BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
| ZB 2/15
vom
3. Marz 2016
in dem Verfahren
auf Aufhebung eines inlandischen Schiedsspruchs

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

AEUV Art. 18 Abs. 1, Art. 267, Art. 344

Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden zur Auslegung von Art. 344,
267 und 18 Abs. 1 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV) folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Steht Art. 344 AEUV der Anwendung einer Regelung in einem bilate-
ralen Investitionsschutzabkommen zwischen Mitgliedstaaten der
Union (einem sogenannten unionsinternen BIT) entgegen, nach der
ein Investor eines Vertragsstaats bei einer Streitigkeit Uber Investitio-
nen in dem anderen Vertragsstaat gegen letzteren ein Verfahren vor
einem Schiedsgericht einleiten darf, wenn das Investitionsschutzab-
kommen vor dem Beitritt eines der Vertragsstaaten zur Union abge-
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schlossen worden ist, das Schiedsgerichtsverfahren aber erst da-
nach eingeleitet werden soll?

Falls Frage 1 zu verneinen ist:

2. Steht Art. 267 AEUV der Anwendung einer solchen Regelung entge-
gen?

Falls die Fragen 1 und 2 zu verneinen sind:

3. Steht Art. 18 Abs. 1 AEUV unter den in Frage 1 beschriebenen Um-
stdnden der Anwendung einer solchen Regelung entgegen?

BGH, Beschluss vom 3. Marz 2016 - | ZB 2/15 - OLG Frankfurt am Main
Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 3. Marz 2016 durch den

Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Buscher, die Richter Prof. Dr. Schaffert,
Dr. Kirchhoff, Prof. Dr. Koch und Feddersen

beschlossen:

|. Das Verfahren wird ausgesetzt.

Il. Dem Gerichtshof der Européischen Union werden zur Ausle-
gung von Art. 344, 267 und 18 Abs. 1 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Steht Art. 344 AEUV der Anwendung einer Regelung in
einem Dbilateralen Investitionsschutzabkommen zwischen
Mitgliedstaaten der Union (einem sogenannten
unionsinternen BIT) entgegen, nach der ein Investor eines
Vertragsstaats bei einer Streitigkeit Uber Investitionen in dem
anderen Vertragsstaat gegen letzteren ein Verfahren vor
einem  Schiedsgericht einleiten darf, wenn das
Investitionsschutzabkommen vor dem Beitritt eines der
Vertragsstaaten zur Union abgeschlossen worden ist, das
Schiedsgerichtsverfahren aber erst danach eingeleitet
werden soll?

Falls Frage 1 zu verneinen ist:

2. Steht Art. 267 AEUV der Anwendung einer solchen
Regelung entgegen?



Falls die Fragen 1 und 2 zu verneinen sind:

3. Steht Art. 18 Abs. 1 AEUV unter den in Frage 1 beschrie-
benen Umstdnden der Anwendung einer solchen Regelung
entgegen?



Grinde:

A. Die Antragstellerin, die Slowakische Republik, ist Rechtsnachfolgerin
der Tschechischen und Slowakischen Fdderativen Republik (im Folgenden:
Tschechoslowakei). Die Antragsgegnerin ist eine niederlandische Versiche-

rungsgruppe.

Im Jahr 1991 schlossen die Tschechoslowakei und das Konigreich der
Niederlande (im Folgenden Niederlande) mit Wirkung zum 1. Oktober 1992 ein
Abkommen Uber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Investitionen
("Bilateral Investment Treaty", im Folgenden BIT). In Art. 3 Abs. 1 BIT sicherten
die Vertragsparteien zu, die Investitionen von Investoren der anderen Vertrags-
partei fair und gerecht zu behandeln sowie deren Betrieb, Verwaltung, Erhal-
tung, Nutzung, Genuss oder Veraul3erung durch diese Investoren nicht durch
unbillige oder diskriminierende Mal3nahmen zu beeintrachtigen. Nach Art. 4 BIT
gewabhrleistete jede Vertragspartei den freien Transfer von Zahlungen, die mit
einer Investition im Zusammenhang stehen, wie insbesondere Gewinnen, Zin-
sen und Dividenden, in frei konvertierbarer Wahrung und ohne unangemessene

Beschrankung oder Verzogerung.

Art. 8 BIT enthalt - in deutscher Ubersetzung - folgende Regelung:

1. Alle Streitigkeiten zwischen einer Vertragspartei und einem Investor der an-
deren Vertragspartei beziglich einer Investition der letzteren sind, falls még-
lich, gutlich beizulegen.

2. Jede Vertragspartei stimmt hiermit zu, dass eine in Absatz (1) dieses Artikels
genannte Streitigkeit einem Schiedsgericht vorgetragen wird, falls die Strei-
tigkeit innerhalb eines Zeitraums von sechs Monaten ab dem Datum, an
dem eine Partei der Streitigkeit die gutliche Beilegung gewiinscht hat, nicht
gutlich beigelegt ist.

3. Das in Absatz (2) dieses Artikels genannte Schiedsgericht wird fur jeden ein-
zelnen Fall in der folgenden Weise gebildet: Jede Partei der Streitigkeit er-
nennt ein Mitglied des Schiedsgerichts und die beiden derartig ernannten



Mitglieder wahlen einen Angehdrigen eines Drittstaats als Vorsitzenden des
Schiedsgerichts. ...

5. Das Schiedsgericht wird sein eigenes Verfahren unter Anwendung der
Schiedsordnung der Kommission fiur Internationales Handelsrecht der Ver-
einten Nationen (UNCITRAL) festlegen.

6. Das Schiedsgericht hat auf der Grundlage des Rechts zu entscheiden und
dabei insbesondere, aber nicht ausschlie3lich zu berlcksichtigen:

» das geltende Recht der betroffenen Vertragspartei;

+ die Bestimmungen dieses Abkommens und anderer erheblicher Abkom-
men zwischen den Vertragsparteien;

» die Bestimmungen besonderer Vereinbarungen in Bezug auf die Investi-
tion;

+ die allgemeinen Grundséatze des internationalen Rechts.

Die Antragstellerin trat als Rechtsnachfolgerin der Tschechoslowakei am
1. Januar 1993 in deren Rechte und Pflichten aus dem BIT ein. Mit Wirkung
zum 1. Mai 2004 wurde sie Mitglied der Europaischen Union.

Im Zuge einer Reform des Gesundheitswesens 6ffnete die Antragstelle-
rin im Jahr 2004 den slowakischen Markt fur in- und auslandische Anbieter von
privaten Krankenversicherungen. Daraufhin wurde die Antragsgegnerin in der
Slowakei als Krankenversicherer zugelassen. Sie grindete dort die U.

AG, in die sie nach eigenen Angaben im Laufe des Jah-
res 2006 umgerechnet etwa 72 Millionen € als Bareinlage einbrachte und tber
die sie private Krankenversicherungen anbot. Nach einem Regierungswechsel
im Jahr 2006 machte die Antragstellerin die Liberalisierung des Krankenversi-
cherungsmarkts teilweise rickgangig. Sie verbot mit Gesetz vom 12. Dezember
2006 den Einsatz von Versicherungsmaklern, mit Gesetz vom 25. Oktober 2007
die Ausschittung von Gewinnen aus dem Krankenversicherungsgeschaft und
mit Gesetz vom 28. April 2009 die VerauRerung von Versicherungsportfolios.
Mit Urteil vom 26. Januar 2011 stellte das slowakische Verfassungsgericht fest,

dass das gesetzliche Verbot von Gewinnausschittungen verfassungswidrig



war. Die Antragstellerin liel3 mit der am 1. August 2011 in Kraft getretenen ge-
setzlichen Neuregelung des Krankenversicherungswesens Gewinnausschut-

tungen wieder zu.

Die Antragsgegnerin hat geltend gemacht, aufgrund der gesetzlichen Re-
gulierungsmaflnahmen der Antragstellerin sei ihr ein Schaden in zweistelliger
Millionenhdhe entstanden. Sie hat im Oktober 2008 ein Schiedsverfahren ge-
gen die Antragstellerin eingeleitet, in dem sie diese wegen der Verletzung ihrer
Rechte aus dem BIT auf Schadensersatz in Anspruch genommen hat. Im
Schiedsverfahren ist in Abstimmung mit den Parteien Frankfurt am Main als Ort

des Verfahrens festgelegt worden.

Die Antragstellerin hat im Schiedsverfahren die Unzustandigkeit des
Schiedsgerichts gertigt. Sie hat angefuhrt, mit ihrem Beitritt zur Europaischen
Union sei das in Art. 8 Abs. 2 BIT enthaltene Angebot zum Abschluss einer
Schiedsvereinbarung unwirksam geworden, weil es mit dem Unionsrecht nicht
vereinbar und deshalb unanwendbar sei. Das Schiedsgericht hat mit Zwischen-
entscheid vom 26. Oktober 2010 seine Zustandigkeit bejaht. Den dagegen ge-
richteten Antrag der Antragstellerin auf Feststellung der Unzustandigkeit des
Schiedsgerichts hat das Oberlandesgericht Frankfurt am Main mit Beschluss
vom 10. Mai 2012 - 26 SchH 11/10 (SchiedsVZ 2013, 119) zurickgewiesen.
Die dagegen gerichtete Rechtsbeschwerde der Antragstellerin ist mit der Mal3-
gabe erfolglos geblieben, dass der Bundesgerichtshof den gegen den Zwi-
schenentscheid gerichteten Antrag nach Erlass des Schiedsspruchs in der
Hauptsache als unzulassig zuriickgewiesen hat (BGH, Beschluss vom 30. April
2014 - 11 ZB 37/12, SchiedsVZ 2014, 200).

Mit Schiedsspruch vom 7. Dezember 2012 hat das Schiedsgericht die
Antragstellerin zur Zahlung von 22,1 Millionen € nebst Zinsen verurteilt. Die An-
tragstellerin hat beim Oberlandesgericht die Aufhebung des Schiedsspruchs

beantragt. Das Oberlandesgericht hat den Antrag zurtickgewiesen (OLG Frank-
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furt am Main, Beschluss vom 18. Dezember 2014 - 26 Sch 3/13, juris). Dage-
gen richtet sich die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin, mit der sie ihren An-
trag auf Aufhebung des Schiedsspruchs weiterverfolgt. Die Antragsgegnerin

beantragt, die Rechtsbeschwerde zurtickzuweisen.

B. Der Erfolg der Rechtsbeschwerde hangt von der Auslegung der
Art. 344, 267 und 18 Abs. 1 AEUV ab. Vor einer Entscheidung tUber das Rechts-
mittel ist deshalb das Verfahren auszusetzen und gemafl Art. 267 Abs. 1
Buchst. a und Abs. 3 AEUV eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Eu-

ropaischen Union einzuholen.

|. Das Oberlandesgericht hat keinen Grund zur Aufhebung des Schieds-

spruchs gesehen. Dazu hat es ausgefuhrt:

Die Schiedsklausel in Art. 8 Abs. 2 BIT sei gultig, weil sie mit dem Uni-
onsrecht vereinbar sei. Sie verstofR3e nicht gegen die in Art. 344 AEUV vorgese-
hene Ausschliel3lichkeit der unionsrechtlichen Streitbeilegungsmechanismen,
weil die Unionsvertrage fur Streitigkeiten zwischen einem privaten Investor und
einem Mitgliedstaat kein spezifisches Gerichtsverfahren vorsdhen. Art. 344
AEUV stelle keine allgemeine ,Kompetenzabsicherungsregel® fur den Gerichts-
hof der Europaischen Union dar. Mit Art. 267 AEUV sei die Schiedsklausel
ebenfalls vereinbar. Dem Schiedsgericht sei zwar bei entscheidungserheblichen
Fragen Uber die Auslegung oder Anwendung von Unionsrecht keine Vorlage an
den Gerichtshof der Européischen Union mdglich. Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs geniige aber die Uberpriifung eines Schiedsspruchs durch die
staatlichen Gerichte anhand des im nationalen Recht fir seine Aufhebung oder
die Versagung seiner Anerkennung vorgesehenen eingeschrankten Kontroll-
malf3stabs, um die einheitliche Auslegung und Anwendung des Unionsrechts in
den Mitgliedstaaten - gegebenenfalls mithilfe eines Vorabentscheidungsersu-
chens der staatlichen Gerichte an den Gerichtshof - sicherzustellen. Die Un-

wirksamkeit der Schiedsklausel ergebe sich ferner nicht aus einem Verstol3 ge-
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gen das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV. Eine mogliche Diskriminie-
rung von Investoren aus anderen Mitgliedstaaten fuhre nicht zur Unwirksamkeit
der Schiedsklausel zulasten der Antragsgegnerin, sondern allenfalls zu ihrer

Ausdehnung auf Investoren aus allen Mitgliedstaaten der Union.

Der Schiedsspruch sei nicht wegen Verstol3es gegen zum ordre public
gehodrender unionsrechtlicher Bestimmungen aufzuheben. Die fehlende Vorla-
geberechtigung des Schiedsgerichts sei mit Art. 267 AEUV vereinbar. Das
Schiedsgericht habe auch nicht den Anwendungsvorrang des Unionsrechts
missachtet. Der zur Begriindung des Schadensersatzanspruchs herangezoge-
ne Art. 3 Abs. 1 BIT sei insbesondere mit der unionsrechtlich gewahrleisteten
Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs vereinbar. Soweit das Schiedsge-
richt eine Verletzung von Art. 4 BIT festgestellt habe, kdnne das BIT im Blick
auf die unionsrechtlichen Befugnisse zur Einschrankung des Kapital- und Zah-
lungsverkehrs unionsrechtskonform ausgelegt werden; im Ubrigen habe das
Schiedsgericht die Anordnung der Schadensersatzzahlung nicht auf Art. 4 BIT
gesttitzt. Ein Verstol3 gegen den ordre public ergebe sich nicht aus einer Verlet-
zung des Anspruchs der Antragstellerin auf rechtliches Gehor. Das Schiedsge-
richt habe bei der Feststellung der Schadenshodhe, die es anhand der von der
Antragsgegnerin auf die Investitionssumme hypothetisch zu zahlenden Kredit-
zinsen geschatzt habe, keinen entscheidungserheblichen Vortrag der Antrag-
stellerin Ubergangen.

Il. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (8 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO in
Verbindung mit § 1065 Abs. 1 Satz 1, § 1062 Abs. 1 Nr. 4 Fall 1 ZPO) und auch
im Ubrigen zulassig (8§ 574 Abs. 2 Nr. 1, 8 575 ZPO). Fur ihren Erfolg kommt es
darauf an, ob die Schiedsklausel in Art. 8 Abs. 2 BIT nicht angewendet werden
kann, weil sie mit Art. 344, Art. 267 oder Art. 18 AEUV unvereinbar ist und es
deshalb an der Zustandigkeit des Schiedsgerichts fehlt.
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1. Ein Schiedsspruch kann gemaf § 1059 Abs. 2 ZPO nur aufgehoben
werden, wenn einer der in dieser Vorschrift bezeichneten Aufhebungsgrinde
vorliegt. Als Aufhebungsgrund kommt im Streitfall in Betracht, dass die

Schiedsvereinbarung wegen Verstol3es gegen Unionsrecht ungultig ist.

a) Die Bestimmung des 8§ 1059 ZPO ist im Streitfall anwendbar, weil es
sich bei der Entscheidung des Schiedsgerichts vom 7. Dezember 2012 um ei-
nen inlandischen Schiedsspruch handelt. Nach § 1025 Abs. 1 ZPO sind die
Vorschriften der 88 1025 bis 1066 ZPO anzuwenden, wenn der Ort des
Schiedsverfahrens im Sinne des § 1043 Abs. 1 ZPO in Deutschland liegt. Die
Parteien haben gemaR 8§ 1043 Abs. 1 Satz 1 ZPO Frankfurt am Main als Ort

des schiedsrichterlichen Verfahrens festgelegt.

b) Nach § 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a ZPO ist ein Schiedsspruch unter
anderem dann aufzuheben, wenn die Schiedsvereinbarung nach dem Recht,

dem die Parteien sie unterstellt haben, ungultig ist.

Die vorliegend mafgebliche Schiedsvereinbarung ist gemafl Art. 8
Abs. 2 BIT durch den Antrag der Antragsgegnerin auf Einleitung des Schieds-
verfahrens vom 1. Oktober 2008 abgeschlossen worden. Die Bestimmung des
Art. 8 Abs. 2 BIT stellt eine Vereinbarung zugunsten der Investoren der beteilig-
ten Vertragsstaaten dar, die diesen die Wahlmdglichkeit eréffnet, ob sie bei ei-
ner Investitionsstreitigkeit gegen den anderen Vertragsstaat ein Schiedsverfah-
ren oder ein Verfahren vor einem staatlichen Gericht einleiten (vgl. BayObLG,
BayObLGZ 1999, 255, 267; OLG Diisseldorf, SchiedsVZ 2006, 331, 333; OLG
Frankfurt am Main, SchiedsVZ 2013, 119, 122). Art. 8 Abs. 2 BIT enthalt ein
Angebot der Vertragsstaaten zum Abschluss von Schiedsvereinbarungen mit
den Investoren des anderen Vertragsstaats, das der jeweilige Investor aus-
dricklich oder konkludent annehmen kann (vgl. OLG Dusseldorf, SchiedsVZ
2006, 331, 333 f.; Happ, IStR 2006, 649, 650; Markert, Streitschlichtungsklau-

seln in Investitionsschutzabkommen, 2010, S. 120). Dieses Angebot hat die
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Antragsgegnerin, wie das Oberlandesgericht in seinem Beschluss vom 10. Mai
2012 zutreffend erkannt hat, durch Einleitung des Schiedsverfahrens ange-
nommen (vgl. OLG Frankfurt am Main, SchiedsVZ 2013, 119, 122).

Nachdem sich das Schiedsgericht erst nach dem Beitritt der Antragstelle-
rin zur Européaischen Union konstituiert hat, ist nach Art. 8 Abs. 6 BIT fur das
Schiedsverfahren als geltendes Recht der Antragstellerin insbesondere das auf
ihrem Gebiet vorrangig geltende Unionsrecht maf3geblich. Das gilt auch fur die
Beurteilung der Frage, ob die Zustandigkeit des Schiedsgerichts durch die
Schiedsvereinbarung wirksam begrindet werden konnte oder ob die Schieds-

vereinbarung wegen eines Verstol3es gegen Unionsrecht unwirksam ist.

2. Die Rechtsbeschwerde macht geltend, die Mdglichkeit der Antragstel-
lerin, eine Investitionsstreitigkeit mit der Antragsgegnerin nach Art. 8 Abs. 2 BIT
von einem Schiedsgericht klaren zu lassen, sei mit dem in Art. 344 und 267
AEUV verankerten Rechtsschutzsystem der Europaischen Union und dem in

Art. 18 AEUV normierten Diskriminierungsverbot unvereinbar.

Soweit die Rechtsbeschwerde die Aufhebung des Schiedsspruchs mit
einem Verstol3 gegen die 6ffentliche Ordnung begriinden will (8 1059 Abs. 2
Nr. 2 Buchst. b ZPO), weil das Schiedsgericht keine Vorabentscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union nach Art. 267 AEUV habe einholen kon-
nen, es die vorrangig anzuwendenden unionsrechtlichen Bestimmungen zur
Kapitalverkehrsfreiheit unbericksichtigt gelassen und bei der Schadensberech-
nung den Anspruch der Antragstellerin auf rechtliches Gehér verletzt habe,
sieht der Senat keinen Grund, der eine Aufhebung des Schiedsspruchs recht-
fertigen kann. Von einer naheren Begrindung im Rahmen des vorliegenden

Vorabentscheidungsverfahrens sieht der Senat ab.
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3. Seit dem Beitritt der Antragstellerin zur Européischen Union mit Wir-
kung zum 1. Mai 2004 stellt das BIT ein unionsinternes Abkommen zwischen
Mitgliedstaaten dar. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union gehen die unionsrechtlichen Bestimmungen auf den von ihnen
geregelten Gebieten den vor ihrem Inkrafttreten vereinbarten Regelungen in
anderen Abkommen zwischen den Mitgliedstaaten im Kollisionsfall vor (vgl.
EuGH, Urteil vom 27. September 1988 -235/87, Slg. 1988, 5589 Rn. 22
- Matteucci, mwN). Ein von einem Mitgliedstaat mit einem anderen Staat ge-
schlossenes Abkommen kann nach Beitritt des anderen Staats zur Europai-
schen Union im Verhéaltnis zwischen diesen Staaten keine Anwendung mehr
finden, wenn es dem Unionsrecht widerspricht (vgl. EuGH, Urteil vom
10. November 1992 - C-3/91, Slg. 1992, 1-5529 = GRUR Int. 1993, 76 Rn. 8
- Exportur; Urteil vom 8. September 2009 - C-478/07, Slg. 2009, I-7721 =
GRUR 2010, 143 Rn. 98 - American Bud Il; Urteil vom 21.Januar 2010
- C-546/07, Slg. 2010, 1-439 = EuZW 2010, 217 Rn. 44 - Kommission/Deutsch-
land).

Die Frage, ob eine Schiedsklausel in einem unionsinternen BIT, durch
die sich ein Mitgliedstaat im Streit mit einem Investor der Entscheidung eines
Schiedsgerichts unterworfen hat, mit dem Unionsrecht und insbesondere mit
den Art. 344, 267 und 18 AEUV vereinbar oder wegen Verstol3es gegen diese
Vorschriften unanwendbar ist, hat der Gerichtshof der Europaischen Union bis-
lang nicht beantwortet. Seiner Rechtsprechung kann eine Antwort auch nicht
mit ausreichender Sicherheit entnommen werden. Nach Ansicht der Kommissi-
on durfen Schiedsgerichte aufgrund solcher Schiedsklauseln nicht Gber Streitig-
keiten zwischen Privaten und einem Mitgliedstaat entscheiden (vgl. Kommissi-
on, amicus curiae Brief vom 15. Mai 2014 im Schiedsverfahren U.S. Steel/
Slowakische Republik - PCA case No. 2013-6, Rn. 40). Der Senat neigt jedoch

dazu, die Frage im gegenteiligen Sinne zu entscheiden.
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4. Im Streitfall stellt sich zunachst die Frage, ob die Schiedsklausel in
Art. 8 Abs. 2 BIT gegen Art. 344 AEUV verstolit. Die Rechtsbeschwerde fuhrt
dazu aus, das an die Mitgliedstaaten gerichtete Verbot, sich bei Streitigkeiten
mit unionsrechtlichem Bezug anderer als der in den Unionsvertragen vorgese-
henen Verfahren zu bedienen, erfasse alle Streitigkeiten unter Beteiligung eines
Mitgliedstaats, die die Anwendung und Auslegung von Unionsrecht betrafen.
Die Bestimmung des Art. 344 AEUV diene der umfassenden Sicherung der Zu-
standigkeit des Gerichtshofs der Europaischen Union fir solche Fragen. Des-
sen ausschlief3liche Entscheidungskompetenz werde gefahrdet, wenn sich ein
Mitgliedstaat in einem internationalen Abkommen - wie vorliegend in Art. 8
Abs. 2 BIT - fur Auseinandersetzungen mit Privaten, bei denen die Verletzung
von Unionsrecht in Betracht komme, der Zustandigkeit eines nicht nach Art. 267
AEUV vorlageberechtigten Schiedsgerichts unterwerfe. Die Antragsgegnerin
hat sich in ihrer Schiedsklage unter anderem auf die in Art. 63 AEUV (Art. 56

EGV) gewahrleistete Kapitalverkehrsfreiheit berufen.

Nach Ansicht des Senats erfasst das in Art. 344 AEUV enthaltene Gebot
jedoch nicht die Méglichkeit, eine Streitigkeit zwischen einer juristischen Person
des Privatrechts (hier der Antragsgegnerin) und einem Mitgliedstaat (hier der
Antragstellerin) vor einem Schiedsgericht auszutragen. Diese Frage erscheint
jedoch noch nicht abschliel3end geklart, so dass nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
eine Vorlage an den Gerichtshof der Européischen Union geboten ist.

a) Gemald Art. 344 AEUV sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, Streitigkei-
ten Uber die Auslegung oder Anwendung der Vertrdge nicht anders als hierin
vorgesehen zu regeln. Eine inhaltsgleiche Regelung fand sich im bei Erhebung
der Schiedsklage gultigen Art. 292 EGV.
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b) Nach Ansicht des Oberlandesgerichts ist die Schiedsklausel in Art. 8
Abs. 2 BIT keine Regelung einer Streitigkeit im Sinne von Art. 344 AEUV. Die
Bestimmung erfasse nach Wortlaut, Systematik und Zielsetzung nur Streitigkei-
ten zwischen Mitgliedstaaten, fir deren Beilegung Art. 259 AEUV das Vertrags-
verletzungsverfahren vorsehe. Diese Bewertung entspricht - soweit ersichtlich -
der einhelligen Ansicht im deutschen Schrifttum (vgl. Wehland, SchiedsVZ
2008, 222, 233; Miller, EuZW 2010, 851, 853; Friedrich, ZEuS 2010, 295, 3083;
Tietje, KSzW 2011, 128, 134; Athen/Ddrr in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europaischen Union, Art. 344 AEUV Rn. 25, Stand: September 2013; Dittert
in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl.,
Art. 344 AEUV Rn. 4). Der Senat halt diese Auffassung fur zutreffend.

aa) Der Wortlaut des Art. 344 AEUV lasst allerdings keinen eindeutigen
Schluss darauf zu, ob die Bestimmung auch fur Streitigkeiten zwischen einer

Person des Privatrechts und einem Mitgliedstaat gilt.

Die Vorschrift des Art. 344 AEUV nennt allein die Mitgliedstaaten als
Normadressaten. Sie bezieht sich aber - anders als Art. 273 AEUV - nicht aus-
dricklich auf "Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten". Auch ansonsten schlief3t
der Wortlaut des Art. 344 AEUV mangels Konkretisierung der Streitparteien
Personen des Privatrechts nicht eindeutig aus dem Anwendungsbereich aus.
Nichts anderes ergibt sich entgegen der Ansicht der Beschwerdeerwiderung
aus dem Gutachten des Gerichtshofs der Européaischen Union zum Entwurf ei-
nes internationalen Ubereinkommens iiber die Schaffung eines fiir Rechtsstrei-
tigkeiten Uber europaische Patente und Gemeinschaftspatente zustandigen Ge-
richts (vgl. EuGH, Gutachten vom 8. Marz 2011 - Gut 1/09, Slg. 2011, 1-1137 =
GRUR Int. 2011, 309). Der Gerichtshof hat darin zwar Streitigkeiten zwischen
Einzelnen als nicht vom Anwendungsbereich des Art. 344 AEUV erfasst ange-
sehen (vgl. EuGH, GRUR Int. 2011, 309 Rn. 63). Zu Streitigkeiten zwischen
einem Einzelnen und einem Mitgliedstaat hat er sich aber nicht geauf3ert.
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Die Erwéhnung allein der Mitgliedstaaten im Wortlaut des Art. 344 AEUV
konnte allerdings darauf hindeuten, dass es sich bei den von dieser Bestim-
mung erfassten Streitigkeiten um solche zwischen Mitgliedstaaten handeln
muss. Der Gerichtshof der Européaischen Union hat den Anwendungsbereich
von Art. 344 AEUV zwar auf Streitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten und
der Européaischen Union erstreckt (vgl. EuGH, Gutachten 2/13 zum Entwurf des
Vertrags Uber den Beitritt der Europaischen Union zur Europaischen Konventi-
on zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten [EMRK] - C-2/13,
EUR-lex Rn. 204 ff.). Bei der Européischen Union handelt es sich aber um den
Zusammenschluss der Mitgliedstaaten. Im Einklang damit hat das Gericht der
Europaischen Union angenommen, ein Schiedsverfahren zwischen einem Mit-
gliedstaat und der Européischen Kommission falle in den Anwendungsbereich
des Art. 292 EGV (vgl. EuG, Urteil vom 15. April 2011 - T-465/08 Rn. 101 f.
- Tschechische Republik/Kommission). Die Einbeziehung von Streitigkeiten
zwischen Mitgliedstaaten und der Union oder deren Organen in den Anwen-
dungsbereich des Art. 344 AEUV lasst mangels Vergleichbarkeit der Rechtsbe-
ziehungen nach Ansicht des Senats indes keinen Ruckschluss darauf zu, ob
diese Vorschrift auch Streitigkeiten zwischen einem Mitgliedstaat und einem
Unionsbirger - wie vorliegend einem privaten Investor eines Mitgliedstaats -

erfasst.

bb) Art. 344 AEUV gilt nur fur Streitigkeiten Uber die Auslegung und An-
wendung der Vertrage. Der Senat hat Zweifel, ob diese Voraussetzung bei ei-
ner Streitigkeit der vorliegenden Art erfillt ist, die ein Investor eines Mitglied-
staats auf der Grundlage eines bilateralen Investitionsschutzabkommens gegen

einen anderen Mitgliedstaat fihrt.

Die Antragsgegnerin hat sich in ihrer Schiedsklage zwar unter anderem
auf die unionsrechtlich gewahrleistete Kapitalverkehrsfreiheit berufen. Das

Schiedsgericht, das sich erst nach dem Beitritt der Antragstellerin zur Europai-
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schen Union am 1. Mai 2004 konstituiert hatte, hatte gemaf Art. 8 Abs. 6 BIT
auch das Unionsrecht als geltendes Recht der Antragstellerin zu beachten und
im Fall der Unvereinbarkeit von Regelungen des BIT mit unionsrechtlichen
Bestimmungen auf letztere zurickzugreifen. Grundlage fir die Entscheidung
des Schiedsgerichts waren aber zunéchst die vertraglichen Verpflichtungen der
Antragstellerin, die sie im BIT hinsichtlich der Investoren aus den Niederlanden
Ubernommen hat. Das Schiedsgericht hat die vertraglichen Pflichten der An-
tragstellerin als mit dem Unionsrecht vereinbar angesehen (vgl. Schiedsspruch
Rn. 274 bis 276) und den Schadenersatzanspruch der Antragsgegnerin allein
aus Art. 3 Abs. 1 BIT hergeleitet (vgl. Schiedsspruch Rn. 283, 286 und 321).

Das konnte nach Ansicht des Senats dagegen sprechen, dass Art. 344
AEUV die in Rede stehende Investitionsstreitigkeit erfasst. In diesem Sinne
konnte auch die Entscheidung des Gerichtshofs in der Sache "Mox Plant" zu
verstehen sein. Danach soll es fir einen Verstol3 gegen Art. 344 AEUV wohl
nicht ausreichen, dass ein Schiedsgericht Unionsrecht als Auslegungskriterium
fur eine nicht dem Unionsrecht angehdrende Bestimmung bericksichtigt. Viel-
mehr konnte ein Verstol3 gegen Art. 344 AEUV erst vorliegen, wenn Gegen-
stand der Entscheidung des Schiedsgerichts die Auslegung und Anwendung
unionsrechtlicher Vorschriften selbst ist (vgl. EuGH, Urteil vom 30. Mai 2006
- C-459/03, Slg. 2006, 1-4636 = EuzZW 2006, 464 Rn. 140, 149 und 151 f.
- Kommission/Irland [Mox Plant]).

cc) Gegen die Anwendbarkeit des Art. 344 AEUV auf eine Streitigkeit
zwischen einem Mitgliedstaat und einem Investor aus einem anderen Mitglied-
staat spricht nach Ansicht des Senats ferner der Umstand, dass eine solche
Auseinandersetzung nicht in einem unionsgerichtlichen Verfahren ausgetragen

werden kann.
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Art. 344 AEUV verpflichtet die Mitgliedstaaten, zur Beilegung von Strei-
tigkeiten Uber die Auslegung und Anwendung von Unionsrecht auf die in den
Unionsvertragen vorgesehenen Verfahren zur gerichtlichen Streitbeilegung zu-
rackzugreifen (vgl. EuGH, Gutachten 2/13, EUR-lex Rn. 202; Athen/Doérr in
Grabitz/Hilf/Nettesheim aaO Art. 344 AEUV Rn. 1 und 26). Im Hinblick auf die
durch Art. 259 AEUV ert6ffnete Mdglichkeit eines Vertragsverletzungsverfahrens
ist es den Mitgliedstaaten nach Art. 344 AEUV untersagt, fir unionsrechtliche
Streitigkeiten untereinander die Zustandigkeit eines Schiedsgerichts zu verein-
baren (vgl. EUuGH, EuZW 2006, 464 Rn. 128 und 151 f. - Kommission/Irland
[Mox Plant]; Tietje, KSzW 2011, 128, 134; Soderlund, JintArb 24 [2007], 455,
459; Wegener in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 344 AEUV Rn. 1,
Dittert in von der Groeben/Schwarze/Hatje aaO Art. 344 AEUV Rn. 17).

Die Unionsvertrage sehen jedoch kein gerichtliches Verfahren vor, in
dem ein Investor wie die Antragsgegnerin Schadensersatzanspriche geltend
machen kann, die ihm aus einem unionsinternen BIT gegen einen Mitgliedstaat
erwachsen. Gemal Art. 267 AEUV kann (Absatz 2) oder muss (Absatz 3) ein
nationales Gericht zwar in einer vor ihm gefuihrten Streitigkeit zwischen einem
privaten Investor und einem Mitgliedstaat gegebenenfalls eine Vorabentschei-
dung des Gerichtshofs der Europaischen Union uber die Auslegung des Uni-
onsrechts einholen. Dabei handelt es sich aber nach Ansicht des Senats - ab-
weichend von der Auffassung der Europaischen Kommission (vgl. Schreiben
des Kommissars John Hill an den slowenischen Minister Miroslav LajCak vom
18. Juni 2015, S. 13 f.) - nicht um ein unionsvertragliches Streitbeilegungsver-
fahren im Sinne von Art. 344 AEUV, sondern um ein Zwischenverfahren zur
Klarung einer entscheidungserheblichen Vorfrage des Unionsrechts in einem

nationalen Streitbeilegungsverfahren.



37

38

-17 -

dd) Der Senat tritt der vom Oberlandesgericht vertretenen Ansicht bei,
dass Art. 344 AEUV auf schiedsgerichtliche Streitigkeiten zwischen einem pri-
vaten Investor und einem Mitgliedstaat nach Sinn und Zweck dieser Bestim-

mung nicht anwendbar ist.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union
dient Art. 344 AEUV dazu, die in den Unionsvertragen festgelegte Zustandig-
keitsordnung und damit die Autonomie des Rechtssystems der Europaischen
Union zu gewahrleisten, deren Wahrung der Gerichtshof sichert (vgl. EuGH,
EuzZw 2006, 464 Rn. 123, 152 und 154 - Kommission/Irland [Mox Plant]; Gut-
achten 2/13, EUR-lex Rn. 201). Die Alleinzustandigkeit des Gerichtshofs der
Europaischen Union fur die von Art. 344 AEUV erfassten Streitigkeiten soll die
einheitliche Auslegung des Unionsrechts sicherstellen (vgl. Lock, Das Verhalt-
nis zwischen dem EuGH und den nationalen Gerichten, 2010, S. 156; Khan in
Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, 5. Aufl., Art. 344 AEUV Rn. 1; Athen/Dorr in
Grabitz/Hilf/Nettesheim aaO Art. 344 AEUV Rn. 3; Dittert in von der Groeben/
Schwarze/Hatje aaO Art. 344 AEUV Rn. 1; Streinz/Herrmann, EUV/AEUV,
2. Aufl., Art. 344 AEUV Rn. 1). Zugleich ist Art. 344 AEUV eine spezifische
Auspragung der in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerten allgemeineren Loyalitats-
pflicht der Mitgliedstaaten gegentiber dem Gerichtshof der Europaischen Union
(vgl. EuGH, EuZW 2006, 464 Rn. 169 - Kommission/Irland [Mox Plant]; Gutach-
ten 2/13, EUR-lex Rn. 202).

Daraus kann nach Ansicht des Senats - abweichend vom Standpunkt der
Kommission (vgl. Stellungnahme vom 7. Juli 2010, Rn. 24; amicus curiae Brief
vom 15. Mai 2014, Rn. 44 f.; Schreiben vom 18. Juni 2015, S. 14) und der
Rechtsbeschwerde - nicht hergeleitet werden, dass Art. 344 AEUV die Ent-
scheidungskompetenz des Gerichtshofs der Européischen Union zur Auslegung
des Unionsrechts fur jegliche Streitigkeit schitzt, in der Unionsrecht zur An-

wendung oder Auslegung gelangen kann. Die Bestimmung des Art. 344 AEUV
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schitzt die ausschlie3liche Zustandigkeit des Gerichtshofs der Europaischen
Union und die Autonomie des Rechtssystems der von den Unionsvertragen
vorgesehenen Verfahren in der Weise, dass die Mitgliedstaaten die Verfahren
in Anspruch nehmen mdissen, die dem Gerichtshof der Européischen Union
durch die Unionsvertrage zugewiesen sind (vgl. EuGH, EuZW 2006, 464
Rn. 128 und 152 - Kommission/Irland [Mox Plant]; Gutachten 2/13, EUR-lex
Rn. 201). Die Zustandigkeit des Gerichtshofs der Europaischen Union fir die
unionsvertraglich geregelten Verfahren wird durch das vorliegende Schiedsver-
fahren indes nicht beeintrachtigt, weil das Unionsrecht nicht vorsieht, dass eine
Person des Privatrechts - wie vorliegend die Antragsgegnerin - einen Mitglied-
staat - wie vorliegend die Antragstellerin - vor dem Gerichtshof der Europai-
schen Union verklagen kann. Im Einklang damit hat der Gerichtshof der Euro-
paischen Union im Hinblick auf die Schaffung eines Gerichts auf3erhalb der
Unionsrechtsordnung, das Uber Streitigkeiten zwischen Einzelnen im Zusam-
menhang mit Patenten entscheiden sollte, keinen Verstol3 gegen Art. 344
AEUV angenommen, obwohl er seine Letztentscheidungskompetenz zur Aus-
legung und Anwendung des Unionsrechts als verletzt angesehen hat (vgl.
EuGH, GRUR Int. 2011, 309 Rn. 63 und 89).

Nach Ansicht des Senats ergibt sich aus der von der Kommission (vgl.
Stellungnahme vom 7. Juli 2010, Rn. 25 bis 27; amicus curiae Brief vom
15. Mai 2014, Rn. 44) und der Rechtsbeschwerde angefiihrten Entscheidung
"Mox Plant" des Gerichtshofs der Europaischen Union nicht, dass Art. 344
AEUV zur Sicherung der Entscheidungskompetenz des Gerichtshofs jedes Ver-
fahren unter Beteiligung eines Mitgliedstaats verbietet, bei dem die Anwendung
oder Auslegung von Unionsrecht im Raum steht. In dem dort zu beurteilenden
Schiedsverfahren standen sich zwei Mitgliedstaaten wegen der Verletzung uni-
onsrechtlicher Pflichten gegentiber. Der Gerichtshof der Européischen Union
hat darauf hingewiesen, dass die Streitigkeit unter einen der unionsvertragli-

chen Streitbeilegungsmodi im Sinne von Art. 292 EGV fiel, namlich das in
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Art. 227 EGV (nunmehr Art. 259 AEUV) vorgesehene Vertragsverletzungsver-
fahren (vgl. EUGH, EuZW 2006, 464 Rn. 128 - Kommission/Irland [Mox Plant]).
Ein unionsrechtliches Streitbeilegungsverfahren steht der Antragsgegnerin vor-

liegend nicht zur Verfugung.

5. Sollte die Vorlagefrage 1 verneint werden, stellt sich die Frage, ob die
Schiedsklausel in Art. 8 Abs. 2 BIT gegen Art. 267 AEUV verstof3t.

a) Die Rechtsbeschwerde fiihrt an, das Schiedsgericht sei nicht berech-
tigt gewesen, dem Gerichtshof der Européaischen Union Fragen Uber die Ausle-
gung und Anwendung von entscheidungsrelevanten unionsrechtlichen Bestim-
mungen vorzulegen. Durch ein nachfolgendes Aufhebungsverfahren werde eine
Klarung durch den Gerichtshof nicht gewéahrleistet, weil das zustandige staatli-
che Gericht - vorliegend das Oberlandesgericht - den Schiedsspruch nur auf
UnionsrechtsverstoRe Uberprife, die dem ordre public widersprachen. Die Be-
deutung des Art. 267 AEUV fir die einheitliche Auslegung und Anwendung des
Unionsrechts werde ausgehohlt, wenn sich die Antragstellerin und die Nieder-
lande als fur die Einhaltung des Unionsrechts verantwortliche Mitgliedstaaten
der Kontrolle durch die nationalen Gerichte und den Gerichtshof der Europai-
schen Union entzégen, indem sie sich fur Klagen privater Investoren der Ent-
scheidungsbefugnis eines nicht nach Art. 267 AEUV vorlageberechtigten
Schiedsgerichts unterwirfen.

b) Wird eine Frage Uber die Auslegung der Unionsvertrage einem Gericht
eines Mitgliedstaats gestellt und halt dieses Gericht eine Entscheidung dariiber
zum Erlass seines Urteils fur erforderlich, so kann es gemafd Art. 267 Abs. 1
Buchst. a und Abs. 2 AEUV diese Frage dem Gerichtshof der Européischen
Union zur Entscheidung vorlegen. Wird eine derartige Frage in einem schwe-
benden Verfahren bei einem einzelstaatlichen Gericht gestellt, dessen Ent-
scheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts

angefochten werden kdnnen, so ist dieses Gericht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
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zur Anrufung des Gerichtshofs verpflichtet. Eine inhaltsgleiche Vorschrift fand
sich in dem bei Erhebung der Schiedsklage geltenden Art. 234 EGV.

c) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
ist das in Art. 267 AEUV vorgesehene Vorabentscheidungsverfahren ein
Schlusselelement des Gerichtssystems der Union. Es soll durch die Zusam-
menarbeit der nationalen Gerichte mit dem Gerichtshof die einheitliche Ausle-
gung des Unionsrechts gewabhrleisten, damit seine Koharenz, volle Geltung und
Autonomie sicherstellen sowie letztlich den eigenen Charakter des durch die
Unionsvertrage geschaffenen Rechts ermdglichen (vgl. EuGH, Gutachten 2/13,
EUR-lex Rn. 176). Der durch Art. 267 AEUV festgelegte Vorabentscheidungs-
mechanismus soll unterschiedliche Auslegungen des von den nationalen Ge-
richten anzuwendenden Unionsrechts verhindern und die Anwendung dieses
Rechts gewahrleisten, indem die nationalen Gerichte ein unbeschranktes Recht
oder sogar die Verpflichtung zur Vorlage an den Gerichtshof haben, wenn sie
der Auffassung sind, dass ein bei ihnen anhangiges Verfahren Fragen der Aus-
legung oder der Gultigkeit der unionsrechtlichen Bestimmungen aufwirft, die
einer Entscheidung durch diese Gerichte bediurfen. Auf diese Weise soll
Art. 267 AEUV sicherstellen, dass das durch die Unionsvertrdge geschaffene
Recht unter allen Umstanden in allen Mitgliedstaaten die gleiche Wirkung hat
(vgl. EUGH, GRUR Int. 2011, 309 Rn. 83).

Der Gerichtshof der Europaischen Union sieht seine Kompetenz zur Aus-
legung des Unionsrechts bereits gefahrdet, wenn ihre Beeintrachtigung in einer
abweichenden Verfahrensordnung angelegt ist, ohne dass eine Beeintrachti-
gung schon tatsachlich erfolgt sein muss (vgl. zu Art. 344 AEUV EuGH, Gutach-
ten 2/13, EUR-lex Rn. 207 f.). Ohne Bedeutung ist daher insoweit, dass im
Streitfall das Schiedsgericht keine Zweifel an der Vereinbarkeit des BIT mit dem
Unionsrecht hatte (vgl. Zwischenentscheid Rn. 245; Schiedsspruch Rn. 275 f.)
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und sich ihm keine entscheidungserhebliche Frage Uber die Auslegung von

Unionsrecht stellte.

d) Ob Art. 267 AEUV einer Vertragsklausel entgegensteht, in der ein Mit-
gliedstaat darin einwilligt, eine Streitigkeit mit einem Investor eines anderen Mit-
gliedstaats vor einem Schiedsgericht auszutragen, hat der Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union bislang nicht entschieden. Im Hinblick auf die bisherige
Rechtsprechung des Gerichtshofs ist der Senat der Ansicht, dass die in Art. 8
Abs. 2 BIT vorgesehene Moglichkeit, bei einer Investitionsstreitigkeit ein

Schiedsgericht anzurufen, mit Art. 267 AEUV vereinbar ist.

aa) Der Senat geht davon aus, dass das Schiedsverfahren fir sich allein
nicht geeignet war, die von Art. 267 AEUV bezweckte Einheitlichkeit der An-
wendung des Unionsrechts sicherzustellen. Das Schiedsgericht hatte nach
Art. 8 Abs. 6 BIT zwar das Unionsrecht zu beachten und es im Kollisionsfall als
vorrangiges Recht anzuwenden. Es hatte aber nicht die Mdglichkeit, bei ent-
scheidungserheblichen Fragen Uber die Auslegung von Unionsrecht eine Vor-
abentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union einzuholen.

(1) Das auf der Grundlage von Art. 8 BIT eingerichtete Schiedsgericht
stellt nach Ansicht des Senats unzweifelhaft kein Gericht dar, das nach Art. 267

AEUV zur Vorlage an den Gerichtshof berechtigt war.

Der Gerichtshof der Europaischen Union sieht ein von Privaten vertrag-
lich eingerichtetes Schiedsgericht nicht als vorlageberechtigtes Gericht an, weill
fur die Vertragsparteien ohne die Schiedsvereinbarung weder eine rechtliche
noch eine tatsachliche Verpflichtung besteht, ihre Streitigkeiten vor ein Schieds-
gericht zu bringen, und die Trager der offentlichen Gewalt des betreffenden

Mitgliedstaats weder in die Entscheidung einbezogen sind, den Weg der
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Schiedsgerichtsbarkeit zu wéhlen, noch von Amts wegen in den Ablauf des
Schiedsverfahrens eingreifen kénnen (vgl. EuGH, Urteil vom 23. Méarz 1982
- 102/81, Slg. 1982, 1095 = NJW 1982, 1207 Rn. 11 f. - Nordsee; Urteil vom
1. Juni 1999 - C-126/97, Slg. 1999, 1-3055 = EuZW 1999, 565 Rn. 34 und 40
- Eco Swiss; Urteil vom 27. Januar 2005 - C-125/04, Slg. 2005, 1-923 = EuZW
2005, 319 Rn. 13 und 15 - Denuit und Cordenier; Urteil vom 12. Juni 2014
- C-377/13, juris Rn. 27 - Ascendi).

Danach ist nach Ansicht des Senats das auf der Grundlage des unionsin-
ternen BIT gebildete Schiedsgericht ebenfalls kein nach Art. 267 Abs. 2 AEUV
vorlageberechtigtes Gericht (Wehland, SchiedsVZ 2008, 222, 224; aA Friedrich,
ZEuS 2010, 295, 314 ff., 326). Der Antragsgegnerin stand frei, ob sie die An-
tragstellerin vor einem Schiedsgericht oder einem staatlichen Gericht verklagte.
Das Schiedsgericht konstituierte sich nach Art. 8 Abs.3 Satz1 BIT nur
vorubergehend, um Uber die Schiedsklage der Antragsgegnerin zu entscheiden.
Die Antragstellerin hatte darauf nur insoweit Einfluss, als sie nach Art. 8 Abs. 3
Satz 2 BIT eines der drei Mitglieder des Schiedsgerichts benennen durfte. In
den Ablauf des Schiedsverfahrens, das sich gemaR Art. 8 Abs. 5 BIT nach der
Schiedsordnung der Kommission fir Internationales Handelsrecht der Vereinten

Nationen (UNCITRAL) richtete, konnte sie nicht eingreifen.

(2) Dem Schiedsgericht war es im vorliegenden Fall verwehrt, nach
88 1050, 1062 Abs. 4 ZPO Uber das Amtsgericht Frankfurt am Main eine als
entscheidungserheblich angesehene Frage uber die Auslegung von Unions-

recht an den Gerichtshof der Européischen Union zu richten.

Der Gerichtshof der Européischen Union hat in seiner Entscheidung
"Nordsee" darauf hingewiesen, dass ein staatliches Gericht einem Schiedsge-
richt Hilfe leisten kann, indem es fur dieses den Gerichtshof anruft, um eine
Auslegung von Bestimmungen des Unionsrechts zu erhalten (vgl. EuGH, NJW
1982, 1207, 1208 Rn. 14 - Nordsee). Nach 8§ 1050 Satz 1 ZPO kann das
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Schiedsgericht bei Gericht Unterstitzung bei der Beweisaufnahme oder die
Vornahme sonstiger richterlicher Handlungen, zu denen das Schiedsgericht
nicht befugt ist, beantragen. Im Schrifttum wird Uberwiegend und nach Ansicht
des Senats zu Recht angenommen, ein Schiedsgericht kdnne danach ein staat-
liches Gericht ersuchen, dem Gerichtshof der Europaischen Union eine im
Schiedsverfahren fur entscheidungserheblich gehaltene Frage tber die Ausle-
gung von Unionsrecht vorzulegen (vgl. Schlosser in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl.,
8§ 1050 Rn.9; Schutze in Wieczorek/Schutze, ZPO, 4. Aufl., § 1050 Rn. 11;
Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl., Kap.16 Rn.51; Zobel,
Schiedsgerichtsbarkeit und Gemeinschaftsrecht, 2005, S. 166 f.; Schutze,
SchiedsVZ 2007, 121, 124; zweifelnd MinchKomm.ZPO/Munch, 4. Aufl.,
§ 1050 Rn. 11; Prtting in Prutting/Gehrlein, ZPO, 7. Aufl., 8 1050 Rn. 2).

Im Streitfall galt nach Art. 8 Abs. 5 BIT fur das Verfahren des Schiedsge-
richts aufgrund Parteivereinbarung jedoch nicht die Zivilprozessordnung, son-
dern die UNCITRAL. Gemal Art. 27 UNCITRAL kann ein Schiedsgericht ein
staatliches Gericht zwar um Unterstitzung bei der Beweisaufnahme ersuchen.
Sonstige Hilfestellungen des staatlichen Gerichts sind in der UNCITRAL aber

nicht vorgesehen.

bb) Die durch Art. 267 AEUV zu gewahrleistende einheitliche Auslegung
des Unionsrechts kann allerdings dadurch sichergestellt sein, dass vor der Voll-
streckung aus dem Schiedsspruch das staatliche Gericht die Vereinbarkeit des
Schiedsspruchs mit dem Unionsrecht Uberpruft und bei Zweifeln tber die Aus-
legung einer unionsrechtlichen Vorschrift den Gerichtshof der Europdaischen

Union um eine Vorabentscheidung ersuchen kann.

(1) Das deutsche Verfahrensrecht gibt den Zivilgerichten grundsatzlich
die Mdglichkeit, Schiedsspruche in dieser Weise auf ihre Vereinbarkeit mit dem

Unionsrecht zu Gberprifen.
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Nach 8§ 1059 ZPO kann die gerichtliche Aufhebung des Schiedsspruchs
beantragt werden. Die Zwangsvollstreckung findet gemafd § 1060 Abs. 1 ZPO
nur statt, wenn der Schiedsspruch fur vollstreckbar erklart worden ist; die Voll-
streckbarerklarung ist abzulehnen, wenn ein Grund zur Aufhebung des
Schiedsspruchs nach 8 1059 Abs. 2 ZPO vorliegt. Bei der Beurteilung, ob ein
Aufhebungsgrund besteht, hat das nationale Gericht die Vereinbarkeit des
Schiedsspruchs mit dem Unionsrecht zu prufen, das von den nationalen Gerich-
ten von Amts wegen zu beachten ist (vgl. EUGH, EuZW 1999, 565 Rn. 36 f.
- Eco Swiss; EuGH, Urteil vom 26. Oktober 2006 - C-168/05, Slg. 2006, 1-10421
= NJW 2007, 135 Rn. 35 - Mostaza Claro; BGH, Urteil vom 27. Februar 1969
- KZR 3/68, GRUR 1969, 501, 503 - Fruchtséfte). Im Hinblick auf seine Ver-
pflichtung, Vorrang und einheitliche Anwendung des Unionsrechts sicherzustel-
len, hat das nationale Gericht gegebenenfalls den Gerichtshof der Européi-
schen Union nach Art. 267 AEUV zur Auslegung von unionsrechtlichen
Bestimmungen anzurufen, die fir das Vorliegen eines Aufhebungsgrunds von
Bedeutung sind (vgl. EuGH, NJW 1982, 1207, 1208 - Nordsee; EuZW 1999,
565 Rn. 40 - Eco Swiss).

Zu den Aufhebungsgrinden zahlt nach 8 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b
ZPO ein Verstol3 gegen die 6ffentliche Ordnung (ordre public). In den ordre pu-
blic ist neben dem jeweiligen nationalen Recht das Unionsrecht einzubeziehen
(vgl. EuGH, EuzZW 1999, 565 Rn. 36 f. - Eco Swiss; NJW 2007, 135 Rn. 35
- Mostaza Claro; BGH, GRUR 1969, 501, 503 - Fruchtséafte). Allerdings begrin-
det nicht jede Verletzung einer unionsrechtlichen Vorschrift einen Verstol3 ge-
gen den ordre public (vgl. EuGH, Urteil vom 11. Mai 2000 - C-38/98, Slg. 2000,
[-2973 = NJW 2000, 2185 Rn. 33 f. - Renault). Erforderlich ist vielmehr, dass es
sich um eine grundlegende Bestimmung handelt, die fur die Erfillung der Auf-
gaben der Union und insbesondere fur das Funktionieren des Binnenmarkts
unerlasslich ist (vgl. EuGH, EuZW 1999, 565 Rn. 36 - Eco Swiss; NJW 2007,
135 Rn. 37 - Mostaza Claro; EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2009 - C-40/08, Slg.



57

58

-25 -

2009, 1-9579 = EuZW 2009, 852 Rn.51 - Asturcom Telecomunicaciones).
Kommt ein Versto3 des Schiedsspruchs gegen eine solche unionsrechtliche
Vorschrift in Betracht, kann das nationale Gericht im Verfahren auf Vollstreck-
barerklarung oder Aufhebung des Schiedsspruchs den Gerichtshof der Europa-
ischen Union nach Art. 267 AEUV um eine Vorabentscheidung ersuchen. Hat
das Schiedsgericht dagegen Bestimmungen des Unionsrechts missachtet, die
nicht zum ordre public zahlen, ist die Letztentscheidungskompetenz des Ge-

richtshofs nicht gewéhrleistet.

(2) Dieser Umstand sollte nach Auffassung des Senats jedoch nicht dazu
fuhren, dass eine Schiedsklausel wie Art. 8 Abs. 2 BIT in einem unionsinternen

bilateralen Investitionsschutzabkommen gegen Art. 267 AEUV verstolt.

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat ein internationales Abkom-
men, das fur die Auslegung und Anwendung seiner Bestimmungen ein beson-
deres Gericht au3erhalb der Unionsrechtsordnung vorgesehen hat, fir mit dem
Unionsrecht vereinbar gehalten, sofern die Autonomie der Unionsrechtsordnung
nicht beeintrachtigt werde (vgl. EuGH, GRUR Int. 2011, 309 Rn. 74 und 76;
Gutachten 2/13, EUR-lex Rn. 182 f.). Er hat keine Bedenken gegen die Errich-
tung eines Gerichtssystems gedufRert, das im Wesentlichen die Entscheidung
von Rechtsstreitigkeiten Uber die Auslegung und Anwendung der fraglichen in-
ternationalen Abkommen selbst zum Gegenstand hat und weder die Zustandig-
keiten der Gerichte der Mitgliedstaaten zur Auslegung und Anwendung des
Unionsrechts noch deren Befugnis oder Verpflichtung berihrt, den Gerichtshof
der Europaischen Union um Vorabentscheidung zu ersuchen (vgl. EUuGH, Gut-
achten 1/09, GRUR Int. 2011, 309 Rn. 77). Dagegen hat es der Gerichtshof als
mit Art. 267 AEUV unvereinbar angesehen, dass Mitgliedstaaten durch ein in-
ternationales Abkommen ein Gericht schaffen, das damit betraut ist, im Rah-
men seiner ausschliel3lichen Zustandigkeit das Unionsrecht auszulegen und

anzuwenden, insoweit an die Stelle der nationalen Gerichte tritt und diesen die
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Moglichkeit nimmt, den Gerichtshof um Vorabentscheidung in diesem Bereich
zu ersuchen (vgl. EuGH, Gutachten 1/09, GRUR Int. 2011, 309 Rn. 79 f. und
89).

Der Senat sieht keinen Grund, warum danach die durch Art. 8 Abs. 2 BIT
dem Investor eines Mitgliedstaats ertffnete Mdoglichkeit, in einer Investitions-
streitigkeit mit einem anderen Mitgliedstaat ein Schiedsgericht anzurufen, ge-
gen Art. 267 AEUV verstol3t.

Das Schiedsgericht hatte in erster Linie nicht tber die Anwendung und
Auslegung von Unionsrecht, sondern tber die Verletzung der Regelungen des
BIT zu entscheiden, die es im Lichte der unionsrechtlichen Bestimmungen ins-
besondere zum freien Kapital- und Zahlungsverkehr auszulegen hatte. Demzu-
folge hat das Schiedsgericht in seinem Schiedsspruch keine Verletzung des
Art. 63 AEUV, sondern der Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 BIT festgestellt (Rn. 283,
286 und 321).

Zudem enthob der Schiedsspruch weder die staatlichen Gerichte ihrer
Verpflichtung, in die Prifung von Aufhebungsgriinden das Unionsrecht einzu-
beziehen, noch ihrer Befugnis oder Pflicht, bei Zweifeln an der Vereinbarkeit mit
unionsrechtlichen Bestimmungen den Gerichtshof der Européaischen Union ge-
maf Art. 267 Abs. 2 oder 3 AEUV anzurufen.

(3) Die Beschrankung der Prifungskompetenz der nationalen Gerichte
auf VersttRe gegen (grundlegende) unionsrechtliche Bestimmungen hat der
Gerichtshof der Européischen Union bei Schiedssprichen in Streitigkeiten zwi-
schen Privaten als zulassig angesehen, weil die Erfordernisse der Effizienz des
Schiedsverfahrens es rechtfertigten, Schiedsspriche nur in beschranktem Um-
fang auf die Vereinbarkeit mit Unionsrecht zu tberprifen und die Aufhebung

eines Schiedsspruchs oder die Versagung seiner Anerkennung nur in aul3er-
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gewobhnlichen Féllen vorzusehen (vgl. EuGH, EuZW 1999, 565 Rn. 35 - Eco
Swiss; NJW 2007, 135 Rn. 34 f. - Mostaza Claro).

Der Senat ist der Ansicht, dass keine anderen Mal3stabe gelten, wenn
sich in einem Schiedsverfahren ein privates Unternehmen und ein Mitgliedstaat

gegenuberstehen.

Allerdings sind die Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 3 Unterabs. 1 EUV
verpflichtet, die Koharenz und einheitliche Auslegung des Unionsrechts auch im
Dialog mit dem Gerichtshof der Europaischen Union durch das Vorabentschei-
dungsverfahren des Art. 267 AEUV zu gewaéhrleisten (vgl. EuGH, Gutachten
2/13, EUR-lex Rn. 173 bis 175). Nach Art. 4 Abs. 3 Unterabs. 2 EUV haben die
Mitgliedstaaten alle Malinahmen zu unterlassen, die die Verwirklichung der Zie-
le der Union gefahrden. Durch die Zulassung der Anrufung eines Schiedsge-
richts wirkt ein Mitgliedstaat daran mit, dass nicht alle unionsrechtlichen Be-
stimmungen von den nationalen Gerichten Uberprift und nach Art. 267 AEUV
einer Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der Europaischen Union zuge-

fuhrt werden kdnnen.

Die in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerte Loyalitatspflicht der Mitgliedstaaten
gebietet es aus Sicht des Senats jedoch nicht, die Zulassigkeit eines Schieds-
verfahrens unter Beteiligung eines Mitgliedstaats unionsrechtlich anders zu be-

urteilen als ein solches zwischen Privaten.

Die unionsrechtliche Loyalitatspflicht des Mitgliedstaats besteht auch im
Verhdltnis zu seinen Staatsangehorigen. Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet die Mit-
gliedstaaten dazu, alle geeigneten MalRnahmen zu treffen, um die volle Wirk-
samkeit des Unionsrechts und den Schutz der daraus erwachsenden Rechte
der Einzelnen zu gewahrleisten (vgl. EuGH, Urteil vom 19. Juni 1990
- C-213/89, Slg. 1990, 1-2433 = EuZW 1990, 356 Rn. 19 - Factortame u.a.; Ur-
teil vom 14. Dezember 1995 - C-312/93, Slg. 1995, 1-4599 = EuZW 1996, 636
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Rn. 12 - Peterbroeck; Urteil vom 13. Mérz 2007 - C-432/05, Slg. 2007, 1-2271 =
EuzwW 2007, 247 Rn. 38 - Unibet). Nach Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2 EUV sind
die Mitgliedstaaten verpflichtet, die erforderlichen Rechtsbehelfe zu schaffen,
damit ein wirksamer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen
gewabhrleistet ist. Gleichwohl hat der Gerichtshof der Europaischen Union es mit
Art. 267 AEUV fur vereinbar gehalten, dass Schiedsspriiche zwischen Privaten
von den Gerichten der Mitgliedstaaten nur eingeschrankt auf inre Vereinbarkeit
mit dem Unionsrecht Uberprift werden. Soweit er entschieden hat, das Recht
nationaler Gerichte zur Vorlage an den Gerichtshof durfe nicht ausgeschlossen
werden (vgl. EuGH, Urteil vom 16. Januar 1974 - 166/73, Slg. 1974, 33 Rn. 4 =
NJW 1974, 440 - Rheinmuhlen-Dusseldorf), betraf dies kein Schiedsverfahren,
sondern eine Vorschrift des innerstaatlichen Verfahrensrechts.

Diese Rechtsprechung spricht nach Auffassung des Senats dafur, dass
Art. 4 Abs. 3 EUV einer eingeschrankten Uberprifbarkeit von Schiedsspriichen
auch dann nicht entgegensteht, wenn auf3er einem Privaten ein Mitgliedstaat

Partei eines Schiedsverfahrens ist.

6. Sollte die Frage 2 ebenfalls zu verneinen sein, kommt es darauf an, ob
die Antragsgegnerin sich nicht auf die Schiedsklausel in Art. 8 Abs. 2 BIT beru-
fen darf, weil deren Anwendung zu einer nach Art. 18 Abs. 1 AEUV verbotenen

Diskriminierung der Investoren nicht am BIT beteiligter Mitgliedstaaten fuhrt.

a) Die Rechtsbeschwerde sieht eine Verletzung des Art. 18 Abs. 1 AEUV
darin, dass Investoren aus anderen Mitgliedstaaten - anders als die Staatsan-
gehorigen der Parteien des Investitionsschutzabkommens - kein Schiedsgericht
anrufen konnen. Das entspricht der Sichtweise der Kommission (vgl. Stellung-
nahme vom 7. Juli 2010, Rn. 33; amicus curiae Brief vom 15. Mai 2014,
Rn. 31 f).

b) Dem Senat erscheint fraglich, ob das zutrifft.
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aa) Nach Art. 18 Abs. 1 AEUV (ex Art. 12 Abs. 1 EGV) ist im Anwen-
dungsbereich der Unionsvertrage jede Diskriminierung aus Grinden der Staats-
angehorigkeit verboten. Davon erfasst sind diskriminierende Mal3nahmen eines

Mitgliedstaats gegeniber den Angehdrigen eines anderen Mitgliedstaats.

(1) Die fur eine Diskriminierung erforderliche Benachteiligung der Ange-
hdrigen eines anderen Mitgliedstaats durfte vorliegen. Den Investoren aus an-
deren Mitgliedstaaten wird zwar bei Investitionsstreitigkeiten mit der Antragstel-
lerin oder den Niederlanden der Rechtsschutz nicht versagt. Ihnen wird aber
- anders als den niederlandischen und slowakischen Investoren - nicht ermég-
licht, statt eines staatlichen Gerichts ein Schiedsgericht anzurufen. Das stellt
einen erheblichen Nachteil dar. Dabei kann dahinstehen, ob inzwischen die na-
tionalen Gerichte in allen Mitgliedstaaten tatsachlich stets einen mindestens
ebenso effektiven Rechtsschutz gewéhrleisten wie ein Schiedsgericht. Jeden-
falls ist es ein grof3er Vorteil, ein Streitbeilegungsverfahren nicht in einer frem-
den Landessprache, sondern in der gelaufigen, vielfach ersten Fremdsprache
Englisch vor einem Schiedsgericht fuhren zu kdnnen. Ferner besteht bei Zu-
gang zur Schiedsgerichtsbarkeit der aus Sicht eines Unternehmens nicht uner-
hebliche Vorteil, eine Entscheidung durch im Hinblick auf den konkreten Fall
ausgewabhlte, daftir besonders sachkundige Schiedsrichter zu erhalten. Schliel3-
lich ist es fur einen Klager allgemein stets vorteilhaft, unter mehreren Gerichts-

standen oder Verfahrensarten wahlen zu kdnnen.

(2) Allerdings ist eine auf einem unionsinternen bilateralen Abkommen
beruhende Beschrdnkung von Vergunstigungen auf die Angehérigen der Ver-
tragsstaaten nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union nur dann diskriminierend, wenn sich die nicht begunstigten Angehorigen
anderer Mitgliedstaaten in einer objektiv vergleichbaren Lage befinden (vgl.
EuGH, Urteil vom 5. Juli 2005 - C-376/03, Slg. 2005, I-5821 = EWS 2005, 360
Rn. 59; Urteil vom 12. Dezember 2006 - C-374/04, Slg. 2006, 1-11673 = IStR
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2007, 138 Rn. 83 - Test Claimants in Class IV of the act group Litigation). Der
Umstand, dass die gegenseitigen Rechte und Pflichten nur fiir Personen gelten,
die in einem der beiden vertragschlieBenden Mitgliedstaaten ansassig sind, ist
eine Konsequenz, die sich aus dem Wesen eines bilateralen Abkommens
ergibt. Bildet die vertragliche Verglnstigung einen integralen Bestandteil des
Abkommens und tragt sie zu seiner allgemeinen Ausgewogenheit bei, so befin-
det sich ein Angehdriger der vertragschlieenden Mitgliedstaaten nicht in der
gleichen Lage wie derjenige eines anderen Mitgliedstaats (vgl. EuGH, EWS
2005, 360 Rn. 61 f.; IStR 2007, 138 Rn. 90 f. - Test Claimants in Class IV of the
act group Litigation).

(3) Nach diesen Malistaben erscheint nicht ausgeschlossen, dass eine
aus der Schiedsklausel in Art. 8 Abs. 2 BIT folgende Benachteiligung der Inves-
toren anderer Mitgliedstaaten diskriminierend im Sinne von Art. 18 Abs. 1 AEUV
sein konnte. Dem Vortrag der Parteien lasst sich nicht entnehmen, dass die
Schiedsklausel mit den inhaltlichen Bestimmungen des BIT so untrennbar ver-
bunden ist, dass ohne sie die Ausgewogenheit des bilateralen Investitions-
schutzabkommens in Frage gestellt ware. Das Abkommen behielte grundsatz-
lich auch ohne die Schiedsklausel seinen Sinn, die Investitionen im jeweils an-
deren Vertragsstaat zu erleichtern, indem fiir sie Rechtssicherheit geschaffen
wird. Es dréangt sich auch nicht auf, dass das Abkommen bei Fortfall der
Schiedsklausel eine unausgewogene Regelung darstellt.

bb) Dem Senat erscheint es allerdings fraglich, ob eine diskriminierende
Wirkung des Art. 8 Abs. 2 BIT zur Folge héatte, dass sich die Antragsgegnerin
als begunstigte Investorin nicht auf die Schiedsklausel berufen kénnte.

(1) Einer solchen Rechtsfolge steht im Streitfall zwar nicht schon ein be-
rechtigtes Vertrauen der Antragsgegnerin auf die Gultigkeit der Klausel entge-
gen (vgl. OLG Frankfurt, SchiedsVZ 2013, 119, 125). Die Investitionen der An-
tragsgegnerin sind erst erfolgt, nachdem die Antragstellerin Mitglied der Euro-
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paischen Union geworden war. Die Antragsgegnerin musste deshalb in Erwa-
gung ziehen, dass das im Verhaltnis der Vertragsparteien nunmehr vorrangig

geltende Unionsrecht Einfluss auf die Regelungen des BIT haben konnte.

(2) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
erfolgt die Abwehr einer Dritte diskriminierenden Vorteilsgewéhrung aber re-
gelmafig in der Weise, dass die benachteiligten Personen Anspruch auf die
gleiche Behandlung und auf Anwendung der gleichen Regelung wie die be-
gunstigten Personen haben (vgl. EuGH, Urteil vom 7. Februar 1991 - C-184/89,
Slg. 1991, 1-297 = NVwZ 1991, 461 Rn. 18 - Nimz, mwN). Sie kdnnen verlan-
gen, an den ihnen unzuldssig vorenthaltenen Leistungen und Rechten unter
den gleichen Voraussetzungen wie die begunstigten Personen teilzuhaben (vgl.
EuGH, Urteil vom 13. Juli 1983 - 152/82, Slg. 1983, 232 Rn. 18 - Forcheri;
EuGH, Slg. 1988, 5589 Rn. 23 - Matteucci; Urteil vom 12. Mai 1998 - C-85/96,
Slg. 1998, 1-2691 = EuZW 1998, 372 Rn. 63 - Martinez Sala).

(3) Vor diesem Hintergrund teilt der Senat die vom Oberlandesgericht
und im deutschen Schrifttum (vgl. Wehland, SchiedsVZ 2008, 222, 233 Fn. 99;
Friedrich, ZEuS 2010, 295, 304) vertretene Ansicht, dass eine Diskriminierung
von Investoren anderer Mitgliedstaaten durch die Schiedsklausel in Art. 8
Abs. 2 BIT zu beheben ware, indem diesen Investoren bei Streitigkeiten mit der
Antragstellerin oder den Niederlanden der Zugang zur Schiedsgerichtsbarkeit in
gleicher Weise eroffnet ware. Der Abschluss einer formbeddrftigen Schiedsver-
einbarung (vgl. 8 1031 ZPO) erscheint im Hinblick auf den Anwendungsvorrang
von Art. 18 Abs. 1 AEUV nicht erforderlich. Sollten Art. 344 und 267 AEUV der
Beteiligung eines Mitgliedstaats an einem Schiedsverfahren nicht entgegenste-
hen, greifen auch die Bedenken der Kommission gegen eine Ausdehnung der
Schiedsklausel auf nicht durch das bilaterale Investitionsschutzabkommen be-
gunstigte Investoren in Randnummer 32 ihrer Stellungnahme vom 7. Juli 2010

nicht.
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7. Die Frage, ob die Schiedsklausel in Art. 8 Abs. 2 BIT gegen Art. 344,
267 oder 18 Abs. 1 AEUV verstoldt, ist entscheidungserheblich. Sollte diese
Frage bejaht werden, lage ein Grund zur Aufhebung des Schiedsspruchs nach
§ 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a ZPO vor. Jedenfalls die auf Grundlage dieser
Schiedsklausel abgeschlossene Schiedsvereinbarung zwischen den Parteien

ware in diesem Fall unguiltig.

a) Die Prufung der Ungultigkeit der Schiedsvereinbarung ist nicht ausge-
schlossen, weil das Oberlandesgericht in seinem Beschluss tUber den Zwi-
schenentscheid des Schiedsgerichts die Wirksamkeit der Schiedsklausel bin-
dend auch fur das Aufhebungsverfahren bejaht hatte (vgl. Zéller/Geimer, ZPO,
31. Aufl., 8 1059 Rn. 39c; Voit in Musielak/Voit, ZPO, 13. Aufl., 8 1059 Rn. 11).
Dieser Beschluss ist nicht rechtskraftig geworden. Der Bundesgerichtshof hat
den Antrag auf Feststellung der Unzustandigkeit des Schiedsgerichts mit der
Begriindung als unzuldssig zuriickgewiesen, das Rechtsschutzbedirfnis der
Antragstellerin sei mit Erlass des Schiedsspruchs in der Hauptsache entfallen.
Die Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung kann dann im Aufhebungsverfah-
ren gepruft werden (vgl. BGH, SchiedsVZ 2014, 200, 201 Rn. 4).

b) GemaR 8§ 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a ZPO kann ein Schiedsspruch
aufgehoben werden, wenn der Antragsteller begriindet geltend macht, dass die
Schiedsvereinbarung nach dem Recht, dem die Parteien sie unterstellt haben
oder, falls die Parteien hiertiber nichts bestimmt haben, nach deutschem Recht
ungultig ist. Verstol3t die Schiedsklausel in Art. 8 Abs. 2 BIT gegen Unionsrecht,
kann sie keine Rechtsgrundlage fiir den Abschluss der Schiedsvereinbarung

sein.

aa) Eine vertragliche Regelung in einem Abkommen zwischen Mitglied-
staaten ist unanwendbar, wenn sie den unionsvertraglichen Bestimmungen wi-
derspricht (vgl. EuGH, Slg. 1988, 5589 Rn. 22 - Matteucci; GRUR Int. 1993, 76
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Rn. 8 - Exportur; GRUR 2010, 143 Rn. 98 - American Bud II; EuZw 2010, 217

Rn. 44 - Kommission/Deutschland).

Sollte die Schiedsklausel in Art. 8 Abs. 2 BIT wegen Verstol3es gegen
Art. 344, Art. 267 oder Art. 18 Abs. 1 AEUV nicht anwendbar sein, hatte die An-
tragstellerin der Antragsgegnerin den Abschluss einer Schiedsvereinbarung
nicht wirksam angeboten. Die Antragsgegnerin konnte dann durch Erhebung
der Schiedsklage keine Schiedsvereinbarung zustande bringen. Das Fehlen
einer Schiedsvereinbarung steht ihrer Ungultigkeit gleich (vgl. Schwab/Walter
aa0O Kap.24 Rn.7; Lachmann, Handbuch fur die Schiedsgerichtspraxis,
3. Aufl., Rn. 2184).

bb) Dieses Ergebnis steht auch mit dem Vélkerrecht in Einklang.

Durch den Beitritt zur Union haben die Mitgliedstaaten ihre volkerrechtli-
che Dispositionsbefugnis beschrankt und untereinander auf die Ausibung mit
dem Unionsrecht kollidierender voélkervertraglicher Rechte verzichtet (vgl.
EuGH, Urteil vom 12. Februar 2009 - C-45/07, Slg. 2009, 1-701 Rn. 17
- Kommission/Griechenland). Im Hinblick darauf hat der Vorrang der unions-
rechtlichen Bestimmungen zur Folge, dass eine mit ihnen unvereinbare Rege-
lung in einem unionsinternen Abkommen der Mitgliedstaaten auch als volker-
vertragliche Regelung unanwendbar ist (vgl. Tietje, KSzw 2011, 128, 130 f,
Lavranos in von der Groeben/Schwarze/Hatje aaO Art. 351 AEUV Rn. 7;
Schmalenbach in Calliess/Ruffert aaO Art. 351 AEUV Rn. 9; aA Lock, Das Ver-
haltnis zwischen dem EuGH und internationalen Gerichten, 2010, S. 205 f.). Die
Angehorigen der beteiligten Mitgliedstaaten konnen sich daher nicht auf altere
volkerrechtliche Verpflichtungen der Mitgliedstaaten berufen, die im Wider-
spruch zum Unionsrecht stehen (vgl. EuGH, Urteil vom 8. Dezember 1981
- 180/80 und 266/80, Slg. 1981, 2997 Rn. 20 - Crujeiras Tome und Yurrita).
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8. Das Vorabentscheidungsersuchen des Senats ist nicht entbehrlich,
weil die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Slowakei und
die Niederlande wegen deren Weigerung zur Beendigung des BIT betreibt. Eine
Aussetzung des vorliegenden Verfahrens im Hinblick auf dieses Vertragsverlet-
zungsverfahren entsprechend 8§ 148 ZPO kommt nicht in Betracht. Die Kom-
mission hat den beiden Mitgliedstaaten gemafR Art. 258 Abs. 1 AEUV Gelegen-
heit zur AuRerung gegeben. Ein Verfahren vor dem Gerichtshof der Européi-

schen Union nach Art. 258 Abs. 2 AEUV hat sie bislang nicht eingeleitet.

Bischer Schaffert Kirchhoff

Koch Feddersen

Vorinstanz:

OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 18.12.2014 - 26 Sch 3/13 -



