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Abstract

Investor-Staat-Schiedsklauseln aus Investitionsschutzabkommen zwischen EU-Mit-
gliedstaaten hat der EuGH 2018 im Fall Achmea fir unionsrechtswidrig erklart.
Damit hat der EuGH eine dogmatische Prizedenz etabliert, denen mitgliedstaatli-
che Gerichte bei der Kontrolle solcher Verfahren Folge zu leisten haben. Die bishe-
rigen Verfahren vor mitgliedstaatlichen Gerichten beschrinkten sich dabei auf
Schiedsverfahren, die unweigerlich der lex loci arbitri und damit dem Zugriff durch
staatliche Gerichte unterlagen. Die deutsche Gerichtsbarkeit war nunmehr erstmals
im Intra-EU-Kontext mit ICSID-Schiedsverfahren konfrontiert. ICSID-Verfahren
beanspruchen nach den ihnen zugrundeliegenden Regularien eine Exklusivitit und
damit eine Sperrwirkung gegeniiber staatsgerichtlichen Kontrollmechanismen. So
stellte sich fir die deutsche Gerichtsbarkeit die Frage, ob zur Durchsetzung des
Unionsrechtsvorrangs dennoch die Moglichkeit besteht, ICSID-Verfahren einer ge-
richtlichen Kontrolle zu unterziehen.
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Schiedsgerichtliche Exklusivitit versus staatlicher Kontrollvorbehalt

Arbitrational Exclusiveness versus National Court’s Judicial Control: The
ICSID-Convention in the Crosshairs of the German Federal Court of Justice

In the in 2018 decided Achmea case, the CJEU declared investor-state arbitration
clauses in investment treaties between EU member states as incompatible with EU
law. Thereby, the CJEU established a precedence that must be followed by member
state’s national courts when controlling respective procedures. The previous proce-
dures settled by member states’ courts so far embraced only arbitration cases ruled
by the respective lex loci arbitri, so that national courts were entitled to control
these procedures. German courts now firstly had to deal with ICSID procedures in
the intra-EU context. ICSID procedures claim an exclusive standing according to
ICSID’s regulatory framework and thereby establish a barrier towards control
mechanisms by national courts. Therefore, the question arose for German courts,
whether there is a possibility to control ICSID procedures anyways for the purpose
of enforcing the primacy of EU law according to the Achmea ruling.

Keywords: International Investment Law, International Investment Arbitration,
ICSID, EU Law, ZPO, Primacy of EU Law, Autonomy of EU Law, Revision of
Investment Awards, lex loci arbitri

A. Einleitung

Das System zum Schutz von ausliandischen Direktinvestitionen wird global von bi-
lateralen und multilateralen Investitionsschutzabkommen (Bilateral/Multilateral
Investment Treaties, BITs/MITs) dominiert.! Materiellrechtlich etablieren moderne
BITs Regularien zum Zwecke eines speziellen Schutzes auslindischer Direktinvesti-
tionen vor Mafinahmen durch den Gaststaat. Klassische BIT-Schutzstandards sind
sowohl Diskriminierungsverbote als auch speziell investitionsbezogene Schutzposi-
tionen, etwa ein umfassender Schutz vor direkten und indirekten Enteignungen und
das Gebot einer fairen und gerechten Behandlung durch den Gaststaat (Fair and
Equitable Treatment, FET).2 Daneben enthalten moderne BITs regelmiflig ein we-
sentliches prozessuales Instrumentarium: Anstatt eine Streitigkeit aus diesem origi-
nar zwischenstaatlichen Verhiltnis auf der Staat-Staat-Ebene beizulegen, hat sich im
BIT-Recht die Investor-Staat-Streitbeilegung (Investor-State Dispute Settlement,
ISDS) etabliert, sodass BITs regelmiaflig entsprechende Investor-Staat-Schiedsklau-
seln enthalten.? Das ISDS bietet Investoren ein unmittelbares Klagerecht gegen den
Gaststaat und ist damit vergleichsweise revolutionir, sieht doch das allgemeine Vol-
kerrecht traditionell ein solches Klagerecht von Individuen gegen Staaten auf
Grundlage volkerrechtlicher Vertrige nur bedingt vor.* Eine besondere und mittler-

1 Griebel, S.6f., 401., 61; da BITs fur den volkervertragsrechtlichen Investitionsschutz den
Regelfall bilden, wird nachfolgend diese Bezeichnung verwendet.

2 Griebel, S. 691f.; Collins, S. 95 ff.; Dolzer/Kriebaum/Schreuer, S. 146 ff.

Griebel, S.921.; Collins, S. 222; Krajewski, Rn. 651.

4 Griebel, S. 11, 19, 93, 114; Dolzer/Kriebaum/Schreuer, S. 334, 340.

(]
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weile die praktisch relevanteste Ausprigung des ISDS ist die institutionalisierte
Schiedsgerichtsbarkeit durch das International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID).> Diese Verfahren erfolgen sodann verfahrensrechtlich nach der
ICSID-Konvention.® Die iiberwiegende Mehrheit der global gefithrten Verfahren
wird durch das ICSID gefiihrt und folgt demnach den durch die ICSID-Konventi-
on statuierten Regularien.” Eine Besonderheit von ICSID-Verfahren ist die Ent-
kopplung der Verfahren von staatlichen Gerichten, indem Artt. 26, 53{. der Kon-
vention ausdriicklich jegliche Intervention nationaler Gerichte in diese Verfahren
untersagen.

Fur BITs zwischen EU-Mitgliedstaaten (Intra-EU-BITSs) zeichnet sich nunmehr
seit der Achmea-Entscheidung ein Ende des ISDS ab.® Der Europiische Gerichtshof
(EuGH) erklirte diese Schiedsklauseln in Intra-EU-BITSs seinerzeit insgesamt fir
unionsrechtswidrig. Dieses Diktum konnte gerichtlich insoweit durchgesetzt wer-
den, als Schiedsverfahren, welche verfahrensrechtlich unproblematisch der Kontrol-
le mitgliedstaatlicher Gerichte unterlagen, unterbunden werden konnten. Demge-
geniiber entziehen sich ICSID-Verfahren jedoch gerade einer solchen Kontrolle
durch alle staatlichen Gerichte, sodass sich die Frage stellt, ob mitgliedstaatliche Ge-
richte diese Verfahren zur Durchsetzung der grundlegenden unionsrechtlichen
Dogmatik des EuGH tberhaupt tberprifen konnen. Mit dieser Frage waren deut-
sche Gerichte, einschliellich des Bundesgerichtshofs (BGH), jiingst betraut.’

Der vorliegende Beitrag setzt sich mit dieser Rspr. des BGH auseinander. Dazu
sei zunichst ein Uberblick iiber die originire inhaltliche Problematik der Intra-EU-
BITs und die Rspr. des EuGH gegeben (B. 1.). Dazu wird insbesondere die den bis-
herigen Verfahren zugrundeliegende verfahrensrechtliche Besonderheit der Anwen-
dung der lex loci arbitri nachgezeichnet (B. IL.). Nachfolgend sei ein Uberblick iiber
die wesentlichen Elemente der ICSID-Konvention gegeben, die die Exklusivitit der
Verfahren etablieren sollen. Sodann werden die methodischen und dogmatischen
Erwigungen des BGH sowie der Vorinstanzen nachgezeichnet (D.). Im Vorder-
grund stehen dabei die Methodik des BGH und seine verfahrensrechtlichen Erwi-
gungen betreffend der staatlichen Kontrollbefugnis von ICSID-Verfahren nach
deutschem Recht. Abschlielend wird eine zusammenfassende Ubersicht iiber mog-
liche Folgen des Urteils sowie ein Ausblick fiir den Intra-EU-Investitionsschutz ge-

geben (E.).

w

Griebel, S. 119; Krajewski, Rn. 653; Oeter, in: Ipsen (Hrsg.), § 51, Rn. 48, 50.

6 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of
other States v. 14.10.1966, BGBI. IT 1969 Nr. 12, S. 369.

7 Griebel, S.115; Collins, S. 233; Dolzer/Kriebaum/Schreuer, S. 342; Sasson, in: Bungenberg/
Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), Chapter 11 III, Rn.8; Herdegen, §23, Rn.30; Hobe,
S.392.

8 FEuGH, Rs. C-284/16, Achmea B.V. v. Slowakische Republik, ECLLI:EU:C:2018:158.

9 BGH, 1ZB 74/22; BGH, 1 ZB 75/22; BGH, 1 ZB 43/22; OLG Koln, 19 SchH 14/21; KG,

12 SchH 6/21.
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B. Die Rechtssache Achmea
I. Das Urteil des EuGH

»Du sollst keine anderen Gotter haben neben mir.“ (Ex 20.3) — mit diesem Zitat be-
schreiben Kritiker den der Achmea-Entscheidung zugrundeliegenden dogmatischen
Ansatz des EuGH.!° In der Rs. Achmea sollte der EuGH die durch den BGH vor-
gelegte Frage beantworten, ob ein ISDS-Mechanismus eines Intra-EU-BITs mit
dem Unionsrecht vereinbar ist. Entgegen der Auffassungen der Vorinstanzen
(Oberlandesgericht [OLG] Frankfurt .M. und BGH) und des Generalanwalts ent-
schied der EuGH: Schiedsvereinbarungen in den in Rede stehenden Intra-EU-BITs
seien mit dem Unionsrecht unvereinbar und daher unzulissig.!! Der Gerichtshof
begriindete die Entscheidung damit, dass einem entsprechenden Schiedsgericht po-
tenziell die Aufgabe und Befugnis zukidme, nationales Recht eines an einem Intra-
EU-BIT beteiligten Mitgliedstaates — und damit auch Unionsrecht — auszulegen und
anzuwenden.'? Eine solche Auslegungshoheit stehe im Widerspruch zur Autonomie
des Unionsrechts.!> Dieser Autonomieanspruch sei, so der EuGH, insbesondere in
Art. 344 AEUV'™ verankert und werde durch das in den europiischen Vertrigen
konstituierte Gerichtssystem 1.S.v. Art. 19 EUV gesichert, demgemaf es ausschlief3-
lich Sache der nationalen Gerichte und des EuGH sei, die volle Anwendung des
Unionsrechts in den Mitgliedstaaten zu gewihrleisten.!®> Da einem solchen Schieds-
gericht, so die Argumentation des EuGH, auch keine Vorlagebefugnis i.S.v.
Art.267 AEUV zukomme, verletze eine solche Schiedsvereinbarung die durch
Art.344 AEUV sicherzustellende Autonomie des Unionsrechts, sodass solche
Schiedsvereinbarungen in Intra-EU-BITs generell unzulissig seien.!® Dass diese
Dogmatik unweigerlich auch fiir Schiedsklauseln in Intra-EU-MITs wie dem Ver-
trag Uber die Energiecharta (ECT)" gilt, hat der EuGH in seiner Komstroy-Ent-

scheidung bestitigt.!®

10 Wernicke, NJW 2018/23, S.1644; so auch zur Komstroy-Entscheidung (EuGH,
Rs. C-741/19, Komstroy LLC wv. Republik Moldan, ECLI:EU:C:2021:655): Bischoff,
ZEuP 2022/4, S. 950.

11 EuGH, Rs.C-284/16, Achmea B.V. v. Slowakische Republik, ECLL:EU:C:2018:158,
Rn. 59.

12 Tbid., Rn. 41£.

13 Ibid., Rn. 56, 59.

14 Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union,
ABIL. EU C 115v. 9.5.2008, S. 1 = BGBI. II 2008 Nr. 27, S. 1038.

15 EuGH, Rs.C-284/16, Achmea B.V. v. Slowakische Republik, ECLL:EU:C:2018:158,
Rn. 32, 35f.; Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 344 AEUV, Rn. 7.

16 EuGH, Rs.C-284/16, Achmea B.V. v. Slowakische Republik, ECLI:EU:C:2018:158,
Rn. 45 £, 60.

17 Vertrag tber die Energiecharta v. 17.12.1994, ABLEG L 380 v. 31.12.1994, S.24 =
BGBL I1 1997 Nr. 1, S. 4.

18 EuGH, Rs.C-741/19, Komstroy LLC wv. Republik Moldan, ECLL:EU:C:2021:655,
Rn. 651.
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Das Schicksal der Intra-EU-BITs schien damit grundsitzlich besiegelt. Ohne eine
wirksame Schiedsvereinbarung wird ein BIT faktisch bedeutungslos, kann doch ein
in seinen Rechten aus einem solchen BIT potenziell verletzter Investor jene Rechts-
verletzung im Regelfall nur durch die essentielle Schiedsklausel des BIT geltend ma-
chen. Aufgrund dieses bedeutenden Einschnitts in die durch die Intra-EU-BITSs ge-
wiahrten Rechtspositionen waren die Achmea-Entscheidung und die darauf
basierenden Entscheidungen, insbesondere die inhaltliche Argumentation des
EuGH, Gegenstand kontroverser Diskussionen und Kritik in der Fachliteratur, de-
ren Argumente vorliegend nicht wiedergegeben werden.!” Nichtsdestotrotz kann
die Dogmatik der Achmea-Entscheidung als wesentliche und mittlerweile etablierte
Prizedenz gewertet werden, die sowohl von Gerichten in vergleichbaren Verfahren
Anwendung findet,?° als auch in der entsprechenden Literatur rezipiert wird.?!

IL. ,Der Weg nach Luxemburg®: Die Anwendung der lex loci arbitri als
rechtstechnische Grundlage

Die Achmea-Entscheidung basiert rechtstechnisch auf einer wesentlichen Priamisse,
nimlich der Anwendung der lex loci arbirri und infolgedessen der Kontrolle durch
nationale Gerichte. Stein des Anstofles war das urspriingliche ad-hoc-Schiedsver-
fahren in Frankfurt a.M. zwischen der Achmea B.V. und der Slowakei, in welchem
das Schiedsgericht zu Gunsten der Achmea B.V. entschied.?? Ad-hoc-Schiedsver-
fahren folgen dem Territorialititsprinzip. Sie unterliegen der lex loci arbitri des
Staates, in dem sich das Schiedsgericht konstituiert,?® folglich in der Rs. Achmea der
deutschen ZPO.?* Die Slowakei beantragte vor dem OLG Frankfurt a.M. die Auf-
hebung des Schiedsspruchs unter Berufung auf §1059 Abs.2 Nr.1 lit.a) ZPO mit
der Begriindung, das Schiedsgericht sei aufgrund der Unvereinbarkeit der zugrun-

19 Stébener de Mora, EuZW 2018/9, S.363; Classen, EuR 2018/3, S.361; Brauneck, EuR
2018/4, S.429; Lang, EuR 2018/5, S.525; Terhechte, EuR 2020/6, S.569; Nikolov, EuR
2022/4, S. 496; Miiller/Simon, NJOZ 2018/26, S. 961; Lavranos/Singla, SchiedsVZ 2018/6,
S. 348; Wernicke, NJW 2018/23, S. 1644; Bischoff, ZEuP 2022/4, S. 950.

20 FuGH, Rs.C-741/19, Komstroy LLC wv. Republik Moldaun, ECLL:EU:C:2021:655,
Rn. 65f; EuGH, Rs.C-638/19 P, European Food S.A. v. Europdiische Kommission,
ECLLI:EU:C:2022:50, Rn.142ff.; BGH, I ZB 16/21; OLG Frankfurt a.M., 26 SchH
2/20; Lietuvos Respublikos Auks¢iausiasis Teismas, e3K-3-121-916/2022.

21 Exemplarisch: Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art.344 AEUV, Rn.7; Khan, in:
Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair (Hrsg.), Art. 344 AEUV, Rn.5; Dorr, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim (Hrsg.), Art. 344 AEUV, Rn. 401f.; Wolf/Eslami, in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.),
§ 1025 ZPO, Rn. 9a.2; Wilske/ Markert, in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.), § 1059 ZPO, Rn. 36.1;
Geimer, in: Zoller (Hrsg.), Vorbemerkungen zu §§ 1025-1066 ZPO, Rn. 7.

22 PCA Case No. 2008-13, Award v. 26.10.2010.

23 Dolzer/Kriebaum/Schreuer, S.434; Sasson, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch
(Hrsg.), Chapter 11 III, Rn.162; Miinch, in: Rauscher/Kriiger (Hrsg.), §1025 ZPO,
Rn. 10; Voit, in: Musielak/Voit (Hrsg.), § 1025 ZPO, Rn. 3; Wolf/Eslami, in: Vorwerk/
Wolf (Hrsg.), § 1025 ZPO, Rn.34; Geimer, in: Zoller (Hrsg.), §1025 ZPO, Rn. 1, 31,
Saenger, in: Saenger (Hrsg.), § 1025 ZPO, Rn. 1.

24 BGBI.II 2005 Nr.72 S.3202; EuGH, Rs. C-284/16, Achmea B.V. v. Slowakische Repu-
blik, ECLI:EU:C:2018:158, Rn. 10.
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deliegenden Schiedsvereinbarung mit dem Unionsrecht nicht zustindig gewesen.?

So kam es zu einem Verfahren vor dem BGH?¢ und schlief§lich im Zuge eines Vor-
lageverfahrens nach Art.267 AEUV zu der vorgenannten Entscheidung des
EuGH.”

Entscheidend ist in dieser Konstellation das vorgenannte Territorialititsprinzip
und die sich daraus ergebende Anwendung der lex loci arbitri sowie die entspre-
chende Zustindigkeit nationaler Gerichte fiir die Kontrolle von Schiedsverfahren.
Auch wenn Schiedsverfahren eine rechtmaflige und durch das nationale Recht regel-
miflig gestitzte Form und Alternative zur nationalen Gerichtsbarkeit bilden,
kommt nationalen Gerichten nichtsdestotrotz fiir ad-hoc-Schiedsverfahren ein
Kontrollvorbehalt zu. Dabei geht es nicht um eine Kontrolle in der Streitsache
selbst, einer sog. révision au fond.?® Exemplarisch: Ein in Deutschland gefiihrtes
Schiedsverfahren unterliegt, wie in der Rs.Achmea, den Bestimmungen der
§§ 1025 ff. ZPO, so dass ein deutsches Gericht bspw. die Rechtmifiigkeit der
Schiedsvereinbarung prifen und so Schiedsgerichten ihre Zustindigkeit aberkennen
kann. Zwar kommt einem Schiedsgericht grundsitzlich die Befugnis zu, seine eigene
Zustindigkeit zu konstituieren (Kompetenz-Kompetenz), jedoch ist diese nicht ab-
schlieflend.?” Nach dieser fiir ad-hoc-Schiedsverfahren einschligigen Rechtssyste-
matik konnten in vergleichbaren Verfahren nationale Gerichte unter Anwendung
der durch Achmea geschaffenen Prizedenz Schiedsgerichte fiir unzustindig erkliren
und die entsprechenden Verfahren annullieren.*

C. Der ,Exklusivititsanspruch® der ICSID-Schiedsverfahren

Das modernen BITs zugrundeliegende Schiedsverfahrensrecht ermoglicht indes
nicht einzig die Eroffnung solcher ad-hoc-Schiedsverfahren. Auf Initiative der
Weltbank wurde 1965 die ICSID-Konvention verabschiedet und trat 1966 in Kraft;
mit ihr wurde das ICSID als Streitbeilegungsorgan gegriindet.>! Derzeit sind 158
Staaten der Konvention beigetreten (contracting states).>? Auf eine umfassende Dar-
stellung der durch ICSID geschaffenen Systematik des ISDS wird vorliegend ver-
zichtet.??

25 OLG Frankfurt a.M., 26 Sch 3/13.

26 BGH,1ZB 2/15.

27 EuGH, Rs.C-284/16, Achmea B.V. v. Slowakische Republik, ECLI:EU:C:2018:158,
Rn.23.

28 Dietrich, in: Kern/Diehm (Hrsg.), §1032 ZPO, Rn.1; Miinch, in: Rauscher/Kriger
(Hrsg.), § 1059, Rn. 8 m.w.N.

29 Dietrich, in: Kern/Diehm (Hrsg.), § 1032 ZPO, Rn. 1.

30 Vgl. Fn. 20.

31 Griebel, S. 116; Collins, S. 233; Dolzer/Kriebaum/Schreuer, S. 342; Herdegen, § 23, Rn. 34;
Oeter, in: Ipsen (Hrsg.), § 51, Rn. 50; Hobe, S. 392.

32 ICSID, Database of ICSID Member States, abrufbar unter: https://icsid.worldbank.org/a
bout/member-states/database-of-member-states (17.2.2024).

33 Vertiefend: Griebel, S.1211f.; Collins, S.233{f.; Waibel, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/
Reinisch (Hrsg.), Chapter 11 II, Rn.113{f; Sasson, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/
Reinisch (Hrsg.), Chapter 11 III, Rn. 46 ff.
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Entscheidend ist in diesem Kontext der Anspruch auf ,Exklusivitit“ der ICSID-
Verfahren.’* Das ICSID-System wird von der Investitionsrechtslehre regelmiflig als
wself contained regime® klassifiziert, demgemaf} es grundsitzlich eine Rechtssyste-
matik ist, die keiner Erginzung durch weitere Vorschriften des nationalen Rechts
bedarf.*® Gewibhrleistet wird dies insbesondere durch folgende Konventionsnor-
men: Zunichst entscheidet ein ICSID-Schiedsgericht gem. Art. 41 Abs.1 ICSID-
Konvention selbst tiber seine Zustindigkeit. Nach Artt. 26, 53 ICSID-Konvention
sind Schiedsspriiche der ICSID-Schiedsgerichte fiir die Parteien bindend und unter-
liegen keinen anderen als den in der Konvention vorgesehenen (Art.52 ICSID-
Konvention) Rechtsmitteln. Weiterhin sind die Schiedsspriiche nach Art. 54 ICSID-
Konvention auch in allen Konventionsstaaten bindend und vollstreckbar; sie sind so
zu behandeln, als handle es sich um rechtskriftige Urteile innerstaatlicher Gerichte.
Ziel dieser Regularien der Konvention ist die Etablierung einer Exklusivitit der
ICSID-Schiedsverfahren bzw. einer sog. ,Delokalisierung” oder ,Internationalisie-
rung“:*® Anders als ad-hoc-Schiedsverfahren sollen ICSID-Schiedsverfahren somit
jeder nachtriglichen Intervention durch nationale Gerichte entzogen werden.’”
Rechtsmittel wie Revision und Authebung erfolgen einzig nach den in der Konven-
tion vorgeschriebenen Regularien.?® Der Effekt der ,Delokalisierung® tritt demnach
dadurch ein, dass der Ort, an dem das Schiedsverfahren geftihrt wird, grundsitzlich
bedeutungslos wird, entzieht die Konvention doch eigentlich das Verfahren jeder
nachtriglichen Uberpriifung durch lokale, nationale Gerichte und schliefit damit
gleichsam die Anwendung der lex loci arbitri aus.*® Die Kompetenz-Kompetenz des
ICSID-Schiedsgerichts gem. Art. 41 ICSID-Konvention ist isoliert betrachtet zwar
kein Novum, haben doch jegliche Schiedsgerichte grundsitzlich diese Kompetenz.
Durch die Exklusivitit des Verfahrens nach den ICSID-Regularien erhebt die Kom-
petenz-Kompetenz des ICSID-Schiedsgerichts jedoch, anders als bei dem Territo-
rialititsprinzip unterliegenden ad-hoc-Schiedsgerichten, Anspruch auf Finalitit.
Durch diese Verfahrensregularien der ICSID-Konvention sollen die Verfahren im
Ergebnis rechtstechnisch ganzlich vom nationalen Recht und nationalen Gerichten
entkoppelt werden. Hintergrund dessen ist die Entpolitisierung von Investitions-
schiedsverfahren.*® Investoren soll eine hinreichende Rechtssicherheit dahingehend

34 Tietje, EU-Recht bricht Volkerrecht? Der Trugschluss der europiischen Calvo-Doktrin,
Verfassungsblog, 16.6.2023, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/eu-recht-bricht-vo
lkerrecht-der-trugschluss-der-europaischen-calvo-doktrin/ (17.2.2024).

35 Griebel, S.119; Collins, S.235; Dolzer/Kriebaum/Schrener, S.343; Sasson, in: Bungen-
berg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), Chapter 11 III, Rn. 38, 44, 55, 161; Honlet/Legum/
Crevon, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), Chapter 11 VLA, Rn. 1.

36 Griebel, S.119; Collins, S.240; Sasson, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.),
Chapter 11 I1I, Rn. 38, 161; Schobener/Herbst/Perkams, Kapitel 4, Rn. 391.

37 Collins, S.235; Dolzer/Kriebaum/Schreuer, S. 343, 448; Sasson, in: Bungenberg/Griebel/
Hobe/Reinisch (Hrsg.), Chapter 11 III, Rn. 43, 55; Honlet/Legum/Crevon, in: Bungen-
berg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), Chapter 11 VI.A, Rn. 1.

38 Sasson, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), Chapter 11 III, Rn. 43 f.

39 Sasson, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), Chapter 11 III, Rn.38, 161;
Tietje, EU-Recht bricht Volkerrecht? (Fn. 34).

40 Griebel, S. 119; Collins, S. 236; Dolzer/Kriebaum/Schreuer, S. 30.
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gewahrt werden, dass durch ein ICSID-Verfahren in der Streitigkeit abschlieflend
entschieden wird. Das Risiko, dass ein Gaststaat aus womdglich politischen Erwi-
gungen einen Schiedsentscheid nachtriglich zu eigenen Gunsten revidiert, soll im
Ergebnis minimiert bzw. eliminiert werden.

Die Regularien der ICSID-Konvention stehen damit der inhaltlichen Argumenta-
tion der Achmea-Rspr. sowie den verfahrensrechtlichen Grundlagen, die diese Ent-
scheidung iberhaupt erst ermoglichten, diametral gegeniiber. Zwar postuliert der
EuGH in seiner Rspr. unmissverstindlich die Unvereinbarkeit von Schiedsklauseln
in Intra-EU-BITs mit dem Unionsrecht. Folgt man indes den vorgenannten Regula-
rien der ICSID-Konvention, liefle sich argumentieren, dass ein mitgliedstaatliches
Gericht ein entsprechendes Schiedsverfahren, das nach der ICSID-Konvention ein-
geleitet wird, gar nicht erst kontrollieren und demzufolge auch nicht unter Anwen-
dung der Achmea-Kriterien annullieren konne. Die Vereinbarung einer ISDS-
Schiedsklausel nach der ICSID-Konvention in Intra-EU-BITs erscheint demnach
potenziell als die letzte Moglichkeit, Investoren weiterhin den Rechtsschutz dieser
BITs zu gewihren.

D. ICSID-Konvention vs. §§ 1025 ff. ZPO: Die Verfahren vor der deutschen
Gerichtsbarkeit

Damit stellt sich die Frage, ob durch entsprechende ICSID-Schiedsklauseln in In-
tra-EU-BITs die Anwendung der Achmea-Kriterien verhindert werden kann, in-
dem die Verfahren dem Zugriff durch mitgliedstaatliche Gerichte entzogen werden.
Die Problematik der gerichtlichen Uberpriifung duflert sich, wie der nachfolgend
darzustellende Ansatz der deutschen Gerichte bestitigt, in zwei Ausprigungen:
Erstens etabliert die ICSID-Konvention, wie dargelegt, durch ihre Normen ein ge-
schlossenes System und damit eine grundlegende Sperrwirkung gegentiber dem
Kontrollvorbehalt staatlicher Gerichte. Zweitens stellt sich jedoch die Vorfrage, wie
delokalisierte Schiedsverfahren und -spriiche tiberhaupt nach verfahrensrechtlichen
Regularien des nationalen Rechts kategorisiert werden konnen und ob folglich nach
verfahrensrechtlich gebotenen Fallkategorien tiberhaupt eine Subsumtion delokali-
sierter Schiedsspriiche unter diesen moglich ist. Mit dieser Problematik waren so-
wohl das KG Berlin*! als auch das OLG Koln*? (sowie schliefllich in der Revision
der Verfahren der BGH) konfrontiert. Grundlage der Verfahren war jeweils ein
ICSID-Schiedsverfahren, das durch die Schiedsklausel des Vertrags iiber die Ener-
giecharta (ECT) eingeleitet wurde. Zwar hat der EuGH in seiner Komstroy-Ent-
scheidung bereits grundsitzlich unter Anwendung der Achmea-Kriterien die ent-
sprechende Schiedsvereinbarung des ECT fiir unionsrechtswidrig und damit
unzulidssig erklirt.*> Gleichwohl war das seinerzeit in Rede stehende Schiedsverfah-

41 KG, 12 SchH 6/21.
42 OLG Koln, 19 SchH 14/21.
43 Dorr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 344, Rn. 42.
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ren ein ad-hoc-Schiedsverfahren und kein ICSID-Verfahren,** bietet doch der ECT
sowohl ICSID-Verfahren (Art.26 Abs. 4 lit.a) i) ECT) als auch ad-hoc-Verfahren
(Art. 26 Abs. 4 lit. b) ECT) als alternative Streitbeilegungsmechanismen. Wihrend
die materiellrechtlichen Leitlinien der Achmea-Rspr. in der Sache offenkundig sind,
stand im Vordergrund der Verfahren die Inzidentprifung, ob die Gerichte in der
Sache tiberhaupt zustindig sind, die in Rede stehenden ICSID-Schiedsverfahren un-
ter Anwendung der §§ 1025 ff. ZPO als lex loci arbitri zu Gberprifen.

I. Die Verfahren vor dem OLG Ko6ln und dem KG Berlin

In den Verfahren ging es konkret um die gerichtliche Kompetenz zur Priifung der
Zulissigkeit der Schiedsvereinbarung gem. §1032 Abs.2 ZPO. Die Gerichte ent-
schieden im Ergebnis unterschiedlich. Das KG Berlin folgt in seiner Argumentation
der vorgenannten Systematik der ICSID-Konvention und verneint demzufolge sei-
ne Zustandigkeit unter Verweis auf die entsprechenden Regularien der Artt. 53, 54
ICSID-Konvention.* Das Gericht erkennt zwar grundsitzlich die dogmatischen
Erwigungen der Achmea-Rspr. sowie der darauf griindenden Rspr.*® Nichtsdesto-
trotz stehe, so das KG, der exklusive Charakter der durch die Regularien der
ICSID-Konvention konstituierten ICSID-Verfahren einem entsprechenden Kon-
trollvorbehalt entgegen, sodass solche Verfahren durch die EuGH-Rspr. unbeein-
flusst blieben.*”

Demgegeniiber steht die Argumentation des OLG Koln. Zwar erkennt das Ge-
richt gleichsam an, dass die Regularien der ICSID-Konvention grundsitzlich die
ICSID-Schiedsverfahren einer Kontrolle durch nationale Gerichte entziehen.*® Fer-
ner erkennt das Gericht die aus diesen Regularien folgende ,Delokalisierung® von
ICSID-Verfahren, wonach sie im schiedsverfahrensrechtlichen Sinne keinen echten
»Schiedsort®, sondern lediglich einen , Tagungsort haben, was bereits die Anwen-
dung der §§ 1025 ff. ZPO potenziell infrage stelle,*’ fehlt es doch grundsitzlich fiir
solche Verfahren schon an einer entsprechenden Ankntipfung in § 1025 ZPO, durch
welche die Anwendung der entsprechenden Normen erdffnet wire. Dieses Kriteri-
um sei indes, so das Gericht, fiir die Anwendung der entsprechenden, staatlichen
Gerichten durch die ZPO zugewiesenen Kontrollvorbehalte unerheblich: ,[...]
staatliche Gerichte haben nationale Gesetze nicht nur im Einklang mit den volker-
rechtlichen Verpflichtungen Deutschlands auszulegen, sondern sie miissen aufgrund
des Vorrangs des Unionsrechts dieses Unionsrecht effektiv zur Geltung bringen.
Bei einem Konflikt zwischen einem inlandischen Rechtsakt, unabhingig davon, ob
dieser eine volkerrechtliche Verpflichtung widerspiegelt oder nicht, und dem Uni-
onsrecht sind die deutschen Richter daher verpflichtet, dem Unionsrecht den Vor-

44 EuGH, Rs. C-741/19, Komstroy LLC v. Republik Moldan, ECLI:EU:C:2021:655, Rn. 13.
45 KG, 12 SchH 6/21, Rn. 20f.

46 KG, 12 SchH 6/21, Rn. 25.

47 KG, 12 SchH 6/21, Rn. 24, 26.

48 OLG Koln, 19 SchH 14/21, Rn. 21, 24.

49 OLG Koln, 19 SchH 14/21, Rn. 21.
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rang zu geben [...] [D]er Senat [folgt] [...] der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
Unwirksamkeit von Schiedsklauseln in bi- und multilateralen Vertrigen in Intra-
EU-Investor-Staat-Verfahren und der sich daraus nach Auffassung des erkennenden
Senats ergebenden Verpflichtung zur Anwendbarkeit von §1032 Abs.2 ZPO im
vorliegenden Fall. [...]“.’° Entscheidend ist somit zunichst — und in der weiteren
Argumentation des Gerichts ohnehin grundlegend — die dogmatische Primisse des
Vorrangs des Unionsrechts.”® Auf dieser Primisse griindet sodann die Folgerung
des Gerichts, die eigene Kompetenz zur Priifung der Zuldssigkeit der Schiedsverein-
barung und damit der Zustindigkeit des Schiedsgerichts gem. § 1032 Abs.2 ZPO
entgegen der ICSID-Konvention zuzulassen und in der Folge die dem Schiedsver-
fahren zugrundeliegende Schiedsvereinbarung des Art.26 Abs.4 ECT als unions-
rechtswidrig und folglich als unzulissig zu qualifizieren.®? Im Ergebnis sei, unter
Verweis auf das Raiffeisen-Verfahren,> im Lichte der Rspr. des EuGH ein ICSID-
Verfahren nicht anders zu behandeln als ein ad-hoc-Schiedsverfahren.>

IL. Die finale Beurteilung des BGH

Schliefflich war der BGH damit betraut, dariiber zu urteilen, ob deutschen Gerich-
ten die Kontrollbefugnisse der §§ 1025 ff. ZPO auch fiir Schiedsverfahren zukom-
men, die der ICSID-Konvention unterliegen.’ Da die Verfahren der Vorinstanzen
in den vorliegend relevanten Aspekten eine hinreichende Parallelitit aufweisen — be-
ziehen sie sich doch alle auf die ICSID-Schiedsklausel des Art.26 Abs.4 ECT -
wird vorliegend auf eine nach den Verfahren differenzierte Betrachtung der Argu-
mente des BGH verzichtet.

Auch der BGH erkennt zunichst grundsitzlich das der ICSID-Konvention zu-
grundeliegende Prinzip der Delokalisierung der Verfahren an, demzufolge ICSID-
Schiedsverfahren keinen juristisch relevanten Schiedsort haben, nach welchem sich
die anzuwendende lex loci arbitri richtet, sondern lediglich einen Tagungsort, an
welchem das Verfahren faktisch abgehalten wird.®® Demzufolge seien ICSID-
Schiedsspriiche ~ weder  inlindischer — noch  auslindischer — Art  1.S.d.
§§ 1025 ff., §§ 1060 ff. ZPO, sondern Schiedsspriiche sui generis,” eine Annahme,
die in der Investitionsrechtslehre Bestitigung findet.>

Anders als das OLG Koéln hilt der BGH die Frage der Subsumtion der ICSID-
Schiedsspriiche unter §1025 ZPO im Zuge einer zwingenden Anwendung des
§1032 Abs.2 ZPO zum Zwecke der Gewihrleistung des Vorrangs des Unions-

50 OLG Koln, 19 SchH 14/21, Rn. 21.

51 OLG Koln, 19 SchH 14/21, Rn. 21, 27, 28.

52 OLG Koln, 19 SchH 14/21, Rn. 24f., 28, 31 1.

53 BGH,17ZB 16/21; OLG Frankfurt a.M., 26 SchH 2/20.

54 OLG Kéln, 19 SchH 14/21, Rn. 30.

55 BGH, 17ZB 74/22; BGH, 1 ZB 75/22; BGH, 1 ZB 43/22.

56 BGH, [ ZB 74/22, Rn. 24; BGH, 1 ZB 75/22, Rn. 28f.; BGH, I ZB 43/22, Rn. 281.
57 BGH,1ZB 74/22, Rn.26; BGH, 1 ZB 75/22, Rn. 30; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 30.

58 Griebel, S. 120; Semler, SchiedsVZ 2003/3, S. 97, 99.
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rechts fir geboten. Mithin bedient der BGH sich des Instruments der Analogie.>
So ergebe sich die gerichtliche Priifungskompetenz nach § 1032 Abs.2 ZPO aus
einer Anwendung von §1025 Abs.2 ZPO analog auf ICSID-Schiedsspriiche.®
Gem. § 1025 Abs.2 ZPO ist fir nicht-inlindische Schiedsspriche der normierten
Fallkategorien eine partielle Anwendung des deutschen Schiedsverfahrensrechts
durch deutsche Gerichte (internationale Zustindigkeit) dergestalt geboten, dass
§§ 1032, 1033 und 1050 ZPO, und damit gleichsam die Einreden zur Schiedsverein-
barung nach §1032 ZPO, Anwendung finden.®! Anerkanntermaflen erfasst
§ 1025 Abs.2 ZPO auch die Einrede nach §1032 Abs.2 ZPO.%? Eine Kategorisie-
rung der ICSID-Schiedsverfahren 1.S.v. § 1025 Abs. 2 ZPO als solche mit auslindi-
schem Schiedsort (Var. 1) oder einem noch nicht bestimmten Schiedsort (Var. 2)
schliefit der BGH aus.®* Vielmehr bestehe mit ICSID-Schiedsspriichen als delokali-
sierte, anationale Schiedsspriiche ein Typus von Schiedsspriichen su:i generis, der
nicht von den Fallkategorien des § 1025 ZPO erfasst sei.®* Es sei, so der BGH, im
erklirten Sinne des Gesetzgebers, die in § 1025 Abs. 2 ZPO genannten Fallkategori-
en auf alle Schiedsverfahren auszudehnen, sowohl allgemein auf die Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit als auch speziell auf die delokalisierten ICSID-Schiedsver-
fahren.® Damit sei das fiir eine analoge Anwendung von §1025 Abs.2 ZPO
erforderliche Kriterium einer planwidrigen Regelungsliicke und einer vergleichba-
ren Interessenlage unweigerlich gegeben.%

Zwar begrindet der BGH damit seine Eigenkompetenz zur Prifung der Zulis-
sigkeit der Schiedsvereinbarung gem. §1032 Abs.2 ZPO durch die grundlegende
Subsumtion der ICSID-Verfahren unter § 1025 Abs. 2 ZPO analog. Dennoch steht
der inhaltlichen Priifungskompetenz der geschlossene Charakter der ICSID-Kon-
vention als ,,self contained regime entgegen. Diese Systematik, die damit verbunde-
ne Zielsetzung einer Entkopplung der ICSID-Verfahren von nationalem Recht und
nationalen Gerichten und die in diesem Sinne im Ergebnis durch die Konventions-
regularien etablierte, grundlegende Sperrwirkung der ICSID-Verfahren gegentiber
nationalen Gerichten erkennt der BGH, anders als das OLG Kéln,*” durchaus an.®8

59 BGH, I ZB 74/22, Rn. 29 ff.; BGH, I ZB 75/22, Rn. 33 ff.; BGH, I ZB 43/22, Rn. 33 .

60 BGH, I ZB 74/22, Rn.18; BGH, I ZB 75/22, Rn.20; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 20; 1.E. so
auch: Vout, in: Musielak/Voit (Hrsg.), § 1032 ZPO, Rn. 10.

61 BGH,1ZB 74/22, Rn. 19f.; BGH, 1 ZB 75/22, Rn. 23f.; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 23{; Voit,
in: Musielak/Voit (Hrsg.), §1025 ZPO, Rn.5; Miinch, in: Rauscher/Kriiger (Hrsg.),
§ 1025 ZPO, Rn. 18; Saenger, in: Saenger (Hrsg.), § 1025 ZPO, Rn. 4; Geimer, in: Zoller
(Hrsg.), §1032 ZPO, Rn. 1, 23; Wolf/Eslami, in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.), §1032 ZPO,
Rn. 40.

62 Voit, in: Musielak/Voit (Hrsg.), §1025 ZPO, Rn.5; Geimer, in: Zoller (Hrsg.), §1032
ZPO, Rn. 23; Wolf/Eslami, in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.), § 1032 ZPO, Rn. 40.

63 BGH, I ZB 74/22, Rn. 231, 27f; BGH, 1 ZB 75/22, Rn.271., 31f; BGH, I ZB 43/22,
Rn. 27, 311,

64 BGH, I ZB 74/22, Rn. 31; BGH, I ZB 75/22, Rn. 35; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 35.

65 BGH, 1 ZB 74/22, Rn. 34, 44; BGH, 1 ZB 75/22, Rn. 38, 48; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 38, 48.

66 BGH, 1ZB 74/22, Rn. 30; BGH, 1 ZB 75/22, Rn. 34; BGH, I ZB 43/22, Rn. 34.

67 BGH,1ZB 75/22, Rn.531.

68 BGH, 1 ZB 75/22, Rn. 55, 57, 64; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 54, 56, 63.
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Der Priifung der Zustandigkeit eines ICSID-Schiedsgerichts in Folge der Anwen-
dung des §1032 Abs.2 ZPO steht daher grundsitzlich Art. 41 Abs. 1 ICSID-Kon-
vention entgegen, der einem ICSID-Schiedsgericht die finale Kompetenz-Kompe-
tenz zuweist, welche aufgrund des Exklusivititsanspruchs der Verfahren 1.S.d.
ICSID-Konvention eine Sperrwirkung gegeniiber nationalen Kontrollvorbehalten
entfaltet.®” Dies sei auch im Sinne der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgeset-
zes (Art.25 GG’°), wonach nationale Gesetze moglichst ,volkerrechtsfreundlich®
auszulegen sind, d.h. so, dass ein Konflikt mit volkerrechtlichen Verpflichtungen
moglichst nicht entsteht, obgleich hieraus keine verfassungsrechtliche Pflicht zur
ginzlichen, uneingeschrinkten Befolgung des Volkerrechts abzuleiten sei.”!

Trotz dieser umfianglichen Berticksichtigung der ICSID-Systematik bejaht der
BGH seine Priifungskompetenz gem. § 1032 Abs.2 ZPO entgegen der Regularien
der ICSID-Konvention aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts in der
besonderen Konstellation des Intra-EU-Kontexts.”? Dieser Vorrang bestehe im Ub-
rigen auch gegeniiber dem Volkerrecht.”> Gleichsam erkennt der BGH, dass die in-
haltlich relevante Rechtsprechungsdogmatik des EuGH betreffend die Unverein-
barkeit von Schiedsklauseln in Intra-EU-BITs mit dem Unionsrecht offensichtlich
gegeben ist.”* Um diese etablierte Dogmatik nunmehr effektiv durchzusetzen, sei es
somit nach dem europiischen Effektivititsgrundsatz (effet utile) geboten, entgegen
der Artt. 41 Abs. 1, 53, 54 ICSID-Konvention die entsprechenden Kontrollverfah-
ren durch deutsche Gerichte zuzulassen.”> Diese Durchsetzung der gerichtlichen
Kontrollbefugnis zur Gewihrleistung des Unionsrechtsvorrangs und entgegen der
ICSID-Konvention erstrecke sich im Ubrigen sowohl auf das vorgelagerte Feststel-
lungsverfahren nach § 1032 Abs.2 ZPO als auch auf das nachtrigliche Vollstreck-
barerklarungsverfahren.”® Das Gericht betont weiterhin, dass sich der Anwen-
dungsvorrang nicht aus einer Auslegung contra legem ergebe, sondern vielmehr die
Unanwendbarkeit der entgegenstehenden ICSID-Regularien zur Durchsetzung des
Unionsrechtsvorrangs  geboten  sei””  Somit sei das Verfahren nach
§ 1032 Abs. 2 ZPO statthaft, sodass der BGH 1.5.d. EuGH-Rspr. die in Rede ste-
henden Schiedsvereinbarungen fiir unionsrechtswidrig erklirt.”®

Das Erfordernis einer (erneuten) Vorlage an den EuGH ist nicht ersichtlich. Die
inhaltliche Kernfrage, ob die in Rede stehende Schiedsklausel mit dem Unionsrecht
vereinbar ist, wurde durch die bestehende Rspr. des EuGH, auch fir den ECT, be-

69 BGH, 1ZB 75/22, Rn. 66 f; BGH, I ZB 43/22, Rn. 65 1.

70 BGBIL. 11949 Nr.1S.1.

71 BGH, I ZB 75/22, Rn. 56; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 55; Heintschel v. Heinegg/Frau, in: Ep-
ping/Hillgruber (Hrsg.), Art.25 GG, Rn. 24; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz et al.
(Hrsg.), Priambel GG, Rn. 64, Art. 25 GG, Rn. 7.

72 BGH, 1ZB 75/22, Rn. 68; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 67.

73 BGH,17ZB 75/22, Rn.68f.; BGH, 1ZB 43/22, Rn. 67 {.

74 BGH, 1ZB 75/22, Rn. 70f.. 74; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 691., 73.

75 BGH,17ZB 75/22, Rn.72; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 71.

76 BGH, 1 ZB 75/22, Rn. 72 ff.; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 71 .

77 BGH,17ZB 75/22,Rn. 83; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 82.

78 BGH. 1ZB 75/22, Rn. 98 ff; BGH, 1 ZB 43/22, Rn. 95 ff.
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reits eindeutig geklirt und kann damit unter die Kategorie des acte éclairé’? subsu-
miert werden. Dem kann nur schwerlich entgegengehalten werden, dass es sich bei
der nun in Rede stehenden Schiedsklausel nicht um eine ad-hoc-Schiedsklausel,
sondern um eine ICSID-Schiedsklausel handelt. Da die dadurch begriindete rechts-
technische Konstruktion, die Klagebefugnis eines mitgliedstaatlichen Investors ge-
gen einen anderen Mitgliedstaat, im Wesentlichen keine andere ist als diejenige, die
sich aus einer ad-hoc-Schiedsklausel ergibt, ist nicht davon auszugehen, dass der
EuGH betreffend die ICSID-Schiedsklauseln von seiner Rechtsprechungslinie ab-
weicht. Die relevante Frage der Zustiandigkeit der deutschen Gerichte ist demgegen-
uber grundsitzlich eine des deutschen Verfahrensrechts, weshalb zunichst die Zu-
stindigkeit der deutschen Gerichte gegeben ist, die lediglich dann durch die
Zustindigkeit des EuGH erginzt wird, wenn in der Anwendung des deutschen
Rechts die effektive Durchsetzung von Unionsrecht nach dem europarechtlichen
Effektivititsgrundsatz (effet utile) nicht gewihrleistet ist. Letzteres kann nach der
Rspr. des BGH ausgeschlossen werden.

E. Intra-EU-Investitionsschutz ohne Intra-EU-BITs? Folgen des Urteils und
Ausblick

Mit seinem Urteil bricht der BGH zunichst grundlegend mit dem Dogma der Un-
antastbarkeit der ICSID-Schiedsverfahren, indem er trotz der entgegenstehenden
ICSID-Regularien ICSID-Verfahren im Intra-EU-Kontext zur gerichtlichen Prii-
fung freigibt, damit die Achmea-Kriterien zur Anwendung kommen konnen. Die-
sem finalen Urteil gehen indes umfingliche Erwagungen zu einer Vielzahl von Fak-
toren voraus, insbesondere zur durch die ICSID-Konvention eigentlich etablierten
Systematik dieser Verfahren. Auffillig ist dabei die Trennung und gleichsam unter-
schiedliche Behandlung der Problemaspekte Delokalisierung einerseits und Sperr-
wirkung fir die Kontrolle nationaler Gerichte durch die ICSID-Konvention ande-
rerseits. Im Zuge des erstgenannten Problempunktes diskutiert der BGH
umfinglich, wie der Typus der ICSID-Schiedsverfahren 1.S.d. ZPO einzuordnen ist
und bejaht in der Folge eine internationale, ,globale” Zustindigkeit deutscher Ge-
richte gem. §1025 Abs. 2 ZPO analog. Das mag unter Gesichtspunkten einer ver-
tretbaren Rechtsanwendung de lege lata sinnvoll und geboten sein. Gleichwohl
fehlt es dem Ansatz an der Erwigung, dass Delokalisierung und Sperrwirkung
durch die ICSID-Konvention als systematische Einheit fungieren. Die Delokalisie-
rung wird gerade dadurch etabliert und garantiert, dass ICSID-Verfahren gem.
Artt. 26, 53 {. der Konvention sich grundsitzlich der Kontrolle durch nationale Ge-
richte entziehen. Daraus ergibt sich erst, dass die ICSID-Regularien ein self contai-
ned regime bilden, indem sie so auch eine Erganzung durch nationales Verfahrens-
recht ausschliefen. Die Delokalisierung ist also wesentlich mit der Sperrwirkung
verkniipft. Die Anwendung von §1025 Abs.2 ZPO analog auf ICSID-Verfahren

79 FEuGH, Rs. C-283/81, SRL C.I.L.F.I.T. v. Ministero della Sanitd, ECLI:EU:C:1982:335,
Rn. 14.
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lasst sich durch die Typisierung zwar begrinden, ihr steht jedoch weiterhin die
Sperrwirkung der ICSID-Konvention entgegen. Die vom BGH erst fiir die Frage
der Anwendung von §1032 Abs.2 ZPO angefiihrten Erwagungen zur Sperrwir-
kung und der Uberwindung derselben aufgrund des Unionsrechtsvorrangs hitten
konsequenterweise bereits bei der analogen Anwendung von §1025 Abs.2 ZPO
Berticksichtigung finden missen.

Die Frage, ob sich deutsche Gerichte tiber die Konvention hinwegsetzen konnen
oder nicht, resultiert sodann in einem Zielkonflikt: Volkerrechtlicher Effektivitits-
grundsatz und Volkerrechtsfreundlichkeit des GG versus unionsrechtlicher Effekti-
vititsgrundsatz, in welchem sodann nach dem verfassungsdogmatischen Ansatz des
EuGH Letzterer obsiegt. Dadurch schafft der BGH offensichtlich eine Prizedenz
hinsichtlich der Kontrollbefugnis nationaler Gerichte fiir ICSID-Verfahren im In-
tra-EU-BIT-Kontext. Gerade die divergierenden Entscheidungen der Vorinstanzen,
OLG Koéln und KG, zeigen, dass trotz vergleichbarer Sachkonstellationen das juris-
tische Ergebnis freilich umstritten sein kann. Es ist anzunehmen, dass der BGH fiir
die deutsche Gerichtsbarkeit eine solche Divergenz in der Entscheidungsfindung
durch die Vorinstanzen abzuwenden versucht, indem jene Auslegung 1.S.d. EuGH-
Rspr. etabliert wird. Dass diese Rspr. des BGH zukiinftig auch in der mitgliedstaat-
lichen Gerichtsbarkeit Berticksichtigung finden wird, ist gleichsam anzunehmen.

Inhaltlich ist aus dieser Rechtspraxis zu folgern, dass selbst ICSID-Verfahren sich
nicht vollig der Kontrolle durch nationale Gerichte entziehen konnen. Bertcksichti-
ge man den zugrundeliegenden verfassungsdogmatischen Ansatz, konnte das Urteil
des BGH nicht nur fiir die deutsche und mitgliedstaatliche Gerichtsbarkeit, sondern
auch fir Konstellationen auflerhalb des EU-Kontexts erheblich sein. So konnten
auch drittstaatliche Kontrollorgane wie Verfassungsgerichte durch dieses Urteil zu-
mindest darin bestirkt werden, zukiinftig in gleicher Weise ICSID-Schiedsentschei-
de, entgegen der bisherigen Auslegung der Verfahrensregularien, einem staatlichen
Kontrollvorbehalt zu unterwerfen. Der eigentliche Zweck der Verfahrensregularien,
ICSID-Schiedsverfahren gerade vom Zugriff durch nationale Kontrollinstanzen zu
entkoppeln, wire dadurch mafigeblich affektiert.

Das letzte Mittel zur weiteren effektiven Durchsetzung von ICSID-Schiedsspri-
chen fir Intra-EU-BITs konnte nach diesem Urteil in der Vollstreckung der
Schiedsspriiche in Nicht-EU-, aber dafiir ICSID-Konventionsstaaten bestehen. Der
Einleitung eines Verfahrens nach § 1032 Abs.2 ZPO durch deutsche Gerichte und
der Fillung eines entsprechenden Urteils kann damit zwar nicht entgegengewirkt
werden, hat doch der BGH in seinem Urteil gar die internationale, ,globale* Zu-
stindigkeit deutscher Gerichte gem. § 1032 Abs. 2 1.V.m. § 1025 Abs. 2 ZPO besti-
tigt. Ob ein Nicht-EU-Konventionsstaat indes ein solches Urteil berticksichtigt, ist
infrage zu stellen, ist doch ein Konventionsstaat nach der ICSID-Konvention
grundsitzlich daran gehindert, einen ICSID-Schiedsspruch zu tberprifen und
stattdessen zur Anerkennung und Vollstreckung verpflichtet. Nichtsdestotrotz
schafft das Urteil eine entscheidende Zasur im europiischen Investitionsschutz, in-
dem nunmehr mindestens eine Anerkennung und Vollstreckung solcher Schieds-
spriche im Unionsgebiet verhindert wird.
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Freilich bleiben Intra-EU-Investoren durch den fehlenden Zugriff auf Intra-EU-
BITs nicht ,rechtslos®. Rechtsschutz erfahren auslindische Direktinvestitionen im
Unionsgebiet durch die EU-Grundfreiheiten, konkret durch die Niederlassungs-
freiheit (Art.49 AEUV), die Kapitalverkehrsfreiheit (Art.63 AEUV) und Art. 1
1.V.m. Anhang I der Kapitalverkehrsrichtlinie®, indem die Grundfreiheiten in dieser
Materie nicht miteinander konkurrieren, sondern sich grundsitzlich erginzen.!
Nichtsdestotrotz ist im konkreten Einzelfall zunichst anhand des Regelungs-
schwerpunktes einer Mafinahme zu ermitteln, welche der beiden Grundfreiheiten
primir einschligig ist.¥? Gleichwohl ist anzuzweifeln, ob dieser Rechtsschutz
gleichwertig ist zu den durch Intra-EU-BITs gewahrten Schutzstandards. Bereits
materiellrechtlich definieren moderne BITs regelmiflig eine Reihe umfassender und
konkret investitionsbezogener Schutzstandards. Gerade der Tatbestand der indirek-
ten Enteignung wird in der Schiedsrechtspraxis regelmifiig weit gefasst, sodass hier-
unter potenziell auch regulative Mafinahmen des Gaststaates subsumiert werden.$?
Erginzend erfasst der FET-Standard als von der Schiedspraxis geprigte Schutzposi-
tion eine Vielzahl weiterer Tatbestinde und fungiert regelmifig als ,, Auffangtatbe-
stand“.%* In der Summe sollen BITs durch diese speziell investitionsbezogenen
Schutzstandards dem konkreten Sachgegenstand der auslindischen Direktinvestitio-
nen ein moglichst weitreichendes Schutzniveau gewihren. Die europiischen
Grundfreiheiten sehen demgegeniiber solche detaillierten, speziell investitionsbezo-
genen Schutzpositionen grundsitzlich nicht vor. Dartiber hinaus ist das Schutzni-
veau von Direktinvestitionen durch die Grundfreiheiten umstritten. So ist in Rspr.
und Literatur der Ansatz vorzufinden, dass fiir staatliche Mafflnahmen, die nur oder
schwerpunktmifiig langfristige Direktinvestitionen ab einer bestimmten Beteili-
gungshohe betreffen, ausschliefflich Art. 49 AEUV erheblich sei.$> Bei der Priifung
solcher Mafinahmen auf Konformitit mit Art.49 AEUV sei sodann grundsitzlich
ein niedereres Schutzniveau fiir die entsprechenden Investitionen zugrunde zu le-
gen.8¢ Das sei dadurch zu begriinden, dass dauerhafte Investitionen eine langfristige
Integration in die Volkswirtschaft anstreben und ein hoheres Maf} an staatlichen

80 RL (EWG) 88/361/1988, ABl. EG L 178 v. 08.07.1988, S. 5.

81 Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Art. 49 AEUV, Rn. 22, 31; Wojcik,
in: von Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Art. 63 AEUV, Rn. 64; Kotzur/van de Loo, in:
Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair (Hrsg.), Art. 49 AEUV, Rn. 8; van de Loo/Simmaig, in:
Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair (Hrsg.), Art. 63 AEUV, Rn. 5.

82 Vertiefend: Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 49 AEUV, Rn. 39; Sedlaczek/Ziiger,
in: Streinz (Hrsg.), Art. 63 AEUV, Rn. 311, 34.

83 Griebel, S.77; Dolzer/Kriebaum/Schrener, S.153; Kriebaum, in: Bungenberg/Griebel/
Hobe/Reinisch (Hrsg.), Chapter 8 VIII. Rn. 32 ff.; Krajewski, Rn. 601, 605 ff.

84 Jacob/Schill, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), Chapter 8 I. Rn. 1; Collins,
S.127.

85 EuGH, Rs. C-106/22, Xella Magyarorszdg Epitéanyagipari Kft. v. Innoviciés és Tech-
noldgiai Miniszter, ECLI:EU:C:2023:568, Rn.42; Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
Art. 49 AEUV, Rn. 391; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz (Hrsg.), Art. 63 AEUV, Rn. 34.

86 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 49 AEUV, Rn. 401.; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz
(Hrsg.), Art. 63 AEUV, Rn. 35.
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Restriktionen fiir diese daher zumutbar erscheine.®” Gerade langfristige Direktin-
vestitionen mit einem hohen Kapitalvolumen erfahren dadurch einen potenziell
niedrigeren Schutz, was dem grundlegenden Zweck des BIT-Schutzsystems diame-
tral gegentibersteht, soll durch dieses doch gerade langfristigen Direktinvestitionen
ein moglichst hohes Schutzniveau gewahrt werden. Den Rechtsschutz der Grund-
freiheiten konnen Investoren sodann erstinstanzlich ausschliefflich tiber den natio-
nalen Rechtsweg einfordern, der sodann erst durch das Vorlageverfahren des
Art. 267 AEUV um die Gerichtsbarkeit des EuGH erginzt wird. Eine spezielle ,,In-
vestitionsgerichtsbarkeit, die ausschliefflich fir Investor-Staat-Streitigkeiten zu-
stindig wire, sieht das unionale Gerichtssystem nicht vor. Im Ergebnis kann diese
Rechtslage dazu fithren, dass innerhalb des Unionsgebiets Investoren aus Mitglied-
staaten ein geringerer Investitionsschutz gewihrt wird als Investoren aus Drittstaa-
ten, wenn BITs zwischen diesen Drittstaaten und Mitgliedstaaten bestehen, wird je-
nen Investoren aus Drittstaaten sodann doch der entsprechende BIT-Schutz,
einschliefflich des ISDS, gewihrt.$

Dass der EuGH in den Intra-EU-BITs nicht nur in prozessualer, sondern auch in
materiellrechtlicher Hinsicht ein Konkurrenzprodukt zu diesem unionsrechtlichen
Schutzmechanismus sah, kann nicht ausgeschlossen werden. Als paralleles und vom
Zugriff der nationalen und unionalen Gerichtsbarkeit vormals losgeldstes System
etablierten diese BITs einen Rechtsschutz, der potenziell vom Schutzniveau des
Unionsrechts abweichen konnte. Mit den vorangehenden Urteilen des EuGH hat
selbiger nicht lediglich die Autonomie des Unionsrechts durch das eigene Ausle-
gungsmonopol gesichert, sondern gleichsam den Bereich des Intra-EU-Investitions-
schutzes nunmehr als eine allein durch das Unionsrecht gestaltete Materie bean-
sprucht. Durch die Hemmung von ICSID-Verfahren innerhalb der EU erfihrt
dieser Anspruch eine entscheidende und nachhaltige Starkung.
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