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Transparenz und Vertraulichkeit im Schiedsverfahren

Einer der grofen Vorziige der Schiedsgerichtsbarkeit ist
ihre Vertraulichkeit. Die damit vorgeblich einhergehende
Intransparenz von Schiedsverfahren ist zugleich Gegen-
stand herber Kritik. Im Windschatten der Debatte um TTIP
und CETA hat sich auch die rechtswissenschaftliche Dis-
kussion in der letzten Dekade erheblich intensiviert. Alte
Selbstverstindlichkeiten werden vermehrt in Frage gestellt,
wdhrend international eine zunehmende Zahl an Akteuren
Mafinahmen zur besseren Gewdhrleistung von Transpa-
renz in Schiedsverfahren trifft. Der vorliegende Beitrag
zielt darauf ab, die Situation hinsichtlich Vertraulichkeit
und Transparenz in der Schiedsgerichtsbarkeit de lege lata
tibersichtlich darzustellen und diese anhand der Interessen
der am Schiedsverfahren Beteiligten zu bewerten. Aufser-
dem sollen weitergehende Losungsvorschlige de lege
ferenda auf ihre Tauglichkeit gepriift und sich abzeich-
nende Trends diskutiert werden.
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A. Einleitung

Die Vertraulichkeit wird im nationalen wie internationalen
Diskurs zumeist als einer der groflen Vorteile eines
Schiedsverfahrens gegeniiber einem Verfahren vor einem
staatlichen Gericht verstanden.! Sogar der Deutsche Bun-
desrat sah in seiner Stellungnahme zur Novellierung des
deutschen Schiedsverfahrensrechts die Vertraulichkeit als
einen der zentralen Vorziige der Schiedsgerichtsbarkeit
an.? Gleichzeitig ist sie auch Ansatzpunkt vehementer Kri-
tik und ist wohl das am haufigsten mit Schiedsverfahren
assoziierte Problem in der 6ffentlichen Berichterstattung.
Hier werden Prozesse vor Schiedsgerichten oftmals als
HParallel-“ oder ,,Schattenjustiz*** bezeichnet und, gerade
in der Diskussion um die Transatlantic Trade and Invest-
ment Partnership (TTIP) und das Comprehensive Econo-
mic and Trade Agreement (CETA), aufgrund fehlender
Transparenz nach auflen sogar als eine Gefahr fiir den
Rechtsstaat angesehen.

In diesem Beitrag soll untersucht werden, wie Vertraulich-
keit im Schiedsverfahrensrecht ausgestaltet ist und wie

Born, International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2021, S. 3002;
Lew/Mistelis/Kroll, Comparative International Commercial Arbitration,
2003, § 1 Rn. 26; national exemplarisch: Buchwitz, Schiedsverfahrens-
recht, 2019, S. 7; Kreindler/Harms/Rust, in: Heussen/Hamm, Rechtsan-
waltshandbuch, 11. Aufl. 2016, § 7 Rn. 27; Trittmann/Salger/von Essen,
in: Trittmann/Salger, Internationale Schiedsverfahren, 2019, § 1 Rn. 13.
2 BT-Drucks. 13/5274, S. 74.

3 Pinzler/Uchatius/Kohlenberg, ,,Schattenjustiz — Im Namen des Geldes*,
Die Zeit vom 27.2.2014.

4 Balser, ,Internationale Schiedsgerichte — Die Schatten der Schattenjus-
tiz*, Stiddeutsche Zeitung vom 29.7.2014.

5 Grimm, ,,Wenn Konzerne Staaten verklagen: So geféhrlich sind private
Schiedsgerichte”, Der Stern vom 23.10.2015; Hank, ,,Wozu braucht es
Schiedsgerichte?, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom
2.2.2015.
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berechtigt die geduferten Bedenken sind. Insbesondere
sollen die widerstreitenden Interessen der beteiligten Ak-
teure identifiziert und Probleme in der derzeitigen Rechts-
lage ausgemacht werden. Darauf aufbauend sollen mogli-
che Losungsansitze fiir bestehende Problembereiche dis-
kutiert werden. Ausgangspunkt soll dabei das deutsche Zi-
vil- und Schiedsverfahrensrecht sein; die Bedeutung des
Schiedsverfahrensrechts fiir den internationalen Rechts-
verkehr erfordert aber stets einen Blick {iber den Tellerrand
des nationalen Rechts.

Der Widerstreit zwischen Vertraulichkeit und Transparenz
wird zunéchst anhand des aufsehenerregenden Verfahrens

Vattenfall v. die Bundesrepublik Deutschland illustriert (B).

Nach einer kurzen Kliarung der zentralen Begriffe (C) soll
sodann im Vergleich zum deutschen Zivilprozess die
Rechtslage in Handelsschiedsverfahren untersucht wer-
den (D). In Abgrenzung hierzu wird anschliefend die
Rechtslage hinsichtlich des Sonderfalls des Investitions-
schutzes betrachtet (E). Abschlieend werden die gefunde-
nen Ergebnisse, mit Ausblick auf die mogliche zukiinftige
Entwicklung, zusammenfassend beurteilt (F).

B. Vattenfall v. Bundesrepublik Deutschland

Als in Folge der Fukushima-Havarie mit dem 13. Atomén-
derungsgesetz der vollstindige Ausstieg Deutschlands aus
der Atomenergie bis zum Jahr 2022 und die sofortige Ab-
schaltung der acht éltesten Atommeiler beschlossen wurde,
gingen die in der Bundesrepublik tdtigen Betreiberkon-
zerne dieser Kraftwerke rechtlich hiergegen vor. Wahrend
den deutschen Unternehmen E.ON und RWE nur der Gang
vor das Bundesverfassungsgericht blieb,® konnte sich der
schwedische Konzern Vattenfall als auslédndischer Investor
auf den im Energiecharta-Vertrag verbiirgten Investoren-
schutz berufen und die Streitigkeit nach Art. 26 (4)
lit. a), 1) der Charta dem International Centre for Settle-
ment of Investment Disputes (ICSID) vorlegen, was am
31.5.2012 auch geschah.” Gerade wegen des politisch bri-
santen Kontexts des Atomausstiegs wurden die Erfolgs-
chancen in einem Schiedsverfahren hoher eingeschatzt als
vor einem staatlichen Gericht.® Die Entscheidung des
Schiedsgerichts in der Sache steht aktuell noch aus; seit

® Hierzu erging bereits 2016 die grundsitzliche Entscheidung (BVerfG,
Urt. v.6.12.2016 — 1 BvR 2821/11, 1 BvyR 321/12, 1 BvR 1456/12 = NJW
2017, 217; 2020 folgte ein weiterer Beschluss: BVerfG, Beschl. v.
29.9.2020 — 1 BVR 1456/12).

7 Vattenfall and others v. the Federal Republic of Germany, ICSID Case
No. ARB/12/12.

8 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (3); Winter, J. Environmental
Law 2013, 95 (117 ff.).

? Details zum zeitlichen Ablauf abrufbar unter https://icsid.worldbank
.org/cases/case-database/case-detail?CaseNo=ARB/12/12 (zuletzt abge-
rufen am 30.9.2021).

10 Schiandt, ,Vattenfall — 15 Juristen gegen die Demokratie®, Frankfurter
Rundschau vom 23.3.2013.

' Hielscher/Kroker/Haerder/Henrich, ,,Schiedsgerichte — Justitia ver-
zieht sich ins Hinterzimmer*, Wirtschaftswoche vom 3.5.2013.
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11.3.2021 ist das Verfahren durch Parteivereinbarung vor-
erst ausgesetzt.’

Vattenfall v. Bundesrepublik Deutschland wurde sehr préa-
sent in der offentlichen Berichterstattung und der politi-
schen Diskussion thematisiert. So wurde der Prozess als
nUnterwanderung der politischen Souverdnitit“'° und als
Verfahren ,jenseits des Gesetzes“!! kritisiert. Im Bundes-
tag richtete die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen eine
kleine Anfrage an die Bundesregierung zum Inhalt des
Verfahrens. Die Bundesregierung berief sich in ihrer Ant-
wort darauf, dass sie nach den ICSID Convention Arbitra-
tion Rules (ICSID Arbitration Rules)'? zur ,,Vertraulich-
keit verpflichtet sei'’, ohne diese Verpflichtung niher zu
begriinden. Ob diese Aussage in ihrer Pauschalitét fiir
Schiedsverfahren insgesamt und fiir Verfahren unter Betei-
ligung des Staates als Partei insbesondere haltbar ist, soll
im Folgenden untersucht werden.

C. Begriffsbestimmung

Ein Grundproblem der Diskussion um die Vertraulichkeit
von Schiedsverfahren ist die oft unklare Verwendung von
Begrifflichkeiten. Der offentlichen wie der rechtlichen
Auseinandersetzung ist gemein, dass die einschligigen
Termini unsauber getrennt oder uneinheitlich definiert
werden.'* Hierzu triigt sicherlich bei, dass der zumeist eng-
lischsprachig gefiihrte Diskurs in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit lediglich zwischen privacy und
confidentiality des Verfahrens unterscheidet.!> Wihrend
privacy deckungsgleich mit dem deutschen Aquivalent der
Nichtoffentlichkeit ist, bezeichnet confideniality synonym
im Deutschen sowohl Vertraulichkeit als Uberbegriff als
auch Geheimhaltung als Teilelement von Vertraulichkeit.

Im alltaglichen Sprachgebrauch wird als ,, vertraulich * be-
zeichnet, was nicht filir die Allgemeinheit bestimmt, son-
dern mit Diskretion zu behandeln ist.'® Vertraulich ist, was
nicht 6ffentlich zugénglich sein soll. Fiir Schieds- und auch
Gerichtsverfahren bedeutet das, dass alle Verfahren ver-
traulich sind, aus denen keine Informationen an die

12 In diesem Beitrag werden fiir alle international verwendeten Regel-
werke und fremdsprachigen nationalen Gesetze ihre origindren Titel an-
stelle deutscher Transkriptionen verwendet. Die Zitierweise fiir Normen
aus diesen Regelwerken und Gesetzen entspricht ebenso der jeweiligen
Konvention. Gleichsam wird hinsichtlich Rechtsprechungszitaten verfah-
ren.

'3 BT-Drucks. 17/10584, S. 1.

4 So auch Kahlert, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren, 2015, S. 9; Ro-
senau, Die offentliche Hand als Partei in verwaltungs- und zivilrechtli-
chen Schiedsverfahren, 2018, S. 111; Risse/Oehm, ZVgIRWiss
2015, 407 (415); Sackmann, Transparenz im volkerrechtlichen Investiti-
onsschiedsverfahren, 2012, S. 25 f.

'S Vgl. Born (Fn. 1), S. 3004 f.

'6 Siche dazu im Duden, http://www.duden.de/rechtschreibung/vertrau
lich (zuletzt abgerufen am 30.9.2021).
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Offentlichkeit gelangen diirfen.!” Hieraus lésst sich schlie-
Ben, dass der Begriff der Vertraulichkeit zweierlei voraus-
setzt, soll er denn umfassend sein: grundsatzliche Nichtof-
fentlichkeit und dariiberhinausgehende Vertraulichkeit.
Zunéchst muss gewahrleistet sein, dass Dritte keinen Zu-
gang zur eigentlichen Verhandlung haben und sich so keine
Informationen iiber das Verfahren verschaffen konnen.!'®
Jedoch konnten Informationen iiber das Verfahren durch
die Beteiligten an Dritte gelangen, wenn die Nichtoffent-
lichkeit nicht auch um eine Verschwiegenheitskomponente
mit entsprechenden Pflichten zur Geheimhaltung ergénzt
wird.!® Die Offentlichkeit des Verfahrens betrifft folglich
Fragen des Zugangs zum Verfahren von aufen, die Ge-
heimhaltung dagegen den Umgang mit innerhalb des Ver-
fahrens zugénglichen Informationen.

Blickt man demgegeniiber auf die Transparenz als Gegen-
begriff, so soll im Folgenden — dem Ansatz der UNCITRAL
Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Ar-
bitration (UNCITRAL Rules on Transparency)?® entspre-
chend — ein weiter Begriff zugrunde gelegt werden. Dieser
umfasst jede Maflnahme, durch die die Allgemeinheit Zu-
gang zu Details des Prozesses erhilt.?!

D. Vertraulichkeit und Transparenz in der privaten
Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Basis eines jeden Schiedsverfahrens ist eine Vereinbarung
zwischen den Parteien, den Streit anstatt durch die ordent-
liche Gerichtsbarkeit im Wege der Schiedsgerichtsbarkeit
beizulegen.?? Der Unterschied zwischen Handels- und In-
vestitionsschutzschiedsgerichtsbarkeit liegt in der Art der
Rechtsbeziehung der Parteien. Treffen zwei private Par-
teien eine Schiedsvereinbarung, handelt es sich um einen
Fall der privatrechtlichen Handelsschiedsgerichtsbarkeit.??
Die Parteivereinbarung kann gem. § 1042 Abs. 3 ZPO das
gesamte Verfahren bestimmen, solange diese nicht mit
zwingenden Bestimmungen des 10. Buches der ZPO kolli-
diert.>* Auch Behorden konnen, wenn sie ihrem Vertrags-
partner im Privatrecht auf Augenhohe begegnen, Partei ei-
nes privatrechtlichen Handelsschiedsverfahrens sein.?

17 Eslami, Die Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens, 2016, S. 201;
Kahlert (Fn. 14), S. 10; Lionnet/Lionnet, Handbuch der internationalen
und nationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 2004, S. 454.

'8 Kahlert (Fn. 14), S. 11; Mayer, in: Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl. 2021,
§ 169 Rn. 3.

9 Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren nach deutschem Recht,
2009, S. 11; Priitting, in: FS Bockstiegel, 2001, S. 629; Raeschke-Kess-
ler/Berger, Recht und Praxis des Schiedsverfahrens, 4. Aufl. 2012,
Rn. 27; Sackmann (Fn. 14), S. 25.

20" Abrufbar unter https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/contractual
texts/transparency (zuletzt abgerufen am: 30.9.2021).

21 Vgl. Scherer/Gehring/Euler, in: Euler/Gehring/Scherer, Transparency
in International Investment Arbitration, 2015, S. 5. Eingehender zu den
UNCITRAL Rules on Transparency sogleich infi-a E. 111

22 Born (Fn. 1), S. 250 f.; Blackaby/Partasides/Redfern/Hunter (Fn. 1),
Rn. 2.01; Trittmann/Salger/von Essen (Fn. 1), § 1 Rn. 6.

3 Lew/Mistelis/Kroll (Fn. 1), § 1 Rn. 10; Miinch, in: MiinchKomm-ZPO,
Band 3, 5. Aufl. 2017, Vorbemerkung § 1025 ZPO Rn. 1 f.

I. Ausgangspunkt: Die Rechtslage im staatlichen Zi-
vilprozess

Die offentliche Berichterstattung beschiftigt sich intensiv
mit den etwaigen Transparenzdefiziten der Schiedsge-
richtsbarkeit. Um jedoch von einem solchen Defizit spre-
chen zu konnen, muss zunéchst herausgearbeitet werden,
inwieweit die prozessualen Regelungen im Schiedsverfah-
ren iiberhaupt vom Ausgangspunkt des normalen Zivilpro-
zesses abweichen. Dies ist insbesondere deshalb geboten,
weil einem Schiedsspruch gem. § 1055 ZPO die Wirkung
eines rechtskriftigen Gerichtsurteils zukommt und somit
Schieds- und Zivilprozess funktional gleichwertig sind.?®

1. Grundsatz: Offentliches Verfahren

In § 169 Abs. 1 S. 1 GVG heiBt es: ,, Die Verhandlung vor
dem erkennenden Gericht einschlieflich der Verkiindung
der Urteile und Beschliisse ist offentlich. “ Ein Gerichtsver-
fahren vor einem ordentlichen Gericht steht damit jeder-
mann offen.?” Der Offentlichkeitsgrundsatz speist sich un-
mittelbar aus der Reaktion des biirgerlichen Liberalismus
im 19. Jahrhundert auf die Geheimjustiz in der Zeit der ab-
solutistischen Herrschaft.?® Offentliche Verfahren verhin-
dern, dass Recht wie in dieser Zeit iiblich, in einem ge-
schlossenen Kabinett von Geheimréten gesprochen wird.
Da die Gerichte einen zentralen Teil der Staatsgewalt aus-
iiben, muss die Macht der Judikative auch kontrollierbar
sein. Durch die 6ffentliche Zugénglichkeit soll zum einen
gesichert werden, dass die Entscheidungsfindung der Ge-
richte auch auf Basis der demokratisch legitimierten Ge-
setze erfolgt.?” Zum anderen darf dem Volk als Souverin,
in dessen Namen nach Art. 20 Abs. 1 GG im demokrati-
schen Rechtsstaat alle Staatsgewalt, einschlie8lich der
Rechtsprechung, ergeht, die Ausiibung dieser Staatsgewalt
nicht vorenthalten werden.3’ § 169 Abs. 1 S. 1 GVG kon-
kretisiert insofern Art. 20 Abs. 1 GG einfachgesetzlich fiir
den Zivilprozess;*' es gilt der Grundsatz der Offentlichkeit
des Verfahrens.

§ 169 Abs. 1 S.1GVG gewihrleistet die ungehinderte
Teilnahme an der Gerichtsverhandlung im Wege eines

24 Zu den genauen Gestaltungsrdumen im Vergleich zum Zivilprozess:
Miinch (Rn. 23), § 1042 ZPO Rn. 74 ff.

% Gaillard/Savage, Gaillard/Fouchard/Goldmann on International Com-
mercial Arbitration, 1999, § 2 Rn. 69 ff.; Lew/Mistelis/Kroll (Fn. 1), § 4
Rn. 5; Thiele, GewArch 2016, 369 (370).

2 Anders, in: Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, 79. Aufl.
2021, Grundziige § 1025 ZPO Rn. 6; Holder (Fn. 19), S. 123; Voit, in:
Musielak/Voit, ZPO, 18. Auflage 2021, § 1055 ZPO Rn. 1; Raeschke-
Kessler/Berger (Fn. 19), Rn. 124.

27 Zimmermann, in: MiinchKomm-ZPO, Band 3, 5. Aufl. 2017, § 169
GVGRa. 1.

28 Diemer, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019, § 169
GVGRa. 1.

2 Eslami (Fn. 17), S. 81.

3 Diemer (Fn. 28), § 169 GVG Rn. 1a.

31 Zimmermann (Fn. 27), § 169 GVG Rn. 1.
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Zuhorens und Zusehens durch Dritte, beschriankt auf eine
passive Zuschauerrolle. Da der Offentlichkeitsgrundsatz
nur dem Interesse der Allgemeinheit dient, beinhaltet er in-
des weder ein Recht auf aktive Teilnahme am Prozess noch
begriindet er individuelle Anspriiche des einzelnen Zu-
schauers.?

2. Grenzen der Offentlichkeit

Allerdings hat der Offentlichkeitsgrundsatz auch seine
Grenzen. Zunichst beschrinkt sich die Offentlichkeit des
Verfahrens gem. § 169 Abs. 1 S. 1 GVG lediglich auf die
Verhandlung und die Urteilsverkiindung. Die Schriftsitze
der Parteien hingegen bleiben der Allgemeinheit unzu-
géinglich, zumal gem. § 299 ZPO weder die Allgemeinheit
noch die Presse, sondern lediglich Verfahrensdritte mit ei-
nem berechtigten rechtlichen Interesse ein Einsichtsrecht
in die Prozessakten haben.** Oft sind jedoch im Zivilpro-
zess gerade die Schriftsétze von zentraler Bedeutung, im
Gegensatz zum Strafverfahren, das durch den Miindlich-
keitsgrundsatz bestimmt wird. Schriftsdtze werden zwar
theoretisch Gegenstand der miindlichen Verhandlung, je-
doch geschieht dies in der Praxis haufig durch allgemeine
oder sogar nur konkludente Bezugnahme.>* Durch ihre Un-
zuginglichkeit bleiben der Allgemeinheit wesentliche In-
formationen iiber das Verfahren verwehrt.*®

Dartiber hinaus sind gem. § 169 Abs. 1S. 2 GVG Ton-und
Filmaufnahmen im Gerichtssaal verboten. Auch kann gem.
§§ 171a ff. GVG die Offentlichkeit vom Verfahren ausge-
schlossen werden.*® Besonders relevant fiir groBe Wirt-
schaftsrechtsprozesse ist hierbei der Ausschlussgrund des
§ 172 Nr. 2 GVG aufgrund von Geschéfts-, Betriebs-, Er-
findungs- oder Steuergeheimnissen.’’

Wichtig ist jedoch festzuhalten, dass es im Zivilprozess
keine prozessrechtliche Vertraulichkeitspflicht fiir die Par-
teien gibt, jeglicher Prozessinhalt ex lege also grundsitz-
lich an die Offentlichkeit gebracht werden kann.’® Davon
unberiihrt bleiben freilich Vertraulichkeitspflichten, die
sich aus materiellrechtlichen Griinden ergeben, sei es auf-

grund einer speziellen Vereinbarung oder

32 Mayer (Fn. 18), § 169 GVG, Rn. 52 f; Eslami (Fn. 17), S. 106; Zim-
mermann (Fn. 27), § 169 GVG, Rn. 2.

33 Rosenau (Fn. 14), S. 133.

3 Vgl. Rosenau (Fn. 14), S. 133 f.

3% Risse/Oehm, ZVgIRWiss 2015, 407 (410); Zimmermann (Fn.27),
§ 169 GVG Rn. 1.

3¢ Ausfiihrlich hierzu Rosenau (Fn. 14), S. 126 ff.

37 Gummer, in: Zoller, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 172 GVG Rn. 6 ff.; Sa-
wang, Geheimhaltung und rechtliches Gehor im Schiedsverfahren nach
deutschem Recht, 2009, S. 27.

% Holder (Fn. 19), S. 123; Risse/Oehm, ZVgIRWiss 2015, 407 (411).

3 Kahlert (Fn. 14), S. 288 ff.

40 Kahlert (Fn. 14), S. 42 f.

4 Buchwitz (Fn. 1), S.7; Eslami (Fn.17), S.202; Geiben, Die Pri-
vatsphédre und Vertraulichkeit im Schiedsverfahren, 2001, S. 17; Kahlert
(Fn. 14), S. 146; Kreindler/Harms/Rust (Fn. 1), § 7 Rn. 28; Leisinger,
Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, 2012, S.37 f;
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Gesetzesvorschrift oder allgemein aus
§ 241 Abs. 2 BGB.* Ebenso steht es im Ermessen des Ge-
richts gem. § 174 Abs. 4 S. 1 GVG, die anwesenden Per-
sonen in den Fillen von § 172 Nr.2 GVG oder
§ 171b GVG zur Geheimhaltung zu verpflichten.*

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis zeigt sich, dass der im deutschen Zivilprozess
herrschende Grundsatz der Offentlichkeit historisch gese-
hen ein wichtiger Bestandteil des Rechtsstaats zur Kon-
trolle der Judikative ist. Jedoch hat der Offentlichkeits-
grundsatz ebenso klare Grenzen. Besonders aufgrund der
fehlenden Einsicht in die Schriftsétze des Verfahrens kann
schon im klassischen Zivilprozess nur von einer begrenz-
ten Offentlichkeit gesprochen werden. Allerdings hilt das
zwingende Recht die Parteien zu keiner Vertraulichkeit im
Zivilprozess an.

II. Im Vergleich: Die Rechtsage im privaten Schieds-
verfahren

Die Handelsschiedsgerichtsbarkeit ist geprigt durch die
grofere individuelle Gestaltungsfreiheit mit Blick auf das
Verfahren seitens der Parteien und die damit einhergehen-
den signifikanteren Abweichungen zwischen gesetzlichem
Regel- und konkretem Einzelfall. Indes scheint hier Ver-
traulichkeit die Regel und nicht die Ausnahme zu sein.

1. Grundsatz der Nichtoffentlichkeit

Sowohl nach deutschem Verstindnis*' als auch internatio-
nal 4 ist unstreitig etabliert, dass Schiedsverfahren im
Grundsatz nicht 6ffentlich sind.

a) Rechtsgrundlage

Weniger offenkundig ist die rechtliche Grundlage fiir diese
Annahme. Sowohl das 10. Buch der ZPO als auch die ZPO
insgesamt oder das GVG schweigen dazu. Mit dieser Zu-
riickhaltung ist das deutsche Recht nicht allein: Sowohl das
UNCITRAL Model Law on International Arbitration (UN-
CITRAL Model Law)*® als auch viele andere nationale

Lionnet/Lionnet (Fn. 17), S.454 f.; Miinch (Fn.23), Vorbemerkung
§ 1025 ZPO Rn. 57; Priitting, in: FS Bockstiegel, 2001, S. 629 (632);
Raeschke-Kessler/Berger (Fn. 19), Rn. 27.

42 Born (Fn. 1), S. 3041; Collins, Arb. Int’l 11 (1995), 321; Ohlberger,
Austrian Yearbook of Int’l Arb., 2011, 65 (71); Blackaby/Partasides/Red-
fern/Hunter (Fn. 1), Rn. 2.163; Sanders, Quo vadis arbitration?, 1999,
S. 4; Waincymer, Procedure and Evidence in International Arbitration,
2012, S. 797 £.

43 Umsetzungsstatus einsehbar unter https://uncitral.un.org/en/texts/arbit
ration/modellaw/commercial_arbitration  (zuletzt  abgerufen  am
30.9.2021). Das UNCITRAL Model Law ist ein Modellgesetz der Ver-
einten Nationen, das der internationalen Rechtsharmonisierung im
Schiedsrecht dient. Fiir die einzelnen Staaten ist es nicht bindend und eine
Umsetzung nicht verpflichtend. Seine Vorschriften wurden jedoch — frei-
lich in unterschiedlichem Umfang — in vielen Staaten der Welt
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Schiedsverfahrensgesetze** halten keine einschligige Re-
gelung beziiglich der Nichtoffentlichkeit vor. Mangels ge-
setzlicher Norm  koénnen die  Parteien
§ 1042 Abs. 3 ZPO privatautonom festlegen, in welchem
Umfang das Verfahren (nicht-)6ffentlich sein soll — sowohl
durch explizite Regelung als auch durch Verweis auf eine
Schiedsordnung,* die eine entsprechende Regelung be-
reithdlt.*® In Ermangelung einer Parteivereinbarung kann
das Schiedsgericht gem. § 1042 Abs.4 S.1 ZPO nach
freiem Ermessen iiber die Verfahrensregeln entscheiden.

gem.

Zum Teil wird vorgebracht, dass ein Schiedsgericht das
Verfahren somit auch 6ffentlich gestalten konne.*” Dem
wird jedoch tiberwiegend entgegengehalten, die Willenser-
klarungen der Parteien seien in Abwesenheit einer klaren
Bestimmung der Nichtoffentlichkeit §§ 133,
157 BGB dahingehend auszulegen, dass sich diese durch
Abschluss der Schiedsvereinbarung konkludent auf die
Nichtoffentlichkeit geeinigt hétten.*® Da die Schiedsver-
einbarung als materiellrechtliche Abrede mit prozessrecht-
lichen Wirkungen angesehen wird,* finden die allgemei-
nen Regeln des materiellen Vertragsrechts hierauf Anwen-
dung.’® Die Auslegung gem. § 133 BGB beschriinke sich
gerade nicht auf den Wortlaut des Erklérten; vielmehr sei
der Gesamtzusammenhang der Erklirung zu beachten,! in
dem neben der objektiven Interessenslage der Parteien, vor

gem.

allem der verfolgte Zweck® sowie die Verkehrssitte gem.
§ 157 BGB bestimmend seien.

Zwar wird die verfolgte Interessenslage schwerlich in je-
dem Fall identisch sein, jedoch darf man wohl annehmen,
dass die Parteien sich bei Abschluss einer Schiedsverein-
barung gerade die Vorteile eines Schiedsverfahrens
zunutze machen wollen und zumindest auch dadurch mo-
tiviert sind, den Rechtsstreit ohne groBes 6ffentliches Auf-
sehen austragen zu konnen.>® Ein belastbares objektives In-
teresse an der Nichtoffentlichkeit liegt damit in der Regel
vor.

ibernommen; auch das 10. Buch der ZPO basiert hierauf. Eingehend
hierzu etwa Buchwitz (Fn. 1), S. 33 f. Zum Umsetzungsstatus: https://un
citral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial_arbitration/status
(zuletzt abgerufen am 30.9.2021).

“ Born (Fn. 1), S. 3039 f.; Eslami (Fn. 17), S. 203; Holder (Fn. 19), S. 15.
43 Bei Schiedsordnungen handelt es sich nicht um nationale Gesetze, son-
dern von privaten Schiedsinstitutionen entworfene Verfahrensregeln, die
kleinteilig den Ablauf eines Schiedsprozesses regeln und deren Geltung
in Ergdnzung zum anwendbaren nationalen Schiedsrecht durch die Par-
teien vereinbart werden kann. Eingehender hierzu etwa Buchwitz (Fn. 1),
S. 39 ff.

46 OLG Miinchen, Urt. v. 24.6.2010 — Az. 34 Sch 21/10, Rn. 152 — juris =
ZIP 2009, 1979; Geiben (Fn.41), S.21; Anders (Fn.26),
§ 1042 ZPO Rn. 12; Zimmermann (Fn. 27), § 169 GVG Ra. 21.

47 Geiben (Fn. 41), S. 21.

8 Kahlert (Fn. 14), S. 152 ff.; Leisinger (Fn. 41), S. 43; Lionnet/Lionnet
(Fn. 17), S. 455; Oberhammer, in: FS Beys, 2003, S. 1139 (1340); Ro-
senau (Fn. 14), S. 116; Priitting, in: FS Bockstiegel, 2001, S. 629 (632).
49 So schon RGZ 144, 96 (98); BGH NJW 1964, 591 (592).

0 Buchwitz (Fn. 1), S. 53.

S BGH NJW 1987, 2437 (2438); NJW 1999, 3191; NJW 2003, 2235
(2236); Busche, in: MinchKomm-BGB, Band 1, 9.Aufl. 2021,
§ 133 BGB Rn. 63.

Die Verkehrssitte nach § 157 BGB ist eine auf einer gleich-
miBigen, einheitlichen und freiwilligen Ubung beruhende
Regel, die schon wihrend eines ldngeren Zeitraums bestan-
den und in den beteiligten Verkehrskreisen eine gewisse
Stabilitit erlangt hat.>* Die Nichtoffentlichkeit wird die
wohl nahezu ausnahmslose Ubung im Rechtsverkehr sein.
Es ist zudem in Literatur®® und Rechtsprechung>® seit jeher
unumstritten, dass Schiedsverfahren sogar per se nichtof-
fentlich sind. Dies wird bestétigt durch entsprechende Re-
gelungen in verschiedenen prominenten Schiedsordnun-

gen.’

Folglich verlangen sowohl die anzunehmende Interessen-
lage bei Vertragsschluss als auch die Verkehrssitte, dass
eine Schiedsvereinbarung nach ihrem Gesamtzusammen-
hang dahingehend auszulegen ist, dass sich die Parteien auf
die Nichtoffentlichkeit geeinigt haben. Die Parteivereinba-
rung ist demgemél die Rechtsgrundlage des Grundsatzes
der Nichtoffentlichkeit.

b) Inhalt und Durchbrechungen des Grundsatzes der
Nichtéffentlichkeit

Verfahren vor Schiedsgerichten finden somit im Regelfall
nicht 6ffentlich statt. Nur die Beteiligten des Schiedsver-
fahrens konnen an diesem teilnehmen; Auflenstehende ha-
ben keine Moglichkeit auf einen Zugang zum Verfahren.*®
Nach einhelliger Meinung bezieht sich diese Nichtoffent-
lichkeit auch auf den jeweiligen Akteninhalt des Schieds-
verfahrens®® sowie — im Regelfall — auch auf den abschlie-
Benden Schiedsspruch, der meist nicht veroffentlicht
wird.®

Neben den Parteien diirfen auch ihre gesetzlichen Vertreter
sowie ihre Verfahrensbevollmichtigten teilnehmen. ¢!
Stimmen beide Parteien {iberein, eine dritte Person zu ih-
rem Verfahren zuzulassen, so ist das Schiedsgericht daran
gebunden.®? Dariiber hinaus ist aufgrund des Anspruchs

2 BGH BGHZ 153, 353 (354) = NJW-RR 2003, 926 (927).

53 Eslami (Fn. 17), S. 214; Kahlert (Fn. 14), S. 153.

S* BGH NJW 2010, 1135; Mansel, in: Jauernig, BGB, 18. Auflage 2021,
§ 133 Rn. 4.

5% Siehe dazu die Verweise supra unter Fn. 41 f.

% Oxford Shipping Co. Ltd. v. Nippon Yusen Kaisha, Loyd’s Law Report
1984, 373 ff.; High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Loyd’s
Law Reports 1993, 243 (246); Australia Ressources Ltd. v. Plowman,
Arb. Int’l 11 (1995), 235 ff.

S7R-25 AAA Commercial Arbitration Rules 2013; Art. 45 HKIAC Ad-
ministered Arbitration Rules 2018; Art. 26 Sec. 3 ICC Arbitration Rules
2021, Art. 19 Sec. 4 LCIA Arbitration Rules 2014; Art. 32 Sec. 3 SCC
Arbitration Rules 2010; Art. 25 Sec. 6 Swiss Rules 2012.

8 Eslami (Fn. 17), S.214; Geiben (Fn. 41), S.21 ff.; Lionnet/Lionnet
(Fn. 17), S. 455.

% Etwa Kahlert (Fn. 14), S. 161; Leisinger (Fn. 41), S. 96; Priitting, in FS
Bockstiegel, 2001, S. 629 (636 f.); Voit (Fn. 26), § 1042 ZPO, Rn. 18.

0 Holder (Fn. 19), S. 139; Lionnet/Lionnet (Fn. 17), S. 456; Noussia,
Confidentiality in International Commercial Arbitration, 2010, S. 25.

1 Eslami (Fn. 17), S. 215; Miinch (Fn. 23), § 1042 ZPO, Rn. 63; Ritz, Die
Geheimhaltung im Schiedsverfahren nach schweizerischem Recht, 2007,
S. 63.

2 Geimer, in: Zbller, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 1042 ZPO, Rn. 1.
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auf rechtliches Gehor jede Person zum Verfahren zuzulas-
sen, soweit dies zur ordnungsgeméflen Durchfiihrung er-
forderlich ist, auch wenn eine der Parteien widerspricht.®®
Dies wiren zum Beispiel externe Mitarbeiter oder Berater,
die zur Ermittlung und Bewertung des streitgegensténdli-
chen Sachverhaltes gebraucht werden.%

Ferner ist es fiir das Schiedsgericht auch gegen den Willen
einer Partei moglich, Dritte zuzulassen, wenn dies ein effi-
zientes und praxisgerechteres Verfahren gewahrleistet oder
ein nachvollziehbares Interesse auf Teilnahme von Dritten
besteht, ohne dass dabei schutzwiirdige Interessen der Ge-
genpartei verletzt werden.®® Dies ist etwa der Fall bei Ge-
sellschaftern einer Personen- oder Kapitalgesellschaft,
welchen ohnehin ein Auskunftsrecht aus dem Gesell-
schaftsrecht zusteht.®® Diese Aushohlung der umfassenden
Nichtoffentlichkeit ist dogmatisch in § 1042 Abs. 4 ZPO
zu verorten. Das Schiedsgericht kann hiernach nach freiem
Ermessen die Verfahrensregeln festlegen, sofern die Par-
teien sich nicht auf etwas Entgegenstehendes in ihrer
Schiedsvereinbarung geeinigt haben.®’

¢) Zwischenergebnis

Zusammenfassend gilt in privaten Schiedsverfahren unum-
stritten der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit. Jedoch ist
dieser nicht durch Gesetz vorgeschrieben, sondern basiert
vielmehr auf Vertragsauslegung und ist letztlich eher ,, ein
Stiick Rechtskultur “®® als ein eherner Grundsatz. Den Par-
teien steht es daher auch grundsitzlich frei, sich auf ein 6f-
fentliches Schiedsverfahren zu einigen, da Basis eines je-
den Schiedsverfahrens immer die Privatautonomie bleibt.
So wiirden die Parteien natiirlich die Vorteile einer Nicht-
offentlichkeit des Verfahrens verspielen. Ferner sieht sich
der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit wichtigen Ausnah-
men zur Gewéhrleistung eines funktionierenden Verfah-
rens ausgesetzt.

2. Geheimhaltungspflicht im privaten Schiedsverfahren

Wie oben bereits in der Begriffsbestimmung aufgezeigt, ist
die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens grundlegend fiir die
Vertraulichkeit desselben. Ohne die Nichtoffentlichkeit

3 Geiben (Fn. 41), S. 21; Risse/Oehm, ZVgIRWiss 2015, 407 (414); Ritz
(Fn. 61), S. 63.

% Haas/Kahlert, in: Béckstiegel/Kroll/Nacimiento, Arbitration in Ger-
many, 2. Aufl. 2014, S. 965.

%5 Risse/Oehm, ZV gIRWiss 2016, 407 (415).

% Holder (Fn. 19), S. 151; Risse/Oehm, ZVgIRWiss 2016, 407 (415).

7 Anders (Fn. 26), § 1042 ZPO, Rn. 8.

8 Oberhammer, in: FS Beys, 2003, S. 1139.

 Lionnet/Lionnet (Fn. 17), S. 454; Oberhammer, in: FS Beys, 2003,
S. 1139 (1140), Priitting, in: FS Bockstiegel, 2001, S. 629 (631); Ritz
(Fn. 61),S. 56 f.

0 Geiben (Fn. 41), S. 70; Kahlert (Fn. 14), S. 211.

"' Kahlert (Fn. 14), S. 215; Priitting, in: FS Schwab, 2005, 409 (416 ff.);
Waincymer (Fn. 42), S. 102.

2 Beispielsweise § 43 DRIG, §30 Abs.1 BVerfGG, § 193 GVG,
§ 55 VwGO iVm § 193 GVG.
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des Verfahrens wiirde die Vertraulichkeit durch Geheim-
haltung leerlaufen, da die Moglichkeit einer Informations-
weitergabe bei Offentlichen miindlichen Verhandlungen
kaum kontrollierbar wiire.%

a) Geheimhaltungspflicht der Schiedsrichter und sonsti-
ger Beteiligter

Geheimhaltung hat aus der Perspektive der Schiedsrichter
zweierlei Auspragungen. Zum einen sind die Schiedsrich-
ter selbst durch das Beratungsgeheimnis insofern geschiitzt,
als die Schiedsrichter nicht zur Verdffentlichung ihrer Be-
ratungen rechtlich verpflichtet werden kénnen. Hierdurch
soll die schiedsrichterliche Unabhéngigkeit in der Ent-
scheidungsfindung bewahrt werden.”® Umfasst sind hier-
von die Beratungsprozesse des Schiedsgerichts und alle in-
tern verwendeten Schriftstiicke.”! Zur rechtlichen Begriin-
dung des Beratungsgeheimnisses werden zumeist die fiir
staatliche Richter geltenden Rechtsvorschriften’? analog
auf Schiedsrichter angewendet.”> Zum anderen treffen die
Schiedsrichter eigene allgemeine Geheimhaltungspflich-
ten beziiglich aller Informationen iiber und aus dem
Schiedsverfahren. Die Rechtsgrundlage hierfiir wird zu-
meist in einer Nebenpflicht aus der Schiedsvereinbarung
gesehen, um die Parteien vor Nachteiligem zu schiitzen
und ihrem Geheimhaltungsinteresse zu entsprechen.”

Fiir Zeugen und Sachverstdndige gibt es nach allgemeiner
Uberzeugung keine allgemeine Geheimhaltungspflicht.”
Hierfiir bedarf es vielmehr einer vertraglichen Absprache
mit den Parteien.’® Die beteiligte Schiedsinstitution ist
durch ihre eigene Schiedsordnung 77 bezichungsweise
durch konkludente Absprache mit den Parteien zur Ge-
heimhaltung verpflichtet.”® Hinsichtlich sonstiger Dritter,
zum Beispiel der Parteivertreter, ergibt sich diese Ver-
pflichtung neben dem einschldgigen Standesrecht zumeist
aus den jeweiligen Vertridgen mit einer der Parteien.”® Es
héngt dabei auch vom Einzelfall ab, ob einseitige Verein-
barungen einer Partei mit Zeugen, Sachverstdndigen, Par-
teivertretern und anderen Dritten auch Schutzwirkungen
fiir die Gegenpartei entfalten.®

3 Geiben (Fn. 41), S. 70; Kahlert (Fn. 14), S. 211.

7 BGH BGHZ 98, 31 (32) = NJW 1986, 3077 (3078); Eslami (Fn. 17),
S. 265.

> Von Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, 20 (22); Eslami (Fn. 17),
S. 269; Kahlert (Fn. 14), S. 329 ff.; Lachmann, Handbuch fiir die Schieds-
gerichtspraxis, 3. Aufl. 2008, Rn. 146; Rosenau (Fn. 14), S. 122 f.

¢ Geiben (Fn. 41), S. 56; Priitting, in: FS Bockstiegel, 2001, S. 629 (636).
"7So0 etwa in Art. 44.1 DIS Arbitration Rules 2018; Art. 8 Statutes of the
International Court of Arbitration; Art. 44.1 Swiss Rules 2012; Art. 4
Sec. 4 Vienna Rules 2018.

7 Kahlert (Fn. 14), S. 249; Ritz (Fn. 61), . 203.

" Eslami (Fn. 17), S. 270 f.

80 Eslami (Fn. 17), S. 270 f.; Geiben (Fn. 41), S. 56; Rosenau (Fn. 14),
S. 121.
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b) Geheimhaltungspflicht der Parteien
In der Rechtspraxis der Handelsschiedsgerichtsbarkeit ist

es gang und gébe, dass die Parteien Geheimhaltung pflegen.

aa) Rechtsgrundlage fiir eine Geheimhaltungspflicht der
Parteien

International wie national hoch umstritten ist indes, ob es
eine Verpflichtung zur Geheimhaltung durch die Parteien
gibt und auf welcher Rechtsgrundlage eine solche fufit. Da
sich im Ausland wenigstens entsprechende Gesetzge-
bungs- und Rechtsprechungslinien herausgebildet haben,
soll bei der Betrachtung des wesentlich unklareren deut-
schen Rechts vergleichend auf die Rechtslage im Ausland
verwiesen werden.

(1) Aus Gesetz oder Gewohnheitsrecht

Wie schon fiir die Nicht6ffentlichkeit des Verfahrens, so
ergibt sich auch bei den Geheimhaltungspflichten das
grundsétzliche Problem, dass die ZPO sowie das UNCIT-
RAL Model Law hierzu schweigen. 8! In Neuseeland,
Schottland, Spanien, Frankreich und den Philippinen be-
steht eine gesetzliche Norm, welche die Parteien zur Ge-
heimhaltung anhlt.®? Dem entgegengesetzt wurde in Nor-
wegen sogar explizit gesetzlich festgehalten, dass es keine
Pflicht zur Geheimhaltung gibt.®* Sowohl auf nationaler
wie internationaler Ebene diirfte es schwerlich ein entspre-
chendes Gewohnheitsrecht geben, da es an einer andauern-
den Anwendung von Rechtsvorstellungen und einer ver-
bindlichen opinio juris hierzu mangelt.%*

(2) Aus Schiedsvereinbarung oder sonstiger Parteiabrede

Natiirlich konnen die Parteien nach § 1042 Abs. 3 ZPO
Geheimhaltungspflichten explizit vertraglich festlegen.
Auch kann dies durch Verwendung einer Schiedsordnung
erfolgen, welche eine entsprechende Vertraulichkeitsrege-
lung enthilt.3® Jedoch stellt sich dann immer noch die
Frage, was die Rechtsgrundlage der parteilichen Geheim-
haltungspflicht  bildet, sobald eine ausdriickliche

81 Eslami (Fn. 17), S. 234; Kahlert (Fn. 14), S. 250; Risse/Oehm, ZV gIR-
Wiss 2016, 407 (415).

82 Neuseeland: Sec. 14B Arbitration Act (1996); Schottland: Sec. 7 Arbit-
ration Act (2010); Spanien: Art. 24 No. 3 Ley 60/2003 de diciembre, de
Arbitraje; Frankreich: Art. 1464 Sec. 4 Code de procédure civile; Philip-
pinen: Sec. 23 Alternative Dispute Resolution Act (2004).

83§ 5 lov om voldgift.

8 International: Smit, Am. Rev. Int’l Arb. 11 (2000), 567 (574); Ritz
(Fn. 61), S.94; national: Geiben (Fn.41), S.33 f.; Rosenau (Fn. 14),
S. 120; Priitting, in: FS Bockstiegel, 2001, S. 629 (634).

85 Wie etwa Art. 44 DIS Arbitration Rules 2018; Art. 30 LCIA Arbitration
Rules 2014; Art. 44 Swiss Rules 2012; Art. 36 Sec. 2 CIETAC Arbitra-
tion Rules 2014.

8 Dolling-Baker, Merrett and Another, W.L.R. 1990, 1205 ff.; Hassneh
Insurance Company of Israel & Others v. Stewart J. Mew, Loyd’s Law
Report 1993, 243 ff.; Ail Shipping Corporation v. Shipyard Trogir,

Parteiabrede nicht vorliegt. International wie national wird
diese Frage unterschiedlich beantwortet.

Teilweise wird in der internationalen Diskussion vertreten,
dass sich eine Geheimhaltungspflicht implizit aus der
Schiedsvereinbarung der Parteien ergebe, da sich die Par-
teien hierauf stets stillschweigend geeinigt hatten. Engli-
sche Gerichte haben diesen Standpunkt energisch vertei-
digt.® Der Court of Appeal for England and Wales ver-
glich die Schiedsvereinbarung insofern mit dem Bankge-
heimnis, da zwischen Bankinstitut und Kunde immer auch
eine konkludente Geheimhaltungspflicht als vereinbart
gelte.¥” Die dltere franzdsische Rechtsprechung scheint mit
der englischen Argumentation {ibereinzustimmen und sieht
die Geheimhaltung als immanenten Bestandteil der Natur
eines Schiedsverfahrens.®

Dem haben insbesondere australische Gerichte widerspro-
chen. In Esso Australia Ressources Ltd v. Plowman wurde
vom High Court of Australia festgehalten, dass sich gerade
aus der Natur des Schiedsverfahrens als solches keine im-
manente Geheimhaltungspflicht ergebe und auch die An-
nahme einer impliziten Parteivereinbarung hierzu keine
Grundlage habe.® Dieser Ansicht stimmen sowohl das
hochste schwedische Gericht, das Hogsta Domstolen in der
prominenten Bulbank-Entscheidung® als auch einige US-
amerikanische Gerichte®! und wohl auch die neuere fran-
z6sische Rechtsprechung® zu. Somit lisst sich internatio-
nal schwerlich ein tibergreifender Konsens ausmachen, der
auf das deutsche Recht iibertragbar wire. Insbesondere
scheinen Rechtsordnungen des common law und des civil
law einander zu widersprechen, ohne dass anhand dieser
Rechtskreise eine Unterscheidungslinie gezogen werden
konnte.

Auch im deutschen Diskurs ist die Frage einer Geheimhal-
tungspflicht bei fehlender Parteivereinbarung héchst um-
stritten. Einerseits wird vertreten, dass die Geheimhaltung
eine Nebenpflicht zur Schiedsvereinbarung darstelle. %
Dies wird mit dem allgemeinen Parteiinteresse begriindet,
ein Schiedsverfahren moglichst umfassend vertraulich zu
gestalten.”® Die Parteien hitten insofern bestimmte Forde-
rungs- und Loyalitétspflichten, dem Verfahrensfortgang

Loyd’s Law Report 1998, 643 (651 ff.); Emmott v. Michael Wilson &
Partners Ltd, Loyd’s Law Report 2008, 616 ff.

8 Dolling-Baker. Merrett and Another, W.LR. 1 (1990), 1205 (1213).

88 Cour d’appel de Paris, Revue de 1 Arbitrage 1986, 583 ff.

8 Australia Ressources Ltd v. Plowman, Arb. Int’l 11 (1995), 235 (244
f).
* Trade Finance Inc. v. Bulgarian Trade Bank Ltd, Stockholm Arb. Re-
port 2000, 137 ff.

°! United States v. Panhandle Eastern Corp., 118 F.R.D. 346; Contship
Containerlines, Ltd. v. PPG Indus., Inc., 2003 WL 1948807; hierzu auch
Noussia (Fn. 61), S. 27 £., 73 ftf.

%2 Cour d’appel de Paris, Revue de I’ Arbitrage 2004, 647 (656 f.).

% Leisinger (Fn. 41), S. 146 ff.

%4 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 23. Aufl. 2014, § 1029
Rn. 54.

77



BRZ 2/2021

Lucas Mies

dienlich zu sein und dem Fortgang Nachteiliges zu unter-
lasen.”> Demgegeniiber wird der von der englischen und
franzosischen Rechtsprechung artikulierten Sichtweise,
dass die Geheimhaltung dem Schiedsverfahren immanent
sei verschiedentlich auch im deutschen Diskurs zuge-
stimmt.%¢

Diesen Ansichten wird jedoch, wohl {iberwiegend, wider-
sprochen und vielmehr davon ausgegangen, dass es im
deutschen Recht an einer Rechtsgrundlage fehle.” Fiir ei-
nen immanenten Grundsatz sihe sich die Geheimhaltung
zu vielen Durchbrechungen und Ausnahmen ausgesetzt.’®
Auch verfange die Herleitung einer Geheimhaltungsneben-
pflicht aus Forderungs- und Loyalitdtspflichten der Par-
teien nicht, da diese nur erfordern, alles Zumutbare zu tun,
um das Schiedsverfahren voran zu bringen, und dem Fort-
gang Nachteiliges zu unterlassen. Jedoch mache das Feh-
len von Geheimhaltungspflichten den Fortgang des Ver-
fahrens nicht unmoglich und sei grundsétzlich auch nicht
hemmend oder stérend.”® Zudem wiirde sich eine hieraus
abgeleitete Pflicht nur auf die Dauer des Verfahrens erstre-
cken, was die Zweckdienlichkeit dieser Losung ein-
schriinke.!?® Ebenso wiirde eine Herleitung aus dem poten-
ziellen Parteiinteresse daran scheitern, dass sich die Par-
teien zwar oft auf eine Nichtdffentlichkeit einigen wollen
wiirden, aber selten liber Geheimhaltungspflichten nach-
dichten und vor allem sich das Recht, Dritten vom Verfah-
ren erzihlen zu diirfen, offen halten wollen wiirden.!?!

Es ldsst sich also festhalten, dass es weder international
noch national Konsens iiber die rechtliche Grundlage von
Geheimhaltungspflichten der Parteien in Abwesenheit ei-
ner expliziten Parteivereinbarung gibt. Vielmehr mangelt
es im deutschen Recht an einer gesetzlichen Regelung und
die dargestellten Ansdtze, Geheimhaltungspflichten aus
der Vereinbarung der Parteien zu konstruieren, sto3en auf
berechtigte Kritik. Folglich soll davon ausgegangen wer-
den, dass es fiir eine generelle Geheimhaltungspflicht an
einer Rechtsgrundlage mangelt. Parteien, die ihr Schieds-
verfahren moglichst umfassend vertraulich gestalten wol-
len, ist somit anzuraten, eine entsprechende Vereinbarung
abzuschlieflen.

95 Schlosser (Fn. 94), § 1029 Rn. 54.

¢ Holder (Fn. 19), S. 104 ff.; Raeschke-Kessler/Berger (Fn. 19), Rn. 683 ff.
7 Eslami (Fn. 17), S. 245 ff.; Geiben (Fn. 41), S. 38; Haas, in: FS Kaisis,
315 (319); Lionnet/Lionnet (Fn. 17), S. 458; Oberhammer, in: FS Beys,
2003, S. 1139 (1164); Rosenau (Fn. 14), S. 117 ff.; Priitting, in: FS Bock-
stiegel, 2001, S. 629 (635); Voit (Fn. 26), § 1029 ZPO, Rn. 27.

% Geiben (Fn. 41), S. 35 ff.; Priitting, in: FS Bockstiegel, 2001, S. 629
(635); zu den Ausnahmen und Durchbrechungen infra.

% Eslami (Fn. 17), S. 246 f.; Kahlert (Fn. 14), S. 269 f.

190 Kahlert (Fn. 14), S. 270.

% Eslami (Fn. 17), S. 247; Risse/Oehm, ZV gIRWiss 2015, 407 (415 £.).
12 Brown, Am. U. Int’l Law Rev. 16 (2001), 969 (1001 ff.).

193 Leisinger (Fn. 41), S. 190 f.
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bb) Inhalt von Geheimhaltungspflichten der Parteien

Liegt eine Geheimhaltungspflicht der Parteien vor, so be-
stehen verschiedene Kategorien schutzbediirftiger Infor-
mationen. Zunéchst konnen die Parteien Interesse daran
haben, zu verhindern, dass die Existenz eines Schiedsver-
fahrens publik gemacht wird.!%? Vor allem diirfte ein Inte-
resse der Parteien bestehen, dass im Beweisverfahren ein-
gebrachte Dokumente, Zeugenaussagen, Urkunden, Gut-
achten und Augenscheinbeweise geheim bleiben.!% Dies
diirfte auch fiir alle im Laufe des Verfahrens gefertigten
Protokolle und Notizen, die Zwischenurteile, Beschliisse
und Anordnungen des Schiedsgerichts sowie fiir den fina-
len Schiedsspruch gelten.!%

cc) Ausnahmen von Geheimhaltungspflichten der Parteien

Die Geheimhaltungspflicht der Parteien ist, soweit sie be-
steht, gleichzeitig einigen Ausnahmen unterworfen. Schon
gewisse Schiedsordnungen sehen in ihren Regelungen
Ausnahmen vor.!% Ferner sind von der Geheimhaltung alle
Informationen auszunehmen, die ohnehin der Allgemein-
heit zuginglich sind.!% Weitere Ausnahmen der Geheim-
haltungspflichten der Parteien konnen sich aus gesetzli-
chen Offenlegungspflichten ergeben, so zum Beispiel,
wenn iiber eine der Parteien ein Insolvenzverfahren eroff-
net wird. !9 Gesetzliche Offenlegungspflichten kdnnen
dariiber hinaus aufgrund kapitalmarktrechtlicher Pflichten
zur Informationspreisgabe zur Garantie der Funktionsfa-
higkeit des Kapitalmarkts'®® oder auf Basis gesellschafis-
rechtlicher Publizitatspflichten gegeniiber Aktionéren oder
Gesellschaftern'® bestehen. Uberdies kann eine Schieds-
partei aus einem ihrer Vertridge zur Offenlegung verpflich-
tet sein. Hierbei ist immer anhand der konkreten Umstdnde
zu beurteilen, ob das jeweilige Geheimhaltungs- oder Of-
fenlegungsinteresse iiberwiegt.!!? Dies ist oft der Fall bei
Betriebshaftpflichtversicherungen, um Deckungsschutz zu
erhalten,!!! oder im Rahmen einer due diligence bei Unter-
nehmenskiufen.!'> Ahnlich gelagert sind Fille, in denen
Beweise oder Gutachten des Verfahrens in anderen Rechts-
streiten verwendet werden sollen.!!?

Eine Sondersituation liegt vor, sofern die 6ffentliche Hand
(etwa im Rahmen von sog. public private partnerships)
Partei einer Schiedsvereinbarung ist. Hier kann es nach

104 Leisinger (Fn. 41), S. 190 f.

105 Beispielsweise Art. 30 Sec. 1 LCIA Arbitration Rules 2014; Art. 44
Sec. 1 Swiss Rules 2012.

196 Eslami (Fn. 17), S. 250 £.; Geiben (Fn. 41), S. 35.

197 Eslami (Fn. 17), S. 251 f.

198 Eslami (Fn. 17), S. 252.

199 Geiben (Fn. 41), S. 346; Holder (Fn. 19), S. 107 f.

10 L eisinger (Fn. 41), S. 201; Ritz (Fn. 61), S. 138.

" Lionnet/Lionnet (Fn. 17), S. 458.

2 Denoix de Saint Marc, J. Int’l Arb. 20 (2003), 211 (214 f.).; Weixia,
Am. U. Int’l Law Rev. 15 (2004), 607 (626 f.).

'3 Eslami (Fn. 17), S. 258; Leisinger (Fn. 41), S. 248 ff.
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derzeitiger Rechtslage zu begrenzten Auskunftspflichten
der entsprechend beteiligten Verwaltungsbehorde nach
dem Informationsfreiheitsgesetz (IFG) kommen.!!* Dies
kann durch einen individuellen Anspruch auf Auskunft aus
§ 1 Abs. 1S.11IFG' oder durch die behordliche Verdf-
fentlichungspflicht nach § 11 Abs. 3 IFG der Fall sein.!!®
§ 1 Abs. 1 S. 1 IFG sieht sich jedoch einigen Ausnahmen
ausgesetzt, insbesondere § 3 Nr. 1 lit. G IFG zum Schutze
der ordnungsgeméBen Durchfiihrung eines Gerichtsverfah-
rens, § 3 Nr. 6 Alt. 1 IFG zur Wahrung der fiskalischen In-
teressen des Bundes im Wirtschaftsverkehr und § 6 IFG
zum Schutze geistigen Eigentums und der Wahrung von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen.!!” § 11 Abs. 3 IFG
hingegen ist seinem Wortlaut nach zu unspezifisch und er-
fordert lediglich freiwilliges Behdrdenhandeln. !'® Somit
gestalten sich die zusétzlichen Ausnahmen von Geheim-
haltungspflichten der Parteien bei Beteiligung der 6ffentli-
chen Hand nach dem IFG iiberschaubar; eine prominente
Abweichung von der Rechtslage bei rein privaten Streit-
parteien besteht folglich nicht.

¢) Zwischenergebnis

Im Ergebnis zeigt sich, dass nur eine entsprechende Partei-
vereinbarung mit Sicherheit Geheimhaltungspflichten fiir
die Parteien herbeifiihren kann. Andere Rechtsgrundlagen
sind hoch umstritten und tiberwiegend wohl nicht aner-
kannt. Selbst wenn eine Geheimhaltungspflicht bestehen
sollte, so ist diese durch zahlreiche Ausnahmen ausgehohlt
und keineswegs so ehern wie in der 6ffentlichen Diskus-
sion vielleicht suggeriert wird. Unbestritten bestehen Ge-
heimhaltungspflichten fiir das Schiedsgericht.

3. Durchbrechungen der Vertraulichkeit

Die Vertraulichkeit im privaten Schiedsverfahren sieht
sich, sofern sie iiberhaupt umfassend besteht, auch ver-
schiedenen Durchbrechungen durch die Intervention staat-
licher Gerichte ausgesetzt. Dies ist nach deutschem Recht
verschiedentlich denkbar:!! So kann das jeweilig zustin-
dige Gericht bei Problemen bei der Bestellung des Schieds-
gerichts (§ 1034 Abs.2 ZPO iVm § 1035 Abs.3S. 1,
3, Abs. 4 ZPO) bei Ablehnung (§ 1037 Abs. 3 ZPO) oder
Abberufung (§ 1038 Abs. 1 S. 2 ZPO) eines Schiedsrich-
ters angerufen werden. Auch bei Fragen der Zuléssigkeit
des Schiedsverfahrens (§ 1032 Abs. 1, 2 ZPO), der Authe-
bung, Anerkennung oder Vollstreckbarerkldrung des ab-
schlieBenden Schiedsspruchs (§§ 1060 f. ZPO) oder Voll-
streckbarerkldrung von Maflnahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes (§ 1041 Abs. 1, 2 ZPO) bedarf es der Hilfe

!4 Eingehend hierzu Rosenau (Fn. 14), S. 135 ff.
15 Rosenau (Fn. 14), S. 136 ff.

116 Rosenau (Fn. 14), S. 161 ff.

"7 Rosenau (Fn. 14), S. 161.

8 Rosenau (Fn. 14), S. 163 f.

der staatlichen Gerichtsbarkeit. In all diesen Fragen ist
diese jedoch nicht dazu angehalten, die Vertraulichkeit des
Verfahrens aufrecht zu erhalten, sondern muss den im Zi-
vilprozess geltenden Grundsiitzen Geltung verschaffen.!?
Bei der Einschaltung eines Zivilgerichts in den Prozess
muss der das Gericht anrufenden Partei klar sein, dass hier-
durch der Schutz vertraulicher Informationen nicht mehr in
dem Umfang gewihrleistet ist, der im Schiedsverfahren
bestanden hitte.

I11. Zusammenfassung der Rechtslage

Zusammenfassend gilt im Schiedsverfahren, im Gegensatz
zum zivilrechtlichen Verfahren, im Regelfall der Grund-
satz der Nichtoffentlichkeit. Dieser ist jedoch nicht gesetz-
lich festgehalten, sondern ergibt sich konkludent aus der
Parteivereinbarung. Dieser Grundsatz gilt indes nicht mit
eherner Absolutheit, sondern ist auch inhaltlich der Partei-
absprache unterworfen. Auch ist die Abgrenzung zum Zi-
vilverfahren nicht so scharf, wie es in der 6ffentlichen Kri-
tik an Schiedsverfahren erscheinen mag. Geheimhaltungs-
pflichten fur die Parteien aus Verfahrensrecht bestehen nur
bei ausdriicklicher Vereinbarung und sehen sich aulerdem
einigen Ausnahmen und Durchbrechungen durch die
Rechtsordnung ausgesetzt.

IV. Beurteilung der Rechtslage

Nachdem die Regelungen in Zivilprozess und privaten
Schiedsverfahren gegeniibergestellt wurden, soll eine Be-
urteilung der Rechtslage vorgenommen werden. Hierzu
sollen einerseits die widerstreitenden Interessen mit Blick
auf private Schiedsverfahren als auch mogliche Losungs-
ansétze aufgezeigt werden.

1. Status quo: Wiirdigung der jeweiligen Interessen

Das private Schiedsverfahren bewegt sich in einem Span-
nungsfeld widerstreitender Interessen: auf der einen Seite
die Privatautonomie der Parteien als grundrechtlich garan-
tierte Freiheit ausgedriickt in der Schiedsvereinbarung, auf
der anderen Seite die Rolle der Schiedsgerichtsbarkeit als
materielle und hoheitliche Rechtsprechung. 2! Nachfol-
gend soll untersucht werden, inwieweit die grundsétzliche
Nichtoffentlichkeit und mogliche Vertraulichkeit des
Schiedsverfahrens mit den bestehenden Interessen tiberein-
stimmen oder diesen widersprechen.

"9 Umfassend zur Beteiligung der staatlichen Gerichte Schiitze,
SchiedsVZ 2009, 241 ff.

120 Eslami (Fn. 17), S. 272; Leisinger (Fn. 41), S. 255.

12l BGHZ 65, 59 (61) = NJW 1976, 109 (110); BGHZ 98, 70 (71) = NJW
1986, 3027 (3028); Miinch (Fn. 23), Vorbemerkung § 1025 ZPO Rn. 4.
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a) Interessen der Parteien

Allgemein gibt es einige gute Griinde fiir Parteien, ein
Schiedsverfahren nichtdffentlich und vertraulich zu hal-
ten:'?? Grundsitzlich ist es das Interesse der Parteien, das
Verfahren basierend auf ihrer Vereinbarung privatautonom
zu gestalten und ihren Wiinschen anzupassen, inklusive der
Kontrolle dariiber, welche Inhalte an Dritte gelangen sol-
len. '?® Parteien tendieren zudem dazu, einen konkreten
Einzelfall moglichst schnell und effizient zu Ende bringen
zu wollen. Vertraulichkeit begiinstigt eine konstruktive At-
mosphére, in der offen und sachgerecht diskutiert werden
kann. Anreize zur Selbstdarstellung nach auflen, die den
Prozess moglicherweise nur weiter eskalieren lassen, kon-
nen vermieden werden, wodurch das Verfahren insgesamt
kiirzer gehalten werden kann.!?* Ebenso kann durch Ver-
traulichkeit die externe Einflussnahme und Druckaus-
iibung auf den Prozess begrenzt und somit die Privatauto-
nomie der Parteien geschiitzt werden.!? Hierdurch kann
die Bereitschaft der Parteien zu einer giitlichen Losung o-
der zumindest die Zielstrebigkeit der Streitldsung gestei-
gert werden, da auf 6ffentliche Meinungen keine beson-
dere Riicksicht genommen werden muss. 2

Dariiber hinaus haben die Parteien ein Interesse daran, ihr
Verhéltnis zu Dritten nicht zu gefahrden, besonders in kon-
kreten Vertrauenssituationen wie langfristigen Geschéfts-
beziehungen.'?” Nichtdffentliche und vertrauliche Verfah-
ren belasten in aller Regel solche Beziehungen weit weni-
ger als offentliche und nichtvertrauliche.!?® Neben konkre-
ten Vertrauensbeziechungen schiitzen Nichtdffentlichkeit
und Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens die Parteien
selbst vor Imageschéiden, die insbesondere bei infrage ste-
henden Produktfehlern oder Geschiftspraktiken auftreten
konnen.'?° Insofern darf nicht unterschiitzt werden, dass
Parteien entsprechende Informationen eher ins Verfahren
einbringen werden, desto mehr sie vor negativer Berichter-
stattung geschiitzt sind. Dies kann also auch die Effizienz
des Verfahrens fordern.!*® Ferner konnen die Parteien dazu
neigen, Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse zuriickzuhal-
ten, um sie Konkurrenten im Markt nicht zugénglich zu
machen und sich so einen Vorteil im Wettbewerb zu si-
chern.'3! Gerade in Fillen, in denen sich eine der Parteien
in mehreren separaten Verfahren fiir das gleiche Handeln
verantworten muss, ist das Interesse dieser Partei groB,

122 7Zu den empirischen Hintergriinden umfassend Eslami (Fn. 17), S 198
ff.; Kahlert (Fn. 14), S. 65 ff.

123 Karton, Arb. Int’l 28 (2012), 447 (460); Trittmann/Salger/von Essen
(Fn. 1), § 1 Rn. 13.

124 Lachmann (Fn. 75), Rn. 143.

125 Buchwitz (Fn. 1), S. 7.

126 Lazareff, ICC Arb. Bulletin (Special Supplement 2009), 81 (83).

127 Buchwitz (Fn. 1), S. 7; Kahlert (Fn. 14), S. 61.

128 Berger, SchiedsVZ 2009, 289 (293); Geiben (Fn. 41), S. 18.

129 Eslami (Fn. 17), S. 193.

130 Buchwitz (Fn. 1), S. 7; Leisinger (Fn. 41), S. 39.

B! Karton, Arb. Int'1 28 (2012), 447 (459).
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kein Prdjudiz zu schaffen, an dem sich die Entscheidung in
den anderen Verfahren orientieren konnte.!'3? Private Par-
teien werden also in den allermeisten Fillen ein starkes In-
teresse daran haben, das Schiedsverfahren so nicht6éffent-
lich und vertraulich wie moglich zu gestalten.

b) Interessen der Allgemeinheit

Diesem Parteiinteresse stehen Interessen der Allgemein-
heit gegeniiber. Wie bereits in den eingangs erlduterten
Haltungen in der 6ffentlichen Berichterstattung zu erken-
nen war, herrscht aufgrund von Nichtoffentlichkeit und
Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens ein gewisses Miss-
trauen bezliglich der UnrechtméBigkeit des Verfahrens. Je-
doch ist vorweg klarzustellen, dass die RechtméBigkeitsge-
wihr im Schiedsverfahren iiber andere Instrumentarien ge-
sichert ist. So halten die §§ 1059 ff. ZPO ein Kontrollsys-
tem fiir inldndische und ausléndische Schiedsspriiche be-
reit, nach denen diese bei Verletzung grundlegender Prin-
zipien des Rechtsstaats aufgehoben oder ihre Vollstre-
ckung verweigert werden kann.'** Dies geschieht zwar nur
auf Bestreben der Parteien hin, indes haben diese durch die
Schiedsvereinbarung — bis auf die Rechtsbehelfe gem.
§§ 1059 ff. ZPO — auf ihren weitergehenden Schutz durch
staatliche Gerichte im Sinne des Justizgewahrleistungsan-
spruch aus Art. 101 Abs. 1 S.2 GG privatautonom ver-
zichtet.!3*

Jedoch hat gerade in Fillen, in denen eine der Parteien aus
Imagegriinden Nichtoffentlichkeit und Vertraulichkeit des
Schiedsverfahrens schitzt, zumindest potenziell eine breite
Offentlichkeit groBes Interesse daran, eventuell unpopuli-
res, moralisch fragwiirdiges oder sogar rechtswidriges Ver-
halten der Streitparteien nachzuvollziehen. !

Dariiber hinaus hindert ein vertrauliches Schiedsverfahren
die Rechtsfortbildung und damit die Rechtssicherheit.
Schiedsspriichen kommt besonders im internationalen
Rechtskontext eine faktische Rolle als Prijudiz zu.!*® Des
Weiteren gibt es im deutschen Recht Rechtsgebiete, in de-
nen nahezu alle Streitigkeiten von gehobener Relevanz vor
Schiedsgerichten verhandelt werden — besonders promi-
nent im Unternechmenskaufrecht und im Gesellschafts-
recht.!*” Da die iiberwiegende Mehrheit der Schiedssprii-
che aufgrund von Vertraulichkeitspflichten nicht verdf-
fentlicht werden '*® und kaum Rechtsprechung der

132 Brown, Am. U. Int’l Law Rev. 16 (2001), 969; Buys, Am. Rev. Int’l
Arb. 14 (2003), 121 (123).

33 Miinch (Fn. 23), § 1059 ZPO Rn. 1; Voit (Fn. 26), § 1059 ZPO Ra. 1.
134 Miinch (Fn. 23), Vorbemerkung § 1025 ZPO Rn. 4.

135 Kahlert (Fn. 14), S. 75.

136 Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169 (171).

137 Habersack, SchiedsVZ 2004, 262; Sachs, SchiedsVZ 2004, 123 (126);
Wilhelmi/Stiirner, in: Wilhelmi/Stiirner, Post-MA-Schiedsverfahren,
2019, S. 4.

138 Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169 (171); einschrinkend Menz, in:
Wilhelmi/Stiirner, Post-MA-Schiedsverfahren, 2019, S. 51 f.
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ordentlichen Gerichtsbarkeit in diesen Bereichen ergeht,
findet in weiten Teilen des deutschen Wirtschaftsrechts de
facto keine Rechtsfortbildung mehr statt.!3° Damit einher
geht auch eine mangelnde Konstanz der Entscheidun-
gen.!*0 Zuletzt unterstiitzt die 6ffentliche Zugénglichkeit
die Kontrolle der Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens. Folg-
lich hat die Allgemeinheit ein klares Interesse an mehr
Transparenz im Schiedsverfahren, insbesondere beziiglich
der Einsehbarkeit von Schiedsspriichen zur Gewahrleis-
tung der Rechtsfortbildung und der Férderung von Rechts-
sicherheit und -staatlichkeit.

¢) Besondere Interessenlage bei Beteiligung der offentli-
chen Hand

Einen Sonderfall stellt die Beteiligung der offentlichen
Hand an privaten Schiedsverfahren dar. Zwar fiihrt ihr 6f-
fentlich-rechtlicher Charakter nicht zwangsldufig dazu,
dass ihre Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse weniger
schiitzenswert sind als die privater Akteure.'*! Gleichwohl
besteht ein besonderes Kontrollinteresse der Allgemeinheit,
wenn eine der Parteien des Handelsschiedsverfahrens ein
Hoheitstréiger ist.!*? Dies hat sich zum Beispiel im promi-
nenten Fall um das Lkw-Mautsystem Toll Collect ge-
zeigt.!'*® Die bestehenden bundes- und landesrechtlichen
Informationsfreiheitsgesetze, insbesondere das IFG, sind
zudem — wie oben bereits angesprochen — nur im begrenz-
ten Umfang dazu geeignet, mehr Transparenz herzustel-
len.!44

Vielmehr ist die 6ffentliche Hand aufgrund des Demokra-
tieprinzips und des Rechtsstaatsprinzips verpflichtet, eine
grofftmogliche Transparenz herzustellen — insbesondere
bei Vorliegen eines offentlichen Interesses.'*’ In dieser
Sondersituation besteht zudem eine reduzierte Schutzwiir-
digkeit des privaten Vertragspartners. Der Staat ist kein be-
liebiger Vertragspartner, sondern hat besondere verfas-
sungsrechtliche Pflichten, auf die man sich mit Abschluss
der Schiedsvereinbarung einlésst. Das Geheimhaltungsin-
teresse der privaten Seite wiegt in dieser Konstellation

139'S0 bereits vor 18 Jahren Hirsch, SchiedsVZ 2003, 49 (52); in jiingerer
Zeit ebenso Wimalasena, Die Verdffentlichung von Schiedsspriichen als
Beitrag zur Normbildung, 2016, S. 4 f.; Wolf, in: Wilhelmi/Stiirner, Post-
MA-Schiedsverfahren, 2019, S. 90 ff.

0 Eslami (Fn. 17), S. 393.

“1'VG Berlin, Urteil v. 25.4.2006 — 2 A 88.05 = BeckRS 2010, 56189;
Rosenau (Fn. 14), S. 109; vgl. ferner die Begriindung zum Entwurf des
IFG, BT-Drucks. 15/4493, S. 11.

142 International: Australia Ressources Ltd v. Plowman, Arb. Int’] 11
(1995), 253 ff. Buys, Am. Rev. Int’l Arb. 14 (2003), 121 (134); Misra/Jor-
dans, J. Int’l Arb. 23 (2006), 39 (47); Ritz (Fn. 61), S. 57; national: Buch-
witz (Fn. 1), S. 10; Eslami (Fn. 17), S. 255 f.; Kahlert (Fn. 14), S. 76;
Rosenau (Fn. 14), S. 167 ft.

3 Buchwitz (Fn. 1), S. 10; Kahlert (Fn. 14), S. 76.

144 Rosenau (Fn. 14), S. 136 ff., insbesondere S. 165.

145 Umfassend hierzu Rosenau (Fn. 14), S. 167 ff.

146 Rosenau (Fn. 14), S. 225.

147 Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (271).

deshalb unter Umstéinden weniger schwer als die Interes-
sen der Allgemeinheit.!#°

2. Quo vadis: Mehr Transparenz moglich?

Fraglich ist indes, ob und inwieweit es unter Beachtung der
Interessenlage von Allgemeinheit und Schiedsparteien
moglich ist, mehr Transparenz in der privaten Handels-
schiedsgerichtsbarkeit zu schaffen. Grundsétzlich ist zu be-
achten, dass die Losung des Streits zwischen den Parteien
auf dem Wege der Schiedsgerichtsbarkeit grundrechtlich
von der allgemeinen Handlungsfreiheit in Art. 2
Abs. 1 GG als Teil der Privatautonomie geschiitzt ist;'*’
dies gilt allerdings — in einem geringeren Umfang — auch
im Zivilverfahren. Eine umfassende Transparenz gegen
den Willen der Parteien wiirde indes dem Wesen privater
Streitbeilegung widersprechen und ist somit nicht erstre-
benswert.

Jedoch zeigen die dringenden Interessen der Allgemeinheit
nach Rechtsfortbildung, Kontrolle und Rechtssicherheit
auch, dass zumindest eine weitergehende partielle Trans-
parenz notwendig ist. Weiterhin muss beachtet werden,
dass die private Schiedsgerichtsbarkeit mit Blick auf die
Entscheidungswirkungen gem. § 1055 ZPO der staatlichen
Gerichtsbarkeit gleichgestellt ist und somit dieselbe
Rechtssprechungsfunktion ausfiillt wie eine der drei
Staatsgewalten.!*® In gewisser Weise kommt Schiedsent-
scheidungen sogar eine stirkere Wirkung zu, da in den al-
lermeisten Fillen keine zweitinstanzliche Uberpriifung
stattfindet.!4’

Betrachtet man die Interessen der Allgemeinheit, so wird
klar, dass die meisten durch die Vertraulichkeit entstehen-
den Probleme mit der fehlenden Verdffentlichungspraxis
von schiedsgerichtlichen Entscheidungen zusammenhén-
gen. Schon seit geraumer Zeit wird der Vorschlag ange-
bracht, Schiedsspriiche vermehrt zu verdffentlichen. !5
Viele Institutionen haben bereits in ihren Schiedsordnun-
gen die Moglichkeit einer Verdffentlichung mit Parteikon-
sens erdffnet.!! Indes bedarf es zur Etablierung einer sys-
tematischen Veroftentlichungspraxis einer

48 S0 bereits vor Novellierung der ZPO nach dem Vorbild des UNCIT-
RAL Model Law BGHZ 65, 61 = NJW 1962, 589; eingehend Rehm, Die
Schiedsgerichtsbarkeit im Rechtssystem, 2008, § 2 Rn. 20 ff.

49 Insofern stellt der International Court of Arbitration der ICC (ICC
Rules Appendix I) eine prominente Ausnahme einer schiedsinstitutionel-
len Kontrollinstanz dar, die in anderen Schiedsordnungen nicht vorgese-
hen ist. Allerdings ist auch diese gem. Art. 1 ICC Rules Appendix I auf
die Uberpriifung der Einhaltung der ICC Rules beschrinkt.

150 International: Brown, Am. U. Int’l Law Rev. 16 (2001), 969 ff.; Buys,
Am. Rev. Int’l Arb. 14 (2003), 121 ff.; Ong, Asian Int’l Arb. J. 1 (2005),
169 ff.; Raymond, Am. Rev. Int’l Arb. 16 (2005), 479 ff.; Tashiro, J. Int’l
Arb. 9 (1992), 97 ff.; national: Eslami (Fn. 17), S.399; Duve/Keller,
SchiedsVZ 2005, 169 (176 f.); Wolf (Fn. 140), S. 112, Wolff, in: Wil-
helmi/Stiirner, Post-MA-Schiedsverfahren, 2019, S. 86 f.; ein ausfiihrli-
ches Konzept fiir eine Veroffentlichungspraxis hat etwa Wimalasena
(Fn. 139), S. 270 ff. vorgelegt.

51 Etwa Art. 44 Sec. 3 DIS Rules; Art. 45 Sec. 5 HKIAC Rules; umfas-
send hierzu Smit, Am. Rev. Int’l Arb. 25 (2014), 1 ff.
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Vorgehensweise, bei der der Parteiwille nicht zwingend
das Allgemeininteresse aussticht.!>?

Es darf ferner nicht {ibersehen werden, dass auch den Par-
teien mit einer partiellen Verdffentlichung gedient ist, da
so von vorhergehenden Schiedsspriichen gelernt und damit
die Rechtslage wesentlich sicherer eingeschitzt werden
kann.!*? In diesem wichtigen Punkt stimmen das Interesse
der Allgemeinheit und der Parteien voll iiberein. Letztlich
muss eine Balance zwischen den gegenseitigen Interessen
gefunden werden. Eine Ver6ffentlichung von Schiedssprii-
chen sollte nur insoweit erfolgen, wie den Interessen der
Allgemeinheit gedient ist.!>* Alle weitergehenden Infor-
mationen, welche die Vertraulichkeitsinteressen der Par-
teien beriihren, sollten durch das Schiedsgericht im Inte-
resse der Parteien geschiitzt und entsprechend anonymi-
siert werden.'*®> Durch eine solcherart gestirkte Rechtssi-
cherheit konnten auch effizienter und schneller Entschei-
dungen getroffen werden. !¢

Sofern die 6ffentliche Hand an einem privaten Schiedsver-
fahren beteiligt ist, ist eine umfassende Veroffentlichungs-
praxis nicht nur fiir die Rechtsfortbildung wiinschenswert,
sondern aufgrund der verfassungsrechtlichen Verpflich-
tung der 6ffentlichen Hand zu Transparenz aus Demokra-
tieprinzip und Rechtsstaatsprinzip, insbesondere auch in
Hinblick auf eine mogliche Selbstbindung der Verwaltung,
verpflichtend geboten.!>” Die derzeitige Rechtslage spie-
gelt dies nur nicht wider; vielmehr miisste eine viel weit-
reichendere Publikation von Schiedsspriichen gewahrleis-
tet sein.!*® Die Beeintrichtigung der beteiligten Parteien
durch anonymisierte Verdffentlichung wiegt weitaus weni-
ger schwer als die mogliche Verletzung verfassungsrecht-
licher Prinzipien.!® Ferner erhalten private Parteien mit
dem Staat einen zuverldssigen Vertragspartner und solven-
ten Schuldner.'®

Bei alledem sollte zudem nicht iibersehen werden, dass
auch Entscheidungen von deutschen Gerichten nicht in
quantitativ hoher Zahl publiziert werden. Nach aktuellen
Einschitzungen sind es gerade einmal 1% der Entschei-
dungen vor ordentlichen Gerichten.!'®! Einerseits konnte
dies die Kiritik der Beflirworter von vermehrter

152 Wimalasena (Fn. 139), S. 212 ff.

153 Buys, Am. Rev. Int’l Arb. 14 (2003), 121 (136); Mourre, ,,Arbitral Ju-
risprudence in International Commercial Arbitration: The Case For A
Systematic Publication Of Arbitral Awards In 10 Questions”, Kluwer Ar-
bitration Blog vom 28.5.2009; Wimalasena (Fn. 139), S. 216 £.

154 Eslami (Fn. 17), S. 400 ff.; Karton, Arb. Int. 28 (2012), 447 (477 £.).
155 Eslami (Fn. 17), S. 400 ff.; Karton, Arb. Int. 28 (2012), 447 (477 £.);
Wimalasena (Fn. 139), S. 238.

156 Wimalasena (Fn. 139), S. 227.

157 Rosenau (Fn. 14), S. 224 1.

'58 S0 auch Rosenau (Fn. 14), S. 223 ff.

159 Rosenau (Fn. 14), S. 225; Risse/Oehm, ZVgIRWiss 2015, 407 (424).
160 Rosenau (Fn. 14), S. 225.

1! Hammann, JZ 2021, 656 (658).

12 Hammann, JZ 2021, 656 (658).

163 Anschaulich vertieft bei Hamann, JZ 2021, 656 ff.
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Schiedsspruchverdffentlichung relativieren. Andererseits
ist dieser Umstand zurecht von Hamann als ,blinder
Fleck* der deutschen Justiz bezeichnet worden!®? und da-
mit gerade nicht ein Ruhmesblatt staatlicher Effizienz, son-
dern ein — recht dhnlich zur Situation in der Handels-
schiedsgerichtsbarkeit gelagertes — Transparenzproblem
der staatlichen Gerichte.'®?

Eine systematische Verdffentlichung von Schiedsspriichen
verbunden mit einer unter Beachtung der Vertraulichkeits-
interessen der Parteien erfolgenden Anonymisierung ist
nach hier vertretener Auffassung durchaus dazu geeignet,
die mit Nichtoffentlichkeit und Vertraulichkeit der Han-
delsschiedsgerichtsbarkeit einhergehenden Spannungen
besser aufzul6sen, wodurch sowohl die Akzeptanz der pri-
vaten Schiedsgerichtsbarkeit —und damit ihre Legitimi-
tat — als auch das Vertrauen und die Zufriedenheit der Be-
teiligten erhoht werden kann.!®* Transparenz und Vertrau-
lichkeit schlieen sich nicht zwingend aus, sondern konnen
nach den Bediirfnissen der unmittelbar Beteiligten und
sonstigen interessierten Akteuren in Ausgleich gebracht
werden.

Ein signifikanter Schritt in diese Richtung wurde mit der
Ankiindigung der International Chamber of Commerce
(ICC) — einer der groBten Schiedsinstitutionen weltweit —
vom 20.12.2018 unternommen.'% Die ICC kiindigte hierin
unter anderem an, ab 1.1.2019 erlassene Schiedsspriiche in
einem opt-out-Verfahren verdffentlichen zu wollen. Be-
griindet wurde dies insbesondere mit den oben niher be-
schriebenen Interessen der Allgemeinheit hinsichtlich ei-
ner einheitlicheren Rechtsfortbildung.!® Dies veranlasste
manche schon zu orakeln, ob nicht die Verdffentlichung
von Schiedsspriichen ,,the new normal werden konnte.'6’
Zumindest zeichnet sich hiermit ein gewisser Trend hin zu
einer breiteren Veroffentlichungspraxis in der internationa-
len Handelsschiedsgerichtsbarkeit ab.!®8

E. Der Sonderfall der volkerrechtlichen Investitions-
schutzschiedsgerichtsbarkeit

Ergénzend zum Handelsschiedsprozess soll nun noch der
Sonderfall der voélkerrechtlichen Investitionsschutz-

14 Ebenso Eslami (Fn. 17), S. 400 ff.; Kahlert (Fn. 14), S. 78; Karton,
Arb. Int. 28 (2012), 447 (472); Ong, Asian Int’l Arb. J. 1 (2005), 169
(178); Wimalasena (Fn. 139), S. 228 ff.

165 JCC Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct of the Ar-
bitration under the ICC Rules of Arbitration, aktuelle Version vom
1.1.2021  abrufbar unter https://iccwbo.org/content/uploads/sites/
3/2020/12/icc-note-to-parties-and-arbitral-tribunals-on-the-conduct-of-
arbitration-english-2021.pdf (zuletzt abgerufen am 30.9.2021).

166 JCC Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct of the Ar-
bitration under the ICC Rules of Arbitration, (Fn. 166), Rn. 46 ff.

197 Jolley/Cook, ,,Revised ICC Note to Parties and Tribunals: Will Publi-
cation of Awards Become the New Normal?”, Kluwer Arbitration Blog
vom 7.3.2019.

'8 Noch skeptisch Menz (Fn. 138), S. 53 unter Verweis auf die iiberwie-
gende Tendenz von Parteien einer Veroffentlichung zu widersprechen.
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verfahren in den Blick genommen werden. Zunéchst sollen
die Besonderheiten solcher Verfahren gegeniiber der pri-

vaten Handelsschiedsgerichtsbarkeit herausgestellt werden.

Sodann soll die Rechtslage vor und nach Einfiihrung der
UNCITRAL Rules on Transparency betrachtet werden.

I. Besonderheiten des Investitionsschutzrechts

Investitionsschutz basiert nicht auf einem privatautonom
verhandelten Vertrag zwischen zwei gleichrangigen Pri-
vatrechtssubjekten, sondern auf bilateralen Investitions-
schutzabkommen (BITs) oder multilateralen Abkommen
wie dem in Vattenfall v. Bundesrepublik Deutschland ein-
schldgigen Energiecharta-Vertrag, der ICSID-Konvention
oder dem North American Free Trade Agreement
(NAFTA) und seinem Nachfolger, dem United States-
Mexico-Canada Agreement (USMCA).'® Diese vélker-
rechtlichen Vertrige gewihren ausldndischen Investoren
die Moglichkeit einer — meist vorteilhafteren — schiedsge-
richtlichen Streitbeilegung als Alternative zur Gerichtsbar-
keit des Investitionsstaates. Im Unterschied zur Handels-
schiedsgerichtsbarkeit hat der Investitionsschutz also einen
genuin Offentlich-rechtlichen Charakter.!”® Das Schieds-
verfahren wird nicht aufgrund parteilicher Einigung zwi-
schen Privatrechtsubjekten (oder einem staatlichen Akteur
im Mantel des Privatrechts), sondern in den ganz tiberwie-
genden Fillen aufgrund der Annahme des in den Schieds-
klauseln der volkerrechtlichen Vertrige festgehaltenen un-
bestimmten einseitigen Angebots des Gaststaates durch
den privaten Investor initiiert.!”! Ein Investitionsschutz-
verfahren ist deshalb stets ,,a creature of public internatio-
nal law*“.!” Das eigentliche Verfahren richtet sich in na-
hezu allen Fillen vor allem nach den — aufgrund entspre-
chender Verweisungen in den zugrundliegenden Abkom-
men — einschligigen Schiedsregeln.!”

Vertraulichkeitspflichten ergeben sich demgemidf3 nicht
aus einer privatrechtlichen Schiedsvereinbarung, sondern
vielmehr aus den volkerrechtlichen Abkommen selbst und
den durch sie anwendbaren Schiedsregeln.!” Im Unter-
schied zu privatrechtlichen Handelsstreitigkeiten, bei de-
nen Tribunale nur, wie auch ordentliche Zivilgerichte, in
der privatrechtlichen Sphére entschieden, beurteilen

19 Born, International Law and Practice, 2015, S. 417 f.; Schill, Za5SRV
2011, 247 (264); Van Harten/Loughlin, EJIL 17 (2006), 121 (126 £.).

170 Schill, Za6RV 2011, 247 ff.; Thiele, GewArch 2016, 369 ff; Van Har-
ten/Loughlin, EJIL 17 (2006), 121 ff.

'V Lim/Ho/Paparinskis, International Investment Law and Arbitration,
2. Aufl. 2019, S. 93 f.; Schill, Za6RV 2011, 247 (264); Thiele, GewArch
2016, 369 (370).

'72 Scherer/Gehling/Euler, in: Euler/Gehring/Scherer, Transparency in In-
ternational Investment Arbitration, 2015, S. 2. Ausfiihrlich zu Gemein-
samkeiten und Unterschieden zwischen Investment- und Handelsschieds-
gerichtsbarkeit Born (Fn. 169), S. 418 ff.

'73 Born (Fn. 169), S. 442.

174 Eslami (Fn. 17), S. 293; Leisinger (Fn. 41), S. 168 f.

'S Born (Fn. 1), S. 3052 f.; Van Harten/Loughlin, EJIL 17 (2006), 121
(125 1).

Investitionstribunale standardmédBig die RechtméBigkeit
hoheitlicher Gewaltausiibung und greifen somit in das sou-
veriine Handeln eines Staates ein.!”> Als Folge kann oft
eine Anderung des jeweils geltenden Rechts erforderlich
werden. Dariiber hinaus betreffen Investitionsschutzver-
fahren oftmals Bereiche von grundlegender Bedeutung fiir
die Allgemeinheit, wie etwa Umwelt-'7® oder Energie-
recht!””. Deshalb besteht ein genuines Interesse der Offent-
lichkeit an moglichst viel Transparenz im Investitions-
schutzverfahren.!” Gerade im Hinblick auf das immanente
offentliche Interesse und auch auf die historischen Wurzeln
des Offentlichkeitgrundsatzes im staatlichen Gerichtspro-
zess kann also eine umfassende Vertraulichkeit weitaus
weniger leicht gerechtfertigt werden, als dies im Handels-
schiedsverfahren moglich ist. Vielmehr bedarf es zur Stir-
kung der Akzeptanz in der Offentlichkeit und damit der de-
mokratischen Legitimitit moglichst weitgehender Trans-
parenz. Ganz allgemein gilt deshalb, dass a priori in Inves-
titionsschutzschiedsfahren mit weitaus gréferer Transpa-
renz gerechnet werden muss.!”

II. Rechtslage bis 2014

Als prominenteste im internationalen Investitionsschutz
verwendeten Schiedsregelwerke sollen vor allem die ein-
gangs erwihnten ICSID Arbitration Rules'®® und die UN-
CITRAL Arbitration Rules'®! im Mittelpunkt der Betrach-
tung stehen.

1. Nichtoffentlichkeit

Schon bei der Nichtoffentlichkeit des Verfahrens ergeben
sich erhebliche Unterschiede zur Handelsschiedsgerichts-
barkeit. Vor 2014 nahmen die UNCITRAL und die ICSID
Arbitration Rules hierbei diametrale Positionen ein: Wah-
rend die UNCITRAL Arbitration Rules in Art. 28.3 die
Nichtéffentlichkeit zur Regel und die Offentlichkeit zur
Ausnahme erkléren, ist das Regel-Ausnahme-Verhéltnis in
Art. 32 ICSID Arbitration Rules genau umgekehrt. Der
Schiedsspruch wird gem. Art. 34.5 UNCITRAL Arbitra-
tion Rules nur mit Parteikonsens verdffentlicht. Zwar ist
dies in Art. 48 Sec. 4 ICSID Arbitration Rules &hnlich ge-
ICSID  hiernach auch zur

regelt, jedoch st

176 Vgl. Metalclad Corp. v. United Mexican States, ICISD Case
No. ARB(AF)/97/1.

177 Vgl. Mobil Oil and others v. New Zealand, 1CSID Case No. ARB/87/2.
'8 Buchwitz (Fn. 1), S. 8; Born (Fn. 1), S. 3052 f.; Buntenbroich/Kaul,
SchiedsVZ 2014, 1 (6); Eslami (Fn. 17), S. 294; Lew/Mistelis/Krdll, § 28,
Rn. 10; Risse/Oehm, ZV glRWiss 2015, 407 (428 t.).

'7% Born (Fn. 169), S. 424.

130 In der aktuellen Fassung von 2006 abrufbar unter https://icsid.world-
bank.org/resources/rules-and-regulations/convention/arbitration-rules
(zuletzt abgerufen am 30.9.2021).

! In der aktuellen Fassung von 2013 abrufbar unter https://uncitral.
un.org/en/texts/arbitration/contractualtexts/arbitration (zuletzt abgerufen
am 30.9.2021).
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Veroffentlichung der wesentlichen rechtlichen Begriindun-
gen der Entscheidung verpflichtet, selbst wenn sich die
Parteien einer Verdffentlichung verweigern. Trotz der Un-
terschiede zwischen UNCITRAL- und ICSID-System wer-
den in der Praxis die allermeisten Schiedsspriiche in Inves-
titionsschutzfragen, besonders durch ICSID, veroffent-
licht,'®? weshalb insofern auch keine Bedenken beziiglich
des Fehlens einer konstanten Rechtsfortbildung wie gegen-
iiber der Handelsschiedsgerichtsbarkeit artikuliert werden
konnen. ICSID fiihrt sogar ein online einsehbares Fallre-
gister, aus dem in den allermeisten Féllen neben den Na-
men der Verfahrensbeteiligten sogar die jeweiligen Ver-
handlungstage und Parteihandlungen nachvollziehbar
sind.'®

Auflerdem sieht sich die Nichtoffentlichkeit des Verfah-
rens in Investitionsschutzfragen wesentlich 6fter Durch-
brechungen ausgesetzt. Dies kann zum einen durch die Zu-
lassung eines sogenannten amicus curiae, der Intervention
einer des Sachverhalts kundigen dritten Partei ohne eigene
Verfahrensrechte zur Hilfestellung des Gerichts, gesche-
hen. 3% Im ICSID-System ist dies gem. Art. 32 Sec. 2,
Art. 37 Sec.2 ICSID Arbitration Rules mdoglich. Dies
wurde erstmals im Fall Biwater Gauff (Tanzania) Limited
v. United Republic of Tanzania in der Praxis erprobt,'®’ al-
lerdings ist die weitere Rechtspraxis hierzu uneinheit-
lich. 1% Gleichwohl wurden auch unter Kapitel 11 des
NAFTA-Abkommens bereits Stellungnahmen eines ami-
cus curiae zugelassen.'¥” In den UNCITRAL Arbitration
Rules hingegen ist die Heranziehung eines amicus curiae
nicht vorgesehen.!®® Jedoch wurde in einem NAFTA-Ver-
fahren, in dem die UNCITRAL Arbitration Rules anwend-
bar waren, die Stellungnahme eines amicus curiae dennoch
zugelassen. !

Zum anderen entscheiden sich die Parteien ohnehin immer
héufiger dazu, Investitionsschutzverfahren 6ffentlich abzu-
halten, um die Legitimitét der Entscheidungsfindung und
die Akzeptanz als Streitbeilegungsmechanismus zu stei-
gern, wobei nach einigen Verfahrensordnungen, etwa im
NAFTA-System, die miindliche Verhandlung schon

132 Bickstiegel, Arb. Int. 28 (2012), 577 (586).

'83So etwa zum Vattenfall-Fall unter https://icsid.worldbank.org/cases/
case-database/case-detail?CaseNo=ARB/12/12 (zuletzt abgerufen am
30.9.2021).

'8 Levine, Berkeley J. Int’l Law 29 (2011), 200 (201); Trittmann/Sal-
ger/von Essen (Fn. 1), § 1 Rn. 13.

135 1CSID Case No. ARB/05/22.

186 Ausfiihrlich hierzu Eslami (Fn. 17), S. 302 ff.

87 Methanex Corp. v. United States of America, Final Award on the Ju-
risdiction and Merits, ILM 44 (2005), 1345 ff.

'8 [ evander, Columbia J. Transnat’l Law 52 (2014), 506 (517).

189 United Parcel Services of America v. the Government of Canada,
Award on the Merits, ILM 46 (2007), 922 ff.

190 Bickstiegel, SchiedsVZ 2012, 113 (118); Born (Fn. 1), S. 3053 f.

! The Canadian Cattlemen for Fair Trade v. United States of America.
192 Abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Energie/
vattenfall-gegen-bundesrepublik-deutschland.html (zuletzt abgerufen am
30.9.2021).
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grundsitzlich offentlich ausgetragen wird.!*® Ein promi-
nentes Beispiel ist der Canadian Cattlemen Case, einem
NAFTA-Verfahren unter den UNCITRAL Arbitration
Rules, als 2008 die Verhandlung in Washington nicht nur
fiir die Offentlichkeit zugénglich war, sondern auch live
nach Kanada iibertragen wurde.!®! Interessanterweise wur-
den im Oktober 2016 und November 2020 auch die miind-
lichen Verhandlungen in Vattenfall v. Bundesrepublik
Deutschland im Livestream iibertragen.!*? Die Links dazu
waren frei zugénglich auf den Websites von ICSID und des
Bundesjustizministeriums. Insgesamt ist also die Trag-
weite der Nichtoffentlichkeit im Investitionsschutz wesent-
lich eingeschrénkter als im Handelsschiedswesen.

2. Geheimhaltung

Wie im Handelsschiedsverfahren ist das Schiedsgericht zu
Geheimhaltung verpflichtet.!®* Dariiber hinaus enthalten
weder die ICSID noch die UNCITRAL Arbitration Rules
eine Regelung, die die Parteien zur Geheimhaltung ver-
pflichten wiirde.!** Es besteht sowohl in der Literatur'®* als
auch in der Schiedspraxis!'®® Einigkeit dariiber, dass es
keine weitergehende allgemeine Geheimhaltungspflicht
gibt, sondern dass vielmehr die Interessen der Parteien im
Einzelfall abgewogen werden miissen. Folglich ldsst sich
festhalten, dass die Parteien im Investitionsschutzverfah-
ren nicht gehindert sind, Informationen iiber das Verfahren
nach aufen zu geben. Eine umfassende Vertraulichkeit be-
steht nicht. Umso befremdlicher erscheint es, dass sich die
Bundesregierung in Vattenfall v. Bundesrepublik Deutsch-
land bei der Debatte im Bundestag auf diesen Standpunkt
zuriickzog.

3. Zwischenergebnis

In der obigen Betrachtung hat sich gezeigt, dass die ICSID
Arbitration Rules seit ihrer letztmaligen Anderung im Jahr
2006 groBere Transparenz gewihrleisten.!®” Im Vergleich
hierzu galten die UNCITRAL Arbitration Rules an sich als
vergleichsweise intransparent.!®® Jedoch kann insgesamt
festgehalten werden, dass Investitionsschutzverfahren

'3 Eslami (Fn. 17), S. 301.

¥ Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indonesia, ICSID
Case No. ARB/81/124; Metalclad Corp. v. United Mexican States, ICISD
Case No. ARB(AF)/97/1.

195 Born (Fn. 1), S. 3007 f.; Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (4);
Leisinger (Fn. 41), S. 65 f.

196 Beccara v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/5, Procedural Order
No. 3, Rn. 67 ff.; Biwater Gauff (Tanzania) Limited v. United Republic of
Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22; The Loewen Group v. United
States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/98/3 (NAFTA).

Y7 Johnson/Bernasconi-Osterwalder, New UNCITRAL Arbitration
Rules on Transparency, 2013, S. 6; Levander, Columbia J. Transnat’l
Law 52 (2014), 506 (517); Sackmann (Fn. 14), S. 63 ff.

198 Johnson/Bernasconi-Osterwalder (Fn. 197), S. 6; Levander, Columbia
J. Transnat’l Law 52 (2014), 506 (517); Sackmann (Fn. 14), S. 63 ff.
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schon vor 2014 weit weniger vertraulich ausgestaltet waren,
als dies bei Handelsschiedsverfahren der Fall ist.

II1. Seit 2014: Die UNCITRAL Rules on Transparency

Dieser Eindruck einer weitgehenderen Transparenz von In-
vestitionsschutzverfahren bestétigt sich insbesondere mit
Blick auf die am 1.4.2014 in Kraft getretenen UNCITRAL
Rules on Transparency, die als Reaktion auf die oben er-
wihnte Kritik an den UNCITRAL Arbitration Rules in Er-

ginzung zu diesen erarbeitet wurden.!®

1. Anwendungsbereich

Die Regeln sind gem. Art. 1 Sec. 1 UNCITRAL Rules on
Transparency auf Verfahren anwendbar, welche nach den
UNCITRAL Arbitration Rules aufgrund von Investitions-
schutzabkommen gefiihrt werden, die am oder nach dem
1.4.2014 in Kraft getreten sind, solange die Signatarstaaten
im zugrundeliegenden Abkommen nichts Gegenteiliges im
Wege eines opt-out bestimmt haben. Auf Streitigkeiten un-
ter Anwendung der UNCITRAL Arbitration Rules aus be-
reits vor dem 1.4.2014 geschlossenen Abkommen finden
die Regeln gem. Art. 1 Sec. 2 UNCITRAL Rules on Trans-
parency Anwendung, wenn sich die Parteien (lit. a) oder
die Parteien des Investitionsschutzabkommens bezie-
hungsweise, bei multilateralen Abkommen, der Gast- und
Investorenstaat (lit. b) hierauf geeinigt haben. Auch stehen
die Regeln gem. Art. 1 Sec. 9 UNCITRAL Rules on Trans-
parency einer Benutzung in jedem anderen Investitions-
schutzverfahren offen. Bei einem Konflikt mit anderen Re-
gelungen konnen die Regeln gem. Art.1 Sec.7,
Sec. 8 UNCITRAL Rules on Transparency nicht dem
Wortlaut eines Investitionsschutzabkommens oder zwin-
gendem nationalen Recht vorgehen. IThrerseits gehen die
Regeln jedoch anderweitigen Regelungen in der anwend-
baren Schiedsordnung vor.

2. Uberblick iiber die Regelungsinhalte

Die UNCITRAL Rules on Transparency halten die nach-
folgenden Regelungen fiir die Gewéhr einer groferen
Transparenz vor. Zunédchst werden gem. Art. 2 UNCIT-
RAL Rules on Transparency bei Beginn des Verfahrens die
Streitparteien, der betroffene Wirtschaftssektor und das zu-
grundeliegende Abkommen ver6ffentlicht. Zentral ist die
Pflicht zur Veroffentlichung von Verfahrensdokumenten
nach Art. 3 UNCITRAL Rules on Transparency. Verof-
fentlicht werden grundsétzlich alle Schriftsétze, Protokolle
der miindlichen Verhandlung und die Entscheidungen des

199 Anwar-Ahmed Martinez, ,,Transparency Rules in Investment Arbitra-
tion: Institutional Differences and Prospects of Standardisation®, Kluwer
Arbitration Blog vom 8.4.2021; Levander, Columbia J. Transnat’l Law
52 (2014), 506 (517).

200 Buntenbroich/Kaul SchiedsVZ 2014, 1 (8); Levander, Columbia J.
Transnat’l Law 52 (2014), 506 (538); Loken, ILM 52 (2013), 1300 (1307);

Schiedsgerichts, fiir Sachverstandigengutachten und Zeu-
genaussagen bestehen in Art. 3 Sec. 2, Sec. 3 UNCITRAL
Rules on Transparency Sonderregeln. Art. 4,5 UNCIT-
RAL Rules on Transparency stellen die Voraussetzungen
auf, nach denen die Stellungnahme eines amicus curiae zu-
gelassen werden kann. Prominent hervor sticht ferner die
Regelung in Art. 6 Sec. 1 UNCITRAL Rules on Transpa-
rency, nach der nun miindliche Verhandlungen 6ffentlich
abgehalten werden.

Ausnahmen von der Transparenz ergeben sich aus
Art. 7 UNCITRAL Rules on Transparency und bestehen
gem. Art. 7 Sec. 2 UNCITRAL Rules on Transparency vor
allem fiir Geschéftsgeheimnisse (lit. a) und Staatsgeheim-
nisse nach dem Recht des beklagten Staates (lit. ¢). Auch
enthélt Art. 7 Sec. 6, Sec. 7 UNCITRAL Rules on Trans-
parency eine Regelung, nach der die Transparenz einge-
schriankt werden kann, um die Integritit des Schiedsverfah-
rens zu schiitzen. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn die
Auffindung oder Erbringung von Beweisen erschwert oder
verhindert wiirde, Zeugen, Schiedsrichter und Parteian-
wilte eingeschiichtert werden konnten oder andere auf3er-
gewohnliche Umsténde vorliegen. Die Entscheidung iiber
die Einschldgigkeit der Ausnahmetatbestinde aus
Art. 7 UNCITRAL Rules on Transparency obliegt dabei
stets dem Tribunal, welches jedoch immer zunichst die
Konsultation mit den Parteien zu suchen hat, vgl.
Art. 7 Sec. 3, Sec. 5 UNCITRAL Rules on Transparency.

Abschliefend ist besonders herauszuheben, dass das
Schiedsgericht bei allen Ermessensentscheidungen in
Art 1 Sec. 4 UNCITRAL Rules on Transparency dazu an-
gehalten ist, immer zwischen Interessen der Offentlichkeit
(lit. 2) und den Interessen der Parteien (lit. b) abzuwégen
und einen Ausgleich hierzwischen zu schaffen.

3. Rezeption und Ausblick

Die UNCITRAL Rules on Transparency werden iiberwie-
gend als ein wichtiger Beitrag zur Losung des Transparenz-
dilemmas gesehen. 2 Als erstes Regelwerk in diesem
Kontext sehen die Regeln zwingende Transparenz vor.2%!

Als besonders essenzielle Reglungen werden die Verdf-
fentlichung von Verfahrensdokumenten, die Vorausset-
zungen fiir die Zulassung einer Stellungnahme eines ami-
cus curiae sowie die Verpflichtung zu 6ffentlichen miind-
lichen Verhandlungen angesehen.?*? Diese bieten ein we-
sentliches Mehr an Transparenz, als es noch in der bisheri-
gen Rechtslage nach allen relevanten Regelwerken der Fall
war. Die Achillesferse der Regeln ist jedoch, dass sie keine

Reith, Y.B. Int’l Arb. 2 (2012), 297 (306); Scherer/Euler, in: Eu-
ler/Gehring/Scherer, Transparency in International Investment Arbitra-
tion, 2015, S. 352 ff.

21 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (7); Johnson/Bernasconi-
Osterwalder (Fn. 197), S. 6.

22 L evander, Columbia J. Transnat’l Law 52 (2014), 506 (524).
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zwingende Anwendung auflerhalb des UNCITRAL-Sys-
tems finden, etwa bei ICSID- oder ad hoc-Verfahren.?%?
Auch finden die Regeln erst ab 1.4.2014 zwingende An-
wendung, bei alten BITs kann es auch sein, dass die jewei-
ligen Parteien sich nicht auf die Anwendung der Regeln ei-
nigen.?** Deutschland ist dahingehend mit seinem Beitritt
zur sog. Mauritius-Konvention, wodurch die Anwendung
der Transparenzregeln auf alle bestehenden Investitions-
schutzabkommen erstreckt werden, bereits einen ersten
wichtigen Schritt gegangen.?? Dieser Konvention sind ne-
ben der Bundesrepublik bereits 22 weitere Signatarstaaten
beigetreten (wobei einschrankend bemerkt werden muss,
dass erst sieben Ratifikationen in nationales Recht erfolgt
sind).2%

Dartiber hinaus verkdrpern die Regeln den aktuellen Trend
zu mehr Transparenz und konnen so auch andere Instituti-
onen und neue Investitionsabkommen verhandelnde Staa-
ten unter Druck setzen, sich dem Trend anzupassen und
mehr Transparenz in ihren Regelwerken vorzusehen.2"’
Dies hat etwa schon in den Verhandlungen um CETA zwi-
schen der Européischen Union und Kanada Friichte getra-
gen, da die UNCITRAL Rules on Transparency gem.
Art. 8.36 CETA mit bestimmten Anpassungen nun im
Rahmen von CETA Anwendung finden.?°® Ebenso wird er-
wartet, dass sich ICSID, vor 2014 Vorreiter in Sachen
Transparenz, in der néchsten Revision der ICSID Arbitra-
tion Rules dem Transparenzstandard der UNCITRAL
Rules on Transparency annihern wird.2%” Neben dieser in-
stitutionellen Ausstrahlungswirkung werden auch Akteure
in bestehenden Verfahren unter einen gewissen Rechtferti-
gungsdruck gesetzt, mehr Transparenz zu gewéhrleisten.
Dies kann einer der Griinde sein, weshalb in Vattenfall v.
Bundesrepublik Deutschland die Verhandlungen im Li-
vestream nachzuverfolgen waren.

F. Zusammenfassung und Fazit

AbschlieBend ldsst sich zusammenfassen, dass der pau-
schale Verweis der Bundesregierung in Vattenfall v. Bun-
desrepublik Deutschland darauf, dass Schiedsverfahren
vertraulich seien, so allein schon in prozessrechtlicher Hin-
sicht nicht tragfihig ist.?!® Zwar sind Schiedsverfahren so-
wohl im Handels- wie im Investitionsstreit im Gegensatz

203 Eslami (Fn. 17), S. 331 f.; Levander, Columbia J. Transnat’l Law 52
(2014), 506 (539).

204 Eslami (Fn. 17), S. 331 f.; Levander, Columbia J. Transnat’l Law 52
(2014), 506 (539); Loken, ILM 52 (2013), 1300 (1307 f.).

205 Eslami (Fn. 17), S. 331 £.; Risse/Oehm, ZV gIRWiss 2015, 407 (420 £.).
206 ygl. https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?srtc=TREATY
&mtdsg no=XXII-3&chapter=22&clang= en (zuletzt abgerufen am
30.9.2021).

27 Buchwitz (Fn. 1), S. 11, Levander, Columbia J. Transnat’l Law 52
(2014), 506 (539).

28 Vorldufige Fassung des CETA, abrufbar unter http:/trade.ec.europa.
eu/doclib/docs/2014/september/tradoc_152806.pdf (zuletzt abgerufen am
30.9.2021).

29 Vgl. den entsprechenden Entwurf vom 28.2.2020, abrufbar unter
https://icsid.worldbank.org/resources/rules-amendments (zuletzt abgerufen
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zum Zivilprozess grundsitzlich nicht o6ffentlich, jedoch
sieht sich dieser Grundsatz zahlreichen Durchbrechungen
ausgesetzt. Weder in der Handels- noch in der Investitions-
schutzschiedsgerichtsbarkeit gibt es eine absolute Pflicht
der Parteien zur Geheimhaltung. Es kann also im Schieds-
wesen allenfalls von einer bedingten, von den Umstéinden
der Parteivereinbarung beziechungsweise des zugrundelie-
genden Abkommens abhingigen Vertraulichkeit gespro-
chen werden.

Die damit einhergehenden Probleme werden auch in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion durchaus kritisch ge-
sehen, sei es hinsichtlich der fehlenden Rechtsfortbildung
in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit oder der Behinderung
des legitimen offentlichen Interesses im Investitions-
schutzverfahren. Gerade die vielgescholtene Investitions-
schutzschiedsgerichtsbarkeit ist in ihren prominentesten
Ausprigungen besonders auf Transparenz bedacht und da-
bei durch fiir jedermann einsehbare Onlineregister wie in
ICSID-Verfahren oftmals sogar zugénglicher als her-
koémmliche deutsche Zivilverfahren 2!

Ebenso lésst sich ein eindeutiger Trend zu mehr Transpa-
renz im Schiedswesen erkennen, was sich besonders deut-
lich an der Diskussion um die anonymisierte Veroffentli-
chung von Handelsschiedsspriichen und der Schaffung der
UNCITRAL Rules on Transparency fiir Investitions-
schutzverfahren zeigt. Diese Ansétze stellen in Aussicht,
dass die vorhandenen Probleme womdglich auch innerhalb
des bestehenden Systems gelost werden konnen. Zwar ist
dieser Trend in der Investitionsschutzschiedsgerichtsbar-
keit aufgrund ihrer grundsitzlich hoheren Transparenz
starker wahrnehmbar, doch zeichnet sich unter anderem
mit der ausgeweiteten Veroffentlichungspraxis der ICC ab,
dass dies nach und nach auch auf das Handelsschiedswesen
abfarbt.

2014 titelte die Wirtschaftswoche im Kontext von Vatten-
fall v. Bundesrepublik Deutschland noch, dass sich Justitia
bei Schiedsverfahren ins Hinterzimmer verziehe.?!2 Nach
obiger Betrachtung des Problems der Vertraulichkeit im
Schiedsgerichtswesen ist vielmehr zu konstatieren, dass
Justitia — insbesondere in der Investitionsschiedsgerichts-
barkeit — nie wirklich in den Schatten des Hinterzimmers
verschwunden war.

am 30.9.2021); so auch Anwar-Ahmed Martinez, ,,Transparency Rules in
Investment Arbitration: Institutional Differences and Prospects of Stan-
dardisation®, Kluwer Arbitration Blog vom 8.4.2021.

210 Wobei zu vermuten ist, dass die Bundesregierung sich bloB hinter die-
ser leicht zu widerlegenden Aussage zu verbergen trachtete, was auch aus
verfassungsrechtlicher Perspektive hochst fragwiirdig ist. Es gilt umso
mehr die oben vertretene Auffassung, dass die 6ffentlichen Hand zu um-
fassender Transparenz bei Beteiligung an jeglichen Schiedsverfahren ver-
pflichtet ist.

21 vgl. nur die erniichternde Analyse zur digitalen Verfiigbarkeit von
Entscheidungen der Instanzgerichte bei Hamann, JZ 2021, 656 ff.

212 Hielscher/Kroker/Haerder/Henrich, ,,Schiedsgerichte — Justitia ver-
zieht sich ins Hinterzimmer*, Wirtschaftswoche vom 3.5.2013.



