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Im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Regelung von Unter-
halt ist gemaf§ § 57 Satz 1 FamFG ein Rechtsmittel nicht er6ffnet, da die Regelung
von Unterhalt nicht zu den in § 57 Satz 2 FamFG aufgefiihrten Verfahrensgegen-
stinden gehort. Dieser Ausschluss eines Rechtsmittels erfasst auch die Beschwerde
gegen die im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ergangene Kos-
tenentscheidung, unabhingig davon, ob die Kostenentscheidung als Teil der un-
anfechtbaren Endentscheidung ergangen ist (Zoller-Feskorn, ZPO, 29. Aufl.,, § 57
FamFG Rz 3 m.w.N. aus der Rspr.) oder — wie hier — isoliert nach Erledigung des
Verfahrensgegenstands (KG, FamRZ 2011, 577; Zéller-Feskorn aaO) ...

Auch die vom AGg. weiter erhobenen Bedenken greifen nicht durch. Die isolier-
te Kostenentscheidung im Verfahren der einstweiligen Anordnung muss hier nicht
schon deshalb anfechtbar sein, weil tiber die Regelung des Trennungsunterhalts im
Hauptverfahren spanische Gerichte nach spanischem Recht zu entscheiden hitten.
Spanien ist als Mitgliedstaat der EU durch das Haager Protokoll tiber das auf Unter-
haltspflichten anzuwendende Recht vom 23.11.2007 (ABL. Nr. L 331/2009) gebun-
den, Unterhaltsurteile spanischer Gerichte werden in Deutschland nach Art. 17 1
FuUnthVO anerkannt, ohne dass es hierfiir eines besonderen Verfahrens bedarf.
Dass sich die Regelung nach § 56 FamFG (Auflerkrafttreten der einstweiligen An-
ordnung bei Wirksamwerden einer anderweitigen Regelung) nur auf Entscheidun-
gen deutscher Gerichte bezieht, ist dem Wortlaut dieser Norm nicht zu entnehmen,
eine solch einschrankende Auslegung wiirde auch dem Ziel der EuUnthVO zuwi-
derlaufen, innerhalb der EU einen gemeinsamen Rechtsraum zu schaffen. Eine spa-
tere Uberpriifung der Kostenentscheidung nach § 54 FamFG durch das AG bei
Auferkrafttreten der einstweiligen Anordnung (vgl. hierzu Ehinger-Rasch, Unter-
haltsrecht, 6. Aufl., Rz. 926) wire damit nicht aufgrund des Auslandsbezug von
vornherein ausgeschlossen.“

16. Schiedsgerichtsbarkeit

277. Das Verfabren auf Vollstreckbarerklirung eines auslindischen Schieds-
spruchs (§ 1061 ZPO) ist kein Verfahren der Zwangsvollstreckung, sondern ein
Erkenntnisverfahren eigener Art, auf das die Grundsdtze iiber die Immunitdt aus-
landischer Staaten im Erkenntnisverfabren anzuwenden sind.

Nach den gemdf § 20 11 GVG, Art. 25 GG als Bundesrecht geltenden Regeln
des allgemeinen Vilkerrechts sind Staaten im Erkenninisverfabren der Gerichtsbar-
keit anderer Staaten nicht unterworfen, soweit ihre hoheitliche Titigkeit und nicht
lediglich ihr kommerzielles Handeln betroffen ist.

Enthalt ein Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und einem auslin-
dischen Staat eine Regelung, wonach im Rabmen einer Schiedsabrede der Schieds-
spruch nach innerstaatlichem Recht vollstreckt wird, unterwirft sich der auslin-
dische Staat damit grundsdtzlich auch dem Verfabren auf Vollstreckbarerklirung
des Schiedsspruchs (§ 1061 ZPO), das in Deutschland als Vorstufe einer spdteren
Zwangsvollstreckung notwendig ist.

Sind die Entscheidungen des Schiedsgerichts nach dem Inhalt eines solchen Ver-
trags ,bindend”, gilt dies grundsitzlich nur im Rabmen der vereinbarten Schieds-
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klausel, so dass der Schiedsspruch, soweit das Schiedsgericht den Anwendungs-
bereich des Vertrags verkennt und sich irrtiimlich fiir zustandig erachtet, nicht bin-
det und im Verfabren der Anerkennung und Vollstreckung des Schiedsspruchs die
Berufung auf die Immunitdt nicht hindert. Dies gilt auch, soweit eine die Zustindig-
keit bejahende Zwischenentscheidung des Schiedsgerichts unangefochten geblieben
ist. Dass eine Partei kein Rechtsmittel gegen die Zwischenentscheidung eingelegt
und sich im weiteren Verfahren auf die Klage eingelassen hat, kann regelmdifSig nicht
als Verzicht auf die Immunitdit gewertet werden. [LS der Redaktion]

a) KG, Beschl. vom 4.6.2012 — 20 Sch 10/11: SchiedsVZ 2013, 112.

b) BGH, Beschl. vom 30.1.2013 - III ZB 40/12: NJW 2013, 3184; RIW 2013,
307; WM 2013, 1903; SchiedsVZ 2013, 110. Leitsatz in: MDR 2013, 676; ZIP
2013, 1096; EWiR 2013, 435 mit Anm. Zarth.

Der ASt. ist Insolvenzverwalter der W. AG, die mit der D. AG fusionierte und so Anteile an einer Gesell-
schaft nach thailindischem Recht (DTM) erlangte, die zur Fortentwicklung der 6ffentlichen Infrastruktur
im Konigreich Thailand in den 80er Jahren gegriindet worden war. Der AGg. hatte der DMT vertraglich
eine Konzession iiber den Bau und Betrieb einer Autobahn von B. zum damaligen internationalen D. M.
Flughafen erteilt. Am 24.6.2002 wurde der Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Ko-
nigreich Thailand iiber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen (BGBI. 2004 11 48;
nachfolgend: ISV 2002) geschlossen, der Ende 2004 in Kraft trat und eine Schiedsklausel fiir Streitigkeiten
zwischen einer der Vertragsparteien und einem Investor der anderen Vertragspartei enthielt. Der Anwen-
dungsbereich des ISV 2002 umfasste auch genehmigte Kapitalanlagen, die schon vor dessen Inkrafttreten
vorgenommen wurden. Nachdem 2005 iiber das Vermégen der W. AG das Insolvenzverfahren eroffnet
worden war, erhob die W. AG in G. Schiedsklage gegen den AGg. wegen Verletzung (Entwertung) ihrer Ge-
sellschafterrechte an der DMT. Das Schiedsgericht erklirte sich mit einem Teilschiedsspruch fiir zustindig
und verurteilte den AGg. zur Zahlung von Schadensersatz.

Der ASt. hat die Vollstreckbarerklirung des Schiedsspruchs beantragt. Dem hat das KG durch Beschluss
entsprochen. Gegen diese Entscheidung wendet sich der AGg. mit seiner Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

a) KG 4.6.2012 - 20 Sch 10/11:

»II. Der Antrag auf Vollstreckbarerklirung ist nach den §§ 1061 1, 1062 II ZPO
i.V.m. dem UNU sowie dem IVS 2002 zulissig und begriindet.

1. Zulassigkeit

a) Das KG ist fiir die Entscheidung tiber den Vollstreckbarkeitsantrag zustindig,
weil den Griinden des Beschlusses des OLG Miinchen tiber die fehlende dortige
Zustandigkeit letztlich zu folgen ist und wegen der dort nicht ,verfestigten Belegen-
heit* des kurzfristig auf dem Flughafen von Miinchen befindlichen Flugzeugs die
Auffangzustindigkeit nach § 1062 II letzte Alt. ZPO greift.

b) Der AGg. ist nicht von der deutschen Gerichtsbarkeit befreit. Inwiefern ein
anderer Staat der deutschen Gerichtsbarkeit unterliegt, bestimmt sich mangels kon-
kreter Rechtsvorschriften oder volkerrechtlicher Vereinbarungen nach den gemafs
Art. 25 GG als Bundesrecht geltenden allgemeinen Regeln des Volkerrechts (§ 20 II
GVG). Danach ist der Gerichtsstaat, wie das BVerfG festgestellt hat, volkerrechtlich
nicht schlechthin gehindert, aufgrund eines gegen einen fremden Staat gerichteten
Titels Zwangsmafinahmen in dessen im Gerichtsstaat befindliche oder belegene Ver-
mogensgegenstinde zu betreiben (BVerfGE 46, 342, 388 f, 3921; 64, 1, 23, 40%).

! IPRspr. 1977 Nr. 117. 2 IPRspr. 1983 Nr. 127.



IPRspr. 2013 Nr. 277a 16. Schiedsgerichtsbarkeit 607

Es besteht lediglich die allgemeine Regel des Volkerrechts, dass die Zwangsvollstre-
ckung durch den Gerichtsstaat aus einem Vollstreckungstitel gegen einen fremden
Staat in Gegenstinde dieses Staats, die sich im Hoheitsbereich des Gerichtsstaats
befinden oder dort belegen sind, ohne Zustimmung des fremden Staats unzulis-
sig ist, sofern sie im Zeitpunkt des Beginns der Vollstreckungsmafsnahme hoheitli-
chen Zwecken des fremden Staats dienen (BVerfGE 46 aaO 346, 364; 64 aaO 40).
Eine generelle Vollstreckungsimmunitit besteht fiir den AGg. daher nicht. Verfah-
rensgegenstand ist auch kein Eingriff in hoheitliche Rechte des AGg., sondern ein
Schiedsspruch auf Zahlung eines Geldbetrags wegen eines Schadensersatzanspruchs
des ASt. Dabei kommt hinzu, dass sich der AGg. auf der Grundlage des ISV 2002
einer Schiedsvereinbarung unterworfen hat und in diesem Umfang auf seine Staa-
tenimmunitit verzichtet hat. So ist im ISV 2002 ausdriicklich vereinbart, dass die
Entscheidungen des Schiedsgerichts fiir den AGg. bindend sind und nach innerstaat-
lichem Recht vollstreckt werden (Art. 9 V; 10 II). Es wiirde den Grundsitzen des
Volkerrechts nicht entsprechen, sondern diese im Gegenteil missachten, wenn der
AGg. an dieser von ihm bewusst eingegangenen Bindung durch die innerstaatlichen
Gerichte des anderen Vertragsstaats nicht festgehalten werden konnte ...

d) SchlieSlich fehlt es dem Antrag auf Vollstreckbarerklirung auch nicht am
Rechtsschutzbediirfnis, denn der AGg. kann sich nicht auf das Recht berufen, von
dem ASt. die Riicknahme der Schiedsklage bzw., darauf beruhend, die Riicknah-
me des Antrags auf Vollstreckbarerklirung verlangen zu konnen. Es fehlt hier an
der notwendigen Voraussetzung, dass es sich bei dem zwischen dem ASt. und den
Nebenintervenienten geschlossenen Vertrag vom 3.12.2006/12.7.2007 um einen
echten Vertrag zugunsten Dritter handelt. Gemif§ Nr. 16 der Vereinbarung vom
3.12.2006/12.7.2007 ist auf den Vertrag Schweizer Recht anzuwenden ...

Ob der AGg. gemafs Art. 112 II schweiz. OR berechtigt ist, selbstindig die Er-
fullung des Vertrags vom 3.12.2006/12.7.2007 zu fordern, hiangt danach von dem
ibereinstimmenden Willen der VertragsschlieSenden ab. Dieser ist nach dem Rechts-
gutachten der Privatsachverstindigen Prof. Dr. I. S. vom 17.11.2001, dem der AGg.
insoweit nicht widersprochen hat, anhand des Wortlauts der Vereinbarung zu er-
mitteln; daneben sind immer die gesamten Umstinde des Einzelfalls zu berticksich-
tigen; dazu gehoren die Vorverhandlungen der Parteien, ihr Verhalten nach Ver-
tragsschluss, die Interessenlage im Zeitpunkt des Vertragsschlusses und der jeweilige
Vertragszweck ...

Aber selbst wenn bzgl. der Vereinbarung vom 3.12.2006/12.7.2007 von einem
echten Vertrag zugunsten Dritter auszugehen wire, kann sich der AGg. nicht auf
ein Recht zur Riicknahme der Schiedsklage bzw. des Vollstreckbarerkldrungsantrags
berufen, weil die Nebenintervenienten von dieser Vereinbarung mit Schriftsatz vom
23.4.2010 gegeniiber dem ASt. zuriickgetreten sind und auf die nachtragliche Er-
fullung verzichtet haben. Auf dieser Grundlage haben die Nebenintervenienten in
dem ICC-Schiedsverfahren dann nicht mehr die Verurteilung des ASt. zur Erfiullung
der Verpflichtung zur Riicknahme der Schiedsklage in dem BIT-Schiedsverfahren
verlangt, sondern die Riickzahlung des Betrags, den sie angeblich fiir dieses Recht
bezahlt haben. Soweit der AGg. entgegen der Auffassung des ASt. meint, der (Teil-)
Riicktritt sei unwirksam gewesen und dies sei auch von dem ICC-Schiedsgericht
so festgestellt worden, hat er dafiir keinen Beweis angeboten. Aus der ,Summa-
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ry of Findings® des Schiedsspruchs vom 18.4.2011 (S. 40) ergibt sich solche Fest-
stellung jedenfalls nicht. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Frage der Unwirk-
samkeit des Teilrtcktritts und die Fortgeltung des Klageriicknahmerechts dem ICC-
Schiedsgericht zur Entscheidung gestellt worden wire.

Im Ubrigen unterliegt die Entscheidung iiber Anspriiche aus dem Vertrag vom
3.12.2006/12.7.2007 der Schiedsklausel in Nr. 16, wonach alle Streitigkeiten aus
dem Vertrag den Schiedsgerichtsregelungen der ICC am Sitz des Schiedsgerichts in
Singapore unterliegen. Insofern hat sich der ASt. zu Recht auf die Schiedseinrede
berufen und darauf hingewiesen, dass tiber diese Anspriiche das ICC-Schiedsgericht
abschliefSend zu befinden hitte und diese nicht Gegenstand des Vollstreckbarerkli-
rungsverfahrens sein konnten. Der Anspruch gegen den ASt. auf Riicknahme der
Schiedsklage aus dem Vertrag vom 3.12.2006/12.7.2007 existiert hier von Anfang
an nur mit der ,Einschrinkung‘, dass er nicht vor staatlichen Gerichten, sondern
nur vor dem Schiedsgericht einklagbar ist. Die Schiedsabrede enthilt zugleich das
Verbot, sich im Prozess vor den staatlichen Gerichten auf den Anspruch auf Klage-
rucknahme zu berufen, iiber den nach dem Willen der Beteiligten ein Schiedsgericht
entscheiden soll. Dem Anspruchsinhalt ist die Schiedsklausel inhirent, so dass auch
der Dritte im Rahmen eines Vertrags zugunsten Dritter hieran gebunden ist (Zdéller-
Geimer, ZPO, 29. Aufl.,, § 1031 Rz. 19; vgl. auch BGH, Urt. vom 2.10.1997 -
III ZR 2/96, zit. n. juris, zum formfreien Ubergang). Dem steht auch nicht entge-
gen, dass der AGg. selbst keine Schiedsvereinbarung nach Art. Il UNU unterschrie-
ben hat. Denn die Meistbegiinstigungsklausel aus Art. VII Abs. 1 UNU wirkt sich
auch im Anwendungs- und Priifungsbereich des Art. Il UNU aus. Art. VII Abs. 1
UNU sieht gerade vor, dass die Bestimmungen des Ubereinkommens keiner Partei
das Recht nehmen, sich (zugunsten der Wirksamkeit) auf einen Schiedsspruch nach
Mafgabe des innerstaatlichen Rechts oder der Vertrage des Lands, in dem er geltend
gemacht wird, zu berufen. Ist danach aber die Schiedsvereinbarung nach MafSgabe
des nationalen Prozessrechts des Exequaturstaats formfrei gegeniiber dem Dritten
wirksam, bedarf es keiner Priifung im Rahmen des Art. V Abs. 1 lit. a Alt. 2 UNU
mehr, ob dies ebenfalls der Rechtslage des Lands, in dem der Schiedsspruch ergan-
gen ist, entspricht (vgl. auch BGH, Beschl. vom 30.9.2010 — III ZB 69/09°, zit. n.
juris).

Damit ist die Beurteilung der Anspriiche aus dem Vertrag vom 3.12.2006/12.7.
2007 den staatlichen Gerichte entzogen und kann im Vollstreckbarkeitserklarungs-
verfahren von dem AGg. nicht — auch nicht im Wege einer ,Ermichtigung zur Pro-
zessfuhrung‘~ geltend gemacht werden.

e) Die weiteren formalen Antragsvoraussetzungen sind erfiillt, insbes. liegt eine
beglaubigte Abschrift des Schiedsspruchs gemafs § 1064 I, III ZPO vor. Die Existenz
und Authentizitit des Schiedsspruchs sind im Ubrigen unstreitig.

2. Der Antrag auf Vollstreckbarerkliarung des Schiedsspruchs ist auch begriindet.

Der Schiedsspruch ist bindend im Sinne des Art.V I lit. ¢ UNU. Mit dem BGH
ist der Senat der Ansicht, dass ein Schiedsspruch fiir die Parteien dann verbindlich
geworden ist, wenn er weder bei einer hoheren schiedsrichterlichen Instanz noch
mit einem Rechtsmittel angegriffen werden kann (BGH, Urt. vom 14.4.1988 — III
ZR 12/87*, zit. n. juris). Dies trifft auf den streitgegenstindlichen Schiedsspruch zu.

3 IPRspr. 2010 Nr. 306. 4 IPRspr. 1988 Nr. 216.
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Eine Uberpriifung des Schiedsspruchs durch eine hohere schiedsrichterliche Instanz
haben die Parteien nicht vereinbart. Das von dem AGg. betriebene Revisionsver-
fahren vor dem BGer hindert die Vollstreckbarerklarung nicht, da es lediglich die
Moglichkeit bietet, den Schiedsspruch nachtriglich zu beseitigen und dies der Ver-
bindlichkeit nicht entgegensteht.

Griinde, die der Anerkennung und Vollstreckung des Schiedsspruchs nach Art. V
UNU entgegenstehen, sind nicht erkennbar.

a) Soweit der AGg. geltend macht, dass zwischen den Parteien keine (wirksame)
Schiedsabrede bestehe bzw. der Schiedsspruch eine Streitigkeit betreffe, die nicht un-
ter die Bestimmungen der im ISV 2002 enthaltenen Schiedsklausel falle (Art. V I litt.
a und ¢ UNU), weil die Investitionen des ASt. nicht mit einer Zulassungsurkunde
—,Certificate of Admission‘ oder ,Certificate of Approval‘ — des thailindischen Au-
Benministeriums genechmigt worden seien, ist er mit diesen Einwendungen ausge-
schlossen.

aa) Zwar kann sich der AGg. nach § 1061 I 1 BGB, Art. V Abs. 1 lit. a UNU
(i.V.m. Art. I UNU) im Verfahren auf Anerkennung und Vollstreckung eines auslin-
dischen Schiedsspruchs darauf berufen, dass dem Schiedsspruch keine (wirksame)
Schiedsvereinbarung zugrunde liegt. Einen Vorbehalt der Geltendmachung ausldn-
discher Rechtsbehelfe gegen den Schiedsspruch enthalten weder § 1061 ZPO noch
Art. V UNU. Im Rahmen des durch das nationale Recht in Bezug genommenen
UN-Ubereinkommens kann deshalb dieser Einwand nicht unter Hinweis auf eine
unterlassene Geltendmachung befristeter Rechtsbehelfe im Ausland zurtckgewie-
sen werden (BGH, Beschl. vom 16.12.2010 — III ZB 100/09°, zit. n. juris).

Allerdings bestimmt § 1061 I 1 BGB, Art. VII Abs. 1 UNU, dass die Bestim-
mungen des Ubereinkommens keiner beteiligten Partei das Recht nehmen, sich auf
einen Schiedsspruch nach MafSgabe des innerstaatlichen Rechts oder der Vertrige
des Lands, in dem er geltend gemacht wird, zu berufen (sog. Meistbegtinstigungs-
klausel). Dort enthaltene Priklusionsbestimmungen kénnen deshalb die Verteidi-
gungsmoglichkeiten eines AGg. im inlidndischen Anerkennungs- und Vollstreckbar-
erklirungsverfahren beschranken.

Art. V Abs. 1 Satz 1 des Europdischen Ubereinkommens iiber die internationa-
le Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom 21.4.1961 (BGBI. 1964 1I 425; nachfolgend
EuU) sieht insoweit vor, dass eine Partei, will sie die Einrede der Unzustindigkeit
des Schiedsgerichts mit der Begriindung erheben, eine Schiedsvereinbarung beste-
he nicht oder sei unwirksam, dies spitestens gleichzeitig mit ihrer Einlassung zur
Hauptsache im schiedsrichterlichen Verfahren geltend zu machen hat. Anderenfalls
ist sie mit dieser Riige nach Mafgabe des Art. V Abs. 2 EuU auch in spiteren Verfah-
ren vor einem staatlichen Gericht ausgeschlossen (BGH aaO). Das EuU iiberlagert
insoweit Art. V Abs. 1 UNU (vgl. auch MiinchKommZPO-Adolphsen, 3. Aufl., Bd.
3, 1061 Anh. 2 EuU Rz. 10).

Zwar mag sich der AGg. zu Beginn des Schiedsverfahrens auf eine fehlende Schieds-
vereinbarung berufen haben, er hat jedoch nach den Feststellungen des Haupt-
schiedsspruchs unter Nr. 9.3 den Teilschiedsspruch des Schiedsgerichts tiber sei-
ne sachliche Zustiandigkeit vom 5.10.2007 akzeptiert ... Das hat wohl auch das
Schiedsgericht so gesehen, indem es im Schiedsspruch feststellte, dass der AGg. die

5 IPRspr. 2010 Nr. 310.
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sachliche Zustandigkeit akzeptiert habe. Mit der Akzeptanz der sachlichen und zeit-
lichen Zustindigkeit des Schiedsgerichts in der Verhandlung zur Hauptsache und
seiner im Weiteren riigelosen Einlassung zur Sache hat der AGg. vielmehr wirksam
auf die zunichst erhobene Zustindigkeitsriige verzichtet und ist nach Art. V Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 EuU damit auch im Vollstreckbarerklirungsverfahren
ausgeschlossen.

bb) Der AGg. ist mit seiner Zustindigkeitsriige auch wegen widerspriichlichen
Verhaltens ausgeschlossen. Das Verbot widerspriichlichen Verhaltens ist ein (auch)
dem UNU innewohnendes Rechtsprinzip, das im Rahmen der Art. I und V UNU
zu beachten ist (OLG Schleswig, Beschl. vom 30.3.2000 — 16 SCHH 5/99°, zit. n.
juris). Es widerspricht dem im vorliegenden Verfahren vor einem deutschen Gericht
geltenden Gebot redlicher Prozessfithrung, das als Auspriagung des Grundsatzes von
Treu und Glauben im Prozessrecht gilt (Zoller-Vollkommer aaO Einl. Rz. 56), wenn
der AGg. einerseits seine Beteiligungsmoglichkeiten bei der Zustandigkeitsprifung
im Schiedsverfahren ausschopft, die ihm nachteilige Entscheidung nicht durch die
zustandige staatliche Gerichtsbarkeit tiberprifen ldsst und sich weiter am Schieds-
verfahren in der Hauptsache unter Bestitigung der Zustindigkeit des Schiedsge-
richts beteiligt, dann aber im Stadium der Vollstreckbarerklirung wieder zum Ein-
wand fehlender Schiedsklausel zuriickkehrt (vgl. auch KG, Beschl. vom 10.8.2006
- 20 SCH 7/04”; OLG Hamm, Beschl. vom 27.9.2005 — 29 Sch 1/05, SchiedsVZ
2006, 107).

b) Dem Schiedsspruch ist auch nicht wegen VerstofSes gegen den ordre public
gemifd Art. V Abs. 2 lit. b UNU die Anerkennung und Vollstreckung zu versagen.

aa) Der Aufhebungsgrund des Verstofses gegen den ordre public wird durch die
§§ 580 ff. ZPO konkretisiert, soweit sich im Schiedsverfahren Dinge ereignet haben,
die einen Restitutionsgrund darstellen (Zo6ller-Geimer aaO § 1061 Rz. 32, § 1059
Rz. 67). Ein solcher in § 580 ZPO gesetzlich umschriebener Aufhebungsgrund liegt
hier nicht vor.

Der AGg. hat einen Sachverhalt behauptet, wonach der ASt. den Schiedsspruch
durch einen Prozessbetrug erwirkt habe ...

Ware der Schiedsspruch nach dem Vortrag des AGg. durch einen Verfahrens-
betrug des ASt. erwirkt worden, dann wire der Restitutionsgrund des § 580 Nr.
4 ZPO und damit ein Versagungsgrund im Sinne des Art. V Abs. 2 lit. b UNU an
sich gegeben. Dieser unterlige aber wie die Geltendmachung von Restitutionsgriin-
den in Bezug auf Verfahren vor dem staatlichen Gericht den Einschrinkungen der
§§ 581 f. ZPO. Sie fuhren hier dazu, dass die im Restitutionsgrund des § 580 Nr.
4 ZPO liegende Ordre-public-Widrigkeit dem Schiedsspruch nicht entgegengesetzt
werden kann. Wegen des behaupteten Verfahrensbetrugs ist weder eine rechtskraf-
tige Verurteilung ergangen noch festgestellt, dass die Einleitung oder Durchfithrung
eines Strafverfahrens aus anderen Griinden als wegen Mangels an Beweisen nicht
erfolgen konnte, § 581 I ZPO (vgl. BGH, Beschl. vom 2.11.2000 - ITI ZB 55/99).

bb) Dem Antrag auf Vollstreckbarerkliarung des Schiedsspruchs ist auch nicht der
Erfolg zu versagen, weil zugunsten des AGg. der Einwand der sittenwidrigen vor-
satzlichen Schiadigung (§ 826 BGB) greift. Das wire nur in den Fillen zulissig, in
welchen auch die Urteilserschleichung oder das Gebrauchmachen von dem rechts-

¢ IPRspr. 2000 Nr. 185. 7 IPRspr. 2006 Nr. 214 (LS).
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kraftigen Urteil eines staatlichen Gerichts als sittenwidrige Schadigung des Gegners
im Sinne des § 826 BGB gewertet wiirde ...

Diese Voraussetzungen liegen hier aber offensichtlich nicht vor ... Nach der Rspr.
des BGH kann ein objektiv unrichtiges Urteil dann nicht iiber § 826 BGB korrigiert
werden, wenn es auf nachlissige Prozessfithrung des Betroffenen zuriickzufithren
ist (BGH, Urt. vom 25.2.1988 — III ZR 272/83, zit. n. juris). Dies betrifft auch das
Unterlassen der Einlegung moglicher Rechtsbehelfe (Palandt-Sprau, BGB, 71. Aufl.,
§ 826 Rz. 52), wie im vorliegenden Fall der von dem AGg. unterlassenen Einlegung
der Schiedsbeschwerde nach Art. 190 II IPRG ...

cc) Der Verstofs gegen die Verpflichtung zur Riicknahme der Schiedsklage stellt
keinen Verstof§ gegen den ordre public dar, weil dem AGg. mangels festgestell-
ten Vertrags zugunsten Dritter kein eigenes Recht zustand, die Riicknahme der
Schiedsklage zu verlangen. Die blofle Vertragsverletzung gegeniiber einem Dritten
fuhrt nicht dazu, dass der darauf angeblich beruhende Schiedsspruch gegentiber
dem AGg. mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts offensichtlich un-
vereinbar ist; d.h. eine Norm verletzt, die die Grundlagen des staatlichen oder wirt-
schaftlichen Lebens regelt oder zu deutschen Gerechtigkeitsvorstellungen in einem
untragbaren Widerspruch steht.

dd) Der ASt. handelte auch nicht rechtsmissbriuchlich, indem er trotz Verkaufs
seiner Anteile an der DMT das Schiedsverfahren weiterbetrieb ...

3. Aussetzungsantrag

Der Aussetzungsantrag des AGg. gemif$ Art. VI UNU ist zuriickzuweisen.

Art. VI UNU riumt dem Gericht einen weiten Ermessensspielraum ein, wobei
Kriterien fiir die Austibung des Ermessens nicht genannt werden. Das Ziel des
UNU, die Anerkennung von Schiedsspriichen zu erleichtern, muss allerdings ge-
wahrt bleiben. Daher muss der Vollstreckungsgegner darlegen, dass die von ihm
geltend gemachten Aufhebungsgriinde tatsachlich erfolgversprechend sind (Miinch-
KommZPO-Adolphsen aaO). Nach dem Rechtsgutachten der Schweizer Rechts-
anwilte Prof. Dr. E K. und Dr. B. B. vom 18.11.2011, dem der AGg. insoweit nicht
entgegengetreten ist, lisst das BGer gegen einen Schiedsspruch nur die folgenden im
Bundesgesetz tiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz — BGG) vom 17.6.2005
(AS 2006, 1205) genannten Revisionsgriinde zu:

,wenn auf dem Wege des Strafverfahrens erwiesen wird, dass durch ein Verbre-

chen oder Vergehen zum Nachteil des Gesuchstellers auf den Entscheid einge-

wirkt wurde (Art. 123 I BGG);

,wenn die ersuchende Partei nachtriglich erhebliche Tatsachen erfahrt oder ent-

scheidende Beweismittel auffindet, die sie im fritheren Verfahren nicht beibrin-

gen konnte, unter Ausschluss der Tatsachen und Beweismittel, die erst nach
dem Entscheid entstanden sind‘(Art. 123 II lit. a BGG) ...¢

Dem AGg. steht auch im Fall einer zu seinen Gunsten ausfallenden Entscheidung
des BGer gemifs § 1061 IIT ZPO die Moglichkeit der Aufhebung der Vollstreckbar-
erkldarung zur Verfiigung.“

b) BGH 30.1.2013 — 1II ZB 40/12:

»1L. ... 2. Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
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a) Das Verfahren auf Vollstreckbarerklarung eines Schiedsspruchs ist kein Ver-
fahren der Zwangsvollstreckung, sondern ein Erkenntnisverfahren eigener Art (vgl.
nur Senat, Beschl. vom 27.3.2002 — III ZB 43/00', NJW-RR 2002, 933; OLG Miin-
chen, SchiedsVZ 2007, 164, 165; Schwab-Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl.,
Kap. 26 Rz. 3, Kap. 27 Rz. 1; Zoller-Geimer, ZPO, 29. Aufl., § 1060 Rz. 3). Auf
das Verfahren sind deshalb die Grundsitze tiber die Immunitit auslindischer Staa-
ten im Erkenntnisverfahren anzuwenden (vgl. nur Zoller-Geimer aaO § 722 Rz. 63;
Geimer, IZPR, 6. Aufl., Rz. 544).

Nach den gemifs § 20 II GVG, Art. 25 GG als Bundesrecht geltenden Regeln des
allgemeinen Volkerrechts sind Staaten im Erkenntnisverfahren der Gerichtsbarkeit
anderer Staaten nicht unterworfen, soweit ihre hoheitliche Tatigkeit (acta iure im-
perii) und nicht lediglich ihr kommerzielles Handeln (acta iure gestionis) betroffen
ist (vgl. nur BVerfGE 16, 27, 33 ff., 61 f.2; 46, 343, 364°; BVerfG, NJW 2007, 2605
Rz. 34 ff.*; BGH, Urt. vom 26.9.1978 — VI ZR 267/76°, NJW 1979, 1101; BAG,
Urt. vom 1.7.2010 — 2 AZR 270/09°, juris Rz. 11; Stein-v. Buttlar, Volkerrecht, 13.
Aufl., § 41 Rz. 717 ff.). Hierbei richtet sich die — regelmafSig nach dem Recht des
entscheidenden Gerichts vorzunehmende — Abgrenzung zwischen hoheitlicher und
nicht-hoheitlicher Staatstitigkeit nicht nach deren Motiv oder Zweck; mafigebend
ist vielmehr die Art bzw. die Natur der zu beurteilenden staatlichen Handlung oder
des streitigen Rechtsverhiltnisses (vgl. nur BVerfGE 16 aaO; BGH, 26.9.1978 aaO;
BAG aaO Rz. 12) und damit die Frage, ob der auslindische Staat in Ausiibung ihm
zustehender Hoheitsgewalt oder wie ein Privatmann titig geworden ist.

b) Die mit dem Schiedsspruch vom 1.7.2009 entschiedene Klage betrifft die ho-
heitliche Tatigkeit des AGg. Im Schiedsspruch wird die Verurteilung zum Scha-
densersatz auf eine Verletzung von Art. 2 III ISV 2002 und insoweit auf die Ver-
weigerung der Anhebung sowie zeitweilige Senkung der Mautgebiihren, den Bau
und Ausbau mautfreier Alternativrouten und die zeitweilige Schlieffung des D. M.
Flughafens gestiitzt. Hierbei handelt es sich — was auch vom ASt. nicht in Frage
gestellt worden ist — um Unterlassungen bzw. Handlungen des AGg., bei denen die-
ser nicht wie ein Privater im Rechtsverkehr titig geworden ist, sondern die dem
hoheitlichen Bereich zuzuordnen sind. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang,
dass es vorliegend um die Vollstreckbarkeit einer Geldforderung geht, da nicht dies,
sondern der Bezug zu hoheitlichem oder kommerziellem Handeln fiir die Frage der
Immunitit entscheidungserheblich ist.

c) Die Zuléssigkeit des Antrags auf Vollstreckbarerklirung des Schiedsspruchs
hangt damit davon ab, ob der AGg. sich der deutschen Gerichtsbarkeit unterworfen
hat.

aa) Entgegen der Auffassung des AGg. schadet es insoweit nicht, dass im Zu-
sammenhang mit der Schiedsvereinbarung im ISV 2002 das Verfahren auf Aner-
kennung und Vollstreckung des Schiedsspruchs [§ 1061 ZPO i.V.m. dem Uberein-
kommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche
vom 10.6.1958 (BGBI. 1961 II 121)] nicht ausdriicklich erwahnt worden ist. Nach
Art. 10 ISV 2002 hat sich der AGg. bzgl. der Beilegung von Streitigkeiten mit ei-

' IPRspr. 2002 Nr. 219. 4 IPRspr. 2006 Nr. 106.
2 IPRspr. 1962-1963 Nr. 171. 5 IPRspr. 1978 Nr. 133.
3 IPRspr. 1977 Nr. 117. ¢ IPRspr. 2010 Nr. 179b.
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nem nach MafSgabe der tibrigen Bestimmungen des Vertrags geschiitzten Investor
einem Schiedsverfahren unterworfen. Zwar beinhaltet der Abschluss einer Schieds-
vereinbarung keinen Verzicht auf die Immunitit in einem Vollstreckungsverfahren.
Immunitit im Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren sind getrennt zu priifen; al-
lein von der Unterwerfung unter die Jurisdiktion eines Staats oder von einem entspr.
Immunititsverzicht im Erkenntnisverfahren liasst sich nicht auf einen Verzicht fiir
das Zwangsvollstreckungsverfahren schlieflen (vgl. nur BVerfG, NJW 2007 aaO
Rz. 37; BGH, Beschl. vom 4.10.2005 — VII ZB 8/057, NJW-RR 2006, 425 Rz. 22
m.w.N.). Ob aus dem Abschluss einer Schiedsvereinbarung zumindest ein Verzicht
auf die Immunitit im Verfahren der Anerkennung und Vollstreckbarerklirung eines
Schiedsspruchs (als eines Erkenntnisverfahrens besonderer Art) abgeleitet werden
kann (bejahend etwa Berger, RIW 1989, 956, 957; Lachmann, Hdb. fur die Schieds-
gerichtspraxis, 3. Aufl., Rz. 2748; Schwab-Walter aaO Kap. 4 Rz. 12; verneinend
etwa Nagel-Gottwald, 1ZPR, 6. Aufl., § 2 Rz. 23, § 16 Rz. 34; Geimer aaO), bedarf
keiner grundsitzlichen Entscheidung. Denn der AGg. hat sich im ISV 2002 nicht
nur allgemein einem Schiedsverfahren unterworfen. Vielmehr bestimmt Art. 10 II 3
ISV 2002, dass ,der Schiedsspruch nach innerstaatlichem Recht vollstreckt wird".
Damit hat sich der AGg. auch dem Verfahren unterworfen, das in Deutschland als
Vorstufe einer spiteren Zwangsvollstreckung notwendig ist. Bedarf es zur Vollstre-
ckung eines ausliandischen Schiedsspruchs in Deutschland eines Verfahrens der An-
erkennung und Vollstreckbarerklirung, widerspriche es dem Sinn und Zweck des
Ubereinkommens, wenn man die vertraglichen Regelungen dahingehend auslegen
wiirde, dass sich der AGg. im insoweit notwendigen Zwischenverfahren auf seine
Immunitit berufen und damit eine Zwangsvollstreckung von vorneherein vereiteln
konnte, obwohl z.B. die Zwangsvollstreckung in nicht hoheitlich genutzte Gegen-
stinde eines fremden Staats grundsitzlich zulissig ist, also keiner Einwilligung oder
eines Immunititsverzichts bedarf (vgl. nur BVerfG NJW 2007 aaO Rz. 39 m.w.N.).

bb) Diese Unterwerfung geht allerdings entgegen der Auffassung des KG und des
ASt. nicht so weit, dass sie auch Sachverhalte erfasst, die nicht unter den ISV 2002
fallen. Zwar sind nach Art. 10 I 2, Art. 9 V 2 ISV 2002 die Entscheidungen des
Schiedsgerichts ,bindend*. Dies gilt aber nur im Rahmen der vertraglich vereinbar-
ten Schiedsklausel. Volkerrechtliche Vertrage sind grundsitzlich so auszulegen, dass
die Vertragspartner einerseits das von ihnen gemeinsam erstrebte Ziel durch den
Vertrag erreichen konnen, andererseits nicht tiber das gewollte Maf§ hinaus als ge-
bunden angesehen werden diirfen (vgl. nur BGH, Beschl. vom 4.10.2005 aaO Rz.
23 m.w.N.). Verkennt ein Schiedsgericht den Anwendungsbereich des Abkommens,
bindet dies die Vertragsparteien nicht und hindert auch nicht den Einwand der Im-
munitdt. Das Abkommen kann insoweit nicht dahingehend ausgelegt werden, dass
die Vertragsparteien auf ihre Immunitit auch firr den Fall verzichten, dass das Ab-
kommen gar nicht einschlagig ist.

d) Vor diesem Hintergrund hitte das KG zunichst die zwischen den Parteien um-
strittene Frage klaren mussen, ob die streitgegenstiandliche Investition unter Art. 8
ISV 2002 fillt.

Diese Priifung ist nicht deshalb entbehrlich, weil das KG in anderem Zusammen-
hang bei der Begriindetheit des Antrags die Auffassung vertreten hat, der AGg. sei

7 IPRspr. 2005 Nr. 91.
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mit dem Einwand der fehlenden Schiedsabrede (Art. V Abs. 1 litt. a und ¢ UNU)
prakludiert. Abgesehen davon, dass das vom KG insoweit mafsgeblich angesproche-
ne Europiische Ubereinkommen iiber die internationale Handelsschiedsgerichtsbar-
keit vom 21.4.1961 (BGBI. 1964 II 425) auf den AGg., der kein Vertragsstaat ist,
nicht angewendet werden kann, sind die vom KG angestellten Uberlegungen jeden-
falls nicht geeignet, die in jedem Verfahrensstadium von Amts wegen zu priifende
Prozessvoraussetzung der deutschen Gerichtsbarkeit und damit der Immunitit des
AGg. zu prikludieren.

aa) Der Umstand, dass der AGg. gegen den Teilschiedsspruch des Schiedsgerichts
tiber seine Zustandigkeit vom 5.10.2007 keine Beschwerde zum BGer nach Art. 186
I, 190 I I lit. b schweiz. IPRG, Art. 77 1, 100 I schweiz. BGG eingelegt hat, ist in
diesem Zusammenhang ohne Bedeutung. Nach der Senatsrechtsprechung (vgl. Urt.
vom 9.7.2009 — Il ZR 46/08%, BGHZ 182, 10 Rz. 17 ff.) steht ein die Immunitit
einer Partei verneinendes Zwischenurteil der Priifung im weiteren Verfahren, ob die
deutsche Gerichtsbarkeit gegeben ist, nicht entgegen, auch wenn es unangefochten
geblieben ist. Ein die Immunitit zu Unrecht verneinendes Zwischenurteil entfaltet
keine Bindungswirkung. Dies muss dann erst recht im vorliegenden Fall gelten, in
dem es nicht um eine Zustindigkeitszwischenentscheidung innerhalb eines Instan-
zenzugs, sondern um eine Zwischenentscheidung in einem vorangegangenen ande-
ren Erkenntnisverfahren geht.

bb) Dass eine Partei kein Rechtsmittel gegen die Zwischenentscheidung eingelegt
und sich im weiteren Verfahren auf die Klage eingelassen hat, kann auch nicht als
Verzicht auf die Immunitit gewertet werden (vgl. Senat, Urt. vom 9.7.2009 aaO
Rz. 37 f.). An die Annahme eines Verzichts sind strenge Anforderungen zu stel-
len. Eine so weitgehende SelbstentdufSerung des auslandischen Staats ist im Zweifel
nicht zu vermuten (vgl. BGH, Urt. vom 26.9.1978 aaO 1102). Deshalb bedarf der
Verzicht regelmifSig einer ausdriicklichen Erkliarung (Senat aaO Rz. 38). Ein kon-
kludenter Immunititsverzicht kommt von vornherein nur bei Verhaltensweisen in
Betracht, aus denen sich der Unterwerfungswille eindeutig ergibt (vgl. nur Dahm-
Delbriick-Wolfrum, Volkerrecht, 2. Aufl., Bd. I/1 470; Geimer aaO Rz. 506), wobei
dieser sich im Zweifel auch nur auf den konkreten Prozess bezieht (Geimer aaO Rz.
646). Vor diesem Hintergrund kann dem vom KG erorterten Verhalten des AGg. im
Schiedsverfahren keine immunititsausschliefende Wirkung fiir das Verfahren auf
Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruchs beigemessen werden.

3. Der angefochtene Beschluss war daher aufzuheben und das Verfahren an das
KG zur Priufung zuriickzuverweisen, ob der AGg. nach Mafigabe von Art. 8 ISV
2002 in den Schutzbereich dieses Abkommens fallt.

278. Die Anwendbarkeit des Versagungsgrunds des Art. V Abs. 1 lit. e UNU
setzt nicht voraus, dass fiir das den Schiedsspruch aufhebende Urteil die Gegensei-
tigkeit nach § 328 I Nr. 5 ZPO verbiirgt ist. [LS der Redaktion]

a) OLG Miinchen, Beschl. vom 30.7.2012 — 34 Sch 18/10: SchiedsVZ 2012, 339.
b) BGH, Beschl. vom 23.4.2013 — III ZB 59/12: SchiedsVZ 2013, 229.

8 IPRspr. 2009 Nr. 160.



