Was macht den Schiedsrichter?

Abschied vom »Schiedsrichtervertrag« —
und Weiteres zu Prozessvertrigen

Eugen Bucher

I. Prozess und Vertrag

Materielles Recht, vorab das hier interessierende Vertragsrecht, steht in einem
problematischen Verhiltnis zum Prozessrecht. In guten alten Zeiten waren die
beiden untrennbar verbunden, besser: ein und dieselbe Sache. Das ist klar bei den
Romern und in der romanistischen Tradition, wo man nicht an Rechte und
Pflichten dachte, sondern allein von actiones sprach; auch die im Obligationen-
recht vielleicht zu unrecht kaum beachtete germanische Rechtsiiberlieferung
wird vergleichbaren anspruchsbezogenen Habitus gehabt haben. Es war die Auf-
klirung, welche materielles Recht und Verfahrensrecht trennte. Dies das Gliick
der Prozessualisten, deren Stand durch die Abtrennung des Verfahrens vom mate-
riellen Recht Selbstindigkeit erlangte. Die Behandlung des Privatrechts durch
dessen »Befreiung« vom Prozess mag einfacher, das sich ergebende Bild iiber-
sichtlicher geworden sein, aber kaum einer der Materiellrechtler spricht von den
Nachteilen. Wie sollte man iiber Vor- und Nachteile eines Vorgangs nachdenken,
der, da in langsamem Ablauf vollzogen, kaum ins Bewusstsein trat und niemals in
seiner grundsitzlichen Bedeutung und Tragweite erkannt wurde? Kern der Ver-
anderung ist, dass das Privatrecht infolge des Ausklammerns der Rechtsdurchset-
zung aus der Betrachtung neuerdings normativ gesehen wird. Schon genug kann
nun der franzosische Code Civil sagen: Les conventions légalement formées tiennent lieu
de loi pour ceux qui les ont faites (so Art. 1134/1; der aber nur Domat zitiert, welcher
wohl seinerseits damals gingig werdende Formeln tibernahm). Man spricht nicht
mehr von den durch den Vertrag fiir jede der Parteien entstehenden Anspriichen
und Klagemoglichkeiten, sondern von Pflichten und den pflichtentsprechenden
Rechten. Diese neue maniére de voir et dire ist auf weiten Strecken angingig und
unschidlich, hat aber seine Tiicken: Vertrige werden als Ganzes betrachtet und
konnen nur als Ganzes giiltig oder ungiiltig sein. So miissen nun plotzlich von
Geschiftsunfihigen geschlossene Vertrage nichtig sein (BGB § 105/1; CH/ZGB
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Art. 18), was stricto sensu bedeutet, dass auch der Vertragsgegner mit Berufung auf
die Geschiftsunfihigkeit seines Partners Nichtigkeit geltend machen kann. Nie-
mand bestreitet, dass sachgerecht allein das Zugestehen einer Einrede an den zu
Schiitzenden ist'. Da nach selben Schema viel wichtigere Dinge fragwiirdige
Normierung erfahren, versuchte der Schreibende seine Zivilrechtslehrer-Kolle-
gen in diesem Punkte kritisch zu stimmen?. Das soll hier nicht weiter verfolgt
werden. Die Liste der Nachteile der Trennung der Betrachtung von Rechtsinhal-
ten und Verfahren liesse sich verlingern?.

Unerachtet der genannten Trennung von frither Zusammengehérendem
strahlt das Vertragsrecht in weiteste Rechtsbereiche aus. So zu sehen im Volker-
recht wie auch im Zivilrecht ausserhalb des Obligationenrechts, wo iiberall ein
vertragsrechtlicher Hintergrund besteht und vielen Regeln erst eine Grundlage
verschafft. Nicht anders aber auch der Prozess, wo verfahrensrelevante Vereinba-
rungen der Parteien verschiedener Art vorkommen (Gerichtsstands- und ande-
re Zustindigkeitsvereinbarungen bis hin zu den einen Prozess iiberhaupt unter-
sagenden pacta de non petendo).

Ueberschneidungen von materiellem Recht und Verfahrensrecht gibt es al-
lerdings sehr wohl*. Aber Klarstellung ist wiinschbar, geboten die Suche nach

! In der Praxis wird das richtige Resultat erreicht durch Riickgriff auf BGB § 242 oder
CH/ZGB Art. 2, welche gesetzlichen Generalklauseln gemeinhin als Schranke gegeniiber
Rechtsmissbrauch seitens der Biirger definiert werden, in Wahrheit aber oft (wie hier) Feh-
ler der Gesetzgebung korrigieren. Der Code Civil ist vorausschauender; sein Art. 1125 lau-
tet: Les personnes capables de s’engager ne peuvent opposer incapacité de ceux avec qui elles ont con-
tracté (Fassung 1968, sinnegemiss jedoch so schon der CC von 1804).

2 Bucher, Fiir mehr Aktionendenken, in AcP 186 (1986) S. 1-73 (Referat an der Zivil-
rechtslehrer-Tagung in Passau vom 30.9.1985 [<www.eugenbucher.ch> Nr. 39]). Auffor-
derungen zum Umdenken werden indessen nicht gerne gehort. Die soeben tiberstandene
BGB-Schuldrechtsreform setzt noch einen Zahn normativer Abstraktion zu: Die seit lan-
gem extralegal anerkannten und gesetzlich zu verankernden Schutzbehelfe der sog. culpa in
contrahendo werden nicht durch Zuerkennung von Verletzungssanktionen erreicht, sondern
durch Statuierung eines normativen Gebots kommerziellen Wohlverhaltens bei Vertrags-
verhandlungen (die Aufnahme von solchen 16st gem. §311/1I Z. 1 aus eine Pflicht zu
»Ruiicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils« 1.S. von §241/
IT). Das ist ein Obligationsbegriff bisher nicht bekannter Art.

3 So gibt compensatio (Aufrechnung, Verrechnung) fast allein im Rahmen von Gerichts-
verfahren Probleme auf, denen man nur durch Blick zuriick in die romische Vergangenheit
gerecht werden kann. Fragen kommen besonders auch in Schiedsverfahren auf (etwa: Kann
in einem solchen eine nicht der Schiedsklausel unterliegende Gegenforderung zur Ver-
rechnung gestellt werden?). Dazu Bucher, in FS fiir R. Geimer, Miinchen 2002, S. 97-137
[www.eugenbucher.ch Nr. 79].

4 Das pactum de non petendo als Ausschluss gerichtlicher Geltendmachung einer Forde-
rung bezieht sich allein auf den Prozess, solchen nimlich verunméglichend, soll aber in sei-
nem Zweck oft genug materiellrechtlicher Natur sein. Deshalb wird in der Praxis meist
von »Stundungg (sc. befristete Authebung der Filligkeit und damit Suspendierung von Ver-
zug und Verzugsfolgen) gesprochen, was aber meist falsa demonstratio ist,d.h. nicht dem Wil-
len des »Stundenden« entspricht, wenn dieser unerachtet voriibergehenden Klageverzichts
nicht auch auf Verzugszinse und andere Verzugssanktionen verzichten will.
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begrifflicher Unterscheidung zwischen den herkémmlichen schuldrechtlichen
Vertrigen und jenen, welche nicht die Substanz (Rechte und Pflichten der Par-
teien), sondern das Formale betreffen, d.h. die verfahrensrechtlichen Spielregeln
der Anspruchsdurchsetzung. Letztere Vereinbarungen sollten auch terminolo-
gisch abgesondert werden. Hier wird vorgeschlagen der Terminus Prozessvertrag
(ev. Prozessualvertrag) zur Bezeichnung von Abmachungen, welche nicht die
gegenseitigen Verhaltens- und Leistungspflichten der Parteien als solche be-
treffen, sondern die Regeln der litiganten Auseinandersetzung tiber diese. Sie
decken sich mit den Vertrigen des materiellen Rechts bloB hinsichtlich der
Konsens- und Geschiftsfahigkeitsvoraussetzungen, sind aber nicht den obligato-
rischen Vertrigen 1.S. von Verpflichtungsgeschiften zur Seite zu stellen, sondern
gleichen eher den Verfiigungsgeschiften (Sach- oder Forderungsiibertragungen,
Rechtsverzicht usw.), die ebenfalls keine Verhaltenspflichten schaften, anderseits
Verfligungsbefugnis des Verfligenden voraussetzen und diese Verfligungsbefug-
nis fiir die Zukunft inhaltlich verindern.

Das sei an Beispielen illustriert und auf das Schiedswesen angewendet. Das
genannte pactum de non petendo verbietet dem Glaubiger nicht zu klagen, son-
dern nimmt ithm die Moglichkeit dazu. Falls er klagt, verletzt er nicht eine
Pflicht, sondern auf seine Klage wird nicht eingetreten, wenn der beklagte
Schuldner eine exceptio pacti erhebt. Beim compromissum, der Schiedsabrede oder
Schiedsklausel genau so, auch sie schliesst Klage vor der ordentlichen Gerichts-
barkeit aus durch Gewihrung einer prozesshindernden Einrede, und an Stelle
der ausgeschlossenen staatlichen Gerichtsbarkeit wird eine Gerichtsbarkeit ei-
gener Art installiert. Es mag zur Umschreibung der praktischen Auswirkungen
angehen, von einer »Pflicht« der Parteien zu sprechen, ihre Streitigkeiten vor ei-
nem Schiedsgericht auszutragen. Dies ist allein als Redensart in untechnischem
Sinne angingig. Aber im deutschen Sprachraum sprechen manche Autoren
ernsthaft von einer schuldrechtlichen, vertraglich begriindeten Pflicht zur
Durchfiihrung und Abwicklung eines Schiedsverfahrens. Das ist ungeheuerlich
und fithrt in die Irre, denn von schuldrechtlichen Pflichten im eigentlichen
Wortsinn kann keine Rede sein. Die Schiedsabrede ist ein Verfligungsgeschift,
mit welchem die Parteien auf ihre angestammten Moglichkeiten der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit verzichten und diese durch die Behelfe des von ihnen ge-
wihlten Schiedsverfahrens ersetzen; Pflichten werden keine geschaffen. Von
diesen Moglichkeiten Gebrauch zu machen ist niemals Pflichterfiillung, son-
dern erfolgt aus eigenem Antrieb und in eigenem Interesse. Das selbe gilt bei je-
dem einzelnen Verfahrensschritt: Die Konstituierung des Schiedsgerichts er-
folgt, weil andere Gerichtsbarkeit nicht zur Verfiigung steht, vor dem Schiedsge-
richt wird geklagt, weil man nur bei diesem {iiberhaupt klagen kann. Und
wihrend des Verfahrens tragen die Prozesspartei ebenfalls keine schuldrechtli-
che Pflichten; die Prozesshandlungen erfolgen nicht in Erflillung solcher, son-
dern um prozessuale Nachteile zu vermeiden und Klagegutheissung zu errei-
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chen. Man mag ja von »Behauptungspflicht«, »Beweispflicht« u.dgl. sprechen,
aber dies ist Slang und nicht wortlich zu verstehen: Schuldrechtliche Pflichten
sind ohne erfiillungsfordernden Gliubiger nicht denkbar, aber die andere Partei
denkt nicht daran, vom Gegner Behauptungen oder Beweisfihrung zu fordern,
sondern wiinschte eher, dass solches unterbleibe.

II. Konstitutierung der Schiedsgerichte im allgemeinen

Am meisten Bedeutung haben Prozessvertrige in der Schiedsgerichtsbarkeit.
Diese ist per definitionem Ausnahmegerichtsbarkeit: Nach heute fast allenthalben
geltender Norm stellt staatliche Gerichtsbarkeit die Regel dar, und jede Abwei-
chung davon bedarf gesicherter rechtlicher Grundlage, die fast immer in einer
vertraglichen Vereinbarung der Parteien liegt. Ueber diese Schiedsklauseln, de-
ren Gltigkeitsvoraussetzungen und moglichen Inhalte besteht denn auch abun-
dante Literatur und Praxis.

Aber mit dem Vorliegen einer giiltigen Schiedsvereinbarung ist noch nicht
alles geleistet, was zur Installierung der gewihlten Gerichtsbarkeit geleistet sein
muss. Vor allem will das Gericht, sei dieses ein Einmann-Betrieb oder ein Kol-
lektivum, erst noch gewonnen und ins Amt eingesetzt werden. Damit die Beset-
zung perfekt werden kann, miissen der oder die Richter zur Uebernahme der
Aufgabe bereit sein. Bei dieser zu Beginn jedes Schiedsverfahrens sich stellenden
Aufgabe bieten sich verschiedene Mechanismen an. Viele nehmen an, dass zur
Konstituierung des Schiedsgerichts eine vertragliche Vereinbarungen der Parteien mit
dem oder den ins Amt zu berufenden Schiedsrichtern in Betracht falle, ja sogar, dass
derartige Vereinbarung der einzig mogliche Weg sei. Derartiger Vertrag hat auch
bereits seinen Namen erhalten: »Schiedsrichtervertrage.

Die Theorie der Schaffung und Installierung des fiir den Streitfall vertraglich
vorgesehenen Schiedsgerichts durch Vertrag war im deutschen Sprachbereich bis-
her verbreitet, ja vorherrschend. Diesem Konzept wird hier entgegengetreten in
doppelter Hinsicht: Zuerst die Feststellung, dass das Modell des Schiedsrichter-
vertrages vielleicht als deskriptives Deutungsmodell funktionierender Schiedstille
angehen mag, niemals aber im Normalfall, d.h. dem konsequenten Widerstand ei-
nes der Beteiligten gegen die Konstituierung des Schiedsgericht. Sodann wird er-
ginzend auf die Besonderheiten der deutschen Zivilprozessordnung des Jahres
1877 und die durch sie ausgeloste Lehre vom Schiedsrichtervertrag hingewiesen,
welches Konstrukt nun aber heute diesen entschuldigenden Hintergrund einge-
biisst hat durch den Erlass der ZPO von 1997 (in Geltung seit 1.1.1999) und dem
seither in Deutschland massgeblichen Modell der Schiedsgerichtsbarkeit.
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II1. »Schiedsrichtervertrag« als Konstituierungsgrund
des Schiedsgerichts unbrauchbar

1. Vertragliche Einigung nicht erreichbar

Der bis heute in der deutschen Doktrin figurierende Schiedsrichtervertrag wird
verstanden als der Vertrag, den die Prozessparteien des Schiedsverfahrens einer-
seits und die als Schiedsrichter zu installierenden Personen anderseits schliessen
und welcher die Wirkung der Konstituierung des Schiedsgerichts (d.h. der In-
stallierung der Betroffenen als Schiedsrichter) haben soll®. Diese auf ersten Blick
einleuchtende These erweist sich bei niherem Zusehen als unhaltbar. In Neben-
punkten und Sekundirproblemen mogen Vereinbarungen zwischen Parteien
und Schiedsrichtern (hier »Prozessvertrige«) angehen (dazu noch unten Zif. X)),
im zentralen Punkt der Konstituierung des Gerichts und der Ernennung der Schieds-
richter sind Vertrige zwischen Parteien und zu ernennenden Schiedsrichtern
nicht brauchbar; derartiger Erfolg kann daher nicht von dem, was die gingige
Doktrin als »Schiedsrichtervertrag« bezeichnet, abhingig gemacht werden.

Die These vom als gerichtskonstitutiv wirkenden Schiedsrichtervertrag be-
ruht allerdings nicht auf einem klaren und allgemein akzeptierten Konzept, was
die Auseinandersetzung erschwert. Aber eines miisste feststehen: Soll ein Vertrag
das Schiedsverfahren zu einem solchen machen und die Schiedsrichter installie-
ren, darf diese Wirkung nur dann eintreten, wenn an diesem gerichtskonstituie-
renden Vertrag alle Beteiligten gleichermassen beteiligt sind; das Gericht muss
von der Zustimmung aller getragen werden. Das impliziert die Notwendigkeit,
dass die Parteien sich tiber die als Schiedsrichter zu bestimmenden Personen ei-
nigen und beide Parteien gemeinsam den sog. Schiedsrichtervertrag mit dem
oder den zu bestellenden Schiedsrichtern schliessen®, die ihrerseits ebenso

selbstverstindlich Bereitschaft zur Amtsiibernahme erkliren missen.”.

5 Zur Dokumentation dieser Lehre darf auf das grundlegende Werk des Empfingers
vorliegender Festschrift hingewiesen werden: Schlosser, Das Recht der internationalen
privaten Schiedsgerichtsbarkeit, 2. Aufl. 1989, S. 377 ff., Rn. 490 und 491 und Hinweise
in Fussnoten. Weitere Nachweise der Literatur und BGH-Judikatur: Rolf A. Schiitze/
Tscherning/Wais, Handbuch des Schiedsverfahrens, 2. Aufl. 1993; K. H. Schwab/Gerhard
Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, Systematischer Komm. ZPO, 4. Aufl. Miinchen 1990,
Kap. 11.; Giinter Henn, Schiedsverfahrensrecht, 2. Aufl. Heidelberg 1991, S. 63 ff.

Vgl. als Vertreter der Anhinger der Konzeption des konstitutiven Schiedsrichtervertra-
ges G. K. L. Real, Schiedsrichtervertrag, Koln etc. 1983; Stephan A. Vogt, Der Schiedsrichter-
vertrag nach schweizerischem und internationalem Recht, Aachen1996; Wolfram Miiller-
Freienfels, Der Schiedsrichtervertrag in kollisionsrechtlicher Beziehung, in Festschrift fiir
Ernst J. Cohn.

% »Schiedsrichtervertrag« ist denn auch fiir einige Autoren per definitionem der von beiden
Parteien mit den Schiedsrichtern geschlossene Vertrag;so etwa K. H. Schwab/Gerhard Walter
(Fn. 5) Kap. 11. Andere sprechen kurzerhand von Vertrigen, ohne die Moglichkeit der Ver-
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Wenn man die genannte Forderung der vertraglichen Einigung der Parteien
und der Richter tibernimmt, verschwinden zwar die grundsitzlichen Beden-
ken gegeniiber der Theorie des konstitutiven Schiedsvertrages, aber praktisch
unbetrauchbar bleibt sie immer noch. Denn jeder Kenner der Schiedsgerichts-
barkeit wird bestitigen, dass derartige schiedsgerichtliche entente cordiale totale
die seltene Ausnahme darstellt, daher nur am Rande interessieren kann. Die
Doktrin wie auch die Normierung hat sich am Regelfall, d.h. aber an Vorherr-
schen von Misstrauen und Abwesenheit von Einigungswillen zwischen den
Beteiligten zu orientieren. Im Mittelalter war der Prozess ein moglicherweise
mit Waffen ausgetragener Kampf: Auch wenn wir uns gewiss tiber die inzwi-
schen eingetretene Zivilisierung der Sitten freuen, ist es nicht realistisch, das
Schiedsverfahren, auch dieses ein Prozess, zu einem Akt liebevoller Verbriide-
rung zu stilisieren. Erste und wichtigste Aufgabe jeglichen Verfahrensrechts ist
es immer noch, wirksame Durchfiihrung des Verfahrens trotz Widerstandes
widerstrebender Verfahrensgegner sicherzustellen.

Unter gutwilligen und wohlmeinenden Parteien sind Verfahrensregeln iiber-
haupt tiberflissig. Jegliche Regelung des Schiedsverfahrens, erfolge sie in Pro-
zessgesetzgebung oder Verfahrensordnungen von Schiedsgerichts-Institutionen,
hat daher vor allem anderen die Aufgabe, die Gefahr abzuwenden, dass der Be-
klagte der Durchfithrung des Verfahrens Schwierigkeiten in den Weg legt und
dieses damit verunmdoglicht, dariiber hinaus dazu auch noch zu verhindern, dass
die im Verlauf des Verfahrens Prozessverlust voraussehende Partei das Verfahren
torpedieren und Urteilsfallung verhindern kann. Jeder Praktiker wird mit dem
Schreibenden die Ansicht teilen, dass die beste der Verfahrensordnungen jene ist,
die boswilligen Parteien am wenigsten Moglichkeiten der Sabotage bietet, wih-
rend die Statuierung schonster Regeln zum Verfahren selber wenig Interesse hat
und in keiner Weise die Qualitit des Verfahrens gewihrleisten oder auch blof3
heben kann.

Die Figur des Schiedsrichtervertrags zur konstitutiven Voraussetzung des
Schiedsgerichts zu machen scheitert bereits beim zentralen Element, der Ernen-
nung des Einzelschiedsrichters, oder im Falle des mehrkopfigen Schiedsgerichts
bei der Ernennung dessen Obmanns. Niemand wird den ernsthaft widerstre-
benden Beklagten dazu bringen konnen, irgend einem Vorschlag des Kligers
zuzustimmen oder gar mit dem Ausgewihlten einen ihn zu schiedsrichterlicher
Titigkeit ermichtigenden und verpflichtenden Vertrag zu schliessen. Er wird
sich umgekehrt bei einem Dreierschiedsgericht weigern, seinerseits einen

einbarung blof} zwischen einer Partei und einem Schiedsrichter zu erwihnen, so etwa
Henn (Fn. 5).

7 Dabei mag allein offen bleiben, ob im Falle eines Mehrpersonengerichts die Gewihl-
ten ihre Zustimmung zu der Auswahl der neben ihnen zu ernennenden Personen geben
sollen, oder ob umgekehrt gesonderte Anfrage an jeden von ihnen ohne Nennung der iib-
rigen angeht.
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Schiedsrichter zu benennen. Scheitert das Modell des Schiedsrichtervertrages
bereits in diesen Kernpunkten der Konstituierung des Gerichts (Ernennung des
Einzelschiedsrichters bzw. Obmanns, allenfalls der Bestellung des vom Beklag-
ten zu ernennenden Parteirichters), eriibrigen sich weitere Ueberlegungen,
etwa jene, ob es beim mehrkopfigen Schiedsgericht zur Erlangung der Schieds-
richterqualitit gentige, dass die Beisitzer nur je einen Vertrag mit der sie benen-
nenden Partei haben oder ob umgekehrt auch ein Vertrag mit der Gegenpartei
notwendig wire.

Beim Scheitern der einvernehmlichen Bestellung des Schiedsgerichts wird
Bestimmung des Einzelschiedsrichters, des Obmanns oder des vom Beklagten
vorzuschlagenden Richters durch Dritte notwendig, sei dies ein staatliches Ge-
richt, die Organe einer Schiedsgerichtsinstitution oder sonstige in der Schieds-
klausel genannte Personen. Diese haben im Konzept des vertraglich zu bestel-
lenden Schiedsgerichts keinen Platz, das Modell des »Schiedsrichtervertrages«
scheitert bereits beim Ablauf, der den Normalfall darstellt. Aber das Konstrukt
des Schiedsrichtervertrages ist nicht nur unrealistisch, sondern dort, wo ver-
wirklicht, bedenklich: Wir geraten in Konflikt zu der kontinentalen Schieds-
gerichtstradition, die zwischen Parteien und Gericht Distanz fordert und insbe-
sondere Verhandeln oder gar Absprachen zwischen der Partei und dem von ihr
vorgeschlagenen Parteirichter dem Grundsatze nach ablehnt. Mit dieser wohl-
begriindeten Forderung liasst sich schlecht vereinbaren das Konzept eines ge-
richtskonstitutiven Vertragsschlusses der beiden, denn Verhandeln tiber Not-
wendiges kann nur allzu leicht iibergehen in Diskussionen tiber den Streitge-
genstand und das thm angeblich angemessenen Verfahren, was es strikte zu
vermeiden gilt (ebenso sind zu verwerfen einseitige Vereinbarungen iiber den
Status parteibenannter Richter; dazu noch Zif. X).

2. Aussichslose argumentative Rettungsversuche

Um den Schiedsrichtervertrag als konstituierendes Modell zu retten, d.h. um
iiber die Tatsache fehlender Kooperation des Beklagten hinwegzukommen,
wurden verschiedenartige Konstruktionen vorgeschlagen. Im Vordergrund steht
die Annahme einer Stellvertretungsbefugnis des Schiedsgerichtswilligen zu Lasten
des widerstrebenden Partners. Diese wird aus einer in die Schiedsabrede der
Parteien hineininterpretierte Vollmachterteilung abgeleitet, die naturgemill un-
widerrutlich sein miisste. Derartige Unwiderruflichkeit steht in offenem Wi-
derspruch zum allenthalben geltendem Stellvertretungsrecht und lasst sich auch
in Deutschland durch BGB § 168 rechtfertigen, welche singulire Ausnahme-
regel nicht diese Tragweite hat®. Von einzelnen Autoren wird zur Erreichung

8 Bindungswirkung und Ausschluss des Widerrufs i.S. von § 168 ist allein denkbar im
Rahmen inhaltlich bestimmter Bevollmichtigung, nicht aber, wie hier, bei offener, dem
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des unerreichbaren Konsenses hinsichtlich der Ernennung von Einzelschieds-
richter bzw. Obmann und beziiglich des vom Beklagten zu benennenden Par-
teirichters gar die Fiktion einer »Verfahrensgesellschaft« aus dem Aermel ge-
schiittelt: Demzufolge schliesst eine Schiedsvereinbarung die Parteien zu einer
Personengesellschaft zusammen, die dem Gesellschafter Vertretungsbefugnis fiir
den Mitgesellschafter (die Gegenpartei) einrdumt, sodass die fehlende Zustim-
mung des Beklagten durch die Erklirung des Kligers ersetzt werden kann”. An-
dere Autoren schliesslich verzichten kurzerhand tiberhaupt auf die Konsenser-
klirung des Widerstrebenden'’.

Die Dinge werden nicht besser, wenn man mit Fasching (fiir Oesterreich) un-
terscheidet zwischen der (als oftentlichrechtlich qualifizierten) Bestellung des
Gerichts bzw. der Schiedsrichter einerseits und anderseits der Begriindung der
Handlungspflicht durch den Schiedsrichtervertrag!!; die Trennung von schieds-
richterlicher Handlungskompetenz und Handlungspflicht kann nicht helfen, da
das eine ohne das andere keinen Sinn macht. Und auch bei diesem Modell wiir-
de der die Handlungspflicht begriindende Schiedsrichtervertrag in aller Regel
auf den Kliger beschrinkt bleiben: Wie soll der Beklagte in einem Verfahren,
das er mit guten oder schlechten Griinden ablehnt, das ihm Verlust, aber auch
bei Obsiegen jedenfalls Aerger und Kosten bringen wird, einen das Gericht zum
Handeln verpflichtenden Vertrag schliessen? Und wenn man offentlichrecht-
liche Bestellung und privatrechtlich-vertragliche Verpflichtung als unabhingi-
ge, das eine moglicherweise ohne das andere bestehende Dinge betrachtet: Wie
soll man Handlungskompetenz und Handlungspflicht unterscheiden, wie Se-
kundirfragen zuordnen? Wohin gehort die Geheimhaltungspflicht, wohin die
Pflicht der Gehorsgewihrung usw.?

Es lohnt nicht, auf derartige Konstrukte einzugehen. Sie lassen sich weder mit
dem Begrift des Vertrages noch den grundlegenden Prinzipien des Stellvertre-
tungs- und Gesellschaftsrechts vereinbaren, sind vielmehr allein abstrus. Und ih-
ren Anlass haben sie in tberholten Modellen der Schiedsgerichtsbarkeit und

Bevollmichtigten Entscheidfreiheit belassender Vollmacht (sc. Auswahl des Vertragspart-
ners, d.h. des zu ernennenden Schiedsrichters).
% So etwa Vogt (Fn.5)S. 61,45 f.

19 So etwa Walter J. Habscheid in Festschrift fiir Hans W. Fasching (1988) S. 195 ff. und
anderen Publikationen (jedoch ohne Bezugnahme auf das Konzept des Schiedsrichterver-
trages dessen Droit judiciaire privé suisse, 2. Aufl. Genf 1981). Weitere Literaturnachweise
bei Schlosser (Fn. 5) Rn. 491.

W Hans W, Fasching, Lehrbuch des 6sterreichischen Zivilprozessrechts, 2. Aufl. 1990
S. 1076 Rn-2191: »Bestellung — Schiedsrichtervertrag. Um als Schiedsrichter titig werden zu
konnen, bedarf es der Bestellung zum Schiedsrichter. Durch die -6ffentlichrechtlich zu be-
urteilende- Bestellung wird der hiefiir vorgesehenen Person die Befugnis zur Ausiibung des Schieds-
richteramtes iibertragen; aus ihr leiten sich aber noch keine Pflichten zum Handeln und kein
Entgeltanspruch ab. Erst der zwischen den Parteien und den Schiedsrichtern ausdriicklich
oder konkludent zustande kommende Schiedsrichtervertrag schafft zwischen Parteien und
Schiedsrichtern unmittelbare Rechte und Pflichten.« (Auszeichnung im Original).
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sind, wie hier zu zeigen ist, unter heute herrschenden Anschauungen und mo-
derner Schiedsgerichtsgesetzgebung unnotig, ja mit ihnen nicht zu vereinbaren.

Der Empfinger vorliegender Festgabe widmet in seinem magnum opus tiber
die Schiedsgerichtsbarkeit natiirlich auch dieser Frage die gebotene Beachtung
und verweist demnach auf die zur Zeit der Textredaktion (ende Achtzigerjahre)
noch immer verbreitete Auffassung von der konstitutiven Wirkung des Schieds-
richtervertrages'?. Er vermerkt aber bereits damals insbesondere die ablehnende
Position von Calavros!?, die ihn auf weiten Strecken iiberzeugt“. Und sich der
Behandlung der »Praktisch wichtige[n] Probleme[n] aus der Rechtsbezichung
zwischen Parteien und Schiedsrichtern« zuwendend sagt er (Rn.491 in fine) re-
signiert:

»Da das Konzept des Schiedsrichtervertrages weltweit unsere Denkgewohnheiten be-
herrscht, sei im folgenden gleichwohl dieses Konzept ausdifferenziertc.

Festzuhalten bleibt, dass gegeniiber dem Stand der Gesetzgebung beim Verfassen
dieser Formel die Revision des Schiedsrechts der deutschen ZPO eine neue
Ausgangslage geschaffen hat, daher frither méglicherweise gebotene Riicksicht-
nahme entfallt. Hier soll, in dhnlichem Sinn wie auch der von Schlosser unter
Zustimmung erwihnte Calavros bereits vor 15 Jahren, das Konstrukt des mit der
Fundamentalfunktion der Konstituierung des Schiedsgerichts ausgestatteten
Schiedsrichtervertrags als unhaltbar und iiberholt aufgezeigt (und im iibrigen
auch Lektiire von Calavros empfohlen) werden.

IV. Geschichtlicher Hintergrund

Schiedsgerichtsbarkeit reicht zuriick bis in die Prihistorie und ist wohl ilter als
institutionalisierte Gerichtsbarkeit i.S. der uns heute vertrauten staatlichen Ge-
richte. Unerachtet der romischen Quellen und der vielenorts (so in der Schweiz
und wohl auch in Oesterreich) ungebrochen weiter dauernden germanisch-
lokalen Schiedsgerichtstradition herrschte seit der Autklirung und bis hinein in
das 20.Jahrhundert weit herum gegeniiber diesem Institut Zuriickhaltung, wenn
nicht Ablehnung. Einer der Griinde diirfte in der damaligen Feudalstruktur lie-
gen, bei denen die Feudalherren ihre eigene Gerichtsbarkeit gegentiber fremder

—_

2 Schlosser (Fn. 5) Rn. 491.

13- Constantin Calavros, in FS fiir Habscheid (1989) S. 63-78

4 Schlosser (Fn.5), Rn. 491 gegen Ende: »Mit beachtenswerten Griinden hat Calavros
das ganze Konzept vom Schiedsrichtervertrag einer Fundamentalkritik unterzogen. Thn
stort mit Recht die Kiinstlichkeit, mit der man Verhaltensweisen deren Beteiligten als Ab-
schluss eines Schiedsrichtervertrages bzw. als Bevollmichtigung dazu hinstellt. Fiir ihn tibt
der Schiedsrichter ein Amt dhnlich einem Testamentsvollstrecker aus. Obwohl dieses Kon-
zept in vielen Einzelheiten noch ausfiillungsbedtirftig ist, bringt es die klarere dogmatische
Grundlage des Rechtsverhiltnisses zwischen Parteien und Schiedsrichtern. »

SN
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Gerichtsbarkeit verteidigen mussten, und dies deutlicher als anderswo in der de-
zentralisierten und zersplitterten Feudalordnung des deutschen Reiches: Kein
Wunder, dass besonders in Deutschland Schiedsgerichtsbarkeit auf Widerstand
stiess und im Bewusstein des Publikums zuriickgedringt wurde, dies zumal bei
einer dort herkdmmlichen etatistischen Grundhaltung!®. Dieser Zeitgeist be-
einflusste offenkundig auch die deutsche Pandektistik, die am Schiedswesen,
wie es im alten Rom fest etablierten war, wenig Interesse zeigte'®.

Der Code de procédure civile Frankreichs (1806) riumte, anders als die siebzig
Jahre spiter folgende deutsche ZPO, den Schiedsgerichten von Anfang an echte,
finale Entscheidkompetenz ein. Die damals offenbar auch in Frankreich herr-
schende Zurtickhaltung zeigte sich in der den Anwendungsbereich der Schieds-
gerichtsbarkeit einschrinkenden Regel von Art. 1006: Le compromis désignera les
objets en litige et les noms des arbitres choisis, a peine de nullité. Die Notwendigkeit,
bereits im Schiedsvertrag die Schiedsrichter zu benennen, schrinkt den Ger-
brauch dieses Verfahrens entscheidend ein auf bereits aufgekommene Streitig-
keiten und setzt im {ibrigen beim Abschluss der Schiedsabrede auch regelmissig
bereits eine Vereinbarung mit den zu ernennenden Schiedsrichtern voraus, was
die Aufnahme von Schiedsklauseln in zu schliessende Vertrige zur Ausnahme
machen musste . Hier ist aber festzuhalten, dass selbst die genannte Regel nie
Anlass war, ein dem deutschen Schiedsrichtervertrag entsprechendes Konzept
zu entwickeln.

In Deutschland hat die genannte negative Grundhaltung auf die Gesetzge-
bung, d.h. die Zivilprozessordnung des Jahres 1877 durchgeschlagen: Das Tun der
Schiedsrichter wurde dort nicht als funktionell obrigkeitliches Tun verstanden,
der Rechtsprechung staatlicher Gerichte vergleichbar, sondern heruntergestuft
auf den Vollzug der privatrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeit wihlenden Verein-
barung der Parteien. Die Deutung der Abwicklung des Schiedsverfahrens als Er-
filllung einer schuldrechtlichen Vereinbarung der Parteien fiihrte dazu, dass der
als privatrechtlicher Akt gedeutete Schiedsspruch nur kraft einer Vollstreckbar-
erklirung durch staatliche Gerichte durchsetzbar war (aZPO § 1042). Es war of-
fenbar derartige Sicht, welche dazu anregte, auch die Bestellung des Gerichts
selber als einen Akt der Betitigung der Privatautonomie mit Mitteln des Ver-

15 Das ungeschmilerte Ueberdauern von Schiedsgerichtstradition im Raume der heu-
tigen Schweiz (und wohl auch in Oesterreich und anderen Randgebieten) mag im anders-
artigen Umfeld seine Ursache haben.

16 So sind die Ausflihrungen Windscheids zum Schiedsvertrag bescheiden, d.h. kaum
mehr als Wiedergabe dessen, was aus der ZPO 1877 folgt (Pandekten IT §§415f.). Aller-
dings ist dem »Vertrag mit dem Schiedsrichter« § 417 gewidmet, und in dortiger Fn. 1 wird
erstaunlicherweise auf das receptum verwiesen, obgleich dieses Institut eben gerade etwas
anderes als einen Vertrag darstellte. Dies ist eine erstaunliche und bewusste Uminterpreta-
tion der Quellen, um diese dem Zeitgeist des 19. Jahrhunderts anzupassen, der auf die Figur
des receptum der Vereinfachung zuliebe glaubte verzichteten zu sollen. Aehnlich bereits F L.
v. Keller (1799-1860), Pandekten, hgg. von E. Friedberg, Leipzig 1861, § 221, S. 433/4.
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trags zu betrachten. Erst dies ermoglichte die Bildung des neuen, bis dahin nicht
bekannten Vertragstypus des »Schiedsrichtervertrages«, der wenigstens indirekt
sichtbar wird bereits im Wortlaut von aZPO § 1033 Z.1. Dieser Begriff ist eine
deutsche Erfindung des ausgehenden 19.Jahrhunderts; soweit er in der Folge
ausserhalb Deutschlands Verwendung fand, liegt ein Import aus Deutschland
vor, das im Prozessrecht weltweiten Einfluss besass und immer noch besitzt. Al-
lerdings ist der »Schiedsrichtervertrag« erst eine Spiatwirkung der ZPO von 1877
und darf nicht in die erwihnte (wohl unbedacht-beiliufige) Erwihnung in
aZPO hineininterpretiert werden. Dies war jedenfalls die Sicht von Wach, bei
welchem sich noch keinerlei Bezugnahme auf einen Schiedsrichtervertrag fin-
den lisst; diese Autoritit deutete die damals neue ZPO ganz ohne Riickgrift auf
dieses Vehikel!”.

V. Qualifikation des Schiedsrichtervertrages als Auftrag:
Doppeltes Ungliick !

Aber es kommt noch schlimmer. Wenn man schon in den Mittelpunkt der
Schaffung der Schiedsgerichte den Vertrag stellt, kann heute immer noch leider
auch die Frage nicht ausbleiben: Was fiir ein Vertrag? Naheliegend scheint der
Auftrag. So vorab seit einiger Zeit die Sicht in der Schweiz, wo sich langsam die
Berufung auf Mandatsrecht einschlich, was nun dort allerdings Schwierigkeit
bringt, da der Auftrag beidseits jederzeit frei widerruflich ist (CH/OR
Art. 404). Das ist mit der Stellung des Schiedsrichters nicht vereinbar, der nicht
nach Lust und Laune soll zurlicktreten diirfen. Das Ausriumen der selbst ge-
schaffenen Schwierigkeit des Riicktrittsrechts veranlasste lange (und argumen-
tativ unhaltbare) Ausfiihrungen'®. Aber auch das dem Mandanten zustehende
Abberufungsrecht geht nebenaus: Auch wenn man den Parteien zugesteht, ein-
vernehmlich die von ithnen gemeinsam ernannten Schiedsrichter zu beseitigen,
gilt dies nicht flir den parteibenannten Richter, dessen einseitige Abberufung
durch die ihn ernannt habende Partei nicht in Betracht fallen kann'”.

17" Adolf Wach, Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts, Bd. 1(1885) § 7, S. 64—77.

18 Bernhard Berger, Jederzeitiges Kiindigungsrecht des Schiedsrichters? Ass. Suisse de 1'Arbi-
trage (ASA) Bull. 1/2002, S. 5-25. Dazu kritisch Bucher in ASA 3/2002 S. 413—426 [www.
eugenbucher.ch Nr. 81]

19 Die genannte doktrinelle Fehlentwicklung ist in der Schweiz ganz neuen Datums.
Die Prozessgesetzgebung des Kantons Ziirich schrieb traditionell die Pflicht des Schiedsrich-
ters zum Titigwerden fest; wenn sie den Terminus >Auftrag« verwendet, geschah dies i.S. der
Alltagssprache und ohne Bezugnahme auf das Riicktrittsrecht (Gesetz betr. die ztircheri-
sche Rechtspflege von 1874/80 § 740): »Weigert sich ein Schiedsrichter, einen iibernomm-
nen Auftrag zu erfiillen, oder ist er in der Erfiillung desselben siumig, so kann er ... durch
das Bezirksgericht mit Ordnungsbusse belegt werden.« (gleich der Text der ZH/ZPO von
1913, § 371, jedoch die Zustindigkeit des Obergerichts vorsehend). Strauli/Hauser, Kom-
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Auch in Deutschland fihrte das Suchen nach dem angemessen scheinenden
Vertragtypus zu Schwierigkeiten: Mandat wird auch hier ausgeschlossen, dies
aber weniger wegen des Riicktrittsrechts der Mandatars, das in BGB § 671
Abs. 2 in abgeschwichter Form erscheint, als vielmehr in der begriffsnotwendi-
gen Unentgeltlichkeit des Mandats (§ 662). Man erwigt als Ausweg Dienstvertrag
oder Werkvertrag. Auch hier Peinlichkeit: Den Schiedsrichter zum Dienstnehmer
zu machen, der dem Weisungsrecht des Dienstgebers unterworfen ist, kann nicht
gefallen. Und was soll das Werk des Schiedsgerichts sein? Etwa der Schieds-
spruch? Mag man diesen als Kunstwerk oder als bloBes Machwerk qualifizieren,
solches Werk ist bei weitem nicht alles, was das Schiedsgericht schuldet: Dies ist
die Durchftihrung eines korrekten Verfahrens mit dem Ergebnis der Streiterle-
digung.

Aber noch wenn man das Vertragsrequisit akzeptieren wollte, wiren derartige
Ueberlegungen tiberfliissig und die Qualifizierung des supponierten Schieds-
richtervertrages sinnlos. Die breite Masse der Juristen weiss zwar, dass heute alle
modernen Kodifikationen dem Grundsatz der Vertragstreiheit anhingen. Diese
bedeutet aber, was viele bis heute nicht begreifen wollen, insbesondere auch
Vertragstypenfreiheit: Was bereits von der Moraltheologie des Mittelalters gefor-
dert wurde und schliesslich in der Aufklirung sich allgemein durchsetzte, be-
deutet, dass jegliche Abmachung verbindlich ist (pacta sunt servanda, wie man
sagt); die aus der romischen Tradition iberlieferten und in allen modernen
Kodifikationen in der einen oder anderen Form weiterlebenden Vertragstypen
sind zwar zu berticksichtigen, soweit sie auf das Vereinbarte passen, aber nicht
dartiber hinaus: Die fehlende Kongruenz eines geschlossenen Vertrages mit ei-
nem der im Gesetz genannten Vertragsarten kann weder die Vertragsgeltung in
Frage stellen noch Anlass sein, am Vertragsinhalt herumzuwiirgen, bis er in eine
der vom Gesetz bereitgehaltenen Schubladen hineinpasst®.

Aber, je weniger die Juristenschaft vom romischen Recht versteht, um so
mehr klammert sie sich an iiberholte (in dieser Form allerdings niemals gegolten

mentar zur ZPO (1939) verweisen auf ZR 26/184, wo nur gerade im Hinblick auf den Ho-
noraranspruch gesagt wird: »Er ist somit nach den allgemeinen Grundsitzen des Vertrags-
rechts zu beurteilen und qualifiziert sich wohl am ehesten als ein Anspruch aus Mandat.
Gegen eine derartige partielle Anrufung mandatsrechtlicher Grundsitze ist nichts einzu-
wenden. Ein allgemeiner Verweis auf Auftragsrecht (ohne Begriindung noch irgend wel-
che Schlussfolgerung) findet sich bei Leuch, Komm. ZPO des Kantons Bern (3. Aufl. 1956)
§391 N. 1: »Das Verhiltnis der Parteien zum Schiedsrichter (sogenannte receptum arbitri)
untersteht dem materiellen Recht, und zwar den Bestimmungen tber den Auftrag
(Art. 394 ff. OR). Dass die Geschiftsbesorgung selbst (die schiedsrichterliche Funktion) ...
vom Offentlichen Recht beherrscht sind, steht dem privatrechtlichen Mandat nicht entge-
gen«. Diese Formel lisst offen, ob Leuch die Frage des Riicktrittsrechts unter dem Blick-
winkel von Art. 394 betrachten wollte.

20 Vgl. Dazu Bucher, Hundert Jahre OR, in ZSR 1983 1I, S. 251-383, bes. die »verkannte
Vertragstypenfreiheit«, S. 316 ff.; ders. Rechtstiberlieferung und heutiges Recht, ZEuP 2000,
S.508-510 [<www.eugenbucher.ch> Nr. 29 und 75].
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habende) romische Traditionen. In der Schweiz und in Deutschland kam so die
seltsame Figur des Vertrages sui generis zur Welt (die sich insbesondere beim
Schweizer Bundesgericht zeitweise besonderer Beliebtheit erfreute, aber auch
vom deutschen BGH verwendet wurde): Wenn man sich schon bereit finden
muss, einen vorgefundenen Vertrag als nicht zu klassierendes Unikat zu betrach-
ten, will man ihn immer noch einer »eigenen Gattung« zuordnen, damit er nicht
Unikat bleibe, das es offenbar nicht geben darf. Wenn daher schon »Schiedsrich-
tervertrag«, miisste er Schiedsrichtervertrag bleiben und wire hier sogar in echtem
Sinne ein Vertrag sui generis, da er ja flihrwahr kein Unikat ist?!. Aber diese Fest-
stellung hilft nicht tiber die Tatsache hinweg, dass ein von allen Beteiligten ge-
meinschaftlich geschlossener Vertrag nicht als Voraussetzung der Konstitution
eines Schiedsgerichts etabliert werden kann.

VI. Warum nicht wie ithn Rom das receptum arbitri?

Geboten ist ein Blick bis zuriick ins alte R om, dem der Vertragsrechtler abgese-
hen von der genannten Vertragsfreiheit sein gesamtes Vertragsrecht verdankt
und wo die Schiedsgerichtsbarkeit fest etabliert war und weiteste Verbreitung
genoss. Diese spiegelte sich selbst im ordentliche Prozess, der auf weiten Strek-
ken gewissermassen Zwangs-Schiedsgerichtsbarkeit war. Der Praetor hatte zwar
wihrend langer Zeit rechtsetzende, niemals aber selber richterliche Funktionen,
sondern sorgte fiir Einlassungszwang und wirkte als richterernennende Instanz
dhnlich wie heute bei Vorliegen einer Schiedsklausel der zustindige staatliche
Richter bzw. eine Schiedsgerichtsinstitution. Vergleichbare Verhiltnisse mogen
im Mittelalter auch und nérdlich der Alpen bestanden haben, welche Tradition
sich ausserhalb Deutschlands weit herum bis in die Gegenwart erhalten hat.

Im alten Rom, dem wir die Schiedsgerichtsbarkeit verdanken, dachte nie-
mand auch nur entfernt daran, die Schiedsgerichtsbarkeit auf Vertrige zwischen
Parteien und Schiedsrichtern zu griinden. Wohl ist auch unser Mandat eine Er-
findung der romischen Antike, aber niemals wurden dort die Parteien als Man-
danten, die Schiedsrichter als Mandatare betrachtet. Unvorstellbar sodann, dass
jemand gar an die heute in Deutschland berufene Dienstmiete und Werkmiete
(locatio conductio operarum oder operis) gedacht hitte, Vertragstypen, die in die Irre
fithren und in uns Schiedsrichtern unwiirdige Assoziationen an Unterordnung
wecken. Was aber war denn in Rom das die Schiedsgerichtsbarkeit herstellende
Element, welches der Vorgang, der das Schiedsgericht konstituierte, d.h. den
(meist allein) zu Ernennenden zum Schiedsrichter machte?

2! Der Inhalt der Vereinbarung wire in weitem Umfang vorprogrammiert und iiber-
einstimmend (reichlich altiiberlieferte Grundsitze, sodann die in vielen Schiedsordnungen
niedergelegte Regeln und iiberdies zwingende gesetzliche Normen, welche als flir diesen
Vertrag charakteristisch gelten diirften).



110 Eugen Bucher

Das Stichwort lautet receptum arbitri®>. Die recepta sind leider nicht in die mo-
dernde Dogmatik heriibergenommen worden, der Begriff ist den heutigen
Privatrechtskodifikationen fremd, dessen Bedeutung daher hier zu erkliren.
Auch das Verschwinden hat natiirlich seinen Grund. Schuld ist die Simplifizie-
rungslust oder Simplifizierungsnot, welche die Juristen der Aufklirungszeit be-
seelte und die zur Gesetzgebung Berufenen bedringte. Aber auch die (ganz zu
Unrecht als »historische Rechtsschule« prisentierte) Pandektistik tragt Verant-
wortung fiir die simplifizierende Unterdriickung wichtiger traditioneller Insti-
tutionen.

Am Ausgangspunkt der Systembildung des Schuldrechts steht die Obligation,
deren mogliche Entstehungsgriinde es zu umschreiben gilt. In simtlichen mo-
dernen Kodifikationen erscheinen als Entstehungsgriinde allein Vertrige und
Delikte, zu denen regelmissig noch (oft als Quasivertrige und Quasidelikte eti-
kettiert) die negotiorum gestio (Geschiftstiihrung ohne Auftrag) und die condictio
(ungerechtfertigte Bereicherung) als Nebenposten hinzutreten. Die bereits die
naturrechtlichen Kodifikationen beherrschende und auch die Pandektistik be-
stimmende tibersimplifizierte Ordnung orientiert sich an (letztlich falsch inter-
pretierten) Formeln von Gaius und der ihm folgenden Institutionen Iustinians®>.
Sie erwies sich als zu eng, weshalb in Literatur und Praxis neben Vertrag und
Delikt und den beiden genannten Nebenfiguren extralegal zusitzliche Obliga-
tionsentstehungsgriinde geschaffen wurden (culpa in contrahendo; »taktische Ver-
tragsverhiltnisse« und schliesslich in der Schweiz auch die Vertrauenshaftung?#).

Hier aber interessieren die in den Kodifikationen verloren gegangenen recepta.
Sie konnen umschrieben werden als »formfreie »Uebernahme« der Garantie fiir
einen bestimmten Erfolg«®®. Beispiele sind vorab die recepta nautarum (oder exer-
citorum navium), cauponum et stabulariorum, welche die Haftung der Schiftkapitine
bzw. Schiffsreeder und der Gast- und Stallwirte fuir heile Riickerstattung einge-
brachter Sachen festschreiben. In romischer Sicht liegen keine Vertrige vor, da

22 Receptum von recipere (fr. recevoir, engl. receive, reception) empfangen, iibernehmen. Der
Charakter der Pflicht, einen Schiedsspruch zu erlassen, kommt bereits im Titel von Dig. 4,
8 zum Ausdruck De receptis: Qui arbitrium receperint ut sententiam dicant (etwa: Zu der Ueber-
nahme von Pflichten: Dass diejenigen, welche das Amt eines Schiedsrichters ibernommen
haben, einen Schiedsspruch erlassen). Die Pflicht des Erlasses des Schiedsurteils impliziert
unausgesprochen die Pflicht, ein die Urteilsfillung ermdoglichendes Verfahren liickenlos
durchzufiihren.

23 Gaius, Inst. 111, 88: omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto. Bei Iustinian
Inst. IT1, 13, 2: quatuor species: aut enim ex contractu sunt aut quasi ex contractu aut ex maleficio aut
quasi ex maleficio.

24 Rud. v, Jhering, culpa in contrahendo (1861); Giinter Haupt , Ueber faktische Vertrags-
verhiltnisse, Leipzig (1941/43); dazu Bucher, Zum Thema »faktische Vertragsverhiltnisse« —
Besprechung von Peter Lambrecht, in ZEuP 4/1994 S.715-722; [<www.eugenbucher.ch>
Nr. 65]. Zu »Vertrauenshaftung« vgl. folgende Fn. 27.

25 So die Formel von Kaser/Kniitel, Romisches Privatrecht (17. Aufl. Miinchen 2003)
§46/111 S. 296.
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auf pflichtschaffende Willenserkldrungen bewusst verzichtet wird: Haftungs-
grund ist nicht ein Vertrag®®, sondern das Betreiben der Herberge als solches, die
man 1.S. der romischen Juristen mit einem Minimum an Vertrauen soll betreten
diirfen (dies eine Vorwegnahme eines Haftungsmechanismus, der heute in der
Schweiz als Vertrauenshaftung herausgestellt wird®”). Der Verzicht auf die Voraus-
setzung eines Vertragsschlusses war bei gegebenen Verhiltnissen eine sehr weise
Einrichtung?®,

In diesem Umfeld ist angesiedelt das receptum arbitri. Das bedeutet etwa: »Uber-
nahme der Pflichten (oder des Amtes) des Schiedsrichters«. Selbstverstindlich
konnte der Arbiter — im Gegensatz zum Mandatar — ein Honorar fordern, und
ebenso selbstverstandlich traf ihn die Pflicht, das ibernommene Schiedsverfahren
bis zum Ende durchzufiihren. Das receptum arbitri und die Stellung des Schieds-
richters bzw. der von thm geschlossene >Schiedsrichtervertrag« war vor zweitau-
send Jahren ein Phédnomen eigener Art: Die Position des Schiedsrichters ist als eigen-
stindige Figur zu verstehen, die ihren eigenen Gesetzen gehorcht. Die Zuord-
nung zu einem der gesetzlichen Vertragstypen (Mandat, aber auch Dienstvertrag,
Werkvertrag oder was sonst auch immer) wurde in Rom niemals erwogen und ist
offenkundig von der Sache her auch heute verfehlt und im iibrigen unangingig,
weil die Voraussetzungen von Vertragsschliissen regelmissig fehlen. Mit gutem
Grund wurde, nicht anders als bei den iibrigen recepta, in Rom zum vornherein

26 In modernen Kodifikationen findet sich vielenorts die Gast- und Stallwirtehaftung
nach Vorbild des receptum cauponum. Dort wird die Haftung dem Vertragsrecht (meist der
Hinterlegung) zugeordnet. Hier Beispielhalber zu nennen das Osterreichische ABGB
Art. 970-970c¢, 1316 und dazu noch das BG vom 16.11. 1921 iiber die Haftung der Gast-
wirte und anderer Unternehmer; CH/OR Art. 487-491; BGB §§ 701-704; CC; von den
vielen des romanischen Sprachbereich CC. Chiles Art. 2241-2248; franz. CC Art. 1952 ff;
Argentiniens Art. 2227-2239, bes. 2227 ft.; CC Italiens Art. 1783-1786.

27 Grundlegend BGE 120 11T 331 (»Swissair-Entscheid«). Dazu Bucher in Festschrift fiir
Hans Peter Walter, Ziirich 2004, S. 231-261; ders. Was man aus einem Fall von Putativ-Ver-
trauenshaftung lernen kann, in recht 2001 S. 65-81 [einsehbar <www.cugenbucher.ch>
Nrn. 89 und 76].

28 Abgesehen von der iiblen Reputation der genannten Berufsgruppen und der
Schwierigkeit des Vertragsnachweises im Streitfall ist vor allem zu beriicksichtigen, dass das
Einbringen von Gepick, Pferden oder Transportgiitern zum Schiff vielfach Sklaven tiber-
tragen war, die nicht kontrahieren konnten. Auch von den modernen Kodifikationen
(Fn. 26) tragen manche den Beweisschwierigkeiten Rechnung und nehmen oft nicht auf
einen Vertragsschluss bezug oder kniipfen die Haftung explizit nicht an Vertrag, sondern
das korperliche Einbringen der Sache (so CC Chile Art. 2241)

29 Vel. Paulus in Dig. 4,8, 3,1 in fine,2 und 3, wo sowohl die mégliche Vereinbarung der
Entgeltlichkeit der Richtertitigkeit wie auch der Zwang, das einmal angetretene Amt (un-
ter Bussdrohung des Pritors) zu Ende zu flihren, formuliert wird (vgl. jetzt auch die zwei-
sprachige Ausgabe des Corpus luris hgg. Von Behrends/Kniitel / Kupisch/Seiler, Bd. I Dig. 1—
10, Heidelberg 1995). Windscheid, Pandekten (hier zit. 9. Aufl. 1906) § 417, sagt zum Vertrag
mit dem Schiedsrichter bzw. dem sog. receptum arbitri: ». . . Niemand braucht Schiedsrichter
zu werden; wer aber einmal die schiedsrichterliche Entscheidung tibernommen hat, ist ver-
pflichtet, sie zu fillen«.
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fiir die Konstituierung von Schiedsgerichten kein Vertrag gefordert (oben Fn.28).
Die Schiedsrichterptlichten werden durch die mit Zustimmung des ernannten
Richters zwischen den Parteien geschlossene Schiedsvereinbarung begriindet, und im
ibrigen sind die fiir den Schiedsrichter resultierenden Aufgaben durch objektives
Recht umschrieben”. Dies war in Rom die Praxis des Praetors, und ebenso muss
heute objektives Recht im Grundsitzlichen die schiedsrichterlichen Handlungs-
pflichten tragen.

VII. Gesetzgeberische Neuorientierung

Der oben (Zif.IV) geschilderte Stand der gesetzlichen Grundlagen der Schieds-
gerichtsbarkeit hat sich in Frankreich bereits vor einem Vierteljahrhundert ge-
wandelt, und ganz kiirzlich ist in Deutschland die normative Grundlage der
Schiedsgerichtsbarkeit buchstiblich auf den Kopf gestellt worden.

Im neuen franzésischen Gesetz von 1980 lautet die Nachfolgenorm des
zit.Art. 1006 als Art. 1443/11: Sous la méme sanction [sc.peine de nullité], la clause
compromissoire doit désigner le ou les arbitres, soit prévoir les modalités de leur désignation.
Mit dem zugefligten Nachsatz ist der notwendige Personenbezug der Schieds-
vereinbarung aufgegeben worden, was den Weg zur Verwendung praventiver
Schiedsklauseln 6ffnet und die bisher notwendige antizipierende Bestellung von
Schiedsrichtern vor Streitentstehung entbehrlich macht.

Tiefer geht die Neuorientierung in Deutschland: Das 10.Buches der ZPO von
1997/1999 erhebt die Schiedsgerichte in den Status echt entscheidender Instan-
zen, deren Urteile nicht mehr der gerichtlichen Vollstreckbarerklirung bedtir-
fen. Damit entfillt auch der Anlass, das Schiedsverfahren auf die Ebene privater
Vertragsabwicklung zu verlagern und sich an einem Schiedsrichtervertrag als
konstituierendem Element zu orientieren: Die verschiedenen denkbaren Vari-
anten der Konstituierung des Schiedsgerichts werden dargelegt, aber keine von
ihnen setzt einen Vertrag auch blof zwischen der ernennenden Partei und dem
von ihr ernannten Schiedsrichter voraus®', geschweige denn einen Vertrag aller
mit allen 1.S. des herkommlichen, hier abgelehnten Konzepts.

30 Hier darf der Schreibende seinen verehrten Lehrer Guldener zitieren: Das receptum
arbitri wird nach ihm »oft als ein auftragsihnliches Rechtsverhiltnis des Privatrechts aufge-
fasst. Dabei ist aber zu betonen: a) Die Befugnis des Schiedsrichters, sein Amt auszuiiben,
gelangt durch die Schiedsabrede zur Entstehung und besteht ohne Riicksicht darauf, ob ein
wirksames privatrechtliches Rechtsverhiltnis zwischen Schiedsrichter und Parteien be-
griindet worden ist.« Max Guldener, Schweiz. Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1979 S. 607. In glei-
chem Sinn bereits die 1. Aufl. (1948;Bd. II,S. 518, und 2. Aufl. 1958;S. 584).

31 Gewiss muss der zu Ernennende seine Zustimmung geben. Aber dies darf nicht zu
einem Vertrag hochstilisiert werden; Raum fiir allfillige Abmachungen ist kaum zu erken-
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Das neue deutsche Schiedsrecht folgt weitgehend dem Vorbild des Uncitral
Model Law und ist damit in eine weltweit wirkende Welle der Neugestaltung
des Schiedsgerichtsrechts eingebettet®?. Das genannte Uncitral-Modellgesetz
folgt einer allenthalben sichtbar werdenden Tendenz, die allerdings auf weiten
Strecken Wiederherstellung frither herrschender Konzepte ist und beispiels-
weise der Schweiz wie wohl auch Oesterreich®® kaum Neues bringt. Unge-
achtet bestehender Unterschiede hinsichtlich der Verfahren der Bestellung der
Schiedsgerichte und der verfiigbaren Rechtsmittel gegentiber deren Entschei-
den besteht im Grundsitzlichen, d.h. der funktionellen Gleichstellung der
Schiedsgerichtsbarkeit mit der staatlichen Gerichtsbarkeit allenthalben Ueber-
einstimmung. Diese Gleichstellung war in der Schweiz seit erdenklichen Zei-
ten eine Selbstverstindlichkeit, herrschte in den kantonalen Prozessordnungen
und bestimmt das Konkordat (1969)**. Nicht anders auch das fiir Verfahren mit
Auslandbezug geltende Kapitel 12 des BG tber das Internationale Privat-
recht®. Ganz auf dieser Linie derzeit auch ein Vorentwurf fiir eine schweizeri-
sche ZPO%. Und ein dazu soeben publizierter Alternativentwurf von Gerhard
Walter installiert zwar als formelle Voraussetzung der Exekution eine gericht-
liche Vollstreckbarerklirung, ohne aber im tibrigen vom Konzept der Gleich-
stellung mit der staatlichen Gerichtsbarkeit abzuweichen; von Vertrigen zwi-
schen Parteien und Schiedsrichtern ist bei diesem Autor erst recht nicht die
Rede¥’.

nen, wiirden solche doch die Unabhingigkeit des Ernannten in Frage stellen (dazu unten
Zif. X).

32 Dazu Constantin Calavros, Das UNCITR AL-Modellgesetz iiber die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit (mit Gesetzestext), Bielefeld 1988; Gabriele Hussleich-Stich,
Das UNCITR AL-Modellgesetz etc., Koln 1990.

3 Die ZPO von Oesterreich des Jahres 1895 sagt mit wiinschbarer Deutlichkeit: »Der
Schiedsspruch hat unter den Parteien die Wirkung eines rechtskriftigen gerichtlichen Ur-
teils. . .« (§ 594). Der ilteren Literatur war der »Schiedsrichtervertrag« denn auch noch nicht
bekannt; vgl. Vgl. etwa Georg Petschek/Stagel, Der Osterreichische Zivilprozess. Wien 1963;
Ed. Michlmayr/Rud. Stohanzl, Jurisdiktionsnorm und Zivilprozessordnung (zit. 13. Aufl.
Wien 1973). In Oesterreich taucht der Schiedsrichtervertrag erst bei Fasching auf (oben
Fn. 11).

34 Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit; Amtl. Sammlung 1969 S. 1039 ff. — »Kon-
kordat« gleich Vereinbarung eines Modellgesetzes, das die Kantone zum Bestandteil ihres
kantonalen Verfahrensrechts erheben konnen. Derzeit, d.h. bis zum Erlass eines Bundes-
Zivilprozessordnung, gelten dessen Regeln fiir intern-schweizerische Verfahren.

35 IPRG; in Kraft seit 1989. Art. 190 Abs. 1: »Mit der Eroffnung ist der Entscheid end-
giiltig. »

36 Schweizerische ZPOj; Vorentwurf der Expertenkommission 2002 (Vernehmlassung
ab Juni 2003); Art. 344-388. Der Text ist auf weiten Strecken inhaltlich wie formal unbe-
friedigend.

37 Gerhard Walter, Alternativentwurf Schiedsgerichtsbarkeit, Basel 2004 (Helbing &
Lichtenhahn). Art. 37 Abs. 1:»Die Zwangsvollstreckung findet nur statt, wenn der Schieds-
spruch fuir vollstreckbar erklirt ist.« Gemiss Abs. 3 konnen die nach Art. 35 verfligbaren
Griinde der Authebungsklage nicht mehr geltend gemacht werden, wenn der Verpflichte-



114 Eugen Bucher

VIII. Autkommen institutioneller
Schiedsgerichtsbarkeit

Zu dieser Verinderung der Grundfesten der privaten Schiedsgerichtsbarkeit
tritt eine Einrichtung hinzu, die in Ansitzen wohl ebenfalls weit zurtickreicht,
aber erst in den letzten Jahrzehnten in die Breite zu wirken begann, sich weiter-
hin im Aufschwung befindet und das heutige Bild bestimmt: Die institutionelle
Schiedsgerichtsbarkeit, die jedermann bekannt ist und die im Begriffe steht, die
ad hoc geschaftenen Schiedsgerichte an Bedeutung zu erreichen und partiell gar
zu tiberfliigeln. Das Phinomen ist allbekannt und braucht hier nicht vorgestellt
zu werden. Das wichtigste und allen Schiedsgerichtsinstitutionen gemeinsame
Merkmal besteht darin, dass sie die Bestellung der Schiedsgerichte ordnen und
mehr oder weniger in ihre eigene Hand nehmen, dabei den Parteien meist blof3
Vorschlagsrechte belassend. Von einem »Schiedsrichtervertrag« kann nirgends
mehr gesprochen werden. Zwar mag vielleicht das Verhiltnis zwischen ernen-
nender Schiedsgerichtsinstitution und den von ihr ernannten Schiedsrichtern
als vertragliches qualifiziert werden, ein »Schiedsrichtervertrag« im hier be-
schriebenen Sinn der gerichtskonstituierenden Vereinbarung zwischen Parteien
und Richtern entgegenstehenden Griinde lige auch dann nicht vor.

Bei allen Erscheinungsformen institutioneller Schiedsgerichtsbarkeit lisst sich
das Bestreben erkennen, diese mit gefestigten Strukturen auszustatten, sie niher zu
den staatlichen Gerichten zu riicken und die Distanz zwischen Schiedsrichtern
und den Parteien zu betonen. Das Konstrukt des schiedsgerichtskonstitutiven
Schiedsrichtervertrages hat in keiner mir bekannten Verfahrensordnung von
Schiedsgerichtsinstitutionen einen Platz. Dies ein weiterer Grund gegen dessen
kiinftige Verwendung innerhalb der ad hoc-Schiedsgerichtsbarkeit, sollten doch
die beiden Formen der Schiedsgerichtsbarkeit so weit als moglich in Ueber-
einstimmung verstanden werden.

[X. Folgerungen hinsichtlich der Konstituierung

Die hier aufgeworfene Frage nach den Elementen, welche die Konstituierung
der Schiedsgerichte ausmachen und die Stellung der Schiedsrichter bestimmen,
findet heute so weit das Auge reicht iibereinstimmende Antworten. Mal3geb-
lich sind vorgegebene Ordnungen. Diese ergeben sich aus dem Zusammenspiel
der Schiedsvereinbarung der Prozessparteien mit den allenthalben in der einen
oder anderen Form am Sitz des Schiedsgerichts bestehenden gesetzlichen
Grundlagen, diese moglicherweise erginzt durch die Regeln der von den Par-

ten nicht binnen Frist (90 Tage) eine Aufhebungsklage eingereicht hat (dies unter Vorbe-
halt der Priifung von Amtes wegen gemiss Art. 35 Abs. 3; dazu S. 89 lit. ).
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teien berufenen Schiedsgerichtsinstitution. In Zentrum aller Regelungen ste-
hen die Mechanismen, welche dann helfend eingreifen, wenn der Beklagte sei-
ne Mitwirkung versagt oder die Parteien bei der Konstituierung sonst nicht das
notwendige Auskommen finden. Neben der Regelung des Verfahrens der Be-
stellung des Schiedsgerichts und dem Angebot von Hilfe bei Verweigerung der
Mitwirkung belangter Parteien haben die meist angefligten, die Abwicklung
des Schiedsverfahrens betreffenden Regeln blo3 untergeordnete Bedeutung,
sind sie doch durchwegs abinderbar durch Vereinbarung der Parteien und oft
auch durch Entschliessung des Schiedsgerichts. In keiner dieser Ordnungen
wird hinsichtlich der Konstituierung des Gerichts auf vertragliche Vereinba-
rungen zwischen Parteien und Schiedsrichtern abgestellt oder solche auch blof3
als Eventualitit genannt: Flir den »Schiedsrichtervertrag« im herkommlichen
von der deutschen Doktrin entwickelten Sinn bleibt kein Raum.

Vor Schematismus muss gewarnt werden. Jede anstehende Entscheidung ist
nach den ihr angemessenen Gesichtspunkten zu treffen, nicht aber an generell-
abstrakten Begriffen zu orientieren. Im iibrigen ist die Konstituierung des Ge-
richts wie die Ernennung der Schiedsrichter ein Vorgang in verschiedenen
Schritten. So wird die vom Kliger als »sein« Richter vorgeschlagene Person mit
diesem Vorschlag noch nicht zum Schiedsrichter im engeren Sinn, denn dies
sollte man erst bei erfolgter Konstituierung des ganzen Gerichts annehmen.
Aber in Pflicht steht der sein Einverstindnis erklirt Habende trotzdem und
kann in aller Regel bei seiner Zusage behaftet werden, so aber vor allem die ihn
benannt habende Partei bei ihrer Wahl. Oder wenn man nach der Rechtshdngig-
keit einer Schiedsklage frigt, werden verschiedene Verfahrensstadien genannt,
die aber durchwegs in einen Zeitpunkt vor der Konstituierung des Schiedsge-
richts fallen, aber niemanden wird sich bei der begrifflichen Widerspriichlich-
keit aufhalten, dass die Klage als bei einem noch nicht bestehenden Gericht an-
hingig gilt.

Zusammenfassend ergibt sich: Den Prozessparteien, soweit sie sich einigen, ist
in der privaten Schiedsgerichtsbarkeit hinsichtlich Konstituierung wie Verfah-
ren ein weites Gestaltungsfeld eroffnet. Diese Gestaltung kann bereits getroftfen
werden bei der Formulierung der Schiedsvereinbarung, mag aber auch erfolgen
durch Vereinbarungen wihrend der Konstituierung des Gerichts bis hinein in
das Verfahren selber (dazu noch Zif.X). Da aber tiber die grundsitzliche Ent-
scheidung fur Schiedsgerichtsbarkeit hinausgehende Parteivereinbarungen
nicht die Regel, sondern seltene Ausnahmen darstellen, bleibt es dabei, dass auf
weitesten Strecken Gerichtskonstituierung wie Verfahrensregelung durch ob-
jektive, d.h. parteiunabhingige Regeln (wurzelnd in staatlicher Gesetzgebung,
allenfalls erginzt durch Ordnungen parteigewihlter Schiedsgerichtsinstitu-
tionen) bestimmt werden. Da die Schiedsgerichte heute regelmissig auch, nicht
anders als staatliche Gerichte, Entscheidkompetenz besitzen, ist es selbstver-
stindlich, das Tun der Gerichte als Ausiibung eines Amtes zu qualifizieren, wie dies
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bereits Guldener Calavros vorschlugen®®. In diesem Gefilige der Ordnung der
Konstituierung der Schiedsgerichts wie der Gestaltung des Verfahrens vor die-
sem haben »Schiedsrichtervertrige« i.S. von. vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien mit Schiedsrichtern keinen Platz. Dies schon gar nicht, wenn man da-
runter Vereinbarungen zwischen blof3 einer der Parteien mit Schiedsrichtern
subsumieren wollte. Allerdings konnen die (ausnahmsweise) einigen Parteien
fast alles, so auch mit einem oder mehreren Schiedsrichtern Abmachungen tref-
fen, dies aber, da alles andere bereits objektiv geregelt ist, allein zu Sekundir-
punkte. Dazu abschliessend noch das Folgende.

X. Was verbleibt fiir Vertrige zwischen Parteien und Richtern?

Wenn wir »Schiedsrichtervertrige« als schiedsgerichtskonstituierendes Element
abgelehnt haben, geschah veranlasst durch die statistische Erfahrung, dass Ge-
samtkonsens aller Beteiligten die Ausnahme darstellt und daher bei der Regel-
bildung nicht vorausgesetzt werden darf. Entscheiden aber ist die Grundsatz-
iiberlegung, dass Schiedsverfahrensrecht, da zur Gewihrleistung der Durchfiihr-
barkeit der Verfahren bei allen Wetterlagen gehalten, nicht auf Kooperation,
sondern zum vornherein auf Opposition und Boswilligkeit der Partizipanten
auszurichten ist.

Hier bleibt nachzutragen, dass selbst in den Ausnahmefillen des Vorkommens
einer entente cordiale totale von Parteien und Richtern das Feststellen derartiger Ei-
nigung und des Vorliegens eines »Schiedsrichtervertrages« inhaltslos bleibt, dies
wenigstens, soweit es um die Frage der Konstituierung und der unmittelbar daraus
sich ergebenden Folgen geht. Denn, ist das Schiedsgericht einmal konstituiert,
darf der Mechanismus dessen Zustandekommens keine Rolle mehr spielen, die
Vergangenheit nicht die Zukunft beeinflussen. Ob der Einzelrichter, der Obmann
oder ein Parteirichter einvernehmlich oder aber durch Intervention Dritter be-
stellt wurde, spielt im Verfahren selber keine Rolle mehr: Alle Schiedsgerichte,
einmal konstituiert, sind gleich.

Das Gesagte schliesst nicht aus, dass dem einzelnen Schiedsgericht je ein eige-
nes Gesicht gegeben wird. Dazu sind aber allein die Parteien befugt, dies durch
Einigung unter sich und ohne Einbezug der Schiedsrichter. Die Parteien konn-
ten bereits in der urspriinglichen Schiedsabrede eine Schiedsgerichtsinstitution
auswihlen, deren Regeln den Rahmen der Titigkeit des Schiedsgerichts und
die Stellung der Schiedsrichter bestimmen, oder mochten sonstige Verfahrens-
regeln vereinbaren. Zu fragen bleibt, welcher Raum fiir vertragliche Vereinba-
rungen bleibt, die zwar nicht das Gericht bestellen, aber doch dessen Gesicht
bestimmen, den Verfahrensablauf betreffen und damit die Beziehungen zwi-

38 Guldener (Fn. 30) und Calavros (Fn. 1) S. 75 ff.
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schen den Parteien und den Richtern beeinflussen. Dazu lassen sich, ohne auf
den Hintergrund staatlicher oder institutioneller Verfahrensordnungen Bezug
zu nehmen, einige allgemeine Feststellungen treften.

Als allgemeine Regel gilt, dass die sich im Verfahren gegeniiberstehenden
Parteien, soweit sie einig sind, sich tiber so gut wie alle Verfahrensnormen hin-
wegsetzen diirfen und dem Schiedsgericht die ihnen beliebten Regeln der Ver-
fahrensgestaltung vorgeben kénnen, dies in einem Umfang, der sehr weit tiber
das bei staatlicher Gerichtsbarkeit Denkbare hinausgeht: Die Parteien sind die
Herren des von ihnen gewollten und geschaffenen privaten Verfahrens, und
durch Uebernahme dieser Aufgabe unterziehen sich die Schiedsrichter weitge-
hend deren Wiinschen?’. Das bedeutet im Verfahren etwa: Parteivortrige sind
im Rahmen des von den Parteien Vereinbarten zu gestatten, aber nicht dartiber
hinaus, vereinbarte Beweisabnahmen miissen erfolgen, auch wenn vom Gericht
als sinnlos erachtet, der Schiedsspruch muss (unter Vorbehalt anderer gesetzli-
cher Regel oder Absprache) auf Wunsch begriindet werden, umgekehrt aber,
wenn von den Parteien so gefordert, teilweise oder ganz ohne Begriindung blei-
ben usw.

Zu derartigen objektiven Verfahrensregeln treten Vereinbarungen iiber den
Status des Schiedsgerichts insgesamt bzw. einzelner Schiedsrichter: So vorab die Ab-
setzung des gemeinsam ernannten Einzelschiedsrichters oder Obmanns, nicht an-
ders aber auch die Entfernung der Parteirichter, die niemals durch einseitigen
Entschluss der ernennenden Partei, immer aber in gemeinsamer Entschliessung
beider Parteien aus den Amt beseitigt werden konnen (all dies unter Erhaltung
allfalliger Entschadigungsanspriiche des Betroffenen). Auf gleicher Linie liegen
andere statusbezogene Vereinbarungen zugunsten einzelner oder aller Richter,
etwa solche iiber die Moglichkeit deren Riicktritts, oder umgekehrt deren zusitz-
liche Bindung an das Verfahren etwa durch Vereinbarung von Schadenersatz-
pflichten im Falle von unzuldssigem Riicktritt, Untitigkeit, Nichteinhaltung der
zur Abwicklung des Verfahrens vereinbarten Fristen und dergleichen.

Wihrend derartige Verabredungen seltene Ausnahmen sind, stellt sich in ad
hoc-Verfahren regelmissig die Frage nach der Honorierung des Gerichts. Die
Hohe des schliesslich zu fakturierenden Honorars wie das Einfordern von Vor-
schiissen u.dgl. erfolgt durch eine Entschliessung (allenfalls einen Mehrheitsent-
scheid) des Gerichts; eigentliche Honorarvereinbarungen diirfen und kénnen allein
mit beiden Parteien gemeinsam geschlossen werden®’, dies méglicherweise mit
jedem Schiedsrichter einzeln und nach unterschiedlichen Regeln.

3 »Weitgehend« heisst hier im Rahmen des Zumutbaren, oder genauer gesagt: Im Rah-
men dessen, was die Schiedsrichter bei ihrer Zusage der Amtsiibernahme als Moglichkeit
in Rechnung stellen mussten.

40 So wohl allenthalben in kontinentaler Tradition. Dies mag anders sein im englischen
Sprachbereich, wo die parteibenannten arbitrators als Vertreter der sie entsendenden Partei
im Schiedsverfahren gelten, zusammen gemeinsam nach einer tibereinstimmenden Auffas-
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Bleibt hinsichtlich der vertraglichen Umschreibung des Status der Schieds-
richter und deren Aufgaben betrichtlicher Raum, wenn sich am Vertrag beide
Prozessparteien beteiligen, sind umgekehrt »Schiedsrichtervertrigene, diese ver-
standen als Vereinbarungen zwischen einer Prozesspartei allein mit dem von ihr
ernannten Schiedsrichter oder mit Schiedsrichtern tberhaupt, ganz ausge-
schlossen. Weder diirfte ein derartiger von blof3 einer Partei geschlossener Ver-
trag die Honorierung beeinflussen noch einem Richter irgend welche Vorteile
zugestehen oder Zusatzlasten aufbiirden, denn derartiges wiirde die Gefahr der
Beeinflussung des Richters schaffen, dessen Unabhingigkeit in Frage stellen.
Schon gar nicht denkbar sind einseitige Absprachen zum Verfahren selber. Wenn
trotzdem derartiges kontrahiert wiirde, wire nicht nur die getroffene Abma-
chung wegen unzulissigen Inhalts unwirksam, sondern sie wiirde tiberdies den
zustimmenden Schiedsrichter wohl meist zum iudex inhabilis machen.

sung suchen und nur bei ausbleibender Einigung den dann schliesslich entscheidenden
Oberschiedsrichter (umpire) bestellen.



