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Kapitel 1

Einfiihrung und Problemauftiss

I. Einleitende Bemerkungen

,,Als wissenschaftlich interessierter Jurist und als Richter eines der Rechtsgrundsitzlich-
keit, Rechtsfortbildung und Rechtseinheitlichkeit verpflichteten Gerichts bedauere ich
dagegen eine mit der zunehmenden Anzahl schiedsgerichtlicher Verfahren verbundene
Entwicklung: Ein Teil der interessanten handels- und wirtschaftsrechtlichen Auseinan-
dersetzungen gelangt nicht mehr zu den ordentlichen Gerichten und damit in die rechts-
wissenschaftliche Diskussion. Die staatlichen Gerichte bleiben auflen vor. Es ergehen
daher keine Grundsatzentscheidungen zum materiellen Recht durch Obergerichte, die
aber regelmifig Gegenstand der wissenschaftlichen Diskussion werden. Das Schieds-
verfahren ist schlieSlich vertraulich und gerade nicht 6ffentlich. Die Rechtsfortbildung,
aber auch der befruchtende Diskurs unterbleiben.*!

Mit diesen Worten erdffnete der damalige Président des Bundesgerichtshofs,
Prof. Dr. Giinter Hirsch im Februar 2003 die 1. Petersberger Schiedstage. Im
Mittelpunkt des Festvortrags stand — nicht zum ersten Mal — das Verhéltnis
der staatlichen Gerichtsbarkeit zur Schiedsgerichtsbarkeit. Es kann keinem
Zweifel unterliegen, dass die Schiedsgerichtsbarkeit in den vergangenen Jahren
ihren besonderen Wert ein ums andere Mal unter Beweis gestellt und sich in
wirtschaftsrechtlichen Streitigkeiten als sinnvolle und verbreitet genutzte Al-
ternative zum staatlichen Gerichtsverfahren etabliert hat. Dies gilt sowohl auf
der transnationalen wie — zunehmend — auch auf der nationalen Ebene.? Fiir

U Hirsch, SchiedsVZ 2003, 49, 52. Der Trend zu einer fortschreitenden Auslagerung
von M&A-Streitigkeiten in schiedsgerichtliche Verfahren wurde von den Teilnehmern der
10. Petersberger Schiedstage am 25./26. Februar 2012 (Thema: ,,M&A4 und Schiedsverfahren)
erneut bestitigt, vgl. den Tagungsbericht von Demuth, SchiedsVZ 2012, 271. Auch der Bun-
desminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Heiko Maas, wies anldsslich seiner Rede
zur Amtseinfiihrung der Présidentin des Bundesgerichtshofs, Bettina Limperg, am 2. Oktober
2014 auf die zunehmende Privatisierung der Streitbeilegung in wirtschaftsrechtlichen Streitig-
keiten hin.

2 Vgl. die Nachweise bei Berger, SchiedsVZ 2009, 289, 290f. Siehe hierzu auch die
empirische Analyse zur nationalen und transnationalen Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit
von Hoffinann, SchiedsVZ 2010, 96. Hoffimanns Einschitzung einer allgemeinen Zunahme an
Schiedsverfahren wird durch statistische Erhebungen der Deutschen Institution fiir Schieds-
gerichtsbarkeit e. V. (DIS) (www.disarb.org) bestdtigt. Danach erhohten sich in den vergan-
genen Jahren sowohl die absolute Zahl der DIS-administrierten Schiedsverfahren als auch die
Gesamtstreitwerte deutlich. Vgl. hierzu auch die Nachweise bei Berger, SchiedsVZ 2009, 289,
290; Bredow, SchiedsVZ 2009, 22.
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diesen Bedeutungsgewinn sind verschiedene Faktoren verantwortlich, die als
bekannt unterstellt und deshalb an dieser Stelle nur in aller Kiirze referiert
werden sollen.? Eine raschere Verfahrensdurchfiihrung, spezialisierte und durch
die Parteien ausgewihlte Schiedsrichter mit besonderen Fachkenntnissen, eine
erleichterte internationale Vollstreckung des Schiedsspruchs sowie die Gewéhr-
leistung der Vertraulichkeit des Verfahrens sind nur einige der Griinde, die die
zunehmende Beliebtheit des Schiedsverfahrens im nationalen und interna-
tionalen Wirtschaftsverkehr gefordert haben. Wo staatliche Gerichtsverfahren
sich in mehreren Instanzen oft {iber Jahre hinzichen, wo in 6ffentlicher Ver-
handlung der Streitgegenstand seziert wird, wo dem staatlichen Richter haufig
die besondere Kenntnis der streitigen Materie fehlt, wo die Anerkennung und
Vollstreckung des gerichtlichen Urteils unsicher ist, da kann das Schiedsver-
fahren eine zweckméBige alternative Plattform zur Austragung von Rechts-
streitigkeiten darstellen.

Diese Konkurrenz, das oligopolistische Nebeneinander von staatlicher ge-
richtlicher und privater Schiedsgerichtsbarkeit hat sich stellenweise jedoch be-
reits zu einem schiedsgerichtlichen Monopol verdichtet. In einzelnen Gebieten
des Wirtschaftsrechts — so beispielsweise im Bereich Post-M&A?> — hat sich das
Schiedsverfahren als Mittel der Konfliktlosung ldngst in einem solchen Maf3e
durchgesetzt, dass entsprechende Rechtsstreitigkeiten iiberhaupt nicht mehr vor
die staatlichen Gerichte gelangen.® In anderen Rechtsbereichen, in jiingerer Zeit

3 Fiir eine umfassende Darstellung siehe statt aller Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit,
7. Aufl. 2005, Kap. 1. Eine pointierte Kritik der Schiedsgerichtsbarkeit findet sich dagegen bei
Graf' von Westphalen, ZIP 1986, 1159.

4 Berger, in: Elsing-FS, 2015, S. 15, 24f.; Calliess, in: Verhandlungen zum 70. DJT, 2014,
A 28; Maurer, Lex Maritima, 2012, S. 155f.; Hoffmann/Maurer, ZfRS 2010, 279; Tercier,
ZEuP 2010, 229; Schill, DOV 2010, 1013, 1016f.; Strong, 20 American Review of Interna-
tional Arbitration 119, 128, dort Fn. 27 (2009); Sawang, Geheimhaltung, 2009, S.242. Siehe
hierzu auch die statistischen Nachweise zur Zunahme von Schiedsverfahren in Deutschland
bei Hoffmann, SchiedsVZ 2010, 96 sowie bei Hoffmann/Maurer aaO.

5 Calliess, in: Verhandlungen zum 70. DIT, 2014, A 97; Berger, SchiedsVZ 2009, 289,
296; Sachs, SchiedsVZ 2004, 123, 124.

6 Sachs, SchiedsVZ 2004, 123, 124, zitiert lediglich eine gerichtliche Entscheidung zum
Recht des Unternehmenskaufs im Rahmen einer groBeren Transaktion: OLG Hamburg ZIP
1994, 944 (Kaufhof ./. Oppermann). Zur zunehmenden Abwanderung einzelner Rechts-
bereiche in die Schiedsgerichtsbarkeit in den letzten Jahren vgl. Franz/Keune, VersR 2013,
12 (fiir Rickversicherungsstreitigkeiten); Aden, DZWiR 2012, 360, 361; Demuth, SchiedsVZ
2012, 271 (fur Due Diligence- und M&A-Streitigkeiten); Hobeck, DRiZ 2005, 177f.; Bick-
stiegel, in: Beteiligung, 2005, S. 1, 4 (fiir Infrastruktur- und Anlagenbaustreitigkeiten); Rabe,
TranspR 1989, 356 (fiir seerechtliche Streitigkeiten). Allgemein zu dieser Entwicklung Risse,
SchiedsVZ 2014, 265, 273; Sawang, Geheimhaltung, 2009, S.242; Bickstiegel/Kroll/Naci-
miento, in: Arbitration in Germany, 2. Aufl. 2015, S. 3, Sff. Zu beachten ist freilich, dass fiir
den in vielen Bereichen zu beobachtenden Prijudizienverlust auch andere Griinde verantwort-
lich sein konnen, so unter anderem eine auch in der staatlichen Gerichtsbarkeit zunehmende
Tendenz zu taktisch motivierten Vergleichsschliissen mit dem erklérten Ziel der Vermeidung
von Prijudizien, vgl. Fuchs,JZ 2013, 990; Gal, Haftung, 2009, S.331; Drahozal, 40 Loyola of
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z.B. bei gesellschaftsrechtlichen Beschlussméangelstreitigkeiten, ist eine &hn-
liche Entwicklung bereits absehbar.” Das Verfahren selbst, die Tatsache seiner
Einleitung und — noch wichtiger — dessen Ergebnis in Form des Schiedsspruchs
bleiben in der Regel vertraulich und der Offentlichkeit unbekannt. Das deutsche
Recht kennt hier keine dem staatlichen gerichtlichen Verfahren entsprechenden
Publizititspflichten weshalb eine diskursive Fortbildung des Rechts in diesen
Bereichen faktisch nicht mehr stattfindet.® Es ist diese ,,Entstaatlichung der
Justiz, die Hirsch in seinem Vortrag einer kritischen Wiirdigung unterzieht
und die auch mehr als zehn Jahre spiter wenig von ihrer Aktualitét eingebiif3t
hat. Denn die Auslagerung bestimmter Rechtsbereiche in die Vertraulichkeit des
Schiedsverfahrens hat ihren Preis: der rechtswissenschaftliche Diskurs und —
damit einhergehend — die Normbildung unterbleiben. Dieses Problem besitzt
verschiedene Facetten: Es ist zunéchst ein rechtsmethodologisches Problem,
weil es die Art und Weise der juristischen Prdjudizienbildung und damit all-
gemein die Voraussetzungen einer (diskursiven) Fortbildung des Rechts betrifft.
Normbildung durch Richterrecht setzt begriffsnotwendig die Publizitét gericht-
licher Entscheidungen voraus. Diese miissen offentlich zuginglich sein, damit
ihr Inhalt und ihre Begriindung Gegenstand allseitiger, kritischer Erdrterung
werden konnen. Diesem Aspekt widmet sich auch Hirsch. Es ist dariiber hinaus
ein praktisch-strategisches Problem, weil es dem beratenden Anwalt Prog-
nosen hinsichtlich der Chancen und Risiken eines Schiedsverfahrens erheblich
erschwert, wo nicht gar unmoglich macht. Wo der anwaltliche Vertreter im
staatlichen Gerichtsverfahren seine prozessuale Strategie im Regelfall an der
einschldgigen Rechtsprechung orientieren und seinen Mandanten entsprechend
zu den Erfolgsaussichten einer Klage bzw. der Verteidigung gegen eine solche
beraten wird, ist ihm dies in bestimmten Bereichen des Wirtschaftsrechts nicht
mehr moglich, weil eine solche Orientierungshilfe im Sinne allgemein bekann-
ter Bewertungsstandards fehlt. Ein wenig iiberraschendes Ergebnis dieser Ent-
wicklung ist die unter Praktikern beklagte ,,Unberechenbarkeit* schiedsgericht-
licher Entscheidungen.!?

Los Angeles Law Review 187, 204 (2007); Perschbacher/Bassett, 84 Boston University Law
Review 1, 16 ff., 26 (2004); Wolf, ZZP 89 (1976), 260, 264 {.

7 Der Bundesgerichtshof hat zu dieser Entwicklung ab 1996 durch die Schiedsfahigkeit-
Rechtsprechung maBgeblich beigetragen, vgl. BGH, NJW 1996, 1753 (Schiedsfihigkeit I);
NIW 2009, 1962 (Schiedsfihigkeit I1I). Auf die damit verbundene Abwanderung gesellschafts-
rechtlicher Streitigkeiten in die Schiedsgerichtsbarkeit hat auch der (ehemalige) Vorsitzende
Richter am BGH und Miturheber der Schiedsfahigkeit-Entscheidungen, Prof. Dr. Wulf Goette,
hingewiesen, vgl. Goette, AnwBI1 2012, 33, 34; ebenso Leisinger, Vertraulichkeit, 2012, S. 267;
Schwedt, SchiedsVZ 2010, 166.

8 Plastisch Alford, 19 Ohio State Journal on Dispute Resolution 69, 86 (2003): “Decades
of work on [...] arbitration matters [ ...] are in a black box, unexamined and unscrutable.”

' Hoffmann/Maurer, ZfRS 2010, 279.

1080 Templeman, 30 Journal of International Arbitration 197, 202 (2013); McConnaug-
hay, 93 Northwestern University Law Review, 453, 494 (1999); Stumpf, in: Bilow-FS, 1981,



6 Kapitel 1: Einfiihrung und Problemaufriss

Umgekehrt ist diese Entwicklung ebenso ein Problem fiir das erkennende
Schiedsgericht, weil auch die Schiedsrichter sich bei der Bewertung der
ihnen vorliegenden Sachverhalte meist nicht an einschliagigen materiellen
bzw. prozessualen Standards orientieren kdnnen, wie dies ihren Kollegen
an einem staatlichen Gericht moglich ist. Auch sie konnten im Rahmen der
Entscheidungsfindung von einer allgemeinen Zuginglichkeit schiedsgericht-
licher Préjudizien profitieren, um ihrer Entscheidung durch die Orientierung
an allgemein anerkannten Bewertungsstandards zusitzliche sachliche Auto-
ritdt zu verleihen und um widerspriichliche Entscheidungen zu vermeiden.
Nicht zuletzt ist die Abwanderung ganzer Rechtsbereiche in die Vertraulichkeit
des Schiedsverfahrens und die damit einhergehende Erosion des Préjudizien-
bestands auch unter demokratietheoretischen Aspekten bedenklich, weil das
Schiedsverfahren als solches sichtbarer Ausdruck von Privatisierungstendenzen
auch im Recht ist. Die Frage, ob das Recht und der Ausdruck, den es jeweils in
konkreten gerichtlichen Entscheidungen findet, Allgemeingut sind, oder ob sie
lediglich zur Austragung von Meinungsverschiedenheiten ,,im Hinterzimmer™
gut sind, wird besonders in den USA intensiv diskutiert. Perschbacher und
Bassett verfolgen die fortschreitende Privatisierung der Streitbeilegung durch
Auslagerung in das Schiedsverfahren — so zum Beispiel seit einiger Zeit auch
bei Verbrauchergeschiften — kritisch und sprechen in diesem Zusammenhang
drastisch vom ,,end of law* bzw. vom ,,vanishing trial“!! Diese Frage ist in
letzter Konsequenz eine solche nach der Aufgabe und der sozialen Funktion des
Rechts in der demokratisch verfassten Gesellschaft, deren besondere Auspra-
gung das 6ffentliche Gerichtsverfahren bildet. Schlieflich birgt die Analyse der
Bedingungen und Folgen einer mdglichen Privatisierung des Prédjudizes auch
rechtspolitische Implikationen, weil die soeben beschriebenen Privatisierungs-
tendenzen die Frage aufwerfen, ob und wie dieser Entwicklung de lege ferenda
begegnet werden kann und soll, so beispielsweise durch eine Veroffentlichungs-
pflicht fiir Schiedsspriiche.!?

Versucht man, aus diesen unterschiedlichen Perspektiven ein verbindendes
Element herauszuarbeiten, so sto3t man stets auf das Spannungsverhéltnis zwi-
schen dem individuellen Interesse der Schiedsparteien an der Vertraulichkeit des
Verfahrens und einem offentlichen Interesse an der Kenntnisnahme, Erorterung,
Nutzung und Fortentwicklung des Entscheidungsinhalts, mit anderen Worten,

S.217, 225 (fur die Handelsschiedsgerichtsbarkeit); Griebel/Kim, SchiedsVZ 2007, 186, 195
(fur die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit).

10 perschbacher/Bassett, 84 Boston University Law Review 1 (2004). Kritisch auch
Maurer, Lex Maritima, 2012, S. 155f. Zu den rechtlichen und gesellschaftlichen Folgen des
gegenwirtig zu beobachtenden Préjudizienverlusts auch Weidemaier, 90 North Carolina Law
Review 1091, 1108 (2012); Weinstein, 11 Ohio State Journal on Dispute Resolution 241, 246
(1996); Dragich, 44 American University Law Review 757 (1995).

12 S0 — wenngleich mit Einschrinkungen (Anonymisierung) — Duve/Keller, SchiedsVZ
2005, 169, 1771.
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an der Entwicklung und Fortbildung des Rechts. Dieses Spannungsverhiltnis
und die Moglichkeiten zu seiner Auflosung sind in Deutschland noch nicht
umfassend aufgearbeitet worden. Insbesondere in der deutschen Rechtsliteratur
wird die dargestellte Problematik — sofern sie iiberhaupt Erwdhnung findet —
unter Verweis auf den Grundsatz der Parteiautonomie und die diesbeziiglichen
Erwartungen der Parteien meist knapp zugunsten der Vertraulichkeit entschie-
den.!3 Nicht nur bleiben die wesentlichen Rechtsbegriffe und ihre spezifischen
Funktionen im Schiedsverfahren weitgehend im Dunkeln, die Schiedsgerichts-
barkeit wird auf diese Weise auch pauschal von jeder rechtspolitischen Ver-
antwortlichkeit freigesprochen. Diese Haltung ist vor dem Hintergrund einer
spétestens seit Mitte der 90er Jahre gefiihrten transnationalen Debatte iiber
den Inhalt und die Grenzen einer Vertraulichkeitspflicht im Schiedsverfahren
sowie iiber die tatsdchlichen und rechtlichen Auswirkungen einer solchen An-
nahme nicht {iberzeugend, zumal zwischenzeitlich in verschiedenen Léndern
gerichtliche Entscheidungen zu dieser Problematik ergangen sind, die ihrerseits
Gegenstand kritischer Erorterung geworden sind. Diese Entscheidungen ver-
deutlichen — ungeachtet der teilweise unterschiedlichen Losungsansitze — die
vielschichtigen Interessen- und Rationalititenkonflikte, die mit der Annahme
einer Vertraulichkeitsverpflichtung im Schiedsverfahren verbunden sind.
Gleichzeitig ist das allgemeine Bewusstsein fiir die Bedeutung grofBerer Ver-
fahrens- und Entscheidungstransparenz im Schiedsverfahren gewachsen. Eine
Reihe prominenter Schiedspraktiker und Rechtswissenschaftler hat in den ver-
gangenen Jahren fiir eine systematische Verdffentlichung von Schiedsspriichen
im Interesse der Normbildung plddiert und auf die Gefahren einer fortgesetzten
,,Geheimwissenschafi sowohl fir die Legitimitdt und Attraktivitit des Schieds-
verfahrens als auch fiir die Rechtssicherheit hingewiesen.!# Seinen jiingsten

13- Schiitze, in: Glossner-FS, 1994, S. 333, 340; Nicklisch, RIW 1991, 89, 90. Siche hierzu
auch die Nachweise bei Maurer, Lex Maritima, 2012, S. 175f. Zu der Bedeutung der (ver-
meintlichen) Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens fiir die Entscheidung der Parteien fiir oder
gegen die Schiedsgerichtsbarkeit existieren nur wenige empirische Untersuchungen, deren
Ergebnisse keine eindeutigen Riickschliisse zulassen. Teilweise wird die Vertraulichkeit des
Verfahrens als wesentlicher Grund fiir die Wahl des Schiedsverfahrens genannt, teilweise ist
sie offenbar nur von untergeordneter Bedeutung. Vgl. hierzu die Nachweise bei Karton, 28
Arbitration International 447, 467 (2012); Ritz, 27 Journal of International Arbitration 221,
222 (2010); Derains, in: ICC Bulletin Special Supplement, 2009, S.57; Nisja, International
Arbitration Law Review 2008, 187, 188; Oldenstam/von Pachelbel, SchiedsVZ 2006, 31, 33.

14 S0 z. B. Miinch, in: MiiKo-ZPO, 4. Aufl. 2013, Vorb §§ 1025 ff., Rn. 72; Karton, 28 Ar-
bitration International 447 (2012); Weidemaier, 90 North Carolina Law Review 1091, 1092 f.,
1099 (2012); Ferndndez-Armesto, Cahiers de I’arbitrage 2012, 583; Schill, DOV 2010, 1013,
1016f.; Renner, KJ 2010, 66; Hoffmann, DRiZ 2009, 329, 330; Lo, 1 Contemporary Asia
Arbitration Journal 235, 236 (2008); Jolivet, 22 Arbitration International 265, 268 (2006); Ray-
mond, 16 American Review of International Arbitration 479, 501, 503 (2005); Ong, 1 Asian
International Arbitration Journal 169 (2005); Rogers, 20 American University International
Law Review 957, 1004 (2005); Habersack, SchiedsVZ 2004, 261, 262; Gruner, 41 Columbia
Journal of Transnational Law 923, 959f. (2003); Buys, 14 American Review of International
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Ausdruck hat dieser prozessuale Zeitgeist in der heftigen 6ffentlichen Kritik
an dem geplanten transatlantischen Freihandelsabkommen TTIP gefunden,
welches fiir Streitigkeiten betreffend die Verletzung vertraglich vereinbarter In-
vestitionsschutzstandards zunéchst eine Zusténdigkeit besonderer Investitions-
schiedsgerichte erwogen hatte.!>

Diese — teilweise als ,,Legitimitdtskrise des Schiedsverfahrens* bezeich-
neten — Bedenken haben in jiingster Zeit auch bei den Schiedsinstitutionen
selbst Widerhall gefunden. So hat das Schiedsgericht der Handelskammer Mai-
land im Jahre 2011 erstmals Richtlinien zur anonymisierten Verdffentlichung
von Schiedsspriichen!® beschlossen, auf deren Grundlage eine regelmiBige
Publikationspraxis begonnen werden soll. Parallel dazu hat der London Court
of International Arbitration (LCIA) im Jahre 2011 damit begonnen, Entschei-
dungen zu Befangenheitsantragen gegen Schiedsrichter (challenge decisions)
zu publizieren, auch dies ausdriicklich im Interesse der Entwicklung einer ein-
heitlichen, kohirenten Entscheidungspraxis.!” Prof. Catherine Rogers hat im
Jahr 2012 mit dem Aufbau einer Online-Schiedsrichterdatenbank begonnen, die
auch friihere Entscheidungen der Kandidaten enthalten soll.'® Ebenfalls im Jahr
2012 begannen das International Centre for Dispute Resolution der American
Arbitration Association!® und das Singapore International Arbitration Centre?’

Arbitration 121 (2003); Blackaby, in: Contemporary Questions, 2003, S. 355, 363; Smit, 11
American Review of International Arbitration 567, 579 (2000); Tashiro, 9 Journal of Interna-
tional Arbitration 97 (1992); Buxbaum, 4 International Tax and Business Lawyer 205, 208
(1986); Cremades/Plehn, 2 Boston University International Law Journal 317, 336f. (1984);
Lew, in: Liber amicorum Sanders, 1982, S. 223, 232; Kropholler, Einheitsrecht, 1975, S. 148;
Lando, in: Materielles Recht und Verfahrensrecht, 1972, S. 85, 86; Neumayer, aaO, S. 93. Hoff
mann, DRiZ 2009, 329, 330, pladiert in diesem Zusammenhang fiir eine gezielte Stirkung
der Attraktivitét der staatlichen Gerichte fiir wirtschaftsrechtliche Streitigkeiten, so v. a. durch
die Bildung besonderer Kammern fiir internationale Handelssachen und eine Beschrankung
des Instanzenzugs. Siehe hierzu auch Calliess, in: Verhandlungen des 70. DJT, 2014, A 15
sowie den jiingsten Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung von Kammern fiir internationale
Handelssachen (KfiHG), BT-Drs. 18/1287.

15 Vgl. hierzu auch die vielbeachteten Stellungnahmen ,,Profiting from Injustice* (2012)
und ,,Profiting from Crisis“ (2014) des Corporate Europe Observatory, die eine sehr kritische
Haltung zur Investitionsschiedsgerichtsbarkeit einnehmen. Heftige 6ffentliche Kritik an der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit hat sich in Deutschland insbesondere an den sog. Vattenfall-
Verfahren entziindet, vgl. nur ,,Vattenfall — 15 Juristen gegen die Demokratie*, FR Online vom
23. Mirz 2013 (zuletzt abgerufen am 1. Dezember 2015).

16 Guidelines for the Anonymous Publication of Arbitral Awards (2011), abrufbar unter
www.camera-arbitrale.it.

17 Versffentlicht in 27 Arbitration International, No. 3 (2011).

18 “The International Arbitrator Information Project: From an Ideation to Operation”,
Kluwer Arbitration Blog vom 10. Dezember 2012, abrufbar unter www.kluwerarbitrationblog.
com. Seit 2015 firmiert das Projekt als Arbitrator Intelligence (www.arbitratorintelligence.org).

19 Im September 2012 ist ein erster Ssammelband der “ICDR Awards and Commentaries”
erschienen.

20 Die Veroffentlichung erfolgt iiber die LexisNexis-Datenbank, vgl. www.lexisnexis.
com.sg/en-sg/products/singapore-arbitral-awards.page.
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mit der Veroffentlichung anonymisierter Entscheidungsausziige. Im August
2013 erschien zu diesem Thema ein vom Schiedsgericht der Handelskammer
Mailand herausgegebener Sammelband (,,7%e Rise of Transparency in Interna-
tional Arbitration)?!, dessen Autoren ebenfalls dafiir plidieren, die Schieds-
gerichtsbarkeit in ithrem eigenen sowie im Interesse ihrer Nutzer transparenter
zu gestalten. In diese Richtung zielen auch die im Januar 2014 verabschiedeten
UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-Based Investor-State Arbitration,
die fiir die internationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit neben der Veroffent-
lichung sédmtlicher Entscheidungen des Schiedsgerichts auch die Publikation
sonstiger Verfahrensdokumente, insbesondere von Schriftsdtzen der Parteien
und von Sachverstindigengutachten, vorsehen.?? Ein Bericht des International
Commercial Disputes Committee der New York City Bar pliadierte im Februar
2014 ebenfalls fiir eine umfassendere Verdffentlichung schiedsgerichtlicher Ent-
scheidungen.?? Der Ruf nach mehr Transparenz im Schiedsverfahren gewinnt
vor diesem Hintergrund zunehmend an Unterstiitzung, wobei die systematische
Publikation schiedsrichterlicher Entscheidungen regelmiflig als zentraler Be-
standteil einer neuen Transparenzkultur genannt wird. Das Thema hat — wenn
auch mit Verzogerung — die Agenda erreicht. Gleichwohl stellt sich hinsicht-
lich der Umsetzung dieser Forderungen im Detail eine Reihe von Fragen, mit
denen sich die vorliegende Arbeit nachfolgend im Einzelnen auseinandersetzen
mochte.

II. Gegenstand der Darstellung und Gang der Untersuchung

Gegenstand der nachfolgenden Darstellung ist die Frage, ob und gegebenen-
falls unter welchen Voraussetzungen eine systematische Verdffentlichung von
Schiedsspriichen im Interesse der Normbildung in Deutschland moglich und
sinnvoll ist. Im Folgenden wird der Begriff des Schiedsspruchs in einem weiten
Sinne gebraucht und umfasst, soweit nicht anders angegeben, auch sonstige
schiedsgerichtliche Entscheidungen (z. B. verfahrensleitende Verfiigungen), so-
weit diese unter Normbildungsgesichtspunkten von Interesse sind.?* Die Unter-

2L Alberto Malatesta/Rinaldo Sali (Hg.), The Rise of Transparency in International Arbi-
tration, 2013.

22 Abrufbar unter www.uncitral.org. Siehe hierzu auch Euler/Gehring/Scherer, Trans-
parency in International Investment Arbitration, 2015.

23 Abrufbar unter http://www.nycbar.org.

24 S0 auch Karton, 28 Arbitration International 447, 448, dort Fn. 3 (2012); Coe, 54 Uni-
versity of Kansas Law Review 1339, 1357 (2006). Art.34 Abs.5 P.R.I.LM.E. Finance-SchO
erstreckt das Recht der Schiedsinstitution zur Verdffentlichung von Entscheidungsausziigen
ausdriicklich auch auf verfahrensleitende Verfiigungen des Schiedsgerichts. Die ICC hat in
mittlerweile zwei Bianden bereits eine Reihe von verfahrensleitenden Verfiigungen verdffent-
licht (Collection of Procedural Decisions in ICC Arbitration).
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suchung konzentriert sich im Ubrigen auf die Analyse der Voraussetzungen und
Folgen einer groBeren Entscheidungspublizitit in der Handelsschiedsgerichts-
barkeit, wenngleich sie an verschiedenen Stellen auf die Rechtslage in der In-
vestitionsschiedsgerichtsbarkeit und in anderen Schiedsregimes vergleichend
Bezug nimmt. Soweit daher im Folgenden die Begriffe der Schiedsgerichts-
barkeit bzw. des Schiedsverfahrens verwendet werden, ist damit, soweit nicht
anders angegeben, die Handelsschiedsgerichtsbarkeit gemeint.

Die Fragestellung der Untersuchung macht eine Auseinandersetzung mit
den unterschiedlichen Handlungsrationalitdten, die im Spannungsfeld zwischen
der grundsitzlichen Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens einerseits und dem
Interesse an einer moglichst umfassenden Entscheidungstransparenz anderer-
seits auftreten, unausweichlich. Eine mdgliche Zusammenfiihrung dieser
gegenldufigen Handlungsrationalititen erfordert dabei zunichst eine Klarung
der Bedeutung der Begriffe der Vertraulichkeit und der Normbildung, da von
Inhalt und Reichweite dieser Begrifflichkeiten abhdngt, an welcher Stelle und in
welchem Umfang Spannungen zwischen diesen Rationalititen entstehen bzw.
entstehen konnen. Erst auf dieser Grundlage konnen sodann konkrete Losungs-
ansitze entwickelt werden.

Dieser Schwerpunktsetzung folgt auch die Gliederung der Arbeit. Teil I be-
handelt die rechtlichen Grundlagen und die inhaltliche Reichweite des Vertrau-
lichkeitsgrundsatzes nach deutschem Recht und erldutert die diesbeziiglichen
Rechtsschutzmoglichkeiten. Teil II stellt im Anschluss zunichst die rechtlichen
Grundlagen, Erscheinungsformen und Funktionen der ,klassischen® einzel-
staatlichen Normbildung dar, bevor versucht wird, auf dieser Grundlage einen
eigenstdndigen schiedsverfahrensrechtlichen Normbildungsbegriff auf der
Grundlage schiedsgerichtlicher Prajudizien zu entwickeln. Hier sind neben der
Kldrung der grundsitzlichen Befugnis des Schiedsgerichts zur Normbildung
insbesondere deren Voraussetzungen und Auswirkungen in der Praxis zu unter-
suchen. In Teil III sollen schlieBlich auf der Basis der Begriffsbestimmungen
der ersten beiden Abschnitte der Arbeit Moglichkeiten zur Auflosung des Span-
nungsverhdltnisses zwischen Vertraulichkeit und Normbildung diskutiert und
Losungsansitze auf der Grundlage des deutschen Rechts entwickelt werden,
bevor abschlieBend eine zusammenfassende Wiirdigung der Ergebnisse erfolgt.



Kapitel 2

Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens

Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens wird gemeinhin als einer der we-
sentlichen Vorteile des Schiedsverfahrens und als Hauptargument gegen eine
grofere Transparenz des Schiedsverfahrens und der in diesem Verfahren ergan-
genen Entscheidungen ins Feld gefiihrt. Bei ndherem Hinsehen zeigt sich aller-
dings, dass dieses vermeintliche Strukturprinzip sowohl im Grundsatz als auch
in seinen Einzelheiten weithin umstritten ist. Diese Sachlage rechtfertigt es,
zunichst den Versuch zu unternehmen, den Inhalt und die Reichweite des Ver-
traulichkeitsgrundsatzes néher zu bestimmen, bevor in einem zweiten Schritt
die Moglichkeiten einer Normbildung durch Schiedsgerichte betrachtet werden.
Zunéchst sind in diesem Zusammenhang die verwandten aber gleichwohl nicht
synonymen Begrifflichkeiten der Nichtoffentlichkeit und der Vertraulichkeit
zu unterscheiden (1.), bevor im néchsten Schritt auf die Rechtsgrundlagen (1I1.)
sowie die sachliche (III.) und personliche (IV.) Reichweite des Vertraulichkeits-
grundsatzes eingegangen wird. AbschlieBend widmet sich dieser Abschnitt den
Rechtsschutzmdglichkeiten der betroffenen Beteiligten (V.), bevor eine kurze
Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse diesen Teil der Untersuchung
beendet (VL.).

I. Nichtoffentlichkeit und Vertraulichkeit

Die ndhere Bestimmung des Begriffs der Vertraulichkeit (confidentiality) erfor-
dert zunéchst eine inhaltliche Abgrenzung von dem verwandten, aber dennoch
nicht deckungsgleichen Begriff der Nichtoffentlichkeit (privacy).! Beide Be-
griffe stehen zueinander mit Blick auf ihre {ibergeordneten Funktionen in einem
komplementiren Verhiltnis.?> Sie sind aus diesem Grunde primér unter funk-

! Die hiufig fehlende Unterscheidung zwischen diesen Begriffen kritisiert auch Gu, 15
American Review of International Arbitration 607, 608 (2004). Zu der teilweise unklaren Ab-
grenzung in der deutschsprachigen Diskussion siche Haas/Kahlert, in: Arbitration in Germany,
2. Aufl. 2015, S. 963, 964.

2 Plastisch Gu, 15 American Review of International Arbitration 607, 608 (2004):
“Confidentiality and privacy are two sides of the same coin.” Ebenso die dissenting opinion
von Toohey J in der Rechtssache Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, 11 Arbitration
International 255, 257 (1995). Vereinzelt wird die komplementédre Funktion dieser Begriffe
bestritten, so z. B. durch Pocar, in: Transparency, 2013, xv; Young/Chapman, 27 ASA Bulletin



