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Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Verfahren
auf Feststellung der Unzulassigkeit des Schiedsverfahrens

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO § 1025 Abs. 1 und 2, § 1032 Abs. 2; Vertrag (iber die Energiecharta (ECV) Art. 26; Uberein-
kommen vom 18. Marz 1965 zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und
Angehorigen anderer Staaten (ICSID-Ubereinkommen) Art. 25, 26 Satz 1, Art. 41 Abs. 1, Art. 53,

54

a)

b)

d)

Die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte fur einen Antrag gemaf § 1032 Abs. 2
ZPO folgt bei Schiedsverfahren ohne Schiedsort nach dem ICSID-Ubereinkommen aus einer
analogen Anwendung von § 1025 Abs. 2 ZPO.

Die Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts gemaR Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkom-
men steht der Statthaftigkeit eines Verfahrens nach § 1032 Abs. 2 ZPO jedenfalls ab der Ein-
leitung eines ICSID-Schiedsverfahrens grundsatzlich entgegen.

In der besonderen Konstellation eines Intra-EU-Investor-Staat-Schiedsverfahrens nach dem
ICSID-Ubereinkommen auf der Grundlage von Art. 26 ECV steht der Statthaftigkeit eines An-
trags nach § 1032 Abs. 2 ZPO die Sperrwirkung des Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen
wegen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts - auch gegeniber dem Vdélkerrecht - unter
Berucksichtigung des Effektivitatsgrundsatzes ausnahmsweise nicht entgegen.

Dem Abschluss einer wirksamen Schiedsvereinbarung in einem Intra-EU-Investor-Staat-
Schiedsverfahren auf der Grundlage von Art. 26 ECV steht entgegen, dass die Schiedsklausel
in Art. 26 Abs. 2 Buchst. ¢ ECV nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen
Union flr Intra-EU-Investor-Staat-Schiedsverfahren gegen Unionsrecht versté3t. Wegen der
Unvereinbarkeit insbesondere mit Art. 267, 344 AEUV fehlt es an einer wirksamen Einwilli-
gung und damit an einem Angebot des Gaststaats zum Abschluss einer Schiedsvereinbarung.

BGH, Beschluss vom 27. Juli 2023 - | ZB 43/22 - Kammergericht
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 17. Mai 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter

Feddersen, die Richterinnen Pohl, Dr. Schmaltz und den Richter Odorfer
beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss
des Kammergerichts - 12. Zivilsenat - vom 28. April 2022 aufgeho-

ben.

Es wird festgestellt, dass das von den Antragsgegnerinnen gegen die
Antragstellerin vor dem Internationalen Zentrum zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten (International Centre for Settlement of In-
vestment Disputes) eingeleitete schiedsrichterliche Verfahren, das
unter dem Aktenzeichen ICSID ARB/21/26 gefuhrt wird, unzulassig
ist.

Die Kosten des Verfahrens tragen die Antragsgegnerinnen.

Der Wert des Beschwerdegegenstands wird auf 30 Mio. € festge-

setzt.

Griinde:

A. Die Antragstellerin ist die Bundesrepublik Deutschland (nachfolgend
auch "Deutschland"). Die Antragsgegnerin zu 1 und ihre beiden Tochterunter-
nehmen, die Antragsgegnerinnen zu 2 und 3, haben ihren Sitz in Irland. Die An-
tragsgegnerin zu 2 halt jeweils 100 % der Geschéftsanteile an den Antragsgeg-
nerinnen zu 4 bis 6, die ihren Sitz in Deutschland haben.



Die Antragsgegnerinnen investieren im Bereich der Wind- und Solarener-
gie. Sie sehen sich durch eine geédnderte Gesetzgebung in Deutschland hinsicht-
lich ihrer geplanten Investitionen geschadigt und reichten am 30. April 2021 einen
Antrag auf Einleitung eines Schiedsverfahrens gegen die Antragstellerin auf der
Grundlage des Energiecharta-Vertrags beim Internationalen Zentrum zur Beile-
gung von Investitionsstreitigkeiten (International Centre for Settlement of Invest-
ment Disputes; nachfolgend "ICSID" oder "Zentrum") ein. Das Verfahren wurde
am 13. Mai 2021 unter dem Aktenzeichen ICSID ARB/21/26 registriert. Die An-
tragsgegnerinnen beziffern ihre Anspruche auf 275 Mio. € nebst Zinsen in Hohe
von 56 Mio. €.

Das Schiedsgericht konstituierte sich am 14. September 2021. Am
18. Januar 2022 wies es in einer Zwischenentscheidung den Antrag der hiesigen
Antragstellerin ab, die Schiedsklage als offensichtlich unbegrindet zuriickzuwei-

sen.

Der Energiecharta-Vertrag ist ein multilaterales Abkommen zur Koopera-
tion im Energiesektor, das von 49 Staaten sowie der Europaischen Union (EU)
und der Europaischen Atomgemeinschaft (Euratom) ratifiziert wurde und am
16. April 1998 in Kraft trat. Seit diesem Tag ist der Energiecharta-Vertrag nach
Zustimmung durch Gesetz vom 20. Dezember 1996 (BGBI. 11 1997 S. 4) auch in
Deutschland in Kraft (BGBI. Il 1998 S. 3009; nachfolgend "ECV"). In Irland trat
der Vertrag am 14. Juli 1999 in Kraft.

In Art. 10 ECV sichern sich die Vertragsparteien die Forderung und den
Schutz von Investitionen durch die Schaffung stabiler, gerechter, giinstiger und
transparenter Bedingungen flr Investoren anderer Vertragsstaaten zu. In Art. 13
ECV wird unter anderem Schutz vor entschadigungslosen Enteignungen ge-
wahrt. Beide Regelungen finden sich in Teil lll des Energiecharta-Vertrags. Nach
Art. 26 ECV besteht fur den Investor aus einem Vertragsstaat die Mdglichkeit,

einen anderen Vertragsstaat wegen moglicher Verletzungen des Energiecharta-



Vertrags im Wege eines Schiedsverfahrens in Anspruch zu nehmen. Die Vor-

schrift lautet auszugsweise:

(1) Streitigkeiten zwischen einer Vertragspartei und einem Investor einer anderen
Vertragspartei Uber eine Investition des letzteren im Gebiet der ersteren, die
sich auf einen behaupteten Verstol3 der ersteren Vertragspartei gegen eine
Verpflichtung aus Teil Il beziehen, sind nach Mdglichkeit gitlich beizulegen.

(2) Konnen solche Streitigkeiten nicht innerhalb von drei Monaten nach dem Zeit-
punkt, zu dem eine der Streitparteien um eine gttliche Beilegung ersucht hat,
nach Absatz 1 beigelegt werden, so kann der Investor als Streitpartei die Strei-
tigkeit auf folgende Weise beilegen lassen:

a) durch die Zivil- oder Verwaltungsgerichte der an der Streitigkeit beteilig-
ten Vertragspartei;

b) im Einklang mit einem anwendbaren, zuvor vereinbarten Streitbeile-
gungsverfahren oder

c) im Einklang mit den folgenden Absétzen.

(3) a) Vorbehaltlich nur der Buchstaben b und c erteilt jede Vertragspartei hier-
mit ihre uneingeschréankte Zustimmung, eine Streitigkeit einem interna-
tionalen Schieds- oder Vergleichsverfahren in Ubereinstimmung mit die-
sem Artikel zu unterwerfen. ...

(4) Beabsichtigt ein Investor, die Streitigkeit einer Beilegung nach Absatz 2
Buchstabe c zu unterwerfen, so hat er ferner schriftlich seine Zustimmung zu
erteilen, damit die Streitigkeit folgenden Stellen vorgelegt werden kann:

a) i) dem Internationalen Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten,
das im Rahmen des am 18. Marz 1965 in Washington zur Unterzeich-
nung aufgelegten Ubereinkommens zur Beilegung von Investitionsstrei-
tigkeiten zwischen Staaten und Angehdrigen anderer Staaten (im folgen-
den als "ICSID-Ubereinkommen" bezeichnet) errichtet wurde, falls so-
wohl die Vertragspartei des Investors als auch die an der Streitigkeit be-
teiligte Vertragspartei Vertragsparteien des ICSID-Ubereinkommens
sind, ...

(5) a) Die Zustimmung nach Absatz 3 zusammen mit der schriftlichen Zustim-
mung des Investors nach Absatz 4 wird so angesehen, als erfille sie das
Erfordernis

i) der schriftichen Zustimmung der Streitparteien im Sinne des Kapitels II
des ICSID-Ubereinkommens und im Sinne der Regeln fir die Zusatzein-
richtung, ...

(6) Ein nach Absatz 4 gebildetes Schiedsgericht entscheidet tber die strittigen
Fragen in Ubereinstimmung mit diesem Vertrag und den geltenden Regeln
und Grundsatzen des Volkerrechts. ...



Mit dem Ubereinkommen vom 18. Marz 1965 zur Beilegung von Investiti-
onsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehérigen anderer Staaten (nachfol-
gend "ICSID-Ubereinkommen") wurde ein Internationales Zentrum zur Beilegung
von Investitionsstreitigkeiten errichtet, dessen Zweck es ist, nach Mal3gabe des
Ubereinkommens Vergleichs- und Schiedseinrichtungen zur Beilegung von In-
vestitionsstreitigkeiten zwischen Vertragsstaaten und Angehoérigen anderer Ver-
tragsstaaten zur Verfigung zu stellen (Art. 1 ICSID-Ubereinkommen). Der Deut-
sche Bundestag stimmte dem ISCID-Ubereinkommen mit Gesetz vom
25. Februar 1969 zu (BGBI. Il S. 369; nachfolgend "InvStreitBeilG"); das Uber-
einkommen trat am 18. Mai 1969 in Kraft (BGBI. Il S. 1191). Irland ratifiziert das
ICSID-Ubereinkommen im April 1981. Es trat dort am 7. Mai 1981 in Kraft.

Die Antragstellerin hat mitihrem am 17. August 2021 beim Kammergericht
eingegangenen Antrag die Feststellung der Unzulassigkeit des unter dem Akten-
zeichen ICSID ARB/21/26 eingeleiteten Schiedsverfahrens begehrt. Das Kam-
mergericht hat den Antrag zurtickgewiesen (IPRax 2023, 77). Dagegen richtet
sich die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin, deren Zuriickweisung die An-

tragsgegnerinnen beantragen.

B. Das Kammergericht hat die Zurtickweisung des Antrags als unzulassig

wie folgt begrindet:

Der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten sei eréffnet; das Kammer-
gericht sei auch ortlich zustandig. Der rechtzeitige Antrag auf Feststellung der
Unzulassigkeit des Schiedsverfahrens nach 8§ 1032 Abs. 2 ZPO sei aber nicht
statthaft. Das ICSID-Ubereinkommen weise ein geschlossenes Rechtssystem
mit eigenen Verfahrensregelungen auf. Andere Rechtsbehelfe seien nicht zulas-
sig. Ein nach dem ICSID-Ubereinkommen angerufenes Schiedsgericht ent-
scheide selbst abschlieRend lber seine Zustandigkeit und die Wirksamkeit einer

Schiedsabrede.
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Hieran &ndere auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union zu Intra-EU-Investitionsstreitigkeiten nichts. Diese verhalte sich
nicht zu den Verfahrensvorschriften der Zivilprozessordnung und deren Anwend-
barkeit auf ein ICSID-Schiedsverfahren. Ob die Zustimmung der Antragstellerin
geman Art. 26 ECV auch in einem Intra-EU-Investitionsstreit wirksam sei, habe
das Schiedsgericht zu entscheiden und dabei die Rechtsprechung des Gerichts-

hofs der Europaischen Union zu wirdigen.

Die Nichtanwendung von § 1032 Abs. 2 ZPO auf ein ICSID-Schiedsver-
fahren verstol3e nicht gegen Unionsrecht. Es handle sich um eine nationale Ver-
fahrensvorschrift. Die Konstellation sei weder vergleichbar mit einem spateren
Aufhebungsantrag noch mit einem Schiedsverfahren nach den UNCITRAL-
Schiedsregeln, die keine dem ICSID-Ubereinkommen vergleichbaren exklusiven

Verfahrensregeln aufwiesen.

C. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (8 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO in
Verbindung mit § 1065 Abs. 1 Satz 1, 8 1062 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1, § 1032 Abs. 2
ZPO) und auch sonst zulassig (8 574 Abs. 2 ZPO). Sie erweist sich auch als be-
grundet. Der Antrag auf Feststellung der Unzulassigkeit des Schiedsverfahrens
ist entgegen der Ansicht des Kammergerichts zulassig (dazu C I). Er ist auch
begriindet (dazu C Il). Eine Vorlage an den Gerichtshof der Européaischen Union

ist nicht veranlasst (dazu C I1I).

|. Der Antrag gemald 8 1032 Abs. 2 ZPO ist zuldssig. Die Frage, ob der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten er6ffnet ist, unterliegt nicht der Kon-
trolle durch das Rechtsbeschwerdegericht (dazu C I 1). Die deutschen Gerichte
sind fur die Entscheidung Uber den Antrag international zustandig (dazu C 1 2).
Der Antrag ist rechtzeitig gestellt worden (dazu C | 3) und auch statthaft (dazu
C 1 4). Ein Rechtsschutzbedurfnis fir den Antrag liegt ebenfalls vor (dazu C | 5).
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1. Die Frage, ob fiir den Antrag der Rechtsweg zu den ordentlichen Ge-
richten nach § 13 GVG, § 40 Abs. 2 Satz 1 VwWGO eroffnet ist, unterliegt im Streit-
fall entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerdeerwiderung gemaR § 17a
Abs. 5 GVG nicht der Kontrolle durch das Rechtsbeschwerdegericht.

a) Das Kammergericht hat angenommen, der Rechtsweg zu den ordentli-
chen Gerichten sei gemaR § 13 GVG, § 40 Abs. 2 Satz 1 VwWGO eroffnet. Bei den
geltend gemachten Ansprichen handle es sich im Wesentlichen um Schadens-
ersatzanspriche aus der Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten, fir die nach
Art. 14 Abs. 3 Satz 4 GG der ordentliche Rechtsweg gegeben sei. Eine Vorabent-
scheidung gemal § 17a Abs. 3 Satz 2 GVG sei nicht erforderlich, weil die An-
tragsgegnerinnen die Zulassigkeit des Rechtswegs nur hilfsweise gerugt hatten.
Zudem ware eine Beschwerde gegen eine Vorabentscheidung nach § 17a Abs. 4
Satz 4 GVG, ohnehin nicht zulassig, weil Griinde fur eine Zulassung der Be-
schwerde nicht ersichtlich seien.

b) Nach 8§ 17a Abs. 5 GVG prift das Gericht, das Uber ein Rechtsmittel
gegen eine Entscheidung in der Hauptsache entscheidet, nicht, ob der beschrit-
tene Rechtsweg zulassig ist. Eine Entscheidung in der Hauptsache ist auch die
Abweisung der Klage oder des Antrags als unzulassig wegen Fehlens einer an-
deren Prozessvoraussetzung nach Bejahung des Zivilrechtswegs (vgl. BGH,
Beschluss vom 23. September 1992 - | ZB 3/92, BGHZ 119, 246 [juris Rn. 14]
- Rechtswegpriufung). Die Vorschrift gilt ebenso fur Beschliisse, die der formellen
Rechtskraft fahig sind (vgl. MinchKomm.ZPO/Pabst, 6. Aufl., § 17a GVG
Rn. 25). So liegt es hier. Das Kammergericht hat in seinem Beschluss die Zulas-
sigkeit des Zivilrechtswegs ausdrtcklich bejaht, den Antrag nach § 1032 Abs. 2

ZPO aber als unstatthaft und deswegen als unzuléssig erachtet.

c) Die Zulassigkeit des Rechtswegs ist vom Senat auch nicht ausnahms-
weise zu Uberprifen. Hat das Gericht erster Instanz entgegen 8§ 17a Abs. 3

Satz 2 GVG nach einer Ruge der Zulassigkeit des Rechtswegs hiertiber nicht
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vorab durch Beschluss, sondern erst in der Entscheidung in der Hauptsache ent-
schieden, ist § 17a Abs. 5 GVG zwar nicht anwendbar (vgl. BGHZ 119, 246 [juris
Rn. 15] - Rechtswegprifung; BGH, Beschluss vom 3. November 2021 - Xl ZB
289/21, NJW-RR 2022, 217 [juris Rn. 9] mwN). Einer solchen Vorabentscheidung
des Kammergerichts bedurfte es mangels zur Entscheidung stehender Rechts-

wegrlge jedoch nicht.

aa) Haben die Parteien die Zulassigkeit des beschrittenen Rechtswegs
nicht gerugt und durfte das erstinstanzliche Gericht deshalb von einer Vorabent-
scheidung nach § 17a Abs. 3 GVG absehen, ist das Rechtsmittelgericht an die
auch nur stillschweigend bejahte Rechtswegzustandigkeit selbst in zweifelhaften
Fallen gebunden (vgl. BGH, Beschluss vom 18. September 2008 - V ZB 40/08,
NJW 2008, 3572 [juris Rn. 13 f., 16 f.]; Jacobs in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl.,
§ 17a GVG Rn. 24).

bb) Die Antragsgegnerinnen haben die Zulassigkeit des Rechtswegs vor
dem Kammergericht lediglich hilfsweise gerlgt. Die Rige nach § 17a Abs. 3
GVG ist eine Prozesshandlung, die grundsatzlich - wie hier - einer innerpro-
zessualen Bedingung unterstellt werden kann (vgl. Anders in Anders/Gehle,
ZPO, 81. Aufl., vor 8 128 Rn. 62; Zoller/Greger, ZPO, 34. Aufl.,, Vor § 128 Rn. 20
mwN). Diese Bedingung ist im Streitfall nicht eingetreten, weil die Antragsgegne-
rinnen bereits mit ihrem vorrangigen Angriff gegen die Statthaftigkeit des Antrags
nach 8 1032 Abs. 2 ZPO durchgedrungen sind.

2. Die deutschen Gerichte sind gemaf 8 1025 Abs. 2 ZPO fur den Antrag
nach 8 1032 Abs. 2 ZPO international zustandig.

a) Die internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte ist im Rechts-
beschwerdeverfahren von Amts wegen zu prifen. Die Prifung ist nicht durch
8§ 576 Abs.2 ZPO ausgeschlossen; fur das Rechtsbeschwerdeverfahren gilt
nichts anderes als fur das Revisionsverfahren, in dem 8§ 545 Abs. 2 ZPO der Pri-

fung der internationalen Zustandigkeit nicht entgegensteht (vgl. BGH, Beschluss
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vom 13. August 2009 - | ZB 43/08, WRP 2009, 1559 [juris Rn. 10]; Beschluss
vom 22. September 2016 - V ZB 125/15, RIW 2017, 138 [juris Rn. 8]; zu § 545
Abs. 2 ZPO vgl. nur BGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - | ZR 121/21, GRUR 2022,
1675 [juris Rn. 29] = WRP 2022, 1519 - Google-Drittauskunft, mwN).

b) Die internationale Zustandigkeit fir den Antrag nach 8 1032 Abs. 2 ZPO
ergibt sich im Streitfall aus der analogen Anwendung des 8§ 1025 Abs. 2 ZPO.

aa) Nach § 1032 Abs. 2 ZPO kann bei Gericht bis zur Bildung des Schieds-
gerichts Antrag auf Feststellung der Zulassigkeit oder Unzuléssigkeit eines
schiedsrichterlichen Verfahrens gestellt werden. Nach § 1025 Abs. 2 ZPO sind
die Bestimmungen der 88 1032, 1033 und 1050 ZPO auch dann anzuwenden,
wenn der Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens im Ausland liegt oder noch

nicht bestimmt ist.

bb) Die Vorschrift des § 1025 Abs. 2 ZPO regelt damit die internationale
Zustandigkeit der deutschen Gerichte fir - unter anderem - das Verfahren nach
§ 1032 Abs. 2 ZPO (vgl. Geimer, IZPR, 8. Aufl., Rn. 1258 f.; MinchKomm.ZPO/
Miunch aaO 8§ 1025 Rn. 18; Schlosser in Stein/Jonas aaO 8§ 1062 Rn. 4, § 1025
Rn. 6; Voit in Musielak/Voit, ZPO, 20. Aufl., § 1062 Rn. 1, § 1025 Rn. 5; aA Krdll,
IHR 2005, 142, 144). Soweit die Antragsgegnerinnen geltend machen, bei der
Einbeziehung von § 1032 Abs. 2 ZPO in § 1025 Abs. 2 ZPO handle es sich um
ein gesetzgeberisches Versehen, dringen sie damit nicht durch. Zwar wird in der
Gesetzesbegrindung nur auf die Schiedseinrede in Klageverfahren vor den
staatlichen Gerichten gemalR § 1032 Abs. 1 ZPO Bezug genommen (vgl. Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts
vom 12. Juli 1996, BT-Drucks. 13/5274, S. 31). Ein damit mdglicherweise inten-
dierter Ausschluss von § 1032 Abs. 2 und 3 ZPO bei der Anwendung von § 1025
Abs. 2 ZPO hat im Gesetz aber keinen Niederschlag gefunden. Fir die Ausle-
gung einer Gesetzesvorschrift ist jedoch der in dieser zum Ausdruck kommende
objektivierte Wille des Gesetzgebers maligeblich, so wie er sich aus dem Wort-

laut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese
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hineingestellt ist. Die vorrangig am objektiven Sinn und Zweck des Gesetzes zu
orientierende Auslegung kann durch Motive, die im Gesetzgebungsverfahren
dargelegt wurden, im Gesetzeswortlaut aber keinen Ausdruck gefunden haben,
nicht gebunden werden (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juni 2019 - | ZR 67/18, GRUR
2019, 970 [juris Rn. 66] = WRP 2019, 1304 - Erfolgshonorar fiir Versicherungs-

berater, mwN).

cc) Die internationale Zustandigkeit deutscher Gericht folgt nicht bereits
aus dem Wortlaut des § 1025 Abs. 2 ZPO. Das von den Antragsgegnerinnen ein-
geleitete Schiedsverfahren findet weder im Sinne dieser Vorschrift "im Ausland”
statt (Fall 1) noch ist der Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens "noch nicht be-
stimmt” (Fall 2).

(1) Das Schiedsverfahren wurde von den Antragsgegnerinnen vor dem
Zentrum eingeleitet. Der Sitz des Zentrums ist gemaR Art. 2 Satz 1 ICSID-Uber-
einkommen am Sitz der Internationalen Bank fur Wiederaufbau und Entwicklung
und damit in Washington D.C., Vereinigte Staaten von Amerika (USA). Gemal}
Art. 62 f. in Kapitel VII des ICSID-Ubereinkommens finden vorbehaltlich ander-
weitiger Parteivereinbarungen am Sitz des Zentrums, das vom Schiedsgericht zu
unterscheiden ist (vgl. Schdbener/Markert, ZVgIRWiss 2006, 65, 73), die

Schiedsverfahren statt.

(2) Entgegen der Auffassung der Rechtsbheschwerde folgt daraus nicht,
dass der fur 8 1025 Abs. 2 ZPO mal3gebliche Ort des schiedsrichterlichen Ver-
fahrens in den USA und damit im Ausland liegt.

Anders als die Bezeichnung von Kapitel VII des ICSID-Ubereinkommens
- "Ort des Verfahrens" ("Place of Proceedings") - nahelegen kénnte, wird in
Art. 62 f. ICSID-Ubereinkommen nur der Tagungsort als derjenige Ort geregelt,
an dem das Schiedsgericht seine Verhandlungen faktisch abhalt. Dieser Ta-

gungsort ist nicht gleichzusetzen mit dem Schiedsort als dem Legaldomizil des



29

30

-12 -

Schiedsverfahrens, das der Verankerung des Schiedsverfahrens in einer be-
stimmten Rechtsordnung dient (vgl. BT-Drucks. 13/5274, S. 47; BeckOK.ZPO/
Wilske/Markert, 48. Edition [Stand 1. Marz 2023], 8 1043 Rn. 1; Minch-
Komm.ZPO/Miunch aaO 8§ 1043 Rn. 3 und 5; Zoller/Geimer aaO § 1043 Rn. 1
und 4).

Das entspricht der ganz tUberwiegenden Ansicht in der nationalen sowie
internationalen Literatur zum ICSID-Ubereinkommen. Danach finden Investor-
Staat-Schiedsverfahren nach diesem Ubereinkommen delokalisiert statt (vgl.
Kern, Schiedsgericht und Generalklausel, 2017, S. 62, 78; Bertolini, Die Durch-
setzung von ISDS-Entscheidungen in Deutschland, 2019, S. 92; Kdster, Investi-
tionsschutz in Europa, 2022, S. 16 f.; Schitze/Thimmel, Schiedsgericht und
Schiedsverfahren, 7. Aufl., 8 25 Rn. 6; Happ in Schitze, Institutionelle Schieds-
gerichtsbarkeit, 3. Aufl.,, XV. Kapitel, Abschnitt Il Rn. 13, Abschnitt IV Rule 13
ICSID Arbitration Rules Rn. 5; Sasson in Fouret/Gerbay/Alvarez, The ICSID Con-
vention, Regulations and Rules, A Practical Commentary, Art. 62 Rn. 7.03 f,;
Schitze in Wieczorek/Schitze, ZPO, 5. Aufl., 8 1025 Rn. 56b; Gaillard, ICSID
Review - Foreign Investment Law Journal 1988, 136, 138 f.; Berger, SchiedsVZ
2017, 282, 289; von Marschall, RIW 2021, 785, 787; Nikolov, EuR 2022, 496,
501; Seelmann-Eggebert, SchiedsVZ 2023, 32, 35 f.; aA Semler, SchiedsVZ
2003, 97, 101).

Bei den von ICSID-Schiedsgerichten erlassenen Schiedsspriichen han-
delt es sich daher weder um inlandische noch um ausléndische Schiedsspriiche
im Sinne der 88 1060 f. ZPO, sondern um Schiedsspriiche sui generis (vgl.
Semler, SchiedsVZ 2003, 97, 99; von Marschall, RIW 2021, 785, 787). Entgegen
dem in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit geltenden Grundsatz, dass es keine
von jeder nationalen Rechtsordnung losgeldsten privaten Schiedsverfahren gibt
(vgl. Geimer aaO Rn. 3718 mwN; MinchKomm.ZPO/Minch aaO § 1025 Rn. 11;
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Schitze in Wieczorek/Schitze aaO § 1043 Rn. 6 f.), kommt es in einer Investi-
tionsstreitigkeit vor dem Zentrum ausnahmsweise zu einem anationalen Schieds-
verfahren (Koster aaO S. 16 f.).

(3) Es liegt auch kein Fall eines "noch nicht bestimmten" Schiedsorts vor
(8 1025 Abs. 2 Fall 2 ZPO). Die Formulierung "noch nicht bestimmt" spricht far
einen nur vorubergehenden Zustand. Nach § 1043 Abs. 1 Satz 1 ZPO konnen
die Parteien eine Vereinbarung tber den Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens
treffen. Fehlt eine solche Vereinbarung, so wird der Ort des schiedsrichterlichen
Verfahrens vom Schiedsgericht bestimmt (8§ 1043 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Bis zu ei-
ner solchen Bestimmung besteht ein Schwebezustand ohne die Moglichkeit einer
territorialen Anknipfung. Fir diesen Schwebezustand gilt die Regelung in § 1025
Abs. 2 Fall 2 ZPO (vgl. MinchKomm.ZPO/Minch aaO § 1025 Rn. 24).

Ein solcher - voriibergehender - Schwebezustand liegt im Streitfall nicht
vor. Bei einem ICSID-Schiedsverfahren wird kein Schiedsort, sondern allein ein
Tagungsort bestimmt. Eine spatere Bestimmung des Schiedsorts durch das

Schiedsgericht scheidet damit von vornherein aus.

dd) Die Regelung des 8§ 1025 Abs. 2 ZPO ist aber, jedenfalls soweit sie
auf die Bestimmung des § 1032 ZPO verweist, entsprechend anzuwenden, wenn
es keinen inlandischen Schiedsort gibt (&hnlich BeckOK.ZPO/Wolf/Eslami,
48. Edition [Stand 1. September 2022], § 1032 Rn. 39; ablehnend BeckOK.ZPO/
Wilske/Markert aaO § 1062 Rn. 2.4 mwN).

(1) Die analoge Anwendung einer Vorschrift setzt eine planwidrige Rege-
lungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage voraus (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
Urteil vom 7. November 2019 - | ZR 42/19, GRUR 2020, 429 [juris Rn. 32] =
WRP 2020, 452 - Sportwetten in Gaststatten, mwN). Diese Voraussetzungen

sind erfullt.
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(2) Soweit die delokalisierten und damit anationalen ICSID-Investitions-
schiedsverfahren vom Gesetzeswortlaut nicht erfasst werden, ergibt sich eine
planwidrige Regelungsliicke. Es gibt keinen Anhaltspunkt daflir, dass der Ge-
setzgeber diese besondere Konstellation aus dem 10. Buch der Zivilprozessord-

nung ausgrenzen wollte.

(a) Nach § 1025 Abs. 1 ZPO sind die Vorschriften des 10. Buchs der Zivil-
prozessordnung anzuwenden, wenn der Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens
im Sinne des § 1043 Abs. 1 ZPO in Deutschland liegt. Fur einige Vorschriften des
10. Buchs der Zivilprozessordnung, unter anderem die Schiedseinrede nach
§ 1032 Abs. 1 ZPO sowie das hier mafigebliche Feststellungsverfahren nach
§ 1032 Abs. 2 ZPO, eroffnet die Vorschrift des § 1025 Abs. 2 ZPO - wie bereits
dargestellt - einen dartber hinausgehenden Anwendungsbereich, wenn der Ort
des schiedsrichterlichen Verfahrens im Ausland liegt oder noch nicht bestimmt
ist (vgl. Schlosser in Stein/Jonas aaO § 1062 Rn. 4, § 1025 Rn. 6; Voit in
Musielak/Voit aaO § 1025 Rn. 5 bis 7).

(b) Mit den sich danach aus § 1025 Abs. 1 und 2 ZPO ergebenden drei
Fallgruppen - "Schiedsort in Deutschland", "Schiedsort im Ausland” und "Schied-
sort noch nicht bestimmt" - waren fur die internationale Handelsschiedsgerichts-
barkeit im Sinne des als Grundlage fir die Schiedsverfahrensreform dienenden
UNCITRAL-Modellgesetzes (vgl. BT-Drucks. 13/5274, S. 24; zum Anwendungs-
bereich des Modellgesetzes vgl. Melis in Kronke/Melis/Kuhn, Handbuch Interna-
tionales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Teil P Rn. 230) alle denkbaren Konstellationen

erfasst.

(c) Der deutsche Gesetzgeber hat sich bewusst daflir entschieden, das
10. Buch der Zivilprozessordnung Uber den Anwendungsbereich des
UNCITRAL-Modellgesetzes hinaus auf alle Schiedsverfahren auszudehnen (vgl.
BT-Drucks. 13/5274, S. 25 und 31). Damit sind alle nationalen und internationa-
len privatrechtlichen - und nicht nur die handelsrechtlichen - Schiedsverfahren

erfasst (vgl. Kulick/Scheu in Fouret, Enforcement of Investment Treaty Arbitration
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Awards, 2. Aufl., S. 385, 389; Lachmann, Handbuch fur die Schiedsgerichtspra-
xis, 3. Aufl., Rn. 190; MinchKomm.ZPO/Minch aaO Vorb. zu § 1025 Rn. 23 f,,
§ 1029 Rn. 93). Trotz ihres engen Bezugs zum Volkerrecht gehort hierher als
Sonderform auch die internationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit zwischen
privaten Investoren und Staaten (zu Schiedsverfahren aufgrund eines bilateralen
Investitionsschutzabkommens vgl. BGH, Beschluss vom 3. Marz 2016
- 1 ZB 2/15, SchiedsVZ 2016, 328 [juris Rn. 15]; Beschluss vom 31. Oktober 2018
-1 ZB 2/15, SchiedsVZ 2019, 46 [juris Rn. 16]; Beschluss vom 17. November
2021 -1 ZB 16/21, IWRZ 2022, 129 [juris Rn. 8, 34]; Raeschke-Kessler in Prit-
ting/Gehrlein, ZPO, 14. Aufl., 8 1061 Rn. 11; Kdster aaO S. 30; Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl., Kapitel 41 Rn. 22 mwN; vgl. auch BeckOK.ZPO/
Wolf/Eslami aaO § 1025 Rn. 9a mwN; MinchKomm.ZPO/Minch aaO Vorb. zu
§ 1025 Rn. 18 bis 22), zu der auch die ICSID-Investitionsschiedsverfahren zéh-
len (vgl. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 13. Aufl., § 23 Rn. 97; Kern
aa0 S. 66 bis 88; Schobener/Markert, ZVgIRWiss 2006, 65, 68 bis 70 mwN; offen
Schwab/Walter aaO Kapitel 41 Rn. 5, Fn. 42; aA Raeschke-Kessler in Festschrift
Schlick, 2015, S. 57 f., 75; insgesamt dazu Pirrung, Die Schiedsgerichtsbarkeit
nach dem Weltbankubereinkommen fur Investitionsstreitigkeiten, 1972, S. 183
bis 192 mwN).

(d) Soweit die Rechtsbeschwerdeerwiderung die Auffassung vertritt, der
Gesetzgeber habe mit der Anderung von Art. 2 Abs. 2 InvStreitBeilG im Zuge der
Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts durch Gesetz vom 22. Dezember
1997 (BGBI. I S. 3224) eine abschlieRende Regelung fur ICSID-Verfahren treffen

wollen, greift dies nicht durch.

Erklarte die Vorschrift vor der Reform des Schiedsverfahrensrechts fur das
Verfahren Uber den Antrag, die Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung aus einem
ICSID-Schiedsspruch festzustellen, die Vorschriften Uber das Verfahren bei der
Vollstreckbarerklarung inlandischer Schiedsspriche, die gemafd § 1044 Abs. 1

Satz 1 ZPO aF auch fiir auslandische Schiedsspriiche galten, fur entsprechend
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anwendbar, sind auf das Verfahren nunmehr ausdricklich die Vorschriften tber
das Verfahren der Vollstreckbarerklarung auslandischer Schiedssprtiche (8 1025
Abs. 4, 88 1061 bis 1065 ZPO) entsprechend anzuwenden.

Diese Anderung stellt lediglich eine von vielen notwendigen Folgeanpas-
sungen von bereits bestehenden Regelungen an die Neuregelung des 10. Buchs
der Zivilprozessordnung dar (vgl. BT-Drucks. 13/5274, S. 68). Sie &ndert nichts
daran, dass Art. 2 InvStreitBeilG nach wie vor allein die postarbitrale Phase nach
Erlass des Schiedsspruchs regelt und die insoweit angeordnete entsprechende
Anwendung von Vorschriften des 10. Buchs der Zivilprozessordnung nur die Voll-
streckung von ICSID-Schiedssprtichen betrifft. Aussagen zur (Nicht-) Anwendbar-
keit von 8 1025 Abs. 2 ZPO (und § 1032 Abs. 2 ZPO) bei ICSID-Schiedsverfah-
ren lassen sich dem, zumal unter Bertcksichtigung der bewussten Ausweitung
des sachlichen Anwendungsbereichs des 10. Buchs der Zivilprozessordnung
Uber das UNCITRAL-Modellgesetz hinaus auf alle Schiedsverfahren (vgl.
BT-Drucks. 13/5274, S. 25 und 31), nicht entnehmen.

(e) Jedenfalls fur das hier zur Entscheidung stehende Feststellungsver-
fahren nach § 1032 Abs. 2 ZPO zeigt sich die insoweit vorhandene Regelungs-
licke des § 1025 Abs. 2 ZPO auch bei einem Blick auf die Regelungen der ortli-
chen Zustandigkeit in § 1062 Abs. 1 und 2 ZPO, die mit der Abgrenzung allein
vom inlandischen Schiedsort einen im Grundsatz globalen Anwendungsbereich

eroffnen.

Die Vorschrift des § 1062 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1 ZPO regelt die Zustandigkeit
des Oberlandesgerichts, das in der Schiedsvereinbarung bezeichnet ist oder,
wenn eine solche Bezeichnung fehlt, in dessen Bezirk der Ort des schiedsrich-
terlichen Verfahrens liegt, fir Entscheidungen tber Antrage betreffend die Fest-
stellung der Zulassigkeit oder Unzulassigkeit eines schiedsrichterlichen Verfah-
rens (8 1032 ZPO). Besteht in diesem Fall kein deutscher Schiedsort, so ist fur
die Entscheidungen das Oberlandesgericht zustandig, in dessen Bezirk der An-

tragsgegner seinen Sitz oder gewohnlichen Aufenthalt hat oder sich Vermégen
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des Antragsgegners oder der mit der Schiedsklage in Anspruch genommene
oder von der MalRBhahme betroffene Gegenstand befindet, hilfsweise das Kam-
mergericht (§ 1062 Abs. 2 ZPO).

Diese Regelung spricht unter Berticksichtigung des Rechtsgedankens der
Doppelfunktionalitat der ortlichen Zustandigkeit dafur, dass 8 1025 Abs. 2 ZPO
fur die internationale Zustandigkeit - wie 8 1062 Abs. 2 ZPO fur die drtliche Zu-
standigkeit - trotz des positiv ankntpfenden Wortlauts ("im Ausland”, "noch nicht
bestimmt") immer dann (entsprechend) anwendbar ist, wenn "kein deutscher

Schiedsort" besteht.

Die internationale Zustandigkeit ergibt sich im Zweifel, wenn besondere
Zustandigkeitsregeln fehlen, mittelbar aus den Vorschriften tGber die 6rtliche Zu-
standigkeit (so genannte "Doppelfunktionalitat”; zu § 32 ZPO vgl. BGH, Urteil
vom 28. Juni 2007 - | ZR 49/04, BGHZ 173, 57 [juris Rn. 23] - Cambridge Insti-
tute, mwN; allgemein Roth in Stein/Jonas aaO Vor 8§ 12 Rn. 32, 32b; Zoéller/
Schultzky aaO § 1 Rn. 8). Soweit nach diesen Vorschriften ein deutsches Gericht
ortlich zustandig ist, ist es nach deutschem Recht auch international zustandig
(vgl. MiinchKomm.ZPO/Patzina aaO § 12 Rn. 90).

8 1025 Abs. 2 ZPO enthalt zwar eine besondere Vorschrift fur die interna-
tionale Zustandigkeit. Die Regelung ist aber im Einklang mit § 1062 Abs. 2 ZPO
auszulegen. Sieht 8 1062 Abs. 2 ZPO in Féllen, in denen - wie hier - "kein deut-
scher Schiedsort" besteht, fir das Feststellungsverfahren des 8 1032 Abs. 2 ZPO
grundsatzlich hilfsweise eine ortliche Zustandigkeit des Kammergerichts vor, of-
fenbart eine fUr diesen Fall fehlende internationale Zustandigkeit eine planwidrige

Regelungslicke.

(3) Das Merkmal der vergleichbaren Interessenlage erfordert die An-

nahme, dass der Gesetzgeber bei einer Interessenabwdgung nach den
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Grundsatzen, von denen er sich bei Erlass der herangezogenen Normen hat lei-
ten lassen, zum gleichen Abwagungsergebnis gekommen ware (BGH,
GRUR 2020, 429 [juris Rn. 34] - Sportwetten in Gaststatten). So liegt es hier.

Nach dem Willen des Gesetzgebers, der sich im Gesetzeswortlaut mani-
festiert hat, sollten die deutschen Gerichte in den in § 1025 Abs. 2 ZPO aufge-
fuhrten Fallen auch dann angerufen werden kénnen, wenn das Schiedsverfahren
im Ausland stattfindet (vgl. BT-Drucks. 13/5274, S. 31). Das darin zum Ausdruck
kommende Interesse an einer globalen Zustandigkeit der deutschen Gerichte in
den genannten Fallen ist bei delokalisierten Schiedsverfahren nach dem ICSID-
Ubereinkommen ebenso gegeben wie bei Schiedsverfahren mit Schiedsort im
Ausland. Das zeigt sich insbesondere an der in der Gesetzesbegriindung aus-
drticklich in Bezug genommenen Regelung des § 1032 Abs. 1 ZPO zur Schieds-
einrede in Klageverfahren vor dem staatlichen Gericht. Diese Einrede mit der
moglichen Folge der Unzulassigkeit der Klage wird im Fall von ICSID-Schieds-
verfahren ebenfalls erst Uber eine entsprechende Geltung des § 1025 Abs. 2
ZPO eroffnet. Konnte die Einrede der (ICSID-)Schiedsvereinbarung vor dem
staatlichen Gericht mangels Anwendbarkeit des § 1032 Abs. 1 ZPO (uber § 1025
Abs. 2 ZPO) nicht zur Unzulassigkeit der Klage fuhren, widersprache das dem
Sinn und Zweck von Schiedsvereinbarungen auch im Anwendungsbereich des

ICSID-Ubereinkommens.

3. Der Antrag nach 8 1032 Abs. 2 ZPO ist rechtzeitig beim Kammergericht

gestellt worden.

a) Entscheidend fir die Rechtzeitigkeit des Antrags nach 8§ 1032 Abs. 2
ZPO, der bis zur Bildung des Schiedsgerichts gestellt werden kann, ist der Ein-
gang bei Gericht, nicht die Zustellung des Antrags an die Gegenseite (vgl. BGH,
Beschluss vom 30. Juni 2011 - Il ZB 59/10, GRUR 2012, 95 [juris Rn. 10] mwN;
MunchKomm.ZPO/Minch aaO § 1032 Rn. 30; Voit in Musielak/Voit aaO § 1032
Rn. 10). Ein nicht-standiges Schiedsgericht ist im Sinne von § 1032 Abs. 2 ZPO
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gebildet, wenn alle Schiedsrichter bestellt und die Schiedsrichter nicht nur be-
nannt sind, sondern ihr Amt auch angenommen haben (vgl. BGH, Beschluss vom
9. Februar 2023 - | ZB 62/22, NJOZ 2023, 497 [juris Rn. 15] mwN).

b) Danach ist die zeitliche Grenze gewahrt. Der Antrag ist am 17. August
2021 und damit vor Bildung des Schiedsgerichts am 14. September 2021 beim

Kammergericht eingegangen.

4. Der Antrag nach § 1032 Abs. 2 ZPO ist auch statthaft. Im Rahmen eines
solchen Antrags prtift das staatliche Gericht, ob eine wirksame Schiedsvereinba-
rung besteht, diese durchfhrbar ist und der Gegenstand des Schiedsverfahrens
der Schiedsvereinbarung unterfallt (BGH, Beschluss vom 19. September 2019
-1 ZB 4/19, SchiedsVZ 2020, 50 [juris Rn. 11] mwN). Diese Prifung kann das
staatliche Gericht im vorliegenden Kontext auch mit Blick auf das bereits zuvor
eingeleitete ICSID-Schiedsverfahren, das nach Art. 41 Abs. 1 ICSID-Uberein-
kommen eine echte Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts zur Entschei-
dung Uber seine Zustandigkeit vorsieht, vornehmen. Die Sperrwirkung des
ICSID-Schiedsverfahrens betreffend ein Verfahren vor den staatlichen Gerichten
(dazu C 1 4 b) greift hier ausnahmsweise wegen des Anwendungsvorrangs des
Unionsrechts nicht durch (dazu C 14 c und d).

a) Das Kammergericht hat angenommen, die Regelung des § 1032 Abs. 2
ZPO finde in einem ICSID-Schiedsverfahren keine Anwendung. Bei den Verfah-
rensregeln des ICSID-Ubereinkommens handle es sich um ein geschlossenes
Rechtssystem, neben dem keine andere verfahrensrechtliche Regel Geltung be-
anspruchen konne. Ein nach dem ICSID-Ubereinkommen angerufenes Schieds-
gericht entscheide nach Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen selbst abschlie-
Bend Uber seine Zustandigkeit und die Wirksamkeit einer Schiedsabrede. Mit
dem Gesetz zum Ubereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
habe Deutschland dieses Regime anerkannt und in Art. 2 Abs. 2 InvStreitBeilG
dahingehend bestatigt, dass es lediglich fir einen Antrag auf Vollstreckbarerkla-

rung auf eine entsprechende Anwendung der Zivilprozessordnung verwiesen
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habe. Dabei sei weder eine Uberpriifung des Verfahrens noch eine Uberprifung
am Mal3stab des ordre public im Sinne von § 1059 Abs. 2 ZPO zulassig. Auch
§ 1032 Abs. 2 ZPO sei auf ICSID-Schiedsverfahren nicht (entsprechend) an-
wendbar. Hieran &ndere die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union zu Intra-EU-Investitionsstreitigkeiten nichts. Diese Rechtsprechung ver-
halte sich nicht zu den Verfahrensvorschriften der Zivilprozessordnung und deren
Anwendbarkeit auf ICSID-Schiedsverfahren. Das Schiedsverfahren sei gemali
der Regelung des Art. 26 ECV ordnungsgemalf eingeleitet worden. Die Zustim-
mung der Antragstellerin als Vertragspartei des Energiecharta-Vertrags gemaf
Art. 26 Abs. 3 Buchst. a ECV sei mit dem Beitritt zum Vertrag abgegeben und
nicht unter Vorbehalt gestellt worden. Die Antragsgegnerinnen hatten ihre Zu-
stimmung zu der Schiedsabrede mit dem Schiedsantrag an das Zentrum erteilt.
Ob die Zustimmungen auch in einem Intra-EU-Investitionsstreit wirksam seien,
habe nach Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen das Schiedsgericht zu ent-
scheiden und dabei die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union zu wirdigen. Die Nichtanwendung von § 1032 Abs. 2 ZPO auf ein ICSID-
Schiedsverfahren verstof3e nicht gegen Unionsrecht. Es handle sich um eine na-
tionale Verfahrensvorschrift. Der Streitfall sei weder vergleichbar mit einem spéa-
teren Aufhebungsantrag noch mit einem Schiedsverfahren nach den UNCITRAL-
Schiedsregeln, die keine dem ICSID-Ubereinkommen vergleichbaren exklusiven

Verfahrensregeln aufwiesen. Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

b) Ein Verfahren vor den staatlichen Gerichten ist allerdings grundsétzlich
jedenfalls ab Einleitung eines ICSID-Schiedsverfahrens durch die Kompetenz-
Kompetenz des Schiedsgerichts nach dem insoweit vorrangigen, weil spezielle-

ren Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen gesperrt.

aa) Das volkerrechtliche ICSID-Ubereinkommen nimmt in der deutschen
Rechtsordnung aufgrund des Zustimmungsgesetzes von 1969 nach Art. 59
Abs. 2 Satz 1 GG den Rang eines einfachen Bundesgesetzes ein. Den Vertrags-

bestimmungen wird durch den Rechtsanwendungsbefehl im Sinne von Art. 59
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Abs. 2 Satz 1 GG innerstaatliche Geltung verliehen (vgl. BVerfGE 141, 1 [juris
Rn. 451.]; von Arnauld, Voélkerrecht, 5. Aufl. Rn.509; BeckOK.GG/Pieper,
55. Edition [Stand 15. Mai 2023], Art. 59 Rn. 41 mwN; Nettesheim in Durig/Her-
zog/Scholz, GG, 90. Erganzungslieferung Februar 2020, Art. 59 Rn. 177 f.; zum
ICSID-Ubereinkommen vgl. Seelmann-Eggebert, SchiedsVZ 2023, 32, 36). Fir
ranggleiches innerstaatliches Recht gelten im Fall der Kollision der lex-posterior-
sowie der lex-specialis-Grundsatz (vgl. BVerfGE 141, 1 [juris Rn. 49 f.]). Der
Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes gebietet, die natio-
nalen Gesetze nach Méglichkeit so auszulegen, dass ein Konflikt mit volkerrecht-
lichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland nicht entsteht. Im Rah-
men geltender methodischer Grundséatze ist daher von mehreren moglichen Aus-
legungen eines Gesetzes grundsatzlich eine volkerrechtsfreundliche zu wahlen
(BVerfGE 141, 1 [juris Rn.71] mwN; von Arnauld aaO Rn.517, 525f.;
BeckOK.GG/Pieper aaO Art. 59 Rn. 38, 44). Hieraus folgt indes keine verfas-
sungsrechtliche Pflicht zur uneingeschrankten Befolgung jeder Bestimmung des
Volkerrechts (BVerfGE 141, 1 [juris Rn. 69]).

bb) Das Kammergericht hat zutreffend darauf abgestellt, dass das ICSID-
Ubereinkommen ein geschlossenes Rechtssystem mit eigenen Verfahrensrege-
lungen aufweist. Wahrend nach dem nationalen Schiedsverfahrensrecht und
dem UNCITRAL-Modellgesetz sowohl in der praarbitralen Phase bis zur Bildung
des Schiedsgerichts, der arbitralen Phase wahrend des Schiedsverfahrens als
auch der postarbitralen Phase nach Erlass des Schiedsspruchs die staatlichen
Gerichte zur Kontrolle und zur Unterstitzung des Schiedsverfahrens angerufen
werden kénnen (vgl. zum Beispiel § 1032 Abs. 2, § 1033, § 1040 Abs. 3 Satz 2
und 88 1059 bis 1061 ZPO) und die Letztentscheidungskompetenz haben (vgl.
BGH, GRUR 2012, 95 [juris Rn. 11]; Schitze in Wieczorek/Schiitze aaO § 1032
Rn. 17 mwN), weicht das ICSID-Ubereinkommen von einer solchen Einbindung

der staatlichen Gerichte bewusst ab.
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cc) Zur Klarung der Frage der Zustandigkeit des Zentrums im Sinne von
Art. 25 ICSID-Ubereinkommen und dem folgend der Frage der Zustandigkeit des
Schiedsgerichts ist jedenfalls ab der Registrierung eines ICSID-Schiedsverfah-
rens - hier am 13. Mai 2021 - gemaR Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen allein
das Schiedsgericht das kompetente Forum.

(1) Nach Art. 25 Abs. 1 Satz 1 ICSID-Ubereinkommen erstreckt sich die
Zustandigkeit des Zentrums auf alle unmittelbar mit einer Investition zusammen-
hangenden Rechtsstreitigkeiten zwischen einem Vertragsstaat einerseits und
einem Angehdrigen eines anderen Vertragsstaats andererseits, wenn die Par-
teien schriftlich eingewilligt haben, die Streitigkeiten dem Zentrum zu unterbrei-

ten.

Ab Einreichung des Schiedsantrags (Art. 36 Abs. 1 ICSID-Ubereinkom-
men) bis zu dessen Registrierung obliegt dem Generalsekretar des Zentrums
nach Art. 36 Abs. 3 Satz 1 ICSID-Ubereinkommen die Vorprifung, ob die Strei-
tigkeit offensichtlich nicht in die Zustandigkeit des Zentrums nach Art. 25 ICSID-
Ubereinkommen fallt (so genannte "screening power"; vgl. Escher, RIW 2001,
20, 23 f.; Escobar in Fouret/Gerbay/Alvarez aaO Art. 36 Rn. 4.23, 4.35; Kern aaO
S. 60 mwN; Schébener/Markert, ZVgIRWiss 2006, 65, 76 f.). Die Befugnis des
Generalsekretars, die Registrierung zu verweigern, ist dabei so eng definiert,
dass sie nicht in die Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts eingreift (vgl.
von Wobeser in Fouret/Gerbay/Alvarez aaO Art. 41 Rn. 4.184).

Diese Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts wird durch Art. 41
Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen begriindet, wonach das Schiedsgericht selbst
Uber seine Zustandigkeit entscheidet. Es kann dabei ungeachtet einer positiven
Vorprufung des Generalsekretérs die Zustandigkeit des Zentrums noch vernei-
nen (vgl. Pirrung aaO S. 94 f., 97; Schobener/Markert, ZVgIRWiss 2006, 65, 77
mwN; von Wobeser in Fouret/Gerbay/Alvarez aaO Art. 41 Rn. 4.184). In einem
solchen Fall bleibt es bei der wirksamen Bildung des Schiedsgerichts, auch wenn

die Wirksamkeit der Einwilligung der Parteien zum ICSID-Schiedsverfahren in
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Streit steht und sie sich als unwirksam herausstellen sollte (vgl. Kriebaum in
Schreuer's Commentary on the ICSID Convention, 3rd ed., Art. 41 Rn. 7 f.). Die
Entscheidung, ob die Zustandigkeitsvoraussetzungen des Art. 25 ICSID-Uber-
einkommen erfiillt sind, liegt mithin nach Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen
im Grundsatz allein beim Schiedsgericht (vgl. Kern aaO S. 60; von Wobeser in
Fouret/Gerbay/Alvarez aaO Art. 41 Rn. 4.182, 4.184).

(2) Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen greift danach abweichend von
§ 1040 ZPO, der die (vorlaufige) Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts im
Zusammenspiel mit 8§ 1032 Abs. 2 ZPO erst ab Bildung des Schiedsgerichts vor-
sieht (vgl. BeckOK.ZPO/Wolf/Eslami aaO § 1032 Rn. 2; Schiitze in Wieczorek/
Schitze aaO § 1032 Rn. 8), jedenfalls bereits ab dem Moment der Einleitung des
Schiedsverfahrens (vgl. Kriebaum in Schreuer's Commentary on the ICSID Con-
vention aaO Art. 41 Rn. 25 und Rn. 83 bis 85; Kryvoi, International Centre for
Settlement of Investment Disputes (ICSID), 4. Aufl., Rn. 208 mwN; Pirrung aaO
S. 97; von Wobeser in Fouret/Gerbay/Alvarez aaO Art. 41 Rn. 4.179; aA wohl
Steinbriick/Krahé, IPRax 2023, 36, 38 f.). Nach Nr. 6 Abs. 2 Rules of Procedure
for the Institution of Conciliation and Arbitration Proceedings gilt ein ICSID-
Schiedsverfahren als eingeleitet, sobald es registriert wird. Ob Art. 41 Abs. 1
ICSID-Ubereinkommen schon in dem Zeitraum von der Stellung des Schiedsan-
trags bis zu dessen Registrierung Anwendung findet, bedarf im Streitfall wegen

der bereits erfolgten Registrierung keiner Entscheidung.

(3) Fur eine Zustandigkeit des Schiedsgerichts jedenfalls ab der Einleitung
des Verfahrens durch dessen Registrierung spricht aus systematischer Sicht die
dadurch gewahrleistete nahtlose Ankntipfung an die Vorprifung des Generalsek-
retars des Zentrums. Diese reicht nach Art. 36 Abs. 3 Satz 1 ICSID-Ubereinkom-
men von der Antragstellung bis zur Registrierung und findet darin ihren Ab-
schluss. Mal3geblicher Prifzeitpunkt fir das Vorliegen der Voraussetzungen des

Art. 25 ICSID-Ubereinkommen durch das Zentrum und das Schiedsgericht ist da-
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her die Registrierung; spatere Anderungen sind unbeachtlich (vgl. Banifatemi/Ed-
son in Fouret/Gerbay/Alvarez aaO Art. 25 Rn. 2.09 mwN; Kriebaum in Schreuer's
Commentary on the ICSID Convention aaO Art. 41 Rn. 83 bis 85).

Auch Sinn und Zweck des Ubereinkommens, das auf eine moglichst weit-
reichende Entkoppelung von dem nationalen Recht und den staatlichen Gerich-
ten angelegt ist (vgl. Pearsall in Fouret aaO S. 117, 118; Sasson in Fouret/
Gerbay/Alvarez aaO Art. 62 Rn. 7.04; Happ in Schitze aaO XV. Kapitel, Ab-
schnitt 11 Rn. 13; Kern aaO S. 65; Kroll, NJW 2023, 819, 820), spricht flir eine
lickenlose Entscheidungsbefugnis innerhalb des ICSID-Systems ab Antragstel-
lung oder jedenfalls ab Verfahrenseinleitung.

Anders als fiir die Handelsschiedsgerichtsbarkeit in 8 1040 Abs. 3 Satz 2
ZPO zwingend vorgesehen (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Juli 2014 - 111 ZB 83/13,
BGHZ 202, 168 [juris Rn. 10] mwN; Schroeter, SchiedsVZ 2004, 288, 290; zur
entsprechenden Regelung in Art. 16 Abs. 3 Satz 2 UNCITRAL-Modellgesetz vgl.
Melis in Kronke/Melis/Kuhn aaO Teil P Rn. 279), gibt es bei ICSID-Schiedsver-
fahren grundsatzlich keine nachtragliche Kontrolle der Zustandigkeitsentschei-
dung durch staatliche Gerichte und damit keine staatsgerichtliche Letztentschei-
dungskompetenz. Die Zustandigkeitsprifung ist nach den spezielleren und daher
grundsatzlich vorrangigen Regelungen des ICSID-Ubereinkommens ausschliel3-
lich im Rahmen des Schiedsverfahrens selbst vorzunehmen (vgl. Pirrung aaO
S. 116; Schobener/Markert, ZVgIRWiss 2006, 65, 74; Berger, SchiedsVZ 2017,
282, 290; Raeschke-Kessler, SchiedsVZ 2018, 1, 6; Kroéll, NJW 2023, 819, 820 f.;
Seelmann-Eggebert, SchiedsVZ 2023, 32, 36; Steinbrick/Krahé, IPRax 2023,
36, 38). Damit ist auch dem vom Gesetzgeber bei der Schiedsverfahrensreform
als selbstverstandlich erachteten Vorrang volkerrechtlicher Vertrage (vgl.
BT-Drucks. 13/5274, S. 31) Genlige getan.

dd) Die Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts gemal Art. 41 Abs. 1
ICSID-Ubereinkommen steht danach bei einer isolierten Betrachtung der Be-

stimmungen des ICSID-Ubereinkommens dem Verfahren nach § 1032 Abs. 2
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ZPO aufgrund des bereits eingeleiteten Schiedsverfahrens entgegen. Das
Schiedsverfahren ist ausweislich der auf der Webseite des ICSID (icsid.world-
bank.org) verfigbaren Datenbank am 13. Mai 2021 mit dem Aktenzeichen ICSID
ARB/21/26 registriert und damit eingeleitet worden, wéhrend der Antrag nach
§ 1032 Abs. 2 ZPO erst im August 2021 beim Kammergericht eingegangen ist.

ee) Da das Schiedsverfahren bereits eingeleitet ist, kommt es nicht ent-
scheidend auf die Bedeutung der Regelung des Art. 26 Satz 1 ICSID-Uberein-
kommen an, wonach die Zustimmung der Parteien zum Schiedsverfahren im
Rahmen des Ubereinkommens zugleich als Verzicht auf jeden anderen Rechts-
behelf gilt, sofern nicht etwas anderes erklart wird. Diese Vorschrift gilt unmittel-
bar nur fur die Zeit bis zur Einreichung des Antrags beim Zentrum (vgl.
Alexandrov in Schreuer's Commentary on the ICSID Convention aaO Art. 26
Rn. 6; Haridi in Fouret/Gerbay/Alvarez aaO Art. 26 Rn. 2.258 1.).

c) Die Sperrwirkung des Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen steht der
Statthaftigkeit eines Antrags nach § 1032 Abs. 2 ZPO in der besonderen Kon-
stellation des Streitfalls eines Intra-EU-Investor-Staat-Schiedsverfahrens nach
dem ICSID-Ubereinkommen auf der Grundlage von Art. 26 ECV jedoch wegen
des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts - auch gegentiber dem Volkerrecht -

ausnahmsweise nicht entgegen.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union entspringt das Unionsrecht einer autonomen Quelle, den Vertragen, und
hat Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten. Die Autonomie der Unionsrechts-
ordnung besteht sowohl gegentiber dem Recht der Mitgliedstaaten als auch ge-
genuber dem Voélkerrecht (vgl. EuGH, Gutachten vom 30. April 2019 - Gut 1/17,
EuGRZ 2019, 191 [juris Rn. 109] - CETA-Abkommen EU-Kanada, mwN; zum
Vorrang gegenuber dem Volkerrecht vgl. auch EuGH, Urteil vom 3. September
2008 - C-402/05, C-415/05, Slg. 2008, 1-6351 = EUGRZ 2008, 480 [juris Rn. 281
bis 285] - Kadi und Al Barakaat Foundation/Rat und Kommission). Der Vorrang

des Unionsrechts gebietet es, dass die nationalen Gerichte, die im Rahmen ihrer
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Zustandigkeit die Bestimmungen des Unionsrechts anzuwenden haben, fur die
volle Wirksamkeit dieser Bestimmungen Sorge tragen. Hierzu haben sie erfor-
derlichenfalls jede entgegenstehende nationale Bestimmung aus eigener Ent-
scheidungsbefugnis unangewendet zu lassen, ohne die vorherige Beseitigung
dieser Bestimmung auf gesetzgeberischem Weg oder durch irgendein anderes
verfassungsrechtliches Verfahren zu beantragen oder abzuwarten (vgl. EUGH,
Urteil vom 4. Dezember 2018 - C-378/17, NZA 2019, 27 [juris Rn. 35] - Minister
for Justice and Equality und Commissioner of An Garda Siochana, mwN; Urteil
vom 2. September 2021 - C-741/19, SchiedsVZ 2022, 34 [juris Rn. 43]
- Komstroy; vgl. auch BVerfGE 126, 286 [juris Rn. 53]; Nettesheim in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Das Recht der EU, 48. Erganzungslieferung August 2012, Art. 288
AEUV Rn. 47 bis 53).

bb) Nach ebenfalls stadndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union sind die Art. 267 und 344 AEUV dahin auszulegen, dass sie einer
Bestimmung in einem zwischen zwei Mitgliedstaaten geschlossenen internatio-
nalen Abkommen entgegenstehen, nach der ein Investor eines dieser Mitglied-
staaten im Fall einer Streitigkeit Uber Investitionen in dem anderen Mitgliedstaat
gegen diesen ein Verfahren vor einem Schiedsgericht, dessen Gerichtsbarkeit
sich dieser Mitgliedstaat unterworfen hat, einleiten darf (vgl. EuGH, Urteil vom
6. Marz 2018 - C-284/16, SchiedsVZ 2018, 186 [juris Rn. 32, 60] - Achmea;
EuGH, SchiedsVZ 2022, 34 [juris Rn. 42 bis 46] - Komstroy; EuGH, Urteil vom
26. Oktober 2021 - C-109/20, EuZW 2021, 1097 [juris Rn. 44] - PL Holdings;
Urteil vom 25. Januar 2022 - C-638/19, RIW 2022, 219 [juris Rn. 138] - European
Food; Gutachten vom 16. Juni 2022 - C-1/20, juris Rn. 47 mit Rn. 20 - Moderni-
sierter Vertrag Uber die Energiecharta; Beschluss vom 21. September 2022
- C-333/19, BeckRS 2022, 26460 Rn. 33 - Romatsa).
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Ein ICSID-Schiedsspruch ist als mit dem Unionsrecht, insbesondere mit
Art. 267 und 344 AEUV, unvereinbar anzusehen, wenn die dem Schiedsverfah-
ren zugrundeliegende Schiedsklausel die durch das Vorabentscheidungsverfah-
ren gewahrleistete Wahrung der Eigenart des Unionsrechts unter Verstol3 gegen
die Grundsatze der loyalen Zusammenarbeit und der Autonomie des Unions-
rechts in Frage stellt (vgl. EUGH, RIW 2022, 219 [juris Rn. 142] - European Food;
BeckRS 2022, 26460 Rn. 41 f. - Romatsa). Ein derart mit dem Unionsrecht un-
vereinbarer Schiedsspruch kann keine Wirkung entfalten und somit nicht voll-
streckt werden. Ein Gericht eines Mitgliedstaats, das mit der Zwangsvoll-
streckung eines solchen ICSID-Schiedsspruchs befasst ist, ist verpflichtet, die-
sen Schiedsspruch unangewendet zu lassen, und darf ihn folglich keinesfalls voll-
strecken (vgl. EUGH, BeckRS 2022, 26460 Rn. 43 f. - Romatsa [in franzdsischer
Sprache]; zur Ubersetzung des Tenors vgl. ABl. C 24 vom 23. Januar 2023,
S. 14).

cc) Nach diesen Grundséatzen ist im Intra-EU-Kontext eine staatsgerichtli-
che Kontrolle eines ICSID-Schiedsspruchs im nachgelagerten Vollstreckbarer-
klarungsverfahren aus unionsrechtlichen Griinden - entgegen der Regelungssys-
tematik des ICSID-Ubereinkommens - zwingend geboten (dazu [1]). Dann jedoch
gebietet es der Effektivitatsgrundsatz ("effet utile™), bei der Entscheidung tber die
Statthaftigkeit eines vorgelagerten Rechtsbehelfs wie § 1032 Abs. 2 ZPO die in-
soweit entgegenstehende Vorschrift des Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen
- die Uber das Zustimmungsgesetz einfaches Bundesrecht darstellt - unangewen-
det zu lassen, um so dem Unionsrecht frihestmaoglich zur Wirksamkeit zu verhel-
fen (dazu [2]).

(1) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
ist eine gerichtliche Kontrolle eines ICSID-Schiedsspruchs in einer Intra-EU-In-
vestor-Staat-Konstellation wie hier im nachgelagerten Vollstreckbarerklarungs-

verfahren zwingend erforderlich.
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(a) Die Entscheidungen "European Food" und "Romatsa" verdeutlichen,
dass der Gerichtshof der Europaischen Union seine Rechtsprechungskompetenz
nach Art. 267, 344 AEUV fir die nachgelagerte Phase der Durchsetzung eines
Schiedsspruchs als durch das ICSID-Ubereinkommen unberiihrt sieht. Ungeach-
tet des nach Art. 53, 54 ICSID-Ubereinkommen vorgesehenen vollstandigen
Ausschlusses einer Kontrolle eines ICSID-Schiedsspruchs durch die nationalen
Gerichte seien diese verpflichtet, einen mit dem Unionsrecht unvereinbaren
Schiedsspruch unangewendet zu lassen, und dirften ihn folglich keinesfalls voll-
strecken (vgl. EuGH, BeckRS 2022, 26460 Rn. 43 f. - Romatsa; vgl. auch EuGH,
RIW 2022, 219 [juris Rn. 142] - European Food; zur Aufhebung eines Intra-EU-
ICSID-Schiedsspruchs vgl. Cour de Cassation du Grand-Duché de Luxembourg,
Urteil vom 14.Juli 2022 - CAS-2021-00061 Rn.26 bis 40 und 43,
www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italawl170526.pdf - zuletzt
abgerufen am 3. Juni 2023).

(b) Einer solchen unionsrechtlich gebotenen nachgelagerten Kontrolle von
ICSID-Schiedssprichen im Intra-EU-Kontext steht die Regelung des Art. 2
Abs. 4 InvStreitBeilG nicht entgegen, wonach der Antrag, die Zuléassigkeit der
Zwangsvollstreckung festzustellen, nur abgelehnt werden kann, wenn der
Schiedsspruch in einem Verfahren nach Art. 51 oder Art. 52 ICSID-Ubereinkom-
men aufgehoben worden ist. Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts (oben
Rn. 68) gebietet es, diese nationale Vorschrift im Intra-EU-Kontext als entgegen-

stehende nationale Bestimmung unangewendet zu lassen.

(2) Ist eine nachgelagerte Kontrolle von ICSID-Schiedsspriichen durch die
deutschen Gerichte mithin aus unionsrechtlichen Grinden ungeachtet der
Art. 53, 54 ICSID-Ubereinkommen und des Art. 2 Abs. 4 InvStreitBeilG zwingend
geboten, ist der Anwendungsvorrang des Unionsrechts nach dem Effektivitats-
grundsatz ("effet utile") auch auf das vorgelagerte Feststellungsverfahren nach
§ 1032 Abs. 2 ZPO zu erstrecken und dessen Statthaftigkeit zu bejahen.
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(a) Der Grundsatz der Effektivitat fordert nach standiger Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Européaischen Union, dass die anwendbaren nationalen
Rechtsvorschriften nicht so ausgestaltet sind, dass sie die Austuibung der durch
die Unionsrechtsordnung eingerdumten Rechte praktisch unmdglich machen
oder Ubermé&Rig erschweren. Dies ist unter Berucksichtigung der Stellung der
Vorschrift im gesamten Verfahren, des Verfahrensablaufs und der Besonderhei-
ten des Verfahrens vor den verschiedenen nationalen Stellen zu prifen (EuGH,
Urteil vom 11. November 2015 - C-505/14, EuZW 2016, 57 [juris Rn. 40 f.]
- Klausner Holz; Urteil vom 5. Marz 2019 - C-349/17, EuZW 2019, 379 [juris
Rn. 137 f.] - Eesti Pagar; Urteil vom 7. April 2022 - C-116/20, juris Rn. 100 f.
- Avio Lucos, jeweils mwN). Steht eine Bestimmung des nationalen Rechts der
Anwendung eines nationalen Rechtsbehelfs entgegen, ist sie unangewendet zu
lassen, wenn der nationale Rechtsbehelf ansonsten geeignet ist, dem Unions-
recht zur vollen Wirksamkeit zu verhelfen (vgl. EuGH, Urteil vom 19. Juni 1990
- C-213/89, Slg. 1990, 1-2433 = NJW 1991, 2271 [juris Rn. 23] - Factortame u.a.;
Urteil vom 13. Juli 2006 - C-295/04 bis C-298/04, Slg. 2006, |1-6619 = EuZW 2006,
529 [juris Rn. 62] - Manfredi u.a.; vgl. auch Hess, Europaisches Zivilprozessrecht,
2. Aufl., 8 11 Rn. 11.9).

(b) Der nationale Gesetzgeber hat mit § 1032 Abs. 2 ZPO aus verfahrens-
okonomischen Grinden bewusst einen besonderen, dem Schiedsverfahren (je-
denfalls zunachst) vorgelagerten Rechtsbehelf geschaffen. Das Verfahren ist
eine deutsche Besonderheit und findet kein Gegenstick im UNCITRAL-Modell-
gesetz (vgl. BT-Drucks. 13/5274, S. 38; Saenger/Saenger, ZPO, 9. Aufl., § 1032
Rn. 13 mwN; zu den Vor- und Nachteilen vgl. Steinbrtick, Die Unterstiitzung aus-
landischer Schiedsverfahren durch staatliche Gerichte, 2009, S. 347 bis 350).
Eine rechtskraftige Entscheidung tGiber einen Antrag nach § 1032 Abs. 2 ZPO ent-
faltet fur die (nationalen) staatlichen Gerichte Bindungswirkung in nachfolgenden
gerichtlichen Verfahren, insbesondere im Verfahren der Aufhebung bzw. Voll-
streckbarerklarung nach 88 1059 bis 1061 ZPO und in Klageverfahren mit Blick
auf die Schiedseinrede nach 8§ 1032 Abs. 1 ZPO (vgl. BGH, Beschluss vom
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6. Mai 2021 -12ZB 71/20, juris Rn. 16; BeckOK.ZPO/Wolf/Eslami aaO § 1032
Rn. 42; Voit in Musielak/Voit aaO 8§ 1032 Rn. 13 f.; Zoller/Geimer aaO § 1032
Rn. 24, § 1040 Rn. 4 und § 1059 Rn. 39). Den Parteien erdffnet der Rechtsbehelf
des § 1032 Abs. 2 ZPO eine Moglichkeit, Zeit und Kosten zu sparen, wenn bei-
spielsweise das Schiedsverfahren bei Feststellung der Unzulassigkeit gar nicht
eingeleitet oder nicht weiterbetrieben, das Schiedsgericht von der Unzulassigkeit
Uberzeugt oder jedenfalls das spatere gerichtliche Verfahren durch das festste-

hende Ergebnis vereinfacht und beschleunigt wird.

(c) Der einer Anwendung des 8§ 1032 Abs. 2 ZPO mit diesen Wirkungen
entgegenstehende Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen muss in einem Intra-
EU-Investor-Staat-Schiedsverfahren unangewendet bleiben (vgl. Steinbrick/
Krahé, IPRax 2023, 36, 41; kritisch Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022, 111,
130), um so dem Unionsrecht zu einem friihen Zeitpunkt zur vollen Wirksamkeit

zu verhelfen.

Die vom deutschen Gesetzgeber mit § 1032 Abs. 2 ZPO beabsichtigte
vorgezogene Kontrolle kann im Intra-EU-Kontext die aus unionsrechtlichen Grin-
den auch im Rahmen eines ICSID-Schiedsverfahrens erforderliche nachgela-
gerte Kontrolle (vgl. EuGH, BeckRS 2022, 26460 Rn. 43 f. - Romatsa; oben
Rn. 72 bis 74) bindend vorwegnehmen. Eine Feststellung der Unzulassigkeit des
Schiedsverfahrens nach § 1032 Abs. 2 ZPO verhindert aufgrund der Bindungs-
wirkung dieser Entscheidung die (spatere) Vollstreckbarerklarung eines ICSID-
Schiedsspruchs in Deutschland.

Eine Anwendung des § 1032 Abs. 2 ZPO tragt daruiber hinaus der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union Rechnung, nach der die
Mitgliedstaaten verpflichtet sind, sobald eine Streitigkeit aufgrund einer unions-
rechtswidrigen Verpflichtung bei einer Schiedsstelle anhéngig gemacht wird, vor

dieser Schiedsstelle oder vor dem zustandigen Gericht die Glltigkeit der
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Schiedsklausel oder der ad hoc abgeschlossenen Schiedsvereinbarung zu ri-
gen, aufgrund deren diese Stelle angerufen wurde (vgl. EUGH, EuZW 2021, 1097
[juris Rn. 52] - PL-Holdings).

Soweit die Rechtsbeschwerdeerwiderung in diesem Zusammenhang rugt,
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union ergebe sich
keine unionsrechtliche Pflicht, einen innerstaatlichen Rechtsbehelf sui generis
auf Unzulassigkeitserklarung des Schiedsverfahrens zu schaffen, Ubersieht sie,
dass im nationalen Recht mit § 1032 Abs. 2 ZPO ein solcher Rechtsbehelf bereits
vorgesehen ist, der tber § 1025 Abs. 2 ZPO auch anwendbar ist.

(d) Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts wird nicht durch eine unzu-
lassige Auslegung des nationalen Rechts contra legem erreicht (zu dieser
Grenze vgl. EUGH, EuZW 2016, 57 [juris Rn. 32] - Klausner Holz; EuGH, Urteil
vom 11. Februar 2021 - C-760/18, NZA 2021, 333 [juris Rn. 67] - M. V. u.a., mwN;
BGH, Beschluss vom 29. Juli 2021 - | ZR 135/20, GRUR 2021, 1320 [juris Rn. 36]
=WRP 2021, 1290 - Flaschenpfand Ill, mwN). Die Statthaftigkeit des Antrags
nach 8 1032 Abs. 2 ZPO ergibt sich bei der unionsrechtlich gebotenen Unan-
wendbarkeit des Art. 41 Abs. 1 ICSID-Ubereinkommen (zum Anwendungsvor-
rang des Unionsrecht siehe oben Rn. 68) aus dem Wortlaut der Vorschrift des
§ 1032 Abs. 2 ZPO. Die Regelungen in Art. 2 f. InvStreitBeilG erfassen insofern
allein die nachgelagerte Phase nach Erlass des ICSID-Schiedsspruchs; Aussa-
gen zu der vorgelagerten Phase und der Anwendbarkeit von 8 1032 Abs. 2 ZPO

lassen sich diesen Vorschriften nicht entnehmen.

d) Der Vorrang des Unionsrechts vor Art. 41 ICSID-Ubereinkommen ist

nicht ausnahmsweise nach Art. 351 Abs. 1 AEUV ausgeschlossen.

aa) Nach Art. 351 Abs. 1 AEUV werden die Rechte und Pflichten aus
Ubereinklnften, die vor dem 1. Januar 1958 oder, im Falle spater beigetretener
Staaten, vor dem Zeitpunkt ihres Beitritts zwischen einem oder mehreren Mit-

gliedstaaten einerseits und einem oder mehreren dritten Landern andererseits
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geschlossen wurden, durch die Vertrage nicht bertihrt. Die Norm bezweckt, die
Mitgliedstaaten vor Volkerrechtsbriichen gegeniber Drittstaaten zu schitzen, die
durch den Vorrang des Unionsrechts bewirkt wirden, und tragt damit der Maxime
"pacta sunt servanda" Rechnung (vgl. Schmalenbach in Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 6. Aufl., Art. 351 AEUV Rn. 1; Streinz/Kokott, EUV/AEUV, 3. Aufl.,
Art. 351 AEUV Rn. 1).

bb) Die Vorschrift des Art. 351 Abs. 1 AEUV ist nach ihrem Wortlaut im
Streitfall nicht direkt anwendbar. Fur die Antragstellerin ist als Grindungsmitglied
der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft der 1. Januar 1958 mafR3geblich. Fur
die Antragsgegnerinnen kommt es auf den Beitritt von Irland, dem Sitzstaat der
Antragsgegnerinnen zu 1 bis 3, zur Europaischen Gemeinschaft im Jahr 1973
an. Das ICSID-Ubereinkommen ist fir die Antragstellerin im Jahr 1969 und fir
Irland im Jahr 1981 in Kraft getreten, der Energiecharta-Vertrag jeweils im Jahr
1998.

cc) Eine analoge Anwendung von Art. 351 Abs. 1 AEUV auf Fallgestaltun-
gen, in denen Rechte und Pflichten aus Ubereinkiinften betroffen sind, die zwar
- wie hier - nach den in der Vorschrift genannten maf3geblichen Zeitpunkten ge-
schlossen wurden, aber einen Sachbereich betreffen, fir den die Union erst spa-
ter durch Kompetenzzuwachs zustandig geworden ist, scheidet nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Européischen Union aus (vgl. EuGH, Urteil vom
28. Oktober 2022 - C-435/22, NJW 2023, 349 Rn. 115 bis 127 - PPU). Entgegen
einer verbreiteten Auffassung in der Literatur (vgl. Lorenzmeier in Grabitz/Hilf/
Nettesheim aaO Art. 351 AEUV Rn. 24 bis 28; Schmalenbach in Calliess/Ruffert
aaO Art. 351 AEUV Rn. 6 bis 9; zum Energiecharta-Vertrag vgl. Késter aaO
S. 176 f.) ist die Vorschrift des Art. 351 Abs. 1 AEUV, die, wenn ihr Tatbestand
erfullt ist, Abweichungen vom Unionsrecht einschlie3lich des Primérrechts zulas-
sen kann, als Ausnahmevorschrift eng auszulegen. Sie erfasst nur Uberein-
kunfte, die vor dem 1. Januar 1958 oder, im Fall spéater beigetretener Staaten,
vor dem Zeitpunkt ihres Beitritts geschlossen wurden (vgl. EuUGH, NJW 2023, 349
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Rn. 119 f. und 126 - PPU). Der heutige Wortlaut der Bestimmung wurde im Ver-
trag von Amsterdam beschlossen und nachfolgend in den Vertrdgen von Nizza
und Lissabon nicht mehr verandert, obwohl Kompetenzverlagerungen durch die
Entwicklungen der Zustandigkeiten der Union jeweils bekannt waren. Dennoch
wurde eine Kompetenzverlagerung auf die Union nicht als weiterer moglicher An-
knupfungszeitpunkt normiert (vgl. EUGH, NJW 2023, 349 Rn. 123 bis 125 - PPU).

5. Das Rechtsschutzbedurfnis fiir den Antrag nach § 1032 Abs. 2 ZPO st

gegeben.

a) Der Antrag nach § 1032 Abs. 2 ZPO setzt wie jeder prozessuale
Rechtsbehelf ein Rechtsschutzbedirfnis voraus. Dieses ergibt sich regelméaRig
bereits aus der moglichen Parteistellung in dem schiedsrichterlichen Verfahren
(vgl. BGH, Beschluss vom 8. November 2018 - | ZB 21/18, NJW 2019, 857 [juris
Rn. 15]). Die (nachfolgende) Bildung des Schiedsgerichts lasst das Rechts-
schutzbedurfnis fur den Antrag nach § 1032 Abs. 2 ZPO nicht entfallen. Das Ge-
setz geht in 8§ 1032 Abs. 2 und 3 ZPO bei einem zuldssig vor Bildung des
Schiedsgerichts gestellten Antrag von einem anschlieRenden Nebeneinander
des staatlichen und des schiedsrichterlichen Verfahrens aus (vgl. BGH,
GRUR 2012, 95 [juris Rn. 11] mwN; zum fortbestehenden Rechtsschutzbedtirfnis
bei zwischenzeitlichem Erlass eines Schiedsspruchs vgl. BGH, Beschluss vom
11. Mai 2017 - 1 ZB 75/16, NJW 2017, 3723 [juris Rn. 10, 14]).

Ein Rechtsschutzbedurfnis fehlt allerdings, wenn der Klager oder Antrag-
steller sein Ziel auch auf einfacherem oder kostengiinstigerem Weg oder durch
die beantragte Malinahme gar nicht erreichen kann (zu einem Antrag auf gericht-
liche Entscheidung vgl. BGH, Beschluss vom 10. Februar 2016 - IV AR (VZ) 8/15,
NJW-RR 2016, 445 [juris Rn. 10] mwN; zu einem markenrechtlichen Unterlas-
sungsantrag vgl. BGH, Urteil vom 15. Oktober 2020 - | ZR 210/18, GRUR 2020,
1311 [juris Rn. 27] = WRP 2021, 42 - Vorwerk, mwN; zum Zwangsvollstreckungs-
recht vgl. BGH, Beschluss vom 13. Oktober 2022 - | ZB 69/21, GRUR 2023, 105
[juris Rn. 13] mwN).
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b) Danach ist das Rechtsschutzbedurfnis im Streitfall gegeben. Der Antrag
bezieht sich auf ein konkretes schiedsrichterliches Verfahren, in dem die Antrag-
stellerin Schiedsbeklagte ist. Das Feststellungsverfahren nach 8§ 1032 Abs. 2
ZPO ist auch nicht objektiv sinnlos; es erschopft sich vor allem nicht in der Er-
stattung eines Rechtsgutachtens, sondern entfaltet rechtliche und faktische Wir-
kungen. Insbesondere verhindert eine Feststellung der Unzuldssigkeit des
Schiedsverfahrens nach § 1032 Abs. 2 ZPO die spatere Vollstreckbarerklarung
eines ICSID-Schiedsspruchs in Deutschland (siehe oben Rn. 79).

Von einer vorgelagerten Feststellungsentscheidung eines deutschen
obersten Gerichts kann darliber hinaus eine starke Signalwirkung fir andere an
Unionsrecht gebundene staatliche Gerichte in Anerkennungs- oder Vollstreck-
barerklarungsverfahren ausgehen (vgl. Scheu/Nikolov, Arbitration International
2020, 253, 267 bis 269). Auch in Drittlandern kann eine solche Entscheidung in
Vollstreckbarerklarungsverfahren trotz der in Art. 53, 54 ICSID-Ubereinkommen
vorgesehenen Bindungswirkung eines ICSID-Schiedsspruchs tber die "doctrine
of comity" (auch "gegenseitiger hoheitlicher Respekt", vgl. dazu Gibbons/Myers/
Dolzer, RIW 2004, 899; Spath, IPrax 2006, 184 und 185 f.) Uberzeugungskraft
entfalten (vgl. US District Court for the District of Columbia, Beschluss vom
29. Juni 2021 - Civil Action No. 20-817 - Infrared Environmental Infrastructure GP
Ltd. vs. Spain, https://casetext.com/case/infrared-envtl-infrastructure-gp-Itd-v-
kingdom-of-spain - zuletzt abgerufen am 3. Juni 2023, wo ausdrticklich "conside-
rations of comity" angesprochen werden; zur insoweit allerdings uneinheitlichen
Rechtsprechung des US District Court for the District of Columbia vgl. Hindelang/
Nafll/Jena, Achmea goes to Washington, VerfBlog, 2023/4/19; vgl. auch
Scheu/Nikolov, Arbitration International 2020, 253, 271 f.; Steinbrick/Krahé,
Euzw 2022, 357, 364 f.; van der Beck, Schiedsgerichtlicher Investitionsschutz
innerhalb der Europaischen Union, 2022, S. 255 f.; zu den Gefahren mdglicher
Vollstreckungsverfahren in Drittlandern wie den USA nach Art. 54 ICSID-Uber-
einkommen vgl. COM [2022] 523 final vom 5. Oktober 2022, S. 1).
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Auch eine jedenfalls faktisch-mittelbare Auswirkung auf ein bereits einge-
leitetes ICSID-Schiedsverfahren ist nicht ausgeschlossen (vgl. Steinbriick/Krahé,
IPRax 2023, 36, 38; van der Beck aaO S. 259). Ein Schiedsgericht ist verpflichtet,
auf einen wirksamen Schiedsspruch hinzuwirken (vgl. BGH, Urteil vom 5. Mai
1986 - Il ZR 233/84, BGHZ 98, 32 [juris Rn. 15]; Schroeter, SchiedsVZ 2004,
288, 296; Spohnheimer in Festschrift Kafer, 2009, S. 357, 371, 373 f.). Die Nicht-
beachtung einer vorherigen rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung tber die
Unzulassigkeit des schiedsrichterlichen Verfahrens gemaf § 1032 Abs. 2 ZPO
fuhrt - bei einem inlandischen Schiedsspruch - zur Nichtigkeit (vgl. BGH, Be-
schluss vom 11. Oktober 2018 - | ZB 9/18, SchiedsVZ 2019, 150 [juris Rn. 6];
Saenger/Saenger aaO §1032 Rn. 17; Voit in Musielak/Voit aaO § 1032
Rn. 14 f.), zumindest zur Aufhebbarkeit (vgl. MinchKomm.ZPO/Minch aaO
§ 1032 Rn. 40; Schroeter, SchiedsVZ 2004, 288, 295 f.). Dies gilt zwar nicht fur
einen (anationalen) ICSID-Schiedsspruch. Dieser ist in einem solchen Fall im In-

land jedoch bindend nicht flir vollstreckbar zu erklaren.

Zudem hat das Schiedsgericht zu berlcksichtigen, dass die Europaische
Kommission Uber Mittel verfigt, um die Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union gegen Schiedsspriche in Intra-EU-Investor-Staat-Schieds-
verfahren praktisch durchzusetzen. Wie die Entscheidung in der Rechtssache
"European Food" (EuGH, RIW 2022, 219) zeigt, kann die Befolgung eines
unionsrechtswidrigen Schiedsspruchs eine unzulassige staatliche Beihilfe im
Sinne von Art. 107 f. AEUV darstellen, was wiederum zu einem Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen den beklagten Mitgliedstaat nach Art. 108 Abs. 2
Unterabsatz 2 AEUV in Verbindung mit Art. 258 f. AEUV flhren kann (vgl.
von Marschall, RIW 2022, 228, 230; van der Beck aaO S. 262 f., 266; vgl. auch
RoOsch, Intraeuropaisches Investitionsrecht, 2017, S. 162 f.).
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Gegen eine jedenfalls faktisch-mittelbare Auswirkung auf Intra-EU-Inves-
tor-Staat-Schiedsverfahren lasst sich auch nicht einwenden, Schiedsgerichte
seien einer unionsrechtlich begriindeten Unwirksamkeit der Schiedsvereinba-
rung per se unzuganglich. Im Schiedsverfahren Green Power Partners vs. Spa-
nien hat ein nach den Schiedsregeln des Instituts fuir Schiedsverfahren der Stock-
holmer Handelskammer (SCC) gebildetes Schiedsgericht einstimmig die Zustim-
mung eines Mitgliedstaats zur Schiedsvereinbarung nach Art. 26 ECV in einem
Intra-EU-Streit wegen VerstoR3es gegen das Unionsrecht flr unwirksam erachtet
und dementsprechend seine Zustandigkeit verneint (vgl. Schiedsspruch vom
16. Juni 2022 - SCC Case No. V. [2016/135] Rn. 170, 411 f., 468 1., 476 bis 478;
dazu Lavranos/Lath/Varma, SchiedsVZ 2023, 38, 41 f.; vgl. auch US District
Court for the District of Columbia, Beschluss vom 29. Marz 2023 - Civil Case
No. 21-3249, Blasket Renewable Investments v. Spain,
https://jusmundi.com/en/document/pdf/decision/en-aes-solar-and-others-pv-in-
vestors-v-the-kingdom-of-spain-memorandum-opinion-of-the-united-states-dis-
trict-court-for-the-district-of-columbia-wednesday-29th-march-2023 - zuletzt
abgerufen am 3. Juni 2023, wonach ein [UNCITRAL-]Schiedsgericht in einem In-
tra-EU-Investor-Staat-Schiedsverfahren auf der Basis von Art. 26 ECV an die
Auslegung des Unionsrecht durch den Gerichtshof der Européaischen Union ge-

bunden ist).

Il. Der Antrag nach 8 1032 Abs. 2 ZPO ist auch begriindet. Das Schieds-
verfahren ist mangels wirksamer Schiedsvereinbarung unzulassig. Dem Ab-
schluss einer wirksamen Schiedsvereinbarung zwischen den Parteien steht ent-
gegen, dass die Schiedsklausel in Art. 26 Abs. 2 Buchst. ¢ ECV nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union auf Investitionsstreitigkei-
ten im Intra-EU-Kontext nicht anwendbar ist (dazu C Il 2 und 3). Die Schiedsver-
einbarung kann auch nicht auf Art. 25 ICSID-Ubereinkommen gestiitzt werden
(dazu C 11 4).
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1. Fur die Prufung der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung ist das auf
die Schiedsvereinbarung anwendbare Recht maf3geblich (vgl. Steinbriick aaO
S. 379). Das selbstandig anzuknipfende Schiedsvereinbarungsstatut bestimmt
sich in (analoger) Anwendung von Art. V Abs. 1 Buchst. a UNU (vgl. BGH, Urteil
vom 26. November 2020 - | ZR 245/19, SchiedsVZ 2021, 97 [juris Rn. 48, 51)).
Danach greift vorrangig das von den Parteien gewahlte Recht. Die Wirksamkeit
der Schiedsvereinbarung zu einem auf Grundlage des Energiecharta-Vertrags
eingeleiteten Schiedsverfahren bestimmt sich daher nach dem Parteiwillen ins-
besondere nach Art. 26 Abs. 2 bis 4 ECV (vgl. Rosch aaO S. 176).

2. Nach der nunmehr stéandigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union sind die Art. 267 und 344 AEUV dahin auszulegen, dass sie
einer Bestimmung in einer internationalen Ubereinkunft zwischen den Mitglied-
staaten entgegenstehen, nach der ein Investor eines dieser Mitgliedstaaten im
Fall einer Streitigkeit Gber Investitionen in dem anderen Mitgliedstaat gegen die-
sen ein Verfahren vor einem Schiedsgericht einleiten darf, dessen Gerichtsbar-
keit sich dieser Mitgliedstaat unterworfen hat, wenn eine entsprechende Schieds-
regelung dazu fihren kann, dass solche Investitionsstreitigkeiten nicht in einer
Weise entschieden werden, die die volle Wirksamkeit des Unionsrechts gewahr-
leistet (vgl. EUGH, EuZW 2021, 1097 [juris Rn. 44 f.] - PL Holdings; RIW 2022,
219 [juris Rn. 138 f.] - European Food; BeckRS 2022, 26460 Rn. 33 f. - Romatsa;
vgl. auch BGH, IWRZ 2022, 129 [juris Rn. 10, 20 f.]).

a) Der Gerichtshof der Europaischen Union hat seine Rechtsprechung da-
mit begriindet, dass eine internationale Ubereinkunft die in den Vertragen festge-
legte Zustandigkeitsordnung und damit die Autonomie des Rechtssystems der
Union, deren Wahrung der Gerichtshof sichert, nicht beeintréchtigen darf. Dieser
Grundsatz ist insbesondere in Art. 344 AEUV verankert, nach dem sich die Mit-
gliedstaaten verpflichten, Streitigkeiten tber die Auslegung oder Anwendung der

Vertrage nicht anders als hierin vorgesehen zu regeln. Auf der Basis gegenseiti-
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gen Vertrauens obliegt es den Mitgliedstaaten nach dem in Art. 4 Abs. 3 Unter-
absatz 1 EUV niedergelegten Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit, in ihrem
jeweiligen Hoheitsgebiet insbesondere fir die Anwendung und Wahrung des Uni-
onsrechts zu sorgen und zu diesem Zweck alle geeigneten Malinahmen allge-
meiner oder besonderer Art zur Erfillung der Verpflichtungen, die sich aus den
Vertrdgen oder den Handlungen der Unionsorgane ergeben, zu ergreifen. Die
Vertrdge haben ein Gerichtssystem geschaffen, in dessen Rahmen es gemafR
Art. 19 EUV Sache der nationalen Gerichte und des Gerichtshofs ist, die volle
Anwendung des Unionsrechts in allen Mitgliedstaaten und den Schutz der
Rechte zu gewahrleisten, die den Einzelnen aus ihm erwachsen. Das Schlis-
selelement des so gestalteten Gerichtssystems besteht in dem in Art. 267 AEUV
vorgesehenen Vorabentscheidungsverfahren, das durch die Einflihrung eines
Dialogs von Gericht zu Gericht gerade zwischen dem Gerichtshof und den Ge-
richten der Mitgliedstaaten die einheitliche Auslegung des Unionsrechts gewahr-
leisten soll (vgl. EUGH, SchiedsVZ 2018, 186 [juris Rn. 32 bis 37] - Achmea;
EuGRZ 2019, 191 [juris Rn. 109 bis 111] - CETA-Abkommen EU-Kanada;
SchiedsVZ 2022, 34 [juris Rn. 42 bis 46] - Komstroy; vgl. auch BGH, IWRZ 2022,
129 [juris Rn. 10]).

b) Diese Rechtsprechung ist im Streitfall zu berlcksichtigen. Dem steht
nicht entgegen, dass die Regelungen in Art. 26 Abs. 2 bis 4 ECV (auch) Bestim-
mungen des Volkerrechts darstellen. Der Energiecharta-Vertrag weist nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union eine Doppelnatur als
vilkerrechtliches Abkommen sowie als Rechtsakt der Union auf, weil die Union
selbst Vertragspartei des Abkommens ist (vgl. EuGH, SchiedsVZ 2022, 34 [juris
Rn. 23, 49 f.] - Komstroy; dazu Kdster aaO S. 131 bis 135).

3. Der Streitbeilegungsmechanismus in Art. 26 Abs. 2 Buchst. ¢ ECV ver-
stol3t nach diesen Grundsatzen fur Intra-EU-Investor-Staat-Schiedsverfahren wie
im Streitfall gegen das Unionsrecht. Wegen der Unvereinbarkeit insbesondere

mit Art. 267, 344 AEUV fehlt es an einer wirksamen Einwilligung und damit an
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einem Angebot der Antragstellerin zum Abschluss einer Schiedsvereinbarung
(vgl. BGH, SchiedsVZ 2019, 46 [juris Rn. 28]; Oberster Gerichtshof von Litauen,
EuzZWw 2022, 567 Rn. 79).

a) Ob die einem Investor in einem Investitionsschutzabkommen zwischen
Mitgliedstaaten ertffnete Moglichkeit zur Anrufung eines Schiedsgerichts mit
dem Unionsrecht vereinbar ist, hangt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europaischen Union erstens davon ab, ob sich die Streitigkeiten, Gber die
das Schiedsgericht zu erkennen hat, auf die Auslegung oder Anwendung des
Unionsrechts beziehen kénnen. Bejahendenfalls kommt es zweitens darauf an,
ob das Schiedsgericht als ein vorlageberechtigtes Gericht im Sinne von Art. 267
AEUV angesehen werden kann, oder ob drittens der Schiedsspruch der Kontrolle
durch ein Gericht eines Mitgliedstaats unterliegt, die gewahrleistet, dass die uni-
onsrechtlichen Fragen, die das Schiedsgericht zu behandeln haben konnte,
eventuell im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens dem Gerichtshof der
Europaischen Union vorgelegt werden kdnnten (vgl. EuGH, SchiedsVZ 2018,
186 [juris Rn. 39, 43 und 50] - Achmea; RIW 2021, 661 [juris Rn. 48, 51 und 54]
- Komstroy; BGH, IWRZ 2022, 129 [juris Rn. 11] mwN; Scheu/Nikolov, Arbitration
International 2020, 253, 256 f.).

Diese Rechtsprechung findet auch auf Intra-EU-Investor-Staat-Schieds-
verfahren nach dem ICSID-Ubereinkommen Anwendung. Der Gerichtshof der
Europaischen Union differenziert nicht zwischen den einzelnen Schiedsregeln,
die Art. 26 Abs. 2 Buchst. ¢ in Verbindung mit Abs. 4 Buchst. a bis ¢ ECV zur
Auswabhl stellt und die auch ein ICSID-Schiedsverfahren umfassen (vgl. EuGH,
Gutachten vom 16. Juni 2022 - C-1/20, juris Rn. 47 mit Rn. 20, 25 - Modernisier-
ter Vertrag Uber die Energiecharta; so auch Steinbrtick/Krahé, IPRax 2023, 36,
40 f.; ebenso schon van der Beck aaO S. 270 f., 393). Aus den Entscheidungen
in den Rechtssachen "European Food" und "Romatsa" ergibt sich zudem eindeu-
tig, dass sich die Rechtsprechung gerade auch auf ICSID-Schiedsverfahren be-
zieht (vgl. EuGH, RIW 2022, 219 [juris Rn. 137 bis 145] - European Food;
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BeckRS 2022, 26460 Rn. 33 bis 43 - Romatsa). Soweit in diesen Entscheidungen
formuliert worden ist, die Zustimmung des Staats sei "nunmehr gegenstandslos”
(vgl. EUGH, RIW 2022, 219 [juris Rn. 145] - European Food; BeckRS 2022,
26460 Rn. 40 - Romatsa), ist dies allein der Besonderheit der dortigen Fallkons-
tellation geschuldet, namentlich des spateren Beitritts Rumaniens zur Europai-
schen Union; daraus folgt keine Beschrankung der Rechtsprechung mit Blick auf

Schiedsverfahren nach dem ICSID-Ubereinkommen.

b) Nach diesen Mal3staben ist der Streitbeilegungsmechanismus gemaf
Art. 26 Abs. 2 Buchst. ¢ ECV im Streitfall unionsrechtswidrig.

aa) Das ICSID-Schiedsgericht hat im zugrundeliegenden Investitionsstreit

in der Sache (auch) Unionsrecht auszulegen und anzuwenden.

Das ICSID-Schiedsgericht entscheidet gemald Art. 42 Abs.1 Satz 1
ICSID-Ubereinkommen (einer Kollisionsnorm, vgl. Lércher, SchiedsvVZ 2005,
11, 17) in der Sache vorrangig nach den von den Parteien vereinbarten Rechts-
vorschriften. Hat die staatliche Streitpartei ihre Einwilligung in die Zustandigkeit
des Zentrums in einem bi- oder multilateralen Investitionsschutzabkommen er-
klart, wird das Schiedsgericht in erster Linie die hierin niedergelegten Rechtsnor-
men zu berucksichtigen haben (vgl. Escher, RIW 2001, 20, 24; Schdbener/
Markert, ZVgIRWiss 2006, 65, 101 f.). Die Antragsgegnerinnen haben ihre
Schiedsklage nach den Feststellungen des Kammergerichts auf Vertragsverlet-
zungen nach Art. 10 und 13 ECV gestutzt. Nach Art. 26 Abs. 6 ECV entscheidet
ein nach Art. 26 Abs. 4 ECV gebildetes Schiedsgericht tGber die strittigen Fragen
in Ubereinstimmung mit dem Energiecharta-Vertrag und den geltenden Regeln

und Grundsatzen des Volkerrechts.

Der Energiecharta-Vertrag weist nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Européischen Union eine Doppelnatur als volkerrechtliches Abkommen
sowie als Rechtsakt der Union auf, weil die Union selbst Vertragspartei des Ab-

kommens ist. Die Entscheidung des Schiedsgerichts ergeht danach in der Sache
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jedenfalls auch nach unionsrechtlichen und nicht allein nach volkerrechtlichen
Vorschriften (vgl. EUGH, SchiedsVZ 2022, 34 [juris Rn. 23, 49 f.] - Komstroy;
dazu Koster aaO S. 131 bis 135).

bb) Ein ICSID-Schiedsgericht gehort nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union nicht zum Gerichtssystem der Union, weil es
kein vorlageberechtigtes Gericht ist (vgl. EUGH, RIW 2022, 219 [juris Rn. 141 f.]
- European Food; BeckRS 2022, 26460 Rn. 36 f. - Romatsa; zu einem UNCIT-
RAL-Schiedsgericht nach dem Energiecharta-Vertrag vgl. EuUGH, SchiedsVZ
2022, 34 [juris Rn. 51 bis 53] - Komstroy; dazu Nikolov, EuR 2022, 496, 497).

cc) Ein ICSID-Schiedsspruch unterliegt nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union mit Blick auf Art. 53, 54 ICSID-Ubereinkom-
men keiner ausreichenden Kontrolle durch ein Gericht eines Mitgliedstaats hin-
sichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht (vgl. EuGH, RIW 2022, 219
[juris Rn. 142 bis 144] - European Food; BeckRS 2022, 26460 Rn. 37 bis 39

- Romatsa).

Die nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
ausnahmsweise auch bei ICSID-Schiedsspriuchen erforderliche (eingeschrankte)
Kontrolle im Vollstreckbarerklarungsverfahren (vgl. oben Rn. 72 bis 74) fuhrt zu
keiner anderen Beurteilung. Dadurch wird lediglich ein Gleichklang mit Investiti-
onsschiedsspriichen nach anderen Schiedsregeln erreicht, bei denen eine sol-
che eingeschrankte Kontrolle jedoch ebenfalls nicht genlgt (zu einem UNCIT-
RAL-Verfahren nach dem Energiecharta-Vertrag vgl. EUGH, SchiedsVZ 2022, 34
[juris Rn. 54 bis 59] - Komstroy; dazu Nikolov, EuR 2022, 496, 497).

4. Die Schiedsvereinbarung kann nicht auf Art. 25 Abs. 1 Satz 1 ICSID-
Ubereinkommen gestiitzt werden. Das ICSID-Ubereinkommen selbst begriindet
keine eigene Schiedsvereinbarung und enthalt auch nicht die nétige Zustimmung
(vgl. Banifatemi/Edson in Fouret/Gerbay/Alvarez aaO Art. 25 Rn. 2.76; Escher,
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RIW 2001, 20, 23; Kryvoi aaO Rn. 38; Pirrung aaO S. 74). In Absatz 7 der Pra-
ambel des ICSID-Ubereinkommens haben die Vertragsstaaten erklart, dass al-
lein die Ratifizierung, Annahme oder Genehmigung des Ubereinkommens durch
einen Vertragsstaat nicht dessen Verpflichtung bedeutet, eine bestimmte Strei-
tigkeit ohne seine Zustimmung einem Vergleichs- oder Schiedsverfahren zu un-
terwerfen. Danach setzt auch Art. 25 Abs. 1 Satz 1 ICSID-Ubereinkommen zur
Zustandigkeit des Zentrums eine schriftliche Einwilligung voraus (vgl. auch
Art. 25 Abs. 4 Satz 3 ICSID-Ubereinkommen, wonach die in diesem Artikel vor-
gesehene Notifikation nicht die nach Absatz 1 erforderliche Zustimmung darstellt;
Escher, RIW 2001, 20, 23). Dementsprechend enthalt Art. 26 Abs. 5 Buchst. a
Fall 1 ECV die deklaratorische Feststellung, dass die Zustimmung des Gast-
staats nach Art. 26 Abs. 3 ECV und die Zustimmung des Investors nach Art. 26
Abs. 4 ECV so angesehen werden, als erfullten sie das Erfordernis der schriftli-
chen Zustimmung der Streitparteien im Sinne des Kapitels 1l (Art. 25 bis 27) des

ICSID-Ubereinkommens.

lll. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Européaischen Union nach Art. 267
Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst (vgl. EUGH, Urteil vom 6. Oktober 1982 - 283/81,
Slg. 1982, 3415 [juris Rn. 21] = NJW 1983, 1257 - Cilfit u.a.; Urteil vom 1. Oktober
2015 - C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 [juris Rn. 43] - Doc Generici; Urteil vom
6. Oktober 2021 - C-561/19, NJW 2021, 3303 [juris Rn. 32 f.] - Consorzio Italian
Management und Catania Multiservizi).

1. Im Streitfall stellt sich keine entscheidungserhebliche Frage zur Ausle-
gung des Unionsrechts, die nicht bereits durch die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs geklart oder nicht zweifelsfrei zu beantworten ist. Insbesondere ist die Frage
geklart, dass auch ein Intra-EU-Investor-Staat-ICSID-Schiedsverfahren auf der
Grundlage des Art. 26 Abs. 2 Buchst. ¢, Abs. 3 Buchst. a, Abs. 4 Buchst. a ECV
mit dem Unionsrecht unvereinbar ist (vgl. EuGH, RIW 2022, 219 [juris Rn. 137
bis 145] - European Food; BeckRS 2022, 26460 Rn. 33 bis 43 - Romatsa; vgl.
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auch Steinbrick/Krahé, IPRax 2023, 36, 41; aA Wackernagel, EuZW 2022, 574,
576).

Dass der in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union hinreichend geklarte Grundsatz der Effektivitat des Unionsrechts sowie die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus Art. 19 Abs. 1 Unterabsatz 2 EUV eine
maoglichst frihe Prifung der Zulassigkeit von Intra-EU-Investor-Staat-Schieds-
verfahren auf der Grundlage des Energiecharta-Vertrags gebieten, ist ebenso
zweifelsfrei zu beantworten. Die damit in Zusammenhang stehende Frage, ob
der beklagte Staat im Streitfall vor der Konstituierung des Schiedsgerichts in dem
besonderen deutschen Verfahren nach § 1032 Abs. 2 ZPO die Unzulassigkeit
des ICSID Schiedsverfahrens feststellen lassen kann, betrifft hingegen das natio-

nale Verfahrensrecht und obliegt nicht der Auslegung durch den Gerichtshof.

2. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union ist auch nicht
deswegen veranlasst, weil der Senat die Voraussetzungen eines Ultra-vires-Ak-
tes fur gegeben hielte (zur Erforderlichkeit einer Vorlage in einem solchen Fall
vgl. BVerfG, NJW 2023, 425 [juris Rn. 139]; E. Klein in Benda/Klein, Verfassungs-
prozessrecht, 4. Aufl., Rn. 95; O. Klein, DVBI. 2023, S. 779, 780). Der Gerichtshof
der Européischen Union hat mit seinen Entscheidungen zur Unwirksamkeit von
Schiedsvereinbarungen in bi- und multilateralen Investitionsschutzabkommen

nicht ultra vires gehandelt.

a) Eine Ultra-vires-Kontrolle kommt ohnehin nur in Betracht, wenn ein
Kompetenzverstol3 der europaischen Organe hinreichend qualifiziert ist (vgl.
BVerfGE 126, 286 [juris Rn. 61]; 154, 17 [juris Rn. 110] mwN). Der mit der Funk-
tionszuweisung des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV verbundene Rechtsprechungsauf-
trag des Gerichtshofs der Europaischen Union endet dort, wo eine Auslegung der
Vertrage nicht mehr nachvollziehbar und daher objektiv willkirlich ist (BVerfGE
154, 17 [juris Rn. 112]; zur vorliegenden Konstellation vgl. Steinbriick/Krahé,
Euzw 2022, 357, 360 f.). Bei der Kompetenzverteilung ist auch der Grundsatz
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der Verhaltnismafigkeit als Korrektiv zum Schutz mitgliedstaatlicher Zustandig-
keiten zu beachten (vgl. dazu BVerfGE 154, 17 [juris Rn. 119, 123]).

b) Der Senat hat bereits in der Rechtssache "Achmea" einen Ultra-vires-
Akt des Gerichtshofs der Européaischen Union abgelehnt (vgl. BGH, SchiedsVZ
2019, 46 [juris Rn. 60 bis 71]). Auch den in Fortschreibung der "Achmea"-Ent-
scheidung ergangenen Entscheidungen des Gerichtshofs liegt keine objektiv will-

kurliche Auslegung der Vertrage zugrunde.

aa) Der Vorwurf, der Gerichtshof der Europaischen Union habe in seiner
Entscheidung in der Rechtssache "Komstroy" einen vollstandig unionsexternen
Rechtsstreit entschieden sowie ein die Mitgliedstaaten und die Union bindendes
internationales Abkommen - den Energiecharta-Vertrag - fur "nicht anwendbar"
erklart, obwohl seine Kompetenzen gemal Art. 267 Abs. 1 AEUV auf die "Glltig-
keit" und die "Auslegung” des Unionsrechts beschrankt seien (so Karpenstein/
Sangi, NJW 2021, 3228 Rn. 7), greift nicht durch.

Der Gerichtshof der Europaischen Union wurde in dem Verfahren ord-
nungsgemal von der Cour d'Appel de Paris mit einem Vorabentscheidungsersu-
chen gemaR Art. 267 AEUV zum Energiecharta-Vertrag befasst. Eine Kompe-
tenzuberschreitung ist auch nicht mit der in einem obiter dictum erfolgten Aus-
sage zur Nichtanwendbarkeit von Art. 26 Abs. 2 Buchst. ¢ ECV im Intra-EU-Kon-
text (vgl. EuGH, SchiedsVZ 2022, 34 [juris Rn. 64 bis 66] - Komstroy) verbunden.
Der Gerichtshof der Européischen Union ist zur Auslegung von durch die Union
geschlossenen internationalen Ubereinkinften befugt (vgl. EuGH, Urteil vom
27. Februar 2018 - C-266/16, juris Rn. 45 f. - Western Sahara Campaign UK,
mwN). Er hat sich auf eine Auslegung des Art. 26 ECV allein im Intra-EU-Kontext
beschrankt und gerade keine uneingeschrankte Unanwendbarkeit statuiert oder
entgegen dem in Art. 34, 36 ECV vorgesehenen Mechanismus Regelungen des

Abkommens geandert oder aul3er Kraft gesetzt.
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bb) Ebenfalls ohne Erfolg bleibt der Einwand, der Gerichtshof der Euro-
paischen Union sei fur die nur als obiter dictum geaul3erten Aussagen mangels
Vorlagefrage nicht nach Art. 267 AEUV zustandig gewesen (vgl. dazu Wilske/
Markert/Ebert, SchiedsVZ 2022, 111, 128 f.; kritisch Schwalb/Weiler, SchiedsVZ
2022, 38 f.; fur Ultra-vires-Akt Lavranos/Lath/Varma, SchiedsVZ 2023, 38, 42 f.).
Der Tenor der Entscheidung in der Rechtssache "Komstroy" umfasst entspre-
chend den Vorlagefragen allein die Auslegung des Begriffs der Investition in
Art. 1 Nr. 6 und Art. 26 Abs. 1 ECV; nur hierauf erstreckt sich auch die Bindungs-
wirkung (vgl. Wegener in Calliess/Ruffert aaO Art. 267 AEUV Rn. 50). Damit sind
dem Gerichtshof der Europaischen Union weitere Ausfihrungen im Rahmen

eines obiter dictums indes nicht versagt gewesen.

AuRerdem hat der Gerichtshof der Européaischen Union nachfolgend wie-
derholt auf seine Ausfihrungen in der Rechtssache "Komstroy" Bezug genom-
men und diese dadurch unabhéangig vom konkreten Sachverhalt des damaligen
Vorlageverfahrens bestatigt. Insbesondere hat er in seinem Gutachten 1/20 zu
Art. 26 ECV unabhangig von einer konkreten Schiedsordnung pauschal auf die
Entscheidung in der Rechtssache "Komstroy" verwiesen (Gutachten vom
16. Juni 2022 - C-1/20, juris Rn. 47 mit Rn. 20 - Modernisierter Vertrag Uber die

Energiecharta).

cc) Der Gerichtshof der Europaischen Union hat sich auch nicht tber
Art. 351 Abs. 1 AEUV und den darin zum Ausdruck kommenden Rechtsgedan-
ken hinweggesetzt, dass die Mitgliedstaaten und nicht der Gerichtshof Unverein-
barkeiten zwischen internationalen Ubereinkiinften und dem Unionsrecht behe-
ben mussen. Eine analoge Anwendung von Art. 351 Abs. 1 AEUV hat der Ge-
richtshof mit Blick auf die erforderliche enge Auslegung der Ausnahmevorschrift
nachvollziehbar abgelehnt (vgl. EuGH, NJW 2023, 349 Rn. 115 bis 127 - PPU;
oben Rn. 83 bis 86).
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dd) Die Entscheidungen des Gerichtshofs der Européaischen Union versto-
Ben auch nicht gegen allgemeine Regeln des Voélkerrechts (Art. 25 GG) oder das
Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 uber das Recht der Vertrage (BGBI. Il
1985 S. 926; nachfolgend "WVK"), insbesondere Art. 27 WVK. Danach kann sich
eine Vertragspartei nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen, um die Nichter-

fullung eines volkerrechtlichen Vertrags zu rechtfertigen.

Nach Art. 3 Buchst. b WVK sind die Bestimmungen des Wiener Uberein-
kommens, die eine Auspragung des allgemeinen Vélkergewohnheitsrechts dar-
stellen, zwar auch auf Nichtparteien - wie die Européische Union - anwendbar
(vgl. EuGH, Urteil vom 25. Februar 2010 - C-386/08, Slg 2010, 1-1289 =
EuzWw 2010, 264 [juris Rn. 40 bis 42] - Brita, mwN; Urteil vom 27. Februar 2018
- C-266/16, juris Rn. 58 - Western Sahara Campaign UK; Urteil vom 20. Oktober
2022 - C-111/21, NJW 2022, 3701 [juris Rn. 22] - Laudamotion). Die Art. 26 f.
WVK sind auch Teil des Volkergewohnheitsrechts. Die Mitgliedstaaten haben
aber durch den Beitritt zur Union ihre vélkerrechtliche Dispositionsbefugnis be-
schrankt und untereinander auf die Austbung mit dem Unionsrecht kollidierender
volkervertraglicher Rechte verzichtet. Dementsprechend kann dem Unionsrecht
widersprechendes Volkergewohnheitsrecht zwischen Mitgliedstaaten nicht be-
stehen (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Januar 2019 - | ZB 2/15, juris Rn. 7; vgl.
auch BGH, SchiedsVZ 2019, 46 [juris Rn. 40 f.] mwN; Cour d'Appel de Paris,
Urteil vom 19. April 2022 - Nr. 48/2022, RG-NR 20/13085 Rn. 90) und die Ange-
hdrigen der beteiligten Mitgliedstaaten kénnen sich nicht auf altere volkerrechtli-
che Verpflichtungen der Mitgliedstaaten berufen, die im Widerspruch zum Uni-
onsrecht stehen (vgl. BGH, SchiedsVZ 2019, 46 [juris Rn. 41]).

ee) Ein Willktrvorwurf lasst sich nicht damit begriinden, dass der Gerichts-
hof die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit anders behandelt als die regelmé&Rig
auch unionsrechtlich zul&ssige Handelsschiedsgerichtsbarkeit. Diese Ungleich-
behandlung ist sachlich gerechtfertigt, weil die Schiedsbindung des Gaststaats in

einem Investitionsschiedsverfahren auf seinem stehenden Angebot aus seiner
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vorab gegenuber anderen Vertragsstaaten erteilten Zustimmung in einem volker-
rechtlichen Vertrag beruht und nicht - wie bei der Handelsschiedsgerichtsbarkeit -
auf der Austibung der Parteiautonomie im Einzelfall gegeniber dem jeweiligen
Investor (vgl. EuGH, SchiedsVZ 2018, 186 [juris Rn. 55] - Achmea; SchiedsVZ
2022, 34 [juris Rn. 59] - Komstroy).

Dem steht die Entscheidung in der Rechtssache "PL-Holdings" nicht ent-
gegen. Die dort beanstandete ad-hoc-Schiedsvereinbarung zielte in Wirklichkeit
auf die Umgehung der Verpflichtungen, die sich fur den Mitgliedstaat aus Art. 4
Abs. 3 EUV sowie Art. 267, 344 AEUV gemal? ihrer Auslegung in der Entschei-
dung in der Rechtssache "Achmea" ergaben (vgl. EuGH, EuZW 2021, 1097 [juris
Rn. 47, 56] - PL Holdings).

ff) Soweit ein Eingriff in abgeschlossene Sachverhalte ohne Ubergangsre-
gelungen gerigt wird, ist dies die anerkannte Folge der ex-tunc-Auslegung des
Unionsrechts durch den Gerichtshof der Européischen Union (vgl. EuGH,
Euzw 2021, 1097 [juris Rn. 58 bis 61] - PL Holdings, mwN; vgl. auch BVerfGE
126, 286 [juris Rn. 83] mwN).

gg) Mit dem Einwand, es mangele den Entscheidungen zur Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit an einer VerhaltnismaRigkeitsprifung, kann ebenfalls kein

Ultra-vires-Akt begriindet werden.

(1) Der Einwand betrifft nicht den nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4
EUV auch bei der Kompetenzverteilung der Union zu beachtenden Grundsatz
der Verhaltnismafigkeit als Korrektiv zum Schutz mitgliedstaatlicher Zustandig-
keiten (dazu BVerfGE 154, 17 [juris Rn. 119, 123]). Die Entscheidungen des Ge-
richtshofs zu Intra-EU-Investitionsschiedsverfahren betreffen die Abgrenzung der
Zustandigkeiten von einerseits Staats- und andererseits Schiedsgerichten bei der

Auslegung und Anwendung des Unionsrechts.
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(2) Unabhangig davon gibt es keine Anhaltspunkte daflrr, dass die Ent-
scheidungen des Gerichtshofs der Europaischen Union in der Sache nicht dem
auch als ungeschriebenem Bestandteil des Unionsrechts anerkannten Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit bei der Uberpriifung von Handlungen der Organe der
Union (dazu BVerfGE 154, 17 [juris Rn. 124 bis 126] mwN) gentigen, um das
legitime Ziel der Sicherstellung der Koharenz, der vollen Geltung und Autonomie

des Unionsrechts zu erreichen.

(a) Der Geeignetheit steht insbesondere nicht entgegen, dass die Ausle-
gung des Energiecharta-Vertrags nur fir die Mitgliedstaaten und damit einen Teil
der Vertragsparteien verbindlich ist. Die verbindliche Auslegung durch den Ge-
richtshof der Europaischen Union kann und darf sich allein auf den unionsinter-
nen Kontext beziehen (vgl. Art. 19 Abs. 1 Unterabsatz 1 Satz 2, Abs. 3 EUV). In
diesem Bereich ist seine Auslegung aber fir alle verbindlich und kann so ihr Ziel
erreichen, die Kohérenz und Einheitlichkeit des Unionsrechts zu sichern (vgl.
dazu EuGH, EuGRZ 2019, 191 [juris Rn. 111] - CETA-Abkommen EU-Kanada).

(b) Mit Blick auf die Auffassung des Gerichtshofs der Europaischen Union,
Schiedsgerichte seien nicht als Gerichte im Sinne von Art. 267 AEUV einzustufen
(vgl. EuGH, SchiedsVZ 2018, 186 [juris Rn. 37, 43, 46] - Achmea), fehlt es nicht
deshalb an der Erforderlichkeit, weil es auch bei der staatsgerichtlichen Vorlage
von Auslegungsfragen zu Licken kommen kann. Insoweit gibt es im Einzelfall
Moglichkeiten der Abhilfe. Unionsrechtlich kommt ein Vertragsverletzungsverfah-
ren nach Art. 258 f. AEUV in Betracht (vgl. EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2018
- C-416/17, EuZW 2018, 1038 [juris Tenor 2 und Rn. 105 bis 114] - Kommission/
Frankreich; Wegener in Calliess/Ruffert aaO Art. 267 AEUV Rn. 35 mwN) und
innerstaatlich eine verfassungsgerichtliche Kontrolle am Mal3stab des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG (vgl. BVerfG, EUGRZ 2022, 350 [juris Rn. 41 bis 47] mwN;
Wegener in Calliess/Ruffert aaO Art. 267 AEUV Rn. 36 mwN). Eine vergleich-
bare Kontrolle im Fall von vorlageberechtigten Schiedsgerichten ware dagegen

nicht maglich.
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(c) Die Entscheidungen des Gerichtshofs sind auch nicht wegen kollidie-
render wirtschafts- und auf3enpolitischer Belange unangemessen. Art. 26 Abs. 2
Buchst. a ECV sieht die Mdglichkeit der Anrufung nationaler Gerichte ausdrick-
lich vor. Der Senat hat bereits ausgefihrt, dass den Investoren effektiver Rechts-
schutz (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 47 EU-Grund-
rechtecharta) nicht verwehrt wird (vgl. BGH, SchiedsVZ 2019, 46 [juris Rn. 72]),
sondern mit Blick auf den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens vielmehr vor
den mitgliedstaatlichen Gerichten gewahrt wird (vgl. EuGH, EuZwW 2021, 1097
[uris Rn. 68] - PL Holdings; Cour d'Appel de Paris, Urteil vom 19. April 2022
- Nr. 48/2022, RG-NR 20/13085 Rn. 92 bis 95; vgl. auch BGH, IWRZ 2022, 129
[juris Rn. 41]; Langenfeld, EuR 2022, 399, 404; van der Beck aaO S. 370, 373
mwN). Auf internationaler Ebene besteht auRerdem die Mdglichkeit, den Euro-
paischen Gerichtshof fur Menschenrechte anzurufen (vgl. Lavranos/Lath/Varma,
SchiedsVZ 2023, 38, 46).

D. Der angefochtene Beschluss ist danach aufzuheben und die beantragte
Feststellung der Unzuléassigkeit gemaR § 1032 Abs. 2 ZPO auszusprechen. Der
Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil die Aufhebung der Entschei-
dung nur wegen einer Rechtsverletzung bei Anwendung des Rechts auf das fest-
gestellte Sachverhaltnis erfolgt und nach letzterem die Sache zur Endentschei-
dung reif ist (8 577 Abs. 5 Satz 1 ZPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.
E. Der Wert des Beschwerdegegenstands ist auf 30 Mio. € festzusetzen.

Der Wert des Beschwerdegegenstands eines Verfahrens nach § 1032
Abs. 2 ZPO ist nach standiger Praxis des Senats auf ein Funftel des Hauptsache-
werts festzusetzen (vgl. BGH, SchiedsVZ 2020, 50 [juris Rn. 26] mwnN;
NJOZ 2023, 497 [juris Rn. 22]). Ausgehend von dem in der Schiedsklage geltend
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gemachten Entschadigungsbetrag in Hohe von 275 Mio. € sind danach 55 Mio. €
anzusetzen. Nach 8§ 39 Abs. 2 GKG betragt der Streitwert allerdings hochstens

30 Mio. €, soweit kein niedrigerer Hochstwert bestimmt ist.

Koch Feddersen Pohl

Schmaltz Odorfer

Vorinstanz:
KG Berlin, Entscheidung vom 28.04.2022 - 12 SchH 6/21 -



