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A. Einleitungt

Nach der Achmea-Entscheidung des EuGH vom 6. Mirz 20182 und dem darauf-
folgenden Termination Agreement von 23 Mitgliedstaaten der Europiischen Union
(EU),? in welchem diese die Konsequenzen aus dem Achmea-Urteil zogen, indem sie
alle zwischen ihnen bestehenden intra-EU BITs kiindigten, kam es im September 2021
zu einem weiteren Meilenstein im innereuropiischen Investitionsschutz: Der EuGH
hat mit Urteil vom 2. September 2021 im Verfahren Republik Moldau gegen Komstroy
LLC (Rs. C-741/19) u.a. festgestellt, dass (Rn. 606)

JArt. 26 Abs. 2 Buchst. ¢ VEC [Energiechartavertrag, Anm.
Verf.] dahin auszulegen [ist], dass er auf Streitigkeiten zwischen
einem Mitgliedstaat und einem Investor aus einem anderen Mit-
gliedstaat tiber eine Investition des Investors im zuerst genannten
Mitgliedstaat nicht anwendbar ist.“

Damit beschrinke sich die Nichtanwendbarkeit von innereuropiischen Schieds-
klauseln nun nicht mehr lediglich auf bilaterale Investitionsschutzvertrige. Das
Komstroy-Urteil beantwortet vielmehr die Frage, ob die Achmea-Rechtsprechung auch
auf den Energiechartavertrag (ECT) dahingehend Anwendung findet, dass der multila-
terale ECT ebenfalls in intra-EU-Streitigkeiten der EU-Mitgliedsstaaten nicht anwend-
bar ist,* zumindest soweit es sich — wie in Komstroy — um ein UNCITRAL-Verfahren
handelt. Ob das auch gilt, wenn es um ein Verfahren nach den Regeln des International
Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) geht, ist indes eine weiterhin
offene Rechtsfrage.

Im Folgenden wird zunichst das Komstroy-Urteil des EuGH vorgestellt. Im An-
schluss wird sodann erértert, ob und ggf. inwiefern sich das Komstroy-Urteil des EuGH
auf intra-EU-ICSID-Verfahren nach § 1032 Abs. 2 ZPO vor deutschen Gerichten aus-

wirkt; entsprechende Verfahren sind z.Zt. vor deutschen Oberlandesgerichten anhin-

gig.s

1 Dieser Beitrag beruht auf einem Rechtsgutachten, das die Verf. in einem anhingigen Verfahren vor
einem deutschen Gericht fiir eine der Streitparteien verfasst haben.

2 EuGH, Urteil vom 6. Mirz 2018, Rs. C-284/16 — Achmea.

3 Agreement for the termination of Bilateral Investment Treaties between the Member States of the
European  Union, verfiigbar im Internet unter:  https://eur-lex.europa.cu/legal-con-
tent/ EN/TXT/?uri=CELEX:22020A0529(01).

4 Vgl. zu dieser Frage vor dem Komstroy-Urteil Nacimiento/Bauer, BB 2018, 1347 (1348); Miller,
EuZW 2018, 357 (362); Stobener de Mora, EuZW 2018, 363 (366f.).

5 Markert/Doernenburg, RWE and Uniper: Can (German) Courts Assess the Jurisdiction of ICSID
Arbitral Tribunals?, Kluwer Arbitration Blog vom 11. Juli 2021, verfiigbar im Internet: http://ar-
bitrationblog. kluwerarbitration.com/2021/07/11/rwe-and-uniper-can-german-courts-assess-the-
jurisdiction-of-icsid-arbitral-tribunals/ (Abgerufen am 20.12.2021).



B. Das Komstroy-Urteil des EuGH

Ausgangspunkt des Komstroy-Urteils des EuUGH war ein UNCITRAL-Schiedsver-
fahren zwischen dem ukrainischen Unternehmen Komstroy (vorher: Energoalians) und
der Republik Moldau auf Grundlage des ECT — also ein Rechtsstreit zwischen einem
Investor aus einem Nicht-EU-Staat und einem weiteren Nicht-EU-Staat.6 Gegenstand
des Rechtsstreits waren nicht beglichene Schulden eines 6ffentlichen moldawischen
Stromversorgers, die Komstroy aus abgetretenem Recht eines Zwischenlieferanten ggii.
der Republik Moldau geltend machte. Das Schiedsgericht entschied im Jahr 2013 zu-
gunsten des Investors Komstroy.”

Im Anschluss an den Schiedsspruch, versuchte die Republik Moldau den Schieds-
spruch vor franzosischen Gerichten annullieren zu lassen und berief sich auf den ordre
public-Einwand in der franzdsischen Zivilprozessordnung. Schliefllich legte der franzo-
sische Kassationsgerichtshof im Jahr 2018 dem EuGH in einem Vorabentscheidungs-
ersuchen gemif§ Art. 267 AEUV vor, um die Auslegung des Investitionsbegriffes in
Art. 1 und Art. 26 des ECT kliren zu lassen. Ungeachtet dieser spezifischen Vorlage-
fragen und dass dem Verfahren eine extra-EU-Streitigkeit zugrunde lag, nahm das
oberste Unionsgericht ohne nihere Begriindung in einem obiter dictum umfassend zu
der Frage Stellung, ob die Schiedsklausel im ECT mit dem Unionsrecht vereinbar ist.
Der EuGH begriindete die Zustindigkeit fiir seine Entscheidung i.S.v. Art. 267 AEUV
damit, dass der ECT als von der EU abgeschlossenes Abkommen einen Bestandteil der
Unionsrechtsordnung darstelle und deshalb als Unionsrechtsakt durch den EuGH aus-
gelegt werden konne.8 Hierbei riumte er zwar ein, dass er nicht dafiir zustindig sei,
internationale Ubereinkommen auszulegen in denen sich ,.ein Investor aus einem Dritt-
staat und ein anderer Drittstaat gegeniiberstehen.™ Da die Vorschriften des ECT jedoch
auch auf unionsrechtliche Sachverhalte anwendbar seien, bestehe ein Unionsinteresse
an der einheitlichen Auslegung dieses Ubereinkommens, insbesondere mit Blick auf
zukiinftige Streitigkeiten.?® Zudem hitten die Schiedsparteien durch die Wahl des
Schiedsorts Paris das franzosische Recht als /ex fori anerkannt und mithin auch das da-
zugehorige Unionsrecht. Damit sei der Europiische Gerichtshof in diesem Fall gemif3
Art. 19 EUV berufen, die Beachtung des Unionsrechts zu gewihrleisten. 1

Inhaltlich entschied der EuGH, dass die Streitbeilegungsklausel in Art. 26 ECT
nicht mit dem Unionsrecht vereinbar sei.12 Die Argumentation erfolgt weitgehend ana-
log zur Achmea-Entscheidung und verweist an vielen Stellen entsprechend auf diese.
Maf3geblich fiir den EuGH war wiederum, dass die Autonomie der Unionsrechtsord-
nung insbesondere durch das Vorabentscheidungsverfahren gemif§ Art. 267 AEUV si-

6 Zum Sachverhalt siche EuGH, Urteil vom 2. September 2021, Rs. C-741/19 — Komstroy, Rn. 8 ff.
7 1bid., Ro. 13; Energoalians TOB v. Republic of Moldova, UNCITRAL, Award vom 23. Oktober
2013.

8  Jbid., Rn. 23.

9 Ibid., Rn. 28.

10 Jbid., Rn. 29 ff.

11 Jbid., Rn. 34.

12 Jbid., Rn. 65 f.



chergestellt werde, welches die Kohdrenz und Einheitlichkeit der Auslegung des Uni-
onsrechts gewihrleiste.’? Da der ECT als Unionsrechtsakt moglicherweise durch
Schiedsgerichte ausgelegt werde und diese keine vorlageberechtigten ,Gericht[e] eines
Mitgliedstaats“ i.S.d. Art. 267 AEUV seien, entziche die Schiedsklausel im ECT solche
Streitigkeiten dem Gerichtssystem der Union.14 Hierdurch sei die volle Wirksamkeit
des Unionsrechts gefahrdet, weshalb der ECT gegen die Autonomie des Unionsrechts
verstof8e und folglich mit den Unionsvertrigen unvereinbar sei.ts Die (eingeschrinkte)
Uberpriifung von Schiedsspriichen durch mitgliedstaatliche Gerichte, z.B. im Rahmen
eines Annullierungsverfahrens, sei nicht ausreichend, um die Einhaltung des Unions-
rechts sicherzustellen.16 Folglich sei die Streitbeilegungsklausel in Art. 26 ECT nicht in
intra-EU-Streitigkeiten anwendbar.

Damit tibertrdgt der EuGH die in der Achmea-Entscheidung dargelegten Grunds-
dtze auch auf den multilateralen Energiechartavertrag. Die Komstroy-Entscheidung hat
Auswirkungen auf rund 40 aktuell laufende intra-EU-Schiedsverfahren, die auf Grund-
lage des ECT gefiihrt werden — 35 davon im Rahmen des ICSID-Streitbeilegungsme-
chanismus.?” Die zentrale Frage, die sich deshalb stellt, ist, ob das Komstroy-Urteil dazu
fiihrt, dass nationale Gerichte laufende intra-EU-ICSID-Verfahren auf Grundlage des
ECT als mit dem Unionsrecht unvereinbar und daher unzulissig erkliren konnen. So
begehren die Niederlande aktuell in zwei Verfahren vor deutschen Gerichten die Fest-
stellung gemifd § 1032 Abs. 2 ZPO, dass die von RWE und Uniper gegen die Nieder-
lande angestrengten ICSID-Schiedsverfahren unzulissig seien, weil die zugrundelie-
gende Schiedsvereinbarung nicht mit dem Unionsrecht vereinbar sei.’8 In einem sol-
chen Fall wiirde ein Verfahren nach § 1032 Abs. 2 ZPO gegen die Art. 25, 26, 41, 53
und 54 Abs. 1 ICSID und den sich aus diesen Vorschriften ergebenden Ausschliefllich-
keitscharakter der Konvention insgesamt verstoffen. Wie im Folgenden darzulegen ist,
wire dieser Verstof§ gegen die ICSID-Konvention eine Volkerrechtsverletzung erga om-
nes gegeniiber allen ICSID-Vertragsparteien und daher nicht mehr vom Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts erfasst. Das Unionsrecht begriindet nimlich keine Pflicht
zum Volkerrechtsbruch gegentiber Drittstaaten.

13 EuGH, Urteil vom 2. September 2021, Rs. C-741/19 — Komstroy, Rn. 45.

14 Jbid., Rn. 47 ff., 51 ff,, 62.

15 Jbid., Rn. 62 ff.

16 [bid., Rn. 54 ff.

17 Siehe hierzu: https://www.energychartertreaty.org/cases/list-of-cases/ (abgerufen am 10.01.2022).

18- Hintergrund dieser Schiedsverfahren ist der von den Niederlanden beschlossene Kohleausstieg bis
2030; Putter, The Netherlands Coal Phase-Out and the Resulting (RWE and Uniper) ICSID Ar-
bitrations, Kluwer Arbitration Blog vom 24. August 2021, verfiigbar im Internet: http://arbitrati-
onblog. kluwerarbitration.com/2021/08/24/the-netherlands-coal-phase-out-and-the-resulting-rwe-
and-uniper-icsid-arbitrations/ (Abgerufen am 20.12.2021).



C. Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts begriindet keine Pflicht zum volker-
rechtswidrigen Handeln durch einen EU-Mitgliedstaat

I. Ausschlieflichkeit der ICSID-Konvention

Das Verfahren, das dem EuGH-Urteil in der Sache Komstroy zugrunde lag, wurde
als Schiedsgerichtsverfahren nach den UNCITRAL Arbitration Rules durchgefiihrt.
Solche Schiedsgerichtsverfahren unterliegen einer staatlichen lex arbitri, d.h. es gibt eine
(begrenzte) Zustindigkeit von innerstaatlichen Gerichten auf einige wesentliche Ver-
fahrensaspekte bezogen. § 1032 Abs. 2 ZPO ist ein typischer Fall hierfiir.

Auch in anderen bislang vor deutschen Gerichten verhandelten Verfahren, die sich
auf Investor-Staat-Schiedsgerichtsverfahren bezogen, ging es um Konstellationen, die
mit Sitz des Schiedsgerichts in Deutschland der deutschen /lex arbitri unterfielen. Dem
Urteil des EuGH vom 6. Mirz 2018 im Verfahren Slowakische Republik gegen Achmea
BV (Rs. C-284/16), auf das im Rahmen des Komstroy-Urteils sowie im wissenschaftli-
chen Diskurs zum Investitionsschutz in der Europiischen Union immer wieder rekur-
riert wird, lag ebenfalls ein Schiedsgerichtsverfahren nach den UNCITRAL Arbitration
Rules zugrunde." Die gleiche Konstellation war im Verfahren gemaf§ § 1032 ZPO zwi-
schen der Republik Kroatien und Raiffeisen Bank gegeben, das vom Oberlandesgericht
Frankfurt am Main im Februar 2021 entschieden und vom Bundesgerichtshof im No-
vember 2021 bestitigt wurde.?

In einem solchen Fall weicht die Prozesskonstellation in doppelter Hinsicht von
den bisherigen Prozesskonstellationen ab: Dieses wird im Rahmen des ICSID-Streit-
beilegungssystems auf Grundlage des multilateralen Energiechartavertrags gefiihrt. Dies
ist im Folgenden, und bei der Auswertung des bislang vorliegenden wissenschaftlichen
Schrifttums, zu beachten.

Anders als UNCITRAL-Verfahren oder iiberhaupt alle sonstigen ad hoc oder insti-
tutionlisierten internationalen Schiedsgerichtsverfahren, kennen ICSID-Verfahren
keine Jex arbitri. Es handelt sich bei ICSID-Verfahren um ausschliefSlich volkerrechtli-
che Verfahren; eine wie auch immer geartete Zustindigkeit innerstaatlicher Gerichte
fiir die Kontrolle von ICSID-Verfahren und ICSID-Entscheidungen ist nicht nur nicht
vorgesehen, sondern nach der ICSID-Konvention explizit ausgeschlossen (Art. 53, 54
ICSID).?! Staatliche Gerichte sind nach Art. 54 Abs. 1 ICSID lediglich mit der Voll-

streckung der Schiedsspriiche befasst, ohne Einfluss auf dessen Inhalt zu haben.

19 EuGH, Urteil vom 6. Mirz 2018, Rs. C-284/16 — Achmea; Achmea B.V. v. The Slovak Republic,
UNCITRAL, PCA Case No. 2008-13 (zuvor Eureko B.V. v. The Slovak Republic).

20 OLG Frankfurt, Beschluss vom 11.02.2021 — Az. 26 SchH 2/20; BGH, Beschluss vom 17.11.2021
— Az. 1 ZB 16/21; Raiffeisen Bank International AG and Raiffeisen Bank Austria d.d. v. Republic of
Croatia, UNCITRAL, PCA Case No. 2020-15.

21 Schreuerfer al., The ICSID Convention, Art. 53 ICSID Konvention, Rn. 22; Eskosol S.p.A. in lig-
uidazione v. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/15/50, Decision on Italy’s Request Termination
vom 7. Mai 2019, para. 231.



Mit Blick auf Verfahren nach § 1032 Abs. 2 ZPO wird teilweise vertreten, dass
Art. 2 und 3 des deutschen Umsetzungsgesetzes zur ICSID-Konvention?? (InvStreit-
UbkG) nur in Hinblick auf die Anerkennung und Vollstreckung von ICSID-Schieds-
spriichen von § 1032 Abs. 2 ZPO abweichen und dieser deshalb auch auf ICSID-Ver-
fahren Anwendung finde.”® Das ist nicht verstindlich. Mit Art. 1 InvStreitUbkG wird
den Regelungen der ICSID-Konvention als Ganzes zugestimmt und insofern ein ex-
klusives Streitbeilegungsverfahren jenseits der ZPO gebilligt. Dieses geht aufgrund des
lex specialis-Regeln etwaigen Vorschriften in der ZPO vor. Die darauffolgenden Art. 2
und 3 InvStreitUbkG regeln lediglich das nationale Verfahren fiir die Feststellung der
Vollstreckbarkeit von ICSID-Schiedsspriichen, wie in Art. 54 der ICSID-Konvention
vorgesehen. In Uberstimmung mit der ICSID-Konvention kann der Antrag, die Zulis-
sigkeit der Zwangsvollstreckung festzustellen, durch deutsche Gerichte nur abgelehnt
werden, ,,wenn der Schiedsspruch in einem Verfahren nach Artikel 51 oder Artikel 52 des
Ubereinkommens aufgehoben worden ist“ (Art. 2 Abs. 4) bzw. ist nach einem Verfahren
gemif Art. 50 ICSID-Konvention festzustellen, dass ,,die Zwangsvollstreckung [...] zu-
lsssig ist“ (Art. 2 Abs. 1). Dies entspricht dem ausschliefSlichen Charakter der ICSID-
Streitbeilegung. Hieran hat sich auch durch das Schiedsverfahrens-Neuregelungsge-
setz”* vom 22.12.1997 nichts verindert, da dort in Artikel 2 § 11 explizit auf das Inv-
StreitUbkG Bezug genommen und lediglich redaktionelle Anpassungen an die neuen
ZPO-Regelungen vorgenommen wurden. Das InvStreitUbkG spricht zudem bei den
Verweisen auf ZPO-Normen von einer ,entsprechenden Anwendung und verweist fiir
die tibrigen Verfahrensstadien vor der Vollstreckbarkeitserklirung weder generell noch
einzeln auf Regeln der ZPO. Dies verdeutlicht, dass die Vorschriften aus der ICSID-
Konvention gerade nicht in die umfassenden Regelungen zu Schiedsverfahren im 10.
Buch der ZPO eingebettet sind. Damit zeigt sich am InvStreitUbkG, dass ICSID-Ver-
fahren unabhingig von den Regeln der ZPO stattfinden, da anderenfalls tiber die Re-
gelung der Vollstreckbarkeitsfeststellung vor nationalen Gerichten hinaus auf die ZPO
verwiesen worden wire.

Im Ubrigen hat die von Rusche hervorgehobene ,,dualistisch[e] Natur der deutschen
Rechtsordnung“®® natiirlich keinen Einfluss darauf, dass eine Nichtbeachtung der
ICSID-Konvention durch ein deutsches Gericht in jedem Fall einen Volkerrechtsver-
stof8 der Bundesrepublik Deutschland begriinden wiirde, und zwar unabhingig von der
Relevanz der ICSID-Konvention im innerstaatlichen deutschen Recht. Das ergibt sich
unmittelbar aus Art. 27 Satz 1 Wiener Ubereinkommen {iber das Recht der Vertrige,
wonach ,[e]ine Vertragspartei sich nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen [kann],
um die Nichterfiillung eines Vertrages zu rechtfertigen®.?

Legt man die Komstroy-Entscheidung des EuGH vor dem Hintergrund der darge-
legten Besonderheit der ICSID-Konvention, an die die Bundesrepublik Deutschland

22 Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 18. Mirz 1965 zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
zwischen Staaten und Angehérigen anderer Staaten vom 25. Februar 1969, BGBI. 1969 11 S. 369.

23 So Rusche, IPRax 2021, 494 (500).

24 Gesetz zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts (Schiedsverfahrens-Neuregelungsgesetz -
SchiedsV{G) vom 22. Dezember 1997, BGBL. 1 S. 3224.

25 Rusche, IPRax 2021, 494 (500).

26 Zu dieser volkergewohnheitsrechtlich anerkannten Vélkerrechtskonformitit als Ergebnisverpflich-
tung unabhingig von Monismus oder Dualismus statt vieler von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 498 ff.



volkerrechtlich gebunden ist, dahingehend aus, dass ein deutsches Gericht in einem
Verfahren nach § 1032 Abs. 2 ZPO tiber das Vorliegen einer wirksamen Schiedsver-
einbarung mit Blick auf ein ICSID-Verfahren entscheiden kann bzw. muss, kénnte dies
zu einer Verletzung der Ausschliellichkeit eines ICSID-Verfahrens nach Art. 26, 41,
53, 54 Abs. 1 ICSID fithren. Durch die Entscheidung eines deutschen Gerichts, die
volkerrechtlich der Bundesrepublik Deutschland insgesamt zugerechnet wird,?” wiirde
also ggf. eine Volkerrechtsverletzung herbeigefiihrt. Fraglich ist daher, ob bzw. inwie-
weit Unionsrechtrecht — hier in der Interpretation durch den EuGH in Komstroy — ei-
nen EU-Mitgliedstaat dazu verpflichtet, zur Durchsetzung des Unionsrechts, eine Vol-
kerrechtsverletzung zu begehen.

II. Vélkerrechtliche Pflichten eines EU-Mitgliedstaats und EU-Recht

Das Verhiltnis von EU-Recht einerseits und volkerrechtlichen Pflichten von EU-
Mitgliedstaaten andererseits wird auf volkerrechtliche Vertrige bezogen im Unions-

recht heute durch Art. 351 AEUV geregelt. Die Vorschrift lautet wie folgt:
Art. 351 AEUV (ex-Art. 307 EGV):

“Die Rechte und Pflichten aus Ubereinkiinften, die vor dem 1. Ja-
nuar 1958 oder, im Falle spiter beigetretener Staaten, vor dem Zeitpunkt
ihres Beitritts zwischen einem oder mehreren Mitgliedstaaten einerseits
und einem oder mehreren dritten Lindern andererseits geschlossen wur-
den, werden durch die Vertrige nicht beriihrt.

Soweit diese Ubereinkiinfte mit den Vertrigen nicht vereinbar sind,
wenden der oder die betreffenden Mitgliedstaaten alle geeigneten Mittel
an, um die festgestellten Unvereinbarkeiten zu beheben. Erforderlichen-
falls leisten die Mitgliedstaaten zu diesem Zweck einander Hilfe; sie neh-
men gegebenenfalls eine gemeinsame Haltung ein.

Bei Anwendung der in Absatz 1 bezeichneten Ubereinkiinfte tragen
die Mitgliedstaaten dem Umstand Rechnung, dass die in den Vertrigen
von jedem Mitgliedstaat gewihrten Vorteile Bestandteil der Errichtung
der Union sind und daher in untrennbarem Zusammenhang stehen mit
der Schaffung gemeinsamer Organe, der Ubertragung von Zustindigkei-
ten auf diese und der Gewihrung der gleichen Vorteile durch alle ande-
ren Mitgliedstaaten.”

Der Regelungsinhalt von Art. 351 AEUV ist nicht neu, die Vorschrift ist seit Griin-
dung der EWG im Jahre 1957 Bestandteil des Gemeinschaft-/Unionsrechts:

27 Zur umfassenden volkerrechtlichen Verantwortlichkeit fiir Organhandeln statt vieler von Arnauld,
Volkerrecht, Rn. 400.
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Art. 234 EWG-V

“Die Rechte und Pflichten aus Ubereinkiinften, die vor Inkrafttreten
dieses Vertrags zwischen einem oder mehreren Mitgliedstaaten einerseits
und einem oder mehreren dritten Lindern andererseits geschlossen wur-
den, werden durch diesen Vertrag nicht beriihrt.

Soweit diese Ubereinkiinfte mit diesem Vertrag nicht vereinbar sind,
wenden der oder die betreffenden Mitgliedstaaten alle geeigneten Mittel
an, um die festgestellten Unvereinbarkeiten zu beheben. Erforderlichen-
falls leisten die Mitgliedstaaten zu diesem Zweck einander Hilfe; sie neh-
men gegebenenfalls eine gemeinsame Haltung ein.

Bei Anwendung der in Absatz 1 bezeichneten Ubereinkiinfte tragen
die Mitgliedstaaten dem Umstand Rechnung, daff die in diesem Vertrag
von jedem Mitgliedstaat gewihrten Vorteile Bestandteil der Errichtung
der Gemeinschaft sind und daher in untrennbarem Zusammenhang ste-
hen mit der Schaffung gemeinsamer Organe, der Ubertragung von Zu-
stindigkeiten auf diese und der Gewihrung der gleichen Vorteile durch
alle anderen Mitgliedstaaten.”

II1. ICSID-Konvention ist kein Teil des Unionsrechts

Zunichst stellt sich kurz die Frage, ob die ICSID-Konvention unter Umstinden
Teil des Unionsrechts geworden ist und die Union insofern vélkerrechtlich bindet. Dies
ist nicht der Fall: Die Europiische Union (EU) als solche ist kein Mitglied der ICSID-
Konvention, noch sind alle EU-Mitgliedstaaten Vertragsparteien der ICSID-Konven-
tion,?® sodass eine formelle Bindung der Union an diese ausscheidet. Auch eine Funk-
tions- bzw. Rechtsnachfolge der Union scheidet aus, da wiederum keine Bindung aller
Mitgliedstaaten an die ICSID-Konvention vorliegt bzw. es sich bei dieser auch nicht
um einen vorgemeinschaftlichen Vertrag handelt.?* Die ICSID-Konvention bindet
folglich nicht die Union. Sie kann auch nicht Mitglied der ICSID-Konvention werden,
da dies gemifd Art. 67 ICSID-Konvention nur Mitgliedstaaten der Weltbank sein kon-
nen, welches nur ,Lindern® offensteht.?’

28 Die Republik Polen ist kein Mitglied der ICSID-Konvention, vgl. https://icsid.world-
bank.org/about/member-states/database-of-member-states (abgerufen am 20.11.2021).

29 Vertiefend dazu z.B.: EuGH, Urteil v. 22.10.2019 — Rs. C-301/08, Bogiatzi, EU:C:2009:649 (War-
schauer Abkommen zum internationalen Luftverkehr).

30 Ausfithrlich dazu: Bungenberg, EuR Beiheft 1 (2009), 210; Weiffin Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 207
AEUV, Ran. 41.
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IV. Anwendungsvorrang des Unionsrechts

Der grundsitzliche Anwendungsvorrang der Unionsrechtsordnung®' gilt auch fiir
die Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland in der ICSID-Konvention und die
sich aus dieser Konvention ergebenden Rechte und Pflichten. Aufgrund der dualisti-
schen Integration von vélkerrechtlichen Vertrigen in die deutsche Rechtsordnung, die
durch Bundesgesetze umgesetzt werden (vgl. Art. 59 Abs. 2 GG), unterliegen sie norm-
hierarchisch zweifelsfrei dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts. Jedoch beriihrt
vorliegend das Unionsrecht die Rechte und Pflichten der Bundesrepublik Deutschland
aus der ICSID-Konvention nicht bzw. bleiben etwaig der ICSID-Konvention entge-
genstehende unionsrechtliche Verpflichtungen unangewendet, wenn die Voraussetzun-
gen des Art. 351 AEUV vorliegen. Das ist im Folgenden darzulegen.

1. Art. 351 AEUV

Art. 351 AEUV bringt in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen des Vélkerrechts
zum Ausdruck, dass die Geltung der Vertrige der europiischen Union die Verpflich-
tung eines Mitgliedstaats, Rechte dritter Linder aus einem fritheren volkerrechtlichen
Vertrag zu achten und die sich daraus ergebenden Pflichten zu erfiillen, nicht beriihrt.32
Er bezweckt, die Mitgliedstaaten vor Vélkerrechtsbriichen gegeniiber Drittstaaten zu
schiitzen, die durch das Unionsrecht bewirkt werden.33 Insofern ist Art. 351 AEUV die
unionsrechtliche Ausprigung des allgemeinen volkerrechtlichen pacta sunt servanda-
Grundsatzes, wie er in Art. 26 WVK normiert ist.3¢ Dariiber hinaus formuliert er den
Grundsatz der volkerrechtskonformen Integration auf Gemeinschafts-/Unionsebene.3s
Daraus folgt, dass die Union einen Mitgliedstaat nicht zum Bruch seiner volkerrechtli-
chen Verpflichtungen zwingen kann und darf, wenn der Anwendungsbereich von
Art. 351 AEUV eroffnet ist.

Seinem Wortlaut nach findet Art. 351 AEUV direkte Anwendung auf solche vol-
kerrechtlichen Vertrige, ,die vor dem 1. Januar 1958 oder, im Falle spiter beigetretener
Staaten, vor dem Zeitpunkt ibres Beitritts zwischen einem oder mehreren Mitgliedstaaten
einerseits und einem oder mehreren dritten Lindern andererseits geschlossen wurden “. Daher
ist im Folgenden zu erdrtern, ob der (zeitliche) Anwendungsbereich von Art. 351
AEUV in direkter (1.) oder analoger Anwendung (2.) eroffnet ist. Auf die Besonderheit,
dass eine volkerrechtliche Bindung an die ICSID-Konvention auch in einem intra-EU-
Schiedsgerichtsverfahren greift, ist dann — wie bereits hervorgehoben — gesondert im
weiteren Verlauf des Beitrags einzugehen.

31 Statt aller Streinz, Europarecht, Rn. 207.

32 EuGH, Urteil vom 05.11.2002, Rs. C-466/98 — Kommission / Vereinigtes Konigreich, Rn 24;
EuGH, Urteil vom 22.10.2019, Rs. C-301/08 - Bogiatzi, Rn 18; EuGH, Urteil vom 14.10.1980,
Rs. C-812/79 - Burgoa, Rn. 8.

33 Grabitz/Hilf; Art. 351 AEUV, 73. EL Mai 2021, Rn. 2; speziell mit Blick auf Investitionsschutzab-
kommen: ebda., Art. 207 AEUV, 73. EL Mai 2021, Rn. 48; Pache/Bielitz EuR 2006, 316 (3206).

3¢ Grabitz/Hilf, Art. 351 AEUV, 73. EL Mai 2021, Rn. 2; speziell mit Blick auf Investitionsschutzab-
kommen: ebda., Art. 207 AEUV, 73. EL Mai 2021, Rn. 48.

35 Pache/Bielitz, EuR 2006, 316 (326); Voss, SRIEL 1996, 161 (166f.).
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2. Anwendung von Art. 351 AEUV direkt
Art. 351 AEUV findet direkte Anwendung auf solche volkerrechtlichen Vertrige,

»die vor dem 1. Januar 1958 oder, im Falle spiter beigetretener Staaten, vor dem Zeit-
punkt ihres Beitritts [...] geschlossen wurden®. Die Bundesrepublik Deutschland hat
die ICSID-Konvention im Jahr 1969 ratifiziert*® und ist der Konvention mithin nach

ihrem Beitritt bzw. nach dem 1. Januar 1958 beigetreten. Eine direkte Anwendung des
Art. 351 AEUV scheidet damit aus.

3. Anwendung von Art. 351 AEUV amz/og

Fiir den Fall, dass ein EU-Mitgliedstaat nach dem 1. Januar 1958 bzw. nach seinem
Beitritt zu den Vertrigen einem volkerrechtlichen Vertrag beigetreten ist und in diesem
Zeitpunkt die Union noch keine Kompetenz fiir diesen Regelungsbereich hatte, ist
Art. 351 AEUV jedoch analog anwendbar.3” Das hat auch das Bundesverfassungsge-
richt festgestellt:

»Der rechtliche Fortbestand der bereits geschlossenen Vertrige ist
nicht gefihrdet. Volkerrechtliche Vertrige der Mitgliedstaaten,
die vor dem 1. Januar 1958 geschlossen wurden, bleiben vom
Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft grund-

sitzlich unberiihrt (Art. 307 Abs. 1 EGV; Art. 351 Abs. 1

36 Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 18. Mirz 1965 zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
zwischen Staaten und Angehérigen anderer Staaten, BGBL II 1969 S. 369; vgl. auch
https://icsid.worldbank.org/about/member-states/database-of-member-states ~ (abgerufen ~ am
20.11.2021).

37 Bernhardt, EuR 1983, 199 (205); Herrmann, EuZW 2010, 207 (211); Johannsen, Die Kompetenz
der Europiischen Union fiir auslindische Direktinvestitionen nach dem Vertrag von Lissabon, Bei-
trige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 90, S. 23 ff.; Kokort in Streinz (Hrsg.), Art. 351
AEUV, Rn. 6; Kriick, Vlkerrechtliche Vertrige im Recht der Europdischen Gemeinschaften, 136;
Lavranos in von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 351 AEUV, Rn. 6 m.w.N.; Lavranos, TDM,
10/2 (2013), 5; Lorenzmeier in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 351 AEUV, Rn. 24 ff., 66; Schmalenbach
in Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 351 AEUV, Rn. 9, ist der Aufassung, dass ,Abkommen, die zeitlich
nach dem Betritt aber vor einer unabsehbaren Kompetenzverschiebung abgeschlossen wurden, nicht in
jedem Fall der Hilfe des Art. 351 bediirfen, da sie ,,0hne Kompetenzverletzungen zustande gekommen
sind und deshalb nicht gegen die Kompetenzordnung des Unionsrechts verstoflen; Terhechre, EuR
2010, 517 (522 £.); Tietje, Die Auflenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon,
Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 83, 17; Voss, SRIEL 1996, 161 (165); dagegen
Manzini, EJIL 2001, 781 (785): Pflicht der Mitgliedstaaten, eine spitere Kompetenzausiibung der
Union nicht zu behindern; Kritik an Manzini zu Recht von Lavranos in von der Groeben/Schwarze,
Art. 351 AEUV, Fn. 24: “Manzini iibersieht jedoch die neben der direkten, am Wortlaut orientierten
Anwendung stehende Moglichkeit der Analogie; Konflikte mit dem Unionsrecht werden durch Art. 351
Abs. 2 vermieden. Die unionsinterne Riicksichtnabmepflicht der Mitgliedstaaten rechtfertigt keine Ent-
tiauschung des Vertrauens von Drittstaaten in das Bestehen von Abkommen, deren Unvereinbarkeit mit
spéter entstandenem EU-Sekundiirrecht nicht vorbersehbar war, siehe oben. Vielmehr sollten die Mit-
gliedstaaten eine spitere Kompetenzausiibung der Union durch Kiindigungsklauseln sicherstellen.”.
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AEUV). Diese Regelung ist zwar vielfach nicht unmittelbar an-
wendbar, weil bilaterale Investitionsschutzvertrige regelmifSig
jingeren Datums sind, allerdings ist der Vorschrift der Rechtsge-
danke zu entnehmen, dass ein rechtstatsichlicher Zustand in den
Mitgliedstaaten durch einen spiteren Integrationsschritt grund-
sitzlich nicht beeintrichtigt wird.“ (BVerfG, Urteil vom
30.06.2009, 2 BvE 2, 5/08 u.a., Rn. 380).

Die analoge Anwendung ergibt sich aus folgenden Umstidnden: Art. 351 AEUV
regelt seinem Wortlaut nach nicht den Fall, dass ein nachtriglicher Kompetenziiber-
gang dazu fithrt, dass Pflichten eines Mitgliedstaats aus einem vor dem Kompetenz-
tibergang geschlossenen vélkerrechtlichen Vertrag mit nachtriglich entstehenden uni-
onsrechtlichen Kompetenzen und Pflichten in Konflikt treten. Mithin besteht eine Re-
gelungsliicke.”® Die Interessenlage zu den iibrigen Regelungsfillen des Art. 351 AEUV
ist jedoch vergleichbar: Der Beitritt zu den Vertrigen i.S.v. Art. 351 Abs. 1 AEUV steht
einem spiteren und (zunichst) unvorhergesehen Kompetenziibergang an die Union
wertungstechnisch gleich. In beiden Fillen besitzt die Union nicht die Kompetenz fiir
die nationalstaatlichen Regelungsbereiche, da die Kompetenz erst durch einen spiteren
Ubertragungsakt der Mitgliedstaaten an die Union iibergeht. Zudem wiren die Mit-
gliedstaaten anderenfalls generell am Abschluss volkerrechtlichen Vertrigen gehindert,
wenn sie zu jederzeit einen moglichen spiteren Kompetenziibergang vorhersehen miiss-
ten.3? Die Interessen eines Drittstaates an der Erfiillung eines vor dem Kompetenziiber-
gang geschlossenen volkerrechtlichen Vertrags sind ebenso schutzwiirdig, wie vor einem
Beitritt zu den Vertragen i.S.v. Art. 351 Abs. 1 AEUV. Die Art. 351 AEUV inhirente
Ratio der Achtung der volkerrechtlichen Rechtslage vor Beitritt zu den Vertrigen trifft
ebenso auf vor einem Kompetenziibergang geschlossene volkerrechtliche Vertrige zu.

Auf Seiten des Europiischen Gerichtshofs schloss sich GA‘in Kokort bereits 2008 in
den Schlussantrigen in der Rechtssache Commune de Mesquer der Auffassung an, dass
Art. 351 AEUV analog auch auf Fille anwendbar ist, bei der es aufgrund eines spiteren
Integrationsschritts zu einem Konflikt zwischen einer mitgliedstaatlichen Ubereinkunft
und dem Unionsrecht kommt.*® Der Europiische Gerichtshof dufSerte sich lange nicht
zu einer analogen Anwendung des Art. 351 AEUV. In der Kramer-Entscheidung stellte
er aber bereits darauf ab, dass ,,/dja die Gemeinschaft ibre Aufgaben auf diesem Gebiet
noch [sic!] nicht in vollem Umfang wahrgenommen hatte, [...] die Mitgliedstaaten [...] be-

38 Zur Planwidrigkeit ausfithrlich Johannsen, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 90,
24 f.

39 Vgl. Pache/Bielitz EuR 2006, 316 (327), die allenfalls Verpflichtung zur Aufnahme von Kiindi-
gungs- und Anpassungsklauseln in neu abgeschlossene Vertrige annehmen.

40 Schlussantrige GA’in Kokott vom 13.03.2008, Rs. C-188/07, Slg. 2008, 1-4501, Rn. 95 — Com-
mune de Mesquer: “Eine analoge Anwendung von Art. 307 Abs. 1 EG fiihrt nicht zu einem anderen
Ergebnis. Sie ist vorstellbar, wenn eine internationale Verpflichtung eines Mitgliedstaats mit einer nach-
Jfolgend verabschiedeten Mafnahme des Sekundirrechts in Konflikt gerdt. [...]"; dazu Lorenzmeier in
Grabitz/Hilf, Art. 351 AEUV, Ra. 26.
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fugt waren“im Rahmen eines Fischereitibereinkommens ,, Verpflichtungen“ zu tiberneh-
men.*! In der Entscheidung in der Rechtssache Luksan deutete der EuGH schliefSlich
die Méglichkeit einer analogen Anwendung des Art. 351 AEUV an.*? Die Entschei-
dung wird zu Recht als grundsitzliche Zustimmung zu einer analogen Anwendung ge-
lesen:* Der EuGH hat in Luksan festgestellt, dass sich ein Mitgliedstaat auf eine Uber-
einkunft nicht berufen darf, wenn eine Ubereinkunft einen Mitgliedstaat blof§ berech-
tigt, eine unionsrechtswidrige Mafinahme zu treffen, der Mitgliedstaat eine Gesetzes-
mafinahme aufgrund in einer fritheren internationalen Ubereinkunft eroffneten Befug-
nis trifft und sich die Gesetzesmafinahme aufgrund einer Entwicklung des Unionsrechts
jetzt als unionsrechtswidrig erweist. Im Umkehrschluss folgt hieraus, dass sich ein Mit-
gliedstaat auf eine Ubereinkunft (hier: ICSID-Konvention) berufen kann, wenn die
Ubereinkunft den Mitgliedstaat verpflichtet, eine unionsrechtswidrige Mafinahme zu
treffen, der Mitgliedstaat eine Gesetzesmafinahme aufgrund der in der Ubereinkunft
eroffneten Verpflichtung trifft und sich diese aufgrund einer Entwicklung des Unions-
rechts jetzt als unionsrechtswidrig erweist.

Die analoge Anwendung setzt wie oben dargelegt voraus, dass die Union nun fiir
den Kompetenzbereich zustindig ist und der Kompetenziibergang fiir die Mitgliedstaa-
ten nicht vorhersehbar war.#

Zunichst ist festzuhalten, dass die Union erst seit dem Vertrag von Lissabon, der
zum 1. Dezember 2009 in Kraft trat, eine umfassende und ausschlief$liche Kompetenz
fiir auslandische Direktinvestitionen (vgl. Art. 207 Abs. 1 AEUV) hat.4s Der Wortlaut
und die damit verbundene Reichweite dieser Kompetenz war und ist wiederholt Ge-
genstand ausfiihrlicher Diskussionen, insbesondere auch mit Blick auf die Investor-
Staat-Streitbeilegung. Unabhingig davon, ob und inwieweit man eine ausschliefSliche
Zustindigkeit der Union fiir Investor-Staat-Streitbeilegung im Bereich von auslindi-
schen Direktinvestitionen annimmt,* ist festzuhalten, dass die Ubertragung der Zu-
standigkeit fiir auslindische Direktinvestitionen von den Mitgliedstaaten an die Union
mit dem Vertrag von Lissabon im Jahr 2009 und damit erst Jahrzehnte nach dem Bei-
tritt der Bundesrepublik Deutschland zur ICSID-Konvention im Jahr 1969 erfolgte.
Der Beitritt fillt in die Griindungsjahre der Europiischen Gemeinschaften, in denen

41 EuGH, Urteil vom 14.07.1976, Verb. Rs. 3, 4 und 6/76, Slg. 1976, 1279, Rn. 39 — Kramer; dazu
auch Schmalenbach in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 351 AEUV Fn. 27.

42 EuGH, Urteil vom 09.12.2012, Rs. C-277/10, Rn. 63 f. — Luksan: ,, Diese Rechtsprechung muss ent-
sprechende Anwendung auch dann finden, wenn sich aufgrund einer Entwicklung des Unionsrechts eine
GesetzesmafSnahme, die ein Mitgliedstaat gemdfS der nach einer friiheren internationalen Ubereinkunt
erdffneten Befugnis getroffen hat, als unionsrechtswidrig erweist. [...]“.

43 So z.B. Lorenzmeier in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 351 AEUV Rn. 26; Reuter, Za5RV 2020, 379
(403).

4 Kriick, 136; Bernhardt EuR 1983, 199 (205); Lavranos in: von der Groeben (Hrsg.), AEUV Art.
351 Rn. 6; Terhechte in: Schwarze (Hrsg.), AEUV Art. 351 Rn. 16; Schmalenbach in: Calliess/Ruf-
fert (Hrsg.), AEUV Art. 351 Rn. 8.

45 Siehe zu den Hintergriinden 77ezje, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 83, 13.

46 Der EuGH lehnte in seinem Singapur-Gutachten eine ausschliefSliche Zustindigkeit ab, vgl. EuGH,
Gutachten 2/15 - Singapur, Rn. 293; kritisch dazu Weiffin: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 207 AEUV
Rn. 41.
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eine umfassende Kompetenz dieser Gemeinschaften fiir auslindische Direktinvestitio-
nen nicht absehbar war.

4. Zwischenergebnis

Dementsprechend ist Art. 351 AEUV im oben erlduterten Sinne analog anwend-
bar. Das heif3t, dass die ICSID-Konvention eine frithere Ubereinkunft i.S.v. Art. 351
Abs. 1 AEUV darstellt. Daraus folgt, dass bei einem Konflikt zwischen diesem vélker-
rechtlichen Vertrag als nationalstaatlichem Volkerrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land und dem Unionsrecht ersterer vorgeht.*” Der Anwendungsvorrang des Unions-
rechts greift in einem solchen Fall also nicht, sofern man hinsichtlich einzelner Normen
der ICSID-Konvention eine multilaterale Erfiillungsstruktur annimmt. Dies wird im

Folgenden fiir die Art. 26, 41, 53, 54 Abs. 1 dargelegt.

D. Verletzung der ICSID-Konvention durch ein Verfahren nach § 1032 Abs. 2
ZPO auch in einem intra-EU-Schiedsgerichtsverfahren

Es geht weder aus der Achmea- noch der Komstroy-Entscheidung des EuGH hervor,
dass ICSID-/ECT-Verfahren mit dem Unionsrecht unvereinbar sind. Dass dies von
weiteren rechtlichen Aspekten abhingt, und die Urteile Achmea und Komstroy eher eng
auszulegen sind, macht der EuGH auch in seinem Urteil vom 26.10.2021, Rs. C-109/20
— Republik Polen v. PL Holdings deutlich. Dort heifSt es in Rn. 67 wie folgt:

,[Es] ist darauf hinzuweisen, dass zum einen hinsichtlich der an-
geblichen Auswirkungen, die das vorliegende Urteil auf die von
den Mitgliedstaaten fiir verschiedene Vertragsarten geschlossenen
Schiedsvereinbarungen haben kénnte, die Auslegung des Uni-
onsrechts im vorliegenden Urteil nur auf die Schiedsvereinba-
rungen Bezug nimmt, die unter Umstinden wie den im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden und wie sie u. a. in Rn. 65
des vorliegenden Urteils zusammengefasst sind, ad hoc abge-
schlossen wurden.“ (Hervorhebung durch Verf.)

Wie bereits hervorgehoben, kdnnte ein Verfahren nach § 1032 Abs. 2 ZPO gegen
den volkerrechtlichen AusschliefSlichkeitscharakter der ICSID-Konvention verstoflen,
was dann den Anwendungsvorrang des Unionsrechts in diesem Fall ausschlieffen wiirde

(Art. 351 AEUYV analog). Das ist im Folgenden darzulegen.

47 Lorenzmeier in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 351 AEUV, Rn. 20 mwN.
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I. Differenzierung der Erfiillungsstruktur multilateraler Vertrige in bilaterale und
multilaterale Erfiillungsstrukturen

Das Volkerrecht unterscheidet zwischen einer bilateralen und einer multilateralen
Erfillungsstrukeur vélkerrechtlicher Vertrige. Diese Unterscheidung ist mafigeblich fiir
die Anwendbarkeit des Art. 351 Abs. 1 AEUV in Bezug auf das ISCID-Ubereinkom-
men, insbesondere Art. 25, 26, 41, 53, 54 ICSID-Ubereinkommen: Weisen die Nor-
men eine bilaterale Erfiillungsstrukeur auf, verletzt die Nichtanwendung durch EU-
Mitgliedstaat A nur die Rechte von EU-Mitgliedstaat B im bilateralen Verhiltnis, nicht
jedoch die Rechte von Drittstaaten, sodass Art. 351 Abs. 1 AEUV nicht zur Anwen-
dung kime. Bei multilateraler Erfiillungsstruktur im Sinne einer Verpflichtung erga om-
nes partes ist die Erfiillung jedem Staat geschuldet, der das ICSID-Ubereinkommen ra-
tifiziert hat, auch dann, wenn sich die Pflichtverletzung von Mitgliedstaat A nicht un-
mittelbar gegen den Drittstaat richtet, sondern in erster Linie gegen den EU-Mitglied-
staat B. Die Nichtbeachtung der Ausschliellichkeit der ICSID-Konvention durch ei-
nen EU-Mitgliedstaat wiirde dann nicht nur die Rechte eines anderen EU-Mitglied-
staaten, sondern auch die Rechte aller Drittstaaten, die das ICSID-Ubereinkommen
ratifiziert haben, verletzen, wodurch Art. 351 Abs. 1 AEUV zur Anwendung kommt.

Auch der EuGH hat diese volkerrechtlichen Regelungszusammenhinge bereits dem
Grunde nach anerkannt. Im Levy-Urteil stellte der EuGH fest, dass ,,ob eine Gemein-
schaftsbestimmung gegeniiber einer friiheren internationalen Ubereinkunft zuriickzu-
treten hat®, davon abhingt, ,ob diese Ubereinkunft dem betroffenen Mitgliedstaat
Pflichten auferlegt, deren Erfiillung die der Ubereinkunft beigetretenen Drittstaaten
weiterhin verlangen konnen®.*8

Bereits 1958 im Rahmen der Vorbereitung zur Wiener Vertragsrechtskonvention
unterschied Fitzzmaurice zwischen Vertrigen mit bilateraler Erfiillungsstruktur und vol-
kerrechtlichen Vertrigen integraler Art, deren Verpflichtungen ,self-existent, absolute
and inherent for each party, and not dependent on a corresponding performance by the
others™® sei. Diese Differenzierung wurde zum Teil Bestandteil der Wiener Vertrags-
rechtskonvention. So spricht beispielsweise Art. 40 Abs. 2 WVK von der ,Anderung
eines mehrseitigen Vertrags mit Wirkung zwischen allen Vertragsparteien®.

Deutlicher zeigt sich die Differenzierung in den Articles on the Responsibility of States
for Internationally Wrongful Acts der International Law Commission (ILC), welche
durch die Resolution 56/83 vom 12. Dezember 2001 durch die UN-Generalversamm-
lung verabschiedet wurden. Die ILC Articles on the Responsibility of States for Inter-
nationally Wrongful Acts unterscheiden zwischen “injured state” (Art. 42 lit. a) und
“states other than the injured state” (Art. 48 Abs. 1). In Bezug auf Art. 48 Abs. 1 heifSt
es im zugehorigen Kommentar, dass zwei Voraussetzungen vorliegen miissen: 1) die
Pflicht, die verletzt wurde, muss einer Gruppe von Staaten geschuldet sein; 2) die Pflicht
muss dem Schutz eines kollektiven Interesses dienen.*®

“Group of states” bedeutet dabei nicht, dass aus dem Kollektivgedanken/dem Zu-
sammenschluss eine neue Rechtspersonlichkeit entsteht, sondern beschreibt nur den

48 EuGH, Rs. C-158/91 (Levy), ECLLI:EU:C:1993:332, Slg. 1993, 1-4300, Rn. 13.

49 Third Report on the Law of Treaties by Gerald Fitzmaurice, UN doc. A/CN.4/115, YILC, Vol. II,
20, 27, Art. 18, para. 2, Art. 19.

50 Commentary to the ILC Draft Articles, Art. 48, para. 6.
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funktionalen Charakter im Sinne einer Gruppe “consisting of all or a considerable num-
ber of States in the world or in a given region, which have combined to achieve some
collective purpose”.’! “Collective interest/obligations” sind dabei solche, deren “princi-
pal purpose will be to foster a common interest, over and above any interests of the
States concerned individually”.>

Insgesamt folgt aus Art. 48 Abs. 1 lit. a, dass die Pflichtverletzung von ,,the entire
group of states involved geriigt werden kann.>® Beispielhaft werden dabei genannt:
“environmental protection (especially biodiversity and global warming), collective se-
curity (such as test ban treaties) and the protection of human rights, as examples of
collective obligations”,”* wobei es sich nicht um eine erschopfende Liste handelt. Uber-
dies ist zu beachten, dass sich die Unterscheidung nicht auf einen Vertrag an sich be-
zieht, sondern auf die einzelnen Pflichten des Vertrages: , distinction between bilateral
and collective is to be determined obligation by obligation, not treaty by treaty*.”>

Festzuhalten bleibt also, dass es sich bei volkerrechtlichen Vertrigen mit multilate-
raler Erfullungsstruktur um Verpflichtungen zum Schutz kollektiver Interessen handelt
und diese nicht auf bilaterale Bezichungen reduziert werden kénnen. Die Vorausset-
zungen sind im Einzelnen umstritten. Allein die Tatsache, dass es sich um einen multi-
lateralen Vertrag handelt, indiziert jedenfalls noch nicht, dass auch die Erfiillungsstruk-
tur multilateral ausgestaltet ist. Im Gegenteil wird grundsitzlich von einer bilateralen
Erfiillungsstruktur als Normalfall ausgegangen.”® Um eine multilaterale Erfiillungs-
struktur herzuleiten, sind die einzelnen Normen im systematischen Gesamtkontext des
volkerrechtlichen Vertrages zu betrachten. Kriterien, die dazu herangezogen werden
konnen, sind unter anderem der Schutz kollektiver Interessen, die Bedeutung der Norm
fiir den Gesamtkontext und die Einschrinkung der Derogation von der Norm.>” Bei
Anwendung dieser Kriterien auf die Art. 25, 26, 41, 53 und 54 Abs. 1 ICSID ist eine
multilaterale Erfiillungsstruktur klar erkennbar.

Teilweise wird vertreten, dass das ICSID-Ubereinkommen lediglich Verfahrensre-
geln enthalte und blof§ administrative T4tigkeiten wahrnehme, sodass keine multilate-

rale Erfiillungsstruktur angenommen werden kénne.’® Dieser Ansicht kann zumindest
im Hinblick auf Art. 25, 26, 41, 53 und 54 Abs. 1 ICSID nicht zugestimmt werden.

51 Commentary to the ILC Draft Articles, Art. 42, para. 11.

52 [bid., Art. 48, para. 7.

53 Pauwelyn, EJIL 14 (2003), 907 (918).

54 bid., 929.

55 [bid., 925; so auch Lang, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 156, 29 und Besson,
in: Benvenisti/Nolte (Hrsg.), Community Interests Across International Law, 36 (42).

56 Pauwelyn, EJIL 14 (2003), 907 (926), mwN; so auch Hutchinson, Solidarity and Breaches of Mul-
tilateral Treaties, 151 (153, 155).

57 Besson, in: Benvenisti/Nolte (Hrsg.), Community Interests Across International Law, 36 (411f.)

58 Lang, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 156, 29.
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II. Multilaterale Erfiillungsstruktur von Regelungen der ICSID-Konvention

1. Schutz kollektiver Interessen

Ein kollektives Interesse geht tiber die Parallelitit identischer Interessen hinaus. Viel-
mehr muss die Staatengemeinschaft ein gemeinsames Interesse an der Erfiillung der
Pflichten des volkerrechtlichen Vertrages haben.” Eines der fundamentalen Ziele des
Investitionsschutzes allgemein ist die Schaffung eines entpolitisierten und von den be-
teiligten Staaten unabhingiges Streitbeilegungsverfahren. Broches, welcher mafigeblich
zur Konzeption der ICSID Konvention beitrug, strebte deshalb mit der ICSID-Kon-
vention die Schaffung eines effektiven und unabhingigen Streitbeilegungsverfahren an,
dessen Ziel es sein sollte, die Rechte von Investoren und Gaststaaten im Gleichgewicht
zu halten.s® Autonomie, Eigenstindigkeit und Unabhingigkeit sind dementsprechend
fundamentale Prinzipien in der Umsetzung der ICSID-Konvention Uberdies ergibt
sich der Schutz kollektiver Interessen der ICSID-Konvention bereits aus ihrer Priam-

bel:

L,EINGEDENK der Notwendigkeit, zugunsten der wirtschaftli-
chen Entwicklung international zusammenzuarbeiten, und einge-
denk der Bedeutung, welche internationalen privaten Investitio-
nen auf diesem Gebiet zukomm, ... IN ANBETRACHT der be-
sonderen Bedeutung, die sie der Schaffung internationaler Ver-
gleichs- und Schiedseinrichtungen beimessen, denen Vertrags-
staaten und Angehdrige anderer Vertragsstaaten auf Wunsch sol-
che Streitigkeiten unterbreiten kénnen®.

Der Schutz kollektiver Interessen zeigt sich insbesondere an der Exklusivitit eines
ICSID-Verfahrens, welche bereits im Rahmen der Zustindigkeit (Art. 25, 26, 41
ICSID) und dann bis zur Durchsetzung eines Schiedsspruchs (Art. 53, 54 ICSID) deut-
lich wird. Diese Besonderheit eines ICSID-Verfahrens wird auch von Schiedsgerichten
immer wieder betont. Beispielhaft sei hier das Schiedsgericht in Tokio Tokeles v. Ukraine
zitiert:

“In becoming a party to the Convention, Ukraine has committed
itself to the principle of exclusivity of ICSID proceedings, and,
hence, to the exclusion of domestic judicial or administrative rem-
edies. Pursuant to this principle, which lies at the very heart of the
ICSID institution and mechanism, once the parties have con-
sented to ICSID arbitration, they must refrain from initiating or

59 Neugiirtner, Die actio popularis in der WTO, 17 £.; Giinther, Die Klagebefugnis der Staaten, 122 f.

% vgl.  Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 9; Alexandrov, in:
Binder/Kriebaum/Reinisch/Wittich (Hrsg.), International Investment Law for the 21st Century:
Essays in Honour of Christoph Schreuer, 322 (323).
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pursuing proceedings in any other forum in respect of the subject
matter of the dispute before ICSID. ... According to this basic
principle, ICSID tribunals have repeatedly ruled: (a) that the par-
ties to a dispute over which ICSID has jurisdiction must refrain
from any measure capable of having a prejudicial effect on the
rendering or implementation of an eventual ICSID award or de-
cision, and in general refrain from any action of any kind which
might aggravate or extend the dispute or render its resolution
more difficult”.6

Nur wenn man in der ICSID-Konvention kollektive Interessen sieht, ist eine effek-
tive Befolgung ihrer Regelungen, deren ratio sich aus der Priambel ergibt, méglich. Das
hat auch der britische Supreme Court so festgehalten:

Lt is clear that the specific duties in articles 54 and 69 of the IC-
SID Convention are owed to all other Contracting States. The
Convention scheme is one of mutual trust and confidence which
depends on the participation and compliance of every Contract-
ing State. The importance within this scheme of the effective
recognition and enforcement of awards is apparent from the pre-
amble which emphasises the requirement that ‘any arbitral award
be complied with’.”%2

2. Derogationsmaiglichkeiten.:

Art. 26 ICSID besagt, dass ,,Consent of the parties to arbitration under this Con-
vention shall, unless otherwise stated, be deemed consent to such arbitration to the
exclusion of any other remedy” (Hervorhebung durch Verf.). Daraus ergibt sich im
Umkehrschluss, dass sobald ,,consent vorliegt, jedes andere Forum eines Vertragsstaa-
tes die eigene Zustindigkeit abzulehnen hat.%® Dabei geht es insbesondere um nationale
Gerichte der Vertragsstaaten, wie die Entstehungshistorie zu Art. 26 zeigt.** Georges R.
Delaume brachte dies wie folgt auf den Punkt:

,If a court in a Contracting State becomes aware of the fact that
a claim before it may call for adjudication under ICSID, the court
should refer the parties to ICSID to seck a ruling on the subject.
Unitil such a ruling is made, if the possibility exists that the claim

61 Tokios Tokelés v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/02/18, Order No. 1 vom 1. Juli 2003, para.l f.

62 The Supreme Court, [2020] UKSC 5, Micula and others v Romania, Judgment of 19 February
2020, para 104.

63 Schreuer/et al., The ICSID Convention, Art. 26 ICSID Konvention, Rn. 110 (Hervorhebung durch
Verf.).

64 Jbid.,Rn. 111, 114.
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may fall within the jurisdiction of ICSID, the court must stay the
proceedings pending proper determination of the issue by IC-

SID.”6s

“Exclusive remedy” nach Art. 26 ICSID tritt ab Bestehen einer Schiedsvereinba-
rung ein. Bei Verfahren, die auf dem ECT basieren, kommt die Schiedsvereinbarung
i.S.d. Art. 26 ICSID-Konvention wirksam durch die Annahme des Angebots aus dem
Energiechartavertrag zustande. 6

Diesbeziiglich wird teilweise verkannt, dass die Uberpriifung der Giiltigkeit einer
ICSID-Schiedsvereinbarung gerade nicht durch nationale Richter erfolgt.6” Hierzu sei
auf den klaren Wortlaut der Art. 25, 26 und 41 ICSID-Konvention verwiesen wonach
ab dem Zeitpunkt der Zustimmung zum Schiedsverfahren im Rahmen der ICSID-
Konvention diese nach Art. 26 zugleich als ,,Verzicht auf jeden anderen Rechtsbehelf*
gilt. Nach Art. 41 ICSID-Konvention entscheidet nur das ICSID-Schiedsgericht im
Rahmen seiner ausschliellichen Kompetenz-Kompetenz iiber seine Zustindigkeit und
tiberpriift ,jede Einrede, die eine Partei mit der Begriindung erhebt, dafl die Streitigkeit
nicht in die Zustindigkeit des Zentrums oder [...] des Gerichts fillt“. Dementsprechend
fallt die Frage, ob eine giiltige Schiedsvereinbarung vorliegt, in die ausschlieffliche Kom-
petenz des Schiedsgerichts.8 Aus diesem unmissverstindlichen Wortlaut folgt, dass
kein Raum fiir die Uberpriifung der Zustindigkeit durch nationalstaatliche Gerichte
besteht und sich das ICSID-Verfahren also von Beginn an der Kontrolle staatlicher Ge-
richte entzieht.®* Im Gegensatz zu anderen Staaten hat Deutschland auch keinen Juris-
diktionsvorbehalt i.S.v. Art. 25 Abs. 4 der ICSID-Konvention erklirt.”

Weiterhin untersagt die ICSID-Konvention in Art. 53 jegliche Intervention natio-
naler Gerichte: ,shall not be subject to any appeal or to any other remedy” (Hervorhe-
bung durch Verf.) und wihlt hierbei einen mit Art. 26 ICSID Zhnlichen Wortlaut.
Sinn und Zweck ist auch hier neutrale und entpolitisierte Verfahren zu garantieren.”
Stattdessen verweist Art. 53 Abs. 1 ICSID auf die Kontrollmechanismen innerhalb des

65 Delaume, ICSID Arbitration in Practice, International Tax and Business Lawyer 2/58 (1984), 58
(61).

66 Vgl. z.B. Lang, Beitrige zum transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 156, 19.

67 So Rusche, IPRax 2021, 494 (495).

68  Schreuer/et al., The ICSID Convention, Art. 41 ICSID Konvention, Rn. 3, 6.

69 Vgl. dazu auch Lircher, SchiedVZ 2005, 11 (11 und 12 f.); Semler, SchiedsVZ 2003, 97 (99): ,,[Die
ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit] hat ihren Rechtsgrund nicht in nationalen Gesetzgebungen, sondern
in den vélkerrechtlichen Bindungen, die die ICSID-Vertragsstaaten eingegangen sind. ICSID-
Schiedsspriiche sind weder inlindische noch auslindische Schiedsspriiche im Sinne der ZPO, son-
dern Schiedsspriiche sui generis. Das wirke sich praktisch dahin aus, dass sie keiner Anerkennung
oder Vollstreckbarkeitserklirung gemif§ § 1061 ZPO bediirfen. §§ 1025 ff. ZPO wiren nicht an-
wendbar, wenn der Schiedsort in Deutschland lige. Im Rahmen von ICSID-Schiedsverfahren kon-
nen nationale Gerichte auch keine Mafinahmen des einstweiligen Rechtsschutzes anordnen, vgl.
Art. 26 Satz 1 ICSID-Convention. ICSID-Schiedsspriiche sind in allen Vertragsstaaten wie rechts-
kriftige Urteile der dortigen nationalen Gerichte zu behandeln (Art. 53 f. ICSID-Convention).“.

70 Siehe https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/2020_July_ICSID_8_ENG.pdf (abgerufen am
20.11.2021).

71 Griebel, Internationales Investitionsrecht — Lehrbuch fiir Studium und Praxis, 119.
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Ubereinkommens.” ICSID-Verfahren sind demnach in sich geschlossen und von jeg-
licher staatlichen Einflussnahme, insbesondere durch nationale Gerichte, freigestellt.”s
In der Kommentierung zu Art. 54 heifSt es: ,,A domestic court or authority before which
recognition and enforcement is sought is restricted to ascertaining the award’s authen-
ticity. It may not re-examine the ICSID tribunal’s jurisdiction. It may not re-examine
the award on the merits. Nor may it examine the fairness and propriety of the proceed-
ings before the ICSID tribunal.“7+ Dies bedeutet, dass sobald das zustindige Schiedsge-
richt in dem Fall einen Schiedsspruch erlassen hat und die ICSID-internen Annulie-
rungsmoglichkeiten erschopft sind, der Fall res judicata ist.7s Dies ist auch dann der Fall,
wenn die Schiedsklausel dem Investor die Wahl zwischen Verfahren vor nationalen Ge-
richten, Verfahren nach den UNCITRAL Regeln od. lisst.7s

Hinsichtlich der praktischen Umsetzung von Art. 53 ICSID wurden im Rahmen
der Entstehung des Vertrages keine Bedenken gedufiert, denn “any other course of con-
duct was likely to lead to adverse reactions by other States and would affect the standing
of the State concerned with the international business community (History, Vol. IL, pp.
273, 425, 428, 430).”77 Daran zeigt sich erneut, dass nicht von bilateralen Verpflich-
tungen auszugehen ist. Vielmehr beeinflusst das Verhalten einzelner Staaten die Repu-
tation gegeniiber der Staatengemeinschaft als Kollektiv.

Aus Art. 53 Abs. 1 ICSID ergibt sich folglich, dass insbesondere nationale Rechts-
mittel unzuldssig sind, nachdem sich Debatten, ordre public-Griinde zuzulassen, nicht
durchsetzen konnten.”s Insbesondere findet der Authebungsgrund nach § 1059 Abs. 2
Nr. 2 lit. b ZPO, wonach solche Schiedsspriiche aufgehoben werden kénnen, deren
Anerkennung und Vollstreckung ,zu einem Ergebnis fiihrt, das der offentlichen Ord-
nung (ordre public) widerspricht® auf ICSID Schiedsspriiche keine Anwendung. Statt-
dessen gilt im Rahmen des ICSID Regimes Art. 53 Abs. 1 ICSID. Danach gilt der
Schiedsspruch als bindend ,,und kann weder als in diesem Ubereinkommen vorgesehen
angefochten noch anderweitig angefochten werden.“ Das gilt auch fiir § 1032 ZPO.
Die Aufgabe staatlicher Gerichte beschrinkt sich demnach auf die Feststellung der Au-
thentizitit des Schiedsspruches.” Die Moglichkeiten einer Derogation von den Rege-
lungen des Ubereinkommens sind demnach sehr eingeschrinkt.

3. Bedeutung im Gesamtkontext

Art. 54 Abs. 1 ICSID sieht vor: ,Jeder Vertragsstaat erkennt einen nach diesem
Ubereinkommen erlassenen Schiedsspruch als verbindlich an und setzt die durch diesen

72 Art. 49 Abs. 2, 50, 51 52 ICSID, vgl. Schreuer/et al., The ICSID Convention, Art. 54 ICSID Kon-
vention, Rn. 81.

73 Alexandrov, in: Binder/Kriebaum/Reinisch/Wittich (Hrsg.), International Investment Law for the
21st Century: Essays in Honour of Christoph Schreuer, 322 (323).

74 Schreuerfet al., The ICSID Convention, Art. 54 ICSID Konvention, Rn. 81.

75 Jbid. Art. 53 ICSID Konvention, Rn. 31.

76 [bid.

77 Ibid., Rn. 39.

78 Jbid., Art. 54 ICSID Konvention, Rn. 83 ff.

79 UNCTAD, Dispute Settlement, ICSID, 2.9 Binding Force and Enforcement, 12.
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Schiedsspruch in seinem Hoheitsgebiet auferlegten finanziellen Verpflichtungen durch,
als wire es ein endgiiltiges Urteil eines Gerichts in diesem Staat.“ Auch wenn Streitig-
keiten notwendigerweise im bilateralen Verhiltnis ausgetragen werden, verpflichten
sich nach Art. 54 Abs. 1 ICSID alle anderen Staaten, die den volkerrechtlichen Vertrag
ratifiziert haben, zur Anerkennung des Schiedsspruchs ohne Partei des Verfahrens zu
sein.®® Schiedsspriiche binden demnach nicht nur die Parteien des Schiedsverfahrens,
sondern alle Vertragsparteien gleichermafien. Dies hat im Umkehrschluss zur Folge,
dass “the party seeking recognition and enforcement of an award has the possibility to
select the forum most favourable for this purpose.”! Dem steht nicht entgegen, dass
Art. 53 davon spricht, dass der Schiedsspruch die Parteien des Verfahrens bindet. Die
Kommentierung stellt ausdriicklich fest, dass dadurch die rechtlichen Folgen eines
Schiedsspruchs nicht auf die Parteien beschrinkt bleiben.®? Dieses Ergebnis wird durch
ein aktuelles Urteil des englischen Supreme Court gestiitzt, das die multilaterale Erfiil-
lungsstruktur der ICSID-Konvention ausdriicklich bestitigt:

While it is correct that in order for article 351 TFEU to apply rele-
vant obligations under the prior treaty must be owed to a non-mem-
ber state, that does not impose an additional requirement that the
particular dispute before the court must relate to extra-EU activities
or transactions. [...] It is clear that the specific duties in articles 54
and 69 of the ICSID Convention are owed to all other Contracting
States. The Convention scheme is one of mutual trust and confidence
which depends on the participation and compliance of every Con-
tracting State. The importance within this scheme of the effective
recognition and enforcement of awards is apparent from the pream-
ble which emphasises the requirement that ‘any arbitral award be
complied with.”®?

III. Zwischenergebnis

Im Ergebnis zeigt sich, dass der Ausschliellichkeitscharakter der ICSID-Konven-
tion von einer multilateralen Erfullungsstruktur geprigt ist. Eine Missachtung von u.a.
Art. 53 ICSID durch ein innerstaatliches Gerichtsverfahren z.B. nach § 1032 Abs. 2
ZPO wiirde also alle ICSID-Vertragsparteien in ihren volkerrechtlichen Rechten ver-
letzen. Die Verletzung der ICSID-Konvention wiirde erga omnes partes wirken.

80 Schreuer/et al., The ICSID Convention, Art. 54 ICSID Konvention, Rn. 23.

81 UNCTAD, Dispute Settlement, ICSID, 2.9 Binding Force and Enforcement, 11.

82 Schreuer/et al., The ICSID Convention, Art. 53 ICSID Konvention, Rn. 12.

83 The Supreme Court, [2020] UKSC 5, Micula and others v Romania, Judgment of 19 February
2020, paras. 100, 104.
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E. Ergebnis

Ein Verfahren vor einem deutschen Gericht nach § 1032 ZPO wire volkerrechts-
widrig und wiirde alle ICSID-Vertragsstaaten in ihren volkerrechtlichen Rechten ver-
letzten. In analoger Anwendung von Art. 351 AEUV verlangt das Unionsrecht von den
EU-Mitgliedstaaten nicht, eine solche Vélkerrechtsverletzung zu begehen. In einem in-
tra-EU-Schiedsgerichtsverfahren, das auf der Grundlage der ICSID-Konvention durch-
gefithrt wird, greift damit der Anwendungsvorrang des Unionsrechts nicht; die Aussa-
gen des EuGH im Komstroy-Urtell finden in einem ICSID-Schiedsgerichtsverfahren
also keine Anwendung,.
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