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Zekoll, LL.M. (Berkeley). Diesem dankt der Autor fiir die Unterstiitzung und das spannende Seminar, in dessen
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Einschligige Normen: §§ 299 Abs. 1, 357 Abs. 1, 1042 Abs. 1 S. 2, Abs. 3, Abs. 4, 1054, 1059 Abs. 1 Nr. 1b, 2b ZPO;
§§ 169 Abs. 1,172 Nr. 2, 174 Abs. 1 GVG; § 241 Abs. 2 BGB; Art. 20 Abs. 2, Abs. 3, 20 Abs. 3 iVm. 2 Abs. 1,103 Abs. 1 GG;

Art. 6 Abs. 1 EMRK

A. Einfithrung

Die Spuren des Schiedsverfahrens als privates, zum staat-
lichen Prozess alternatives Verfahren lassen sich bis in die
Antike zurtickverfolgen.' In den letzten Jahrzehnten hat mit
der zunehmenden Internationalisierung des Wirtschafts-
verkehrs auch die Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit
zugenommen, da diese gerade flr grenziiberschreiten-
de Sachverhalte viele Vorteile bietet.? Geheimhaltungs-
moglichkeiten werden regelmafsig als einer der zentralen
Grinde fiir die Wahl eines Schiedsverfahrens anstelle des
staatlichen Verfahrens genannt.® Vorteilhaft kann eine
Geheimhaltung besonders im Hinblick auf etwaige Ge-
schéftsgeheimnisse sein. Aber auch abseits von Geschéfts-
geheimnissen sprechen aus Sicht der Parteien oftmals
gute Grinde - etwa der Schutz von Geschéftsbeziehun-
gen - dafiir, Streitigkeiten nicht in der Offentlichkeit aus-
zutragen.® Der vertrauliche Rahmen erleichtert dartber
hinaus die Vergleichsfindung.® Gleichzeitig sind mdgliche
Schranken und Schattenseiten der Geheimhaltung neuer-
dings wieder in den Fokus geriickt. Zu nennen sind hier
die Pechstein-Entscheidungen des EGMR und des BVerfG
tiber mogliche Offentlichkeitsanspriiche einer Schiedspar-
tei sowie der - von der aktuellen Bundesregierung bisher
nicht wieder aufgegriffene Reformentwurf aus 2024, der
sich unter anderem mit der Veroffentlichung von Schieds-

spriichen auseinandersetzt.

I Buchwitz, Schiedsverfahrensrecht, 2019, S. 4 ff.

Die hiesige Arbeit setzt sich mit eben diesen Geheim-
haltungsmoglichkeiten und -grenzen auseinander. Dabei
wird im Rahmen verschiedener Themenschwerpunkte
das Spannungsverhéltnis von Offentlichkeit und Geheim-
haltung im Schiedsverfahren beleuchtet. Nach einer kur-
zen Darstellung der Offentlichkeit im staatlichen Prozess
(B.) wird vertieft darauf eingegangen, welche Geheimhal-
tungsmoglichkeiten im Schiedsverfahren rechtlich be-
stehen (C.). Dort wird insbesondere diskutiert, inwiefern
im Schiedsverfahren Vertraulichkeitspflichten der Partei-
en bestehen und ob sogar eine Geheimhaltung gegentiber
der jeweils anderen Streitpartei moglich wire. Ein weiterer
Schwerpunkt liegt auf dem Problemgeflecht, das sich aus
der mangelnden Veroffentlichung von Schiedssprichen
ergibt (D.).

Die Ausfiihrungen konzentrieren sich, soweit nicht ab-
weichend bezeichnet, auf das deutsche Recht und auf die
Handelsschiedsgerichtsbarkeit.

B. Offentlichkeit im staatlichen Zivilverfahren

1. Das Offentlichkeitsprinzip

Zum besseren Verstindnis der Geheimhaltung im Schieds-
verfahren lohnt sich ein Blick auf das vor staatlichen Zi-
vilgerichten geltende Offentlichkeitsprinzip. Denn gerade
die Nichtgeltung dieses Prinzips im Schiedsverfahren ist

es, die eine gesteigerte Geheimhaltung ermoglicht.

~

vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 6 zur historischen Entwicklung nach dem 2. Weltkrieg; Hoffmann, Schiedsgerichte als Gewinner der Globalisierung?,
SchiedsVZ 2010, 96 (101) mit empirischen Nachweisen.

Harms/Macher, in: Hamm, Beck'sches Rechtsanwalts-Handbuch, 12. Aufl. 2022, § 7 Rn. 28 f.; vgl. Miinch, in: Rauscher/Kriiger, Miinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen, Bd. 3, 6. Aufl. 2022, vor § 1025 Rn. 122 ff.; Saenger, in:
Saenger, Handkommentar Zivilprozessordnung, 10. Aufl. 2023, vor § 1025 Rn. 2; vgl. Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 8. Aufl. 2021,
S. 479.

Buchwitz (Fn. 1), S. 7; Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, 3. Aufl. 2008, S. 41; Mies, Transparenz und Vertraulichkeit im
Schiedsverfahren, BRZ 2021, 71 (80); Schack (Fn.3), S. 479.

Buchwitz (Fn. 1), S. 7; Mies (Fn. 4), BRZ 2021, 71 (80); Schack (Fn. 3), S. 479.

5 Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 7; beachte aber S. 149 f..
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Nach der Offentlichkeitsmaxime, einfachgesetzlich in
§ 169 Abs. 1 GVG verankert, muss es im Grundsatz jedem
moglich sein, der miindlichen Verhandlung als Zuhorer bei-
zuwohnen.” Das gilt im Besonderen fiir Pressevertreter, de-
nen bei Kapazititsproblemen sogar Platze im Gerichtssaal
freigehalten werden konnen.® Die ,Verhandlung® im Sinne
des § 169 Abs. 1 S. 1 GVG umfasst auch die Urteilsverkiin-
dung.® Auch im Rahmen des Offentlichkeitsgrundsatzes zu
nennen ist die sogenannte ,Partei6ffentlichkeit”. Sie meint
das Recht der Prozessparteien, an jeder (auch nicht 6ffent-
lichen) Beweisaufnahme teilzunehmen (§ 357 Abs. 1 ZPO),
die Prozessakten einzusehen (§ 299 Abs. 1 ZPO) und sich
durch das Gericht tiber alle relevanten Prozessvorgiange zu
unterrichten.””

Der Offentlichkeitsgrundsatz in § 169 Abs. 1 GVG dient
heute dazu, das Vertrauen in eine unabhingige und neu-
trale Rechtspflege mittels Transparenz zu starken.!
Verfassungsrechtlich ist er Teil des Rechtsstaats- und
Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 2, 3 GG).? Die Partei-
offentlichkeit folgt aus dem Recht auf rechtliches Gehor
(Art. 103 Abs. 1 GG), hat also ebenfalls Verfassungsrang.”
In den §§ 170 ff. GVG erhilt der Offentlichkeitsgrundsatz
des § 169 Abs. 1 GVG einige Einschridnkungen. Insbeson-
dere ist ein Ausschluss der Offentlichkeit zum Schutz
wichtiger Geschifts- und Betriebsgeheimnisse moglich,
§ 172 Nr. 2 GVG.* Der Offentlichkeitsausschluss erfolgt
allerdings durch einen zuvor verhandelten Gerichtsbe-
schluss nach § 174 Abs. 1 GVG und steht gerade nicht im
Ermessen der Parteien.” Auch mit Blick auf die Partei-
offentlichkeit wird eine Einschrdnkung zum Schutz von
Geschifts- und Betriebsgeheimnissen einer Partei disku-
tiert.'®

Insgesamt fiihrt die Geltung des Offentlichkeitsgrundsat-
zes im staatlichen Zivilprozess also zu nur eingeschrank-

ten Geheimhaltungsmoglichkeiten.

II. Die Veroffentlichung von Urteilen

Auch das Gerichtsurteil kann entweder 6ffentlich werden
oder unveroffentlicht bleiben, nachdem es den Betroffe-
nen verkindet wurde. Urteile kdnnen dabei Informationen
enthalten, die eine Streitpartei vorzugsweise nicht vero6f-
fentlicht sehen wiirde.

In Deutschland werden wichtige Zivilgerichtsurteile regel-
mafSig veroffentlicht.” Nach herrschender Ansicht besteht
hierzu bei Entscheidungen von potenziellem 6ffentlichen
Interesse auch eine Pflicht.”® Es hangt dabei nicht vom Wil-
len der Parteien ab, ob ein Urteil veroffentlicht wird oder
nicht.

Die Offentlichkeit der Gerichtsurteile wird allein dadurch
begrenzt, dass diese anonymisiert werden.”® Die Anony-
misierung flihrt zuweilen aber nicht zu der gewollten Ge-
heimhaltung.?® In manch anderem Staat - etwa in den USA
und in Frankreich? - wird im Ubrigen tiberhaupt keine An-
onymisierung vorgenommen.

Auch die Veroffentlichung von Urteilen im staatlichen Zi-
vilprozess bertihrt demnach potenzielle Geheimhaltungs-

interessen der Parteien.

C. Geheimhaltung im Schiedsverfahren

Schiedsgerichte sind als private Gerichte (grundsitz-
lich/? nicht an das Offentlichkeitsprinzip gebunden.?* Im
Schiedsverfahren bestehen deshalb weitergehende Ge-

heimhaltungsmaoglichkeiten als im staatlichen Zivilprozess.

I. Dimensionen der Geheimhaltung

Die verschiedenen StofSrichtungen der Geheimhaltung im
Schiedsverfahren ergeben sich weitestgehend spiegelbild-
lich aus dem oben (B.) Gesagten.

Personenbezogen kann zwischen der Geheimhaltung ge-
gentiber der jeweils anderen Streitpartei sowie gegentiber
der Allgemeinheit unterschieden werden.
Gegenstandsbezogen ldsst sich das Verfahren selbst von

7 Musielak/Voit, in: Musielak /Voit, Zivilprozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz. Kommentar, 21. Aufl. 2024, Einfiihrung Rn. 49.

o

9 Allgayer, in: BeckOK GVG (Fn. 8), § 169 Rn. 2.
10 Musielak/Voit, in: Musielak /Voit ZPO (Fn. 7), Einfiihrung Rn. 51.

BGH NJW 2006, 1220, 1221; Allgayer, in: Graf, BeckOK GVG, 25. Ed. 2024, § 169 Rn. 8.

' EGMR NJW 1986, 2177 (2178); vgl. auch Jacobs, in: Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. 9, 23. Aufl. 2020, § 169 GVG Rn. 4.

> BVerfG JZ 2001, 704 (705 f.).

B Musielak/Voit, in: Musielak/Voit ZPO (Fn. 7), Einleitung Rn. 51.

4 Hierzu Pabst, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), § 172 GVG Rn. 8.

5 Vgl. Pabst, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), § 172 GVG Rn. 13, § 169 GVG Rn. 21.

16 Priitting/Weth, Geheimnisschutz im ProzefSrecht, NJW 1993, 576; hierzu noch unten.

" Harms/Macher, in: Hamm (Fn. 3), § 7 Rn. 28. Das heifst nicht, dass der Grof3teil deutscher Gerichtsurteile veréffentlicht wird.

8 uA BVerfG ZD 2016, 77, BVerwG, NJW 1997 (2694, 2694 f.); Huff, Die Veréffentlichungspflicht der Gerichte, NJW 1997, 2651 (2651 ff.); Ludyga, Die
Veroffentlichung und Anonymisierung von Gerichtsentscheidungen, ZUM 2021, 887 (888); aA wohl Pabst, in: MtiKo ZPO (Fn. 3), § 169 GVG Rn. 17.

9 Harms/Macher, in: Hamm (Fn. 3), § 7 Rn. 28; Pabst, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), § 169 GVG Rn. 17.

20 Beispiele bei Harms/Macher, in: Hamm (Fn. 3), § 7 Rn. 28 (,grofser Automobilhersteller mit Sitz in Wolfsburg" [...]).

2 Lachmann (Fn. 4), S. 42 Rn. 146.
# Zu einer moglichen Geltung/Ausnahme siehe S. 149 f.
% Buchwitz (Fn. 1), S. 3, 7.
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dem Schiedsspruch unterscheiden. Wie oben gesehen
koénnen Verhandlung und Schiedsspruch (dort Urteil) 6f-
fentlich oder nichtoffentlich sein. Die Geheimhaltung des
Schiedsspruches kommt freilich nur im Verhaltnis zur All-

gemeinheit in Frage.

I1. Regelung der Geheimhaltung

Die blofse Moglichkeit, die Geheimhaltung im Schiedsver-
fahren auszuweiten, fiihrt noch nicht zur Geheimhaltung.
Welche Mechanismen nétig sind, um zur Geheimhaltung
in ihren verschiedenen Dimensionen zu gelangen, soll des-

halb im Folgenden untersucht werden.

1. Geheimhaltung gegeniiber der Allgemeinheit

Zuerst wird es um die Frage gehen, wie den Parteien
die Geheimhaltung der Verfahrensinhalte gegeniiber
der Allgemeinheit gelingt.

a) Die Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens

Auf erster Stufe muss gewahrleistet sein, dass alle nicht fiir
das Verfahren benétigten Personen von der Verhandlung
ausgeschlossen sind. So wird das Auftauchen einer ,aus
Wettbewerbs- und anderen Griinden sehr interessierten
Zuhorerschaft“® verhindert. Diese Stufe wird mitunter
als ,Nichtoffentlichkeit" (privacy) bezeichnet* und bildet
letztlich das Gegenstiick zum Offentlichkeitsgrundsatz im

Zivilprozess.

aa) Grundsatz
An sich
§ 1042 Abs. 3 ZPO frei, das Schiedsverfahren der Allge-
meinheit gegentber zu 6ffnen.” Soll die Entscheidung
tiber die Offentlichkeit des Verfahrens nicht dem Schieds-
gericht tGberlassen werden (§ 1042 Abs. 4 S. 1 ZPO), dann

muss eine Regelung der Nichtoffentlichkeit durch die

steht es den Parteien im Rahmen des

Parteien erfolgen. Diese Regelung kann aber, wenn nichts

% Wie es Lachmann (Fn. 4), S. 41 Rn. 143 formuliert.

anderes bestimmt wird, als konkludent vereinbart gelten,
da die Nichtoffentlichkeit im Normalfall ein wichtiges An-
liegen der Parteien darstellt.”” Der Weg tliber eine konklu-
dente Abrede wird teils auch in anderen Rechtsordnungen
bestritten.?® Die grundsatzliche Nichtoffentlichkeit des
Schiedsverfahrens gegentiber der Allgemeinheit ist jeden-
falls in Deutschland wie auch international anerkannt.?
Einige Schiedsordnungen enthalten aufSerdem entspre-
chende Regelungen, die eine Nichtoffentlichkeit des Ver-
fahrens vor Schiedsgerichten dieser Institutionen gewahr-
leisten, soweit sich die Parteien auf die entsprechende

Schiedsordnung einigen.*

bb) Die ,Causa Pechstein“

Eine gewisse Einschrdnkung hat der Grundsatz der Nicht-
offentlichkeit im Schiedsverfahren jiingst durch die Pech-
stein-Entscheidungen des BVerfG* und EGMR®*? erhalten.
Hiernach soll bei der Entscheidung staatlicher Gerichte
uber die Wirksamkeit von Schiedsklauseln, und wohl auch
bei der Frage nach der Anerkennung und Vollstreckbar-
keit von Schiedsspriichen,® der allgemeine Justizgewah-
rungsanspruch (Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG), bzw.
Art. 6 Abs. 1 EMKR, zu beachten sein.®* Dieser umfasst
auch den Anspruch auf eine 6ffentliche Verhandlung.® Der
mit einer Schiedsabrede regelmafsig konkludent erklarte
Verzicht auf diese Offentlichkeit erfillt also nicht voll-
standig das Bild eines rechtsstaatlichen Verfahrens nach
Art. 20 Abs. 3 iV.m. Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK.
Das soll aber dann unproblematisch sein, wenn beide
Parteien wirklich freiwillig die Schiedsabrede treffen und
auf die Offentlichkeit verzichten.? Problematisch ist aber
der Fall, dass sich eine Partei wegen einer bestehenden
Machtasymmetrie zum Abschluss der Schiedsabrede und
damit konkludent zu dem Ausschluss der Offentlichkeit
gezwungen sieht.” Ist das der Fall, dann muss nach dem

BVerfG praktische Konkordanz zwischen dem eigentlich

% Vgl. Oldenstam/v. Pachelbel, Confidentiality and Arbitration - a few reflections and practical notes, SchiedsVZ 2006, 31 (32); vgl. Schack (Fn.3),

S. 479.

2

3

Buchwitz (Fn. 1), S. 7; vgl. Miinch, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), vor § 1025 Rn. 122 mit Hinweis auf OLG Miinchen NJOZ 2011, 413 (416) als Beispiel.

27 Vgl. Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, 2009, S. 18 f,; Priitting, Vertraulichkeit in der Schiedsgerichtsbarkeit
und in der Mediation, in: Briner/Fortier/Berger/Bredow, Law of International Business and Dispute Settlement in the 2Ist Century. Liber

Amicorum Karl-Heinz Bockstiegel, 2001, 629 (632).

2

53

2!

S

So z.B. wohl Oxford Shipping Co. Ltd. v. Nippon Yusen Kaisha, (1984) 2 Lloyd’s Rep., 373 f. (England).
Mies (Fn. 4), BRZ 2021, 71 (74); Oldenstam/v. Pachelbel (Fn. 25), SchiedsVZ 2006, 31 (32); Lachmann (Fn. 4), S. 41 Rn 144, S. 43 Rn. 143; Miinch, in:

MiiKo ZPO (Fn. 3), vor § 1025 Rn. 122, 123; vgl. Oxford Shipping Case Fn. 28.
30 So z.B. ICC-Rules (2021), Art. 26 (3): ,Save with the approval of the arbitral tribunal and the parties, persons not involved in the proceedings
shall not be admitted; LCIA-Rules (2020), Art. 19.4: ,All hearings shall be held in private, unless the parties agree otherwise in writing".

3
3.
3
3
3
3

BVerfG NIW 2022, 2677.

EGMR SpuRt 2018, 253.

BVerfG NJW 2022, 2677 (2679).

BVerfG NJW 2022, 2677 (2678 £.); EGMR SpuRt 2018, 253 (254).
BVerfG NIW 2022, 2677 (2679).

BVerfG NJW 2022, 2677 (2680); EGMR SpuRt 2018, 253 (254 f.).

& G R &R

97 Vgl. BVerfG NIW 2022, 2677 (2679); vgl. EGMR SpuRt 2018, 253 (254 f., 256).
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bestehenden Recht auf eine offentliche Verhandlung und
den Grundrechtspositionen der Gegenpartei hergestellt
werden.® Nur so stelle die Rechtsordnung sicher, dass sich
nicht ,fiir einen Vertragsteil die Selbstbestimmung in eine
Fremdbestimmung verkehrt“®. Im Ergebnis kann ein An-
spruch auf eine 6ffentliche Verhandlung bestehen.*

Diese Erwigungen betreffen unmittelbar eine Entschei-
dung tuber sportrechtliche Doping-Streitigkeiten vor
dem CAS*, also nicht den Bereich der Handelsschieds-
gerichtsbarkeit. Die faktische Unfreiwilligkeit der Abrede
ergibt sich im Sport regelméfSig daraus, dass bestimmte
Verbidnde beziiglich eines Sportwettbewerbs eine Mono-
polstellung einnehmen und Sportler nur unter Annahme
der gestellten Vertragsbedingungen teilnehmen kdénnen
(sprich: in einigen Konstellationen ihren Beruf ausiiben
kénnen). Doch ist zumindest nicht auszuschliefSen, dass
die von dem BVerfG und EGMR getroffenen Wertungen
auf die Handelsschiedsgerichtsbarkeit ibertragbar sind.*
So sind auch im Handelsverkehr Konstellationen vorstell-
bar, in denen eine Partei der anderen Partei aufgrund
ihrer starken Uberlegenheit eine Schiedsklausel mit (kon-
kludentem) Ausschluss der Offentlichkeit waufzwingen*
kann.* Dann kénnte nach der Pechstein-Entscheidung des
BVerfG - die dem Wortlaut nach blof3 die Moglichkeit der
einseitigen Vertragsbestimmung gentigen lasst - ein ver-
fassungsrechtlich verbiirgtes Recht der anderen Partei
auf die Einhaltung von Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG,
Art. 6 Abs. 1 EMRK in Form der 6ffentlichen Verhandlung
im Raum stehen. Wie eng die Voraussetzungen fiir einen
Offentlichkeitsanspruch im Handelsschiedsverfahren nach
der Vorstellung von BVerfG im Vergleich zum EGMR wirk-
lich sind, ist aber noch weitestgehend unklar.* Da sich die
Entscheidung des BVerfG stark an der des EGMR orientiert
ist am wahrscheinlichsten, dass dort die Kriterien fiir eine
bestehende Offentlichkeitspflicht nicht weiter als durch
den EGMR gefasst werden sollten.* Uberzeugend ist des-
halb, dass im Bereich der Handelsschiedsgerichtsbarkeit

3 BVerfG NJW 2022, 2677 (2679).
% BVerfG NJW 2022, 2677 (2679).

eine Offentlichkeitspflicht a la Pechstein nur in den sehr
engen Grenzen des EGMR in Betracht kommt. Dieser setzt
den seltenen Fall voraus, dass der betroffenen Partei bei
Nichtunterzeichnung des Vertrages mit der tiberlegenen
Partei die wirtschaftliche Existenzvernichtung droht, oder
aber eine gesetzliche Pflicht zum Schiedsverfahren be-
steht.*6

Das Schiedsverfahren im Bereich der Handelsschiedsge-
richtbarkeit ist deshalb trotz der Pechstein-Entscheidun-
gen kraft konkludenter (oder ausdriicklicher) Vereinba-

rung grundsétzlich nicht 6ffentlich.

b) Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens (Parteien)
Die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens fiihrt nur zu einem
beschrankten Grad der Geheimhaltung, wenn die Ver-
fahrensbeteiligten etwaige Verfahrensinhalte nach aufsen
tragen durfen.” Der unter dem Stichwort der ,Vertrau-
lichkeit" (confidentiality) behandelten Frage, wie die Ver-
schwiegenheit der Verfahrensbeteiligten sichergestellt
werden kann, soll nun, beginnend mit den Parteien, nach-
gegangen werden. Die Verschwiegenheitspflicht kann da-
bei auf verschiedene Weise erreicht werden.

aa) Ausdriickliche Vereinbarung der Parteien

Im einfachsten Fall haben die Parteien ausdricklich im
Rahmen der Schiedsabrede- bzw. Klausel vereinbart, dass
eine wechselseitige Pflicht zur Verschwiegenheit besteht.
Eine solche Vereinbarung ist ohne weiteres bindend und

den Parteien moglich.*

bb) Institutionalisierte Schiedsverfahren

Vereinbaren die Parteien in der Schiedsklausel, dass ein
etwaiges Schiedsverfahren mithilfe einer Schiedsinstitu-
tion (z.B. DIS; ICC) durchgefithrt werden soll, so gelangt
damit im Grundsatz auch die jeweilige Schiedsordnung
der Institution zur Geltung.* In der Schiedsordnung kén-

nen sich Vertraulichkeitsregelungen finden. So z.B.*° in

10 Vgl BVerfG NJW 2022, 2677 (2680): Wohl keine automatische Geltung des Offentlichkeitsanspruchs in ,unfreiwilligen“ Schiedsverfahren,
sondern Bestimmung i.R. praktischer Konkordanz; allerdings Verweis auf Entscheidung EGMR SpuRt 2018, 253, 256, die von automatischer
Geltung der Offentlichkeit des Art. 6 1 EMRK bei ,unfreiwilligen* Verfahren ausgeht.

4 Court of Arbitration for Sport.

42 So Wilhelmi, Grenzen der fremdbestimmten Schiedsvereinbarung - Konsequenzen der Pechtein-Entscheidung des BVerfG fiir die Sport- und
die Handelsschiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2024, 1 (14); Wannagat, Mehr Grundrechte Wagen - auch in der Schiedsgerichtsbarkeit, BB 2022,
2697 (2700); aA (bzw. nur in sehr engen Grenzen) Wagner/Samanci, Justizgrundrechte im schiedsverfahren?, ZEuP 2024, 533 (562, 567, 570,

573 ).
4 Vgl. Wilhelmi (Fn. 42), SchiedsVZ 2024, 1 (14).

4 Zur moglichen Divergenz zwischen den Kriterien von BVerfG und EGMR Wagner/Samanci, (Fn. 42), ZEuP 2024, 533 (556 ff.).

4 Vgl. Wagner/Samanci, (Fn. 42), ZEuP 2024, 533 (557, 567, 574).
4 Ebd., 533, 574.

4 Vgl. Miinch, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), vor § 1025 Rn. 123.

4 Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 8; Lachmann (Fn. 4), S. 43.

49 Buchwitz (Fn. 1), S. 7 f.; Lachmann (Fn. 4), S. 43.

%0 Siehe aufSerdem Art. 30.1 LCIA-Rules (2020).
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Art. 44.1 DIS-SchO: ,Sofern die Parteien nichts anderes
vereinbart haben, haben die Parteien [...] tiber das Schieds-
verfahren Stillschweigen gegentber jedermann zu bewah-
ren. Insbesondere dirfen die Existenz des Verfahrens, Na-
men von Parteien, Streitgegenstdnde, Namen von Zeugen
und Sachverstdndigen, prozessleitende Verfiigungen oder
Schiedsspriiche sowie Beweismittel, die nicht offentlich
zugénglich sind, nicht offengelegt werden.*

cc) Bestimmung durch das Schiedsgericht

Zumindest nach deutschem Recht gilt grundsétzlich, dass
ein Schiedsgericht die Vertraulichkeit nicht anordnen
kann. Eine materiellrechtliche Verpflichtung der Parteien
zur Verschwiegenheit wiirde die prozessualen Kompeten-
zen des Schiedsgerichts aus § 1042 Abs. 4 ZPO tiberschrei-
ten.®! Einige institutionelle Schiedsordnungen enthalten
Regelungen, nach denen das Schiedsgericht zur Anord-
nung der Vertraulichkeit befugt sein soll.*? Einigen sich die
Parteien hierauf, so kann das Schiedsgericht die materiell-
rechtliche Anordnung treffen.*

dd) Gesetzliche Bestimmungen und volkerrechtliche
Vertrige

Wie auch in Deutschland™ findet sich in den meisten Lén-
dern keine gesetzliche Regelung, die eine Vertraulichkeits-
pflicht der Parteien anordnet.” Beispiele fiir eine solche
Regelung liefern etwa Spanien, Frankreich, Neuseeland
und Hongkong.*

Auf volkerrechtlicher Ebene finden sich in den relevanten
Vertrigen (z.B. in der New York Convention) keine explizi-
ten Aussagen zur Frage der Vertraulichkeit.”’

ee) Vertraulichkeitspflicht aus der Schiedsabrede selbst
Weniger eindeutig zu beantworten ist die Frage, ob eine
Verschwiegenheitspflicht auch dann besteht, wenn es

an den genannten expliziten Regelungen fehlt. In Frage
kommt hier eine Pflicht aus der Schiedsabrede selbst. Die
blofse Vereinbarung, Streitigkeiten vor einem Schiedsge-
richt zu klaren, misste also eine gegenseitige Vertraulich-
keitspflicht auslosen.

Lange Zeit wurde es (international) als Selbstverstdnd-
lichkeit gesehen, dass eine Verschwiegenheitspflicht mit
der Schiedsvereinbarung Hand in Hand geht.*® Mit einigen
zwischenzeitlich ergangenen, hiervon abweichenden Ge-
richtsurteilen, kann nicht mehr von einem internationalen

Konsens die Rede sein.>

(1) Gerichtsentscheidungen aufderhalb Deutschlands

Im internationalen Vergleich gehen die Rechtsprechungs-
linien der Gerichte auseinander.

In England gilt spétestens seit Dolling-Baker v. Merrett®,
dass die Schiedsvereinbarung implizit eine Vertraulich-
keitsabrede enthélt. Schon dort wurde darauf hingewie-
sen, dass u.U. eine Offenlegung durch eine der Parteien
in einem Rechtsstreit mit Dritten, wenn unbedingt nétig,
ausnahmsweise moglich sein muss.® Auch in darauffol-
genden Urteilen wurden weitere Ausnahmen von der Ver-
schwiegenheitsabrede herausgearbeitet. So z.B. beziiglich
der Offenlegung des Schiedsurteils,® bzw. anderer Infor-
mationen aus dem Schiedsverfahren,’ durch eine Partei,
soweit dies zur Durchsetzung ihrer Rechte gegentiber
Dritten notwendig ist. Auch in Frankreich wird eine impli-
zite Verschwiegenheitspflicht angenommen.*

Anders hat in Australien der High Court of Australia in
Esso/BHP v. Plowman® entschieden. Dort wird die Ver-
traulichkeit bzw. confidentiality nicht als essenzieller Teil
des Schiedsverfahrens gesehen und deshalb eine implizite
Verschwiegenheitspflicht abgelehnt.

Auch in den USA geht laut der dortigen Rechtsprechung
mit der Schiedsvereinbarung nicht automatisch eine Ver-

' Vgl. Eslami, Die Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens, 2016, S. 248 f.

52 Bspw. ICC-Rules (2021), Art. 22 (3).

% Nach teils vertretener Ansicht aber nur fiir den Zeitraum der Verhandlung: Eslami (Fn. 51), S. 249; aA Kahlert, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren,

2015, S. 291 f.
% Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 7.

% Smit, Case-note on Esso/BHP v. Plowman (Supreme Court of Victoria), Arb. Int. 1995, 299 (299 f.).
% Ley 60/2003 de Arbitraje (Spanien), Art. 24 Nr. 2; Code de Procédure Civile, Art. 1464 (4) (Frankreich); New Zealand Arbitration Act 1996 Sec.

14B (1); Hong Kong Arbitration Ordinance, Chapter 609, Sec. 18 (1).

57 Born, International Commercial Arbitration Volume II, 3. Aufl. 2020, S. 2006.

% Oldenstam /v. Pachelbel (Fn. 25), SchiedsVZ 2006, 31 (32).
% Ebd,, 31, 32.

% Dolling-Baker v. Merrett (1990) W.L.R., 1205.

5 Dolling-Baker v. Merrett (1990) W.L.R., 1205, 1214.
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Ali Shipping Corporation v. Shipyard Trogir (1999) 1 W.L.R., 314.
6 Aita v. Ojjeh (C.A. Paris) Revue de I'Arbitrage 1986, 583.
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Hassneh Insurance Co. Of Israel v. Stuart Mew (1993) 2 Lloyd’s Rep., 243.

Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, Arbitration International 1995, 235.
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schwiegenheitserklarung einher.%® Gleiches gilt seit dem

Bulbank Case® fiir Schweden.

(2) Meinungsbild in Deutschland

Teilweise wird auch in der deutschen Literatur vertreten,
dass die Schiedsabrede eine Vertraulichkeitspflicht ent-
halt.%® Nach wohl herrschender Meinung aber ist dies nicht
der Fall.® Mochten die Parteien danach fiir Vertraulichkeit
sorgen, so sind sie gehalten, eine ausdrtickliche Regelung
zu formulieren.”

Unter Vertretern der erstgenannten Ansicht wird die
Vertraulichkeitspflicht teilweise als Schutzpflicht i.S.d.
§ 241 Abs. 2 BGB im Rahmen der Schiedsvereinbarung
konstruiert, statt blof$ von einem bestehenden Grundsatz
zu sprechen. Anzumerken ist schon hier, dass zumin-
dest die Anwendung der materiellrechtlichen Norm des
§ 241 Abs. 2 BGB auf die Schiedsvereinbarung als zugrun-

deliegendem Verhéltnis dabei keinen Bedenken begegnet.”

(3) Vorgebrachte Argumente und Stellungnahme

Den Beflirwortern einer impliziten Vertraulichkeitspflicht
wird von Lachmann vorgeworfen, die Vertraulichkeit mit
der Nichtoffentlichkeit zu verwechseln.” Im Vergleich zur
Nichtoffentlichkeit gilt die Vertraulichkeit nicht als unum-
stritten,” weshalb eine Differenzierung tatsachlich wich-
tig ist. Zum einen aber ist eine solche Verwechslung zu-
mindest bei Nacimiento - auf die sich Lachmann bezieht
- nicht zu finden.” Zum anderen sind beide Konzepte zwar
zu unterscheiden, ihre sachliche Verbundenheit ist aber
nicht zu leugnen. Zu Recht wird namlich von Beflirwor-

tern einer impliziten Vertraulichkeitspflicht vorgebracht,
dass die anerkannte Nichtoffentlichkeit (privacy) in ihrer
Wirkung stark beeintrachtigt wiirde, konnten die Parteien
nach Belieben Inhalte des Verfahrens nach aufsen tragen.”™
Weiter wird gegen eine implizite Vertraulichkeitspflicht
ins Feld gefiihrt, dass Vertraulichkeit im Verfahren nie voll-
stindig garantiert werden kann.” So werden tatsichlich der
Vertraulichkeit gewisse Grenzen gesetzt: Erstens dadurch,
dass insb. Zeugen im Schiedsverfahren von einer Vertrau-
lichkeitsvereinbarung der Parteien ohnehin nicht erfasst
waren.”® Zweitens dadurch, dass in einem spiteren Voll-
streckungsverfahren vor nationalen Gerichten eine Verof-
fentlichung von Verfahrensinterna geschehen kann.” Und
drittens gibt es Umstinde, unter denen eine Partei zur Of-
fenlegung von Informationen gegentber Dritten (z.B. Be-
hérden oder Versicherungen) qua Gesetz verpflichtet ist,
oder daran ein berechtigtes rechtliches oder wirtschaft-
liches Interesse hat.®! Unter anderem aus diesem Ausnah-
men- und Schrankengeflecht wird der Schluss gezogen,
die Vertraulichkeit konne keinen essenziellen Grundsatz
des Schiedsverfahrens darstellen und diirfe deshalb nicht
in die Schiedsvereinbarung hineingelesen werden.® Auch
die Beflirworter der impliziten Vertraulichkeitspflicht er-
kennen aber solche Ausnahmen von der Vertraulichkeits-
pflicht an.®®* Weshalb die genannten Ausnahmen und Gren-
zen dazu fiihren sollen, dass von keinem Grundsatz der
Vertraulichkeit gesprochen werden kann oder weshalb sie
dazu fithren miissen, dass die Vertraulichkeitspflicht auch
in allen anderen, nicht von den Grenzen betroffenen Fillen

abzulehnen ist, erschliefst sich nicht.%

% United States v. Panhandle E. Corp. 118 F.R.D. (D.Del.1988), 346; Nienaber, Negotiating Arbitration Clauses with U.S. Companies, SchiedsVZ 2005,

273 (279).

6

3

Supreme Court of Sweden 27 October 2000, Case No. T 1881-99 (verwendete Ubersetzung: https://www.arbitration.sccinstitute.com/

documentfile /getfile?portalld=89&docld=1083535&propld=1578; zuletzt abgerufen 01.08.2025).

6

&

Nacimiento, Abschied von der Vertraulichkeit im Schiedsverfahren?, BB-Beilage (Nr. 6 Heft 31) 2001, 8 (10).; Raeschke-Kessler/Berger, Recht und

Praxis des Schiedsverfahrens, 3. Aufl. 1999, S. 164 Rn. 688; Schiitze/Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 126.

6!

<

Buchwitz (Fn. 1), S. 8; Geiben, Die Privatsphare und Vertraulichkeit im Schiedsverfahren, 2001, S. 35 ff. (wobei dieser iE zu ahnlichen Ergebnissen

wie die Gegenansicht gelangt, S. 40 ff., 48 ff.); wohl Giinther, Einschrdnkung der Erhebung von Dokumentenbeweisen aufgrund von
Vertraulichkeit und Geschaftsgeheimnissen, in: Berger/Ebke/Elsing /Groffeld /Kiihne, Festschrift fiir Otto Sandrock zum 70. Geburtstag, 2000,
341(343); Lachmann (Fn. 4), S. 43 f.; Lionnet/Lionnet, Handbuch der internationalen und nationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 3. Aufl. 2005, S. 458;
Priitting, in: LA Bockstiegel (Fn. 27), 629 (635); wohl auch OLG Frankfurt BeckRS 2008, 3899 (Rn. 6).
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Buchwitz (Fn. 1), S. 8.
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Vgl. Kahlert (Fn. 53), S. 267.
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Oldenstam /v. Pachelbel (Fn. 25), SchiedsVZ 2006, 31 (32).
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Holder (Fn. 27), S. 30 ff.; Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, 2012, S. 146 ff., 163 (etwas unklar teils: ,Nebenpflichten®).
So Lachmann (Fn. 4), S. 42 bzgl. Nacimiento (Fn. 68), BB-Beilage (Nr. 6 Heft 31) 2001, 8 (8 ff.).

Vgl. Ausfithrungen bei Nacimiento (Fn. 68), BB-Beilage (Nr. 6 Heft 31) 2001, 8 (10).
Bernstein/Wood, Handbook of Arbitration Practice, 2. Aufl. 1993, S. 145; Born (Fn. 58), S. 3045; Boyd, Expert Report of Stewart Boyd QC, Arb. Int.

1995, 265 (267); dissenting opinion of Toohey J in Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, Arbitration International 1995, 235, 257.
7 Mason CJ in Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, Arbitration International, 235, 245.

<
B

Lachmann (Fn. 4), S. 42.

Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 9.

Lachmann (Fn. 4), S. 43.

Oldenstam /v. Pachelbel (Fn. 25), SchiedsVZ 2006, 31 (34).
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Vgl. Mason CJ in Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, Arbitration International, 235, 246; vgl. Lew, Expert Report of Dr. Julian D.M. Lew,

Arb. Int. 1995, 283 (283 ff.); Priitting, in: LA Bockstiegel (Fn. 27), 629 (635).
8 Siehe schon englische Rechtsprechung oben; vgl. auch Boyd (Fn. 76), Arb. Int. 1995, 265 (269).
8 Vgl. Born (Fn. 57), S. 3048; Collins, Privacy and Confidentiality in Arbitration Proceedings, Arb. Int. 1995, 321 (335).
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Vielmehr entspricht es grundsatzlich dem Parteiinteresse,
alle nicht von den Ausnahmen umfassten Félle mit einer
Vertraulichkeitspflicht zu belegen.® Es spricht nichts dage-
gen, einen Grundsatz wie folgt zu formulieren: Im Schieds-
verfahren soll eine moglichst weitgehende Vertraulichkeit
gewdhrleistet werden. Wenn schon die Parteien zumeist
von einer impliziten Vertraulichkeitspflicht ausgehen,?¢
warum dann nicht eine solche als implizit anerkennen?
Dass im Grundsatz von einer Vertraulichkeitspflicht aus-
gegangen werden kann, ohne den Blick fiir notige Ausnah-
men zu verlieren und sich der Illusion, Vertraulichkeit sei
immer und absolut gewahrleistet hinzugeben, zeigt das
Beispiel Englands.®” Ein spaterer Einsatz der Offenlegung
einzelner Verfahrensinterna als Kampfmittel durch eine
Partei wiirde zudem Konflikte blof$ verscharfen und nicht
zu einer bestmoglichen Streitbeilegung beitragen.®

Schliefslich heifst es, dass es zumindest im deutschen
Recht keine Rechtsgrundlage fiir eine implizite Pflicht ge-
be.® Was mit der rechtlichen Grundlage gemeint ist, bzw.
welche Form der Grundlage zu fordern ist, das bleibt dort
offen. Die Frage ob eine konkludente Abrede vorliegt oder
nicht ist eine Auslegungsfrage des Parteiverhaltens unter
Berticksichtigung der Verkehrssitte.®® Kommt man zu dem
Ergebnis, dass die Parteiabrede konkludent eine Pflicht
enthdlt, dann ist keine weitere Rechtsgrundlage notig.
Zum Teil wird vorgetragen, dass schlichtweg zumeist kei-
ne konkludente Abrede vorliage, weil z.B. eine Partei die
Veroffentlichung von Informationen wahrend dem Prozess
als Druckmittel einsetzen moéchte.” Halt man eine kon-
kludente Abrede deshalb im Einzelfall fiir nicht gegeben,
so besteht aber mit § 241 Abs. 2 BGB ein alternativer, im
Ergebnis vorzugswirdiger, Anknipfungspunkt.®® Es ist
iberzeugend, zum Schutz des Verfahrens sowie der Ver-
mogensinteressen der Parteien von einer Schutzpflicht in

Form der Vertraulichkeitspflicht auszugehen. Das Inter-

8!

&

,Bulbank“ Case No. T 1881-99 (Fn. 67), 7 an.

8

&

Law Rev. (Vol. 22) 2017, 275 (281); Born (Fn. 57), S. 3044.

8 Vgl. zur Rechtsprechung der englischen Gerichte oben.

8!
8
9
9!
9:
9

g & 3

Lachmann (Fn. 4), S. 43.

Vgl. Wiirdinger, Konkludente Willenserklarung, JuS 2023, 627 (628).
So z.B. Kahlert (Fn. 53), S. 262.

Siehe Holder (Fn. 27), S. 30 ff.

& 8 = 3

esse einer Partei an der Geheimhaltung der Verfahrens-
interna bleibt schutzwiirdig, auch wenn die andere Partei
die Interna nicht geheim halten méchte.” Wenn die andere
Partei kein berechtigtes, konkurrierendes Interesse an der
Offenlegung hat, dann ist das Geheimhaltungsinteresse
zu respektieren. Das sichert § 241 Abs. 2 BGB, weil dessen
Bestand nicht vom Parteikonsens abhingig ist.** Von der
Geheimhaltungspflicht kdnnen dann in einem Abwéagungs-
verfahren Ausnahmen gemacht werden. § 241 Abs. 2 BGB
ist aufSerdem offen fiir abweichende Regelungen durch die
Parteien,” tragt dem Einzelfall also ausreichend Rechnung,
Namentlich Kahlert fiihrt zu der Losung Uber
§ 241 Abs. 2 BGB noch aus, dass es vorzugswiirdig sei, nicht
pauschal von einem bestehenden Geheimhaltungsinteres-
se auszugehen.”® Er mochte mit Blick auf die Darlegungs-
und Beweislast erreichen, dass die betroffene Partei zeigen
muss, weshalb im konkreten Fall iberhaupt ein Geheim-
haltungsinteresse besteht und dieses das Veroffentli-
chungsinteresse der anderen Partei ibertrumpft.” Wie er
selbst anmerkt,® fiihrt diese Losung in den meisten Fallen
zum gleichen Ergebnis, wie im Falle der pauschalen Aner-
kennung einer Geheimhaltungspflicht in § 241 Abs. 2 BGB.
Denn in den Féllen, in denen ein Geheimhaltungsinteresse
anerkannt ist, wird der Partei die Darlegung leichtfallen.
Ebenso ist in Fillen, in denen anerkanntermafSen ein Ver-
offentlichungsinteresse der anderen Partei besteht, das
Ergebnis im Rahmen des § 241 Abs. 2 BGB klar. Insgesamt
spricht das oben Gesagte aber dafir, dass nach der Ver-
kehrssitte im Schiedsverfahren ein generelles Interesse an
der Geheimhaltung aller Verfahrensinterna anzuerkennen
ist. Hierfiir spricht auch, dass schon die Existenz eines
Schiedsverfahrens eine sensible Information darstellen
kann.” Dass die Abwdgung mit Verdffentlichungsinter-
essen in § 241 Abs. 2 BGB von Fall zu Fall unterschiedlich

ausfallen kann wird dadurch nicht bestritten. Im Ergeb-

Born (Fn. 57), S. 3044; dass die Vertraulichkeitspflicht meist dem Parteiinteresse entspricht erkennt sogar das Supreme Court of Sweden im

Poorooye/Feehily, Confidentiality and Transparency in International Commercial Arbitration: Finding the Right Balance, Harvard Negotiation

Vgl. Born (Fn. 57), S. 3044; vgl. Nacimiento (Fn. 68), BB-Beilage (Nr. 6 Heft 31) 2001, 8 (10).
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Born (Fn. 57), S. 3046 spricht sich auch int. fiir Konzept ,implied by law* aus; Ebbing, Private Zivilgerichte. Moglichkeiten und Grenzen
privater (schiedsgerichtlicher) Zivilrechtsprechung, 2003, S. 90 schreibt ohne Bezugnahme auf ein nétiges Interesse beider Parteien: ,[...]
muss gewdahrleistet sein, dass im Verfahren offengelegte, geheimhaltungsbediirftige Informationen nicht an unbeteiligte Dritte weitergegeben
werden..

Vgl. Kahlert (Fn. 53), S. 269.

Bachmann, in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg/Schubert, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 241
Rn. 62.

Kahlert (Fn. 53), S. 267 ff., 290.

Ebd, S. 290.

Ebd.,, S. 290.

Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 8; Holder (Fn. 27), S. 33.
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nis besteht aber tiber § 241 Abs. 2 BGB dann auch ohne
ausdrtickliche Vereinbarung der Parteien ein Geheimhal-
tungsinteresse und, wenn keine berechtigten Interessen
tiberwiegen, eine Vertraulichkeitspflicht.

Uberzeugender ist deshalb insgesamt, im Grundsatz eine
in der Schiedsabrede selbst wurzelnde Vertraulichkeits-
pflicht (gegebenenfalls tiber § 241 Abs. 2 BGB) anzuerken-
nen, die gebotenen Ausnahmen aber zu beachten. Wiin-
schenswert wire aber eine klarstellende Regelung durch
den nationalen Gesetzgeber, um den Unsicherheiten in der

Praxis vorzubeugen.

c) Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens (Schieds-
richter)

Schon einige der institutionellen Schiedsordnungen ent-
halten Regelungen, nach denen fir ihre Richter eine Ver-
traulichkeitspflicht besteht.'®® Es ist aufSerdem anerkannt,
dass die Richter auch ohne ausdriickliche Regelung Kraft
ihres vertraglichen Verhéltnisses zu den Parteien grund-

satzlich zur Verschwiegenheit verpflichtet sind."”*

d) Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens (Dritte)

Wie bereits erwahnt, sind im Schiedsverfahren auftreten-
de Zeugen nicht per se zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Eine solche Pflicht kann nicht aus der Abrede zwischen
den Parteien folgen (Vertrag zu Lasten Dritter) und kann
auch nicht durch einseitige Anordnung des Schiedsrichters
begriindet werden.'”? Etwas anderes gilt nur fiir Sachver-
standige, die vertraglich zur Verschwiegenheit verpflichtet
sind.!®® Soll die Verschwiegenheit der Zeugen gewahrleistet
werden, so sind die Parteien gehalten, eine entsprechende

Vereinbarung mit ihnen zu schliefsen.’*

e) Die (Nicht-)Veroffentlichung des Schiedsspruches

Auch der Schiedsspruch am Ende des Verfahrens kann In-
formationen tiiber die Parteien oder den Rechtsstreit ent-
halten, die nicht an die Offentlichkeit geraten sollen. Aus

100
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Art. 44.1 DIS-SchO (2018); Art. 30.2 LCIA-Rules (2020).

275 (279).
Lachmann (Fn. 4), S. 42.
Ebd., S. 42; vgl. Priitting, in: LA Bockstiegel (Fn. 27), 629 (636).
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Buchwitz (Fn. 1), S. 9; vgl. Schack (Fn.3), S. 481.

Art. 30.3 LCIA-Rules; Art. 44.3 DIS-SchO; R-45 (a) AAA-Rules.
Buchwitz (Fn. 1), S. 9.

Sec. IV C. ICC-Note 01.01.2021

® 3 3

diesem Grund werden nur wenige Schiedsspriiche verof-
fentlicht und das nur mit Zustimmung der Parteien sowie
in anonymisierter Form.'® Die oben fiir staatliche Gerichte
angefiihrte Rechtspflicht zur Veroéffentlichung besteht im
Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit nicht. Teils enthalten
institutionelle Schiedsordnungen schon Regelungen, nach
denen eine Verodffentlichung des Schiedsspruchs nur mit
ausdricklicher Zustimmung der Parteien moglich ist.'%
So wird auch das Ergebnis des Schiedsverfahrens in den
meisten Fallen geheim gehalten.

Es gibt trotzdem Versuche, die Publikation von Schieds-
spriichen anzuregen und zu vereinfachen. So existiert seit
1976 das ,Yearbook Commercial Arbitration“ als ,Forum
fir die Veroffentlichung von Schiedsspriichen””. AufSer-
dem arbeitet z.B. das ICC mit einem Opt-Out Ansatz, was
die Veroffentlichung von ICC-Schiedsspriichen angeht.%®
Einen solchen Ansatz verfolgte auch die Ampel-Koali-
tion in ihrem Regierungsentwurf zur Modernisierung des
Schiedsverfahrensrechts.!” So sollte in § 1054b Abs. 1 ZPO
geregelt werden, dass das Schiedsgericht mit Zustimmung
der Parteien den Schiedsspruch veroffentlichen darf und
die Zustimmung als erteilt gilt, wenn der Verdoffentlichung
nicht innerhalb von 3 Monaten widersprochen wird." Die
Reform wurde bisher nicht weiter verfolgt. Ob diese Neu-
regelung, soweit sie umgesetzt worden ware, signifikante
Auswirkungen gehabt hitte, das hétte sich erst in der Pra-

Xis zeigen miissen.

2. Geheimhaltung contra partem

Nicht blof§ die Offenlegung von Informationen gegentiber
der Allgemeinheit, sondern auch die Offenlegung gegen-
iber der gegnerischen Partei kann den Interessen einer
Partei widersprechen. Das gilt vor allem dann, wenn das
Schiedsverfahren zwischen Konkurrenten stattfindet.™ Zu
einer flr die Partei misslichen Situation kommt es, wenn
sie, um den Prozess zu gewinnen, bestimmte Geschéfts-

geheimnisse im Rahmen der Beweiserhebung preisgeben

Lachmann (Fn. 4), S. 926 f.; Miinch, in: MiiKo ZPO (Fn. 3), § 1052 Rn. 9; Poorooye/Feehily, (Fn. 86), Harvard Negotiation Law Rev. (Vol. 22) 2017,

Lachmann (Fn. 4), S. 42; vgl. Priitting, in: LA Bockstiegel (Fn. 27), 629 (636).

(https: //iccwbo.org /news-publications/arbitration-adr-rules-and-tools /note-parties-arbitral-tribunals-conduct-arbitration/; zuletzt ab

gerufen am 28.09.2024).

109 Regierungsentwurf 26. Juni 2024 (RegE), S. 5 f. (Entwurf und Verfahren:

https: //www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE /2023 _Modernisierung_Schiedsverfahrensrecht.html; zuletzt abgerufen
am 28.09.2024); zum Ganzen auch Kiehl/Gebhard, Die Modernisierung des deutschen Schiedsverfahrensrechts, SchiedsVZ 2024, 173 (178).

0 Hierzu auch RegE, S. 44.

- Vgl. Sawang, Geheimhaltung und rechtliches Gehor im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, 2010, S. 2.
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muss."” Hierzu kommt es vor allem im Bereich des gewerb-
lichen Rechtsschutzes."

Um dem Geheimhaltungsinteresse der betroffenen Partei
gerecht zu werden, wird vor allem ein Mechanismus stark
gemacht: Das sogenannte in camera-Verfahren.™ Dieses
koénnte vom Schiedsgericht bei Bedarf angeordnet werden.
Eine beweisbelastete Partei, die nur mithilfe einer sensib-
len Information den Beweis erbringen kann, legt dabei die-
ses Beweismittel dem Gericht vor. Doch die andere Partei
darf ausnahmsweise das Beweismittel nicht einsehen."
Der Konflikt mit der Parteioffentlichkeit als Ausfluss des
Rechts auf rechtliches Gehor (§§ 1059 Abs. 2 Nr. 2b, Nr. 1b,
1042 Abs. 1 S. 2 ZPO) liegt auf der Hand: Um sich effektiv
gegen das Vorbringen der je anderen Partei verteidigen zu
konnen, muss die Einsicht in die Vorgebrachten Beweis-
mittel moglich sein. Aus diesem Grund wird das in ca-
mera-Verfahren teilweise als unzuldssig betrachtet."® Das
Problem stellt sich weitestgehend parallel im staatlichen
Prozess, sodass hier nur knapp darauf eingegangen werden
soll. Hier ist es aber besonders relevant, da im Schiedsver-
fahren - anders als im staatlichen Verfahren - die Zulés-
sigkeit des Verfahrens wegen § 1042 Abs. 1 ZPO jedenfalls
noch nicht an dem Fehlen einer gesetzlichen Grundlage
scheitert."”

Das in camera-Verfahren ist nach hier vertretener Ansicht
auch im Ubrigen zuléssig und stellt eine sachgerechte Lo-
sung dar. Ausgangspunkt hierfiir ist die Erkenntnis, dass
auch das Recht auf rechtliches Gehor und mit ihm die Par-
teioffentlichkeit nicht absolut gelten.”® Es muss vielmehr
mit den berechtigten Geheimhaltungsinteressen abgewo-
gen werden. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die von der
Beweisaufnahme ausgeschlossene Partei nicht hilflos da-
steht: Moglich ware, dass ihre - juristisch oder technisch

ausgebildeten - Parteivertreter an der Beweisaufnahme

teilnehmen und die Parteiinteressen wahrnehmen." Diese
wiirden dann einer Verschwiegenheitspflicht gegeniiber
ihrem Mandanten unterliegen.”® Das widerspricht auch
nicht zwingend dem Berufsbild des Anwalts.” Ein Blick in
das pretrial discovery Verfahren in den USA unterstreicht
das: Dort werden ebenso Anwélte mit Verschwiegenheits-

pflicht gegentiber ihren Mandanten eingesetzt."

D. Geheimhaltung und Normbildung

Speziell die Nichtverdffentlichung von Schiedsspriichen
sollte nicht auf die Vorteile, die sie den Parteien verschafft,
reduziert werden. Mit ihr sind ernstzunehmende Nachteile
verknipft. So schreibt Sandrock bereits 1989 zur Rechts-
fortbildung durch die Schiedsgerichtsbarkeit in Deutsch-
land: ,Fehlanzeige“® Auch Hirsch beklagt 2003 diesen
Umstand in seiner Auseinandersetzung mit dem Verhilt-
nis von privater und staatlicher Gerichtsbarkeit bei den 1.
Petersberger Schiedstagen.” In einem Interview mit der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung 2023 ist die DIS-General-
sekretdrin Schardt der Meinung, es brauche mehr Trans-
parenz in der Schiedsgerichtsbarkeit und spricht in diesem
Kontext auch die Verdffentlichung von Schiedsspriichen
an.lZS

Die Bedeutung der (Schieds-)Rechtsprechung fiir die
Rechtsentwicklung und die aus der Nichtveroffentlichung
der Schiedsspriiche folgenden Probleme sollen deshalb im
Weiteren untersucht werden.

L. Zur Rolle der Rechtsprechung in der Rechtsentwick-
lung

Zunachst gilt es sich klarzumachen, welche Rolle die
Rechtsprechung, vordergriindig in Deutschland, bei der
Entwicklung des Rechts spielt.

Der Richter hat die Auslegung und Anwendung des Rechts

12 Vgl. Sawang, Geheimhaltung und rechtliches Gehor im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, 2010, S. 2.

3 Ebd,, S. 2.

4 Befiirwortend Leppin, Besichtigungsanspruch und Betriebsgeheimnis (Teil II), GRUR 1984, 695 (697 ff.); Sawang (Fn. 111), S. 14 f.; Stadler, Der
Schutz von Unternehmensgeheimnissen im Zivilprozess, NJW 1989, 1202 (1203); Stiirner, Die gewerbliche Geheimsphére im Zivilprozef3, JZ

1985, 453 (459).
15 Vgl. Stadler, (Fn. 114), NJW 1989, 1202 (1203).

16 BGH NJW 1992, 1817; OLG Koln NJW-RR 1996, 1277; Kiirschner, Parteioffentlichkeit vor Geheimnisschutz im Zivilprozess, NJW 1992, 1804 (1805);
Lachmann, Unternehmensgeheimnisse im Zivilrechtsstreit, NJW 1987, 2206 (2209 f.); Priitting/Weth (Fn. 16), NJW 1993, 576.

7 Sawang (Fn. 111), S. 268, 291 f.
18 Stadler, (Fn. 114), NJW 1989, 1202 (1203 f.).

3

19 Vgl. Leppin (Fn. 114), GRUR 1984, 695 (697); vgl. Stadler, in: Musielak/Voit ZPO (Fn. 7), § 357 Rn. 4.
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Leppin (Fn. 114), GRUR 1984, 695 (697).
So aber Lachmann, (Fn. 116), NJW 1987, 2206 (2210).
Ausfihrlicher Stadler, (Fn. 114), NJW 1989, 1202 (1205).
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Sandrock, Die Fortbildung des materiellen Rechts durch die Internationales Schiedsgerichtsbarkeit, in: Bockstiegel, Rechtsfortbildung durch
die Internationale Schiedsgerichtsbarkeit, 1989, 23 (47), auch zitiert von Duve/Keller, Privatisierung der Justiz - bleibt die Rechtsfortbildung
auf der Strecke?, SchiedsVZ 2005, 169 (172); der Problemkreis wird aber uA auch schon 1977 von Pfaff, Zum Problem der Veréffentlichung von
Schiedsspriichen der internationalen Handels-Schiedsgerichtsbarkeit, in: Kipp/Mayer/Steinkamm, Um Recht und Freiheit. Festschrift fiir
Friedrich August Freiherr von der Heydte zur Vollendung des 70. Lebensjahres, 1977, 1127 (1138) besprochen.

Hirsch, Schiedsgerichte - ein Offenbarungseid fiir die staatlichen Gerichte?, SchiedsVZ 2003, 49 (52).

Bubrowski, ,Schiedsgerichte brauchen mehr Transparenz®, Frankfurter Allgemeine Zeitung 07. Juni 2023, Nr. 130, 16.
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auf einen Lebenssachverhalt zur Aufgabe.”?® Fiir das deut-
sche Recht gilt, dass seine Entscheidungen keine formelle
Rechtsverbindlichkeit fiir die Allgemeinheit, wie sie den
Gesetzen zukommt, begriindet.”” Doch ist der Richter an
der Rechtsentwicklung unbestreitbar beteiligt. Zum einen
kommt dem Richter neben der Auslegung und Anwendung
im engeren Sinne auch (in Grenzen)?® die Aufgabe ,Li-
ckenfillung” zu."” Dort, wo das anwendbare Rechtssystem
schweigt, kommt es dazu, dass der Einzelfall durch rich-
terliche Rechtsfortbildung gelost wird. So wird die Rechts-
masse durch die Rechtsprechung erginzt. Zum anderen
liefern Gerichtsurteile Prajudizien fiir zukiinftige Falle mit
vergleichbarem Sachverhalt.*® Wahrend in der Rechtstra-
dition des common law Prazedenzfalle unter bestimmten
Voraussetzungen erga omnes Rechtsverbindlichkeit be-
anspruchen,® gilt dies hierzulande zwar nicht. Doch kann
mindestens von einer faktischen Bindungswirkung der
Prijudizien gesprochen werden.”? Zum einen gilt aus Sicht
der Gerichte eine Befassungspflicht beziiglich einschla-
giger, friherer Urteile.®® Darliber hinaus besteht, ,wenn
mehrere Losungen moglich und annéhernd gleichermafien
vertretbar sind*, sogar eine Pflicht, den fritheren einschla-
gigen Entscheidungen zu folgen.” Diese Befassungs- und
Befolgungspflicht erinnert an die persuasive authority im
anglo-amerikanischen Rechtskreis.”® Zum anderen richten
die Rechtsadressaten regelméifSig ihre Entscheidungen an
den Mafsstdben der Rechtsprechung aus.¢

AufSerhalb der Judikative und hauptsichlich wird das
Recht durch die Legislative fortentwickelt. Auch in diesem
Rahmen ist aber die Relevanz der Rechtsprechung nicht
zu vernachldssigen. Denn erst durch die Entwicklung von
Rechtsprechungslinien zu den vom Gesetzgeber geschaf-
fenen Normen wird oftmals klar, wie es um die Rechtslage
in der Praxis steht und wo Nachbesserungsbedarf durch
die Legislative besteht.

Methodenlehre des Zivilrechts, 1998, S. 64 ff.
BVerfG NJW 1991, 2549 (2550).

12

5

Fir die Rechtsentwicklung und Rechtsgeltung spielt die

Rechtsprechung demnach eine erhebliche Rolle.

II. Prijudizien und deren Fehlen im Schiedsverfahren
Welche Rolle spielt die Rechtsprechung aber im Rahmen
des Schiedsverfahrens?

Wie im staatlichen Verfahren kommt auch im Schiedsver-
fahren blofS eine faktische Geltung von Prajudizien in Be-
tracht.”” Anders als im staatlichen Verfahren existiert im
Schiedsverfahren in der Regel kein Instanzenzug und ein
vergleichbarer Befolgungsdruck wegen drohender Urteils-
aufhebung durch das hohere Gericht besteht nicht.*® Die
faktische Geltung der Prajudizien gilt hier deshalb nur ab-
gemildert. Soweit ein Schiedsspruch offentlich bekannt
wird, kann dieser trotzdem in vergleichbarer Weise zu
staatlichen Urteilen eine Art persuasive authority be-
grinden.” Hierfir ist kein Instanzenzug noétig: Die oben
genannte Befassungs- und Befolgungspflicht findet An-
wendung auch aufSerhalb des Instanzenzuges. Selbst,
wenn man moglicherweise nicht, wie oben, von einer Be-
fassungs- und Befolgungspflicht sprechen kann, so wird
doch eine Befassung mit dem (ggf. sogar vom selben Ge-
richt stammenden!) Prijudiz und eine Begriindung von
Abweichungen hiervon faktisch meist geschehen.® Der
Ruckgriff auf Prajudizien hat fiir das Schiedsgericht ndm-
lich Vorteile: Unter anderem verleiht die Bezugnahme auf
andere Schiedsspriiche der Entscheidung des Richters
eine stirkere Autoritdt und die Entscheidungsfindung wird
effizienter."!

Die Wirkung von Prajudizien, soweit solche existieren,
ist im Schiedsverfahren also von vornherein schwécher,
als im staatlichen Verfahren. Trotzdem kénnen auch hier
(Schieds-) Urteile faktische Prazedenzwirkung entfalten.!?
Es ist den Schiedsgerichten nicht schon ihrer Natur nach
verwehrt, an der Rechtsentwicklung teilzunehmen und

%6 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, S. 412 ff., 432; zu diesem Begriffspaar Schapp,

28 Zu den Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung uA Moéllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, S. 483 ff.
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Vgl. Méllers (Fn. 128), S. 19 ff., 253.
Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (170).
Hierzu Mollers (Fn. 128), S. 105 f., 302 ff.
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Mollers (Fn. 128), S. 96, 101 ff. spricht sich fiir eine Qualifizierung der Rechtsprechung als ,,sekundéire Rechtsquelle® aus; zur faktischen Geltung

auch Riithers et al. (Fn. 126), S.161; Wimalasena, Die Veroffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, 2016, S. 136 ff.

13!

&

Mollers (Fn. 128), S. 96.

134 7Zitat aus Ebd., S. 96.

35 So auch Ebd., S. 96, zur persuasive authority S. 106.
136 Vgl. Riithers et al. (Fn. 126), S.161.

57 Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (171).

138 Ebd., 169, 171; Wimalasena (Fn. 132), S. 166 ff.

139 Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (171).

140 Wimalasena (Fn. 132), S. 168 f.

14

&

4

&

=}

Ausfiihrlich zu den Elementen der faktischen Prizedenzwirkung im Schiedsverfahren Wimalasena (Fn. 132), S. 170 ff.

142 Mies (Fn. 4), BRZ 2021, 71 (80 f.); Beispiele bei Wimalasena (Fn. 132), S. 190 ff.
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Prijudizien zu produzieren."*® Das Potenzial zur Teilnahme
an der Rechtsentwicklung besteht vielmehr.
Festzustellen ist, dass dieses Potenzial weitestgehend un-

genutzt bleibt.* Das birgt verschiedene Probleme.

1. Auswirkungen auf die Rechtsentwicklung

Die mangelnde Publizitdt schiedsgerichtlicher Entschei-
dungen wirkt sich negativ auf die Entwicklung des Rechts
aus. Einzelne Rechtsgebiete werden fast ausschliefSlich
von Schiedsgerichten behandelt. Paradebeispiel hierfiir ist
das Unternehmenskaufrecht (Mergers & Acquisitions)."
Doch auch in anderen Bereichen, wie der lex mercato-
ria des internationalen Handelsverkehrs, wird das Recht
hauptsédchlich durch Schiedsgerichte entwickelt.¥s Zu
diesen Rechtsgebieten gibt es schon jetzt kaum einseh-
bare Rechtsprechung.¥’ Das verhindert nicht nur, dass
das Recht durch die Einzelfallentscheidung wahrnehmbar
fortentwickelt wird, sondern auch die Auseinandersetzung
mit dem Einzelfall durch die juristische Offentlichkeit.'*®
Die Rechtsentwicklung stockt.

Einige Autoren heben hervor, dass gerade im Bereich der
Schiedsgerichtbarkeit aber einzig die zufriedenstellende
Entscheidung des konkreten Konfliktfalles Ziel des Ver-
fahrens sei, nicht die Rechtsentwicklung."® Generell wird
dem Recht teils schon keine 6ffentliche Funktion tiber das
einzelne Verfahren hinaus zugesprochen.®® Betont wird
die Parteiautonomie im Zivilprozess: Ob und wie die Par-
teien ihre Konflikte 16sen liegt grundsétzlich in ihrer Hand.
Eine Art Pflicht zur Mitwirkung an der Rechtsentwicklung
besteht nicht.

Das greift jedoch zu kurz. Zum einen ist schon im Ansatz
iiberzeugender, dem Recht eine Doppelfunktion unter An-
erkennung auch des 6ffentlichen Interesses an der Rechts-
entwicklung zuzuschreiben.™ Dass Schiedsentscheidun-
gen Auswirkungen auch aufderhalb des Einzelfalls haben

konnen findet teils auch schon Ausdruck im Selbstver-

standnis der Schiedsgerichte.®? Die Anerkennung von Kon-
sequenzen aufSerhalb der konkreten Entscheidung durch
Schiedsgerichte kann sogar ein Faktor sein, wenn es um
die Integritdt der Schiedsgerichtsbarkeit insgesamt geht.">®
Dartber hinaus ist zwar nicht zu bestreiten, dass die Kon-
fliktldsung in den Hinden der Parteien liegt und kein An-
spruch der Rechtsordnung auf die Streitfithrung zum
Zwecke der Rechtsentwicklung besteht. Das gilt auch fiir
den staatlichen Zivilprozess. Doch lebt die Rechtsordnung,
hier das Zivilrecht, von der stindigen Konkretisierung und
Weiterentwicklung durch die Rechtsprechung und dem
anschliefSenden Diskurs. Faktisch konnte bisher im Zivil-
recht auch ohne ,Zwang zum Streit“ darauf vertraut wer-
den, dass eine ausreichende Anzahl an Zivilrechtssubjek-
ten vor die Gerichte zieht, und so das Recht fortentwickelt
wird. Natiirlich konnten sich die Parteien entscheiden,
nicht vor Gericht zu ziehen. Faktisch wird dieser Weg aber
stets von einem gewissen Teil konfligierender Teilnehmer
am Rechtsverkehr bestritten. Dadurch, dass sich Parteien
immer noch zur ,gerichtlichen Konfliktlésung* entschei-
den, diese aber vor privaten Schiedsgerichten austragen,
kommt es erstmals zu der Situation, dass eben nicht auf
gentigend ,Fallmaterial® fiir den Zivilrechtsdiskurs vertraut
werden kann. Wie hier gegengesteuert werden kann muss
geklart werden und kann nicht pauschal mit der Geltung

der Privatautonomie abgehandelt werden."™

2. Auswirkungen auf die am Schiedsverfahren Beteiligten
Es ist auch nicht tberzeugend davon auszugehen, dass
das einzige Interesse der Schiedsparteien und kiinftigen
Schiedsparteien darin liegt, zu einer angemessenen Lo-
sung ihres konkreten Streitfalles zu gelangen.®® Denn so
wird der Blick auf die Zeit wihrend des Verfahrens ver-
engt. Fehlt es beziiglich einer Rechtsfrage an einschligiger
Rechtsprechung und vielleicht sogar (mangels Rechtspre-

chung) an entsprechender Literatur, dann wird ein Prozess

143 Hierzu und gegen abweichende Ansichten auch Wimalasena (Fn. 132), S. 149 ff., 154 f.

4 Vgl. dazu schon oben (S. 154).

145 Berger, Herausforderungen fiir die (deutsche) Schiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2009, 289 (296).
6 Zur lex mercatoria: Wimalasena (Fn. 132), S. 156 f.; zu Gesellschaftsrecht /M&A: Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (172).

147 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (172).
148 Vgl. Buchwitz (Fn. 1), S. 9.

G
4

Nariman, International Commercial Arbitration - At the Cross-Roads, in: Briner/Fortier/Berger/Bredow, Law of International Business
and Dispute Settlement in the 21st Century. Liber Amicorum Karl-Heinz Bockstiegel, 2001, 555 (556); Neumayer (Redebeitrag), in: Coing/
Ellwood /Fouchard/Waehler/Vondracek /Koschucharoff/Lando/Migliazza, Materielles Recht und Verfahrensrecht in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, Arbeiten zur Rechtsvergleichung, Bd. 60,1972, 93; Pfaff, in: FS Heydte (Fn. 123), 1127 (1133) scheint Neumayer zuzustimmen.

0 Néher hierzu Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (174).

Ausfiihrlich hierzu Perschbacher/Bassett, The End of Law, Boston University Law Rev. (Vol. 84) 2004, 1 (13 ff.).

Wimalasena (Fn. 132), S. 179 ff.

Ebd., S.180 f.

Zu relevanten Verfassungsgrundsatzen, die fiir ein Mehr an Publikationen streiten wiirden Kahlert, Der verfassungsrechtliche Rahmen der
Schiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2023, 2 (10).

5 So auch Wimalasena (Fn. 132), S. 151.
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fiir die Parteien deutlich unvorhersehbarer.® Nur schwer
einschatzbar wird dadurch das Prozessrisiko sein. Das
kann mitunter zu unnétigen schiedsgerichtlichen Konflik-
ten fiihren."” Auch kann schon vor einem Konfliktfall die
Frage auftreten, an welchen Mafstiben der Normadres-
sat seine Entscheidungen im Detail ausrichten soll. Der
Normtext selbst, soweit eine Regelung iiberhaupt besteht,
wird hierzu oftmals nicht geniigen. Ebenso wird fiir den
Schiedsrichter eine Entscheidungsfindung unter Verwen-
dung der Vergleichsfallmethode™® erschwert.®

Auch die (potenziell) am Schiedsverfahren Beteiligten ha-
ben demnach ein gewichtiges Interesse an Prijudizien im

Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit.

III. Losungsansitze

Dass im Interesse der Rechtsentwicklung wie auch der
Schiedsgemeinschaft die Publizitat von Schiedsspriichen
gefordert werden sollte wurde dargelegt. Es stellt sich nun
die Frage nach dem ,Wie"

1. Einsichtsrechte und Rechtsmittelinstanz

Moglich erscheinen auf den ersten Blick auch Losungsan-
sitze, die keine Veroffentlichung der Schiedsspriiche im
engeren Sinne vorsehen. So konnte man ein Einsichtsrecht
in einschlagige Schiedsspriiche fiir Schiedsrichter und die
Parteien, die ein nachweisbares, berechtigtes Interesse
daran haben, einfiihren.'® Dann konnte sich der Schieds-
richter an Prazedenzfillen orientieren und fiir die Parteien
wirde der Prozess kalkulierbarer. Ebenso kénnte man an
die Einfiihrung einer Art Rechtsmittelinstanz im Schieds-
verfahren denken.'®! Als Rechtsmittelinstanz wiirden wohl
staatliche Gerichte fungieren. Nennenswert ist auch der
Vorschlag, ein Vorlageverfahren fiir Rechtsfragen dhnlich
dem des EuGH einzufithren.'®?

Bei naherem Hinsehen vermdgen beide Ansitze aber nicht
zu Uberzeugen. Ein blofes Einsichtsrecht der Richter
hilft den Parteien nicht. Um die betroffenen Geheimhal-
tungsinteressen zu respektieren, missten bei einem Ein-
sichtsrecht die Parteien zur Verschwiegenheit verpflichtet

sein.’®® Das wirde die Rechtsentwicklung durch offent-

lichen Diskurs aber verhindern. Ein staatliches Gericht
als Rechtsmittelinstanz wiirde wesentliche Vorteile des
Schiedsverfahrens eliminieren: Sachexpertise der Schieds-

richter und Schnelligkeit des Verfahrens.'*

2. Veroffentlichungspflicht?
Nur die systematische Verdffentlichung von Schiedssprii-
chen vermag demnach, dem Interesse an Prijudizien ge-

recht zu werden.

a) Pflicht oder blof3e Erleichterung?

Wie kann aber erreicht werden, dass in Zukunft ein Grofs-
teil der Schiedsspriiche publiziert wird?

Als mildestes Mittel kommt zunéchst in Frage, die Verof-
fentlichung weiterhin vom Einverstidndnis der Parteien ab-
hangig zu machen. Um zumindest die Zahl veroffentlichter
Schiedsspriiche zu mehren, kann mit einer Zustimmungs-
fiktion nach Ablauf einer Auf3erungsfrist gearbeitet wer-
den.’s Dass nach dieser Losung aber eine ernsthafte Ande-
rung des hier beméngelten Status quo eintreten wiirde, ist
wohl nicht zu erwarten. Dafiir, dass sich so plétzlich mehr
Parteien mit der Veroffentlichung zufriedengeben, gibt es
keine Anhaltspunkte.

Der hier diskutierte Konflikt sollte nicht einseitig zuguns-
ten der Privatautonomie und absoluten Geheimhaltung
gelost werden. Vielmehr kann der Veréffentlichungsaver-
sion nur durch die Einfithrung von Publikationsmoglich-
keiten ohne Zustimmung der Parteien entgegengewirkt

werden.'66

b) Ausformung der Pflicht

Nach hier vertretener Ansicht ist also eine Pflicht zur Pub-
likation notig. Es gilt zu klaren, wie diese Pflicht im Einzel-
nen ausgestaltet sein muss, um allen betroffenen Interes-
sen gerecht zu werden.

Um das Geheimhaltungsinteresse der Betroffenen ange-
messen zu berticksichtigen ist zunédchst nétig, dass etwai-
ge publizierte Schiedsspriiche, soweit die Parteien nichts
anderes gestatten, vollstindig anonymisiert werden.!s’

Fir die Details der Anonymisierung konnen z.B. die Milan

156 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (170, 173); Schack (Fn.3), S. 481; Wimalasena (Fn. 132), S. 216 ff.
57 Vgl. Wimalasena (Fn. 132), S. 212 f., auch mit Hinweis zur Doppelfunktion des Rechts.

158 Naheres zur Vergleichsfallmethode: Méllers (Fn. 128), S. 298 ff.

59 Zu den Vorteilen von Prajudizien fiir den Schiedsrichter siehe schon oben (S. 24).
160 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (175); Wimalasena (Fn. 132), S. 272.

161 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (176).
162 Vgl. Ebd., 169, 176.

163 Ebd., 169, 175.

16 Ebd., 169, 176.

&

165 Vgl. Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (176 f.); hierfiir Wimalasena (Fn. 132), S. 298.
166 So auch Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (176 f.); aA Wimalasena (Fn. 132), S. 289 ff.

167 Hierzu auch Duve/Keller (Fn. 123), SchiedsVZ 2005, 169 (177).
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Guidelines eine Orientierung bieten.’®® Denkbar ist auch,
wenigstens in Einzelféllen, die Schiedsspriiche erst nach
Ablauf einer ,Karenzzeit nach Beendigung des Verfahrens
zu veroffentlichen.'® So wird unter anderem, die Identi-
fizierung der Parteien weiter erschwert. Um die Rechts-
entwicklung nicht zu weit zu verzégern ist aber maximal
eine Karenzzeit von ca. einem Jahr angebracht.” Die Of-
fenlegung der Person des Schiedsrichters ist im Ubrigen
sinnvoll, da so Rechtsprechungslinien einzelner Richter
verfolgt, verglichen und vorausgesagt werden konnen.
Auch bei der Auswahl der Schiedsrichter sind diese Infor-
mationen hilfreich.”

Eine Variante, die angesprochene Veroffentlichungsmog-
lichkeit ohne Zustimmung der Parteien zu schaffen, ist die
Regelung durch den nationalen Gesetzgeber. Dieser konn-
te eine Verdffentlichungspflicht (mit Ausnahmen) fiir das
Schiedsverfahren statuieren. Daneben besteht jedoch ein
weiterer, gangbarer Weg. Zumindest fiir den Bereich der
institutionalisierten Schiedsverfahren konnte den Institu-
tionen vom Gesetzgeber ein neues Instrument (ggf. ver-
pflichtend) an die Hand gegeben werden. Die Initiative fir
die Einfiihrung dieses Instruments kénnte aber auch von
den Institutionen selbst kommen. Moglich wiére es, einem
oberen Verwaltungsorgan oder einem eigens hierfir ge-
schaffenen Organ der Institution das Recht einzurdumen,
die ergangenen Schiedsspriiche im Hinblick auf eine Ver-
offentlichungspflicht zu priifen. Stellt das Organ fest, dass
der Schiedsspruch Relevanz fiir die Fortentwicklung des
Rechts oder die Rechtsklarheit in dem betroffenen Rechts-
gebiet hat, so kann es die Veroffentlichung des Schieds-
spruchs anordnen. Beispielsweise kdnnte bei ICC-Verfah-
ren ein solches Recht dem ICC-Court anvertraut werden.
Eine derartige Regelung wiirde zwar die Vorteile einer Ver-
offentlichungsmoglichkeit ohne Zustimmung der Parteien
erhalten, ist im Vergleich zu einer pauschalen Veroffentli-
chungspflicht mit Ausnahmen aber das mildere Mittel und
wird dem Einzelfall gerechter. Ein solches, transparentes
Verfahren hat auch das Potenzial, die Akzeptanz der Par-
teien gegentiber der Veroffentlichung zu steigern. Trotz
der normativen Angemessenheit dieser Losung soll nicht
verschwiegen werden, dass die Realisierung des Vorschlags
in der Praxis daran scheitern konnte, dass Schiedsinstitu-
tionen kurzfristige Wettbewerbsnachteile im Vergleich zu
solchen Schiedsinstitutionen, die keine Veroffentlichungs-
pflichten vorsehen, erleiden konnten. Gerade die Vorteile

168 Hierzu Wimalasena (Fn. 132), S. 306 ff.

169 Ebd., S. 302.

0 Ebd., S. 302.

M Ebd., S. 309 ff. (auch zu den i.E. nicht durchgreifenden Bedenken).
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fiir potenzielle Schiedsparteien in puncto Rechtssicherheit
konnten langfristig aber sogar Wettbewerbsvorteile schaffen.
Unter den genannten Voraussetzungen spricht Vieles fiir
die Einfithrung einer Publikationsmdglichkeit fiir Schieds-
spriiche, auch ohne Zustimmung der Parteien.

E. Fazit

Im Gegensatz zum staatlichen Gerichtsverfahren spielt
im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit die Geheimhal-
tung eine erhebliche Rolle fiir die Verfahrenspraxis. Da-
bei erscheint das Spannungsfeld von Offentlichkeit und
Geheimhaltung in verschiedenen Facetten. Aus den hier
erfolgten Untersuchungen ergeben sich innerhalb dieses
Spannungsfeldes die folgenden Schliisse: Erstens ist das
Schiedsverfahren aufSerhalb der ,Pechstein-Konstellatio-
nen“ grundsétzlich nicht 6ffentlich. Zweitens unterliegen
die Parteien im Grundsatz einer Vertraulichkeitspflicht,
auch wenn es an einer ausdriicklichen Abrede fehlt. Drit-
tens ist ein in camera-Verfahren zur Erméglichung einer
Geheimhaltung contra partem in Grenzen zuldssig und
wiinschenswert. Viertens und abschliefsend birgt die weit-
gehende Geheimhaltung von Schiedsspriichen verschie-
dene praktische Probleme, denen durch die Regelung von
Veroffentlichungsmoglichkeiten auch ohne Zustimmung
der Parteien begegnet werden sollte.



