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In diesem Dezember treffen sich Staaten aus aller Welt in Paris zur COP 21, der Konferenz der Vereinten
Nationen zum Klimawandel. Dies ist ein historisches Treffen und ein wichtiger Moment fiir die Nationen
der Welt, ein wirklich sinnvolles Abkommen zu vereinbaren, um die Treibhausgasemissionen ernsthaft
zu reduzieren. Die Erwartungen sind hoch.

Es gibt sicherlich einige Hoffnungsschimmer, obwohl viel getan werden muss. Im Juni 2015 vereinbar-
ten die Staats- und Regierungschefs der G7-Lander, Treibhausgase durch die allmahliche Abschaffung
von fossilen Brennstoffen bis zum Ende des Jahrhunderts zu reduzieren. Die deutsche Kanzlerin Angela
Merkel, die auf eine Umsetzungsfrist bis 2050 drangt und sich fiir sofortige verbindliche Emissionsziele
engagierte, sprach von der Notwendigkeit ,die globale Okonomie im Lauf dieses Jahrhunderts zu dekar-
bonisieren.”

In demselben Monat versprach China, der grofdte Treibhausgasemittent der Welt, die steigenden Emis-
sionen bis zum Jahr 2030 zu reduzieren, zum ersten Mal fiir eine Nation , deren Richtlinien ein unbe-
grenztes industrielles Wachstum begiinstigt haben. Im August 2015 hat der US-Prasident Barack Obama,
vielleicht eingedenk seines Vermachtnisses, die ersten landesweiten Standards zur Beendigung des un-
beschrankten Ablassens der Kohlenstoftfbelastung durch US-Kraftwerke enthiillt.

Die Weltmeinung dndert sich erheblich, seit immer weniger Menschen die liberwaltigenden wissen-
schaftlichen Beweise eines durch Menschen verursachten Klimawandels in Frage stellen. Eine Umfrage
des Pew Research Centers ergab im Juli 2015, dass der Klimawandel als grofite weltweite Bedrohung
angesehen wird. Mit der Annaherung der Gesprache in Paris wachst die Hoffnung auf ein wirklich sinn-
volles multilaterales Abkommen zum Klimawandel.

Aber es gibt ein Problem, das angesprochen werden muss, wenn eine Vereinbarung oder ein Abkommen,
die/das auf dem Gipfel von Paris erzielt wird, in den Heimatlandern der Parteien umgesetzt werden soll.
Das zentrale Problem ist, dass viele der Lander, die versprechen, ernsthafte Mafnahmen zum Klimawan-
del zu ergreifen, auch Parteien von Handels- und Investitionsgeschafte oder aggressiven Verhandlungen
sind, die einen Mechanismus enthalten, die grofden Unternehmen das Recht gibt, Veranderungen an den
derzeitigen Vorschriften, gemafs denen sie ihren Betrieb fiihren, herauszufordern.

Der Mechanismus bei diesen Handelsgeschéaften heifdt Investor-Staat-Schiedsverfahren (ISDS). Es gibt
auslandischen Unternehmen das Recht, Regierungen direkt auf finanzielle Entschadigung zu verklagen,
wenn diese Regierungen neue Gesetze oder Praktiken, wie z. B. Umwelt-, Gesundheits- oder Menschen-
rechte, einfiihren, die sich auf die Bilanzen der Unternehmen negativ auswirken. ISDS gewahrt Unterneh-
men bei diesen Verhandlungen im Wesentlichen denselben Status wie Regierungen und privatisiert die
Streitbeilegung zwischen den Nationen.

Gemaf$ der Konferenz der Vereinten Nationen zu Handel und Entwicklung gibt es jetzt iiber 3200 ISDS-
Abkommen (zumeist bilaterale) in der Welt, wobei jede zweite Woche eines abgeschlossen wird Diese
Unternehmensrechte sind fest im North American Free Trade Agreement (NAFTA) sowie in allen neuen
regionalen Vertragsabschliissen, einschlief}lich dem Canada-European Union Comprehensive Economic
and Trade Agreement (CETA), dem Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP)- Abkommens
zwischen Europa und den U.S.A. sowie dem Trans-Pacific Partnership (TPP), einem massiven Vertragsab-
schluss zwischen 12 Landern entlang des Pazifiks, verankert.



Unternehmen haben ISDS in 600 Fallen eingesetzt, um Regierungen herauszufordern und in zahlreichen
Fallen waren diese Herausforderungen eindeutig mit gesundheits- oder umweltbezogenen Entscheidun-
gen verbunden.

Kanada steht zum Beispiel $ 2,6 Milliarden an Herausforderungen von amerikanischen Unternehmen
unter dem NAFTA gegentiber. Die derzeitigen und vergangenen Herausforderungen umfassen Verbote
gegen umweltschadliche Zusatze zu Benzin, Export von gefahrlichen PCBs und Rasendiinger sowie Mora-
torien zur hydraulischen Frakturierung.

ISDS droht auch mit dem Kampf gegen Umweltrassismus und dies macht es wiederum schwerer die un-
gleichen Auswirkungen des Klimawandels auf die indigenen Vélker und Armen zu bekampfen. Im Juni
2015 haben die 10 Berichterstatter zu Menschenrechten der UN eine Erklarung verabschiedet, die auf
die ,potentiellen nachteiligen Auswirkungen” von Abkommen wie die TTIP und TPP ,auf Menschrechte,
die in gesetzlich verbindlichen UN-Dokumenten gewahrleistet” sind, einschlieflich einer ,sauberen Um-
welt”, aufmerksam machen wollte.

Die Experten vermerkten, dass Investor-Staat-Regeln Schutz fiir Investoren gewahrten, jedoch nicht fiir
Staaten oder ihre Bevolkerung. Beim Blick auf die Geschichte der ISDS-Beilegungen, folgerte der UN-
Menschenrechtsexperte, dass die ,behordliche Funktion von vielen Staaten und ihre Fahigkeit Gesetze im
offentlichen Interesse zu erlassen, gefahrdet wurden.”

Ein Konflikt ist somit vorprogrammiert. Wenn die Parteien ein sinnvolles Abkommen zum Klimawandel
in Paris beschlief3en, muss fiir dessen Erfolg jedes Land Zusagen nach Hause zu ihren eigenen Gesetzge-
bungen mitnehmen und Gesetze und Praktiken entsprechend dndern. Und doch sind die ISDS-,Rechte”
von auslandischen Unternehmen, jegliche Veranderungen anzufechten, die sich negativ auf ihre Profite
auswirken konnten, stark im internationalen Handelsrecht verankert. Anders ausgedriickt kdnnte die
Macht der Unternehmen, ISDS einzusetzen, alle Abkommen untergraben, die in Paris abgeschlossen wur-
den, wenn Unternehmen sich entscheiden wiirden, die notwendigen gesetzlichen Veranderungen anzu-
fechten.

Der Bericht, Eine ISDS-Ausnahmeregelung zur Unterstiitzung von KlimaschutzmafSnahmen wird Regierun-
gen und Verhandlungsfiihrern als eine Moglichkeit angeboten, um diesen Konflikt zu 16sen. In ihm stellt
Gus Van Harten, Professor von Osgoode Hall, Rechtsgelehrter und eine international anerkannte Autori-
tat im Investitionsgesetz, wie ein multilaterales Abkommen zum Klimaschutz Schutzmafinahmen gegen
das Risiko von ISDS-Klagen, die sich gegen Klimaschutzmafdnahmen von Regierungen richten, einschlie-
3en konnten.

Ohne eine solche Ausnahmeregelung, argumentiert Van Harten, stehen Regierungen einem Anreiz gegen-
iiber, Klimaschutzmafinahmen zu vermeiden, um eine potentielle Haftung aufgrund von tatsachlichen
oder vorhergesehene ISDS-Forderungen zu beschranken. Unter Einbeziehung der Formulierung der Rah-
menkonvention der VN zur Klimadnderung, schlagt Van Harten eine Formulierung fiir Schutzmafdnahmen
vor, die Regierungen ermoglicht, Mafdnahmen einzufiihren, die notwendig sind, um die Treibhausgas-
emissionen zu stabilisieren und die wachsende Bedrohung der Klimaverdanderung wirklich anzugehen.

Wir hoffen, dass dieser Bericht vielfach veré6ffentlicht wird und die Verhandlungen in Paris beeinflusst.
Wir hoffen auch, dass die Rechtsgemeinschaften fiir Klima und Handel die Forderung annehmen, dass die
Bedrohung durch ISDS Teil einer erfolgversprechenden Diskussion in Paris sein muss.

Uber Maude Barlow

Maude Barlow ist Aktivistin fiir soziale Gerechtigkeit und Umweltschutz und Autorin. Sie ist die nationale
Vorsitzende des Council of Canadians, der fithrenden Organisation fiir soziale Mafnahmen in Kanada.
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Wie kann ein multilaterales Klimaschutzabkommen eine Ausnahmeregelung gegen Risiken nach Forde-
rungen von Investor-Staat-Schiedsverfahren (ISDS), die sich auf Klimaschutzmafdnahmen von Regierun-
gen richten, einschliefen? Das Ziel dieses Kurzberichts ist eine Formulierung fiir eine Ausnahmeregelung
zu Investor-Staat-Schiedsverfahren, die angesichts der Bedeutung von Klimaschutzmafdnahmen und
finanziellen Unsicherheiten und des Abschreckungspotentials durch Investor-Staat-Schiedsverfahren
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Eine ISDS-Ausnahmeregelung zur Unterstiitzung von Klimaschutzmafinahmen

Gus Van Harten!
20. September 2015

I. Uberblick

In diesem Kurzbericht, mochte ich erértern, wie ein multilaterales Klimaschutzabkommen gegen Risiken
nach Forderungen von Investor-Staat-Schiedsverfahren (ISDS), die sich auf Klimaschutzmafinahmen
richten, abgesichert werden konnte.

Insbesondere mochte ich eine ausfiihrliche Formulierung in Bezug auf eine ISDS-Ausnahmeregelung
vorschlagen, die von fritheren Interpretationsansatzen von ISDS-Tribunalen, der Bedeutung von Klima-
schutzmafinahmen und dem Abschreckungspotential, die die ISDS fiir Regierungen darstellt, die solche
Mafdnahmen in Erwagung ziehen, gepragt sind.

Die vorgeschlagene Ausnahmeregelung sieht wie folgt aus:

,Dieser Artikel trifft auf alle Mafdnahmen zu, die eine Partei zu diesem Vertrag getroffen hat und in
Bezug auf das Ziel der Stabilisierung von Treibhausgaskonzentrationen in der Atmosphare, in einem
Grad, das eine gefahrliche anthropogene Interferenz mit dem Klimasystem oder in Bezug auf die in
Artikel 3 und 4 der Klimarahmenkonvention der Vereinten Nationen von 1992 enthaltenen Grundsat-
ze oder Verpflichtungen, verhindern konnte.

Diese Mafdnahme darf keinen bestehenden oder zukiinftigen Abkommen einer Partei unterliegen, inso-
weit sie Investor-Staat-Schiedsverfahren ermoglicht, es sei denn, das Abkommen bestimmt genau und
prazise, mit ausdriicklichem Verweis auf diesen Artikel und diesen Vertrag, dass dieser Artikel aufder
Kraft gesetzt wird. Zur grofieren Rechtssicherheit, wird in Abwesenheit eines solchen Verweises in einem
zukiinftigen Abkommen zwischen zwei oder mehr Parteien angenommen, dass das zukiinftige Abkom-
men die ersten drei Absatze dieses Artikels vollstandig und ohne Vorbehalt einschlief3t.

Jede Streitigkeit in Bezug auf den Umfang oder Anwendungsbereich dieses Artikels soll an die alleinige
und ausschlief’liche Gerichtsbarkeit von [spezielles Organ und Verfahren gemafd dem multilateralen Kli-
maschutzabkommen] verwiesen werden. Im Interesse grofierer Rechtssicherheit hat kein Investor-Staat-
Schiedsgericht, Schiedsrichter, Organ oder Verfahren die Gerichtsbarkeit liber eine Streitigkeit in Bezug
auf den Umfang oder den Anwendungsbereich dieses Artikels.

Die Parteien diirfen keine zukiinftigen Abkommen vereinbaren, die Investor-Staat-Schiedsverfahren
erlaubt, es sei denn das zukiinftige Abkommen schliefst die Formulierung ersten drei Abséatze dieses Ar-
tikels vollumfanglich und ohne Vorbehalt ein. Die Parteien haben sich nach besten Kraften zu bemiihen,
bestehende Vertrage mit einer Partei, die nicht Vertragspartei ist, und die Investor-Staat-Schiedsverfah-
ren erlaubt, neu auszuhandeln, um sicherzustellen, dass das bestehende Abkommen die Formulierung
ersten drei Absatze dieses Artikels vollumfanglich und ohne Vorbehalt eingeschlossen wird.”

Diese vorgeschlagene Formulierung zielt auf die Sicherstellung einer zuverldssigen Ausnahmeregelung
ab, um vor Risiken von ISDS-Schiedsgerichtsforderungen in Bezug auf Klimaschutzmafinahmen zu schiit-
zen. Einige Begriffe, die in der Ausnahmeregelung verwendet werden, wie u.a. ,Mafinahme* und , Inves-
tor-Staats-Schiedsverfahren“ wiirden in einem multilateralen Klimaschutzabkommen, wie unten erortert,
eine Definition erfordern. Wenn die Ausnahmeregelung in einem multilateralen Klimaschutzabkommen

1 Osgoode Hall Law School of York University; gvanharten@osgoode.yorku.ca. Ich bin Stepan Wood fiir seine Anmerkungen zu einem
fritheren Entwurf dieses Berichts dankbar.



enthalten ware, wiirde sie fiir alle Abkommen gelten, die ISDS zwischen den Vertragsstaaten dieses mul-
tilateralen Vertrags erlauben.

Um ihre Zuverldssigkeit zu unterstiitzen, sollten alle Streitigkeiten in Bezug auf den Umfang oder die An-
wendung der Ausnahmeregelung an ein entscheidungstreffendes eingesetztes Organ verwiesen werden,
das im Rahmen des multilateralen Klimaschutzabkommens und nicht eines ISDS-Abkommens handelt.
Dies wiirde das Risiko einer ausweichenden Auslegung durch ISDS-Tribunale vermeiden und ein Forum
ermoglichen, das in Bezug auf Klimaschutzmafdnahmen unmittelbare Kompetenz und eine institutionelle
Verpflichtung hat, um Streitigkeiten hinsichtlich der Bedeutung der Ausnahmeregelung beizulegen.

II. Anmerkungen

Diese Anmerkungen werden durch Verweise auf andere Dokumente und Veroffentlichungen zu den ISDS
unterstiitzt. Die Anfilhrungen unten beziehen sich auf die Veroffentlichungen des Autors, die wiederum
weiter ausgefiihrte Erdrterungen und umfassende Verweise auf relevante Daten, frithere Entscheidungen
zu den ISDS und Sekundarliteratur enthalten.

A. Risiken, bei Klimaschutzmafdnahmen durch die ISDS entstehen

Staaten konnen durch die Risiken mit unbegrenzten finanziellen Haftungen aufgrund von ISDS-For-
derungen von der Umsetzung von Mafdnahmen zur Erfiillung ihrer Verantwortung in Bezug auf den
Klimaschutz abgeschreckt werden. Insbesondere stellen die ISDS aus folgenden Griinden ein Risiko fiir
Klimaschutzmafdnahmen dar:

i. Multinationale Unternehmen und wohlhabende ausldndische Staatsangehorige haben ein eigenes
gesetzliches Recht und die finanzielle Kapazitat, um bei Verletzungen der Rechte von auslandischen
Investoren hohe ISDS-Forderungen gegen Staaten zu stellen, ohne zuerst die einheimischen Gerich-
te oder Tribunale anzurufen (wo Justiz erlangt werden kann und auf angemessene Weise verfiigbar
ist).? Zwei haufige Themen in den hunderten Fallen zu ISDS sind Streitigkeiten in der Rohstoffbran-
che und Streitigkeiten in Bezug auf die 6ffentliche Gesundheit oder Umweltschutzmaf3nahmen.?

ii. Die Rechte von ausldndischen Investoren in den Abkommen sind oft zweideutig formuliert, was
ISDS ermdoglicht. Diese Rechte unterliegen wiederum einem weiten Ermessen von ISDS-Tribunalen,
Fragen der Staatshaftung zu entscheiden.* In verschiedenen Fillen haben ISDS-Tribunale die Rechte
von auslandischen Investoren auf eine Weise ausgelegt, die 6ffentliche Ausgleichszahlungen fiir all-
gemeine und 6ffentliche Zweckanderungen an den staatlichen Rahmenbedingungen erfordern, die
unterschiedslos fiir alle Anlageneigentiimer gelten.®

iii. ISDS-Schiedsrichter haben eine weitreichende Befugnis in Bezug auf offentliche Budgets aufgrund
ihrer Bevollmachtigung auslandischen Investoren unbegrenzte Schadensersatzsummen zuzuerken-
nen.® Staaten haben keine Moglichkeit, eine Haftung zu vermeiden, nachdem Schiedsrichter ihre
Entscheidungen getroffen haben. Deshalb haben Staaten einen Anreiz, Klimaschutzmafinahmen zu
vermeiden, um ihre potentielle Haftung aufgrund von ISDS-Forderungen zu begrenzen.

2 G Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law (Oxford University Press, 2007), 110-113.

3 G Van Harten, Sovereign Choices and Sovereign Constraints: Judicial Restraint in Investment Treaty Arbitration (Oxford University Press,
2013), 82-89.

4 Van Harten, Anmerkung 1 oben, Kapitel 4 und 122-124; Van Harten, Anmerkung 2 oben, 45-46.

5 Van Harten, Anmerkung 2 oben, 52-54, 57-61, und 82-89.

6 Van Harten, Anmerkung 1 oben, 101-109 und 145-149; Van Harten, Anmerkung 2 oben, 113-114.



Zur Absicherung gegen die Risiken von ISDS-Forderungen, die Klimaschutzmafinahmen behindern oder
abschrecken, wird vorgeschlagen, dass ein multilaterales Klimaschutzabkommen eine weitreichende
Ausnahmeregelung bei allen Abkommen enthalten sollte, die eine ISDS-Schiedsgerichtsbarkeit erlauben.’

B. Merkmale einer zuverlissigen Ausnahmeregelung
1. Anwendung auf bestehende und zukiinftige Abkommen, die ISDS erlauben

Flir bestehende ISDS-Abkommen, sollte eine Ausnahmeregelung in einem multilateralen Klimaschutzab-
kommen als nachfolgende rechtliche Vereinbarung entworfen werden, die Vorrang vor dem bestehenden
ISDS-Abkommen hat. Das heif3t, das multilaterale Klimaschutzabkommen ware ein Anschlussvertrag
zwischen den Parteien, der Vorrang vor ihren samtlichen fritheren Abkommen hatte, die die ISDS in
Angelegenheiten, die der Ausnahmeregelung unterliegen, erlauben. Die Staaten wiirden in dem multila-
teralen Klimaschutzabkommen zustimmen oder klarstellen, dass ihr bestehendes Einverstdndnis, soweit
zutreffend, ISDS-Forderungen gegen sie zu erlauben, fiir Klimaschutzmafénahmen schlicht und einfach
nicht gelten.

Bei zukiinftigen [SDS-Abkommen ist die Situation etwas komplizierter. Die Ausnahmeregelung vor ISDS
in einem multilateralen Klimaschutzabkommen miisste bei der Priorisierung der Ausnahmeregelung
gegeniiber dem Einverstandnis der Parteien auf ISDS in einem zukiinftigen Vertrag, der ISDS erlaubt,
ausreichend genau sein. Die hier vorgeschlagene Ausnahmeregelung mochte dieses Ziel durch Verweis
auf bestehende oder zukiinftige Abkommen und durch Einschluss einer Vorschrift erreichen, dass jedes
andere Abkommen, damit es Vorrang vor der Ausnahmeregelung hat, bei dieser Frage genau und pra-
zise sein muss und insbesondere die Ausnahmeregelung in dem multilateralen Klimaschutzabkommen
erwahnen muss. Das Ziel ist nicht zukiinftige Aufhebungen der Ausnahmeregelungen zu ermutigen,
sondern vielmehr ausweichende Auslegungen durch ISDS-Tribunale auszuschliefden, die z. B. regelmafiig
Klauseln zur ausschliefilichen Gerichtsbarkeit in Vertragen vermieden haben, die Forderungen in Ab-
kommen® ausschliefden zu schienen, die die Ausnahmeregelung aufheben wiirden.

Im Sinne einer grofieren Rechtssicherheit, beinhaltet die Ausnahmeregelung auch die Verpflichtung jeder
Partei die Ausnahmeregelung in jedem neuen ISDS-Abkommen wiederzugeben und eine Klarstellung,
dass davon ausgegangen wird, dass jedes zukiinftige ISDS-Abkommen zwischen den Parteien die Aus-
nahmeregelung enthélt.

2. Anwendung zwischen Staaten, die Parteien eines Klimaschutzabkommens sind

Eine Ausnahmeregelung von ISDS wiirde nur fiir ISDS-Abkommen zwischen oder unter Staaten gelten,
die Parteien des multilateralen Klimaschutzabkommens sind. Zum Beispiel wére ein bilaterales Investiti-
onsabkommen, das ein ISDS erlauben wiirde von der Ausnahmeregelung gedeckt, wenn beide Vertrags-
staaten des bilateralen Investitionsabkommens auch Parteien des multilateralen Klimaschutzabkom-
mens waren. Ebenso wire ein Handels- oder Investitionsabkommen, das zwischen mehr als zwei Staaten
abgeschlossen wiirde und ein ISDS (z. B. NAFTA, Vertrag tiber die Energiecharta) erlauben wiirde, durch
die Ausnahmeregelung gedeckt, allerdings nur fiir jene Vertragsstaaten des Handels- oder Investitionsab-
kommens, die auch Parteien des multilateralen Klimaschutzabkommens wiren.

Die Ausnahmeregelung wiirde jedoch nicht in einem Fall eines ISDS-Abkommens zwischen einerseits
einem Staat, der Partei des multilateralen Klimaschutzabkommens ist und andererseits einem Staat,
der keine Vertragspartei ist, gelten. Sie wiirde nicht gelten, da das ISDS-Abkommen keinen Vorrang vor

7 Der Begriff ,MafRnahme” sollte weitldufig definiert werden, da er in vielen Investitionsabkommen enthalten ist, um ,alle Gesetze,
Verordnungen, Verfahren, Vorschriften oder Praktiken” einzuschliefien, wie z. B. das Nordamerikanische Freihandelsabkommen (NAFTA), Artikel
201; geplantes Kanada-Européaische Union Umfassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA), Artikel X.01.

8 Van Harten, Anmerkung 2 oben, 135-147.



einem Anschlussvertrag zwischen den Vertragsparteien des ISDS-Abkommens hatte. Angesichts dieser
Schwiéche begriindet die Ausnahmeregelung in ihrem vierten Absatz verbindliche Verpflichtungen fiir
die Vertragsstaaten, die Ausnahmeregelung in zukiinftige ISDS-Abkommen aufzunehmen und sich nach
besten Kraften zu bemiihen, bestehende ISDS-Abkommen mit einem Staat, der keine Partei des multila-
teralen Klimaschutzabkommens ist, neu auszuhandeln, um die Ausnahmeregelung in das bestehende
Abkommen aufzunehmen. Die Frage wie diese Verhandlungsverpflichtungen durchgesetzt werden, bleibt
offen mit der Erwartung, dass sie Teil eines allgemeinen Durchsetzungsverfahrens im multilateralen Kli-
maschutzabkommen wiirden.

3. Anwendung auf das Thema Klimaschutz

Was bedeutet ,Vorgehen“ oder ,Mafinahmen” in Bezug auf den Klimaschutz? Der hier verfolgte Ansatz
mochte alle Mafdnahmen, die mit den Zielen, Grundsatzen oder Verpflichtungen des Rahmeniibereinkom-
mens der VN iiber Klimadnderungen einbeziehen, in dem es z. B. heifst:’

»Das letztendliche Ziel dieser Konvention und von sonstigen Rechtsakten, die die Konferenz der
Vertragsparteien annehmen kann, ist die Erreichung der Stabilisierung der Treibhausgaskonzentra-
tionen in der Atmosphére in einem Grad, das gefahrliche anthropogene Interferenzen mit dem Klima-
system verhindern wiirde, in Ubereinstimmung mit den mafigeblichen Bestimmungen der Konven-
tion ...

Durch Ubernahme der Formulierung des Rahmeniibereinkommens, einschlieflich der Grundsitze und
Verpflichtungen in den Artikeln 3 und 4, wird mit der vorgeschlagenen Ausnahmeregelung beabsichtigt,
ein weites Spektrum an Staatsmafdnahmen in Bezug auf die Einddmmung und Anpassung des Klima-
schutzes, wie sie letztendlich in dem Rahmentibereinkommen charakterisiert wird, ihre sonstigen Bestim-
mungen und Verfahren und verbundene Klimaschutzabkommen anzuwenden.

4. Verbindung zwischen der Ausnahmeregelung und dem Vorgehen gegen den Klimaschutz

Regierungsmafinahmen zum Klimaschutz konnen verschiedene Formen annehmen. Die vorgeschlagene
Ausnahmeregelung wurde weitreichend ausgelegt, um vorhergesehene und unvorhergesehene Mafdnah-
men einschliefien zu konnen, die Staaten einsetzen konnen, um dadurch eine abschreckende gesetzliche
Innovationen zu vermeiden.

Viele bestehende Ausnahmen in ISDS-Abkommen sind unzuverlassig, da sie eingeschrankte Formulie-
rungen verwenden. Zum Beispiel gelten viele bestehenden Ausnahmen in ISDS-Abkommen nur fiir das
staatliches Verhalten, das zeigt, dass es ,notwendig" ist, um ein gesetzliches Ziel zu erreichen oder nur
wo eine ISDS-Zuerkennung staatliches Verhalten ,verhindern“ kann.'® Diese Formulierung schafft eine
grofde Unsicherheit, indem sie das Risiko einer unvermeidbaren Haftung fiir den Staat zum Zeitpunkt der
ISDS-Zuerkennung offen lasst, wenn ISDS-Schiedsrichter entscheiden, dass der Staat andere Mafnahmen
hitte anwenden konnen, statt der bestrittenen Mafnahmen, oder dass der Staat nicht an der Anwendung
einer Mafsnahmen allein deshalb gehindert wird, weil er Schadenersatz fiir die Maf3nahme zahlen muss.

Um diese Unsicherheiten zu vermeiden, wurde der weiter gefasste Begriff “in Bezug auf”, der bei einigen
Ausnahmen in den ISDS-Abkommen verwendet wird, fiir die Ausnahmeregelung iibernommen. Diese
Formulierung ermdoglicht eine weitere Abdeckung und Flexibilitat, wahrend sie trotzdem willkiirliche
Mafdnahmen, die ganzlich ohne Bezug sind, durch Staaten einschrankt, indem sie eine Verbindung zwi-
schen dem Ziel des Klimaschutzes und der Mafinahme, die von der Ausnahmeregelung gedeckt ist, vor-
schreibt.

9 Rahmentibereinkommens der VN iiber Klimadnderungen, Artikel 2.

10 z. B. Vertrag zwischen der Regierung von Kanada und der Regierung der Volksrepublik China zur Férderung und zum gegenseitigen
Schutz von Investitionen, Artikel 33(2).



5. Anwendung auf I1SDS

Die Ausnahmeregelung findet auf alle bestehenden oder zukiinftigen Abkommen Anwendung, ,insoweit
sie die Investor-Staat-Schiedsverfahren erlauben.“ Was ist unter ,Investor-Staat-Schiedsverfahren” zu
verstehen? Ein multilaterales Klimaschutzabkommen sollte diesen Begriff basierend auf der Formulie-
rung definieren, die in bestehenden Abkommen verwendet werden, um das Einverstdndnis der Staaten
zu einem ISDS zu festzulegen. Insbesondere kdnnte die Definition mit den Arten von Abkommen ver-
kniipft sein, die ISDS normalerweise erlauben und mit den spezifischen Vorschriften gemaf denen ISDS-
Forderungen gestellt werden.

In diesem Sinne wird die folgende Definition vorgeschlagen:

,ISDS bezeichnet jedes Verfahren, das aus einer Forderung gegen einen Staat entsteht, wenn
die Forderung aufgrund von Folgendem geltend gemacht wird (a) einem Abkommen in
Bezug auf internationalen Handel oder ausldndische Investitionen und (b) einer der fol-
genden Schiedsregeln: der Konvention des ICSID (Internationale Zentrum zur Beilegung

von Investitionsstreitigkeiten)-Konvention (auch die ICSID-Regeln), die zusatzlichen ICSID-
Regeln, der Schiedsregeln der UNCITRAL (Kommission der Vereinten Nationen fiir interna-
tionales Handelsrecht) oder von sonstigen Schiedsregeln Ad-hoc-Schiedsregeln und Schieds-
regeln, auf die sich die Streitparteien geeinigt haben.”

Diese Definition zielt darauf ab, alle Formen von Investor-Staat-Schiedsverfahren unter Handels-
und Investitionsabkommen, jedoch keine Staat-Staat oder Verfahren, die keine Schiedsverfahren
sind, zu erfassen. Deshalb wiirde die Ausnahmeregelung nur insoweit Anwendung finden, als

sie ausldandischen Investoren ein eigenes Recht verleiht, ISDS-Forderungen zu stellen. Direkte
Staat-Staat-Verfahren und einfachere Formen von ISDS, d.h. Mediation oder Schlichtung waren
weiterhin zuldssig um die Rechte von auslandischen Investoren durchzusetzen. Es ware maglich,
jedoch kompliziert, insbesondere fiir Staat-Staat-Verfahren, die Ausnahmeregelung zu erwei-
tern, so dass sie fiir diese Verfahren Anwendung finden wiirde. Der gegenwartige Schwerpunkt
wird von der Tatsache geleitet, dass die grofde Mehrheit von auf Abkommen beruhenden ISDS-
Forderungen Investor-Staat-Schiedsverfahren waren.

Die Definition wiirde auch auf Abkommen beruhende Investor-Staat-Schiedsverfahren erfassen,
jedoch nicht Investor-Staat-Schiedsverfahren gemaf3 der eigenen Gesetzgebung des Staates oder
einem Vertrag. Um diese anderen Formen von ISDS zu erfassen, miisste Klausel (a) gestrichen
werden.

6. Vermeidung von umstdndlichen Formulierungen

Einige ISDS-Abkommen enthalten Ausnahmen mit umstandlichen Formulierungen, die die Aus-
nahme beschranken oder nichtig machen. Eine Ausnahme kann zum Beispiel auf Mafdnahmen
beschrankt sein, die ,ansonsten mit“ dem ISDS-Abkommen ,konsistent” sind.!* Diese Formu-
lierung untergrabt eindeutig die Ausnahme und sollte bei einer Ausnahmeregelung fiir Klima-
schutzmafinahmen vermieden werden.

7. Streitigkeiten beziiglich des Umfangs der Ausnahmeregelung

Ein wichtiger Aspekt der Unsicherheit von Staatshaftungen aufgrund von ISDS ist die Befugnis
von [SDS-Tribunalen, ISDS-Ausnahmen eng auszulegen. Verschiedene Fille weisen auf diese Ten-
denz von ISDS-Schiedsrichtern hin.*

11 z.B. NAFTA, Anmerkung 6 oben, Artikel 1114.
12 Van Harten, Anmerkung 2 oben, 66-68.
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In diesem Sinne wird vorgeschlagen, dass Streitigkeiten beziiglich der Anwendung einer Aus-
nahmeregelung zum Klimaschutz an ein entscheidungstreffendes Organ verwiesen werden soll-
te, das im Rahmen eines multilateralen Klimaschutzabkommens statt eines ISDS-Abkommens
eingesetzt wurde. Ein solches Organ hatte eine umfassendere Kompetenz und institutionelle
Verpflichtung, um sicherzustellen, dass die Ausnahmeregelung ausgelegt wurde, um alle Formen
von Mafdnahmen zu decken, die sich auf angemessene Weise auf eine Eindammung oder Anpas-
sung des Klimawandels richten. Durch die Festlegung dieser auslegenden Instanz als einziges
Organ, wiirden Unsicherheiten in Bezug auf verschiedene oder widerspriichliche Interpretatio-
nen von diversen ISDS-Tribunalen ebenfalls vermieden.?

Die Formulierung im dritten Absatz der Ausnahmeregelung richtet sich auf den Schutz der aus-
schlief’lichen Gerichtsbarkeit dieses Organs gemafd dem multilateralen Klimaschutzabkommen.
Die Formulierung ist aufgrund der Ubernahme der Gerichtsbarkeit iiber IDSD-Streitigkeiten in
der Vergangenheit ausfiihrlich und legalistisch, selbst angesichts einer Klausel zur ausschlief3li-
chen Gerichtsbarkeit in einem verbundenen Vertrag oder zu einer Wartezeit oder verzweigten
Klauseln in einem ISDS-Abkommen.!*

Abgesehen von diesen Punkten sind Fragen beziiglich dem Organ und dem Verfahren, die einge-
setzt werden sollten, um Streitigkeiten wegen der ISDS-Ausnahmeregelung zu 16sen, vielmehr
eine Angelegenheit fiir Experten des Rahmeniibereinkommens der VN iiber Klimadnderungen als fiir
ISDS-Experten.

13 G. Van Harten, “Arbitrator Behaviour in Asymmetrical Adjudication: An Empirical Study of Investment Treaty Arbitration” (2012) 50
Osgoode Hall Law Journal 211, 237 und 245 (in der die widerstreitenden Ansétze von Tribunalen aufgezeigt wird, wie z. B. das missverstandli-
che Recht von ausldndischen Investoren auf eine ,Behandlung als meistbegiinstigte Nation*).

14 Van Harten, Anmerkung 2 oben, 135-150.
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