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A. FEinleitung

Mit der fiinften Erweiterungsrunde der EU? stieg die Zahl von zuvor zwei in-
tra-EU-BITs? auf rund 190 intra-EU-BITs an. Grund dafiir waren die iiberwie-
gend ab 1989 zwischen den damaligen EG-Mitgliedstaaten und den osteuropii-
schen (noch) Drittstaaten abgeschlossenen BITs, die vor dem Hintergrund der
Stabilisierung der Beziehungen und auf Grund der attraktiven Investitionsmdg-
lichkeiten in den ehemaligen sozialistischen Staaten geschlossen wurden.3 Im
Rahmen der Beitrittsprotokolle wurden diese BITs zunichst unberiicksichtigt ge-
lassen, mit der Folge, dass deren Giiltigkeit zumindest prima facie fortbestand.*
Diese, anfangs wenig beachteten Vertrige gerieten zunehmend in den Fokus der
Kritik, insbesondere von Seiten der Europdischen Kommission.> Diese interve-
nierte durch amicus curiae Schriftsitze in Investor-Staat-Schiedsverfahren (inves-
tor-state dispute settlement, ISDS) und versuchte die Mitgliedstaaten zur Kiindi-
gung der intra-EU BITs zu bewegen — allerdings erfolglos.6 Mit der Achmea-
Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) vom 6. Mirz 2018 wurde
der Konflikt zumindest aus unionsrechtlicher Perspektive schlagartig beendet.” In-
halt der Entscheidung — welche im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahren

vom Bundesgerichtshof (BGH) gem. Art. 267 III AEUV an den EuGH geleitet

wurde — war die Vereinbarkeit von Schiedsklauseln in intra-EU BITs mit dem
Unionsrecht, konkreter: die Vereinbarkeit von Art. 8 des Niederlande-Slowakei

Am 1.5.2004 traten die Tschechische Republik, Estland, Zypern, Lettland, Litauen, Ungarn,
Malta, Polen, Slowenien und die Slowakei der EU bei (vgl. Beitrittsvertrag Abl. EU L 236 vom
23.9.2003). Am 1.1.2007 traten Ruminien und Bulgarien der EU bei (vgl. Abl. EU L 157 vom
21.6.2005); hierzu ausfiihrlicher z.B.: Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 30. Deutsch-
land-Griechenland-BIT (1961); Deutschland-Portugal-BIT (1980).
Deutschland-Griechenland-BIT (1961); Deutschland-Portugal-BIT (1980).

Tietje, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 104, 6; Wehland, SchiedsVZ 2008,
222 (223); Shﬂn/Z/%lng, JIL 21/4 (2011), 1049 (1065).

Tietje, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 104, 6; Wehland, SchiedsVZ 2008,
222 (223).

Aust. Gatzsche, Authebung und Abinderung von Investitionsschutzvertrigen, 71; ausfiihrlicher zu
den Schritten der Kommission gegen intra-EU-BITs Résch, Intracuropiisches Investitionsrecht,
105 ff.

Erstmals bereits 2006 in Eastern Sugar B.V.(Netherlands) v. The Czech Republic, SCC Case No.
088/2004, Partial Award vom 27.3.2007, Rn. 119; spater unter anderem in EURAM v. Slovak Re-
public, UNCITRAL, PCA Case No. 2010-17, Award on Jurisdiction vom 22.10.2012, Rn. 61;
Achmea B.V. v. The Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No. 2008-13 (formerly Eureko
B.V. v. The Slovak Republic), Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension vom
26.10.2010, Rn. 175 ff.; uvm.

EuGH, Urteil vom 6.3.2018, Slowakische Republik v Achmea BV, C-284/16, E-
CLL:EU:C:2018:158.
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BIT mit Art. 344, 267 und 18 AEUV.8 Auf knappen acht Seiten urteilte der
EuGH - die Schlussantrige des Generalanwaltes Wazhelet® vollstindig aufler Acht
lassend — dass ,[d]ie Art. 267 und 344 AEUV [...] dahin auszulegen [sind], dass
sie einer Bestimmung [...] wie Art. 8 des [Niederlande-Slowakei BIT] entgegen-
stehen, [...].“10 Zur Frage, ob Art. 8 des BITs mit Art. 18 AEUV vereinbar sei,
duflerte sich das Gericht nicht.1? In der Folge entschieden sich die Mitgliedstaaten
dazu, alle zwischen ihnen bestehenden intra-EU BITs kiindigen zu wollen.1?
Dementsprechend unterzeichneten alle Mitgliedstaaten, mit Ausnahme von Finn-
land, Irland, Osterreich und Schweden, am 5. Mai 2020 ein Abkommen iiber die
Beendigung der bilateralen Investitionsschutzabkommen zwischen den Mitglied-
staaten der Europidischen Union.13

Damit nahm der innereuropiische Investitionsschutz, wie man ihn bisher
kannte, ein Ende. Wihrend dem Urteil selbst, den daraus resultierenden Folge-
problemen und der Frage nach der Zukunft des innereuropiischen Investitions-
schutzes in zahlreichen Aufsitzen grofle Aufmerksamkeit geschenkt wurde, fehlt
bislang eine nihere Untersuchung dariiber, wie die Investitionsschiedsgerichtsbar-
keit ihrerseits darauf reagierte.1# Diese Arbeit beleuchtet die Perspektive internati-
onaler Schiedsgerichte in Hinblick auf die Problematik der intra-EU BITs und
stellt die Reaktionen auf die Achmea-Entscheidung dar.

In den vergangenen knapp drei Jahren lassen sich, basierend auf den ICSID
und italaw Datenbanken 41 Schiedsgerichtsurteile verzeichnen, die zeitlich nach
der Achmea-Entscheidung ergingen. Von diesen 41 Schiedsspriichen, von denen

die erste etwa zwei Monate nach Achmea am 16. Mai 2018 erging,'> basieren 17
Schiedsspriiche (etwa 42 %) auf intra-EU BITs, drei behandeln sowohl ECT als

1bid., Rn. 23.

Schlussantrige des GA Wazhelet in der Rs. C-284/16, ECLI:EU:C:2017:699.

EuGH, Urteil vom 6.3.2018, Slowakische Republik v Achmea BV, C-284/16, E-
CLLI:EU:C:2018:158, Rn. 62.

1bid., Rn. 61.

Declaration of the Respresentatives of the Governments of the Member States, of 15 January 2019 on
the legal consequences of the judgement of the Court of Justice in Achmea and on investment protection
in the European Union, abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/publications/190117-bilateral-
investment-treaties_en (zuletzt besucht am 15.10.21).

Agreement for the termination of bilateral investment treaties between the member states of the Europe-
an Union, A/T/BIT/Annex A, 5.5.2020; dieses muss nun von den einzelnen Mitgliedstaaten rati-
fiziert warden; kommentierend: 77opper, The treaty to end all investment treaties. The Termina-
tion Agreement of intra-EU BITs and its effect on sunset clauses, Vélkerrechtsblog v. 12.5.2020,
erhiltlich im Internet wunter: https://voelkerrechtsblog.org/the-treaty-to-end-all-investment-
treaties/(zuletzt besucht am 15.10.21).

Decleve, Intl Litigation Blog v. 24.7.2018, erhildich im Internet unter: http://international-
litigationblog.com/does-achmea-invalidates-all-intra-eu-bits-not-necessarily/(zuletzt  besucht am
15.10.21); Hess, MPILux Research Paper Series 3 (2018); uvm.

Masdar Solar & Wind Cooperatief UA. v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/14/1, Award
vom 16.5.2018.
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auch BIT Vorwiirfe gleichermaflen,'® wihrend die restlichen 21 Schiedsspriiche
im ECT Regime entschieden wurden.

Um den Rahmen der Bearbeitung nicht zu sprengen, beschrinkt sich die wei-
tere Behandlung lediglich auf jene Schiedsspriiche, die auf Grundlage eines intra-
EU BITs ergangen sind. In sechs dieser Verfahren wurden die Schiedsspriiche
nicht verdffentlicht, sodass diese bei der Analyse nicht berticksichtigt werden kon-
nen. Von den iibrigen elf befassen sich zwei gar nicht mit der oben geschilderten
Problematik und tragen folglich nichts zur Auswertung bei. Damit bleibt es bei
neun auszuwertenden Schiedsspriichen. In allen neun Fillen bejahte das jeweilige
Schiedsgericht die eigene Zustindigkeit und schloss sich damit der EuGH Ent-
scheidung nicht an. In sieben Fillen wurde die Entscheidung einstimmig erlassen,
wihrend in den Fillen Theordoros v. Zypern'? und Raiffeisen v. Kroatien'® jeweils
einer der drei Schiedsrichter eine davon abweichende Meinung vertrat. Schieds-
richter Kohen formulierte dabei die Ansicht, dass zwar die Vorschriften des BIT
die Zulissigkeit determinieren. Dennoch stelle sich die Frage, ob dies angesichts
des innereuropdischen Kontextes angebracht sei,'® worauthin sich Kohen tiber
mehrere Absitze einer Interpretation des Art 351 AEUV widmet. Eben jene Inter-
pretation von Unionsrecht durch einen Schiedsrichter wollte der EuGH durch
Achmea verhindern, sodass dieses Vorgehen eher fraglich erscheint. Zusammenfas-
send stiitzt sich das Statement of Dissent Kobens primir darauf, dass die EU-
Vertrige (AEUV und EUV) und ein intra-EU BIT denselben Gegenstand im
Sinne der Art. 59 und 30 (3) WVK umfassen.?0 Tomov dagegen setzt in seinem
Statement of Dissent bei Art 11(2) des Osterreich-Kroatien BIT an.21

Insgesamt tiberrascht es jedoch nicht, dass die Schiedsgerichte ihre eigene Zu-
standigkeit auch in Folge der Achmea-Entscheidung bejahten. Damit schlieflen
sich diese Entscheidungen zahlreichen weiteren Schiedsentscheidungen an, die vor
Erlass der Achmea-Entscheidung ergingen und sich ebenfalls mit der intra-EU
Problematik auseinandersetzten.22

In allen drei Fillen ist die Tschechische Republik aufgrund einer Anderung im Regelungsregime
im Photovoltaik Sektor beklagt, vgl. Photovoltaic Knopf Betriebs GmbH v. Czech Republic, PCA
Case No. 2014-21, Award vom 15.5.2019; Voltaic Network GmbH v. Czech Republic, PCA Case
No. 2014-20, Award vom 15.5.2019; WA Investments Europa Nova Ltd. V Czech Republic, PCA
Case No. 2014-19, Award vom 15.1.2019.

Theodoros Adamakopoulos and others v Republic of Cyrus, ICSID Case No. ARB/15/49, Statement
of Dissent of Prof. Marcelo G. Kohen.

Raiffeisen Bank International AG and Raiffeisenbank Austria d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case
No. ARB/17/34, Rn. 255 ff.

Statement of Dissent, Rn 6.

1bid., 7 ft.

Raiffeisen Bank International AG and Raiffeisenbank Austria d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case
No. ARB/17/34, Rn. 256 ff., siche zu Art 11 (2) auch weiter unten, insbesondere S. 14 ff.

Eastern Sugar B.V. (Netherlands) v. Czech Republic, SCC Case No 088/2004, Partial Award vom
27.3.2007, Rn. 168; Achmea B.V. v. Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No 2008-13 (for-
merly Eureko B.V. v. Slovak Republic), Decision on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension
vom 26.10.2010, Rn. 263, 277; Binder v. Czech Republic, UNCITRAL, Award on Jurisdiction
vom 6.6.2007, Rn. 65.
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Der folgende Abschnitt (B.) begutachtet und bewertet die oben genannten
Entscheidungen genauer. Dieser Teil der Arbeit orientiert sich an wiederkehren-
den Argumenten, sodass sich auch die Gliederung daran orientiert. Der letzte Teil
(C.) dient der Zusammenfassung und des Ausblicks.

B. Analyse

Bei Durchsicht der genannten Entscheidungen fillt auf, dass die Schiedsge-
richte ihre Entscheidungen auf immer wiederkehrende Argumente. An diesen Ar-
gumenten orientiert sich der Analyseteil der Arbeit, um so auf Gemeinsamkeiten
und Unterschiede der Argumente eingehen zu kénnen.

Viel diskutiert in Praxis und Literatur ist die Frage nach der Reichweite der
Achmea-Entscheidung (I.). Diesem Problem gehen manche Schiedsgerichte
dadurch aus dem Weg, dass sie sich nicht an Achmea gebunden sehen (IL.), oder
eine Anwendbarkeit aus zeitlichen Griinden ablehnen (III.). Immer wieder taucht
auflerdem die Pritfung der Art. 59 und 30 (3) WVK auf (IV.). Zuletzt geht der
Abschnitt auf die Anwendbarkeit der oben erwiahnten Erklirungen zur Kiindigung
der intra-EU BITs ein (V.).

I. Reichweite der Achmea-Entscheidung

Die Schiedsklausel des Niederlande-Slowakei BIT, dem in Achmea zugrunde-
liegenden BIT, enthilt in Art. 8 (6) eine Vorschrift zum anwendbaren Recht. An-
wendbares Recht ist danach unter anderem das nationale Recht der Vertragspar-
teien. Aufgrund dieser Vorschrift, die der EuGH als , Einfallstor fiir die Bertick-
sichtigung des Unionsrechts“23 beschrieb, ist man sich sowohl in der Praxis als
auch der Literatur uneinig ob des Umfangs der Achmea-Entscheidung. Die Kom-
mission vertritt dabei die Ansicht, die Entscheidung sei auf alle intra-EU BITs zu
tibertragen.24

Bevor auf die Argumente im Detail eingegangen wird, soll ein Blick auf die in
den Verfahren zugrundeliegenden BITs geworfen werden.

Von den untersuchten neun Entscheidungen, liegen in sechs Fillen intra-EU
BITs ohne eine sog. ,applicable law*“-Klausel vor. Ein BIT enthilt lediglich einen
Verweis auf allgemeine Regeln des Volkerrechts, der Zypern-Griechenland BIT
existiert nicht in englischer Sprache, sodass sich diesbeziiglich keine Aussage tref-

EuGH, Urteil vom 6.3.2018, Slowakische Republik v Achmea BV, C-284/16, E-
CLI:EU:C:2018:158, Rn. 41.

Vgl. 2.B. amicus curiae in Raiffeisen Bank International AG and Raiffeisenbank Austria d.d. v. Re-
public of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/34, Decision on Respondent’s Jurisdictional Objec-
tions vom 30.9.2020, Rn. 156.
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fen lisst. Lediglich ein einzelner BIT im Fall Theodoros v. Zypern?> enthilt eine
»applicable law*“-Klausel mit Verweis auf nationales Recht der Vertragsstaaten.

1. Addiko v. Kroatien

Schiedsgerichte wie beispielsweise das Schiedsgericht in Addiko v. Kroatien,?6
sind der Ansicht, dass die Achmea-Entscheidung lediglich Einfluss auf das Nieder-
lande-Slowakei-BIT habe, oder sich zumindest auf Schiedsklauseln beschrinke, die
dem Wortlaut nach das nationale Recht der Vertragsstaaten als anwendbares
Recht qualifizieren.?” Das Schiedsgericht nennt hierfiir drei Griinde und schlief3t
sich damit im Wesentlichen der Entscheidung im Fall Eskosol v. Italien?8 an. Ers-
tens bezoge sich der EuGH, obwohl die Vorlagefrage des BGH allgemein formu-
liert war und somit alle intra-EU BITs einschloss, explizit auf Art. 8 des Nieder-
lande-Slowakei BIT und betonte im Laufe der Entscheidung fortlaufend ,the
choice of law issue®, so das Schiedsgericht.2® Zweitens hielt der EuGH ,.eine in-
ternationale Ubereinkunft, die die Schaffung eines mit der Auslegung ihrer Best-
immungen betrauten Gerichts vorsiehg, [...] grundsitzlich nicht mit dem Unions-
recht unvereinbar®.30 Folglich beziehe sich diese Aussage auf alle tibrigen BITs, die
das nationale Recht der Vertragsparteien nicht mit einschléssen.3! Drittens lege
der EuGH gegen Ende dar, dass nach Art. 8 (6) des Niederlande-Slowakei BIT
sowohl das nationale Recht der Mitgliedstaaten als auch andere Ubereinkiinfte
zwischen den Staaten anwendbares Recht darstellten.32 Das Ergebnis — die Unver-
einbarkeit mit Art. 267 und 344 AEUV — wird sodann eingeleitet mit dem Wort
»daher“.33 Fiir das Schiedsgericht bedeutet das: ,making clear that the dispositif

Theodoros Adamakopoulos and others v. Republic of Cyprus, ICSID Case No. ARB/15/49, Decision
on Jurisdiction vom 7.2.2020.

Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37, Deci-
sion on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with
the EU Aquis vom 12.6.2020.

Ibid., Rn. 241ft.

Eskosol S.p.A. in liquidazione v. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/15/50, Decision on Ter-
mination Request and Intra-EU Objection vom 7.5.2019, dieser Entscheidung liegt der ECT zu-
grunde.

Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37, Deci-
sion on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with
the EU Aquis vom 12.6.2020, Rn. 244.

EuGH, Urteil vom 6.3.2018, Slowakische Republik v Achmea BV, C-284/16, E-
CLI:EU:C:2018:158, Rn. 57; Hervorhebung durch Verf.

Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37, Deci-
sion on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with
the EU Aquis vom 12.6.2020, Rn. 245.

1bid., Rn. 246.

EuGH, Urteil vom 6.3.2018, Slowakische Republik v Achmea BV, C-284/16, E-
CLLI:EU:C:2018:158, Rn. 60.
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was based on the particular findings that preceded it, namely those about the
scope and implications of the choice of law clause in the applicable BIT.“34

2. me’ge Entscheidungen

Das Schiedsgericht in United Utilities v. Estland stellt lediglich — ohne Be-
griindung oder Argumentation — fest, dass der dem Verfahren zugrundeliegende
Vertrag keinen Verweis auf das nationale Recht der Vertragsstaaten enthielte.35

Wihrend sich die verbleibenden Schiedsgerichte zur Thematik nicht duf3ern,
soll dennoch ein Blick auf den Fall Theodoros v. Zypern geworfen werden, da die
dort zugrundeliegende Schiedsklausel das nationale Recht der Vertragsparteien als
Teil des anwendbaren Rechts umfasst. Das Schiedsgericht betont, dass sich die
Zustindigkeit nicht aus nationalem Recht, sondern aus dem BIT und Art. 25 der
ICSID Konvention, ergebe.3¢ Nationales Recht — und damit auch Unionsrecht —
spiele bei der Frage nach der Zustindigkeit hochstens dann eine Rolle, wenn es
um die Bestimmung der Nationalitdt der Parteien gehe, nicht aber bei der Be-
stimmung der Zustindigkeit.3” Trotz wortlautgleichen Schiedsklauseln lehnt das
Schiedsgericht eine Anwendung von Unionsrecht bzw. der Achmea-Entscheidung

ab.

3. Bewertung

Um die dargestellten Argumente zu bewerten, soll zunichst ein Blick auf
Art. 267 AEUV geworfen werden. Art. 267 AEUV legt fest, dass der Gerichtshof
»a. Uber die Auslegung der Vertrige® entscheidet. Dabei geht es freilich nur um
die Auslegung des Unionsrechts und nicht um dessen Anwendung auf einen kon-
kreten Fall — die Auslegung erfolgt also abstrake.38 Der BGH formulierte die Vor-
lagefrage an den EuGH im Fall Achmea ebenfalls abstrake und bezog sich dabei auf
»eine[r] Regelung in einem [intra-EU BIT] ...“.39 Entgegen der Ansicht des
Schiedsgerichts in Addiko v. Kroatien, beziehen sich auch die weiteren Ausfithrun-
gen des EuGH nicht nur auf Art. 8 des Niederlande-Slowakei BIT. Das Schieds-

Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37, Deci-
sion on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with
the EU Aquis vom 12.6.2020, Rn. 246.

United Utilities (Tallinn) B.V. and Akssiaselts Tallinna Vesi v. Republic of Estonia, ICSID Case No.
ARB/14/24, Award vom 21.6.2019, Rn. 540.

Theodoros Adamakopoulos and others v. Republic of Cyprus, ICSID Case No. ARB/15/49, Decision
on Jurisdiction vom 7.2.2020, Rn. 156.

Ibid., Rn. 157, die Schiedsrichter verweisen dabei auf Ceskoslovenska obchodni banka, a.s. v. Slovak
Republic, ICSID Case No. ARB/97/4, Decision on Jurisdiction vom 24.5.1999, Rn. 35.
Hobe/Fremuth, Europarecht, Rn. 69; Wegener; in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 267
AEUV, Rn. 3.

EuGH, Urteil vom 6.3.2018, Slowakische Republik v Achmea BV, C-284/16, E-
CLI:EU:C:2018:158, Rn. 23, Hervorhebung durch Verf.
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gericht verkennt in seiner Argumentation, dass der EuGH in seinen Ausfithrungen
nur beispielhaft auf Art. 8 zuriickgreift, was man u.a. an Formulierungen wie
,Ubereinkunft zwischen den Mitgliedsstaaten wie Art. 8% erkennt.4? Sowohl die
abstrakte Formulierung der Frage als auch die generelle Auslegung durch den
EuGH sprechen dafiir, dass sich die Ausfithrungen des EuGH auf die Vereinbar-
keit aller intra-EU BITs mit dem Unionsrecht bezieht und sich nicht auf Art. 8
des Niederlande-Slowakei BIT beschrinkt. Weiterhin ist festzuhalten, dass wiirde
man Achmea derart eng auslegen, die Mitgliedstaaten die Moglichkeit hitten, ihre
BITs dahingehend zu dndern, jeglichen Verweis auf Unionsrecht oder das Recht
der Mitgliedstaaten zu beseitigen.#! Es ist nicht davon auszugehen, dass der EuGH
diese formalistische Betrachtungsweise anstrebte. Ob die Autonomie des Unions-
rechts beeintrichtigt ist oder nicht, wire demzufolge eine Frage der Vertragsgestal-
tung der Mitgliedstaaten.*? Folglich lisst das Urteil nur den Schluss zu, dass alle
Schiedsklauseln in intra-EU-BIT's mit dem Unionsrecht unvereinbar sind.43

II. Bindungswirkung an Entscheidungen des EuGH

Weiter befassen sich die Schiedsgerichte mit der Problematik der Bindungs-
wirkung unionsrechtlicher Entscheidungen, insbesondere ob und inwieweit Inves-
titionsschiedsgerichte an Entscheidungen des EuGH gebunden sind.

1. AMF v. Tschechien, Marfin Investment Group v. Zypern

Beziiglich der Bindungswirkung unionsrechtlicher Gerichtsentscheidungen
stellt das Schiedsgericht in AMF v. Tschechien fest, dass Unionsrecht und Investiti-
onsschutzrecht zwei nebeneinander bestehende Subsysteme internationalen Rechts
seien.** Entscheidungen des EuGH, also eines Organs der Unionsrechtsordnung,

Ibid., Rn. 31, Hervorhebung durch Verf.; vgl fiir hnliche Formulierungen auch Rn. 43 und 60; s
hierfiir auch Scheu/Nikolov, German Yearbook of International Law 62 (2019), 5.

Hess, MPILux Research Paper Series 3 (2018), 10.

Hess, MPILux Research Paper Series 3 (2018), 10; Lang, Beitrige zum Transnationalen Wirtschafts-
recht, Heft 156, 17.

Lang, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 156, 17; Hess, MPILux Research Pa-
per Series 2018 (3), 10; siche auch: Hindelang, The Limited Immediate Effects of CJEU’s Achmea
Judgement, Verfassungsblog vom 9.3.2018 abrufbar unter https://verfassungsblog.de/the-limited-
immediate-effects-of-cjeus-achmea-judgement/(zuletzt besucht am 15.10.21); 7hym, Todesstof3
fir ~ autonome  Schiedsgerichte, ~ Verfassungsblog ~vom  8.3.2018  abrufbar  unter:
hteps://verfassungsblog.de/todesstoss-fuer-autonome-investitionsschutzgerichte/(zuletzt ~ besucht
am 15.10.21); zum Teil aA Decleve, Intl Litigation Blog vom 24.7.2018, abrufbar unter:
http://international-litigation-blog.com/does-achmea-invalidates-all-intra-eu-bits-not-
necessarily/(zuletzt besucht am 15.10.21); Stefan, Kluwer Arbitration Blog vom 24.6.2018, erhilt-
lich im Internet wunter: http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/06/24/brace-for-
impact-examining-the-reach-of-achmea-v-slovakia/#comments (zuletzt besucht am 15.10.21).
A.M.F. Aircraftleasing Meier & Fischer GmbH & Co. KG v. Czech Republic, PCA Case No. 2017-
15, Final Award vom 11.5.2020, Rn. 372 ff.
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konnen daher lediglich innerhalb dieser Rechtsordnung als bindend angesehen
werden.#5 Damit sei ein Schiedsgericht ,situated on the international plane [...]
not bound by the position adopted by the CJEU, which is a court within a region-
al sub-system of international law.”#¢ Zum gleichen Ergebnis kommt auch die
Entscheidung in Marfin Investment Group v Cypern.*” Das Schiedsgericht erklirt,
dass lediglich die Regelungen des BIT und Volkergewohnheitsrecht zum anwend-
baren Recht gehorten.48

2. Magyar Farming v. Ungarn, United Utilities v. Estland, Strabag v. Polen

In dhnlicher Weise lehnt das Schiedsgericht in Magyar Farming v. Ungarn®®
die Bindungswirkung von EuGH Entscheidungen ab und setzt sich erst gar nicht
mit dem Inhalt von Achmea auseinander. Die Argumentation stiitzt sich auf die
ICSID Konvention: Nach Art. 41 ICSID Konvention sei jedes Schiedsgericht
»judge of its own competence®, weshalb die Kompetenz-Kompetenz beztiglich der
Frage nach der Zustindigkeit nur danach beurteilt werden kann, ob gem. Art. 25
der ICSID Konvention ,valid consent to arbitrate® vorliegt.>® Demgegeniiber sei
der EuGH lediglich fiir die Auslegung der EU-Vertrige, nicht aber fiir die Ausle-
gung eines BIT oder der WVK zustindig. Daher erachtet das Schiedsgericht die
Notwendigkeit einer eigenen Analyse, ob die EU-Vertrige einen zwischen den
Parteien bestehenden ,consent” autheben konnen, auf Grundlage der WVK als
gegeben.51

Basierend auf der gleichen Uberlegung, niamlich, dass sich die Zustindigkeit
des Schiedsgerichtes nach der Schiedsklausel des BIT und der ICSID Konvention,
insbesondere dem ,,consent® der Parteien richtet, lehnt das Schiedsgericht in Uni-
ted Utilites v. Estland die Anwendung der Achmea-Entscheidung ab.52 Auflerdem,
so das Schiedsgericht, gehe der EuGH von der Annahme aus, dass sich die Frage
nach der Unvereinbarkeit der Schiedsklausel mit den EU-Vertrigen lediglich aus
der Perspektive des Unionsrechts bestimme, wohingegen vorliegend die Frage aus
der Perspektive des internationalen Rechts beantwortet werden miisse.53

Auch das Schiedsgericht im Fall Strabag v. Polen argumentiert, dass Unions-
recht kein Teil des anwendbaren Rechts sei, weshalb ,,no rules or principles of EU

Ibid., Rn. 377.

A.M.F. Aircraftleasing Meier & Fischer GmbH & Co. KG v. Czech Republic, PCA Case No. 2017-
15, Final Award vom 11.5.2020, Rn. 378.

Marfin Investment Group v. Republic of Cyrpus, ICSID Case No. ARB/13/27, Award vom
26.7.2018, Rn. 580.

1bid,

Magyar Farming Company Ltd., Kintyre Kft and Inicia Zrt v. Hungary, 1CSID Case No.
ARB/17/27, Award of the Tribunal vom 13.11.2019.

1bid., Rn. 208.

Ibid., Rn. 210 f.

United Utilities (Tallinn) B.V. and Aksiaselts Tallinna Vesi v. Republic of Estonia, ICSID Case No.
ARB/14/24, Award vom 21.6.2019, Rn. 532.

1bid., Rn. 539.
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law, be it the EU Treaties or the Achmea Judgment, may govern the Parties’ arbit-
ration agreement in the present case.“>* Das Schiedsgericht argumentiert dabei,
dass sich die Frage nach der Zustindigkeit des Schiedsgerichtes aufgrund der Ab-
wesenheit einer ,applicable law“-Klausel nur aus der Schiedsklausel und ,interna-
tional public order or international law principles which meet the fundamental re-
quirements of justice in international trade® bestimme.>> Zwar stelle Unionsrecht
in Teilen auch internationales Recht dar, allerdings nicht dergestalt, dass es dem
dargelegten Standard entspreche, da es sich dabei um fundamentale Prinzipien wie
beispielsweise ,,good faith in business“ handele.5¢ Folglich kénne weder Unions-
recht an sich, noch die Interpretation des EuGH durch Achmea Einfluss auf die
Zustindigkeit des Schiedsgerichtes nehmen.

3. Bewertung

Tatsichlich entfalten die Entscheidungen des EuGH zunichst ,inter partes®
Wirkung, binden also zunichst lediglich die im Ausgangsverfahren involvierten
Instanzgerichte sowie das Vorlagegericht.5’ Die dariiber hinausgehende Bin-
dungswirkung (,erga omnes®) bei Urteilen iiber die Auslegung des Unionsrechts,
ist in der Literatur umstritten, stellt sich jedoch lediglich im Zusammenhang mit
mitgliedstaatlichen Gerichten.>® Entscheidungen iSd. Art. 267 AEUV fihren
nicht zur Unwirksamkeit der in Rede stehende Mafinahme.5° Das hat zur Folge,
dass die Schiedsklauseln in intra-EU BITs auch nach der Achmea-Entscheidung
wirksame Grundlage eines ISDS bleiben. Es stellt sich jedoch die Frage, wie weit
Entscheidungen des EuGH von Investitionsschiedsgerichten beachtet werden
miissen. Da dem EuGH die Auslegungshoheit der EU-Vertrige zukommt, muss
diese Auslegung auch von Investitionsschiedsgerichten bei der Anwendung von
Unionsrecht beachtet werden.®® Wackernagel veranschaulicht dies wie folgt:
»While a judgment of the CJEU states that a rule providing for X is incompatible
with EU law [...] the question whether the BIT actually contains a rule providing
for X is something a tribunal must determine in specific arbitration proceed-
ings“.61 Damit bleibt es im Ergebnis an den Schiedsgerichten selbst zu beurteilen,
ob eine Unvereinbarkeit der Schiedsklausel mit dem Unionsrecht vorliegt.62 Somit

Strabag SE, Raiffeisen Centrobank AG and Syrena Immobilien Holding AG v. Republic of Poland,
ICSID Case No. ADHOC/15/, Partial Award on Jurisdiction vom 4.3.2020, Rn. 8.118.

Ibid., Rn. 8.116.

Ibid., Rn. 8.116 f.

EuGH, Rs. C-29/68, Zur Besteuerung eingefiibrter Ware; Wegener; in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUYV, Art. 267 AEUV, Rn. 49.

Zur erga omnes-Bindung s Ebricke; in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 267 AEUV, Rn. 69; zur
eingeschrinkten erga omnes Wirkung s Karpenstein; in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 267
AEUV, Rn. 104 ft.

Wackernagel, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 140, 10.

1bid., 9.

Ibid., 10.

Wackernagel, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 140, 10.
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sind die Argumente der Schiedsgerichte unter diesem Abschnitt nicht zu bean-
standen.

II1. Zeitliche Geltung von Achmea oder ,perfected consent®

Ein weiteres Argument ist, dass die Achmea-Entscheidung keinen Einfluss auf
die Entscheidungen der Schiedsgerichte haben kann, da beide Parteien bereits in
ein ISDS eingewilligt haben (sog. ,consent®) und die Einwilligung nachtriglich
nicht mehr unwirksam gemacht werden kann.

1. Addiko v. Kroatien, Raiffeisen v. Kroatien

Im Fall Addiko v. Kroatien ist Ausgangspunkt daftr Art. 9 BIT. Art. 9 (2) (a)
und (b) sehen die Maglichkeit vor, Streitigkeiten entweder vor einem ICSID
Schiedsgericht (a) beizulegen oder vor einem Schiedsgericht, welches nach den
UNCITRAL Rules (b) zusammengesetzt ist. In beiden Fillen ist aber vorgesehen,
dass “[i]n case of arbitration, each Contracting Party, by this Agreement irrevoca-
bly consents in advance [...]”. Das Schiedsgericht in Addiko schliefdt daraus, dass
“neither Austria nor Croatia may withdraw its standing advance offer of ICSID or
UNCITRAL arbitration, made for the benefit of qualified investors of the other
State, so long as the BIT itself (or at least Article 9, which contains this stipula-
tion) remains in full force and effect.”63

In einem zweiten Schritt priift das Schiedsgericht in Addiko, ob Art. 11 (2)
BIT diese grundsitzliche Annahme, dass ,consent® iSd. Art. 9 BIT besteht, dn-
dert. Art. 11 (2) besagt: “The Contracting Parties are not bound by the present
Agreement insofar as it is incompatible with the legal acquis of the European Un-
ion (EU) in force at any given time”. Problematisch bei der Interpretation von
Art. 11 (2) BIT ist vor allem die Bedeutung von ,at any given time®. Die Interpre-
tation dieses Tatbestandsmerkmals ist in zwei Richtungen denkbar: gemeint sein
konnte zum einen jeder beliebige Zeitpunkt und zum anderem ein bestimmter
Zeitpunkt, den es in einem zweiten Schritt zu determinieren gilt. Das Schiedsge-
richt entscheidet sich entgegen dem Beklagtenvortragt# fiir letztere Ansicht. Bei
der Beurteilung des maflgeblichen Zeitpunktes von Art. 11 (2) BIT spannt das
Tribunal den Bogen zuriick zum Problem des “consent”. Fiir die Beurteilung, ob
“consent” vorliege sei nimlich “the date on which the relevant request for arbitra-
tion was registered” maflgeblich, was im vorliegenden Fall der 27. September

1bid., 9.

Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37, Deci-
sion on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with
the EU Aquis vom 12.6.2020, Rn. 202.

Ibid., Rn. 50.
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2017 ist.%> Eine Interpretation, die riickwirkend den zu diesem Zeitpunkt vorlie-
genden “consent” wieder authebe, wiirde dem Wortlaut von Art. 9 (2) (a) und (b)
widersprechen, so das Schiedsgericht.6®

Das Tribunal in Raiffeisen bekriftigt diese Ansicht und betont, ,,the words ,at
any given time* cannot reasonably mean ,at any time whatsoever’.”67 Das Schieds-
gericht fithrt weiter aus, dass im vorliegenden Fall der relevante Zeitpunkt der sei,
zu welchem die Zustindigkeit der Schiedsgerichts beurteilt werde, bzw. zu wel-
chem beurteilt wird, ob ,consent” vorliege iSd. Art. 9 BIT.%8 Das Schiedsgericht
schlieft sich damit ausdriicklich der Argumentation des Schiedsgerichtes in Ad-
diko an. Die Argumentation basiert auf Art. 31 WVK. Art. 11 (2) BIT sei im
Lichte des Sinn und Zweck des Vertrages auszulegen, welcher in ,the promotion
and protection of investments of parties such as Raiffeisen made in the territory of
Croatia“ und genauer in ,maintaining legal certainty® liege.®® Nehme man die
Sichtweise von Kroatien an, dass die Vereinbarkeit zu jedem Zeitpunkt vorliegen
muss, ldge ein Verstof§ gegen die Prinzipien ,legal certainty and good faith® vor.70

So kommen beide Schiedsgerichte zu dem Ergebnis, dass durch den ,request
for arbitration® jeweils ,,perfected consent” gegeben ist.

2. Mmﬁn Investment Group v. Zypern, Magyar Farming v. Ungarn

Das Schiedsgericht in Marfin Investment Group v. Zypern beruft sich bei der
Frage nach der Zustindigkeit neben der Schiedsklausel auch auf Art. 25 (1)
ICSID und stiitzt die Argumentation hierbei auf den Report of the Executive Direc-
tors on the Convention.”' Demnach ist ,,consent” der ,cornerstone of the jurisdic-
tion“ und kann einseitig nicht widerrufen werden.”? Zyperns ,,consent® liege, so
das Schiedsgericht, durch das in der Schiedsklausel des BIT niedergeschriebene
Angebot zum ISDS bereits vor und wurde durch das Initiieren einer Prozesses des
Investors vervollstindigt.”3 Dariiber hinaus gebiete es das Prinzip der ,legal
certainty®, dass sich der Kliger darauf verlassen diirfe, dass das Angebot des Staates
so lange besteht, bis es durch ein formelles Verfahren, wie in Art. 12 BIT und Art.

Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37, Deci-
sion on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with
the EU Aquis vom 12.6.2020, Rn. 217.

1bid.

Raiffeisen Bank International AG and Raiffeisenbank Austria d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case
No. ARB/17/34, Rn. 141.

1bid,

Ibid., Rn. 147.

1bid,

Marfin Investment Group v. Republic of Cyrpus, ICSID Case No. ARB/13/27, Award vom
26.7.2018, Rn. 592.

Report of the Executive Directors of the Convention, Rn. 23.

Marfin Investment Group v. Republic of Cyrpus, ICSID Case No. ARB/13/27, Award vom
26.7.2018, Rn. 593.
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65 WVK niedergelegt, widerrufen werde.”# Da dies nicht geschehen sei, bestiinde
demnach ,perfected consent®.”>

Das Schiedsgericht in Magyar Farming v. Ungarn behandelt die ,consent”
Frage, die sich auch hier im Rahmen von Art. 25 (1) der ICSID Konvention stellt,
im Kontext der Erklirungen zur Kiindigung.”¢ ,,Consent® — hier als ,,meeting of
the minds® dargestellt — konne nicht mehr einseitig widerrufen werden, sodass,
selbst wenn man so weit gehen wiirde und die Erklirungen als Kiindigung der
BITs verstiinde, letztere dennoch bestehen blieben.”” Daraus folge, dass wenn der
Investor das Angebot des Gaststaates erst einmal angenommen hat, der Gaststaat
keine Moglichkeit mehr hitte, den bestehenden ,,consent® riickgingig zu machen.

3. Bewertung

Voraussetzung, um ein ISDS zu beginnen, ist das beiderseitige Einverstindnis
(sog. ,consent) der Parteien.’® In allen Schiedsspriichen bezichen sich die
Schiedsrichter auf sog. ,perfected consent® gem. Art. 25 (1) der ICSID Konven-
tion. Dort heifft es: “When the parties have given their consent, no party may
withdraw its consent unilaterally.” Schiedsrichter in einem ISDS sind — anders als
staatlich legitimierte Richter — nur dadurch legitimiert, dass beide Parteien eines
Verfahrens zuvor eingewilligt haben, die bestehende Streitigkeit vor einem
Schiedsgericht zu verhandeln, weshalb auf das Tatbestandsmerkmal des ,,consent®
grofler Fokus gelegt wird.”® Die beiden Elemente, die dabei zwingend vorhanden
sein miissen, sind Gegenseitigkeit und Reziprozitdt.8 Durch die stindige Praxis ist

Ibid., Rn. 593.

1bid,

Magyar Farming Company Ltd., Kintyre Kft and Inicia Zrt v. Hungary, 1CSID Case No.

ARB/17/27, Award of the Tribunal vom 13.11.2019, Rn.212ff.

Ibid., Rn. 214.

Sornarajah, Resistance and Change in the International Law on Foreign Investment, 136; Schreu-

er, McGill Journal of Dispute Resolution, 2.; dies betrifft nicht nur die Investitionsgerichtsbarkeit

im speziellen, sondern die Jurisdiktion jedes internationalen Gerichtes bzw Schiedsgerichtes, so

auch die des ICJ, vgl. hierzu IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo, IC] Rep. 2006,

Rn. 88.

Schreuer, Denunciation of the ICSID Convention and Consent to Arbitration; in: The Backlash

against Investment Arbitration, 356; Inci Ataman-Figanmese, 189; Report of Executive Directors of
the International Bank for Reconstruction and Development on the Convention on the Settlement of
Investment Disputes Between States and Nationals of Other States, Rn. 25 available at: ic-

sid.worldbank.org/ICSID/ICSID/RulesMain.; Sornarajah, Resistance and Change in the Interna-

tional Law on Foreign Investment, 139.

Schreuer, Denunciation of the ICSID Convention and Consent to Arbitration; in: The Backlash

against Investment Arbitration, 356; Inci Ataman-Figanmese, 189; Report of Executive Directors of
the International Bank for Reconstruction and Development on the Convention on the Settlement of
Investment Disputes Between States and Nationals of Other States, Rn. 25 available at: ic-

sid.worldbank.org/ICSID/ICSID/RulesMain.; Sornarajah, Resistance and Change in the Interna-

tional Law on Foreign Investment, 139.
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weitgehend unbestritten, dass das Einverstindnis auf der Kligerseite stets vor-
liegt.81 Die Verfahrensregeln lassen dabei offen auf welche Art und Weise
~consent” entsteht. In der Regel geschieht dies durch die Berufung des Investors
auf die Schiedsklausel eines BIT, sog. ,arbitration without privity“.82 Auch wenn
der laxe Umgang mit dem Vorliegen von ,,consent” teilweise kritisiert wird,83 ist
sich die Praxis einig, dass dies ausreicht, um die eigene Zustindigkeit zu bejahen.8*
Schreuer differenziert, dass nicht jeder Bezug in einem BIT auf ISDS als ,binding
offer[s] of consent® gesehen werden kann und es deshalb erforderlich sei, sich den
Wortlaut der Schiedsklausel genauer anzusehen.8> In den oben genannten Fillen
ist dies jedoch unproblematisch. Beispielhaft sei hier Art. 9 des Kroatien-
Osterreich BIT genannt, worin vorgeschrieben ist, dass ,each Contracting Party
[...] irrevocably consents in advance®. Der Wortlaut lisst demnach wenig Inter-
pretationsspielraum dahingehend, dass das Einverstindnis riickwirkend widerru-
fen werden kann. Dies gilt auch fiir die Verfahrensregeln des ICSID, sodass beziig-
lich der Argumentation der Schiedsgerichte wenig entgegengehalten werden kann.
Zuletzt sei noch erwihnt, dass in allen oben genannten Fillen der ,request for ar-
bitration® und damit ,,perfected consent” bereits vor der EUGH-Entscheidung in
der Sache Achmea bestand.

IV. ,Same subject matter” gem. Art 30(3), 59 WVK

Abgesehen von den Schiedsentscheidungen in den Fillen Addiko v. Kroatien
und Raiffeisen v. Kroatien,56 behandeln alle Entscheidungen die Frage, ob die EU-
Vertrige und der jeweilige BIT denselben Vertragsgegenstand haben. Dass dies in
den beiden oben genannten Fillen nicht thematisiert wurde, lisst sich dadurch er-

Schreuer, Consent to Arbitration, 1; Porterfield, Investment Treaty News v. 11.8.2014, erhildich
im Internet unter: https://www.iisd.org/itn/2014/08/11/aron-broches-and-the-withdrawal-of-
unilateral-offers-of-consent-to-investor-state-arbitration/ (zuletzt besucht am 15.10.21); so auch:
AAPL v. Sri Lanka, Award vom 27.6.1990, 4 ICSID Reports 250; AMT v. Zaire, Award vom
21.2.1997, 5 ICSID Reports 11 Rn. 5.17-5.23; SGS v. Philippines, Decision on Jurisdiction vom
29.1.2004, 8 ICSID Reports 518, Rn. 30 f.; uvm.

Von ,Arbitration without privity spricht man, wenn sich der Investor lediglich auf die Schieds-
klausel beruft, jedoch kein gesondertes Abkommen zwischen Investor und Gaststaat besteht, vgl
2B Ataman-Figanmege, 188.

Kritisch zB Ataman-Figanmese; Sornarajah, Journal of International Arbitration 14 (1997), 124.
Vgl zB Asian Agricultural Products Lid. v. Sri Lanka, ICSID Case No.ARB/87/3, Award vom
27.6.1990; Amercian Manufacturing & Trading, Inc. v. Republic of Zaire, ICSID Case
No.ARB/93/1, Award vom 21.2.1997, Rn. 5.17tt; SGS v. Philippines, 1CSID Case
No.ARB/02/6, Decision on Jurisdiction vom 29.1.2004, Rn. 30-31; uvm.

Schreuer, Consent to Arbitration, 7.

Vgl Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37,
Decision on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT
with the EU Aquis vom 12.6.2020, Rn. 209; Raiffeisen Bank International AG and Raiffeisenbank
Austria d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/34, Rn. 135.
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kliren, dass der dort zugrundeliegenden Osterreich-Kroatien BIT mit seinem

Art. 11 (2) eine lex specialis Klausel zu den Art. 30 (3) und 59 WVK enthilt.

1. Marfin Investment Group v. Zypern, AMF v. Tschechien

Die Schiedsgericht in Marfin Investment Group v. Zypern, AMF v. Tschechien
und Strabag v. Polen zitieren im Rahmen von Art. 59 und 30 (3) WVK die Defi-
nition zu ,same subject matter” aus EURAM v. Slowakei.87 Danach sei es nicht
ausreichend, dass ein BIT und die EU-Vertrige gleichzeitig und aufgrund identi-
scher Fakten anwendbar seien, vielmehr miissten diese identisch sein.88 Wegen des
groflen Zuspruchs, den diese Schiedsgerichtsentscheidung erfihrt, und weil die
Argumentation zum Thema ,same subject matter sehr detailliert erfolgt, lohnt
sich ein genauerer Blick auf die Entscheidung. Die seitenlange und tiberaus umfas-
sende Darstellung bezieht sich zusammengefasst auf folgende Aspekte:

Zwar gibe es hinsichtlich der Kapitalverkehrsfreiheit Ubereinstimmungen in
BITs und den EU-Vertrigen. Dies sei jedoch nicht weiter relevant, da sich die
Frage nach der Zustindigkeit nicht nach Regelungen zur Kapitalverkehrsfreiheit
richte, sondern nach der einschligigen Schiedsklausel.89 Dartiber hinaus findet das
Schiedsgericht, dass “[t]he rights to fair and equitable treatment, to full protection
and security, and to protection against expropriation at least, extend beyond the
protections afforded by EU law; and there is no reason why those rights should
not be fulfilled and upheld in addition to the rights protected by EU law.”90 Als
letzten groflen Faktor, der gegen die Anwendung von Art. 59 WVK spreche,
nennt das Schiedsgericht die fehlende Moglichkeit unter Unionsrecht ein Inves-
tor-Staat-Verfahren vor ein unabhingiges Schiedsgericht zu bringen. Dies konne
insbesondere nicht dadurch aufgewogen werden, dass den Investoren die Mog-
lichkeit bliebe, vor nationale Gerichte des Gaststaates zu ziehen.!

Dies aufgreifend, beruft sich das Schiedsgericht in Marfin Investment Group v.
Zypern darauf, dass weder der FET Standard noch die indirekte Enteignung uni-
onsrechtlich im gleichen Umfang geschiitzt seien, wie durch einen BIT.%2 Die
gemeinsame Handelspolitik beziehe sich nicht auf intra-EU BITs, sondern auf
Abkommen der EU mit Drittstaaten, wie beispielsweise das CETA-Abkommen
zeige.”® Dadurch sei schon das Tatbestandsmerkmal ,,same subject matter” nicht

erfiillt und weder Art. 30 (3) noch Art. 59 WVK finden Anwendung. %

European American Investment Bank AG (EURAM) v. Slovak Republic, UNCITRAL, Award on
Jurisdiction vom 22.10.2012.

Ibid., Rn. 168 ff.

1bid., Rn. 249.

1bid., 263.

1bid., Rn. 264.

Marfin Investment Group v. Republic of Cyrpus, ICSID Case No. ARB/13/27, Award vom
26.7.2018, Rn. 589.

Ibid., Rn. 590.

Ibid., Rn. 591.
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Allgemeiner stellt das Schiedsgericht in AMF v. Tschechien fest, dass die EU-
Vertrige darauf abzielen, einen gemeinsamen Markt zu schaffen, wihrend der
Deutschland-Tschechien BIT durch spezifische Garantien ,,international flows of
investment® in den Vertragsstaaten bezweckt.?> Dennoch wihlen die Schiedsrich-
ter auch hier den FET Standard als Beispiel fiir einen Schutzstandard, den die EU-
Vertrige nicht enthalten, insbesondere die Grundfreiheiten seien damit nicht ver-
gleichbar.?¢ Die potentiell gleichzeitige Anwendung auf denselben Sachverhalt,
wie von EURAM v. Slowakei definiert, reiche zur Erfillung des Tatbestands-
merkmals desselben Gegenstandes nicht aus.?”

2. loan Micula v. Rumdnien, Strabag v. Polen

Wihrend die zuvor erwihnten Schiedsgerichte allgemein gepriift haben, ob
ein BIT und die EU-Vertrige denselben Gegenstand umfassen, priift das Schieds-
gericht in foan Micula v. Rumdnien konkreter, ob Art. 7 BIT, also die Schiedsklau-
sel im Schweden-Ruminien BIT, und Art. 267, 344 AEUV denselben Gegen-
stand umfassen. Dies sei nur dann der Fall, wenn ,,the BIT had set up a tribunal to
interpret and apply EU law®, da insbesondere nach Art. 344 AEUV das Ausle-
gungsmonopol hinsichtlich unionsrechtlicher Fragen dem EuGH obliege.?8 Da
sich ein Schiedsgericht nach Art. 7 BIT jedoch mit der Interpretation und An-
wendung von Pflichten innerhalb des BIT befasse und unionsrechtliche Fragen
hochstens am Rande behandele, sei dies nicht der Fall.99

Das Schiedsgericht in Strabag v. Polen behandelt die Problematik der Art. 59
und 30 (3) WVK recht knapp in vier Abschnitten und ebenfalls konkret auf die
Schiedsklausel und den AEUV bezogen. Dass die Schiedsklausel des in Rede ste-
henden BITs und der AEUV nicht denselben Gegenstand haben, begriinden die
Schiedsrichter damit, dass es unter Unionsrecht keine Méglichkeit eines Investors
gibe, den Gaststaat direkt zu verklagen.190 Dariiber hinaus verbiete das Unions-
recht, weder explizit noch implizit, die Ausiibung eines ISDS, sodass folglich die
Schiedsklausel nicht im Konflikt mit dem AEUYV stehe und dadurch auch nicht

denselben Gegenstand umfasse.101

AMF v. Czech Republic, Rn. 358.

Ibid., Rn. 359.

Ibid., Rn. 361.

Toan Micula, Viorel Micula and others v. Romania [II], ICSID Case No. ARB/14/29, Award vom
5.3.2020, Rn. 282.

Ibid., Rn. 282 f.

100 Strabag v. Poland, Rn. 8.138; so auch das Schiedsgericht in United Utilities (Tallinn) B.V. and

Aktsiaselts Tallinna Vesi v. Republic of Estonia, ICSID Case No. ARB/14/24, Award vom
21.6.2019, Rn. 543 ff.

101 Thid,, Rn. 8.137 £.
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3. me’ge Entscheidungen

Das Schiedsgericht in Magyar Farming v. Ungarn geht lediglich auf Art. 30 (3)
WVK ein und stellt fest, dass das Tatbestandsmerkmal ,,same subject matter® rest-
riktiv auszulegen sei und dariiber hinaus schon viele Schiedsgerichte zuvor ent-
schieden hitten, dass im Falle vom BITs und den EU-Vertrigen nicht derselbe
Vertragsgegenstand vorliege und es sich insoweit dieser Ansicht anschlief3e.102

Das Schiedsgericht in 7heodoros v. Zypern legt eingangs dar, dass sich sowohl
BITs als auch die EU-Vertrige mit ,investment and dispute settlement® im weites-
ten Sinne beschiftigen.193 Die Schiedsrichter relativieren dies jedoch noch im sel-
ben Abschnitt vor allem deshalb, weil unter Unionsrecht gelte, dass ,,claimants are
left in the hands of domestic courts only, something that BITs do not provide
for“.104 Die Argumentation wird sodann auf den Report on Fragmentation der In-
ternational Law Commission (ILC) gestiitzt, welcher auch fiir die Definition von
»same subject matter” bereits im Fall Strabag v. Polen herangezogen wurde.105 Da-
nach sei die Frage, ob zwei Vertrige denselben Gegenstand haben ,resolved
through the assessment of whether the fulfilment of the obligation under one trea-
ty affects the fulfilment of the obligation of another”.196 Erwihnt sei jedoch, dass
die ILC in ihrem Report on Fragmentation auflerdem feststellt, dass die Problema-
tik der Anwendbarkeit des Art. 30 WVK insbesondere davon geprigt sei, dass die
Uberschrift “seems to limit it to a conflict between treaties relating to the same
subject-matter’.”107 Eine restriktive Interpretation fithre jedoch dazu, dass wichti-
ge Fille nicht umfasst wiirden, was ,neither a necessary nor reasonable interpreta-
tion of the expression ‘same subject-matter’ sei.1%8 Dennoch kommt das Schieds-
gericht zu dem Schluss, dass BITs und die EU-Vertrige Seite an Seite bestehen
und operieren kénnen, da das Bestehen einer Schiedsklausel nicht dazu fiihre, dass
die EU-Vertrige nicht mehr vollumfinglich anwendbar seien.19? Das Funktionie-
ren beider Vertrige werde nicht dadurch beeinflusst, dass “both have provisions
relating to obligations on states in respect of foreign investors“,110 denn auch
wenn man die Vertrige weit auslege, und sowohl BITs als auch die EU-Vertrige
Vorschriften hinsichtlich Diskriminierung enthalten, werden durch ein BIT weder
die Vorschriften zur Erreichung eines gemeinsamen Binnenmarktes beriihrt, noch

Magyar Farming Company Ltd., Kintyre Kft and Inicia Zrt v. Hungary, 1CSID Case No.
ARB/17/27, Award of the Tribunal vom 13.11.2019, Rn. 191.

Theodoros v. Cyprus, Rn. 168.

Ibid., Rn. 168.

Strabag v. Poland, Rn. 8.135.

ILC, Report of the Study Group, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from
the Diversification and Expansion of International Law, UN Doc. No. A/CN.4/L.682 v
13.4.2006, Rn. 254.

Ibid., Rn. 253.

1bid,

Theodoros v. Zypern, Rn. 170.

1bid,



werde der Sinn und Zweck dessen untergraben.!'! Im Ergebnis lehnt das Schieds-
gericht die Anwendbarkeit von Art. 59 und 30 (3) WVK ab.112

4. Bewertung

Auffallend ist zum einen, dass sich die Schiedsgerichte ganz tiberwiegend da-
rauf berufen, dass Unionsrecht keinen vergleichbaren Mechanismus zum ISDS
bietet und die Investoren lediglich auf nationale Gerichte angewiesen sind. Dar-
tiber hinaus bleibt der eigene Argumentationsaufwand der Schiedsgerichte hier
eher gering. Stattdessen orientieren sich die Entscheidungen an der Vielzahl in die-
sem Sinne entschiedenen Schiedsspriiche.

Die Slowakei nutzte im Fall gegen EURAM die folgende Darstellung, um eine
Vergleichbarkeit zwischen dem BIT und den EU-Vertrigen zu veranschauli-
chen:113

BIT EC LAW
Free transfer of capital (Art 4) Free movement of capital (Art 56, 58)

Fair and equitable treatment (Art 3-1) Prohibition of discrimination (Art 12)

Full security and protection (Art 3-2) Freedom of establishment (Art 43, 56)

Indirect expropriation (Art 5) Freedom of establishment (Art 43, 56)

Arbitration Clause (Art 8) Damage claim against the state before
national courts

Abb. 1, Award on Jurisdiction, Rn. 249, Vergleich BIT und EU-Vertrige.

In dhnlicher Weise legte auch Koben in seiner Dissenting Opinion dar, dass die
vier Grundfreiheiten, erginzt durch die Rechte der Europidischen Grundrechtsch-
arta die meisten Garantien eines BIT, insbesondere den FET Standard, auffin-
gen 114

Diesbeziiglich ldsst sich festhalten, dass BITs in der Regel Vorschriften zur 1)
Zulissigkeit von Investitionen und 2) deren Behandlung, 3) zum freien Zahlungs-
verkehr, 4) zur Entschidigung im Falle der Enteignung und 5) zur Streitbeilegung
beinhalten.1’> Im Unionsrecht lassen sich diese Regelungen so nicht finden.116

111 Jhid., Rn. 171.
12 Jhid., Rn. 187.
113 European American Investment Bank AG (EURAM) v. Slovak Republic, UNCITRAL, Award on

Jurisdiction vom 22.10.2012, Rn. 249.

114 Dissenting Opinion, Rn 25 ff.
115 Ausfiihrlich zur Enteignung Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 98 ff.

und zur sonstigen Schutzstandards 130 ff.
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Einzig die Grundfreiheiten, wie oben gezeigt, insbesondere die Niederlassungsfrei-
heit gem. Art. 49 AEUV und die Freiheit des Zahlungsverkehres gem. Art. 63 11
AEUV lassen sich mit den Schutzstandards eines BIT vergleichen.117 Trotz beste-
hender Ubereinstimmungen gibt es dennoch grundlegende Unterschiede. Allen
voran existiert unter dem Regime des Unionsrechts kein dem Investitionsschutz-
recht vergleichbarer Streitbeilegungsmechanismus. Den Investoren bleibt lediglich
der Riickgriff auf staatliche Gerichte.118 Beide Rechtsschutzméglichkeiten unter-
scheiden sich jedoch erheblich.11® Wihrend nach Ansicht der Kommission und
theoretisch betrachtet, gerichtlicher Rechtsschutz innerhalb der Union als hinrei-
chend anzusehen ist, sprechen sich Stimmen in der Literatur dagegen aus. Lacson
beispielsweise ist der Ansicht, die Sicht der Kommission sei ironisch und lief3e ,,the
legal fiction of mutual trust between Member States that may not yet exist in reali-
ty”120 aufler Acht. Die Europiische Union sei, trotz aller Vereinheitlichungen und
Bemiithungen, eben kein einheitlicher Staat. Dies fithre unweigerlich dazu, dass
Investoren Diskriminierungen und Vorurteilen vor nationalen Gerichten ausge-
setzt seien, die potenziell ein schnelles Verfahren ausbremsen kénnen.12! In hnli-
cher Weise duflert auch GA Bot in seinem Gutachten zu CETA Bedenken dahin-
gehend, ob nationale Gerichte der Gaststaaten auslindischen Investoren das glei-
che Maf§ an Schutz gewihren wie ihren Staatsbiirgern.122 Zwar handelt es sich in
diesem Fall um Staatsangehorige von Drittstaaten und nicht um Unionsbiirger,
die Bedenken lassen sich jedoch tibertragen. Ein nationales Gericht unterscheidet
eher zwischen Staatsangehorigen und Nicht-Staatsangehérigen als zwischen Uni-
onsbiirgern und Drittstaatlern.123

Letztlich bleibt festzuhalten, dass Investoren unter Unionsrecht zwar nicht
schutzlos blieben, die Schutzstandards sich dennoch erheblich unterscheiden, ins-
besondere im Hinblick auf den zur Verfiigung stehenden Rechtsschutz. Folglich
ist im Ergebnis den Schiedsgerichten zuzustimmen, dass die EU-Vertrige und die
in Rede stehenden BITs nicht ,denselben Gegenstand® iSv. Art. 59 und 30 (3)
WVK regeln. 124

Tietje, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 104, 13; siche auch Achmea B.V. v.
The Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No. 2008-13, Award on Jurisdiction, Arbitrability
and Suspension (26.10.2010), Rn. 245 ff.

Tietje, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 104, 13.

1bid,

1bid,

Lacson, N.Y.U. J. Incl L. & Pol. 51 (2019), 1327 (1341).

Lacson, N.Y.U. J. Incl L. & Pol. 51 (2019), 1327 (1341).

Schlussantrige des GA Bot, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:72, Rn. 73.

So auch Lacson, N.Y.U. J. Int'] L. & Pol. 51 (2019), 1327 (1344).

So auch Tietje, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 104, 14; aA Guazzsche, Auf-
hebung und Abianderung von Investitionsschutzvertrigen, 68 f.
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V. Declarations

Knapp ein Jahr nach der Achmea-Entscheidung des EuGH verabschiedeten 22
Mitgliedstaaten am 15. Januar 2019 eine gemeinsame Erklirung mit dem Inhalt,
alle intra-EU BITs bis Ende des Jahres 2019 kiindigen zu wollen.12> Laut Erkli-
rung wurden alle Schiedsklauseln fiir unionswidrig erklirt, sodass es den Schieds-
gerichten an Jurisdiktion fehlt.126

1. Magyar Farming v. Ungarn

Das Schiedsgericht in Magyar Farming v. Ungarn stellt auf das Tatbestands-
merkmal ,,consent als Ausgangspunkt der Uberlegungen ab. Es argumentiert, dass
selbst wenn man davon ausginge, dass die Erklirung die BITs terminiere, dies fir
das vorliegende Verfahren irrelevant sei, da der maf3gebliche Zeitpunkt “the date
of the initiation of the arbitration” sei und demnach “perfected consent” bereits
vorlag.127 Das Schiedsgericht geht sodann auf die Frage ein, ob die Erklirung als
spitere Ubereinkunft iiber die Auslegung des Vertrages iSd Art 31 (3) (a) WVK
interpretiert werden konne, lehnt dies allerdings ab.128 Dies ergebe sich bereits aus
dem Wortlaut der Uberschrift, der eindeutig erkennen lasse, dass es sich um Erkla-
rungen der rechtlichen Folgen der Achmea-Entscheidung handele und nicht um
eine Interpretation der intra-EU BITs.129 Der Rechtscharakter der Erklirung al-
lein vermag die Bedeutung der Vorschriften der intra-EU BITs nicht zu dndern,
so das Schiedsgericht,130 denn “the subsequent modification of a treaty can hardly
be left to informal agreements as the amendment must be on the same legal level
as the original treaty [...].”131 Die Schiedsklausel des in Rede stehenden BIT sihe

Declaration of the Respresentatives of the Governments of the Member States, of 15 January 2019 on
the legal consequences of the judgement of the Court of Justice in Achmea and on investment protection
in the European Union, abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/publications/190117-bilateral-
investment-treaties_en, 4; mit wenigen Anderungen (bzgl des ECT) wurden zwei weitere Erkli-
rungen abgeschlossen s Fn 9.

Ibid., 1, 4.

Magyar Farming v. Hungary, Rn. 213 f; so auch Theodoros v. Zypern: Die Erklirung sei kein Be-
weis dafiir, dass in der Folge der Achmea-Entscheidung die BITs dahingehend auszulegen seien,
dass die Staaten ihren ,consent” widerrufen hitten. Da es inhaltlich um die Konsequenzen der
Achmea-Entscheidung und Verpflichtungen unter Unionsrecht gehe, sei diese Darstellung Kroati-
ens abzulehnen. Stattdessen sei davon auszugehen, dass “consent” auch weiterhin bestehe, Rn.
179.

Ibid., Rn. 215.

Ibid., Rn. 216.

1bid., Rn. 218.

Hafner; in: Nolte, Treaties and Subsequent Practice, 115; Siehe auch Ddrr; in:
Dérr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary, Art. 31,
Rn. 73.
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bereits dem gewodhnlichen Sprachgebrauch zufolge “binding consent” vor.132 Hit-
ten die Vertragsparteien dies modifizieren wollen, hitten sie einen anderen Weg
eingeschlagen als rechtlich nicht bindende Erklirungen zu verabschieden, so das
Schiedsgericht.133 Selbst der Inhalt der Erklirung lieffe nur den Schluss zu, dass
die BITs damit noch nicht gekiindigt wurden, da die Mitgliedstaaten darin den
Willen formulieren, bis Dezember 2019 alle zwischen ihnen bestehenden intra-
EU BITs zu kiindigen.13# Dariiber hinaus ergebe sich bereits aus dem Rechtscha-
rakter der BITs, dass die Erklirung diese nicht kiindigen kénnen. BITs seien in-
ternationale Vertrige, welche subjektive Recht an Private tibertragen, was man an
den Nachwirkungsklauseln, hier in Art. 13 (3) BIT, sehe.135 Dadurch sei die Kon-
trolle der Vertragsparteien beschrinkt, denn die Vorschrift zeige, so das Schiedsge-
richt, dass selbst bei einvernehmlicher Kiindigung die Rechte fiir die Investoren
noch fortwirken.13¢ Wenn die Vertragsparteien also nicht ohne weiteres den Ver-
trag kiindigen kénnen, so miisse dies erst recht fiir Entscheidungen des EuGH
und die Declarations, die ohnehin lediglich rechtliche Folgen von Achmea darstel-
len, gelten.137

2. Addiko v. Kroatien et al.

Das Schiedsgericht in Addiko v. Kroatien lehnt die Anwendbarkeit der Erkla-
rung aus drei Griinden ab:138 Erstens, der MafSstab sei auch hier Art. 11 (2) des
Osterreich-Kroatien BIT. Allerdings lehnt das Schiedsgericht Kroatiens Argumen-
tation, dass die Erklirung Teil des acquis sei, ab.13° Von der unionsrechtlichen
Definition seien lediglich Erklirungen der EU selbst umfasst, nicht aber solche der
einzelnen Mitgliedstaaten, zumal der Zeitpunke ,,in force at any given time“ der
Zeitpunkt des ,request for arbitration® sei, wie bereits oben ausfihrlich darge-
stellt.140 Zweitens konne, wie von Kroatien argumentiert, die Erklirung nicht als

132 Magyar Farming Company Ltd., Kintyre Kft and Inicia Zrt v. Hungary, 1CSID Case No.
ARB/17/27, Award of the Tribunal vom 13.11.2019, Rn. 220.

133 Jhid.

134 Vgl. Punkt 5 der Declaration of the Respresentatives of the Governments of the Member States, of 15
January 2019 on the legal consequences of the judgement of the Court of Justice in Achmea and on in-
vestment protection in the European Union, 4; so auch United Utilities (Tallinn) B.V. and Aktsiaselts
Tallinna Vesi v. Republic of Estonia, ICSID Case No. ARB/14/24, Award vom 21.6.2019, Rn. 559
f.

135 Magyar Farming Company Ltd., Kintyre Kft and Inicia Zrt v. Hungary, 1CSID Case No.
ARB/17/27, Award of the Tribunal vom 13.11.2019, Rn. 222.

136 Jhid., Rn. 222ff.

137 Jbid. 223.

138 [n gleicher Weise auch das Schiedsgericht in Raiffeisen Bank International AG and Raiffeisenbank
Austria d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/34, Rn. 251.

139 Jbid., Rn. 285; Raiffeisen Bank International AG and Raiffeisenbank Austria d.d. v. Republic of Croa-
tia, ICSID Case No. ARB/17/34, Rn. 251.

140 Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37, Deci-
sion on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with
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Interpretation der Art. 267 und 344 AEUV anerkannt werden, da dies zum einen
dem EuGH obliege und zum anderen bereits die Uberschrift von der Interpretati-
on der rechtlichen Folgen des Achmea-Urteils spreche und nicht von der Interpre-
tation der Vertrige.14! Drittens sei die Erklirung keine spitere Ubereinkunft iSd.
Art. 31 (3) (a) WVK. Demnach sei bei der Auslegung jede spitere Ubereinkunft
zwischen den Vertragsparteien tiber die Auslegung des Vertrags oder die Anwen-
dung seiner Bestimmungen zu beriicksichtigen. Aus dem ILC’s 1966 Commentari-
es on the Draft VCLT Articles geht jedoch hervor, dass Sinn und Zweck der Norm
ist, den Vertragsparteien die Moglichkeit zu geben, nach Abschluss eines Vertrages
noch offene Fragen hinsichtlich des Bedeutung und Interpretation einzelner Best-
immungen des Vertrages klarzustellen.1#2 Die Erklirung sei streng genommen
keine neue Ubereinkunft und “at best can be seen as offering a new shared inten-
tion with respect to the BIT’s arbitration clause, rather than confirming a previ-
ously shared understanding”, sodass fiir die Anwendung des Art. 31 (3) (a) WVK
kein Raum sei.143

In dhnlicher Weise beziiglich Art. 31 (3) (a) WVK argumentieren auch die
Schiedsgerichte in Strabag v. Polen und AMF v. Tschechien. Vertrige seien nach
Art. 31 (1) nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen
Bedeutung auszulegen. Art. 31 (3) WVK liste lediglich extrinsische Elemente der
Auslegung auf, die aber nicht verwendet werden konnen, um die eigentliche Be-
deutung iSd. Art. 31 (1) WVK auszuhebeln.14* Eine Ubereinkunft wie sie in
Art. 31 (3) (a) WVK beschrieben ist, konne demnach hochstens klarstellende
Wirkung haben. Diese kénne jedoch nicht losgelost von den sonstigen Bestim-
mungen in Art. 31 WVK angewandt werden.145

Auch im Fall Joan Micula v. Rumdinien kam Ruminien seiner Pflicht nach, das
Schiedsgericht iiber die Konsequenzen, die in der Erklirung gezogen wurden, zu
informieren, wie es Punkt 8 der Erklirung vorsieht.146 Das Schiedsgericht ldsst die
Frage nach der konkreten Rechtsstellung der Erklirung offen und stellt lediglich
fest, dass dadurch blofl wiederholt werde, was durch Achmea bereits gesagt wurde
und, da Achmea keinen Einfluss auf die Zustindigkeit des Schiedsgerichts haben

kann, gelte auch fiir die Erklirung nichts anderes.14”

the EU Aquis vom 12.6.2020, Rn. 285; Raiffeisen v. Croatia, Rn. 251, genauer zum Zeitpunkt
vergleich oben unter III.

141 Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37, Deci-
sion on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with
the EU Aquis vom 12.6.2020, Rn. 286; Raiffeisen v. Croatia, Rn. 251; so auch Eskosol v. Italy, Rn.
213.

142 JI.C, Draft Articles on the Law of Treaties with Commentaries, 1966, Art. 27, Rn. 14.

143 Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/17/37, Deci-
sion on Croatia’s Jurisdictional Objection Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with
the EU Aquis vom 12.6.2020, Rn. 289.

144 Strabag v. Poland, Rn. 8.123ff.

145 AM.F. v. Czech Republic, Rn. 337.

146 Joan Micula v. Romania, Rn. 284.

147 Jhid., 285f.
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3. Bewertung

Zwar ist es richtig, dass die Declarations tiberschrieben sind mit ,,0n the legal
consequences of the judgement of the Court of Justice in Achmea and on investment
protection in the European Union®. Dies lisst auf den ersten Blick keine Kiindigung
der BITs erkennen. Dennoch legen die Mitgliedstaaten darin ihre Intention fest,
alle untereinander bestehenden intra-EU BITs durch eine multilaterale Vereinba-
rung, oder im Zweifel bilateral, zu kiindigen. Die Annahme, die Erklirungen
konnten eine Vereinbarung iSd. Art. 31 (3) (a) WVK darstellen, ist trotz allem
eher abwegig.148 Das liegt zum einen daran, dass mit der bloflen Intention das
Kiindigungsverfahren des dritten Abschnitts der WVK nicht ersetzt werden
kann.1#® Zum anderen vermag eine Vereinbarung iSd. Art. 31 (3 )(a) WVK nicht,
wie bereits in Strabag v. Polen und AMF v. Tschechien festgestellt, die tibrigen In-
terpretationsmethoden insbesondere aus Art. 31 (1) WVK aufzuheben.150

Der Argumentation hinsichtlich der Kiindigungsklauseln ldsst sich entgegen-
halten, dass es zum einen umstritten ist, ob BITs den Investoren tatsichlich eigene
subjektive Rechte gewihren, oder ob es sich dabei um vom Heimatstaat abgeleitete
Rechte handelt.15! Aulerdem umstritten und im Ergebnis eher abzulehnen ist die
Frage, ob sich Nachwirkungsklauseln auch auf eine beidseitige Kiindigung erstre-
cken.152 Im Ubrigen haben sich die Mitgliedstaaten in Art. 2 (2) des Termination
Agreement darauf verstindigt, dass auch die Nachwirkungsklauseln in den intra-
EU BITs durch den Vertrag gekiindigt werden.153

VI. Zusammenfassung

Um die oben dargestellten Argumente zu veranschaulichen, fasst Abb. 3 diese
zusammen.

148 Tropper, Vélkerrechtsblog V. 24.1.2019, erhiltlich im Internet unter:
hteps://voelkerrechtsblog.org/alea-iacta-est/ (zuletzt besucht am 15.10.21).

149 Thid,

150 [bid.

151 Dattr zB Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Decision
on Jurisdiction vom 8.2.2005, Rn. 141; dagegen z.B. Gourgourinis, EJIL:Talk vom 22.10.2013,
erhiltlich im Internet unter: https://www.ejiltalk.org/the-nature-of-investors-rights-under-
investment-treaties-a-comment-on-paparinskis-investment-treaty-arbitration-and-the-new-law-of-
state-responsibility/ (zuletzt besucht am 15.10.21).

152 So auch Gatzsche, Authebung und Abinderung von Investitionsschutzvertrigen, 148; Nowroz; in:
Hindelang/Krajewski: Shifting paradigms in international investment law, 227 (246); Schiedsge-
richte mussten sich mit Nachwirkungsklauseln bei beidseitiger Kiindigung noch nicht auseinan-
dersetzen.

153 Kommentierend 77opper, Volkerrechtsblog v. 12.5.2020; Charlotin, IAReporter vom 4.11.2019,
erhiltich im Internet unter: https://www.iareporter.com/articles/revealed-previously-unseen-draft-
text-of-eu-termination-treaty-reveals-how-intra-eu-bits-and-sunset-clauses-are-to-be-terminated-
treaty-also-creates-eu-law-focused-facilitation-p/(zuletzt besucht am 15.10.21).
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Abb. 2, Tabelle aller untersuchten Fille; eigene Darstellung.

Insgesamt zeigt sich, dass alle Schiedsgerichte die eigene Zustindigkeit anneh-
men. Diese Entscheidungen reihen sich damit schlicht in die Masse an vor Ach-
mea erlassenen Schiedsspriiche ein, die sich auf die gleiche Art zu intra-EU Prob-
lematik duflerten. Es verwundert also wenig, dass die Schiedsgerichte weiterhin,
auch nach Achmea, von der eigenen Zustindigkeit ausgehen.15* Den oben darge-
stellten Entscheidungen ist dariiber hinaus gemein, dass sie sich streng entlang der
Wiener Vertragsrechtskonvention orientieren und dem Wortlaut grof3e Bedeu-
tung in der Analyse zumessen. Auch dies ist nicht ungewdhnlich, was sich unter
anderem dadurch erkldren lisst, dass Schiedsgerichte, wie oben erértert, lediglich
durch den Willen der beiden Parteien legitimiert sind.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass den meisten angefiithrten Argumen-
ten zuzustimmen ist. Abzulehnen ist die Argumentation, dass die Achmea-
Entscheidung lediglich auf intra-EU BITs angewandt werden konne, die eine
»applicable-law“-Klausel mit Bezug auf nationales Recht enthalten. Den Argu-
mentationen beziiglich der fehlenden Bindungswirkung unionsrechtlicher Ent-

154 So auch Tropper, Volkerrechtsblog vom 24.1.2019.
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scheidungen ist zuzustimmen, auch wenn diese dennoch als Fake bei der Interpre-
tation von Unionsrecht in Investitionsschiedsverfahren zugrunde gelegt werden.
Uberzeugend ist weiterhin, dass bereits bestehender ,,perfected consent® nicht ein-
seitig widerrufen werden kann. In dieser Hinsicht lassen sich lediglich die Ent-
scheidungen Addiko v. Kroatien und Raiffeisen v. Kroatien kritisieren. Die in dem
zugrundeliegenden BIT enthaltene Regelung des Art. 11 (2) hitte durchaus eine
Interpretation zugunsten des Unionsrechts zugelassen. Denn wenn sich die Ver-
tragsparteien schon dazu entschlieflen, als einziges intra-EU BIT eine solche Rege-
lung zu inkorporieren, wire es durchaus angebracht diese unionsrechtsfreundlich
auszulegen. Zuletzt kann sich den Argumenten hinsichtlich ,same subject matter®
der Art. 59, 30 (3) WVK und den Erklirungen zur Kiindigung angeschlossen
werden.

Dennoch handelt es sich bei den Entscheidungen um eine formalistische Be-
trachtung der Problematik. Gemeinsam mit einem ,lack of judicial dialogue®155
zwischen den Gerichten verdeutlicht dies die Fragmentierung im Mehrebenensys-
tem des Rechts und treibt diese weiter voran.

C. Schluss

Erst mit Inkrafttreten des Termination-Treaty und der Folge der tatsichlichen
Kiindigung der intra-EU BITs wird sich auch aus Sicht der Investitionsschiedsge-
richte etwas dndern. Durch den Wegfall der BITs fallen die Schiedsklauseln und
damit die Grundlage der ISDS-Verfahren weg. Nichtsdestotrotz bleibt selbst mit
Wirksamwerden des Kiindigungsvertrages abzuwarten, wie die Schiedsgerichte mit
den Nachwirkungsklauseln umgehen werden, auch wenn diese gem. Art 2 (2) von
der Kiindigung mit umfasst sind. Ein weiteres Problem, welches sich nicht voll-
stindig durch den Vertrag beseitigen lassen wird, ist die Durchsetzung der erlasse-
nen Schiedsspriiche. Zwar wurde auch diesbeziiglich im Vertrag in Art. 7 geklirt,
dass nationale Gerichte, auch solche in Drittstaaten, von der Anerkennung und
Vollstreckung absehen sollen bzw. Schiedsspriiche aufzuheben oder zu annullieren
sind. Es bleibt jedoch die Gefahr bestehen, dass sich Gerichte in Drittstaaten da-
ran nicht halten, da der Vertrag fiir Drittstaaten nicht bindend ist und dies gleich-
zeitig eine Verletzung der Pflichten unter Art. III der New Yorker Konvention
darstellen wiirde. Dariiber hinaus betrifft dies Schiedsspriiche nur, wenn es sich
nicht um solche im Rahmen eines ICSID-Verfahrens handelt, da in dem Fall na-
tionales Recht als Jex loci arbitri keine Anwendung findet.156

Folglich 16st selbst der Vertrag zur Kiindigung der intra-EU BITs nicht alle be-
stehenden Probleme, sodass die Entwicklung auch weiterhin spannend bleibt.

155 Jhid.
156 Berger, Vélkerrechtsblog vom 17.1.2018, erhildich im Internet unter:
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