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EINLEITUNG

Dem Gerichtshof liegt in diesem Vorabentscheidungsverfahren die Frage vor, ob die
Schiedsklausel in Artikel 8 des bilateralen Investitionsschutzabkommens zwischen der
Slowakischen Republik und dem Konigreich der Niederlande (das ,,BIT*) mit Arti-
keln 344, 267 und 18 AEUV vercinbar ist. Auf Grundlage der Schiedsklausel fiihrten
Achmea B.V. (,,Achmea®) und die Slowakische Republik ein Schiedsverfahren iiber Inves-
titionen, die Achmea in der Slowakischen Republik getitigt hatte. Es geht in diesem Vor-
abentscheidungsverfahren allein um die Frage, ob die Gewidhrung eines zusétzlichen
Streitbeilegungsmechanismus fiir sich genommen geeignet ist, die genannten Bestimmun-
gen des AEUV zu verletzen. Die Vereinbarkeit der materiell-rechtlichen Regelungen des

BIT mit EU-Recht ist hingegen nicht Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens.

Achmea wird in diesem Schriftsatz darlegen, wie nach ihrem Verstdndnis die vorstehenden
Fragen zu beantworten sind. Achmea geht in Ubereinstimmung mit dem vorlegenden Ge-
richt, dem Bundesgerichtshof, davon aus, dass die Schiedsklausel des BIT mit den genann-

ten unionsrechtlichen Bestimmungen — Art. 344, 267 und 18 AEUV — vereinbar ist.

Bevor auf diese Aspekte im Einzelnen eingegangen wird, bittet Achmea den Gerichtshof,
sich bei der Wiirdigung der Vorlagefragen folgende vier Gesichtspunkte vor Augen zu hal-

ten:

Erstens: Die zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen sind nicht so neu, wie es zunichst
den Anschein haben mag. Sie sind dem Gerichtshof zwar noch nicht in dieser konkreten
Form vorgelegt worden. Die Entscheidungspraxis des Gerichtshofs gibt aber bereits eine

klare Orientierung, wie sie zu beantworten sind:

(a)  Der Gerichtshof hat bereits in drei Gutachten' iibereinstimmend ausgefiihrt, dass
Art. 344 AEUV fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten oder zwischen
Mitgliedstaaten und Organen der EU einschldgig ist. In keinem dieser Gutachten
wird ausgefiihrt oder auch nur nahegelegt, dass Art. 344 AEUV auf Rechtsstreitig-
keiten zwischen Personen des Privatrechts und einem Mitgliedstaat Anwendung

finden kénnte. Im Gegenteil: Der Gerichtshof hat in einem der Gutachten ausdriick-

Gutachten 1/00 (ECLLI:EU:C:2002:231); 1/09 (ECLL:EU:C:2011:123); 2/13 (ECLI:EU:C:2014:2454).
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lich ausgefiihrt, dass ein Streitbeilegungsmechanismus zwischen Mitgliedstaaten
gegen Art. 344 AEUV verstofit, gleichzeitig aber gegen einen vergleichbaren Me-
chanismus zur Beilegung von Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten und Mitglied-
staaten keine Bedenken geduBlert.? Das Schiedsverfahren zwischen Achmea als Per-
son des Privatrechts und der Slowakischen Republik fillt somit nicht in den An-
wendungsbereich des Art. 344 AEUV.

Der Gerichtshof hat seit 1982 wiederholt erklért, dass Schiedsverfahren geeignete
und wirksame Mittel zur Losung von Rechtsstreitigkeiten innerhalb der EU sind.?
Dabei ist ohne Belang, dass Schiedsgerichte nicht berechtigt sind, dem Gerichtshof
unmittelbar Fragen zur Vorabentscheidung gemél Art. 267 AEUV vorzulegen. Die
Gerichte der Mitgliedstaaten stellen die ordnungsgeméifBe Auslegung und Anwen-
dung des EU-Rechts in Schiedsverfahren sicher; sie kénnen — und letztinstanzliche
Gerichte miissen — dem Gerichtshof Fragen vorlegen, wenn sie fiir ihre eigene Ent-
scheidung eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs fiir erforderlich halten.* Nichts
in der Rechtsprechung des Gerichtshofes deutet darauf hin, dass bei Beteiligung ei-
nes Mitgliedstaates an einem Schiedsverfahren etwas anderes gelten sollte. Im Ge-
genteil: Der Gerichtshof hat erst jiingst bestétigt, dass ein Schiedsspruch zwischen
einem Privaten und einem Mitgliedstaat mit EU-Recht vereinbar ist.> Deshalb kann
auch das Schiedsverfahren zwischen Achmea und der Slowakischen Republik nicht
gegen Art. 267 AEUYV verstoBBen.

SchlieBlich scheidet ein VerstoBl gegen Art. 18 AEUV aus. Gewihrt ein Mitglied-
staat einer Gruppe von EU-Biirgern bestimmte Leistungen, einer anderen Gruppe

von EU-Biirgern wegen ihrer Staatsangehérigkeit hingegen nicht, so liegt eine nach

2 In seinem Gutachten 2/13 untersuchte der Gerichtshof die Vereinbarkeit der EMRK mit EU-Recht. Das

Gericht stellte fest, dass der zwischenstaatliche Streitbeilegungsmechanismus nach Art. 33 EMRK nicht mit

EU-Recht vereinbar war. Das Gericht erhob keine Bedenken gegen den Rechtsweg zum EGMR, den Art. 34

EMRK Privaten gegen Mitgliedstaaten erdffnet.

3 Siehe insbesondere Rechtssachen 102/81, Nordsee, ECLLI:EU:C:1982:107; C-126/97, EcoSwiss, E-
CLLI:EU:C:1999:269; C-168/05, Mostaza Claro, ECLL:EU:C:2006:675; C-40/08, Asturcom, E-
CLLEU:C:2009:615; C-536/13, Gazprom gegen Litauen, ECLI:EU:C:2015:316.

4 Nordsee, Rz. 14 f.

3 Vgl. insbesondere Rechtssache C-536/13, Gazprom gegen Litauen, ECLI:EU:C:2015:316.
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Art. 18 AEUV verbotene Diskriminierung in der Weigerung des Mitgliedstaates,
die Leistung auf alle EU-Biirger zu erstrecken. Die Diskriminierung besteht hinge-
gen nicht in der Gewdhrung der Leistung an sich. Es begriindet deshalb keinen
Verstofl gegen Art. 18 AEUV, dass Achmea ein Schiedsverfahren gegen die Slowa-
kische Republik fithren kann. Eine mégliche Diskriminierung anderer Investoren
durch die Weigerung der Slowakischen Republik, ihnen dasselbe Recht zu gew#h-
ren, ist nicht Gegenstand dieses Vorabentscheidungsverfahrens. Eine solche Dis-
kriminierung wire im Ubrigen zu heilen, indem die Slowakische Republik auch

Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten Schiedsverfahren anbietet.

In den vergangenen Jahren musste sich eine Reihe von Gerichten und Schiedsgerichten mit
der Frage auseinandersetzen, ob Schiedsverfahren zwischen Privaten und Mitgliedstaaten
mit EU-Recht vereinbar sind. Das haben sie unter Riickgriff auf die bisherige Rechtspre-
chung des Gerichtshofs einhellig bejaht. Darunter waren mehrere Schiedsgerichte’ und
mitgliedstaatliche Gerichte wie — in dem Ausgangsrechtsstreit — das mit der Sache befasste
Schiedsgericht, das Oberlandesgericht Frankfurt am Main® und der Bundesgerichtshof.

Keiner dieser Entscheidungskdrper hatte Zweifel an der Vereinbarkeit mit EU-Recht.

Zweitens: Anders als von der Slowakischen Republik behauptet, l4sst ein Schiedsverfahren
unter Beteiligung eines Mitgliedstaats die Zustéindigkeit des Gerichtshofs unberiihrt und
steht einer einheitlichen Auslegung und Anwendung von EU-Recht nicht im Wege. Das

¢ Vgl. Rechtssache Case C-546/07, Kommission gegen Deutschland, ECLI:EU:C:2010:25.

7 Vgl. Eastern Sugar v. Czech Republic, SCC Case No. 088/2004 (Robert Volterra, Dr. Pierre A. Karrer und
Prof. Emmanuel Gaillard), Entscheidung vom 27. Mérz 2007; Binder v. Czech Republic, UNCITRAL (Hans
Danelius, Prof. Jurgen Creutzig und Prof. Emmanuel Gaillard), Entscheidung vom 6. Juni 2007; Oostergetel
v. Slovakia, UNCITRAL (Prof. Gabrielle Kaufmann-Kohler, Prof. Mikhail Wladimiroff und Dr. Vojtech
Trapl), Entscheidung vom 23. April 2012; EURAM Bank v. Slovakia, UNCITRAL, PCA Case No. 2010-17
(Sir Christopher Greenwood, Dr. Dr. Alexander Petsche und Prof. Brigitte Stern), Entscheidung vom
22. Oktober 2012; Electrabel v. Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19 (V.V. Veeder, Prof. Gabrielle Kauf-
mann-Kohler und Prof. Brigitte Stern), Entscheidung vom 30. November 2012; Charanne v. Spain, SCC
Case No. 062/2012 (Alexis Mourre, Guido Santiago Tawil und Claus von Wobeser), Entscheidung vom
21. Januar 2016; RREEF v. Spain, ICSID Case No. ARB/13/30 (Prof. Alain Pellet, Prof. Pedro Nikken und
Prof. Robert Volterra), Entscheidung vom 6. Juni 2016.

8 Oberlandesgericht Frankfurt am Main, Beschluss vom 18. Dezember 2014 — Az. 26 Sch 3/13 und Beschluss
vom 10. Mai 2012 — Az. 26 SchH11/10.
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vorliegende Verfahren zeigt, dass die Mechanismen zum Schutz der einheitlichen Ausle-
gung und Anwendung von EU-Recht in Schiedsverfahren zwischen Mitgliedstaaten und
Privaten vollumfinglich funktionieren. Die mitgliedstaatlichen (in diesem Fall die deut-
schen) Gerichte sind ohne weiteres in der Lage, die einheitliche Auslegung und Anwen-
dung des EU-Rechts im Zusammenhang mit dem Schiedsverfahren sicherzustellen. Sie
konnten dem Gerichtshof EU-rechtliche Fragestellungen aus dem Schiedsverfahren zur
Entscheidung vorlegen und der Gerichtshof kann seine Aufgabe wahrnehmen, die einheit-
liche Anwendung und Auslegung des EU-Rechts zu gewihrleisten.

Der von der Slowakischen Republik und der Europédischen Kommission (die ,,Kommissi-
on“) im vorliegenden Verfahren vertretene Standpunkt beruht weniger auf rechtlichen Be-

denken als auf taktischen Motiven.

Insbesondere die Position der Slowakischen Republik hat nichts mit der berechtigten Sorge
um eine einheitliche Auslegung und Anwendung des EU-Rechts zu tun. Die Slowakische
Republik versucht vielmehr, ihrer Verpflichtung aus dem 2012 ergangenen Schiedsspruch
zu entgehen, Achmea fiir die schweren Nachteile zu entschddigen, welche sie durch den
Versuch verursachte, die Tochtergesellschaft der Achmea aus dem slowakischen Kranken-
versicherungsmarkt ,,auszuschlieBen“ und ,,zu verdringen*® (nachdem die Slowakische
Republik Achmea zuvor ausdriicklich zu Investitionen ermutigt hatte). Die Slowakische
Republik hat eine Vielzahl von Griinden bemiiht, um diesen Schiedsspruch nicht befolgen
zu miissen. Dazu gehort, im vorliegenden Verfahren einen Verstol gegen EU-Recht zu
konstruieren, der — wenn er denn gegeben wire (quod non) — iiberdies von ihr selbst be-

gangen worden wire.

Die Kommission verfolgt ein politisches Programm. Thr geht es darum, de lege ferenda
samtliche unionsinternen bilateralen Investitionsschutzabkommen abzuschaffen. Diese
stellen in den Augen der Kommission eine ,,Anomalie” aus der Zeit vor dem EU-Beitritt
der betreffenden Staaten dar. Politische Programmdiiberlegungen dieser Art sind fiir die vor-
liegenden Rechtsfragen irrelevant. Nach geltendem Recht ist eine Reihe von Mitgliedstaa-
ten, unter ihnen die Slowakische Republik, Partei rechtswirksamer bilateraler Investitions-

schutzabkommen und an die daraus resultierenden Pflichten gebunden. Das schliefit die in

Vgl. Schiedsspruch vom 7. Dezember 2012, Rz. 108 bis 110.
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diesen Abkommen enthaltenden Schiedsklauseln ein. Investoren aus der Europdischen
Union titigten erhebliche Investitionen im Vertrauen auf diese rechtswirksamen Abkom-

men.

Drittens: Im vorliegenden Fall geht es um grundlegende Fragen der Rechtssicherheit und
des Vertrauensschutzes. Als Achmea im Jahr 2006 in crheblichem Umfang — EUR 72 Mio.
— in der Slowakischen Republik investierte, hatten weder die Slowakische Republik noch
die Kommission noch Dritte angedeutet, dass das BIT ganz oder teilweise mit EU-Recht

unvereinbar sein konnte. Das Gegenteil war der Fall:

e Die Slowakische Republik unternahm bei oder nach ihrem Beitritt zur EU am
1. Mai 2004 nichts, um das BIT abzuéindern oder zu beenden. Dafiir gab es auch
keinerlei Grund: Weder die Slowakische Republik noch die Kommission hatten
auch nur ansatzweise darauf hingedeutet, dass das BIT nach dem Beitritt der Slo-

wakischen Republik mit EU-Recht unvereinbar sein konnte.

e Im Januar 2007, also lange nach dem Beitritt der Slowakischen Republik zur EU
,versicherte® die Slowakische Republik gegeniiber Achmea schriftlich, dass sie im
Einklang mit dem BIT handeln werde. Sie fiihrte im April, Mai und Juni 2008 mit
Achmea nach Maf3gabe von Art. 8 Abs. 1 des BIT Vorverhandlungen im Hinblick

auf den Rechtsstreit und das Schiedsverfahren.™

e Sowohl das slowakische AuBlenministerium als auch das slowakische Finanzminis-
terium fithrten das BIT noch 2009 auf ihren 6ffentlich zugénglichen Webseiten oh-

ne Vorbehalte oder Einschrinkungen als geltendes Abkommen auf.’

Vor dem Beitritt der Slowakischen Republik zur EU haben die Slowakische Republik und die Kommission
die nationale Gesetzgebung der Slowakischen Republik eingehend auf jhre Vereinbarkeit mit EU-Recht un-
tersucht. Weder die Slowakische Republik noch die Kommission sahen das BIT oder irgendein anderes bila-
terales Investitionsschutzabkommen der Slowakischen Republik als mit dem EU-Recht méglicherweise un-
vereinbar an.

Vgl. Anlagen C-27, C-2, C-4 und C-5 im Schiedsverfahren. Die Schreiben des slowakischen Finanzministe-
riums vom Februar und Juni 2007 (Anlagen C-81 und C-82 im Schiedsverfahren) bestétigen ebenfalls, dass
die Slowakische Republik von der Wirksamkeit der Schiedsklausel ausging. Auf erstes Auffordern des Ge-
richtshofs wird Achmea sdmtliche in Bezug genommenen Dokumente unverziiglich vorlegen.

Anlagen C-83 und C-84 im Schiedsverfahren.
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e Die Slowakische Republik deutete erstmals Ende Januar 2009 Zweifel an der Ver-
einbarkeit des BIT mit EU-Recht an. Das war fast fiinf Jahre nach dem Beitritt der
Slowakischen Republik zur EU, drei Jahre nachdem Achmea die Investition geté-
tigt hatte und Monate nachdem Achmea das Schiedsverfahren nach Art. 8 des BIT

eingeleitet hatte.'®

Rechtssicherheit und Vertrauensschutz sind Grundprinzipien des EU-Rechts.’* Achmea
vertraute zum Zeitpunkt ihrer Investition im Jahr 2006 zurecht auf die Wirksamkeit des
BIT, weil keinerlei Hinweise vorlagen, dass das BIT oder Teile davon mit EU-Recht un-
vereinbar sein konnten. Im Gegenteil, sowohl die Slowakische Republik als auch die
Kommission vermittelten den Eindruck, dass das BIT nach wie vor wirksam sei. Achmea
konnte sich deshalb sogar dann auf das BIT berufen, wenn der Gerichtshof zu dem Schluss

kommen sollte, dass dieses nicht mit EU-Recht vereinbar ist.

Viertens: Die Antwort des Gerichtshofs auf das Vorabentscheidungsersuchen ist geeignet,
Rechtsunsicherheit fiir eine Vielzahl von Betroffenen herbeizufithren. Schiedsverfahren
sind sowohl in der EU als auch weltweit ein verbreiteter Mechanismus zur Beilegung von
Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten und Staaten. UNCTAD zufolge sind gegenwirtig
rund 150 mit dem BIT wvergleichbare Investitionsschutzabkommen zwischen EU-
Mitgliedstaaten in Kraft. Daneben sind sdmtliche Mitgliedstaaten und die EU Partei der
Energiecharta, die ebenfalls Schiedsverfahren zwischen Privaten und Staaten vorsieht.
Derzeit sind ca. 60 Investitionsschiedsverfahren zwischen einem in der EU beheimateten
Investor und einem Mitgliedstaat anhéngig.'s Dariiber hinaus wird eine grofle Anzahl von
Schiedsverfahren zwischen Privaten und Staaten auf Basis individueller Vertrdge gefiihrt.

Der Internationale Schiedsgerichtshofs der ICC berichtet, dass allein im Jahre 2015 rund

Dartiber hinaus hat die Slowakische Republik in einem weiteren Investitionsschiedsverfahren mit einem
anderen EU-Investor, das zeitgleich mit dem Schiedsverfahren zwischen ihr und Achmea gefiihrt wurde, die
Wirksamkeit der Schiedsklausel in dem anwendbaren unionsinternen BIT nicht angezweifelt, vgl. dustrian
Airlines v. Slovak Republic, Schiedsspruch vom 9. Oktober 2009.

Rechtssache C-201/08, Plantanol, EU:C:2009:539.

Vgl UNCTAD Investment Dispute Settlement Navigator, abrufbar unter:

http://investmentpolicyhub.unctad.org
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100 Schiedsverfahren eingeleitet wurden, bei denen eine der Parteien ein Staat oder eine

staatliche Stelle war.1¢

Die Slowakische Republik und die Kommission versuchen in dem vorliegenden Verfahren,
EU-Investoren, die im Vertrauen auf den durch rund 150 unionsinterne BITs gewidhrten
Schutz (samt Schiedsklauseln) in anderen Mitgliedstaaten investiert oder sich auf andere
Art und Weise mit einem Mitgliedstaat zum Schutz ihrer Investitionen auf schiedsrichterli-
che Verfahren geeinigt haben, den Boden unter den Fiilen wegzuziehen.” Dieses Vorgehen

verstdfit grob gegen die Prinzipien von Rechtssicherheit und Vertrauensschutz.

DIE SCHIEDSKLAUSEL DES BIT IST VOLLUMFANGLICH MIT EU-RECHT
VEREINBAR

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Vorlagebeschluss klargestellt, dass er die Schieds-
klausel des BIT fiir vereinbar mit EU-Recht hilt. Dem schlieit sich Achmea an und regt

an, dass auch der Gerichtshof dieser Ansicht folgen moge.

Es liegt kein Verstofl gegen Art. 344 AEUYV vor, da die Vorschrift auf den Rechtsstreit

zwischen Achmea und der Slowakischen Republik keine Anwendung findet

GemilB3 Art. 344 AEUV ,yverpflichten sich [die] Mitgliedstaaten, Streitigkeiten iiber die
Auslegung oder Anwendung der Vertrdge nicht anders als hierin vorgesehen zu regeln.”
Der Bundesgerichtshof ist zu dem Schluss gekommen, dass kein VerstoB gegen diese Be-

stimmung vorliegt, da sie auf den Rechtsstreit zwischen Achmea und der Slowakischen

Vgl. Statistiken des Internationalen Schiedsgerichtshofs der ICC, Paris: http://www.iccwbo.org/Products-
and-Services/Arbitration-and-ADR/Arbitration/Introduction-to-ICC-Arbitration/Statistics/

In diesem Zusammenhang verweist Achmea auf das EU-Justizbarometer 2016. Es zeigt, dass Unabhingig-
keit von Gerichten und Richtern in einigen Mitgliedstaaten als sehr gering wahrgenommen wird. Die Slowa-
kische Republik schneidet dabei im EU-Vergleich mit am schlechtesten ab. Rund 75% der befragten Unter-
nehmen nahmen die Unabhéngigkeit der Justiz als "sehr schlecht" oder "ziemlich schlecht" wahr. Rund 55%
der befragten Unternehmen begriindeten ihre Einschitzung hauptsichlich mit einer ,EinfluBnahme und

Druck durch Staat und Politik®, vgl. Abschnitt 3.3.1 (abrufbar unter http://ec.europa.cu/justice/effective-

justice/files/justice scoreboard 2016_de.pdf).
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Republik nicht anwendbar ist.’* Achmea teilt diese Auffassung insbesondere aus den fol-

genden Griinden:

Erstens: Bei dem Schiedsverfahren zwischen Achmea und der Slowakischen Republik
handelt es sich nicht um ,Streitigkeiten iiber die Auslegung oder Anwendung der
[EU-]Vertrcige“. Achmea stiitzte ihre Anspriiche im Schiedsverfahren auf eine Verletzung
der Artikel 3, 4 und 5 des BIT."” VerstoBBe gegen unionsrechtliche Bestimmungen sind nicht
Gegenstand des Verfahrens.

Das Schiedsgericht hat ebenfalls ausdriicklich hervorgehoben, dass der Schiedsspruch
ausschlieBlich auf der Verletzung der Verpflichtungen der Slowakischen Republik aus dem
BIT beruht; die Einhaltung oder Verletzung von EU-Recht durch die Slowakische Repub-

lik war nicht Gegenstand des Schiedsspruchs:?

., INichts in diesem Schiedsspruch stellt eine Entscheidung iiber die Frage dar (o-
der impliziert eine solche), ob die Antragstellerin oder die Antragsgegnerin EU-
Recht eingehalten oder in irgendeinem Aspekt dagegen verstofien haben. Der
Schiedsspruch ldsst Fragen des EU-Rechts gdnzlich unberiihrt. Der Schiedsspruch
bezieht sich nur auf die Einhaltung der Verpflichtungen der Antragsgegnerin un-
ter dem [BIT], die sie hinsichtlich der Behandlung einer bestimmten Gruppe von
Personen, denen auch die Antragstellerin angehort, tibernommen hat [...]"
[Ubersetzung, Klammerzusitze und Hervorhebungen der Unterzeichner]

Die Bezugnahme auf einzelne Bestimmungen des EU-Rechts macht den Rechtsstreit nicht
zu einem Verfahren tiber die Auslegung oder Anwendung von EU-Recht. Das wire, wie
der Gerichtshof in der Vergangenheit ausdriicklich ausgefiihrt hat, nur dann der Fall, wenn
eine Partei ,,darauf abzielt, eine Verletzung [von EU-Recht] durch [die andere Partei] fest-

stellen zu lassen*?. Daran fehlt es vorliegend. Weder hat Achmea ihre Anspriiche auf Ver-

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. Mérz 2016, Rz. 24 ff,

Achmea beantragte in dem Schiedsverfahren im Wesentlichen , Entschiddigung fiir Schiden, die Eureko
infolge des VerstoBes der Slowakischen Republik gegen das BIT erlitten hat oder noch erleiden wird* sowie
,Feststellung, dass die Slowakische Republik gegen das BIT verstoBen hat und weiterhin gegen ihre Ver-
pflichtungen aus dem BIT, insbesondere dessen Art. 3, 4 und 5, verstofit“, vgl. Schiedsspruch, Rz. 127.
Schiedsspruch, Rz. 276 und 277.

Rechtssachen C-459/03, Kommission gegen Irland (Mox Plant), ECLI:EU:C:2006:345, Rz. 151. Der Ge-
richtshof nahm in diesem Fall einen Verstol gegen Art. 344 AEUV (vormals Art. 292 EG) an, da ,,Jrland

dem Séhiedsgericht Gemeinschaftsrechtsakte zu deren Auslegung und Anwendung im Rahmen eines Verfah-
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stoBe gegen EU-Recht gestiitzt, noch hat das Schiedsgericht Achmea derartige Anspriiche

zuerkannt.??

. Die Antragstellerin wirft der Antragsgegnerin einen Verstoff gegen Art. 3, 4 und 5
des [BIT] vor. “ [Ubersetzung und Klammerzusétze der Unterzeichner]

Der Bundesgerichtshof hat ebenfalls festgehalten, dass ,,Grundlage fiir die Entscheidung
des Schiedsgerichts” die Verpflichtungen der Slowakischen Republik aus dem BIT waren,
nicht aber EU-Recht.? Art. 344 AEUYV ist daher vorliegend nicht einschligig.?

Zweitens: Der Rechtsstreit zwischen Achmea und der Slowakischen Republik ist keine
Streitigkeit, fiir das ein in den Unionsvertrigen vorgesehenes Verfahren im Sinne von
Art. 344 AEUV zur Verfiigung steht. Die Vertrdge sehen Verfahren zur Beilegung von
Rechtsstreitigkeiten zwischen einem Mitgliedstaat und einem anderen Mitgliedstaat
(Art. 259 AEUV) und zwischen einem Mitgliedstaat und einem Organ der EU (Art. 258,
263 und 265 AEUV) vor. Verfahren zur Beilegung von Rechtsstreitigkeiten zwischen Pri-
vaten (wie Achmea) und einem Mitgliedstaat regeln sie nicht. Solche Verfahren sind Ge-
genstand der mitgliedstaatlichen Gesetzgebung, etwa der deutschen Zivilprozessordnung

und vergleichbarer nationaler Gesetze.
Auch nach Auffassung des Bundesgerichtshofs sehen die

,, Unionsvertrdge [...] kein gerichtliches Verfahren vor, in dem ein Investor wie
[Achmea] Schadensersatzanspriiche geltend machen kann, die ihm [...] gegen einen
Mitgliedstaat erwachsen sind. “*

. [D]as Unionsrecht [sieht] nicht vor [...], dass eine Person des Privatrechts — wie
vorliegend [Achmea] — einen Mitgliedstaat — wie vorliegend die [Slowakische Re-
publik] — vor dem Gerichtshof der Europdischen Union verklagen kann. “*

rens unterbreitet hat, das darauf abzielt, eine Verletzung der genannten Bestimmungen durch das Vereinigte
Konigreich feststellen zu lassen.

Schiedsspruch, Rz. 277. Dies ist ein weiterer Aspekt, der den vorliegenden Fall von der Rechtssache Mox
Plant unterscheidet. Im Ubrigen ging es in der Sache Mox Plant um ein Schiedsverfahren zwischen zwei
Mitgliedstaaten.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. Miirz 2016, Rz. 31.

In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof angenommen, ,,dass eine internationale Ubereinkunft, die die
Schaffung eines mit der Auslegung ihrer Bestimmungen betrauten Gerichts vorsieht, [...] grundsétzlich nicht
mit dem Unionsrecht unvereinbar ist“, vgl. Gutachten 2/13, Rz. 182.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. M#rz 2016, Rz. 35.
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[Klammerzusétze durch die Unterzeichner]

Art. 344 AEUV kann offenkundig nur auf solche Rechtsstreitigkeiten Anwendung finden,
fiir die in den Unionsvertragen tatsdchlich ein Verfahren zur Beilegung von Rechtsstreitig-

keiten vorgesehen ist.

Drittens: Es folgt aus der Praxis des Gerichtshofs, dass Art. 344 AEUV keine Anwendung
auf Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten und Mitgliedstaaten findet. Das ergibt sich aus

mehreren Gutachten des Gerichtshofs.

In seinem Gutachten 1/00 hat der Gerichtshof entschieden, dass das in dem GELR-
Ubereinkommen vorgesehene Verfahren zur Streitbeilegung mit Art. 344 AEUV (damals
Art. 292 EGV) vereinbar ist, weil es nicht fiir ,,Streitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten

oder zwischen diesen und den Gemeinschaftsorganen® galt.”’

Im Gutachten 1/09 hat der Gerichtshof festgehalten, dass der in dem Ubereinkommen zur
Schaffung eines Patentgerichts vorgesehene Streitbeilegungsmechanismus nicht im Wider-
spruch zu Art. 344 AEUYV steht, weil das Patentgericht ,,ausschliefilich Streitigkeiten zwi-

schen Einzelnen® entscheiden sollte.2

Das juingste Gutachten 2/13 hatte zum Gegenstand, ob ,,der Entwurf des Vertrags iiber den
Beitritt der Europdischen Union zu der Europdischen Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (,, EMRK ") mit den Vertrdgen vereinbar ist.?® Der Ge-
richtshof wiirdigte die Vereinbarkeit der EMRK mit EU-Recht eingehend. Er verneinte die
Vereinbarkeit von EMRK und EU-Recht unter anderem deshalb, weil Art. 33 EMRK den
Mitgliedstaaten und der EU erlaubt hitte, wegen einer behaupteten Verletzung der EMRK
durch einen anderen Mitgliedstaat oder die EU den Europiischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (,,EGMR®) anzurufen. Der Gerichtshof sah darin einen Versto3 gegen
Art. 344 AEUV .*® Verschiedene Passagen der Begriindung verdeutlichen, dass die Anwen-

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. M#rz 2016, Rz. 38.
Gutachten 1/00, Rz. 17.

Gutachten 1/09, Rz. 63.

Gutachten 2/13,Rz. 1.

Gutachten 2/13, Rz. 207-208.
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dung von Art. 344 AEUV auf Rechtsstreitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten oder zwischen

Mitgliedstaaten und Organen der EU begrenzt ist:

Der Gerichtshof betonte, dass gemél Art. 344 AEUV ,der Gerichtshof, wenn das
Unionsrecht in Rede steht, fiir jeden Rechtsstreit zwischen den Mitgliedstaaten so-
wie zwischen ihnen und der Union wegen der Beachtung der EMRK ausschlieflich

zustandig* ist.*!

Der Gerichtshof hielt fest, dass ,,die Maglichkeit fiir die Union oder die Mitglied-
staaten [...], den EGMR nach Art. 33 EMRK mit einem Ersuchen zu befassen, das
den Vorwurf einer Verletzung der EMRK durch einen Mitgliedstaat oder durch die
Union im Zusammenhang mit dem Unionsrecht zum Gegenstand hat [, ...] nicht im

Einklang mit dem in Art. 344 AEUV aufgestellten Erfordernis steht.®

Der Gerichtshof merkte dariiber hinaus an, dass es Art. 344 AEUV widerspricht,
~wenn die Union oder die Mitgliedstaaten [dem EGMR] tatsdchlich einen Rechts-
streit zwischen ihnen unterbreiten sollten.” ** Denn , Art. 344 AEUV [soll] gerade
den ausschliefilichen Charakter der Modalitdiiten zur Regelung solcher unionsinter-

ner Rechtsstreitigkeiten [ ... ] wahren 4,

Der Gerichtshof fiihrte aus, dass e¢in Beitritt der EU zur EMRK nur dann mit Art. 344

AEUYV vereinbar wire, wenn die Zustidndigkeit des EGMR fiir Rechtsstreitigkeiten zwi-

schen Mitgliedstaaten bzw. zwischen Mitgliedstaaten und der EU ausdriicklich ausge-

schlossen wird:

wUnter diesen Umstdnden ware nur ein ausdriicklicher Ausschluss der Zustdndigkeit des
EGMR nach Art. 33 EMRK fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten oder
zwischen ihnen und der Union, die die Anwendung der EMRK im materiellen Anwen-

dungsbereich des Unionsrechts betreffen, mit Art. 344 AEUV vereinbar.“*

Gutachten 2/13, Rz. 204,
Gutachten 2/13, Rz. 207 und 208.
Gutachten 2/13, Rz. 209.
Gutachten 2/13, Rz. 210,
Gutachten 2/13, Rz. 213.
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Der Gerichtshof verlangte hingegen nicht, und zog noch nicht einmal in Erwigung, dass
dieser Ausschluss auch fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten und Mitgliedstaaten gel-
ten miisse. Er beanstandete insbesondere nicht Art. 34 EMRK, nach dem der EGMR fiir
Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten und Mitgliedstaaten in Bezug auf die EMRK zu-
stidndig ist.*¢ Eine Unvereinbarkeit von Art. 34 EMRK mit EU-Recht erwog der Gerichts-
hof noch nicht einmal. Auch das zeigt, dass Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten und

Mitgliedstaaten nicht in den Anwendungsbereich von Art. 344 AEUV fallen.

Art. 267 AEUV steht Schiedsverfahren zwischen Personen des Privatrechts und
Mitgliedstaaten nicht entgegen

Der Bundesgerichtshof ist zu Recht zu der Einschiitzung gelangt, dass Schiedsverfahren
zwischen Privaten und Mitgliedstaaten nicht gegen Art. 267 AEUV verstoflen.?’

Schiedsverfahren sind sowohl in den Mitgliedstaaten der EU als auch in anderen
rechtsstaatlich verfassten Staaten ein anerkanntes Instrument der Streitbeilegung. Sie sind
zwar nicht durch EU-Recht geregelt, werden durch dieses aber als ordnungsgemiBes und
wirksames Instrument der Streitbeilegung vorausgesetzt. So sieht etwa die neu gefasste
Briissel I-Verordnung die Anerkennung von Schiedsvereinbarungen durch die nationalen
Gerichte vor: Die Briissel I-Verordnung ,./...] sollte die Gerichte eines Mitgliedstaats nicht
daran hindern, die Parteien [...] an die Schiedsgerichtsbarkeit zu verweisen [...], wenn sie
wegen eines Streitgegenstands angerufen werden, hinsichtlich dessen die Parteien eine
Schiedsvereinbarung getroffen haben*. Des Weiteren rdumt die Verordnung dem wichtigs-

ten Regelwerk fiir die Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen innerhalb und

auBerhalb der EU, dem New Yorker Ubereinkommen von 1958, ,, Vorrang vor dieser Ver-

ordnung* ein. *

Der Gerichtshof hat mehrfach ausdriicklich festgestellt, dass Schiedsverfahren mit EU-

Recht vereinbar sind:

In seinem Gutachten 2/13 verweist der Gerichtshof in Rz. 16 und 18 auf Art. 34 EGMR.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. Miérz 2016, Rz. 59.

Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Européischen Parlaments und des Rates vom 12, Dezember 2012 iiber
die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und

Handelssachen (Neufassung), Erwdgungsgrund 12.

12
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Bereits im Jahr 1982 hielt der Gerichtshof in der Rechtssache Nordsee fest, dass es
Sache der nationalen Gerichte ist, bei ihrer Zusammenarbeit mit einem Schiedsge-
richt oder in einem Nachpriifungsverfahren ,.zu priifen, ob sie den Gerichtshof
nach [Artikel 267 AEUV] anrufen miissen, um eine Auslegung oder eine Beurtei-
lung der Giiltigkeit von Bestimmungen des Gemeinschafisrechts zu erhalten, zu de-
ren Anwendung sie bei der Ausiibung dieser Hilfs- und Kontrollaufgaben veran-
lasst sein konnen“.* Der Umstand, dass ein Schiedsgericht kein Vorabentschei-
dungsverfahren im Sinne des Art. 267 AEUV einleiten kann, fiihrt nicht dazu, dass

Schiedsvereinbarungen mit EU-Recht unvereinbar wiren.

Im Jahr 1999 prézisierte der Gerichtshof seinen Standpunkt in der Rechtssache Eco
Swiss dahingehend, dass ein Gericht eines Mitgliedstaates bei der Priifung eines
Schiedsspruchs sicherstellen muss, dass er nicht wesentliche Bestimmungen des
EU-Rechts verletzt. Andernfalls sei der Schiedsspruch wegen Verstofies gegen den
nationalen oder internationalen ordre public nicht vollstreckbar. Zudem fiihrte der
Gerichtshof einmal mehr aus, dass das Schiedsgericht keine Fragen zur Vorabent-
scheidung in Bezug auf die Auslegung der anwendbaren EU-Normen stellen kann.
Das habe aber nicht zur Folge, dass die Schiedsvereinbarung mit EU-Recht unver-
einbar wiére, sondern lediglich, dass es Sache der nationalen Gerichte ist, bei der
Uberpriifung des Schiedsspruchs ggf. den Gerichtshof nach Artikel 267 AEUV an-

zurufen,

In den Jahren 2006 und 2009 entschied der Gerichtshof in weiteren Verfahren, dass
die Gerichte der Mitgliedstaaten bei einem Antrag auf Aufhebung oder Vollstreck-
barerkldrung eines Schiedsspruchs priifen miissen, ob eine Schiedsvereinbarung
aufgrund eines Verstofles gegen EU-Verbraucherschutzvorschriften nichtig ist. In
diesem Rahmen konnen sie ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof

stellen."

Erst vor kurzem, im Jahr 2015, bestétigte der Gerichtshof, dass die Schiedsge-

richtsbarkeit ein zuldssiges Instrument der Streitbeilegung ist, auch wenn durch sie

39 Nordsee, Rz. 14 und 15.
40 EcoSwiss, Rz. 40 und 41.

41 Mostaza Claro und Asturcom.
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der ordentliche Rechtsweg ausgeschlossen ist. Das Vorabentscheidungsverfahren
nach Art. 267 AEUV betraf ein Schiedsverfahren zwischen einer Person des Pri-
vatrechts und einem Mitgliedstaat (Gazprom gegen Litauen). Das Schiedsgericht
hatte eine sogenannte Anti Suit Injunction gegen den Mitgliedstaat erlassen und
dem Mitgliedstaat aufgegeben, ,.bestimmte Antrcige, die [er] beim [Gericht des be-
treffenden Mitgliedstaates] gestellt hatte, zuriickzunehmen oder zu beschrdnken.
Der Gerichtshof fiihrte aus, dass ,,weder dieser Schiedsspruch noch die Entschei-
dung, mit der ihn ein Gericht eines Mitgliedstaats gegebenenfalls anerkennt, das
gegenseitige Vertrauen zwischen den Gerichten der verschiedenen Mitgliedstaaten

erschiittern‘.*

Folglich sind Schiedsverfahren nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs taugliche
Instrumente der Streitbeilegung innerhalb der Unionsrechtsordnung, die weder gegen
Art. 267 AEUV noch eine andere Vorschrift des EU-Rechts verstofen. Fragen des EU-
Rechts konnen Gegenstand eines Schiedsverfahrens sein. Wie der Gerichtshof mehrfach
bestétigt hat, ist die ordnungsgeméBe Auslegung und Anwendung des EU-Rechts gewéhr-
leistet durch die Verpflichtung der zustdndigen mitgliedstaatlichen Gerichte, die Einhal-
tungen der Grundprinzipien des EU-Rechts zu priifen, und dem Gerichtshof ggf. Fragen

zur Vorabentscheidung vorzulegen.® Der Bundesgerichtshof teilt diese Auffassung.*

Wie der Gerichtshof festhielt, 14sst sich eine Beteiligung der nationalen Gerichte im

Rahmen eines Schiedsverfahrens insbesondere durch folgende MaBnahmen erreichen: 4

o .im Rahmen der Hilfe, die sie den Schiedsgerichten gewdhren, insbesondere um sie
bei bestimmten Verfahrenshandlungen zu unterstiitzen oder um das geltende Recht

auszulegen* (wie z. B. in Deutschland nach Maflgabe des § 1050 ZPO);*

Gazprom gegen Litauen, Rz. 18 und 39.

Nordsee, Rz. 14, EcoSwiss, Rz. 32.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. Mérz 2016, Rz. 53.

Nordsee, Rz. 14.

Der Bundesgerichtshof wies darauf hin, dass diese Vorschrift moglicherweise keine Anwendung auf

Schiedsverfahren nach den UNCITRAL-Regeln findet.

14
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o .im Rahmen der [...] Uberpriifung des Schiedsspruchs®, u. a. im Rahmen eines An-
trags auf Aufhebung eines Schiedsspruchs (wie z. B. in Deutschland nach MalB3gabe
des § 1059 ZPO);

e in Verfahren ,zur Vollstreckbarerklirung”, also in Verfahren zur Durchsetzung
und Anerkennung eines Schiedsspruchs (wie z. B. in Deutschland nach Mal3gabe
der §§ 1060 und 1061 ZPO); und

o mit irgendeinem anderen durch die einschidgigen nationalen Rechtsvorschriften
erdffneten Rechtsbehelf* z.B. in Zustindigkeitsverfahren (z.B. in Deutschland ge-
mil § 1040 ZPO).

Jeder dieser Mechanismen ermdglicht die Einbindung des Gerichtshofs zur Sicherstellung
der cinheitlichen Auslegung und Anwendung des EU-Rechts. Das gilt auch, wenn ein Mit-

gliedstaat Partei des Schiedsverfahrens ist.

Erstens zeigt das vorliegende Verfahren, dass Art. 267 AEUV in einem Schiedsverfahren
unter Beteiligung eines Mitgliedstaates uneingeschrankt anwendbar ist. Fragen des EU-

Rechts konnen auch in diesem Fall dem Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt werden.

Zweitens sind die Gerichte der Mitgliedstaaten in dem Schiedsverfahren auf genau diesclbe
Art und Weise beteiligt, wie es bei einem Schiedsverfahren unter Privaten der Fall wire.
Auch das verdeutlicht das vorliegende Verfahren. Die deutschen Gerichte — das Oberlan-
desgericht Frankfurt am Main und der Bundesgerichtshof — konnten als ordentliche Gerich-
te des Schiedsorts uneingeschrinkt ihre Kontrollrechte ausiiben. Unter anderem darin un-
terscheidet sich der vorliegende Fall von dem Patentgericht, wie es Gegenstand des Gut-
achtens 1/09 war; denn anders als vorliegend hitten die mitgliedstaatlichen Gerichte fiir

dem Patentgericht zugewiesene Verfahren jegliche Zustindigkeit verloren.*?

Die ,ausschlieBliche Zustindigkeit” des Patentgerichts, so der Gerichtshof, ,,wiirde diesen Gerichten in dem
fraglichen Bereich ihre Aufgabe entziehen [...], als ,ordentliche Unionsgerichte‘ das Unionsrecht durchzu-
filhren, und damit auch die in Artikel 267 AEUV vorgesehene Moglichkeit oder ggf. die Verpflichtung, den
Gerichtshof um Vorabentscheidung zu ersuchen” (Gutachten 1/09, Rz. 80). Vorliegend wird den ,,ordentli-
chen Gerichten® in keiner Weise eine Zustédndigkeit entzogen. Es verbleiben ihnen séimtliche Zustindigkei-

ten, die sie auch in Schiedsverfahren zwischen Privaten hitten.

15
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Drittens deutete der Gerichtshof in fritheren Féillen, in denen er tiber Schiedsverfahren
unter Beteiligung eines Mitgliedstaates zu entscheiden hatte, nicht einmal an, dass ein Ver-
stol gegen Art. 267 AEUV (oder eine andere Vorschrift des EU-Rechts) gegeben sein
konnte. So entschied der Gerichtshof im bereits erwdhnten Vorabentscheidungsverfahren
Gazprom gegen Litauen, dass ein nationales Gericht einen Schiedsspruch anerkennen und
fur vollstreckbar erkldren darf, der einem Mitgliedstaat als einer Partei eines Schiedsver-
fahrens die Geltendmachung bestimmter Anspriiche vor dem betreffenden nationalen Ge-
richt untersagt. Der Gerichtshof dullerte keine Bedenken, dass Litauen keine Schiedsver-
einbarung mit dem Privaten hétte schlieBen diirfen oder dass eine solche Vereinbarung ge-
gen Art. 267 AEUV (oder eine andere Vorschrift nach EU-Recht) verstieBe. Andernfalls
hitte der Gerichtshof dem nationalen Gericht die Anerkennung und Vollstreckbarerkldrung
des Schiedsspruchs versagen miissen. Fin weiteres Beispiel dafiir, dass der Gerichtshof
Schiedsverfahren zwischen Privaten und Mitgliedstaaten anerkennt, ist die Rechtssache
Kommission gegen Griechenland. Darin stellte der Gerichtshof fest, dass Griechenland
seine Verpflichtung zur Riickforderung staatlicher Beihilfen von Olympic Airways im We-
ge der Aufrechnung gegen Schadensersatzforderungen erfiillen konnte, die ein Schiedsge-
richt der privaten Partei Olympic Airways gegen den Mitgliedstaat Griechenland zugespro-

chen hatte. 4

Der Gerichtshof hat auch in mehreren Vertragsverletzungsverfahren hinsichtlich bilateraler
Investitionsschutzabkommen zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten die dort jeweils
vorgesehenen Schiedsklauseln nicht problematisiert. Er sah in diesen Klauseln, die eben-
falls Schiedsverfahren zwischen Mitgliedstaaten und Personen des Privatrechts vorsahen,
keinen VerstoB gegen EU Recht.®# Auch die Kommission hat kein Problem darin gesehen,
dass ein unter einem solchen BIT angerufenes Schiedsgericht kein Vorabentscheidungsver-
fahren beim Gerichtshof gemé Art. 267 AEUV einleiten kann. Es erschlieit sich nicht,
warum es mit EU-Recht vereinbar sein sollte, dass ein Mitgliedstaat mit einer nicht in der
EU anséssigen Person des Privatrechts eine Schiedsklausel vereinbaren kann, nicht aber

mit einer in der EU ansédssigen Person.

Rechtssache C-369/07, Kommission gegen Griechenland, ECLI:EU:C:2009:428, Rz. 86 ff.
Vgl. Rechtssachen C-205/06, Kommission gegen Osterreich, ECLLI:EU:C:2009:118; C-249/06, Kommission
gegen Schweden, ECLIEU:C:2009:119; C-118/07, Kommission gegen Finnland, ECLI:EU:C:2009:715.
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Schiedsklausel einen Verstol gegen den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens darstellt.
Schiedsklauseln sind ein anerkannter Mechanismus der Streitbeilegung und nicht Ausdruck
eines Misstrauens in die staatliche Gerichtsbarkeit (gleich welchen Mitgliedstaates). Wenn
ein Mitgliedstaat einem Schiedsverfahren mit einer Person des Privatrechts zustimmt, tritt
das Schiedsgericht an die Stelle von dessen staatlicher Gerichtsbarkeit. Die betreffende
Schiedsvereinbarung kann somit keine Auswirkung auf das gegenseitige Vertrauen der
Mitgliedstaaten in deren Rechtspflege haben. So hat auch der Gerichtshof in der Rechtssa-
che Gazprom gegen Litauen ausgefiihrt, dass eine Anti Suit Injunction cines Schiedsge-
richts nicht geeignet ist, das gegenseitige Vertrauen in die Rechtsprechung der verschiede-

nen Mitgliedstaaten zu erschiittern.*
Die Schiedsklausel des BIT verstofit nicht gegen Art. 18 AEUV

Art. 18 AEUV steht einer Schiedsklausel in einem unionsinternen bilateralen Investitions-
schutzabkommen nicht entgegen. Achmea teilt auch insofern die Auffassung des Bundes-

gerichtshofs:!

Erstens verlangt das Verbot der Diskriminierung lediglich, dass vergleichbare Fille gleich
behandelt werden. Es fordert hingegen nicht, dass die Mitgliedstaaten Staatsangehdorige
aller Mitgliedstaaten unter allen Umsténden gleich behandeln. An einer verbotenen Dis-
kriminierung fehlt es insbesondere, wenn eine Ungleichbehandlung nicht auf der Staatsan-
gehorigkeit beruht, sondern Folge eines bilateralen Abkommens zwischen zwei Mitglied-
staaten ist. Der Gerichtshof hat zu unionsinternen Doppelbesteuerungsabkommen wieder-
holt ausgefiihrt, dass die ,,7atsache, dass diese gegenseitigen Rechte und Pflichten nur fiir
Personen gelten, die in einem der beiden vertragschlieffenden Mitgliedstaaten wohnen,
[...] eine Konsequenz [ist], die sich aus dem Wesen bilateraler Abkommen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung ergibt“.> Mit anderen Worten: Personen innerhalb des Anwen-

dungsbereichs eines solchen Abkommens sind nicht in einer vergleichbaren Situation mit

jenen, die nicht in den Anwendungsbereich fallen.

Gazprom gegen Litauen, Rz. 39.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. Miirz 2016, Rz. 70 ff.; ferner Rz. 22.

Vgl. u.a., Rechtssachen C-376/03, D. v Inspecteur van de Belastingdienst, ECLI:EU:C:2005:424, Rz. 61,
und C-374/04 Test Claimants v Commissioners of Inland Revenue, ECLI:EU:C:2006:773.
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Unionsinterne Investitionsschutzabkommen weisen erhebliche Ahnlichkeit mit Doppelbe-
steuerungsabkommen auf. Die Streitbeilegung durch Schiedsgerichte ist ebenso wie die
Besteuerung nicht durch EU-Recht geregelt. Den Mitgliedstaaten steht es frei, Schiedsver-
fahren und damit zusammenhéngende Sachfragen in bilateralen Abkommen zu regeln. Da-~
bei ist die Gegenseitigkeit der gewdhrten Rechte und Pflichten — ebenso wie bei Doppelbe-
steuerungsabkommen — charakteristisch. Dementsprechend sind Staatsangehorige eines
Mitgliedstaates, der Partei eines unionsinternen Investitionsschutzabkommens ist, nicht in
einer vergleichbaren Lage wie Angehorige anderer Mitgliedstaaten. Die vermeintliche Un-
gleichbehandlung ist eine immanente Folge des Gegenseitigkeitscharakters, nicht aber der
Staatsangehorigkeit. Auch das BIT trégt die Gegenseitigkeit bereits in seinem Titel (,,Ab-

kommen tiber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Investitionen®).

Zweitens geht es vorliegend nicht um eine materiell-rechtliche Ungleichbehandlung.” Ein
Streitbeilegungsmechanismus, der Staatsangehdrigen eines bestimmten Mitgliedstaates zur
Verfiigung steht, ist lediglich prozessrechtlicher Natur. Seine Existenz begriindet noch kei-
ne verbotene Ungleichbehandlung. Es wire widerspriichlich, einer Partei einen Rechts-
schutzmechanismus zu entziehen und sich dabei ausgerechnet auf das Diskriminierungs-

verbot zu berufen, das gerade dem Schutz von Rechten dient.

Drittens: Selbst wenn man in der Schiedsklausel in Art. 8 BIT eine diskriminierende
Behandlung sehen wollte (quod non), lige darin nur dann ein VerstoB3 gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz des Art. 18 AEUV, wenn und soweit die Slowakische Republik
Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten eine vergleichbare Behandlung verweigern
wiirde. So hat der Gerichtshof etwa in der Rechtssache Kommission gegen Deutschland
klargestellt, dass eine Verwaltungspraxis, Vorteile aus einem bilateralen Abkommen ,,nur
deutschen Unternehmen’ zu gewihren und nicht auf Angehorige anderer Mitgliedsstaaten
Lauszudehnen s, gegen EU-Recht verstofit.> Demgegeniiber sah der Gerichtshof weder in
der Gewidhrung der Vorteile an deutsche Staatsangehorige noch in der zugrunde liegenden
Bestimmung als solches einen Versto gegen Art. 18 AEUV. Er beanstandete lediglich die

Praxis der deutschen Behorden, die Bestimmungen des Abkommens nicht auf Angehérige
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33 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. Mirz 2016, Rz. 72.
% Vgl Schlussantrag des Generalanwalts Mazak in der Rechtssache Kommission gegen Deutschland, Rz. 2.
3 Kommission gegen Deutschland, Rz. 7 und 71.
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anderer Mitgliedstaaten anzuwenden. Vorliegend ist weder dargetan noch gar bewiesen,
dass die Slowakische Republik Angehérigen anderer Mitgliedstaaten die Durchfiijhrung

von Schiedsverfahren verweigert hétte.

Die gesamte Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Diskriminierungsverbot beruht auf dem
Gedanken, Rechte, die zunichst nur einer bestimmten Personengruppe gewéhrt wurden,
auf andere gleichgelagerte Fille zu erstrecken. Sie bezweckt nicht, die Rechte, die einer
Gruppe gewdhrt worden sind, zu beseitigen. In Art. 18 AEUV geht es um den Schutz von

Rechten, nicht hingegen um deren Aberkennung.

Viertens: Daher bliebe die Schiedsklausel selbst dann anwendbar, wenn der Gerichtshof
Art. 8 des BIT fiir unvereinbar mit Artikel 18 AEUV halten wiirde. Der Versto3 wire
durch die Ausweitung der in Art. 8 BIT gewihrten Rechte auf Staatsangehérige anderer
EU-Mitgliedstaaten zu heilen.*® Das sieht auch der Bundesgerichtshof so.’” Die von der
Slowakischen Republik vorgeschlagene Losung, den durch das BIT geschiitzten Investoren
den gewdhrten Schutz zu entziehen, widerspricht den Art. 18 AEUV zugrundeliegenden
Gedanken. Erst recht wiirde es den Art. 18 AEUV zugrunde liegenden Prinzipien wider-
sprechen, wenn der angeblich diskriminierende Mitgliedstaat, hier die Slowakische Repub-
lik, seinen eigenen VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot einwenden kénnte, um

Achmea die urspriinglich zugesagten Rechte zu entzichen.

ACHMEA KONNTE SICH JEDENFALLS NACH DEM GRUNDSATZ DER
RECHTSSICHERHEIT AUF DIE SCHIEDSKLAUSEL BERUFEN

Achmea ist aus den vorgenannten Griinden der festen Uberzeugung, dass die Schiedsklau-
sel des BIT vollumfinglich mit EU-Recht vereinbar ist. Falls der Gerichtshof zu einer an-
deren Schlussfolgerung gelangen sollte, muss Achmea sich jedenfalls auf den Grundsatz
des Vertrauensschutzes berufen kénnen und die Rechte unter der Schiedsklausel wahrneh-

men dirfen.

Vgl. Rechtssachen 235/87 Matteucci, ECLI:EU:C:1988:460, Rz.16; C-307/97, Saint-Gobain,
ECLL:EU:C:1999:438, Rz. 58; C-55/00 Gottardo, ECLI:EU:C:2002:16, para. 34.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. Mérz 2016, Rz. 77. ,,Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Union erfolgt die Abwehr einer Dritte diskriminierenden Vorteilsgew#hrung aber regelmaBig
in der Weise, dass die benachteiligten Personen Anspruch auf die gleiche Behandlung und auf Anwendung

der gleichen Regelung wie die begiinstigten Personen haben [...].“
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Das Prinzip des Vertrauensschutzes ist integraler Bestandteil des EU-Rechts. Nach diesem
Grundsatz sind Vorschriften klar und vorhersehbar zu gestalten.®® Da vor Beginn des
Schiedsverfahrens keine Anzeichen dafiir bestanden, dass Art. 8 BIT mit EU-Recht unver-
einbar sein konnte (und dies weder von der Slowakischen Republik noch der Kommission
behauptet worden war)®, miissen Achmeas legitime Erwartungen in diese Bestimmung
vollstéindig erfiillt werden. Achmea bittet den Gerichtshof, dies in seiner Entscheidung
klarzustellen, sollte er die Unvereinbarkeit von Art, 8 BIT mit dem EU-Recht feststellen.

VORSCHLAGE ZUR BEANTWORTUNG DER FRAGEN ZUR VORABENT-
SCHEIDUNG

Achmea unterbreitet mit allem gebiihrenden Respekt die folgenden Vorschlige zur

Beantwortung der Fragen zur Vorabentscheidung durch den Gerichtshof:

Die Artikel 344, 267 und 18 Abs. 1 AEUV stehen der Anwendung einer Regelung in einem
bilateralen Investitionsschutzabkommen zwischen Mitgliedstaaten der Union (einem soge-
nannten unionsinternen BIT) nicht entgegen, nach der ein Investor eines Vertragsstaats
wegen einer Streitigkeit ilber Investitionen in dem anderen Vertragsstaat ein Verfahren vor
einem Schiedsgericht gegen letzteren einleiten darf, wenn das Investitionsschutzabkommen
vor dem Beitritt eines der Vertragsstaaten zur Union abgeschlossen worden ist, das

Schiedsgerichtsverfahren aber erst danach eingeleitet werden soll.

De Brauw Blackstone Westbroek N.V. Hengeler Mueller Partnerschaft von
Rechtsanwiilten mbB
Marnix Leijten Henning Bélz

Albert Marsman ~ Ralf Willer

Darina Malacova

Plantanol, Rz. 46.

Vgl. Rz: 10 oben. Auf erstes Auffordern des Gerichtshofs wird Achmea samtliche in Bezug genommenen
Dokumente unverziiglich vorlegen.
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