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Das schwedische Energieunternehmen Vattenfall hat
angektindigt, wegen des in Deutschland beschlossenen
Atomausstiegs ein  internationales Schiedsgerichts-
verfahren (Investor-Staat-Schiedsverfahren) gegen die
Bundesregierung anzustreben. Vattenfall beruft sich auf
seine Rechte aus dem Energiecharta-Vertrag, einem inter-
nationalen Handels- und Investitionsabkommen im Energie-
bereich. Dieser Vertrag gibt, so wie viele internationale Investi-
tionsschutzabkommen, auslandischen Investoren das Recht,
ohne Einbeziehung staatlicher Gerichte des Gastlandes direkt
vor ad hoc eingesetzten internationalen Schiedsgerichten gegen
staatliche Mafsnahmen zu klagen. Wegen der Stilllegung der
AKWs Kriimmel und Brunsbuttel wird Vattenfall voraussicht-
lich deutlich tiber 1 Mrd. Euro Schadensersatz verlangen.

Der vorliegende Text soll der interessierten Offentlichkeit
und politischen Entscheidungstrigern das Verstandnis dieses
Falles und seines investitionsschutzrechtlichen Kontextes
erleichtern. Dazu erlautern wir den Hintergrund des Konfliktes
(inklusive des ersten Schiedsgerichtsverfahrens Vattenfall I
gegen Deutschland aus den Jahren 2009-2011) sowie zentrale
Elemente des internationalen Investitionsschutzrechts, auf die
sich Vattenfall voraussichtlich berufen wird.

Zum Vergleich mit der innerdeutschen Rechtssituation
blicken wir auf die anstehende Uberpriifung der Verfassungs-
mafligkeit des Atomausstiegs. Abschliessend gehen wir kurz
auf einige grundséatzliche Fragen und Reformbedarfe ein, die
sich im Verhéaltnis zwischen internationalem Investitions-
schutzrecht (inkl. Schiedsverfahren) und gemeinwohl-
orientierter Politik ergeben.
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Deutschland beschliefit den Atomausstieg

onkreter Aufhinger des Konfliktes zwischen

Vattenfall und der Bundesregierung ist der Be-
schluss des Deutschen Bundestags vom Sommer
2011, bis zum Jahr 2022 aus der Nutzung der Atom-
energie auszusteigen. Das Atomgesetzinderungs-
gesetz (die dreizehnte Atomgesetznovelle oder 13.
AtGAndG') war unter dem Eindruck der Nuklearka-
tastrophe in Fukushima/Japan diskutiert und an-
genommen worden. Voraus ging eine in Deutschland
bereits jahrzehntelang intensiv und kontrovers ge-
fuhrte offentliche Auseinandersetzung um die Nut-
zung der Atomenergie sowie um die Energiepolitik
insgesamt. Neben der jingsten dreizehnten Atom-
gesetznovelle standen 2011 in einem umfassenden
Gesetzespaket sieben weitere Gesetzesvorschlige der
Bundesregierung zur Abstimmung, die eine Energie-
wende einleiten sollten. Mit dem Gesetzespaket trug
die Bundesregierung den breiten gesellschaftlichen
Mehrheiten gegen die Atomkraftnutzung Rechnung
und nahm wenige Monate nach ihrer Durchset-
zung die sogenannte Laufzeitverlangerung wieder

Hintergrund: Atomausstieg - Investitionsschutzabkommen -
e Klagerechte fir Investoren - Investitionsschutzstandards

vollstandig zurtick. Noch mit der elften Atomgesetz-
novelle im Dezember 2010 waren ndmlich den Kern-
kraftwerksbetreibern — in Abkehr eines fritheren von
SPD und GRUNEN in 2002 mit der Energiewirtschaft
ausgehandelten Atomkonsens-Beschlusses — zusétz-
liche Strommengen genehmigt worden, welche die
Laufzeiten um acht bis 14 Jahre verldngern sollten
(Laufzeitverlangerung).

Mit der 13. Novelle des Atomgesetzes erlischt die
Berechtigung zum Leistungsbetrieb eines Kern-
kraftwerks spatestens nach einem im Gesetz fur
die jeweiligen Anlagen aufgeftihrten Datum. Fuar die
altesten der insgesamt 17 Kernkraftwerke (Biblis A,
Neckarwestheim 1, Biblis B, Brunsbiittel, Isar 1,
Unterweser, Philippsburg 1 und das Kernkraftwerk
Kriimmel, das bereits seit 2007 aufgrund mehrerer
Storfalle nicht in Betrieb war) sieht das Gesetz eine
sofortige Stilllegung vor (06.08.2011). Die restlichen
Kernkraftwerke sollen gestaffelt bis 2022 vom Netz
gehen.

Vattenfall und andere Atomkonzerne kiindigen

Klagen gegen das neue Atomgesetz an

urz nach der Verabschiedung des 13. AtGAndG

kundigten einige AKW-Betreiber an, gegen das
Gesetz Klage einreichen zu wollen. Eine besondere
Rolle nimmt hierbei der schwedische Energiekonzern
Vattenfall (Betreiber der Kernkraftwerke Kriimmel
und Brunsbiittel) ein:

Laut Presseberichten hat Vattenfall gedroht, juris-
tisch gegen die Bundesregierung vorzugehen, um
eine ,,Kompensation fiir den Ausstieg aus der
Kernenergie“ zu erhalten (Handelsblatt 2.11.2011).
Dazu werde ein internationales Schiedsverfahren

1. Das dreizehnte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes (13.
AtGAndG v. 31.07.2011, BGBL. I S. 1704 (Nr. 43)) trat am
06.08.2011 in Kraft.

2. Vgl http://www.encharter.org/ fir institutionelle Informati-
onen sowie den Vertragstext in verschiedenen Sprachen.

3. Zitat aus dem Vattenfall-Finanzbericht 2011, S. 4:
,<Germany’s new revision of the Atomic Energy Act took effect
on 6 August 2011. The consequence of the decision for Vat-
tenfall is that the Brunsbtuttel and Krimmel nuclear power

auf Basis des Energiecharta-Vertrags? zur Einrei-
chung beim Internationalen Zentrum zur Beile-
gung von Investitionsstreitigkeiten (ICSID; ange-
siedelt bei der Weltbank in Washington) vorbereitet.
Nach eigener Auskunft hat die Bundesregierung
dann tatsachlich am 21. Dezember 2011 von Vat-
tenfall ,eine Aufforderung zur gutlichen Beilegung
gemafs Art. 26 des Energiecharta-Vertrages erhal-
ten“ (BMWi-Schreiben an MdB Hoppe v. 2.2.2012).
GeméafS Energiecharta-Vertrag muss zunéchst eine
dreimonatige Verhandlungsfrist zur gttlichen Beile-

plants, for which Vattenfall has operating responsibility and
owns 66.7% and 50%, respectively, may not be restarted.
Vattenfall thereby lost 1,187 MW of installed capacity and
was forced by the decision to recognise an impairment loss
for the book value of these two plants and increase provisi-
ons for dismantling the plants and handling nuclear fuel, for
a total cost of SEK 10.5 billion.“ 10,5 Milliarden Schwedische
Kronen (SEK) entsprechen 1,188 Milliarden Euro; Vattenfall
2012: Year End Report 2011, http://www.vattenfall.com/en/
file/Q4-2011-Report_19971864.pdf (6.3.2012).



gung eines Streites abgewartet werden, bevor ein In-
vestor eine Klage vor einem internationalen Schieds-
gericht einreichen kann. Nach Ablaufen dieser Frist
am 21. Miarz 2012 ist jederzeit mit Einreichung der
Klage durch Vattenfall zu rechnen.

Bislang unbekannt ist die genaue Hohe von Vat-
tenfalls  Schadensersatzforderungen  gegentiber
Deutschland. Presseberichte nannten im Herbst

2011 Investitionen Vattenfalls in die AKWs von 700

Millionen Euro, die nun verloren seien. In seinem Fi-
nanzbericht fiir 2011 beziffert das Unternehmen im
Fruhjahr 2012 den Schaden des Atomausstiegs im
zurlckliegenden Geschaftsjahr auf 1,18 Mrd. Euro?.
Unklar ist, welche weiteren Kosten das Unternehmen
moglicherweise noch geltend machen will (entgange-
ne Gewinne der Zukunft; Verfahrenskosten; Zinsen
etc.).

und Investor-Staat-Schiedsverfahren

Der 1994 abgeschlossene und 1998 in Kraft ge-
tretene Energiecharta-Vertrag (engl. Energy
Charter Treaty, ECT) ist von einundflinfzig Staa-
ten sowie der Europdischen Union und Euratom
unterzeichnet worden (Staaten West- u. Osteuro-
pas, ehemalige Sowjetunion, Japan, Australien).*
Es ist ein multilateraler Vertrag, der die transna-
tionalen Rahmenbedingungen fiir Handel, Transit
und Investitionsschutz auf dem Energiesektor re-
gelt. Neben seinem umfassenden Schutz auslandi-
scher Investoren im Energiesektor (Teil III mit den
Artikel 10-17: Férderung und Schutz von Investi-
tionen) sieht er auch einen Streitschlichtungsme-
chanismus vor, der den Investoren im Konfliktfall
ein eigenes Klagerecht gegen Staaten gibt (Artikel
26: Beilegung von Streitigkeiten zwischen einem
Investor und einer Vertragspartei).

Anders als der ECT werden die allermeisten In-
vestitionsschutzabkommen auf bilateraler Ebene
zwischen zwei Staaten und ohne sektorale Be-
grenzung auf einen Wirtschaftssektor geschlossen
(engl.: Bilateral Investment Treaty, BIT; dtsch.:
Investitionsféorderungs- und —schutzvertrag, IFV).

Der Energiecharta-Vertrag, bilaterale Investitionsschutzabkommen (BITs)

Das erste BIT kam 1959 zwischen Deutschland
und Pakistan zustande und war Vorlaufer der in-
zwischen Uber 2800 weltweit geschlossenen Inves-
titionsschutzabkommen.® Mit 139 unterzeichneten
und 130 davon in Kraft getretenen BITs fihrt
Deutschland die Liste der Staaten an, die Vertrage
dieser Art unterzeichnet haben.® Ein bedeutendes
Merkmal der allermeisten dieser Abkommen ist,
dass sie den Investoren der anderen Vertragspartei
im Falle eines vermeintlichen Vertragsbruchs ein
Klagerecht vor internationalen Schiedsgerichten
einrdumen (Investor to State-Klagen). Das Klage-
recht wurde Anfang der 1980er Jahre immer hau-
figer in die BITs aufgenommen, aber erst Ende der
90er Jahre fingen auslandische Investoren zuneh-
mend und in offensiver Weise an, Gaststaaten im
Rahmen dieser Abkommen zu verklagen. So sind
im Rahmen dieser Abkommen bis heute fast 400
initiierte Schiedsverfahren bekannt - und fast alle
nach 1997. Die Gesamtanzahl der Falle ist wegen
der weitreichenden Intransparenz des Systems
nicht bekannt.

4. Von den 51 Mitgliedern haben einige, darunter Russland, die
Charta zwar unterzeichnet, aber noch nicht ratifiziert. Siehe:
(http://www.encharter.org/index.php?id=7&L=0). Russland
hat zudem am 30. Juli 2009 die Riicknahme der Unterzeich-
nung bekannt gegeben. Siehe: http://www.nortonrose.com/
knowledge/publications/2009/pub22691.aspx?lang=en-gb.

5. Nach UNCTAD Zahlungen gab es Ende 2010 2.807 bilaterale
Investitionsabkommen und 309 andere Investitionsabkom-
men, sieche UNCTAD (2011). World Investment Report 2011.
Non-Equity Modes of International Production and Develop-

ment (New York and Geneva: United Nations), United Nations
Publication.

6. Vgl. die BMWI-“Ubersicht tiber die bilateralen Investitions-
forderungs- und —schutzvertrage (IFV) der Bundesrepublik
Deutschland“ vom 21. Oktober 2011 unter: http://www.
bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/bilaterale-investitions-
foerderungs-und-schutzvertraege-IFV,property=pdf,bereich
=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf.



Der Streitfall ,Vattenfall I¢ (2009 - 2011) um
Umweltauflagen fiir das Kohlekraftwerk HH-Moorburg

Bereits 2009 klagte das Unternehmen Vattenfall
vor dem ICSID-Schiedsgericht gegen die Bun-
desregierung — dies war das erste derartige Investor-
Staat-Schiedsverfahren gegen Deutschland. Damals
ging es um den Bau eines neuen Kohlekraftwerks in
Hamburg-Moorburg: Dem aus Klimaschutzgriinden
hoch umstrittenen Kraftwerk wurden in der Geneh-
migung von Seiten der Hamburger Umweltbehorde
wasserrechtliche Umweltstandards auferlegt, die
das Investitionsprojekt nach Ansicht Vattenfalls ,un-
wirtschaftlich” machten. Der Konzern brachte vor, die
in Teil III des Energiecharta-Vertrages niedergelegten
Bestimmungen tUber die Féorderung und den Schutz

von Investitionen seien verletzt worden. Er verklagte
die Bundesrepublik auf Zahlung eines Betrags von
ca. 1,4 Milliarden Euro sowie zur Ubernahme samt-
licher Schiedsverfahrenskosten nebst Zinsen.” Das
Verfahren wurde im Frihjahr 2011 durch einen Ver-
gleich beigelegt, deren Hauptbestandteil wiederum
eine Vergleichsvereinbarung vor dem Oberverwal-
tungsgericht Hamburg von August 2010 war. Diese
Vergleichsvereinbarung sah vor, dass Umweltauf-
lagen zu Gunsten des Unternehmens abgemildert
und neue Bau- und Betriebsgenehmigungen erteilt
wurden.®

Mogliche Auswirkungen der Investitionsschutzabkommen

auf die deutsche Umweltpolitik

ie Uber 130 BITs der Bundesrepublik sowie der
Energiecharta-Vertrag koénnen sowohl in
Deutschland als auch in den Partnerstaaten bedeu-
tende Auswirkungen auf Umweltvorschriften und
die Umweltpolitik haben. Insbesondere kénnen An-
derungen gesetzlicher Vorkehrungen, die fir einen
auslédndischen Investor Nachteile mit sich bringen,
Gegenstand von Streitigkeiten vor internationalen
Schiedsgerichten werden. Sie kénnen den Tatbestand
der Verletzung des sogenannten Fair and Equitab-
le Treatment (FET, Fairness- und Gerechtigkeits-)
Standards oder den einer ausgleichspflichtigen Ent-
eignung (Expropriation) erfillen. Immer wieder tritt
daher ein Spannungsverhiltnis zwischen Inves-
toren-Rechten und Belangen des staatlichen Ge-
meinwohls auf, das zum Nachteil 6ffentlicher Inter-
essen ausgehen kann. Das offentliche Gemeinwohl
kann zwar grundsétzlich in die Entscheidungsfin-
dung der Schiedsgerichte einbezogen werden. Die
inhalt-
lich fast ausschliesslich auf Investoren-Interessen

Investitionsschutzabkommen sind jedoch

ausgerichtet und die Institution des Investor-Staat-
Schiedsverfahren stellt vor allem einen starken He-
bel zur Absicherung der Unternehmensinteressen
vor ,,politischen Risiken“ dar. Die Eigentumsrechte
in Investitionsschutzabkommen gehen deutlich wei-
ter als diejenigen des Grundgesetzes. So kann nach

7. Vgl. den von Vattenfall eingereichten ,Request for arbi-
tration’ unter: http://www.investmenttreatynews.org/
documents/p/162/download.aspx - Siehe auch das Briefing
zum Vattenfall I-Fall von Bernasconi-Osterwalder 2009.

8. Eine genauere Analyse des Vattenfall I-Falles blieb wegen
der Intransparenz des Verfahrens und der Geheimhaltung
durch Vattenfall und die Bundesregierung lange unmoglich.

dem internationalen Investitionsschutzrecht eine
Entschadigungspflicht gegentiber Investoren in Fal-
len bestehen, in denen das deutsche Recht diese Ver-
pflichtung nicht vorsieht.

Sofern ein Schiedsgerichtsverfahren von einem
Investor initiert wird und vom Schiedsgericht ein
Verstofs gegen einen Investitionsschutzstandard fest-
gestellt wird, muss der betroffene Staat dem klagen-
den Unternehmen mitunter hohe Entschadigungs-
summen zahlen. Die Berlcksichtigung potentieller
Schadensersatzzahlungen kann dazu fahren, dass
ein Staat es unterldsst, regulative MafSnahmen im
Bereich des Umweltschutzes zu erlassen oder durch-
zusetzen, um kostspielige Schiedsspriiche zu seinen
Lasten zu vermeiden. Somit kann diese Art des vor-
auseilenden Gehorsams sich zu Gunsten des Inves-
tors und zu Ungunsten des Gemeinwohls auswirken
(sog. chilling effect).

Um die Problematik hinsichtlich des materiellen
Rechts zu verdeutlichen und auf Unterschiede in
den Rechtsverfahren hinzuweisen, werden nach-
folgend der Rechtsschutz vor einem Investitions-
schiedsgericht und der nationale Rechtsschutz kurz
dargestellt und verglichen, ohne genaue Vorhersagen
Uber den Verfahrensausgang einer potentiellen Klage
Vattenfalls gegen den Atomausstieg zu treffen.

Nach erfolgreichen Bemtihungen um Zugang zu den Doku-
menten mit Hilfe von Informationsfreiheitsgesetzen sind ent-
sprechende Analysen derzeit (Méarz 2012) in Auftrag.



Auf welche Investitionsschutzstandards des Energiecharta-Vertrags

konnte sich Vattenfall berufen?

Es ist wahrscheinlich, dass Vattenfall die Bundes-
republik hauptséchlich, aber nicht ausschliefs-
lich, aufgrund von drei Regelungen im Energiechar-
ta-Vertrag verklagen wird:

1. den Vorschriften zum Schutz vor Enteig-
nungen ohne Entschiadigungen,

Enteignungsschutz

rtikel 13 des Energiecharta-Vertrags bestimmt,

dass Investitionen nicht ohne Entschadigungs-
leistungen verstaatlicht bzw. enteignet oder ,Maf3-
nahmen gleicher Wirkung wie Verstaatlichung oder
Enteignung” unterworfen werden durfen. In dem vor-
liegenden Sachverhalt handelt es sich bei der Ruck-
gadngigmachung der Betriebsverlangerung nicht um
eine Verstaatlichung oder direkte Enteignung, bei
der das Eigentum des Investors zum Staat trans-
feriert wird. Vielmehr konnte Vattenfall geltend
machen, dass es sich um eine sogenannte indirekte
Enteignung bzw. um eine ,MafSnahme gleicher Wir-
kung wie Verstaatlichung oder Enteignung® handelt.
Bei indirekten Enteignungen verbleibt das Eigentum
rechtlich gesehen beim Eigenttiimer, wird aber auf
andere Weise als durch Entzug der Eigentiimerposi-
tion negativ beeintrachtigt. Am haufigsten geschieht
dies durch regulative (rechtliche) MafSnahmen. Der
Schutz vor indirekten Enteignungen hat besondere
Bedeutung und Prasenz im internationalen Investi-
tionsschutzrecht.

Aufgrund dieser Bestimmung wird Vattenfall
moglicherweise argumentieren, dass die Ruckgin-
gigmachung der Betriebsgenehmigung einer Ent-
eignung gleich kommt, da Vattenfalls Eigentum an
den Kernkraftwerken Krimmel und Brunsbtttel
aufgrund der sofortigen Stilllegung durch das Atom-
gesetzdnderungsgesetz wertlos geworden sei. Dem-
entsprechend mtusste Vattenfall nun entschadigt
werden.

Der Frage, ob der Tatbestand der indirekten
Enteignung erfullt ist, ndhern sich die Investitions-

2. der Pflicht zur fairen und gerechten Behand-
lung und dem Verbot der Behinderung durch
unangemessene oder diskriminierende Maf3-
nahmen und

3. der Pflicht, alle Verpflichtungen gegentiber
einem Investor oder einer Investition zu erfiil-
len (Schirmklausel).

schiedsgerichte auf unterschiedlichste Weise. Somit
ist es schwierig vorauszusagen, ob ein Schiedsgericht
das neue Atomgesetz einer Enteignung gleichstellen
wurde:

« Einige Schiedsgerichte konzentrieren sich vor-
rangig auf die Folgen staatlicher MafSnahmen
far eine getatigte Investition. Die wichtigsten
dabei gestellten Fragen lauten: Wie bedeutsam
sind die Auswirkungen auf die Investition und
— zweitens — handelt es sich um permanente
oder langfristige Auflagen, oder lediglich um
vorubergehende oder kurzfristige? Das Ziel der
staatlichen Mafsnahmen und die Absicht des
Staates (Umweltschutz, offentliche Gesund-
heit oder Sicherheit usw.) sind bei diesem An-
satz irrelevant oder, zumindest, zweitrangig.

* Andere Schiedsgerichte wiederum wagen den
Nutzen einer Mafnahme fir das Gemeinwohl
gegen die dem Investor auferlegte Btirde ab.
Im Rahmen dieser Abwiagung werden zusétz-
lich zur Schwere des Eingriffs Kriterien mit
einbezogen, die der Bedeutung der Mafinah-
me zur Erreichung des Ziels sowie ihrer Er-
forderlichkeit oder Angemessenheit Rechnung
tragen. Hierdurch koénnen Gemeinwohlbela-
nge zwar berulicksichtigt werden, jedoch wird
eine Prognose Uber den Ausgang der Bewer-
tung einer staatlichen regulativen Mafinahme
durch ein Schiedsgericht noch schwieriger, da
die zusatzlichen Kriterien die Berechenbarkeit
des Schiedsspruches eher erschweren.



e Ein dritter, von den Schiedserichten bislang
seltener gewahlter, regulierungsfreundlicher
Ansatz basiert auf dem Verstandnis, dass
Mafinahmen deren Regelungsabsicht das
Gemeinwohl betrifft, ungeachtet ihrer Aus-
wirkungen prinzipiell nicht als Enteignung
gelten.

Welches Vorgehen ein Schiedsgericht in der Frage
der Enteignung wahlt, lasst sich unmoéglich vorher-
sagen, denn dies hangt a) von der Zusammensetzung
des Schiedsgerichts und b) vom konkreten Sachver-
halt ab. In Reaktion auf die Entwicklungen bei In-
vestitionsstreitigkeiten haben einige Lander (USA,
Kanada) den Begriff der Enteignung in ihren Muster-
Investitionsschutzabkommen enger definiert, um so
die rechtlichen Folgen ihrer Abkommen berechen-
barer zu machen. Entsprechende Vorkehrungen
wurden im internationalen Energiecharta-Vertrag —
wie bei den meisten anderen Investitionsabkommen
— jedoch nicht getroffen. Es bleibt daher abzuwar-
ten, wie ein Schiedsgericht mit dem Streitpunkt der
Enteignung im Zusammenhang mit der deutschen
Atomgesetznovelle umgehen wird.

Aber auch wenn die Beschwerde Uber die ver-
meintliche Enteignung als unbegriindet abgewiesen
werden sollte, wird damit nicht ausgeschlossen, dass
ein Schiedsgericht der Beschwerde Uber die Verlet-
zung der Pflicht zur fairen und gerechten Behand-
lung — dem wirkungsvollsten Klagebegehren auslan-
discher Investoren — stattgeben kénnte.

Gebot der fairen und
gerechten Behandlung

rt. 10 Abs. 1 des Energiecharta-Vertrags ver-
langt, dass ,jede Vertragspartei (... stabile,
gerechte, glinstige und transparente Bedingungen®
far Investoren anderer Vertragsparteien ,fordert und
schafft. Auch schreibt Art. 10 Abs. 1 vor, dass ,den
Investitionen von Investoren anderer Vertragspar-
teien stets eine faire und gerechte Behandlung zu
gewahren“ ist. Die Mehrheit der Investitionsschutz-
abkommen enthalt diesen weitreichenden Grund-
satz der fairen und gerechten Behandlung, der von
Schiedsgerichten sehr unterschiedlich interpretiert

9. Vattenfall erwégt Klage, Der Tagesspiegel, 07.06.2011.

10. TecnicasMedioambientalesTecmedS.A.v.The United Mexican
States, ICSID case No. ARB (AF)/00/2, Award, May 29, 2003,
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?reques
tType=CasesRH&actionVal=showDoc&docIld=DC602_
En&caseld=C186.

worden ist. Vorwiegend haben Schiedsgerichte diesen
vagen Begriff im Sinne des Zieles der Investitions-
schutzabkommen, n&amlich stabile und glunstige
Geschéftsbedingungen fiar Investoren zu schaffen,
ausgelegt. Dies hat zur Folge, dass das Gemeinwohl
im Entscheidungsprozess der Schiedsgerichte eine
vergleichsweise untergeordnete Rolle spielt. Aller-
dings ist zu bertcksichtigen, dass im Gegensatz zu
den meisten Investitionsabkommen der Energiechar-
ta-Vertrag auch einige Bestimmungen und Zielfor-
mulierungen (Prdambel) zum Umweltschutz enthalt.

Im vorliegenden Streit um die Atomgesetznovelle
wird Vattenfall vermutlich anftihren, nicht fair und
gerecht behandelt worden zu sein, weil das Unter-
nehmen legitime Griinde hatte, davon auszugehen,
die gesetzliche Laufzeitverlangerung von 2010 wirde
in Kraft bleiben. Auf Basis dieser Erwartung habe
der Konzern in die Kernkraftwerke investiert. Nach
eigenen Angaben hat Vattenfall in den vergangenen
Jahren rund 700 Millionen Euro in die beiden Kern-
kraftwerke Krimmel und Brunsbuttel investiert, in
dem Glauben daran, dass diese Reaktoren wieder in
Betrieb genommen wuirden.® Vattenfall kénnte zu-
satzlich zum Verlust aufgrund von bereits getatigten
Investitionen auch noch auf Schadensersatz fur ver-
lorene kuinftige Gewinne klagen.

In diesem Zusammenhang wird sich Vattenfall
voraussichtlich auf seine ,legitime Erwartung*
beziehen — ein Konzept, welches oft eine wichtige
Uberlegung der Schiedsgerichte bei der Beurteilung
des Vorliegens einer Verletzung des Grundsatzes
der fairen und gerechten Behandlung darstellt. Im
Fall Tecmed gegen Mexiko kam das Schiedsgericht
beispielsweise zu dem Ergebnis, dass der Gaststaat
dem Investor eine Behandlung zukommen lassen
muss, ,die die vom ausldndischen Investor bei der
Investitionsentscheidung gehegten grundlegenden
Erwartungen nicht beeintrachtigt.“ 1°
Das Schiedsgericht fuhr fort:

,Der ausldndische Investor erwartet vom Gast-
staat ein widerspruchsfreies Vorgehen ohne jegliche
Mehrdeutigkeiten und bei vollstéindig transparent
gestalteten Beziehungen zu dem ausldndischen In-
vestor, damit dieser im Voraus sdmtliche fiir seine In-
vestition geltenden Regeln und Vorschriften sowie die
Ziele und Zwecke der sachdienlichen politischen und

11. freie Ubersetzung aus dem Englischen.



administrativen Praktiken oder Richtlinien in Erfah-
rung bringen und in Folge seine Investition bei Einhal-
tung dieser Vorschriften planen kann.“ !

Der ICSID-Streitfall MTD gegen Chile!? folgte die-
ser
Schiedsgerichte hingegen legten den Standard der
fairen und gerechten Behandlung enger — und somit

expansiven Tecmed-Interpretation’®. Andere

im Sinne von mehr Spielraum flir staatliches Han-
deln — aus.

In der Tat ist der Standard der fairen und gerech-
ten Behandlung fir Investoren zu einer Art Freibrief
zur Anfechtung aller moglichen staatlichen Maf-
nahmen geworden. So Uberrascht es nicht, dass
auslandische Investoren in den meisten Fallen genau
bei diesem Grundsatz Zuflucht suchen, wenn sie er-
folgreich gegen das Verhalten von Gaststaaten vorge-
hen wollen.

Zusatzlich verbietet Art. 10 Abs. 1, dass ,die Ver-
waltung, Aufrechterhaltung, Verwendung, Nutzung
oder Verdusserung [von Investitionen] in irgendeiner
Weise durch unangemessene oder diskriminierende
MafSnahmen® behindert wird. Dieses Verbot unan-
gemessener und diskriminierender Mafnahmen ist
in Investitionsschutzabkommen weniger verbrei-
tet als der Standard der fairen und gerechten Be-
handlung. Einige Autoren verstehen es als einen
Teil des Standards der fairen und gerechten Be-
handlung, wahrend andere eine zusatzliche Pflicht
hinein interpretieren. Um eine Verletzung des
Art. 10 Abs. 1 des Energiecharta-Vertrags geltend
zu machen, konnte Vattenfall moglicherweise argu-
mentieren, dass das Atomausstiegsgesetz diskrimi-
nierend und/oder unangemessen sei, da nicht alle
Unternehmen denselben Bedingungen unterstellt
sind und die Mafinahmen eine emotionale Reakti-
on auf die Fukushima-Katastrophe darstellte. Aller-
dings ware hier zu berUcksichtigen, dass deutsche
Investoren gleichermaflen wie Vattenfall betroffen
sind. E.ON, ein deutscher Investor, beispielsweise be-
sitzt die restlichen Anteile an den Atomkraftwerken
Krimmel und Brunsbuttel. Ob ein Schiedsgericht
das neue Atomgesetz und die damit eingefihrte Lauf-
zeitverklirzung als eine unangemessene MafSnahme
einstuft, wird davon abhingen, wie es die Reaktion
auf Fukushima unter Berulicksichtigung der o6ffent-
lichen Interessen beurteilt.

12. MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. v. Republic of
Chile, ICSID Case No. ARB/01/7.

13. INVEST-SD: Investment Law and Policy Weekly News Bulle-
tin, August 23, 2004, http://www.iisd.org/pdf/2004/invest-
ment_investsd_aug23_2004.pdf.

Schirmklausel (umbrella clause)

attenfall wird wahrscheinlich auch das Gebot

der sogenannten Schirmklausel (umbrella clau-
se) geltend machen, welche den Gaststaat allgemein
verpflichtet, alle Verpflichtungen, die er gegeniiber
einem Investor oder einer Investition eines In-
vestors einer anderen Vertragspartei eingegangen
ist, zu erfiillen (Art. 10 Abs. 1 letzter Satz Ener-
giecharta-Vertrag). Eine adhnliche Klausel ist auch
im deutschen Muster-Investitionsschutzabkommen
enthalten. Ein Investor kann sich in einem Investor-
Staat-Verfahren auf diese allgemeine Regel der Ver-
tragstreue berufen und somit eine vertragliche oder
andere offentlich-rechtliche Verpflichtung auf inter-
nationale Ebene heben und in einem internationalen
Schiedsverfahren geltend machen. Vattenfall kéonnte
somit geltend machen, dass die im September 2010
vereinbarte Laufzeitverlangerung eine Verpflichtung
Deutschlands gegentiber Vattenfall darstelle. Wird
diese nicht erfullt, konnte dies eine Verletzung des
Energiecharta-Vertrags darstellen — und zwar auch
ohne Verletzung der anderen spezifischen voélker-
rechtlichen Garantien im Zusammenhang mit der
Entschadigungspflicht bei Enteignung, der Nichtdis-
kriminierung oder der fairen und gerechten Behand-
lung.

Diese Internationalisierung sdmtlicher Verpflich-
tungen ging einigen Staaten bei der Verhandlung
des Energiecharta-Vertrags anscheinend zu weit.
Interessanterweise haben vier Staaten!* in Anlage 1A
zum Energiecharta-Vertrag festgehalten, dass dieser
letzte Satz des Art. 10 Abs. 1 (Schirmklausel) nicht
automatisch dem Investor-Staat-Schiedsgerichtsver-
fahren zu unterwerfen sei. Die Bundesrepublik hat
keinen solchen Vorbehalt angebracht, so dass Vatten-
fall diese Klausel gegen Deutschland im Schieds-
gerichtsverfahren wird geltend machen kénnen.

14. Liste der Vertragsparteien, die einem Investor oder einer Ver-
tragspartei nicht erlauben, eine Streitigkeit tiber den letzten
Satz des Artikels 10 Absatz 1 einem internationalen Schieds-
gericht vorzulegen: Australien, Kanada, Ungarn, und Norwe-
gen, wobei Kanada den Vertrag nie unterzeichnet und Aust-
ralien und Norwegen ihn noch nicht ratifiziert haben.



Klagen von Energiekonzernen gegen das neue Atomgesetz

2 e vor deutschen Gerichten

Die Schutzklauseln des Energiecharta-Vertrags
stehen den deutschen Konzernen, die gleich-
falls von der neuen Atomgesetzgebung betroffen
sind, nicht zu. Diese mussen sich auf die Schutzbe-
stimmungen des deutschen Grundgesetzes berufen.
Insofern sind auslandische Investoren gegentiber
deutschen Investoren besser gestellt, da sie eine zu-
satzliche Rechtsschutzmoglichkeit in Anspruch neh-
men konnen. Dartdber hinaus kann aufgrund der
inhaltlichen Ausrichtung und der Interpretations-
offenheit der Investitionsschutzabkommen auch das
Ergebnis internationaler Schiedsverfahren investo-
renfreundlicher ausfallen.

Kurz nach der Verabschiedung der 13. Atomge-
setznovelle kuindigten einige Energiebetreiber an,
gegen das Gesetz Klage einzureichen. Tats&chlich
hat der Energiekonzern E.ON Mitte November 2011

Beschwerde beim Bundesverfassungsgericht ein-
gelegt. Da das neue Atomgesetz fir die Beendigung
der Nutzung der Kernenergie zur Stromerzeugung
keine Entschadigungszahlungen vorsieht, bestreitet
der Energiekonzern, dass die juristische Grundlage
fir den Atomausstieg mit dem deutschen Grundgesetz
in Einklang steht. Eine Verfassungsbeschwerde soll
far den Energiekonzern im Erfolgsfall den Weg daftir
bereiten, die Bundesrepublik in deutschen Gerichten
auf Schadensersatz zu verklagen. Sollte das Bundes-
verfassungsgericht zu der Uberzeugung gelangen,
dass das Gesetz verfassungswidrig ist, wird es das
AtGAndG fir unwirksam erklaren. Damit bestiin-
de theoretisch die Moglichkeit, dass der Bundestag
den Atomausstieg entweder zuricknimmt oder zu-
mindest nachbessert, indem er ein neues Gesetz
beschliefst, das Entschadigungen vorsieht.

Zur Verfassungsmadfligkeit des neuen Atomgesetzes

m Hinblick auf die Verfassungsmafiigkeit des

Atomausstiegs wird insbesondere dessen Verein-
barkeit mit der Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG) im
Vordergrund stehen. Zusatzlich kénnten auch die
Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und das Gleichheitsgebot
(Art. 3 GG) eine Rolle spielen.

Teilweise wird vertreten, dass es sich bei der
Atomgesetznovelle um eine entschadigungspflichtige
Enteignung handle und das Gesetz deshalb Entschéa-
digungszahlungen an die Energiekonzerne vorsehen
musse. Einige Anhaltspunkte, die im Folgenden mit
Schwerpunkt auf den Schutz des Eigentums und
die Verhéaltnisméafigkeit der Mafinahmen dargestellt
werden, sprechen jedoch fir die Verfassungskonfor-
mitit des AtGAndG'S:

Das Grundgesetz garantiert in Art. 14 das Recht
auf Eigentum und schtitzt damit vor staatlichen Ent-
eignungen und sonstigen Eingriffen in das Eigentum.
Die nachtragliche Befristung der Berechtigungen
zum Leistungsbetrieb der Kernkraftwerke stellen je-

15. Eine umfassende Aussage Uber die Erfolgsaussichten von
Verfassungsbeschwerden der Energiekonzerne kann an
dieser Stelle nicht geleistet werden. Siehe hierzu beispiels-
weise, Wallrabenstein, Die VerfassungsmafSigkeit des jungs-
ten Atomausstiegs, Humboldt Forum Recht 2011, S. 109 ff.,
http://www.humboldt-forum-recht.de/english/11-2011/in-
dex.html (06.12.2011).

doch keine Enteignungen der Betreibergesellschaften
dar, da sich der Staat die Kernkraftwerke nicht an-
eignet, sondern lediglich deren Betrieb untersagt. Im
Gegensatz zum weiten Enteignungsbegriff des inter-
nationalen Investitionsschutzrechts kennt das deut-
sche Verfassungsrecht keine indirekte Enteignung.
Bei der Ruckgangigmachung der Betriebsgenehmi-
gung handelt es sich daher aus verfassungsrechtli-
cher Sicht nicht um eine Enteignung, sondern um
eine sog. Inhalts- und Schrankenbestimmung des
Eigentums gemafs Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Der Ge-
setzgeber hat mit dem AtGAndG aufgrund von Ge-
meinwohlbelangen neu und restriktiv bestimmt, was
zuklnftig schlitzenswertes Eigentum darstellt. Zur
Beendigung der Stromerzeugung aus Kernenergie ist
es sachnotwendig, dass mit dieser Neudefinition des
Eigentums die Entziehung der Altrechte durch eine
Befristung der Betriebszeiten einhergeht.

Inhalts-
grundsatzlich

und Schrankenbestimmungen sind

auch ohne Entschidigungs-

16. Vgl. BVerfGE 74, 129 (148).

17. Nach einer Kurzstudie betrugen die staatlichen Férderungen
der Atomenergie zwischen 1950-2010 insgesamt 203,7 Mrd.
Euro (inflationsbereinigt), sieche hierzu Forum Okologisch-
Soziale Marktwirtschaft (i.A. Greenpeace), Staatliche Forde-
rungen der Atomenergie, 2. Auflage, Oktober 2010, http://
www.foes.de/pdf/2010_FOES_Foerderungen_Atomener-
gie_1950-2010.pdf (06.12.2011).



zahlungen an die betroffenen Betreibergesellschaf-
ten verhaltnismafig. Die Verhaltnismafligkeits-
priifung legt dem Gesetzgeber jedoch auf, bei der
Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigen-
tums die Interessen des Einzelnen und die des Ge-
meinwohls in Ausgleich zu bringen. Bei dieser Abwa-
gung mussen im Hinblick auf einen Eingriff mehrere
Gesichtspunkte Berucksichtigung finden. So spielt
es beispielsweise eine wichtige Rolle, dass sich das
von den Energiekonzernen investierte Kapital bereits
(fast) vollstandig amortisiert hat. Hierdurch nimmt
die Schutzwuirdigkeit der Betreibergesellschaften im
Hinblick auf das durch Investitionen bestatigte Ver-
trauen in die alte Rechtslage ab. Im Gegensatz zu
Investitionsschutzabkommen schtitzt Art. 14 GG im
Rahmen des Eigentumsschutzes auch nicht die Aus-
sicht auf Gewinn der Betreibergesellschaften.!®

In einer Abwagung spielt des Weiteren eine wichti-
ge Rolle, wie die von den Energiekonzernen bisher
erzielten Gewinne unter Berulcksichtigung der ho-
hen staatlichen Subventionen!” zu bewerten sind
und welchen Stellenwert das Gemeinwohlziel einer
sicheren Energieversorgung hat. Das Bundesverfas-
sungsgericht betonte bereits 1978 in seinem Kalkar-
Beschluss zum Grundrechtsschutz vor Gefahren
durch kerntechnische Anlagen, dass die Atomener-
gie mit dem Recht auf Leben und Gesundheit aus
Art. 2 Abs. 2 GG ,derzeit noch vereinbar sei, da das
atomare Gefahrdungspotenzial bisher nur theore-
tisch vorstellbar sei.'®

Von einem rein theoretischen Gefiahrdungs-
potential kann nach den Ereignissen in Tschernobyl
und Fukushima nicht mehr gesprochen werden. Da-
her ist zu berticksichtigen, dass die Errichtung und
die Aufnahme des Betriebs der Kernkraftwerksan-
lagen bereits von Anfang an mit dem Risiko belastet
war, dass der Gesetzgeber den Betrieb der Anlagen
nachtraglich neu bewertet. Dies bedeutet, dass die
Betreibergesellschaften damit rechnen mussten,
dass es zu Anderungen der Rechtslage kommen
kann. Bereits nach dem Atomkonsens von 2002 war
klar, dass es zu einer Stilllegung der Kernkraftwerke
kommen wiirde. Hiergegen ist auch nicht einzuwen-
den, dass die Ende 2010 vereinbarte Laufzeitverlan-
gerung (Ruckgangigmachung des Ausstiegsgesetzes
aus dem Jahr 2002 durch die elfte Anderung des
Atomgesetzes) den Betreibergesellschaften einen ent-
sprechenden Vertrauensschutz zusicherte.!®

Generell festzuhalten gilt in Bezug auf den Eigen-
tumsschutz nach dem deutschen Grundgesetz, dass
stets das offentliche Interesse an der Mafinahme
und o6ffentliche Gemeinwohlbelange zu bertcksich-
tigen sind. Dies gebietet die Sozialbindung des Ei-
gentums. Daher kénnen auch Mafinahmen, die sich
auf Einzelne nachteilig auswirken, grundséatzlich zu
rechtfertigen und ohne Entschadigung hinnehmbar
sein.

Besserstellung ausldndischer Investoren aufgrund

der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

lle Kernkraftwerke in Deutschland stehen im Ei-
Agentum von vier grofsen Energiekonzernen:
RWE, E.ON, EnBW und Vattenfall. Rechtlich gesehen
werden die Kernkraftwerke zwar von sog. Betreiber-
gesellschaften bewirtschaftet, an denen die Energie-
konzerne Anteile haben. Jedoch sind die Energiekon-
zerne als betroffene Grundrechtstriger anzusehen.?°
Gemafs Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte
nicht nur fur natirliche, sondern auch fiir inlandi-
sche juristische Personen. Wir gehen davon aus, dass
auch Vattenfall der Verfassungsrechtsweg offen steht.

18. Vgl. BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 - 2 BvL 8/77.

19. Zudem lagen zwischen der Laufzeitverlangerung im Dezem-
ber 2010 und dem Atomausstieg durch die 13. Novelle des
Atomgesetzes nur wenige Monate. Innerhalb dieses Zeit-
raumes wurden von den Energiekonzernen wahrscheinlich
keine Investitionen getatigt, die Uber diejenigen zum nor-
malen Betrieb der Anlage hinausgehen. Der Energiekonzern
Vattenfall gibt an, er habe in den vergangenen Jahren rund
700 Millionen Euro in die Kernkraftwerke Brunsbtttel und
Krimmel investiert. Es ist davon auszugehen, dass es sich

Die Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH ist Be-
treiber der Kernkraftwerke Krimmel und Bruns-
buttel. Da die GmbH ihren Sitz in Hamburg hat, ist
sie als inlandische juristische Person grundsétzlich
grundrechtsberechtigt. Threr Grundrechtsberechti-
gung steht auch nicht im Wege, dass die GmbH Toch-
ter der Vattenfall Europe AG mit Sitz in Berlin ist,
die wiederrum Tochter der Vattenfall AB ist, die zu
100% vom schwedischen Staat gehalten wird. Somit
konnte Vattenfall ebenso wie E.ON und RWE Verfas-
sungsbeschwerde einlegen.

hierbei um die angesprochenen Investitionen handelt, die
bereits abgeschrieben sind. Es erscheint auflerst unwahr-
scheinlich, dass Vattenfall die zuvor genannten Investitionen
in dem Zeitraum zwischen dem Inkrafttreten der Laufzeit-
verlangerung (14.12.2010) und der Anktndigung der Bun-
desregierung, diese Regelung riickgéngig zu machen, tatigte.

20. Jede Betreibergesellschaft ist immer in jeweils einen Ener-
giekonzern eingegliedert. Bsp. Krimmel GmbH & Co KG,
50% Vattenfall, 50 % E.ON, Betreibergesellschaft ist aber
komplett in Energiekonzern Vattenfall eingegliedert.
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Gleichzeitig gilt aber Vattenfall AB auch als Inves-
tor im Sinne des Energiecharta-Vertrags und geniefdt
deshalb einen =zusatzlichen Rechtschutz, welcher
durch ein — meist aus drei Privatpersonen bestehen-
des - internationales Schiedsgericht durchgesetzt
werden kann. Im Gegensatz zu anderen volkerrecht-
lichen Beschwerdemechanismen verlangt der Ener-
giecharta-Vertrag nicht, dass ein Investor zuerst die
Rechtswege auf nationaler oder europédischer Ebene
ausschopft, bevor er das Investor-Staat-Schiedsver-
fahren initiiert. Auch schliefst der Energiecharta-
Vertrag nicht aus, dass ein Investor beide Verfahren
gleichzeitig einleitet oder zuerst bei der einen Instanz
klagt und - falls erfolglos — danach bei der anderen.

3.

ie absehbare, erneute Klage Vattenfalls gegen

Probleme der

Deutschland vor einem Investitionsschieds-
gericht wirft grundlegende Fragen zum internationa-
len Investitionsschutzrecht auf, die in Deutschland
und der EU auch in das Uberdenken des bisherigen
Kurses in der internationalen Investitionspolitik
einfliefen sollten:

+ Die im Energiecharta-Vertrag breit formulierten

Investoren-Rechte in Verbindung mit dem
Schiedsgerichtssystem machen es unmoglich
abzuschétzen, wie ein Schiedsgericht entschei-
den wird. Zwar ist es auch schwierig vorherzu-
sagen, wie das Bundesverfassungsgericht tiber
die Verfassungsméafigkeit des neuen Atomge-
setzes urteilen wird. Jedoch sind hierzu einige
Rechtsprinzipien und Grundséatze klar festge-
legt. Dies ist im Bereich der Investitionsschutz-
abkommen (inkl. Energiecharta) nicht der Fall,
denn im internationalen Investitionsschutz-
recht gibt es keine Prizedenz und keine Ge-
richte, die mit nationalen Gerichten vergleichbar
sind. Uber Klagen wird hier durch ad hoc einge-
setzte, sich somit von Fall zu Fall wandelnde (ein-
bis drei-kopfige) Schiedsgerichte entschieden. In
der Regel wahlt jede Streitpartei einen Schieds-
richter und die zwei ernannten Schiedsrichter

ernennen den Prasidenten des Schiedsgerichts

Vor allem ist es moglich, dass die Schutzbestim-
mungen zugunsten auslandischer Energiekonzerne
unter dem Energiecharta-Vertrag tiber die Schutzbe-
stimmungen des deutschen Grundgesetzes hinaus-
gehen und somit Vattenfall nicht nur ein zusitz-
licher Rechtsweg, sondern auch weitergehende
Rechte zukommen als den nationalen Unternehmen.
Falls das Bundesverfassungsgericht das neue Atom-
gesetz als verfassungskonform bewertet und somit
eine Entschadigungspflicht ablehnt, kénnte ein in-
ternationales Schiedsgericht trotzdem eine Entscha-
digung ftr Vattenfall bestimmen.

Investor-Staat-Schiedsgerichtsverfahren

oder die Parteien einigen sich auf den Prasiden-
ten. Die Zusammensetzung wechselt von Fall zu
Fall und jede Partei erwartet nattirlich, dass ihr
Schiedsrichter ihr gegentiber freundlich gesinnt
ist. Die Entwicklung einer einheitlichen Recht-
sprechung wird somit unmdéglich und war ur-
springlich auch gar nicht gewlinscht. Aber jetzt,
wo immer mehr Gesetze und andere Mafinahmen
im oOffentlichen Interesse und zum Schutz des
Gemeinwohls von Investitionsschiedsgerichten
entschieden werden, ist diese mangelnde ein-
heitliche Rechtssprechung und Voraussehbar-
keit fir Gesetzgeber und Verwaltungsbehérden
eher ein Problem geworden.

¢ Zudem liegen einem Rechtsstreit vor einem inter-

nationalen Investitionsschiedsgericht andere
Beurteilungsgrundsitze zugrunde als einem
Rechtsverfahren nach deutschem Recht. W&h-
rend sich das o6ffentliche Gemeinwohl durchweg
als Leitprinzip durch das deutsche Grundgesetz
zieht, formulieren Investitionsschutzabkommen
in erster Linie Rechtspositionen von Investoren.
Gemeinwohlbelange konnen zwar im Rahmen
der Interpretation und Abwagung in vage, oft
zweideutig formulierte Schutzstandards hinein-
gelesen werden, aber sie mussen von Schieds-

gerichten nicht berticksichtigt werden.



Ein weiteres Problem besteht auch darin, dass
Investitionsschiedsgerichte nicht mit den insti-
tutionellen Absicherungen fir eine hinreichen-
de richterliche Unabhingigkeit ausgestattet
sind. Fehlende rechtsstaatliche Absicherun-
gen lassen Zweifel an der Unvoreingenommen-
heit der Schiedsrichter aufkommen, die aus
Streitfallen ein sehr lukratives Geschift ma-
chen koénnen (je mehr Falle, desto hoéher das
Einkommen). Zudem koénnen sie gleichzeitig
auch als Anwalte von Streitparteien in &ahnli-
chen Investitionsschutzstreitfallen auftreten
und koénnen somit Interessenkonflikten aus-
gesetzt sein. Dies steht im Gegensatz zur Insti-
tution des Bundesverfassungsgerichts, deren
Richter je zur Halfte von Bundestag und Bun-
desrat gewahlt werden und eine zwdlfjahri-
ge Amtszeit haben, die ihre persénliche und
richterliche Unabhéngigkeit absichern soll.
Vor diesem Hintergrund erscheint es umso be-
denklicher, dass privaten Schiedsrichtern die
Macht gegeben wird, tiber 6ffentliche Gemein-
wohlbelange aufgrund von Klagen internatio-
naler Konzerne endguiltig und bindend zu ent-
scheiden und uber (fir den Bundeshaushalt
relevante) Entschadigungszahlungen far legisla-
tive, exekutive und judikative MafSnahmen eines
Staates zu urteilen.

Dem Energiekonzern Vattenfall steht nicht nur
der nationale Rechtsweg gegen den Atomausstieg
offen, sondern er kann als auslandischer Investor
auch versuchen, den volkerrechtlichen Schutz
des Energiecharta-Vertrages in seinem Sinne zu
nutzen. Auslandische Investoren mussen nicht
zuerst den deutschen und europdischen Rechts-
weg ausschopfen, bevor sie den internationalen
Rechtsweg beschreiten. Es steht ihnen sogar zu,
beide Rechtswege (den nationalen und den inter-
nationalen) gleichzeitig einzuleiten. Dies konnte
der Bundesrepublik aufgrund hoher Entschadi-
gungspflichten sowie Anwalts- und Prozesskos-
ten teuer zu stehen kommen. Zu fragen ist, wie
diese Besserstellung auslandischer Investoren
samt der daraus resultierenden Kosten sowie der
moglichen bremsenden Effekte auf die Umwelt-
politik zu rechtfertigen ist.

Vor dem Hintergrund der genannten systemi-
schen Probleme und konkreten Streitfalle im
Investitionsschutzrecht  gibt
es eine international immer breiter werdende
Reformdebatte, die allerdings in Deutschland
bislang nur relativ wenig Widerhall gefunden und
keinerlei Eingang in die Regierungspolitik zu in-

internationalen

ternationalen Investitionsabkommen gefunden
hat. Wahrend Staaten wie die USA, Kanada und
Australien — sowie inhaltlich noch weitergehen-
der: einige lateinamerikanische Lander - rele-
vante Verdnderungen im Umgang mit internatio-
nalen Investitionsschutzabkommen beschlossen
haben (u.a. in Bezug auf Transparenz, Begriffs-
bestimmungen wund Streitschlichtungsverfah-
ren), beharrt die deutsche Bundesregierung
weiterhin auf der Intransparenz der Vertragsver-
handlungen wund Streitschlichtungsverfahren,
auf sehr weitreichende und offen formulierte De-
finitionen und Klauseln zum Investorenschutz
sowie auf einen Ausbau des Systems der Inves-
tor-Staat-Schiedsgerichtsverfahren (etwa in wei-
teren deutschen BITs, in neuen EU-Investitions-
vertragen sowie in EU-Freihandelsabkommen).
Aus der Perspektive nachhaltiger Entwicklung
ist dagegen zu empfehlen, den moglichen Streit-
fall Vattenfall II unter grofditmoglicher Transpa-
renz und oOffentlicher Kontrolle stattfinden zu
lassen und ihn zum Anlass zu nehmen, auch in
Deutschland in eine breite Debatte Uber inter-
nationale Investitionsregeln zur Starkung der
Energiewende und zur Foérderung nachhaltiger
Entwicklung einzutreten.

11
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