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Die deutsche Offentlichkeit wird im
Unklaren gelassen
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Zwei Jahre nachdem Vattenfall zum zweiten Mal (Vattenfall II) gegen Deutschland
ein internationales Schiedsverfahren eingeleitet hat, ist die deutsche Offentlichkeit
immer noch im Unklaren. Diese Briefing-Notiz wirft einen Blick auf den Hintergrund
des Falls und Deutschlands Entscheidung, aus der Kernenergie auszusteigen, und
beleuchtet den aktuellen Stand der Dinge. Es folgt ein Kommentar zu den geltenden
Transparenzbestimmungen des Internationalen Zentrums zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten (ICSID, International Centre for Settlement of Investment
Disputes), der erortert, wie verschiedene ICSID-Tribunale Fragen hinsichtlich Transparenz
und Vertraulichkeit behandelt haben. Schlieflich fordern wir zur Offenlegung von
Entscheidungen, Verflgungen und Eingaben der Parteien auf, wobei darauf hingewiesen
wird, dass die Regeln des ICSID diese Art der Transparenz nicht verbieten.
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Hintergrund zu Vattenfall Il

Nach der nuklearen Katastrophe 2011 in Fukushima und zum Schluss einer jahrzehntelangen 6ffentlichen Debatte
entschied das deutsche Parlament, das Atomgesetz abzuandern, den Ausstieg aus der Kernenergie zu beschleunigen
und diesen bis 2022 zum Abschluss zu bringen. Die Anderung beinhaltete die sofortige Stilllegung von einigen der
altesten Reaktoren Deutschlands. Vattenfall, ein Energieunternehmen, das ganzlich im Besitz des schwedischen
Staats ist, betreibt zwei dieser altesten Reaktoren als Teileigentimer: das Kernkraftwerk Krimmel (66,7 Prozent
Anteil) und das Kernkraftwerk Brunsbiittel (50 Prozent Anteil) (Bernasconi-Osterwalder & Hoffmann, 2012).

Laut damaligem CEO von Vattenfall resultierte die Stilllegung der beiden Reaktoren allein fur 2011 in einem
Verlust erwarteter Einnahmen in Hoéhe von 10,5 Milliarden schwedische Kronen (1,5 Milliarden US$) (Hessler,
2012). Um eine  faire Kompensation fir die finanziellen Verluste” zu bekommen, leiteten Vattenfall und
die beiden Kraftwerksunternehmen (kollektiv ,Vattenfall”) beim Internationalen Zentrum zur Beilegung
von Investitionsstreitigkeiten (ICSID) ein Schiedsverfahren ein,! und reichten auferdem beim deutschen
Bundesverfassungsgericht eine Klage ein (Vattenfall, 2013).

Urspriinglich hief es im internationalen Schiedsverfahren, dass Vattenfall in Inanspruchnahme seiner Rechte als
auslandischer Investor nach der Energiecharta mindestens 700 Mio. € (870 Mio. US$) als Kompensation fir die
Schliefbung seiner Kraftwerke fordern wiirde (Bernasconi-Osterwalder & Hoffmann, 2012). Spatere Medienberichte
gaben jedoch an, dass die geforderte Kompensation 3,5 Milliarden € (4,4 Milliarden US$) fur vergangene und
kiinftige Gewinnverluste betragen wirde (DW, 2012). Die deutsche Zeitung Die Zeit berichtete, dass die geforderte
Kompensation héher als 4 Milliarden € sein wirde - die Halfte des jahrlichen Entwicklungshilfebudgets Deutschlands
- und gab an, dass im Bundeshaushalt Deutschlands fur 2014 2,2 Millionen € fur die Verfahrenskosten im Fall
Vattenfall Il bereitgestellt wurden (Pinzler, Uchatius & Kohlberg, 2014). Gemaf jlingsten Medienberichten fordert
Vattenfall eine Kompensation von 4.675.903.975,32 € (5,8 Milliarden US$) plus 4 Prozent Zinsen. Auf eine Anfrage
der Griinen verkiindete Staatssekretar Matthias Machnig des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie,
dass die deutsche Regierung seit Beginn des Schiedsverfahrens im Jahre 2012 bis Mitte Oktober 2014 mehr als 3,2
Millionen € fiir Anwaltskosten, Sachverstandigenhonorare und Dienstleistungen wie Ubersetzungen bezahlt hat;
dieser Betrag umfasst auch 200.000 € fur Schiedsverfahrenskosten. Machnig erklérte ferner, dass die deutsche
Regierung davon ausgeht, dass die Gesamtkosten fiir das Verfahren 9 Millionen € erreichen kénnten (Balser, 2014) .2

" Vattenfall AB und andere geg. Bundesrepublik Deutschland (ICSID Fall Nr. ARB/12/12).

2 Eine friihere Publikation von 1ISD (Bernasconi-Osterwalder & Hoffmann, 2012) liefert weitere Hintergrundinformationen zum Fall
Vattenfall Il. Eine ander [ISD-Publikation (Bernasconi-Osterwalder, 2009) Bernasconi-Osterwalder, 2009) liefert Hintergrund
zum Streitfall Vattenfall |, bei dem das schwedische Unternehmen die fir Kohlenkraftwerke geltenden Umweltbestimmungen
Deutschlands infrage stellte. Vattenfall | wurde im August 2010 beigelegt. Deutschland erklarte sich bereit, Vattenfall die erforderlichen
Umweltgenehmigungen auszustellen und einige Schutzmafnahmen gegen Umweltauswirkungen zu lockern. Wie jlingst berichtet, da
die Wasserentnahmeprozesse zwecks Kiihlung des Werks fiir bestimmte Fischarten negative Auswirkungen haben kénnten, dréngt die
Européaische Kommission Deutschland jetzt, die Umweltschutzauflagen der europaischen Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie in Bezug auf
das Werk korrekt anzuwenden. Laut einer Pressemitteilung vom Oktober 2014 (Europaische Kommission, 2014), ,[blei der Erteilung der
Genehmigung haben die deutschen Behorden keine den Anforderungen der Richtlinie entsprechende Bewertung vorgenommen. Sie haben
es insbesondere versaumt, alternative, fir die Fische [Lachs, Flussneunauge oder Meerneunauge] unschéadliche Kithimethoden zu priifen.”
Deutschland muss den Forderungen der Richtlinie innerhalb von zwei Monaten nach der begriindeten Stellungnahme der Europdischen
Kommission nachkommen; oder aber die Kommission kénnte die Sache an den Européischen Gerichtshof verweisen. Kiinftige
Entwicklungen in dieser Hinsicht kénnte zu einer interessanten Schnittstelle zwischen internationalem Investitionsrecht und Schlichtung
von Streitigkeiten zwischen Investoren und dem Staat, zum einen, und EU-Recht und Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs, zum
anderen, fihren..
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Verfahrensentwicklungen bis heute bei Vattenfall Il

ICSID registrierte Vattenfalls Antrag auf ein Schiedsverfahren am 31. Mai 2012. Das Schiedsgericht (auch Tribunal
genannt) wurde erstmals am 4. Dezember 2012 durch Daniel M. Price (ein US-Staatsbiirger, Vattenfalls Beauftragter),
Vaughan Lowe (britisch, beauftragt von Deutschland) und Albert Jan van den Berg (Niederlander, Vorsitzender
des Schiedsgerichtes, beauftragt im gegenseitigen Einvernehmen der Parteien) gebildet. Nach dem Rucktritt von
Price wurde das Schiedsgericht am 25. Februar 2013 mit Charles N. Brower (ein US-Staatsburger) als Beauftragter
Vattenfalls neu gebildet.

ICSID hat zwar seit der Neubildung des Schiedsgerichts mehrere Aktualisierungen zum Verfahren auf seiner Website
bekannt gegeben, die Informationen sind aber kryptisch und geben lediglich an, wann eine Eingabe oder Verfligung
gemacht wurde.® Keine Eingabe der Parteien oder Verfligungen des Schiedsgerichts wurden bis heute auf der Website
verdffentlicht und auch die Streitparteien habenkeine 6ffentlich gemacht.

Einstweilige Einwande zur Zuladssigkeit - Forderung offensichtlich aussichtslos
(claim manifestly without legal merit)

Am 10. Januar 2013 reichte Deutschland geméaf> ICSID Schiedsregel 41(5) einstweilige Einwénde beziglich der
Zulassigkeit ein. Geméaf dieser Regel darf eine Partei, nach der Bildung des Schiedsgerichts, aber vor der ersten
Sitzung, eine Prifung der Zuldssigkeit beantragen, wenn das Verfahren offensichtlich aussichtslos ist (,file an
objection that a claim is manifestly without legal merit”). Die Regel verlangt, dass das Tribunal zum Zeitpunkt der
Jersten Sitzung oder sofort danach” eine Entscheidung bezliglich des Einwands treffen muss. Dies erlaubt eine
friihzeitige Beendigung des Schiedsverfahrens bei offensichtlich aussichtslosen Verfahren. Es ist jedoch ziemlich klar,
dass das Gericht in diesem Eilverfahren eine Forderung nur in den eindeutigsten Fallen zurlickweisen wird. Sobald
eine detailliertere Untersuchung notwendig ist, wird ein Einwand gemaf’ Regel 41(5) voraussichtlich erfolglos sein.
Im Schiedsverfahren Vattenfall I wissen wir von der ICSID-Webseite, dass das Gericht eine Entscheidung beztiglich
Deutschlands Einwande am 2. Juli 2013 getroffen hat. Wir wissen jedoch nicht, was das Tribunal entschieden hat.
Da Vattenfall und Deutschland, laut ICSID-Webseite, ihre juristische Begriindungen anschliefbend eingereicht
haben, missen wir davon ausgehen, dass das Schiedsgericht die Klage Vattenfalls gegentiber Deutschland nicht fir
offensichtlich aussichtslos angesehen hat - das Schiedsverfahren |duft daher weiter und die Schiedsrichter fihren ihr
Mandat fort.

Zulassigkeit als Vorfrage

Von der ICSID-Webseite wissen wir auch, dass das Schiedsgericht Anfang September 2014 eine Verfligung
erlassen hat, um zu entscheiden ob es Deutschlands Einwand bezlglich der Zuléssigkeit als Vorfrage adressieren
wird. Dies weist darauf hin, dass Deutschland, nachdem es nicht erfolgreich war, den Fall in einem Eilverfahren ,als
offensichtlich aussichtslos” zu einem Ende zu bringen, argumentiert haben muss, dass das Schiedsgericht in diesem
Fall nicht zustandig ist und, dass es diese Frage separat und unabhangig von der Begriindetheit 16sen mdochte. Die
Abtrennung von Zulassigkeitsfragen findet sich in Artikel 41(2) der ICSID-Konvention. Dies gibt dem Schiedsgericht
die Befugnis zu entscheiden, ob Uber Zulassigkeitsfragen getrennt verhandelt wird oder ob dem verklagten Staat
die Last der Verteidigung des gesamten Falls aufzulegen ist auch wenn die Zusténdigkeit des Schiedsgericht noch
nicht geben ist. Die Abtrennung von Zuldssgkeitsfragen kdnnte potentiell die Kosten eines ohnehin bereits teuren
Schiedsverfahrens reduzieren, falls das Schiedsgericht feststellt, dass es nicht zustandig ist. In diesem Fall wiirde

3 https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet
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keine Untersuchung erfolgen, ob Deutschland eine Verpflichtung verletzt hat und sich daher nach der Energiecharta
schadensersatzpflichtig gemacht hat als das deutsche Parlament die Entscheidung getroffen hat, aus der Kernenergie
auszusteigen. Leider konnen wir nicht wissen, was das Tribunal bei Vattenfall Il mit seiner Verfiigung vom 7. September
2014 entschieden hat. Es ist moglich, dass das Tribunal sowohl die Zulassigkeitsfragen als auch die Begriindetheit
gleichzeitig untersuchen wird.

Verfiigungen beziiglich Vertraulichkeit

Wir kénnen der ICSID-Webseite auch entnehmen, dass das Schiedsgericht wahrend des Verfahrens vier Verfligungen
bezliglich der Vertraulichkeit von Dokumenten erlassen hat (11. und 27. Februar, 18. Méarz und 19. Mai 2014).
Wir wissen jedoch nicht, was das Gericht im Hinblick auf die Vertraulichkeit des Verfahrens verfligt hat oder ob
Deutschland und Vattenfall fir oder gegen die vertrauliche Abwicklung des Verfahrens argumentiert haben.

Transparenz versus Vertraulichkeit bei ICSID und Vattenfall 11

Wie die obigen Ausfihrungen zeigen, fihrt das ICSID-Sekretariat die Verfahrensschritte auf der ICSID-Webseite
basierend auf den ICSID-Schiedsregeln und der ICSID Verwaltungs- und Finanzordnung auf, wonach o6ffentlicher
Zugriff auf ein Minimum an Informationen Uber die Durchfthrung aller ICSID-Schiedsverfahren garantiert wird.*
Gleichzeitig verbieten die ICSID-Bestimmungen auch nicht Offenlegung und Veroffentlichung. Das Schiedsgericht
im ICSID-Fall Biwater geg. Tansania betonte:

In Abwesenheit einer Vereinbarung zwischen den Parteien bezlglich dieser Sache ist festzuhalten, dass es
keine Bestimmung hinsichtlich einer generellen Verschwiegenheitspflicht bei ICSID-Verfahren gibt, weder
in der ICSID-Konvention noch in den geltenden Regeln oder anderswo. Gleichermafen gibt es jedoch auch
keine Bestimmung, die eine generelle Regel hinsichtlich Transparenz oder Nicht-Vertraulichkeit bei den
jeweiligen Quellen beinhaltet (aus dem Englischen tbersetzt).

Ineiner Vertraulichkeitsverfigung (Confidentiality Order) im Fall Abaclat geg. Argentinien, war ein ICSID-Schiedsgericht
der gleichen Meinung wie Biwater und akzeptierte einen Trend in Richtung Transparenz, es erklarte:®

Transparenz  bei  Schiedsverfahren in Investitionsangelegenheiten ist zu unterstitzen, um
verantwortungsbewusste Regierungsfiihrung von Staaten, die Entwicklung eines fundierten und koharenten
Korpus an Fallrecht im internationalen Investitionsrecht und damit Rechtssicherheit und Vertrauen
hinsichtlich des Systems der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit zu fordern (aus dem Englischen Ubersetzt).

Das Schiedsgericht im Fall Abaclat erklarte jedoch weiter, dass ,Transparenzfragen nicht dazu fuhren dirfen, dass
Mafinahmen gerechtfertigt werden, die den Streit verscharfen oder die Integritdt des Schiedsverfahrens geféhrden
konnten”” und gelangte zu dem Schluss, dass,®

4 Siehe 6(2), 15, 32 und 48 ICSID-Schiedsregeln und Regeln Nr. 22 und 23 der ICSID-Verwaltungs- und Finanzordnung.

5 Biwater Gauff (Tansania) Limited geg. Vereinigte Republik Tansania (ICSID Fall Nr. ARB/05/22), Verfigung Nr. 3 vom 29. September 2006, §
121, aus http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0089.pdf.

8 Abaclat und andere geg. die Argentinische Republik (vormals Giovanna A Beccara und andere geg. die Argentinische Republik) (ICSID Fall
Nr. ARB/07/5), Verfigung Nr. 3 (Confidentiality Order) vom 27. Januar 2010, aus http://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0002.pdf, § 72.

7 Abaclat, § 72.

& Abaclat, § 73. Eine detailliertere Analyse der Verfligung Nr. 3 im Fall Abaclat finden Sie bei Ukbapi (2010) und Newcombe (2010).
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sofern die Parteien keine Vereinbarung hinsichtlich Vertraulichkeit/Transparenz getroffen haben, wird das
Gericht in dieser Angelegenheit von Fall zu Fall entscheiden und, statt sich nach einer generellen Regel
zugunsten oder gegen Vertraulichkeit zu richten, versuchen, eine Losung zu erwirken, die das allgemeine
Interesse beztiglich Transparenz mit den spezifischen Interessen hinsichtlich Vertraulichkeit bei bestimmten
Informationen und/oder Dokumenten abstimmt (aus dem Englischen (ibersetzt).

Diese Auszlge zeigen uns, dass Schiedsverfahren in Investitionsangelegenheiten laut ICSID-Regeln nicht vertraulich
sein missen. Dies wird hauptsachlich von den Streitparteien abhangig sein. Falls beide der Veroffentlichung von
Dokumenten zustimmen, kann alles offentlich gemacht werden. Falls nur eine Partei Dokumente veroffentlichen
mochte, verbieteten die ICSID-Regeln die Verdffentlichung nicht, es sei denn, das Schiedsgericht verbietet die
Veroffentlichung und verfiigt Vertraulichkeit.

Sowohl im Fall Biwater als auch Abaclat beantragten die Investoren bei den Schiedsgerichten, dem verklagten Staaten
zu verbieten, bestimmte Informationen oder Dokumente im Zusammenhang mit den Verfahren offenzulegen.®
In beiden Fallen bemiihten sich die verklagten Staaten um Transparenz. Tansania, zum Beispiel, ,weigerte sich
grundsatzlich, zuséatzliche Einschréankungen beziglich der Transparenz des Verfahrens zu akzeptieren”™® und
Argentinien machte geltend, dass die einzigen gultigen Geheimhaltungspflichten jene geméfs ICSID-Konvention
und ICSID-Schiedsregeln seien, wonach kein , generelles Prinzip fir Vertraulichkeit oder eine Vertraulichkeitsregel im
Hinblick auf die von Argentinien vorgelegten Dokumente besteht.”"" Die Schiedsgerichte im Fall Biwater und Abaclat
haben einige beantragte Vertraulichkeitsbeschréankungen auferlegt, entschieden jedoch, dass ihre Verfligungen
bezlglich der Vertraulichkeit frei vertffentlicht werden kénnten.”

Angesichts der mangelnden Informationen und dem mangelnden Zugang zu Dokumenten im Schiedsverfahren
Vattenfall Il miissen wir davon ausgehen, dass das Schiedsgericht zumindest eine gewisse Vertraulichkeit verfligt hat.
Vattenfall Il liefert jedoch stark Griinde dafiir, dass das ,allgemeine Interesse fiir Transparenz” gegentiber ,spezifischen
Interessen fir Vertraulichkeit” Vorrang haben sollte. Es geht hier nicht nur um Milliarden von Steuergeldern, sondern
auch um die parlamentarische Entscheidung beziiglich dem Ausstieg aus der Kernenergie - ein Entscheid, die der
offentlichen Meinung entspricht, und somit die Vertraulichkeitsproblematik versinnbildlicht.

Der Fall Vattenfall Il verdeutlicht die Problematik der Vertraulichkeit in extremer Weise. Aufgrund der ICSID-
Webseite wissen wir, dass das Gericht vier Vertraulichkeitsverfligungen erlassen hat. Daraus muss geschlossen
werden, dass eine der Parteien oder beide die Angelegenheit der Vertraulichkeit beim Schiedsgericht vorgebracht
haben. Da jedoch keine der Verfligungen veroffentlicht worden ist, weder von ICSID, noch von den Parteien, kann
man nicht wissen, wer die Sache vorgebracht hat, welche Argumente die einzelnen Parteien eingebracht haben
(insbesondere ob Deutschland fur Vertraulichkeit oder fiir Transparenz argumentierte) und was das Schiedsgericht
in der Angelegenheit entschieden hat.

Kopien der Dokumente im Zusammenhang mit dem Fall werden in einem im deutschen Parlament unter Verschluss
gehalten und diirfen der Offentlichkeit unter keinen Umstanden bekannt gemacht werden. Presseanfragen werden
zurlickgewiesen und nicht einmal Parlamentarier haben Zugang auf aussagekraftige Informationen tber den Fall.
Man erlaubt lediglich Einsicht auf eine einseitige Zusammenfassung, in der Vattenfalls Argumente oberflachlich
zusammengefasstist: Forderungenhinsichtlich Investitionsverluste aufgrund rechtlicher Anderungenim Energiesektor
° Biwater, §§ 42, 44-45,

0 Biwater, § 44.

" Abaclat, §§ 50-51.
2 Biwater, S 164; Abaclat, $ 153.
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(Schlandt, 2013; Werdermann, 2013). Im Jahr 2012, kurz bevor Vattenfall das Schiedsverfahren einleitete, stellte der
Abgeordnete Ralph Lenkert eine Anfrage an die Bundesregierung, wie sie dem Parlament und der Offentlichkeit
Informationen offenlegen wirde, sollte der Fall eintreten. Staatssekretdrin Anne Ruth Herkes antwortete schlicht:
,ICSID- Schiedsverfahren sind vertraulich” (Deutscher Bundestag, 2012). So unwahrscheinlich es auch scheinen
mag, die deutsche Regierung scheint die deutsche Offentlichkeit absichtlich im Unklaren zu lassen.

Ein Beitrag in Die Zeit, stellte fest, dass das Schiedsgericht in Vattenfall Il ein machtiges paralleles Justizsystem
sei, bei dem drei Schiedsrichter, die keine Richter und nicht einmal 6ffentliche Beamte oder Angestellte sind,
sondern Rechtsexperten aus verschiedenen Landern, hinter verschlossenen Tiren zusammentreffen und Strafen in
Milliardenhohe gegen die deutsche Regierung und in der Konsequenz die deutschen Biirger verhangen kénnen. Der
Bericht gab zu verstehen, dass alle deutschen Blrger auf Kompensation verklagt werden, aber niemand zu verstehen
bekommt, wie die Sache entschieden wird und zudem in einem Schiedsspruch, bei dem keine Berufung eingelegt
oder eine Wiederaufnahme beantragt werden kann (Pinzler, Uchatius, & Kohlberg, 2014).

Die Verfasser des Beitrags erheben keine Einwendungen gegen Unternehmen, die souverdne Staaten verklagen,
stellen jedoch infrage, warum einige Unternehmen die gut funktionierenden Gerichte eines demokratischen Landes
umgehen durfen. Sie verweisen auf den Fall der Energieunternehmen RWE und E.ON, die Deutschlands Atomausstieg
vor das Bundesverfassungsgericht brachten, wo ein 6ffentliches Verfahren stattfindet, wéhrend im Fall Vattenfall ein
geheimes Schiedsverfahren stattfindet (Pinzler, Uchatius, & Kohlberg, 2014).
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Schlussbemerkungen

Wenn ein auslandischer Investor eine von der breiten Offentlichkeit beflirwortete Umwelt-, Energie- und
Sicherheitspolitik infrage stellt und Milliarden Euro Kompensation fordert, die - sollte es so kommen - aus
sffentlichen Mitteln zu bezahlen wére, bestehen ernste Bedenken, wenn die allgemeine Offentlichkeit keinen Zugang
auf Unterlagen oder detaillierte Informationen Uber die internationalen Schiedsverfahren besitzt. Dies wird umso
virulenter, wenn man bedenkt, dass die Schiedsrichter gegeniiber der deutschen Offentlichkeit in keiner Weise
verantwortlich sind und deren Entscheidungen nicht auf rechtliche und sachliche Korrektheit gepriift werden
konnen. Transparenz bei Schiedsverfahren in Investitionsangelegenheiten ist unumganglich, damit die Offentlichkeit
dartber informiert ist, ob und wie 6ffentliche Belange und das Recht des Staates auf Regulierung gegeniiber privaten
Interessen abgewogen werden.
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