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I. Ausgangslage

Die Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung' wird — nicht nur in der Schweiz — viel dis-
kutiert und ist umstritten. Die Schiedsvereinbarung lasst sich dem Prozessrecht oder
dem materiellen Vertragsrecht> zuordnen, je nachdem, welche Seite ihrer Rechtsnatur
als wesentlich(er) erachtet wird, die prozessuale oder die materiellrechtliche. Falls eine
Entscheidung fiir die eine oder die andere Seite nicht moglich oder sinnvoll ist, lasst
sich auch eine «gemischte» Qualifikation vertreten.

Der Jubilar hat sich, obwohl es ihm als Experten des Vertrags- und des Schiedsge-
richtsrechts leicht gefallen wire, zu dieser Frage bisher nur am Rande gedussert.> Der

Im vorliegenden Aufsatz wird die Terminologie aus dem IPRG und dem Entwurf der Schweizerischen
ZPO vom 28.6.2006 (E-ZPO) verwendet (vgl. auch FN 30). «Schiedsvereinbarung» entspricht dabei
dem Begriff der «Schiedsabrede» aus dem Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit, (KSG) (SR 279),
vgl. dazu auch WenHRrLL, S. 114 f.

Ein Teil der Lehre spricht bei gleichem Sinngehalt anstelle von «materiellem Vertragsrecht» auch von
«Schuldrecht» (vgl. BERGER/KELLERHALS, N 296).

Vgl. TerCIER, N 4910, wo die Frage offen gelassen wird.
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820 Daniel Girsberger/Simon Gabriel

folgende Beitrag, der sich auf schweizerische Verhiltnisse beschrankt, will gerade im
Hinblick auf das baldige Inkrafttreten der neuen Schweizerischen ZPO einige Gedan-
ken zu diesem nach wie vor umstrittenen Problem dussern.

II. Mogliche Qualifikationsmassstiabe

In der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung finden sich viele verschiedene An-
sichten zur Problematik der Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung. Sie lassen sich im
Wesentlichen in drei Gruppen einteilen: die materiellrechtliche, die rein prozessuale
und die «gemischtrechtliche».

A. Materiellrechtliche Qualifikation

Man konnte die Schiedsvereinbarung wie jeden anderen synallagmatischen Vertrag
ansehen, als einen Innominatkontrakt,* der zwar mit Streiterledigung zu tun hat, des-
wegen aber keinen — prozessrechtlich gefarbten — Sonderfall bildet. Diese These, dass
die Schiedsvereinbarung rein materiellrechtlicher Natur sei, war vor 100 Jahren noch
vom schweizerischen Bundesgericht vertreten worden,® wurde aber schon vor vielen
Jahrzehnten aufgegeben.® Selbst in dieser veralteten Rechtsprechung konnte die rein
materiellrechtliche Qualifikation der Schiedsvereinbarung nicht stichhaltig begriindet
werden.”

B. Rein prozessuale Qualifikation

Auf der anderen Seite steht die heute wesentlich stirker verbreitete Meinung, dass
die Schiedsvereinbarung rein prozessrechtlich zu qualifizieren sei. Das Hauptargument
der Befurworter dieser Ansicht besteht darin, dass ein Vertrag demjenigen Rechtsge-
biet angehore, in welchem er seine Hauptwirkung entfalte. Die Hauptwirkung der
Schiedsvereinbarung sei der Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit. Die staatliche
Gerichtsbarkeit konne nur unter dem anwendbaren Prozessrecht ausgeschlossen wer-
den, weshalb die Schiedsvereinbarung dem Prozessrecht unterliege und somit prozes-
sualer Natur sei.® Ausserdem wird vorgebracht, dass die Schiedsvereinbarung nicht das
Streitverhaltnis selbst regle, sondern nur den Rechtsschutzanspruch. Da der Rechts-
schutzanspruch Teil des Prozessrechtes sei, sei es auch die Schiedsvereinbarung.’ Diese
Ansicht wird auch heute noch vertreten,!® allerdings wird gleichzeitig eingeraumt, dass

Vereinzelt wird in der Lehre auch eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation (Verfahrensgesellschaft) in
Erwigung gezogen (vgl. HABSCHEID, S. 516).

Vgl. BGE 40 II 77, E. 2, mit Verweis auf BGE 39 1I 50, E. 2.

Vgl. unten, IIL. A.

Vgl. BGE 41 11 534, E. 2.

Vgl. RUEDE/HADENFELDT, S. 46; WALTER/ BOsCH/BRONNIMANN, S. 66 f.

Vgl. GULDENER, S. 263 u. 595; RUEDE/HADENFELDT, S. 46.

10 Vgl. STACHER, N 410 u. 415.

© ® N o«

© Schulthess Médias Juridiques SA, Geneve - Zurich - Bale 2008
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die Schiedsvereinbarung neben dem Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit die
(Unterlassungs-) Pflicht der Parteien enthalte, nicht an ein staatliches Gericht zu ge-
langen, sowie verschiedene Pflichten zur Mitwirkung wie etwa bei der Bestellung des
Schiedsgerichts oder zur Leistung von Kostenvorschiissen.!!

Auf der Grundlage der prozessrechtlichen Qualifikation steht seit vielen Jahrzehnten
auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts: Zu Beginn seiner entsprechenden Praxis
betonte das Bundesgericht vor allem den foderalistischen Gedanken, um seine Mei-
nungsinderung zu begriinden.'? Es wollte eine Einmischung in die Gesetzgebungskom-
petenz der Kantone vermeiden,'® was mit der Qualifikation der Schiedsvereinbarung
als rein prozessrechtliches Institut, das der Kompetenz der Kantone unterstand, am
besten erreicht werden konnte. Bis in das Jahr 1990 hielt das Bundesgericht an dieser
Rechtsprechung ohne Vorbehalte fest.!* Als Folge seiner Praxis konnte die Frage des
Abschlusses einer wirksamen Schiedsvereinbarungen im Binnenverhaltnis nicht mit-
tels Berufung' und damit auch nicht mit voller Kognition vor Bundesgericht ange-
fochten werden.'® Eine Anfechtung war vor dem Inkrafttreten des BGG nur mittels
staatsrechtlicher Beschwerde!” zulissig. In diesem Verfahren war die Uberpriifung der
Anwendung von kantonalem Recht nur sehr beschrankt moglich.'® Immerhin halt das
Bundesgericht fest, dass mit dem Beitritt aller Kantone zum KSG am 1. Juli 1985 seine
Kognition mit Bezug auf die Uberpriifung einer Schiedsvereinbarung erweitert worden
ist."” Die Anwendung von Konkordatsrecht — und damit auch die Anwendung des
KSG - pruft das Bundesgericht namlich trotz seiner grundsitzlich beschrankten Kogni-
tion frei.? Das Bundesgericht ist aber bis heute nicht von seiner rein prozessrechtlichen
Qualifikation der Schiedsvereinbarung abgewichen.?!

Verschiedene Autoren haben sich der prozessualen Natur der Schiedsvereinbarung
ohne vertiefte Diskussion aber unter Hinweis auf bewihrte Lehre und Rechtsprechung
angeschlossen.??

1 Vgl. StacHER, N 176 ff., 318 ff. u. 416; a.A. wohl GULDENER, S. 263.

2 Vgl. BGE 41 II 534, E. 2 (S5.539 f.); LaLIVE/ POUDRET/ REYMOND, S. 260.

13 Vgl. BGE 41 11 534, E. 2 (S5.539 {.), wonach zu dieser Zeit alle Kantone ausser Graubiinden die Schieds-
gerichtsbarkeit in ihren Zivilprozessgesetzen geregelt hatten.

14 Vgl. BGE 101 I1 168, E. 1, mit Verweisen auf die frithere Rechtsprechung (BGE 41 11 537; BGE 591179;
BGE 59 11 188; BGE 60 11 60; BGE 6711 148; 71 11 116 u. 179; BGE 78 11 395; BGE 85 11 150; BGE 88
1103).

5 Die Berufung war die Beschwerde gegen Verletzungen von Bundesrecht nach altrechtlichem OG (Or-
ganisationsgesetz). Die Berufung wurde im heute geltenden BGG von der zivilrechtlichen Beschwerde
abgelost.

e BGE 101 II 168, E. 1. Vor der Einfiihrung des KSG unterlag die Schiedsvereinbarung den einzelnen
kantonalen Prozessgesetzen, welche in der Folge vom KSG sukzessive abgelst wurden.

7" Die staatsrechtliche Beschwerde aus dem altrechtlichen OG wurde im heute geltenden BGG von der
subsididren Verfassungsbeschwerde abgel6st.

18 Vgl. BGE 116 Ia 56, E. 3.a, wo diese Aussage bis zum 1. Juli 1985 (Beitritt Kanton Ziirich zum KSG)
bestétigt wird.

¥ Vgl. BGE 116 Ia 56, E. 3.a.

20 Vgl. BGE 112 Ia 350, E. 1; BGE 112 Ia 166, E. 3.b, mit weiteren Verweisen.

21 Vgl. zum Ganzen BGE 116 1a 56, E. 3.a.

22 Vgl. VoGEL/SPUHLER, 14. Kapitel, N 40; WiGeT, vor §§ 238-258, N 24.
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822 Daniel Girsberger/Simon Gabriel

C. Gemischte Qualifikation

Fiir eine gemischtrechtliche Natur der Schiedsvereinbarung als teilweise prozessuale,
teilweise materiellrechtliche Erscheinung werden folgende Argumente vorgebracht:?3

Einerseits habe die Schiedsvereinbarung eindeutig prozessuale Wirkungen wie nament-
lich den Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit. Sie habe aber auch materiellrecht-
liche Erfullungspflichten zur Folge. Dazu gehorten namentlich die Pflicht zum ziigigen
Vorantreiben des Schiedsverfahrens, zur Zahlung von Kostenvorschiissen, zu einem
Verhalten nach Treu und Glauben, sowie zum Vollzug des Schiedsspruches.?* Falls
diese Pflichten vom Schuldner nicht erfillt werden, ist nach einzelnen Vertretern des
gemischtrechtlichen Ansatzes sogar ein klagbarer Anspruch mit Schadenersatzfolge

denkbar.?®

Nach einer anderen Ansicht, die sich ebenfalls auf die gemischtrechtliche Natur der
Schiedsvereinbarung beruft, sind Vorschussleistung und Mitwirkungspflichten hinge-
gen bloss prozessuale Obliegenheiten der Parteien, welche zu prozessualen Nachteilen
fithren, nicht aber gerichtlich vollstreckt oder etwa zu einer Schadenersatzpflicht fith-
ren konnen.?

1. Auswirkungen der Diskussion um die Rechtsnatur

In der Lehre zunehmend umstritten ist, ob der Streit um die Rechtsnatur der Schieds-
vereinbarung tiberhaupt noch noétig sei: Zum Teil wird argumentiert, er sei iiberholt,
weil er auf die Rechtswirkungen, die mit der Natur der Schiedsvereinbarung zusam-
menhingen, keinen Einfluss habe, und zum Teil, dass gar keine andere Meinung ver-
tretbar sei, als dass die Schiedsvereinbarung eine Mischung aus prozessualen und ma-
teriellrechtlichen Elementen sei.”” Andere Stimmen halten die Fragestellung nach wie
vor fir relevant.?®

Die fiir die Praxis wohl einzig wichtige Frage in dieser Hinsicht ist die, ob die Diskus-
sion tiberhaupt notig ist. Die Frage der Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung ist fur die
Praxis namlich nur dann relevant, wenn sie Auswirkungen auf die Rechtsanwendung
hat oder wenigstens in Zukunft haben konnte. Die Frage ist zu bejahen, wenn - je nach
Qualifikation der Schiedsvereinbarung — unterschiedliche Regeln gelten wiirden, die zu
unterschiedlichen Ergebnissen fithren konnten. Auf den ersten Blick ist dies tatsachlich
der Fall: Ist die Schiedsvereinbarung rein prozessualer Natur, weil einzig die Gestal-
tung des Verfahrensweges durch die Parteien als massgebend angesehen wird, dann

23 Zum Ganzen vgl. auch BERGER/KELLERHALS, N 294,

2 Vgl. HaBsCHEID, S. 516; ViscHER/HUBER/ OSER, S. 619; VOLKEN, Art. 178 IPRG, N 12; WENGER/ MULLER,
Art. 178 IPRG, N 4.

2 Vgl. HasscHE, S. 516.

26 Vgl. BERGER/ KELLERHALS, N 296 f.; dhnlich auch KNELLwOLF, S. 59 f.; Niheres dazu unten, III. C.

27 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 294; LALIVE/PoubreT/REYMOND, Introduction, N §; WENGER/MULLER,
Art. 178 IPRG, N 4.

28 Vgl. StacHER, N 1 f.
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ist primar (Zivil-) Prozessrecht anwendbar. Ist sie dagegen auch materiellrechtlicher
Natur, weil ebenfalls gegenseitige Rechte und Pflichte der Parteien im Vordergrund
stehen, dann kommt Verfahrens- wie auch materielles Vertragsrecht zur Anwendung.
Kurz: Wird die Schiedsvereinbarung (auch) materiellrechtlich qualifiziert, untersteht
sie (mindestens teilweise) Bundesrecht, weil das materielle Vertragsrecht im hier inter-
essierenden Bereich langst ausschliesslich Bundessache ist.

Haben diese Unterschiede auch in Zukunft noch rechtliche Auswirkungen und wenn
ja, welche?

A. Rechtsbehelfe und -mittel

Fiir die Regelung des Zivilprozessrechts sind in der Schweiz heute noch weitgehend die
Kantone zustandig.

Schon bisher und selbst nach dem anstehenden Abschluss der Reform des schweize-
rischen Zivilverfahrensrechts durch das BGG und die Schweizerische ZPO sind die
Rechtsmittelwege unterschiedlich fiir Entscheide, denen Bundesrecht, und Entscheide,
denen kantonales Recht zugrunde liegt: Die Verletzung von kantonalem Gesetzesrecht
war und ist hochstens ein limitierter Riigegrund vor Bundesgericht; wihrend eine um-
fassende Riige der Verletzungen von Bundesrecht zulissig ist und auch weiterhin sein
wird.? Dieser Unterschied war fiir die uns interessierende Frage mindestens bisher re-
levant, denn das Bundesgericht ist in der Vergangenheit wegen dieser Differenzierung
auf Rechtsmittel einer Partei mit Bezug auf die Frage des Zustandekommens einer
Schiedsvereinbarung nicht eingetreten.

— InBGE 4111 534 etwa ging es um eine bundesrechtliche Berufung in einer Bausache
vor Erlass eines Schiedsspruches. Umstritten war die folgende Klausel in einem Bau-
vertrag: «Uber allfillige Streitigkeiten in der Auslegung dieses Vertrages oder iiber
die Bedeutung des Baubeschriebs entscheidet der bauleitende Architekt endgiiltig.»
Der Kliager erhob Berufung an das Bundesgericht und behauptete, es handle sich
bei dieser Klausel nicht um eine wirksame Schiedsvereinbarung. Das Bundesgericht
prifte, ob auf die Berufung einzutreten sei. Im Zentrum stand dabei die Frage, ob
die vorgebrachten Riigen dem eidgendssischen Privatrecht unterlagen, da dies nach
dem damals geltenden Art. 57 OG Voraussetzung fiir die Berufung war. Das Bun-
desgericht argumentierte, dass der Inhalt der Schiedsvertrages*® den Weg zu einem
verbindlichen Entscheid regle und daher prozessualer Natur sein (Anderung seiner

2 Vgl. Art. 95 BGG. Ausnabme: Falls in internationalen Schiedsverhiltnissen ein Schiedsgericht im Rah-

men seiner Zustindigkeitspriifung die Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung beurteilt hat, ist gemiss
Art. 77 BGG die Beschwerde an das Bundesgericht unter den Voraussetzungen von Art. 190-192 IPRG
zulissig (vgl. dazu auch WenrL, S. 126 ff.).

Zur Terminologie: Das Bundesgericht spricht in den ilteren Entscheiden von Schiedsvertrag (z.B. BGE
40 11 77, E. 2) und Schiedsgerichtsklausel (z.B. BGE 41 II 534, E. 2) und meint damit die Vereinba-
rung zwischen zwei Streitparteien, die staatliche Gerichtsbarkeit auszuschliessen und stattdessen an ein
Schiedsgericht zu gelangen. Diese Vereinbarung wird vorliegend in Ubereinstimmung mit dem IPRG
und dem E-ZPO einheitlich als Schiedsvereinbarung bezeichnet. Die Vereinbarung zwischen den Streit-
parteien und dem Schiedsgericht wird, sofern relevant, als Schiedsrichtervertrag bezeichnet.
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fritheren Rechtsprechung in BGE 40 II 77 und BGE 39 II 50). Weiter argumen-
tierte das Bundesgericht, dass die Schiedsgerichtsbarkeit und der Schiedsvertrag in
der Schweiz nicht im OR, sondern mehrheitlich kantonal geregelt seien und somit
keine privatrechtliche Grundlage hitten. Aus diesen Griinden trat es auf die Beru-
fung im konkreten Fall nicht ein.

— BGE 101 II 168 betraf eine Berufung gegen einen Schiedsspruch uber eine inter-
nationale Vertragsstreitigkeit. Ein deutsches und ein jugoslawisches Unternehmen
hatten eine vertragliche Auseinandersetzung, die von der Klagerin unter Berufung
auf ihre Schiedsvereinbarung vor einen Einzelschiedsrichter in Bern und spiter in
Solothurn gebracht wurde. Dieser fillte einen Schiedsspruch, den die unterlegene
beklagte Partei erfolglos vor dem solothurnischen Obergericht anfocht, mit der
Begrundung, der Vertreter der Klager sei nicht geniigend bevollmachtigt gewesen,
um eine Schiedsvereinbarung in den Vertrag aufzunehmen. Die Beklagte erhob Be-
rufung an das Bundesgericht und verlangte, das obergerichtliche Urteil sowie der
Schiedsspruch seien aufzuheben. Insbesondere riigte sie erneut, dass der Vertreter
der Klager nicht geniigend bevollmichtigt war. Das Bundesgericht hielt fest, dass
Schiedsabreden nach seiner stindigen Rechtsprechung prozessualer Natur seien,
dem kantonalen Recht unterstiinden und daher nicht mit Berufung auf ihre Giil-
tigkeit hin tiberpruft werden konnen. Dies gelte insbesondere auch fiir dem KSG
unterliegende Schiedsgerichte. In einem weiteren Schritt stellte sich fur das Bundes-
gericht die Frage, ob die geniigende Vertretung der Klagerin nach materiellem Pri-
vatrecht zu beurteilen und damit der Berufung zuginglich sei. Das Bundesgericht
argumentierte, dass das Bundesrecht den Kantonen nicht gebiete, welche Anfor-
derungen sie an die Vertretungsmacht des Unterzeichners einer Schiedsabrede zu
stellen hatten. Aus diesen Griinden trat das Bundesgericht auf die Berufung nicht
ein.

— In BGE 116 Ia 56 (staatsrechtliche Beschwerde gegen den als Zwischenentscheid
ausgefillten Eintretensentscheid eines Schiedsgerichts) war die Zustindigkeit eines
angerufenen Schiedsgerichts streitig. Streitparteien waren ein algerisches und ein
englisches Unternehmen, die aufgrund eines Vertrags iiber Olbohrungen in Algerien
ein Verfahren fuhrten. Die Kldgerin stellte sich af den Standpunkt, die Schiedsab-
rede sei durch einen Vertragszusatz («Avenant No. §5») aufgehoben worden. Nach
erfolgloser Nichtigkeitsbeschwerde an das Zurcher Obergericht fihrte die Kldgerin
staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht. Die Eintretensfrage war in die-
sem Entscheid unproblematisch, da mit staatsrechtlicher Beschwerde nach damals
geltendem OG die verfassungswidrige Anwendung kantonalen Rechts geriigt wer-
den konnte. Das Bundesgericht priifte die Anwendung von kantonalem Recht aller-
dings nur auf Verletzungen des Willkiirverbots, falls keine (weiteren) Grundrechts-
fragen zur Debatte standen. Im konkreten Fall stellte das Bundesgericht vorab fest,
dass Schiedsabreden prozessualer Natur seien, dem kantonalen Recht unterstiin-
den und daher nicht im Berufungsverfahren tberpriift werden konnten. Ausserdem
fand das Bundesgericht, dass in diesem Zusammenhang das OR nicht als Bundes-
recht, sondern bloss als subsididres kantonales Recht angewendet werden konnte.
Dennoch priifte es die Frage der Wirksamkeit der Schiedsabrede frei und argumen-
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tierte, da alle Kantone dem KSG beigetreten seien, handle es sich um einheitliches
Konkordatsrecht, welches vom Bundesgericht frei iiberprifft werden konne. Fir
die Auslegung der behaupteten Schiedsabrede zog es Art. 18 OR in Sinne von sub-
sidiirem Konkordatsrecht bei. Auf dieser Grundlage wies es die staatsrechtliche
Beschwerde ab.?!

Mit der erwarteten Einfithrung der Schweizerischen ZPO wird das Zivilprozessrecht
im Gegensatz zur heutigen Situation bundesrechtlich geregelt sein. Die beschriebene
Problematik der unterschiedlichen Rechtsmittel wird sich mit dieser Neuerung auflo-
sen. Unter diesem Aspekt wird also die Frage der Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung
keine Bedeutung mehr haben.

Zwischenfazit 1: Die Frage, ob kantonale oder bundesrechtliche Rechtsmittel zulissig
sind, wird in Kiirze so klar geregelt sein, dass eine Qualifikation der Schiedsvereinba-
rung nicht notig ist.

B. Anwendbares Recht

Die Frage, welches Recht auf einen Rechtsstreit anwendbar ist, stellt sich sowohl im
internationalen als auch im nationalen Verhiltnis. International geht es um die An-
wendbarkeit konkurrierender nationaler Rechtsordnungen, national um die Anwend-
barkeit von kantonalem oder Bundesrecht einerseits und Prozess- oder materiellem
Recht andererseits. Es fragt sich, ob die Entscheidung fiir die Anwendbarkeit des einen
oder anderen Rechts von der Qualifikation der Schiedsvereinbarung abhingen kann.
Fur diese Frage ist zwischen nationaler (Binnen-) und internationaler Schiedsgerichts-
barkeit zu unterscheiden.

1. Binnenschiedsgerichtsbarkeit

Wenn in einem Binnenschiedsfall die Schiedsvereinbarung rein materiellrechtlich oder
gemischtrechtlich qualifiziert wiirde, wire auf simtliche materiellrechtlich geregelten
Fragen das OR direkt anwendbar. Wie ist die Rechtslage aber, wenn die Schiedsver-
einbarung rein prozessual qualifiziert wird und sich eine Frage stellt, fur welche das
Zivilprozessrecht keine Antwort hat? Hauptbeispiele fiir diese Problematik sind

— die Frage der Beurteilung einer Vereinbarung tiber die Streiterledigung danach, ob
sie als giiltige Schiedsvereinbarung anzusehen ist oder nicht (Konsens- und/oder
Auslegungsproblematik sowie Formfrage);

— die Frage, ob eine Partei wegen der Verletzung ihrer Pflicht, sich auf ein Schiedsver-
fahren einzulassen, der anderen Partei Schadenersatz schuldet;

31 Fir die vollstindige Kasuistik vgl. FN 14.
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die Frage ob die Parteien zu Vorschussleistungen verpflichtet sind, welche das
Schiedsgericht (oder die dafiir zustindige Schiedsinstitution) anordnet, und wel-
ches die Rechtsfolgen der Verletzung dieser Pflicht sind.

Zu diesen Fragen wird fiir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz die Ansicht
vertreten, dass, selbst wenn es sich um rein prozessuale Pflichten handle, das OR ana-
log anzuwenden sei, aber nur subsidiir, also nur insoweit, als das Prozessrecht keine ei-
gene Antwort bereithalte.’? Fur die Mehrheit dieser Fallgruppen hilt das Prozessrecht
eine eigene Antwort bereit:

32

33

34

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts betreffend die Wirksamkeit von Par-
teierklarungen tiber die Streiterledigung durch ein Schiedsgericht ist im Zweifel eine
restriktive Auslegung geboten, weil der Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit
grosse Tragweite fur die betroffenen Parteien hat. Nur wenn die Auslegung der Par-
teierklirungen zum Ergebnis fithrt, dass die Parteien grundsitzlich Schiedsgerichts-
barkeit vereinbart haben, wird in einem zweiten Schritt der konkrete Inhalt der
Vereinbarung ausgelegt. Fur diesen zweiten Schritt ist keine restriktive Auslegung
mehr angezeigt. Vielmehr sollen unklare oder widerspruichliche Erklirungen in der
Schiedsvereinbarung in diesem Falle geltungserhaltend ausgelegt werden.?3 Falls die
Schiedsvereinbarung als rein prozessrechtlicher Vertrag angesehen wird, muss diese
Auslegungsmethode auf alle ihre Aspekte angewendet werden, unter Einschluss
etwa eines umstrittenen Beschleunigungsgebots in der Schiedsvereinbarung. Dies
wiirde bedeuten, dass dieses Beschleunigungsgebot, falls Schiedsgerichtsbarkeit
anzunehmen ist, in den Genuss der geltungserhaltenden Auslegung kommt, da es
Teil der rein prozessualen Schiedsvereinbarung ist. Anders wire die Rechtslage bei
einer gemischt- oder materiellrechtlichen Betrachtung: Diesfalls konnte fiir mate-
riellrechtliche Inhalte der Vereinbarung direkt die Auslegung nach OR angewendet
werden. In solchen Fillen ist die Qualifikation der Schiedsvereinbarung in Bezug
auf das anwendbare Recht relevant.

Was die Schadenersatzpflicht betrifft, so wiirde eine rein materiellrechtliche oder
gemischtrechtliche Qualifikation dazu fiihren, dass eine solche zu bejahen ist, wenn
die Voraussetzungen einer entsprechenden Leistungsstorung (Vertragsverletzung,
Schaden, Kausalitit, keine Exkulpationsmoglichkeit, vgl. Art. 97 OR) vorliegen.
Eine rein prozessrechtliche Qualifikation misste sich gegen eine Schadenersatz-
pflicht aussprechen, weil das Prozessrecht eine solche Pflicht nicht kennt, son-
dern durch prozessuale Institute (wie z.B. Sauminsfolgen) oder schiedsrichterliche
Anordnungen, die von staatlichen Gerichten unterstiitzt werden konnen, ersetzt
wird.’* Das anwendbare Recht hat deshalb Auswirkungen auf die Folgen einer
Verletzung der Schiedsvereinbarung.’®

Vgl. BGE 116 1A 56, E. 3.a); GULDENER, S. 263; RUEDE/HADENFELDT, S. 465 WIGET, vor §§ 238-258,
N 24.

Vgl. zum Ganzen BGE 129 III 675, E. 2.3; BERGER/KELLERHALS, N 422 ff.; SCHRAMM / FURRER / GIRSBER-
GER, Art. 178 IPRG N 16; WiGeT, vor §§ 238-258, N 24.

Vgl. GULDENER, S. 187 u. 263; RuEDE/HADENFELDT, S. 80 f.

Vgl. GULDENER, S. 187; unten, III. C.
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— Was das Unterlassen der Vorschussleistung betrifft, so sehen verschiedene Prozess-
ordnungen — nicht zuletzt das KSG selbst — und Schiedsreglemente vor, dass an die
Nichtzahlung des Vorschusses durch eine Partei die Rechtsfolge der Nichtbeach-
tung der Schiedsvereinbarung gekniipft wird, jedenfalls dann, wenn der Vorschuss
nicht durch die andere Partei geleistet wird (so Art. 30 KSG, aber auch ZHK-
Schiedsordnung 1985, Art. 55; dhnlich Art. 41 Abs. 4 Swiss Rules, wonach Einstel-
lung des Verfahrens verfiigt werden kann).3¢

Zwischenfazit 2: Hinsichtlich der Beurteilung des Konsenses, der Form sowie der Aus-
legung und Ergdnzung einer Schiedsvereinbarung ist — im Rahmen der Binnenschieds-
gerichtsbarkeit — die Qualifikation als prozess- oder materiellrechtliches Institut in
mehrerlei Hinsicht von Bedeutung. Weiter hangt von der Qualifikation die wesentliche
Frage ab, welches Recht auf die Frage der Verletzung von Pflichten aus der Schieds-
vereinbarung Anwendung findet, das OR (primir oder subsidiar, ausschliesslich oder
teilweise) oder das Prozessrecht.

2. Internationale Schiedsgerichtsbarkeit

Die lex arbitri, d.h. das Recht am Sitz des Schiedsgerichts, hat zu bestimmen, welches
Recht auf die Schiedsvereinbarung® und welches Recht auf die im Streit liegenden
Anspriiche Anwendung findet.?® Wiirde man das klassische Kollisionsrecht anwenden,
das fiir staatliche Gerichte massgebend ist, so hitte die Rechtsnatur der Schiedsverein-
barung folgende Bedeutung: Wird die Schiedsvereinbarung als prozessrechtliches Insti-
tut qualifiziert, so wire das auf die Vereinbarung anwendbare Recht nach dem Grund-
satz, dass jedes Gericht seine lex (processualis) fori anwendet, nach dem (Prozess- oder
materiellen) Recht des Forums zu beurteilen. Wird die Schiedsvereinbarung dagegen
als Institut des materiellen Rechts qualifiziert, so wiren die auf (materielle) Vertrage
anwendbaren Kollisionsregeln anwendbar. Da nach der modernen Theorie ein interna-
tionales Schiedsgericht kein nationales Forum hat, ist diese Frage jedoch hinfillig, weil
es in der Schiedsgerichtsbarkeit keine lex processualis fori mehr gibt, sondern nur noch
die lex arbitri, die in der Regel eigene Kollisionsregeln fiir die Schiedsvereinbarung
und fiir das in der Hauptsache anwendbare Recht kennt.?* In der Schweiz richtet sich
das auf die Schiedsvereinbarung anwendbare Recht nach Art. 178 IPRG,* das in der
Hauptsache anwendbare Recht nach Art. 187 IPRG.*!

Zwischenfazit 3: Fir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit ist die Frage der Rechts-
natur der Schiedsvereinbarung, jedenfalls was die Frage des anwendbaren Rechts be-
trifft, nicht entscheidend fiir die Rechtswirkungen einer Schiedsvereinbarung.

36 Vgl. HaBscHEID, S. 516, am Beispiel des KSG.

37 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 301; PoUDRET/BESsoN, N 291 ff.., S. 254 ff..; Lew/MisteLis/KrROLL, N 6-25
et ff., S. 112 ff. ; ReprerN/HUNTER, N 2-10, S. 81.

3% Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 1259; LA Spapa in Kaurmann-KoHLER/STuckt (Hrsg.), S. 116.

3 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 1259; La Spapa in KaurmanNN-KoHLER/STUCKT (Hrsg.), S. 115 f.

40 Vgl. AspuLLa in KAuFMANN-KOHLER/ STUCKT (Hrsg.), S. 16 ff.; WENGER/ MULLER, Art. 178, N 1.

41 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 1262; Lo Spapa in KaurMANN-KoOHLER/ STUCKT (Hrsg.), S. 116.
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C. Gegenseitige Recht und Pflichten der Parteien

Dass die Schiedsvereinbarung gegenseitige prozessuale Wirkungen unter den Streit-
parteien begriindet, ist unbestritten: Die Parteien miussen sich auf das Verfahren der
Schiedsgerichtsbarkeit einlassen, wenn sie eine giltige Schiedsvereinbarung abgeschlos-
sen haben. Diese Erkenntnis sagt jedoch noch nichts dariiber aus, ob diese gegenseitigen
Wirkungen wie Rechte und Pflichten in einem «gewohnlichen» materiellrechtlichen
Vertragsverhiltnis zu behandeln sind. Eine der Hauptfragen in diesem Zusammenhang
ist die, ob eine Verletzung der Schiedsvereinbarung nach schweizerischem Recht auch
die entsprechenden Rechtsfolgen des schweizerischen Leistungsstorungsrechts auslost,
also namentlich, ob die Partei, die sich nicht an die Schiedsvereinbarung hilt, der an-
deren Partei Schadenersatz schuldet.*

Eine weitere Frage, die oft diskutiert wird, ist, ob die Parteien Kostenvorschiisse, die
das Schiedsgericht verlangt, gegenseitig einfordern konnen*. Aufgrund des schwei-
zerischen OR wire das moglich, wenn die Schiedsvereinbarung mindestens teilweise
als materiellrechtlicher (Innominat-) Kontrakt angesehen wird, der die Parteien zur
Leistung von Vorschiissen verpflichtet. Gegebenenfalls konnte die saumige Streitpartei
von der anderen mittels materiellrechtlicher Klage zur Zahlung verpflichtet werden.**
Falls demgegentiber eine rein prozessrechtliche Qualifikation vertreten wird, entfaltet
die Verletzung nur Siumnisfolgen.* Ein solcher Fall hat unseres Wissens dem Bundes-
gericht in seiner publizierten Rechtsprechung noch nie zur Entscheidung vorgelegen.

Gewichtige Stimmen, die sich fir eine gemischtrechtliche Natur der Schiedsvereinba-
rung aussprechen, machen geltend, es handle sich bei den Mitwirkungspflichten der
Streitparteien nur um Nebenpflichten im Sinne von Obliegenheiten und nicht um ver-
tragliche (Haupt-) Leistungspflichten. Dem kann unseres Erachtens nicht zugestimmt
werden, was sich etwa am Beispiel des Kostenvorschusses dokumentieren lasst: Hier
argumentieren die Vertreter der Ansicht, es handle sich um eine blosse Nebenpflicht,
eine Verletzung der Vorschusspflicht konne, wie in der staatlichen Gerichtsbarkeit,
lediglich Saumnisfolgen nach sich ziehen. Selbst wenn dem so ist, wenn also die Vor-
schussleistung nicht mittels materiellrechtlicher Klage durchgesetzt werden kann, kann
ein Schiedsrichter oder -gericht im Gegensatz zum staatlichen Richter bei Nichtbezah-
lung des Kostenvorschusses von seinem Amt zurticktreten.*® Als Privatgericht hat das
Schiedsgericht gerade nicht die Aufgabe, dem Bundeszivilrecht zur Verwirklichung zu
verhelfen,*” sondern einen Vertrag mit den Streitparteien auf Schiedsspruch zu erfiil-
len. Wenn nun die hierfiir geschuldete Bezahlung nicht fristgerecht eingeht, wird das
Schiedsgericht in aller Regel kein Interesse haben, ein Saumnisurteil zu sprechen, son-

4 Vgl. GULDENER, S. 263; HABSCHEID, S. 516; RUEDE/HADENFELDT, S. 46 u. 80 f.; STACHER, N 1 u. 259 ff.;
oben, III. B.

4 Vgl. auch oben, II. C.

4 Fir diese materiellrechtliche Klage wire grundsitzlich ebenfalls das Schiedsgericht zustindig (vgl.
StacHer, N 331 und FN 49).

45 Vgl. HABSCHEID, S. 516; unten, (2.2 B), fiir eine vertiefte Behandlung dieser Problematik.

46 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 861, mit weiteren Verweisen; STACHER, N 320, wonach die Schiedsrichter bei
Ausbleiben des gesamten Kostenvorschusses nicht zur Entscheidung der Streitigkeit verpflichtet sind.

47 Im Gegensatz zu staatlichen Gerichten (vgl. BGE 98 II 341, E. 3; KumMER, S. 2).
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dern das Verfahren einstellen. Damit treten nicht Sdumnisfolgen wie beim staatlichen
Gericht ein, sondern das Schiedsverfahren ist vereitelt.*® Daher ist es unseres Erachtens
vertretbar, dass die Streitparteien einander gegenseitig zur Vorschussleistung verpflich-
ten und ansonsten Schadenersatz fordern kénnen.*

Zwischenfazit 4: Die Moglichkeiten der Durchsetzbarkeit von Rechten aus der Schieds-
vereinbarung und potentielle Schadenersatzfolgen unterscheiden sich je nach der als
massgebend erachteten Qualifikation.

IV. Folgerungen

A. Aktuelle Relevanz der Fragestellung

Obwohl gewisse Fragen, die sich aus der unterschiedlichen Qualifikation der Rechts-
natur der Schiedsvereinbarung (als rein prozessrechtlich oder mit materiellrechtlichen
Elementen gemischt) ergeben, mittlerweile durch den Gesetzgeber gelost worden sind,
gibt es nach wie vor einzelne Probleme, bei denen es auf diese Qualifikation ankommt.*°
Solange diese Fragen nicht vom Gesetzgeber (oder vom Richter als Gesetzgeber, Art. 1
Abs. 2 ZGB) abschliessend gelost sind, ist eine Stellungnahme mit Bezug auf die Natur
der Schiedsvereinbarung nach wie vor notig. Wie gezeigt muss diese sich vor allem mit
der Frage auseinandersetzen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang das schwei-
zerische Vertragsrecht fiir synallagmatische Vertrage auf die Rechte und Pflichten der
Parteien der Schiedsvereinbarung anwendbar ist.

Um diese Frage beantworten zu kénnen, sind zunichst prozessrechtliche von materi-
ellrechtlichen Vereinbarungen abzugrenzen. 5!

— Die Schiedsvereinbarung zeichnet sich zunichst dadurch aus, dass ein offentlich-
rechtliches Verhiltnis zwischen den Streitparteien und dem Staat besteht.’?> In
diesem Verhiltnis gestalten die Streitparteien — in den Grenzen des zwingenden
Rechts®® — den Rechtsweg gegentiber dem Staat und schulden sich gegenseitig keine

% Vgl. HascHED, S. 516.

4 So auch HaBsCHEID, S. 516; StacHER, N 330 beztglich Klagbarkeit von Kostenvorschusspflichten und

N 259 ff. u. N 289 mit vergleichbarem Beispiel beziiglich Schadenersatzpflicht bei Klage an einem
staatlichen Gericht trotz Schiedsvereinbarung; a.A. GULDENER, S. 263; KNELLWOLF, S. 57 f.; RUEDE/
HADENFELDT, S. 46 u. 80 f.
Die praktischen Schwierigkeiten, welche ein solches Verfahren speziell in internationalen Verhiltnis-
sen mit sich bringen kann, sind nicht zu unterschitzen: Falls das Schiedsgericht mangels Eingang der
Vorschiisse dariiber nicht selbst entscheidet, miisste wohl vor staatlichen Gerichten eine (materiellrecht-
liche) Erfullungsklage erhoben werden, fiir welche zunichst der Gerichtsstand und das anwendbare
Recht ermittelt werden miissten. Zudem wiirde ein schliesslich erlangtes Urteil allen ordentlichen und
ausserordentlichen Rechtsmitteln unterstehen. Diese praktischen Schwierigkeiten diirfen unseres Erach-
tens allerdings nicht dazu fithren, dass die Rechte einer Partei schon im Grundsatz negiert werden.

30 Vgl. oben, Zwischenfazits 1-4 unter III. A.-C.

Vgl. Bert, S. 10 ff., fiir eine Zusammenfassung der verschiedenen Abgrenzungstheorien.

52 Vgl. BerT, S. 15; zum deutschen Recht WAGNER, S. 46.

53 Vgl. StAcHER, N 90.
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Erfilllung. In dieser Hinsicht handelt es sich um ein ausschliesslich prozessuales
Verhiltnis, und entsprechende Vereinbarungen sind prozessualer Natur.>*

— Auf der anderen Seite besteht ein Gleichordnungsverhaltnis der Streitparteien un-
tereinander.’® In dieser Beziehung ist zu vermuten, dass die Streitparteien sich mit
dem Abschluss der Schiedsvereinbarung im Hinblick auf die Regelung des Rechts-
schutzanspruchs gegenseitig Rechte und Pflichten einraumen wollen, und dass sie
in diesem Zeitpunkt auch damit rechnen, dass sie die Erfiillung dieser gegenseitigen
Rechte und Pflichten falls notig durchsetzen konnen. Dieses Verhiltnis betrifft die
Beziehung zwischen Biirger und Staat nur insofern, als der Staat die Mittel zur Ver-
fugung stellen muss, damit die Durchsetzung dieser Rechte und Pflichten moglich
wird. Insoweit handelt es sich um ein typisches austauschvertragliches Verhiltnis,
und entsprechende Vereinbarungen sind materiellrechtlicher Natur.>

Aufgrund dieser Unterscheidung ist nun zu untersuchen, welche Art von Rechten und
Pflichten eine Schiedsvereinbarung im Einzelnen beinhaltet. Sind es nur von den Streit-
parteien ausgeloste Wirkungen der Streitparteien gegeniiber dem Staat, ist sie rein
prozessrechtlicher, falls auch gegenseitige Rechte und Pflichten bestehen, gemischter
Natur. Dabei schliesst der Umstand, dass der Hauptzweck der Schiedsvereinbarung
ein prozessualer ist, nicht aus, dass eine Schiedsvereinbarung auch anderen Zwecken
dienen kann und soll. Vor allem das bereits erwdhnte Beispiel des Kostenvorschus-
ses macht deutlich, dass rein prozessuale Pflichten der Streitparteien gegeniiber dem
Schiedsgericht nicht ausreichen, um die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens sicher-
zustellen.

B. Folgerungen mit Blick auf die rein prozessuale Qualifikation

Unseres Erachtens nicht stichhaltig ist das Argument, dass die Schiedsvereinbarung nur
den Rechtsschutzanspruch und nicht die Streitsache selbst regle und daher ausschliess-
lich prozessualer Natur sei.’” Denn auch eine Regelung des Rechtsschutzanspruchs
kann auf zwei Ebenen getroffen werden: derjenigen des Verhiltnisses zum Staat und
derjenigen gegeniiber der anderen Streitpartei. Wenn die Erfullung einer Pflicht der
anderen Streitpartei geschuldet ist, liegt ein materiellrechtlicher Anspruch vor. Dies gilt
auch dann, wenn der Rechtsschutzanspruch der Streitparteien betroffen ist und nicht
die Streitsache selbst.*®

Man konnte nun so argumentieren, dass die Schiedsvereinbarung dennoch rein prozes-
sualer Natur sei, und zwar unabhingig davon, dass die Schiedsvereinbarung auch ge-
genseitig zu erfullende Mitwirkungspflichten produziere, denn diese seien wegen ihrer

% So auch, StacHer, N 155; WENGER/MULLER, Art. 178 IPRG, N 4. Zum deutschen Recht WAGNER,
S. 46 f.

55 Vgl. BerTl, S. 15, wo von «statusmissig gleichberechtigten Rechtssubjekten» die Rede ist.

56 Vgl. WENGER/MULLER, Art. 178 IPRG, N 4. So auch zum deutschen Recht WAGNER, S. 46 f.

57 Vgl. oben, II. B.

58 So auch WENGER/ MULLER, Art. 178 IPRG, N 4.
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Nihe zum Prozess ebenfalls prozessrechtlicher Natur. % Unseres Erachtens ist dieser
dogmatische «Entweder-Oder-Ansatz» aber weder notig noch wiinschbar. Solange und
soweit die Streitparteien Trager von gegenseitigen vertraglichen Rechten und Pflichten
unter Gleichgestellten sind, liegt ein materiellrechtliches Verhiltnis vor.®

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Schiedsgerichtsbarkeit einschliesslich der
Schiedsvereinbarung in der Schweiz im (vorldufig kantonalen) Prozessrecht geregelt
ist. Dass die Streitparteien mittels einer Schiedsvereinbarung neben prozessualen auch
materiellrechtliche Wirkungen untereinander vereinbaren und durchsetzen konnen,
verletzt die prozessuale Souveranitat der Kantone in keiner Weise.®!

C. Folgerungen mit Blick auf die gemischtrechtliche Qualifikation

In der Lehre zur gemischtrechtlichen Natur wird vereinzelt geltend gemacht, es handle
sich bei den Mitwirkungspflichten der Streitparteien nur um Nebenpflichten im Sinne
von Obliegenheiten und nicht um vertragliche Leistungspflichten.®? Diesem Argument
kann nach der hier vertretenen Ansicht nicht zugestimmt werden, was wir am Beispiel
des Kostenvorschusses konkret zu zeigen versucht haben.

Was die gegenseitigen materiellen Rechte und Pflichten der Parteien betrifft, so wird in
der bisherigen Lehre vorgeschlagen, zunichst die Vorschriften des Prozessrechts und
erst subsidiir die Vorschriften des OR zu beachten, etwa was die Form der Schieds-
vereinbarung betreffe.®® Gerade fiir das Beispiel der Form vermag diese Ansicht nicht
zu uberzeugen: Im Prozessrecht ist fiir die Binnenschiedsvereinbarungen Schriftform
(Art. 6 KSG; neu Textform, Art. 356 E-ZPO) und fiir internationale Schiedsvereinba-
rungen Textform (Art. 178 Abs. 1 IPRG) vorgesehen. Diese qualifizierten Formvor-
schriften hat der Gesetzgeber aus Griinden des Ubereilungsschutzes, der inhaltlichen
Klarheit und der Angleichung an das internationale Schiedsrecht (Textform) gewihlt.**
Diese Griinde beziehen sich immer nur auf den Ausschluss der staatlichen Gerichtsbar-
keit. Es wire nicht einzusehen, weshalb gegenseitige Pflichten der Streitparteien (z.B.
zur Beschleunigung des Verfahrens) ebenfalls dieser qualifizierten Form unterliegen
sollten.®®

D. Fazit

Das tragende Element und zugleich der notwendige Inhalt einer Schiedsvereinbarung
ist immer der Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit und die Vereinbarung eines

59 Vgl. STACHER, N 413.

60 So auch WENGER/ MULLER, Art. 178 IPRG, N 4. .

o1 Vgl. HaBscHEID, S. 516, am Beispiel vom Art. 30 KSG.

02 Vgl. oben, IIL. C.

63 Vgl. HaBscHED, S. 517.

¢4 Vgl. PoupreT/BEssoN, N 193; Vorken, Art. 178 IPRG N 21.

6 Vgl. auch oben, III. B., mit einem analogen Beispiel mit Blick auf die Auslegung der Schiedsvereinba-
rung.
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bestimmbaren Schiedsgerichts.®® Fehlt dieses Element, handelt es sich nicht um eine
Schiedsvereinbarung. Der Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit ist eindeutig pro-
zessualer Natur. Dariiber hinaus sind sich die Vertreter der gemischtrechtlichen und
der prozessrechtliche Qualifikation einig, dass sich aus einer Schiedsvereinbarung ge-
genseitige Erfullungspflichten der Streitparteien ergeben konnen. Der Lehre von der
gemischtrechtlichen Qualifikation ist insoweit zu folgen, als eine Schiedsvereinbarung
prozessuale und materiellrechtliche Rechte und Pflichten enthalten kann. Eine klare
und einheitliche Regel wann welches Recht anzuwenden ist, ldsst sich aber daraus
nicht ableiten. Um dies zu kliren, sind folgende zusitzlichen Uberlegungen angezeigt:

1. In einem ersten Schritt ist stets der Inhalt einer Schiedsvereinbarung zu bestimmen.
Dieser hiangt, abgesehen vom essentiale des Ausschlusses der staatlichen Gerichts-
barkeit, von der konkreten Parteiabrede und von den Umstinden des Einzelfalles
ab.%” Was die Vertragsparteien mittels Schiedsvereinbarung genau vereinbart haben,
ist unabhingig von der Ansicht tiber die Rechtsnatur nach dem Vertrauensprinzip
zu ermitteln, das auf dem Grundsatz von Treu und Glauben beruht. Dieses Prin-
zip liegt sowohl dem materiellen Recht als auch dem Prozessrecht zu Grunde.®®
Demnach bestimmt sich der Inhalt jeder individuellen Schiedsvereinbarung danach,
was die Vertragsparteien nach Treu und Glauben unter ihrer Abmachung verstehen
durften und mussten.®® Der Text einer bestimmten Schiedsvereinbarung, die Um-
stande unter welchen sie abgefasst wurde und allfallige Usanzen zwischen den kon-
kreten Vertragsparteien konnen im Einzelfall unterschiedliche Rechte und Pflichten
der Parteien hervorbringen.”

2. In einem zweiten Schritt ist der Inhalt in prozessuale und materiellrechtliche Ele-
mente aufzugliedern, und zwar wie folgt:

i. Bezieht sich eine spezifische Vereinbarung auf das Verhiltnis zweier gleichge-
stellter Rechtssubjekte, welche gegenseitig bestimmte Rechte und Pflichten be-
grinden, die von diesen Subjekten nachtraglich erfiillt werden miissen, ist sie
materiellrechtlich zu behandeln. Dazu gehoren die Pflicht, auf die Anrufung
eines staatlichen Gerichts zu verzichten, und die Mitwirkungspflichten (Schieds-
richterbestellung, Leistung eines Kostenvorschusses, etc).

ii. Bezieht sich eine spezifische Vereinbarung auf das Verhiltnis der Rechtssubjekte
zum Staat, ist sie prozessrechtlich zu behandeln. Die staatlichen Rechtspflege-
organe treten diesfalls (auf entsprechende Einrede hin) nicht auf eine der Schieds-
gerichtsbarkeit unterworfenen Streitsache ein und vollstrecken das Urteil aus
dem Schiedsverfahren grundsitzlich wie ein staatliches Urteil. Diese Folgen wer-
den an den Abschluss der Schiedsvereinbarung gekntipft und bediirfen aufgrund

%  BGE 130 III 66, E. 3.1; VD, Chambre des recours, Urteil vom 11.7.2001, S. 11; BERGER/ KELLERHALS,
N 270 ff., 284; WENGER, S. 229; ScHRAMM/ FURRER / GIRSBERGER, Art. 178 [IPRG N 15.

7 So auch im deutschen Recht, vgl. WAGNER, S. 46.

% Vgl. BGE 130 III 66, E. 3.2; BGE 129 III 675, E. 2.3; BERGER/KELLERHALS, N 415; GIRSBERGER/ MRAZ,
136 ff.; StacHER, N 167.

9  Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 415.

70 So auch StacHER, N 73; zum deutschen Recht WAGNER, S. 46.
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71
72

ihrer Gestaltungswirkung keiner separaten Erfullung durch die Parteien. Da es
sich dabei um Merkmale des Prozessrechts handelt, sind diese Elemente der
Schiedsvereinbarung prozessual zu qualifizieren.

. Auf diese Weise konnen alle Parteiabreden gemaiss ihrem Inhalt in materiellrecht-

liche und prozessrechtliche unterteilt werden, selbst wenn sie in einer einzigen
Schiedsvereinbarung oder Klausel zusammengefasst sind. Konsequenterweise fin-
det auf prozessrechtliche Parteiabreden das Prozessrecht und auf die materiellrecht-
lichen Abreden das materielle Recht Anwendung.

. Die Schiedsvereinbarung im Sinne der prozessualen Vereinbarung tiber den Aus-

schluss der staatlichen Gerichtsbarkeit wird durch das Prozessrecht geregelt. Falls
dem Prozessrecht Bestimmungen zu entnehmen sind, die mit allgemeinen vertrags-
rechtlichen Grundsitzen konkurrieren, ist den Bestimmungen des Prozessrechts
der Vorzug einzurdumen, da sie vermutungsweise besser auf den Spezialfall der
Schiedsvereinbarung passen als allgemeine Bestimmungen aus dem OR. Damit
lasst sich auch der wiinschenswerte Effekt der lex specialis derogat legi generali —
Regel verwirklichen.

. Je nach Formulierung der Schiedsvereinbarung kann diese neben der rechtswegge-

staltenden Wirkung auch materiellrechtliche Pflichten der Vertragsparteien begriin-
den oder solche ausschliessen, die gemeinhin anzunehmen wiren.

. Falls die Auslegung einer konkreten Schiedsvereinbarung zum Ergebnis fithrt, dass

solche gegenseitig durch die Vertragsparteien zu erfullende materiellrechtlichen
Pflichten bestehen, unterliegen diese dem OR und nicht dem Prozessrecht.

Dieses Ergebnis steht im Einklang mit dem Gegenstand und dem Geltungsbereich
des Prozessrechts. Dieses regelt das Verfahren in Zivilsachen.” Wenn sich die Par-
teien dartiber hinaus auf Rechte und Pflichten einigen, unterliegen diese allein dem
OR. Sofern dadurch zwingendes Prozessrecht verletzt wird, sind solche Vereinba-
rungen gemass Art. 20 Abs. 1 OR rechtswidrig und somit (teil-)unwirksam. Durch
das vorgeschlagene Modell wird die Funktion des Prozessrechts nicht beeintrach-
tigt.

. Diese Rechtslage wird durch die Schweizerische ZPO7? nicht verandert, aber ver-

einfacht, namentlich deshalb, weil die Schiedsvereinbarung mit Einfihrung der
Schweizerischen ZPO auch in Bezug auf Abschluss und Giultigkeit dem Bundes-
recht und damit uneingeschrinkt der bundesgerichtlichen Uberpriifung unterliegen
wird.

Vgl. Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BBl. 2006 Nr. 06.062, S. 7257.
Stand: Januar 2008.
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