Keine Schattenjustiz!
Transparenz und Vertraulichkeit in Investiti-
onsschiedsverfahren: Der Fall Vattenfall

Thomas Kienle/Michael Miinzner

I. Einleitung

Die Schiedsgerichtsbarkeit, insbesondere die des Inves-
titionsschutzes, ist dieser Tage teils erheblicher Kritik aus-
gesetzt. Der Schiedsgerichtsbarkeit wurde dabei vorgewor-
fen, eine ,,Schattenjustiz“ zu sein, bei der sich ,Justitia ins
Hinterzimmer verziehe®.! Gegenstimmen blieben jedoch,
mit wenigen Ausnahmen’, weitgehend aus. Dies mag ver-
wundern, fithrt man sich vor Augen, dass die Entwicklung
sog. Schiedsklauseln in bilateralen Investitionsschutzab-
kommen gerade in Deutschland ihren Anfang nahm.’ Zu-
dem haben deutsche Konzerne Gaststaaten in der Vergan-
genheit tiberwiegend erfolgreich verklagt.’

Dabei ist hier vieles in Bewegung, getrieben von einem
stetigen Anstieg an Investitionsschiedsverfahren iiber die
letzten zehn Jahre.® So sind beim International Center for
Settlement of Investment Disputes (ICSID) derzeit 497 lau-
fende Verfahren registriert,® darunter auch das ICSID-Ver-
fahren Vattenfall gegen Deutschland.” Parallel dazu geht
Vattenfall, neben anderen deutschen Energiekonzernen,
auch vor dem Bundesverfassungsgericht gegen die Riick-
gangigmachung der Laufzeitverlingerung fiir Kernkraft-
werke vor.® Dieses ,,zweigleisige” Vorgehen erscheint proble-

1 Vgl in der Zeit unter http://www.zeit.de/2014/10/investitions-
schutz-schiedsgericht-icsid-schattenjustiz; in der Wirtschaftswoche
wurden Schiedsgerichte als ,,Schiedszirkel“ regelrecht ddmoni-
siert, siehe http://www.wiwo.de/unternehmen/industrie/schiedsge-
richte-kritik-am-prinzip-schiedsgericht/8126350-2.html ~ (Stand:
15.03.2015).

2 Vgl Risse, SchiedsVZ 2014, 265, der titelt: ,,Wehrt Euch endlich! Wi-
der das Arbitration-Bashing®; Duve/ Wimalasena, AnwBl 2014, 511;
diff. in diesem Heft auch Sachs, rescriptum 2015, 7 (8 f.).

3 Vgl. nur Classen, EuZW 2014, 611 (612) m.w.N; allg. zur Entwick-
lung der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit bereits Lueg, rescriptum
2013, 124 (124 £.).

4 Sachs, rescriptum 2015, 7 (8); s. auch das neue, am 23.12.2014
registrierte Verfahren RWE v. Kingdom of Spain, ICSID Case
No. ARB/14/34.

5  Brown/Miles, in: Brown/Miles (Hrsg.), Evolution in Investment
Treaty Law and Arbitration, 2011, 1.

6  Vgl. The ICSID Caseload - Statistics (Issue 2015-1), abrufbar unter
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/resources/Pages/IC-
SID-Caseload-Statistics.aspx (Stand: 15.03.2015).

7 Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, ICSID Case
No. ARB/12/12, registriert am 31.05.2012; s. unten IV.

8 Die Verfassungsbeschwerden sind beim BVerfG anhingig unter
Az. 1 BvR 1456/12 (Vattenfall), 1 BvR 2821/11 (E.ON), 1 BvR 321/12
(RWE), s. auch BT-Drs. 17/12398; vgl. zum verfassungsrechtlichen
Investitionsschutz beim Atomausstieg M. Schroder, NVwZ 2013,
105.
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matisch und soll kiinftig nicht mehr moglich sein.’

Es bleibt abzuwarten, wie diese Verfahren ausgehen.
Hinsichtlich des ICSID-Verfahrens ist jedoch fraglich, in-
wieweit die Offentlichkeit hieran beteiligt, der Vorwurf
mangelnder Transparenz mithin berechtigt ist. Die Bundes-
regierung jedenfalls sieht sich ,nach den international ver-
einbarten Regeln fiir Schiedsverfahren des ICSID zur Ver-
traulichkeit verpflichtet“.!® Stehen wir also, frei nach Bertolt
Brecht, davor ,und sehn betroffen, den Vorhang zu und alle
Fragen offen“?

II. Transparenz gegen Vertraulichkeit

Schiedsverfahren bewegen sich im Spannungsfeld von
Transparenz und Vertraulichkeit. Mit dem Informations-
anspruch der Offentlichkeit und dem Vertraulichkeitsin-
teresse der Parteien liegen widerstreitende Interessen vor,
die in Einklang zu bringen sind."! Hierbei ist wie folgt zu
differenzieren.

1. Allgemeine Interessenkollision

Stellt man im Ausgangspunkt die Frage, wem denn der
Konflikt gehort, so muss die Antwort lauten: den Streit-
parteien. Folgerichtig konnen sie auch das Ob und Wie
der Streitbeilegung grundsatzlich frei bestimmen.” Denn
schiedsgerichtliche Verfahren beruhen weithin auf einem
privaten Vertrag der Parteien, dem das Wesen der Vertrau-
lichkeit anhaftet. Mit der Wahl des Schiedsverfahrens pri-
vatisieren die Parteien ihre Streitigkeit’® — grundrechtlich
abgedeckt durch die Privatautonomie.”* Daraus leiten sich
weitere Griinde fiir eine Vertraulichkeit ab: Geschifts- und
Betriebsgeheimnisse werden geschiitzt, ein Vergleichs-
schluss regelmiflig erleichtert sowie Verfahren versachlicht
und entpolitisiert.”” Folglich wird man, nicht zuletzt aus
wettbewerblichen Griinden, ein berechtigtes Interesse der
Parteien anerkennen miissen, einen Streit nicht in der Of-
fentlichkeit auszutragen.

Demgegeniiber wurde die aus der Vertraulichkeit fol-
gende Rechtsunsicherheit wiederholt problematisiert. Der
Einwand, es konne sich keine Rechtsprechung (case law)

9 So Sachs, rescriptum 2015, 7 (9), der eine sog. fork-in-the-road-Klau-
sel vorschlagt.

10 So die Antwort der Bundesregierung vom 22.08.2012 auf die Klei-
ne Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 17/10584,
S. L

11 Vgl. dazu ausf. Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (5 ff.).
12 Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (271).

13 Norris/Metzidakis, Harv. Negot. L. Rev. 2010, 31 (49); Schreuer et al.,
The ICSID Convention: A Commentary, 2. Aufl. 2009, Art. 48 Rn. 107.

14 Classen, EuZW 2014, 611 (612) m.w.N.

15 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (5); nach Classen, EuZW
2014, 611 (613) sind die staatlichen Gerichte als Teil einer Prozes-
spartei ,institutionell befangen®.
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herausbilden,'s ist indes nur teilweise berechtigt. Denn
zunehmend setzen sich Schiedsgerichte mit fritheren Ent-
scheidungen auseinander, da diese durch das Sekretariat
des ICSID zumindest auszugsweise verdffentlicht werden."”
Im Ergebnis entsteht eine Art Rechtsprechung, die man als
investment treaty jurisprudence' beschreiben konnte. Letzt-
lich vermag ein Mangel an Transparenz die (demokrati-
sche) Legitimation der Schiedsinstitution selbst infrage zu
stellen.”

2. Besonderheiten bei Investitionsschiedsverfahren

Greift man obige Frage auf, dann ,gehoren Investiti-
onsstreitigkeiten, in denen ein Staat beteiligt ist, nicht al-
lein den Streitparteien, sondern auch der Offentlichkeit.
Letztere hat ein legitimes Anrecht auf Information,® da
Investitionsschiedsverfahren in der Regel hoheitliches Han-
deln und politische Entscheidungen des Gaststaates behan-
deln.?! Der Staat aber muss sein Handeln auf das Volk zu-
riickfiihren lassen.?? Es besteht somit die Gefahr, dass der
Investitionsschutz demokratisch getroffene Entscheidungen
unterlauft,” oder, die politische Entscheidungsfindung gar
selbst beeinflusst (sog. chilling effect).* Ein weiterer Unter-
schied zu privaten Handelsschiedsverfahren kommt hinzu:
Investitionsschiedsverfahren basieren fiir gewdhnlich auf
bilateralen Investitionsschutzabkommen und damit auf
volkerrechtlichen Vertragen; sie konnen sich mithin {iber
das Verhiltnis der Streitparteien hinaus auswirken.”® All
dies mag dazu fithren, dass der Anspruch der Offentlichkeit
auf Information das Interesse der Parteien nach Vertrau-
lichkeit iberwiegt* - zur Starkung des Vertrauens der All-
gemeinheit in die Schiedsgerichte.

II1. Aktuelle Rechtslage im internationalen

Investitionsschiedsrecht

In welchem Umfang die streitenden Schiedsparteien zu
Vertraulichkeit oder Transparenz verpflichtet und berech-
tigt sind, ergibt sich vorrangig aus der Vereinbarung der
Schiedsparteien, weiterhin aus dem anwendbaren Schieds-
recht, insbesondere der jeweiligen Schiedsordnung, und aus
den Entscheidungen des jeweiligen Schiedsgerichts.

1. Vertraulichkeitsvereinbarung der Schiedsparteien
Die Schiedsparteien kénnen schon in der Schiedsabre-

16 Vgl. die Nachweise bei Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (5 £.).

17 Schreuer et al. (Fn. 13), Art. 48 Rn. 110, der zudem feststellt: ,, The
majority of awards are published by the parties in other fora®.

18 Brown/Miles (Fn. 5), 1.

19 Classen, EuZW 2014, 611 (615 f.); ausf. Norris/Metzidakis, Harv. Ne-
got. L. Rev. 2010, 31 (62 ff.).

20 Dies muss auch Bickstiegel, SchiedsVZ 2012, 113 (118) anerkennen.
21 Sachs, rescriptum 2015, 7 (8).

22 Classen, EuZW 2014, 611 (612).

23 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (6).

24 Vgl. Leick, rescriptum 2015, 18 (21).

25 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (6) m.w.N.

26 Soi.E. Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (7).
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de vereinbaren, die Offentlichkeit zu beteiligen.” Auch die
Vereinbarung von Vertraulichkeit liegt grundsatzlich in der
Hand der streitenden Parteien.”® Diese Vereinbarungsfrei-
heit fiir die Schiedsparteien ergibt sich sowohl aus der An-
wendung des internationalen Schiedsrechts, wie den ICSID
Arbitration Rules®, wie auch des nationalen Schiedsrechts
der §§ 1025 ff. ZPO*, und entspricht gerade dem Charak-
ter des Schiedsverfahrens, das auf einvernehmlicher Festle-
gung des Weges zur Streitbeilegung beruht. Ohne die selte-
ne, gegenldufige Vereinbarung steht es aber jeder Partei frei,
Informationen iiber das Verfahren an die Offentlichkeit
weiterzugeben, was faktisch jedoch selten passiert, da bei-
den Streitparteien an einer vertraulichen Handhabung des
Streits gelegen ist.* Ob und inwieweit eine solche Vertrau-
lichkeitsvereinbarung im Fall Vattenfall getroffen wurde, ist
allerdings nicht bekannt.*

2. Regelungen des Investitionsschiedsrechts

Haben die Schiedsparteien keine Vertraulichkeitsver-
einbarung getroffen, ergibt sich der Umfang der Vertrau-
lichkeit aus den konkreten Regelungen des Schiedsrechts,
dem sich die Parteien unterworfen haben, z.B. im Fall Vat-
tenfall den Regelwerken des ICSID, also der ICSID Conven-
tion und den ICSID Arbitration Rules. Auch der als mate-
rielle Rechtsgrundlage zugrunde gelegte volkerrechtliche
Vertrag kann bereits Regelungen fiir die Transparenz im
nachfolgenden Schiedsverfahren enthalten.”® Im Folgenden
ist differenziert zu untersuchen, wie Transparenz und Ver-
traulichkeit im Schiedsrecht gegenwirtig normativ ausge-
staltet und ausgewogen sind.

a) Gewdhrleistung von Transparenz und Offentlichkeit

Schiedsverfahren werden jedenfalls von dem vor staatli-
chen Gerichten geltenden, in § 169 GVG und Art. 6 Abs. 1
EMRK geregelten Grundsatz der Offentlichkeit des Verfah-
rens nicht erfasst.*

27 Hammacher, NZBau 2014, 607 (607).

28 Einigen sich die Parteien nicht auf den Umfang der Vertraulichkeit
oder Transparenz, konnen sie, vorbehaltlich der Schiedsregeln, das
Schiedsgericht veranlassen, die Angelegenheit zu entscheiden, z.B.
auf Grundlage von Art. 44, 47 ICSID Convention, Art. 19, 39 ICSID
Arbitration Rules.

29 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (5); das Schiedsgericht fithrte
dazu im Fall Biwater Gauff v. Tanzania aus: ,Parties are free, of
course, to conclude any agreements they choose concerning confi-
dentiality, Biwater Gauff v. Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22,
Procedural Order No. 3, Rn. 115.

30 Die Parteien sind auch nach § 1042 Abs. 3 ZPO grundsitzlich be-
rechtigt, das Schiedsverfahren selbst zu regeln.

31 Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (271).

32 Vgl. dazu unten IV.

33 Ein positives Beispiel ist Art. 10.21 des Central America Free Trade
Agreement (CAFTA), der eine umfassende Informierung der Offent-
lichkeit vorsieht. Der Energy Charter Treaty, auf den Vattenfall seine
Klage stiitzt, enthdlt eine besondere Regelung zur Vertraulichkeit
hingegen nicht.

34 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (3); vereinzelt wird eine ent-
sprechende Anwendung des § 169 GVG gefordert, so Aden, DZWIR
2012, 360 ft.
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In den Arbitration Rules des ICSID, auch in ihrer n.F.
seit 2006, existiert eine allgemeine Vorschrift zur Vertrau-
lichkeit oder Transparenz des Verfahrens fiir die Parteien
selbst zwar nicht, dafiir aber Regelungen zur Gewéhrleis-
tung gewisser Transparenz, die sich an das Schiedsgericht,
die Schiedsrichter oder das ICSID richten:* So werden etwa,
gestiitzt auf Art. 22 (Abs. 2) ICSID Regulative and Financial
Regulations,* auf der Homepage des ICSID (icsid.world-
bank.org) die Registrierung des Schiedsverfahrens, die Zu-
sammensetzung des Schiedsgerichts, die Namen der Ver-
fahrensbevollmichtigten, wichtige Verfahrensfortschritte
und schliefllich auch der Abschluss des Schiedsverfahrens
veroffentlicht. Die Parteien konnen auch erlauben, dass die
Offentlichkeit iiber Internet- oder Videoiibertagung zu den
Verhandlungen Zugang erhilt, Regel 32 Abs. 2 ICSID Ar-
bitration Rules. Die Schiedsspriiche werden vom ICSID nur
veroffentlicht, wenn die Parteien einverstanden sind, Art. 48
Abs. 5 ICSID Convention, Regel 48 Abs. 4 S. 1 ICSID Arbit-
ration Rules, Art. 22 Abs. 2 Regulative and Financial Re-
gulations. Sind sie nicht einverstanden, werden zumindest
Ausziige deren rechtlicher Begriindung der Offentlichkeit
zuganglich gemacht, sobald der Schiedsspruch ergangen ist,
Art. 48 Abs. 4 S. 2 ICSID Arbitration Rules. Das Verbot der
Veroffentlichung ohne Einverstindnis der Parteien bezieht
sich jedoch nur auf eine Veroffentlichung durch den ICSID
selbst.” Einer Veroffentlichung durch eine der Parteien steht
Art. 48 Abs. 5 ICSID Convention gerade nicht im Wege.*®
Diese sind nach der ICSID Convention nicht an eine ver-
trauliche Behandlung des Schiedsspruches gebunden.*

Weitergehende Regelungen treffen die am 1. April 2014
in Kraft getretenen Rules on Transparency fiir volkerver-
traglich begriindete Investor-Staat-Schiedsverfahren der
United Nations Commission on International Trade Law (im
Folgenden: UNCITRAL Transparency Rules). Die prak-
tische Wirksamkeit der UNCITRAL Transparency Rules
wird etwa dadurch gewiéhrleistet, dass sie gemdf3 Art. 1
Abs. 7 S. 2 UNCITRAL Transparency Rules einer abwei-
chenden Regelung in der auf das jeweilige Verfahren an-
wendbaren Schiedsordnung vorgehen, und bei Anwendung
aufgrund eines Investitionsschutzabkommens zwingendes
Recht fiir die Parteien werden, Art. 1 Abs. 3 lit. a UNCIT-
RAL Transparency Rules. Sie sind iiberdies auch in einem
Investitionsschiedsverfahren, das nicht in den UNCITRAL
Arbitration Rules aufgefithrt ist, anwendbar, Art. 1 Abs. 9
UNCITRAL Transparency Rules. Die Transparenzregeln
sind aber auch nur auf solche Verfahren anwendbar, die
auf Investitionsschutzvertragen beruhen, die nach dem 1.
April 2014 abgeschlossen worden sind. Der Vertrag iiber

35 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (4); vgl. Feliciano, in: Nak-
agawa, Transparency in International Trade and Investment Dispute
Settlement, 2013, 15 (18).

36 Vgl. Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (4), Fn. 17.

37 Schreuer et al. (Fn. 13), Art. 48 Rn. 14.

38 Biwater Gauff v. Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22, Procedural
Order No. 3, Rn. 123; Schreuer, a.a.O.

39 Vgl. Sackmann, Transparenz im volkerrechtlichen Investitions-
schiedsverfahren, 2012, 60.
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die Energie-Charta (Energy Charter Treaty, ECT)*, auf
den Vattenfall seine Klage stiitzt, ist jedoch schon im April
1998 in Kraft getreten ist, sodass die Transparency Rules
ohne zusitzliche Geltungsvereinbarung (sog. opt-in) der
Parteien im Fall Vattenfall nicht anwendbar sind.*

Nach den UNCITRAL Transparency Rules sind die
Namen der streitenden Schiedsparteien, der wirtschaftli-
che Sektor, auf dem der Streit ausgetragen wird, sowie der
Vertrag, auf den die Klage gestiitzt wird, der Offentlichkeit
zugdnglich zu machen, Art. 2 UNCITRAL Transparency
Rules. Gemif$ Art. 3 erfolgt, vorbehaltlich Art. 7, auch die
Veréftentlichung der Verfahrensdokumente, grundsitzlich
aller Schriftsitze, Protokolle der Verhandlungen, Verfii-
gungen des Schiedsgerichts und auch der Schiedsspriiche.
Dariiber hinaus besteht nach Art. 4, 5 UNCITRAL Trans-
parency Rules* die Méglichkeit, einen nicht am Rechts-
streit beteiligten Dritten (amicus curiae) zuzulassen. Art. 6
UNCITRAL Transparency Rules schliefSlich regelt, dass
auch die miindliche Verhandlung grundsitzlich offentlich
ist, vorbehaltlich des Bediirfnisses nach dem Schutz ver-
traulicher Informationen und der Integritit des Schieds-
verfahrens (Abs. 2) und Griinde der Logistik (Abs. 3). Nach
Art. 28 Abs. 3S.1 UNCITRAL Arbitration Rules sollen die
Verhandlungen auch auf Video aufgezeichnet werden.

b) Schutz der Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens

Die Schiedsverhandlung findet nach den Schiedsre-
geln des ICSID nur privat und im Geheimen statt, Regel
15 Abs. 1 ICSID Arbitration Rules. Zugelassen sind auch
grundsitzlich nur Schiedsverfahrensbeteiligte, aufler das
Schiedsgericht entscheidet anders (Abs. 2). Insoweit ist
der offentliche Vorwurf der Verschlossenheit durchaus
berechtigt. Im Vergleich zu den Schiedsregeln des ICSID
regeln die UNCITRAL Transparency Rules, die dem Ruf
nach mehr Transparenz Rechnung tragen, in Ansehung
der Offentlichkeit der Verhandlung hingegen diametrale
Gegensitze.

Gemif} Regel 6 Abs. 2 ICSID Arbitration Rules sind nur
die Schiedsrichter des ICSID verpflichtet, Informationen
iiber das Verfahren vertraulich zu behandeln. Daraus, dass
die Vorschriften der ICSID Arbitration Rules eine derar-
tige Pflicht den Schiedsparteien nicht ebenfalls ausdriick-
lich auferlegt, wird iiberwiegend die Folgerung gezogen,
dass ihnen eine Veroffentlichung von Informationen iiber
abgeschlossene oder laufende Verfahren grundsitzlich er-
laubt ist, soweit eine solche dem Fortschritt des Verfahrens
nicht zuwiderlduft.** Nach Ansicht des ICSID-Schieds-

40 Gesetz zu dem Vertragswerk vom 17. Dezember 1994 tiber die Ener-
giecharta vom 20. Dezember 1996, BGBL. 11 1997, S. 4 ff.

41 Vgl. zur Anwendbarkeit Sachs, rescriptum 2015, 7 (9);
Wilske/Markert/Brduninger, SchiedsVZ 2014, 49 (61 f.).

42 Eine vergleichbare Regelung trifft Art. 37 Abs. 2 ICSID Arbitration
Rules.

43 Petrochilos/Noury/Kalderimis, in: Mistelis (Hrsg.), Concise Interna-
tional Arbitration, 2010, ICSID Convention, Art. 48 Anm. 7;
Schreuer, in: Kronke/Melys/Schnyder (Hrsg.), Handbuch Internatio-
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gerichts im Fall Biwater Gauff v. Tanzania enthalten die
ICSID-Schiedsregeln weder eine generelle Pflicht zur Ver-
traulichkeit, noch ein generelles Bekenntnis zur Transpa-
renz, vielmehr entscheidet tiber das Maf} der Vertraulich-
keit das Schiedsgericht im Einzelfall.** Grundsitzlich sei
keine Partei daran gehindert, mit dem jeweiligen Schieds-
fall und der eigenen Sichtweise dazu an die Offentlichkeit
zu gehen, insbesondere gemaf der Pflicht des Staates, die
Offentlichkeit mit Informationen zu versorgen, die 6ffentli-
che Angelegenheiten oder solche der Regierung betreffen.*
Diese Auffassung wird vom Schiedsgericht im Fall Beccara
(Abaclat) and others v. Argentina geteilt:*® Die Regelwer-
ke des ICSID decken die Frage nach Vertraulichkeit und
Transparenz nicht ab, vielmehr soll das Schiedsgericht im
jeweiligen Einzelfall versuchen, eine Losung zu erreichen,
die das ,allgemeine Interesse an Transparenz“ mit den ,,be-
sonderen Interessen nach Vertraulichkeit® ausbalanciert.
Das Schiedsgericht fithrte aus, dass Transparenz in Inves-
titionsschiedsverfahren gerade als Moglichkeit geférdert
werden sollte, gute Staatsfithrung voranzubringen.*’

Die UNCITRAL Transparency Rules sehen einige Aus-
nahmen von der Transparenz im Schiedsverfahren vor, die
sich aus Art. 7 UNCITRAL Transparency Rules ergeben:
So sind nach Art. 7 Abs. 1 vertrauliche oder geschiitzte
Informationen der Parteien nicht zu veréftentlichen, also
etwa gesetzlich oder volkervertraglich geschiitzte Informa-
tionen (Abs. 2 lit. b, ¢), oder vertrauliche business informa-
tion (Abs. 2 lit. a). An diesem sehr allgemein gehaltenen
Wortlaut wird schon deutlich, dass es sich bei Art. 7 UN-
CITRAL Transparency Rules um eine sehr weite Ausnah-
mevorschrift handelt. Das Gleiche trifft auf Art. 7 Abs. 5
zu, wonach ein verklagter Staat nicht zu einer Veréffent-
lichung von Informationen verpflichtet ist, die in Wider-
spruch zu seinen essential security interests steht. Was ver-
trauliche oder geschiitzte Informationen sind, entscheidet
das Schiedsgericht nach Beratung mit den Parteien, Art. 7
Abs. 3 a.E. Daher liegt es nicht gerade nahe, dass der Kreis
vertraulicher Informationen zugunsten des offentlichen
Informationsinteresses moglichst eng gefasst wird. Eine
Ausnahme besteht auch fiir die Veréffentlichung von In-
formationen, die die Integritit des Schiedsverfahrens ge-
fahrden wiirden (Art. 7 Abs. 6, 7).%

nales Wirtschaftsrecht, 2005, Rn. 941; Stumpe, SchiedsVZ 2008, 125
(126 £.), i.E. auch Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (5 f.).

44 Biwater Gauff v. Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22, Procedural
Order No. 3, Rn. 121; zustimmend Reinisch, in: Tietje, Internatio-
nales Wirtschaftsrecht, 2009, § 18 Rn. 43 und Beccara (Abaclat) and
others v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/5, Procedural Order
No. 3, Rn. 73.

45 Biwater Gauff v. Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22, Procedural
Order No. 3, Rn. 148 ff.

46 Beccara (Abaclat) and others v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/5,
Procedural Order No. 3, Rn. 67 ff.

47 Beccara (Abaclat) and others v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/5,
Procedural Order No. 3, Rn. 73.

48 Der in Abs. 6 angefiihrte Grund der ,,Einschiichterung von Anwil-
ten oder Schiedsrichtern® ldsst allerdings erheblichen Auslegungs-
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Trotz dieser weiten Ausnahmen sind die UNCITRAL
Transparency Rules gerade deshalb als erheblicher Fort-
schritt auf dem Weg zu mehr Transparenz in internationa-
len Investitionsschiedsverfahren zu wiirdigen,* weil durch
sie, aus dem Umkehrschluss zu Art. 7 UNCITRAL Trans-
parency Rules ersichtlich, die Transparenz zum Grundsatz
erhoben worden ist.

¢) Vergleich zur Transparenz in staatlichen

Gerichtsverfahren

Zur Vermeidung einer rein populistischen Kritik an
Schiedsgerichten lohnt sich ein vergleichender Blick auf die
Transparenz in Verfahren vor staatlichen Gerichten: Ge-
maf § 169 S. 1 GVG gilt auch fiir Verfahren vor staatlichen
Gerichten (wie bei den UNCITRAL Transparency Rules)
der Grundsatz der Offentlichkeit, allerdings beschrinkt
durch die §§ 170 ff. GVG. Beispielsweise ist hier ein ,wich-
tiges Geschaftsgeheimnis“i.S.d. § 172 Nr. 2 GVG ein Grund
fiir den Ausschluss der Offentlichkeit. Ein Recht auf Akten-
einsicht steht auch grundsatzlich nur den Parteien zu, § 299
Abs. 1 ZPO. Dritte haben dieses Recht ohne Einwilligung
der Parteien nur, wenn ein rechtliches Interesse glaubhaft
gemacht wird (Abs. 3). Die UNCITRAL Transparency Rules
hingegen kniipfen die Veroffentlichung nicht an ein konkre-
tes rechtliches Interesse, ihrem Regelungsziel liegt vielmehr
ein blofd abstraktes tatsdchliches Interesse der Offentlichkeit
zugrunde. Die Feststellung, die Schiedsgerichtsbarkeit nach
den Transparenzregeln der UNCITRAL weise mehr Offent-
lichkeit auf als ein ordentliches Gerichtsverfahren,*® ver-
dient also durchaus Zustimmung. Gleichzeitig ist aber nicht
zu unterschlagen, dass auch die Entscheidungen staatlicher
Gerichte, insbesondere der obersten Bundesgerichte, auf der
jeweiligen Homepage (aber nicht namentlich) veroffentlicht
werden.”!

IV. Der Fall Vattenfall: Gegenstand und Verfahren

Wie transparent ist nun das eingangs genannte IC-
SID-Schiedsverfahren, mit dem sich Vattenfall gegen das
13. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes vom 31.07.2011%
wendet und das am 31.05.2012 beim ICSID registriert wor-
den ist?*® Blicken wir zunichst zuriick: Denn beinahe ver-
gessen scheint, dass derselbe Energiekonzern im Jahr 2009
Deutschland schon einmal, durchaus erfolgreich, vor dem

spielraum, gerade vor dem Hintergrund zunehmender 6ffentlicher
Proteste gegen Investorenschutz und Schiedsgerichte.

49 Ebenso Krajewski, ZUR 2014, 396 (402): ,hochster Standard an
Transparenzregeln im internationalen Investitionsschutz®; Hamma-
cher, NZBau 2014, 606 (608).

50 Hammacher, NZBau 2014, 606 (608).

51 Vgl. z.B. die Entscheidungsdatenbank unter http://juris.bundesge-
richtshof.de.

52 BGBI. 12011, S. 1704.

53 Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, ICSID
Case No. ARB/12/12; Case Details abrufbar unter https://icsid.
worldbank.org/apps/ICSIDWEB/cases/Pages/casedetail.aspx?Ca-
seNo=ARB/12/12 (Stand: 15.03.2015).
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ICSID verklagt hatte.* Das Schiedsverfahren endete am
11.03.2011 durch Vergleich.®® Auch damals hatte sich Vat-
tenfall auf den Vertrag tiber die Energiecharta berufen, der
in Art. 26 Abs. 4 lit. a i.V.m. Abs. 2 lit. ¢ auslindischen In-
vestoren die Moglichkeit eroffnet, die Streitigkeit mit einer
Vertragspartei einem internationalen Schiedsverfahren, un-
ter anderem vor dem ICSID, zu unterwerfen. Droht sich also
die Geschichte zu wiederholen?

1. Gegenstand

Zunichst ist fraglich, welche Vorschriften zum Investiti-
onsschutz (Art. 10-17 ECT) Vattenfall verletzt sieht. Weder
dessen erste Stellungnahme in der Sache vom 27.09.2013
noch die Erwiderung Deutschlands vom 22.08.2014 wurden
veréftentlicht. Es ist aber zu vermuten, dass sich Vattenfall
zum einen auf den Grundsatz der fairen und gerechten
Behandlung gemif$ Art. 10 Abs. 1 ECT (fair and equitable
treatment), zum anderen auf die Entschadigungspflicht bei
indirekten Enteignungen gemif$ Art. 13 Abs. 1 lit. d ECT
(adequate and effective compensation) berufen wird. Ent-
scheidend diirfte sein, ob und inwieweit Vattenfall ,darauf
vertrauen konnte, dass nach der Laufzeitverlingerung der
Atomkraftwerke keine erneute Rechtsinderung zu erwar-
ten war und ob dieses Vertrauen schiitzenswert ist“.*® Zu-
dem kommt ein Verstof$ gegen das in Art. 10 Abs. 7 ECT*
geregelte Diskriminierungsverbot in Betracht, das auslandi-
schen Investoren einen Anspruch auf Inlinderbehandlung
und Meistbegtinstigung gewahrt.” Vattenfall misste somit
nachweisen, dass ,es im Vergleich zu inlindischen Betrei-
bern von Atomkraftwerken weniger giinstig behandelt wur-
de“.* In diesem Zusammenhang konnte bedeutsam werden,
dass nicht alle Kraftwerksbetreiber in gleicher Weise von
der 13. Atomgesetznovelle betroffen sind.*

2. Stand des Verfahrens
Das zustindige Schiedsgericht konstituierte sich am
14.12.2012.°" Sodann stellte Deutschland fristgemafl am

54 Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, ICSID Case
No. ARB/09/6.

55 Vgl. zur ,Vattenfall-Saga“ Krajewski, ZUR 2014, 396 (398 ff.): Der
Vergleich beziehe sich auf einen vor dem OVG Hamburg geschlos-
senen, nicht veroffentlichten Prozessvergleich. Letzterer bestimme,
dass Vattenfall die begehrte wasserrechtliche Genehmigung fiir das
Kohlekraftwerk Hamburg-Moorburg erteilt wird. Die Zahlung von
Schadensersatz sei nicht vorgesehen; s. nunmehr OVG Hamburg,
BeckRS 2013, 51128; BVerwG, Beschl. v. 16.09.2014, 7 VR 1.14.

56 Krajewski, ZUR 2014, 396 (400).

57 Anders Reinhardt, KJ 2014, 86 (90), der auf Art. 10 Abs. 1 ECT ab-
stellt.

58 Vgl. Danner/Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht,
Annex, Vertrag tiber die Energiecharta, 81. EL 2014, Rn. 13.

59 Krajewski, ZUR 2014, 396 (400).

60 Die Betriebsgenehmigung der beiden von Vattenfall betriebenen
Kernkraftwerke Kriimmel und Brunsbiittel war bereits mit Ablauf
des 06.08.2011 erloschen (§ 7 Abs. 1a S. 1 Nr. 1 AtomG), wihrend die
letzten Kernkraftwerke Isar 2 (E.ON), Emsland (RWE) und Neckar-
westheim 2 (EnBW) spétestens am 31.12.2022 vom Netz gehen wer-
den (§ 7 Abs. 1a S. 1 Nr. 6 AtomG).

61 Art. 37 Abs. 2 lit. a ICSID Convention, rekonstituiert am 25.02.2013.

INd
fo)

10.01.2013 einen Antrag auf Grundlage von Regel 41 Abs. 5
ICSID Arbitration Rules (preliminary objection). Diese Re-
gelung ermoglicht es Schiedsgerichten, diejenigen Klagen
frithzeitig abzuweisen, die offensichtlich aussichtslos sind
(manifestly without legal merit).*> Davon ist zunéchst die
Frage der Zustindigkeit® umfasst, wenngleich der Aus-
druck legal merit weiter zu verstehen sein wird.%* Das Ver-
fahrensdokument selbst wurde nicht verdffentlicht. Nach
miindlicher Verhandlung erlieff das Schiedsgericht am
02.07.2013 eine Entscheidung (decision), die ebenfalls nicht
einsehbar ist. Da aber das Verfahren weiter anhingig ist, hat
das Schiedsgericht die Klage nicht fiir offensichtlich aus-
sichtslos erachtet,® zumal daran hohe Anforderungen zu
stellen sind.®

Darauthin scheint Deutschland die Zustindigkeit des
Schiedsgerichts infrage zu stellen.”” Nach Art. 41 Abs. 2
ICSID Convention kann das Schiedsgericht dariiber als
von der Begriindetheit getrennte Vorfrage (preliminary
question) entscheiden. Dieses Vorgehen mag in vielen Fil-
len hinsichtlich Zeit und Kosten eflizient sein; in der Folge
verzogern sich ICSID-Verfahren aber nicht selten um bis zu
ein Jahr.®® Das Schiedsgericht hat, soweit ersichtlich, iiber
den Antrag Deutschlands noch nicht entschieden. Geht
das Schiedsgericht von seiner Zustidndigkeit aus, erlasst es
iiblicherweise eine Vorabentscheidung, die in den spéteren
Schiedsspruch einbezogen wird.*

Des Weiteren ergingen zwischen Februar und Mai 2014
vier prozessuale Verfiigungen (procedural orders), die alle-
samt die Vertraulichkeit der Dokumente betrafen. Obgleich
keine generelle Verpflichtung besteht, Verfahrensdoku-
mente vertraulich zu behandeln,” ist festzustellen, dass die
Schiedsgerichte eine solche durch die Parteien doch ganz
iiberwiegend anordnen.” Denn eine nicht vertrauliche Be-
handlung von Verfahrensdokumenten wiirde das Einver-
stindnis beider Parteien voraussetzen.”” Und wiederum
kann nur spekuliert werden, welche Partei sich dessen er-

62 Vgl. dazu Parra, ICSID Review 2007, 55 (65).

63 Davon scheint Krajewski, ZUR 2014, 396 (399 f.) im vorliegenden
Fall auszugehen; zweifelhaft angesichts der Procedural Order No. 8.

64 Vgl. etwa Brandes Investment Partners, LP v. Venezuela, ICSID Case
No. ARB/08/3, Decision on the Respondent’s Objection under Rule
41(5) of the ICSID Arbitration Rules v. 02.02.2009, Rn. 55: “[...] the
term legal merit covers all objections to the effect that the proceed-
ings should be discontinued at an early stage because, for whatever
reason, the claim can manifestly not be granted by the Tribunal”.

65 So auch Krajewski, ZUR 2014, 396 (400).

66 Vgl. etwa Trans-Global Petroleum, Inc. v. Jordan, ICSID Case No.
ARB/07/25, Decision on the Respondent’s Objection under Rule
41(5) of the ICSID Arbitration Rules v. 12.05.2008, Rn. 88: ,,The
Standard is [...] set high®

67 Vgl. Procedural Order No. 8 concerning the Respondent’s request
to address the objections to jurisdiction as a preliminary question v.
07.09.2014.

68 Petrochilos/Noury/Kalderimis (Fn. 43), Art. 41 Anm. 11 f.

69 Petrochilos/Noury/Kalderimis (Fn. 43), Art. 41 Anm. 12.

70 Vgl. oben IIL.2.

71 Vgl. dazu Sackmann (Fn. 39), 49 ff.

72 Soi.E. Sackmann (Fn. 39), 64.
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wehrt, oder, ob gar beiden Parteien an einer Vertraulichkeit
des Verfahrens gelegen ist. Davon héngt letztlich auch die
Frage ab, ob der Schiedsspruch veréftentlicht wird.

V. Fazit und Ausblick

Obwohl die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit wei-
terhin im ,Geist der Vertraulichkeit steht, ist ein Trend
hin zu mehr Transparenz feststellbar: Schon im Jahr 2006
wurde mit der neuen Fassung der ICSID Arbitration Rules
den zunehmenden Forderungen nach mehr Offenheit in
Investitionsschiedsverfahren Rechnung getragen. Die UN-
CITRAL Transparency Rules aus dem Jahr 2014 sind Folge
dieser Entwicklung, wohl aber noch nicht deren Ende.” Der
Vorwurf, es handle sich bei der Investitionsschiedsgerichts-
barkeit nur um eine private ,,Schattenjustiz®, ist jedenfalls
zuriickzuweisen.

Angesichts der Rechtsprechung des ICSID erweist sich
die pauschale Aussage der Bundesregierung im Fall Vatten-
fall, sie sei ,nach den international vereinbarten Regeln fiir
Schiedsverfahren des ICSID zur Vertraulichkeit verpflich-
tet®, als nicht tragfahig.” Sofern keine gegenldufige Verein-
barung besteht, ist keine Partei daran gehindert, Verfah-
rensinformationen, aber auch den Schiedsspruch, ohne das
Einverstindnis der anderen Partei zu verdffentlichen.

Unabhingig davon, ob die Bundesregierung rechtlich
die Pflicht hat, Informationen aus dem Schiedsverfahren mit
Vattenfall zu verdffentlichen™ (oder zumindest zu verdffent-
lichen, ob und inwieweit sie eine Vertraulichkeit vereinbart,
sich damit also selbst der Vertraulichkeit unterworfen hat),
steht sie jedenfalls politisch in der Pflicht. Da der Atomaus-
stieg eine demokratisch legitimierte Entscheidung ist, sollen
auch deren juristische Konsequenzen wieder in den demo-
kratischen Meinungsfindungsprozess einflieflen kénnen.
Die nur auszugsweise Veroffentlichung des Schiedsspruchs
durch das ICSID wird dem Informationsanspruch der Of-
fentlichkeit indes nicht gentigen kénnen.

Warum also weigert sich die Bundesregierung, die Of-
fentlichkeit, ja selbst den Bundestag’ tiber das Schieds-
verfahren zu informieren? Will sie nur politisch sensible
Informationen schiitzen oder stehen doch berechtigte pro-
zessuale Belange entgegen? Diesen Fragen muss sie sich
stellen. Am Ende steht der Appell an die Bundesregierung:
Offne den Vorhang!

73 Vgl. die Reformiiberlegungen bei Sachs, rescriptum 2015, 7 (8 f.),
sowie in Bezug auf TTIP Leick, rescriptum 2015, 18 (21): ,,[die Kom-
mission] garantiert hohe Transparenzstandards®.

74  So auch Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (7).

75 Diese Frage diirfte sich in erster Linie auf verfassungsrechtlicher
Ebene stellen. Teils wird aber sogar aus den Menschenrechten herge-
leitet, dass eine Regierung gehalten ist, ein offenes und transparen-
tes Investitionsschiedsverfahren zu fithren, und ein intransparentes
Schiedsverfahren sogar mit den internationalen Menschenrechten
unvereinbar sei, so i.E. Orellana, ICSID Review 2011, 59 (105 f.).

76 Vgl. BT-Drs. 18/2451 v. 01.09.2014, S. 1: ,,Die Bundesregierung [...]
unterrichtet den Deutschen Bundestag selbst unter Geheimschutz-
bedingungen nur in duflerst knappem Umfang®.
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