&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5419200
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190727&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5419200
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190727&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5419200
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190727&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5419200

Fiir die Modernisierungsbereiche bestehen damit Zustindigkeiten der EU und der
Mitgliedsstaaten. Der ECT muss als gemischtes Abkommen modernisiert werden.s

b) Organkompetenz

Fiir die Anderung gemischter Abkommen finden die fiir den Abschluss geltenden
Regelungen Anwendung.5! Damit ist die Zustimmung sowohl der EU als der Mit-
gliedsstaaten notwendig.52

Auf Ebene der EU erfolgt der Abschluss von Abkommen im Bereich der GHP gem.
Art. 218 Abs. 2, 207 Abs. 3 AEUV durch ein Zusammenwirken von Rat und KOM.
Die KOM wird durch einen Ratsbeschluss zur Verhandlungsfiihrung auf Grundlage
der Verhandlungsrichtlinien ermichtigt. Der Rat schliefSt sodann die Ubereinkiinfte
durch einen Ratsbeschluss mit qualifizierter Mehrheit, Art. 218 Abs. 8, Art. 207 Abs. 4
UAbs. 1 AEUV.

Uber Verfahrensfragen, wie die Ermichtigung zur Aufnahme von Verhandlungenss
oder die Unterzeichnung des Abkommens, beschlieft fiir die Teile des Abkommens,
die in die Zustindigkeit der EU fallen, der Rat. Die in die Zustindigkeit der Mitglieds-
staaten fallenden Bereiche miissen durch eine gesonderte Willensbekundung der im Rat
vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedsstaaten, welcher vom ersten Be-
schluss unterscheidbar sein muss, gefasst werden.5+

Bei gemeinsamen Verhandlungen durch die KOM und die Mitgliedsstaaten sind
diese zur loyalen Zusammenarbeit verpflichtet.5s

C. Inhalte und Kontroversen des Modernisierungsprozesses

Der inhaltliche Umfang des Modernisierungsprozesses macht es unmoglich, alle
Modernisierungsthemen im Detail darzustellen. Es wurden solche Themenbereiche
ausgewihlt, die das Modernisierungsbediirfnis und die Verhandlungsposition der EU
verdeutlichen. Diese Position ist Ausdruck genereller Politiken der EU. Zum jetzigen
Zeitpunkt der Verhandlungen ist bereits moglich, zu erahnen, in welchen Regelungs-
bereichen eine Einigung herbeigeftihrt werden kénnte und in welchen wiederum Kont-
roversen bestehen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Bewertung nur in dem Mafle
moglich ist, wie die Verhandlungspositionen trotz der geheimen Verhandlungen be-
kannt sind oder sich anhand von Pressemitteilungen der ECT-Konferenz,

50 EuGH, Urteil vom 28. April 2015, Kommission v. Rat, C-28/12, ECLI:EU:C:2015:282, Rn. 47.
51 GA Szpunar, Schlussantrige, Deutschland v. Rar, C-600/14, ECLI:EU:C:2017:296, Rn. 55.
52 Jbid., Rn. 86.

53 So auch i.R. der Modernisierung des ECT, siche: Rat, Pressemitteilung: Modernisierung des Ener-
giechartavertrages: Rat nimmt Verhandlungsrichtinien an, vom 15. Juni 2019, erhildich im Inter-
net: hteps://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2019/07/15/council-adopts-negotia-
tion-directives-for-modernisation-of-energy-charter-treaty/ (besucht am 4. Mai 2022).

54 Magele, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 218, Rn. 34.

55 EuGH, Gutachten 1/94 des Gerichtshofs vom 15. November 1994, Slg. 1994, 1-5267,
ECLL:EU:C:1994:384, Rn. 108.
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https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=163973&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5178849
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190063&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5419587
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2019/07/15/council-adopts-negotiation-directives-for-modernisation-of-energy-charter-treaty/
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2019/07/15/council-adopts-negotiation-directives-for-modernisation-of-energy-charter-treaty/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A61994CV0001

Expertenaussagen, geleakten Dokumenten und im Falle der EU entsprechend ihrer
Textvorschlige und Verhandlungsrichtlinien nachzeichnen lassen.

I. Anwendungsbereich

Voraussetzung fiir die Eréffnung des Anwendungsbereiches der Investitionsschutz-
bestimmungen ist das Vorliegen einer Investition eines Investors i.R. der Wirtschaftsti-
tigkeit im Energiebereich.se

1. Aktueller Regelungsgehalt

Art. 1 Abs. 5 definiert den Begriff der Wirtschaftstitigkeit im Energiebereich. Die
Definition ist entsprechend ihres Wortlautes ,betreffend® weit zu verstehens” und er-
fasst die gesamte Titigkeit im Energiesektor.

Art. 1 Abs. 6 definiert Investition. Zentral sind die Voraussetzungen der Beherr-
schung eines Vermdgenswertes mit Bezug zum Energiesektorsé sowie eines der Ele-
mente in Art. 1 Abs. 6 lit. a) - ). Die nicht abschlielende Aufzihlung5® erfasst auch
Portfolioinvestitionen.s0

Art. 1 Abs. 7 definiert Investor. Voraussetzungen sind u.a. eine aktive Betitigung
von einigem Umfangst sowie der stindige Aufenthalt im Herkunftsstaat, Art. 1 Abs. 1
lit. a) i). Maf3geblich fiir den stindigen Aufenthalt ist neben dem rechtlichen Aufent-
haltsstatus auch ein tatsichlicher Aufenthalt.62

2. Modernisierung

a) Konsens: Investition und Investor

Zwischen den Delegationen besteht weitgehend Konsens, dass die Begriffe Investi-
tion und Investor prizisiert werden sollen.s3 Der Begriff der Investitionen soll durch
weitere Voraussetzungen, wie die RechtmifSigkeit der Investition im jeweiligen

56 Vgl. Art. 10 Abs. 1 ECT.

57 Limited Liability Company Amto v. Ukraine, Arbitration No. 080/2005, Award vom 26. Mirz 2008,
para 42.

58 Geraets/Reins, in: Leal-Arcas (Hrsg.), Commentary on the ECT, Art. 1, Rn. 1.27.

59 Geraers/Reins, in: Leal-Arcas (Hrsg.), Commentary on the ECT, Art. 1, Rn. 1.28.

60 Veteran Petroleum Ltd (Cyprus) v. Russian Federation, PCA Case AA 228, Interim Award On Juris-
diction and Admissibility vom 30. November 2009, para. 477.

61 Alapli i’lekftri/e B.V. v. Republic of Turkey, ICSID Case No. ARB/08/13, Award vom 16. Juli 2012,
para. 349 f.

62 Cem Cengiz Uzan v. Republic of Turkey, SCC Case No. V 2014/023, Award on Respondent Bifur-
cated Preliminary Objection vom 20. April 2016, para. 156.

63 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Sixth Negotiation Round of the Modernisation of
the Energy Charter Treaty, 1; Japan hilt jeweils keine Anderung fiir notwendig, ECT-Sekretariat,
Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 12 ff,, 15 £.
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Gaststaat, erweitert werden.o* Der Investorenbegriff soll um das Erfordernis der ,we-
sentlichen Geschiftstitigkeit® im Herkunftsland erginzt werden.¢s Nach den offiziellen
Mitteilungen des Sekretariats seien insoweit im Rahmen der zehnten Verhandlungs-
runde im Januar 2022 gute Fortschritte gemachten worden.s6

b) Kontroverse: Wirtschafistiitigkeit im Energiebereich

Der Begriff der Wirtschaftstitigkeit im Energiebereich wird kontrovers diskutiert.

Die Delegationen aus Aserbaidschan und Albanien streben eine Neufassung der
Definition zur Einbezichung aktueller Investitionstrends und Technologien im Ener-
giesektor an.s’ Die Tirkei und Luxemburg wollen eine grundlegende Anderung der
Definition und des Annex” um den ECT an Energiewende, Dekarbonisierung und in-
ternationalen Klimaschutzverpflichtungen anzupassen.ss

Der Standpunkt der EU in dieser Kontroverse ergibt sich aus ihrer Energicauf8en-
politik sowie der GHP, in welcher auch Belange des Klimaschutzes zum Faktor wer-
den.6?

Die Vertrige regeln die Energiepolitik in Art. 194 AEUV. Hieraus lassen sich die
energiepolitische Ziele der Versorgungssicherheit, und Nachhaltigkeit herleiten.?o Die
konkrete Ausrichtung der aus diesen Zielen resultierenden Politik ist von den vorherr-
schenden politischen Zielsetzungen abhingig.”t Momentan steht der Green Deal im
Mittelpunkt.”2 Dessen Zielsetzung ist die Transformation in eine nachhaltige, d.h. wirt-
schaftlich stabile, soziale und 6kologische Wirtschaft.”3 Im Energiesektor bedeutet dies
eine Transformation hin zu erneuerbarer Energie. Art. 21 Abs. 3 UAbs. 2 S. 1 EUV
statuiert ein Kohirenzgebot zwischen internem Handeln und Aufenpolitik der EU.75
Die internen Selbstverpflichtungen der EU zur Bekimpfung des Klimawandels aus dem
Green Deal miissten, auch vor dem Hintergrund der globalen Dimension des Problems,
in eine kohirente Energieaulenpolitik miinden.?s Drittstaaten soll daher von Investiti-
onen in fossile Energieprojekte abgeraten werden, sofern diese nicht ihren

64 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 12 ff.

65 Jbid.; ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report of the Modernisation
Group on Progress Made in Fulfilling the Negotiations Mandate, CCDEC 2020 16 NOT Nr. 23.

66 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Tenth Negotiation Round of the Modernisation
of the Energy Charter Treaty, 1.

67 Jbid,

68 Jbid.

69 Winkler/Baumgart/Ackermann, Europdisches Energierecht, Teil I, Rn. 2.
70 Jbhid., Rn. 5 ff.

71 Jbid., Rn. 2.

72 U.a.: KOM, Der europiische griine Deal, COM(2019) 640 final; fiir den Energiebereich: Rat,
Council conclusions on Climate and Energy Diplomacy - Delivering on the external dimension of
the European Green Deal, Dok 5263/21.

73 KOM, Der europiische griine Deal, COM(2019) 640 final, Nr. 1.

74 Rat, Council conclusions on Climate and Energy Diplomacy - Delivering on the external dimension

of the European Green Deal, Dok 5263/21, Annex Nr. 9, 6 f.
75 Regelsberger/Kugelmann, in: Streinz (Hrsg), EUV/AEUV, Art. 21 EUV, Rn. 15 {f.

76 Rat, Schlussfolgerungen des Rates zum Thema ,Klima- und Energiediplomatie — Umsetzung der
externen Dimension des europdischen Griinen Deals, Dok. 5263/21, Annex, Nr. 1, 2.
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internationalen Verpflichtungen tibereinstimmen. Der Rat fordert ferner zu einem
weltweiten Kohleausstieg auf. Erster Schritt soll ein sofortiges Ende jeglicher Finanzie-
rung von Kohleinfrastrukeur sein.”?

Die EU ist durch den Verweis von Art. 207 Abs. 1 S. 2 AEUV auf Art. 21 Abs. 2
lit. f) EUV verpflichtet, die Verbesserung der Umwelt und Nachhaltigkeit als Einfluss-
faktoren der europiischen Auflenpolitik in die GHP zu integrieren.”® Dies deckt sich
mit den Zielen der Handelsaulenpolitik zur nachhaltigen globalen Entwicklung gem.
Art. 3 Abs. 5 EUV.

Mit Blick auf den ECT besteht aus Sicht der EU die Gefahr, dass erneuerbare Ener-
gietriger und Effizienzinstrumente nicht in dem Mafe von der gegenwirtigen Defini-
tion Wirtschaftstitigkeit erfasst werden, wie dies fiir die Energiewende notwendig
wire.” Der Textvorschlag fiir Art. 1 Abs. 4 sicht deshalb einerseits eine Erweiterung der
ANNEX EM I um bestimmte erneuerbare Energietriger vorso; schliefdt aber anderer-
seits die Anwendbarkeit des Teil IIT fiir Kohle, Ol und Gas sukzessive bis 2040 aus.
Ausnahmen fiir Gas und Ol fiir Stromerzeugung sind vorgeschen.st

Ob die EU ihren Standpunkt durchsetzen wird, ist zweifelhaft. Eine Einigung
konnte bisher nicht erzielt werden.

Interne Informationen, welche lt. Handelsblast iiber Nichtregierungsorganisationen
an die Offentlichkeit gelangten, sollen belegen, dass aufler der EU kein weiterer Ver-
tragspartner bereit sei, solche weitreichenden Verinderungen zu unterstiitzen.s2 Gerade
bei Vertragspartnern, welche weiterhin auf fossile Energietriger setzen, diirften die An-
sitze der EU auf starken Widerstand stofen.s3

Die verdffentlichten Dokumente der Konferenz betonen demgegeniiber das Be-
diirfnis der Vertragsparteien, die individuellen Verpflichtungen im Bereich des Klima-
schutzes sowie die linderspezifischen Energiemixe in die Modernisierung mit einfliefSen
zu lassen. Grundlage der Diskussionen sind durch das Sekretariat erarbeitete Kompro-
missvorschlige.8* Auch vor dem Hintergrund der energiepolitischen Implikationen des
Krieges in der Ukraine betonen die Vertragsparteien die Notwendigkeit einer flexiblen
Ausgestaltung des Begriffes im modernisierten ECT .85

77 Ibid., 7.

78 EuGH, Gutachten 2/15 des Gerichtshofs vom 16. Mai 2017, ECLI:EU:C:2017:376, Rn. 142 f.

79 KOI4\/L Verhandlungsrichtlinien fiir die Modernisierung des Vertrages iiber die Energiecharta, Dok.
10745/19, 7.

80 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, additional submission,
Article 1: Definitions, (4), S. 3.

81 Jbid., S. 2.

82 Herwartz, Bin veraltetes Abkommen bindet die EU an Kohlengruben und Olpipelines vom 11. Juli
2021.

8 Brauch, Should the European Union Fix, Leave or Kill the Energy Charter Treaty? vom 9. Februar
2021, 4; Simon, Durchgesickerter Bericht enthiille die ,,Fehlfunktion® des Energiechartavertrages
inmitten von EU-Reformaufrufen vom 7. Juni 2019, erhaltlich im Internet: hetps://www.eurac-
tiv.de/section/energie-und-umwelt/news/durchgesickerter-bericht-enthuellt-die-fehlfunktion-des-
energiechartavertrags-inmitten-von-eu-reformaufrufen/ (besucht am 4. Mai 2022).

84 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Eleventh Negotiation Round of the Modernisa-
tion of the Energy Charter Treaty, 3.

85 Jbid., 3; ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Progress Report of the Mod-
ernisation Group 2021, CCDEC 2021 21 NOT, 4.
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II. Materielle Investitionsschutzbestimmungen

Ist der Anwendungsbereich eréffnet, werden Auslandsinvestitionen gem. der Art.
10 — 17 geschiitzt.

1. Aktueller Regelungsgehalt und Kritik

a) Art. 10

Art. 10 Abs. 1 enthilt sechs Klauseln. Zum Beispiel verpflichtetss S. 1 die Vertrags-
parteien zu ,stabilen, gerechten, giinstigen und transparenten® Bedingungen fiir die
Vornahme von Investitionen; nach S. 2 ist ,,stets eine faire und gerechte Behandlung zu
gewihren; S. 3 Hs. 1 gewihrleistet ,,auf Dauer Schutz und Sicherheit®; S. 5 verpflichtet
die Vertragspartei zur Erfiillung ,alle[r] Verpflichtungen®, die sie gegeniiber einem In-
vestor eingegangen ist.

Anhand dieser Vorschrift wird die angesprochene Vagheit der Bestimmungen deut-
lich.

(1) Auslegungsproblematik gegeniiber internationalen Schutzstandards

In den Klauseln lassen sich auch Schutzstandards erblicken, die ihrem Inhalt nach
typischen absoluten Standards anderer IIA entsprechen.8” Im Investitionsschutzrecht
sind FET (fair and equitible treatment) (entspricht S. 288), der Grundsatz voller Schutz
und Sicherheit (full protection and security, FPS) (entspricht S. 38) sowie eine Schirm-
klausel (umbrella clause) (enthilt S. 5%) iiblich. Trotz dieser Uberschneidungen werden
aufgrund des Wortlauts und des Vertragszwecks des ECT diese Klauseln aber auch ab-
weichend von internationalen Standards ausgelegt, vgl. Art. 31 Abs. 1 Wiener Uberein-
kommen iiber das Recht der Vertrige (WVK). Dies wird dadurch verstirke, dass der
Inhalt der einzelnen Schutzstandards in ihren genauen Konturen auch aufSerhalb des
ECT nicht einheitlich beurteilt wird. In Bezug auf FET will die enge Auffassung nur
den internationalen Mindeststandard (wie den Schutz vor Willkiir, Rechtsschutzver-
weigerung, Diskriminierung und Missbrauch) erfasst sehen®t, die weite Auffassung geht

86 Antin Infrastructure Services Luxembourg Sarl and Antin Energia Termosolar BV v. The Kingdom of
Spain, ICSID Case No. ARB/13/31, Award vom 15. Juni 2018, para. 525.

87 AMTO, Ltd Liability Company v. Ukraine, SCC 080/2005, Award vom 26. Mirz 2008, para. 73.

88 Blusun SA, Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein v. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/14/03,
Award vom 27. Dezember 2016, para. 319 (3).

89 Electrabel v. Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19, Decision on Jurisdiction, Applicable Law and
Liability vom 30. November 2012, para. 7.80.

9 Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award vom 27. August
2008, para. 186.

91 OECD, Draft Convention for the Protection of Foreign Property, 1967 ILM 117; Sornarajah, The

International Law on Foreign Investment, 9.4, 438.
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von einem Anwendungsbereich aus, der u.a. auch legitime Investorenerwartungen
schiitzt.92

(2) Problematik Inbhalt und Verhiltnis der Klauseln

Divergenzen bestehen aber nicht nur gegeniiber der Auslegung anderer IIA, son-
dern auch in Bezug auf die ECT-Klauseln beurteilen die ad-hoc Tribunale Verhiltnis
und Inhalt der einzelnen Klauseln des Abs. 1 unterschiedlich, was zu einer Inkohirenz
der Entscheidungspraxis fiihrt.

Hinsichtlich des Verhiltnisses der Klauseln untereinander soll nach einer Auffas-
sung der gesamte Abs. 1 den FET-Grundsatz enthalten, ohne die Funktion einer Klau-
sel zuzuschreiben.® Nach der Auffassung anderer Tribunale wiirden die Klauseln des
Abs. 1 inhaldich eigenstindige Schutzstandards etablieren.®* Sofern eigenstindige
Schutzstandards angenommen werden, werden Regelungsgehalt und Reichweite der
Klauseln wiederum unterschiedlich beurteilt.

Das oben bezgl. FET zu einem engen oder weiten Schutzbereich Gesagte trifft auch
auf den ECT zu.%

Hinsichtlich FPS sieht ein Teil der Entscheidungen hiervon nur die physische Si-
cherheit erfasst;% andere wollen FPS — aufgrund des weiten Wortlautes — auch auf
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz erstrecken.97

Die Schirmklausel des ECT hat einen vergleichsweise weiten Anwendungsbe-
reich.’ Sie erfasst gesetzliche und vertragliche Verpflichtungen.?* Neben den Verpflich-
tungen aus dem ECT werden auch Abreden zwischen der Vertragspartei und dem pri-
vaten Investor selbst in den Schutzbereich des ECT einbezogen.i0 Gerade im

92 Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 9.4., 439; Hobe, Einfithrung in das V6lk-
errecht, 9.3.2, 338.

93 Petrobart Lid v. The Kyrgyz Republic, SCC 126/2003, Award vom 29. Mirz 2005, para. 76; Noble
Ventures Inc. v. Romania, Award vom 12. Oktober 2005, para. 182.

9% Al-Bahloul (Mohammad Ammar) v. The Republic of Tajikistan, SCC V(064/2008), Jurisdiction and
Liability vom 2. September 2009, para. 178 £.; Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID
Case No. ARB/03/24, Award vom 27. August 2008, para. 161; Electrabel SA v. The Republic of
Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19, Applicable Law and Liability vom 30. November 2012,
para. 6.119,7.79.

95 Fiir einen engen Schutzbereich: Blusun SA, Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein v. Italian Repub-
lic, ICSID Case No. ARB/14/03, Award vom 27. Dezember 2016, para. 319 (3); fiir einen weiten
Schutzbereich: Antin Infrastructure Services Luxembourg Sarl and Antin Energia Termosolar BV v.
The Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/13/31, Award vom 15. Juni 2018, para. 530; Liman
Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV v. Republic of Kazakhstan, ICSID Case No.
ARB/07/14, Award vom 22. Juni 2010; Moench/Lennartz, RAE (2015), 153 (158).

%  BG Group v. Argentina, UNCITRAL, Final Award vom 24. Dezember 2007, para. 324.

97 Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award vom 27. August
2008, para. 180; Siemens v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/8, Award vom 6. Februar 2007,
para. 301 ff.; Moench/Lennartz, RAE (2015), 153 (158).

98 Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award vom 27. August
2008, para. 186.

9 [bid.

100 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 23 Rn. 33.
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Energiescktor hat dieser Umstand besondere Relevanz, da eine Vielzahl von Investitio-
nen auf separaten Vertrigen zwischen Investoren und Gaststaaten beruhen. 101

(3) MEN

Art. 10 Abs. 1 und 7 verpflichten zur Nichtdiskriminierung basierend auf den
Grundsitzen der Inlinderbehandlung (National Treatment) und der Meistbegiinsti-
gung (Most Favoured Nation Treatment, MFN).102 Wesentlicher Unterschied zu ande-
ren IIA ist zunichst, dass der Wortlaut die Voraussetzung der "vergleichbaren Situatio-
nen“ nicht fordert und das die Vorinvestitionsphase nicht erfasst ist. Die Vertrags-
partner sind damit nicht verpflichtet, ihren Energiemarkt zu liberalisieren oder fiir FDI
zu 6ffnen.103 Umstritten ist auch, ob sich Investoren auf die Investitionsschutzvorschrif-
ten eines BIT des Gaststaates mit einem Drittstaat berufen kénnen.104

b) Art. 13

Art. 13 Abs. 1 regelt den Enteignungsschutz.105 Auch indirekte Enteignungen wer-
den erfasst.

¢) Regelungsrecht

Im Zusammenhang mit der Reichweite der materiellen Schutzstandards steht das
staatliche Regelungsrecht.10¢ Das Regelungsrecht hat seinen Ursprung im Souverini-
tdtsprinzip und legt den Freiraum fest, in welchem der Staat im Interesse der Allge-
meinheit regulatorisch titig werden kann.107 Die Ausiibung des Regelungsrechts kann
geeignet sein, Investitionen in ihrem Wert zu beeintrichtigen und steht daher mit den
Erwartungen der Investoren in den unverinderten Fortbestand der Rechtslage im Zeit-
punkt der Vornahme der Investition im Konflikt. Diesem Umstand tragen die Investi-
tionsschutzbestimmungen Rechnung;: sie begrenzen die regulatorische Freiheit.108 Eine
ausdriickliche Bezugnahme auf das Regelungsrecht gibt es im ECT nicht. I.d.R. wird
der Investor die Verletzung von Art. 13 oder 10 Abs. 1 S. 2 durch den Erlass, die Er-
weiterung oder Riicknahme einer staatlichen Maf§nahme behaupten.100

101 Dias Simées, in: Leal-Arcas (Hrsg.), Commentary on the ECT, Art. 26, Rn 26.07.

102 Electrabel v. Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19, Jurisdiction, Applicable Law and Liability vom
30. November 2012, para. 7.57.

103 Leal-Arcas/Filis/Gosh, International Energy Governance, 47.
104 Moench/Lennartz, RAE (2015), 152 (160).

105 Insb. ist Voraussetzung eine rechtmiflige Enteignung, dass die Mafinahme im &ffentlichen Interesse
liegt, nicht diskriminierend ist, rechtsstaatlichen Grundsitzen entspricht und eine umgehende, wert-
entsprechende und tatsichliche Entschidigung gewihre wird, Art. 13 Abs. 1 lit. a) - d).

106 Hierzu: Coop/Seif, in: Scherer (Hrsg.), International Arbitration in the Energy Sector, ECT and
States” Right to Regulate, 10., 221 ff.

107 Tietje, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1 Rn. 98, 102.

108 Coop/Seif, in: Scherer (Hrsg.), International Arbitration in the Energy Sector, ECT and States” Right
to Regulate, 10. 1., Rn 10.01, 221.

109 Jbid.,, Rn 10.11, 224.
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In Art. 13 geht es regelmiflig um indirekte Enteignungen. Ob eine staatliche Mafi-
nahme eine indirekte Enteignung ist, hingt vom Grad der Beeintrichtigung der Inves-
tition ab. Die Tribunale haben hieran hohe!10, wenngleich unterschiedliche Anforde-
rungen gestellt. Einigkeit besteht darin, dass der Wert der Investition derart beeintrich-
tigt werden muss, dass die Auswirkungen einer direkten Enteignung oder Nationalisie-
rung gleichkommen.111

Dariiber hinaus wird teilweise ein Wertverlust, welcher dem Entzug des Rechts
gleichkommt,112 oder wesentliche Charakteristika des Rechts betriftti13, gefordert.

Im Bereich von Art. 10 Abs. 1 behaupten Investoren i.d.R. eine Verletzung des
FET-Standards. In ihren Entscheidungen stellen die Tribunale zunichst klar, dass die
materiellen Standards das Regelungsrecht nicht ausschliefSen und dass es Regelungssys-
temen immanent sei, dass sie sich an verinderte Gegebenheiten anpassten.114

Fiir eine Verletzung des FET-Standards muss nach Auffassung der Tribunale die
Maf3nahme keinen verniinftigen!!s Bezug zu einem Allgemeinwohlbelang aufweisen116
und in unverhiltnismifliger Weise legitime Erwartungen der Investoren in den Fortbe-
stand der Rechtslage enttiuschen.11” Wann diese Erwartungen schutzwiirdig sind, wird
unterschiedlich beurteilt. Einigkeit besteht insoweit, als dass Schutz nur vor besonders
drastischen Anderungen der Rechtslage besteht.118 Dartiber hinaus fordert ein Teil der
Schiedsgerichte eine spezifische Verpflichtung der Vertragspartner gegeniiber dem In-
vestor, die Rechtslage nicht mehr zu seinen Lasten zu dndern.1®® Nach anderen

110 Jbid., Rn 10.37, 231.

UL Charanne BV Construction Invessments Sarl v. Kingdom of Spain, SCC No. 062/2012, Final Award
vom 21. Januar 2016, para. 465; Electrabel v. Hungary, ICSID Case No ARB/07/19, Jurisdiction,
Applicable Law and Liability vom 30. November 2012, para. 6.62., Plama Consortium Ltd. v. Re-
public of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award vom 27. August 2008, para. 193; Mamidoil
Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme SA v. Republic of Albania, 1CSID Case No.
Arb/11/24, Award vom 30. Mai 2015, para. 569.

12 Charanne BV Construction Investments Sarl v. Kingdom of Spain, SCC No. 062/2012, Final Award
vom 21. Januar 2016, para. 465.

U3 Mamidoil Jetoil Greek Petrolewm Products Société Anonyme SA v. Republic of Albania, ICSID Case
No. Arb/11/24, Award vom 30. Mai 2015, para. 569.

114 AES Summit Generation Ltd, AES-Tisza Eromii Kft. v. The Republic of Hungary, ICSID Case No.
ARB/07/22, Award vom 23. September 2010, para. 9.3.29; Plama Consortium Ltd. v. Republic of
Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award vom 27. August 2008, para. 177.

1S Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme SA v. Republic of Albania, ICSID Case
No. Arb/11/24, Award vom 30. Mai 2015, para. 791; Charanne BV Construction Investments Sarl
v. Kingdom of Spain, SCC No. 062/2012, Final Award vom 21. Januar 2016, para. 517; Electrabel
v. Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19, Jurisdiction, Applicable Law and Liability vom 30. No-
vember 2012, para. 6.53

16 Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme SA v. Republic of Albania, ICSID Case
No. Arb/11/24, Award vom 30. Mai 2015, para. 791; Charanne BV Construction Investments Sirl
v. Kingdom of Spain, SCC No. 062/2012, Final Award vom 21. Januar 2016, para. 517.

17 Charanne BV Construction Investments Sarl v. Kingdom of Spain, SCC No. 062/2012, Final Award
vom 21. Januar 2016, para. 517; Eiser Infrastructure Ltd and Energia Solar Luxembourg Sirl v. King-
dom of Spain, ICSID Case No. ARB/13/36, Award vom 4. Mai 2017, para. 362.

U8 Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award vom 27. August
2008, para. 219; Antin Infrastructure Services Luxembourg Sarl and Antin Energia Termosolar BV v.
The Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/13/31, Award vom 15. Juni 2018, para. 531.

119 Antin Infrastructure Services Luxembourg Sarl and Antin Energia Termosolar BV v. The Kingdom of
Spain, ICSID Case No. ARB/13/31, Award vom 15. Juni 2018, para. 538; Plama Consortium Ltd.
v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award vom 27. August 2008, para. 219.
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Entscheidungen sollen legitime Erwartungen schon aus der allgemeinen Rechtslage er-
wachsen kénnen.120

2. Position der EU

Maf3geblich fiir die Position der EU ist der seit 2015 verfolgte reformierte Ansatz
fir den Abschluss von ITA und die Rspr. des EuGH.

a) Reformiertes Investitionsschutzkonzept

(1) Hintergrund

Das reformierte Investitionsschutzkonzept!2t der EU wurde wihrend der Aushand-
lung des Comprebensive Economic and Trade Agreement (CETA) entwickelt.122

LR. der Verhandlungen der 7ransatlantic Trade and Investment Parmership und
CETA war Kritik am bisherigen investitionspolitischen Ansatz der EU geiibt worden.
Diese betraf die Vagheit der materiellen Investitionsschutzregelungen.123 Bzgl. des Re-
gelungsrechts wurde kritisiert, dass bei der Auslegung der Schutzstandards aufgrund des
Vertragszwecks von I1A staatliche Regelungsinteressen nur unzureichend beriicksichtigt
wiirden.12¢ Diese Kritik wurde durch verschiedene offentlichkeitswirksame Schiedsver-
fahren mit Zusammenhang zum staatlichen Regelungsrecht verstirkt.12s Auf diese Be-
denken wollte die EU mit ihrem Konzept reagieren.126

Andererseits hat die EU als weltweit bedeutsamer Ursprung und Ziel von FDI ein
erhebliches Interesse an I1A.127

(2) Inbalt

Inhaldich sieht der Ansatz eine Prizisierung der materiellen Investitionsschutzstan-
dards vor.128 Die FET-Klausel soll iiber den blofSen Verweis auf faire und gerechte Be-
handlung hinaus durch die Bildung von Fallgruppen, wie z.B. die grundlegende Ver-
letzung rechtsstaatlicher Verfahren oder offenkundige Willkiir erginzt werden. Der
Vertrauensschutz iiber FET soll auf spezifische Verpflichtungen begrenzt werden.129

120 Masdar Solar & Wind Cooperatief UA v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/14/1, Award vom
16. Mai 2018, para. 490 - 494, 507.

121 KOM, Concept Paper, Investment in TTIP — the path beyond.

122 StGbener de Mora/Wernicke, EuZN (2021), 325-328.

123 KOM, Concept Paper, Investment in TTIP — the path beyond, 1 f.
124 Jbid., 4 f.

125 Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of Australia, UNCITRAL, PCA Case No. 2012-
12; Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, ICSID Case No. ARB/12/12.

126 KOM, Concept Paper, Investment in TTIP — the path beyond, 1 ff.
127 [bid,, 1.

128 [hid,, 6.

129 Vgl. Art. 8.10 Abs. 2 CETA; [bid., 2.
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Der Anwendungsbereich der MFN-Klausel soll durch den expliziten Ausschluss der
Streitbeilegungsverfahren und Vorschriften anderer Abkommen prizisiert werden.130

Nichtdiskriminierende, dem offentlichen Interesse dienende MafSnahmen, deren
tatsichliche Auswirkungen nicht so gravierend sind, dass sie als ,offenkundig tiberzo-
gen® erscheinen, sollen nicht mehr als indirekte Enteignung gelten. 131

Zudem wird ein effektiverer Schutz des staatlichen Regelungsrechts beabsichtigt.
Durch ausdriickliche Bestimmungen soll das Recht der Vertragsparteien, zur Errei-
chung legitimer politischer Ziele — wie Schutz der Umwelt, der Gesundheit oder der
offentlichen Sicherheit — Regelungen zu erlassen, bekriftigt werden.132

b) Rechtsprechung. des EuGH

Von Bedeutung fiir das Regelungsrecht ist auch die Rspr. des EuGH im CETA-
Gutachten.133 Demnach miissten weit gefasste Investitionsschutzvorschriften mit einem
breiten Anwendungsbereich13¢ durch Einschrinkungen und Ausnahmebestimmungen
begrenzt und das staatliche Regelungsrecht durch den Vertragstext anerkannt werden.
Andernfalls bestiinde die Gefahr der Beeintrichtigung der Autonomie des EU-
Rechts.135 Die Autonomie des EU-Rechts ergibt sich nach der Rspr. des EuGH aus dem
aus EUV und AEUV resultierenden verfassungsrechtlichen Rahmen, welcher sich u.a.
im Gerichtssystem der EU manifestiert. Wesentlich zur Sicherung der Autonomie ist
die Kohirenz bei der Auslegung und Anwendung des EU-Rechts. Diese wird durch das
Monopol des EuGH zur letztverbindlichen Auslegung des EU-Rechts gesichert.136
Diese Autonomie besteht laut EuGH auch gegentiber dem Vélkerrecht.137

Eine Beeintrichtigung des Autonomieprinzips konne dann vorliegen, wenn das
CETA-Gericht einen Rechtsakt der EU — im Gegensatz zu den Organen der EU —
aufgrund seines Schutzniveaus fiir das 6ffentliche Interesse, als Beeintrichtigung von
Investitionen beurteilt. Das im EU-Rechtsake verkorperte Allgemeininteresse wiirde
durch die Entscheidungsgremien unterschiedlich mit den Investoreninteressen abgewo-
gen.38 Die EU wire daraufhin gezwungen, das Schutzniveau abzusenken, um nicht
Schadensersatz an den Investor leisten zu miissen.’3? Jedoch wiirden die in CETA vor-
gesechenen Einschrinkungen und Ausnahmebestimmungen zu den

130 Art. 8.7 Abs. 4 CETA.

131 Vgl. Art. 8.12 Abs. 1 CETA.

132 Vgl. Art. 8.9 Abs. 1 CETA; 1bid., 2,5 £.

133 EuGH, Gutachten 1/17 des Gerichtshofs vom 30. April 2019, CETA, ECLLEU:C:2019:341.

134 Ruffert, JuS (2019), 598 (599).

135 EzG}—L Gutachten 1/17 des Gerichtshofs vom 30. April 2019, CETA, ECLI:EU:C:2019:341, Rn.
149 t.

136 Jhid., Rn. 109 ff.; EuGH, Gutachten 2/13 des Gerichtshofs vom 18. Dezember 2014, EMRK-
Beitritt, ECLL:EU:C:2014:2454, Rn. 157 £.

137 EuGH, Gutachten 1/17 des Gerichtshofs vom 30. April 2019, CETA, ECLI:EU:C:2019:341, Rn.
109.

138 Ruffert, JuS (2019), 598 (599).

139 EuGH, Gutachten 1/17 des Gerichtshofs vom 30. April 2019, CETA, ECLI:EU:C:2019:341, Rn.
149.
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Investitionsschutzvorschriften und die Anerkennung des Regelungsrechts einem derar-
tigen Effekt vorbeugen.140

Vor dem Hintergrund, dass CETA einen Maf3stab fiir kiinftige Abkommen setzt,
hinter welchem die EU nicht mehr zuriickbleiben darf,41 miissen die Maf3stibe auch
bei der Modernisierung des ECT berticksichtigt werden. Die weiten Investitionsschutz-
standards miissen zugunsten des Regelungsrechts Einschrinkungen erfahren.142

3. Zwischenstand Modernisierung

a) Hoher Grad an Ubereinstimmung

Ein ,hoher Grad an Ubereinstimmung“ wurde in der sechsten Verhandlungsrunde
beziiglich Bereichen FPS erreicht.43 Hinsichtlich MFN heif3t es im 6ffentlichen Bericht
des Sekretariats zur zehnten Verhandlungsrunde, dass ,,guter Fortschritt® erzielt worden
sei. 144

Der Anwendungsbereich von FPS soll nach Ansicht der EU, Albaniens, Aserbaid-
schans, der Schweiz und der Tiirkei auf physische Sicherheit begrenzt werden.14s Nur
Japan ist fiir die Beibehaltung der momentanen Fassung.146

Dem Vorschlag der EU, den Umfang der MFN-Klausel um die Voraussetzung der
wvergleichbaren Situationen“147 zu ergiinzen und Streitschlichtungsverfahren auszuneh-
men, haben sich die Schweiz, Georgien und die Tiirkei angeschlossen.148

b) Kontroverse FET

Hinsichtlich Umfang und Inhalt einer moglichen Prizisierung von FET gehen die
Auftassungen der Delegationen auseinander.149

Der Vorschlag der EU sieht zunichst eine Streichung des kompletten bisherigen
Art. 10 Abs. 1, verbunden mit einer detaillierten Neuregelung von FET vor. Der Text-
vorschlag der EU0, welcher von Georgien und der Tiirkei unterstiitzt wird?st, sieht

140 Jbid., Rn. 151 ff.

141 Krajewski, Ist CETA der ,,Golden Standard“? EuGH halt CETA-Gericht fiir unionsrechtskonform,
Verfassungsblog vom 30. April 2019.

142 Stibener de Mora/Wernicke, EuZW (2019), 970 (972 f£.); Germelmann, EuR (2020), 375 (388).

143 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Sixth Negotiation Round of the Modernisation of
the Energy Charter Treaty, 1 f.

144 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Tenth Negotiation Round of the Modernisation
of the Energy Charter Treaty, 1.

145 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 5 f.; ECT-Konferenz,
Decision of the Energy Charter Conference, Report of the Modernisation Group on Progress Made
in Fulfilling the Negotiations Mandate, CCDEC 2020 16 NOT Nr. 25.

146 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 18.
147 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 6.

148 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 26.
149 Jhid,, Nr. 27, 4.

150 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 6.

151 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 19.
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entsprechend ihres reformierten Ansatzes die Bildung von Fallgruppen vor. Vertrauens-
schutz soll ferner von einer spezifischen Zusage abhingen.152

Japan zeigt zwar Bereitschaft, eine nicht abschlieSende Liste zu diskutieren, ist aber
der Auffassung, dass die FET-Bestimmung zweckmiflig ist und daher nicht gedndert
werden miisse.153

In der zwolften Verhandlungsrunde stellten die Delegationen fest, dass das Thema
weiterer Diskussionen bediirfe.154

¢) Kontroverse Schirmklausel

Bzgl. der Schirmklausel sahen die Verhandlungsrichtlinien des Rates zunichst die
Einschrinkung des Anwendungsbereiches auf Verstofle gegen spezielle und schriftliche
vertragliche Verpflichtungen in Ausiibung hoheitlicher Gewalt vor.155 Der Textvor-
schlag der EU sieht demgegeniiber eine Streichung der aktuellen Schirmklausel vor.156
Albanien plidiert fiir eine Prizisierung des Schutzumfanges; die Schweiz wiederum fiir
eine Begrenzung der aktuellen Klausel auf spezifische Verpflichtungen.157 Aserbaid-
schan, Georgien, Turkmenistan und die Tiirkei schlagen eine Streichung der Klausel
vor, betonen aber ihre Offenheit fiir die Diskussion einer Schutzbereichsbegrenzung.158
Eine Einigung wurde bis zur zwolften und bisher letzten Verhandlungsrunde laut den
Verodftentichungen des Sekretariats nicht erzielt.15°

d) Kontroverse indirekte Enteignung

Es wird auch eine Definition indirekter Enteignungen angestrebt. Der Vorschlag
der EU0 sieht eine ausdriickliche Definition des Enteignungsbegriffs entsprechend des
reformierten Ansatzes in einem neuen Anhang X vor. Die Tiirkei will das Vorliegen
einer indirekten Enteignung anhand der wirtschaftlichen Auswirkungen der Maf3-
nahme und des Grades des enttiuschten Vertrauens beim Investor bestimmen. Nicht
als indirekte Enteignung sollen AllgemeinwohlmafSnahmen gelten.16t Auf der Grund-
lage eines durch das Sekretariat erarbeiteten Kompromissvorschlages konnten die

152 [hid., 18.

153 Jhid., 19.

154 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Twelfth Negotiation Round of the Modernization
of the Energy Charter Treaty, 2.

155 Rat, Verhandlungsrichtlinien fiir die Modernisierung des Vertrags iiber die Energiecharter,
10745/19, Anlage, 3 ff.

156 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 17.

157 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report of the Modernisation Group
on Progress Made in Fulfilling the Negotiations Mandate, CCDEC 2020 16 NOT Nr. 28 £; ECT-
Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 19.

158 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 19.

159 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Twelfth Negotiation Round of the Modernization
of the Energy Charter Treaty, 2.

160 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 7 f.
161 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 21 f.
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Vertragsparteien gute Fortschritte erzielen und die Verhandlungen in Bezug auf eine
Definition der indirekten Enteignung vorliufig abschliefen.162

¢) Kontroverse Regelungsrecht

Die Delegationen beurteilen Notwendigkeit und Umfang einer separaten Bestim-
mung zum Regelungsrecht unterschiedlich.

Georgien pladiert fiir eine separate Bekriftigung des Regelungsrechts. Entspre-
chende Mafinahmen miissten verhiltnismiflig und nichtdiskriminierend sein. Offen
fir die Einfithrung einer separaten Vorschrift sind Albanien, die Schweiz und die Thir-
kei. Auch eine Aufnahme des Regelungsrechts in die Priambel wird vorgeschlagen.163

Ein Textvorschlag der EU4, welcher teilweise von Aserbaidschan und der Tiirkei
unterstiitzt wird1es, sicht einen separaten Artikel vor. Dieser bekriftigt das Regelungs-
recht der Vertragsparteien zur Erreichung legitimer Allgemeinwohlziele. Ferner diirfe
Teil I des ECT nicht dahingehend ausgelegt werden, dass sich die Vertragsparteien
verpflichten, auf fiir Investoren nachteilige Anderungen von bestehenden Rechtsvor-
schriften zu verzichten. Hinsichtlich dieser Regelung dufSert Aserbaidschan Bedenken
mit Blick auf das Investitionsklima und plidiert deshalb fiir die Normierung spezifi-
scher Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Regelungsrechts.166

Demgegeniiber sicht Japan das Regelungsrecht von Art. 18 und 24 ECT erfasst.
Die Vorschlige wiirden sich einseitig zugunsten des Regelungsinteresses auswirken. Das
Niveau des Investitionsschutzes wiirde unverhiltnismiflig herabgesetzt.167

Laut dem Sekretariat sind die Diskussionen zur Einfiihrung einer separaten Vor-
schrift hinsichtlich des Regelungsrechts weit ,fortgeschritten®.168

I11. Handelsrecht

1. Akztueller Regelungsbestand

Art. 3 - 9 betreffen Handel und Transit mit Primirenergietrigern und Energieer-
zeugnissen.169 Art. 7 Abs. 1 verpflichtet die Parteien, den Transit zu erleichtern, unter

162 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Twelfth Negotiation Round of the Modernization
of the Energy Charter Treaty, 2

163 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 27.
164 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 4 f.

165 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 27.
166 [hid.,, 27.

167 [hid., 30.

168 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Eleventh Negotiation Round of the Moderniza-
tion of the Energy Charter Treaty, 2

169 Transit ist die Beférderung von Energie vom Gebiet eines Staates in das eines anderen, wobei das
Hoheitsgebiet mindestens eines dritten Staates passiert werden muss, Art. 7 Abs. 10. Voraussetzung

ist, dass zumindest der Transitstaat und der Ausgangs- oder Endstaat Vertragsparteien sind, siche:
Stinescu, in: Leal-Arcas (Hrsg.), Commentary on the ECT, Art. 7, Rn. 7.02.
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Beriicksichtigung der Grundsitze der Transitfreiheit, Nichtdiskriminierung und Ange-
messenheit.

Gem. Art. 7 Abs. 5 haben die Parteien die Souverinitit iiber die Transitinfrastruk-
tur. Ein Zwang zur erstmaligen Zuginglichmachung bzw. Schaffung neuer Infrastruk-
tur besteht gem. Art. 7 Abs. 9 nicht. Jedoch darf eine Zugangsverweigerung nicht will-
kiirlich erfolgen.170

2. Position der EU

Zum Handelsrecht hat die EU keine konkreten Textvorschlige gemacht. Threr ge-
nerellen Position nach strebt sie eine Ubereinstimmung von Abkommen mit ihrem
Rechtsrahmen an.17t Auf primirrechtlicher Ebene ist dies die GHP. Thre Ausgestaltung
findet gem. Art. 207 Abs. 1 S. 2 AEUV i.R. der Grundsitze und Ziele der europiischen
Auflenpolitik statt. Diese sind in Art. 21 Abs. 1, 2 EUV geregelt.172 Gem. Art. 21 Abs.
2 lit. ¢), f) EUV gehért hierzu der schrittweise Abbau internationaler Handelshemm-
nisse sowie Nachhaltigkeitsaspekte. Im Bereich der Energie erfasst dies das Interesse an
einer liberalen und emissionsarmen internationalen Energichandelsordnung.173

Aufgrund ihrer starken Abhingigkeit vom Energieimport zur Deckung eines stin-
dig steigenden Energiebedarfst7+ hat die EU ein Interesse an der Liberalisierung des
Energichandels. Sie verfolgt eine aktive Handels- und Investitionsagenda mit dem Ziel
des Zugangs zu auslindischen Mirkten.17s Zur Versorgungssicherheit sollen stabile und
giinstige Ausfuhrbedingungen in den Exportstaaten sowie der freie und sichere Trans-
port von Energie durch Transitstaaten gewihrleistet werden. Ziel der EU ist ein inte-
grierter Energiemarkt ohne Grenzen und mit Netzzugangsrechten Dritter.176 Gleich-
zeitig soll eigenen Investoren ein moglichst umfassender Zugang zu Mirkten der Pro-
duzenten- und Transitstaaten ermoglicht werden.177 Die EU hat ferner ein Interesse an
Kooperation mit bedeutsamen Erzeuger- und Transitlindern, wie der Ttirkei, Aserbaid-
schan und Turkmenistan.178 Auch mittelfristig wird die EU von Staaten und Regionen
mit groflen fossilen Energievorkommen, wie Russland, Mittelasien, Kaukasusregion
oder den Anrainerstaaten des Kaspischen Meeres abhingig sein.179

170 Stinescu, in: Leal-Arcas (Hrsg.), Commentary on the ECT, Art. 7, Rn. 7.22 f.

171 KOM, Paket zur Energieunion, Rahmenstrategie fiir eine krisenfeste Energieunion mit einer zu-
kunftsorientierten Klimaschutzstrategie, COM(2015) 80 final, 8.

172 Hahn, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 207 AEUV, Ra. 4.

173 KOM, Paket zur Energicunion, Rahmenstrategie fiir cine krisenfeste Energieunion mit einer zu-
kunftsorientierten Klimaschutzstrategie, COM(2015) 80 final, 2.

174 Winkler/Baumgart/Ackermann, Europidisches Energierecht, Teil 1II, Rn. 1; 7alus, EU Energy Law
and Policy, 212 f.; KOM, Paket zur Energieunion, Rahmenstrategie fiir eine krisenfeste Energieun-
ion mit einer zukunftsorientierten Klimaschutzstrategie, COM(2015) 80 final, 5.

175 KOM, Paket zur Energieunion, Rahmenstrategie fiir eine krisenfeste Energieunion mit einer zu-
kunftsorientierten Klimaschutzstrategie, COM(2015) 80 final, 5.

176 Thid., 2.

177 Jbid., 111.

178 [bid,, 8.

179 Talus, EU Energy Law and Policy, 214.
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3. Zwischenstand Modernisierung

Die handelsrechtlichen Bestimmungen sind ein weniger diskutierter Bereich. Das
Modernisierungsverfahren sicht lediglich eine Erweiterung der Transitvorschriften vor.

Den veroftentlichen Informationen nach wurde noch keine Ubereinstimmung er-
zielt. Die Fragen wurden zuletzt in einem gesonderten informellen Arbeitskreis auf der
Grundlage von durch das Sekretariat erarbeiteten Kompromissvorschligen diskutiert.180

Bzgl. der Definition von Transit plidieren Kasachstan und Turkmenistanst dafiir,
den auch von der EU befiirworteten8? sog. International Energy Swap Operations zu
erfassen. Hierbei findet ein nur virtueller Austausch von Energiequanten statt.

Teilweise Offenheit wurde fiir eine Erweiterung der Energiebeférderungseinrich-
tungen in Art. 7 Abs. 10 lit. b) um Seetransport und andere mobile Einrichtungen
signalisiert.183

Entsprechend ihrer Politik setzt die EU in den Verhandlungen beim Gastransit auf
die Grundsitze des offenen Zugangs mit Netzzugangsrechten fiir Dritte und des unge-
hinderten Austausches ohne territoriale Beschrinkungen. 18+

Hinsichtlich des Zugangs zur Infrastrukeur sehen die Textvorschlige Kasachstans
und Turkmenistans eine Prizisierung der Vorschriften vor. Die Vertragsparteien sollen
einen transparenten und nichtdiskriminierenden Zugang zu bestehender Infrastrukeur
sicherstellen.185

IV.Streitbeilegung

Von besonderer Relevanz ist die Investor-Staat-Streitbeilegung. Diese rdumt Inves-
toren einer Vertragspartei direkte Klagerechte gegen die Gaststaaten ein ([nvestor-State-
Dispute-Settlement (ISDS)).

Eine strukturelle Modernisierung von ISDS war nicht vorgesehen.1#¢ Ein entspre-
chender Diskussionsvorschlag i.R. der Verhandlungen erhielt keine Mehrheit.187 Dis-
kutiert wurden nur die in der Themenliste vorgesechenen Einzelthemen. Mit Blick auf
die neueste EuGH-Rspr. ist die Thematik ISDS fiir die EU besonders relevant.

180 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Progress Report of the Modernisation
Group 2021, CCDEC 2021 21 NOT, 5.

181 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report of the Modernisation Group
on Progress Made in Fulfilling the Negotiations Mandate, CCDEC 2020 16 NOT Nr. 45 f.

182 Rat, Verhandlungsrichtlinien fiir die Modernisierung des Vertrags iiber die Energiecharter,
10745/19, Anlage, S. 6.; KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter
Treaty, 4.

183 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 33 ff.

184 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Adoption by Correspondence — Pol-
icy Options for Modernisation of the ECT, CCDEC 2019 08 STR, Nr. 21, 41.

185 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 37 ff.

186 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report by the Chair of the Subgroup
on Modernisation, CCDEC 2018 21 NOT, Annex Nr. 6.

187 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, Nr. 69,
8.
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Im Modernisierungsprozess sollen auch die Reformbemiihungen der UN-Commis-
sion on International Trade Law Working Group III beriicksichtigt werden.188 Von der
Darstellung dieser Reformansitze wird i.R. dieser Arbeit abgesehen.

1. Heutiger Regelungsbestand und Kritik

Art. 26 betrifft ISDS wegen behaupteter Verstofle gegen Teil 11T des ECT.18 Die
Streitbeilegung kann auf dreierlei Weise erfolgen: durch nationale Gerichte (Abs. 2 lit.
a)), nach einem durch die Parteien zuvor vereinbarten Verfahren (Abs. 2 lit. b)) oder,
sofern die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen, nach der Verfahrensordnung ei-
ner internationalen Schiedsstelle gem. Abs. 1 lit. ¢), Abs. 4. Zustindige Stellen sind
gem. Abs. 4 das International Center for Settlement of Investment Disputes, der Einzel-
schiedsrichter oder das Ad-hoc-Schiedsgericht nach der Schiedsordnung der UNCIT-
RAL oder die Stockholmer Handelskammer. Entscheidungsmafistab ist gem. Abs. 6
der ECT und Vélkerrecht.

Die oben erwihnte Kritik an ITA betrifft auch die Streitbeilegungsmechanismen.
Die Verfahren vor den Schiedsgerichten seien intransparent, zeit- und kostenintensiv.
Die Schiedsspriiche seien unvorhersehbar und inkonsistent; den Schiedsrichtern wird
mangelnde Unabhingigkeit unterstellt.1%

2. Modernisierung

a) Einzelthemen

Die Einzelthemen betreffen u.a. die Einfithrung separater Vorschriften zu Kosten-
sicherheitsleistungen?ot, Drittmittelnt2, leichtfertigen Klagent9s und der Schadensbe-
rechnung?°t. Hier sind sich die Vertragsparteien zumindest bzgl. der grds. Einfithrung
neuer Vorschriften einig.1% Die genaue Ausgestaltung ist aber offen. Im verdffentlichen
Bericht des Modernisierungsausschusses fiir das Jahr 2021 hief§ es zuletzt nur pauschal,
dass ,guter Fortschritt im Bereich der Schadensberechnung erzielt wurde.1%

188 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report of the Modernisation Group
on Progress Made in Fulfilling the Negotiations Mandate, CCDEC 2020 16 NOT, Nr. 59.

189 Dias Simées, in: Leal-Arcas (Hrsg.), Commentary on the ECT, Art. 26, Rn 26.02.

190 KOM, Concept Paper, Investment in TTIP — the path beyond, 8 f; Stébener de Mora, EuZ\W
(2021), 325 (328).

191 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 57 ff.
192 [bid., 59; KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 19 f.
193 Jhid., 6.

194 Jhid., 65.

195 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report of the Modernisation Group
on Progress Made in Fulfilling the Negotiations Mandate, CCDEC 2020 16 NOT, Nr. 57.

196 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Progress Report of the Mondernisa-
tion Group 2021, CCDEC 2021 21 NOT 5.
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Hinsichtlich der Modernisierungsthemen Drittmittel und leichtfertige Klagen seien die
Verhandlungen ,,vorldufig abgeschlossen®.197

b) ISDS

(1) Position der EU

(a) Vorschlag eines stiindigen Investitionsschutzgerichtshofs

Die Position der EU ist wiederum vor dem Hintergrund ihres reformierten Ansat-
zes zu schen, der eine grundlegende Reform von ISDS vorsieht. Die Ad-hoc-Schiedsge-
richte sollen durch ein dauerhaft konstituiertes Investitionsgericht (Znvestment Court
System) mit Berufungsinstanz ersetzt werden. Die Bestimmung des Gerichts soll nur
durch die Vertragsparteien und nicht durch die Streitparteien erfolgen, wobei eine Fest-
anstellung der Richter vorgesehen ist.1% Langfristiges Ziel ist die Errichtung eines mul-
tilateralen Investitionsgerichtshofes (Multilateral Investment Court, MIC).1%0 Auf diese
Weise sollen die Defizite im Bereich der richterlichen Unabhingigkeit und der Kohi-
renz der Urteile beseitigt werden.200

Zur Verbesserung der Transparenz und zur Begegnung von Interessenkonflikten
sind im Verfahrensrecht Verhaltens-, Offenlegungs- und Vertraulichkeitsverpflichtun-
gen vorgesechen. Dokumente und Anhérungen sollen 6ffentlich sein.20t

(b) Vereinbarkeit ISDS mit EU-Recht

Diesen Ansatz hat der EuGH in seinem CETA-Gutachten202fiir mit EU-Recht ver-
einbar erklirt, sofern ein entsprechendes internationales Gericht auflerhalb des Ge-
richtssystems der EU steht203und nicht verbindlich tiber EU-Recht entscheidet.204

Jingst erklirte der EuGH den Streitbeilegungsmechanismus in Art. 26 Abs. 2 lit.
¢) des ECT fiir Streitigkeiten zwischen einem EU-Mitgliedsstaat und einem Investor
aus einem anderen EU-Mirtgliedsstaat (sog. Intra-EU-Streitigkeiten) fiir unanwend-
bar.205

Der EuGH argumentierte mit dem Autonomieprinzip. Einheitliche Auslegung und
Kohirenz des EU-Rechts, welche das Autonomieprinzip sicherstellten, wiirden im

197 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Eleventh Negotiation Round of the Moderniza-
tion of the Energy Charter Treaty, 2.

198 KOM, Concept Paper, Investment in TTIP — the path beyond, 4 ff.

199 Vl. Art. 8.29 CETA; lbid., 9 f

200 Jhid., 9.

201 Jhid., 2; Art. 8.30 CETA.

202 EuGH, Gutachten 1/17 des Gerichtshofs vom 30. April 2019, CETA, ECLLEU:C:2019:341.
203 Jhid., Rn. 113.

204 Jhid., Rn. 121 £; vgl. Art. 8.31 Abs. 2 CETA.

205 EuGH, Urteil vom 2. September 2021, Republik Moldau v. Gesellschaft Komstroy, C-741/19,
ECLI:EU:C:2021:655, Rn. 66.
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Gerichtssystem der EU durch das Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV gewihrleis-
tet.206 Vor dem Hintergrund des Zwecks von Art. 26 Abs. 2 lit. ¢), Abs. 4 Investitions-
streitigkeiten von staatlichen Gerichten zu entkoppeln, sei das Schiedsgericht aber kein
Teil der mitgliedsstaatlichen Gerichtsbarkeit und nicht vorlageberechtigt.207 Dariiber
hinaus seien die Schiedsspriiche gem. Art. 28 Abs. 8 fiir Parteien endgiiltig und bin-
dend. Eine gerichtliche ["Jberpriifung durch die Mitgliedsstaaten sei nur beschrinkt
moglich.208

Zwar entscheide das Schiedsgericht gem. Art. 26 Abs. 6 am Maf3stab des ECT und
des Volkerrechts. Da der ECT selbst aber Rechtsakt der EU sei, wende das Schiedsge-
richt mit dem ECT EU-Recht an.209

Hieraus schlussfolgert der EuGH, dass bei Entscheidungen eines nach Art. 26 kon-
stituierten Schiedsgerichts die Kohirenz und einheitliche Auslegung des EU-Rechts ge-
fihrdet seien.210 Ein Verstof§ gegen das Autonomieprinzip ldge vor.211

Fiir Intra-EU-Streitigkeiten zwischen Staaten und Investoren i.R. des ECT besteht
damit aus Sicht der EU kein Rechtsschutzmechanismus mehr. Die Zukunft wird zei-
gen, ob sich auch die Schiedsgerichte an die Entscheidung des EuGH halten werden.
Unabhingig hiervon diirfte das Investitionsklima durch den Verlust an Rechtssicherheit
leiden. Die Strategie der EU im Bereich von ISDS muss sich in Zukunft am durch
CETA gesetzten Standard orientieren.212

(2) Zwischenstand Modernisierung

Der Textvorschlag der EU213 sah eine Erweiterung von Art. 26 Abs. 3 lit. a) und
Abs. 4 um einen multilateralen Investitionsgerichts vor. Ferner sollten die Vertragspar-
teien die Bildung eines neuen multilateralen Investitionsgerichtshofes mit Berufungs-
instanz verfolgen. Eine derart grundlegende Diskussion von ISDS war jedoch nicht Be-
standteil der Verhandlungen. Insb. Japan, Kasachstan und Aserbaidschan stehen dem
MIC-Konzept ablehnend gegeniiber.214 Die Wahrscheinlichkeit der Umsetzung ist da-
her gering.

Abgesehen davon bleibt der Vorschlag durch das Fortbestehen der anderen Streit-
beilegungsmoglichkeiten hinter CETA zuriick. Durch die Entscheidung in der Rechts-
sache C-741/19 wird die KOM ihre Verhandlungsposition bzgl. ISDS dndern miis-

sen.215

206 [hid., Rn. 45 £.

207 [hid., Rn. 52 f.

208 Jhid., Rn. 57.

209 Jhid., Rn. 23, 49 f.
210 Jhid., Rn. 66.

211 Jhid., Rn. 65.

212 So auch: Krajewski, Ist CETA der ,,Golden Standard“? EuGH hilt CETA-Gericht fiir unionsrechts-
konform, Verfassungsblog vom 30. April 2019, 3 f.

213 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 15 f.

214 Stgbener de Mora/Wernicke, EuZW (2019), 970 (976); Krajewski, Ist CETA der ,,Golden Standard“?
EuGH hiale CETA-Gericht fir unionsrechtskonform, Verfassungsblog vom 30. April 2019, 4;
Dautaj/Shirlow, ECT Modernisation Perspectives: An Update, Kluwer Arbitration Blog vom 8. Mai
2020.

215 Stibener de Mora, EuZW (2018), 363 (364).
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¢) Transparenz im Schiedsverfahren

Regelungen zur Transparenz im Schiedsverfahren finden sich in der aktuellen Fas-
sung des ECT nicht. Die EU216, Grof3britannien und die Schweiz?17 schlagen vor, die
UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration heranzu-
zichen. Georgien plidiert fiir die Ausarbeitung eigener Transparenzregelungen.218 Japan
befiirwortet Transparenz zwar generell, ist aber der Auffassung, dass durch zu viel
Transparenz die Gefahr politischen Drucks und der Beeinflussung des Tribunals von
auflen bestiinde.219 Ob eine Einbezichung der UNCITRAL-Regeln méglich ist, soll das
Sekretariat erforschen.220 Im Bericht des Modernisierungsausschusses heif3t es lediglich,
dass ein ,,guter Fortschritt® erzielt wurde.221

V. Neue Vorschriften zu Nachhaltigkeit und Soziale Verantwortung der Unter-
nchmen

LR. der Kritik und Defizite an der jetzigen Fassung des ECT wurden die Aspekte,
die fiir neue Vorschriften zu Nachhaltigkeit und CSR sprechen, bereits ausfiihrlich er-
ldutert. Art. 19 der aktuellen Fassung des ECT thematisiert die nachhaltige Entwick-
lung, spricht insoweit aber nur von ,.bemiithen® und begriindet keine Verpflichtung fiir
Investoren222 oder Vertragsparteien22s.

Einige Vertragspartner befiirworten die Erweiterung des ECT 224

Aufgrund ihrer klima- und energiepolitischen Ambitionen soll der ECT aus Sicht
der EU zur Verwirklichung der Energiewende und der Zielsetzungen des PA beitra-
gen'ZZS

Die EU schligt zunichst ein Bekenntnis der Vertragsparteien, bei der Entwicklung
des internationalen Handels- und Investitionsrechts im Energiesektor das Prinzip der
nachhaltigen Entwicklung zu fordern, vor.226 Das Regelungsrecht der Parteien in den
Bereichen des Umwelt- und Arbeitnehmerschutzes soll durch eine separate Vorschrift
geschiitzt werden.227

Ferner sollen die Vertragspartner die UNFCCC, das PA und internationale Arbeit-
nehmerrechte effektiv umsetzen. Zur Erreichung der Ziele dieser Abkommen sollen die

216 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 17 f.

217 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 61.
218 Jbid., 64.

219 Tbid., 64.

220 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report of the Modernisation Group
on Progress Made in Fulfilling the Negotiations Mandate, CCDEC 2020 16 NOT, Nr. 59.

221 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Progress Report of the Moderni-
santion Group 2021, CCDEC 2021 21 NOT, 5.

222 Hunter, in: Leal-Arcas (Hrsg.), Commentary on the ECT, Art. 18, Rn 19.22.
223 Vajda/Aleksi¢, in: Leal-Arcas (Hrsg.), Commentary on the ECT, Art. 19, Rn. 19.15, 19.19.

224 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Report of the Modernisation Group
on Progress Made in Fulfilling the Negotiations Mandate, CCDEC 2020 16 NOT, Nr. 50 f.

225 Rat, Verhandlungsrichdinien fiir die Modernisierung des Vertrages iiber die Energiecharta, Dok.
19745/19, Anlage B, 3.

226 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 10.
227 Jhid., 10.
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wechselseitigen Vorteile des Zusammenwirkens von Investitions- und Klimapolitik ge-
fordert werden228, auch durch Kooperation.220

Bzgl. Transparenz sind die Implementierung von Mitspracherechten betroffener
Interessentriger und Umweltvertriglichkeitspriifungen in die Rechtsordnungen der
Vertragspartner vorgesechen.230 Internationale Arbeitnehmerrechte sollen durch Trans-
parenzregelungen und Bestimmungen zur CSR geférdert werden. 231

Verfahrensrechtlich wiren die Bestimmungen im Wege eines Streitbeilegungsme-
chanismus zwischen den Vertragsparteien durchsetzbar.232 Das PA wire damit zumin-
dest i.R. des ECT durchsetzbar.233

Grofibritannien23+ plidiert ebenfalls fiir ein Bekenntnis zur Férderung von Investi-
tionen in einer umweltfreundlichen Weise. In seinem Textvorschlag wird aber das
Recht anerkannt, dass die Vertragsparteien ihre Umweltpolitik und -standards selbst
bestimmen kénnen. Hinsichtlich CSR bestitigen die Vertragsparteien die Notwendig-
keit, Investoren auf ihrem Gebiet zur Umsetzung internationaler Standards zu ermuti-
gen, auf freiwilliger Basis.235

Japan sieht Diskussionsbedarf wegen moglicher Auswirkungen derartiger Regelun-
gen auf den Investitionsschutz.236

Im Bericht des Modernisierungsausschusses fiir das Jahr 2021 heift es, dass in den
Diskussionen, denen die durch das Sekretariat erarbeiteten Kompromissvorschlige zu-
grunde lagen, teilweise eine ,,grofle Ubereinstirnmung“ erreicht worden sei. Dies betrifft
u.a. Verweise auf internationale Abkommen im Bereich der Nachhaltigen Entwicklung
und Sozialen Verantwortung von Unternehmen sowie die Einftihrung einer Vorschrift
beziiglich Umweltvertriglichkeitspriifungen fiir Investitionen mit erheblichen Umwelt-
einfliissen.237

D. Perspektiven — Fix, Leave, Kill?

Nach den vorangegangenen Ausfithrungen stellt sich die Frage nach den Perspekti-
ven des ECT. Ist eine Modernisierung realistisch? Welche Alternativen gibt es? Should
the EU fix, leave or kill the ECT?

228 Jbid., 11.
229 Jbid., 11.
230 Jhid., 12.
231 Rat, Verhandlungsrichtinien fiir diec Modernisicrung des Vertrags iiber die Energiecharter,

10745/19, Anlage, 5.

232 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 20.

233 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, New Article 28A:
Settlement of disputes on trade and sustainable development provisions between Contracting Par-
ties, (1), 20.

234 KOM, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty, 20.

235 ECT-Sekretariat, Compilation of the three revised negotiation drafts, ECS 2020 CC 699, 50.

236 [bid., 53.

237 ECT-Konferenz, Decision of the Energy Charter Conference, Progress Report of the Modernisation
Group 2021, CCDEC 2021 21 NOT, 5.
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I. Fix? — Bewertung des Modernisierungsvorhabens

Die dargestellten Verhandlungen samt ihrer Kontroversen zeigen, dass die von den
Vertragsparteien identifizierten Defizite adressiert werden.

Die verdffentlichten Dokumente der ECT-Konferenz versuchen durch ihre Wort-
wahl ein positives Bild der Verhandlungen zu zeichnen. Es wird auf Bereiche verwiesen,
in denen ein ,hoher Grad an ﬁbereinstimmung“238 oder ein ,guter Fortschritt“29 er-
zielt worden wire; in anderen gibe es ,grofitenteils Einigkeit“240. Die Verhandlungen
beziiglich einiger Themenbereiche seien zudem ,,vorliufig abgeschlossen®.241

Demgegeniiber hat sich aber auch gezeigt, dass Themen verbleiben, in welchen kein
Konsens erzielt werden konnte und wahrscheinlich auch nicht erzielt werden wird.

1. Problem: Konsensprinzip

Dies ist vor dem Hintergrund des Konsensprinzips nicht unproblematisch. Das
Konsensprinzip verlangt eine Losung, die von allen Vertragsparteien getragen wird.
Wird dies nicht erzielt, ist eine Einigung auf den ,kleinsten gemeinsamen Nenner®,
welche weit hinter den einzelnen Verhandlungspositionen zuriickbleibt, am wahr-
scheinlichsten.242

V.a. Japans Standpunkt, der auch vor dem Hintergrund der Abhingigkeit vom fos-
silen Energietriger Kohle2#3 eingeordnet werden kann, macht eine Modernisierung
nach den Vorstellungen der EU — insb. mit Blick auf die Auslaufzeiten fossiler Energie-
triger — unwahrscheinlich. Selbiges muss auch fiir die zentralasiatischen Unterzeichner-
staaten, deren Wirtschaft auf fossilen Energietrigern basiert.244

Da es sich um eine Modernisierung handelt, haben die Verteidiger des status quo
einen Vorteil: ohne Konsens bleibt alles so, wie es ist, auch wenn Einigkeit darin besteht,
dass einzelne Vorschriften veraltet sind. Zwar wird es gewisse Kompromisse geben, die
breit angelegten Reformvorschlige der EU werden aller Wahrscheinlichkeit nach aber
nicht vollstindig umgesetzt werden.24s

238 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Fifth Negotiation Round of the Modernization of
the Energy Charter Treaty, 1 f.

239 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Eleventh Negotiation Round of the Moderniza-
tion of the Energy Charter Treaty, 2.

240 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Fifth Negotiation Round of the Modernization of
the Energy Charter Treaty, 2.

241 ECT-Sekretariat, Public Communication on the Eleventh Negotiation Round of the Moderniza-
tion of the Energy Charter Treaty, 2. ECT-Sekretariat, Public Communication on the Twelfth Ne-
gotiation Round of the Modernization of the Energy Charter Treaty, 2.

242 Brauch, Should the European Union Fix, Leave or Kill the Energy Charter Treaty? vom 9. Februar
2021, 4.

243 Sheldrick, Japan's climate change efforts hindered by biased business lobby: study vom 5. August
2020, im Internet erhéldich: https://www.reuters.com/article/climate-change-japan-coal-i-
dINL4N2F61JM (besucht am 4. Mai 2022).

244 Mathiesen/Hanke Vela, The obscure energy pact that threatens the EU’s Green Deal vom 18. De-
zember 2020, erhidltich im Internet: hteps://www.politico.eu/article/energy-charter-treaty-threa-
tens-eu-green-deal/ (besucht am 4. Mai 2022).

245 Brauch, Should the European Union Fix, Leave or Kill the Energy Charter Treaty? vom 9. Februar
2021, 4.
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2. Feblender Konsens aus Sicht der EU

Aus Sicht der EU stellt sich die Frage, ob sie entgegen des Widerstandes der anderen
Vertragsparteien ihre Standpunkte durchsetzen kénnte. Die EU macht samt ihren Mit-
gliedsstaaten die Hilfte der Vertragsstaaten des ECT aus. Aufgrund ihres wirtschaftli-
chen Gewichts wird die EU als stirkste Kraft im Modernisierungsprozess angesehen. 246
Gleichzeitig steigt die Attraktivitit des ECT mit der Zahl seiner Mitglieder. Eine Riick-
trittsandrohung konnte sich daher positiv auf die Verhandlungsposition der EU aus-
wirken. Schwer vorstellbar ist jedoch, dass die EU auf diese Weise ihre Vorschlige voll-
stindig umzusetzen vermag,.

Dann miissen wiederum die Konsequenzen von Art. 207 Abs. 3 UAbs. 2 S. 2
AEUYV bedacht werden. Dieser fordert, dass Rat und KOM dafiir Sorge zu tragen ha-
ben, dass Abkommen mit den internen Politiken und Vorschriften der EU vereinbar
sind.

Das kann dahingehend verstanden werden, dass bei Unvereinbarkeit der Abschluss
des Abkommens unterbleiben muss.247

Dem kann entgegengehalten werden, dass diese Auslegung zu einer ,auflenwirt-
schaftsrechtliche[n] und politische[n] Lihmung® der EU fithren wiirde.2#8 Mit Blick
auf das Gebot der liberalen Entwicklung des Welthandels2# kann eine solche Lihmung
nicht gewollt sein. Auch sind Kompromisse wesentlicher Bestandteil des Abschlusses
internationaler Abkommen, ein Abweichen vom Ausgangsstandpunkt ist daher oft un-
umginglich. Die Vorschrift soll deshalb lediglich deklaratorischen Charakter haben.250

Hierdurch wiirden aber die internen Entscheidungsprozesse gem. Art. 207 Abs. 1,
2 AEUV entwertet. Hieraus abzuleiten, dass der Abschluss untersagt ist, wird dem va-
gen Wortlaut der Norm nicht gerecht, gerade vor dem Hintergrund der weitreichenden
Einschrinkungen fir die auflenpolitische Handlungstihigkeit.

Sachgerecht erscheint daher, dem Rat und der KOM eine Verpflichtung aufzuerle-
gen, bei festgestellten Unvereinbarkeiten i.R. ihrer Kompetenzen auf eine Vereinbarkeit
hinzuwirken.251

3. Mittelweg

Um ein aus der Sicht der EU zufriedenstellendes Ergebnis zu erzielen, werden in
der Literatur neben der Konsens-Modernisierung Mittelwege vorgeschlagen.

246 Kunstyr/Svoboda, ECT Modernisation Perspectives: ,,Can the EU Make the ECT the Greenest In-
vestment Treaty of them All?”, Kluwer Arbitration Blog vom 25. Juli 2020.

247 Habn, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 207, Rn. 101.

248 Krenzler/Pitschas, EuR (2001), 443 (448 1.).

249 Oppermann/Claasen/Nettesheim, Europarecht, § 40 Rn. 1.

250 Hummer, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiisches Unionsrecht, Art. 207, Rn 57.
251 Habn, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 207, Rn. 104 f.
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a) NDCs

In der Literatur?s2 wird fiir die Modernisierung ein flexibler Ansatz mit Nationally
Determined Contributions (NDCs) erwogen. Dieser berticksichtigt die individuellen
Positionen der jeweiligen Vertragsstaaten. Nach dem Vorbild des Model Treaty on
Sustainable Investment for Climate Change Mitigation and Adaptation kann hierbei
jeder Staat individuell den Schutzumfang der Investitionsbestimmungen festlegen.

b) Inter-se-Abkommen

Vorgeschlagen wird auch ein Inter-se-Ankommen gem. Art. 41 WVK.258 Danach
besteht die Moglichkeit, dass mehrere Vertragsparteien eines multilateralen Vertrages
durch eine Ubereinkunft den Vertrag ausschliefllich untereinander modifizieren. Die
EU, ihre Mitgliedsstaaten sowie Vertragspartner, welche dem Reformansatz der EU be-
fiurworten, konnten den ECT entsprechend modifizieren.

Aus Art. 41 Abs. 1 lit b) WVK ergibt sich einschrinkend, dass eine entsprechende
Modifikation durch den Vertrag nicht verboten sein darf. Art. 16 Abs. 1 regelt insoweit,
dass eine internationale Ubereinkunft zwischen mehreren Vertragsparteien des ECT die
Vorschriften von Teil III und V nicht verindern kdnnen, sofern sich diese Anderung
negativ auf die Investoren auswirkt. Die sehr weitreichenden Vorschlige der EU kon-
nen hier nicht in allen Einzelheiten bzgl. ihrer negativen Auswirkungen beurteilt wer-
den. Der Ausschluss fossiler Energietriger aus dem Schutzbereich des ECT, welcher im
Zusammenhang mit Teil III steht, und die vorgeschlagenen Beschrinkungen der ma-
teriellen Investitionsschutzvorschriften erscheinen jedoch geeignet, das Schutzniveau
fiir Investoren abzusenken. Dies spricht dafiir, dass die Voraussetzungen des Art. 41
Abs. 1 lit b) WVK erfiillt sind. Ein entsprechendes Inter-se-Ankommen wiirde nach
dieser Argumentation gegen Art. 41 WVK verstofen. Dieser Vorschlag erscheint aus
Sicht der EU ungeeignet.

II. Leave? — Riicktritt

1. Riicktrittsverlangen

Vor dem Hintergrund, dass eine Modernisierung des ECT erst in einigen Jahren®
zu erwarten sei und die Ziele der EU ,weit davon entfernt” seien erreicht zu werden,
forderte Frankreich Anfang 2021 in einem Brief an die KOM, dass ein ,koordinierter

252 Brauch, Should the European Union Fix, Leave or Kill the Energy Charter Treaty? vom 9. Februar
2021, 4.

253 Brauch, Should the European Union Fix, Leave or Kill the Energy Charter Treaty? vom 9. Februar
2021, 5.
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Austritt offentlich diskutiert® werden miisse.25¢ Auch Spanien, Griechenland und Polen
erwigen einen Riickeritt.2s5

2. Szenario: Rijcktritt

Die EU kénnte den Riicktritt vom ECT nach Art. 47 erkliren. Dies hiitte zunichst
zur Folge, dass nur die EU nicht mehr Mitglied wire. Die EU-Mitgliedsstaaten als un-
abhingige Vertragspartner wiren weiterhin Mitglieder. Wiirden umgekehrt nur die
EU-Mitgliedsstaaten austreten, wiren sie iiber die Mitgliedschaft der EU — von der EU
geschlossene Abkommen sind integrierender Bestandteil des EU-Rechts — weiterhin
mittelbar an den ECT gebunden, Art. 216 Abs. 2 AEUV.256 Notwendig wiire ein zwi-
schen EU und Mitgliedsstaaten abgestimmtes Vorgehen, welches sich aufgrund unter-
schiedlicher energiepolitischer Zielstellungen als schwierig erweisen konnte.

3. Problem: Sunset-Klausel

Nicht aufler Acht zu lassen ist die sog. Sunser-Klausel. Art. 47 Abs. 3 enthilt fiir den
Fall des Riickeritts einer Vertragspartei die Regelung, dass die Bestimmungen fiir Inves-
titionen im Schutzbereich des ECT weitere 20 Jahre fortgelten.

In der Literatur wird vorgeschlagen, auch die Folgen der SunserKlausel iiber ein
Inter-se-Abkommen zu beseitigen.2” Die Vertragsparteien, welche eine Anwendung der
Streitbeilegungsmechanismen nach dem Riicktritt umgehen wollen, kénnten einen
Ausschluss der Sunset-Klausel untereinander vereinbaren.

Hiergegen konnten wiederum Art. 41 Abs. 1 litb) und Art. 16 Abs. 1 sprechen. So
steht Art. 47 Abs. 3 zwar nicht in den Teilen III und V, befindet sich jedoch, indem er
ihre Anwendbarkeit regelt, in einem systematischen Zusammenhang. Dies spricht da-
fiir, dass sich Art. 16 Abs. 1 auf Art. 47 Abs. 3 erstreckt. Die Modifikation durch /nter-
Se-Abkommen wire verboten.

Ferner diirfte sich das Inzer-Se-Abkommen gem. Art. 41 Abs. 1 lit. b) ii) WVK auch
nicht auf eine Bestimmung beziehen, von welcher Abzuweichen mit der Verwirkli-
chung des Vertragszwecks unvereinbar ist. Ausweislich der Praambel ist es Zweck des
ECT Investitionen zu férdern und zu schiitzen.258 Verwirklicht wird dies durch die In-
vestitionsschutzvorschriften der Teile III und V.259 Durch ein Inter-se-Abkommen
wiirde dieser Schutz zeitlich verkiirzt. Zwar koénnte argumentiert werden, dass diese
Einschrinkung auf  eine einvernehmliche Entscheidung souveriner

254 Morgenroth, Investitionsschutz und Klimaschutz im Konflikt vom 14. April 2021Herwartz, Ein veraltetes
Abkommen bindet die EU an Kohlengruben und Olpipelines.

255 Herwartz, Ein veraltetes Abkommen bindet die EU an Kohlengruben und Olpipelines vom 11. Juli
2021.

256 EuGH, Urteil vom 30. April 1974, R. & V. Haegemann v. Belgium, C-181/73, Slg. 1974, 460 ft.,
ECLLEU:C:1974:41.

257 Brauch, Should the European Union Fix, Leave or Kill the Energy Charter Treaty? vom 9. Februar
2021, 8.

258 Siehe auch: ECT-Konferenz, Der Vertrag iiber die Energiecharta und dazugehérige Dokumente, 8.

259 Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Decision on Jurisdic-
tion vom 8. Februar 2005, para. 141.
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Volkerrechtssubjekte zuriickzufithren ist. Betrachtet man jedoch die strukturellen Be-
zichungen zwischen Heimat-, Gaststaat und Investor bei IIA, so sind diese einem Ver-
trag zugunsten Dritter vergleichbar.260 Den Investoren als begiinstigte Dritte wird
durch die Vertragsstaaten eine Rechtspositionen, gem. Art. 26 Abs. 3 lit. a) unmittelbar
gegen die Gaststaaten vorgehen zu kénnen, eingerdumt.26t Diese Rechtsposition ist fiir
den Vertragszweck des ECT als wesentlich anzusehen.262 Durch ein /nter-seeAbkommen
wiirde diese Rechtsposition entzogen. Ein entsprechendes Abkommen ist deshalb mit
dem Vertragszweck unvereinbar. Eine Beriicksichtigung des Abkommens durch
Schiedsgerichte ist unwahrscheinlich. Das Problem von Art. 47 Abs. 3 besteht damit
fort.

4. Position der EU

Die KOM ist entschlossen, an den Modernisierungsverhandlungen festzuhalten.
Wegen der SunserKlausel sei eine Modernisierung das ,.bestméogliche Ergebnis“. Die
Verhandlungen befinden sich in einem frithen Stadium, der Verhandlungsfortschritt
wiirde regelmiflig evaluiert. Erst wenn die Kernziele der EU nicht ,innerhalb eines an-
gemessenen Zeitraumes erreicht” werden wiirden, wiirden ,,andere Optionen, wie [ein]
Ausstieg“ erwogen.263

II1. Kill? — Die Zukunft des ECT

Der Energiecharterkonferenz-Generalsekretir Urban Rusndk sieht fir den ECT
keine Zukunft, sollte der Modernisierungsprozess fehlschlagen.26¢ Rusndk stellt damit
die heutige Berechtigung des ECT ohne einen Modernisierungserfolg in Frage. Ist der
status quo des ECT also tatsichlich ein ,historischer Fehler®, ein ,rechtliches Fossil,
schrinkt den ,,Aktionsradius” der Politik ein und sollte gar beendet werden?

1. Vertragsbeendigung

Eine solche Vertragsbeendigung kommt durch Aufldsungsvertrag2es zwischen allen
Vertragsparteien zustande, Art. 54 lit. b) WVK.

260 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 9.3.2, 337; Schifer, JuS (2016), 795 (797).

261 Tierje, The Applicability of the Energy Charter Treaty in ICSID Arbitration of Eu Nationals vs. EU
Member States, 13; Nowrot, Beitrige zum Europa- und Vélkerrecht, Heft 7, August 2012, 12.

262 Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Decision on Jurisdic-
tion vom 8. Februar 2005, para. 141.

263 KOM, P-005555/2020.

264 Beckman, Interview: A new Energy Charter Treaty as a complement to the Paris Agreement vom
18. Juni 2020.

265 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 3.3.8, 163.
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2. Maglicher Neustart

Ein solcher clean slate¢6 hitte den Vorteil eines Neustarts: Die gewillten Vertrags-
parteien kénnten ein neues Instrument nach ihren Vorstellungen entwickeln, ohne dass
dnderungsunwillige Parteien Verinderungen blockieren kénnten. Da einige Vertrags-
parteien die aktuellen Regelungen des ECT als zweckmifSig erachten und daher einer
Vertragsbeendigung nicht zustimmen werden, ist dieses Szenario eher unwahrschein-

lich.

3. Berechtigte Kritik?

Es stellt sich auch die Frage, inwieweit die oben genannte Kritik auch widerlegt
werden konnte oder zumindest zu weit geht, sodass auch ein Scheitern der Modernisie-
rung nicht gleich eine Vertragsbeendigung bedeuten miisste.

Dass die Bestimmungen des materiellen Investitionsschutzes gewisse Defizite auf-
weisen, wurde dargelegt. Dennoch scheint sich im Bereich von FET durch die steigende
Zahl von Entscheidungen eine zunehmend kohirentere Rspr. zu entwickeln. Die Tri-
bunale haben die Notwendigkeit einer objektiven Vertrauensgrundlage herausgearbei-
tet.267 In Abwesenheit eines direkten Versprechens werden hohe Anforderungen an die
Erwartungen gestellt.268 Staatlicher Regulierung wird damit mehr Spielraum einge-
riumt.26® Auch die Schiedsgerichte scheinen sich der Bedeutung des Regelungsrechts
bewusst zu sein.2’0 Dies kann auch empirisch belegt werden: von den neun verdffent-
lichten Verfahren?7! mit Bezug zum Regelungsrecht auf Basis des ECT bis 2018 muss-
ten die Investoreninteressen in acht?72 Fillen hinter dem staatlichen Regelungsrecht

266 Brauch, Should the European Union Fix, Leave or Kill the Energy Charter Treaty? vom 9. Februar
2021, 8.

267 Charanne BV u.a. v. Spain, SCC No. 062/2012, Final Award vom 21. Januar 2016, para. 495; Eiser
Infrastructure Ltd and Energia Solar Luxembourg Sarl v. Kingdom of Spain, ICSID Case No.
ARB/13/36, Award vom 4. Mai 2017, para. 362.

268 Charanne BV w.a. v. Spain, SCC No. 062/2012, Urteil vom 21. Januar 2016, para. 514 ff.; Eiser
Infrastructure Ltd and Energia Solar Luxembourg Sirl v. Kingdom of Spain, ICSID Case No.
ARB/13/36, Award vom 4. Mai 2017, para 362.

269 Baumgart/Blanco, RAE (2018), 242 (248).

270 Siehe auch: Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, Fiinfter Teil, Rn. 83.

271 Eiser Infrastructure Lid and Energia Solar Luxembourg Sarl v. Kingdom of Spain, ICSID Case No.
ARB/13/36, Award vom 4. Mai 2017; Charanne BV u.a. v. Spain, SCC No. 062/2012, Urteil vom
21. Januar 2016; Nykomb Synergetics Technology Holding AB v. Republic of Latvia, SCC Case No.
118/2001, Award vom 16. Dezember 2003; Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, 1CSID
Case No. ARB/03/24, Award vom 27. August 2008; Electrabel v. Hungary, ICSID Case No.
ARB/07/19, Award vom 30. November 2012; AES Summit Generation Ltd, AES-Tisza Eromii Kft.
v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22, Award vom 23. September 2010;
Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société Anonyme SA v. Republic of Albania, ICSID Case
No. Arb/11/24, Award vom 30. Mai 2015; Blusun SA, Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein v.
Italian Republic, ICSID Case No. ARB/14/03, Award vom 27. Dezember 2016; Isolux Infrastructure
Netherlands BV v. Kingdom of Spain, SCC Case No. 153/2013, Award vom 12. Juli 2016.

272 Charanne BV u.a. v. Spain, SCC No. 062/2012, Urteil vom 21. Januar 2016; Nykomb Synergetics
Technology Holding AB v. Republic of Latvia, SCC Case No. 118/2001, Award vom 16. Dezember
2003; Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award vom 27.
August 2008; Electrabel v. Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19, Award vom 30. November 2012;
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zuriickstehen. Der Vorwurf des Regulatory Chill erscheint daher zu weitgehend.273 Die
Kohirenz schafft zudem mehr Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten.274

Gegen den Einwand, der ECT schiitze nur fossile Energie, spricht die Vielzahl an
bereits angesprochenen Schiedsverfahren der letzten Jahre im Bereich der erneuerbaren

Energien.27s Der Investitionsschutz des ECT ist mit Blick auf den Energiemix ,neut-
ral“.276

4. Heutige Relevanz des ECT

Abschlieflend sollte man sich Sinn und Zweck des ECT noch einmal vergegenwir-
tigen.

Der ECT wurde mit der Zielstellung der Férderung und dem Schutz von Investi-
tionen abgeschlossen. Die grofle Anzahl von ECT-Streitverfahren?77 und die defizitire
Rechtsschutzsituation in einigen EU-Staaten?78 deuten darauf hin, dass die Schiedsge-
richtsbarkeit notwendig ist.272 Der ECT hat diese Aufgabe in den vergangenen Jahr-
zehnten erfillt. Die Abwesenheit eines Sicherungsmechanismus wiirde sich negativ auf
das Investitionsklima auswirken.280

Dieser Umstand gilt gerade fiir den Bereich der erneuerbaren Energien. Die EU
will Vorreiter in diesem Bereich werden.281 In diesem Zusammenhang setzt sie i.R. ihres
Green Deal massiv auf private Investitionen um Investitionsliicken in Héhe von 260
Mrd. € zu schlieffen.282 Sofern aber entsprechende Rahmenbedingungen, insb. im Be-
reich des unabhingigen Rechtsschutzes nicht gegeben sind, haben entsprechende Ziele
wenig Aussicht auf Erfolg. Vor dem Hintergrund der Notwendigkeit privater

AES Summit Generation Lrd, AES-Tisza Eromii Kft. v. The Republic of Hungary, ICSID Case No.
ARB/07/22, Award vom 23. September 2010; Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société
Anonyme SA v. Republic of Albania, ICSID Case No. Arb/11/24, Award vom 30. Mai 2015; Blusun
SA, Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein v. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/14/03, Award
vom 27. Dezember 2016; Isolux Infrastructure Netherlands BV v. Kingdom of Spain, SCC Case No.
153/2013, Award vom 12. Juli 2016.

273 Coop/Seif, in: Scherer (Hrsg.), International Arbitration in the Energy Sector, ECT and States” Right
to Regulate, 10. IV., Rn, 10.104, 247.

274 Germelmann, RdE (2018), 229 (232).

275 w.a. Charanne BV u.a. v. Spain, SCC No. 062/2012, Final Award vom 21. Januar 2016; Eiser In-
frastructure Ltd and Energia Solar Luxembourg Sirl v. Kingdom of Spain, 1CSID Case No.
ARB/13/36, Award vom 4. Mai 2017,

276 Gundel, EnWZ (2018), 1 (2).

277 Liste der Verfahren: https://www.energychartertreaty.org/cases/list-of-cases/ (besucht am 4. Mai
2022).

278 KOM, Inception Impact Assessment, Prevention and amicable resolution of investment disputes

within the single market, Ares (2017)3735364, 1 f.
279 Gundel, EnWZ (2018), 1 (2).
280 Germelmann, RAE (2018), 229 (2306).

281 KOM, Paket zur Energieunion, Rahmenstrategie fiir eine krisenfeste Energieunion mit einer zu-
kunftsorientierten Klimaschutzstrategie, COM(2015) 80 final, 17.

282 KOM, Der europiische Griine Deal, COM(2019) 640 (final), S. 20; KOM, Investitionsplan fiir
ein zukunftsfihiges Europa — Investitionsplan fiir den europidischen Griinen Deal, COM(2020) 21
final, 1.

37


https://www.energychartertreaty.org/cases/list-of-cases/

Investitionen fiir den Umbau des Energiesektors hat die EU damit ein erhebliches In-
teresse an den Instrumentarien des privaten Investitionsschutzes.283

Weiteres Ziel des ECT ist die Gewihrleistung der Versorgungssicherheit. Die EU
hat ihre Abhingigkeit vom Import aus Drittstaaten erkannt und will auf ein integriertes,
wettbewerbsoffenes und transparentes globales Energienetz hinwirken.“28¢ Der bishe-
rige ECT kann hierfiir auch zukiinftig einen Rahmen bilden.

Eine zusitzliche Bedeutung bekommt der ECT im Bereich der Gewihrleistung der
Versorgungssicherheit fiir Europa mit dem russischen Angriff auf die Ukraine im Feb-
ruar 2022. Das erklirte Ziel der EU ist es nun, noch vor 2030 unabhingig vom Import
fossiler Energietriger aus Russland zu werden. Vor dem Hintergrund, dass die EU ihren
Bedarf an Gas zu 45 %, an Erdol zu 25 % und an Steinkohle zu 45 % iiber Russland
abdeckt, erscheint dieses Ziel als eine grofle Herausforderung. Die hierfiir notwendige
kurzfristige Diversifizierung der Energiequellen und Bezugswege diirfte den Bedarf
auch fiir private Investitionen nochmals steigern.2ss

Der ECT ist also weiterhin ein wirksamer Rechtsrahmen und hat an seiner Bedeu-
tung nicht eingebiifit.

IV. Das Dilemma der EU

All die Erwigungen sprechen daftir, dass ,,Fix the Treaty® der richtige Weg ist. Die
EU befindet sich damit aber in einem Dilemma. Denn der Streitbeilegungsmechanis-
mus des ECT wurde durch den EuGH fiir Intra-EU-Streitigkeiten fiir unanwendbar
erklirt. Damit lassen sich die materiellen Standards durch private Schiedsgerichte nicht
mehr durchsetzen. Dem ECT wird EU-intern faktisch die Wirksamkeit genommen.
Zugleich wird der Handlungsspielraum der EU durch die Vorgaben des EuGH auf3en-
politisch betrichtlich eingeschrinkt. Die EU miisste darauf hinwirken, einen CETA-
dhnlichen Streitbeilegungsmechanismus zu etablieren. Der Erfolg dieses Unterfangens
ist unwahrscheinlich. Es bleibt dennoch zu hoften, dass die Nicht-EU-Vertragspartner
das Urteil zur Kenntnis nehmen und im Bewusstsein der Bedeutung der Investitions-
schutzes einer Losung der Streitbeilegungsproblematik offen gegeniiberstehen. Sicher-
lich ist auch eine Finigung in anderen Bereichen mdglich, jedoch stellt sich die Frage,
inwieweit diese vor dem Hintergrund mangelnder Durchsetzungsmechanismen Sinn
ergibt.

E. Fazic

Der ECT hat eine Energiegemeinschaft und Rahmenbedingung fiir Investition —
auch im Bereich der griinen Energie — geschaffen. Mit der Modernisierung sollen auf-
gezeigte Defizite ausgerdaumt und aktuellen Herausforderungen begegnet werden. Das

283 Germelmann, RAE (2018), 229 (229).

284 KOM, Paket zur Energieunion, Rahmenstrategie fiir eine krisenfeste Energieunion mit einer zu-
kunftsorientierten Klimaschuezstrategie, COM(2015) 80 final, 7.

285 KOM, Press release REPowerEU: Joint European action for more affordable, secure and sustainable

energy vom 8. Mirz 2022, erhiltlich im Internet: hteps://ec.europa.eu/commission/presscorner/de-
tail/en/ip_22 1511 (besucht am 9. Mai 2022).
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Modernisierungsbediirfnis wird von den Vertragsparteien unterschiedlich beantwortet.
Nur teilweise wurden bereits Einigungen erzielt. Aus Sicht der EU ist die Modernisie-
rung aber essentiell, um die Vorschriften des ECT mit ihren Politiken zu vereinbaren.
Insb. mit Blick auf das Urteil des EuGH in der Komstroy-Sache ist die EU nun aber in
einem Dilemma. Einerseits besteht ein Bediirfnis fiir privaten Investitionsschutz, ande-
rerseits muss die EU die hohen Anforderungen des EuGH gegeniiber Drittstaaten auf
internationaler Ebene durchsetzen. Es gilt abzuwarten, wie die EU den Konflikt aufls-
sen kann, um den Fortbestand des ECT zu sichern.
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