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Der Schiedsverirag

nach schweizerischem Zivilprozessrecht.
Von Dr. HANS R. SUTER in Basel.
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Als Schiedsvertrag (SchV.) bezeichnen wir eine Ver-
einbarung der Parteien, die Entscheidung von
gegenwartigen oder zukiinftigen Rechtsstreitig-
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keiten selbstgewidhlten Privatpersonen (den
Schiedsrichtern) zu iibertragen.?)

Auf diesem Vertrag zwischen den Parteien beruht
das Schiedsverfahren und auch der Schiedsspruch, er
bildet die notwendige Grundlage aller privaten Schieds-
gerichtsbarkeit. Zu ihm muss ein Vertrag zwischen den
Parteien und den Schiedsrichtern (SchR.), das sog. Re-
zeptum, hinzutreten, durch dessen Abschluss diese sich
zur Ubernahme der schiedsrichterlichen Tétigkeit ver-
pflichten: denn ohne SchR. kein Schiedsgericht. Dieser
»vertrag mit den Schiedsrichtern** muss streng vom
»»Schiedsvertrag®® unterschieden werden; er wird in der
vorliegenden Arbeit nicht behandelt werden.

I. Der Begrifif des Schiedsvertrages.

1. Die Schiedsgerichte im eigentlichen Sinne verdan-
ken ihre Existenz und ihr Téatigwerden dem SchV., also
einer Vereinbarung zwischen den Parteien; sie

1) Dies die iibliche Definition. Zur Nomenklatur: unter dem
,»Schiedsvertrag® (SchV.) verstehen wir die Vereinbarung ohne
Riicksicht darauf, ob es sich um eine gegenwirtige oder um zu-
kiinftige Streitigkeiten handelt, unter der ,,Schiedsklausel*
(Schkl.) die Vereinbarung im Hinblick auf zukiinftige, und unter
dem ,,speziellen Schiedsvertrag® (spez. SchV.) auf eine gegen-
wirtige Streitigkeit. — Schweizerische Literatur: Emil Fehr, Das
Schiedsgericht in der schweizerischen Zivilprozess-Gesetzgebung
(Zircher Diss. 1903); Otto Schuppisser, Das zivilprozessrecht-
liche Schiedsgericht, besonders seine rechtliche Struktur (Berner
Diss. 1922); ferner E. E. Steiner, Borsenschiedsgerichtsbarkeit
(Zircher Diss, 1925) und Georg Glystras, Schiedsgerichts-
organisation und kaufméannische Schiedsgerichte (Ziircher Diss.
1916); die Kommentare von Leuch (Berner ZPO), Streuli
(Zircher ZPO), Schnyder (Luzerner ZPO), Keller (Aargauer
ZPO), Scherrer-Fiillemann (St. Galler ZPO). — Neben den
iiblichen Abkiirzungen werden verwendet: Hellwig II ( = Hellwig,
System des Deutschen Zivilprozessrechts Bd. II, [1919]); Gar-
sonnet (= Garsonnet et César-Bru, Traité de procédure civile
et commerciale, 11I. éd., Bd. 8 [1925]); Jahrbuch I (= Interna-
tionales Jahrbuch fiir Schiedsgerichtswesen, herausg. von A. Nuss-
baum, Bd. I [1926]); von Tuhr (= A. von Tuhr, Allgemeiner
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sind private ,,vertragsmissige Gerichte‘?); sie miissen
deshalb von jenen andern Gerichten unterschieden werden,
die wohl den Namen Schiedsgericht fithren, aber ohne
Riicksicht auf den konkreten Willen der Parteien zustéindig
sind. Wir nennen hier nur die kantonalen gewerblichen
Schiedsgerichte, die landwirtschaftlichen Schiedsgerichte
des Kantons Ziirich®) und die in Art. 25 des Kranken- und
Unfallversicherungsgesetzes vom 13. Juni 1911 vorge-
sehenen Schiedsgerichte; bei all diesen Gerichten handelt
es sich um staatliche Sondergerichte, die an Stelle der
ordentlichen Zivilgerichte iber einen bestimmten eng-
begrenzten Kreis von Rechtsstreitigkeiten zu entscheiden
haben, und deren Zustiandigkeit auf Gesetzesbefehl be-
ruht; das Verfahren ist ihnen meist genau vorgeschrieben
und trigt oft einen stark offizialen Einschlag;?*) ihre Ent-
scheide sind ganz allgemein den staatlichen Urteilen gleich-
gestellt, gleichviel ob dies fiir eigentliche Schiedsspriiche
ebenfalls zutrifft oder nicht.?)

2. Der SchR. wird von den Parteien zur Entscheidung
von Rechtsstreitigkeiten ernannt; nicht Schiedsrichter ist
deshalb der Taxator oder Schiedsgutachter, dessen Auf-
gabe in der Ergidnzung des materiellen Tatbestandes
besteht (siehe unten Seite 27).

3. Ein SchV. kann abgeschlossen werden im Hinblick
auf eine bereits vorliegende Streitigkeit (spezieller
Schiedsvertrag) oder mit Beziehung auf Streitigkeiten,
die allfdallig in Zukunft zwischen den vertragsschlies-

Teil des Schweiz. Obligationenrechtes, 1924/5); ZZPr. ( = Zeit-
schrift fiir deutschen Zivilprozess, begr. von Busch); code de pr.
= code de procédure civile francais); DZPO ( = Deutsche Zivil-

prozessordnung vom 30. Januar 1877, in der vom 1. Juli 1924
ab geltenden Fassung).

%) So Schaffhausen § 491.

3) Streuli I ¢ vor § 359 und die dort angef. Literatur.

4) z. B. Basel §§ 215 ff.

5) Der Unterschied zwischen den beiden Arten von ,,Schieds-
gericht®“ zeigt sich am deutlichsten im Verhalten des ordentlichen
Zivilrichters: wenn der vor ihm eingeklagte Anspruch unter die
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senden Parteien entstehen kénnen (Schiedsklausel [ Schkl.]).
In beiden Féllen soll die Entscheidung der staatlichen
Instanz durch einen schiedsrichterlichen Spruch ersetzt
werden; beide Formen verfolgen also denselben Zweck,
unterscheiden sich aber in mehr als nur dem Namen nach
voneinander.

Es konnte naheliegen, die Schkl. einfach als suspensiv
bedingten SchV. aufzufassen, in der Weise, dass mit Aus-
bruch einer Streitigkeit dieser SchV. verbindlich werde,
oder aber sie als Vorvertrag anzusehen, der fiir den Fall
von Differenzen zum Abschluss eines SchV. verpflichtet
(pactum de compromittendo).®) Diese beiden Ansichten
aber sind zuriickzuweisen: die Schkl. ist schon mit der
Aufnahme in den Hauptvertrag perfekt geworden und
wandelt sich auch nicht mit dem Ausbruch einer Streitig-
keit in einen SchV.7); gerade zukiinftige Streitigkeiten
sollen ja unter die Schkl. fallen, und es darf deshalb nicht
dieses ungewisse Element zur Bedingung ihrer Wirk-

Gerichtsbarkeit der gewerblichen Schiedsgerichte gehort, so wird
er sich von Amtes wegen [iir unzustandig erkliren miissen (sofern
nicht eine Prorogation zulissig ist und vorliegt); einen SchV.
wird er dagegen nur dann beachten, wenn sich die beklagte Partei
in limine litis darauf beruft.

%) Dies ist die Auffassung der belgischen Judikatur, die auf
diese Weise davon Umgang nimmt, die strengen Vorschriften von
code de pr. Art. 1006 (der bekanntlich auch in Belgien gilt) auf
die Schkl. anzuwenden; und dasselbe gilt von der Literatur zu
code de commerce Art. 631 Al. 2 (Gesetz vom 31. Dezember 1925),
der die Vereinbarung einer Schkl. im Hinblick auf diejenigen
Streitigkeiten, die in die Zustandigkeit der Tribunaux de com-
merce fallen, gestattet. (Vgl. Leray, L’arbitrage et la loi nouvelle
sur la clause compromissoire 1927; César-Bru, commentaire de la
loi du 31 décembre 1925, in Les lois nouvelles 1926, I, 177 ff.; Meili,
Das Internat. Zivilprozessrecht (1904) S. 298; auch RG 116, 76).

7) Trotzdem in der Praxis hdufig noch ein spez. SchV. abge-
schlossen wird, der die Namen der SchR. und die ihnen zur Ent-
scheidung vorzulegenden Punkte enthilt (Leuch N. 1 zu 382);
dies isL z. B. ausdriicklich vorgeschen in Art. 34 des Reglementes
des Schiedsgerichtshofes der Internat. Handelskammer (Jahr-
buch I 232) und in Art. 4 des Internat. Wollschiedsgerichtes
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samkeit gesetzt werden. Aber auch die Auffassung der
Schkl. als eines Vorvertrags kann einer genaueren Priifung
nicht standhalten; mit dem Abschluss der Schkl. ver-
pflichten sich die Parteien nach dem Recht unserer ZPO
nicht zum Abschluss von SchV., sondern sie unterwerfen
direkt ihre Streitigkeiten der Entscheidung von SchR. und
fithren damit, soweit und weil das Prozessrecht ihre Ab-
machung sanktioniert, direkt die Unzustédndigkeit der
staatlichen Gerichte herbei. Deshalb konnen sie auch
beim Ausbruch der Streitigkeit vom staatlichen Richter
ohne weiteres die Ernennung des oder der SchR. verlangen
und der Umweg einer Klage auf Abschluss eines spez.
SchV., die sich ja mit Schadenersatz begniigen miisste,8)
bleibt ihnen erspart.

Die Schkl. wird denn auch in den meisten ZPO neben
dem spez. SchV. besonders geregelt oder wenigstens er-
wihnt,?) und auch da, wo dies nicht der Fall ist, darf auf
thre Zulissigkeit geschlossen werden, soweit wenigstens in

(Jahrbuch I 264); vgl. ferner Tessin Art. 434. Dieser SchV. ent-
spricht dem ,,uneigentlichen Kompromiss‘‘ (Max Huber), das beim
Ausbruch einer voélkerrechtlichen Streitigkeit in Ausfithrung des
generellen Schiedsvertrages zwischen den Staaten abgeschlossen
werden muss (vgl. Schurter-Fritzsche I [1924] S. 645/7).

8) So im franzos. Recht, wo nach einstimmiger Meinung der
Autoren trotz der nun weitgehenden Anerkennung der Schkl.
der ordentliche Richter keine SchR. ernennen kann, und es also
der vertragsbrichigen Partei immer freisteht, durch die Weige-
rung, selbst ihren SchR. zu bezeichnen, das Schverf. zu ver-
unmoglichen; denn es handelt sich um cine ,,obligation de faire‘,
die nach code civil Art. 1142 im Falle der Nichterfiillung lediglich
Anspriiche auf Schadenersatz zur Folge hat (vgl. Garsonnet
S. 520/23; Leray 42/44).

%) So DZPO §§ 1025/26, osterr. ZPO § 577, ital. codice di
procedura Art. 1-—34 (,,Del Compromesso®), Art. 8—11 und 12;
engl. Arbitration Act 1889, section 27 (Text: Jahrbuch I, 174 ff.);
so auch die meisten schweiz. ZPO, besonders eindriicklich Bern
Art. 381/82 (SchV. und Schkl.) und Tessin Art. 429 ff. und 432 ff.
(compromesso—clausola compromissoria). Nur den SchV. regelt.
Glarus § 327, im Gegensatz zu Basel § 219, das ausdriicklich nur
die Schkl. vorsieht,
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Gesetz oder Gerichtspraxis!®) nicht ausdriicklich das
Gegenteil erklart worden ist.

4. Von grundlegender Bedeutung beim Schiedsver-
fahren ist fiir die Parteien, dass sie selbst unter Privat-
personen ihre Richter wéhlen, dass sie ihren Streit ,,selbst-
gewahlten Schiedsrichtern**t) zur Beurteilung vorlegen
konnen; denn gerade diese freie Wahl soll ihnen Gewéhr
bieten fiir die Loyalitat und Sachkenntnis der SchR. und
ihnen ein Entgelt sein fiir den Verzicht auf das Verfahren
vor dem staatlichen Richter. Davon namlich, wie die
SchR. den ihnen gewordenen Auftrag ausfithren, héngt
fiir die Parteien nun alles ab, besonders wenn die SchR.
bei ihrer Entscheidung nicht an die Beachtung der Regeln
des materiellen Rechtes gebunden sind.

a) Nichts aber hindert die Parteien daran, da die ein-
schlagigen Bestimmungen der Prozessordnungen meist
dispositiver Natur sind, ganz oder zum Teil auf dieses
,, Wahlrecht®* zu verzichten: so kann, wie dies héufig

10) So Frankreich, cour de cassation, Entscheid vom 19. Juli
1843 (Sirey 1843, I. 561); auf die franzos. Rechtsentwicklung
kann hier nicht niher eingetreten werden; erwihnt sei nur, dass
die Nichtigkeit der Schkl. als nicht d’ordre public erklirt wurde;
deshalb wurden schon seil Jahren Schkl. auch von den franz.
Gerichten in weitem Ausmass anerkannt, falls sie freiwillig er-
fillt wurden oder in Vertrigen des internationalen Handels-
verkehrs enthalten waren (vgl. dazu Hamel in Revue de droit
internat. privé [Lapradelle] 18 [1922] S. 721 {f. und 19 [1924]
S. 15 1f.; Godron, La clause compromissoire (Thése Paris 1916);
ders. in Clunet Bd. 46 [1919] S. 57 ff.; André-Prudhomme in
Jahrbuch I, 68 if.; Garsonnet a. a. O.; E. E. Steiner, Die
Schkl. nach franzosischem Recht, in SJZ Bd. 23, 104 {.).

11) So ausdriicklich Luzern § 364 und St. Gallen Art. 253;
dieses Wahlrecht der Parteien wurde vom BG. als wesentlichstes
Element des Schverf. aufgefasst: es hat deshalb den arbitrage
légal (,,arbitrage ordonné par la loi’) der Waadtlander ZPO
(Art. 499 und 503) als eigentliches Schverf. betrachtet, trotzdem
es infolge gesetzlichen Befehles durchgefithrt werden muss; den
Parteien wird namlich das Recht der Wahl der SchR. belassen
(BGE. 12, 150; 26. II. 428; 31. I. 112; vgl. auch Freiburg
Art. 623 Al 3; siehe Fehr 12/13). ' _



14 Dr. Hans R. Suter:

geschieht, ein Dritter mit der Ernennung des Schieds-
richters!®?) oder Obmannes'®) bhetraut werden, so konnen
sich die Parteien durch Unterwerfung unter eine bestimmte
Schiedsgerichts-Ordnung verpflichten, ihre Richter aus
‘Listen zu wihlen, oder einem andern Ernennungsmodus
zustimmen, ohne dass dadurch der rechtliche Charakter
des Schgerichts verdndert wiirde. Im Gegenteil: diese
Wahlarten bilden eine bedeutend grossere Garantie fiir
die Unparteilichkeit, Zuverldssigkeit und Sachkenntnis
der SchR., sofern nur die Wahl von einer wirklich un-
parteiischen Instanz, wie z. B. von einem Gerichts-
prasidenten'?) oder Vorsitzenden einer Handelskammer'?),
vorgenommen wird. Auch die Listen, die von Korpora-
tionen, wie von Borsen!®) und andern nationalen und

12) Diese Delegation des Wahlrechts sieht vor ausdriicklich
Wallis, Art. 364, Abs. 2; auch die ,,Verordnung betr. das schieds-
richterliche Verfahren in den vor das Zentralamt fiir den inter-
nationalen Transport gebrachten Streitfiallen (vom 29. No-
vember 1892, in Bbl. 1892, V. S. 554): das Schiedsgericht, das
auf Anrufen der Eisenbahnverwaltungen tatig werden muss,
setzt sich zusammen aus dem Direktor des Zentralamtes (der in
gewissen Fillen als Einzelrichter titig wird) und zwei vom schweiz.
Bundesrat gewihlten (Schieds-)Richtern.

13) Vgl. das St. Galler ,,Micterschiedsgericht®, das aus je
einem Vertreter des Mietervereins und des Haus- und Grund-
eigentiimerverbandes als Schiedsrichtern und dem Verwalter des
stadt. Wohnungsamtes als Vorsitzendem besteht. (Vgl. St.Galler
Kantonsgericht in Entsch. 1919, S, 39).

14) Vgl. den Tatbestand in BGE 31 I, 112 und 43 1, 52; ferner
RG 53, Seite 1 {ff. — Der Prasident verfiigt diese Ernennung als
Privater und nicht in seiner Eigenschaft als Gerichtsprisident,
wenn er nicht dazu schon von Gesetzes wegen verpflichtet ist
(wie z. B. Bern Art. 383).

15) So in BGE 32 I, 40 und RG 53, 389.

16) So z. B. Schger.Ordnung der Ziircher Getreideborse
§§ 2—5, 7 und 11; vgl. auch den deutsch-holldndischen
Schiedsvertrag vom 3./11. Marz 1921, der die Bildung von
Einigungsstellen vorsieht, die auch als Schiedsgerichte tatig
werden: die SchR. werden von den Parteien aus Listen gewiihlt,
withrend der Obmann nach Turnus bestimmt wird (vgl. Wert-
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internationalen wirtschaftlichen Organisationen aufgestellt
werden, enthalten in der Grosszahl der Fialle eine Elite
von zu SchR. geeigneten Personlichkeiten. Dies ist einer
der grossen Vorteile, die die sog. ,,stindigen Schiedsge-
richte** vor den ,,Gelegenheitsschiedsgerichten bieten;!?)
der oder die SchR., die ohne Erfahrung in der Rechts-
sprechung fiir einen einzelnen IFall gewéahlt sind, werden
nur zu oft auf unbefriedigende Art ihre Aufgabe erfiillen,
wihrend die Schiedsgerichte der wirtschaftlichen Organi-
sationen infolge ihrer Erfahrung, Sachkenntnis und des
haufig vorhandenen (stindigen) Sekretariates die Gewihr
fiir rasche und billige Erledigung der Streitigkeiten und
fiir die so ausserordentlich wichtige Kontinuitit der
Rechtssprechung bieten; sie werden, was fiir die Praxis
von ausschlaggebender Bedeutung ist, mit Hilfe der
hinter ihnen stehenden wirtschaftlichen Macht auch im
internationalen Verkehr die Durchfithrung des Schieds-
spruches erzwingen konnen. Als Beispiele nennen wir das
Schiedsgericht der Corn Trade Association und der Pro-
duktenborse in London, das der Bremer Baumwollborse,
der Borse fiir landwirtschaftliche Produkte in Wien'$)
oder der Chambre de commerce internationale in Paris,?)

heimer, Eine internationale Schiedsgerichtsorganisation, in JW
Bd. 50 [1921], S. 723 ff.; auch Jahrbuch I, 246).

17) Vgl. vor allem Nussbaum, Neuere Entwicklung und Aus-
bau des Schiedsgerichtswesens, in ZZPr. 42 (1912) S. 254 ff.,
vor allem 257 ff., 261 ff.; von Staff, Isolierte und institutionelle
Schiedsgerichte, in DJZ Bd. 30 (1925) S. 775 {f.; vgl. auch das
,,Ubereinkommen zwischen Osterreich und Italien iiber
Vollstreckungshilfe’* vom 6. April 1922, in dessen Art.5 die
,,standigen Schiedsgerichte’ ausdriicklich neben den ,,Schieds-
gerichten, bei denen die Richter durch Ubereinkunft der Parteien
gewihlt werden®, erwidhnt werden (abgedruckt in ,,Auslands-
recht®, Bd. 6 S. 147).

18) Vgl. die Entscheidungen in BIZR Bd. 19 (1920) Nr. 144;
18 (1919) Nr. 12; 17 (1918) Nr. 153.

19) Vgl. das ,,réglement de conciliation et d’arbitrage® (vgl.
Schweiz. Handelsamtsblatt 1923 II S. 2317; ferner Clunet
Bd. 50 [1923] S. 188 ff., Jahrbuch I 231).
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und ganz allgemein die Schiedsgerichte der grossern Kar-
telle und Tarifgemeinschaften.2%)

Diese stiindigen Schiedsgerichte, deren Zahl und Bedeu-
tung stetig zunimmt,??) sind wirkliche vertragliche Schieds-
gerichte, denn ohne den SchV. der Parteien treten sie nicht
in Funktion, und die Richter, auch wenn sie ihr ,,Amt‘‘ als
Beruf ausiiben, bleiben eigentliche private Schiedsrichter.

b) Der Prorogationsvertrag wird, wie dies in der
Regel auch fur den SchV. zutrifft, ausserhalb des Pro-
zesses abgeschlossen; er unterscheidet sich aber dadurch
von ihm, dass er die Entscheidung der Streitigkeit nicht
privaten Richtern iibertriagt, sondern einem staatlichen
Gerichte; er bezweckt wohl, ein staatliches Gericht von
der Entscheidung auszuschliessen, liasst aber nicht wie der
SchV. iiberhaupt alle unzustindig werden, sondern ein
anderes, wiederum staatliches Gericht an des ersten Stelle
treten. Eine Verbindung von SchV. und Prorogations-
vertrag ist ohne weiteres zuléssig, wobei aber der Pro-
rogationsvertrag nur soweit reichen kann, als die Zu-
stindigkeit des staatlichen Gerichtes neben der des Sch.-
gerichtes noch bestehen bleibt (vgl. unten S. 46).

Kénnen die Parteien einen staatlichen Richter oder
ein ganzes Gericht als SchR. bezeichnen, und muss dieses
Gericht auf ihr Ersuchen in Tétigkeit treten? Es kann
sich, wie das BG. ausgefithrt hat, bei solchen meist als
»JKompromiss*® bezeichneten Vertrigen nur um zweierlei
handeln: entweder meinen die Parteien mit ibrer Ab-
machung die einzelnen Mitglieder des Gerichtes, die ausser-
amtlich tatig werden sollen, und dann liegt ein gewohnlicher
und ohne weiteres zuliassiger SchV. vor,??) oder aber es

20) Reichel, Einfluss des Krieges auf internationale Kar-
telle, in ZSR NF Bd. 37, 196, und Alfr. Wieland, Aus dem
Schweiz. Kartellrechte, in ZSR NI' Bd. 40 S.111/113; Berner
Appellhof in ZBJV Bd. 57 (1921) S. 370.

21) Vgl. Nussbaum und Staff, a. a. O.

22) Die in Deutschland stark kontroverse Frage, ob ein staat-
licher Richter iiberhaupt als SchR. tatig werden diirfe, wurde im
schweiz. Rechtsgebiet bis jetzt unbedenklich bejaht.
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handelt sich, was die Regel sein wird, um eine Verein-
barung der ortlichen oder sachlichen Zustdndigkeit (Pro-
rogation)??). Der Basler Zivilgerichtsprisident ist gehal-
ten, ,,falls die Parteien es ausdriicklich verlangen (kom-
promittieren)*,?*) erst- und letztinstanzlich auch iiber
Streitigkeiten zu entscheiden, die ihres Streitwertes wegen
nicht unter seine gewdohnliche Kompetenz fallen; er ent-
scheidet dabei nicht als SchR., sondern als durch Verein-
barung zustidndig gewordener staatlicher Richter. Und
dasselbe hat zu gelten, wenn das Basler gewerbliche
Schiedsgericht infolge eines ,,Kompromisses‘ iiber Strei-
tigkeiten entscheidet, die — auch ihres Streitwertes
wegen — vor die Kammer des Zivilgerichtes verwiesen
werden sollten.2%)

Denn dass ein staatliches Gericht als Ganzes als ,,pri-
vater Richter‘® entscheide, ist nicht denkbar: sein offent-
licher Charakter, wie auch die Unabénderlichkeit der pro-
zessualen Normen, erlauben ihm nicht, vom gewohnlichen
Verfahren abzuweichen und ein von den Parteien nach
freiem Ermessen oder vom Gericht ad hoc bestimmtes
anzuwenden;2%) so hat das BG. wiederholt erklirt, es sei
weder berechtigt noch verpflichtet, als Schiedsgericht

23y BGE 49 11, 424; 41 1, 248; allerdings muss dabei die sach-
liche Prorogation nach kantonalem Recht zuldssig sein. — Soll
eine Verwaltungsbehorde als Schger. iiber zivilrechtliche Streitig-
keiten entscheiden, so koénnen nur deren Mitglieder als SchR.
gemeint sein, da schon das Prinzip der Gewaltentrennung einer
Entscheidung der Behorde als solcher entgegensteht (vgl. BGE
49 II, 424: Klausel, wonach der Bundesrat als Schgericht ent-
scheiden sollte; ferner ZBJV 62 [1926] 563 ff.).

24) Gesetz betr. Wahl und Organisation der Gerichte § 27;
undeutlich BGE 35 I, 555; vgl. auch code de pr. Art. 7 im Hin-
blick auf den juge de paix.

25) Cit. Gesetz § 28.

26) Gerade deshalb fehlt jegliches Interesse der Parteien an
einer solchen Vereinbarung; vgl. Garsonnet a. a. O. S. 528 ff. —
Nach Basler Recht z. B. miisste dieser ,,Schiedsspruch® eines
staatlichen Gerichtes erst noch vom ordentlichen Gericht voll-
streckbar erklart werden (ZPO § 258)!
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tatig zu werden.??) Eine Ausnahme kann nur dann gelten,
wenn die ordentlichen Gerichte von Gesetzes wegen ver-
pflichtet sind, auf Wunsch der Parteien als Schiedsgerichte
zu entscheiden;?%) dementsprechend hat auch das BG.
gegen einen Entscheid des Berner Appellationshofes, der
noch unter der Herrschaft der Berner ZPO von 1883 ge-
fallt worden war, die Berufung als unzulissig erklart,
well das kantonale Gericht als zweitinstanzliches eigent-
liches Schiedsgericht entschieden habe.29%) 39)

II. Die rechtliche Natur des Schiedsvertrages.

1. Der Streit der Meinungen iiber die rechtliche
Natur des SchV. dauert in der deutschen Literatur un-
vermindert fort; einer Gruppe von Autoren, die den Ver-
trag als privatrechtlichen betrachten und ihm lediglich
gewisse prozessuale Wirkungen beilegen,®) steht eine

2y BGE 18, 505; 43 II, 731.

28) St. Gallen Art. 254: Zu bemerken ist, dass nach St. Galler
Prozessrecht auch die Schiedsgerichte verpflichtet sind, eines der
ordentlichen Prozessverfahren einzuhalten. — A. M. das Ziircher
Obergericht in BIZR 22 Nr. 57.

29) BGE 34 11, 803/04; vgl. auch BGE 31 I, 112; die Berner
ZPO von 1883 verpflichtete nidmlich die ordentlichen Gerichte,
unter bestimmten Voraussetzungen als eigentliche Schgerichte
tatig zu werden (§ 373); vgl. auch Ziircher ZPO von 1874, § 102
und Handelsgericht Zirich in ZSR NF. 17, 118.

30) Eine merkwiirdige Erscheinung der Nachkriegszeit ist
das durch die §§ 18—20 der Bekanntmachung zur Entlastung
der Gerichte vom 1. Juni 1924 (R.Ges.Bl. 1924 S. 552) an den
deutschen Gerichten erster und zweiter Instanz -eingefiihrte
,»Schiedsurteilsverfahren‘: Voraussetzung dafiir ist bei einem
Streitwert tiiber 50 Mark eine Vereinbarung der Parteien; sie
verzichten dabei zum voraus auf das Recht der Berufung und iiben
einen wesentlichen Einfluss auf die Besetzung des Gerichtes aus;
das Gericht bestimmt frei sein Verfahren; das ,,Schiedsurteil‘
steht einem staatlichen Endurteil gleich. (Vgl. dazu Bley in
ZZPr. 49, 99 if. und Stein-Jonas I, Seite 1054 ff.).

31) Wach, Handbuch Bd. I (1885) 67; Schmidt, Lehrbuch
I1. A. (1910) 152 ff.; Regelsberger, Pandekten I(1893) S. 710;
das RG in Anschluss an DZPO §§ 1025 ff,; vgl. ferner Kisch,
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andere gegeniiber, die in 1hm einen prozessualen Vertrag
sieht, konsequent Prozessrecht, und nur Prozessrecht auf
ihn anwenden mdchte,??) und die deshalb die positive
Regelung der DZPO, die den SchV. als privatrechtlichen
Vertrag mit gewissen prozessualen Wirkungen (Einrede,
Rechtskraft) auffasst, als unrichtig bezeichnet. Die schwei-
zerischen Autoren stellen sich in ihrer Mehrzahl mit
kleinen Abweichungen auf die Seite der Prozessualisten.33)

Dass der Frage nach der rechtlichen Natur nicht nur
theoretische, sondern auch erhebliche praktische Bedeu-
tung zukommt, ergibt sich schon daraus, dass es von deren
Entscheidung abhéngt, ob der SchV. als zivilrechtlicher
Vertrag unter die Gesetzgebungsbefugnis des Bundes fallt
(BV Art. 64), oder als prozessualer, d. h. 6ffentlich-recht-
licher Vertrag mit den iibrigen Verfahrensvorschriften der
kantonalen Regelung iiberlassen worden ist. (ZGB Art. 6,
Al 1).

Wir gehen dabei mit Neuner davon aus, dass der
Unterschied zwischen Privat- und Prozessrecht nicht
darin gefunden werden kann, dass es sich einerseits um
privates, anderseits um offentliches Recht handelt, son-
dern dass ithm der Gegensatz zwischen materiellem Recht
und formellem oder Verfahrensrecht zugrunde liegt.3%)
Zum Verfahrensrecht sind dabei alle diejenigen gesetz-
lichen Normen zu rechnen, die die Voraussetzungen eines
iiber das materielle Recht eine sachliche Entscheidung

Einige Bemerkungen zum Wesen des Schiedsvertrages, in ZZPr. 51,
321 ff.; Neuner, Privatrecht und Prozessrecht (Beilrige zum
Zivilprozess, Heft 3, 1925), 106 ff.; fiir das gemeine Recht Gliick,
Pandekten, 6. Teil 1, § 479; Windscheid-Kipp, Pandekten,
§ 415.

32) Hellwig, Prozesshandlung 45, 101 {f.; System II 102 ff.;
Altenrath, Grundlage und Wirkung des Schiedsspruchs (1907);
Stein-Jonas, Die ZPO fiir das Deutsche Reich (13. Aufl., 1926),
zu DZPO § 1025.

%3) Fehr 20 ff.,, Schuppisser 26 ff., Steiner 54 ff.; anders
Glystras 55.

3t) Neuner 4 ff.
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bringenden Urteils festlegen und im weitern die Durch-
setzung und Realisierung des einmal festgestellten An-
spruches sichern. Zum Verfahrensrecht gehiren also bei-
spielsweise die in den ZPO geregelten Voraussetzungen,
die vorliegen miissen, damit der mit der Klage ange-
gangene Richter ein Sachurteil zu fillen imstande ist,
oder diejenigen Vorschriften, die von den Parteien einge-
halten werden miissen, wenn sie iiber ihre Anspriiche
eine richterliche Entscheidung verlangen und erreichen
wollen.

Dieses Verfahrensrecht ist im allgemeinen zwingendes
Recht, d. h. wenn die Parteien ihre Anspriiche durch-
setzen wollen, — was ihnen anderseits vollkommen frei-
steht —, so miissen sie sich an die in der ZPO enthaltene
Regelung halten; denn es gibt vor Gericht keinen Kon-
ventionalprozess, und eine willkiirliche Abédnderung der
in der ZPO enthaltenen Verfahrensnormen ist unzuléssig.

Daneben aber gibt es Félle, wo den Parteien die Be-
fugnis zusteht, durch ausserprozessuale Vereinbarung direkt
auf das Verfahren einzuwirken und dem Richter ein be-
stimmtes Verhalten vorzuschreiben; unbestrittenermassen
sind hierher zu zdhlen der Prorogationsvertrag, der ver-
tragliche vorgéngige Verzicht auf ein Rechtsmittel und
der SchV. Diese Vertrige, die in der Regel ausserprozes-
sual, meist sogar vor Entstehung einer Streitigkeit, ab-
geschlossen werden, bilden eine einheitliche Gruppe;?®®)
es wird deshalb in der Folge ohne weiteres zulissig sein,
bei der Behandlung des SchV. von Fall zu Fall auf einen
der anderen beiden Vertrige zu verweisen.

Gegenstand des SchV. ist nicht das Privatrechts-
verhéltnis, sondern die Rechtsstreitigkeit, der Streit iiber

35) Kohler, Gruchot Bd. 31, 276 ff. und 481 ff.; Bunsen
spricht von ,,Prozessrechtsgeschaften‘ (ZZPr. 35, 401 ff.), wahrend
Oertmann von ,,privatrechtlichen Vertrigen mit prozessrecht-
licher Wirkung“ spricht (Der vorgiangige Rechtsmittelverzicht,
in ZZPr. 45, 389 ff., vor allem 405). Neuner a. a. O. 106 ff.,
Planck, Lehrbuch I, 292.
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jenes;3%) sein Inhalt erschopft sich in der Ubertragung
der Befugnis zur Entscheidung dieses Streites, also der
Frage, wer Recht hat, an den oder die SchR.; denn soll
der Verzicht auf das durch die Vorschriften der ZPO
konkret gestaltete Recht, vom staatlichen Richter auf
dem Wege des Urteils den Anspruch feststellen zu lassen,
(Klagrecht im Sinne von Wach)®?) nicht auch den Verzicht
auf das materielle Recht mit sich bringen,®®) so muss an
Stelle des ordentlichen Richters der SchR. zur Entschei-
dung gerufen werden konnen; die Wirkung des SchV.
zeigt sich negativ im Ausschluss der Verfolgbarkeit der
unter den Vertrag fallenden Rechte vor dem staatlichen
Richter und positiv in der dem nach Durchfithrung des Ver-
fahrens ergangenen Schiedsspruche zuerkannten Rechts-
kraft und Vollstreckbarkeit. Nach Gegenstand, Inhalt und
Wirkung ist der SchV. also ein Vertrag des Prozess-
rechtes®®) und folglich nach Prozessrecht zu beurteilen.

Der Umstand aber, dass der SchV. wie auch der
Prorogationsvertrag in der grossen Mehrzahl der Fille
wie die Vertridge des Privatrechtes ausserhalb des Pro-
zesses abgeschlossen wird, und Erwégungen rein prak-
tischer Natur fithren uns dazu, fiir die Beurteilung der
Voraussetzungen seiner Giiltigkeit per analogiam ganz
allgemein das Vertragsrecht des OR herbeizuziehen, so-
weilt nicht die ZPO besondere Bestimmungen aufgestellt
haben.??) So muss nach den Grundsidtzen des Privat-

36) Im Gegensatz zum Vergleich, durch den die Parteien
gegenseitig auf ihre Rechte — wenigstens teilweise — verzichten
und damit unmittelbar die Rechtslage verandern und gestalten;
auch der SchV. bringt oft eine, aber nur mittelbare, Gestaltung des
materiellen Rechtes mit sich.

3"y Wach, 19; Hellwig, Anspruch und Klagrecht, 145 ff.;
Langheineken, Der Urteilsanspruch, 45.

38) von Tuhr 449, 570; Oertmann 417; Hellwig I, 451.

39) Vgl. Hellwig 11, 102 ff.; Kohler a. a. O. 321 ff.

40) In Anlehnung an Oertmann a. a. O., insbesondere
402/415; ders., SchR. und staatliches Recht, in ZZPr. 47, 105 ff.,
vor allem 125/127; dhnlich im Resultat Kisch und Neuner
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rechtes entschieden werden, ob Willensménge! vorliegen,
die zur Anfechtung des Vertrages fithren kénnen, oder ob
dieser aus einem anderen Grunde ungiiltig ist; das gleiche
gilt fiir die Frage, ob eine bestimmte Form eingehalten
werden muss oder ein Vertreter zum Abschluss ermiéch-
tigt ist.

2. Nicht nur Erwigungen theoretischer Natur spre-
chen fir die im wesentlichen prozessuale Natur des
SchV., sondern auch die positive gesetzliche Regelung
in den ZPO und die Praxis der schweizerischen Gerichte.

a) Die Stelle, wo eine konkrete Tatsache im Gesetz
geregelt ist, ist fiir deren Beurteilung wohl von Bedeutung,
fiir ihren Charakter aber nicht schlechthin entscheidend.??)
So erlaubt der Umstand, dass sich im heutigen geltenden
Recht die wesentlichen Bestimmungen iiber den SchV.
in den Zivilprozessordnungen®?) finden und die Kodi-
fikationen des Privatrechts dagegen nur einzelne neben-
sichliche Hinweise*®) enthalten, noch keinen direkten
Schluss auf die prozessuale Natur des SchV., lisst dies
aber als hochst wahrscheinlich erscheinen. Wenn der
Bundesgesetzgeber, der sich die Gesetzgebung auf dem

a. a. 0. — Die gleiche Ansicht wird ganz allgemein in der fran-
zosischen Literatur vertreten. (Vgl. Garsonnet 464 ff.; weiter-
gehend Glasson, Précis de procédure civile II [1908], 905/06);
dhnlich Nussbaum, Probleme des internat. Schiedsgerichts-
wesens, im Jahrbuch I, 7 ff., der mit Nachdruck darauf hinweist,
dass es vor allem auf die sachgemisse Entscheidung ankomme.
Abweichend Schuppisser 28, 34/35.

41) Hellwig, Prozesshandlung, S. 45.

42) So alle kantonalen Zivilprozessordnungen; keine Regelung
findet sich in der Bundes-ZPO vom 22. November 1850 und in
der ZPO von Uri und Appenzell I.-Rh.

) OR Art. 135, Ziff. 2 (Klage oder Einrede vor Schiedsger.
unterbricht die Verjahrung); OR Art. 194 (Streitverkiindigung
vor Schger. im Prozess des Dritten gegen den Kiufer); OR
Art. 396, Abs. 3 und Art. 582, Abs. 1 (notwendig eine spezielle Er-
michtigung zum Abschluss des SchV.) — ZGB Art. 421, Ziff. 8
(Zustimmung der Vormundschaftsbehorde, wenn der Vormund
einen SchV. fiir das Miindel abschliesst).
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Gebiete des Privatrechts vorbehalten hat (Art. 64 der BV),
den SchV. als Rechtsgeschift des Privatrechts auf-
gefasst hitte, so wire eine Regelung im OR das normale
oder ein Vorbehalt zugunsten der kantonalen Justiz-
hoheit am Platze gewesen.

Der Gesetzgeber hat dies aber nicht fiir notig oder
zweckmissig erachtel und schon beim Erlass des alten
OR von 1881%) und wiederum bei der Revision von 1911
die Regelung des SchV., ,,da er mit dem Prozessrecht in
engster Verbindung* stehe, ,,stillschweigend dem kan-
tonalen Recht, soweit ein solches aufgestellt ist, und im
iibrigen den allgemeinen Rechtsgrundsitzen iiberlassen®;*?)
er hat den SchV. damals also wohl als privatrechtlichen
Vertrag aufgefasst, was der damaligen Praxis des BG.
entsprach und auch aus einer einschligigen Abhandlung
aus dem Jahre 1908 hervorgeht,*%) hatte aber das Gefiihl,
dass infolge der ,,nahen Verwandtschaft mit der den
Kantonen zustehenden Prozessgesetzgebung®‘47) eine Nor-
mierung im OR zum mindesten ,,unzweckmissig’ wire.

Die kantonalen Zivilprozessordnungen enthalten in
der Regel Bestimmungen iiber Inhalt und Wirkungen des
SchV., itber die Wahl und Tétigkeit der SchR., iiber das
Verfahren und iiber  allfdllige Rechtsmittel gegen den
Schiedsspruch; dagegen sind die Voraussetzungen der
Giltigkeit des SchV. in keiner ZPO eingehender geregelt
worden; sie alle begniigen sich mit der Umschreibung deg
zulassigen Gegenstandes oder mit dem Verlangen nach einey
bestimmten Form. Da aber das Institut als Ganzes dep

4y Haberstich, Handbuch, Bd. II, 332 ff.; Soldan, Le
code fédéral des obligations et le droit cantonal (1896) S. 170.

45) Botschaft des Bundesrates vom 3. Marz 1905, betr. An-
fiigung des revidierten OR an das ZGB (Bbl. 1905, II, 55).

46) Egger, Zum sachlichen Geltungsbereich des schweiz.
Zivilgesetzbuches in Ziircher Festgabe 1908, 185.

47y Haberstich a. a. O. 334; auch bewirkte die Klage vor
Schiedsgericht schon nach a.OR Art. 154, Ziff. 2 die Unter-
brechung der Verjahrung; das Verfahren vor Schger. wurde also
dem ordentlichen Verfahren insoweit gleichgestellt.
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kantonalen Gesetzgebung unterstellt worden ist, wire
diese zustindig, auch hier gesetzgeberisch titig zu werden:
da sie es nicht getan hat, so wird der Richter — kraft
gesetzlicher Anordnung?®) oder aus eigener Initiative??)
— die Bestimmungen des OR als des allgemeinen Ver-
tragsrechtes als ergénzendes kantonales Recht anwenden
und die Liicke im Gesetz durch Analogie austfiillen, wobei
er aber immer als uniiberschreitbare Grenze die allge-
meinen Grundsitze des Prozessrechtes zu beriicksichtigen
hat.?%) Auch die Einrede des SchV. ist mit Ausnahme von
Schwyz in keiner ZPO erwiahnt, da keine unter ihnen, wie
dies die DZPO getan hat, die prozessualen Einreden er-
schopfend aufzdhlt.’') Dagegen aber liegt eine grossere
Zahl von Entscheidungen des Bundesgerichts und der
kantonalen Gerichte vor, die die prozessuale Natur dieser
Einrede und damit das Vorliegen einer direkten pro-
zessualen Wirkung des SchV. selbst bejahen.

b) Das Bundesgericht hat bis zum Jahre 1914 mit
wenig Ausnahmen’?) den SchV. als privatrechtlichen un-
selbstindigen Vertrag betrachtet und ihn, wenigstens so-
weit der Hauptvertrag dem Bundesprivatrecht angehérte,

18) Z. B. Berner EG zum ZGB Art. 172 und Zir. EG zum
ZGB § 275; DZPO § 1027 verweist direkt auf die Bestimmungen
des BGB; vgl. auch RG 88, 179.

19) Weiss, Berufung an das Bundesgericht in Zivilsachén
(1908) S. 23.

50) So im Prinzip BGE 41 II, 538/39: ,,auf den SchV., als
einer ausserhalb des zivilrechtlichen Gebietes liegenden Vertrags-
art‘, konnen ,,dennoch die vom Privatrecht aufgestellten Grund-
satze tiber den Vertragsabschluss (betr. Willenseinigung . . .)'
analog anwendbar sein, sei es kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Anordnung, sei es aus Griinden sachlicher Natur‘‘; vgl. auch BGE
45 I, 46 und 377, wo die Irage, ob ein giiltiger Prorogations-
vertrag vorliege, ,,nach den Grundsitzen des OR‘ frei gepriift
wird; ferner Berner App.Gericht in ZBJV Bd. 49 (1913) S. 519;
Leuch Note 1 zu Art. 380 und Art. 27; fiir den SchV. vgl. ferner
Basler App.ger. in Entsch. 5, S. 10.

51y DZPO § 274.

52) So BGE 23 I, 779 und 26 II, 765.
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dem eidgendssischen Privatrecht unterstellt;®) dann wird
seine Haltung in einem Entscheid vom 17. Januar 1914
wegen der energischen gegenteiligen Ansicht des Be-
klagten schwankend,?) anfangs 1915 wird der Schkl.
bereits ein selbstindiger, vom zugrunde liegenden Vertrag
unabhéngiger Charakter zugesprochen®) und mit dem
Urteil vom 28. Mai 1915%%) im Hinblick auf die herrschende
Meinung in der Theorie (Kohler, Hellwig, Fehr) die pro-
zessuale Natur des Vertrages bejaht. Die selbstverstand-
liche Folge dieser neuen Auffassung ist die Ablehnung der
Zulassigkeit der Berufung ans Bundesgericht gegeniiber
kantonalen Endurteilen, die sich mit der Giiltigkeit von
Schiedsgerichtsvereinbarungen befassen; da der SchV.
dem kantonalen Prozessrecht untersteht, kénnen die Be-
stimmungen des eidgendssischen Privatrechts hochstens
noch als subsididres kantonales Recht, also analog, An-
wendung finden und sind dann nicht mehr Bundesrecht im
Sinne von Art. 57 des Organisationsgesetzes.?”) Das Bun-
desgericht wird sich als Berufungsinstanz also nicht mehr
mit dem Institut des SchV. zu befassen haben; eine einzige
Ausnahme bilden diejenigen Vertrige, ohne die es als
einzige Instanz zustindig gewesen wire,*®) da dann der
Vertrag dem vom Bunde aufgestellten Verfahrensrecht
unterliegt.

Eine édhnliche Entwicklung zeigen die Entscheidungen
der Basler Gerichte: nachdem im Jahre 1909 das Zivil-
gericht in einem Vorentscheid die auf § 58 der Basler ZPO
gestiitzte Kompetenzeinrede des Beklagten verworfen
hatte,®%) gab es ihr in einem spiteren Fall Raum, wurde
aber vom Appellationsgericht desavouiert; in der Be-

53) BGE 39 II, 52.

59y BGE 40 1II, 79.

55y BGE 41 11, 310.

%) BGE 41 11, 536, Urteil der ersten Zivilabteilung vom
28. Mai 1915, i. S. Jorg c. Jorg; ebenso BGE 41 II, 417.

5 BGE 42 II, 522, Erw. 3; Weiss, a. a. 0. S. 23.

58) BGE 41 II, 307; Leuch, Note 1 zu Art. 381.

59) Urteil vom 11. Februar 1909, in Entsch. Bd. I, S. 175.
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grilndung jenes Urteils wird es als den allgemeinen Grund-
sitzen der ZPO widersprechend bezeichnet, ,,dass der
Richter auf Parteivereinbarungen, die seine Kompetenz
beseitigen wollen, soll abstellen miissen‘’; zudem handle es
sich um ein ,,vertragliches Recht’ und ein solches kiénne
nur dann als Kompetenzeinrede geltend gemacht werden,
wenn die ZPO dies (wie im Falle des Kompromisses und
des Prorogationsvertrages) ausdriicklich gestatte.?) Diese
Ansicht wurde dann im Anschluss an die bundesgericht-
liche Praxis im Jahre 1920 aufgegeben und die prozessuale
Natur des Vertrags und der Einrede bejaht.%%)

3. Abgrenzungen. Der Vergleich und der Schieds-
mannsvertrag, die auf den ersten Blick eine gewisse Ahn-
lichkeit mit dem SchV. zeigen, sollen im folgenden kurz
dem SchV. gegeniibergestellt werden.

a) Durch den Vergleich®?) ordnen die Parteien
durch gegenseitige materielle Zugestindnisse das unge-
wisse oder streitige Rechtsverhiltnis, sie schaffen durch
beidseitiges Nachgeben den Streit aus dem Wege; beim
SchV. dagegen geht die Absicht der Parteien grund-
sdtzlich auf das volle Recht, er bewirkt keine
direkte Regelung oder Modifizierung des materiellen
Rechtsverhiltnisses, %) sondern iibertragt lediglich die Ent-
scheidung an private Richter. Der Vergleich, sofern er
nicht im Prozess abgeschlossen wird, schafft nicht, wie der
Schiedsspruch, Rechtskraft zwischen den Parteien®t) und
schliesst, wenn er nicht freiwillig erfiillt wird, die Klage
vor dem staatlichen Richter nicht aus; denn er ist — wieder
nur als ausserprozessuale Vereinbarung — ein gewdhnlicher

80) Urteil vom 11. November 1913 in Entsch. II, 112.

81) Urteil vom 9. November 1920 in Entsch. 111, 227,

62) Im schweiz. Recht ist der Vergleich nicht geregelt worden,
wohl aber in BGB § 779 und ausfiihrlich in code civil francais
Art. 2044—2058; vgl. Hellwig II, 104 und Fehr 21; Ennec-
cerus, Lehrbuch I, 2 S. 567; Windscheid-Kipp, § 413.

) BGE 41 II, 538.

#4) Anders aber code civil Art. 2052; vgl. Garsonnet a. a. O.

S. 459.
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Vertrag des materiellen Rechtes ohne direkte prozessuale
Wirkungen. Nur das hat er mit dem SchV. gemein, dass
er den Streit aussergerichtlich zu beseitigen sucht; aber
dieses rein negative Kriterium macht ihn weder zum
SchV. noch iiberhaupt zu einem Vertrage des Prozess-
rechts. %)

Die ungeniigende Priifung der rechtlichen Natur und
als Folge davon die Gleichstellung von SchV. und Ver-
gleich war wesentlich mit ein Grund fiir die heillose Ver-
wirrung, die im Gemeinen Recht hinsichtlich der Schieds-
gerichtsbharkeit herrschte.®¢) Heute lasst sich beider Natur
von einander unterscheiden; wenn trotzdem noch immer
von der ,,vergleichsihnlichen Natur des Schiedsvertrages*
gesprochen wird, so erklart sich dies dadurch, dass in
vielen ZPO die Zuldssigkeit des Vergleiches Kriterium ist
fiir die Zulassigkeit des SchV., und das Schiedsverfahren
besonders geeignet ist zum Abschluss von Vergleichen;

b) Juristisch streng zu trennen®’) vom SchV. ist
weiterhin der Vertrag, der die Bestimmung eines Lei-
stungsinhaltes durch einen Dritten vorsieht, der sog.
Schiedsmannsvertrag.®®) Der Dritte wird Experte, Schieds-
mann, Schiedsgutachter oder Schéatzer genannt.®%) Im
OR ist der Vertrag, der oft mit dem SchV. verwechselt

65) Altenrath a. a. O. S. 30/31.

86) Derselbe S. 32.

67) In der Praxis treten die beiden Vertragsarten sehr oft
zusammengekoppelt auf; mit Oertmann darf wohl entschieden
werden, dass der Vertrag, ,,um als SchV. mil prozessrechtlicher
Wirkung gewertet zu werden, seinem wesentlichen Inhalte nach
sich als echter SchV. ergeben miisse‘; ,,die schiedsgutachtlichen
Befugnisse diirfen den SchR. nur nebenbei mit iibertragen wer-
den.* (a. a. O. 143.)

68) Kisch, Die rechtliche Bedeutung des Schiedsgutachtens
in Versicherungssachen, in Rhein. Z. Bd. 9, S. 12 ff.; Otto Hagen,
Versicherungsrecht (in Ehrenbergs Handbuch Bd. 8, Abt. I)
S. 595 ff.; Oertmann, Schiedsrichter und staatliches Recht,
S. 130 ff.; Hellwig II, 104/105; Garsonnet 462 f. — Ausfiihr-
lich BGB §§ 317—319; speziell fiir den Kauf code civil Art. 1592.

69) Taxator oder arbitrator im Gegensatz zum arbiter.



28 Dr. Hans R. Suter:

wird, nicht geregelt worden; die Zulassigkeit desselben
auch fiir das schweizerische Recht ergibt sich aber aus
allgemeinen Rechtsgrundsédtzen und aus Art. 67 Al. 2 des
BG iiber den Versicherungsvertrag.?%)

Der Schiedsmannsvertrag findet sich besonders héufig
in Versicherungsvertragen, wo z. B. iiber die Hohe der
Entschidigung, iiber die Frage, ob der Versicherungsfall
vorsidtzlich oder grobfahrlissig herbeigefiihrt worden sei,
ob Kausalzusammenhang bestehe, oder ob und in welchem
Grade Verminderung der Erwerbsféhigkeit eingetreten sei,
ein oder mehrere Experten entscheiden sollen; weiterhin
kommt er sehr oft in internationalen Kaufvertragen als
»»Arbitrageklausel** vor; es wird damit dem Verkaufer
die Verpflichtung iiberbunden, die Ware trotz allfilliger
(geringfiigiger) Mangel anzunehmen unter Vorbehalt der
Ersetzung des Minderwertes, dessen Hohe durch Experten
dm Arbitrageverfahren festgestellt werden soll.?)

Hier, wie iiberall, darf nicht auf die dussere Bezeich-
nung abgestellt werden, die die Parteien ihrem Rechts-
geschaft mit auf den Weg geben, sondern es muss zur
rechtlichen Beurteilung der Inhalt des Vertrages und der
Wille der Parteien herbeigezogen werden.??) Aufgabe des
Schiedsmannes ist es, den noch unvollstindigen Inhalt

70) von Twuhr 168/9; Oser, Vorbem. VIII 5 vor Titel I; da-
gegen enthielten die Entwiirfe zum OR eine einschliagige Vor-
schrift (Fick, Note 47 zu OR Art. 184). Vgl. Ostertag, Kom-
mentar zum VVG (1915).

1) Sog. ,,Qualitatsarbitrage; wvgl. Tore Almén, Das
skandinavische Kaufrecht (Deutsche Ausgabe von Neubecker,
Heidelberg 1922), Bd. II S. 42 und 365; Staub Note 24b vor 373,
Note 46b zu § 372; code civil Art. 1592; Becker, Note 4 zu
Art. 205; Fick, Note 47 zu Art. 184. — Sollen die Experten zu-
gleich als Schiedsrichter tatig werden, so muss dies in der Regel
besonders bestimmt werden (anders die Usanzen an gewissen
Pliatzen, wie Hamburg; vgl. auch RG in JW 1917, S. 537); auch
die Klauseln von Kaufvertrigen in zwei vom Ziircher Obergericht
beurteilten Fillen (BIZR 19 [1920] Nr. 144 und 18 [1919] Nr. 12),

2) yvon Tuhr S.244; RG Bd. 87, 192; Bd. 67, 72.
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eines Vertrages zu bestimmen und zu ergéinzen, ein Stiick 7®)
des noch unvollkommenen Tatbestandes zu gestalten und
zu normieren, wihrend die Tatigkeit des Schiedsrichters,
wie die des staatlichen Richters, darin besteht, iiber streitige
Rechte, die sich auf Grund eines Tatbestandes aus dem
Gesetz ergeben, zu entscheiden; in seinem Gutachten legt
der Schiedsmann ein Tatbestandsmoment fest, bejaht,
verneint oder normiert er eine Anspruchsvoraussetzung,
gewihrt er die Grundlage fiir. eine spétere richterliche Ent-
scheidung;™) der SchR. dagegen erschopit durch seinen
Schiedsspruch den zwischen den Parteien entstehenden
Streit — ein solcher ist fiir das Téatigwerden des Schieds-
mannes durchaus nicht Voraussetzung! — in Form einer
die Eigenschaften des gerichtlichen Urteils tragenden
Entscheidung: dort rechtsgeschéftliche Bestimmung, hier
Streitentscheidung mit direkter prozessualer Wirkung.)

Der Schiedsmannsvertrag ist nach Inhalt und Wir-
kung ein Vertrag des materiellen Rechtes,?%) wihrend dem
SchV. von den ZPO prozessuale Wirkungen beigegeben
werden. Dies zeigt sich vor allem in den Fillen, wo unter
Missachtung des SchV. oder des Schiedsmannsvertrags
Klage vor den staatlichen Gerichten erhoben wird: das
Vorliegen eines SchV. muss als verzichtbare prozessuale
Einrede vom Beklagten vor dem materiellen Eintreten
auf die Klage geltend gemacht werden; fiir den Fall des

3) Die Ansicht von Hellwig (Syst. IT 109), es kénne einem
Schger. auch eine nur tatsichliche Frage vorgelegt werden, muss
mit RG 67, 73 zuriickgewiesen werden. Denn gerade dann hat
man es mit Schiedsgutachtern zu tun. (Vgl. die Note von Kisch
zu der in JW 47 (1918) S. 137 abgedruckten Entscheidung
des RG).

") Und ihm sind ,,gerade diejenigen Kompetenzen, die das
Wesen der richterlichen Gewall ausmachen, nicht eingerdumt*
(St. Galler Kantonsgericht, Entsch. 1910, Nr. 2).

5) Hellwig II, 105.

76) Er untersteht also grundsiitzlich dem Rechte des Haupt-
vertrages, d. h. dem OR resp. dem Recht des Versicherungs-
vertragsgesetzes; vgl. BGE 26 II, 765.
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Schiedsmannsvertrages dagegen hat der Beklagte seine
Rechte durch eine materiellrechtliche Einrede,
eine Einwendung, zu wahren, mit der er, wenn z. B.
die Hohe des Schadens von Experten festgestellt werden
soll, geltend macht, dass der Anspruch des Gegners durch
den staatlichen Richter ziffernmissig gar nicht bestimm-
bar sei.”?)

Die Wahl eines SchR. muss der Richter auf Ver-
langen der rechtsuchenden Partei vornehmen, wéhrend
er einen Schiedsgutachter nur dann ernennen wird, wenn
ihn das Gesetz dazu verpilichtet, und sonst selbst einen
endgiiltigen materiellen Entscheid féllen wird.?8) Der
Entscheid von Experten bildet keinen Titel zur Gewih-
rung auch nur der provisorischen Rechtsoffnung?) und
kann wegen offenbarer Unbilligkeit angefochten werden,2?)
wahrend der Schiedsspruch direkt nach seiner Ausfillung
oder nach Erfillung gewisser Formalien die Wirkung
eines gerichtlichen Urteils hat und im wesentlichen nur aus
formellen Griinden aufgehoben werden kann; nach Er-
ledigung des Rechtsstreites durch die SchR. steht der
Klage vor dem staatlichen Gericht die Einrede der ab-

"y Vgl. v. Tuhr S. 22/23; OL G Frankiurt vom 10. Dezember
1919 in JW Bd. 49 (1920), S. 500 mit Note von Gerhard. —
Kisch a. a. O. S. 17 spricht von mangelnder Falligkeit — natiir-
liche Voraussetzung fiur die Abweisung des Klagers ist es, dass
der auf Leistung belangte Schuldner, also der Verkiufer oder der
Versicherer, seinerseits alles getan hat, was zur Durchfiihrung
der Arbitrage oder Schitzung notwendig ist (Wahl seines Exper-
ten), denn sonst wiirde die Abweisung des Kligers gegen Treu
und Glauben verstossen (vgl. RG in DJZ Bd. 15 (1910) S. 766;
Staub, Note 24bh vor § 373 und deutsches Geselz iiber den Ver-
sicherungsvertrag vom 30. Mai 1908 § 64 Abs.1; dhnlich BGE
37 11, 444.)

) RG 94, 172; Entscheidungen des Kantonsgerichts St. Gal-
len 1910 Nr. 2; das deutsche VVG § 64 Al. 2 sicht die Wahl von
Experten durch das Amtsgericht vor, wenn die Partleien dies aus-
driicklich vereinbart haben. (Vgl. auch DHGB § 884, Ziff. 4).

79) St. Galler Kantonsgericht in Entsch. 1916 Nr. 29.
80) BGB § 319.
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geurteilten Sache entgegen, wihrend das Vorliegen eines
Schiedsgutachtens der Entscheidungsbefugnis des staat-
lichen Richters lediglich gewisse Grenzen setzt.

ITI. Der Abschluss des Schiedsvertrages.

1. Im Hinblick auf die Form lassen sich zwei Grup-
pen von Prozessgesetzen unterscheiden; die eine verlangt
im Anschluss an das franzosische Recht®) Schriftlichkeit
des Vertrags als Voraussetzung seiner Giiltigkeit, wihrend
die andere vom Requisit einer besonderen Form absieht.

a) Als Form geniigt auch bei der ersten Gruppe®?)
die gewohnliche Schriftform, bei der nur die eigenhindige
Unterzeichnung des Textes verlangt wird ; #3) in Analogie zum
Vertragsrecht ist auch Brief und Gegenbrief als giiltige
Form zuzulassen.®) Nicht notwendig ist der Abschluss
eines selbstindigen Vertrages: die Unterschrift unter den
Kauf-, Miet- oder Transportvertrag, in denen eine Schkl.
enthalten ist, geniigt, und die Massgeblichkeit einer
Schiedsklausel in Vereinsstatuten wird fiir das neu ein-
tretende Mitglied dadurch begriindet, dass es schriftlich
seinen Beitritt zum Verein erklirt;®%) nach Ziircher Recht
geniigt sogar der formlose Beitritt, ,,wenn nur der SchV.
in einer Urkunde niedergelegt worden ist und glaubhaft
vorliegt, dass die Parteien sich damit einverstanden er-

81) Code de pr. Art. 1005, ebenso ital. codice di proe. Art. 1
engl. Arb. Act. section 27. — Im franzosischen Recht ist die
Schriftlichkeit lediglich Beweiserfordernis; Formmiangel werden
durch Einlassung und Erfiillung geheilt und auch im Streitfalle
kann der Abschluss des SchV. durch Gestandnis oder Eid nach-
gewiesen werden (Garsonnet 486 {f., 494 ff.; Glasson II 910;
Lyon -Caen et Renault, Traité I [1906] S. 652).

82) Dahin gehoren alle kantonalen ZPO mit Ausnahme von
Baselstadt, Genf und Freiburg.

83) Ausdriicklich Tessin Art. 429, Abs. 2 und Waadt Art. 501
fir den SchV. (vgl. OR Art. 13, Abs. 1).

81) OR Art. 13, Abs. 2; vgl. Leuch Note 1 zu Art. 381 und
Obergericht von Baselland im Amtsberichte 1920, S. 32.

83) Aargauer Obergericht in Vj. Bd. 10 (1910) S. 154.
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kiart haben®.®%) Weiterhin ist blosse Schriftform auch
dort geniigend, wo der Vertrag, wie z. B. die Eigentums-
ibertragung an Grundstiicken, der 6ffentlichen Beurkun-
dung bedarf, sofern nicht die ZPO weitere Erforder-
nisse aufstellt.®”) Eine Besonderheit kennen die ZPO von
Aargau, Schwyz und Ziirich: alle drei verlangen Schrift-
lichkeit als Giltigkeitserfordernis, schreiben aber wvor,
dass nach widerspruchsloser Einlassung vor dem Schieds-
gericht ihr Fehlen nicht mehr geltend gemacht werden
konne;88) es handelt sich dabei um das gleiche Prinzip,
wonach in dem Umstand, dass der Beklagte sich vor dem
ortlich unzustindigen Richter eingelassen hat, der still-
schweigende Abschluss eines Prorogationsvertrages er-
blickt wird; so gilt hier die Einlassung vor Schiedsgericht
als Abschluss eines SchV. — Thurgau § 278 und Schaff-
hausen § 491 schreiben vor, dass das Vorliegen eines SchV.
nur durch Urkunden bewiesen werden konne.

b) Die zweite Gruppe von Zivilprozessordnungens?)
verlangt keine besondere Form, und es muss deshalb in
Analogie zum OR, das auf dem Standpunkt der Form-
freiheit steht, angenommen werden, dass der miindlich
eingegangene SchV. giiltig sei. Dies gilt auch fiir das
deutsche Recht: § 1027 der DZPO verweist auf das biirger-
liche Recht, das fiir den SchV. keine Form vorgeschrieben
hat. Dabel darf aber nicht vergessen werden, dass der

86) Kassat.gericht Zirich in BIHE 17 (1898) S. 146.

87) Waadt verlangt in Art. 502: La clause doit étre rédigée
dans la méme forme que le contrat qui la renferme; vgl. Leuch
Note 1 zu Art. 382.

88) Ziirich § 359, Schwyz § 403 Al. 1, Aargau §§ 356 Al. 3
und 367 lit. a; ausdriicklich gegenteiliger Ansicht Berner Appellhof
in ZBJV 56 (1920) 379.

89) Basel-Stadt, Genf, Freiburg; ferner franzés. code de
comumerce Art. 631 fiir die Schkl. in Handelssachen (César-Bru,
Commentaire de la loi du 31 décembre 1925 in Les Lois Nouvelles
1926 1177 ff.); Genf Art. 372 und 375 und Freiburg Art. 625 ver-
langen dafiir Einhaltung einer Form fiir den ,,acte de nomination
des arbitres.
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Beweis iiber das Vorliegen eines SchV. und vor allem iiber
den Umfang der Kompetenz der SchR., der nur zu oft
zu langwierigen Verzogerungen und Prozessen vor dem
staatlichen Richter Anlass gibt, in den meisten Fillen
beim Fehlen einer Urkunde nicht gefithrt werden kann;
deshalb ist der schriftliche Abschluss unbedingt zu
empfehlen.®)

2. Gegenstand. a) Gegenstand eines Schiedverfahrens
konnen nur Streitigkeiten sein, die ihrer Natur nach vor
den Zivilgerichten geltend gemacht werden miissten. )
Dies ergibt sich rein dusserlich schon daraus, dass sich alle
wesentlichen Vorschriften iiber das Schiedsgericht in den
Zivilprozessordnungen vorfinden, ldsst sich aber auch aus
der Natur der Sache folgern: die Verfolgung der straf-
baren Handlungen liegt in den Handen des Staates und
das offentliche Interesse schliesst die private Willkiir aus:
Schiedsvertriage bleiben ohne rechtliche Bedeutung;?®?)
dasselbe hat iiberall dort zu gelten, wo der Staat als
Herrscher dem Privaten gegeniibertritt, also auf dem
Gebiete des Verwaltungsrechtes.?®) Eine Ausnahme gilt

20y Vgl. DZPO § 1027, der jeder Partei fiir den Fall des form-
losen Abschlusses das Recht gibt, die Errichtung einer Urkunde
(zu Beweiszwecken) zu verlangen.

91) Ausdriicklich St. Gallen Art. 253.

92) Ausdriicklich Waadt Art. 500 Al. 1; méglich muss dagegen
ein SchV. iber zivilrechtliche Ersatzanspriiche sein, sobald die-
selben zur Beurteilung an den Zivilrichter gewiesen werden. So
Waadt Art. 500, Abs. 2, vgl. Leuch Note 1 zu Art. 392; fiir das
franzosische Recht ebenso Garsonnet a. a. O.

93y BGE 41 11, 314/15. Die Unzuléassigkeit ergibt sich auch
daraus, dass das Verfahren vor den Verwaltungsgerichten, soweit
solche existieren, einen stark offizialen Einschlag hat und ihre
Zustandigkeit eine exklusive ist (vgl. Basler Gesetz iiber die Ver-
waltungsrechtspflege vom 9. Marz 1905/27. April 1911, §§ 2 und 19;
Berner Gesetz [1909] Art. 18 und 30). Zweifel koénnen sich dort
erheben, wo Anspriiche aus offentlich-rechtlichem Rechtsverhalt-
nis vor den Zivilgerichten geltend gemacht werden miissen (vgl.
z. B. BGE 46 I, 148 = Pr. Bd. 9, Nr. 69 und Fleiner, Schwei-
zerisches Bundesstaatsrecht [1923] S. 260 IIL).
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nur, wenn der Staat aul dem Fusse der Gleichberechti-
gung mit dem Privaten verkehrt und wie ein gewohnliches
Privatrechtssubjekt Dienst- oder Werkvertrige abschliesst;
nichts steht dann im Wege, dass die beiden gleichgestellten
Kontrahenten durch SchV. ihre Streitigkeiten dem staat-
lichen Gericht entzichen.

b) Ferner muss es sich um Streitigkeiten aus Rechts-
verhéltnissen handeln, iiber die die Parteien objektiv
berechtigt sind, einen Vergleich zu schliessen®) oder, was
damit identisch ist, iiber die thnen das freie Verfiigungs-
recht zusteht;?) zur Illustration stellen einzelne ZPO
einen Katalog von Gegenstinden auf, die einem SchV.
nicht unterstellt werden konnen,?6) wihrend Tessin auf
den ordine pubblico verweist: sobald die dffentliche
Ordnung — und zu ibr sind all die Normen zu zéhlen, an
deren Bestand die Allgemeinheit ein erhebliches Interesse
hat??’) — an einer Streitigkeit interessiert ist, ist ein
SchV. unzuldssig.?®)

) Genf Art. 371 Al. 4, Freiburg Art. 624, Luzern § 364 ; diese
Parallelisierung mit der Vergleichbarkeit bedeutet ja noch keine
Prazisierung, da die Gebiete des Vergleichbaren und Verfiigharen
grundsatzlich zusammenfallen (vgl. code civil Art. 2045).

%) Wach S. 68 Note 20; z. B. Bern Art. 380, Ziirich § 359,
Baselland § 13. — Der Gesetzgeber verweist dabei auf das Privat-
recht als Kriterium (dort allein finden sich Regeln iiber den ausser-
prozessualen Vergleich und tber die ,,Verfiigung®), trotzdem wir
dem SchV. im wesentlichen prozessuale Bedeutung zuerkannt
haben und folglich sinngeméss ein Kriterium des Prozessrechtes
am Plalze gewesen wire; aber ,,da die prozessrechtliche Behand-
lung mindestens tatsichlich in bedeutsamer Weise auf das sach-
liche Schicksal des Rechtes einwirkt* (Oertmann, Schiedsrichter
S. 127), darf den Parteien sinngemaiss ein entscheidender Einfluss
darauf nur fiir den Bereich verfiigharer Rechtsgiiter zuerkannt
werden. (Vgl. RG 90, 309 und Leist, Untersuchungen [1904]
S. 173; dazu Bellot S. 326); vgl. Hellwig II 109.

9) Z. B. Aargau § 356 Al 2: Vaterschafts- und Ehesachen
sowie Zivilstandsfragen; Waadt Art. 500 fligt bei: procés en
prise a partie, délits et contraventions; vgl. code de pr. Art. 1004.

) von Tuhr 219.

98) Tessin Art., 426 Al. 2; ebenso Walliser ZPO von 1856.
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Im allgemeinen kann gesagt werden, dass ein SchV.
zuléssig sein wird, soweit es sich um vermdgensrechtliche
Streitigkeiten handelt; unzuléssig ist er deshalb z. B. bei
Klagen auf Nichtigerkldrung, Anfechtung oder Scheidung
einer Ehe, auf Feststellung des Personenstandes, Aner-
kennung der Ehelichkeit und Beschrankung der Hand-
lungsfiahigkeit: iiberall fehlt es eben den Parteien an der
Moglichkeit der Verfiigung iiber das streitige Recht.??)

Das gleiche gilt fiir diejenigen Rechtsgebiete, die
der sog. freiwilligen Gerichtsbarkeit zugewiesen sind.19%)
Die Beurteilung durch Schiedsgerichte ist ferner unzu-
lassig bei betreibungsrechtlichen Inzidenzstreitigkeiten,
wie Rechtsoffnungs-, Widerspruchs-, Kollokations- und
Arrestauthebungsklagen,1°t) da die betr. Verfahrensvor-
schriften im offentlichen Interesse erlassen und deshalb
zwingender Natur sind,1°?) bei Streitigkeiten, die bei der
Vollziechung von Urteilen und Schiedsspriichen ent-
stehen, und iiberhaupt itberall da, wo von den Zivilprozess-
ordnungen das summarische Verfahren angeordnet ist;09%)

99) Hieher gehoren all die Streitigkeiten, bei deren Erledigung
die Basler ZPO die Mitwirkung des Staatsanwaltes, als des Ver-
treters des offentlichen Interesses, vorsicht (ZPO § 27); ebenso
code de pr. Art. 1004 fir alle Streitigkeiten, ,,qui seraient sujettes
a communication au ministére public.

100y Fiir das deutsche Recht: Eugen Josef im ,,Recht
Bd. 11 (1917) S. 755.

101) T,euch Note 2 zu 380 und Note 1 zu 381; BGE 33 11, 655
fiir die Kollokationsklage; ferner BIZR 16 Nr. 21; ZBJV 54, 84;
52, 353; 50, 558. Zu weit gehend das BG. a. a. O., wo der Meinung
Ausdruck gegeben wird, dass iiberhaupt alle SchV. mit Eroffnung
des_Konkurses wegfielen; dies kann doch nur fiir Forderungen von
Dritten an den Gemeinschuldner gelten, nicht aber fiir solche des
Gemeinschuldners, da diese im ordentlichen Verfahren (und also
auch vor Schger.) zu verfolgen sind. (Fehr S. 41.)

102) Aus demselben Grunde wurde eine Schkl. fiir ungiiltig
erklirt, die das in Art. 222, Abs. 3 des BG iiber die Organisation
der Bundesrechtspflege vorgesehene Moderationsverfahren vor
ein Schiedsger. bringen sollte (BGE 29 11, 586; vgl. dazu ZBJV 38
[1902] S. 338).

103y Ziircher Obergericht in BIZR 17 (1918) Nr. 153.
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zuléssig ist sie dagegen bei den materiellrechtlichen Klagen
des SchKG, so bei der Aberkennungsklagel®), bei Vindi-
kationsstreitigkeiten1%®) und bei der Arrestprosequie-
rungsklage.

Wie steht es mit Streitigkeiten aus Rechtsverhalt-
nissen, die unter die Gerichtsbarkeit wvon staatlichen
Sondergerichten fallen? Es ist davon auszugehen, dass
der SchV. iiberall da zuldssig sein wird, wo das betr.
Sondergericht nicht mit Riicksicht auf das o6ffentliche
Interesse errichtet worden ist;1°¢) bei Streitigkeiten, die
vor dem Forum eines Handelsgerichtes geltend gemacht
werden miissten, muss deshalb der SchV. immer zuldssig
sein. Wo aber das offentliche Interesse zur Errichtung
des Sondergerichtes gefithrt hat und das Verfabren vor
ihm den Parteien gewisse besondere Garantien bieten
soll (Entbindung von den Kosten, offizialer Einschlag,
parititische Besetzung), kann ein SchV. nur dann wirk-
sam abgeschlossen werden, wenn seine Zuldssigkeit aus-
driicklich vorbehalten worden ist; so ist z. B. zweifellos
ein SchV. iiber Zivilstreitigkeiten aus dem Dienstverhalt-
nis zwischen Fabrikinhaber und Angestellten oder Ar-
beitern ungiiltig, da die in Art. 29 des BG betr. die Arbeit
in den Fabriken vom 18. Juni 1914 vorgesehenen Ver-
fahrensvorschriften zwingender Natur sind.197)

104y BGE, Urteil vom 18. April 1923 in Sem. jud. 45, 437;
Berner Appell.hof in ZBJV 52, 353; Jacger Note 7 zu Art. 83
SchKG.

105) So App.ger. Basel-Stadt in SJZ III 205; Jaeger Note 6
zu 242 SchKG; a. M. Blumenstein, Handbuch, S. 768.

106) Weitergehend Glystras 57, der die Zulédssigkeit iiberhaupt
verneint; auch Fehr 32/33 verlangt generell, dass auf den SchV.
ausdriicklich oder durch deutliche Vorbehalte hingewiesen werden
miisse; wie im Text Schuppisser 41.

107) So fiir die gewerbl. Schiedsgerichte: Basel (Ger.Org. Ges.
§ 28 Al. 2), Genf (Sem. jud. 35, 701); ausdriickl. Zulassigkeit in
Bern (Ger.Org.Ges. Art. 56 Al. 3) und einschrinkend Deutsches
Gewerbegerichtsgesetz § 6 Al. 2; zuléssig ist der SchV. in Aargau
(anal. von § 18 Al 2 des Gesetzes vom 4. Dezember 1908) und
Zirich (Ger.Verf.Ges. § 15, Al. 2 und BIZR 22 Nr. 57). Zu vgl
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c) Zu der Natur der (streitigen) Rechte als verfiig-
barer muss die subjektive Verfiigungsmacht (Dispositions-
fahigkeit)'°8) hinzutreten; fehlt diese beim Abschluss
eines SchV., so ist dieser fiir die Kontrahenten nicht ver-
bindlich, auch wenn es sich dabei um objektiv verfiighare
Rechtsgiiter handelt. So ist z. B. der SchV., den der Ge-
meinschuldner nach Ausbruch des Konkurses abschliesst,
ungiiltig, weil ihm das Verwaltungs- und Verfiigungs-
recht iiber die Masse entzogen ist (SchKG Art. 204);
ebenso braucht sich die Erbschaftsverwaltung oder der
Testamentsvollstrecker nicht an den von den Erben im
Hinblick auf Nachlassgegenstinde eingegangenen SchV.
zu halten (ZGB Art. 518, 554). Entsprechend der gesetz-
lichen Regelung in ZGB Art. 168, Al. 2 ist es der in Giiter-
verbindung lebenden Ehefrau nicht mdaglich, bel Streitig-
keiten mit Dritten um ihr eingebrachtes Gut einen SchV.
abzuschliessen: denn auch wenn der  Abschluss eines
SchV. einen weitergehenden Eingriff in die Substanz des
Rechtes darstellen sollte als die Fithrung eines Prozesses,
so kann er doch nicht als Rechtsgeschiaft bezeichnet wer-
den, das iiber den Rahmen der eheminnlichen Verwaltung
hinausgeht; dasselbe gilt fiir die in Giitergemeinschaft
lebenden Ehegatten im Hinblick auf Streitigkeiten, bei
denen Vermogenswerte des Gesamtgutes in Frage stehen.109)

ist das franzosische Gesetz ither die Zustidndigkeit in Versicherungs-
sachen vom 2. Januar 1902 (DP 1902, 4. 26), wonach vertragliche
Kompetenzabreden, die vor dem Vorliegen einer Streitigkeit ab-
geschlossen werden, nichtig sind; ferner das osterr. Versicherungs-
vertragsgesetz, das generell den SchV. als unzulidssig erklart
(cit. bei Hagen, Note 1 auf S. 595).

w8y , Tubr §, 190 fi., 186/7.

109) Vgl. Gmiir, Komm. zu ZGB Art. 168, 202, 217; Schup-
pisser S. 34; ebenso BGB § 1400, Al. 2 beim gesectzlichen Giiter-
stande fiir Aktivprozesse um eingebrachtes Gut der Frau. (Hell-
wig II 110). — Die oben gegebene Losung ist auch die einzig
praktische: da eine Schkl. meist mit dem Hauptvertrag abge-
schlossen wird, so wird sie, falls letzterer eine Verfiigung tber ein-
gebrachtes Gut oder Gesamtgut in sich schliesst, sowieso von der
Ehefrau bestatigt werden miissen; und der spez. SchV. wird
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d) Der spez. SchV. bezieht sich immer auf die Ent-
scheidung einer Streitigkeit, die bereits entstanden ist,
wahrend die Schkl. fiir kiinftig zwischen den Parteien sich
erhebende Streitigkeiten massgebend sein soll. Aber auch
dies gilt nicht ohne Einschrinkung; denn ein ganz generell
einem Dritten gegeniiber erklérter Verzicht auf Anrufung
der ordentlichen Gerichte konnte hochstens als pactum
de compromittendo aufgefasst werden, dem nur obli-
gatorische Bedeutung zukime, da die Prozessgesetze eine
solche Abmachung nicht sanktionieren.'?) So bestimmt
denn auch eine grosse Zahl von ZPO, dass ein SchV. iiber
kiinftige Streitigkeiten nur moglich sei, wenn dieselben
aus einem ,bestimmten Rechtsverhdltnis* ent-
stehen'!') oder wenn die ,,Streitsache hinlanglich be-
zeichnet* ist11?); und ganz allgemein kann gesagt werden,
dass auch fiir ZPO, die nicht ausdriicklich auf diese Ein-
schrankung hinweisen, das Vorliegen eines bestimmten
Rechtsverhiltnisses Voraussetzung des giiltigen SchV.
sei. Einem Kauf- oder Mietvertrag kann demnach jeder-
zeit eine Schkl. angehingt werden, das gleiche gilt fiir
das Gesellschafts- oder Kontokorrentverhéltnis.!1®) Hier

immer nach Ausbruch einer Streitigkeit abgeschlossen, sodass
das Prozessfiihrungsrecht des Ehemannes bereits im Vorder-
grund steht.

110) Aus Griinden der Rechtspolitik (vgl. Kohler a. a. O.
Seite 499); eine solche Abmachung koénnte die vertragsuntreue
Partei hochstens zu Schadenersatz verpflichten.

11y So Ziirich § 360, Schwyz § 403, Abs. 2, Tessin Art. 432,
Waadt Art. 502, aber auch Bern Art. 382 und Wallis Art. 363;
so auch DZPO § 1026 und oster. ZPO § 577, Abs. 2. — Vgl. fiir
den Prorogationsvertrag: z. B. Basel § 11, Abs. 2, DZPO § 40,
Abs. 1. — Anders das englische Recht: ein SchV. kann alle in
Zukunft zwischen den Parteien entstehenden Streitigkeiten um-
fassen (arbitration act von 1889, S.1; vgl. Wilke, Das Engl.
Schiedsverfahren in Niemeyers Z. Bd. 35 [1925] S. 201).

112) Aargau § 356, Abs. III

113) Es ist auch zuldssig, wie Leuch a. a. O. ausfiihrt, in
einer Schkl. als besonderem Vertrag auf mehrere bestimmte Ver-
trige, z. B. mehrere Kaufvertrige, Bezug zu nehmen.
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soll noch auf die Schkl. in allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen, Usancen und in Vereinsstatuten eingetreten
werden.114)

aa) Sog. ,,allgemeine Geschaftsbedingungen®, wie sie
von Banken, Transport- und Versicherungsanstalten auf-
gestellt und ihren Kunden — meist gedruckt — mitge-
teilt werden, stellen zum voraus und in typischer Weise
fest, unter welchen Voraussetzungen die spiter abzu-
schliessenden einzelnen Rechtsgeschifte wirksam werden
sollen. Dabei wird nicht etwa objektives Recht geschaf-
fen,11%) sondern es entsteht lediglich ein Rechtsverhiltnis
zwischen den Kontrahenten, auf das dann ausdriicklich
oder stillschweigend Bezug genommen wird; so stellen
diese allg. Geschiftsbedingungen insofern keinen selb-
standigen Vertrag dar, als sie nur Bestandteile der ein-
zelnen, konkreten, in Zukunft abzuschliessenden Vertrige
werden (als Teile des rechtlich relevanten Tatbestandes).
Die Bezugnahme auf diese ,,leges contractus‘* kann still-
schweigend geschehen, und die darin vorgesehenen Rechts-
folgen werden ohne weiteres eintreten.''¢) Dies gilt auch
fir die Schkl., die in den Geschaftsbedingungen enthalten
ist: auch sie wird Bestandteil der einzelnen konkreten
Vertréige, und sie muss es werden; denn solange sie ledig-
lich in den allg. Bedingungen enthalten ist, ist sie pro-
zessual ohne Bedeutung, weil das Erfordernis des bestimm-
ten Rechtsverhiltnisses fehlt.1'?) — Da das Vorhanden-
sein einer Schkl. nie vorausgesetzt werden darf, so wird
der Beweis ihrer Aufnahme in die einzelnen konkreten

114y Fiir die Schkl. in den Statuten und Reglementen der
Borsen verweise ich auf Ernst Emil Steiner, Borsenschieds-
gerichtsbarkeit.

115y yvon Tuhr OR S. 121; RG 36, 422; 58, 155. Eine Aus-
nahme gilt fiir den Tarifvertrag (OR Art. 323), auf den wir hier
nicht eintreten konnen.

116) Dabei aber miissen sie vorher der Gegenpartei mitgeteilt
werden und von ihr (zum mindesten stillschweigend) bestétigt.
worden sein. (Vgl. RG 66, 40 fiir das Transportgeschift.)

117y So auch Hellwig II 108 im Anschluss an RG 58, 155.
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Vertriage eventuell Schwierigkeiten bereiten; ein schrift-
licher Hinweis auf die leges contractus aber wird immer
geniigen und eine stillschweigende Aufnahme wird anzu-
nehmen sein, wenn dies der Gewohnheit der Vertrags-
parteien entspricht oder eine Usance schiedsgerichtliche
Erledigung von Streitigkeiten vorschreibt.''8) Dabei darf
mit dem RG'?) soweit gegangen werden, dass — wenig-
stens unter Geschiftsleuten — die Schkl. auch dann fiir
den einzelnen Vertrag beachtet werden muss, wenn eine
Partei gar keine Kenntnis von der usanceméssigen Vor-
schrift gehabt hat, da den Parteien zugemutet werden
muss, dass sie sich vor dem Abschluss eines Vertrages nach
dem Vorhandensein einer Usance erkundigen; tun sie
das nicht und treffen sie nicht ausdriicklich eine gegen-
teilige Vereinbarung, so wird vermutet, dass sie sich still-
schweigend dem Handelsbrauch unterwerfen wollten, auch
soweit sie von dessen Bestehen oder Inhalt keine Kenntnis
gehabt haben; der Beweis des tatsidchlichen Nichtwissens
von der Existenz der Usance wird nur dann gehort werden
konnen und damit zur Unzustindigkeit des Schiedsgerich-
tes fithren, wenn die Partei nachzuweisen vermag, dass
sie trotz Anwendung aller im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt keine Kenntnis davon erhalten hat.120)

18y yvon Tuhr 4, 46, 242; Gmiir, Komm. zu Art. 2 und 5
ZGB; BGE 47 11, 163; Robert Wehrli, Die Ziircher Rohseide-
usancen (1923) S. 100 ff.

119) RG, Urteil vom 6. Januar 1922 in JW 51, 706; da-
gegen Trops, Grenzen der Privalgerichtsbarkeit in ZZPr. 52,
284 ff.

120) Dies fithrt allerdings in praxi dazu, dass fiir weite Ge-
biete des Handels die Kognitionsbefugnis des staatlichen Richters
iiberhaupt ausgeschlossen wird, und dazu, dass das Vorhandensein
der Zustindigkeit dieses Richters nachgewiesen werden muss!
Aber trotzdem liegt ein eigentlicher SchV. vor, da der Inhalt der
Usance nicht wie das dispositive Recht (oder wie die Usance, auf
die das Gesetz ausdriicklich verweist) erginzend zum Partei-
willen hinzutritt, sondern nur dann Bestandteil des Vertrages
wird, wenn er ausdriicklich oder stillschweigend darin aufge-
nommen worden ist.
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bb) Das Schiedsgericht spielt im innern Vereins-
recht eine ausserordentlich grosse Rolle, und sehr oft
trifft man in Statuten von Vereinen, Aktiengesellschaften
oder Genossenschaften auf Schiedsklauseln, die fiir Strei-
tigkeiten zwischen dem Verein oder dessen Organen und
den Mitgliedern schiedsrichterliche Erledigung vor-
sehen.’) Dabei wird ganz allgemein das Rechtsverhiltnis
der Mitgliedschaft als geniigend ,,bestimmt® angesehen,
sodass eine Schiedsklausel fiir alle daraus entstehenden
Streitigkeiten rechtsgiiltig vereinbart werden kann.'?%)
So kann ohne weiteres bei der Griindung eines Vereins
eine Schkl. in die Statuten aufgenommen werden;23) fiir
ein spiter neu hinzutretendes Mitglied wird sie mit der
Unterwerfung unter die Bestimmungen der Satzung bin-
dend,??) wobei aber die Frage der Giiltigkeit der Auf-
nahme in den Verein selbst nicht darunter fallen kann, da
sie ja gerade die Voraussetzung fiir die Massgeblichkeit der
Schkl. bildet.’?’) Dann aber werden in der Regel alle
Streitigkeiten zwischen Verein und Mitglied von den

121) Vgl. Leist, ,,Untersuchungen zum innern Vereinsrecht‘
(1904) S. 169 tf. — Das Schiedsverfahren entspricht einer einge-
wurzelten Gewohnheit und entspringt dem Bediirfnis der wirt-
schaftlichen Verbidnde, die Beachtung der eigenen Satzungen
selbst zu tiberwachen; es besteht vor allem im Interesse der Kor-
porationen selbst; so bestimmte schon die franz. Ordonnance du
commerce von 1673, dass fiir solche Streitigkeiten nur Schieds-
gerichte zustidndig sein sollten; dicse Bestimmung wurde in den
code de commerce heriibergenommen (Art. 51—63), aber durch
Gesetz vom 17. Juli 1856 aufgehoben.

122)  Ausdriicklich weisen auf die Schkl. in Statuten hin
Zirich § 361, Bern Art. 382, Schwyz § 403, Abs. 3, St. Gallen
Art. 253, Abs. 4 und Wallis Art. 363; ihre Zulissigkeit darf aber
auch fiir die iibrigen ZPO vermutet werden.

123) Auch wenn die Griindung nicht als ,,Vertrag®, sondern
als Gesamtakt aufgefasst wird, so liegt doch cin analoger Vor-
gang vor (vgl. DZPO §1048; v. Tuhr OR S. 123 und Allg. Teil I,
476 1f., 542),

124) Und zwar geniigt der Beitritt zum Vercin ohne weiter-
gehende Erkliarung (vgl. oben Ziff. 1).

125) Berner Appellationshof in ZBJV 56 (1921) S. 379.
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SchR. zu entscheiden sein, auch solche, die bei Anlass
und als Folge des Austrittes entstehen.126)

Weniger einfach liegt der Fall bei der Aufnahme einer
Schkl. in die Statuten einer bereits bestehenden juristischen
Person: geniigt dazu die Zustimmung der Mehrheit der
Mitglieder, muss diese Mehrheit eine qualifizierte sein,
oder gar Einstimmigkeit verlangt werden? Soweit die
Mehrheit der Mitglieder oder Gesellschafter befdhigt ist,
Anderungen an den Statuten vorzunehmen und damit iiber
Rechte und Pflichten aller Mitglieder zu disponieren (sie
also das ,,Recht der freien Verfiigung*® hat), wird sie auch
eine rechtsgiiltige Schkl. einfiigen konnen.'??) Handelt es
sich aber um Rechte, zu deren Beseitigung eine quali-
fizierte Mehrheit oder gar Einstimmigkeit vom Gesetz ver-
langt wird, so kann auch die Schkl., die diese Rechte
treffen soll, nur unter Erfiillung der gleichen Be-
dingung In die Satzung aufgenommen werden.1?®) So

126y Zustimmend RG 88, 400; aber auch die Frage, ob eine
Auflosung der Gesellschaft zu erfolgen habe, fallt unter die
Schkl.; — und wenn das Gesetz die Auflosung der einfachen Ge-
sellschaft (und also auch der Kollektiv-Gesellschaft, OR Art. 545,
Abs. 1, Ziff. 7 und Abs. 2, Art. 572, Abs. 2) bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes durch Urteil des Richters ermoglicht, so muss
auch hier der Schiedsspruch an dessen Stelle treten; denn die Giil-
tigkeit des Gesellschaftsvertrages und damit der darin enthaltenen
Schkl. ist nicht in Frage gestellt. (Vgi. RG 71, 254 und Staub, Note
21 zu §133; ferner Wieland ,,Handelsrecht I, S. 675, Note 31).

127) Dies trifft im allgemeinen beim idealen’ Verein zu: ZGB
Art. 67, Abs. 2. — Es darf nicht, wie das Bundesgerlcht es tut,
aligemein erkliart werden, die ,,Anderung der korporativen Ver-
fassung, welche durch Einfithrung einer Schkl. herbeigefiihrt
wird‘‘, betreffe lediglich die prozessuale Behandlung der
Streitigkeiten und es sei deshalb auf alle Fille ein Mehrheits-
beschluss geniigend. (BGE 24 II, 565.)

128) Eine weitere Voraussetzung der Wirksamkeit der Schkl.
bei der Aktiengesellschaft ist der Eintrag ins Handelsregister;
da die Schkl. Bestandteil der Statuten wird, handelt es sich um
eine Anderung derselben, die eingetragen werden muss (OR 626,
Abs. 2 und 3); vgl. RG 88, 401, wo fiir den eingetragenen Verein
des BGB dasselbe gefordert wird.
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miissten alle Mitglieder zustimmen, wenn die Frage, ob
der Verein seinen Zweck noch verfolge oder abzuidndern
habe, Schiedsrichtern vorgelegt werden soll; und dasselbe
hatte zu gelten, wenn wohlerworbene Rechte der Ak-
tiondre von der Schkl. erfasst werden sollen.12?)

Durch die Statuten konnen auch allfallige Streitig-
keiten, die zwischen den Mitgliedern und nicht direkt aus
dem Mitgliedschaftsverhéltnis entstehen, einem Schieds-
gericht unterworfen werden; denn eine prinzipielle Un-
moglichkeit, in den Statuten Rechtsbeziehungen zwischen
den Mitgliedern zu ordnen, besteht nicht.13%) Dagegen
liegt aber kein bestimmtes Rechtsverhdltnis vor, sodass
die Mitglieder damit lediglich obligatorisch zum kiinftigen
Abschluss von SchV. verpflichtet sind.

3. Wesentlicher Inhalt des Schiedsvertrages ist
die Vereinbarung der Parteien, dass SchR. den Streit
entscheiden sollen; der Wille, die streitigen Fragen durch
Privatpersonen beurteilen zu lassen, muss sich also iiber-
einstimmend darin dussern.’) Darin zeigt sich nach der
Meinung des Gesetzgebers auch der Wille, nicht vor dem
staatlichen Richter zu klagen, bei der Ernennung der
SchR. (sofern diese nicht schon im SchV. ernannt werden)
mitzuhelfen und sich dem Schiedsspruch zu fiigen.!32)

129) ZGB Art. 74; OR Art. 627 und 641; vgl. auch BIHE 12
(1893) S. 293.

130y Analogie zum Vertrag auf Leistung an einen Dritten
(OR Art. 42 Al. 1). — Vgl. Rechtsprechung der OLG 20 (1910)
29, wo allerdings die Frage offen gelassen wird; zu weit gehend
Stein-Jonas zu § 1048, der diesen SchV. als nichtig bezeichnet.

131y Und zwar muss der wirkliche Wille der Parteien und
nicht deren ungeschickte Formulierung beriicksichtigt werden
(OR Art. 18); deshalb ist der Standpunkt des Luzerner Oberger.
bedenklich, das fiir die Schkl. die ausdriickliche Verwendung
des Wortes ,,Schiedsrichter verlangt (Urteil vom 3. Juli 1917
in Ausziige 1917, Nr. 562) — vgl. auch Hellwig II, S. 110/113.

132) Einzig Glarus § 328c verlangt, dass der SchV. die ,,Er-
klarung, dass beide Teile sich dem Ausspruch des Schger. unter-
ziehen®‘, enthalte.
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Daneben stellen einzelne Gesetze im Hinblick auf den
notwendigen Inhalt noch weitere Bestimmungen auf; sie
sind verschieden fiir SchV. und Schkl. Wihrend bei der
Schkl. nur die Quelle fiir die allfalligen Streitigkeiten, das
bestimmte Rechtsverhiltnis, angefithrt werden muss,3?%)
verlangen beim SchV. einzelne ZPO ausdriicklich — bei
Folge der Nichtigkeit — die Angabe der streitigen Punkte
und die Bezeichnung der SchR. mit Namen,!*) wihrend
andere sich mit der Umschreibung des Streites zufrieden
geben?®%) oder iiberhaupt schweigen®®).

Damit sind die notwendigen inhaltlichen Voraus-
setzungen erfiillt, und beim Schweigen der Parteien wird
fiir alles weitere das grossenteils dispositive Prozessrecht
massgebend. Die Regelung weiterer Punkte im SchV.
durch die Parteien ist vor allem da angezeigt, wo auch die
ZPO keine eingehende Regelung enthilt; aber auch da,
wo dies der Fall ist, konnen damit Unsicherheiten behoben
und die oft nachteiligen Folgen der gesetzlichen Ordnung
vermieden werden.'®?) So wird es fiir die Parteien vorteil-
haft sein, um sich vor Verschleppungen zu sichern —
denn kein Verfahren bietet so sehr Gelegenheit dazu wie
das Schiedsverfahren — die Ernennung der SchR. einem
zuverlissigen Dritten zu iibertragen (Gerichtsprasident,
Vorsitzender einer wirtschaftlichen Koérperschaft), fiir den

13%) Und sich oft nur aus den Umstédnden (die Schkl. ist Be-
standteil eines bestimmten Vertrages) ergeben wird.

134) So Bern Art. 381, Abs. 2, Luzern § 365, code de pr.
Art. 1006; Tessin Art. 430 verlangt Datum, Namen, Vornamen
und Wohnsitz von Parteien und SchR., genaue Bezeichnung des
streitigen Gegenstandes und Angabe der Frist zur Abgabe des
Schiedsspruchs.

135) So Waadt Art. 501, Aargau § 356, Abs. 3.

138) So z. B. Basel, Zirich § 360, St. Gallen Art. 254, Basel-
land § 271, ebenso DZPO § 1028 — vgl. weiterhin Genf Art. 375,
das ,,désignation des objets soumis a la décision des arbitres‘
im Rezeptum verlangt (dazu Sem. jud. Bd. 39 [1917] S. 91).

137) Bei den ,,stindigen Schiedsgerichten‘ wird dies dadurch
verwirklicht, dass sich die Parleien einem bereits festgelegten
vereinfachten Verfahren unterwerfen.
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Ersatz von wegfallenden SchR. zu sorgen und ihnen
fiir die Fallung des Schiedsspruches eine Frist zu setzen,
bei deren Nichteinhaltung der SchV. ausser Kraft zu
treten hat;'3%) ferner werden Vorschriften iiber das Ver-
fahren, iiber die Zulidssigkeit allfalliger Rechtsmittel und
dariiber, ob sich die SchR. in ihrem Entscheid an das
positive Recht zu balten haben oder nicht — sofern nicht
der eine oder andere Punkt zwingend im massgebenden
Gesetz festgelegt ist!39) — wvon grossem Nutzen sein;
denn die verschiedenen ZPO haben beim Schweigen der
Parteien stark von einander abweichende Regelungen ge-
troffen.!4% Dasselbe gilt fiir die Bestimmung des zur
Rechtshilfe und als Kassationsinstanz zustandigen Ge-

138) Wenn das nicht schon im Gesetz vorgesehen ist, wie bei
Waadt Art. 508; Tessin Art. 431, 437, Ziff. 1; den im Text er-
wahnten Fall sieht vor Bern Art. 386.

139) So verlangt Glarus § 331 diec Einhaltung des ordentlichen
Verfahrens und St. Gallen Art. 256 ldsst den Parteien nur die
‘Wahl zwischen den verschiedenen ordentlichen Verfahren, die
die ZPO kennt. — Ausdriicklich verlangen Beachtung der Normen
des geltenden materiellen Rechts Ziirich § 365, Abs. 2 und Schaff-
hausen § 493 Ziff. 5. — Soweit die ZPO ein ausserordentliches
Rechtsmittel (Nichtigkeitsbeschwerde, Kassation), gegen den
Schspr. kennen (was bei allen kantonalen ZPO mit Ausnahme
von Basel-Stadt zutrifft), kann auf dieses jedenfalls nie verzichtet
werden: so auch ausdriicklich Wallis Art. 371, Abs. 2, St. Gallen
Art. 253, Abs. 3; vgl. dazu Leuch, Note 2 zu Art. 395, Streuli,
Note 2 zu § 369 und Ziir. Obergericht in BIZR 23 (1924), S. 248.

140) q) Verfahren: beim Stillschweigen der Parteien verlangt
Bern Art. 387 das ordentliche und Schwyz auf jeden Iall ein
freies Verfahren (ZPO § 406, Abs. 2 Ziff. 3); viele andere Zivil-
prozessordnungen iiberlassen die Wahl den SchR. (Baselland
§ 275, Zirich § 364; Waadt Art. 510 ff. und Genf Art. 380 {f.,
Tessin Art. 438, Luzern § 370, Abs. 2, Wallis Art. 365, Abs. 1).

b) Bindung ans materielle Recht: frei sind die SchR.
nach den ZPO von Tessin Art. 441, Wallis Art. 365 und Aargau
§ 364; gebunden in Bern Art. 388, Abs. 1 und 3, Luzern § 372 und
Schwyz § 408, Abs. 1, ebenso code de pr. Art. 1019 — immer,
soweit die Parteien nicht anderweitig vereinbart haben.

c¢) Rechtsmittel: auf die meist zulidssige Nichtigkeitsklage
kann nicht verzichtet werden (No. 139) und ein ordentliches ver-
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richts, besonders 1m internationalen und interkantonalen
Verkehr, da damit die Frage, welcher ordentliche Richter
im Streitfalle angerufen werden muss, ihre Losung
findet.141)

Der gleiche Erfolg wird erreicht durch Angabe des
Ortes, an dem das Schiedsgericht zusammentreten soll
(Sitz des Schiedsgerichts)’?) und schon durch die Be-
zelchnung einer an einem bestimmten Orte oder in einem
bestimmten Lande wohnhaften Person im SchV., welche
die SchR. oder den Obmann ernennen soll; denn damit
wird die Tatigkeit des Schiedsgerichts an einem be-
stimmten Orte lokalisiert, und es entspricht regelméssig
dem Willen der Parteien, dass der dortige staatliche
Richter die Rechtshilfe leisten soll.'#3) All diesen Verein-
barungen kommt die Bedeutung einer Prorogation zu,
soweit das damit fiir die Rechtshilfe zustindig gewordene
Gericht nicht mit dem Wohnsitzgericht des jeweiligen
Beklagten ortlich zusammenfallt.

Ein ausdricklicher Verzicht auf den Gerichtsstand
des Wohnsitzes wird nur dann verlangt werden miissen,
wenn auch die Frage nach der Rechtsbestindigkeit und
dem Umfange des SchV. dem prorogierten Gericht vor-

zichtbares Rechtsmittel an das staalliche Gericht kennen nur we-
nige ZPO: so gibt es in Genf im Zweifel die Appellation (Art. 395),
(wie code de pr. Art. 1023), ebenso im Kanton Waadt fiir den
Fall des arbitrage 1égal (Art. 532) und im Tessin, wenn die SchR.
,,a termini di diritto’* entscheiden sollen (Art. 441); nach der
Walliser ZPO (Art. 369) muss die Appell. ausdricklich vorbe-
halten werden (wie auch friither in Genf: ZPO von 1819, Art. 362).

1y BGE 43 1, 52.

142) BGE 32 1, 44: der Sitz des Schiedsgerichtes ist im inter-
kantonalen (BGE a. a. 0O.) und internationalen Verkehr der
wichtigste Ankniipfungspunkt fiir die Frage des auf das Schieds-
verf. und den Schiedsspruch anwendbaren Rechtes (vgl. die
glanzende Abhandlung von Nusshaum in Jahrbuch I S. 20 ff.).

143) Dijes kann sich auch aus den Umsténden ergeben: so
BGE 41 I, 275; 33 I, 745; die gleiche Bedeutung hat die Unter-
werfung des Schiedsverf. unter das Recht eciner bestimmten
ZP0O (BGE 31 I, 584).
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gelegt werden soll,'*%) da der Anspruch auf Bildung eines
Schiedsgerichts vom Bundesgericht in langjéhriger Praxis
als personlicher Anspruch bezeichnet worden 1ist, der
unter die Garantie von BV Art. 59 fallt;1%%) deshalb muss
fiir den Verzicht auf den Gerichtsstand des Wohnsitzes
der iibliche strenge Masstab angelegt werden.14¢) Liegt
aber ein solcher Verzicht vor, so wird das prorogierte
Gericht selbst iiber die Giiltigkeit von Prorogationsvertrag
und SchV. zu entscheiden haben.!7)

4. Das OR schreibt in Art. 396, Abs. 3 vor, dass der
Beauftragte zur Annahme eines Schiedsgerichts einer
besondern Erméchtigung bediirfe, behilt aber abweichende
Bestimmungen des kantonalen oder eidgendssischen Pro-
zessrechtes vor; keine besondere Erméchtigung bendtigen
diejenigen Vertreter, deren Vertretungsmacht bereits von
Gesetzes wegen einen weiteren Umfang hat (z. B. Pro-
kurist OR Art. 459) und die sog. gesetzlichen Vertreter,
deren Vertretungsbefugnis sich grundsatzlich auf den
ganzen Rechtskreis der Vertretenen erstreckt (z. B. der
Kollektivgesellschafter, sofern es sich um ein Geschift
handelt, das der Zweck der Gesellschaft mit sich bringen
kann, OR Art. 561; der Verwaltungsrat der A.-G. OR
Art. 654; ausdriicklich fiir die Liquidatoren der Kollektiv-
gesellschaft und A.-G.: OR Art. 582 Al. 1 und 666 Al. 2.).

144) BIHE 14 (1895) S. 162.

145) BGE 41 1, 275; 43 1, 52; dies bedeutet insofern einen
Widerspruch, als nun die Pflicht zur Unterwerfung unter das
Schiedsgericht als prozessuale Verpilichtung aufgefasst wird und
solche nicht unter BV 59 fallen (BGE 41 II, 536 Erw. 2); vgl.
Burckhardt, Kommentar (II. Aufl.,1914) S. 567; Bern Art. 383
und 385; Leuch, Note 4 zu Art. 383 und 2 zu Art. 395.

146) Weitgehend Ziircher Obergericht in BIZR 11 (1912)
S. 347 und 12 (1913) Nr. 240.

147) Dies in Analogie zu der Praxis, wonach der prorogierte
Richter selbst iiber die Rechtsbestindigkeit der Prorogation zu
entscheiden hat: BGE 36 I, 604; 24 I, 60; Burckhardt a. a. O.
S. 580; Meili a. a. O. S. 300/01. — Vgl. DZPO § 1045/46, die ganz
allgemein eine Prorogation vorsehen (in einem schriftlichen Ver-

trag!).
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Dagegen muss der Vormund laut besonderer gesetzlicher
Vorschrift die Zustimmung der Vormundschaftsbehorde
einholen'®) und auch dem Handlungsbevollméachtigten
muss die Bewilligung zum Abschluss von SchV. aus-
driicklich erteilt werden.!4?)

Umfasst die iibliche Prozessvollmacht die Befugnis,
einen SchV. abzuschliessen? Eine Reihe von ZPO ver-
neinen das ausdriicklich;1%%) andere!®') zadhlen, ohne den
SchV. zu nennen, einen Katalog von Rechtsgeschiften
und -Handlungen auf, zu deren Vornahme eine ausdriick-
liche Erméchtigung verlangt wird; zu ihnen ist auch der
SchV. zu rechnen, da er in seiner Bedeutung dem Ver-
gleich, Verzicht oder der Zahlung gleichsteht. Eine dritte
Gruppe endlich?®?) erstreckt die Prozessvollmacht aus-
driicklich auf jene eben genannten Geschéifte, ohne aber
den SchV. darunter zu nennen; da dieser aber ganz allge-
mein ausserhalb des Prozesses abgeschlossen wird und
also nicht unter die sog. ,,Prozessfithrungshandlungen®
fallt, die nur das konkrete Verfahren betreffen, und auf die
allein sich die Prozessvollmacht bezieht, so wird auch hier
eine besondere Erméchtigung verlangt werden miissen.153)

148) 7ZGB Art. 421 Ziff. 8; ebenso BGB § 1822 Ziff. 12, aber nur,
wenn der Streitwert 300 Mark iibersteigt (im Gegensatz zum ZGB
braucht janach BGBder Vormund zur gewthnlichen Prozessfithrung
die Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes nicht einzuholen).

149y OR Art. 462 Al. 2: Dies ergibt sich daraus, dass er einer
speziellen Ermichtigung schon zur Fiihrung eines ordentlichen
Prozesses bedarf. — Eine besondere Ermichtigung. sieht auch
SchKG Art. 237 Ziff. 3 von seiten der Glaubigerversammlung
an den Glaubigerausschuss vor.

150) Bern Art. 85, Aargau § 47a, Bundes-ZPO Art. 38.

151y Zirich § 52, Schwyz § 101, St. Gallen Art. 76, Wallis
Art. 68; vgl. auch code civil Art. 1989: le pouvoir de transiger
ne renferme pas celui de compromettre.

152) Basel § 31, DZPO § 81. Nach franzos. Recht ist auch der
Kollektivgesellschafter nicht ermiichtigt, einen SchV. abzu-
schliessen (vgl. Garsonnet a. a. O. S. 478 Note 6).

183) Hellwig ,,Prozesshandlung S. 52 und Stein-Jonas
IV Ziff. 2 zu § 1025; so fiir das franzés. Recht Garsonnet a. a. O.;
so auch Fehr 34 und Schuppisser 34.
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5. Ungiiltigkeit und Anfechtbarkeit. Ein
SchV. ist ungiiltig, wenn eine der von den ZPO speziell
verlangten Giiltigkeitsvoraussetzungen fehlt: so wenn
die verlangte Form picht eingehalten wurde, der Gegen-
stand des Streites nicht zu den verfiigbaren gehort, die in-
haltlichen Voraussetzungen nicht erfiillt oder das Rechts-
verhéltnis nicht ein bestimmtes ist. Ungiiltig ist er natiir-
lich dann, wenn einer der Kontrahenten nicht bandlungs-
fahig gewesen ist, und dann, wenn einer der allgemeinen
zivilrechtlichen Nichtigkeitsgriinde vorliegt.

In der Praxis wird von den in OR Art. 20 aufgezihlten
Nichtigkeitsgriinden vor allem der Verstoss gegen die
guten Sitten héufig geltend gemacht, und zwar dann, wenn
durch den SchV. einer der Parteien ein iiberwiegender
Einfluss aufl die Besetzung des Schiedsgerichts eingeriumt
worden ist.1%4)

Ganz allgemein ist zu bemerken, dass die Delegation
des Rechtes auf Wahl der SchR. an eine unparteiische
Drittperson wohl méglich und zulassig ist, wobei es aber
mit der Unparteilichkeit dieser Drittperson sehr streng
genommen werden muss;!%°) dagegen ist die Bestimmung,
dass die eine Partei fiir den Fall, dass sie nicht innert
einer bestimmten Frist ihren SchR. ernenne, auf die Wahl
verzichte und der von der andern Partei ernannte SchR.

1564) Zu vergleichen ist der vom 34. Deutschen Juristentag
(Coln, September 1926) angenommene Leitsatz, wonach ein SchV.
unwirksam sein soll, wenn er nicht jeder Partei ,,den gleichen
Einfluss auf Bildung und Besetzung des Schger. einrdumt® (Ver-
handlungen II S. 610).

155) Anders die Praxis des BG. und des Ziircher Obergerichts;
z. B. wurde entschieden, dass die Identitat der politischen Ziele
zwischen dem Dritten und einer Partei kein Hindernis sei, da sie
eine unparteiische Wahl nicht hindere (stimmt das heute noch
so allgemein ?), und der Gegenpartei das Recht der Ablehnung
vorbehalten bleibe (BGE 38 11, 558 Erw. 3 = BIZR 12, Nr. 64),
und eine Schkl., wonach bei Streitigkeiten zwischen Mieter und
Vermieter der Vorstand des Verbandes der Haus- und Grund-
eigentiimer die SchR. zu ernennen habe, geschiitzt (BIZR 15,
Nr. 66); dagegen wurde in einem Fall, wo der Sekretir des eben

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVII, 4
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allein entscheide, unzulassig:1°¢) denn sie wiirde gegen
den Grundsatz der Paritat verstossen und damit nichtig
sein. Unzuldssig, weil unsittlich, muss ferner eine Klausel
sein, nach welcher eine Partei von vorneherein auf die
Rekusation des vom Gegner zu ernennenden SchR. ver-
zichtet®”) oder wonach die Gegenparter ganz generell
oder fiir den Fall von Uneinigkeiten zwischen den SchR.
den Obmann ernennen soll (so Ziirich § 362: ,,Hinsicht-
lich der Anzahl der von ihr zu ernennenden SchR. darf
keiner Partei ein Vorrecht vor der andern eingerdumt wer-
den‘)1%8), unzuléssig ferner eine Bestimmung, durch die
der Vorstand der Berufsorganisation der einen Partei als
Schgericht eingesetzt wird,!%%) oder eine Klausel, nach

genannten Verbandes mitgewirkt hatte, der Schspruch als nichtig
erklart und die Sache zu neuer Verhandlung an ein unparteiisch
zusammengesetztes Schger. zuriickgewiesen.

156) A, M. das deutsche RG in JW 1919, 109; RG 90, 307/08,
und Stein-Jonas Note 3 zu § 1029; ferner das Basler
Zivilgericht (nicht publiziertes Urteil i. Sa. Fiirst Bros. ¢. Boden-
heimer & Cie. vom 29. X. 1924, vom Appell.gericht bestiatigt am
16. I. 1925; vgl. auch Entscheidungen Bd. 5 S. 10/11); vgl. Nuss-
baum ,,Schiedsgerichte und Rechtsordnung‘ in JW 55 (1926) S.
16/17. Der engl. Arbitration Act (section 6b) sicht fiir den Fall, dass
jede Partei einen SchR. ernennen soll, vor, dass bei Weigerung der
einen Partei, innert 7 Tagen ihren SchR. zu bezeichnen, nachdem
sie von der diligenteren Partei dazu aufgefordert worden ist, der
von dieser ernannte SchR. allein zu entscheiden hat; gegenteilige
Abmachungen der Parteien sind vorbehalten.

157) Dieses Recht behilt ausdriicklich vor Bern Art. 384 Al. 2.
— Ein genereller Verzicht kame einer nach ZGB Art. 27 unsitt-
lichen Beschrankung der Personlichkeit gleich (vgl. auch BGE
38 II 588). Ein Verzicht auf die Rekusation nach Ernennung des
betr. SchR. durch die Gegenpartei ist natiirlich zulassig. (Vgl.
z. B. Basel § 258 Ziff. 5.)

158) So BGE 26 II, 766 und 31 II, 694 fiir eine Klausel in einer
Versicherungspolice, wonach die Versicherungsgesellschaft 2 von
den vorgesehenen 3 Experten ernennen sollte.

189) So Silberroth, der ausfithrt, dass die Kompromiss-
klausel in einer Vollmacht wegen Verstosses gegen ZGB Art. 27
und OR Art. 20 ungiiltig sei, wenn die Anwaltskammer als Sch.-
gericht urteilen soll (in SJZ 23, 33 ff.).
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welcher das Organ einer juristischen Person (Vorstand,
Generalversammlung) bei Streitigkeiten zwischen dieser
und cinem Mitgliede als. Schgericht entscheiden soll;169)
dagegen wurde die Bestimmung, dass die SchR. von der
Generalversammlung der G. m. b. H. gewidhlt werden und
nur Mitglieder als solche wihlbar sein sollen, vom RG.
geschiitzt.161) — Uberall wird der staatliche Richter,
dem eine solche oder &Ahnliche Klausel vorgelegt wird,
unter Beriicksichtigung der konkreten Umstidnde des
einzelnen Falles entscheiden miissen, ob die Grenze des
rechtlich Zuléssigen, die ihm neben allfilligen Bestim-
mungen der ZPO in ZGB Art. 27 und OR Art. 20 gesteckt
ist, nicht iiberschritten worden ist.162)

Die Moglichkeit der blossen Anfechtbarkeit eines
SchV. wegen Mingeln des Vertragsabschlusses wird selten
gegeben sein, wiirde aber nach den in OR Art.23 ff.
enthaltenen Grundsétzen behandelt werden miissen.193)

1V. Schiedsvertrag und Hauptvertrag.

1. Verhidltnis zum Hauptvertrag: Die Schkl.,
die fiir allfallige Streitigkeiten aus dem Kauf- oder Miet-
vertrag schiedsrichterliche Entscheidung vorsieht, bildet

160) Denn niemand kann Richter in eigener Sache sein;
RG 93, 288; dabei wurde entschieden, dass es nicht darauf an-
komme, ob der Vorstand (der Genossenschaft) als solcher oder nur
einzelne Mitglieder desselben als Schgericht titig werden; ferner
RG 55, 326; 113, 321.

161) RG 90, 307; ebenso fiir den nicht rechtsfihigen Verein
RG 51, 393, weil es zuldssig sei, auf die Rekusation eines SchR.
nur wegen seiner Eigenschaft als Mitglied des Vereines zu ver-
zichten.

162) Auf die weitere Frage, wann und wie die Nichtigkeit
einer solchen Klausel geltend gemacht werden muss und welches
das Schicksal der iibrigen Bestimmungen des SchV. sein wird,
kann hier nicht niher eingetreten werden.

163) Vgl. BGE 41 11, 538/9; fiir den gleichliegenden Fall der
Prorogation BGE 45 I, 46 und Berner Appell.hof in ZBJV 49
(1913) S. 519; ferner Keller Note 5 zu Aargau § 367; Leuch,
Note 1 zu Art. 27; dagegen Schuppisser 34/35.
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rein formell und &usserlich genommen einen homogenen
Bestandteil dieser Vertrige, der in gewissen Beziehungen
als ,,Nebenrecht® das rechtliche- Schicksal derselben teilt,
soweit nicht die ZPO das Gegenteil vorsehen: so gehen
z. B. mit der Abtretung der Rechte aus dem Hauptvertrag
auch die aus der Schkl. entspringenden Modifikationen
derselben auf den Zessionar iiber'®?) und so tritt auch der
Erbe mit Antritt der Erbschaft die Rechtsverhiltnisse
mit eventuellen Schkln. belastet an; denn es darf nicht
das Schicksal des SchV. in das einseitige Belieben des
Glaubigers oder Schuldners gestellt werden.!%5)

Anders bei der Schuldiibernahme, da es dem Uber-
nehmer freisteht, sich von der Schkl. zu befreien, und
beim speziellen SchV.: dieser beruht viel mehr noch als
die Schkl. auf einem Vertrauensverhéltnis zwischen den
Parteien, enthilt meist die Namen der SchR. und wird als
personliche Bindung zwischen den Parteien den Eintritt
einer neuen Partei im allgemeinen nicht zulassen;1¢€) eine
Ausnahme mag nur der Wechsel in der Person einer Ver-
tragspartei infolge Todes machen.'¢7)

Daneben aber ergibt sich, dass die ,,das Prozessrecht
beschlagende® Schkl. juristisch betrachtet nicht einen

%) So RG 56, 182; Berner App.Ger. in ZBJV Bd. 53 (1917)
S. 462; so v. Tuhr S.741; OR Art. 170; nach Stein-Jonas
(Note 67 zu § 1025) muss von Fall zu Fall entschieden werden.

16%) Dies kann allerdings im SchV. vorgeschen sein; so der
Tatbestand, der dem Urteil des RG vom 28. Mirz 1916 (in Bd. 88,
179) zu Grunde lag: die eine Partei muss vor Schger. klagen,
wihrend die andere die Wahl zwischen dem ordentl. Gericht und
dem Schger. hat.

16¢) So Berner App.Gericht in ZBJV Bd. 53 (1917) 462; so
gehen auch nach OR Art. 170, Abs. 1 ,,Nebenrechte, die untrenn-
bar mit der Person des Abtretenden verkniipft sind®, nicht auf
den Zessionar iiber.

167) So ausdriicklich Neuchétel Art. 480, und — nur fiir den
Fall der Mehrjéhrigkeit aller Erben — code de pr. Art. 1013;
so auch der Note 166 zitierte Berner Entscheid, und das deutsche
Recht (Stein-Jonas, VI zu § 1025); abweichend, allerdings
unter Vorbehalt anderweitiger Parteiabrede, Genf Art. 398 Ziff. 4.
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Bestandteill des Hauptvertrags darstellt, sondern eine
.,,dem Inhalt nach selbstdndige, unabhingige Nebenab-
rede’,16%) die wohl von dem nur materiellrechtliche Ver-
pflichtungen erzeugenden Hauptvertrag zu trennen ist;
dies zeigt sich vor allem in den besonderen Bedingungen
ihrer Giiltigkeit (besondere Formvorschriften, Vergleich-
barkeit) und ihres Wegfalls.

2. Umfang des SchV.: Soweit der Umfang der
Kompetenz des Schgerichts nicht unzweideutig aus dem
Wortlaut des SchV. zu entnehmen und”auch im Vertrag
mit den SchR. nicht niher prizisiert worden ist, muss
dem Sinn der gegenseitigen Erklirungen nachgegangen
werden.169) Dabei ist in zweifelhaften Fillen eine re-
striktive Interpretation am Platze, da wir es mit einem
Verzicht auf das Klagrecht zu tun haben, also mit einer
weitreichenden und aussergewohnlichen Abmachung.17%)
Der SchR. wird in jedem einzelnen Fall, wie der staatliche
Richter, zu untersuchen haben, ob iiberhaupt ein SchV.
abgeschlossen worden und ob er zur Beurteilung der
konkreten Streitfrage zustindig ist.17)

168) Ziir. Obergericht in BIZR Bd. 14 (1915) Nr. 9; BGE 41 11,
310; ebenso fiir den Iall der Prorogation BGE 45 I, 379.

169) von Tuhr S.240 ff.; BGE 39 II, 50. — Die Schkl.,
die in einem Faustpfandvertrag enthalten ist, muss auch fiir
Streitigkeiten gelten, die tiber den Bestand und Umfang der Faust-
pfandforderungen entstehen. (Vgl. BGE 58 I, 86 fiir die Proro-
gation.)

170) Vgl. Waadtlander Trib. cant. in Journal Bd. 66 (1918)
S. 51; fiir den Prorogationsvertrag BGE 43 11, 730; 48 I, 88; auch
RG in Gruchot Bd. 27, 1053.

171) Zirich § 369, Al 3; vgl. Genf Art. 375 und Tessin Art. 434,
die wvorschreiben, dass-im Vertrag mit dem SchR. alle seiner
Kognition zu unterstellenden Punkte enthalten sein miissen, resp.
die SchR. nach ihrer Ernennung ein diese enthaltendes Protokoll
aufzunehmen haben. — Auf diese hiufig entstehenden ,,Kom-
petenzprozesse und das dabei vom Schgericht zu beachtende
Verhalten kann hier nicht weiter eingetreten werden (vgl. z. B.
Bern Art, 385 und Luzern § 377).
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Soll das Schger. nur fiir eine ganz bestimmte Kate-
gorie von Streitigkeiten in Funktion treten, so kann es
nicht auch iiber weitere entscheiden: werden z. B. ,all-
fallige Streitigkeiten, die sich bei der Auslegung des Ver-
trags* oder ,,bei der Verteilung des jahrlichen Reinge-
winnes ergeben, der Entscheidung dieses Schiedsgerichtes
unterstellt, so fallen Differenzen, die bei der Auflésung des
Vertrags oder bei der Zumessung der Liquidationsanteile
entstehen, nicht unter seine Kompetenz.'”®) Lautet da-
gegen die Klausel ganz generell auf ,,alle Streitigkeiten,
die aus dem Vertrage zwischen den Parteien entstehen®,
so sind z. B. auch Forderungen auf Schadenersatz wegen
nicht richtiger Erfiillung des Kaufvertrags'”) oder Dif-
ferenzen, die nachtriglich noch aus dem bereits gekiin-
digten Mietvertrag entstehen, der Kognition des staat-
lichen Richters entzogen.'™)

Abgesehen vom Umfang des SchV. muss das Schieds-
gericht immer als erméachtigt gelten, iiber Prijudizialfragen
zu entscheiden; dies ergibt sich aus allgemeinen Grundséitzen
des Verfahrens und daraus, dass die Rechtskraft des Schieds-
spruches derartige Entscheidungen nicht mitumfasst.

Die Geltendmachung einer Widerklage und folglich
— soweit die zivilrechtlichen Erfordernisse erfiillt sind —
auch der Verrechnung kann dagegen nur dann vom
Schiedsgericht beachtet werden, wenn es sich um einen
konnexen, ebenfalls unter die Schkl. fallenden Anspruch
handelt (sofern nicht die Parteien noch vor Schiedsgericht
einen weiteren SchV. abschliessen)!?); ist dies nicht der
Fall, so ist der SchR., wie der staatliche Richter, vor
dessen Forum eine seine sachliche Zustindigkeit iiber-
schreitende Forderung widerklagsweise geltend gemacht

172) Waadtlénder Trib. cant. in Journal Bd. 66 (1918) S. 51.

173) Berner App.Ger. in ZBJV Bd. 50 (1914) S. 27.

174) BGE 33 I, 745; fiir die Pacht vgl. den Berner Entsch.
in SJZ Bd. 21, 140; ferner Aargauer Obergericht in Viertelj.-
Bd. 17 (1917) S. 85.

175) Dies scheint in dem in Praxis 14 Nr. 59 publizierten
Entscheid der Fall gewesen zu sein.
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wird, nicht kompetent, iiber die Gegenforderung zu ent-
scheiden, denn sein Schiedsspruch wiirde wegen Uber-
schreitung der Zustindigkeit der Aufhebung ausgesetzt
sein;176) das Schiedsgericht wird deshalb seinen Ent-
scheid ohne Beriicksichtigung der Gegenforderung féillen,
da eine Ausstellung des Verfahrens bis zur rechtskraftigen
Entscheidung vor dem staatlichen Gericht von ihm nicht
erwartet werden kann.'??) Dasselbe hat dann zu gelten,
wenn vor dem staatlichen Gericht eine unter einem SchV.
stehende Gegenforderung geltend gemacht wird: der
Richter wird nicht iiber sie entscheiden konnen, falls der
Klager replicando die Einrede des SchV. erhebt.178)

Dies hat zur Folge, dass bereits im Abschluss eines
SchV. ein Verzicht auf Geltendmachung der Verrechnung
in einem bestimmten Verfahren liegen kann; dies mag in
einzelnen Féallen zu Harten fiihren, ist aber im Interesse
einer speditiven Erledigung der Streitigkeiten nur eine
Konsequenz des Parteiwillens, der zum Abschluss eines
SchV. gefiihrt hat.

178) Z. B. Basel § 258 Ziff. 1, Bern Art. 395 Al. 3, Genf Art. 392
Al 1.

177) Ein abweichender Parteiwille wird event. aus dem SchV.
zu entnehmen sein; dabei spielt das freie Ermessen des SchR.
natiirlich eine wichtige Rolle.

178) BGE 23 1, 779; im Anschluss daran Leuch, Note 1, III
zu Art. 380 und Becker, Note 1 zu OR Art. 126; vgl. Meili
S. 300 und RG in JW Bd. 41 (1912) S. 358. — A. M. das Waadt-
linder Tribunal cantonal, das unter Berufung auf die kantonale
Prozesshoheit die Verrechnung vor dem staatl. Gericht als zu-
lassig erklart (Journal 61 [1913] S. 2 ff.); ebenso Ziircher Ober-
gericht in BIZR 8 Nr. 188 und 16 Nr. 150; wenn dabei ausgefiihrt
worden ist, eine Gegenforderung miisse vor Schgericht direkt
entschieden werden, so ist jedenfalls dieser Entscheid unhaltbar,
da ja der Schiedsspruch wegen Kompetenziiberschreitung des
SchR angefochten werden kann; dhnlich Fick, Note § zu OR
Art. 126. — Wie die ziircher. Praxis auch das franzos. Recht
unter Berufung auf den Grundsatz: le juge de 1’action est le juge
de I'exception (Garsonnet 542) und die deutsche Literatur im
Gegensatz zur Gerichtspraxis (vgl. Stein-Jonas I 5 zu § 1025;
aber auch VI zu § 274.).
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3. Schwierigkeiten kénnen sich ergeben, wenn einer
der beiden Vertridge (SchV. oder Hauptvertrag) nichtig
oder anfechtbar ist; es stellt sich die Frage, ob die Nich-
tigkeit oder Anfechtbarkeit des einen Vertrages die des
andern mit sich bringen kann oder muss.

Soweit der SchV. allein von der Ungiiltigkeit betroffen
wird, bleibt im Zweifel der HauptV. in Kraft, denn die
Schkl. tritt gegeniiber dem materiellrechtlichen Vertrag
gewohnlich derart in den Hintergrund, dass es einer spe-
ziellen Begriindung bediirfte, um eine Abhéngigkeit des
HauptV. herbeizufithren.1?9) Wir haben es also hier mit
der analogen Anwendung des zivilrechtlichen Prinzipes,
dass Teilnichtigkeit im Zweifel nicht Vollnichtigkeit nach
sich ziehe,18%) auf das Verhéltnis zwischen prozessualem
und materiellrechtlichem Vertrag zu tun. So entscheidet
der staatliche Richter tiber Streitigkeiten aus dem Haupt-
vertrag, wenn der SchV. aus besondern im Prozessrecht
liegenden Griinden ungtiltig ist, und natiirlich dann, wenn
beide Vertrage aus demselben Grunde (z. B. mangelnde
Handlungsfahigkeit) nichtig oder anfechtbar sind.

Daneben aber gibt es zahlreiche Félle, wo trotz der
(moglichen) Ungiiltigkeit des Hauptvertrags der SchV.
seine Bedeutung beibehilt: vor allem dann, wenn gerade
die Frage der Rechtsbestindigkeit des Hauptvertrages
den SchR. vorgelegt werden soll,’81) und beim Vorliegen

179) Vgl. RG in JW 46 (1917) 214; Hellwig II 113/14 und
die Notiz von Perroud zu dem in Clunet 40 (1913) 891 mitge-
teilten Entscheid der Cour de Cass. civile vom 8. Januar 1913.

180) OR Art. 20 Al 2; anders BGB § 139.

181) So muss ein SchV. als giiltig angesehen werden, wenn
der SchR. gerade dariiber entscheiden soll, ob ein klagbarer Kauf-
vertrag oder ein klagloses Differenzgeschift (OR Art. 513) vor-
liege, auch wenn zu erwarten ist, dass das Schger. weniger Be-
denken als das staatliche Gericht haben wird, den Differenz-
einwand beiseite zu schieben (vgl. RG 88, 400; 49, 192); soll
dagegen der SchR. iiber Anspriiche aus dem klaglosen Differenz-
geschift entscheiden, so darf auch der SchV. nicht als giiltig im
Sinne von ,,klaghar‘ bezeichnet werden und der staatliche Rich-
ter wird ihn nicht sanktionieren, da sonst auf diesem Umwege
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einer generellen Klausel dann, wenn sie trotz ihrer Ab-
héngigkeit vom Hauptvertrag auch fiir diese Frage auf-
rechterhalten wird.!82)

V. Die Wirkungen des Schiedsvertrages.

1. Wie wir oben gesehen haben, wird durch den SchV.
auf die Geltendmachung eines Anspruchs vor den ordent-
lichen Gerichten, auf das sog. Klagrecht,'8%) verzichtet:
so lange also der SchV. besteht, ist der staatliche Richter
in seiner Entscheidungsbefugnis ausgeschlossen und kann,
wenn der vor ihm Beklagte die Einrede des SchV. erhebt,
nicht in die materielle Beurteilung der Streitsache ein-
treten. Da aber ein vollstindiger Verzicht auf das pro-
zessuale Klagrecht ohne gleichzeitigen Verzicht auf das
materielle Recht nicht zuléssig ist, so verweist der Gesetz-
geber, der die private ausserprozessuale Vereinbarung
sanktioniert, den Rechtsuchenden auf den Weg wvor
Schiedsgericht und stellt ihm die notwendige Hilfe fiir die
Durchfithrung des Schger.verfahrens zur Verfiigung. Die
allein hier noch zu behandelnden direkten Wirkungen des
SchV. zeigen sich also vor allem in der Einrede vor dem
staatlichen Gericht (unten 2) und in dem Recht auf
schiedsrichterliche Entscheidung (unten 3).

(Abschluss eines SchV.) gerade das erreicht werden konnte, was
der Gesetzgeber verhindern wollte. (Vgl. Oertmann, Der vor-
gangige Rechtsmittelverzicht S. 409/12; RG 58, 155 und Kohler
a. a. 0. S. 503; anders Hellwig II 109 und Windscheid-
Kipp a. a. O. § 417 Anm. 9e, die den SchV, direkt als nichtig
bezeichnen; vgl. ferner die Kommentare zu OR Art. 513 und
BGB § 762).

182) Namlich durch vorbehaltlose Konstituierung des Sch.-
ger.: Berner App.Hof in ZBJV Bd. 51 (1915) S. 331; cbenso das
Zir. Obergericht durch gewagte Auslegung der Schkl. (in BIZR
Bd. 14 (1915) Nr. 9); a. M. fiir das deutsche Recht Neuner a. a. O.
S. 113 unter Hinweis auf die weittragenden Folgen des SchV.

183) Wir betrachten es als subjektives oOffentliches Recht
gegen den Staat, d. h. gegen die Gerichte; vgl. Hellwig a. a. O.;
ferner H. IF. Schmid, Der vertragsmaissige Verzicht auf Rechts-
mittel, in Gruchot 58 (1914) S. 356 ff.
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2. Mit der ,,Einrede, dass die Entscheidung des
Rechtsstreits durch SchR. zu erfolgen habe®,18) macht
die vor dem staatlichen Richter belangte Vertragspartel
geltend, dass das staatliche Gericht infolge des zwischen
den Parteien vereinbarten SchV. nicht imstande sei, den
Rechtsstreit zu beurteilen, und verlangt zugleich die Ab-
weisung des Kliagers. Das Gericht wird dem Begehren des
Beklagten iiberall da Folge geben miissen, wo dieser den
Beweis erbringen kann, dass ein giiltiger Vertrag abge-
schlossen und noch in Kraft ist, und den Klager durch
Prozessurteil (sog. absolutio ab instantia) abweisen.1®)
Die Einrede ist prozessualer Natur'®®) und muss vom
Berechtigten in limine litis geltend gemacht werden;*87)
denn es fehlt nicht an einer ,,Vorbedingung der Rechts-
giiltigkeit des Prozesses® im gewohnlichen Sinne (Prozess-

184y DZPO § 274, Abs. 2, Ziff. 3; auch wir gebrauchen im
folgenden das Wort ,.Einrede, trotz der scharfen Krilik von
Andreas Heusler, Der Zivilprozess der Schweiz, S. 82 ff.

185) Bern Art. 385 verweist alle Streitigkeiten iiber die Giil-
tigkeit des SchV. in das summarische Verfahren vor dem Gerichts-
prisidenten (dazu Leuch zu Art. 385 und Note 5 zu Art. 192). —
Zu vergleichen ist § 90 Ziff. 1 des Deutschen Arbeitsgerichts-
gesetzes, wonach die Einrede entfallt, wenn der Beklagte selbst
seiner Pflicht auf Ernennung eines SchR. nicht nachgekommen
ist; weitgehend engl. Arbitration Act 1889 section 4, wonach der
Richter nach freiem Ermessen die Einrede nur dann zu beriick-
sichtigen hat, wenn das Verhalten des Beklagten ihm Gewihr
fiir die Durchfithrung des Schiedsverf. zu bicten scheint; dem-
gegeniiber bestimmt nun der Arbitration Clauses (Protocol) Act
von 1924, dass die bei Beginn der Verhandlung vorgebrachte
Einrede zur Aussetzung des staatl. Verfahrens fithren muss,
wenn sich der Beklagte auf eine rechtsbestindige internationale
Schkl. i. S. des vom Voélkerbunde aufgelegten Protokolles be-
ruft. (Text: Jahrbuch I 178; vgl. auch Neuner a. a. 0. 120 {f.;
Oppenheimer, Schiedsgerichtsbarkeit in England, in ZZPr. 50,
257 ff.; Wilke, a. a. O. S. 207/08).

186) So erstmals DZPO § 274, Al 2 Ziff. 3, aufgenommen
durch die Novelle vom 17. Mai 1898.

187)  Als sog. ,,Prozesseinrede®, ,fristliche oder foridekli-
natorische Einrede®, ,,déclinatoire: vgl. DZPO §§ 274 Abs. 2
Ziff. 3 und 504, dazu Kommentar von Stein-Jonas; RG 58,
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voraussetzung), deren Mangel jederzeit von Amtes wegen
beriicksichtigt werden miisste,'®®) sondern der Beklagte
macht sein vertragliches Recht geltend, nur vor Schger.
Red und Antwort stehen zu miissen, ein Recht, das ihm
durch vorbehaltlose Einlassung zur Hauptsache verloren
peht,189)

Keine unserer kantonalen ZPO hat die Einrede des
SchV. ausdriicklich geregelt,'®%) und es ist deshalb nicht
verwunderlich, dass die kantonalen Gerichte teilweise
recht merkwiirdige Versuche gemacht haben, sie bei einer
der allgemein bekannten prozessualen Einreden unterzu-

153; aarg. Kantonsgericht in Viertelj.-Bd. 21 S. 64 und Bd. 23
S. 45; Berner App.Hof in ZBJV Bd. 42 (1906) S. 302; Tribunal
cantonal vaudois in Journal Bd. 66 (1918) S. 51; Obergericht von
Baselland in Amtsberichte 1921, S. 22; Basler App.Ger., Urteil
vom 9. November 1920 in Entsch. Bd. 3, 227; Cour de justice
von Genf in sem. jud. 49 (1927) 172.

188) Basler ZPO §§ 58/60.

189) Ein sog. ,,Prozesseinrederecht‘* im Sinne von Hellwig
(System I, § 99 II 3); die Einrede zihlt zu den verzichtbaren
des § 274 der DZPO, denn es besteht kein 6ffentliches Interesse
an ihrer Geltendmachung (RG 58, 153). Auf genau dieselbe Weise
muss die Vereinbarung der Zustdndigkeit und der vorgingige
Verzicht auf ein Rechtsmittel vor dem staatlichen Gericht gel-
tend gemacht werden.

190) Auch die in neuester Zeit erlassenen Gesetze von Bern
(1918), Wallis (1919) und Tessin (1924) machen keine Ausnahme;
wohl aber bestimmt Schwyz (1916), § 404, dass, ,,wer ein Schger.
anrufen will, dies bei Anhingigmachung des Rechtsstreites in
der ersten Rechtsschrift zu erkliren und gleichzeitig den SchR.
zu bezeichnen‘ habe. — Auch im code de pr. und in der Osterr.
ZPO findet sich keine Bestimmung. — Vgl. neuerdings das vom
Volkerbund aufgelegte ,,Protokoll iiber die Schkl. im Handels-
verkehr (vom 24. September 1923), laut welchem die Gerichte
der beitretenden Staaten die Beurteilung der Streitigkeit von
der Hand weisen miissen, wenn der Beklagte die Einrede erhebt;
dieses Protokoll ist von den wichtigsten Staaten bereits ratifiziert
worden und auch die Beitrittserklarung der Schweiz steht un-
mittelbar bevor (Dezember 1927; wvgl. Botschaft des BR vom
20. Juni 1927 betr. Genehmigung des Protokolls in Bbl. 1927 I,

S. 826 ff.).
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bringen. So wird einerseits lediglich von einer ,,Zusténdig-
keitseinrede’* oder einer ,,demande exceptionnelle® ge-
sprochen,!%t) wihrend anderseits ausgefithrt wird, es ,,werde
im Grunde genommen die ortliche Kompetenz bestritten®
oder es sel ,,nicht die sachliche Zustindigkeit im allge-
meinen‘‘ in Frage gestellt, sondern die ,,Zustandigkeit im
Spezialfall gestiitzt auf einen privatrechtlichen Vertrag.192)

Ohne Zweifel wird durch den Abschluss des SchV.
nicht der Rechtsweg in dem Sinne ausgeschlossen, dass das
Rechtsverhiltnis damit zur Verwaltungssache wiirde;9%)
aber auch nicht die ortliche oder sachliche Kompetenz
allein werden durch den SchV. berihrt, denn dazu
dienen Vertrige anderen Inhalts (6rtliche resp. sachliche
Prorogation)?®), und auch neben dem Schger. gibt es ein
ortlich und sachlich zusténdiges staatliches Gericht (Prii-
fung des SchV., Ernennung der SchR., Rechtshilfe, Voll-
streckung), sondern die Tétigkeit der staatlichen Gerichte
schlechthin wird ausgeschlossen und das Schiedsgericht
tritt, soweit seine Kompetenz reicht, an deren Stelle.19)

191) Baselland und Waadt, aus den oben Note 187 angefiihrten
Entscheidungen.

192) Aargau und Bern a.a. O.

198) Auch wenn in Vereinsstatuten z. B. bestimmt wird, das
Vereinsschiedsgericht entscheide ,,erst und letztinstanzlich unter
Ausschluss des Rechtsweges, so kinnen und diirfen damit nur
die ordentlichen Rechtsmittel gemeint sein, die sowieso nach den
meisten ZPO schon von Gesetzes wegen gegen einen Schieds-
spruch nicht zuldssig sind (Beispiele vgl. bei Leist a. a. O.
S. 167/68).

194) Vgl. auch die belgische Doktrin, die von einer ,,incom-
pétence ratione materiae‘ spricht, die aber nicht auf Gesetzes-
befehl, sondern auf Parteiwillen beruhe und deshalb nur in limine
litis geltend gemacht werden kénne (Godron, Theése, a. a. O.
S. 112 ff.).

195) Das oben zitierte Urteil des App.Ger. Basel-Stadt (in
Bd. 3, 227) trifft die Sache durchaus, indem es in den Motiven
ausfiihrt, der klageabweisende Entscheid des Zivilgerichts stelle
keinen Inkompetenzentscheid dar, und es werde ,,hicht die
ortliche oder sachliche Zustiandigkeil verneint, sondern der
staatliche Rechtsschutz iiberhaupt‘‘.
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3. Das Recht der Parteien auf die schiedsrichterliche
Entscheidung ist die direkte Folge des Verzichtes auf die
Durchfithrung des ordentlichen Verfahrens. Dabei han-
delt es sich nicht um eine Verpflichtung im Sinne des
Zivilrechts,1%%) sondern um ein prozessuales Recht, um
eine Last im Sinne des Prozessrechts: denn die Parteien
stehen (direkt) dem staatlichen Richter gegeniiber; sie
haben mit dem Abschluss des SchV., mit dem sie seine
eigene Kompetenz beiseite geschoben und die Entstehung
des Prozessrechtsverhaltnisses verhindert haben, ihm
gegeniiber die Verpflichtung {iibernommen, fiir ander-
weitige Beurteilung der Streitigkeit besorgt zu sein, aber
als Kehrseite auch das Recht auf seine Unterstiitzung bei
der Konstituierung des Schger. erworben. Eine Klage auf
Erfilllung der gegnerischen ,,Leistung® ist weder not-
wendig noch moglich, denn es handelt sich um die Durch-
setzung eines prozessualen Rechtes,'?’) und das Gesetz
hilft der rechtsuchenden Partei rascher und besser, indem
es den staatlichen Richter selbst die von der siumigen
Parteli unterlassene Ernennung des SchR. vornehmen
lasst.198) Dabel ist es eine natiirliche Voraussetzung, dass
die betreibende Partei ihrerseits die Wahl getroffen und
die Annahme derselben von seiten des von ihr ernannten

196) Oertmann, der den SchV. nach Inhalt und Wirkung
als prozessualen Vertrag auffasst, bezeichnet die ,,Ubernahme
der Pflicht, fiir Ernennung der SchR. zu sorgen®’, als rein privat-
rechtlichen Bestandteil des SchV. (vgl. Der vorgangige Rechts-
mittelverzicht S. 404, Note 55).

197) Und deshalb gibt es, wie Kohler ausfiihrt, ,keine zivi-
listische Klage aus dem SchV. auf Bestellung der SchR.* (a. a. O.
S. 321 ff.); vgl. Hellwig II, 111/12 und Fehr a. a. O. S. 36 {f.,
46 ff.

198) In dieser Vornahme der Wahl durch den ordentlichen
Richter liegt eine der hauptsidchlichsten Garantien fiir die
Durchfiihrbarkeit des Schverfahrens; denn ohne SchR. kein
Schger.; deshalb regelt auch die Basler ZPO, die nur in drei
Paragraphen vom Schverf. spricht, wenigstens diesen Punkt
(§ 219). Die St. Galler ZPO von 1850 enthielt keine Bestimmung
iiber die Wahl der SchR. (anders ZPO von 1900 Art. 255); die
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SchRs. erhalten hat.!?9) Der staatliche Richter nimmt auf
Antrag der ersuchenden Partei und ,,nach Vernehmlassung
des sich Weigernden‘2°%) entweder die Wahl direkt
vor29) oder erst nach Ablauf einer bestimmten Frist, die
dem Gegner zur selbstdndigen Vornahme gestellt wird.20%)
Sachlich zustandig ist der Président eines kantonalen
Gerichtes erster oder zweiter Instanz2%®) oder eines dieser
Gerichte selbst,20%) wiahrend die ortliche Zustéindigkeit
von den Prozessordnungen entweder mit Stillschweigen
ibergangen wird2%%) oder aber — unter Vorbehalt ab-
weichender, der Prorogation #hnlicher Vereinbarungen

Folge war, dass nur die Klage auf Verurteilung zur Vornahme der
Wahl méglich war (vgl. St. Galler Kantonsgericht in Entsch. 1916
S. 37). So heute noch nach franzis. Recht, wenn die eine Partei
sich weigert, ihren SchR. zu ernennen, da lediglich unter gewissen
Bedingungen die Wahl eines Obmannes durch den Richter vor-
gesehen ist (code de pr. Art. 1017; vgl. César-Bru a. a. O.
S. 180, Garsonnet a. a. O.).

199) So ausdriicklich Luzern § 366, Abs. 3; aber auch DZPO
§ 1029.

200) So Basel § 219; ein Grundsatz, der aligemeine Giltigkeit
beanspruchen darf.

201) So Basel, Bern, Ziirich, Tessin, Genf, Wallis, Waadt,
St. Gallen und Schaffhausen.

202) So DZPO, Luzern, Aargau, Schwyz, Baselland.

203) So in Aargau § 358 der Prisident des Obergerichts,
Wallis Art. 364, III des Kantonsgerichts; in Bern Art. 383, Abs. 2,
Luzern § 366, Abs. 6, und Schwyz § 406, Ziff. 1 der Bezirksgerichts-
priasident, wihrend Waadt je nach dem Streitwert des zugrunde
liegenden materiellen Anspruchs den Prisident des Tribunal
oder der cour civile fiir zustiandig erklirt (ZPO Art. 503, Abs. 1,
504, Abs. 1).

204) In Baselland § 272 und Ziirich § 364, Ziff. 1 das Ober-
gericht, in St. Gallen Art. 255, Ziff. 1 die Rekurskommission des
Kantounsgerichts; Genf Art. 374 bezeichnet das Tribunal, Schaff-
hausen § 493, Ziff. 1 das Bezirksgericht, Basel das Dreier Gericht
(Gerichtsorganisationsgesetz § 25a, Ziff. 5) und Tessin diejenige
Behorde, die in erster Instanz iiber den materiellen Anspruch zu
entscheiden hiitte (Art. 433).

20%) So in Basel, Baselland, Aargau, Ziirich, Genf, Wallis,
St. Gallen.
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der Parteien2°®) — sich nach den Regeln richtet, die fiir
die Geltendmachung des zugrunde liegenden materiell-
rechtlichen Anspruches massgebend wiren.207)

VI. Der Wegfall des Schiedsvertrages.

1. Der SchV. muss jederzeit — auch wenn das Schger.
bereits konstituiert und das Verfahren im Gange ist —
durch einen Vertrag zwischen den Parteien auf-
gehoben werden konnen (Aufhebungsvertrag), soweit die
ZPO dem nicht entgegen stehen;2%%) denn ganz allgemein
ist der iibereinstimmende Parteiwille imstande, Rechts-
verhéltnisse, die durch Vereinbarung begriindet worden
sind, nachtréaglich wieder aufzuheben.?%) Dies kann auch
da, wo fiir die Entstehung des SchV. Schriftform vorge-
schrieben ist, formlos geschehen.?'?) Auch die vorbehalt-
lose Einlassung vor dem staatlichen Gericht wird als still-
schweigender Verzicht auf die schiedsrichterliche Er-
ledigung betrachtet und lasst den SchV. untergehen.?1t)

206) So ausdriicklich DZPO § 1045, Abs. 1; dazu eine grosse
Zahl von Entscheidungen des BG., z. B.BGE 30 I, 734; 31 I, 584 ;
33 I, 745; 41 1, 275; 43 1, 52; vgl. Seite 22.

207y So Bern, Luzern, Waadt, Tessin, Schwyz, Schaffhausen.
Ebenso DZPO § 1045, Abs.1: ,,. . das Amtsgericht oder das
Landgericht, welches fiir die gerichtliche Geltendmachung des An-
spruches zustandig sein wiirde‘ (i. e. bei Fehlen des SchV.).

208) Keine der kantonalen ZPO; dagegen ist der SchV. (= Sub-
mission) nach englischem Recht unwiderruflich und kann nur durch
richterlichen Entscheid aufgehoben werden (Arb. Act section 1).

209) Einzig Genf Art. 370 II spricht von der ,,révocation par
toutes les parties’’. — Vgl. Oertmann, Der vorgingige Rechts-
mittelverzicht S. 412/14. — Fiir das folgende Hellwig II, 117.

210) In Analogie zum Erlass des OR (OR Ari. 115), trotzdem
es sich dort nur um die Aufgabe einer einzelnen Forderung
handelt.

211) Vgl. Leuch 1 zu Art. 381. — Nicht zu verwechseln mit
der Aufhebung des prozessualen SchV. ist die Aufhebung des
materiellrechtlichen Hauptvertrages; eine Schkl. wird diese in
der Regel tiberdauern (vgl. oben Seite 54).
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2. Wie die Rechtsverhéltnisse des materiellen Rechtes
durch Erfiillung aller daraus resultierenden Verpflich-
tungen erléschen, so erlischt auch der SchV. durch ,,Er-
fillung®, d. h. durch Féllung eines giiltigen Schieds-
spruchs. Dies gilt natiirlich nur fiir den speziellen SchV.
und auch fiir ihn nur insofern, als die SchR. in ihrem
Urteil iiber alle dem Schiedsverfahren unterworfenen
streitigen Punkte entschieden haben; die Schkl. dagegen
bleibt solange in Kraft, bis die letzte aus dem Hauptver-
trag entspringende Schuld getilgt und damit jegliche
Streitmoglichkeit aus dem Wege gerdumt ist.212)

Wie aber, wenn der ausgefillte Schspr. durch den
staatlichen Richter fiir nichtig erklart wird? Die Streit-
sache wird, wenn die staatliche Instanz nicht selbst
materiell entscheidet, an den iudex a quo zuriickgewiesen,
in unserm Fall also an das Schger. So nehmen auch ein-
zelne Gesetze an, dass das desavouierte Schgericht, so-
weit dies moglich sei, seine Tétigkeit wieder aufzunehmen
habe,?1%) wihrend andere den Streit einem neu zu wéh-
lenden Schger. vorlegen wollen, sofern die Parteien sich
dariiber verstindigen,2') oder ohne weiteres das staatliche
Gericht fiir zustidndig erkliren und also implicite den
SchV. (wenigstens fiir die in Frage stehende Streitigkeit)
als dahingefallen betrachten.?%)

212) Ein Teil- oder Zwischenentscheid des Schger. hebt den
spez. SchV. nicht auf; deshalb wird die Anfechtung eines solchen
vom staatlichen Gericht nicht zugelassen, da sie, wenn sie von
Erfolg begleitet ware, das ganze Schverf. zu Fall bringen wiirde.
(so RG 69, 52; vgl. aber den Text unten vor Note 213).

213) So Zirich § 370, Schaffhausen § 498. Ihre Begriindung
findet diese Bestimmung darin, dass das Mandat des SchR. erst
nach Fillung eines giiltigen Schspr. erlésche. (Vgl. Leuch,
Note 1 zu Art. 392 und Zircher Obergericht in BIZR Bd. 15
[1916] Nr. 95.)

214) St, Gallen Art. 316 I, Schwyz § 411.

215) So Tessin Art. 446, Abs. II, allerdings unter Vorbehalt
abweichender Parteiabrede; so auch die Praxis des deutschen RG.
(vgl. oben Note 212 und Hellwig a. a. O.).
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3. Ein weiterer Grund zum Wegfall ist diec Unmog-
lichkeit, mit den im speziellen SchV. ernannten SchRn.
zu einem Schspr. zu gelangen®'®): da das Schverfahren
durch die gemeinsam ernannten SchR. durchgefiihrt
werden soll, so fallt — wenn die Parteien nicht fiir Ersatz
vorgesorgt haben --— durch den Tod oder durch die Ab-
lehnung eines SchR. von seiten einer Partei der SchV.
weg; das gleiche gilt, wenn der Dritte, der die SchR.
bezeichnen soll, aus irgend einem Grunde versagt,?'7) wenn
einer der SchR. sich weigert, die Wahl anzunehmen oder
vorzeitig vom Amte zuriicktritt, und wenn sich unter den
SchR. bei der Fallung des Urteils Stimmengleichheit ergibt
und nicht schon von Gesetzes wegen fiir die Wahl eines
Obmanns gesorgt wird.?'8) Der Unmoglichkeit wird es
von einigen Gesetzen gleichgestellt, wenn der Schspr. nicht
innerhalb der (von den Parteien) festgelegten Frist von
den SchR. gefillt worden ist?'%) oder wenn die SchR.
sich einer ungebithrlichen Verschleppung des Verfahrens
schuldig machen.

216) Fiir das folgende vgl. namentlich DZPO § 1033, Bern
Art. 392, Tessin Art. 431, Aargau § 357, St. Gallen Art. 254,
Genf Art. 398.

217 Wenn nicht fiir dessen Ersetzung gesorgt worden ist;
vgl. RG 108, 246.

2185) Bei Stimmengleichheit fallt der SchV. (immer unter
Vorbehalt von Parteiabreden) weg nach DZPO § 1033, Ziff. 2,
code de pr. Art. 1012 Note 3 und Aargau § 357. — Die Berner
ZPO sieht die Wahl eines Obmannes, des ,,liers arbitre des
franzosischen Rechtes, vor (Art. 383, Abs. 1, 388, Abs. 2; aber
auch Aargau § 365); andere ZPO haben nach dem Vorbild von
Genf (vgl. schon Bellot) zwingend eine ungerade Zahl von
SchR. vorgeschrieben, um so Unannehmlichkeiten zu ver-
meiden; so Genf Art. 373, Waadt Art. 504, Abs. 3, Baselland
§ 274, Zirich § 362, Abs. 2 und 364, Tessin Art. 426, Abs. 1.

219) Eine erstreckbare gesetzliche Frist von 3 Monaten seit
Ernennung der SchR. kennt Genf Art. 398, Ziff. 3 und eine
solche von 200 Tagen Waadt Art. 508, Abs.1; vertragliche
Priklusiviristen sehen Tessin Art. 431 und 437 und Bern Art. 386
und 392, Ziff. 3 vor.
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