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I. Einleitung

Aufgrund ihrer traditionell offenen Haltung kommt der Schweiz seit jeher eine
fiihrende Rolle im Bereich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit zu.
Griinde fiir diese fiihrende Rolle sind neben der geographischen Lage im Her-
zen Europas die hohe politische und rechtliche Stabilitit und Qualitéit der
Schweiz als neutrales Land. Zu Recht verweist BLEssING! darauf, dass speziell
unter auslidndischen Vertragsparteien das schweizerische Recht «has therefore
become a legal system to trust, 1. e., a legal system of preference in those cases
where a contract between two non-Swiss parties was to be based on a «neutral>
system of substantive law». Die Wahl eines schweizerischen Schiedsortes
kombiniert mit der Wahl des schweizerischen Sachrechts findet sich oft in in-
ternationalen Werkvertrigen iiber grosse Bauprojekte oder in komplexen in-
ternationalen Langzeitvertrigen, wie etwa Joint Venture Vertrdgen und der-
gleichen.

Eine der Grundvoraussetzungen fiir diese Entwicklung war die Bereitstel-
lung eines modernen Schiedsgerichtsrechts mit der nétigen Flexibilitit fiir in-
ternationale Vertragsverhéltnisse. Die Schweiz kann freilich in Zukunft — und
hier liegt eine der wesentlichen Herausforderungen — nur dann eines der fiih-
renden Linder im Bereich internationaler Schiedsgerichtsbarkeit bleiben,
wenn den Bediirfnissen des «Marktes» — dazu zidhlen neben selbstverstandli-
chen Qualititserwartungen vor allem Vorhersehbarkeit und Geschwindigkeit
— kontinuierlich Rechnung getragen wird. Nur so lisst sich eine permanent
hohe Qualitit des angebotenen Produktes «Schiedsgerichtsbarkeit in der
Schweiz» aufrecht erhalten. Die relative Uniibersichtlichkeit des schweizeri-
schen «Schiedsgerichtsmarktes» mit seiner normativen Zweiteilung (natio-
nal/international) und den unterschiedlichen Schiedsreglementen diverser
Handelskammern mit Konkurrenzverhalten, ist — in Anbetracht wachsender
auslandischer Konkurrenz — der Attraktivitidt und Qualitiit eher abtriglich.

Auch bei rein innerschweizerischen Verhiltnissen nimmt die Schiedsge-
richtsbarkeit im Bereich vermogensrechtlicher Streitigkeiten eine wichtige
Rolle ein. Alle Kantone sind mittlerweile dem Konkordat iiber die Schieds-
gerichtsbarkeit aus dem Jahre 1969 (nachfolgend «Konkordat») beigetreten.
Das Konkordat stellt damit ein einheitliches Recht der Binnenschiedsge-
richtsbarkeit in der Schweiz dar.2 Ungeachtet des Erfolges des Konkordats
iiber die Schiedsgerichtsbarkeit stellt sich die Frage, ob sich eine Aufrechter-

1 BLEssING, Introduction to Arbitration — Swiss and International Perspectives (1999), N17.
2 Vgl. dazu insbesondere JoLipoN, Commentaire du Concordat suisse sur ’arbitrage (1984);
RUEDE/HADENFELDT, Schweizerisches Schiedsgerichtsrecht (1993); LALIVE/POUDRET/REY-

MOND, Le droit de I’arbitrage interne et international en Suisse (1989); vgl. auch BLESSING
(FN 1), N389 ff.
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haltung des dualistischen Systems in der Schweiz — nimlich Konkordat fiir
die innerschweizerische Schiedsgerichtsbarkeit und Kapitel 12 des Bundes-
gesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) fiir internationale
Schiedsgerichtsbarkeit — weiter rechtfertigt bzw. ob nicht wenigstens eine
Angleichung des Binnenrechts an den internationalen Massstab anzustreben
ware.

Nachfolgende Ausfiihrungen sollen — ohne Anspruch auf systematische
Vollstindigkeit — ein Streifzug durch ausgewihlte Fragen, der Versuch einer
Standortbestimmung der privaten Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz und
ihrer inskiinftigen Herausforderungen sein. Anschliessend an die iiberwie-
gend dogmatischen Ausfiihrungen sollen in einer abschliessenden Betrach-
tung Ansitze fiir eine Neuausrichtung der Schiedsgerichtsbarkeit aufgezeigt
werden. Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit steht dabei im Vorder-
grund, wiihrend auf das Konkordat nur punktuell eingegangen werden soll.

II. Grundlagen
1. Begriff und Erscheinungsformen

Schiedsgerichtsbarkeit, vor allem bei grenziiberschreitenden Verhiiltnissen,
ist heute das bedeutendste Instrument der Konfliktregelung im internationa-
len Wirtschaftsverkehr. Schiedsgerichtsbarkeit ist immer eine auf Vereinba-
rung beruhende Gerichtsbarkeit, welche bei privatrechtlichen Rechtsverhilt-
nissen? anstelle des ordentlichen staatlichen Richters zur Entscheidung einer
Rechtsstreitigkeit angerufen wird, wobei das Urteil des oder der Schiedsrich-
ter(s) zum voraus als bindend anerkannt wird. Schiedsgerichtsbarkeit ist so-
mit, auch wenn sie nicht mit der Kompetenz zur Ausiibung offentlicher Ge-
walt verbunden ist, ein bedeutender Teil der staatlichen Gerichtsorganisation;
«Schiedsgerichte sind echte Gerichte und iiben wirkliche Gerichtsbarkeit
aus»*.

Die parteiautonome Bestimmung des Forums und dabei der Art der Ge-
richtsbarkeit im Falle von Streitigkeiten aus internationalen Vertragsverhilt-
nissen ist von gleichermassen zentraler Bedeutung wie die Moglichkeit der
Wahl des anwendbaren Sachrechts (lex causae). Die Vertragspraxis zeigt,
dass die Parteien der Wahl der Schiedsgerichtsbarkeit als Art der verbindli-
chen Streiterledigung und dabei dem Sitz des Schiedsgerichts hiufig ein weit
grosseres Gewicht beimessen als der — strikt von ihr zu trennenden — Rechts-

3 Der Bereich des 6ffentlichen Rechts bleibt hier ausgeklammert. Vgl. dazu RUEDE/HADENFELDT
(FN2), S.4 m.w.N.

4 RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 3 ff,
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wahlklausel. Neben der Vermeidung von Rechtsverfolgungsschwierigkeiten
am ordentlichen Gerichtsstand spielen dabei insbesondere die Aspekte der
Vorhersehbarkeit der Zustidndigkeit und der Rechtssicherheit eine wesentli-
che Rolle. Ausserdem konnen mit der Wahl eines «neutralen» Schiedsortes
und dem Ausschluss des «Heimvorteils» einer Partei im Bereich gerichtlicher
bzw. schiedsgerichtlicher Zustiandigkeiten hiufig Einigungsschwierigkeiten
iiberwunden werden.

Allgemein lésst sich festhalten, dass die weitreichende Zuléssigkeit von
Schiedsgerichtsvereinbarungen in der internationalen Vertragsrechtspraxis
zu deren Elementarbereich zu zéhlen ist.

Schiedsgerichtsbarkeit erscheint in der Praxis — vor allem im internationa-
len Handelsverkehr — hiufig in Form der sogenannten institutionalisierten
Schiedsgerichtsbarkeit. Darunter wird Schiedsgerichtsbarkeit verstanden,
welche durch stindige Einrichtungen gewisser Verbdnde und Handelskam-
mern betreut wird. Diese Betreuung erfolgt durch Reglementierung der Ver-
fahrenseinzelheiten, wobei entweder bei der Ernennung der Schiedsrichter
Hilfe geleistet wird oder stindige Schiedsgerichtsgremien zur Verfiigung ste-
hen. Die Internationale Handelskammer (ICC) mit Sitz in Paris ist die be-
kannteste dieser Institutionen. Hiufig wird ihre Schiedsgerichtsordnung ge-
wihlt.

Hat ein internationales Schiedsgericht seinen Sitz in der Schweiz, gelan-
gen die Schiedsregeln solcher Institutionen immer nur im Rahmen der (zwin-
genden) Bestimmung von Kapitel 12 IPRG zur Anwendung.

Von der institutionalisierten Schiedsgerichtsbarkeit sind Gelegenheits-
oder ad-hoc-Schiedsgerichte zu unterscheiden, welche — ohne auf die Infra-
struktur und Schiedsordnung einer permanenten Schiedsgerichtsorganisation
abgestiitzt zu sein — im Einzelfall von den Parteien bestellt werden.

2. Dualismus in der Schweiz

Im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit herrscht in der Schweiz — wie erwihnt
—nach wie vor ein dualistisches System. Innerschweizerische Schiedsverfah-
ren unterstehen dem Konkordat vom 27. Mirz 1969 iiber die Schiedsgerichts-
barkeit.> Fiir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit hingegen, dass heisst
fiir solche Schiedsverfahren, bei welchen im Zeitpunkt des Abschlusses der
Schiedsvereinbarung wenigstens eine Partei ihren Wohnsitz oder ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hat, gilt seit 1. Januar 1989
grundsiitzlich Kapitel 12 IPRG (Art. 176 bis 194).

5 Ygl. zu den Grundlagen RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 6. Als Teil des Prozessrechts fillt die
interne Schiedsgerichtsbarkeit in den Kompetenzbereich der Kantone (Art. 122 Abs. 2 BV).
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Auch wenn das Konkordat urspriinglich einen erheblichen Fortschritt ge-
geniiber den zuvor in den kantonalen Zivilprozessordnungen enthaltenen Be-
stimmungen iiber die Schiedsgerichtsbarkeit bedeutete, stellt es aus heutiger
Sicht—so sieht es jedenfalls der Verfasser dieses Berichtes —ein Auslaufmodell
dar. Zu zahlreich sind die zwingenden Bestimmungen und Anfechtungs-
moglichkeiten, welche den Hochgeschwindigkeitsanliegen der modernen
Schiedsgerichtsbarkeit krass entgegenstehen. Das Korsett zwingender Vor-
schriften — BLESSING spricht in zutreffender Weise von «uncomfortable strait-
jacket on both parties and arbitrators»® — steht auch dem Primat der Partei-
autonomie (diese sollte den in der Regel geschiftserfahrenen Schiedsparteien
moglichst umfassend offen stehen) klar entgegen. Im Rahmen der Bemiihun-
gen um die Schaffung eines einheitlichen, nationalen Zivilprozessrechtes
dringt sich zwangsliufig auch eine Angleichung des nationalen Schiedsge-
richtsrechts in der Schweiz an die internationalen Bestimmungen des
Kapitel 12 IPRG auf. Die ausschliesslich zwingenden Bestimmungen dieses
IPRG-Kapitels widerspiegeln in erster Linie elementare Spielregeln der inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit. Kapitel 12 IPRG stellt in diesem Sinn den
Grundpfeiler der gerade in internationalen Verhiltnissen erforderlichen
Rechtssicherheit dar und ist somit das Aushingeschild der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz.

3. Konkordat und Kapitel 12 IPRG

Nicht nur mit Blick auf internationale Verhiltnisse sondern generell ist Kapi-
tel 12 IPRG iiber die Schiedsgerichtsbarkeit als bedeutender Fortschritt im Ver-
gleich zu zahlreichen Problembestimmungen des Konkordats anzusehen.

Nach dem Vorbild im Kapitel 12 IPRG sollten auch im Konkordat fol-
gende «neun Stolpersteine» beseitigt werden:’

a) Die rigorosen Formvorschriften des Konkordats hinsichtlich der
Schiedsabrede (Art. 6 des Konkordats verlangt fiir die Schiedsabrede die
«Schriftform») wurden in Art. 178 IPRG den Bestimmungen von Art. II
des New-Yorker Ubereinkommens vom 10. Juli 1958 iiber die Anerken-
nung und Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche (nachfolgend
NYU) angepasst und entsprechend gelockert. Nichts spricht dagegen, eine
solche Lockerung auch bei rein nationalen Verhiltnissen zuzulassen.

b) Das schwierige «Verfiigbarkeitskriterium» von Art. 5 des Konkordats im
Bereich der objektiven Schiedsgerichtsbarkeit wurde durch das wesentlich
tauglichere Kriterium des «vermdgensrechtlichen Anspruchs» gemass

6 BLesssING (FN 1), N395.

7 Vgl. dazu auch statt vieler die iiberzeugenden Ausfiihrungen von BLessiNnG (FN 1), N395 ff.
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Art. 177 Abs. 1 IPRG ersetzt. Auch hier wire der international-rechtliche
Ansatz ohne weiteres fiir nationale Schiedsverfahren tauglich.

¢) Art. 177 Abs. 2 IPRG enthilt eine wichtige Regel fiir den Fall, dass ein
Staat, ein staatlich beherrschtes Unternehmen oder eine staatlich kontrol-
lierte Organisation Partei eines Schiedsverfahrens ist. Die staatliche oder
staatlich kontrollierte Partei kann danach ihre Parteifdhigkeit im Schieds-
verfahren oder die objektive Schiedsfihigkeit einer Streitsache, welche
Gegenstand der Schiedsvereinbarung ist, nicht unter Berufung auf eige-
nes Recht in Frage stellen. Auch bei nationalen Verhiltnissen sollten mu-
tatis mutandis dhnliche Regeln fiir den Fall gelten, dass etwa ein Kanton
oder eine selbststindige offentlich-rechtliche Anstalt im Bereich einer
privatrechtlichen Auseinandersetzung durch eine Schiedsabrede gebun-
den ist.

d) Gleichermassen wie Kapitel 12 IPRG — vollig zu Recht — auf die subsidi-
dre Massgeblichkeit einer staatlichen Zivilprozessordnung verzichtet,
sollte die subsidiére Geltung der Bundeszivilprozessordnung auch bei na-
tionalen Schiedsverhiltnissen beseitigt werden.

e¢) Des weiteren sollte — wie Art. 183 IPRG bei internationalen Verhiltnissen
— auch im Rahmen des Konkordats eine Kompetenz des Schiedsgerichts
fiir den Erlass vorsorglicher Massnahmen (gegebenenfalls mit Durchset-
zungshilfe durch den staatlichen Richter) verankert werden.

f) Die in vielerlei Hinsicht ungliickliche Klausel von Art. 29 des Konkordats®
im Falle der Verrechnungseinrede durch eine Partei sollte, wie dies mit
Kapitel 12 IPRG getan wurde, ginzlich gestrichen werden. Wie bereits bei
internationalen Schiedsverfahren sollte auch bei nationalen die Verrech-
nungseinrede — als materiell-rechtliches Verteidigungsmittel — selbst dann
erhoben werden konnen, wenn die Verrechnungsforderung nicht unter die
Schiedsabrede fillt und dem Schiedsgericht somit auch eine entspre-
chende Entscheidungskompetenz iiber die Zuléssigkeit der Verrechnung
und das Bestehen der Gegenforderung zukommt.’

g) Bedeutend klarer als Art. 31 Abs. 3 des Konkordats, wonach das Schieds-
gericht «nach den Regeln des anwendbaren Rechts» (die Frage stellt sich
nur bei internationalen Verhiltnissen) entscheidet, ist im Art. 187 IPRG fiir
internationale Schiedsverfahren festgehalten, dass das Schiedsgericht —
bei Fehlen einer Rechtswahl — die Streitsache nach dem mit der Streitsache

8 Aussetzen des Schiedsverfahrens und Ansetzen einer Frist fiir die Partei, welche die Einrede

erhoben hat, zur Geltendmachung des Verrechnungsanspruchs vor dem zustindigen staatli-
chen Gericht.

9 Vgl. in diesem Sinn auch WENGER, Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit, in: BJM 1989,
S.351; LALIVE/POUDRET/REYMOND (FN2), S.382f.; RuepE/HADENFELDT (FN 2), S. 260.
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am engsten zusammenhéngenden Recht entscheidet. Darauf ist weiter un-
ten noch zuriickzukommen.'?

h) Wie nun bei internationalen Verhéltnissen mit Art. 189 IPRG bereits reali-
siert, sollte auch national die Stichentscheidkompetenz des Prisidenten
oder Vorsitzenden des Schiedsgerichts vorgesehen werden.

i) Die Moglichkeiten zur Erhebung einer Nichtigkeitsbeschwerde bei natio-
nalen Schiedsverfahren gemiiss Art. 36 Konkordat sind zu weitgehend und
laden Schiedsparteien geradezu zum Missbrauch ein. Eine Einschrinkung
der Anfechtungsmoglichkeiten nach dem Muster von Art. 190 IPRG und
die Einfiihrung einer einzigen Beschwerdeinstanz (vgl. in diesem Sinn
auch Art. 191 IPRG) wiirde auch nationalen Schiedsverfahren «gut be-
kommen».

Wie bereits erwihnt, enthilt Kapitel 12 IPRG iiber die internationale

Schiedsgerichtsbarkeit in sehr gestraffter Form Grundregeln, die in jedem

Fall, also zwingend, zu beachten sind. Die grundsitzlich sehr weitreichende

Parteiautonomie im Rahmen der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit erlei-

det dadurch in keiner Weise eine Einschrinkung. Im Gegenteil: Eine solch

weitreichende Parteiautonomie im Bereich internationaler Schiedsverfahren
rechtfertigt sich nur dann, wenn gewisse grundsitzliche Spielregeln beachtet
werden. Die zwingend notwendige Ergidnzung von Kapitel 12 IPRG im Rah-
men eines konkreten Schiedsverfahrens — etwa durch Verweisung auf das
Schiedsreglement einer Handelskammer — ist dann Sache der Parteien.

4. Internationale Konventionen

Im Rahmen der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit sind neben Kapitel 12
IPRG folgende internationale Ubereinkommen zu beachten:

a) New-Yorker Ubereinkommen

Das New-Yorker Ubereinkommen vom 10. Juli 1958 iiber die Anerkennung
und Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche (NYU) stellt mit Abstand
die wichtigste internationale Konvention im Bereich der Schiedsgerichtsbar-
keit dar.!! Im NYU sind insbesondere die Bereiche Anerkennung von
Schiedsvereinbarungen (vgl. die wichtige Bestimmung von Art. II) sowie
Kriterien fiir die Anerkennung und Vollstreckung internationaler Schiedsent-
scheide (Art. IV und V) geregelt. Der Vollstreckungsrichter kann im Rahmen
der Vollstreckung eines ausldndischen Schiedsspruchs iiberpriifen, ob — nach

10 Vgl. unten VIL1.

11 SR 0.277.12; AS 1965, 797. Seit 3.8.1965 in der Schweiz in Kraft; vgl. dazu das grundle-
gende Werk von van peEN BERG, The New York Convention of 1958 (1994),
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dem eigenen nationalen Recht — der Entscheid objektiv schiedsfihig und
nicht Ordre public-widrig ist."> Dem NYU kommt in der Schweiz erga om-
nes-Wirkung zu, d. h. es gilt unabhidngig davon, ob der Staat, in welchem der
Schiedsentscheid ergangen ist, ein Vertragsstaat des NYU ist oder nicht.!3

b) Washingtoner Ubereinkommen zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten (ICSID)

Das Washingtoner Ubereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitig-
keiten zwischen Staaten und Angehdrigen anderer Staaten (ICSID) vom
18. Mirz 1965 gilt seit 14. Juni 1968 fiir die Schweiz.!* In Art. 54 Abs. 1 des
Washingtoner Ubereinkommens ist festgehalten, dass unter der Agide des IC-
SID ergehende Schiedsspriiche in jedem Vertragsstaat anerkannt und wie in-
nerstaatliche Entscheide vollstreckt werden. Dies hat zur Folge, dass jede
Kontrolle des Schiedsspruches — auch die Ordre public-Priifung — ausge-
schlossen ist.

¢) Europdisches Ubereinkommen iiber die Handelsschiedsgerichtsbarkeit
von 1961

Dem Europdischen Ubereinkommen iiber die Handelsschiedsgerichtsbarkeit
vom 21. April 1961 ist — obwohl von der Schweiz noch nicht ratifiziert — viel
Beachtung zu schenken. Es zielt namlich auf eine Verbesserung der Anerken-
nung der Handelsschiedsgerichtsbarkeit ab, schrinkt die Anfechtungsgriinde
— auch im Vergleich mit dem NYU — weiter ein, enthilt gewisse Regeln zur
Sicherstellung der Bildung eines Schiedsgerichts und riumt fiir den Fall des
Fehlens einer Rechtswahl ein kollisionsrechtliche Autonomie ein. '3

12 Vgl. dazu HoNSELL/VOGT/SCHNYDER (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Internationales Privatrecht (1996), BLEssING, Einleitung zum 12.Kapitel, N72 (nachfolgend
IPRG-BLESsSING), welcher diesen Umstand wohl zu Recht fiir unbefriedigend hilt, zumal sich das
internationale Schiedsverfahren selbst in signifikanter Weise von Lokalvorschriften gelést habe.

13 Vgl. dazu Hemi/KELLER/SIEHR/VISCHER/VOLKEN (Hrsg.), IPRG-Kommentar, Kommentar
zum Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht (IPRG) vom 1. Januar 1989 (1993),
SIEHR, Art. 194 N2 (nachfolgend IPRG-Kommentar-SIEHR).

14 SR 0.975.2; vgl. auch HonseLL/VoGT/ScuNyDER (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Internationales Privatrecht (1996), PaToccHINI/JERMINI, Art. 194 N25 (nachfol-
genden IPRG-PaToccHINI/JERMINI), welche festhalten, dass es sich um eine Form der auf
Staatsvertraglicher Ebene institutionalisierten Schiedsgerichtsbarkeit handle.

15 Vgl. Art. VII des Ubereinkommens, welcher festhilt «. . . the arbitrators shall apply the proper

law under the rule of conflict that the arbitrators deem applicable. In those cases the arbitra-
tors shall take account of the terms of the contract and trade usages». Vgl. dazu auch IPRG-
BLESSING, Einleitung zum 12. Kapitel, N73 ff., S.75, S. 76, welcher darauf hinweist, dass
damit der «Weg zur Loslésung der internationalen Schiedsgerichte von Fesseln an lokales
Recht» in die Wege geleitet worden sei.
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d) Briisseler- und Lugano-Ubereinkommen; neue EuGVO

Das Briisseler- resp. Lugano-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen vom 27. September 1968 (EuGVU) — seit dem 1. Mirz 2002
gilt anstelle des EuGVU die Gerichtsstands- und Vollstreckungsverordnung
Nr.44/2001 (EuGVO) — resp. vom 16. September 1988 (LugU) schliesst die
Schiedsgerichtsbarkeit aus dem Anwendungsbereich ausdriicklich aus.'®

5. UNCITRAL Arbitration Rules und UNCITRAL Model Law

Die Entwicklung nationaler Gesetze zur internationalen Schiedsgerichtsbar-
keit stand nicht nur unter dem erheblichen Einfluss institutioneller Schieds-
ordnungen'’, sondern insbesondere auch der UNCITRAL Arbitration Rules
aus dem Jahre 1976 und des UNCITRAL Model Law vom 11. Dezember
19858, Die UNCITRAL Arbitration Rules haben insbesondere im Bereich der
ad-hoc-Schiedsgerichtsbarkeit eine grosse Bedeutung erlangt, stellen sie
doch ausserhalb institutioneller Schiedsverfahren eine international akzep-
tierte Verfahrensregelung dar. Die UNCITRAL Arbitration Rules bildeten dar-
iiber hinaus die wesentliche Basis fiir die Schaffung des UNCITRAL Model
Law, dessen Schaffung seinen Ausgangspunkt in der Tatsache findet, dass die
«s0g. fairen und berechtigten Erwartungen der Parteien («fair and reasona-
ble expectations of the Parties»), welche eine Schiedsvereinbarung abge-
schlossen haben, oft durch widersprechende, zwingende Bestimmungen des
am Schiedsort massgeblichen Rechts frustriert werden».'” Das UNCITRAL
Model Law entstand zudem aus der Erkenntnis, dass auch im Bereich inter-

16 Vgl Art. 1 Abs. 2 Nr. 4 EuGVU / LugU, vgl. dazu auch IPRG- PatoccHiNi/JERMINI, Art. 194
N27.

17 Vgl. dazu insbesondere die ICC-Schiedsgerichtsordnung (1998).

18 UNCITRAL = United Nations Commission on International Trade Law. Die UNCITRAL
Arbitratior. Rules wurden von der Volksversammlung der Vereinten Nationen im Dezember
1976 verabschiedet und fiir die Anwendung im internationalen Wirtschaftsverkehr empfoh-
len; das UNCITRAL Model Law wurde von der Generalversammlung der Vereinten Nationen
mit Resolution 40/72 vom 11. Dezember 1985 verabschiedet; vgl. dazu das grundlegende
Werk von HoLtzmMANN/NEUHAUS, A Guide to the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration; Legislative History and Commentary (1989); vgl. auch IPRG-BLEs-
SING, Einleitung zum 12. Kapitel, N83 ff. und N88 ff. m.w.N.

19 Vgl IPRG-BLEssING, Einleitung zum 12. Kapitel, N90, welcher als Beispiele nennt: Die
massgebliche nationale Schiedsgerichtsordnung kennt die Wirksamkeit einer Schiedsklausel
zur Regelung kiinftiger Streitigkeiten nicht, oder die sog. Kompetenz-Kompetenz des
Schiedsgerichts wird nicht anerkannt, oder die Parteiautonomie hinsichtlich der Wahl des fiir

das Schiedsgerichtsverfahrens massgeblichen prozessualen und/oder materiellen Rechts wird
nicht anerkannt oder beschriinkt.
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nationaler Schiedsgerichtsbarkeit Notwendigkeiten zur Globalisierung und
Harmonisierung bestehen.2’ Das UNCITRAL Model Law ist heute der Mass-
stab fiir alle modernen Gesetzgebungen im Bereich internationaler Schieds-
gerichtsbarkeit. In ihm ist insbesondere das Primat der Parteiautonomie sehr
deutlich festgehalten. Als «weitgehend vollstindige legislatorische Lo-
sung»2! bietet das UNCITRAL Model Law auch der Rechtssicherheit die-
nende Regelungen, indem etwa die Rechtshidngigkeit oder Fragen der Klag-
dnderung oder Klagerginzung klar geregelt werden. Es ist vor diesem
Hintergrund kein Zufall, dass zwischenzeitlich eine ganze Reihe von Staaten
das UNCITRAL Model Law vollstindig oder doch im Wesentlichen in das ei-
gene nationale Recht integriert haben.??

6. Mehr Vor- als Nachteile der Schiedsgerichtsbarkeit

Allgemein ldsst sich festhalten, dass in ihrem Anwendungsbereich die
Schiedsgerichtsbarkeit auch im Vergleich mit der staatlichen Gerichtsbarkeit
mehr Vor- als Nachteile bietet. Zu erwihnen sind insbesondere die Moglich-
keit, die Streitigkeit durch Branchenkundige oder durch Juristen mit Spezial-
kenntnissen im Bereich des internationalen Handelsverkehrs beurteilen zu
lassen, die Diskretion des Verfahrens sowie generell eine die giitliche Beile-
gung fordernde Atmosphire. Mit der Schiedsgerichtsbarkeit im internationa-
len Handel wird iiberdies erreicht, dass sich eine Partei im Streitfall nicht an
das staatliche Gericht im Domizilland der Gegenpartei wenden und dort in ei-
ner ihr fremden Sprache nach fremden Prozessvorschriften ihre Anspriiche
geltend machen muss.

Als Vorteil besonders hervorzuheben ist sodann, dass Schiedsgerichtsur-
teile im Ausland héufig einfacher vollstreckt werden konnen als staatliche

20 Die Ausgestaltung als UNCITRAL Model Law entspricht der Intention dieses Regelwerkes;
damit sollte den diversen Staaten mehr Flexibilitidt im Rahmen der Integration in die eigene
nationale Gesetzgebung gewiihrt werden, was sich wiederum positiv auf die internationale
Akzeptanz auswirkt. Die weiteren Entwicklungen seit der Verabschiedung des UNCITRAL
Model Law haben diese Ausrichtung mehr als bestiitigt.

21 IPRG-BLESsING, Einleitung zum 12. Kapitel, N92.

22 Vgl. dazu insbesondere BLESSING (FN 1), N91 ff. Vgl. auch die interessanten Ausfiihrungen
in IPRG- BLESSING, Einleitung zum 12. Kapitel, N186 ff. hinsichtlich der Frage, ob sich auch
fiir die Schweiz eine Ubernahme des UNCITRAL Model Law aufgedringt hitte. Zurecht wird
darauf hingewiesen, dass sich eine solche Ubernahme vor dem Hintergrund der grossen Tra-
dition der Schweiz im Bereich internationaler Schiedsgerichtsbarkeit weit weniger als in vie-
len Staaten aufdringt. Ausserdem bestehen zwischen Kapitel 12 IPRG — einer sehr priignan-

ten und liberalen Losung — und dem UNCITRAL Model Law keinerlei grundlegende
Unterschiede.
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Gerichtsurteile. Das NYU gewiihrt eine nahezu weltweite Vollstreckbarkeit
internationaler Schiedsurteile.

Zeit- und kostensparend wirkt sich zwar aus, dass der in Streitigkeiten vor
staatlichen Gerichten hiufig unvermeidliche Instanzenweg vor oberen Ge-
richten bei Schiedsspriichen mit fehlenden oder nur sehr eingeschriankten An-
fechtungsmoglichkeiten hiufig ganz entfallt.

Allerdings liegt im Verzicht auf eine umfassende Kontrolle des Schieds-
spruches durch eine Oberinstanz — lediglich besonders gravierende Miingel
konnen geltend gemacht werden — ein gewisses Risiko, dem durch eine sorg-
filtige Wahl der Schiedsrichter oder der Schiedsgerichtsinstitution Rechnung
zu tragen ist. Auch kann ein Schiedsverfahren gegebenenfalls — insbesondere
wenn ein Dreierschiedsgericht in einem Fall mit niedriger Streitsumme titig
ist — kostspieliger sein kann als ein Verfahren vor dem staatlichen Richter.

ITII. Zulassigkeit und Grenzen
1. Bestimmtheit des Rechtsverhdiltnisses und Rechtsschutzbediirfnis

Generell muss ein Bezug zwischen der Schiedsvereinbarung und einem be-
stimmten Rechtsverhdltnis bestehen. Das der bereits bestehenden oder ins-
kiinftigen Rechtsstreitigkeit zugrundeliegende Rechtsverhiltnis muss kon-
kret bestimmt oder bestimmbar sein.?® Das Kriterium der Bestimmbarkeit ist
etwa dann erfiillt, wenn sich die Schiedsvereinbarung aus einer Klausel eines
bestimmten Vertragsdokuments oder aus einem Anhang zu demselben er-
gibt.?* Ungeniigend ist hingegen, wenn die Parteien in einer Schiedsvereinba-
rung «alle aus der gegenwirtigen oder kiinftigen Geschiftsbeziehung zwi-
schen ihnen bestehende Rechtsstreitigkeit» erfassen mochten.? Ohne anders
lautende Absprache gilt hingegen die Schiedsvereinbarung auch fiir «ergin-
zende, dndernde und erweiternde» Vertragsnachtriige.? Abgesehen von sich
gegebenenfalls stellenden Formproblemen entscheidet die Auslegung des

23 Vgl. dazu WaLTER/BoscH/BRONNIMANN, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der

Schweiz, Kommentar zu Kapitel 12 des [PRG-Gesetzes (1991), S.68; HonseLL/VoGT/
ScHNYDER (Hrsg.); Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, S. 71 ff.; IPRG-WENGER,
Art. 78 N32; ViscHer/HuBer/OsERr, Internationales Vertragsrecht (2000), N1379.

24 Vgl. RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 67 ff.; WALTER/BoscH/BrRONNIMANN (EN 23), S.72;
IPRG-WENGER, Art. 178 N32.

25  Warter/BoscH/BRONNIMANN (FN 23), S. 72 mit zahlreichen Beispielen fiir geniigend und

ungeniigend bestimmte Schiedsklausel; RUEpe/HApENFELDT (FN 2), S. 67 ff.; IPRG-WEN-
GER, Art. 78 N32.

26 IPRG-WENGER, Art. 178 N32.
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Parteiwillens dariiber, ob sich eine Schiedsvereinbarung auch auf eigenstin-
dige Folge- oder Parallelvertrige zwischen denselben Parteien erstreckt.?’

Die Frage nach dem Umfang der Schiedsgerichtszustindigkeit bzw. der
Reichweite einer Schiedsvereinbarung ist grossziigig auszulegen. So erstreckt
sich die schiedsgerichtliche Entscheidungsbefugnis gemiss Art. II Abs. 1
NYU ausdriicklich auch auf nichtvertragliche Anspriiche wie etwa aus uner-
laubter Handlung, ungerechtfertigter Bereicherung oder Geschiiftsfiihrung
ohne Auftrag.?® Es ist nicht einzusehen, wieso gleiches nicht auch unter dem
IPRG und dem Konkordat gelten sollte. Erfasst sind von einer Schiedsverein-
barung zudem im Rahmen einer vertraglichen Beziehung entstandene Scha-
denersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung, wenn gleichzeitig eine Ver-
tragsverletzung behauptet wird, sowie, mangels anderslautender Abreden,
Streitigkeiten hinsichtlich des Zustandekommens, der Wirksamkeit oder der
Beendigung des Vertragsverhiltnisses.

Bei internationalen Verhiltnissen beurteilt sich die Frage der hinreichen-
den Bestimmbarkeit — unabhingig von kollisionsrechtlichen Verweisungen
(lex causae) — autonom und unter Beachtung von Sinn und Zweck entweder
nach Art. II Abs. 1 NYU (im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens) oder ge-
miss Art. 178 IPRG (im Rahmen des Schiedsverfahrens oder des Einsprache-
verfahrens), auch wenn diese Bestimmung das Erfordernis der Bestimmtheit
nicht explizit umfasst.

Abgesehen vom Bestimmbarkeitserfordernis muss — wie bei einem staat-
lichen Zivilprozess — auch im Schiedsgerichtsverfahren ein Rechtsschutzbe-
diirfnis vorhanden sein.2

27  Solche Fragen konnen sich insbesondere bei komplexen Vertragsverhiltnissen, etwa bei Joint
Venture Verhiltnissen mit einem ganzen Geflecht von Vertriigen (Basis- und Satellitenver-
trige) stellen. Vgl. dazu auch RUEpE/HADENFELDT (FN 2), S. 75, welche zu Recht darauf hin-
weisen, dass die in einem Rahmenvertrag enthaltene Schiedsklausel in aller Regel auch fiir
Einzellieferungen aus einer im Rahmenvertrag enthaltenen Bezugsverpflichtung gelte.

28  Vgl. BGE 116 I a 56 ff.: In diesem Entscheid vermerkt das Bundesgericht, dass — soweit die
Schiedsvereinbarung keine entsprechenden Einschrinkungen erhilt — «davon auszugehen
[ist], dass die Parteien eine umfassende Zustindigkeit des Schiedsgericht wiinschen, wenn sie
schon eine Schiedsabrede getroffen haben»; vgl. auch IPRG-WENGER, Art. 178 N 33; Stau-
DINGERS Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengeset-
zen, Art. 27-37 EGBGB, Internationales Vertragsrecht (12, Aufl. 1998), zitiert: STAUDINGER-
Bearbeiter, STaAuDINGER-HAUSMANN, Anh. zu Art. 27 ff. EGBGB N207; RUEDE/HADENFELDT
(FN 2), S. 67 ff., insbesondere S. 73 ff.

29 Vgl. RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S.47f., welche festhalten, dass das mit der Klage ver-
folgte Interesse schutzwiirdig sein miisse und nicht mutwillig sein diirfe. Es diirfe ausserdem
nicht auf eine unmogliche und unsittliche Leistung oder einen prozessfremden Zweck gerich-
tet sein. Zur Klarstellung sei vermerkt, dass es Sache des Schiedsgericht ist, zu beurteilen, ob
ein vertraglicher Anspruch wegen Nichtigkeit im Sinne von Art. 20 OR nicht gegeben ist.
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2. Internationalitdt des Rechtsverhdltnisses

Art. 178 IPRG setzt das Vorliegen eines (normativen) internationalen Rechts-
verhdltnisses im Sinne von Art. 176 IPRG voraus. Wenigstens eine Partei
muss danach ihren Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt zum Zeit-
punkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung nicht in der Schweiz gehabt
haben. Kapitel 12 IPRG ist in diesem Zusammenhang auch dann anwendbar,
wenn die urspriinglich auslidndische Partei nach Abschluss der Vereinbarung
ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in die Schweiz verlegt.*

3. Problembehaftetes «Verfiigharkeitskriterium» im Konkordat

Wenig praxistauglich konnen gemiss Art. 5 des Konkordats nur solche An-
spriiche Gegenstand eines Schiedsverfahrens sein — damit wird die Frage der
objektiven Schiedsfihigkeit angesprochen —, «welche der freien Verfiigung
der Parteien unterliegen, sofern nicht ein staatliches Gericht nach einer zwin-
genden Gesetzesbestimmung in der Sache ausschliesslich zustiandig ist». Das
Kriterium der freien Verfiigharkeit betrifft somit eine Frage des materiellen
Rechts. Es erwies sich deshalb insbesondere dann als problembeladen, als das
Konkordat auch noch fiir internationale Schiedsverfahren zur Anwendung
kam. Galt es doch damals, zunichst das anwendbare Sachrecht festzulegen;
denn erst dieses konnte die Frage nach der freien Verfiigbarkeit effektiv be-
antworten.’!

Das bei internationalen Schiedsverfahren nun massgebende Kriterium des
«vermdgensrechtlichen Anspruchs®?» (Art. 177 IPRG) beseitigte erhebliche
Schwierigkeiten der alten Regelung; die Frage der objektiven Schiedsge-
richtsbarkeit ldsst sich in internationalen Schiedsverfahren heute wesentlich
einfacher beantworten. Komplexe und langwierige Abklirungen, wie dies
unter dem Regime des Konkordats nicht selten notwendig war, sind unter
dem IPRG nicht mehr erforderlich. Aufgrund des Sachnormcharakters von
Art. 177 IPRG mit autonomer Auslegung des Begrifss «vermdgensrechtlicher
Anspruch» eriibrigt sich ein Blick auf die lex causae, nach welchem der gel-
tend gemachte Anspruch beurteilt wird.

Aber auch bei nationalen Schiedsverfahren driingt sich — wie erwihnt —
eine Eliminierung des Kriteriums der freien Verfiigbarkeit auf. Wie im IPRG

30 Vgl dazu IPRG-Kommentar-VischEr, Art. 176 N1 ff.; vgl. auch BGE 115 II 288: Art. 176

IPRG regelt den Geltungsbereich des 12.Kapitels abschliessend. Auch das NYU setzt
zwangsliufig ein internationales Rechtsverhiltnis voraus,

31 Vgl IPRG-BLEssING, Einleitung zum 12. Kapitel, N148.
32 Vgl unten II1.4.
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sollte auch innerschweizerisch ein erweiteter Zugang zur Schiedsgerichts-
barkeit geschaffen werden. Entgegen den Ausfiihrungen von RUEDE/HA-
DENFELDT? ist Art. 19 Abs. 2 des Schweizerischen Obligationenrechts (OR)
letztlich ein wenig tauglicher Ansatz zur Beurteilung der objektiven Schieds-
fahigkeit bei innerschweizerischen Verhiltnissen. Gemiss der heutigen Be-
stimmung von Art. 5 Konkordat ist etwa eine Klage auf Erfiillung eines un-
moglichen oder widerrechtlichen oder gegen die guten Sitten verstossenden
Vertrages (vgl. Art. 20 OR) nicht schiedsfihig und die in einem solchen Ver-
trag getroffene Schiedsabrede wiire ungiiltig. Dies ist unbefriedigend. Es ist
nicht einzusehen, wieso eine in einem an sich nichtigen Vertrag getroffene
Schiedsabrede nicht giiltig und es nicht Sache des Schiedsgerichts sein soll,
die Frage der Widerrechtlichkeit oder Unsittlichkeit oder Unmdglichkeit ei-
nes Vertragsverhiltnisses zu beurteilen. Das Beispiel zeigt, dass der Begriff
der freien Verfiigbarkeit zu einer unseligen Verkniipfung zwischen der rein
materiell-rechtlichen Frage der Vertragsgiiltigkeit bzw. -nichtigkeit und der
prozessrechtlichen Frage der objektiven Schiedsfahigkeit fiihren kann. Auch
binnenrechtlich sollte letztlich der Begriff des vermdgensrechtlichen An-
Spruchs zur Beurteilung der Frage der objektiven Schiedsfihigkeit massge-
bend sein. Der Begriff des «vermdgensrechtlichen Anspruchs» als Kriterium
fiir die objektive Schiedsfihigkeit vermeidet einen solchen «Sumpf» materi-
ell- und prozessrechtlicher Fragen. Immerhin verwendet auch das Bundesge-
setz iiber die Organisation der Bundesrechtspflege im Zusammenhang mit der
Frage der Berufungsfihigkeit den Begriff «vermdgensrechtliche Zivilsache».
Damit liessen sich auch bei binnenrechtlichen Schiedsverfahren erhebliche
Schwierigkeiten bei der Beantwortung der Frage nach einer auf den Begriff
der «freien Verfiigbarkeit» ausgerichteten objektiven Schiedsfihigkeit ver-
meiden.

Im Sinne einer erweiterten Zuléssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit auch
im innerschweizerischen Bereich stellt sich insbesondere die Frage, ob nicht
Bereiche wie etwa das Miet- und Arbeitsvertragsrecht wenigstens in be-
schriinktem Umfang schiedsfihig sein sollten. Wieso sollte es nicht moglich
sein, etwa in einem Vertrag iiber die Miete einer Geschiiftsliegenschaft, eine
Schiedsklausel zu verankern? Wie der staatliche Richter wire auch das
Schiedsgericht an zwingende Bestimmungen des Mietrechts gebunden. Auch

Wwagt der Verfasser die Prognose, dass die Qualitit der Rechtsprechung da-
durch nicht leiden wiirde.

-

33 RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S.49.
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4. «Vermégensrechtlicher Anspruch» gemdss IPRG und NYU

Sowohl im NYU als auch im IPRG ist die Frage der objektiven Schiedsfihig-
keit geregelt.

Eine kumulative Ankniipfung von Art. V Abs. 1 lit. aund Art. V Abs. 2 lit. a
NYU3* wird entgegen anderer Ansicht® und wohl entgegen dem Wortlaut der
beiden Bestimmungen abgelehnt. Die Frage der objektiven Schiedsfihigkeit
ist im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens gemiss Art. V Abs. 2 lit. a NYU
allein nach dem Recht des Vollstreckungsstaates zu beurteilen.? Im Rahmen
des Einredeverfahrens hat der staatliche Richter die objektive Schiedsféhig-
keit nach seiner lex fori zu priifen, in der Schweiz also gemiiss Art. 177 IPRG.%’

Der Begriff «vermdgensrechtliche Streitigkeit», welcher bei einem inter-
nationalen Schiedsverfahren immer dann fiir die Beurteilung der objektiven
Schiedsfihigkeit massgebend ist, wenn das Schiedsgericht seinen Sitz in der
Schweiz oder ein schweizerischer staatlicher Richter die erhobene Einrede
der schiedsgerichtlichen Zusténdigkeit zu beurteilen hat, ist nirgends defi-
niert.3® Zwar {ibernimmt Art. 177 IPRG damit den bereits in den Art. 5, 6 und
16 IPRG verwendeten Begriff. Hingegen betont ViscHer? zu Recht, dass die
Auslegung des Begriffs im Blick auf die Funktion der jeweiligen Bestim-
mung zu erfolgen habe, was zu Unterschieden fiihren kann.4

34 Gemiss Art. V Abs. 1 lit.a NYU kann die Anerkennung und Vollstreckung verweigert wer-
den, wenn die sich darauf berufende Partei den Beweis erbringt, «dass die Parteien, die eine
Vereinbarung im Sinne des Art. II geschlossen haben, nach dem Recht, das fiir sie personlich
massgebend ist, in irgendeiner Hinsicht hierzu nicht fihig waren, oder dass die Vereinbarung
nach dem Recht, dem die Parteien sie unterstellt haben, oder, falls die Parteien nichts
bestimmt haben, nach dem Recht des L_gndes, in dem der Schiedsspruch ergangen ist, ungiil-
tig ist...»; in Art. V Abs. 2 lit.a NYU ist demgegeniiber festgehalten, dass eine Vollstre-
ckungsverweigerung auch dann méglich ist, wenn die zustindige Behorde des Landes, in dem
die Anerkennung und Vollstreckung nachgesucht wird, feststellt, «dass der Gegenstand des
Streites nach dem Recht dieses Landes nicht auf schiedsrichterlichem Wege geregelt werden
kann, .. .».

35 Vgl dazu STAUDINGER-HAUSMANN (FN 28), Anh. zu Art. 27 ff. EGBGB N209, welcher aus-
fiihrt, dass eine Schiedsvereinbarung nur dann wirksam sei, wenn der Gegenstand sowohl
nach dem Schiedsvertragstatut als auch nach der lex fori des staatlichen Einrede- oder Voll-
streckungsgerichts schiedsfahig ist. Die Notwendigkeit einer solchen doppelten Hiirde ist
nicht erkennbar.

36 Vgl. OLG HAMM vom 2.1.1982 = IPRax 1985, S.218 mit Anm. von WALTER-W ACKEN.

HUTH, S.22; vgl. Yb. Com. Arb.1996, S.594, S. 599 f.

Van DEN BErG, The New York Arbitration Convention of 1958 (1994), S. 152; SCHLOSSER,

Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit (1989), N299ff.;

Yb. Com. Arb. 18 (1993), S.422; STAUDINGER-HAUSMANN (FN 28), Anh. zu Art. 27 ff.

EGBGB N209.

38  Auch nicht im erwihnten Art. 44 OG; vgl. auch die Art. 5, 6 und 16 IPRG.

39 IPRG-Kommentar-VISCHER, Art. 177 N2.

40 TPRG-Kommentar-KELLER/GIRSBERGER, Art. 16 N3] ff.

37
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In Anbetracht der relativen Eigenstindigkeit (Autonomie) des Kapitel 12
IPRG*!, aber auch aufgrund des IPR-Sachnormcharakters dieser Bestim-
mung, ist eine autonome Interpretation mit Blick auf die Funktion dieser Be-
stimmung vorzunehmen. Die Auslegung beschrinkt sich von vorneherein le-
diglich auf Einschrinkungen der Schiedsfihigkeit, welche ausschliesslich
aus dem IPRG selbst hervorgehen, wobei es gewichtige Griinde fiir ein mog-
lichst weitgehende Autonomie von Kapitel 12 IPRG gibt.*2

Aus dem Umstand der in Art. 177 Abs. 1 IPRG enthaltenen materiellen Regel
des IPR (IPR-Sachnorm) sowie der Tatsache, dass die im Schweizer Recht (z. B.
Mietrecht oder Arbeitsvertragsrecht) vorhandenen Einschrinkungen der Dispo-
sitionsfreiheit bei einem internationalen Schiedsverfahren nicht gelten, weil
keine eigentliche lex fori existiert, darf die Auslegung des Begriffs «vermdgens-
rechtliche Streitigkeit» jedenfalls nicht nur nach dem schweizerischen Recht
vorgenommen werden.*? Vielmehr hat die Interpretation des Begriffs dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass mit Kapitel 12 IPRG ein moglichst breiter Zu-
gang zur internationalen Schiedsgerichtsbarkeit geschaffen und gefordert wer-
den sollte. Dies hat auch das Bundesgericht — etwa in BGE 118 11 353 E. 3a —
festgehalten. Das in Art. 19 IPRG zum Ausdruck gebrachte Prinzip, wonach aus-
lindisches zwingendes Recht unter gewissen Voraussetzungen selbst dann zu
beachten ist, wenn es nicht mit dem auf die Streitsache selbst anwendbaren Sach-
recht identisch ist, ist in restriktiver Anwendung auch bei der Auslegung des
Begriffs vermdgensrechtliche Streitigkeiten bzw. bei der Frage nach der objekti-
ven Schiedsfihigkeit zu beriicksichtigen. Etwa dann, wenn keinerle Bezug der
Streitsache zur Schweiz, hingegen eine enge Verbindung zu einem Drittstaat be-
steht, welcher z. B. fiir devisenrechtliche Streitigkeiten Schiedsverfahren unter-
sagt. Eine solche Beriicksichtigung des Grundgedankens von Art. 19 IPRG kann
deshalb von vorneherein nur eine sinngemadsse und restriktive sein, weil die /ex
arbitri eines internationalen Schiedsgerichts nicht der lex fori des schweizeri-
schen Richters entspricht. Art. 19 IPRG ist eine primér an den staatlichen Richter
gerichtete kollisionsrechtliche Ankniipfungsregel, welche in erster Linie bei der
materiellen Beurteilung der Streitsache zu beachten ist.

41 LALIVE/POUDRET/REYMOND (FN 2), Art. 177 N5, betrachten das 12. Kapitel als ein in sich
geschlossenes, von den allgemeinen Bestimmungen des IPRG vollig getrenntes Sonder-
system. IPRG-Kommen[‘dFVISCHER, Art. 177 N20, hingegen verneint einen solchen Sonder-
status. Die allgemeinen Bestimmungen des IPRG, insbesondere auch von Art. 19, seien auch
im Bereich des 12. Kapitels zu beachten.

42 Vgl. LALIVE/POUDRET/REYMOND (FN 2), Art.177 N5; vgl. dazu auch IPRG-BRINER,

Art. 177 N 6 ff.; welcher zwingende Gerichtsstinde des IPRG als nicht bindend ansieht fiir die

Beurteilung der objektiven Schiedsfihigkeit und als einzige Schranke den Vorbehalt des

Ordre public gelten lisst.

Der Verfasser hat seine diesbeziigliche Meinung gegeniiber friiheren Ausserungen — vgl.

ViscHER/HUBER/OsER (FN 23),N1388 — geiindert. Vgl. auch IPRG-BRINER, Art. 177, N 11 {f.

43
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Generell ist ein Anspruch als «vermogensrechtlich» zu verstehen, wenn er
sich als «geldwerter Aktiv- oder Passivposten im Vermogen des Berechtig-
ten» auswirkt.** Mit Blick auf die damit angesprochene Qualitit des klag-
weise verfolgten Interesses liegt ein vermogensrechtlicher Anspruch im All-
gemeinen immer dann vor, wenn der Anspruch ein «in Geld bestimmbares
Interesse» darstellt.*> Angesprochen sind damit der «Parteidisposition offen-
stehende Streitgegenstinde».*® Umgekehrt konnen Anspriiche, iiber welche
die Parteien nicht (im Sinne von Art. 5 Konkordat) verfiigen kénnen, durch-
aus vermogensrechtlicher Natur sein (etwa Unterhaltsanspriiche im Schei-
dungsprozess). Hier zeigt sich der im Vergleich in Art. 5 Konkordat weiterrei-
chende Wirkungsbereich von Art. 177 IPRG, indem ausserhalb des IPRG
liegende gesetzliche Einschriankungen der Schiedsgerichtsbarkeit (etwa
Art.274¢ OR fiir die Wohnungsmiete oder Art. 2261 OR im Zusammenhang
mit Abzahlungsvertrigen oder Art. 27 Abs. 2 AFG im Bereich von Kollektiv-
anlagevertrigen) im Bereich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit un-
beachtlich sind. Im Rahmen von Art. 177 IPRG ist — sieht man einmal von
den zuvor geschilderten Ausnahmen unter den Prinzipien von Art. 19 IPRG
ab — ein Ausschluss der Schiedsfihigkeit nur so weit beachtlich, als sich dies
aus dem Ordre public ergibt.*’ Eine solche Ordre public-Relevanz ist, wie VI-
sCHER pragnant festhilt*®, in aller Regel nur dann gegeben, wenn der Aus-
schluss der Schiedsgerichtsbarkeit direkt auf den Schutz einer bestimmten
Personengruppe gerichtet ist, «die zu schiitzende Person in einer relevanten
Beziehung zur Schweiz steht und ein besonderes staatliches Verfahren, mit-
hin die Durchsetzung zwingender Schutzbestimmungen, welchen der Cha-
rakter unmittelbar anwendbaren Normen im Sinne von Art. 18 IPRG (loi
d’application immédiate) zukommt», gesichert werden soll. Als Beispiel ei-
ner solchen zwingenden Schutzbestimmung ist etwa Art. 274c OR im Be-
reich der Wohnungsmiete in einer in der Schweiz gelegenen Liegenschaft zu
bezeichnen. Allerdings muss der Mieter in der Schweiz seinen Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt haben. Umgekehrt fehlt ein solcher Schutzcharak-
ter im Bereich des Abzahlungsvertrags oder bei Kollektivanlageverhiltnis-
sen. Konkret bedeutet dies, dass bei internationalen Abzahlungs- oder Kol-

44  ITPRG-Kommentar-VIsCHER, Art. 177 N3.

45 Vgl. BGE 118 II 356; vgl. auch IPRG-Kommetar-ViscHER, Art. 177 N3; LALIVE/POUDRET/

REYMOND (I?'N'Z), Art. 177 N2, welche darauf hinweisen, dass das vermdgensrechtliche Inte-
resse auch ein indirektes sein kann, z. B. als Folge einer Nationalisierung.

46 Vgl. Botschaft zum IPRG, Ziff. 213.5 und Ziff. 210122,

47  Vgl. BGE 118 II 357; vgl. auch BucHER, Die Neue Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in

der Schweiz (1989), N97; IPRG-Kommentar-VIscHER, Art. 177 N15; vgl. auch IPRG-BRi-
NER, Art. 177 N 13.

48 IPRG-Kommentart-ViscHER, Art. 177 N15.
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lektivanlageverhiltnissen der sich aus Art. 114 Abs.2 und Art. 151 Abs. 3
IPRG ergebende Schutz ausreichen muss.*®

Vermogensrechtliche und damit schiedsfihige Anspriiche sind vor allem
solche aus Vertrags- und Gesellschaftsrecht sowie aus gewerblichem Rechts-
schutz und geistigem Eigentum, ebenso Anspriiche aus Arbeitsvertrag oder
im Zusammenhang mit Gestaltungsklagen des Gesellschaftsrechts (An-
fechtung von Generalversammlungsbeschliissen oder Auflosungsklagen).s
Schiedsfzhig sind auch Anspriiche aus Kartellrecht.5! Allerdings muss es sich
um einen kartellrechtlichen Anspruch privatrechtlicher Natur handeln.*?
Schiedsfihigkeit ist zudem grundsitzlich bei vermdgensrechtlichen Ansprii-
chen aus Familien-, Erb- und Sachenrecht sowie rein materiell-rechtlichen
Klagen im Rahmen von Betreibungs- und Konkursverfahren gegeben.>® Dar-
tiber hinaus kénnen auf die Neugestaltung von Rechtsverhiltnissen abzie-
lende Regelungsstreitigkeiten durch ein Schiedsgericht entschieden werden.
In langfristi gen internationalen, meist komplexen Vertrigen (z. B. Joint Venture
Verbindungen) finden sich vielfach Neuverhandlungspflichten bzw. Anpassungs-
Klauseln. Es ist nicht einzusehen, wieso es den Parteien in solchen Fillen nicht frei
stehen soll, die Anpassung im Falle einer Nicht-Einigung durch ein Schiedsge-
richt vornehmen zu lassen. Desgleichen muss ein Schiedsgericht im Rahmen der
Beurteilung eines vermogensrechtlichen Anspruchs vorfrageweise auch nicht-
vermogensrechtliche Fragen beurteilen konnen (etwa die Frage, ob eine juristi-
sche Person oder ein auslindisches Immaterialgiiterrecht giiltig besteht).>*

_

49 Vgl. Bucher (FN47), N96; IPRG-Kommentar-ViscHER, Art. 177 N16, welcher auch im
Bereich der richterlichen Genehmigung von Vereinbarungen iiber die Nebenfolgen der Schei-
dung oder Trennung sich aus dem Ordre public ergebende Einschrinkungen der Schiedsfi-
higkeit sieht, sofern die Scheidung und die Regelung der Nebenfolgen dem schweizerischen
Recht unterstehen oder das anwendbare auslindische Recht zwingend eine Genehmigung
vorschreibt.

50 Vel. WaLTER/BoscH/BrONNIMANN (FN 23), S. 59/60.

51 Gemiiss Art. 18 Abs. 3 Kartellgesetz (KG) gelten die Art. 18 Abs. 1 und 2 KG genannten Ein-
schrinkungen nicht fiir Vertriige oder Beschliisse, an welchen Parteien mit Wohnsitz im Aus-
land beteiligt sind, sofern die Beurteilung der Streitigkeit durch ein internationales Schieds-
gericht vorgesehen ist.

52 Vgl. BGE 118 11 193 ff.

53 Vgl. BuchEr (FN 47), N91 und 92; IPRG-BRINER, Art 177 NO.

54 Obwohl sich aus der Ablehnung einer schweizerischen Zustiindigkeit fiir Giiltigkeit- und Ein-
tragungsklagen in Bezug auf auslindische Immaterialgiiterrechte ergibt, dass ein staatlicher
Richter in der Schweiz eine Gerichtsstandswahl hinsichtlich Klagen iiber ausldndische
gewerbliche Schutzrechte nicht annehmen kann, ist daraus nicht zwingend zu schliessen, dass
ein internationales Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz, welches sich auch mit dem
Bestand ausliindischer gewerblicher Schutzrechte auseinander zu setzen hat, die Zusténdig-
keitsfrage gleich beurteilen muss. Massgebend ist allein, ob ein solches schiedsgerichtliches
Urteil im Schutzstaat als vollstreckbarer Titel (mit registerrechtlichen Konsequenzen) aner-
kannt wird; vgl. dazu auch IPRG-Kommentar-ViscHER, Art. 109 N13 f.
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Mit dem materiell-rechtlichen Ansatz der IPR-Sachnorm von Art. 177
IPRG wird die Frage der Schiedsfdhigkeit von der lex arbitri beherrscht.
Strengere Vorschriften der lex causae oder des nationalen Rechts der Parteien
werden grundsitzlich nicht beachtet. Daraus ergeben sich gegebenenfalls
Schwierigkeiten bei der Anerkennung und Vollstreckung eines in der Schweiz
gefillten Schiedsspruchs im Ausland.? Das Bundesgericht hat sich — darauf
hinweisend, dass das Risiko der Nichtvollstreckbarkeit des Schiedsent-
scheides im Ausland letztlich die Parteien zu tragen haben — in neueren Ent-
scheiden verschiedentlich zu einer weiten Auslegung des Begriffs «vermo-
gensrechtliche Streitigkeit» bekannt.’® Der Bundesgesetzgeber habe — im
Gegensatz zum Konkordat — den Zugang zur internationalen Schiedsgerichts-
barkeit weit 6ffnen wollen. Vor dem Hintergrund eines solch weitgehenden
Begriffsverstindnisses scheinen disponible, aber nicht-vermogensrechtliche
Anspriiche in aller Regel auch von Art. 177 IPRG erfasst zu sein.5’

5. Ausschluss der Schiedsfihigkeit

Die Frage der Einschrankung der Schiedsfihigkeit durch im IPRG selbst ver-
ankerte zwingende Gerichtsstinde wurde bislang von der Lehre vor allem
deshalb ganz unterschiedlich beantwortet, weil Art. 177 IPRG — im Unter-
schied zu Art. 5 des Konkordats — keinen Vorbehalt zugunsten zwingender
Gerichtsstinde enthilt.”®

Wiihrend der Verfasser dieses Artikels friiher die Meinung vertrat, Kapitel 12
iiber die Schiedsgerichtsbarkeit sei Teil des IPRG, was zur Folge habe, dass ein
genereller Ausschluss oder eine Beschriinkung in der Disponibilitiit iiber einen
Gerichtsstand des IPRG nicht nur den Ausschluss einer Gerichtsstandsverein-

55 Vgl etwa WaLTER/Boscu/BRONNIMANN (FN 23), S. 75, welche darauf hinweisen, dass bei
disponiblen, nicht-vermdgensrechtlichen Streitigkeiten die Gefahr des Fehlschlagens der
Durchsetzung des Schiedsspruchs im Ausland besonders gross sei.

56 Etwa BGE 118 1335 E.3A und 119 11 271 E.3C.

57 Vgl in diesem Sinne auch IPRG-BRINER, Art. 177 N11,

58 BucHer (FN47), N94 sowie IPRG-Kommentar-ViscHer, Art. 177 N10, gehen etwa vom
Vorbehalt ausschliesslicher Gerichtsstinde, die sich aus dem IPRG selbst ergeben, gegeniiber
Art. 177 TPRG aus. Demgegeniiber weisen WaLTER/BoscH/BronniManN (FN 23), S. 61,
darauf hin, dass in Art. 177 Abs. 1 IPRG ausdriicklich auf den Vorbehalt zwingender Gerichts-
stinde verzichtet wurde; vgl. diesbeziiglich IPRG-BRINER, Art. 177 NI12ff., welcher die
objektive Schiedsfihigkeit einer vermégensrechtlichen Streitigkeit auch dann als gegeben
erachtet, wenn sich zwingende Gerichtsstinde aus dem IPRG selbst ergeben. Art. 178 Abs. 2
IPRG wiirde bewusst eine grossziigige Regelung hinsichtlich der materiellen Giiltigkeit der
Schiedsvereinbarung treffen. Diese diirfe nicht wieder iiber die Schiedsfihigkeit einge-
schrinkt werden. Gleichermassen hiilt IPRG-BRINER, Art, 177 N12, mit dem Hinweis, der

S.chiedsrichter habe keine lex fori, auch zwingende Gerichtsstinde fiirs IPRG selbst als fiir
die Frage der Schiedsfihigkeit unbeachtlich.
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barung gemiiss Art. 5 IPRG bewirke, sondern auch einer Schiedsvereinbarung®,
neigt er heute eher dazu, dem Kapitel 12 IPRG eine weiter gehende Eigenstiin-
digkeit beizumessen. In der Tat ist eines der gesetzgeberischen Hauptziele des
12, Kapitels eine moglichst weit reichende Zuldssigkeit der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit im Bereich vermogensrechtlicher Anspriiche. Dies
spricht — ungeachtet entstehungsgeschichtlicher und systematischer Bedenken
— gegen eine erneute Einschrinkung durch die Hintertiir zwingender Gerichts-
stande. Umgekehrt wird der Schiedsrichter— schon mit Vorausblick auf die Voll-
strekkung — zwingende Gerichtsstandsbestimmungen der involvierten Rechts-
ordnungen am Wohnsitz bzw. Sitz bzw. gewdhnlichen Aufenthalt beider
Parteien nicht ginzlich missachten kénnen. Der Schiedsrichter muss sich hier —
im zuvor geschilderten engen Rahmen — von den in Art. 18 und 19 IPRG enthal-
tenen Prinzipien sinngemiss leiten lassen. Sinngemiiss deshalb, weil Art. 177
Abs. 1 IPRG eine IPR-Sachnorm und — im Gegensatz zu Art. 18 und 19 IPRG -
gerade keine kollisionsrechtliche Ankniipfungsregel ist, und weil im Rahmen
der Frage der Schiedsfihigkeit — wiederum anders als bei Art. 18 und 19 IPRG —
die «schweizerische Rechtsauffassung» keine Rolle spielen darf.

Obwohl die seit 1. Mirz 2002 anstelle des EuGVU geltende EuGVO resp.
das LugU an sich auf die Schiedsgerichtsbarkeit keine Anwendung findet und
sich insofern daraus grundsitzlich keine Einschrinkungen der Schiedsfihig-
keit ergeben, konnen die Schiedsvereinbarungen insoweit betroffen sein, als
es den Vertragsstaaten unbenommen bleibt, Schiedsvertrige fiir unwirksam
Zu erkliren, die sich auf Streitigkeiten beziehen, fiir welche die EuGVO/
LugU eine ausschliessliche Zustindigkeit vorsieht.® Auch kann im Rahmen
der Anerkennung und Vollstreckung eines in einem Vertragsstaat ergangenen
staatlichen Urteils im Vollstreckungsstaat die Einrede der Unzustindigkeit
des Erstgerichts wegen Missachtung einer giiltigen Schiedsvereinbarung
nicht entgegen gehalten werden, da Art. 34 und 35 EuGVO bzw. Art. 27 und
28 LugU Nichtanerkennungsgriinde abschliessend aufzihlen. Die Missach-
tung einer giiltigen Schiedsklausel findet sich nicht in dieser Aufzihlung.6!

39 gl Vischer/HuBer/Oser (FN 23), N1398, wo zusiitzlich erwihnt wird, dass sich nicht nur

aus der Entstehungsgeschichte nichts anderes herleiten lasse, sondern dass auch gesetzessyste-
matisch Schranken einer solch weitgehenden Eigenstindigkeit des 12. Kapitel entgegen stiinden.
KROPHOLLER, Europiiisches Zivilprozessrecht, Kommentar zum EuGVU und Lugano-Uber-
einkommen (6. Aufl, 1998), Art. 1 N37; vgl. zudem KrorPHOLLER, Europiisches Zivilprozess-
recht, Kommentar zu EuGVO und LugU, Art.1 N40 (7. Aufl. 2002); IPRG-Kommentar
VISCHER, Art. 177 N12.

Vgl. dazu BerTi, Zum Ausschluss der Schiedsgerichtsbarkeit aus dem sachlichen Anwen-
dungsbereich des Lugano-Ubereinkommens, in: SCHWANDER/STOFFEL (Hrsg.), Beitriige zum
Schweizerischen Internationalen Zivilprozessrecht: Festschrift fiir Oscar VoGeL (1991),
S.354 ff.; MARTINY, Anerkennung nach multilateralen Staatsvertriigen, in: Handbuch des
Internationalen Zivilverfahrensrechts, Band III/2 (1984), S.84ff. N172; KROPHOLLER
(FN 60), Art. 1 N39; IPRG-Kommentar-VIScHER, Art. 177 N13.

60

61

99



Lucius Huber

6. Subjektive Schiedsfihigkeit

In diesem Zusammenhang ist zwischen der subjektiven Schiedsfihigkeit von
nicht-staatlichen und staatlichen bzw. staatlich beherrschten Parteien zu un-
terscheiden. ,

Generell betrifft die Frage der subjektiven Schiedsfihigkeit Fragen der
Partei- und Prozessfahigkeit. Massgebend ist das auf die Rechts- und Hand-
lungsfihigkeit anwendbare Recht, das Personalstatut also.%> Die Handlungs-
fahigkeit natiirlicher und juristischer Personen wird danach in aller Regel
dem Domizil- bzw. Inkorporationsrecht unterstehen (vgl. Art.34 ff. und
Art. 154 f. IPRG). Fiir Staaten bzw. staatlich beherrschte Unternehmen oder
Organisationen gilt allerdings die Sondervorschrift von Art. 177 Abs. 2 IPRG.
Abzugrenzen ist die Frage der subjektiven Schiedsfihigkeit von derjenigen
nach den Auswirkungen einer Schiedsvereinbarung auf Dritte, etwa im Rah-
men eines Konzernverhiltnisses oder im Falle der Rechtsnachfolge.®® Damit
wird ndmlich nicht die Frage der subjektiven Schiedsfihigkeit, sondern die
Frage nach dem subjektiven Umfang einer Schiedsvereinbarung — wer wird
also aus einer Schiedsvereinbarung berechtigt und verpflichtet — angespro-
chen, welche nach Art. 178 Abs. 2 IPRG beurteilt wird.

Art. 177 Abs. 2 IPRG betrifft die subjektive Schiedsfihigkeit von Staaten
und staatlich beherrschten Unternehmen und Organisationen. Mit der — ge-
geniiber dem Personalstatut vorrangigen — Sondervorschrift von Art. 177
Abs. 2 IPRG, wo der regelmiissig iiberméchtigen Stellung staatlicher Parteien
Grenzen gesetzt werden, wird dem Vertrauen der anderen (regelméssig nicht-
staatlichen) Partei in die Giiltigkeit der abgeschlossenen Schiedsvereinba-
rung ein vorrangiges Gewicht beigemessen. Der Staat oder das staatlich be-
herrschte Unternehmen selbst kann sich nach dieser Bestimmung nicht unter
Berufung auf eigenes Recht auf die Parteiunfihigkeit im Schiedsverfahren
bzw. die Schiedsunfihigkeit der Streitsache berufen.®* Art. 177 Abs. 2 IPRG
ist weit auszulegen. Eine faktische Kontrolle des Unternehmens durch den
Staat muss ausreichen. Zudem muss — entgegen neuerer bundesgerichtlicher
Praxis® und einem Teil der Lehre — der in Art. 177 Abs. 2 [PRG verankerte

62  Die Unterscheidung zwischen objektiver und subjektiver Schiedsfihigkeit hat sich lediglich
in der Schweiz und in Frankreich, nicht aber international durchgesetzt. Vgl. dazu HorreT,
Fragen der Subjektiven und Objektiven Schiedsfihigkeit, in: Kellerhals (Hrsg.), Schiedsge-
richtsbarkeit (1997), S. 251 ff.

63  Vgl. dazu insb. LALIVE/PoupreT/REYMOND (FN 2), Art, 178 N14; BucHer (FN 47), N105 ff,

64  Die private Partei soll vor fiir sie in aller Regel nachteilige nachtriglichen Anderungen im
Recht der staatlichen Partei geschiitzt werden; vgl. dazu IPRG-Kommentar-VISCHER, Art. 177
N22f.

65 BGE vom 13. Oktober 1992 = Bull ASA 1993, 75.

66 LaLiveé/Poupret/REymonD (FN 2), Art. 177 N10.
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Grundsatz auch auf die Frage der Vertretungsbefugnis der fiir den Staat oder
das staatlich kontrollierte Unternehmen handelnden Person Anwendung fin-
den und nicht das Recht des betreffenden Staates. Gerade hier kommt dem in
Art. 177 Abs. 2 IPRG verankerten Vertrauensschutz eine wesentliche Rolle
zu, wird doch die private Partei kaum je Einblick in die staatsinternen Kom-
petenzen zur Vertragsunterzeichnung haben.

IV. Abgrenzungen und alternative Methoden der Streiterledigung
(ADR)

1. Schiedsgericht <> Schiedsgutachten

a) Begriff und Aufgabe des Schiedsgutachtens

Wihrend dem Schiedsgericht als Privatgericht eine echte streitentscheidende,
einem staatlichen Gericht weit gehend gleichwertige Funktion beizumessen
ist, besteht die Kernfunktion des Schiedsgutachters in der Feststellung von
fiir ein Rechtsverhiltnis wesentlichen Tatsachen oder in der Beantwortung
von Rechtsfragen, und zwar in einer die Parteien verpflichtenden Form.¢”

b) Bindungswirkung des Schiedsgutachtens

Wesentlich ist also die Bindungswirkung der Tatsachenfeststellung bzw. der
Rechtsfragenbeantwortung. Im Gegensatz zum Schiedsurteil ist das Schieds-
gutachten allerdings weder rechtskriftig noch vollstreckbar. Die Parteien
werden aus einem Schiedsgutachten im gleichen Mass verpflichtet wie durch
einen Vertrag, in den sie eingebunden sind und welcher die Schiedsgutach-
tensklausel enthiilt.

Wie bei der Schiedsabrede ist auch beim Schiedsgutachten die Parteiauto-
nomie Ausgangspunkt, also eine entsprechende Vereinbarung, welche den
Auftrag des Schiedsgutachters umschreibt. Anders als der Schiedsrichter,
welcher eine Streitsache als Ganzes beurteilt, versieht der Schiedsgutachter
lediglich eine schiedsrichterliche Teilaufgabe.%®

c) Abgrenzung Schiedsgutachter vom Experten im Rahmen eines
Schiedsverfahrens

Wihrend das Ergebnis eines Schiedsgutachtens im Rahmen eines Schieds-

verfahrens durch die Schiedsrichter wie ein Vertrag zu beachten ist, ist das

67 IPRG-BLESsING, Einleitung zum 12. Kapitel, N274.
68 IPRG-BLEssING, Einleitung zum 12. Kapitel, N275; RUepe/HADENFELDT (FN 2), S. 21 ff.
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Schiedsgericht hinsichtlich der Wiirdigung eines von ihm im Rahmen eines
Verfahrens fiir die Beurteilung einer Tatsache bzw. die Klidrung einer Rechts-
frage gegebenenfalls eingesetzten Experten frei. Letztlich entscheidet der
Parteiwille allein, ob eine Schiedsgutachtensklausel oder eine eigentliche
Schiedsgerichtsklausel vorliegt.%® Die Bezeichnung «Schiedsgutachten» bzw.
«Schiedsverfahren» ist dabei ein Indiz fiir die Auslegung. Unstreitig ist, dass
auch rechtliche Fragen, etwa Vorfragen, Gegenstand eines Schiedsgutachtens
sein konnen, etwa bei Versicherungsstreitigkeiten, die Entscheidungen tiber
die Schadensersatzsumme, Erwerbsunfihigkeit, «Verschulden im Rechts-
sinne». Eine Schiedsabrede liegt hingegen dann vor, wenn die Parteien ver-
einbart haben, die Bauarbeiten einer Expertise zu unterziehen und dem «Ex-
perten» die Aufgabe zuzuteilen, «die Forderung festzulegen». Eine solche
Abrede wird in aller Regel so auszulegen sein, dass der «Experte» zur umfas-
senden und abschliessenden Beurteilung einer Bauforderung befugt sein soll.
Ein Indiz fiir ein Schiedsgutachten liegt demgegeniiber dann vor, wenn die
Parteien festlegen, dass die Kosten fiir die Titigkeit des «Schiedsrichters»,
welcher den Schadensumfang zu ermitteln hat, von beiden Seiten zur Hélfte
getragen werden.’?

d) Anpassung von Vertrigen im Speziellen
Relevant ist die Unterscheidung zwischen Schiedsgutachten und Schiedsab-
rede auch im Zusammenhang mit der Anpassung von Vertrigen mit entspre-
chenden Anpassungsklauseln. Solche finden sich typischerweise bei «kom-
plexen Langzeitvertrigen», etwa bei Joint Venture Vereinbarungen.”! Bei
solchen Langzeitvertrigen besteht ein erhohter «Anpassungsbedarf».
Abgesehen davon, dass sich im Anpassungsfall der Einsatz eines Schieds-
gutachters — verglichen mit einem Schiedsverfahren — in aller Regel als ge-
eigneter und flexibler erweist’?, entscheidet letztlich wiederum der Partei-
wille — d. h. aus dem Vertrag und dem auf diesen anwendbaren Recht —, ob
die Vertragsergidnzung in Form eines Schiedsgutachtens oder in Form eines

69 RuUepe/HADENFELDT (FN 2), S. 23.

70 RUeEDpE/HADENFELDT (FN 2), S.23f.

71  R. Davip, La technique de I’ Arbitrage comme Procédé de Révision des Contrats, S. 2691f;
bei LOEWENHEIM, Arbitrage als Verfahren der Vertragsrevision, in: Deutsche Beitrige zum
X. Int. Kongress fiir Rechtsvergleich, Budapest 1978, S. 72 ff.; NickriscH, Instrumente der
Internationalen Handelsschiedsgerichisbarkeit zur Konfliktregelung bei Langzeitvertrigen,
S.6331f.,; vgl. dazu auch Husgr, Das Joint Venture im Internationalen Privatrecht (1992),
S.22ff., insb. S.25f.

72 Vgl. Horn, Die Anpassung langfristiger Vertriige im internationalen Wirtschaftsverkehr. Ver-
tragsklauseln und Schiedspraxis, in: Horn/FonTaINE/MASKOW/SCHMITTHOFF (Hrsg.), Die
Anpassung langfristiger Vertrige (1984), S.51.
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rechtskriftigen Schiedsspruches erfolgen soll. Enthilt der Vertrag etwa ledig-
lich eine Anpassungsklausel ohne konkreten Bezug auf die Kompetenz eines
«Schiedsrichters» oder «Schiedsgutachters», sondern lediglich eine allge-
meine Schiedsklausel fiir den Fall von Streitigkeiten, ist anzunehmen, dass
die Parteien im Anpassungsfall einen rechtskriftigen und vollstreckbaren
Schiedsspruch wollen.

Wird in der Anpassungsklausel hingegen — neben einer allgemeinen
Schiedsklausel mit Dreierschiedsgericht — ein «Einzelschiedsrichter», ein
«Schiedsgutachter», die «Revisionsstelle» oder ein «Treuhandunternehmen»
mit Anpassungskompetenzen eingesetzt, ist eher auf ein vertragliches, nicht-
prozessuales Schiedsgutachten-Verfahren zu schliessen. Auch die Anpas-
sungsregeln der Internationalen Handelskammer?® bezeichnen sich selbst
ausdriicklich als vertragliches und nicht-prozessuales Verfahren. Typische
Anpassungsfille finden sich bei langfristigen Pacht- bzw. Baurechtsvertra-
gen, in denen die periodische Uberpriifung und neue Festsetzung des Pacht-
bzw. Baurechtszinses enthalten ist. Entgegen gewissen Meinungen in der Li-
teratur’# liegt m. E. eine Schiedsabrede vor, wenn die Parteien etwa in einem
Baurechtsvertrag festlegen, dass der Baurechtszins periodisch iiberpriift wer-
den soll und, falls sich die Parteien nicht einigen kdnnen, «ein von der Indus-
trie- und Handelskammer benannter Sachverstindiger durch ein fiir beide
Parteien verbindliches Urteil» die neue Hohe des Baurechtszinses festzuset-
zen hat. Aus der Auslegung einer solchen Klausel ergibt sich m. E. der Wille
beider Parteien, im Konfliktfall ein verbindliches und vollstreckbares «Ur-
teil» zu erhalten.”

Im Zweifelsfall ist aufgrund der geringeren Bindungswirkung eher wohl
auf «Schiedsgutachten» und nicht auf «Schiedsabrede» zu schliessen.’®

e) Anfechtung eines Schiedsgutachtens

Das Ergebnis eines Schiedsgutachtens kann grundsitzlich nicht angefochten
werden. Es bindet sowohl den staatlichen Richter wie auch ein aufgrund einer
allgemeinen Schiedsklausel spiter mit der Sache befasstes Schiedsgericht.
Insbesondere stehen die Rechtsmittelinstrumente des Konkordats und des
IPRG nicht fiir die Anfechtung einer blossen Falschbeurteilung des Schieds-
gutachters zur Verfiigung (jedenfalls dann nicht, wenn er die richtige Frage —

73  Vgl. CraiG/PArk/PauLssoN, International Chamber of Commerce Arbitration, 3rd ed.
(2000), S. 709 ff.; vgl. auch Horn, Die Anpassung langfristiger Vertrige im internationalen
Wirtschaftsverkehr, S. 55 ff.

74  Vgl. etwa RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S.24.

75  Anderer Ansicht allerdings OLG Celle, BB 1966, S. 803.

76  RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S.24; vgl. dazu ausfiihrlich auch JoLipon, Commentaire du
Concordat Suisse sur I’ Arbitrage (1984), S. 37 ff.
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wenn auch falsch — beurteilt hat). Die Moglichkeit, die Ungiiltigkeit eines
Schiedsgutachtens etwa im Rahmen einer Leistungsklage oder Feststellungs-
klage vor einem ordentlichen Gericht bzw. Schiedsgericht geltend zu machen,
muss allerdings dann offen stehen, wenn der Schiedsgutachter vorsitzlich von
einer Partei missinformiert wurde oder wenn eine Partei sonstwie Einfluss auf
die Expertise genommen hat, also allgemein dann, wenn deutliche Zweifel und
Indizien fiir ein nicht in Unabhéngigkeit erstelltes Gutachten bestehen. Etwas
weitergehend sieht das Bundesgericht die Authebungsmaglichkeit auch dann
vor, wenn der Nachweis fiir ein offenbar ungerechtes, willkiirliches, unsorgfil-
tiges und fehlerhaftes Schiedsgutachten vorliegt oder wenn es wegen «wesent-
lichen Irrtums, Betrugs oder Drohung» mangelhaft ist.”’

2. Alternative Methoden der Streiterledigung (ADR)

a) Begriff des Schlichtungsverfahrens (ADR Mediation)

Neben den soeben erwihnten Schiedsgutachtensverfahren gibt es noch an-
dere alternative Methoden der Streiterledigung. All diese alternativen Metho-
den lassen sich in einem weiteren Sinn letztlich dem Oberbegriff «Schlich-
tungsverfahren» zuordnen. Gemeinsam ist allen ADR (Alternative Dispute
Resolution) oder Mediationsverfahren, dass sie nicht zu einem endgiiltigen
rechtskriftigen und vollstreckbaren Entscheid fiihren. Das Schiedsgutachten
nimmt dabei aufgrund seiner Verbindlichkeit hinsichtlich Tatsachen — oder
Rechtsfeststellung — eine gewisse Sonderrolle ein, weshalb es vorgingig ge-
sondert behandelt wurde.

Allen ADR ist zudem gemeinsam, dass sie im Wesentlichen die Funktion
haben, die Parteien zu einer Losung bzw. zu einem Vergleich zu fiihren. ADR-
Verfahren fallen freilich nicht unter Kapitel 12 IPRG, da sie eben gerade
nicht auf einen rechtskriftigen und vollstreckbaren Entscheid abzielen.’®
Rund um solche ADR-Verfahren findet sich eine erhebliche emotionale
«Bandbreite». ADR stosst auf der einen Seite auf Skepsis und Kritik, auf der
anderen Seite auf Enthusiasmus. Die ADR-Diskussion wird allerdings in den
USA wesentlich heftiger gefiihrt, als im kontinentaleuropidischen Rechts-
raum. Dies mag damit zusammenhéngen, dass in Anbetracht der extensiven,

77 Vgl. BGE 117 1a 365 ff. =Pr81 (1991) Nr. 153, S. 565; vgl. BGE 71 I1 265; vgl. auch IPRG-
BLESSING, Einleitung zum 12. Kapitel, N279, welcher als Beispiel fiir die Anfechtungsmog-
lichkeit auch Fille nennt, in denen gegen die Gleichbehandlung oder das rechtliche Gehéhr
der Parteien verstossen wurde (soweit eine korrekte Erfiillung des Gutachtensauftrages eine
Anhorung der Parteien forderte).

78  Vgl. dazu IPRG-BLEssING, Einleitung zum 12. Kapitel, N280 ff., N286 ff., welcher auf die
prignante englische Definition «ADR is any method of resolving an issue susceptible to nor-
mal legal process by agreement rather than by imposing binding decisions» hinweist.
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oft exzessiven Sachverhaltsaufkldrungen und Prozessverfahren sowie der
Unwigbarkeiten von US-amerikanischen Jury-Verfahren der Gang bzw. der
Drang in schiedsgerichtliche Verfahren sowie in alternative Streitbeilegungs-
verfahren in den USA wesentlich stirker provoziert wird. 7°

b) Erscheinungsformen von ADR
Mit BLEsSING® sind auf Konfliktvermeidung und auf Konfliktlosung gerichte-
ten ADR zu unterscheiden.
aa) Zu den priventiven oder auf Streitvermeidung gerichteten ADR sind
etwa zu zdhlen: «Partnering» (periodische meetings wihrend Vertragsimple-
mentierung; gegebenenfalls in Anwesenheit eines «mutual facilitator»)3!,
«Claims Appeals Committee» (CAC)®?, «Dispute Review Boards» (DRB)®3.
bb) Zu den auf Konfliktlosung gerichteten ADR sind etwa zu zihlen:
«Early Neutral Evaluation/Fact Binding»®, Schiedsgutachten®, «mini-
trial»%¢, sowie folgende, speziell zu erwidhnenden ADR-Formen:

79  Vgl. dazu insbesondere BLESSING (FN 1), N943 ff.

80 Vgl die umfassende Analyse alternativer Methoden der Streiterledigung in Bull ASA 1996,
S. 123 ff.

81 Das «Partnering» soll ein offenes und partnerschaftliches Gesprich zwischen den Parteien in
allen Phasen der Vertragsimplementierung férdern und die Moglichkeit schaffen, Problembe-
reiche frithzeitig zu erkennen und zu beseitigen. Empfehlenswert ist es, das oberste Manage-
ment miteinzubeziehen.

82 Das CAC ist gewissermassen die zweite Instanz zum Partnering; solche CACs finden sich als
formelles, strukturiertes Verfahren mit schriftlichen Ausserungen héufig bei Ol- Gasvertriigen
oder bei grossen Bauprojekten sowie bei komplexen Langzeitvertrigen; vgl. dazu BLESSING,
Bull ASA 1996, S. 138.

83 Dabei handelt es sich um eine stindige Institution, welche wiithrend gesamter Laufzeit eines
Langzeitvertrages bzw. eines grossen Bauprojektes operativ ist und als Gremium Meinungs-
verschiedenheiten oder Forderungen zu beurteilen hat. Auftretende Meinungsverschiedenhei-
ten und Probleme sollen in strukturierter aber informeller und kommunikativer, pragmatischer
Art und Weise einer Losung zugefiihrt werden. DRBs bestehen hiufig aus 3 Mitgliedern, wo-
runter sich in aller Regel ein unabhéngiger Experte befindet. Es ist letztlich wiederum eine
Frage der Vertragsausgestaltung, ob das DRB nur Empfehlungen abgeben kann oder sogar
befugt ist, bindende Anordnungen bis zum Abschluss der Bauarbeiten zu treffen (gegebenen-
falls unter Vorbehalt einer schiedsgerichtlichen Uberpriifung) oder sogar abschliessende und
verbindliche Urteilsbefugnisse in gewissen Bereichen (= Schiedsgutachterfunktion) hat. Vgl.
dazu IPRG-BLESSING, Einleitung zum 12. Kapitel, N280 ff.; vgl. auch BLEssSING Bull ASA
1996, S. 138.

84  Einvon allen Parteien anerkannter Experte, Ingenieur, Anwalt udgl. beurteilt eine wesentliche
Streitfrage zwischen den Parteien, wobei das Ergebnis nicht bindend ist (im Gegensatz zu
Schiedsgutachten). Vgl. dazu auch BLEssiNG (FN 1), N971.

85 Das Schiedsgutachten (expert determination) gehért systematisch zum Bereich auf Konflikt-
16sung gerichteten ADR.

86 Im Gegensatz zum formellen Schiedsverfahren handelt es sich beim «mini-trial» gerade nicht
um ein Trial. Ein «mini-trial panel» hat nicht die Kompetenz, einen endgiiltigen und voll-
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Zu den klassischen ADR-Bereichen gehoren Mediations- und Concilia-
tionverfahren. Im Gegensatz zum Conciliator, welcher durch geschickte
Verhandlungsfiihrung versucht, eine Anniherung der Parteien zu erwirken,
ist die Rolle des Mediators aktiver. Das Vermittlungsverfahren wird struktu-
rierter. Die Art der Vermittlung wird letztlich durch die Parteien bestimmt.%’
Wie generell bei ADR-Verfahren sind Mediations- und Conciliationverfahren
dann gegebenenfalls geeignete Formen der Streiterledigung, wenn die Partei-
standpunkte nicht diametral auseinanderliegen. Dazu kommt, dass gerade im
Bereich des Unternehmensmanagements hiufig eine erhebliche Bereitschaft
vorhanden ist, drohende gerichtliche oder schiedsgerichtliche Verfahren
durch eine konzessionsbereite Haltung einer raschen Vergleichslosung zuzu-
fiihren.®® Fast alle Schiedsgerichtsinstitutionen bieten Regeln fiir ein struktu-
riertes Schlichtungs- oder Mediationsverfahren an.°

Nicht wenige amerikanische Juristen schworen auf ein « Med-Arb-Verfah-
ren», als eine Mischung aus Mediation- und Schiedsverfahren. Sachverhalt
und Anspruchspruchgrundlagen werden von jeder Seite zusammen mit den
wichtigsten Beweisunterlagen in geraffter Form unterbreitet. In einem an-
schliessenden Hearing vor dem Mediator werden Fragen an beide Parteien
gerichtet. Typisch ist anschliessend die Durchfiihrung sogenannter «caucus
cessions», also die Durchfiihrung separater Gespriche mit jeder Seite, im
Rahmen welcher sich die Parteien offen zur Sache dussern konnen. Die Wei-
tergabe dieser Informationen an die Gegenseite ist nur mit ausdriicklicher Zu-
stimmung der jeweiligen Partei erlaubt.”® Kommt keine Einigung in dieser
Mediationsphase zustande, wechselt der Mediator seine Rolle und wird zum
Schiedsrichter.”! Nach amerikanischem Verstindnis soll gerade der ehema-
lige Mediator besonders geeignet sein, eine gerechte schiedsgerichtliche Lo-

streckbaren Entscheid zu fillen. Vielmehr wird von den Parteien eine Streitsache in stark ver-
kiirzter Form einem sogenannten «mini-trial panel» vorgetragen. Dieses besteht in aller Regel
aus je einem hochrangigen Geschiftsleitungsorgan der Parteien und einem neutralen
Obmann. Ziel ist es, wie BLESSING, in Bull ASA 1996, S. 143, sich ausdriickt, «aus personlich
und sachlich distanzierter und souveriner Sicht» die Streitsache «zu beurteilen».

87 BLESSING, Streitbeilegung durch « ADR» und «Pro-aktive» Verhandlungsfiihrung, Bull ASA
1996, S. 144 f.

88 Vgl. RIeGER, Alternative Dispute Resolution versus Schiedsgericht, in: Bull ASA 1996,
S.192.

89 Vgl etwa ICC-Schlichtungsordnung aus dem Jahre 1988, welche offen lisst — damit ist der
Parteiwille gefragt —, ob der Schlichter eine eigene Position einnimmt oder lediglich vermit-
telt. Erwiihnt seien auch die UNCITRAL Concilation Rules aus dem Jahre 1981 sowie das
Schlichtungsreglement der WIPO.

90 Vgl. dazu die eingehenden Ausfiihrungen von BLessING (FN 87), S. 146.

91 BLEssING (FN 87), S. 147, weist zu Recht darauf hin, dass ein Vermittler, dies jedenfalls der
europiische und auch angelsiichsische Ansatz, nicht zuniichst Vermittler und spiiter Schieds-
richter sein kann.
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sung zu finden. Der Verfasser dieser Zeilen hegt allerdings Zweifel an der
Tauglichkeit eines solchen «Med-Arb-Verfahrens», denn in der Mediations-
phase wird keine der Parteien vergessen, dass der Mediator spiter zum
Schiedsrichter werden kann.

Eine weitere, interessante ADR-Form ist das sogenannte MEDALOA-Ver-
fahren®?. Kernelemente eines solchen MEDALOA -Verfahrens sind: Zunichst
wird ein eigentliches Schlichtungsverfahren durchgefiihrt. Fiihrt dies zu kei-
ner Einigung, haben beide Parteien nach Massgabe des Mediators eine letzte
bestmogliche Offerte abzugeben und dem Mediator zu unterbreiten. An-
schliessend findet zwischen den Parteien ein eigentliches Schiedsverfahren
statt, allerdings kein umfassendes, sondern ein solches, in welchem der
Schiedsrichter lediglich zugunsten der einen oder anderen Offerte entschei-
den darf. Ein dazwischenliegender Entscheid ist ausgeschlossen. Die « ME-
DALQOA»-Vereinbarung ist entsprechend diesem Mechanismus zu strukturie-
ren: Die Parteien sollen etwa kurze Fristen, nur einen Schriftenwechsel,
Konzentration auf die wichtigsten Unterlagen, Beschrinkung der Verhand-
lungsdauer, Maximaldauer des Verfahrens festlegen. Auch ist explizit von den
Parteien zu vereinbaren, dass der Schiedsrichter nur die Kompetenz hat, zu-
gunsten der einen oder anderen Offerte zu entscheiden. Es ist offensichtlich,
dass die Parteien ihre Offerten sehr sorgfiltig abzuwigen haben.?® Die Vor-
teile eines MEDALOA-Verfahrens sind offensichtlich, ndmlich Raschheit und
Kosteneffizienz, das Risiko wird klar beschrinkt, das Verfahren fiihrt ausser-
dem zu einem international anerkannten und vollstreckbaren Entscheid. Im
Rahmen der weitreichenden Parteiautonomie bei internationalen Verhiltnis-
sen kann an der Zuldssigkeit einer MEDALOA-Klausel keinerlei Zweifel be-
stehen.”

cc) Versucht man eine Grenzziehung zwischen Schiedsgerichtsbarkeit
und ADR-Verfahren zu ziehen, fiéllt folgendes auf: Wihrend das Schiedsver-
fahren ein streitiges kontradiktorisches Verfahren ist, sind ADR-Verfahren
auf Einigung ausgerichtete Verfahren auf kooperativer Basis. Schiedsverfah-
ren konnen hiufig jahrelang dauern; bei ADR steht ein zeitlich konzentriertes
Schlichtungsverfahren im Vordergrund. Sodann sind Schiedsverfahren hdufig
mit der extensiven Vorlage von Beweismaterial verbunden, wihrend der
ADR-Verfahren eine Konzentration auf die wichtigsten Beweisdokumente im

92 MEDALOA steht fiir Mediation and Last Offer of Arbitration.

93  Vgl. dazu BLEssING (FN 87), S. 148 ff., welcher als Nachteile fiir dieses Verfahren den Cha-
rakter eines «russischen Roulette» nennt und dass keine subtile schiedsgerichtliche Erkennt-
nis moglich sei. Allerdings sei gerade bei komplexen Langzeitvertrigen ein Schiedsverfahren
immer mit roulettartigen Aspekten verbunden (etwa miissen Deadlock Situationen iiberwun-
den werden).

94  Vgl. das Muster einer MEDALOA-Klausel in Bull ASA 1996, S. 87.
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Vordergrund steht. Dariiber hinaus sind ADR-Verfahren im Gegensatz zu
Schiedsverfahren weniger formell, meist auch weniger strukturiert, sie sind
flexibler und zielen auf eine vermittelnde Funktion ab, wihrend Schiedsver-
fahren eine bindende, jurisdiktionelle Funktion haben.

V. Schiedsvereinbarung
1. Begriff und Rechtsnatur

Die Schiedsvereinbarung definiert sich als Vertrag der Parteien, wonach «alle
oder einzelne Streitigkeiten, die zwischen ihnen in Bezug auf ein bestimmtes
Rechtsverhiltnis vertraglicher oder nicht-vertraglicher Art entstanden sind
oder kiinftig entstehen, der Entscheidung durch ein Schiedsgericht zu unter-
werfen»® sind, und zwar verbindlich und unter Ausschluss der staatlichen
Gerichtsbarkeit.?® Der Schiedsentscheid entfaltet die gleiche Wirkung wie
das Urteil eines staatlichen Gerichts.?’

Der privaten Schiedsgerichtsbarkeit unterliegen allerdings nicht nur
Rechtsstreitigkeiten des Privatrechts — dieser Begriff kann auf internationa-
lem Parkett zu schwierigen Abgrenzungsproblemen fiihren — sondern u. U.
auch volkerrechtliche Streitigkeiten. An volkerrechtlich geregelten Rechts-
verhiltnissen konnen private Parteien aktiv oder passiv in irgendeiner Form
beteiligt sein.”® Vilkerrechtliche Aspekte kénnen insbesondere bei Vertrigen
zwischen einem Staat und einem ausldndischen Privatunternehmen auftau-
chen. Gegebenenfalls erheben die Parteien das Volkerrecht sogar zur massge-
blichen Basis ihrer Rechtsbeziehung.?® Es ist nicht einzusehen, wieso die Par-
teien bei entsprechenden vertraglichen Konstellationen (vor allem wenn ein
Staat Vertragspartei ist) nicht die Moglichkeit haben sollten, im Rahmen einer

95 UNCITRAL Modellgesetz iiber die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom
21.6.1985, wobei der Begriff «Handel» weit auszulegen ist; vgl. auch LionNET, Handbuch
der Internationalen und Nationalen Schiedsgerichtsbarkeit (1996), S. 59.

96  Vgl. dazu auch Art. IT Abs. 1 des NYU; vgl. zudem IPRG-WENGER, Art. 178 N3; IPRG-Kom-
mentar-VOLKEN, Art. 178 N4; RUepE/HADENFELDT (FN 2), S. 37.

97 LaLivE/PoUuprET/REYMOND (FN 2), Art. 178 N1; BerTIi, Zum Verhiltnis zwischen materiel-
lem Recht und Prozessrecht, in: BERTI/KNELLWOLF/KOPE/WYss (Hrsg.), Festschrift Has-
SCHEID (1991), S. 38.

98 ScHLosserR (FN 37), N4.

99  Typische beriihmte Beispiele sind die den auslindischen Olkonzernen erteilten libyschen
Olkonzessionen, welche einerseits das libysche Recht fiir anwendbar erkliirten, diese doch
mit dem Vermerk «soweit es dem Volkerrecht nicht widerspricht» versahen. Vgl. dazu auch
ScHrosser (FN 37), N205, welcher darauf hinweist, dass in einem der Schiedsspriiche
(Texaco) das Schiedsverfahren und die Sache selbst unmittelbar dem Vélkerrecht unterstellt
wurden; vgl. dazu auch ViscHEr/HUBER/Oser (FN 23), N1351 f.
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kollisionsrechtlichen Verweisung Volkerrecht fiir anwendbar zu erkliren, we-
nigstens fiir die sich aus dem Volkerrecht ergebenden Teilbereiche.!®

Die Parteien konnen — in Beachtung der sich aus zwingenden Bestimmun-
gen des am Schiedsort geltenden Schiedsprozessrechts ergebenden Gren-
zen'0! — direkt Einfluss auf das Verfahren selbst nehmen. Dies ergibt sich
schon aus der (sehr weitgehenden) Parteiautonomie in der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit. Der Zugang zur Anwendung nicht-staatli-
chen Rechts, namentlich zur lex mercatoria'®?, zu internationalen Sachnor-
men wie den UNIDROIT Principles'® oder zu Entscheiden nach Billigkeit
sind unmittelbar das Ergebnis eines weiten Parteiautonomie-Verstindnisses.

Zur Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung'* — welche in der Lehre ! nicht
einheitlich beurteilt wird — ist zu vermerken, dass diese m. E. weder eindeutig
prozessrechtlicher!% noch materiellrechtlicher Natur ist. Eine Schiedsverein-
barung vereinigt vielmehr beide Elemente in sich.!?’

2. Aufinternationale Schiedsvereinbarung anwendbares Recht

a) Internationales Verhdltnis
Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des IPRG bzw. des NYU ist das Vorlie-
gen eines internationalen Sachverhalts.!% Art. 176 Abs. 1 IPRG legt in die-

100 Vgl in diesem Sinn BOECKSTIEGEL, Der Staat als Vertragspartner auslidndischer Unternehmen
(1971), S. 66 ff. und S. 121 ff.; ScuLosser (FN 37), N205 und N206.

101 Die Art. 176 ff. IPRG iiber die Internationale Schiedsgerichtsbarkeit sind allesamt zwingend
zu beachten.

102 Vgl. dazu ViscHER/HUBER/OSER (FN 23), N106 ff.

103 UNIDROIT (= Internationales (Rémer) Institut fiir die Vereinheitlichung des Privatrechts
(seit 1926)) verdffentlichte 1994 «Principles for International Commercial Contracts». Dabei
handelt es sich um ein «international restatement of contract law». Vgl. dazu insbesondere
BoNELL, An International Restatement of Contract Law (1997); vgl. auch ViscHER/HUBER/
OsEer (FN 23), N114 ff. m.w.N.

104 Schiedsvereinbarung ist als Oberbegriff fiir die Begriffe «Schiedsvertrag» (selbststindige
Vereinbarung im Rahmen einer meist bereits bestehenden Streitigkeit) und «Schiedsklausel»
(in einem Vertrag enthaltene Schiedsvereinbarung) zu verstehen.

105 Vgl. ViscHEr/HUBER/OsER (FN 23), N1354 m.w.N.

106 WAaALTER/BoscH/BRONNIMANN (FN 23), S. 66 f.

107 Vgl. insbesondere LaLivE/PoupreT/REymMonD (FN 2), Introduction, S. 259 f. N5: «La dis-
cussion sur le caractére . . . parait assez dépassée»; vgl. auch IPRG-WENGER, Art. 178 N4; vgl.
zur Uneinigkeit beziiglich der Natur der Gerichtsstandvereinbarung auch ViscHER/HUBER/
Oser (FN 23), N1166.

108 Wesentlich ist dabei der internationale Bezug des zugrundeliegenden Geschifts. Dieser ist
jedenfalls dann gegeben, wenn die Parteien im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung
ihren (Wohn-)Sitz in unterschiedlichen Staaten haben. Zwei inlindische Parteien jedenfalls
konnen einen internationalen Bezug nicht dadurch herstellen, dass sie etwa ein Schiedsver-
fahren mit Sitz in einem anderen Staat festlegen; vgl. dazu allgemein IPRG-Kommentar-VoL-
KEN, zu Art. 1 IPRG N10 ff.
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sem Sinne fest, dass das Kapitel 12 IPRG nur dann zur Anwendung kommt,
wenn einerseits das Schiedsgericht seinen Sitz in der Schweiz hat sowie we-
nigstens eine Partei im Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung
ihren Wohnsitz bzw. Sitz ausserhalb der Schweiz hatte.

b) Das anwendbare Recht gemdss NYU
Das NYU regelt primir die Anerkennung und Vollstreckung eines auslindi-
schen Schiedsspruchs.!” Ausserhalb eines Anerkennungs- und Vollstre-
ckungsverfahrens gelangt das NYU auch dann zur Anwendung, wenn vor ei-
nem schweizerischen Richter und auf der Basis einer Schiedsvereinbarung
die Einrede der Zustindigkeit eines Schiedsgerichts mit Sitz im Ausland er-
hoben wird.'!® Gemiiss Art. V Abs. 1 lit.a NYU kann das auf das Zustande-
kommen und die Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung anwendbare Recht
gewihlt werden, wobei ein tatsdchlicher Bezug zum gewihlten Recht nicht
notwendig ist (Wahl eines «neutralen Rechts» ist ohne weiteres moglich).
Dies bedeutet, dass die Schiedsvereinbarung einem anderem Recht unter-
stellt werden kann, als das Schiedsverfahren selbst.!'! Aufgrund einer fiir
den Hauptvertrag getroffenen expliziten Rechtswahl kann nicht ohne weite-
res auf eine stillschweigende Rechtswahl hinsichtlich der Schiedsvereinba-
rung geschlossen werden, wenn das parteiautonom festgelegte Hauptver-
tragsstatut nicht mit der schiedsgerichtlichen lex arbitri iibereinstimmt.!'!?
Fehlen die Voraussetzungen fiir die Annahme einer stillschweigenden
Rechtswahl beziiglich Schiedsvereinbarung, ist diese nach objektiven Krite-
rien anzukniipfen.

Die objektive Ankniipfung einer Schiedsvereinbarung im Rahmen eines
Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren erfolgt gemiiss Art. V Abs. 1

109 Art. 192 Abs. 2 IPRG unterstellt in diesem Sinn auch schweizerische Schiedsspriiche dem
NYU, wenn diese in der Schweiz vollstreckt werden sollen und die Parteien eine Anfechtung
des Entscheids vollstiindig ausgeschlossen haben.

110 Vgl. dazu LaLive/PoupreT/REymMonD (FN 2), Art. 178 N7; IPRG-Kommentar-VOLKEN,
Art. 178 N10; IPRG-WENGER, Art. 178 N5; abweichend erachtet BucHer (FN 47), N51 Art.
II Abs. 2 NYU unter Bezugnahme auf BGE 110 II 75 (dieser Entscheid betraf die Einrede der
Schiedsvereinbarung gegen die Klage vor einem staatlichen Gericht) als staatsvertragliche loi
uniforme, welche der nationalen Bestimmung von Art. 178 IPRG vorgehe. Dazu ist mit IPRG-
Kommentar-VoLKEN, Art. 178 N10 zu bemerken, dass Art. 178 IPRG durchaus eine selbstin-
dige Bedeutung gegeniiber Art. II Abs.2 NYU hat, zumal gemiiss Art. VII Abs. | NYU
glinstigeres nationales Recht vorgeht.

111 Vgl. ScurLosser (FN 37), N216.

112 Vgl. vaN DEN BErG, The New York Arbitration Convention of 1958 (1994), S. 293; STAUDIN-
GerR-Hausmann (FN 28), Anh. zu Art. 27 ff. EGBGB N175; vgl. auch Yb. Com. Arb. 8
(1988) S.522 i. S. Deutsche Schachtbau- und Tiefbohr GmbH v. Ras al Kahimah National
Oil.
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lit. a NYU. Danach wird die Schiedsvereinbarung nach dem Recht des Lan-
des beurteilt, in welchem der Schiedsspruch ergangen ist. Im Einredeverfah-
ren unterstehen die Schiedsvereinbarungen dem Recht an jenem Ort, an dem
der Schiedsspruch ergehen soll. Art. V Abs. 1 lit. a NYU ist hier wenigstens
sinngemiss anwendbar. Ist der Schiedsort im Zeitpunkt des Einredeverfah-
rens noch nicht bekannt, gilt das Kollisionsrecht der lex fori, bei einem Ein-
redeverfahren in der Schweiz also Art. 178 IPRG.

¢) Das anwendbare Recht gemdiss Art. 178 IPRG

Soweit nicht das NYU zur Anwendung kommt, gelten die Regeln von
Art. 178 IPRG, welche sich einerseits an den Schiedsrichter richten, der iiber
seine eigene Zustindigkeit («KKompetenz-Kompetenz») zu befinden hat. An-
dererseits hat auch der staatliche Schweizer Richter fiir den Fall einer gegen-
tiber ihm erhobenen Einrede der Zustindigkeit eines Schiedsgerichts mit Sitz
in der Schweiz, oder wenn er auf Beschwerde hin den Zustindigkeitsent-
scheid eines (internationalen) Schiedsgerichts (vgl. Art. 190 Abs.2 lit.b
IPRG) zu iiberpriifen hat, Art. 178 IPRG anzuwenden. Art. 178 IPRG ist zu-
dem dann beachtlich, wenn anlésslich der Ernennung der Schiedsrichters mit
Hilfe des staatlichen Richters oder auch einer privaten Institution die Frage
einer giiltigen Schiedsvereinbarung wenigstens einer prima facie-Beurtei-
lung zu unterziehen ist.

Sodann hat gegebenenfalls auch ein staatlicher Richter des Auslands im
Rahmen einer Schiedseinrede oder eines Verfahrens auf Vollstreckung eines
auf der Basis des IPRG gefillten Schiedsentscheids iiber die Meistbegiinsti-
gungsklausel von Art. VIINYU anstelle dieses Ubereinkommens die gegebe-
nenfalls formmilderen Vorschriften von Art. 178 IPRG zu beachten.'!3

Die aus Art. 178 IPRG fliessenden kollisionsrechtlichen Bestimmungen
fiir die Schiedsvereinbarung, insbesondere die Auswirkungen des «favor va-
liditatis»-Grundsatzes, werden im Ubrigen im Zusammenhang mit den mate-
riellrechtlichen Giiltigkeitsvoraussetzungen im Einzelnen dargestellt.!'4

3. Giiltigkeitsvoraussetzungen
a) Autonomiegrundsatz
Ungiiltigkeit oder Nichtigkeit des Hauptvertrages beriihren die Giiltigkeit ei-

ner Schiedsvereinbarung grundsitzlich nicht, auch dann nicht, wenn die
Schiedsvereinbarung — wie so oft — formell eine Klausel des ungiiltigen oder

113 Vgl. dazu IPRG-WENGER, Art. 178 N5.
114 Vgl. unten V.3.c)
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nichtigen Hauptvertrages ist. Diese Autonomieregel gewihrleistet, dass das
Schiedsgericht auch Fragen, die den Bestand des Hauptvertrages beriihren,
beurteilen kann.!'S Nichtigkeitseinreden sind entsprechend getrennt fiir
Hauptvertrag und Schiedsvereinbarung zu priifen.!'® Die autonome Existenz
von Schiedsvereinbarungen wird in beinahe allen Rechtsordnungen aner-
kannt.''7 Art. 178 Abs. 3 IPRG ist eine sogenannte IPR-Sachnorm, die vor al-
lem dann zum Tragen kommt, wenn die Schiedsvereinbarungen in materiell-
rechtlicher Hinsicht gemiss Art. 178 Abs. 2 IPRG nach einem auslidndischen
Recht, welches u. U. die Autonomie ignoriert, zu beurteilen ist.

b) Wechselspiel von Form und Willenseinigung
Im Art. 178 IPRG findet sich ein eigentiimliches «Nebeneinander» der IPR-
Sachnorm von Art. 178 Abs. 1 IPRG, welcher die zu beachtende Form regelt,
und des durch die IPR-Verweisungsnorm von Art. 178 Abs. 2 IPRG berufenen
nationalen- oder gegebenenfalls auch anationalen materiellen Rechts, wel-
ches iiber die Frage des Konsenses entscheidet. Konsens und Form sind dem-
zufolge zwar in einer gewissen Parallelitit, methodologisch allerdings je ein-
zeln nach ihrem Recht zu priifen, was praktisch nicht immer einfach ist.
Formvorschriften dienen in aller Regel dem Schutz der Parteien und der
Klarstellung. Da Schiedsklauseln typischerweise von Kaufleuten abgeschlos-
sen werden!'®, soll die Statuierung der Formerfordernisse bei Kaufleuten pri-
mir sicherstellen, dass der «prinzipielle» Verzicht auf staatlichen Rechts-
schutz von beiden Parteien tatsdichlich gewollt ist. Materiellrechtlicher
Konsens und Formerfordernis bilden insofern eine «sinnhafte Einheit». Von
der systematischen Logik her, werden nachfolgend zunichst die konsensualen
und erst anschliessend die formellen Giiltigkeitsvoraussetzungen einer
Schiedsklausel erortert.

c) Materielle Giiltigkeitsvoraussetzungen

Mit Blick auf den sachlichen Umfang betrifft die Frage nach der materiellen
Giiltigkeit primar das Zustandekommen (Konsens) der Schiedsvereinbarung
und die Beurteilung aller damit zusammenhingenden Fragen wie Offerte und
Akzept, Zeitpunkt und Konditionen, allfillige Mingel (Willensmingel etc.)
und Erfiillungsstorungen sowie die Tragweite und das Erloschen der Schieds-
abrede.!"” Sieht man einmal von den sich stellenden Formproblemen ab, ist
der Willenseinigung auch die Frage nach der Giiltigkeit einer im AGB zum

115 Etwa Anspriiche einer Partei aus dem Dahinfallen eines Vertrages.

116 WALTER/BoscH/BRONNIMANN (FN 23), S.77.

117 Beziiglich Ausnahmen vgl. LaLive/PouprRET/REYMOND (FN 2), Art. 178 N22.
118 Dieser Personenkreis bedarf in aller Regel keines Schutzes von Ubervorteilung.
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Hauptvertrag enthaltenen Schiedsklausel'? zuzuordnen. Desgleichen ist es
eine Frage der materiellen Giiltigkeit, ob sich die Schiedsklausel gegebenen-
falls gar auf Dritte (z. B. Rechtsnachfolger, bei Konnossement oder in Bezug
auf Streitgenossen) erstreckt.'?! Nicht dem materiellen Giiltigkeitsbereich zu-
zuordnen sind hingegen ebenfalls giiltigkeitsrelevante Aspekte wie Schieds-
fahigkeit, Handlungsfahigkeit, Organvertretung, gewillkiirte Vertretung, An-
scheinsvollmacht, welche zum Teil im IPRG selbst geregelt und zum Teil
nach dem Recht des engsten Zusammenhanges zu beurteilen sind.!??

Zur Willenseinigung ist im Speziellen auf folgendes hinzuweisen: Da die
Formvorschrift in Art. 178 Abs. 1 primér dem Schutz der Parteien vor unbe-
dachtem oder tibereiltem Ausschluss staatlicher Gerichtsbarkeit dient, ist die
Tatsache, dass sich Parteien zumindest iiber einen minimalen Inhalt der
Schiedsabrede!? einig geworden sein miissen, im Grunde genommen selbst-
verstandlich. Nichtsdestotrotz wird hiufig keine selbststindige materielle
Priifung der Schiedsabrede vorgenommen. Dies mag daran liegen, dass aus
dem Vorliegen eines formgerechten Nachweises der Vereinbarung automa-
tisch auf das Bestehen des Konsenses geschlossen wird. Dies ist nicht unge-
fahrlich. Die Priifung der Formgiiltigkeit einer Schiedsabrede kann eigentlich
erst dann vorgenommen werden, wenn die Frage der materiellen Giiltigkeit
geklirt ist, denn der Nachweis einer Vereinbarung durch Text setzt das Vor-
liegen einer solchen voraus. Gegebenenfalls finden sich fiir eine Willenseini-
gung Indizien schriftlicher Art bzw. solche, die das Textnachweiskriterium
erfiillen. Eine rein miindliche Schiedsabrede jedenfalls wire, selbst wenn sie
nach einem anwendbaren Drittrecht giiltig wire, aufgrund von Art. 178 Abs. 1
IPRG ungiiltig. Die Schwierigkeit einer parallelen, aber je nach ihrem Recht
erfolgenden Priifung der formellen und materiellen Giiltigkeit wird in diesem
Sinn leicht iibersehen. Art. 178 Abs. 2 IPRG bedient sich bei der Regelung
der materiellen Giiltigkeit, anders als bei der Form, nicht einer IPR-Sach-
norm, sondern einer Verweisungsnorm.

Zum favor validitatis-Grundsatz ist zu vermerken, dass eine Schiedsabrede
gemiiss Art. 178 Abs. 2 IPRG — von den Formerfordernissen abgesehen — ma-
teriell giiltig ist, wenn sie alternativ dem von den Parteien (fiir die Schiedsver-

119 Vgl. dazu BucHer (FN 47), S. 46; LALIVE/PoUDRET/REYMOND (FN 2), Art. 178 N14; IPRG-
Kommentar-VoLKEN, Art. 178 N19; IPRG-WENGER, Art. 178 N23.

120 Vgl. dazu unten V.3.e)cc).

121 Mit IPRG-Kommentar-VoLKEN, Art. 178 NOff,, ist auf die Schwierigkeiten etwa bei der
Frage, ob die Schiedsvereinbarung auch Konzerngesellschaften, die nicht unterzeichnet
haben, erfasst, hinzuweisen.

122 Vgl. dazu insbesondere IPRG-WENGER, Art. 178 N23.

123 Nimlich der iibereinstimmend erklirte Wille, bestehende oder inskiinftige Streitigkeiten aus
einem bestimmten Rechtsverhiltnis einer privaten schiedsgerichtlichen Beurteilung zu unter-
werfen,
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einbarung) gewihlten Recht, dem auf die Streitsache (Hauptvertrag) anwend-
baren Recht (sog. lex causae) oder dem schweizerischen Recht entspricht. Der
Wille des Gesetzgebers, die materielle Giiltigkeit von Schiedsabreden soweit
wie moglich zu begiinstigen, ist offensichtlich.!>* Systematisch ist die Giiltig-
keit der Schiedsklausel wohl zunichst nach dem fiir sie gewihlten Recht zu
priifen und, wenn eine solche spezifische Rechtswahl fehlt, unter der lex cau-
sae des Hauptvertrages zu priifen. Erst in letzter Linie soll die Priifung unter
dem schweizerischen Recht am Sitz des Schiedsgerichts — also gemiiss
schweizerischem Obligationenrecht — vorgenommen werden.'? Die Beurtei-
lung der materiellen Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung hat hinsichtlich aller
konsensualen Aspekte unter einem einzigen Recht zu erfolgen, ungeachtet des
favor-Grundsatzes. Die Unterstellung von Einzelfragen unter verschiedene
der drei zur Wahl stehenden Rechte ist wohl nicht zuldssig.'?® In Anbetracht
der bei internationalen Schiedsvereinbarungen geltenden «erweiterten» Par-
teiautonomie!?’ befiirwortet der Verfasser dieses Berichts — tiber die drei in
Art. 178 Abs. 2 genannten Ankniipfungsmdoglichkeiten hinaus — aufgrund ei-
ner entsprechenden Rechtswahl eine Unterstellung der Konsensfrage unter in-
ternationale Sachnormen legis arbitri zuzulassen. Dies muss die Konsequenz
aus einem gewiinscht breiten Zugang zur lex mercatoria als Kombination von
Rechtsregeln aus verschiedensten Quellen, zu allgemeinen Rechtsprinzipien
sowie zur Kompetenz, das Schiedsgericht zu einem Billigkeitsentscheid zu er-
machtigen, sein. Eine exklusive Bindung an nationale Rechtsordnungen ver-
mag hier nicht zu iiberzeugen. Den UNIDROIT Principles'?® kommt dabei
eine Vorbildfunktion fiir solche internationalen Sachnormen zu.'? Eine sol-
che Ausdehnung auf den anationalen Bereich ist allerdings im Rahmen der ob-
jektiven Ankniipfung der Konsensfrage abzulehnen.

In der Praxis kaum relevant ist die ausdriickliche Unterstellung der
Schiedsvereinbarung unter eine bestimmte Rechtsordnung. Hiufig vereinba-
ren die Parteien die Massgeblichkeit einer bestimmten (privaten) Schiedsord-
nung, wie etwa diejenige der Internationalen Handelskammer (IHK/ICC) in
Paris oder der Handelskammer beider Basel. Es stellt sich in solchen Fillen
die Frage, ob die Parteien auf diese Weise fiir die Schiedsvereinbarung (still-
schweigend) eine Rechtswahl vornehmen. Dies kann ohne weiteres dann an-
genommen werden, wenn die gewdhlte Schiedsordnung ihrerseits die Frage

124 Auch im NYU ist der favor validitatis-Grundsatz verwirklicht, in dem das Sitzrecht dann zur
Anwendung kommt, wenn die Parteien die Schiedsvereinbarung keinem gewihlten Recht
unterstellt haben.

125 Unter lex arbitri versteht man das Recht, welches das Schiedsverfahren beherrscht.

126 Vgl. dazu IPRG-Kommentar-VoLKEN, Art. 178 N17 f.; IPRG-WENGER, Art. 178 N24 ff,

127 Vgl. dazu ViscHer/HUBER/OsER (FN 23), N104 ff.

128 Vgl. dazu unten VII.

129 Vgl. dazu auch unten IX.1.a).
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der Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung einem bestimmten nationalen Recht
unterstellt. Entgegen einem Teil der Lehre!3° sollte es den Parteien — wie er-
wihnt — auch moglich sein, die Schiedsvereinbarung von einer konkreten
staatlichen Rechtsordnung losgeldst etwa den UNIDROIT Principles zu un-
terstellen. Die Wahl anationalen Rechts fiir Schiedsvereinbarungen bedeutet
dann gleichzeitig eine Unterstellung der Willenseinigung unter internationale
Sachnormen legis arbitri, wie bereits aufgezeigt. Das Konsens- oder Eindeu-
tigkeitserfordernis — die Rechtswahl muss sich eindeutig aus dem Vertrag
oder aus den Umstinden ergeben — ist dabei als «abschliessender Topos»!3!
der Konsensfrage zu beachten. Die Bildung internationaler Sachnormen legis
arbitri nach dem Vorbild der UNIDROIT Principles entkriftet auch den Ein-
wand, die lex marcatoria wiirde in aller Regel keine fiir die Giiltigkeitsprii-
fung der Schiedsvereinbarung ausreichenden Regeln, etwa iiber den Vertrags-
schluss, enthalten.!3?

d) Formelle Giiltigkeitsvoraussetzungen

aa) Art. 178 Abs. 1 IPRG und Art. 6 Abs. 1 Konkordat im Allgemeinen

Dem in Art. 6 Abs. 1 Konkordat enthaltenen Schriftformerfordernis ist kon-
stitutive Wirkung beizumessen.!*? Die Priifung des Schriftformerfordernisses
im Konkordat ist nach den allgemeinen Regeln des Obligationenrechts vor-
zunehmen (insbesondere Art. 13 OR).!3* Bei einer in Statuten enthaltenen
Schiedsklausel geniigt eine pauschale Anerkennung der Statuten nicht. Die
schriftliche Zustimmungserkldrung muss sich ausdriicklich auf die in den
Statuten enthaltene Schiedsklausel beziehen.

Anders als die Konkordatsbestimmung ist Art. 178 Abs. 1 IPRG — wie be-
reits erwihnt — als sog. IPR-Sachnorm ausgestaltet. Danach muss die
Schiedsvereinbarung, was ihre Form anbelangt, schriftlich oder in einer an-
deren Form der Ubermittlung, die den Nachweis der Vereinbarung durch Text
ermoglicht, abgeschlossen werden (nachfolgend zusammenfassend «Text-

130 Vgl. etwa LaLive/PouprReT/REYMOND (FN 2), Art. 178 N15; Bucher (FN 47), N103; offen-
bar auch IPRG-Kommentar-VOLKEN, Art. 178 N18.

131 ViscHer/HUBER/OsER (FN 23), N157 ff.

132 Vgl. dazu IPRG-WENGER, Art.178 N24; ihnlich auch WALTER/BOSCH/BRONNIMANN
(FN 23), S.81; vgl. dagegen PoupreT, Le Droit applicable & la Convention d’Arbitrage,
ASA, Special Series Nr. 8, December 1994, S. 30, der die Unterstellung der materiellen
Giiltigkeitsaspekte der Schiedsvereinbarung unter die lex mercatoria ohne weiteres als zulis-
sig erachtet.

133 Vgl. Ruepe/HapeNrFELDT (FN 2), S. 63 und S. 66.

134 Vgl. auch RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 63, welche darauf hinweisen, dass ein Telegramm
zur Wahrung der Schriftform ausreicht, sofern die Aufgabedepesche unterzeichnet ist. Auch
reiche ein Briefwechsel aus.
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nachweis»). Exemplarisch werden im Gesetz Telegramm, Telex, Telefax aus-
driicklich genannt. Diese Aufzihlung ist nicht abschliessend. Der IPR-Sach-
norm-Charakter hat zur Folge, dass bei einem Schiedsgericht mit Sitz in der
Schweiz die Parteien in Bezug auf die formellen Giiltigkeitsvoraussetzungen
der Schiedsvereinbarung keinerlei Rechtswahlmoglichkeiten haben und
zwingend an das Recht am Sitz des Schiedsgerichts in der Schweiz, also an
Art. 178 Abs. 1 IPRG, gebunden sind.!3?

Das Erfordernis des Textnachweises zielt auf die «visuelle Wahrnehmbar-
keit» und «physische Reproduzierbarkeit».!*® Angesprochen ist damit die
«Nichtverginglichkeit». Damit sind physisch zugesandte Datentriger (Dis-
ketten oder CD-Rom) mit gespeichertem Text ebenso erfasst wie per E-Mail
transferierte Daten, wobei diese mit Blick auf die physische Produzierbarkeit
abspeicherbar sein miissen.!3’

Textnachweis bedeutet, dass «jede Partei ihre Willenserkldrung schriftlich
oder in einer der erwihnten anderen Kommunikationsformen abgibt» !, Dies
bedeutet, dass nicht nur die Zustdndigkeitsvereinbarung selbst, sondern auch
der Umstand des Austausches iibereinstimmender Willenserkldrungen durch
Text nachweisbar sein muss.'*

bb) Umfang des Formzwangs und Textnachweis

Das Textnachweiskriterium bedeutet nicht die Notwendigkeit von Unter-
schriften der Erklirenden.!*® Das Erfordernis der physischen Reproduzier-
barkeit muss auch dann als gewahrt gelten, wenn es einer zusitzlichen Akti-
vitdt des Erkldrungsempfingers bedarf, damit eine dauerhafte korperliche
Wiedergabe der Nachricht gewihrleistet ist. Dies ist etwa beim Austausch
von E-Mails der Fall, wobei die dauerhafte korperliche Wiedergabe erst dann
gewihrleistet ist, wenn die Mailbox geleert und die E-Mail-Nachricht dauer-
haft, z. B. auf Diskette, einem Harddisk-Drive oder einem anderen Datentri-

135 Vgl. in dieser Hinsicht die liberaleren Vorschriften des § 1027 der deutschen ZBO und
franzosischen Rechts; vgl. diesbeziiglich auch Poupret, Le Droit Applicable a la Convention
d’Arbitrage, ASA Special Series Nr.8, December 1994, S.24; vgl. auch IPRG-WENGER,
Art. 178 N6.

136 So treffend IPRG-WENGER, Art. 178 N12.

137 Vgl. IPRG-Kommentar-VoLKEN, Art. 5 N17 ff; IPRG-WENGER, Art. 178 N12.

138 BGE 119 II 394 mit Verweis auf REiser, Gerichtsstandsvereinbarungen nach dem IPR-Gesetz
(1989), S. 124 ff.

139 IPRG-HEss, Art. 5 N84; IPRG-Kommentar-VoLKEN, Art. 5 N20, hilt diesbeziiglich priizisie-
rend fest, das reproduzierbare Schriftstiick miisse den Nachweis erbringen, dass «erstens ein
Austausch von wechselbeziiglichen Erklirungen stattgefunden hat, dass zweitens diese
Erkldrungen je den beteiligten Parteien zuzuordnen sind und dass es drittens zu einer fiir
beide/alle Beteiligten bindenden Vereinbarung gekommen ist»,

140 Vgl. dazu auch die inhaltlich sehr dhnliche Formumschreibung von Art. 7 Ziff. 2 UNCITRAL
Model Law.
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ger gesichert wird.!*! Freilich stellt sich gerade im Zusammenhang mit E-
Mails unter Umstéinden das Problem der Identifikation und Erkennbarkeit des
Erkldrenden.

Entgegen anderer Ansicht kann der der Formvorschrift von Art. 178 Abs. 1
IPRG inhidrente Schutz- und Klarstellungszweck nur dann erreicht werden,
wenn die Form nicht nur Beweisvorschrift!42, sondern — wie auch in Art. 6
Konkordat — grundsitzlich Voraussetzung fiir die Giiltigkeit der Schiedsver-
einbarung liberhaupt ist, ihr also konstitutive Wirkung'4? beizumessen ist.

Der Umfang des Formzwangs kann freilich nicht weiter gehen als der
unentbehrliche Kerngehalt einer Schiedsvereinbarung. Im Gegensatz zu an-
deren Ansichten'* verbietet der Normzweck eine Individualisierung des in-
haltlichen Umfangs des Formzwangs; konkret bedeutet dies, dass etwa Ver-
einbarungen iiber den Schiedsgerichtssitz, die Anzahl und Ernennung der
Schiedsrichter sowie die Bestimmung der Schiedsgerichtsinstitution, welche
nicht zu den essentialia negotii zu zihlen sind, nicht unter den Formzwang
fallen. Vielmehr ist die Gewichtung dieser soeben genannten weiteren Ver-
tragsbestandteile hinsichtlich ihrer individuellen Wichtigkeit fiir die Parteien
im Rahmen der materiellen Giiltigkeitsvoraussetzungen, der konsensualen
Elemente also, zu priifen.!#

Das Bundesgericht hat in seiner neuesten Rechtssprechung!4® den Bediirf-
nissen des internationalen Handels Rechnung getragen und die bislang gera-
dezu rigorose Durchsetzung der Formvorschriften gemiss Art. 178 IPRG ge-
lockert. Im erwihnten Entscheid hat das Bundesgericht festgehalten, dass die
Berufung auf Formmangel in Anbetracht der Umstinde des Einzelfalls
rechtsmissbriuchlich sein kann. Der konkrete Fall betraf — im Rahmen eines
Seefrachtverhiltnisses — ein Konnossement, das vom Ablader selbst ausge-
fiillt, aber lediglich vom Frachtfiihrer unterzeichnet worden war. Es diirfe
nicht ausser Acht gelassen werden, so das Bundesgericht, dass (a) mit der

141 Vgl. dazu IPRG-WENGER, Art. 178 N12, welcher zu Recht darauf hinweist, dass die Zustel-
lung von Tontrigern, die bloss gesprochene Erkldrungen speichern und wiederzugeben
bestimmt sind, das Erfordernis des Textnachweises nicht erfiillen.

142 Die Formvorschriften im NYU sowie im franzésischen und italienischen Recht werden offen-
bar als blosse Beweisvorschrift aufgefasst, so IPRG-WENGER, Art. 178 N7.

143 Anderer Ansicht KLEN, Zur Anwendung der Neuen Schweizerischen Regelung iiber die
Internationale Schiedsgerichtsbarkeit — Versuch einer Standortbestimmung, Jahrbuch fiir
Schiedsgerichtsbarkeit 1988, S.96 (FN21); anderer Ansicht auch RUEDE/HADENFELDT
(FN 2), S. 66.

144 TPRG-WENGER, Art. 178 N9.

145 Ergibt die Konsenspriifung — ein wichtiges Element ist das erwiihnte Eindeutigkeitserforder-
nis — etwa, dass sich die Parteien nicht auf einen Schiedsgerichtssitz einigen konnten, obwohl
fiir beide essenziell, dann muss die Schiedsvereinbarung wegen fehlenden Konsenses und
nicht wegen der Nichtunterstellung des Sitzelements unter den Formzwang scheitern.

146 BGE 121 III 38 ff.
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Entwicklung der modernen Formen der Nachrichteniibermittlung die nicht
unterschriebenen Schriftstiicke eine immer grossere Bedeutung und Verbrei-
tung erlangen, dass (b) sich das Erfordernis der Unterschrift — im internatio-
nalen Handel insbesondere — zwangsmissig abschwiiche und dass (c) die un-
terschiedliche Behandlung von unterschriebenen und nicht-unterschriebenen
Dokumenten in Frage gestellt werde. Unter gewissen Umstinden kdénne aus-
serdem ein bestimmtes Verhalten auf Grund von Treu und Glauben Former-
fordernisse tiberfliissig machen.'¥’ Im konkreten Fall erachtete das Bundes-
gericht diese Voraussetzungen als erfiillt, da die Parteien seit langem
geschiftliche Beziehungen unterhalten und sich im Rahmen allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen (mit einer Schiedsabrede) bewegen wiirden. Ausserdem
habe der Ablader selbst das Konnossement ausgefiillt, bevor er es dem
Frachtfiihrer zur Unterzeichnung weitergegeben habe. Entsprechend habe der
Frachtfiihrer in guten Treuen davon ausgehen konnen, dass der Ablader als
sein langjdhriger Geschiftspartner mit den von ihm selbst ausgefiillten Ver-
tragsdokumenten (inklusive AGB mit Schiedsabrede auf der Vorderseite) ein-
verstanden sei.

Der bundesgerichtliche Entscheid ist generell als ein begriissenswerter
Schritt zur Relativierung der Formvorschriften von Art. 178 Abs. 1 IPRG an-
zusehen. Der bundesgerichtliche Ansatz stellt auch einen (m. E. notwendi-
gen) Schritt in Richtung einer sich auch an Art. 17 LugU bzw. Art. 23 EuGVO
orientierenden Auslegung (welche primir Art.5 IPRG iiber die Gerichts-
standsvereinbarung betrifft) dar. Art. 17 Abs. 1 LugU bzw. Art. 23 EuGVO
lasst alternativ auch Formen, die den Gepflogenheiten der Parteien oder ei-
nem Handelsbrauch im internationalen Verkehr entsprechen (letztlich nichts
anderes als Treu und Glauben-Kriterien), generell zu. Es ist nicht einzusehen,
wieso ein solcher Interpretationsansatz nicht auch unter Art. 178 Abs. 1 IRPG
zu vollziehen wire.

cc) Verhdltnis zwischen Art. Il Abs. 2 NYU und Art. 178 Abs. 1 IPRG

Das Verhiltnis zwischen Art. Il Abs. 2 NYU und Art. 178 Abs. 1 IPRG ist seit
jeher kontrovers. Die Kontroverse geht vor allem darum, ob Art. 178 Abs. 1
iiberhaupt eine rechtlich autonome Bedeutung beizumessen ist, oder ob Art.
II Abs.2 NYU als «loi uniforme» nationalen Rechten vorgehe, wie etwa
Bucher meint. Demgegeniiber weist die wohl herrschende Ansicht zu Recht
darauf hin, dass beide Vorschriften eigenstindig zu betrachten sind. Das NYU
findet ausschliesslich dann Anwendung, wenn sich der schweizerische Rich-
ter mit einer Schiedseinrede oder mit der Vollstreckung eines Schiedsspruchs
zu befassen hat. Die IPRG-Vorschrift hingegen gelangt in allen iibrigen Fiil-

147 Vgl. zu diesem Entscheid auch ViscHER/HUBER/OsER (FN 23), N1284 ff.
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len zur Anwendung, namentlich wenn der schweizerische Richter bei der Er-
nennung des Schiedsrichters im Rahmen des Schiedsverfahrens mitwirkt
oder wenn er iiber die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts zu urteilen hat,!48
Die Kontroverse ist heute weitgehend akademischer Natur. Die vom Wortlaut
her zwar strengere Formvorschrift von Art. IT Abs. 2 NYU wurde im Rahmen
der Rechtsprechung mit Riicksicht auf die Bediirfnisse moderner Kommuni-
kation ausgelegt und ist insofern ohnehin aufgeweicht, so dass sich sagen
lisst, dass die Formvorschriften des NYU letztlich nicht strenger sind, als
diejenigen des IPRG. Zudem ist der zuvor erwihnte fortschrittliche Ansatz in
der neueren bundesgerichtlichen Praxis!'*® auch im Falle der Anerkennung
und Vollstreckung im Ausland von Bedeutung. Immerhin hilt Art. VII Abs. 1
NYU ausdriicklich fest, dass giinstigeres nationales Recht vorgehe.

Die tendenzielle Aufweichung der Formvorschriften bis hin zum Verzicht
auf solche in speziell gelagerten Ausnahmefillen fiihrt zwangsldufig zu einer
Verlagerung auf die materielle bzw. konsensuale Giiltigkeitspriifung. Die
Wichtigkeit des Eindeutigkeitserfordernisses im Rahmen der Unterstellung
der Konsensfrage unter internationale Sachnormen /egis arbitri wird dadurch
einmal mehr unterstrichen.

e) Sonderfragen im Zusammenhang mit Form und Willenseinigung

aa) Auslegung

Die im Rahmen der Schiedsvereinbarung ausgetauschten Willenserkldrungen
sind grundsitzlich nach dem auf die Schiedsvereinbarung gemiss Art. 178
Abs. 2 IRPG anwendbaren Recht auszulegen.!’® Diese Regel wird nicht im-
mer beachtet, werden doch hiufig bei internationalen Schiedsgerichten mit
Sitz in der Schweiz die Willenserkldrungen letztlich nach Art. 1 ff. OR bzw.
Art. 18 OR ausgelegt.'s! Auch ist — entgegen einer Lehrmeinung'>? — vor dem
Hintergrund des favor validitatis-Grundsatzes fiir die Frage des Vorliegens
einer Schiedsvereinbarung gerade nicht «von eher restriktiver Auslegung Ge-
brauch» zu machen.!5? Dieser sich am favor validitatis-Grundsatz orientie-

148 Vgl. dazu insbesondere LALIVE/POUDRET/REYMOND (FN 2), Art. 178 N6 bis 12; WENGER,
das Kapitel 12 IPRG: Erfahrung der Ersten 3 Jahre, Bull ASA 1992, S.23 f.; IPRG-Kommen-
tar-VOLKEN, Art. 178 N9 ff; a. M. Bucuer (FN 47), N51.

149 BGE 121 III 38 ff.

150 Anderer Ansicht offenbar IPRG-WENGER, Art. 178 N49.

151 Vgl. BGE 116 1a 56 ff. mit Bemerkungen von TscHaNz, Rev. Arb. 1990, S. 125 ff., zitiert bei
IPRG-WENGER, Art. 178 N49.

152 Vgl. etwa WALTER/BoscH/BrONNIMANN (FN 23), S. 73.

153 So auch IPRG-WENGER, Art. 178 N49; vlg. auch BGE 116 1a S6ff., S. 58.
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rende Auslegungsansatz kann insbesondere bei fehlerhaften oder unvollstéan-
digen Schiedsabreden bedeutsam sein.!>*

bb) Stellvertretung und Vollmacht

Das gemiss Art. 178 Abs.2 IPRG auf die konsensualen Elemente der
Schiedsvereinbarung anwendbare Recht umfasst auch Fragen der Handlungs-
fahigkeit und Stellvertretungsbefugnis der Parteien.!>> Dasselbe muss auch
fiir die Frage der Fihigkeit, in einem Schiedsverfahren Partei zu sein, gel-
ten.!>® Zwar wird sich ein internationales Schiedsgericht mit Sitz in der
Schweiz weitgehend auf die allgemeinen Regeln des IPR-Gesetzes betreffend
Handlungsfihigkeit (Art. 35 und 36 IPRGQG), juristischer Personen (Art. 154
und 155 lit. ¢ IPRG) sowie der vertraglichen Stellvertretung (Art. 126 IPRG)
und der Vertretung von Gesellschaften (Art. 155 lit. i und 158 IPRG) abstiit-
zen. Vertretungskompetenzen der Organe einer Gesellschaft etwa sind letzt-
lich einzig und allein Sache des Inkorporationsstatuts.'” Allerdings darf im
Endeffekt keine starre Orientierung dieser Regeln stattfinden, sondern das
Schiedsgericht sollte auch die Rechtsordnungen der Parteien bzw. eines all-
filligen Vollstreckungsstaates gegebenenfalls beriicksichtigen.

cc) Schiedsvereinbarung durch Verweis («by reference»)

Ein Verweis («by reference») liegt dann vor, wenn die Parteien die Schieds-
klausel etwa nicht in den von ihnen unterzeichneten Vertrag integrieren, son-
dern in diesem lediglich auf ein anderes, separates Dokument — typischer-
weise «Allgemeine Geschiftsbedingungen» (AGB), Formularvertrige oder
von Berufsverbinden geschaffene Standard-Vertriage'’® — verweisen, welches
die Schiedsklausel enthilt.'? Typische Verweisfille sind hiufig auch bei

154 Etwa kann eine Schiedsklausel, welche die «Internationale Handelskammer Basel» als Insti-
tution nennt, nicht ohne weiteres fiir ungiiltig erkliirt werden. Immerhin entspricht es dem
Willen beider Parteien, fiir Streitigkeiten ein Schiedsverfahren durchzufiihren. Die weitere
Auslegung muss zu einer giiltigen Schiedsvereinbarung fiihren, wonach sich die Parteien der
Internationalen Handelskammer in Paris als Schiedsinstitution unterstellen mochten und
Basel als Sitz des Schiedsgerichts festgelegt haben. Vgl. dazu auch CrA1G/PARK/PAULSSON,
International Chamber of Commerce Arbitration, 3" edition, 85 f.; ICC-Schiedsentscheid
Nr. 5983 = Bull ASA 1993, S. 507 ff.; vgl. auch OLG-Hamburg vom 15.11. 1995 = RIW 1996,
S.511ff.

155 Vgl. Botschaft, Ziff. 2101.24, welche bestitigt, dass diese Frage im Kapitel 12 nicht aus-
driicklich geregelt ist.

156 Vgl. Buchger (FN47), N110.

157 Vgl. dazu auch LaLive/PoupreT/REYMOND (FN 2), Art. 178 N19; Bucher (FN 47), N111.

158 Zum Beispiel SIA-Normen, SIDIC-Normen, GAFTA-Standard-Vertrige.

159 Vgl. dazu auch UNCITRAL Model Law, Art. 7 Ziff. 2, wonach auf diese Weise eine Schieds-
vereinbarung begriindet wird, wenn «die Bezugnahme derart gestaltet ist, dass sie diese Klau-
sel zu einem Bestandteil des Vertrages macht». Vgl. auch IPRG-WENGER, Art, 178 N52.
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komplexen, mehrschichtigen Vertragsverhiltnissen (z. B. Joint Venture-Ver-
hiltnissen mit diversen Satellitenvertrigen), wo z. B. in einem separaten Li-
zenzvertrag zwischen einem Joint Venture Partner und der Joint Venture Ge-
sellschaft auf den eine Schiedsklausel enthaltenden Basisvertrag zwischen
den Joint Venture Partnern verwiesen wird.

Zu unterscheiden sind «spezifische» Verweise, wo eine ausdriickliche Be-
zugnahme auf die etwa in AGB enthaltene Schiedsklausel vorliegt, und «glo-
bale» Verweise, wo eine solche explizite Bezugnahme fehlt.'®° Das bereits an-
gesprochene Spannungsverhiltnis zwischen Form- und Konsensfrage wird
bei Vorliegen einer solchen Verweis-Konstellation besonders deutlich. Zen-
trale Frage bei Verweisen besteht letztlich darin, ob ein zwischen den Parteien
bestehender vertraglicher Konsens die im «verwiesenen» Text enthaltene
Schiedsvereinbarung umfasst. Bei spezifischen Verweisen, welche unter for-
mellen Aspekten kaum Probleme aufwerfen, wird dies regelmissig der Fall
sein. Aber auch bei globalen Verweisen dringt sich auf, die Konsensfrage ins
Zentrum zu riicken und die Formfrage lediglich im Sinne einer «Vorfrage»'!
festzustellen, ob unter rein formellen Gesichtspunkten eine Art. 178 Abs. 1
IPRG geniigende Schiedsvereinbarung vorliegt. Da Sinn und Zweck dieser
Bestimmung u. a. grundsitzlich der Ausschluss miindlicher oder stillschwei-
gender Schiedsvereinbarungen ist und die Form letztlich lediglich der «Absi-
cherung» des Konsenses dienen muss (wenn auch konstitutiv), diirfte dem
Formerfordernis im Rahmen dieser Vorpriifung immer dann Geniige getan
sein, wenn ein «verweisender» Text — gleich wie global — und ein die Schieds-
klausel enthaltender «verwiesener» Text vorliegen. Wihrend die Formprii-
fung nicht auf diese abstellen darf, sind die konkreten Umstdnde des Einzel-
falls bei der Konsensfrage bei Vorliegen einer Verweis-Konstellation von
zentraler Bedeutung. Hier sind die Elemente «Kennen» oder «Kennen-Miis-
sen» ebenso typische, einzelfall-orientierte Bereiche der Konsensthematik
wie die Kriterien «Geschiiftserfahrung», «Branchenkundigkeit», «Dauer und
Intensitit der Geschiftsbeziehung» etc.'®? Im Rahmen der Konsenspriifung ist
im konkreten Fall vom Vertrauensprinzip (hier spielen Fragen wie Geschifts-
erfahrenheit oder -unerfahrenheit selbstverstiandlich eine Rolle) ausgehend zu

160 Vgl. dazu HuBER/SCHURMANN, Arbitration Clause «By Reference», in: The Arbitration
Agreement — Its Multifold Critical Aspects, ASA Special Series, Nr. 8, December 1994,
S. 78 ff.

161 Vgl. dazu HUBER/ScHURMANN (FN 160), S. 83; vgl. auch M. STAEHELIN, Gerichtsstandsver-
einbarung im Internationalen Handelsverkehr Europas: Form und Willenseinigung nach
Art. 17 EuGVU/LugU S.27f.

162 In der Botschaft zum IPRG, Ziff. 213.5 wird der Unterscheidung zwischen geschiftserfahre-
nen und geschiftsunkundigen, sozial und wirtschaftlich schwiicheren Parteien gerade im
Zusammenhang mit Formularvertrigen und AGB ein besonderes Gewicht beigemessen. Vgl.
auch ViscHer/HUBER/OsER (FN 23), N1302 ff.
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priifen, ob die Zustimmungserkldrung der Parteien gegebenenfalls auch die im
AGB oder einem Formularvertrag enthaltene Schiedsvereinbarung umfasst.
Mit Blick auf den Vertrauensgrundsatz ist eine Schiedsklausel kraft Verweises
wohl dann ohne weiteres giiltig, wenn es sich einerseits um geschiftserfah-
rene Vertragsparteien handelt und andererseits der Erkldrungsempfinger die
brancheniiblichen AGB entweder kannte oder zumindest hitte kennen miis-
sen. 18

Beurteilt sich die Konsensfrage nach schweizerischem materiellen Recht,
wird ein lediglich globaler Verweis auf AGB bei Geschiftsunerfahrenen wohl
ausnahmslos — auf der Basis des Vertrauensprinzip — zu keiner giiltigen
Schiedsvereinbarung fiihren.

Reprisentativ in diesem Zusammenhang sind zwei bereits etwas iltere
Entscheide:

Im stark beachteten sog. «Tradax-Fall»!%* hat das Bundesgericht, auf Art.
IT Abs.2 NYU abstellend, den globalen Verweis auf die Bedingungen eines
Frachtvertrages, welcher eine Schiedsklausel enthielt, als zulidssig angese-
hen. Der Zugehorigkeit beider Parteien zur selben Branche bzw. der wirt-
schaftlichen Verbindung zwischen Befrachter und Empfinger (welche beide
der gleichen Firmengruppe angehorten) wurde dabei eine entscheidende Be-
deutung beigemessen.

Auch beim ebenfalls sehr beachtlich «GAFTA-Fall» (Grain and Feed
Trade Association Ltd., London) hat das Ziircher Handelsgericht!6> die
Giiltigkeit einer Schiedsklausel unter Beriicksichtigung der konkreten Um-
stinde des Einzelfalls und im Lichte von Ziel und Zweck der NYU beurteilt.
Im konkreten Fall ging es um die Begleichung einer Rechnung aus einem Ge-
treidehandel-Kaufgeschift. Das verwiesene, die umstrittene Schiedsklausel
enthaltende Dokument war ein sog. GAFTA-Standard-Vertrag!®®, welcher
aufgrund einer miindlichen Vereinbarung und einem entsprechend hand-
schriftlichen Vermerk der Beklagtenseite in dem die Verweisklausel enthal-
tenden Vertrag durch einen anderen GAFTA-Standard-Vertrag ersetzt
wurde.'®” Das Handelsgericht erachtete — ebenfalls auf die Geschiftserfah-
renheit und Branchenkundigkeit beider Parteien abstellend — die Schieds-
klausel fiir giiltig. Im Ubrigen wiirden in casu die verwiesenen Standard-

163 Vgl. dazu auch den wichtigen Entscheid BGE 121 III 38 ff.

164 BGE 110 II 54; vgl. dazu insbesondere den Kommentar von ViscHir, SJIR 1985, S, 424 ff,
Vgl. zudem die eingehende Auseinandersetzung von Pouprer, La clause arbitrale par réfé-
rence selon la convention de New York et I’art. 6 du Concordat sur I’arbitrage, in: Mélanges
Guy Flattet, S. 523 ff.

165 ZR 1990, S. 193 ff.

166 GAFTA: Grain and Feed Trade Association Limited, London.

167 Beide Standard-Vertrige enthielten zum Zeitpunkt der Vertragsschliessung identische
Schiedsklauseln.
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Vertriage aus der ureigensten Branche der Parteien stammen. Es wiirde dem
Sinn und Zweck des NYU véllig zuwiderlaufen, bei einer solchen Konstella-
tion der konkreten Umsténde die Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung zu ver-
neinen.'%®

dd) Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertrigen und Statuten

Die Integration einer Schiedsklausel in Statuten von Vereinen oder juristi-
schen Personen oder in Gesellschaftsvertrigen ist nicht unproblematisch, da
die Rechtsbeziehungen nicht einheitlich zu qualifizieren sind. Sie sind teils
vertraglich teils normativ.'® Solche Schiedsklauseln fallen ebenfalls unter
den Begriff «Vereinbarung» im Sinne von Art. 178 IPRG. Gegebenenfalls
wird die Freiheit, Schiedsklauseln in Vereins- oder Gesellschaftsstatuten auf-
zunehmen, durch das am natiirlichen Forum geltende Recht (inklusive des-
sen IPR) eingeschrinkt. Solche Beschrinkungen diirften sich insbesondere
im Bereich des Gesellschaftsrechts ergeben. Fiir Gesellschaften mit Sitz in
der Schweiz besteht im Bereich des gesellschaftsrechtlichen Kollisionsrechts
(Art. 150-165 IPRG) lediglich eine eingeschrinkte Parteiautonomie.!’® Aus
dem Umstand, dass nur fiir Klagen aus Verantwortlichkeit infolge offentli-
cher Ausgabe von Beteiligungspapieren und Anleihen eine ausschliessliche
Zustindigkeit der schweizerischen Gerichte am Ausgabeort vorgesehen ist
(Art. 151 Abs. 3 IPRG) und Gerichtsstandsvereinbarungen ausdriicklich aus-
geschlossen werden, ist grundsitzlich der Schluss zu ziehen, dass fiir die
iibrigen gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten ein von Art. 151 IPRG abwei-
chender Gerichtsstand vereinbart werden kann und somit auch eine Schieds-
klausel moglich sein muss. Moglich sein sollte grundsitzlich auch eine
Schiedsvereinbarung mit der Wahl eines Schiedsgericht mit Sitz in der
Schweiz im Zusammenhang mit der 6ffentlichen Ausgabe von Beteiligungs-
papieren und Anleihen, sofern der Ausgabeort nicht in der Schweiz liegt. Al-
lerdings wird das Schiedsgericht in einem solchen Fall gehalten sein, seine

168 Interessant an diesem Entscheid ist, dass, obwohl er ausschliesslich auf Art. II Abs.2 des
NYU basiert, bei der Anwendung des NYU offensichtlich keine anderen Massstibe anzuset-
zen sind, als unter Art. 178 IPRG. Im Grunde genommen ist der Entscheid keine Form-, son-
dern eine reine Konsensdiskussion, wie auch der wie bereits zuvor erwihnte Tradax-Fall.

169 Vgl. REITHMANN/MARTINI/HAUSMANN, N2127, im Zusammenhang mit den Gerichtsstands-
klauseln. Die entsprechenden Uberlegungen gelten auch in Bezug auf Schiedsklauseln. Vgl.
dazu auch HABscHEID, Statuarische Schiedsgerichte und Schiedskonkordat — Einige grund-
sitzliche Fragen, SAG 1985, S. 157 ff.

170 Vgl. IPRG-Kommentar-ViscHgr, Art. 150 N30; Huser, Das Joint Venture in internationalen
Privatrecht (1992), S. 125ff: Bei Personen (Handels-)gesellschaften ist das Innenverhiltnis
grundsiitzlich einer Rechtswahl zugiinglich, wobei strukturelle Eigenheiten des objektiv
anwendbaren Rechts (etwa Unterteilung in Komplementire und Kommanditire bei Komman-
ditgesellschaften) oder Vertretungsverhiltnisse und Haftungsregeln nicht mittels Rechtswahl
abgeiindert werden konnen.
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eigene Zustidndigkeit im Lichte allfilliger zwingender Gerichtsstinde am
auslindischen Ausgabe- bzw. Vollstreckungsort zu priifen. Die diesbeziigli-
che Parteiautonomie geht also weiter als im Bezug auf die Frage des auf Ge-
sellschaften anwendbaren Sachrechts. Durch die Wahl eines auslidndischen
Schiedsortes wird freilich die grundsitzliche Beachtung des schweizerischen
Inkorporationsrechts, etwa einer Aktiengesellschaft, und der darin enthalte-
nen Haftungsbestimmungen nicht umgangen werden kénnen. Im Ubrigen
kann an der Subsumierung von statutarischen Schiedsklauseln unter den Ver-
einbarungsbegriff kein Zweifel bestehen. Unter Art. 178 IPRG muss — wie
im iibrigen auch bei Gerichtsstandsvereinbarungen unter Art. 5 IPRG bzw.
unter Art. 17 LugU bzw. unter Art. 23 der neuen EuGVO — folgendes gelten:
Der Vereinsbeitritt oder der Eintritt als Aktionir in eine Gesellschaft schafft
zwischen den Vereinsmitgliedern bzw. Aktioniren einerseits und im Verhilt-
nis Mitglied/Verein bzw. Aktionir/Gesellschaft andererseits enge Bindun-
gen, die ohne weiteres mit solchen zwischen Vertragsparteien verglichen
werden konnen. Es darf auch keine Rolle spielen, ob das Vereinsmitglied
oder der Aktionidr erst nach der Annahme der statutarischen Schiedsklausel
Vereinsmitglied bzw. Aktiondr geworden ist oder gegen die Annahme einer
solchen Klausel gestimmt hat. Dadurch, dass er Vereinsmitglied bzw. Aktio-
ndar wird und bleibt, erklért er sich auch mit sdmtlichen Bestimmungen der
Vereinsstatuen bzw. dem Statut der Aktiengesellschaft sowie den in Uberein-
stimmung mit dem anwendbaren Vereins- bzw. Gesellschaftsstatut und der
jeweiligen Satzung gefassten Beschliisse der Vereins- bzw. Gesellschaftsor-
gane einverstanden.!”! In konsensualer Hinsicht bestimmt letztlich das Ge-
sellschaftsstatut bzw. das entsprechende Korperschaftsstatut iiber die Bin-
dungswirkung der Statuten fiir die Aktionére bzw. die Vereinsmitglieder.

Im Zusammenhang mit statutarischen Schiedsklauseln wirft die Form-
frage weit weniger Probleme auf als die Konsensfrage. Statuten etwa von
Vereinen oder Aktiengesellschaften bediirfen in praktisch allen Rechtsord-
nungen in Anbetracht ihrer Tragweite der Schriftform. Im Zusammenhang
mit Gerichtsstandsklauseln — gleiches muss auch fiir Schiedsklauseln gelten
— sieht etwa der EuGH die Formerfordernisse von Art. 17 aEuGVU/LugU un-
geachtet der Art und Weise des Erwerbs etwa der Aktien gegeniiber jedem
Aktionidr dann als erfiillt an, wenn die Gesellschaftsstatuten an einem dem
Aktionir hinreichend zugiinglichen Ort hinterlegt oder in einem 6ffentlichen
Register enthalten sind.!”?> Diese Rechtsprechung muss auch unter der neuen

171 Vgl. in diesem Sinn auch KropHOLLER (FN 50), Art. 17 N24; REITHMANN/MARTINY/HAUS-
MANN, N2128; vgl auch mit Bezug auf Gerichtsstandsklausel EuGH vom 10.3.1992, . S. 214/
89 (Powel Duffryn v. Petereit) gleich IPRa¥ 1993, 32a. m. N. Kocwn, S. 19.

172 EuGH vom 10.3.1992, r.S.214/89 (Powel Duffryn v. Petereit), gleich IPRax 1993,
32a.m. N. KocH, 19.
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Bestimmung von Art. 23 EuGVO Geltung haben. Das Kriterium der allge-
meinen Zuginglichkeit der Statuten fiihrt zur Fiktion des Kennens oder Ken-
nen-Miissens auf Seiten jedes Aktionirs.

ee) Schiedsklauseln aufgrund einseitiger Anordnung

Entschieden zu verneinen'”® ist — sowohl unter dem Konkordat wie unter
Art. 178 IPRG —m. E. die Frage, ob Schiedsklauseln aufgrund einseitiger An-
ordnung iiberhaupt giiltig begriindet werden kénnen.!” Dies gilt gleicher-
massen fiir Testamente, Stiftungs-Errichtungsakte sowie Preisausschreiben
und Auslobungen. Die Zustimmung der vom Rechtverhiltnis Betroffenen ist
in jedem Fall notwendig.

Im Zusammenhang mit Trust Bedingungen stellt sich die Frage, ob auch
unter dem IPRG bzw. dem Konkordat — dhnlich wie in Art. 17 Abs. 2
aBuGVU/LugU bzw. unter Art. 23 EuGVO fiir Gerichtsstandsklauseln fest-
gehalten — fiir Klagen gegeniiber einem Begriinder, Trustee oder Begiinstig-
ten eines Trusts, sofern es sich um Beziehungen zwischen diesen Personen
oder um ihre Rechte oder Pflichten im Rahmen des Trusts handelt, eine
Schiedsklausel zuldssig sein soll. Angesprochen sind damit Streitigkeiten aus
dem Innenverhiltnis des Trusts.!”> Ein Trust wird — stiitzt man sich auf engli-
sches Recht ab — aufgrund eines einseitigen Rechtsgeschdfts begriindet, was
die Sondervorschrift von Art. 17 Abs.2 aEuGVU/LugU bzw. von Art. 23
Abs. 2 EuGVO notwendig machte. Auch wenn es nahe liegt, die fiir Gerichts-
standsklauseln geltenden Sondervorschriften bei Trusts analog oder sinnge-
miss auch auf Schiedsklauseln zur Anwendung zu bringen, ist die Zuldssig-
keit solcher in Trust Bedingungen enthaltenen Schiedsklauseln sowohl unter
dem IPRG wie unter dem Konkordat abzulehnen, solange keine entspre-
chende Sondervorschrift besteht. Der Sinn und Zweck der Formvorschriften
und der besonderen Erfordernisse an die tatséchliche Willenseinigung wiirde
vollkommen unterlaufen, wenn man in Trust-Bedingungen enthaltene
Schiedsklauseln zulassen wiirde. Denn bei Trust-Verhiltnissen entféllt von
vorne herein auch eine wirtschaftlich enge Verbindung (etwa Zugehorigkeit
zur selben Branche) zwischen potentiellen Schiedsparteien, also jene Krite-
rien, die bei Schiedsklauseln zu einer Auflockerung in Bezug auf die formel-
len Giiltigkeitsvoraussetzungen gefiihrt haben.!’6

173 So auch LaLive/PoupreT/REyMonDd (FN 2), Art. 178 N1.1; IPRG-WENGER, Art. 178 N58,
welche einseitige Schiedsanordnungen in Testamenten gegeniiber Pflichtteilserben und
gesetzlichen Erben grundsitzlich ablehnt.

174 Dies wird teilweise bejaht, vgl. etwa RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S.45; RUDE, Giiltigkeit von
Schiedsklauseln in letztwilligen Verfiigungen, ASA Spezial Series Nr. 8, Dezember 1994, S. 142.

175 Vgl. KrorHoLLER (FN 50), Art. 17 N27, beziiglich Gerichtsstandsklauseln.

176 Vgl. dazu auch ViscHErR/HUBER/OsER (FN 23), N 1322 beziiglich «Trust» und «Gerichts-
standsvereinbarungy.
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4. Wirkungen und Erloschen

a) Ausschluss staatlicher Gerichtsbarkeit und Erzwingbarkeit der
Schiedsklauseln

Die Wirkungen einer giiltigen Schiedsvereinbarung sind mehrschichtig. Pri-
mir bewirkt die Schiedsabrede den Ausschluss staatlicher Gerichtsbarkeit.!””
Die Parteien sind aufgrund der materiellen Wirkung der Schiedsvereinbarung
verpflichtet, alles zu unterlassen, was die Durchfiihrung des Schiedsverfah-
rens behindert oder verzogert. Sie haben zudem gewisse Mitwirkungspflich-
ten (wie die Leistung des Kostenvorschusses oder die Mitwirkung bei der
Konstituierung des Schiedsgerichtes). Renitentes Verhalten einer Partei (mei-
stens des Beklagten) kann, da dies als Verletzung vertraglicher Pflichten an-
zusehen ist, gegebenenfalls zu Schadenersatzanspriichen fiihren.'”® Hinsicht-
lich der Frage der «Erzwingbarkeit» einer Schiedsklausel ist zunichst
festzuhalten, dass ausserhalb der Bindungswirkung internationaler Uberein-
kommen grundsitzlich «kein Staat gezwungen ist, einen Schiedsvertrag fiir
erzwingbar zu halten, nur weil er es nach einer auf ithn anwendbaren Rechts-
ordnung ist»!'””. Bei einem in der Schweiz ansissigen internationalen
Schiedsverfahren ist freilich der staatliche Richter, sofern kein Fall von Ein-
lassung vorliegt, gemiiss Art. 7 IPRG grundsitzlich verpflichtet, seine Zu-
standigkeit — es sei denn, einer der im Gesetz abschliessend genannten Fiille
liege vor — auf entsprechende Einrede hin abzulehnen und diejenige des
Schiedsgerichts anzuerkennen.!'8? Renitentes Verhalten einer Partei wiihrend
des Schiedsverfahrens (zum Beispiel Nichterscheinen zu einem Hearing)
kann Sdaumnisfolgen nach sich ziehen. Der in Art. 182 Abs. 3 IPRG veran-
kerte Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien und des rechtlichen Ge-
hors schliesst nicht aus, dass gewisse oder alle Prozesshandlungen in Abwe-
senheit einer Partei vorgenommen werden. Wesentlich ist nur, dass die
renitente Partei ordentlich geladen wurde und ihr die Sdumnisfolgen ange-

177 Vgl. BGE 124 111 83 E. 5: «Das Urteil eines auslindischen staatlichen Gerichts, das die Streit-
sache trotz Vorliegen einer Schiedsklausel, die den Anforderungen von Art. Il NYU geniigt,
an die Hand genommen hat, ist in der Schweiz mangels indirekter Zustindigkeit gemiiss
Art. 25 lit. a IPRG nicht anerkennungsfihig.»; vgl. auch BGE 122 III 139: Der staatliche
Richter hat seine Zustindigkeit abzulehnen, wenn eine summarische Priifung der Schiedsver-
einbarung nicht deren Hinfilligkeit, Unwirksamkeit oder Nichterfiillbarkeit ergibt.

178 Vgl. ScuLosser (FN 37), N95 f.; IPRG-WENGER, Art, 178 N69, welcher darauf hinweist,
dass diese Auffassung der Lehre mehrheitlich abgelehnt werde, mit Verweis auf KNELLWOLF,
Zur materiellen Bedeutung der Schiedsabrede, in: BErTI/KNELLWOLF/KOPE/Wyss (Hrsg.),
Festschrift Habscheid (1991), S. 45 ff.

179 ScHrosser (FN 37), N396.

180 Nach Art. 179 IPRG ist der staatliche Richter gegebenenfalls zur Mitwirkung bei der Ernen-
nung des Schiedsgerichts verpflichtet, wobei er eine summarische Priifung des Vorliegens
einer giiltigen Schiedsvereinbarung vorzunehmen hat.
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droht wurden und die abwesende Partei keine verniinftigen Griinde fiir das
Nichterscheinen vorbringen kann.!®! Auch wenn ein Kontumazurteil unter
diesen Voraussetzungen zuléssig ist, ist das Schiedsgericht gehalten — ent-
sprechend der Untersuchungsmaxime — seinen Entscheid nicht einfach auf-
grund der Behauptungen der nicht-renitenten Partei, sondern in Beriicksich-
tigung aller Akten und nach erfolgter Beweisabnahme sowie unter Einbezug
aller rechtlich relevanten Aspekte zu fillen.

Nicht nur die am Sitz geltende lex arbitri ist zu beachten, sondern zwangs-
laufig auch die Vollstreckungshindernisse im Verfahrensrecht jenes Staates,
dessen Gerichte aufgrund der Schiedsvereinbarung unzustindig werden. Die
Wirksamkeit und Erzwingbarkeit der Schiedsklausel hingen ndmlich im
Wesentlichen davon ab, inwieweit das Recht des Landes, dessen Gerichte or-
dentlicherweise zustindig wire und in dem héufig ein Schiedsspruch zu voll-
strecken ist, den Ausschluss staatlicher Gerichte durch eine Schiedsvereinba-
rung zulésst.!8?

b) Umfang der schiedsgerichtlichen Zustdndigkeit

Aus Art. 186 Abs. IPRG ergibt sich bei einer schweizerischen lex arbitri der
Grundsatz der «Kompetenz-Kompetenz», also die Ermichtigung des
Schiedsgerichts, iiber seine eigene Zustindigkeit zu entscheiden.'®* Seine ei-
gene Zustindigkeit iiberpriift das Schiedsgericht lediglich im Falle einer Un-
zustindigkeitseinrede. Bekanntlich hat die geltend gemachte Ungiiltigkeit
des Hauptvertrags nicht auch automatisch die Ungiiltigkeit der Schiedsver-
einbarung zu Folge (vgl. Autonomie Grundsatz gemiss Art. 178 Abs.3
IPRG). Die Einrede der Unzustindigkeit muss freilich gemiss Art. 186 Abs. 2
IRPG vor der Einlassung auf die Hauptsache geschehen, andernfalls die Zu-
standigkeit kraft Einlassung bzw. stillschweigender Annahme durch den Be-

klagten begriindet wird.

181 IPRG-Kommentar-FiscHER, Art. 182 N18; vgl. auch IPRG-WENGER, Art. 187 N70.

182 Vgl. insbesondere ScHrLosser (FN 37), N394, welcher etwa auf das englische Recht hin-
weist, gemiiss welchem fiir rein interne Schiedsverfahren ein Richter die Schiedsklausel nach
seinem Ermessen ignorieren kann; er weist auch darauf hin, dass US-Gerichte einen &hnli-
chen Ermessensspielraum teilweise auch in internationalen Schiedsverfahrell_l fiir sich in
Anspruch genommen hiitten, eine Sicht, die im Geltungsbereich von Art. II NYU freilich aus-
geschlossen ist.

183 Zu Recht weist WENGER, Schiedsvereinbarungen und Schiedsgerichtliche Zustindigkeit, in:
KeLLErHALS (Hrsg.) Schiedsgerichtsbarkeit (1997), S. 242, darauf hin, dass dieser Ausdruck
irrefiihrend sei. Auf Unzustindigkeitseinrede hin kime dem Schiedsgericht lediglich eine
Entscheidungsprioritit zu. Der Zustindigkeitsentscheid des Schiedsgericht sei erst im Falle
der Nicht-Anfechtung endgiiltig.
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Im Gegensatz zur Zustdndigkeit hat das Schiedsgericht jene der Schieds-
fdhigkeit «von Amtes wegen», d.h. ohne entsprechenden Parteiantrag zu
priifen. '8

Der Zustindigkeitsentscheid, egal ob er als Zwischenentscheid oder
gleichzeitig mit dem Hauptentscheid gefillt wurde, kann gemiss Art. 190
Abs. 2 lit. b IPRG mittels Beschwerde beim Bundesgericht angefochten wer-
den. Das Bundesgericht (wie auch der staatliche Richter, vor dem die
Schiedseinrede erhoben wird) iiberpriift die Giiltigkeit der Schiedsvereinba-
rung und die Zustindigkeitsfrage mit voller Kognition, 83

Das Gegenstiick zum Zustindigkeitsentscheid des Schiedsgerichts selbst
ist die gegen eine Klage vor dem staatlichen Richter erhobene Schiedseinrede,
welche in aller Regel dazu fiihrt, dass sich das staatliche Gericht mit der Frage
der Giiltigkeit einer Schiedsvereinbarung, somit mit seiner eigener Zu- bzw.
Unzustindigkeit zu befassen hat. Wird die Schiedseinrede in einem Staat er-
hoben, der dem NYU untersteht, besteht gemiiss Art. IT Abs. 3 eine eigentliche
Pflicht des staatlichen Richters, bei Vorliegen einer giiltigen Schiedsvereinba-
rung die eigene Zustindigkeit abzulehnen und die Parteien auf das schiedsge-
richtliche Verfahren zu verweisen.'8¢ Ob eine Schiedsvereinbarung hinfillig,
unwirksam oder nicht erfiillbar ist (so Art. 7 Lit. b IPRG) hingt im Wesentli-
chen davon ab, welches Recht auf die Schiedsvereinbarung angewendet wird.
Entgegen anders lautender Meinung in der Literatur'®’ bestimmt der schwei-
zerische Richter das auf die Schiedsvereinbarung anwendbare Recht unab-
hingig davon, ob der Sitz des Schiedsgerichts in der Schweiz oder im Ausland
liegen wiirde, gemiss IPRG, insbesondere gemiss Art. 177 und 178 IPRG.
Dabei ist es dem mit der Schiedseinrede konfrontierten staatlicher Richter in
der Schweiz iiber die Ausnahmeklausel von Art. 15 IPRG unbenommen, etwa
erleichterten Formvorschriften des auslidndischen Sitzstaates (sich vom favor-
validitatis-Grundsatz leiten lassend) Rechnung zu tragen.

Besonders hervorzuheben ist die Frage der schiedsgerichtlichen Zustén-
digkeit zur Behandlung der Verrechnungseinrede, insbesondere dann, wenn
fiir die Verrechungsforderung eine andere Zustindigkeit (z. B. eine eigene
Schieds- oder Gerichtsstandsklausel) besteht oder eine solche gerade fehlt)
und der Kldger sich auf die Verrechnung nicht einlassen will. Grundsitzlich

184 So auch BucHer (FN 47), N132; zudem RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 234,

185 BGE 121 III 83.

186 Materiell identisch mit Art. IT Abs. 3 NYU ist letztlich Art. 7 IPRG. Aus beiden geht hervor,
dass sich der Beklagte widerspruchslos auf das Verfahren vor dem staatlichen Richter einlas-
sen und damit einen formlosen Verzicht auch die Schiedsvereinbarung herbeifiihren kann.
Vgl. dazu auch BGE 111 II 62 ff., insbesondere 65 f., in welchem die Notwendigkeit einer von
Anbeginn an zu erhebenden Einrede auch unter Art. Il Abs. 3 NYU bestiitigt wird; vgl. dazu
auch BucHer (FN 47), N134. Vgl. dazu neuerdings auch BGE 127 III 279,

187 Vgl. etwa BucHer (FN 47), N138 und WaLTER/BoscH/BRONNIMANN (FN 23), S. 86 f,
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entscheidet die lex arbitri, in der Regel das Recht am Sitz des Schiedsge-
richts, liber die Zustéindigkeit zur Behandlung einer Verrechnungsforderung.
Unproblematisch ist der Fall einer Verrechnung, die bereits vor Rechtshin-
gigkeit der Klage geltend gemacht wurde, bewirkt sie doch unter den meisten
Rechten bei Erfiillung aller Voraussetzungen die Tilgung der Forderungen,
soweit sie sich ausgleichen. Das mit Klage befasste Schiedsgericht muss bei
Priifung des geltend gemachten Anspruchs auf Begehren des Beklagten prii-
fen, ob die Forderung nicht bereits nach dem massgeblichen Recht durch Ver-
rechnung getilgt ist.!88

Unproblematisch ist auch der Fall, wo die Verrechnungseinrede zwar erst
im Schiedsverfahren erhoben, iiber die Verrechnungsforderung aber bereits
rechtskriftig entschieden wurde.!®®

Bestreitet der Kldger Bestand und Hohe einer noch nicht rechtskriftig ent-
schiedenen Verrechnungsforderung (mit eigener Gerichtsstands- oder Schieds-
abrede), ist die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts fiir die Beurteilung einer
noch nicht rechtskriftig entschiedenen Verrechnungsforderung jedenfalls so
weit zu bejahen, als zwischen Haupt- und Verrechnungsforderung ein inhaltli-
cher bzw. sachlicher Konnex besteht'™. Auch im Geltungsbereich des Lugano
Ubereinkommens ist die Verrechenbarkeit konnexer Forderungen nicht weiter
strittig.!”! Gleiches muss unter der neuen EuGVO gelten.

Schwierig ist die Zustidndigkeitsfrage somit nur dann, wenn die Verrech-
nungseinrede erst nach Anhiangigmachung der Klage vor dem Schiedsgericht
geltend gemacht wird, keine Konnexitit der Forderungen vorliegt und der
Kldger nicht nur die Verrechnungsforderung, sondern auch die Zustéindigkeit
des Schiedsgerichts zur Beurteilung derselben bestreitet. Kann mit anderen
Worten die Integration einer Schiedsklausel im Vertrag, auf dem die Haupt-
forderung basiert, oder im Vertrag, aus welchem die Verrechnungsforderung
abgeleitet wird, die Wirkung eines Verrechungsausschlusses haben, und zwar
selbst dann, wenn nach den allgemeinen Voraussetzungen die Geltendma-
chung einer Verrechnungsforderung prozessual zuldssig wire? Wie vom
iiberwiegenden Teil der Lehre angenommen, ist es wohl — sowohl unter dem
Konkordat wie unter dem IPRG — richtig, im Zweifelsfall (das heisst, wenn
sich dies nicht aus dem Wortlaut und Sinn der Schiedsvereinbarung eindeutig

188 Vgl. ViscHEr/HUBER/OsER (FN 23), N134 ff.

189 Hier liegt kein Kompetenzkonflikt, sondern ein Fall von Anerkennung, die auch inzident
erfolgen kann, vor.

190 Die Konnexitit ist freilich unter vielen Rechten nicht Vorraussetzung fiir diese Verrechenbar-
keit; vgl. dazu auch ViscHER/HUBER/OsER (FN 23), N1139.

191 Dies ergibt sich a majore ad minus aus Art. 6 Nr. 3 EuGVU/LugU betreffend die Wiederkla-
gezustindigkeit bei Konnexerforderungen; vgl. dazu insbesondere KropHOLLER (FN 50),
Art. 6 N40.
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ergibt) nicht auf einen Verrechnungsausschluss zu schliessen.'? Fiir einen
solchen Ansatz sprechen nicht nur Griinde der Prozessokonomie, sondern
auch die Interessenlage der Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. In
diesem Zeitpunkt haben die Parteien in aller Regel gleichermassen ein Inter-
esse daran, eine Gegenforderung verrechnungsweise geltend machen zu kon-
nen. Der zwischenzeitlich gegenteiligen Interessenlage des Kliagers im Zeit-
punkt des hingigen Schiedsverfahrens darf nicht ein iibermissiges Gewicht
eingerdaumt werden, es sei denn, ein solcher Ausschluss der Verrechenbarkeit
ergebe sich aus einem konkludent geédusserten Parteiwillen, etwa wenn fiir
die Beurteilung der Hauptforderung bzw. der Gegenforderung ein sogenann-
tes «fast track» — Schiedsverfahren mit besonders kurzen Fristen vereinbart
wurde oder wenn etwa die Beurteilung der Verrechnungsforderung einem
Spruchkorper mit besonderer Sachkunde anvertraut wurde, iiber welche das
fiir die Hauptforderung zustindige Schiedsgericht nicht verfiigt.'?3

Institutionelle (private) Schiedsordnungen sehen zum Teil ausdriicklich
vor, dass Verrechnungseinreden vor dem Schiedsgericht geltend gemacht
werden konnen, und zwar selbst dann, wenn keine Konnexitiit gegeben ist
oder wenn die zur Verrechnung gestellte Gegenforderung nicht unter die
Schiedsklausel fillt oder fiir die Verrechnungsforderung eine andere Schieds-
vereinbarung oder eine Gerichtsstandsvereinbarung besteht.!%*

Bei gegebener Konnexitit zur Hauptklage ist das Schiedsgericht auch fiir
die Beurteilung einer Widerklage zustindig. Auch hier entscheidet in erster
Linie der Parteiwille.!®® Sind sich die Parteien nicht einig und fehlt es an aus-
driicklichen oder stillschweigenden Willensidusserungen, ist in Anlehnung an
Art. 8 IPRG festzustellen, ob ein Sachzusammenhang besteht. !¢ Eine solche
Konnexitit ist etwa im Rahmen komplexer Vertragsverhiltnisse (etwa Joint
Venture Vereinbarungen, bei denen sich Joint Venture Vertrige, Aktivititen
der Joint Venture Gesellschaft und flankierende Vertrige iiberlagern) ohne
weiteres anzunehmen. Auch zeigt das Beispiel, dass zwischen dem still-
schweigenden Parteiwillen und dem objektiven Kriterium des Sachzusam-
menhangs letztlich eine enge Verbindung besteht.

192 Vgl. dazu insbesondere IPRG-WENGER Art. 186 N27f.; vgl auch den zuriickhaltenderen
Ansatz in IPRG-KoMMENTAR-VISCHER, Art. 182 N13.

193 Vgl. dazu IPRG-WENGER, Art. 186 N27; vgl. auch ViscHer/HuBeR/Oser (FN 23), N1144,

194 Vgl. etwa die Schiedsreglemente der Handelskammer beider Basel, Art. 27; der Ziircher Han-
delkammer, Art.27; die ICC und die UNCITRAL-Schiedsordnungen enthalten hingegen
keine Bestimmungen iiber die Verrechnung,

195 Vgl. LaLive/PoupreT/REYMOND (FN 2), Art. 186 N7; IPRG-Kommentar-VISCHER, Art. 182
N12.

196 IPRG-Kommentar-ViscHER, Art, 182 N12; anderer Ansicht IPRG-WENGER, Art. 186 N21,
welcher das Schiedsgericht dann fiir die Beurteilung einer Widerklage als zustiindig erachtet,
wenn die Widerklage auf dem gleichen Rechtsverhiiltnis wie die Hauptklage beruht und durch
die gleiche Schiedsvereinbarung gedeckt ist. Eines Sachzusammenhangs bediirfe es dariiber
hinaus nicht.
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c) Erloschen der Schiedsabrede

Eine Aufhebungsvereinbarung bedarf keiner bestimmten Form. Auch ent-
scheiden die Parteien letztlich, ob die Schiedsvereinbarung nur fiir gewisse
Bereiche des von ihr erfassten Rechtsverhiltnisses oder als Ganzes aufgeho-
ben wird. Eine Auflosungswirkung kann sich gegebenenfalls auch aus einer
in der Schiedsvereinbarung enthaltenen zeitlichen Beschrinkung automa-
tisch ergeben.'”” Auch die Einlassung des Beklagten auf eine vor einem staat-
lichen Gericht erhobene Klage bewirkt das Erléschen der Schiedsabrede.
Gleiches gilt, wenn der Zweck der Schiedsvereinbarung erreicht wurde oder
unerreichbar geworden ist.!”® Schliesslich sei noch erwihnt, dass nationale
Gesetzgebungsakte ebenfalls zur Aufhebung von Schiedsvertrigen fiihren
konnen.!??

VI. Die Mitwirkung des Staatlichen Richters

1. Allgemein

Sowohl Konkordat wie IPRG sehen fiir den Fall von Problemen und Schwie-
rigkeiten bei der Umsetzung des mit der Schiedsabrede beabsichtigten Ziels
die Moglichkeit der Einschaltung gerichtlicher Behorden vor. So kann der
staatliche Richter als Garant eines korrekten, willkiirfreien Schiedsverfah-
rens etwa im Rahmen der Ernennung, Abberufung, Absetzung und Ersetzung
eines Schiedsrichters, im Rahmen der Durchsetzung von Beweismassnahmen
und vorsorglichen Verfiigungen sowie bei Vorliegen von Anfechtungsgriinden
angerufen werden. Dariiber hinaus kommt dem staatlichen Richter bei der
Vollstreckung eines Schiedsurteils, sei es in der Schweiz oder im Ausland,
eine entscheidende Bedeutung zu. Die «Garantiefunktion» des staatlichen
Richters betrifft einerseits die Ermoglichung und Sicherung eines Schieds-
verfahrens2%?, andererseits — hier im 6ffentlichen Interesse — die Kontrolle der
Schiedsgerichtsbarkeit (etwa im Bereich von Zustindigkeitsentscheiden).

Die Praxis zeigt, dass institutionelle, in aller Regel auf der Basis des
Schiedsreglements der jeweiligen Institution abgewickelte Schiedsverfahren
in den meisten Fillen ganz ohne richterliche Behorde ablaufen. Regelmissig
iibernimmt in diesen Fillen die Institution mit ihren Fachkriften die erwihn-
ten Sicherungs- und Kontrollfunktionen.

197 Vgl. dazu IPRG-WENGER, Art. 187 N72.

198 Vgl. ScHrosser (FN 37), N435,

199 Vgl. dazu insbesondere die ausfiihrlichen und rechtsvergleichenden Darlegungen von
Schrosser (FN 37), N430; vgl. indes auch die Einschrinkungen, die sich fiir einen staatli-
chen Vertragspartner aus Art. 177 Abs. 2 IPRG ergeben.

200 Vgl. dazu Ruepe/HapenreLpT (FN 2), S. 17.
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Auf die gerichtsorganisatorischen Fragen im Zusammenhang mit den ge-
miss Konkordat und IPRG vorgesehenen richterlichen Behorden sei an dieser
Stelle — unter Verweis auf Spezialliteratur?®! — nicht weiter eingegangen.
Ohne anders lautende gerichtsorganisatorische Regelung ist allgemein bei
Massgeblichkeit des Konkordats das obere ordentliche Zivilgericht zustin-
dig?%?, wobei Delegationsmdglichkeiten an untere richterliche Behorden vor-
gesehen sind. Die kantonalen gerichtsorganisatorischen Regeln beim Vollzug
des Konkordats gelten in aller Regel auch dann, wenn bei einem internatio-
nalen Gericht auf Grund von Bestimmungen von Kapitel 12 IPRG der staat-
liche Richter angerufen wird. Einzige Ausnahme besteht dann, wenn der
Schiedsentscheid gemiss Art. 190 IPRG angefochten wird. Hier sieht
Art. 191 grundsitzlich als einzige Beschwerdeinstanz das schweizerische
Bundesgericht vor. Allerdings konnen die Parteien gemiss Art. 191 Abs. 2
IPRG die Zustdndigkeit des Richters am Sitz des Schiedsgerichts als einzige
Beschwerdeinstanz wihlen. Dort wo im Konkordat oder IPRG die Mit-
wirkung der richterlichen Behorde vorgesehen ist, besteht auch eine ent-
sprechende Pflicht des nach dem jeweiligen kantonalen Recht vorgesehenen
Mitwirkungsrichters zum Tétigwerden; er verfiigt diesbeziiglich also iiber
keinerlei Ermessen.??3

2. Bestellung, Abberufung, Absetzung und Ersetzung von Schiedsrichtern

Die Parteien sind grundsitzlich frei, die Modalititen der Bestellung und die
Zahl der Schiedsrichter im Detail zu regeln.?** Einzige Grenze dieser Freiheit
der Parteien ist das vom Bundesgericht in stindiger Rechtsprechung entwi-
ckelte Erfordernis der Gewdhr fiir eine unabhdngige (schiedsgerichtliche)
Rechtsprechung®®. Die vom Bundesgericht entwickelte Praxis widerspiegelt
sich etwa in Art. 19 Abs. 1 Konkordat, wonach Schiedsrichter abgelehnt wer-
den konnen, wenn eine Partei einen iiberwiegenden Einfluss auf die Bestel-
lung des Schiedsgerichts ausiibte, oder auch in Art. 180 Abs. 1 lit.c IPRG,
wonach eine Ablehnung dann moglich ist, wenn Umstiinde vorliegen, die An-
lass zu berechtigten Zweifeln an der Unabhingigkeit eines Schiedsrichters
geben.

201 Vgl. dazu insbesondere RUEpE/HADENFELDT (FN 2), S. 17 ff.

202 Vgl. Art. 3 Konkordat sowie Art. 45 Abs. 2 Konkordat.

203 Vgl. Ruepe/HapeNrFELDT (FN 2), S. 19.

204 Die Formvorschriften von Art. 178 Abs. 1 IPRG bzw. Art. 6 Konkordat gelten, da es sich hier
um nicht zum notwendigen Inhalt der Schiedsabrede handelnde Bereiche handelt, nicht. So
auch RUepe/HapenreLDT (FN 2), S. 127.

205 Etwa BGE 76 192 und BGE 78 1108; vgl. auch RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 140.
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Dariiber hinaus halten Art. 25 Konkordat und Art. 182 Abs. 3 IPRG die aus-
nahmslose Bindung jedes Schiedsverfahrens an den Grundsatz der Gleich-
behandlung der Parteien sowie die Gewdhrleistung des Anspruchs auf recht-
liches Gehdrt explizit fest. Das Prinzip der «Waffengleichheit» und der
Unbefangenheit des Schiedsgerichts sind zu den elementaren Grundsitzen
des Schiedsgerichtsverfahrens und damit zum Ordre public zu rechnen.20

Allgemein kann eine Partei den staatlichen Richter um Mitwirkung anru-
fen, wenn die andere Partei ihren eigenen Ernennungspflichten nicht nach-
kommt oder wenn sich die Parteien iiber die Person eines Einzelschiedsrich-
ters nicht einig werden oder wenn sich die von den Parteien ernannten
Schiedsrichter nicht iiber die Wahl des Obmanns einig werden (vgl. Art. 12
Konkordat).?%7 Art. 179 Abs. 2 IPRG ist weiter gefasst als Art. 12 Konkordat.
Der staatliche Richter kann nimlich bereits dann angerufen werden, wenn
eine Vereinbarung zwischen den Parteien iiber die Ernennung des Schieds-
richters fehlt. Sowohl unter dem Konkordat als auch bei Massgeblichkeit des
IPRG ist die Regelung des Bestellungsverfahrens durch den staatlichen Rich-
ter Sache der Kantone. Art. 179 Abs. 2 IPRG vermerkt diesbeziiglich, dass der
zustdndige Richter gehalten ist, sinngemiss die Bestimmungen des kantona-
len Rechts iiber die Ernennung, Abberufung oder Ersetzung von Schiedsrich-
tern anzuwenden.?%

Im Rahmen des Ernennungsverfahrens priift der zustindige kantonale
Richter einerseits seine Zustindigkeit und, wie in Art. 179 Abs. 3 IPRG fest-
gehalten (summarisch), ob dem Anschein nach eine offensichtlich nicht un-
wirksame Schiedsabrede gegeben ist. Gleiches muss auch gelten, wenn es um
die Abberufung oder Ersetzung (vgl. Art. 180 IPRG, Art. 18 Konkordat) geht.
Auch bei den Fillen der Abberufung oder Ersetzung bzw. Absetzung eines
Schiedsrichters gelangen primir die von den Parteien gewihlten Regeln
(etwa im Rahmen des gewihlten Schiedsreglements einer Institution) zur
Anwendung. Erst in zweiter Linie, das heisst bei fehlenden entsprechenden
Parteivereinbarungen bzw. bei fehlender Massgeblichkeit eines Schiedsregle-
ments, wendet der zustindige kantonale Richter die diesbeziiglichen kanto-

206 Vgl. RUEDE/HADENFELDT (FN 2) m.w.N. Vgl. dazu auch IPRG-PETER/FREYMOND, Art. 180
N8 ff.

207 Vgl. auch RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 22, welche zu Recht Art. 12 Konkordat analog zur
Anwendung bringen wollen, wenn sich mehrere Streitgenossen nicht auf den von ihnen zu
bezeichnenden Schiedsrichter einigen konnen oder dann, wenn nach Schiedsabrede der
Obmann durch die Parteien ernannt werden soll und sich die Parteien dariiber nicht einig wer-
den. Sodann hat Art. 12 Konkordat auch dann zu gelten, wenn ein in der Schiedsklausel
namentlich benannter Schiedsrichter das Amt nicht {ibernehmen kann oder will.

208 Dies sind entweder spezielle Bestimmungen fiir internationale Schiedsgerichtsfille, die in
kantonalen Einfiihrungsgesetzen zum IPRG festgehalten werden, oder das kantonale Recht
verweist auf die bereits bestehenden Bestimmungen des Konkordats.
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nalen Vorschriften (dies fiihrt praktisch ausnahmslos zur Anwendung von
Art. 23 Abs. 1 und 2 Konkordat) an.

Rechtsmittel gegen den Entscheid des Ernennungs-, Abberufungs- oder
Ersetzungsrichters sind im Rahmen der Anwendung des Konkordats gemiss
dem jeweiligen kantonalen Prozessrecht gegeben.?”” Dariiber hinaus ist die
staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung von Art. 30 BV (Art. 58 aBV)
zuldssig.?!?

Im Unterschied zur Uneinigkeitssituation als Anwendungsvoraussetzung
von Art. 179 Abs. 2 IPRG regelt Art. 179 Abs. 3 IPRG den Fall, dass ein staat-
licher Richter gemiss Schiedsvereinbarung Ernennungsrichter ist.

Bei Massgeblichkeit des IPRG (Art. 179 Abs. 3 IPRG) besteht eine Dis-
krepanz zwischen Doktrin und Rechtsprechung, wobei ein beachtlicher Teil
der Lehre die Meinung vertritt, gegen den Entscheid eines Richters betreffend
Ernennung, Abberufung oder Ersetzung miisse eine unmittelbare staatsrecht-
liche Beschwerde wegen Verletzung von Art. 9 und/oder Art. 30 BV (Art. 4
und/oder Art. 58 aBV) moglich sein.?!! Dem entgegen hat das Bundesgericht
in einem Entscheid?!? festgehalten, es gibe keine direkten Rechtsmittel gegen
eine entsprechende Entscheidung des Richters im Rahmen von Art. 179
Abs. 3 IPRG; eine Uberpriifung sei nur im Rahmen einer Revision des End-
urteils moglich. In einem spiteren Entscheid wiederum hat das Bundesge-
richt im Zusammenhang mit Art. 179 Abs. 3 IPRG hingegen entschieden, ein
negativer Ernennungsentscheid eines schweizerischen Richters konne mit ei-
ner direkten staatsrechtlichen Beschwerde angefochten werden.?!?

Diese Entscheide diirften auch in Bezug auf Art. 179 Abs. 2 IPRG massge-
blich sein.?'* Der bundesgerichtliche Ansatz vermag nicht ganz zu befriedi-
gen. Kann ein positiver Ernennungsentscheid erst mit dem Endentscheid an-
gefochten werden, besteht das erhebliche Risiko — dies ist nicht besonders
prozessokonomisch —, dass sich ein unter Umstédnden aufwindiges Schieds-
verfahren am Ende als unwirksam erweist. Dem Ansatz eines Grossteils der
Doktrin ist deshalb vorbehaltlos zuzustimmen. Aufgrund der bundesgericht-
lichen Praxis (BGE 115 II 2491t.) ist der beschwerdewilligen Partei zu emp-
fehlen, einen Vorentscheid des Schiedsgerichts betreffend Konstituierung zu
verlangen. Dieser Entscheid wiederum kann gemiss Art. 190 Abs.3 bzw.

209 RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 125; BucHEr (FN 47), N152, anderer Ansicht LALIVE/Pou-
prRET/REYMOND (FN 2), S. 82, S. 335.

210 BucHER (FN47), N152 m.w.N., LALIVE/PoUuDRET/REYMOND (FN 2), S. 83.

211 In diesem Sinn etwa LALIVE/POUDRET/REYMOND (FN 2), Art. 179 IPRG N14; BucHER
(FN 47), N341; IPRG-PeTER/LEGLER, Art. 179 N33.

212 BGE 11511 294,

213 BGE 118 1a 20; vgl. auch BGE 119 I a 422,

214 Vgl. dazu insbesondere IPRG-Kommentar-ViscHER, Art. 179 N16.
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Art. 190 Abs. 2 lit. a IPRG mittels staatsrechtlicher Beschwerde beim Bun-
desgericht angefochten werden.2!5

Der staatliche Richter ist zur Ernennung bzw. Abberrufung bzw. Ersetzung
verpflichtet, sofern nicht eine summarische Priifung ergibt, dass zwischen
den Parteien eine Schiedsabrede besteht (so Art. 179 Abs. 3 IPRG). Inhalt der
summarischen Priifung ist grundsitzlich der Bestand (also eine prima facie-
Kontrolle), nicht aber die Giiltigkeit oder die Tragweite (d. h. keine sachliche
Vorpriifung des Schiedsgegenstandes) der Schiedsvereinbarung.2!® Uber
Giiltigkeit und Tragweite entscheidet nimlich gemiss Art. 186 Abs. 1 IPRG
im Rahmen der ihm eingerdumten «Kompetenz-Kompetenz» das Schiedsge-
richt selbst. Art. 179 Abs. 3 IPRG hat den Zweck, eine Partei vor der Einlas-
sung auf ein Schiedsverfahren zu bewahren, wenn nicht einmal dem Anschein
nach eine Schiedsabrede besteht.?!” Im Zweifelsfall muss der Richter zuguns-
ten einer Ernennung entscheiden.

Im Rahmen des Ablehnungsverfahrens hilt Art. 180 Abs. 3 IPRG fest, dass,
soweit die Parteien das Ablehnungsverfahren nicht geregelt haben, im Bestrei-
tungsfalle der Richter am Sitz des Schiedsgerichts endgiiltig entscheidet.?!3

Das Primat der Parteiautonomie gilt also auch im Bereich des Ableh-
nungsverfahrens. Die Parteien konnen — etwa durch die Bezeichnung des
Schiedsreglements einer Schiedsinstitution — den Entscheid iiber die Ableh-
nung dieser Schiedsinstitution iibertragen, deren Entscheid endgiiltig ist.
Hingegen wird der staatliche Richter (gemiss Art. 180 Abs. 3 IPRG) am Sitz
des Schiedsgerichts auch dann zustidndig sein, wenn die primir berufene
Schiedsinstitution etwa nicht alle gesetzlichen Ablehnungsgriinde gepriift
hat.?!” Der benachteiligten Partei ist auch hier zu empfehlen, einen Entscheid
des Schiedsgericht iiber dessen Zustdndigkeit zu verlangen, der dann gemiss
Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG in Verbindung mit Abs. 3 sofort beim Bundesge-
richt angefochten werden kann; denn ein Schiedsgericht, dem ein befangener
Schiedsrichter angehért, ist nicht zustandig.?°

215 In diesem Sinn IPRG-Kommentar-VIscHER, Art. 179 N17; WALTER/B0OSCH/BRONNIMANN

(FN 23), S. 108.

216 TPRG-Kommentar- VISCHER, Art. 179 N11.

217 Indiesem Sinn hat das Bundesgericht im BGE 118 I a 20 im Rahmen der «Willkiirkognition»
den die Ernennung eines Schiedsgerichts ablehnenden Entscheid eines staatlichen Richters
geschiitzt, da sich im konkreten Fall die Schiedsabrede auf ein ganz anderes Rechtsverhiltnis
zwischen den Parteien bezog.

218 Ablehnungsgriinde sind gemiss Art. 180 Abs. 1 IPRG: a) Wenn der Schiedsrichter nicht den
von den Parteien vereinbarten Anforderungen entspricht; b) Wenn in den von den Parteien
vereinbarten Verfahrensordnungen ein Ablehnungsgrund vorliegt oder ¢) Umstiinde vorlie-
gen, die Anlass zu berechtigten Zweifeln an seiner Unabhingigkeit geben.

219 In diesem Sinn IPRG-Kommentar- VIsCHER, Art. 180 N13.

220 Vgl. TPRG-Kommentar-ViscHER, Art. 180 N13, welcher darauf hinweist, dass mit
Beschwerde gegen den Endentscheid nur solche Ablehnungsgriinde geltend gemacht werden
konnen, von denen die Parteien erst nach Ernennung des Schiedsrichters Kenntnis erhielten.
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Der Entscheid des staatlichen Richters im Ablehnungsverfahren ist ge-
maéss Art. 180 Abs. 3 IPRG endgiiltig. Ein Weiterzug an eine kantonale Re-
kursinstanz oder an das Bundesgericht ist damit nicht moglich. Zu Recht hilt
ViscHEr??! fest, dass, obwohl in Art. 180 Abs. 3 IPRG das Wort «endgiiltig»
vermerkt ist, die staatsrechtliche Beschwerde als ausserordentliches Rechts-
mittel zum Schutz verfassungsmissiger Rechte auch dann offen stehen sollte,
wenn das Gesetz den kantonalen Entscheid als endgiiltig bezeichnet.???

3. Vorsorgliche und sichernde Massnahmen

a) Konkurrenzierende Kompetenzen zwischen Schiedsgericht und
staatlichem Richter

Im Unterschied zum Konkordat, wo in Art. 26 Abs. 1 die alleinige Zustéindig-
keit des staatlichen Richters explizit festgehalten ist, hat ein internationales
Schiedsgericht unter der Herrschaft von Kapitel 12 IPRG gemiss Art. 183
IPRG - anderslautende Vereinbarungen der Parteien vorbehalten — die Kom-
petenz, auf Antrag einer Partei vorsorgliche oder sichernde Massnahmen
anzuordnen. Die Zustindigkeit des Schiedsgerichts im Bereich des einstwei-
ligen Rechtsschutzes — wenn auch ohne eigene Zwangsmittel zur Durchset-
zung — stellte ein bedeutender Schritt im Bereich internationaler Schiedsge-
richtsbarkeit dar; auch die wichtigsten Schiedsreglemente?”® sehen eine
solche Kompetenz vor. Entgegen einem Teil der Lehre??* handelt es sich m. E.
bei der dem Schiedsgericht gewihrten Zustdndigkeit fiir vorsorgliche oder si-
chernde Massnahmen nicht um eine exklusive Kompetenz. Jeder einstweili-
gen Rechtsschutz suchenden Partei muss es unbenommen sein, anstelle des
Schiedsgerichts (ohne Durchsetzungskompetenz) direkt den staatlichen Rich-
ter um Erlass einer vorsorglichen oder sichernden Massnahme zu ersuchen.
Zu Recht hebt etwa ViscHER?? hervor, eine konkurrierende Zustindigkeit von

221 IPRG-Kommentar-ViscHgr, Art. 180 N15 im Gegensatz zu LaLivE/POUDRET/REYMOND
(FN 2), Art, 180 N12.

222 Vgl. AMTL. BurLL. NR 1987 S. 1072 zu Art. 191 Abs. 2 IPRG; vgl. auch WaLTER/Bosch/
BroNNIMANN (FN 23), S.111; vgl. zum Ganzen auch IPRG-PETER/FREYMOND, Art. 180
N33 ff., welche zu Recht darauf hinweisen, dass staatsrechtliche Beschwerde wegen formel-
ler Rechtsverweigerung gegen die Weigerung des kantonalen Richters, das Ablehnungsge-
such anzunehmen, gegeben sein muss.

223 Vgl. etwa Wiro, AAA, UNCITRAL Arbitration Rules und UNCITRAL Modellgesetz, Han-
delskammer beider Basel, Ziircher Handelskammer; vgl. dazu auch IPRG-BLEssING, Einlei-
tung zum 12, Kapitel, N220; vgl. zudem IPRG-BERrTI, Art. 183 N4 ff.

224 WENGER, Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit, BJIM 1989, S.350; Bucher (FN47),
N207; LALIVE/GAILLARD, Le Nouveau droit de 1’ Arbitrage International en Suisse, CLUNET,
116 (1989) S. 939; Ruepe/HADENFELDT (FN 2), S. 252,

225 IPRG-Kommentar-ViscHER, Art. 183 N3.
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Schiedsgericht und staatlichem Richter im Bereich des einstweiligen Rechts-
schutzes muss schon deshalb bestehen, weil das Schiedsgericht nicht in der
Lage ist, den gleichen effektiven Rechtsschutz zu gewiihren, wie der staatliche
Richter.?26 Im Ubrigen kann ein Eingreifen des staatlichen Richters auch des-
halb notwendig werden, weil eine einstweili ge Massnahme unter Umsténden
im Ausland erwirkt und unmittelbar durchgesetzt werden muss. Auch hier
muss dem Schutzinteresse einer Partei am raschen und wirksamen Erlass einer
vorsorglichen Massnahme (gegebenenfalls mit Strafandrohung) eine vorran-
gige Bedeutung beigemessen werden. Daran indert — entgegen anders lau-
tender Ansicht??” — auch der Umstand nichts, dass Art. 183 Abs. 2 IPRG von
Mitwirkung (entsprechender Antrag des Schiedsgerichts) beim Vollzug vor-
sorglicher Massnahmen spricht. Dieser Bereich ist Sache der Parteien.

Massgebend ist die jeweilige lex fori des schweizerischen oder auslindi-
schen Vollstreckungsstaates.228

b) Mitwirkung des staatlichen Richters

Kommt die von einer vorsorglichen Massnahme des Schiedsgerichts betrof-
fene Partei dieser Anordnung nicht freiwillig nach, kann das Schiedsgericht
den staatlichen Richter um Mitwirkung ersuchen, wobei dieser sein eigenes
Recht anzuwenden hat. Diese Formulierung lisst zu Recht offen, ob es sich bei
diesem Richter um einen schweizerischen oder auslidndischen Richter handelt,
auch wenn letzterer nicht durch das IPRG im Sinne einer Mitwirkungspflicht
gebunden werden kann. Erst auf der staatlichen Ebene ist es auch méglich, eine
Ungehorsamsstrafe (etwa im Sinne von Art. 292 StGB) anzudrohen. Zu Recht
wird die Kompetenz des Schiedsgerichts zur Strafandrohung abgelehnt.??° Das
Schiedsgericht kann keine amtlichen Verfiigungen erlassen.

Dem Schiedsgericht kann keine Kompetenz zukommen, Vermdgenswerte
einer Partei mit Arrest zu belegen. Die Arrestkompetenz muss schon deshalb
eine exklusive Kompetenz des staatlichen Richters sein, weil der Arrest in al-
ler Regel nicht von der Schiedsklausel erfasste Vermogenswerte des Schuld-
ners, die nicht Teil des Schiedsverfahrens sind, mit Arrest belegt.?*°

226 Vgl.in diesem Sinn auch WALTER/BoscH/BRONNIMANN (FN 23), S. 146; HABSCHEID, Einst-
weiliger Rechtsschutz durch Schiedsgerichte nach dem schweizerischen Gesetz iiber das
internationale Privatrecht (IPRG), in: IPRax 1989, S. 136.

227 RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 252,

228 Vgl. IPRG-Kommentar-ViscHER, Art. 183 N3.

229 IPRG-Kommentar-ViscHER, Art. 183 N7; in diesem Sinn auch IPRG-BERTI, Art. 183 N11;
anderer Ansicht WALTER/Boscu/BroNNIMANN (FN 23), S. 137.

230 Vgl. etwa IPRG-BERTI, Art. 183 N12, welcher darauf hinweist, dass nicht einzusehen sei,
wieso ein internationales Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz einer Partei nicht soll ver-
bieten kdnnen, iiber spezifische Vermogenswerte zu verfiigen. Vgl. auch IPRG-Kommentar-
VISCHER, Art. 183 N 6.
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Der um Mitwirkung ersuchte staatliche Richter muss — in Analogie zu
Art. 179 Abs. 3 IPRG — seine Mitwirkung zunichst darauf beschrinken, in
summarischer Weise zu priifen, ob die relevante Schiedsvereinbarung die An-
ordnung einstweiliger Verfiigungen umfasst und gleichzeitig ein giiltig er-
nanntes Schiedsgericht sich mit der Sache befasst.?*! Dies bedeutet, dass der
in der Schweiz um Mitwirkung ersuchte Vollstreckungsrichter die vom
Schiedsgericht angeordnete vorsorgliche Massnahme nur unter dem Ge-
sichtspunkt des (schweizerischen) Ordre public einer materiellen Priifung der
schiedsgerichtlichen Verfiigung unterziehen kann.?3?

Der Entscheid des Schiedsgerichts betreffend Erlass einer einstweiligen
Verfiigung kann unter der Herrschaft des IPRG hingegen nicht angefochten
werden.

Schiedsgericht oder staatlicher Richter konnen die Anordnung vorsorgli-
cher oder sichernder Massnahmen mit der Leistung angemessener Sicherhei-
ten verbinden.

Es ist noch hervorzuheben, dass ein von einem staatlichen Richter gemiss
Art. 183 Abs.2 IPRG erlassener Mitwirkungsentscheid iiber vorsorgliche
Massnahmen des Schiedsgerichts im Geltungsbereich des Lugano-Uberein-
kommens ohne weiteres als vollstreckbare «Entscheidung» im Sinne von
Art. 25 LugU/Art. 32 EuGVO angesehen werden kann, sofern — und dies ist
wichtig — dem Erlass der vorsorglichen Massnahme ein kontradiktorisches
Verfahren vorangegangen ist>33,

4. Beweisverfahren

Auch im Rahmen des Beweisverfahrens ist das Schiedsgericht — mangels
Zwangsgewalt — gegebenenfalls auf die Mitwirkung des staatlichen Richters an-
gewiesen. Entsprechend wird in Art. 184 Abs. 2 IPRG eine weitere Mitwirkungs-
pflicht des staatlichen Richters statuiert. Insbesondere im Zusammenhang mit
der Befragung von Zeugen, speziell wenn diese noch im Ausland ihren Wohnsitz
haben, ist das Schiedsgericht gegebenenfalls auf die Mitwirkung der richterli-
chen Behorde vor Ort (nach Massgabe der jeweiligen lex fori) angewiesen.
Ahnlich wie Art. 184 Abs. 2 IPRG wird auch in Art. 27 Abs. 2 Konkordat
eine entsprechende Mitwirkungspflicht des staatlichen Richters festgehalten.
Der um Rechtshilfe nachgesuchte staatliche Richter hat dabei — wiederum
in Analogie zu Art. 179 Abs.3 IPRG — summarisch die Wirksamkeit der

231 Vgl. IPRG-BErTI, Art. 183 N18; vgl. auch WALTER/BOSCH/BRONNIMANN (FN 23), S. 149,

232 Vgl. IPRG-Kommentar- VISCHER, Art. 183 N14; IPRG-BErTI, Art. 182 N18.

233 Vgl. IPRG-Kommentar-ViscHER, Art. 183 N11; vgl. auch KropuoLLER (FN 60, 7. Aufl.)
Art. 32 N 8 ff.
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Schiedsabrede und die Frage hinsichtlich der richtigen Zusammensetzung
des Schiedsgerichts zu iiberpriifen?34,

5. Rechtsmittel- und Vollstreckungsverfahren

Auch wenn der Begriff «Mitwirkung» wohl etwas iiberstrapaziert wird, sind
im vorliegenden Zusammenhang auch die Kompetenz und der Einflussbereich
des staatlichen Richters im Rahmen von Rechtsmittelverfahren zu erwihnen.
Das Konkordat kennt eine ganze Reihe von Anfechtungsmdoglichkeiten
schiedsgerichtlicher Zwischen-, Zustindigkeits- und Endentscheide. Die An-
fechtungsmoglichkeiten wurden bekanntlich im Rahmen des IPRG sehr stark
eingeschrinkt. Gemiss Art. 190 IPRG kann der (End-)Entscheid nur in fiinf
Fillen beim schweizerischen Bundesgericht als einziger Instanz angefochten
werden und zwar (a) wenn der Einzelschiedsrichter vorschriftswidrig ernannt
oder das Schiedsgericht vorschriftswidrig zusammengesetzt wurde; (b) wenn
sich das Schiedsgericht zu Unrecht fiir zustidndig oder fiir unzustdndig erklért
hat; (c) wenn das Schiedsgericht iiber Streitpunkte entschieden hat, die ihm
nicht unterbreitet wurden oder wenn es Rechtsbegehren unbeurteilt gelassen
hat; (d) wenn der Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien oder der
Grundsatz des rechtlichen Gehors verletzt wurde; (e) wenn der Entscheid mit
dem Ordre public unvereinbar ist. In Art. 190 Abs. 3 IPRG ist festgehalten,
dass Vorentscheide nur in den Fillen (a) und (b) hiervor angefochten werden
konnen. Hinsichtlich der Einzelheiten zu den Beschwerdemdoglichkeiten und
Beschwerdegriinden sei auf die Spezialliteratur verwiesen.??

VII. Anwendbares Sachrecht, Eingriffsnormen und
Schiedsgerichtsbarkeit

1. Anwendbares Sachrecht

a) Zur «lex causae» gemdss Art. 187 IPRG im Allgemeinen
Dem in der Marginalie von Art. 187 IPRG verwendeten Begriff «<anwendbares
Recht» ist ein weites Verstindnis zu Grunde zu legen. Er widerspiegelt die

234 Vgl. WALTER/BoscH/BRONNIMANN (FN23), S.165; a.M. IPRG-ScCHNEIDER, Art. 184
N 55 ff., welcher meint, diese Bereiche wiirden in die Zustindigkeit des Schiedsgerichts fal-
len und welcher zudem darauf hinweist (N63), dass iiber den staatlichen Richter auch Rechts-
auskiinfte iiber den Inhalt «auslindischen» Rechts gemiiss dem europiischen Ubereinkom-
men vom 7.6.1986 (SR 0.274.161) eingeholt werden kénnen.

235 Vgl. etwa IPRG-KoMMENTAR-HEINI, Art. 190 und Art. 191 IPRG; IPRG-BERTI/SCHNYDER,
Art. 190 und Art. 191 IPRG, RUEDE/HADENFELDT (FN 2), S. 327 ff.
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sehr breiten Rechtswahlmoglichkeiten der Parteien, welche das Schiedsge-
richt gemaiss Art. 187 Abs. 2 IPRG sogar erméchtigen konnen, nach Billigkeit
zu entscheiden; in diesem Fall trifft das Schiedsgericht — losgeldst von einer
bestimmten (staatlichen) Rechtsordnung — eine «Sachentscheidung» nach
Einzelfallgerechtigkeit.?*¢ Der im franzosischen Gesetzestext verwendete Be-
griff «régles de droit» bringt dieses ausgedehnte Verstindnis besser zum Aus-
druck. Zu diesen régles de droit gehoren insbesondere auch nichtstaatliche
Rechtsregeln, allgemeine Rechtsgrundsitze oder materielle Regeln im Sinne
der «lex mercatoria» bzw. Handelsbriuche.?}” Zu den régles de droit sind —
mit zunehmender Bedeutung — auch die UNIDROIT Principles zu zihlen.

Das Schiedsgericht ist — anders als ein staatliches Gericht mit eigener /ex
fori — nicht an ein eigentliches Kollisionsrechtssystem gebunden. Insbeson-
dere ist ein internationales Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz nicht zur
direkten Anwendung der Kollisionsregeln im iibrigen IPRG verpflichtet.
Art. 187 IPRG ist «primdr» aus sich selbst heraus auszulegen.?3® Dabei kann
es durchaus geboten sein, Kollisionsregeln aus den ersten elf Kapiteln des
IPRG analog bzw. sinngemdss anzuwenden, insbesondere auch die in Art. 19
IPRG zum Ausdruck gebrachten Grundprinzipien.

b) Subjektive Ankniipfung
Gemaiss Art. 187 Abs. 1 IPRG erfolgt die Ankniipfung in erster Linie nach dem
von den Parteien gewihlten Recht. Die Rechtswahl kann ausdriicklich oder
stillschweigend erfolgen. Eine stillschweigende Rechtswahl setzt unzweideu-
tige Umstidnde voraus. Ob eine Rechtswahl vorliegt, muss autonom im Rah-
men von Art. 187 IPRG entschieden werden.?* Dabei kann das Schiedsge-
richt im Rahmen dieser Autonomie Art. 116 IPRG analog anwenden; es kann
sich aber auch — je nach Gegebenheit der konkreten Sache — etwa auf im Rah-
men der UNIDROIT Principles entwickelten allgemeinen Vertragsregeln ab-
stiitzen. Als kollisionsrechtlicher Verweisungsvertrag ist die Rechtswahl sepa-
rat anzukniipfen und grundsitzlich vom Schicksal des Hauptvertrages
unabhingig.

Insbesondere im Rahmen internationaler Schiedsverfahren ist die Partei-
autonomie hinsichtlich der anwendbaren «régles de droit» ausserordentlich

236 Vgl. IPRG-KARRER, Art. 187 N1861f.,, S.189; vgl. auch Ruepe/HapenreLbt (FN 2),
S.279ff.

237 Vgl. dazu auch BucHER, Abritrage international, N280 ff.

238 IPRG-KARRER, Art. 187 N5: «Es gibt angesichts der Eigenart der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit keinen Grund, die Bestimmungen und Wertungen des IPR der schweizerischen
staatlichen Gerichte den auslindischen IPR-Bestimmungen vorzuziehen».

239 IPRG-KARRER, Art. 187 N87.
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weitreichend. Die Parteien kdnnen sich nicht nur — zulissigerweise — auf die
Anwendung nicht-staatlichen Rechts einigen?, sie konnen grundsitzlich
auch etwa in Form einer sogenannten Stabilisierungsklausel (clause gel de
droit) das fiir anwendbar erkliirte staatliche Recht zeitlich — in der Regel auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses — fixieren und damit spitere Anderungen
der gewihlten lex causae von der Anwendung ausschliessen.?*! Dariiber hin-
aus konnen die Parteien, wie erwihnt, allgemeine Rechtsgrundsitze oder
unter dem Begriff «/ex mercatoria» zusammengefasste Rechtsregeln fiir an-
wendbar erkldren. Schiedsspriiche, die auf solchen allgemeinen Rechts-
grundsitzen bzw. nicht-staatlichen Regeln — etwa UNIDROIT Principles —
basieren, sind ohne weiteres vollstreckbar.

Den Parteien ist es auch grundsitzlich frei, im Sinne einer gespaltenen An-
kniipfung verschiedene Teilfragen unterschiedlichen Rechten zu unterwer-
fen. 24

c) Objektive Ankniipfung

Fehlt eine Rechtswahl, entscheidet das Schiedsgericht nach dem «Recht, mit
demdie Streitsache am engsten zusammenhdingt». Wie bereits zuvor dargelegt,
enthilt diese Rechtsanwendungsnorm keinen Hinweis auf das Recht eines be-
stimmten Staates. Damit werden die anwendbaren Rechtsregeln, wie KARRER
treffend festhilt>*3, «nach Massgabe'der komplexen tatsdchlichen objektiven
Umsténde (. ..) bestimmt, ohne dass die Zugehorigkeit zu einem bestimmten
Vertragstyp eine Vermutung begriinden wiirde». In diesem Sinn stellt die For-
mel von Art. 187 IPRG eine Art «kollisionsrechtliche Einzelfallgerechtigkeit»
dar.?** Losgel6st von Kriterien wie Verhandlungsort, Ort des Vertragsab-
schlusses, Vertragssprache, Wihrung, Schiedsort oder mutmasslicher Voll-
streckungsort eines inskiinftigen Schiedsspruches hat das Schiedsgericht den
oder die Schwerpunkte des Vertrages in einer oder mehreren Rechtsordnungen
festzulegen. Lisst sich der Schwerpunkt des Vertrages nicht eindeutig in einer

240 Vgl. dazu Viscuer/HuBger/Oser (FN 23), N106 ff.

241 Vgl. dazu ViscHEr/HUBER/Oser (FN 23), N132 ff., wo darauf hingewiesen wird, dass ins-
besondere bei Staatskontrakten die Statuierung einer Einfrierungsklausel als wirksames Mit-
tel des Investitionsschutzes gepriesen und im Allgemeinen fiir zuldssig erachtet wird; vgl.
auch IPRG-KARRER, Art. 187 N65.

242 Vgl zur kollisionsrechtlichen Teilverweisung: ViscHER/HUBER/OSER (FN 23), N93 ff.

243 TPRG-KARRER, Art. 187 N108. Im Zusammenhang mit der Anwendung allgemeiner Rechts-
prinzipien kann auf den ICC-Schiedsentscheid in Sachen Pabalk vs. Norsolor, in Rev. arb.
1983, S. 525 ff. verwiesen werden, wo das Schiedsgericht aufgrund der Schwierigkeit der
Wahl eines bestimmten nationalen Rechts die lex mercatoria zur Anwendung brachte.

244 Vgl. IPRG-KARRER, Art. 187 N11; vgl. auch LAaLIvE/PoUDRET/REYMOND (FN 2), Art. 187
N18.
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bestimmten (staatlichen) Rechtsordnung lokalisieren, ist auch die Anwendung
nicht-staatlicher Regeln, etwa der UNIDROIT Principles (vgl. nachfolgend
IX.1.) auf der Basis einer objektiven Ankniipfung denkbar. Anwendbar kénnen
aufgrund der Schwerpunktanalyse auch verschiedene Rechtsregeln sein. Eine
solche «dépegage», welche in aller Regel eine Einschrinkung der Vorherseh-
barkeit der schiedsgerichtlichen Entscheidung und damit der Rechtssicherheit
bedeutet, ist insbesondere dann denkbar, wenn etwa die Voraussetzungen von
Art. 4 Abs. 1 Satz 2 des Romer Ubereinkommens gegeben sind: «Lisst sich je-
doch ein Teil des Vertrages von dem Rest des Vertrages trennen und weist die-
ser Teil eine engere Verbindung mit einem anderen Staat auf, so kann auf ihn
ausnahmsweise das Recht dieses anderen Staates angewandt werden».>#

In einem ICC-Entscheid wurde der «echte internationale» vom lediglich
«internationalen» Vertrag unterschieden.?*® Die Anwendung allgemeiner
Rechtsprinzipien sei dann gerechtfertigt, wenn der Vertrag «de caractere plei-
nement international» sei.

2. Zwingendes Recht im Rahmen der Rechtsanwendung unter Art. 187 IPRG

a) Ausgangslage
Das Gegengewicht zur Parteiautonomie sind zwingende Normen oder Ein-
griffsnormen, also «offentlich-rechtliche oder private Normen», die unter der
sie enthaltenden Rechtsordnung absolut zwingend und von Amtes wegen an-
wendbar und international-privatrechtliche «lois d’application immédiate»
sind.?*” Zu unterscheiden sind — was ihre Herkunft anbelangt — Eingriffsnor-
men der «/ex causae», solche der «lex arbitri» sowie solche eines Drittlandes
oder solche, die Teil supranationalen Rechts bilden. Allgemein sind materi-
elle Eingriffsnormen von solchen abzugrenzen, welche auf die Zustindigkeit
oder Schiedsfihigkeit einen direkten Einfluss haben bzw. die Schiedsfihig-
keit oder Rechtswahlmoglichkeit ausschliessen (vgl. dazu unten VII.3.). Un-
ter dieser Ziffer geht es nur um die Frage, inwieweit ein Schiedsgericht im
Rahmen seiner Rechtsanwendung materielle Eingriffsnormen zu beachten
hat.

Bekanntlich besteht eine enge Wechselwirkung zwischen der Wahl eines
Schiedsgerichts und der Wahl des anwendbaren Sachrechts bzw. des Vertrags-

245 Vgl. dazu auch ViscHEr/HUBER/OSER (FN 23), N254.

246 Vgl. ICC-Entscheid Nr.6500 aus dem Jahre 1992 in: J. B.I. (CLUENET) 1992, S. 1015,
S. 1016.

247 Vgl. dazu IPRG-KARRER, Art. 187 N26; vgl. dazu insbesondere auch BLESsING, Impact of the
Extraterritorial Application of Mandatory Rules of Law on International Contracts (1999),
S. 12 ff.
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statuts (lex causae).?*® Das Schiedsgericht hat damit zwangsliufig die zwin-
genden Normen des Vertragsstatuts zu beachten, und zwar sowohl bei subjek-
tiver wie bei objektiver Ankniipfung.?*® Gegebenenfalls sind bestimmte
Teilaspekte wie etwa Form oder Handlungsfihigkeit gesondert anzukniipfen.
Auf die Frage, ob die Parteien explizit die Anwendung bestimmter Eingriffs-
normen des Vertragsstatuts ausschliessen kénnen, ist noch zuriick zu kommen
(die gleiche Frage stellt sich auch unter Art. 19 IPRG und ist entsprechend zu
beantworten).

Art. 18 und 19 IPRG bzw. Art. 7 Abs. 1/2 EVU schrinken in ihrem Anwen-
dungsbereich die Herrschaft des Vertragsstatuts ein, indem zwingende Nor-
men der /ex fori (Art. 18 IPRG) und solche ausserhalb der lex fori und des Ver-
tragsstatuts (Art. 19 IPRG: sogenannte «Eingriffsnormen von Drittstaaten»)
unabhiéngig von dem durch Gesetz oder Konvention bezeichneten Vertragssta-
tut Anwendung verlangen. Das Charakteristikum dieser Eingriffsnormen —
und daraus leitet sich auch ihre Beachtlichkeit her — liegt darin, dass sie fiir
den Erlassstaat «von besonderer rechtlicher, sozialer oder wirtschaftspoliti-
scher Bedeutung sind», wie etwa devisenrechtliche Vorschriften, fiskalische
Vorschriften, Vorschriften zur Sicherung des freien Handels oder Export-/Im-
portrestriktionen?°.

Bei einem internationalen Schiedsgericht stellt sich die Frage, ob es in
gleicher Weise wie ein staatlicher Richter an die Befolgung solcher /lois
d’ application immédiate gebunden ist.?>!

Allgemein ist zunichst zu vermerken, dass ein internationales Schiedsge-
richt eine /ex fori im eigentlichen Sinne nicht besitzt. Ein Schiedsgericht ist
zunichst lediglich an die auf das Schiedsverfahren als solches zur Anwen-
dung gelangenden zwingenden Normen des Sitzstaates gebunden, bei einem
internationalen Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz also an die Bestim-
mungen von Kapitel 12 IPRG, welche alle zwingender Natur sind.

Im Unterschied zu einem staatlichen Gericht ist ein internationales
Schiedsgericht allerdings nicht ein staatliches, zur Durchsetzung der Ein-
griffsnormen des Forumstaates verpflichtetes Organ. Insofern stehen aus der

248 Vgl. REITHMANN/MARTINY/HAUSMANN, N 2254,

249 ViscHER/HUBER/OsER (FN 23), N 905 ff.

250 ViscHER/HUBER/OsER (FN 23), N 906; vgl. auch BLEssING (FN 247), S. 14.

251 Vgl. dazu Voser, Mandatory Rules of Law as a Limitation on the More Applicable in Inter-
national Commercial Arbitration, Am. Rev. Int. Arb. 7 (1996), S.319 ff.; BLEssING, Choice
of Substantive Law in International Arbitration, J. Int. Arb. 14 (1992) S.39ff., speziell
S.58 ff.; IPRG-KARRER, Art. 187 N140ff.; Scunyper, Anwendung auslindischer Ein-
griffsnormen durch Schiedsgerichte, RabelsZ 59 (1995), S.294 ff.; ViscHER/HUBER/OSER
(FN 23), N947 ff. m.w.N. in FN 177; vgl. auch KNoEPFLER, L’article 19 LDIP est-il adapté
a I’arbitrage international?, in: Etudes de Droit International en I’'Honneur de Pierre Laliuc
(1993), S. 531 ff.
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Sicht des Schiedsgerichts aufgrund seiner Internationalitit die unmittelbar
anwendbaren Normen des Sitzstaates auf der gleichen Ebene wie diejenigen
eines Drittstaates.>>> Ein internationales Schiedsgericht mit Sitz in der
Schweiz ist somit grundsitzlich freier in der Rechtsanwendung als ein staat-
licher schweizerischer Richter. Dies ergibt sich bereits aus der Bestimmung
von Art. 187 IPRG. Im vorliegenden Zusammenhang soll der Frage nachge-
gangen werden, ob die Parteien im Rahmen eines internationalen Schiedsver-
fahrens einen grosseren Einfluss auf die Beachtung von Eingriffsnormen ha-
ben, als vor dem staatlichen Richter. Konnen die Parteien etwa im Rahmen
ihrer Rechtswahlmoglichkeiten (im Rahmen von Art. 187 IPRG) und ihrer
Parteiautonomie in einer fiir das Schiedsgericht verbindlichen Form festle-
gen, dass bestimmte Eingriffsnormen nicht zu beachten sind (z. B. Beurtei-
lung von Anspriichen aus einem Kartellvertrag unter Missachtung der Frage
von dessen Giiltigkeit unter dem relevanten Marktrecht)? Was gilt, wenn die
Parteien diesbeziiglich nichts sagen?

b) Beachtlichkeit von Eingriffsnormen eines Drittstaates

aa) Analoge Anwendung von Art. 19 IPRG

Wie dargelegt, werden mit Art. 19 IPRG bzw. Art. 7 Abs. 1 EVU unmittelbar
anwendbare zwingende Normen eines Drittstaates angesprochen. Es besteht
in der Lehre Uneinigkeit dariiber, inwieweit ein internationales Schiedsge-
richt mit Sitz in der Schweiz Art. 19 IPRG anzuwenden hat oder nicht. Ein
Teil der Lehre plidiert fiir eine analoge Anwendung von Art. 19 [PRG?%, eine
beachtliche Gruppe bilden demgegeniiber die Befiirworter einer ausschliess-
lichen Anwendung des von den Parteien gewihlten Rechts, einschliesslich
dessen Eingriffsnormen.?* Tendenziell eher gegen eine (auch nur analoge)
Anwendung von Art. 19 IRPG - letztlich aber die Frage offen lassend — hat
sich das Bundesgericht in einem Entscheid aus dem Jahre 1994 geiussert.??
Der nachfolgend vertretene Ansatz geht von der Unterscheidung aus, ob die

252 Vgl. dazu ViscHEr/HUBER/OsER (FN 23), N948; Voser (FN 251), §.319, S. 130.

253 Vgl. dazu insbesondere die Ubersicht iiber den Stand der Meinungen bei IPRG-K ARRER,
Art. 187 N146. Vgl. auch IPRG-Kommentar-VISCHER, Art. 177 N 20, welcher einen Sonder-
status von Kapitel 12 IPRG (losgelostes Sondersystem) verneint.

254 TPRG-Kommentar-HEin1, Art. 187 N13, HorreT, Rechtliche Beziehungen zwischen Schieds-
richter und Parteien (1991), S.209; KARRER, Bull ASA 1989, S.1322; LaLive/PoUDRET/
ReymonDp (FN 2), Introduction N26; Art. 187 N2, S.17; RUEpE/HADENFELDT (FN 2),
S.279.

255 BGE von 30.12.1994, SZIER 1996, S. 545, S. 548 m.w.N. Vgl. auch BGE 117 II 604, 607
wo das Bundesgericht die Frage, inwieweit ein im Vergleich zum innerstaatlichen materiellen
Recht strengeres auslindisches Recht beachtet werden soll, ebenfalls offen gelassen hat.
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Parteien ihre Rechtswahlklausel mit besonderen Anweisungen betreffend die
Beachtlichkeit von bestimmten Eingriffsnormen verbinden oder nicht.

Grundsiitzlich wird hier eine analoge Anwendung von Art. 19 IPRG befiir-
wortet, soweit diesbeziiglich keine spezifischen Instruktionen der Parteien
vorliegen. Auch ein internationales Schiedsgericht wird den Einfluss einer
staatlichen Eingriffsnorm auf die betroffenen Interessen einer Partei nicht
einfach ignorieren kénnen. Analog kann die Anwendung schon deshalb nur
sein, weil die Beurteilung der «schiitzenswerten und offensichtlich iiberwie-
genden Interessen einer Partei» nicht anhand der «schweizerischen Rechts-
auffassung» vorgenommen werden kann. Vielmehr wird die Relevanz
drittstaatlicher Eingriffsnormen und ihre Beachtung an einer iiber die natio-
nale Rechtsauffassung hinausgehenden Zielsetzung beurteilt werden miissen.
Fiir ein internationales Schiedsgericht werden mit anderen Worten weniger
schweizerische Wertmassstiibe als Gradmesser dienen, als vielmehr ein «iiber
den einzelstaatlichen Interessen liegender gemeinsamer Nenner».?’¢ Eine
sachgerechte Entscheidung — BLESSING spricht vom «Anwendungswiirdig-
keits-Kriterium» — wird somit im Lichte internationaler Gesichtspunkte (etwa
Volkervertragsrecht) zu erzielen sein.?”’ Dabei scheinen Eingriffsnormen, die
etwa primir finanziellen oder rein politischen Interessen eines Staates dienen,
nicht anwendungswiirdig zu sein. Im Ubrigen stellt ein «internationalisierter»
Art. 19 IPRG ein sehr brauchbares «Rezept» fiir die Beantwortung der Frage
der Beriicksichtigung drittstaatlicher Eingriffsnormen durch Schiedsgerichte
dar.

Schwieriger ist die Frage der Beriicksichtigung drittstaatlicher Eingriffs-
normen dann zu beantworten, wenn die Parteien ihre Rechtswahl mit eingriffs-
normrelevanten Instruktionen verbinden. Etwa indem sie sich explizit und aus-
schliesslich den Eingriffsnormen des gewihlten Rechts unterwerfen oder etwa
die Beriicksichtigung von Eingriffsnormen bestimmter Drittstaaten aus-
schliessen (z. B. Massgeblichkeit des EU-Kartellrechts). Grundsitzlich hat
das Schiedsgericht aufgrund der erweiterten Parteiautonomie solche Anwei-
sung der Parteien zu beachten, wobei es sicherzustellen hat, dass sich beide
Parteien iiber die Tragweite eines solchen Anwendungsausschlusses und ins-
besondere mogliche Vollstreckungshindernisse bewusst sind. Notfalls sind die

256 Vgl. IPRG-MACHLER-ERNE, Art. 19 N28f.; vgl. dazu auch BLEsSING (FN 247), S. 54 ff., ins-
besondere S. 64: «In the end, the reflection on the “application-worthiness™ (“Anwendungs-
wiirdigkeit”) will essentially come down to a careful assessment of the “merits” of the norm
under a kind of “rule-of-reason test”, having regard to the protected interests and values, and
having regard to its effect.»

257 Vgl. dazu BLESSING (FN 247), S. 63 ff. mit weiteren Verweisen etwa auf BGE 118 11 348, 353
oder ICC Case No. 6329 (1991). Vgl. dazu auch IPRG-K ARRER, Art. 187 N154 ff.; abzulehnen
ist die Meinung von HEein1 in IPRG-Kommentar-Heint, Art. 187 N13, wonach ausschliesslich
das von den Parteien gewiihlte Recht zur Anwendung gelange.
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Parteien auf solche «Gefahren» hinzuweisen. Dabei setzt sich ein ICC-
Schiedsgericht unter Umstidnden in Widerspruch zu Art. 35 der ICC-Schieds-
gerichtsordnung, welcher die Schiedsrichter zur Sicherstellung der Vollstreck-
barkeit anhilt.>*® Allerdings darf wohl ein von den Parteien klar geédusserter
«Ausschlusswille» mit Bezug auf bestimmte drittstaatliche Eingriffsnormen
als impliziter Ausschluss von Art. 35 ICC-Schiedsgerichtsordnung verstanden
werden.

Ungeachtet allfilliger Instruktionen der Parteien, hat ein internationales
Schiedsgericht — ex officio — hingegen Normen zu beachten, die zum soge-
nannten ordre public international zu zihlen sind. Gemeint sind damit Nor-
men, die von der Rechtsgemeinschaft der Staaten getragene und dem Inter-
esse der internationalen Ordnung dienende Ziele verfolgen.?>* Dazu zihlen
etwa fundamentale Rechtsgrundsitze wie: «pacta sunt servanda», Verbot des
Rechtsmissbrauchs, Diskriminierungsverbot oder Normen, die der Bekdmp-
fung der Korruption oder des Drogenhandels oder die dem Kulturgiiterschutz
oder dem Schutz von Menschenrechten dienen. Schwieriger zu beurteilen ist
die Frage, inwieweit z. B. UNO-Embargos ebenfalls dazu zu rechnen sind.?%°

Unscharf ist die Grenze zwischen den ordre public international zuzurech-
nenden Normen und solchen, die primér staatlichen Ordnungsinteressen die-
nen. Als Paradefall fiir einen solchen «Grauzonen-Fall» konnen kartellrecht-
liche Vorschriften (und zwar solche des Verwaltungskartellrechts) genannt
werden.

bb) Grauzone Kartellrecht

Der Beurteilungsmassstab «schiitzenswerte und offensichtlich iiberwiegende
Interessen einer Partei» wird dann zuriickgedriingt, wenn die Anwendung er-
heischenden Eingriffsnormen eines oder des Vollstreckungsstaates weniger
individuellen Interessen einer Partei als vielmehr staatlichen Ordnungsinter-
essen dienen. Kartellrecht liegt — auch wenn es geradezu als klassische Ein-
griffsnorm gilt — in diesem Sinn in der zuvor erwihnten Grauzone.?¢! Zur
Klarstellung sei vermerkt, dass die Kollisionsnorm fiir Wettbewerbsbehinde-
rungen gemiss Art. 137 IPRG nur zivilrechtliche, deliktische Anspriiche und

258 Art. 35 der ICC-Schiedsgerichtsordnung von 1998 sieht explizit vor, dass Schiedsgerichtshof
und Schiedsgericht «mit allen Mitteln» darauf hinwirken, «dass die Vollstreckbarkeit des
Schiedsspruches gesichert ist».

259 Vgl. dazu Viscuer/Huser/Oser (FN 23), N 922; vgl. auch LaLive, Transnational (or Truly
International) Public Policy and International Arbitration, ICCA Congress Series No. 3,
(1987), S. 257-320; vgl. zudem BGE 116 I 634 und 120 II 155; BLessiNG (FN 247), S. 62f.

260 Vgl. ViscHer/HuBER/OseR (FN 23), N923 m w. H.; vgl. auch BGE 119 II 380 (Korruptions-
zahlung).

261 ViscHer/HuBER/OsER (FN 23), N955.
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nicht auch Kartellverwaltungsverfahren betrifft. Die zivilrechtliche Seite ist
nachfolgend ausgeklammert.

Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang insbesondere der beriihmte Fall
Mitsubishi Motors Corporation v. Soler Chrysler Plymouth Inc.2%? Der U. S.
Supreme Court verlangte in diesem Entscheid vom Schiedsgericht die umfas-
sende Beachtung amerikanischer Antitrust-Gesetze. Fiir den Zuwiderhand-
lungsfall wurde angedroht, einen sich iiber diese Auflage hinwegsetzenden
Schiedsspruch wegen Verstosses gegen den Ordre public nicht zu vollstrek-
ken. Damit kommt das Schiedsgericht letztlich in Konflikt, da es grundsitz-
lich, d. h. aus dogmatischer Sicht, den Eingriffsnormen eines hypothetischen
auslidndischen Vollstreckungsstaates keinen erhéhten Stellenwert einrdumen
darf 263 Rein praktisch wird das Schiedsgericht bisweilen nicht darum herum-
kommen, etwa im Rahmen von Art. 35 der ICC-Schiedsordnung «mit allen
Mitteln» darauf hinzuwirken, «dass die Vollstreckbarkeit des Schiedsspruches
gesichert ist». Art. 35 ICC-Schiedsordnung steht damit in einem eigentiimli-
chen «Normenkonflikt» mit Art. 19 IPRG (in seiner analogen Anwendung),
indem u. U. Akzente bzw. Beurteilungsansitze dieser Norm drohen, einseitig
verschoben zu werden. Bei Fehlen einer mit Art. 35 ICC-Schiedsordnung ver-
gleichbaren Bestimmung in der massgeblichen Schiedsordnung ist eine sol-
che Vollstreckungssicherungs-Pflicht des Schiedsgerichts hingegen abzuleh-
nen. In jedem Fall bestehen bleibt die Pflicht des Schiedsgerichts, die Parteien
—etwa im Falle der Nichtberiicksichtigung von Kartellnormen eines Drittstaa-
tes — auf mogliche Vollstreckungshindernisse hinzuweisen. Darauf ist unten
(VIL.4.) noch zuriickzukommen.

Wie der amerikanische Supreme Court geht freilich auch der EuGH in ei-
nem neueren Entscheid letztlich von einer ex officio-Beachtung européischen
Wettbewerbsrechts auch durch Schiedsgerichte aus.?** Mit diesem Entscheid
hat der EuGH Art. 81 EGV?% — mit Blick auf die in Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV
festgehaltene Zielsetzung, wonach ein System zu schaffen sei, das den Wett-
bewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfilschungen schiitze — Ordre
public-Charakter im Sinne von Art. V Abs. 2 lit. b NYU beigemessen. Ent-
sprechend sei — so der EuGH — dem Begehren auf Aufhebung eines Schieds-

262 473 U.S.614 (1985).

263 Vgl. dazu Viscuer/HuBER/Oser (FN 23), N956; vgl. — wegweisend — auch VISCHER, Loi
d’Application Immédiate als Schranke von Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen in:
Collisio Legum, FS GErarRDO BroGGINI, Milano 1996, S. 578, S. 592; wie oben dargestellt:
IPRG-KARRER, Art.187 N151; zuriickhaltender #Hussert sich Voser (N251), S.319,
S.333ff.; fiir ein vorrangiges Gewicht der Eingriffsnormen des Rechts am mutmasslichen
Vollstreckungsort aber: LALIVE/PoubpreT/REYMOND (FN 2), N13.

264 Rs C-126/97i.S. Eco Swiss China Time Limited (Hongkong) v. Benetton International N. V.
(Niederlande) 1999.

265 Friiher Art. 85 EGV.
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spruches, mit welchem ein dem europiischen Wettbewerbsrecht widerspre-
chender Vertrag sanktioniert wurde, selbst dann statt zu geben, wenn, wie
dies im erwiéhnten Entscheid der Fall war, keine der Parteien den Einwand der
Wettbewerbswidrigkeit erhoben habe.

In Anbetracht solch hochstrichterlicher Rechtsprechung wird es jedenfalls
einem internationalen Schiedsgericht mit Sitz in einem EU-Mitgliedsstaat
verwehrt sein, die Nicht-Anwendung einer Verbotsbestimmung des europii-
schen Wettbewerbsrechts im Rahmen eines Schiedsspruchs grundsitzlich
nicht als Widerspruch gegen die 6ffentliche Ordnung anzusehen. Auch ist es
miissig zu fragen, ob ein Schiedsgericht seine Beurteilungsgrenzen nicht
iiberschreitet, wenn es — wie dies im Schiedsverfahren zwischen den beiden
Parteien des erwihnten EuGH-Verfahrens der Fall war — die Frage der Nich-
tigkeit eines Lizenzvertrages auf der Basis des Art. 81 EGV priift und entspre-
chend entscheidet, auch wenn die Frage im Schiedsverfahren von den Par-
teien gar nicht aufgeworfen wurde.?6¢

Selbst wenn anzunehmen ist, dass ein internationales Schiedsgericht mit
Sitz in der Schweiz nicht direkt an das Urteil des EuGH gebunden sein wird,
kann es die Drohung der Aufhebung des Schiedsspruchs im Rahmen eines
Rechtsmittelverfahrens wegen Nichtigkeit des zu beurteilenden Vertrages
aufgrund eines Verstosses gegen europiisches Wettbewerbsrecht (welchem
der EuGH Ordre public-Charakter beimisst) nicht ignorieren, selbst wenn ein
diesbeziiglicher Parteinantrag fehlt.?s” Zwar ist das internationale Schiedsge-
richt mit Sitz in der Schweiz nicht an den Ansatz des EuGH gebunden und es
wird die Anwendung des européischen Kartellrechts im konkreten Fall und
wohl nach Massgabe des Auswirkungsprinzips zu priifen haben. Allerdings
wird es — jedenfalls ausserhalb von Art. 35 ICC-Schiedsordnung — auch hier
die Parteien auf mogliche Vollstreckungsprobleme hinweisen miissen, sollte
es im konkreten Fall die Relevanz des EU-Kartellrechts ablehnen.

3. Lois d’application immédiate als Schranke von Schiedsvereinbarungen

a) Das Problem

Die enge Wechselwirkung zwischen der Wahl eines Schiedsgerichts und der
Wahl des anwendbaren Sachrechts fiihrt zwangsldufig zur Frage, ob die von
Art. 18 und 19 IPRG oder von Art. 7 Abs. 1 und 2 des Europiischen Uberein-
kommens iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht

266 Vgl. dazu ViscHEr/HUBER/OsER (FN 23), N958 ff.

267 Vgl. dazu Viscuer/HuBer/Oser (FN 23), N960: «Man wird verlangen miissen, dass der
Schiedsrichter die Parteien eines wettbewerbsrechtlich relevanten Vertrages auf das Risiko
der Nichtvollstreckbarkeit des Schiedsspruchs innerhalb der EU bei Nichtbeachtung des
europiischen Wettbewerbsrecht hinweist.»
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(Rémer Ubereinkommen) angepeilten zwingenden, unmittelbar anwendba-
ren Normen des Forumstaates bzw. eines Drittstaates nicht nur die Rechts-
wabhlfreiheit, sondern auch die Dispositionsfreiheit iiber das Forum beschrin-
ken. Da hiufig diesen zwingenden Normen keine auf sic abgestimmte
zwingende Gerichtsstinde gegeniiberstehen, soll nachfolgend gepriift wer-
den, ob mit Blick auf die Durchsetzbarkeit unmittelbar anwendbarer Normen
auch bei Fehlen von zwingenden Gerichtsstinden eine entsprechende Ein-
schrinkung der Schiedsfihigkeit grundsitzlich, d.h. aus allgemeinen Ge-
sichtspunkten zuldssig sein soll.268

b) Das Rechtsmissbrauchsverbot gemdss Art. 5 Abs. 2 IPRG stellt keinen
tauglichen Ansatz dar

Die sich aus Art. 5 Abs. 2 IPRG ergebende allgemeine Einschrinkung der Ge-
richtsfreiheit stellt keinen tauglichen Ansatz fiir die Sicherung von staats- und
wirtschaftspolitisch bedeutsamen Normen dar. Im Zentrum dieser Bestim-
mungen steht vielmehr der individuelle Schutz der schwiicheren Vertragspar-
tei, welcher ein schweizerischer Gerichtsstand nicht rechtsmissbrauchlich
entzogen werden darf.26?

c) Einschrdankungen von Schiedsvereinbarungen im Lichte der «in Frage
stehenden Normenkategorien»*""

Zunichst sei auf drei interessante Entscheide des U. S. Supreme Court hinge-
wiesen. Alle drei Entscheide betrafen die Frage der Verbindlichkeit einer
Schiedsklausel vor dem Hintergrund unmittelbar anwendbarer Normen der
USA. In diesem Zusammenhang ist zunéchst festzustellen, dass Schiedsklau-
seln in den USA — dies ist interessant — eine erhohte Verbindlichkeit im Ver-
gleich mit Gerichtsstandsklauseln geniessen. Im Unterschied zur Gerichts-
standsklausel ist die Schiedsabrede Gegenstand der Bundesgesetzgebung.?’!

268 Speziell erwihnt sei in diesem Zusammenhang der wegweisende Aufsatz von VISCHER, Loi
d’Application Immédiate als Schranke von Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarung, in:
Collision Legum, FS GERARDO BROGGINI, Milano 1996, S. 577 ff.; vgl. dazu auch BLESSING
(FN 247), 8. 57 ff.

269 Dies diirfte insbesondere bei Arbeitsvertriigen der Fall sein, denn — im Unterschied zu Art. 17
Abs. 5 EuGVU/LugU - fehlt im IPRG eine Regel, welche Gerichtsstandsklauseln in Arbeits-
vertrigen erst nach Entstehung der Streitigkeit Wirkung beimisst; vgl. auch Viscuer
(FN 268), S.579.

270 ViscHER (FN 268), S. 583 f.

271 Der United States Arbitration Act (Fassung von 1970) bezeichnet Schiedsabreden aus-
driicklich als «valid, irrevocable and enforceable, save upon such grounds as exist at law or
in equity for the revocation of any contract».
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Im Entscheid Sherk v. Alberto Cluver Co.?* ging es um die Durchsetzung
einer Bestimmung aus dem Securities and Exchange Act. Ein «treble dama-
ges»-Anspruch aus der Verletzung des Sherman Act stand im Entscheid Mit-
subishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth Inc. zur Diskussion.?’? In
beiden Fillen war ungewiss, ob das an sich zustindige Schiedsgericht die ge-
nannten U.S. Gesetze gebiihrlich beachten wiirde. Im Sherk-Fall war ein
Schiedsgericht mit Sitz in Paris mit Wahl des Rechts von Illinois, im Mitsu-
bishi-Fall ein Schiedsgericht mit Sitz in Japan mit Wahl des schweizerischen
Sachrechts vereinbart.

Ein dritter, neuerer Fall, in Sachen Vimar Seguros y Reaseguros, S. A. vs.
M./V. Sky Refeer?’* schliesslich betraf eine Schiedsabrede in einem Konnos-
sement mit Tokyo als Sitz des Schiedsgerichts und mit der Vereinbarung des
japanischen Sachrechts. Konkret ging es um die Haftung des «carrier» und
die Anwendung des U. S. Carriage of Goods by Sea Act*’3, welcher jede ver-
tragliche Einschrinkung der Haftung untersagt.

In allen drei Fille bejahte das Supreme Court die Verbindlichkeit der
Schiedsabrede. Im Vordergrund stand dabei — neben dem Umstand einer bun-
desgesetzlichen Regelung — auch die Uberlegung, «that concerns of interna-
tional comity, respect for the capacities of foreign and transnational tribunals
and sensitivity to the need of international commercial system for predictabi-
lity in the resolution of disputes» die Durchsetzung der Schiedsabrede ver-
lange, «even assuming that a contrary result would be forthcoming in a do-
mestic context».

Die Analyse obiger Entscheide ergibt, dass sie jeweils zwingende Normen
ganz unterschiedlicher Prigung betreffen. Einerseits zielen sie primir auf die
Sicherung privater Schutzinteressen im internationalen Handelsrecht, wie
etwa im Seguros-Fall, welcher dem Unfang der Haftung des «carriers» betraf
(eigentlich ging es in diesem Fall nicht um staatliche Eingriffsnormen, son-
dern ausschliesslich um einen privaten Haftungsanspruch, sodass sich die
Frage der Schiedsfihigkeit erst gar nicht stellen durfte). Auf der anderen
Seite stehen Entscheide, welche die Durchsetzung von Normen mit wirt-
schaftspolitischem Gehalt betreffen, wie etwa im Sherk-Fall die Normen iiber
den offentlichen Anlegerschutz und im Mitsubishi-Fall diejenigen des ameri-
kanischen Antitrust-Rechts. Vor dem Hintergrund dieser qualitativen Unter-
schiede der jeweils betroffenen Normen soll ein Versuch zur Beantwortung
der Ausgangsfrage — nimlich Einschrinkungen der Schiedsfihigkeit durch
Eingriffsnormen? — unternommen werden:

272 417 U.S. 605 (1974), 94, Ct. 2449.
273 473 U.S. 614 (1985), 105, Ct. 3346.
274 115 Ct. 2322 (1995).

275 9U.S.C. §2.
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Zunichst ist festzuhalten, dass iiberall dort, wo das IPR zum Schutz der
privaten Partei Sonderankniipfungen vorsieht, nationale Schutzbestimmun-
gen, die nicht durch die Kollisionsnorm berufen sind, zuriicktreten miissen.?’®
Im internationalen Handelsverkehr ist grundsitzlich davon auszugehen, dass
es sich bei den Parteien jeweils um erfahrene Handels- und Geschiftsleute
handelt, und dass somit der Schutz vor Missbrauch ohne weiteres dem ge-
wihlten Recht, bzw. dem Richter am gewihlten Forum bzw. den ernannten
Schiedsrichtern iiberlassen werden darf. Mit Bezugnahme auf den erwihnten
Seguros-Fall wire es — wie oben erwdhnt — somit geradezu abwegig, die
Frage, ob sich die Haftung des «carriers» nach U. S.-amerikanischem Recht
oder nach den Bestimmungen eines anderen Handelsrechts beurteile, als
Frage von iiberwiegend offentlichen, nationalen Interessen zu betrachten,
oder gar als Frage des internationalen Ordre public.

Stehen einer Schiedsklausel (gleiche Uberlegungen gelten im iibrigen
auch fiir Gerichtsstandsklauseln) allerdings Normen mit iiberwiegend wirt-
schaftsrechtlichem, mithin markantem Staatsbezug gegeniiber — etwa wie im
Mitsubishi-Entscheid zwingende Bestimmungen des amerikanischen Kartell-
rechts — ist die Ausgangsfrage schwieriger zu beantworten. Im Mitsubishi-
Entscheid ging es um ein «distributor agreement», welches die Zusténdigkeit
eines Schiedsgerichts mit Sitz in Japan und eine Rechtswahl auf das schwei-
zerische Recht enthielt. Der Supreme Court hatte die Frage zu beantworten,
ob die Durchsetzung des US-Antitrust-Rechts die Unbeachtlichkeit der
Schiedsklausel verlange. Einerseits hob der Supreme Court das 6ffentliche
Interesse am «treble damages»-Anspruch hervor (dieser sei ein wesentliches
Mittel zur Durchsetzung des Antitrust-Rechts), auf der anderen Seite unter-
strich das Gericht, es wiirden sich trotz der Bedeutung des Antitrust-Rechts
um einen Anspruch handeln, iiber dessen Erheben allein der Kliger entschei-
den kénne, mithin um einen disponiblen Anspruch also.?”

Vor dem Hintergrund des Umstands, dass bei gleichzeitig der Durchset-
zung einer staatlichen Ordnung dienenden privatrechtlichen Anspriichen der
Kliger letztlich «ein freiwilliger Helfer im Rahmen der Durchsetzung der
staatlichen Wirtschaftsordnung» 278 bleibe, hat der Supreme Court im Mitsu-
bishi-Entscheid die privatrechtliche Seite, die Verfiigbarkeit iiber den An-
spruch, in den Vordergrund gestellt und — auch im Interesse des internationa-
len Handels und in Anbetracht eines internationalen Zusammenhangs — die

Schiedsabrede sanktioniert.

276 ViscHer (FN 268), S. 584; vgl. auch VosEr, Die Theorie der lois d’application immédiate im
internationalen Privatrecht (1993), S. 200 ff.

277 473 U.S.635136 (1985), 105 CF 3358.

278 ViscHEr (FN 268), S.585f.
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Damit riickt die Frage nach der Rechtsnatur des Anspruchs in den Vorder-
grund. Frei verfiigbare Anspriiche, die auf privatrechtlichem Weg durchzuset-
zen sind, sollten grundsitzlich einer Schiedsabrede auch dann zugingig sein,
wenn der Staat an der Geltendmachung ein besonderes Interesse hat, wie
etwa im Bereich des Antitrust-Rechts die Wahl, eine Angelegenheit einem in-
ternationalen Schiedsgericht zu unterstellen. Diese Wahlfreiheit ist Teil einer
so verstandenen Verfiigbarkeit.2”® Damit riickt zwangsliufig die Kontrolle des
Entscheids im Rahmen der Vollstreckung im Staat, dessen zwingendes Recht
betroffen ist, in den Vordergrund.

4. Durchsetzung zwingender Anspriiche im Rahmen der Vollstreckung?

Im Mitsubishi-Fall gibt — wie erwiihnt — der Supreme Court unmissverstind-
lich seiner Erwartung Ausdruck, dass das Schiedsgericht die antitrust-recht-
lichen Anspriiche auch in Beachtung des amerikanischen Antitrustrechts be-
urteilt, und dass die nationalen (US) Gerichte im Staat der Vollstreckung des
Schiedsurteils sicherstellen, «that the legitimate interests in the enforcement
of the antitrust laws have been addressed»28, In seinen weiteren Ausfiihrun-
gen hilt der Supreme Court schliesslich unmissverstindlich fest, «that in the
event the choice-of-forum and choice-of-law clauses operated in tandem as a
prospective waiver of a party’s right to pursue statutory remedies for antitrust
violations, we would have little hesitation in condemning the agreement
against public policy».

Damit verschiebt sich die Kontrolle der Anwendung zwingender Normen
auf das Stadium der Vollstreckung; ein Ansatz, der dogmatisch jedenfalls
nicht befriedigt, kommt doch eine solche nachtrigliche Kontrolle spit, ganz
zu schweigen von den Unsicherheitsfaktoren.?®! Gerade diesem Umstand
scheint Art. 35 ICC-Schiedsordnung Rechnung tragen zu wollen.

Zwangsliufig stellt sich die Frage nach dem Umfang der Uberpriifung ei-
nes Schiedsurteils im Rahmen der Vollstreckung. Darf der Blick auf das
Schiedsurteil durch die Vollstreckungsinstanz so weit gehen, dass der Uber-
priifungsrichter den Anspruch ausschliesslich im Lichte der Anwendung
zwingender Normen des Vollstreckungsstaates beurteilt? Eine so umfassend
verstandene Priifungskompetenz des Vollstreckungsrichters wiirde gleichzei-
tig auch den kollisionsrechtlichen Entscheid des Schiedsgerichts umfassen.

279 Vgl. dazu auch ViscHer/HuBer/Oser (FN 23), N1491; vgl. auch BLessinG (FN 247),
S.58ff., welcher Einschriinkungen der Schiedsfihigkeit allenfalls «on grounds of public
policy in international affairs» als zulissig ansieht, etwa wo die Interessen von Dritten beriihrt
sind (z. B. Patentgiiltigkeit).

280 437 U.S.637, 638 (1985), 105 Ct. 3359 (1985).

281 ViscHER (FN 268), S.590f.
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Im europdischen Bereich wird dies im Anerkennungsverfahren grundsitzlich
als nicht zuléssig angesehen.”® In diesem Sinn stellt sich die Frage, ob es dem
Vollstreckungsstaat erlaubt ist, zum Zwecke der Sicherung der Anwendung
seiner zwingend anzuwendenden Normen die international anerkannten
Grenzen der Priifung im Vollstreckungsstadium zu erweitern.

Einen solchen Ansatz vertritt unter anderem ScHNYDER23. Nach seiner
Meinung ist es unzulissig, «sich im Wirtschaftskollisionsrecht unbesehen auf
den Kardinalsatz des IPR-Vollstreckungsrechts zu berufen, wonach die zu an-
erkennende auslindische Entscheidung in der Sache selbst nicht nachgepriift
werden darf». Der Sonderankniipfungscharakter wirtschaftsrechtlicher Ein-
griffsnormen erlaube nur «eine beschriinkte und sinngemisse Anwendung
des international-zivilverfahrensrechtlichen Anerkennungsrechts»284.

Konsequenz einer solch umfassenden Erweiterung der Nachkontrolle auf
die Rechtsanwendung wire, dass das schiedsgerichtliche Urteil letztlich
weitgehend dem Diktat des Anerkennungs- bzw. Vollstreckungsstaates zu un-
terstellen wiire, wenn das Schiedsgericht die Vollstreckung absichern will.
Dies erscheint theoretisch zwar fraglich — denn schliesslich soll der Schieds-
richter nicht zum Diener des mutmasslichen Vollstreckungsstaates werden —,
wird sich aber praktisch bisweilen nicht vermeiden lassen. Art. 35 der ICC-
Schiedsordnung schreibt denn auch — wie bereits mehrfach erwihnt — dem
Schiedsgericht explizit vor, die Vollstreckbarkeit des Schiedsspruches mit
«allen Mitteln» zu sichern. Je genauer im Urteilszeitpunkt der oder die Voll-
streckungsorte feststehen, je genauer muss — jedenfalls bei einem ICC-
Schiedsverfahren — der schiedsgerichtliche Blick auf zwingendes Recht des
Vollstreckungsstaates sein. Art. 35 ICC-Schiedsordnung bedeutet freilich —
wie bereits erwihnt — keine Pflicht zur blinden Ubernahme vollstreckungs-
staatlicher Eingriffsnormen.

Zu unterscheiden ist dabei zuniichst, ob wenigstens eine der Parteien ihre
Klagbegehren oder Einwinde auf solch zwingende Normen des Vollstre-
ckungsstaates abstiitzt und sich entsprechend darauf beruft. Tritt das Schieds-
gericht etwa auf einen entsprechenden Einwand des Beklagten, wonach ein
Vertrag wegen Verstosses gegen auslidndisches Kartellrecht (zum Beispiel
EU-Kartellrecht) ungiiltig sei, nicht ein, liegt regelmissig ein Grund zur Ver-
weigerung der Anerkennung bzw. Vollstreckung vor, und zwar wegen Nicht-
priifung eines rechtserheblichen Einwandes bzw. eines entsprechenden

Klage- oder Widerklagebegehrens.?8

282 ViscHER, General Course on Private International Law, Rec. des Cours, Vol. 232 (1992-1),
S. 241 ff.

283 ScHNYDER, Wirtschaftskollisionsrecht (1990), N127 ff.

284 Scunyper (FN281), N131.

285 Indiesem Sinn BGE 118 I1 193.
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Fraglich ist hingegen, ob die Anerkennung davon abhingig gemacht wer-
den darf, dass das Schiedsgericht den Kartelleinwand unter dem Recht des
Anerkennungsstaates gepriift hat, welches regelmissig nicht Vertragsstatut
ist.

In einem Fall wie Mitsubishi ist grundsitzlich — auch ohne Drohgebirde
des U.S. Supreme Court — eine Sonderankniipfung amerikansichen An-
titrust-Rechts geboten, ungeachtet der Wahl etwa des schweizerischen Sach-
rechts. In solchen Fillen ist es dennoch denkbar, dass sich das Schiedsge-
richt auf das in Art. 137 Abs.2 IPRG ausgesprochene Verbot ponalen
Schadenersatzes beruft und im Rahmen der Antitrust-Sonderankniipfung
amerikanischen Rechts gerade keinen dreifachen Schadenersatz zuspricht.
Mit anderen Worten: Es darf einem internationalen Schiedsgericht nicht von
vorneherein die Pflicht auferlegt werden, zwingendem Recht am mutmassli-
chen Vollstreckungsort a priori und in seiner ganzen Konsequenz Vorrang
einzurdumen.’®® Vielmehr muss die Beachtlichkeit solcher Eingriffnormen
am Vollstreckungsort grundsitzlich von der Erfiillung der allgemeinen Vor-
aussetzungen einer Sonderankniipfung abhingen, von der Natur der in Frage
stethenden Normen, vom Sachzusammenhang und vom gerechtfertigten An-
wendungsinteresse dieses Rechts.?8” Was dogmatisch geboten erscheint, mag
praktischen Schwierigkeiten gegeniiberstehen. Dies vor allem dann, wenn
nicht nur der Vollstreckungsort klar feststeht, sondern sogar eine klare Er-
wartungshaltung etwa des obersten Gerichts des Vollstreckungsstaates — wie
in den drei geschilderten US-Fillen — vorliegt. In solchen eindeutigen Fillen
muss der dogmatisch korrekte Ansatz — so unbefriedigend dies erscheinen
mag — wohl hinter das Vollstreckbarkeitsinteresse der einen Partei zuriicktre-
ten. In jedem Fall bestiinde bei schiedsgerichtlicher Ablehnung der Beacht-
lichkeit etwa des US-Kartellrechts die bereits mehrfach erwiihnte Pflicht des
Schiedsgerichts, die Parteien auf mogliche Vollstreckungshindernisse hinzu-
weisen.

Abzulehnen ist hingegen grundsitzlich, durch ein gesondertes Wirtschafts-
kollisionsrecht Kernprinzipien des Anerkennungs- und Vollstreckungsrechts
ausser Kraft zu setzen. Sowohl dem IPRG wie auch dem Briisseler- und Lu-
gano-Ubereinkommen stehen als Grundprinzip eine Beschrinkung der Nach-
kontrolle vor. Dieses Prinzip sollte nicht grundsitzlich — und dies wiire bei der
Beachtlichkeit eines separaten Wirtschaftskollisionsrechts mit eigenstindi-
gen Sonderankniipfungsregeln im Anerkennungs- und Vollstreckungsverfah-

286 LALIVE/PoUuDRET/REYMOND (FN 2), Art. 187 N13.

287 Vgl. dazu auch IPRG-KARRER, Art. 187 N151, welcher darauf hinweist, dass regelmissig in
Kauf genommen wird, dass in der Schweiz ergangene Schiedsspriiche im Ausland nicht iiber-
all vollstreckt werden kénnen; vgl. auch ViscHeEr/HUBER/OsEr (FN 23), N1498.
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ren der Fall — in Frage gestellt werden. Auch wenn im Bereich des internatio-
nalen Wirtschaftseingriffsrechts eine gewisse internationale Zusammenarbeit
angebracht ist, insbesondere dann, wenn es — wie im Bereich des erwihnten
ordre public international —um Normen geht, die wegen ihres besonderen Ge-
halts internationale Durchsetzung verlangen, sollte das Schiedsgericht seine
Entscheidung — jedenfalls bei Fehlen einer mit Art. 35 vergleichbaren Regel
in der massgeblichen Schiedsordnung — vom dogmatischen Ansatz her, und
allen praktischen Schwierigkeiten zum Trotz, nicht oder nur ausnahmsweise
— wie zuvor geschildert — unter dem Druck des Anerkennungs- und Vollstre-
ckungsstaates treffen.?®® Ganz abgesehen davon steht auch hiufig nicht von
vorneherein fest, wo effektiv vollstreckt wird. Unter Umstinden dient das Ur-
teil auch dazu, gegen einen Dritten (z. B. Versicherer) vorzugehen.?® Auch ist
nicht zu vergessen, dass es im Zivilprozess letztlich nur um die privatrechtli-
che Wirkung von Normen mit besonderem Staatsbezug geht.

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen vor allem folgendes Dilemma:
Auf der einen Seite sollen mit Blick auf die Forderung internationaler Han-
delsbeziehungen Schiedsvereinbarungen — mit der Konsequenz entsprechen-
der Kompetenzen und Freiheiten des Schiedsgerichts — moglichst weitgehend
zugelassen werden, und zwar selbst dann, wenn unmittelbar anwendbare
Normen eines (Dritt-) Staates betroffen sind.2%° Auf der anderen Seite soll die
Kontrolle iiber die Anwendung dieser Normen im Anerkennungs- und Voll-
streckungsstaat sichergestellt werden. Mit dem in den bezeichneten US-Ent-
scheiden verfolgten Ansatz wiirde jedenfalls — wie VISCHER meint — die an-
gedrohte durchdringende Nachkontrolle durch den Anerkennungsrichter
mehr Unsicherheit in die internationalen Handelsbeziehungen bringen, «als
mit einer wohl iiberdachten gesetzgeberischen Beschrinkung der Freiheit der
Parteien in der Disposition iiber die Entscheidungsinstanz, wenn die Siche-
rung von fiir die Wirtschafts- und Sozialordnung elementar wichtigen Nor-
men» der lex recognitionis zur Diskussion steht.?”! Solch klare Worte zugun-
sten zwingender Gerichtsstinde hat das IPRG zwar etwa fiir Klagen iiber
dingliche Rechte an Grundstiicken in der Schweiz (Art. 97 IPRG) oder fiir
Klagen aus der Verantwortlichkeit infolge 6ffentlicher Ausgabe von Beteili-
gungspapieren und Anleihen (Art. 151 Abs. 3 IPRG) getroffen. Allerdings ist
die Zugehorigkeit dieser Regelungsbereiche zur Kategorie der fiir die Wirt-

288 ViscHEer (FN 268), S. 593.

289 Vgl. dazu IPRG-KARRER, Art. 187 N151.

290 Vgl. dazu auch BLESSING, Objective Arbitrability «Anti-Trust Disputes» Intellectual Property
Disputes, ASA Spezial Series Number 6, 1994, 13 ff.

291 Vgl. in diesem Sinn insbesondere die iiberzeugenden Ausfithrungen von VISCHER (FN 268),

S.594,
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schafts- und Sozialordnung elementar wichtigen Normen des Vollstreckungs-
staates nicht erkennbar. Folglich diirfte ein schweizerisches Vollstreckungs-
gericht bei der Vollstreckung eines auslidndischen Schiedsurteils in diesen
Bereichen weder die Schiedsfdhigkeit verneinen, noch die Vollstreckung des
Urteils in der Sache verweigern. Ganz abgesehen ist es einem internationalen
Schiedsgericht nicht zumutbar, im Rahmen der Priifung der Schiedsfihigkeit
eine Untersuchung moglicher zwingender Gerichtsstinde in allen nur denk-
baren potentiellen Vollstreckungsstaaten vorzunehmen. Dies kann und darf
nicht der Sinn der Schiedsfihigkeitspriifung sein.

VIII. Schiedsgerichte als Cyber-Courts?
1. Ausgangslage

Der Ruf (internationaler) Schiedsgerichte, ein schnelles, flexibles und kom-
petentes Verfahren bereit zu stellen, ist heute in Gefahr. Als negative Einfliisse
sind vor allem Verzdgerungen auf verschiedenen Ebenen — sowohl auf derje-
nigen der Schiedsrichter wie auch, wohl schwergewichtiger, auf derjenigen
der Parteien — zu nennen. Umgekehrt wichst durch die Erleichterungen und
Verbesserungen in der weltweiten Kommunikation aufgrund neuer Kommu-
nikationstechnologien das Bediirfnis nach einer Beschleunigung der Streiter-
ledigung.?? Unternehmen sind, besonders in der Anfangsphase, enorm dar-
auf angewiesen, «Storfille» innert niitzlicher Frist iiberwinden zu konnen,
ohne dass dadurch die Unternehmensdynamik zum Erliegen kommt.2?3

Vor diesem Hintergrund dringt sich die Frage auf, in wieweit moderne
Kommunikationsmittel in internationalen Schiedsverfahren eingesetzt wer-
den konnen.

2. Schiedsgericht in Form von Cyber-Court?

Die deutsche Gesellschaft fiir Computerrecht e.V. hat eine Vision entwi-
ckelt®**, wonach inskiinftig Schiedsverfahren auf elektronischem Weg durch-
gefiihrt werden sollen.

292 Vgl. GaiLLarp, Fast-Track-Arbitration and beyond: Is thereemerging a new need for speed
in international commercial arbitration?, in: Liber Amicorum Michel Gaudet, Paris, 1998,
S.28.

293 Vgl. auch BLessinG (FN 1), S. 158 ff.

294 Vgl: http:/fwww.cybercourt.org/vision.htm.
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Ein Cyber-Court ist ein privates Schiedsgericht, das nur im Einverstindnis
beider Parteien titig wird. Klageinreichung erfolgt per E-Mail. Verhandlun-
gen und Beratung sollen per Internetkonferenzen in Chat-Boxes bzw. iiber
Videokonferenzen stattfinden. Das Verfahren wird, sofern keine giitliche Ei-
nigung erfolgt, durch einen Schiedsspruch beendet werden. Gemaiss der Aus-
richtung auf den IT- und EDV-Bereich sollen als Schiedsrichter Spezialisten
auf diesem Gebiet walten.

Die Schiedsrichter eines Cyber-Courts sollen technisch und juristisch ver-
siert sein und iiber das entsprechende Know-How verfiigen. Der Cyber-Court
soll auch eigene Ermittlungen anstellen kénnen. Durch E-Mail-Kommunika-
tion sowie online-Verhandlungen bzw. Beratung in Chat-Boxes wird das Ver-
fahren erheblich beschleunigt. Die Technologie erlaubt eine Teilnahme von
jedem Ort aus. Da die Parteien ihre Darstellungen selbst vorbringen konnen,
ist eine Bestellung oder Einarbeitung von Prozessvertretern unter Umsténden
nicht mehr notig. Der Schiedsspruch soll unmittelbar vollstreckbar sein.

3. Die Stolpersteine auf dem Weg zu einem Cyber-Court

a) Formerfordernisse

Das Verfahren soll unabhiingig — eine der Grundideen eines Cyber-Court —
vom jeweiligen Aufenthaltsort der Parteien und Schiedsrichter stattfinden
konnen. Dies wirft zwangsliufig die Frage auf, ob der Hinweis «online» die
Festlegung eines Sitzes des Schiedsgerichts eriibrige. Dies wird man jeden-
falls so lange verneinen miissen, als es nicht — im Sinne eines Weltrechts —
eine internationale, vom Schiedsort unabhiingige lex arbitri gibt. Der Sitz des
Schiedsgerichts fiihrt zur lex arbitri, welche dann essentielle Fragen beant-
wortet, wie jene, welcher staatliche Richter im Falle der Uneinigkeit in Bezug
auf die Ernennung der Schiedsrichter anzurufen ist, oder jene nach der Aner-
kennung und Vollstreckung eines Entscheides in einem bestimmten Staat.*?
Kapitel 12 IPRG enthilt nun — wie oben aufgezeigt®*® — eine ganze Reihe von
Bestimmungen, welche die Mitwirkung des staatlichen Richters in «Krisen-
situationen» des Schiedsverfahrens regeln. Wiirde nun im Rahmen eines
Cyber-Courts-Verfahrens die Bindung an einen bestimmten Sitz des Schieds-
gerichts eliminiert, wiirde die gesetzliche Basis fiir ein entsprechendes «Kri-
senmanagement» durch den staatlichen Richter gemiiss lex arbitri schlicht-

295 Das IPRG etwa gelangt nur dann zur Anwendung, wenn das (internationale) Schiedsgericht
seinen Sitz in der Schweiz hat und wenigstens eine der Parteien bei Abschluss der Schieds-
vereinbarung ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hatte
(Art. 176 Abs. 1 IPRG).

296 Vgl. oben VI.
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weg fehlen. Aus der lex arbitri ergeben sich aber auch die formellen und
materiellen Giiltigkeitsvoraussetzungen einer Schiedsvereinbarung.?’

b) Bestellung und Ablehnung eines Schiedsrichters

Bei der primidr vom Willen der Parteien abhingenden Bestellung eines
Schiedsgerichts soll der staatliche Richter nur subsididr intervenieren.?”®
Beim Cyber-Court-Verfahren ist neben sachlicher Kompetenz des Schieds-
richters insbesondere auch das Vorhandensein einer bestimmten technischen
Infrastruktur notwendig. Fehlt eine solche, liegt ein Grund fiir seine Ableh-
nung als Schiedsrichter vor. In jenem Fall ist es notwendig, dass in einer
Schiedsvereinbarung fiir ein Cyber-Court-Verfahren die Erfordernisse an die
technischen Einrichtungen auf Seiten des Schiedsrichters klar umschrieben
werden.

c) Schiedsfihigkeit und Cyber-Court

Die lex arbitri bestimmt, welche Arten von Streitigkeiten schiedsfihig sind
(vgl. Art. 177 IPRG). Ein Cyber-Court-Verfahren wird vor allem fiir im Inter-
net titige Branchen in Frage kommen, etwa im Bereich von e-commerce und
e-business.

In erwihnten Projekt «Cyber-Court» werden Verbraucherstreitigkeiten
nicht generell ausgeschlossen. Hinsichtlich der Schiedsvereinbarung wird al-
lerdings differenziert, ob es sich um eine Schiedsvereinbarung mit oder ohne
Verbraucherbeteiligung handelt. Liberalere Formvorschriften — etwa der
Austausch von E-Mails — sollen m E. dann zur Geltung kommen, wenn kein
Verbraucher Partei der Schiedsvereinbarung ist. Andernfalls soll am her-
kommlichen Schriftformerfordernis festgehalten werden. Demgegeniiber ist
das schweizerische IPRG liberaler ausgestaltet.??”

d) Verfahrensgarantien, insbesondere der Grundsatz des rechtlichen Gehors
Auch im Rahmen eines Cyber-Court-Verfahrens muss gewihrleistet sein,
dass elementare Grundregeln des Verfahrens, insbesondere der Grundsatz des

297 Unter Art. 178 IPRG kann eine Schiedsvereinbarung, wie oben dargelegt, nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen durch den Austausch von E-Mails giiltig geschlossen werden. Vgl. dazu
oben Text zu Fussnote 147.

298 IPRG-Kommentar-ViscHER, Art. 179 N6 ff.

299 Auch ein Verbraucher wird im zuvor umschriebenen Rahmen durch den Austausch von E-
Mail-Erklirungen eine Schiedsvereinbarung abschliessen kénnen, allerdings nicht vor Ent-
stehen der Streitigkeit. Art. 114 IPRG hiilt niimlich fest, dass ein Konsument nicht zum Voraus
auf den Gerichtsstand an seinem Wohnsitz verzichten darf,
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rechtlichen Gehors, uneingeschrinkt Beachtung finden. Die Parteien des
Cyber-Court-Verfahrens miissen sich in diesem Sinn zum Ergebnis der
Beweisabnahme dussern und an allen (Internet-)Verhandlungen des Cyber-
Courts teilnehmen konnen. Bei Cyber-Court-Verfahren stellt sich insbeson-
dere die Frage, wie die Identifikation der Beteiligten stattfinden soll. Absen-
derhinweise auf dem E-Mail geben keinen gesicherten Aufschluss iiber die
Identitit des Absenders. Vorgeschlagen wird daher die Koppelung mit einer
Videokonferenz.3%0

Schwierigkeiten bereitet unter Umstiinden auch die Abnahme von Beweis-
mitteln, insbesondere die Befragung von Zeugen. Kénnen Zeugen ihre Aus-
sagen etwa per E-Mail machen oder haben sie sich im Rahmen des Chat-
Rooms zu dussern? Wie wird das Fragerecht der Parteien gehandhabt?

Desgleichen stellt sich auch beim Beweis durch Urkunden die Frage, ob
diese einzureichen sind, damit die Echtheit gepriift werden kann oder ob das
Einscannen und die anschliessende Weiterleitung per E-Mail an den Cyber-
Court ausreicht. Miissten die Urkunden in jedem Fall im Original eingereicht
werden, wiirde die vom Cyber-Court-Verfahren angestrebte Beschleunigung
des Verfahrens grosstenteils wieder zunichte gemacht.!

e) Sicherheitsvorschriften und Wahrung der Vertraulichkeit

Im Zusammenhang mit Cyber-Court-Verfahren stellt sich speziell auch die
Frage, wie den Erfordernissen «Authentizitit» (also die Klarheit tiber die
Herkunft eines elektronischen Dokuments) und «Integritit» der elektronisch
libermittelten Botschaft gewihrleistet werden sollen.

Mit den Erfordernissen «Authentizitdt» und «Integritdt» elektronisch
tibermittelter Botschaften befasst sich auch der Entwurf eines Bundesgesetzes
liber die elektronische Signatur (BGES) vom Januar 2001. Als elektronische
Signatur werden Daten in elektronischer Form bezeichnet, die anderen elek-

300 Vgl. dazu AnTaki, La technologie au service de [’arbitrage international, Paris (1989),
S. 74 ff.

301 Grosse Schwierigkeiten kann auch das Auftreten technischer Pannen hervorrufen, wenn z. B.
die Leitung zum Chat-Room unterbrochen wird. Denkbar wire etwa die Aufzeichnung auf
dem Chat-Server. In diesem Zusammenhang sei als Beispiel auf die «e-Resolution» hingewie-
sen, einer kanadischen Organisation, die im Bereich der Online-Streiterledigung titig war. Sie
richtete fiir jeden Fall eine sogenannte Case-Site ein. Diese Case-Site war eine private Web-
site, auf der alle Dokumente, die zu einem bestimmten Verfahren gehorten, wie das Schieds-
gesuch, die Antwort, alle Aussagen, die urkundlichen Beweismittel, die schriftliche Korres-
pondenz und die Mitteilungen aufbewahrt wurden, und die nur vom Sekretariat, vom
Schiedsgericht und von den Parteien iiber Benutzername und Passwort eingesehen werden
konnten. Allerdings hat die «e-Resolution» ihren Betrieb per 14. Dezember 2001 wieder ein-
gestellt, da das Ziel der Streiterledigung im Bereich kleinerer und mittlerer Unternehmen
wirtschaftlich nicht umgesetzt werden konnte.

159



Lucius Huber

tronischen Daten beigefiigt oder logisch mit ihnen verkniipft sind und die
Kontrolle der Integritit dieser Daten sicherstellen sowie deren Authentifizie-
rung ermdglichen.0?

Welche Anforderungen die Parteien an die Eingaben in einem Schiedsver-
fahren stellen, konnen sie selbst festlegen, sofern keine bestimmte Schieds-
gerichtsordnung vereinbart wird. Es gilt aber zu beachten, dass ein Schieds-
verfahren mit eingeschrinkten Uberpriifungsmoglichkeiten an die Stelle der
staatlichen Gerichtsbarkeit tritt. Das Urteil des Schiedsgerichts ist direkt voll-
streckbar. Dies soll auch fiir Cybercourtverfahren gelten. Dies bedingt, dass
der Schiedsspruch auf jeden Fall schriftlich ausgestellt werden muss.

In Anbetracht der Konsequenzen eines solchen Verfahrens rechtfertigt es
sich, fiir Eingaben zumindest die elektronische Signatur vorzusehen.’® Sinn-
vollerweise kann der 6ffentliche Schliissel dabei direkt von der Homepage
der jeweiligen Partei bezogen werden. Diese Forderung ist insofern nicht
iibertrieben, als — wie bereits oben erwihnt — solche Verfahren wohl nur im
Business-to-Business-Bereich vorkommen.

Soll es sich beim Verfahren nicht um ein rein schriftliches Verfahren han-
deln, so miisste ausserdem auch fiir die «Verhandlung» eine angemessene Lo-
sung gefunden werden. Selbst wenn der Zugang nur mit einem zum bestimm-
ten Verfahren gehdrenden Passwort gewihrt wird, so bietet dies noch keine
Gewihr dafiir, dass wirklich immer die gleiche (berechtigte) Person gegen-
iibersteht; daher der Gedanke, die «Verhandlung» in Form einer Videokonfe-
renz durchzufiihren.

4. «Online-Schiedsgericht»?% fiir Domainnamen-Streitigkeiten

Seit dem 1. Dezember 1999 gibt es ein Online-Verfahren fiir Domainstreitig-
keiten.’® Es wird von vier unter der Aufsicht der ICANN (Internet Corpora-
tion for Assigned Names and Numbers) stehenden Schiedsgerichten unter
Anwendung der Bestimmungen der sog. UDRP (Uniform Domain Name Dis-

302 Vgl Art. 3 lit. a des Entwurfs eines Bundesgesetzes iiber die elektronische Signatur (BGES)
vom Januar 2001.

303 HornING, The use of new means of communication in aid of acceleration of international
arbitration, S. 82, Paris 1998: Wiinschbar wiire seiner Ansicht nach die weite Verbreitung und
Anwendung der Public Key Infrastructure.

304 Ein weiteres Beispiel fiir Online Schiedsgericht ist «The Virtual Magistrate» (www.vmag,.
org): bei diesem Verfahren ist der Anwendungsbereich eng begrenzt: Entschieden werden
kénnen nur Streitigkeiten, die sich aus einer Online-Aktivitiit ergeben haben.

305 Fiir eine Ubersicht iiber die bisherige Titigkeit vgl, ZUBERBUHLER: Online-Schiedsgerichte
fiir Domainnamen-Streitigkeiten, SIZ 97 (2001), S. 562.
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pute Resolution Policy)** und den dazugehérigen «rules»3” durchgefiihrt.
Stichwortartig kann auf folgende Besonderheiten hingewiesen werden:

a) Arten von Streitigkeiten

Die Losung eines Domainname-Streits geméiss den UDRP setzt voraus, dass
ein Domainname mit einer Marke, an welcher der Kldger berechtigt ist, iden-
tisch oder verwechselbar ist, dass der Beklagte keine Rechte oder legitimen
Interessen im Hinblick auf den Domainnamen hat und dass der Domainname
eingetragen und in bosem Glauben verwendet wird (UDRP Pt. 4a). Das Ver-
fahren beschriinkt sich also insofern klar auf Missbrauchsfille.3%

b) Formerfordernis

Der Provider, der dem Beklagten die Klage zustellen soll, ist dafiir verant-

wortlich, die verniinftigerweise verfiigharen Mittel zu gebrauchen um eine

aktuelle Antwort des Beklagten zu erhalten (Pt. 2 der «Rules»). Diese Verant-
wortung hat er hinreichend wahrgenommen, wenn er:

(a) die Klage an alle Post- und Faxadressen schickt, die in der Domainna-
menregistrierung fiir den Halter des Domainname, den technischen und
den administrativen Kontakt und die Zahldresse angegeben sind;

(b) die Klage in elektronischer Form (inkl. in dieser Form verfiigbare Beila-
gen) per E-Mail an folgende Adressen verschickt:

(i) diejenige des administrativen, des technischen und des Zahlkon-
taktes;

(ii) diejenige des Postmasters mit dem umstrittenen Domainname und

(iii) wenn der Domainname von einer aktiven Webpage herriihrt, an alle
E-Mail-Adressen die auf dieser Webpage angezeigt werden oder
auf die verwiesen wird;

(c) die Klage an alle anderen Adressen sendet, die ihm der Beklagte mitge-
teilt oder die ihm der Kliger zur Kenntnis gebracht hat.

Jede andere geschriebene Korrespondenz an den Kliger oder den Beklagten

soll mit den vom Kliger bzw. Beklagten bevorzugten Mitteln gemacht wer-

den. Falls die Parteien kein solches Mittel spezifizieren, sehen die «rules»
eine Ersatzordnung vor. Eine elektronische Ubermittlung ist dabei nur mog-
lich, wenn eine Ubertragungsaufzeichnung (sog. Protokoll) verfiigbar ist.

306 http:/iwww.icann.orgludrp.
307 hitp:/iwww.icann.orgludrp/udrp-rules-24o0ct99.him.
308 ZUBERBUHLER, Online-Schiedsgerichte fiir Domainnamen-Streitigkeiten, SJZ 97 (2001),

S.563.
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Ansonsten hat sie per Fax (mit einer Sendebestitigung) oder per Post mit
Riickschein zu erfolgen.

c) Verfahrensgarantien

In diesem Verfahren sollen in der Regel keine Anhorungen per Tele-, Video-
oder Webkonferenz stattfinden, ausser das Schiedsgericht halte die Entschei-
dung der Streitsache ohne eine solche fiir unmdoglich («rules» Pt. 13). Dies
entspricht den bereits oben gezogenen Folgerungen aus den erwihnten
Schwierigkeiten der Beweiserhebung.

d) Sicherheitsmassnahmen und Wahrung der Vertraulichkeit

Die «rules» der ICANN sehen vor, dass sowohl der Klidger wie auch der Be-
klagte die bevorzugte Kommunikationsart und Adressen fiir einerseits elek-
tronisches Material und andererseits fiir Unterlagen auf Papier anzugeben
haben («rules» Pt 3b iii und 5b iii). Damit gibt jede Partei auch ihr Einver-
standnis klar kund. Sie hat fiir die Sicherheit selbst zu sorgen. Weder die «ru-
les» der ICANN noch die erginzenden Regeln der WIPO3" dussern sich ni-
her zur Sicherheit.

IX. Zukunftsprognosen

1. Harmonisierungs- und Globalisierungstendenzen; zunehmende
Bedeutung der UNIDROIT Principles

a) Vereinheitlichung des Rechts

Die Tendenzen zur internationalen Harmonisierung des Rechts (vgl. etwa das
Wiener Kaufrecht) werden sich in Zukunft verstiarken. In diesem Zusammen-
hang sei nochmals auf die sogenannten UNIDROIT Priciples aus dem Jahre
1994310 hingewiesen. Die UNIDROIT Principles sind ein «Internationel Re-
statement of Contract Law»3!! in Form einer Kodifikation. Dabei handelt es
sich — ganz im Gegensatz zum Wiener Kaufrecht — nicht um eine bindende,
von interessierten Staaten unterzeichnete Konvention. Ihre Massgeblichkeit

309 http:/larbiter.wipo.int/domains/rules/supplemental .html.

310 Principles for International Commercial Contracts; vgl. dazu statt vieler BoNELL, Das auto-
nome Recht des Welthandels — rechtsdogmatische und rechtspolitische Aspekte, RabelsZ 42
(1978), S. 485 ff.; ViscHER, General Course, S. 148.

311 BoNELL, An International Restatement of Contract Law (1997),
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beruht vielmehr auf der Autoritit der Institution, welche dieses Werk erarbei-
tet hat.

Die UNIDROIT Principles erkléren sich primér dann fiir anwendbar, wenn
die Parteien sie als Vertragsstatut berufen oder ihren Vertrag allgemeinen
Rechtsprinzipien oder der lex mercatoria unterstellt haben.3!2

In Anbetracht der im Vergleich mit staatlichen Gerichten weitergehenden
Freiheit der Schiedsrichter in der Rechtsanwendung, wird ein Schiedsgericht
— wie oben bereits dargelegt — eine Rechtswahl der Parteien auf die UNID-
ROIT Principles als kollisionsrechtliche Verweisung akzeptieren miissen.?!?
Diese Konsequenz ergibt sich aus dem Umstand, dass ein internationales
Schiedsgericht nicht auf die Anwendung des Kollisionsrechts eines bestimm-
ten Staates verpflichtet ist und insofern keine eigentliche lex fori hat.34

Die Kontroverse iiber die Beachtlichkeit nicht-staatlichen Rechts (lex mer-
catoria) bei internationalen Verhiltnissen durch staatliche Gerichte und
durch Schiedsrichter wird bekanntlich seit Jahren heftig und leidenschaftlich
gefiihrt. Als herrschende Lehre wird man heute ansehen kénnen, dass eine
Anwendung nicht-staatlichen Rechts bei Zustimmung beider Parteien durch
Schiedsgerichte als zuldssig anzusehen ist.>!> Diese Sichtweise widerspiegelt
sich auch in der internationalen Schiedspraxis.3!® Auch ist die Berufung auf
lex mercatoria als Plus gegeniiber der Ermichtigung des Schiedsgerichts
durch die Parteien zu einem Billigkeitsentscheid anzusehen. Mehr Leitlinie
bedeutet mehr Rechtssicherheit.

Auch haben verschiedene staatliche Gerichte ausldndische, auf die An-
wendung eines bestimmten staatlichen Rechts verzichtende Schiedsent-
scheide anerkannt und ihnen den «Vollstreckungssegen» erteilt.3!”

312 UNIDROIT Principles, Preamble Abs. 2, 3.

313 Vgl. dazu BonELL, An International Restatement of Contract Law (1997), S. 192 ff. mit zahl-
reichen Nachweisen; vgl. auch IPRG-KARRER, Art.187 N71; diffenzierend: GIaRrDINA,
L’application des principes UNIDROIT aux contracts internationaux, in: Institute of Interna-
tional Business Law and Practise (Hrsg.) UNIDROIT Principles for International Commer-
cial Contract; a New Lex Mercatoria? (1995), S. 143, S. 147/148, wonach die Moglichkeit
eines kollisionsrechtlichen Verweises der Parteien auf die UNIDROIT Principles davon
abhingig ist, dass das vom Schiedsgericht anzuwendende Kollisionsrecht eine Entscheidung
nach régles de droit zulisst.

314 BucHER, Transnationales Recht im IPR, in: ScHwInD (Hrsg.), Aktuelle Fragen zum Europa-
recht aus der Sicht in- und auslindischer Gelehrter (1986), S. 11, S. 27.

315 Vgl. ViscHEir, General Course, S. 144; WicHarp, UNIDROIT Prinzipien fiir internationale
Handelsvertriige durch Schiedsgerichte und staatliche Gerichte, RabelsZ 60 (1996), S.269,
S.278ff.; BucHer, Le nouvel arbitrage international en Suisse (1988), N258, S.280 ff,;
REITHMANN-MARTINI, Internationales Vertragsrecht (5. Aufl. 1996) N 62.

316 Vgl. Dasser, Internationale Schiedsgerichte und lex mercatoria (1989), S. 180 ff.

317 Vgl. etwa der Entscheid des franzosischen Court de Cassation vom 9.12.1981 in Rev. arb.
1982, S. 183 ff.; vgl auch den Damiano-Fall der italienischen Corte di cassazione vom
8.2.1982 zitiert bei ViscHER/HUBER/OsER (FN 23), N107 mit weiteren Nachweisen.
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Trotz der grundsitzlichen Zuldssigkeit einer Vertragsklausel, welche auf
allgemeine Rechtsprinzipien oder die /ex mercatoria verweist, werden die
Schiedsgerichte — wie ebenfalls erwihnt — staatliches Recht nicht vollig ig-
norieren konnen. Die Auswirkungen internationaler Handelsvertrige auf die
internationale Wirtschaftsordnung sind erheblich. Verbunden damit ist
zwangslidufig ein grosses Interesse der mit einer Streitsache verbundenen
Staaten, «dass durch den Trend zur privaten Schiedsgerichtsbarkeit ihre
wirtschaftlichen und sozialen Grundiiberzeugungen nicht unterlaufen wer-
den»318, Entsprechend wird man bei wirtschaftspolitischen Fragen — etwa
bei Wettbewerbs- oder Antitrustvorschriften — die Beachtung staatlicher Re-
geln soweit verlangen miissen, als der Kernbereich der internationalen Wirt-
schaftsordnung betroffen ist.*!” Grosse praktische Bedeutung gewinnt in
diesem Zusammenhang auch Art. 35 der ICC-Arbitration Rules von 1998
(oder vergleichbare Bestimmungen in anderen Schiedsreglementen) mit der
in dieser Regel enthaltenen Pflicht des Schiedsgerichts, «mit allen Mitteln»
die Vollstreckbarkeit des Schiedsspruches sicherzustellen. Auch wenn es aus
streng dogmatischer Sicht eine strikte Anwendung solcher zwingender Be-
stimmungen der potentiellen Vollstreckungsstaaten abzulehnen ist und sich
diese nicht immer voraussehen lassen, wird das Schiedsgericht bei der
Urteilsfdllung nicht um den Blick auf zwingendes Recht des oder der Voll-
streckungsstaaten herumkommen, und zwar selbst dann, wenn die Parteien
die Massgeblichkeit dieser zwingenden Normen explizit im Rahmen ihrer
Rechtswahlklausel ausgeschlossen oder das Schiedsgericht zur Entschei-
dung nach Billigkeit erméchtigt haben. In diesen zuletzt genannten Fillen
ist das Schiedsgericht in jedem Fall gehalten, die Parteien — bei Nichtan-
wendung der fraglichen zwingenden Norm — auf mégliche Vollstreckungs-
probleme oder -hindernisse hinzuweisen. Dies gilt vor allem dann, wenn der
Vollstreckungsstaat und — wie etwa im erwihnten Mitsubishi-Fall — eine
klare Erwartungshaltung des Vollstreckungsgerichtes eindeutig feststehen.
Fiir Vertrdge, die sich nicht eindeutig einer bestimmten nationalen Rechts-
ordnung zuordnen lassen, ist eine Losung zu finden, die im Ergebnis mit den
in Frage stehenden zwingenden Normen der beteiligten Vollstreckungsstaa-
ten als vereinbar erscheinen, mithin also dem Grundanliegen dieser Ein-

318 Viscuer/HuBer/OsER (FN 23), N111; vgl. auch Viscuir, General Course, S. 148,

319 Vgl. Viscuer/HuBer/OseR (FN 23), N111, welche darauf hinweisen, dass — in Ubereinstim-
mung mit der Regelung der OECD (Recommendations of the Council Concerning Effective
Actions against hardcore Cartells vom 25.3.1998) — das Verbot horizontaler Kartelle (Preis-
absprachen, Mengenregelungen, Gebietsaufteilung) zu diesem Kernbereich zihlen muss. Bei
vertikalen Absprachen sei hingegen eine zu grosse Divergenz in den staatlichen Ordnungen

zu beobachten, sodass kaum von einem Kernbereich der internationalen Wirtschaftsordnung
gesprochen werden konne.
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griffsnormen angemessen Rechnung trigt.??° Methodologisch liegt ein sol-
cher Ansatz — wenn auch stark vollstreckungsrechtlich gepriift — immer
noch im Bereich von Art. 19 IPRG vor.

Die UNIDROIT Principles versuchen, materielle Grundsitze im Bereich
des internationalen Handels durchzusetzen. Fiir den Fall ihrer Wahl durch die
Parteien enthalten die UNIDROIT Principles Bestimmungen, von denen die
Parteien wiederum nicht abweichen konnen.*?! Angesprochen sind in erster
Linie Aspekte des Grundsatzes von Treu und Glauben, wie etwa die Anfech-
tung von Rechtsgeschiften wegen Tduschung, Drohung oder Wucher, die
Herabsetzung des Preises bei einseitiger Preisbestimmung, die Limitierung
von unverniinftig hohen Vertragsstrafen oder die Statuierung von impliziten
Vertragspflichten. Die erwiihnten Principles verwenden bewusst offene For-
mulierungen, wie «unreasonable» oder «unfair». Diese Offenheit erlaubt im
Rahmen der Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe, zwingendem
Recht beriihrter Staaten Wirkung zu verleihen und dadurch indirekt den An-
forderungen dieser Rechtsordnungen zu geniigen.322

b) Zunehmende Bedeutung der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
Als Folge der Globalisierung des Wirtschaftslebens und der Harmonisierung
von Rechtsregeln wird auch die Bedeutung der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit zunehmen. Insbesondere bieten institutionelle Schiedsorganisa-
tionen mit entsprechender Infrastruktur Vorteile, da sie von staatlichen Struk-
turen weitgehend unabhiingig sind. Treffend hat dann auch BRINER?? fest-
gehalten, die internationale Schiedsgerichtsbarkeit «is global and universal».
Der Erfolg der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit wird m. E. aller-
dings nur dann anhalten, wenn es gelingt, eine grossere Rechtsstabilitit bzw.
Rechtssicherheit in die schiedsgerichtliche Rechtsprechung zu bringen.
Ganz abgesehen davon werden die rechtlichen und wirtschaftlichen Bezie-
hungen im internationalen Wirtschaftsverkehr immer komplexer. Vielfach ist
Spezialwissen auf richterlicher Seite gefragt. Hier liegen die ganz grossen
Stirken der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, dass «there is a growing
acceptance and recognition of arbitration in critical areas such as those invol-
ving insolvency, securities trading, competition and anti-trust laws and mat-

320 BonELL, Das autonome Recht des Welthandels — rechtsdogmatische und rechtspolitische
Aspekte, RabelsZ 42 (1978), S. 485 ff.; ViscHERr, General Course, S. 148; ViscHER/HUBER/
Oser (FN 23), N113.

321 UNIDROIT Principles, Art. 1.5, Art. 3.19.
322 Vgl. Viscuer/HuBer/Oser (FN 23), N117; vgl. dazu auch BLESSING (FN 1), N345 ff. mit

Verweisen auf kritische Bemerkungen zu den UNIDROIT Principles.
323 RoBERT BRINER, The Future of Arbitration: An Introduction, in: Arbitration in the Next
Decade, Special Supplement of ICC-International Court of Arbitration, 1999, S.7.
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ters involving all kind of intellectual property (...). Likewise, arbitration is
gaining importance in international financing contracts and syndicated loans,
in bond issue agreements, in international sports, in sponsoring and merchan-
dising, in entertainment, in genetic engineering as well as in new fields of te-
lecommunications and concessions, and in the areas of the space industry»32.

2. Vereinheitlichung des Schiedsverfahrensrechts in der Schweiz

Auch wenn es vermutlich sinnvoll ist, das schweizerische Schiedsverfahrens-
recht fiir nationale und internationale Schiedsverfahren weiterhin in zwei ge-
trennten Erlassen zu regeln, ist zu fordern, dass die heute fiir nationale
Schiedsverfahren geltenden Regeln soweit als moglich dem internationalen
Schiedsverfahrensrecht gemiss Kapitel 12 IPRG angeglichen werden. Viele
Uberlegungen, die bei der Schaffung von Kapitel 12 IPRG angestellt wurden
(etwa nur noch sehr eingeschrinkte Anfechtungsmoglichkeit oder eine mog-
lichst weitreichende Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit), gelten ohne
weiteres auch im nationalen Bereich.

Auch wire es wiinschenswert, wenn die vielen Schiedsreglemente der di-
versen Handelskammern in der Schweiz endlich durch ein einheitliches
Schiedsreglement ersetzt wiirden. Dies wiirde die Attraktivitit des Schieds-
platzes Schweiz weiter steigern, jedenfalls erhalten. Die Vielfalt von Schieds-
reglementen ganz unterschiedlicher Institutionen in der Schweiz trigt heute
zu einer gewissen Verunsicherung auf dem internationalen Parkett, was den
Schiedsplatz Schweiz anbelangt, bei.

324 BLessInG (FN 1), N356.
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