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Noch einmal das Rucktrittsrecht des Schiedsrichters:
Zurtick zum receptum arbitri, und sodann Rezepte
gegen die Untat bdser Buben

Das Ausscheiden eines Schiedsrichters schafft Probleme. Dringend ist auch die Frage, mit welchen
Vorkehren man baswilligen, das laufende Verfahren torpedierende Parteien samt den von ihnen
ernannten und mit ihnen beim siindhaften Tun kooperierenden Parteirichtern (im Titel beide
zusammenfassend ‘ bdse Buben' genannt) entgegentreten konne. Die beiden Problemkreise scheinen
von enander weit entfernt. Aber in den beiden letzten ASA-Heften erschien zuerst ein Aufsatz, der den
Zusammenhang der beiden Probleme vor Augen fiihrt (BERNHARD BERGER, Jeder zeitiges
Kindigungsrecht des Schiedsrichters? ASA Bull. 1/2002, S. 5-25) und sodann &n
Bundesgerichtsentscheid, welcher Berger noch nicht vorlag und der hingchtlich der zu suchenden
V orbeugestrategie einen wichtigen Schritt nach vorn demonstriert (ASA Bull. 2/2002, S. 337-349). Der
vorliegende Beitrag mdchte die von Berger vertretene Auffassung im Ergebnis unterstiitzen, jase noch
gpodiktischer formulieren, wenn auch dies mit anderer rechtlichen Begriindung. Bel der von Berger so
genannten ‘Kiindigung' sind im dbrigen zwel verschiedene Aspekte zu unterscheiden: Einersaitsliegt ein
deontol ogisches Problem korrekten schiedsrichterlichen Verhaltens vor, von dem indessen ganz
verschieden ist das Soiel des schiedsrichterlichen *bésen Buben', d. h. des Schiedsrichters, welcher
der ihn ernennenden Partel zuliebe oder unter deren Pression aus dem Verfahren flieht, um dieses an
seinen Ausgangspunkt zuriickzubringen oder ganzlich zu zerstéren, dabel keinerle
Rechtfertigungsgrinde beanspruchend und nicht nach der Zul&ssigket seines V orgehens fragend.

1. ‘Schiedsrichtervertrag’: Weg vom Mandat und zur tick
2um receptum arbitri

a) Zur Fragestellung: Fir Bernhard Berger it in der RUcktrittsfrage massgeblich der Vertrag
zwischen dem Schiedsrichter und den ihn

" Vgl. den Aufsatz von Bernhard Berger in ASA Bull. 1/2002 und den BGE vom 1.2.2002 in ASA Bull.
2/2002.
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ernennenden Parteien, den er as Auftrag qudifiziert. Er macht es Sch demnach zur Aufgabe, zu
zeigen, dass das vom OR (Art. 404) zwingend vorgeschriebene und nach freiem Belieben auszuiibende
Recht des Widerrufs bzw. der Kiindigung fur den Schiedsrichter keine Geltung hat, der Schiedsrichter
daher ‘nur aus wichtigen Griinden kiindigen’ kann (S. 23; Ziff. 3.1). Diese von jedermann getellte
Schlussfolgerung kann einfacher und Uberzeugender abgeleitet werden, wenn man gar nicht erst auf
Auftragsrecht abstelIt. Dessen Massgeblichkeit ist keineswegs erwiesen, auf dieser Rechtsgrundlage
aber auch das Rucktrittsrecht nicht tberzeugend auszuschliessen. Berger gdlingt esnicht, die
Nichtanwendbarkeit der im Auftragsrecht fundamentalen, vom Bundesgericht unnachgiebig
durchgesetzten Regel von OR Art. 404" aus dem Mandatsrecht selber abzuleiten; das zutreffende
Ergebnis wird aus der Unannehmbarkeit der Folgen der Anwendung von Art. 404 riickerschlossen.
Nun ist es aber erst die Qudifikation des Schiedsrichtervertrages a's Auftrag, welche das inakzeptable
‘Kindigungsrecht’ des Schiedsrichtersin die Welt setzt und damit das Problem schafft, das nachtréglich
mihevoll ausgerdumt werden muss. Zu zeigen ig die Verfehltheit der Mandats-Qualifikation.

b) Konstituierendes Element des Mandatsist das Vertrauen des Mandanten zum Mandatar?.
Das Mandat ist ein Interessewahrungsvertrag. Der Mandatar hat im Interesse des Mandanten zu
handeln, und esist der Mandant, der nicht nur die zu verfolgenden Ziele und die dabel enzusetzenden
Mittel bestimmt, sondern seine Anordnungen wéhrend der Abwicklung laufend &ndern darf, dartiber
hinaus aber das Auftragsverhdtnis auch jederzeit beendigen kann, wenn sein Vertrauen in die
I nteressenwahrung des Mandatars geschwunden it®. Die Stellung des Schiedsrichters 18sst Sch diesem
Schema nicht einfligen: Wie kann er, der beiden Parteien gleichermassen verpflichtet ist, deren
I nteressen wahren, die doch entgegengesetzt sind ? M égen anfanglich vidleicht beide Parteien, d. h.
sogar der Beklagte, das Verlangen nach schiedsrichterlicher Streiterledigung

! Vorbild ist der Franzésische CC (Art. 2003; ‘Le mandat finit, par la révocation du mandataire, ..."),
dem neben unserem OR so gut wie alle romanischsprachigen Kodifikationen folgen. Zurlickhaltender ist
BGB § 671, der zwar dem Auftraggeber jederzeitigen Widerruf zugesteht, ‘ Kindigung' dem
Beauftragten dagegen nur gestattet, soweit ‘ der Auftraggeber fir die Besorgung des Geschéfts
anderweitig Flrsorge treffen kann, es sei denn., dass ein wichtiger Grund fur die Kiindigung vorliegt.’

# Mandatumvon manum dare: Der Handedruck a's Ausdruck des Vertrauens. Das
Vertrauenserfordernis ist auch der Hintergrund des Rechts jederzeitigen Widerruf (vorab des Mandatars,
wahrend jenes des Mandanten wohl vorab in der traditionellen Unentgeltlichkeit lag).

® Die Leistungspflicht des Mandatars kann nur as eine obligation de faire gedeutet werden. Als
eine Pflicht des Tuns I&sst sich aber die Aufgabe des Richters nicht hinreichend umschreiben; diese wére
eher eine obligation du résultat (der oder die Richter haben einen Erfolg herbeizufiihren: Den die
Streitsache rechtsguiltig erledigenden Schiedsspruch).
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haben, kann sch diesim Verfahren leicht ins Gegentell wenden, sobald eine der Partelen denihr
drohenden Prozessverlust erkennt. Das Mandat setzt wahrend seiner gesamten Abwicklung das
Vertrauen des Auftraggebers in den Beauftragten voraus (und esist dieses Erfordernis andauernden
Vertrauens, welche das Widerrufsrecht des Auftraggebers begriindet). Das Schiedsverfahren kann aber
nicht deshalb zu einem Ende kommen, well der Schiedsrichter das Vertrauen der einen, oder auch gar
beider Parteien verloren hat: So lange die Parteien sich nicht Uber dessen Abberufung einigen kénnen,
bleibt der Schiedsrichter in Pflicht. Den Parteien steht ein We sungsrecht gegentiber dem Schiedsgericht
dleinin dem Sinne zu, dass eine Partelvereinbarung (mag diese auf der Ebene des Verfahrens oder des
materiellen Rechts liegen) das Schiedsgericht bindet. Aber Einverstandnis der Parteien ist der
untypische, hier nicht interesserende Ausnahmefdl; die eigentliche richterliche Tétigkelt liegt darin,
zwischen den sch vor ihm aufbaumenden gegenséizlichen Partel-Interessen den Weg zu finden. Das
bedeutet, sich in Widerspruch zu der Position der einen oder gar auch beider Partelen zu stellen. Es
bereitet Mihe, im Schiedsrichtervertrag Elemente zu erkennen, wel che dessen Einordnung unter den
Vertragstypus des Mandats zu rechtfertigen verméchten; geradezu unméglich ist es, Griinde zu
erkennen, welche diese Zuordnung zwingend gebieten wirden.

c) Die Frage verdient einen kompar ati stischen und e nen historischen Blick, denn
Schiedsgerichtsbarkeit ist weder eine helvetische Exklusvitét noch eine Erfindung unserer Jahrzehnte. Es
is das romische Recht, das Europa das Modell der Schiedsgerichtsbarkeit vor Augen fuhrte, und
ihm verdanken wir auch den Vertragstypus des Mandats (samt dessen Riicktrittsrecht beider
Parteien). Nun aber dachte in Rom niemand nur entfernt daran, den Schiedsrichter Mandatsgrundséizen
zu unterstellen; die Schiedsrichterposition wurde as receptum arbitri definiert. Das bedeutet etwa:
‘Ubernahme der Pflichten (oder des Amtes) des Schiedsrichters ¢, Und wie es sdlbstverstandlich war,
dass der Arbiter —im Gegensatz zum Mandatar — ein Honorar fordern durfte, war es ebenso
selbstverstandlich, dass die einmal gegentiber den Parteien erklarte Bereitschaft, das Schiedsverfahren
durchzuftihren (receptum), ihn unwiderruflich zur

* Receptumvon recipere (fr. recevoir, engl. receive) empfangen, Ubernehmen. Der Charakter der
Pflicht, einen Schiedsspruch zu erlassen, kommt bereitsim Titel von Dig. 4, 8 zum Ausdruck ‘ De receptis.
Qui arbitrium receperint ut sententiam dicant’ (etwa: Zu der Uebernahme von Pflichten: Dass digjenigen,
welche das Amt eines Schiedsrichters tbernommen haben, einen Schiedsspruch erlassen’). Die Pflicht
des Erlasses des Schiedsurteils impliziert unausgesprochen die Pflicht, das das Urteil ermdglichende
Verfahren |lickenlos durchzufthren.
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Durchfiihrung dessalben und zur Falung des Schiedsspruchs verpflichtete’. Das receptum arbitri bzw.
die Stellung des Schiedsrichters bzw. der von ihm geschlossene * Schiedsrichtervertrag” war vor
zweitausend Jehren und ist genaul gleich auch heute noch ein Phanomen eigener Art. Die
traditionswidrige Zuordnung zu einem der gdaufigen (allesamt dem rémischen Kontraktsystem
entnommenen, aber hier nicht passenden) Vertragstypen des ‘ Besonderen TellS bedeutet
Vergewdtigung und Verfdschung der Verhdltnisse

Diein den letzten Jahren aufgekommene, verfehlte Qudlifikation als Mandat erklart sch aus dem
Fehlen der Figur des receptum in den modernen Kodifikationen. Dartiber hinaus liegt aber auch eine
grundsétzliche methodi sche Fehltiberlegung vor: Das ungltickliche reflexartige Bestreben, jeglichen
Vertrag einem der gesetzlichen Typen des ' Besonderen Teils des OR (oder des Schuldrechts
des BGB) zuzuordnen. Dieses Bedurfnisist Ausfluss einer tiberholten Bindung an das romanistische
Kontraktsystem (das im heutigen absoluten Vergandnisin Rom dlerdings niemds rechtens war),
welche unter der sait langem dlenthaben geltenden Vertragstypenfreiheit keinen Snn mehr macht, da
heute jegliche Notwendigkeit der Bindung an irgend einen der Vertragstypen entfd|t®. Die einzige
angemessene L 6sung geht dahin, die Pogition des Schiedsrichters bzw. den von ihm kontrahierten
‘Schiedsriichtervertrag’ ads elgengandige Figur zu verdehen, die ihren eigenen Gesetzen gehorcht. Nicht
nur ist die Zuordnung zu einem der gesatzlichen Vertragstypen (Mandat, aber auch Dienstvertrag,
Werkvertrag oder was sonst immer) verfehlt: Gefordert ist auch die Eingcht, dass die Stellung der
Schiedsrichter nicht dlein auf Vertragsrecht abzustiitzen ist, wir

*Vgl. PAuLusinDig. 4, 8, 3, Lin fine, 2 und 3, wo sowohl die mogliche Vereinbarung der
Entgeltlichkeit der Richtertétigkeit wie auch der Zwang, das einmal angetretene Amt (unter Bussdrohung
des Prétors) zu Ende zu fuhren, formuliert wird (vgl. jetzt auch die zwei sprachige Ausgabe des Corpus
luris hgg. Von Behrends, Kniitel, Kupisch und Seiler, Bd. |1 Dig. 1-10, Heidelberg 1995). WINDSCHEID,
Pandekten (hier zit. 9. Aufl. 1906) 8§ 417, sagt zum Vertrag mit dem Schiedsrichter bzw. dem sog.
receptum arbitri : ‘... Niemand braucht Schiedsrichter zu werden; wer aber einmal die schiedsrichterliche
Entscheidung Gbernommen hat, ist verpflichtet, sie zu falen’. Diese Formel reprasentiert die ums
Jahr 1900 sowohl in Deutschland wie der Schweiz herrschende Anschauung; an Mandat dachte damals
niemand.

®Vgl. Dazu BUCHER, Hundert Jahre OR, in ZSR 1983 I, S. 251-383, bes. die ‘verkannte
Vertragstypenfreiheit’, S. 316 ff.; DERS. Rechtstberlieferung und heutiges Recht, ZEuP 2000, S. 508-510
[beides einsehbar www.eugenbucher.ch Nr. 29 und 75]. Die durch die zwangshafte Zuordnung zu den
vertraglichen Gesetzestypen veranlassten Irrwege werden besonders auch in Deutschland sichtbar, wo
angesichts der begriffsnotwendigen Unentgeltlichkeit des Mandats (BGB § 662) man fur den Normalfall
der Entgeltlichkeit keinen anderen Ausweg sieht als die Schiedsrichter dem Dienstvertrag zu unterstellen.
Hilfsweise wird auch Wer kvertrag erwogen (welche Linie auch BERGER aufnimmt; vgl. S. 20-22). Alle
diese Zuordnungsversuche sind bereits im Ansatz verfehlt (zuléssig ist alein der Rekurs auf ‘anaoge’
Anwendung einzelner Grundsétze der verschiedenen Typen, soweit dies durch die Sachlogik gefordert
wird).
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uns vielmehr im (sich hier Uberschneidenden) Grenzbereich zwischen offentlichem Verfahrensrecht
und materiellem Privatrecht bewegen (dies genau wie im aten Rom, wo materidles Recht und
Prozessrecht noch in Eins zusammenflossen).

d) Die Anwendbarket des Auftragsrechts auf die verfahrensrechtliche Stellung des Schiedsrichters
findet eine Grundlage weder in staatlichen Prozessordnungen noch im IPRG, und erst recht enthalten die
verschiedenen ingtitutionellen Schiedsordnungen keine dahin weisende Regd . Gegentiber dem
traditionellen romanistischen Versténdnis des receptum arbitri schleicht sch erst im 20. Jahrhundert
und vor dlem in der Schweiz langsam die Berufung auf Mandatsrecht ein’. Aber diese Sicht it bis heute
keineswegs die herrschende geworden.

Das Zurtickfuhren der standesrechtlichen Frage des Ruicktrittsrechts’ auf den zwischen beiden
Parteien einersaits und dem Schiedsrichter geschlossenen ‘ Schiedsrichtervertrag' ist fragwirdig. Zu
erinnern ig an die Stellungnahme von GULDENER: Das receptum arbitri ‘wird oft dsen
auftragsdhnliches Rechtsverhdtnis des Privatrechts aufgefasst. Dabel ist aber zu betonen: @) Die
Befugnis des Schiedsrichters, sein Amt auszuiiben, gelangt durch die Schiedsabrede zur Entstehung und
besteht ohne Ruicksicht darauf, ob ein wirksames privatrechtliches Rechtsverhdtnis zwischen
Schiedsiichter und Parteien begriindet worden ist.’® Beruht die Befugnis des Richters nicht auf dem
‘privatrechtlichen Rechtsverhdtnis der Betroffenen,

" Die Prozessgesetzgebung des Kantons Zirich schrieb traditionell die Pflicht des Schiedsrichters zum
Tétigwerden fest; wenn sie den Terminus *Auftrag’ verwendet, geschieht diesi. S. der Alltagssprache
und ohne Bezugnahme auf das Rucktrittsrecht (Gesetz betr. die ziircherische Rechtspflege von 1874/80
8§ 740): ‘Weigert sich ein Schiedsrichter, einen Ubernommnen Auftrag zu erflllen, oder ist er in der
Erfullung dessdlben sdumig, so kann er ... durch das Bezirksgericht mit Ordnungsbusse belegt werden.’
(gleich der Text der ZH/ZPO von 1913, 8§ 371, jedoch die Zustdndigkeit des Obergerichts vorsehend).
Strauli/Hauser, Kommentar zur ZPO (1939) verweisen auf ZR 26/184, wo nur gerade im Hinblick auf den
Honoraranspruch gesagt wird: * Er ist somit nach den algemeinen Grundsétzen des Vertragsrechts zu
beurteilen und qualifiziert sich wohl am ehesten a's ein Anspruch aus Mandat’. Gegen eine derartige
partielle Anrufung mandatsrechtlicher Grundsétze ist nichts einzuwenden. Ein algemeiner Verweis auf
Auftragsrecht (ohne Begriindung noch irgend welche Schlussfolgerung) findet sich bei LEucH, Komm.
ZPO des Kantons Bern (3. Aufl. 1956) § 391 N. 1: ‘Das Verhdtnis der Parteien zum Schiedsrichter
(sogenannte receptum arbitri) untersteht dem materiellen Recht, und zwar den Bestimmungen Uber den
Auftrag (Art. 394 ff. OR). Dass die Geschéftsbesorgung selbst (die schiedsrichterliche Funktion) ... vom
offentlichen Recht beherrscht sind, steht dem privatrechtlichen Mandat nicht entgegen’. Diese Formel
I&sst vollig offen, ob Leuch die Frage des Rucktrittsrechts unter dem Blickwinkel von Art. 394 betrachten
wollte.

® Dieser Ausdruck ist demjenigen der ‘Kiindigung' vorzuziehen, da letzterer exklusiv dem
Vertragsrecht zugeordnet und mit der Vorstellung der Austibung nach freiem Belieben des
K Uindigungsberechtigten verbunden it.

® MAX GULDENER, Schweiz. Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1979 S. 607. In gleichem Sinn bereits die
1. Aufl. (1948; Bd. 11, S. 518) und 2. Aufl. (1958; S 584).
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bestimmt dieses aber auch nicht die mit der Befugnis verbundenen Pflichten. Aus dieser
prozessrechtlichen Sicht werden die Schiedsrichterpflichten durch die mit Zustimmung des ernannten
Richters zwischen den Parteien geschlossenen Schiedsver einbarung begriindet, dies unabhéngig von
enem zwischen den Partelen und dem Richter moglicherwei se zusétzlich geschlossenen Vertrag, der
vorab die Honorierung des Schiedsrichters, nicht aber dessen Amtsfiihrung betrifft und daher in
vorliegender Frage ausser Betracht bleiben sollte®.

€) Nicht nur Guldener weicht ab, sondern auch die Ubrige Literatur hangt keineswegs einhellig der
‘Mandatstheori€’ an. In der Schweiz mag fur diese vordergriindig weite Akzeptanz bestehen, die
indessen entscheidend relativiert wird durch die damit nicht zu vereinbarende, jedoch fest etablierte
Pogtion, der zufolge der Schiedsrichter von seinem Richteramt nicht nach Belieben zurticktreten diirfe.
Wenn man Uber die Landesgrenzen hinaushlickend audandische Standpunkte mit einbezieht, herrschen
entgegengesetzte Auffassungen bel weitem vor. Fir Deutschland seien zitiert
SCHUTZETSCHERNING/WAIS: ‘ Uber die Rechtsnatur des Schiedsrichtervertrages herrscht seit jeher
Streit. Der Bundesgerichtshof nimmt im Anschluss an die sténdige Rechtsprechung des Reichsgerichts
einen Vertrag eigener Art an, auf den die gesetzlichen Bestimmungen tiber den Dienstvertrag
(88 611 ff. BGB) und Uber den Auftrag (88 662 ff. BGB) keine unmittelbare, sondern nur, soweit sie
passen, entsprechende Anwendung finden. Dem ist zu folgen.” Und dann: [Der Schiedsrichter] bt [er]
ein Uber den Partelen stehendes unabhéngiges * Amt’ aus, das ihn zur Leitung des Verfahrens und zum
Erlass des Schiedspruchs legitimiert.* Dieser Standpunkt wird geteilt von SCHWAB/WALTER"™: ‘Das
RG hat in g8ndiger Rechtgprechung einen Vertrag eigener Art angenommen. Der BGH hat sich dieser
Auffassung angeschlossen. Die h. M. berticksichtigt nicht, dass erst durch den Vertrag das prozessude
Amt des Schiedsrichters begriindet und

> Man moge beachten, dass das romische receptum seinerseits nicht den contractus zugeordnet it,
sondern als pflichtbegriindender Akt eigener Art verstanden wird, der in heutiger Sicht gleichzeitig dem
meateriellen Recht wie dem Verfahrensrecht zuzuordnen ist.

' SCHUTZE/TSCHERNING/WAIS, Handbuch des Schiedsverfahrens, Rn. 172 (Berlin/New Y ork,

1. Aufl. 1985, 2. Aufl. 1990) mit Hinweis auf BGH VersR 1953, 51, BGH NJW 1954, 1763; RGZ 59, 247,
74, 323; 94, 213. Weiterhin wird vermerkt Schwab in FS fir Schiedermair, 1976 S. 499 ff. 513 ff. (dessen
Postulat der ‘ prozessualen Wirkung der Begriindung des Schiedsrichteramtes’).

? SCHWAB/WALTER, Schiedsgerichtsbarkeit, Kommentar; 4. Aufl. 1990, S. 89 Rn. 8: ‘Das RG hat
in sténdiger Rechtsprechung einen Vertrag eigener Art angenommen. — Der BGH hat sich dieser
Auffassung angeschlossen.” — Dannin Rn. 9: ‘Die h. M. berticksichtigt nicht, dass erst durch den Vertrag
das prozessuale Amt des Schiedsrichters begriindet und damit eine prozessuale Wirkung erzeugt wird.

Der Schiedsrichtervertrag muss daher auch als Prozessvertrag bewertet werden.” Hier (wiein Aufsatz in
FS Schiedermair; oben Fn. 11) nimmt Schwab die von Guldener (oben Fn. 9) entwickelte Auffassung auf.
Dieseist bis heute nicht widerlegt.
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damit eine prozessude Wirkung erzeugt wird. Der Schiedsrichtervertrag muss daher auch ds
Prozessvertrag bewertet werden.” Dasist im Ergebnis die Theorie des receptum arbitri. Von ener
gesamthaften Anwendung des Auftragsrechtsist in der deutschen Lehre nirgends die Rede.

f) Die Auffassung, dass kein Recht des Ruicktritts nach freiem Belieben des Schiedsrichters bestent,
gtand zum vornherein nicht zur Diskussion; zu suchen war dlein eine wider spruchsfreie Begrindung.
Eine solche gtdlt sich von salbst ein, wenn man von der unglticklichen *Mandatstheorie' abgeht. Das
Erwégen prozessuaer Opportunitétsges chtspunkte, die bel der Argumentation Berger den Ausschlag
geben, eemdglicht die Feststdllung, dass * dem Schiedsrichter (mangd s gegentelliger Partelvereinbarung)
kein jederzeitiges voraussetzungd oses K iindigungsrecht zu[steht]” (BERGER, S. 22). Der gesamthafte
Verzicht auf die ‘Mandatstheorie’ und die Riickbesinnung auf das traditionelle Konzept des receptum
arbitri erlaubt aber dartiber hinaus auch die ins Positive gewendete Formel, dass der Schiedsrichter in
Pflicht steht, in seinem Amt bis zu dessen Ende, d. h. der Fdlung eines Schiedsspruches, auszuharren.
Von dieser Pflicht befreien ihn nicht bereits irgendwelche ‘wichtige', sondern nur absolut zwingende
GrUnde (ds welche ausschliesdich schwere gesundheitliche Hinderungsgriinde des Schiedsrichtersin
Betracht fallen sollten).

Weche praktische Tragweite kommt dieser wie auch immer begriindeten, eine Handlungspflicht
des Schiedsrichters feststellenden und dessen Ricktritt verbietenden Regel zu? Gegeniiber Bosartigkeit
einer Partel und des Sie unterstiitzenden Parteirichters hilft diese nicht das Geringste. Das erkennt auch
BERGER (S. 22) und illugtriert dies durch Schilderung des Fales Milutinovic PIM, hat doch in jenem
Fal der zurticktretende Schiedsiichters niemadss die Rechtméssgkeit seines V orgehens behauptet und
Uberdies die ICC den Rucktritt nicht akzeptiert (dazu noch unten Ziff. 2). Wie Schlfsser vorab
gegentiber korrekten Leuten Sinn machen, well bekanntlich Diebe diese auch ohne Schilissd 6ffnen, gilt
das hier Diskutierte nur fur korrekte Schiedsrichter. Aber von diesen sehen in der Frage des Rucktritts
nicht dlerichtig™: Immer noch gibt es Kollegen, die ein Schiedsverfahren fr einen Schonwetterausfiug
haten, den man nach Lust und Laune abbrechen kann'.

 Der Schreibende, obwohl meist Obmann und nur ausnahmsweise Beisitzer, musste in letzterer
Funktion doch erleben, wie Présidenten ihren Rucktritt erklarten, sobald im Verfahren Schwierigkeiten
aufkamen.

* Auch dazu noch einmal die rémischen Quellen: ‘ Auch wenn der Prétor niemanden zwingt, das Amt
des Schiedsrichters zu tbernehmen ... ist er aber doch der Ansicht, dass dann, wenn jemand das Amt
einmal Ubernommen hat, die Amtsfiihrung der prétorischen Aufsicht und Flrsorge unterliegt, ... well
digienigen nicht enttduscht werden durfen, die jemanden ... zum Richter Uber ihre Angelegenheiten bestel It
haben. Denn nimm an, nachdem der Rechtsfall schon einmal und immer wieder erdrtert worden ist und
auf beiden Seiten Interna aufgedeckt und Geschéftsgeheimnisse offengelegt sind, erklért der
Schiedsrichter aus Parteilichkeit oder Bestechlichkeit oder aus irgend einem anderen Grund, er wolle
keinen Schiedsspruch erlassen; kann irgend jemand bestreiten, dass es htchst angemessen ist, wenn der
Prétor eingreift, damit der Richter die Amtspflicht, die er tbernommen hat, erfullt? (so Dig. 4, 8, 3, 1;
Ausgabe gem. Fn. 5).
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Darliber hinaus erlangt aber das Rucktrittsverbot besondere Bedeutung in jenen (zum Glick nicht
alzu haufigen, daher viden Schiedsrichtern aus egener Erfahrung nicht bekannten) Ausnahmefdlen, bel
denen eine der Parteien das laufende Verfahren zerstoren will. Hier it klare Stellungnahme
gefordert: Nicht nur Unlust oder die bereits genannten Unannehmlichkelten verschaffen dem
Schiedsrichter keine Rechtfertigung zu einem Rucktritt, sondern auch nicht gegen seine Person
gerichtete Angriffe und Anpdbeeen. Er blebt in seiner Verpflichtung, wasin diesem Fdl nicht bloss die
Auslibung der Schiedsrichtertétigkeit einschliesst, sondern vidmehr auch noch die Zusatzpflicht,
unerachtet aler Insulte taddllose Form zu wahren, um nicht mit unbedachter Regktion dem Angreifer
den von diesem angestrebten Anlass zu einem Abberufungsverfahren zu verschaffen (dazu auch noch
unten). Insgesamt ist die Unzuldssigkeit des nicht durch hthere Gewalt gerechtfertigten Riicktritts jedes
Schiedsrichters ein wichtiges Element der Ordnung des Schiedswesens Uberhaupt, was hier in
Erinnerung zu rufen wichtig schien.

2. Denkbar e Vor beugemassnahmen gegen Bosartigkeit der Parteien
und deren Parterichter

Der von Berger angefuihrte Fall Milutinovic PIM (im folgenden nur noch *‘MP) illudtriert in der T,
welchen Unfug eine boswillige Partel zusammen mit dem von ihr ernannten Schiedsrichter anzurichten in
der Lage ig®™. Das Verfahren ruft unausweichlich der Frage, wie derartigen Ablaufen vorgebeugt
werden kann. Dem Schreibenden sai gedtattet, kurz darzulegen, was er sich as Vorsitzender in der
Sache MP, aber auch in einer ganzen Rethe welterer, ebenfalls aus den Fugen geratener Féle
gewtnscht hétte und aus zetlich Digtanz heute a's Regelung fir wiinschenswert hdt. Diese Hinweise
nicht zu letzt im Hinblick auf das gesetzgeberische Vorhaben einer e dgentssischen Zivilprozessordnung,
das die Moglichkeit zur Schaffung eines die Schiedsgerichtsbarkeit gegen Missbrauche absichernden
Umfeldes 6ffnet.

> Wobei ds Fussnote beigefiigt werden darf, dass die auf den veroffentlichen Texten beruhende
Darstellung von Berger bloss einen Bruchteil aler vorgekommenen tblen Ereignisse schildert.
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Die hier zur Diskussion stehende Ordnung, sei diese deontol ogische Theorie oder
verfahrensrechtliche Normierung, muss das Ziel verfolgen, soweit ds maglich die Schiedsverfahren
vor Sabotierung saitens jener Partel zu schiitzen, welche Prozessverlust bereaits erlitten oder aber zu
erwarten hat. Drel Sabotage-M odditéten bieten sch ihr an: Im Falle beraits ergangenen Urteils dessen
Aufhebung, vor diesem Zeitpunkt die Zerstérung des Verfahrens durch Veranlassung des Rucktritts des
von ihr ernannten oder aber eines der anderen Schiedsrichter. Diese drel Strategien schliessen sch nicht
gegensaitig aus sondern kénnen, wie der Fal MP zegt, verbunden werden. Zu jeder von ihnen:

a) Veranlassung des Ruicktritts des parteibenannten Schiedsrichters. Dieswar im Fal MP der
erste Schritt dieser Firma. Der Ruicktritt von Jovanovic konnte nicht verhindert werden, und Gleiches
wird sich auch in Zukunft niemas verhindern lassen. Die generdle normative Feststellung der
Unzulassgkeat des Ruckiritts ist in diesem Kontext bedeutungdos, wieim Fall MP der Entscheid
der ICC, den Rucktritt Jovanovics nicht anzuerkennen, folgenlos blieb. Verfahrensordnungen kénnen
dlein versuchen, die Folgen des unzulassigen Riicktritts zu minimieren und damit zum vornhinein
das Interesse an derartigem Tun zu mindern. Dies bedeutet einma mdglichst weite Umschreibung
des Bereichs, der den verbleibenden Schiedsrichtern den Erlass des Schiedsspruchs erlaubt (dazu
unten lit. ¢). Soweit aber der Fall noch nicht entscheidreif und das Erkenntnisverfahren welterzufihren
ist, bedeutet Minimierung der Wirkungen, dass bisherige Prozesshandlungen nicht wiederholt
wer den mussen, das Verfahren vielmehr unerachtet des Ruckiritts seinen normalen Fortgang
nehmen kann*. Dies liegt regelméssig im Interesse der korrekten Partel™’. Die Regel der Nicht-
Wiederholung des Verfahrens trotz Neubesetzung des Schiedsgerichts, d. h. der Ausschluss
nochmdiger Einvernahme der Zeugen und der erneuten

' Dies unter Vorbehalt anderer Vereinbarung der Parteien. Dem neu besetzten Schiedsgericht
ebenfalls eine Entscheidbefugnis einzurdumen ist geféhrlich, d.h. in jenen Fallen unangemessen, in denen
die boswillige Partei nicht bloss ‘ihren’ Schiedsrichter ersetzte, sondern eine Neubesetzung der Mehrheit
der Richter zu bewirken vermochte.

" Im Fdle MP gab es zwel Griinde zur Weiterfiihrung des Verfahrens ohne Neubesetzung des
Gerichts, welche die ICC zu diesem Entscheid bestimmt hatten und den Schreibenden zu weiterer
K ooperation in bisheriger Zusammensetzung veranlassten: Vorab die Uberlegung, dass ein von MP neu
bestellter Schiedsrichter das Spiel seines V organgers hétte wiederholen kénnen, sodann der Umstand,
dass im Schosse der ICC deren damalige Verfahrensordnung (fir den Schreibenden nicht Gberzeugend)
dahin ausgelegt wurde, dass Neubesetzung des Gerichts die Notwendigkeit zur Wieder holung des
Beweisverfahrens impliziere. Dies hétte Wiederholung der geméss Parteivereinbarung bereits
abgeschlossenen Zeugeneinvernahmen impliziert (die Einvernahmen hatten in mehreren Sessionen wohl
etwa zehn Tage gedauert; etliche Zeugen waren unter Schwierigkeiten aus fernen Kontinenten
herbeigeholt worden und manche von ihnen wéren wohl ein weiteres mal nicht verfigbar gewesen).
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Einholung von Sachversténdigen-Gutachten® u. dgl. wird in der Mehrzahl der Félle den Versuch der
Sprengung des Schiedsgerichts in bisheriger Zusammensatzung verhindern bzw. ein Interesse an der
Zergt6rung des Verfahrens gar nicht erst aufkommen lassen. Der Schreibende mochte daher mit
grosster Inagtenz fur die Aufnahme einer entsprechenden Regdl in die neu zu schaffende

helvetische ZPO (und jede in Reform stehende ingtitutionelle Schiedsordnung) plédieren®.

b) Veranlassung des Ausscheidens eines parteifremden Schiedsrichters. Die obgenannten
maglichen Folgen der Neubestellung der Schiedsgerichts treten auch ein, wenn nicht der von der
boswilligen Partel bestdllte ‘ Parteirichter’, sondern der Vorstzende oder der andere Belsitzer
ausscheidet. Es gilt daher auch unter diesem Gesichtspunkt die Forderung, die Neubesetzung nicht zum
Anlass einer Verfahrenswiederholung zu machen. Zuséizlich Snd hier aber auch die Voraussetzungen
des Ausscheidens dieses Richters zu betrachten. Dass er nicht von sich aus zuriicktreten darf, nur well
er Widerwértigkeiten begegnet, wurde bereits festgestellt. Hier it festzuhdten, dass die Pflicht zum
Ausharren im Verfahren im Interesse der korrekten, nun in ihren Rechten bedrohten Partel um so eher
besteht, je erngter die Versuche der Verfahrenszerstorung sind. Dass der Schiedsrichter personlich
angegriffen wird und moglicherwe se die Stuation as psychische Belastung erlebt, kann keine
Rechtfertigung dessen Ruicktritts abgeben.

Weniggtens einen kurzen Blick fordert die Stérung des Verfahrens durch Einleitung von
Abber ufungsverfahren (mogen diese im Rahmen von Schiedsgerichts-Ingtitutionen oder vor staatlichen
Gerichten erfolgen)®. Den zum Entscheid berufenen Ingtanzen it in dieser Hingcht zu Zuriickhdtung zu
raten. In der Schweiz besteht derzeit die Neigung zur Uberspannung der Abberufungsgriinde, wird
doch ds solcher nicht bloss tatséchliche Befangenheit anerkannt, sondern ein solcher liegt auch vor,
‘wenn aufgrund der Umsténde bei objektiver Beurteilung der Anschein einer — wenn auch

¥ So musste es der Schreibende in einem anderen Fall erleben, dass der Versuch der Zerstérung eines
Schiedsverfahrens genau in dem Moment einsetzte, als die Prifung einer Fabrikationdinie durch
wochenlangen Betrieb unter Kontrolle des gerichtsernannten Sachversténdigen deren Untauglichkeit
aufzuzeigen begann: Neues Gericht, um (vidlecht nach Mangelbeseitigungen?) eine neue Prifung durch
einen anderen Experten zu erzwingen.

9 Beim derzeitigen Fehlen der hier postulierten Verfahrensregel empfiehlt essich, in dlen ds
missbrauchgefahrdet erscheinenden Verfahren in den konstituierenden Beschluss (in ICC-Verfahren in
deren acte de mission) eine entsprechende Regel aufzunehmen, die erfahrungsgemass zu Beginn der
Verfahrens kaum Ablehnung seitens der Parteien begegnet.

» Derartiges Vorgehen stellte erfahrungsgeméss vorab in den Achzigerjahren ein beliebtes Instrument
dar, ein nicht wunschgeméss verlaufendes Verfahren zu torpedieren.
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tatsachlich nicht vorhandenen — Voreingenommenheit des Richters erweckt wird.”* Immerhin wird im
gleichen Entscheid auch festgehalten der ‘ Grundsatz, dass prozessude Fehler oder auch ein
maglicherweise fscher materieler Entscheid fir Sch alein nicht den Anschein der Voreingenommenheit
Zu begrinden vermdgen.” oder: ‘ Selbst wenn sch ... getroffene Entscheidungen ds fasch erwelsen, lasst
das nicht an sch schon auf seine Partellichket schliessen.” (a.a.O. S. 404)%. Generdl wird im Ubrigen
konsequent die Linie durchgehdten, dass nicht ohne Verzug getend gemachte Verfahrensfehler
unberticksichtigt bleiben.

¢) Aufhebung erlassener Schiedsspriiche wegen Verfahrensméngel: Praxisanderung in BGE
vom 1. Februar 2002 (ASA 2002/2, Seiten 337-349; 4P. 226/2001; im folgenden zit. as ‘neuer
BGE'). Im Fdl berets ergangenen Urtells zielen die oben geschilderten Bosartigkeiten unterliegender
Partelen auf dessen Vernichtung. Das Bestreben der Missbrauchsbek&mpfung und der Gewahrleistung
wirksamer und korrekter Schiedsgerichtsbarket impliziert daher die Forderung nach Einschrankung
der Anfechtungsméglichkeiten. Diesem Verlangen kommit der genannte BGE in vallem Umfang
entgegen. Nicht nur der Entscheidgehalt, wonach kein Grund der Ungiltigkeit eines Schiedsspruchs
darin liegen kann, dass einer der Schiedsrichter sich den Schiussheratungen des Urtellstextes entzogen
hatte, weist in der richtigen Richtung; es sind insbesondere die Moative, die klar machen, dass auch
wesentlich weitergehende Absenz des Schiedsrichters und ernsthaftere Stérmandver desselben ds die
im beurteilten Sachverhdt vorgekommenen die Geltung eines Schiedsspruches nicht in Frage stellen
wrden. So etwa, wenn a.a.O. Seite 344 Gallard zitiert wird mit dessen Feststdlung: ‘il suffit de
considérer qu'un arbitre a vaablement délibéré des quiil a été misen mesure de lefaire au mémetitre
gue les coarbitres pour que toute difficulté soit levée” Ebenso, wenn das Gericht auf Art. 12.1 des
Reglements des London Court of International Arbitration verwelst, wonach bel hartnéckiger
Tellnahmeverweigerung eines Schiedsrichters die beiden tbrigen

? Diesdie Formel von BGE 115 1a 403 (mit Hinweisen u.a. auf BGE 108 1a50 E.3 und 115 1a 175
E.3) im Entscheid i.S. MP betr. Abberufung der Schiedsrichter. Dieses Konzept 6ffnet der Beseitigung
von Richtern einen sehr weiten Raum. Etwas Vergleichbares wird im Audand in dieser Form nicht
angetroffen und ist inshesondere im englischen Sprachbereich ganz unvorstellbar, wird doch dort die
Forderung nach Unabhangigkeit des Richters auf den Beginn des Verfahrens beschréankt, wéhrend
V orkommnisse wahrend dessen Ablaufs ausser Betracht bleiben.

# In BGE 115 1a 402 befreit die |. Zivilabteilung Professor Bockstiegel und den Schreibenden vom
Vorwurf, mit méglichen Fehlentscheidungen den Anschein der Voreingenommenheit geschaffen zu haben
(was zur Verwerfung des Standpunkts des Zircher Kassationsgericht und zur Wiederherstellung des das
‘ Ablehnungsbegehren’ abweisenden Entscheid des Obergerichts fihrt). Der Vorwurf von
Fehlentscheidungen sei hier trotzdem zurtickgewiesen: Die verbleibenden beiden Schiedsrichter hatten
weder Gelegenheit noch Anlass, ricktrittsbezogene Beschllisse zu fassen, konnten daher auch nicht falsch
entscheiden (vgl. dazu lit. ¢ bei Fn. 24 und diese).
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Schiedsrichter (unter Kenntnis des Schiedsgerichtshofes und der Parteien) das Verfahren trotzdem
welterfihren konnen.

Der Beschwerdeflhrer hatte vorab al's Prgudiz angerufen den von Berger dem Leser von ASA
présentierten Fl MP (BGE 117 la 166 ff.), in welchem das Gericht den Schiedsspruch mangels
richtiger Besetzung des Gerichts kasserte. Dem gegeniiber betreibt die I. Zivilabtellung im heutigen
Entscheid distinguishing und betont, dass die beiden Félle verschieden liegen wiirden. Dies trifft dann
zu, wenn man auf den Text der Urteilsmotive des MP-Falles abstellt, die erstaunlicherweise die Ablaufe
nicht zutreffend wiedergebert®, nicht aber, wenn man davon absieht, dem Rumpf-Schiedsgericht nicht
von diesem nicht gefdlte Entscheidungen anzulagtert*. Nicht zutreffend ist (Seite 169) die Unterstellung,
die verbliebenen beiden Schiedsriichter hétteni. S. der Unzul&ssigket der Rucktritts ihres Kollegen
entschieden (welche Unterstellung naturgemass im heutigen neuen Urtell [ASA 2002/2, S. 343]
aufgenommen wird: ‘... 9 les autres membres du tribuna arbitral décident ... de poursuivre la
procédure ... letribund arbitra n'est plus régulierement congtitué€'). Es waren nicht die verbliebenen
beiden Schiedsrichter, sondern der Schiedsgerichtshof der ICC, der (wohl zustdndigerweise) den
Ruicktritt Jovanovics zuriickwies und das Schiedsgericht aufforderte, in bisheriger Zusammensetzung
das Verfahren weter zu fuhren: Auch im FdlevonMPlag ‘kein Fall eines unvollstéandigen,
“‘amputierten’’ Schiedsgerichts vor (soim Rubrum des neuen BGE). Angesichts der formellen
Entscheidung der 1CC macht wohl auch die an sch zutreffende Feststellung keinen rechtserheblichen
Unterschied der beiden Sachverhalte aus, dass zwar der Schiedsrichter Jovanovic, nicht aber im heute
vorliegenden Fall sain griechischer Kollege formd| Rucktritt erklért hatte®.

% |Im Fdle MP waren weder im Abberufungsverfahren noch im Beschwerdeverfahren zur Aufhebung
des Urtells von einer der vielen befassten Instanzen das Schiedsgericht oder die Schiedsrichter zur
Stellungnahme eingel aden worden, was die eingetretenen Missversténdnisse teilweise erkléren mag. Im
Verfahren des neuen BGE scheint dies anders gewesen zu sein, liest man doch: *Per lettre ... |le président
A. aindiqué que lamagjorité du Tribuna arbitral renongait & déposer une réponse au recours ...” (lit. Cin
fine).

* Wie im neuen BGE war auch im Fall MP das Beweisverfahren abgeschlossen (‘la cause étant
indruite ..."). Keineswegs waren ‘ zwischen den Schiedsrichtern Meinungsverschiedenheiten beziiglich der
Abnahme von Beweisen entstanden’ (S. 167 lit. A Abs. 2), sondern es bestand eine Parteivereinbarung,
dass nach der Anhdrung bestimmter Zeugen das Beweisverfahren beendet sei und nach den
Schlussvortrégen der Parteien das Schiedsgericht ohne ale Weiterungen das Urteil zu félen habe. Ueber
Zeugeneinvernahmen hatte daher das Gericht nicht zu entscheiden, denn den vereinbarungswidrig
gestellten neuen Beweisantrégen Folge zu geben war verfahrensrechtlich nicht zul&ssig.

* Daim heutigen BGE einlasdlich die dem seine Mitwirkung versagenden Schiedsrichter eingeraumten
Maoglichkeiten bel der Urteilsfindung und -redaktion geschildert werden, sei fir den Fall MP festgehalten,
dass in diesem eine eigentliche Urteilsberatung nicht stattzufinden brauchte, well nicht nur innerhalb des
Gerichts ohne jede Aussprache feststand, dass bei gegebener Aktenlage etwas anderes als
Klageabweisung nicht in Betracht fiel, sondern dies Ergebnis angesichts ihres Versuches der
Verfahrenszerstorung offenbar selbst fir die Klagerin manifest war. Selbstredend war angesichts seiner
formell fortdauernden Richterstellung Jovanovic trotz vorangehender Absage zur Urtellsberatung
eingeladen, der Entwurf des Urtellstextes ihm zur Stellungnahme und der Urtellstext zur Unterzeichnung
zugestd It worden.
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Alles zusammengenommen scheinen die beiden Féle in dlen rechtswesentlichen Aspekten
Ubereinzustimmen, was den Schreibenden zur Annahme verleitet, dass der damas kasserte
Schiedsspruchi. S. MP heute aufrecht bletben wiirde.

3. Zusammenfassung

|. Die Sellung des Schiedsrichters darf nicht nach auftragsrechtlichen Grundsétizen bestimmt
werden, sondern bestimmt sich vielmehr nach Grundséizen, die gleichzeitig privatrechtlich-vertragliche
wie auch prozessrechtliche Elemente aufweisen und im traditionellen receptum arbitri ihr Vorbild
haben. Daraus folgt eine unabdingbare Pflicht des Schiedsrichters zur Ausfiihrung der
Ubernommenen Richterpflicht bishin zum Erlass des Urteils. Von einem Ricktrittsrecht des
Schiedsrichters kann keine Rede sein; von sainer Pflicht wird er nur durch héhere Gewalt
(schwerwiegende gesundheitliche Griinde) entbunden.

I1. Gegenuiber Versuchen boswilliger (da Prozessverlust befUrchtender oder bereits erlitten
habender) Parteien, ein ergangenes Urtell unwirksam zu machen, ein laufendes Schiedsverfahren zu
behindern, dieses (durch Erzwingung der Neubesetzung des Gerichts) wiederum an seinen Anfang
zurlickzuversetzen oder gar zu zerstOren, ist Minimierung der moglichen Auswirkungen und
Errichtung dler denkbaren vorbeugenden S cherungsmassnahmen anzustreben. In Betracht kommt
folgendes:

Zurckhaltung bei der Kassierung ergangener Schiedsurtelle wegen nicht gehdriger Besetzung
des Schiedggerichts (dies musterguiltig demondtriert im Entscheid vom 1.2.2002 der

. Zivilabtellung);

Festschreiben der Regdl, dass Widerwartigkeiten, Stérmandver oder personliche Angriffe den
betroffenen Richter nicht von der Gbernommenen Richterpflicht frestellen (d. h. zum Ricktritt
ermachtigen);

Zuriickhatung der zustdndigen Instanzen in der Abberufung von Schiedsrichtern wegen behaupteter
Befangenheit;

Statuierung der Regd, dassim Fdle einer aus welchem Grunde auch immer veranlassten
Neubesetzung des Schiedsgerichts das Verfahren seinen Fortgang nimmt und Wiederholung
friherer Verfahrensschritte
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(Einvernahme von Zeugen, Einholung von Sachversténdigengutachten) unter VVorbehat anderer
Parteivereinbarung weder gefordert noch zuléssg ist.

SImmary

Inissue /2002 of the ASA Bulletin, Bernhard Berger took on the issue of arbitrators stepping down
during the proceedings. Eugen Bucher revisits the problems based on a new decision of the Swiss
Federd Tribunal. Bucher compares this case with the Tribund's earlier decison (Milutinovic), where
an award was set asde on the grounds that one of the arbitrators resigned and had not been replaced.

In Bucher's view, the contract between the parties and the arbitrators is not a mandate but a contract
of itsown, i. €., the receptum arbitri. Based on the Roman law tradition, the author contents that
arbitrators, except in the case of seriousillness, have no right to resign.

Editors Note. On the power and indeed the duty of so-called ‘truncated arbitral tribunas’ to render
adecisgon in such circumstances, reference is also made to the studies of Judge Stephen M. Schwebd,
in particular to his report * The authority of atruncated tribund’ in Improving the Efficiency of
Arbitration Agreements and Awards, ed. A. J. van den Berg, 1999, p. 314 ff., to ‘ The Authority of
Truncated Internationd Tribunds in ‘ International Arbitration: Three Salient Problems
(Cambridge 1987, pp. 144 ff.) and his other studies cited in P. Ldive * Du Nouveau sur les Tribunaux
arbitraux tronqués ?’ in Bulletin ASA 1999/2, pp. 211-219. See a0 the abstract of the
Himpurna case, ‘ The Abduction of an Arbitrator — A Disturbing Account of a State's Attempts to
Derail an International Arbitration’ in ASA Bull. 4/1999, p. 512. Thefind award in Himpurna of
16 October 1999 is published in Y earbook Commercid Arbitration XXV (2000), p. 186.
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