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l. Einleitung

Die vorliegende Abhandlung richtet sich in erster
Linie an Praktiker, die, sei es als Schiedsrichter, sei
es als Parteivertreter, mit der Ausgestaltung von
Schieds- und Schiedsrichtervertragen befasst
sind. Die Absicht der Autoren besteht darin, die
Bedeutung der Terms of Reference fir die erfolg-
reiche und maglichst «stdérungsfreie» Abwicklung
eines Schiedsprozesses herauszustreichen.
Wenn im Folgenden Uber Terms of Reference
gesprochen wird, drangt sich zunachst die Frage
auf, was mit diesem Ausdruck genau gemeint ist.
Die praziseste allgemeine Ubersetzung aus dem
Englischen lautet vermutlich «Richtlinien». Ge-
meint sind — nunmehr bezogen auf die Schieds-
gerichtsbarkeit — in erster Linie die verfahrens-
rechtlichen Fragen, welche die Streitparteien zu-
sammen mit den Schiedsrichtern in einem schrift-
lichen Dokument festhalten, welches den dusse-
ren Rahmen oder das «Handbuch» fir den Ablauf
des bevorstehenden Schiedsverfahrens bildet.
Es fallt auf, dass hinsichtlich des erwahnten Do-
kuments oft eine gewisse Begriffsverwirrung
herrscht. So wird neben Terms of Reference
auch von Schiedsabrede, Schiedsvereinbarung,
Schiedsklausel, Schiedsvertrag, Schiedsrichterver-
trag und dergleichen mehr gesprochen, ohne dass
immer und Uberall Klarheit herrschen wiirde, was
damit genau gemeint ist. Daher erscheint es
zweckmassig, zunachst die in den nachfolgenden
Ausflhrungen verwendete Terminologie zu erlau-
tern'. «Schiedsabrede» wird als zusammenfassen-
de Bezeichnung fur die Begriffe «Schiedsvertrag»
und «Schiedsklausel» verstanden. In einer Schieds-
klausel unterstellen die Parteien magliche kiinftige
Streitigkeiten aus einem Rechtsverhéltnis der Be-
urteilung durch ein Schiedsgericht. DemgegenUber
vereinbaren die Parteien in einem Schiedsvertrag,
eine bestehende Streitigkeit einem Schiedsgericht
zur Entscheidung zu unterbreiten. Ein «Schieds-
richtervertrag» (receptum arbitri) wiederum regelt
das Rechtsverhaltnis zwischen jedem einzelnen
Schiedsrichter und den beiden Streitparteien?.

* Der vorliegende Beitrag fusst auf einem Referat, das der erst-
genannte Autor am 26. Oktober 2001 im Rahmen einer Veranstal-
tung der ASA-Gruppe «Espace Mittelland» zum Thema «Aus dem
Alltag des Schiedswesens — ausgewadhlte Fragen» gehalten hat.

1 Die hier verwendete Terminologie folgt derjenigen von Oscar
Vogel/Karl Sptihler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. Aufl., Bern
2001, 14. Kapitel, Rz. 26 ff.

2 Vgl. Vogel/Spiihler (0. Fn. 1) 14. Kapitel, Rz. 50.
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Il. Mogliche Ausgestaltung

Die Terms of Reference halten wie erwahnt die
«Guidelines» fur das Schiedsverfahren fest. Sie
lassen sich auf verschiedene Arten gestalten.

1. Ausgestaltung als Vertrag

Wohl in den meisten Fallen liegt einem Schieds-
prozess eine Schiedsklausel zu Grunde. Sobald die
Streitigkeit aktuell geworden und das Schiedsver-
fahren eingeleitet ist, wird in der Regel eine als
«Terms of Reference» bezeichnete Vereinbarung
abgeschlossen. Diese enthalt zum einen eine
Schiedsabrede. Zum anderen ist in demselben
Dokument regelméssig auch der Auftrag an das
Schiedsgericht zur Streitentscheidung, mithin der
so genannte Schiedsrichtervertrag, mit einge-
schlossen. Auf Deutsch kénnte man diese Form
der Terms of Reference entsprechend als
«Schieds- und Schiedsrichtervertrag» bezeichnen.

2. Konstituierungsbeschluss

Als Alternative zur vertraglichen Ausgestaltung
der Terms of Reference bietet sich die Zu-
sammenfassung der verfahrensrechtlichen Richt-
linien in einem durch das Schiedsgericht erlasse-
nen Konstituierungsbeschluss an. Das setzt
grundsatzlich voraus, dass das Schiedsgericht be-
reits ordentlich bestellt und eingesetzt ist. Daraus
folgt, dass sich dieses Vorgehen unter anderem
dann eignet, wenn das Schiedsgericht unter An-
rufung Dritter, z.B. im Verfahren nach Art. 12 des
Konkordates Uber die Schiedsgerichtsbarkeit3
(nachfolgend «KSG»), eingesetzt wurde. Gegen-
stand des Beschlusses bildet die Umschreibung
des Streitgegenstandes einerseits, die Bestim-
mung des anwendbaren Verfahrensrechts ande-
rerseits.

Da ein Schiedsprozess in erhohtem Masse als
ein Zivilprozess vor staatlichen Gerichten von der
Verhandlungsmaxime beherrscht wird, empfiehlt
sich, den Parteien Gelegenheit zu geben, zu den
in einem Konstituierungsbeschluss enthaltenen
Bestimmungen Stellung zu nehmen und einzelne
Punkte durch einvernehmliche Regelung abzuan-
dern. Das kann dadurch erreicht werden, dass
dem Konstituierungsbeschluss folgende Klausel
beigefligt wird: «Den Parteien wird Frist bis [...]
angesetzt, um dem Schiedsgericht allfallige von
diesem Beschluss abweichende schriftliche Ver-
einbarungen betreffend das Verfahren mitzutei-
len.»

3 Konkordat Uber die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. Marz 1969
(KSG; SR 279).

3. Mischformen

Die beiden vorerwahnten Varianten lassen sich
auch kombinieren. So kdonnen die Parteien in den
als Vertrag ausgestalteten Terms of Reference ver-
einbaren, nur das anwendbare Verfahrensrecht zu
bezeichnen, und im Ubrigen das Schiedsgericht er-
maéchtigen, nach vorgangiger Gelegenheit zur Stel-
lungnahme in der Form des Beschlusses ergan-
zende «Specific Procedural Rules» zu erlassen.

lll. Uberblick zu einigen essenziellen
Terms of Reference

Die nachfolgenden Ausflihrungen beziehen sich
in erster Linie auf Terms of Reference, die in ver-
traglicher Form, d.h. als Schieds- und Schieds-
richtervertrag, festgehalten werden. Die Darstel-
lung erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit
und geht primar von der Annahme aus, dass es
sich um ein Binnenschiedsverfahren handelt. Wo
angebracht, wird auf Besonderheiten der interna-
tionalen Schiedsgerichtsbarkeit verwiesen.

1. Parteien

In der Einleitung der Terms of Reference sind die an
dem jeweiligen Schiedsverfahren beteiligten Par-
teien aufzuflhren. Dazu gehoren in erster Linie die
Streitparteien, d.h. die klagende sowie die beklagte
Partei (Hauptparteien). Im Weiteren sind samtliche
Intervenienten und Streitgenossen (Nebenparteien)
aufzufihren. In Bezug auf Intervention und Streitge-
nossenschaft ist besonders zu beachten, dass die-
se nach Art. 28 KSG zwingend4 nur unter zwei Vo-
raussetzungen zulassig sind: (1) wenn zwischen den
Dritten und den Streitparteien eine Schiedsabrede
besteht; (2) wenn das Schiedsgericht der Interven-
tion bzw. Streitgenossenschaft zugestimmt hat.

Enthalten die Terms of Reference nicht nur den
Schiedsvertrag, sondern auch den Schiedsrichter-
vertrag, sind neben den beteiligten Haupt- und
Nebenparteien auch die Schiedsrichter als Ver-
tragspartner aufzuftihren. Namentlich wenn meh-
rere Schiedsrichter beauftragt werden, sind alle in
die Vereinbarung einzubeziehen, soll doch jeder
Einzelne verpflichtet werden.

2. Praambel

a) Hinweis auf die Schiedsklausel

Es erscheint zweckmassig, in einer Praambel zu
den Terms of Reference einen Hinweis auf die

4 Vgl. Art. 1 Abs. 3 KSG.
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Schiedsklausel anzubringen. Einerseits soll damit
der Hintergrund des vorliegenden Schiedsvertra-
ges erlautert werden. Andererseits haben die Par-
teien regelmassig bereits in der Schiedsklausel
wichtige verfahrensrechtliche Bestimmungen
festgehalten, z.B. den Sitz des Schiedsgerichts,
die Anzahl Schiedsrichter, die anwendbare Verfah-
rensordnung etc.

Darlber hinaus kénnen durch die ausdrtckli-
che Erwahnung der Schiedsklausel Einwande er-
folgreich abgewehrt werden, wie sie in einem be-
kannt gewordenen Fall erhoben worden waren®:
Umstritten war der Umfang der Schiedsklausel,
d.h. die Frage, ob diese alle eingeklagten Anspru-
che erfasse. Die Klagerin machte geltend, es kom-
me auf die Schiedsklausel gar nicht mehr an, da
diese durch die von beiden Parteien unterzeichne-
ten Terms of Reference ersetzt worden sei. Die-
ser Auffassung widersprach das Zircher Oberge-
richt (wohl zu Recht) mit dem Argument, den
Terms of Reference koénne nicht die Wirkung ei-
nes die Schiedsklausel ersetzenden Schiedsver-
trages unterstellt werden, namentlich dann nicht,
wenn darin vermerkt sei, dass die Zustandigkeit
zur Beurteilung gewisser Ansprliche bestritten
werde.

b) Hinweis auf die Gliltigkeit
der Schiedsklausel

Im Weiteren empfiehlt sich in der Praambel ein
Hinweis zur Frage, ob und inwieweit die Parteien
die Gultigkeit der Schiedsklausel anerkennen. Zur
Begriindung dieser Empfehlung kann noch einmal
auf den soeben erwahnten Entscheid verwiesen
werden®: Die Beklagte machte (offenbar erst im
Kassationsverfahren) geltend, die Schiedsklausel
sei nichtig und damit ungultig. Auch diesen Ein-
wand wies das Zlrcher Obergericht sowohl aus
prozessualen als auch aus materiellen Griinden
(Rechtsmissbrauch) zurlick. Mitentscheidend war,
dass in den Terms of Reference ausdrtcklich stand,
dass «fur dieses Schiedsverfahren vertraglich eine
Schiedsabrede gliltig vereinbart» worden sei.

3. Schiedsgericht

a) Sitz

Der Sitz des Schiedsgerichts ergibt sich in vielen
Fallen bereits aus der Schiedsklausel. Ist dies
nicht der Fall, sieht Art. 2 KSG eine Kaskade von
«Ersatzlosungen» vor: (1) Vereinbarung des Sitzes
in den Terms of Reference. (2) Bestimmung des
Sitzes durch eine von den Parteien beauftragte
Stelle. (3) Mangels Einigung auf eine solche Stelle

5 7R 90 (1991), Nr. 4.
6 Vgl. den Nw. oben in Fn. 5.

Bestimmung des Sitzes durch Beschluss der
Schiedsrichter. (4) Falls sich auch die Schiedsrich-
ter nicht einigen konnen, bestimmt Art. 2 Abs. 2
KSG, dass sich der Sitz am Ort des Gerichts be-
findet, das beim Fehlen einer Schiedsabrede ort-
lich und sachlich zustéandig ware.

Im Interesse einer moglichst flexiblen Handha-
bung der Sitzfragen empfiehlt sich eine Klausel
mit folgendem Wortlaut: «Der Sitz des Schieds-
gerichts ist Bern, Schweiz. Das Schiedsgericht
kann sich an jedem ihm angemessen erscheinen-
den Ort beraten. Es kann darUber hinaus, nach
vorgangiger Anhorung der Parteien, mundliche
Verhandlungen und Zusammenklnfte an jedem
ihm angemessen erscheinenden Ort abhalten.»

b) Mandatsannahme

Nach Art. 14 Abs. 1 KSG haben die Schiedsrichter
«die Annahme des Amtes zu bestatigen» und es
ist das Schiedsgericht «erst dann gebildet, wenn
alle Schiedsrichter die Annahme des Amtes flr
die ihnen vorgelegte Streitsache erklart haben».

Aus dieser Formulierung folgt, dass die Man-
datsannahme eine ausdrlckliche Erklarung ver-
langt. Daher empfiehlt es sich, in den Terms of Re-
ference explizit zu erwahnen, dass die von den
Parteien ernannten Schiedsrichter die Annahme
des Schiedsauftrages bestatigen.

c) Honorarregelung

Die essentialia negotii des Schiedsrichtervertra-
ges bestehen in der Pflicht der Schiedsrichter zur
Teilnahme und Mitwirkung an der Prozessfihrung
und Urteilsfallung sowie in der Pflicht der recht-
suchenden Parteien zur Bezahlung des Schieds-
richterhonorars’. Dementsprechend sollten die
Terms of Reference — sofern und soweit sie auch
den Schiedsrichtervertrag enthalten — die Moda-
litdten der Honorierung regeln. Dies gilt jedenfalls
fr die Ad-hoc-Schiedsgerichtsbarkeit uneinge-
schrankt. Bei der Bestellung eines institutionellen
Schiedsgerichts ist demgegentber in der Regel
automatisch die Honorarordnung der jeweiligen
Schiedsorganisation anwendbars.

Als Berechnungsgrundlagen fiir das Honorar
fallen namentlich in Betracht: Honorierung nach
Aufwand, nach einem streitwertabhéangigen Ta-
rif®, oder nach einem fixen Prozentsatz des Streit-
werts.

7 Richard Frank/Hans Strduli/Georg Messmer, Kommentar zur
zlrcherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zirich 1997, N 46 vor
8§ 238-258.

8 \Vgl. z.B. Article 31 ICC 1998 Rules of Arbitration und Appendix
Il to the ICC Rules of Arbitration (vgl. http://www.iccwbo.org/court/
english/arbitration/pdf_documents/rules/rules_arb_english.pdf).

9 Zum Beispiel durch Verweis auf das Dekret Uber die Anwalts-
geblhren vom 6. November 1973 (BSG 168.81).
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d) Sekretariat

Es ist grundsatzlich zum Vorteil jedes Schiedsver-
fahrens, wenn den Schiedsrichtern ein Sekretér
zur Seite steht, der sie in administrativen Belan-
gen unterstltzt und entlastet. Falls die Ernennung
nicht bereits in den Terms of Reference festge-
halten wird, sollte sie der Einfachheit halber an
den Vorsitzenden des Schiedsgerichts delegiert
werden. Erfolgt die Ernennung durch den Vorsit-
zenden oder das Schiedsgericht, ist den Parteien
in jedem Fall vorgangig Gelegenheit zur Stellung-
nahme und zur Geltendmachung von Ableh-
nungsgrinden zu geben.

Hinsichtlich der Entschadigung des Sekretars
stellt sich die Frage, ob dessen Leistungen zu-
satzlich in Rechnung gestellt werden oder ob
ihre Abgeltung bereits im Honorar der Schieds-
richter enthalten ist'9. Im Falle separater Ent-
schadigung ist es zwecks Vermeidung spaterer
Meinungsverschiedenheiten zentral, dass be-
reits in den Terms of Reference auch das Hono-
rar des Sekretars geregelt wird.

4. Schiedsgegenstand

a) Binnenschiedsgerichtsbarkeit

aa)  Gultigkeit der Schiedsklausel

Nach einer heute allgemein anerkannten Regel ist
das Schiedsgericht grundsatzlich legitimiert, sel-
ber Uber seine Zustandigkeit zu entscheiden'!.
Daraus folgt, dass die Terms of Reference zu-
nachst alle Tatbestande auffihren sollen, welche
die Giiltigkeit der Schiedsklausel betreffen. Uber
sie wird das Schiedsgericht vorfrageweise zu be-
finden haben.

Die Gultigkeit der Schiedsklausel kann ganz
oder teilweise bestritten sein. So hat ein erfolg-
reich geltend gemachter Formmangel'? zweifel-
los die vollstdndige Ungultigkeit der Schiedsklau-
sel und dementsprechend Unzustdndigkeit des
Schiedsgerichts zur Folge. Anders hingegen,
wenn die Klausel z.B. eine nicht mehr bestehende
Schiedsorganisation oder einen nicht eindeutig
identifizierbaren Sitz bezeichnet; in beiden Fallen
ergibt die Auslegung der Schiedsklausel nicht

zwingend, dass die Parteien, hatten sie den Man-
gel erkannt, sich fur ein Schiedsgericht denn fir
ein staatliches Gericht entschieden hatten. \Wohl
kénnen aber die Umstande auch im zweiten Fall
erfordern, dass sich das angerufene Schieds-
gericht fr unzustandig erklart.

bb)  Umfang der Schiedsklausel

Der Umfang der Schiedsklausel ist betroffen,
wenn die Parteien darlber streiten, ob das
Schiedsgericht auf Grund der Schiedsklausel tat-
sachlich fir alle behaupteten Anspriche und
Gegenansprlche zustandig sei. Da auch derartige
Streitfragen letztlich die Zusténdigkeit des
Schiedsgerichts berihren, sollten sie in den
Terms of Reference entsprechend erwahnt wer-
den. Zum Beispiel: «Das Schiedsgericht beurteilt
vorfrageweise seine Zustandigkeit zur Beurtei-
lung des vom Klager behaupteten Anspruches auf
Bezahlung von CHF [...].»13

cc)  Widerklage

Weder das KSG noch das 12. Kapitel des IPRG
enthalten eine Regelung Uber die Zulassigkeit
der Widerklage. Dementsprechend ist von Be-
deutung, dass in den Terms of Reference be-
stimmt wird, ob und inwieweit der Beklagte
widerklageweise Gegenanspriche geltend ma-
chen kann.

Als entscheidend fir die Zulassigkeit einer
Widerklage vor einem Schiedsgericht erachten
wir die folgenden beiden Aspekte: (1) Der Gegen-
anspruch muss mit dem Gegenstand der Vorklage
in einem sachlichen Zusammenhang stehen’. (2)
Das Schiedsgericht muss zur Beurteilung des
Gegenanspruchs zustandig sein, was nur dann
der Fall ist, wenn auch der Gegenanspruch durch
die Schiedsklausel erfasst wird.

Beide Punkte lassen sich durch eine Rege-
lung mit folgendem Wortlaut erfassen: «Das
Schiedsgericht beurteilt grundsatzlich alle ver-
mogensrechtlichen Anspriche aus dem Vertrag
vom [...]. Eine Widerklage ist aber nur zulassig,
sofern sie ihrem Gegenstand nach eine Streitsa-
che betrifft, die unter die Schiedsklausel vom
[...]1 fallt.»

10 Namentlich aus Kostengriinden ist besonders der ICC Interna-
tional Court of Arbitration, was die Ernennung von Schiedsge-
richts-Sekretaren angeht, eher zurlickhaltend.

11 Dieses Recht wird auch etwa als Kompetenz-Kompetenz be-
zeichnet (vgl. dazu Art. 8 KSG und Art. 186 IPRG). Die Kompetenz-
Kompetenz ist zu trennen vom so genannten Grundsatz der
«Autonomie der Schiedsklausel». Letzterer besagt nur, dass ge-
gen eine Schiedsklausel nicht eingewendet werden kann, diese
sei unglltig, weil der Hauptvertrag ungultig sei (vgl. Art. 178 Abs.
3 IPRG).

2 Vgl. zu den Formvorschriften in der schweizerischen Schieds-
gerichtsbarkeit Art. 6 KSG und Art. 178 IPRG.

18 Zu beachten ist, dass sich Fragen des Umfangs der Schieds-
klausel sowohl aus tatsdchlichen als auch aus rechtlichen Uberle-
gungen ergeben konnen. Tatsachlicher Natur ware z.B. der Fall,
dass Anspriiche aus einem anderen Vertragsverhaltnis geltend
gemacht werden als aus demjenigen, auf das sich die Schieds-
klausel bezieht. DemgegenUber ist der Umfang der Schiedsklau-
sel in rechtlicher Hinsicht betroffen, wenn z.B. ein Anspruch aus
unerlaubter Handlung geltend gemacht wird und sich erweist,
dass derartige Anspriche durch die Schiedsklausel nicht erfasst
werden.

14 So z.B. auch die Formulierungen in Art. 6 GestG sowie in
Art. 8 IPRG.
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dd)  Verrechnung

Wie das Schiedsgericht mit Verrechnungsein-
wanden umzugehen hat, wird im 12. Kapitel des
IPRG Uberhaupt nicht, und im Konkordat Uber
die Schiedsgerichtsbarkeit unbefriedigend gere-
gelt: Art. 29 KSG schreibt zwingend's vor, dass
das Schiedsgericht das Verfahren aussetzen
muss, sobald ein Verrechnungseinwand erho-
ben wird, zu dessen Beurteilung das Schiedsge-
richt weder auf Grund der Schiedsklausel noch
auf Grund des Schiedsvertrags zustandig ist.
Derjenigen Partei, welche den Einwand erhebt,
ist Frist zur Geltendmachung ihrer Rechte vor
dem staatlichen Richter anzusetzen. Das
Schiedsverfahren kann danach erst wieder auf-
genommen werden, wenn die staatlichen Ge-
richte entschieden haben.

Es liegt auf der Hand, dass die Regelung von
Art. 29 KSG nicht im Interesse einer raschen
und verfahrensékonomischen Streiterledigung
ist. Daher empfiehlt sich, in den Terms of Refe-
rence eine Vereinbarung zu treffen, die verhin-
dert, dass Art. 29 KSG zur Anwendung kommen
muss. Eine entsprechende Klausel kdnnte etwa
wie folgt lauten: «Das Schiedsgericht ist zur Be-
urteilung von Verrechnungseinwanden zustan-
dig, sei es dass sie auf dem streitigen Rechts-
verhaltnis griinden, sei es dass sie auf einem an-
deren Rechtsgrund beruhen, und zwar selbst
dann, wenn die zur Verrechnung gestellte For-
derung nicht unter die Schiedsvereinbarung fal-
len sollte bzw. wenn flr sie eine andere
Schiedsabrede oder eine Gerichtsstandsverein-
barung besteht.»

b) Internationale Schiedsgerichtsbarkeit

Die vorstehenden Ausflhrungen zur Bestim-
mung des Streitgegenstandes in Binnenverhalt-
nissen, namentlich was die Zulassigkeit der
Widerklage und der Verrechnung betrifft, sind
grundsatzlich auch auf internationale Verhaltnisse
Ubertragbar?'e.

Eine Besonderheit gilt fir ICC-Schiedsverfah-
ren. Hier wird der Streitgegenstand in den Terms
of Reference regelmassig sehr prazise und aus-
fhhrlich umschrieben. Das liegt namentlich daran,
dass im Rahmen dieser Form der institutionellen
Schiedsgerichtsbarkeit bereits vor der Ausarbei-
tung der Terms of Reference ein Schriftenwech-

15 Vgl. Art. 1 Abs. 3 KSG.

16 Auch die ICC 1998 Rules of Arbitration enthalten keine Vor-
schrift Uber die Verrechnung. Hinsichtlich einer Widerklage er-
wahnt Article 5, Section 5, bloss deren Moglichkeit, nicht jedoch
deren Zulassigkeit. Etwas préziser demgegenlber Article 19,
Section 3, Uncitral Arbitration Rules: «[...], the respondent may
make a counter-claim arising out of the same contract or rely on
a claim arising out of the same contract for the purpose of a
set-off.»

sel stattgefunden hat'?. Flr das Schiedsgericht ist
es in diesen Fallen von Vorteil, den Streitgegen-
stand in enger Zusammenarbeit mit den Parteien
zu definieren.

5. Verfahrensrechtliche Bestimmungen

a) Primér anwendbares Verfahrensrecht
aa) Binnenschiedsgerichtsbarkeit

Auf die Binnenschiedsgerichtsbarkeit sind primar
die Bestimmungen des Konkordates Uber die
Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. Marz 1969 (KSG;
SR 279) anwendbar. Dies gilt jedenfalls solange
und soweit, als diese Bestimmungen zwingenden
Charakter haben's,

bb) Internationale Schiedsgerichte

FUr internationale Schiedsgerichte mit Sitz in der
Schweiz gelten mangels gegenteiliger Abrede'®
primar die Bestimmungen des 12. Kapitels des
Bundesgesetzes Uber das Internationale Privat-
recht vom 18. Dezember 1987 (IPRG; SR 291).
Auch hier gilt grundsatzlich, dass die Artikel 176 ff.
IPRG nur insofern primare Rechtsquelle sind, als
ihnen zwingende Wirkung zukommt.

Die Parteien einer internationalen Schiedssa-
che haben ferner die Moglichkeit, die Anwendung
des 12. Kapitels IPRG schriftlich auszuschliessen.
Voraussetzung einer wirksamen Ausschlussver-
einbarung ist jedoch nach Art. 176 Abs. 2 IPRG,
dass die Parteien gleichzeitig die «ausschliessli-
che Anwendung der kantonalen Bestimmungen
Uber die Schiedsgerichtsbarkeit» vereinbaren20. In
der Literatur wird hingegen zu Recht argumen-
tiert, dass Art. 177, 178 Abs. 1 und 2, Art. 181 und
187 IPRG trotz gulltiger Ausschlussvereinbarung
weitergelten sollen.?!

b) Subsidiar anwendbares Verfahrensrecht

Sowohl das KSG als auch das 12. Kapitel IPRG hal-
ten nur die verfahrensrechtlichen «Cornerstones»
fur die Einleitung und Durchflhrung eines Schieds-

17 Die ICC-Terms of Reference nehmen Bezug auf den Request
for Arbitration, die Answer to the Request sowie auf allfallige
Counterclaims. Dementsprechend schreibt Article 18, Section 1(c)
vor, dass sie enthalten missen «a summary of the parties’ res-
pective claims and of the relief sought by each party, with an indi-
cation to the extent possible of the amounts claimed or counter-
claimed».

8 Art. 1 Abs. 3 KSG fuhrt explizit auf, welche Bestimmungen des
KSG nicht abdingbar sind.

19 Art. 176 Abs. 2 IPRG erlaubt den Ausschluss des 12. Kapitels
IPRG. Dazu sogleich im Text.

20 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen BGE 77511 390 (393 f.,
E.2b/bb); bestatigt in BGE 717611721 (724 f., E.4).

21.Vgl. Frank Vischer, in: Anton Heini et al. (Hrsg.), IPRG Kom-
mentar, Zirich 1993, N 19 zu Art. 173 IPRG; Andreas Bucher, Die
neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1989, Rz. 63; a.A. Thomas Riede/Reimer Ha-
denfeldt, Schweizerisches Schiedsgerichtsrecht, 2. Aufl., Zirich
1993, 14.
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prozesses fest22. Dementsprechend empfiehlt sich
fUr die Ausarbeitung der Terms of Reference zwei-
erlei: Zum einen sollten sie besonders wichtige ver-
fahrensrechtliche Punkte explizit regeln23. Zum an-
deren sollte eine (private oder 6ffentliche) Verfah-
rensordnung bezeichnet werden, die das Schieds-
gericht im Sinne einer subsidiaren Rechtsquelle zu
konsultieren hat, wenn es eine prozessuale Frage
zu beurteilen hat, die weder durch das primar an-
wendbare Verfahrensecht (KSG oder IPRG), noch
durch die Terms of Reference beantwortet wird.

Eine mogliche Klausel fir Binnenverhéltnisse
ware: «Soweit weder das Konkordat Uber die
Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. Marz 1969 (KSG;
SR 279) noch die vorliegenden Terms of Referen-
ce eine Regelung enthalten, findet das Gesetz be-
treffend die Zivilprozessordnung fir den Kanton
Bernvom 7. Juli 1918 (BSG 271.1), namentlich die
Vorschriften tber das Ordentliche Verfahren (Art.
156 ff. ZPO) Anwendung.»

Fir ein ICC-Schiedsgericht wéare zum Beispiel
folgender Wortlaut denkbar: «The present arbitra-
tion is governed by the ICC 1998 Rules of Arbitra-
tion, Chapter 12 of the Swiss Private International
Law Statute of December 18, 1987 (SR 291), and
the present Terms of Reference. In case of doubt
concerning the meaning of all these rules, the
interpretation of the Arbitral Tribunal shall be con-
trolling. Where these rules are silent, the proce-
dural rules shall be determined by the Arbitral Tri-
bunal, without being bound, by analogy to the
Bern Code of Civil Procedure of July 7, 1918 (BSG
271), after due consideration of the views of the
Parties. The Arbitral Tribunal shall have, at all ti-
mes, complete control over the procedure.»

Es gilt zu beachten, dass gerade die Verwei-
sung auf ein staatliches Zivilprozessrecht (z.B. die
Bernische Zivilprozessordnung) nicht als integrale
Verweisung verstanden werden kann. Es wurde,
um nur ein Beispiel zu nennen, zweifellos nicht
dem Parteiwillen entsprechen, wenn durch die Er-
wahnung der ZPO BE auch die Regeln Uber die
Gerichtsferien (Art. 118 ff. ZPO BE) mit erfasst
wuirden. Daher kann eine staatliche Prozess-
ordnung als subsididre Rechtsquelle lediglich in
beschranktem Umfang, d.h. «adaptiert» auf die
Besonderheiten der Schiedsgerichtsbarkeit, he-
rangezogen werden. Dementsprechend empfiehlt
sich, in den Terms of Reference besonders wich-
tige diesbezugliche Fragen explizit zu regeln. Die
nachfolgenden Ausflihrungen gehen (ohne An-
spruch auf Vollstandigkeit) auf einige solche Punk-
te ein.

22 Das KSG verweist in Art. 24 Abs. 2 immerhin (subsidiar) auf
das Bundesgesetz tiber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezember
1947 (SR 273).

23 Dazu sogleich nachfolgend im Text.

c) Ausséhnungsversuch

In der Regel wird es nicht den Absichten der
Parteien entsprechen, nach Unterzeichnung der
Terms of Reference noch einen Aussdhnungsver-
such abzuhalten, was aber bei subsididrer Geltung
eines staatlichen Zivilprozessrechts vorgeschrie-
ben sein kannz4. Dementsprechend empfiehlt sich,
die Absicht der Parteien, auf die Abhaltung eines
Aussdhnungsversuches zu verzichten, in den
Terms of Reference ausdriicklich festzuhalten2s.

d) Zeitlicher Ablauf des Verfahrens

Es soll vorliegend dahingestellt bleiben, ob und in-
wieweit es sinnvoll ist, bereits zu Beginn des
Schiedsverfahrens einen festen Zeitplan zu ver-
einbaren. So verlangt z. B. die ICC-Verfahrensord-
nung, dass das Schiedsgericht bereits in den
Terms of Reference oder aber spéater in einem
separaten Dokument einen provisorischen «Pro-
cedural Timetable» aufstellt?6. Dieser sieht regel-
massig etwa folgendermassen aus:

«Die Parteien vereinbaren folgenden Zeitplan:

1. Frist zur Einreichung der Klage bis [...];

2. Frist zur Einreichung der Klageantwort/
Widerklage bis [...];

. Frist zur Einreichung der Replik bis [...];

. Frist zur Einreichung der Duplik bis [...];

. Anhoren von Zeugen/Experten am [...].

. Frist zur Einreichung schriftlicher Schlussbemer-
kungen bis am [...].

7. Entscheid des Schiedsgerichts bis am [...].»

> O~ W

In jedem Fall sollten die Terms of Reference
aber festhalten, ob und wenn ja wie oft das
Schiedsgericht fur die Einreichung von Recht-
schriften und anderen Eingaben Fristerstreckun-
gen gewahren kann.

Soweit das KSG Anwendung findet, ist auf ei-
ne weitere «zeitliche» Besonderheit hinzuweisen.
Nach Art. 16 Abs. 1 KSG kénnen die Parteien «das
dem Schiedsgericht tUbertragene Amt befristen».
Es ware mit anderen Worten denkbar, eine Klau-
sel folgenden Wortlauts in die Terms of Referen-
ce aufzunehmen: «Das Schiedsgericht erlasst das
Schiedsurteil binnen 18 Monaten nach Unter-
zeichnung der vorliegenden Vereinbarung. Diese

24 Nach Art. 144 f. ZPO BE ist ein Aussdhnungsversuch durch-
zufiihren, sofern und soweit die Parteien darauf nicht ausdriicklich
verzichtet haben.

25 Im Weiteren ist die Regelung der Anhangigkeit des Schieds-
verfahrens in Art. 13 Abs. 2 KSG zu beachten: «\Wenn die von den
Parteien anerkannte Schiedsordnung oder die Schiedsabrede ein
Slihneverfahren vorsehen, so gilt die Einleitung desselben als Er-
o6ffnung des Schiedsverfahrens.» Eine (unklare) Rickverweisung
auf die Bernische ZPO, die ein Stihneverfahren mangels Verzichts
beider Parteien zwingend vorschreibt, kann sich in einem Schieds-
prozess demnach auch auf den Zeitpunkt des Eintritts der Rechts-
hangigkeit auswirken.

26 Vgl. Article 18, Section 4, ICC 1998 Rules of Arbitration.
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Frist kann durch Ubereinkunft der Streitparteien
verlangert werden.» Unseres Erachtens ist von ei-
ner solchen Regelung abzusehen. Sie kann Anlass
zu unnotigen Auseinandersetzungen bilden und
eroffnet einer Partei, die auf Verzdgerung taktiert,
die Moglichkeit, auf den ergebnislosen Ablauf der
Frist zu spekulieren?’,

e) Fortflihrungslast

Weder das KSG noch das 12. Kapitel IPRG dussern
sich zu der Frage, ob den Klager ab einem be-
stimmten Zeitpunkt des Verfahrens die so genann-
te Fortflhrungslast?8 trifft. Sofern sich die Terms of
Reference dazu nicht dussern, subsidiar aber auf
eine staatliche Verfahrensordnung verweisen,
kdnnte auch hierliber Streit entstehen. Zum einen
gibt es vereinzelt Prozessgesetze, die das Institut
der FortfUhrungslast gar nicht kennen2. Zum ande-
ren ist der Zeitpunkt der Einsetzung der Fortfiih-
rungslast nicht einheitlich geregelts°.

f) Folgen eines Verzichts
auf Einreichung der Klage

Unabhangig von dem soeben Gesagten ist fiir das
Schiedsverfahren anzunehmen, dass den Klager
jedenfalls so lange keine Fortsetzungslast trifft,
als die Klage nicht eingereicht ist. Da aber die Ein-
leitung des Schiedsverfahrens, die Ernennung der
Schiedsrichter und die Ausarbeitung der Terms of
Reference regelmassig bereits mit erheblichem
Zeitaufwand und entsprechenden Kosten verbun-
den sind, stellt sich die berechtigte Frage, was zu
geschehen hat, wenn der Klager hinterher auf die
Einreichung der Klage verzichtet.

Unseres Erachtens empfiehlt sich, der aufge-
zeigten Problematik durch eine Klausel mit fol-
gendem Wortlaut zu begegnen: «Die vorliegen-
den Terms of Reference fallen vollstandig dahin,
wenn der Klager nicht innert einer Frist von [...]
seit der Mitteilung des Schiedsgerichts, wonach

27 Eine wohl in vielen Féllen nicht einzuhaltende Frist enthélt
auch Article 24, Section 1, ICC 1998 Rules of Arbitration: «The
time limit within which the Arbitral Tribunal must render its final
Award is six months. Such time limit shall start to run from the
date of the last signature by the Arbitral Tribunal or by the parties
of the Terms of Reference [...].»

28 Vgl. zu diesem Institut Vogel/Spihler (o. Fn. 1) 8. Kapitel,
Rz. 44 ff.; Georg Leuch/Omar Marbach/Franz Kellerhals/Martin
Sterchi, Kommentar zur Bernischen Zivilprozessordnung, 5. Aufl.,
Bern 2000, N 7 zu Art. 162 ZPO BE.

29 Nach Art. 114 Abs. 2 der Zivilprozessordnung des Kantons
Graublnden vom 1. Dezember 1985 ist ein Klagerlickzug jederzeit
ohne materielle Rechtskraftwirkung maoglich.

30 Zum Vergleich: Nach der Bernischen Regelung gilt der «Rick-
zug der Klage nach deren Zustellung an den Beklagten [...] ohne
dessen Zustimmung als Abstand, [...]». In anderen Prozessgeset-
zen setzt die Fortsetzungslast dagegen bereits mit dem Eintritt
der Rechtshangigkeit ein. Vgl. zum Ganzen mit Beispielen Chris-
toph Leuenberger, Vereinheitlichte Gerichtsstande — Unterschie-
de bei der Rechtshadngigkeit, in: Karl Spihler (Hrsg.), Aktuelle
Probleme des nationalen und internationalen Zivilprozessrechts,
Zirich 2000, 19, 31 ff.

die Terms of Reference allseitig unterzeichnet
wurden, die Klage einreicht. In diesem Fall ist der
Klager verpflichtet, die bis dahin entstandenen
Verfahrenskosten zu tragen und dem Beklagten
eine durch das Schiedsgericht zu bestimmende
Parteientschadigung auszurichten.»

9) Schriftenwechsel

Die Terms of Reference sollten sich ferner zu der
Frage dussern, wie viele Schriftenwechsel statt-
finden sollen. Eine flexible Handhabung bietet et-
wa die folgende Regelung: «Es findet ein einfa-
cher Schriftenwechsel statt. Das Schiedsgericht
ist jedoch nach seinem Ermessen befugt, einen
weiteren Schriftenwechsel (Replik und Duplik) an-
zuordnen.»

h) Sprache

Nicht nur in internationalen Verhéaltnissen emp-
fiehlt sich, in den Terms of Reference zu bestim-
men, in welcher Sprache vor dem Schiedsgericht
verhandelt wird und in welcher Sprache sowohl
die Eingaben der Parteien als auch die Verflgun-
gen, Entscheide und Mitteilungen des Schiedsge-
richts zu verfassen sind. Fir die Einvernahme von
Zeugen, die der vereinbarten Verhandlungsspra-
che nicht machtig sind, ist im Weiteren zu regeln,
wer fir die Anwesenheit eines Ubersetzers zu
sorgen hat, und wer fir die damit verbundenen
Kosten aufkommit.

i) Ubersetzung von Dokumenten

In das Kapitel «Sprache» gehort auch die Frage, in
welcher Form fremdsprachige Dokumente einzu-
reichen sind. Damit auch hier eine gewisse Flexi-
bilitat gewahrleistet bleibt, empfiehlt sich etwa
folgende Klausel: «Schriftliche Beweismittel, wel-
che in einer anderen als der deutschen Sprache
abgefasst sind, missen sowohl im Original als
auch in beglaubigter Ubersetzung eingereicht
werden, ausgenommen wenn es sich um Schrift-
stlicke in englischer oder franzdsischer Sprache
handelt.»

J) Einigungsverhandlungen

In den auf der romanistischen Rechtstradition
fussenden Rechtsordnungen gilt es heute als
selbstverstandlich, dass ein Gericht befugt ist,
Einigungsverhandlungen durchzufihren oder
den Parteien gar einen konkreten Vergleichsvor-
schlag zu unterbreiten. Im anglo-amerikanischen
Rechtskreis scheint dieses Prinzip weniger stark
verankert, sodass rascher Vorwirfe der Vorein-
genommenheit oder der Parteinahme an die
Adresse der Schiedsrichter ertonen. Deshalb ist
es — insbesondere in internationalen Verhaltnis-
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sen — empfehlenswert, einen entsprechenden
Vermerk in die Terms of Reference aufzuneh-
men: «Das Schiedsgericht hat das Recht, zu je-
dem Zeitpunkt des Verfahrens zu versuchen, ei-
ne gutliche Einigung zwischen den Parteien her-
beizufihren.»

k) Prozessleitende Verfiigungen

Auch eine Regelung Uber den Erlass prozesslei-
tender Verflgungen gehdrt unseres Erachtens in
die Terms of Reference. Zu denken ist an die Fest-
legung von Fristen, die Gewahrung von Frister-
streckungen, die Festlegung von Verhandlungs-
terminen, die Vorladung von Zeugen und derglei-
chen mehr. Aus prozessdkonomischen Griinden
erscheint es sinnvoll, die Befugnis zum Erlass der
notwendigen verfahrensleitenden Verfligungen
an den Vorsitzenden des Schiedsgerichts zu dele-
gieren.

) Vorsorgliche Massnahmen

Nach Art. 26 Abs. 1 KSG sind zur Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen zwingends! allein die
staatlichen Gerichte zustandig. Immerhin besagt
Art. 26 Abs. 2 KSG, dass sich die Parteien vom
Schiedsgericht «vorgeschlagenen vorsorglichen
Massnahmen» freiwillig unterziehen kénnensz,
Letzteres setzt unseres Erachtens aber voraus,
dass die Parteien dem Schiedsgericht das er-
wahnte «Vorschlagsrecht» tatsachlich einrdumen
wollten33. Daher: «Das Schiedsgericht hat das
Recht, den Parteien auf einseitigen Antrag hin die
Befolgung vorlaufiger Massnahmen vorzuschla-
gen.»

Im Bereich der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit gilt eine erheblich flexiblere Ord-
nung, indem die Frage der Zustandigkeit zum Er-
lass vorsorglicher Massnahmen weitgehend der
privatautonomen Gestaltung Uberlassen ist. Ob
und inwieweit das Schiedsgericht zustandig ist,
ergibt sich in erster Linie aus der von den Par-
teien vereinbarten Verfahrensordnungs34. Subsi-
diar erklart Art. 183 Abs. 1 IPRG das Schiedsge-
richt grundsatzlich fir zustandig, «auf Antrag ei-
ner Partei vorsorgliche oder sichernde Massnah-
men» anzuordnen. Die Parteien kdénnen dem
Schiedsgericht diese Kompetenz indessen voll-

31 Vgl. Art. 1 Abs. 3 KSG.

32 Die freiwillige Befolgung fuhrt im Ergebnis dazu, dass die
Massnahme «nur» kraft vertraglicher Vereinbarung der Parteien
gilt. Kindigt eine Partei die Vereinbarung ungerechtfertigt auf,
kann die Gegenpartei, wiederum gestUtzt auf Art. 26 Abs. 1 KSG,
das staatliche Gericht um Gewahrung einstweiligen Rechtsschut-
zes anrufen.

33 Ungeachtet des Umstandes, dass auch Art. 26 Abs. 2 KSG zu
den nicht abdingbaren Bestimmungen des Konkordates zahlt (vgl.
Art. 1 Abs. 3 KSG).

34 Vgl. etwa Article 8 ICC 1998 Rules of Arbitration oder Article
26 Uncitral Arbitration Rules.

standig oder teilweise entziehen3®; im Umfang
dieses Entzugs fallt die Zustandigkeit zurtck an
die staatlichen Gerichte (Art. 183 Abs. 2 IPRG).
Far den Fall, dass das Schiedsgericht tatsachlich
zum Erlass vorsorglicher Massnahmen zustandig
ist, empfiehlt sich ferner, das auf das Massnah-
menverfahren anwendbare Recht zu bestim-
men. Umestritten kann namentlich sein, ob und
inwieweit das Schiedsgericht einstweiligen
Rechtsschutz auch ohne vorgangige Anhoérung
der Gegenpartei verfligen darf. Daher z.B.: «Das
Schiedsgericht ist zustéandig zum Erlass vorsorg-
licher Massnahmen (Art. 183 IPRG). Soweit das
12. Kapitel IPRG keine Regelung enthalt, richtet
sich das Massnahmeverfahren vor dem Schieds-
gericht nach den Bestimmungen Uber das sum-
marische Verfahren (Art. 305 ff.) der Zivilprozes-
sordnung fir den Kanton Bern (ZPO; BSG
271.1).» Haben die Parteien ein Dreierschieds-
gericht vereinbart, kann es von Fall zu Fall ange-
zeigt sein, die Kompetenz zum Erlass einstweili-
ger Verfigungen an den Obmann zu delegieren.

m)  Modalitdten der Zustellung

Die Regelung der Zustellungsmodalitaten bildet
einen der ganz zentralen Punkte der Terms of Re-
ference. Im Vordergrund stehen die Angabe von
Zustellungsdomizilen, die Bezeichnung der zulas-
sigen Ubermittlungsmittel sowie die Frage der
Einhaltung von Fristen und Terminen.

Die ersten beiden Punkte lassen sich z.B.
durch folgende Bestimmung regeln: «Eingaben
an das Schiedsgericht erfolgen durch eingeschrie-
bene Post, durch personliches Uberbringen oder
durch Kurier. Mitteilungen und Eréffnungen des
Schiedsgerichts erfolgen durch eingeschriebene
Post. Alle Mitteilungen und Eingaben samt Beila-
gen einer Partei sind gleichzeitig und direkt an die
folgenden Personen zu richten und mit einge-
schriebener Post zu versenden: [...].»36

Die Einhaltung von Fristen konnte so geregelt
werden: «Eine Frist gilt als gewahrt, wenn das
fir den Vorsitzenden bestimmte Exemplar einer
Mitteilung oder Eingabe spatestens am letzten

35 Folgt unmittelbar aus dem Wortlaut von Art. 183 Abs. 1 IPRG.
Néheres dazu bei Stephen V. Berti, in: Heinrich Honsell/Nedim Pe-
ter Vogt/Anton K. Schnyder (Hrsg.), Kommentar zum Schweizeri-
schen Privatrecht, Internationales Privatrecht, Basel/Frankfurt
a.M. 1996, N 3 zu Art. 183 IPRG.

36 In internationalen Verhaltnissen ist besonders bei Parteien, die
in Ubersee domiziliert sind, Wert darauf zu legen, dass diese ihre
Zustelladresse moglichst prazise angeben. Es kommt immer wie-
der vor, dass das Schiedsgericht seine Verfligungen nicht zustel-
len kann, weil z.B. bei einem Tower in Kuala Lumpur die Angabe
des Stockwerkes und/oder der exakten Blronummer fehlt und
deswegen die Annahme verweigert wird. Je nach dem kann sich
deshalb sogar eine Regelung der Frage aufdréngen, wie die Zu-
stellung an eine Partei ersatzweise erfolgt, d.h., ab wann und un-
ter Beachtung welcher Formalitédten eine Zustellungsfiktion ein-
tritt.

31



Franz Kellerhals/Bernhard Berger, Terms of Reference

recht 2002 Heft1

32

Tag der Frist der Post oder einem Kurierdienst
Ubergeben wurde (massgeblich: Datum des
Poststempels bzw. Datum der durch den Kurier
ausgestellten Quittung). Bei Zustellung durch
personliches Uberbringen gilt die Frist als ge-
wahrt, wenn das flr den Vorsitzenden bestimm-
te Exemplar am letzten Tag der Frist bis spates-
tens 16.00 Uhr in dessen Burordumlichkeiten
abgegeben wurde.»

Die Berechnung des Fristenlaufs lasst sich
durch folgende Regelung festhalten: «Der Lauf ei-
ner Frist beginnt mit der Zustellung des Aktes, in
welchem die Frist festgesetzt ist. Die Berechnung
von Fristen richtet sich nach den Artikeln 77 und
78 des Bundesgesetzes Uber das Obligationen-
recht (OR; SR 220).»37

Eine Variante, welche die mit Fristen und ihrer
Berechnung zusammenhangenden Probleme eli-
miniert, besteht darin, dass die Parteien dem
Schiedsgericht vorschreiben, Zeitbestimmungen
statt durch die Festsetzung von Zeitraumen (Fris-
ten) ausschliesslich durch die Festlegung von Ter-
minen vorzunehmen.

n) Sédumnis und Sdumnisfolgen

In der Literatur zur Schiedsgerichtsbarkeit besteht
verbreitet die Meinung, dass Sdumnisfolgen erst
einsetzen kdnnen, wenn sie zuvor angedroht wur-
den38, Das bedeutet konkret, dass sich eine Partei
ein einmaliges Versaumnis ohne Konsequenzen
«leisten» kann. Sdumnisfolgen kénnen erst grei-
fen, wenn der Partei nach dem ersten Versaumnis
Saumnisfolgen androht werden, sie aber hierauf
noch ein weiteres Mal eine ihr obliegende Pro-
zesshandlung nicht rechtzeitig vornimmt.

Wird aber — wie eingangs dieses Abschnittes vor-
geschlagen — subsidiar auf eine staatliche Prozess-
ordnung verwiesen, z.B. auf die Bernische Zivil-
prozessordnung, konnte im Falle eines Versaum-
nisses Streit Uber dessen Wirkungen entstehen.
Nach Art. 283 ZPO setzen die Folgen eines Ver-
saumnisses automatisch, mithin ohne vorgéangige
Androhung, ein. Dementsprechend erscheint es
sinnvoll, Sdumnis, Sdumnisfolgen und ggf. auch
die Wiedereinsetzung in den Terms of Reference
ausdrucklich zu regeln.

0) Sachverstandige

Staatliche Zivilprozessgesetze, namentlich die
Bernische ZPO, sehen regelmaéssig vor, dass der
Richter die Abnahme von Beweisen anordnen
kann, die von den Parteien nicht genannt wur-

37 Mit dem ausdrlcklichen Hinweis auf die im OR enthaltenen
Fristbestimmungen wird insbesondere auch klargestellt, dass die
dortige Feiertagsregelung Anwendung finden soll. Vgl. BG Uber
den Fristenlauf an Samstagen vom 21. Juni 1963 (SR 173.110.3).

38 Vgl. Riede/Hadenfeldt (0. Fn. 21) 211 und 242 f. je m.w.Nw.

den3®. Die Schiedsgerichtsbarkeit ist jedoch, ganz
allgemein ausgedrUckt, weit starker von der Ver-
handlungsmaxime gepragt als die staatliche Zivil-
gerichtsbarkeit. Da die Frage weder durch das
KSG noch durch das 12. Kapitel IPRG explizit be-
antwortet wird, kann die Rickverweisung auf ei-
ne staatliche Prozessordnung auch hier wiederum
Auslegungsfragen provozieren. Das gilt be-
sonders flr die Frage des Beizuges von Experten,
der regelmassig mit erheblichen Kosten verbun-
den ist.

Im Interesse der Sache und als Kompromisslo-
sung kénnte man daher z.B. folgende Regelung in
die Terms of Reference aufnehmen: «lIst zur Ent-
scheidung einer Tatfrage besondere Fachkenntnis
erforderlich, die den Schiedsrichtern abgeht, kann
das Schiedsgericht Sachverstandige beiziehen.
Das Schiedsgericht konsultiert die Parteien vor-
gangig Uber Inhalt und Umfang des Gutachterauf-
trages sowie Uber die Person und die Honorierung
des Gutachters. In jedem Fall haben die Parteien
Gelegenheit, zu den gutachterlichen Ergebnissen
Stellung zu nehmen und dem Sachverstandigen
Fragen zu stellen.»

p) Zeugen

«Fur das Aufgebot und das Erscheinen eines Zeu-
gen ist diejenige Partei verantwortlich, welche die
Einvernahme verlangt hat. Sie tragt zudem alle da-
mit verbundenen Kosten und Auslagen.»

Eine solche Formulierung lasst namentlich die
Frage offen, wie zu verfahren ist, wenn ein Zeu-
ge nicht erscheint bzw. wenn es der Partei nicht
gelingt, den Zeugen zum Erscheinen anzuhal-
ten40. Das Schiedsgericht kann weder in Binnen-
noch in internationalen Verhaltnissen Zwangs-
massnahmen anordnen. Erscheint daher ein
Zeuge trotz Aufforderung nicht, ist das Schieds-
gericht darauf beschrankt, den staatlichen Rich-
ter am Sitz des Schiedsgerichts um Mitwirkung
bei der Durchflihrung von Beweismassnahmen
zu ersuchen4t,

Es gilt jedoch zu beachten, dass Art. 27 Abs. 2
KSG, welcher dieses Recht des Schiedsgerichts
erwahnt, zu den abdingbaren Bestimmungen der
Binnenschiedsgerichtsbarkeit gehort42. Dement-
sprechend kdnnte die oben erwahnte Formulie-
rung, wonach die Parteien flr das Aufgebot und

39 Vgl. Art. 214 ZPO BE. Der Richter entscheidet hierbei auch,
welche Partei die fur die Durchfiihrung der Beweisabnahme er-
forderlichen Kosten vorzuschiessen hat.

40 Denkbar ware etwa der Fall, dass sich der «Kronzeuge» des
Klagers im Einflussbereich des Beklagten befindet.

41 Vgl. Art. 27 Abs. 2 KSG und Art. 184 Abs. 2 IPRG. Beide Vor-
schriften sehen vor, dass der so angerufene staatliche Richter sein
eigenes Verfahrensrecht anwendet.

42 Das ergibt sich aus dem Umstand, dass Art. 27 Abs. 2 KSG in
Art. 1 Abs. 3 KSG nicht aufgefihrt wird.
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das Erscheinen von Zeugen verantwortlich seien,
auch als impliziter Ausschluss von Art. 27 Abs. 2
KSG und damit des Rechts, die staatliche Ge-
richtsbarkeit um ihre Mitwirkung anzugehen, ver-
standen werden. Somit erscheint es sinnvoll, der
oben erwahnten Klausel den folgenden Zusatz
beizufligen: «Die Mitwirkung des staatlichen
Richters gemaéss Art. 27 Abs. 2 KSG bleibt aus-
drlcklich vorbehalten.»

Wie schon bei den Sachverstandigen kann sich
ferner auch bei der Einvernahme von Zeugen die
Frage stellen, ob und inwieweit dem Schiedsge-
richt das Recht zusteht, seinerseits Zeugen aufzu-
bieten, sofern es deren Befragung als zweckmas-
sig erachtet. Ein entsprechender Vermerk in den
Terms of Reference verschafft Klarheit.

In internationalen Verhaltnissen wird, be-
sonders wenn Parteien aus dem anglo-amerikani-
schen Rechtskreis involviert sind, nicht mit der
uns gelaufigen Deutlichkeit zwischen Parteien
einerseits und Zeugen andererseits unterschie-
den43. Daraus kdénnen Probleme entstehen, z.B.
hinsichtlich der Zulassigkeit der Aussageverwei-
gerung, die unter gegebenen Umstanden als re-
gelungsbedurftig erscheinen. Ferner wird von
internationalen Schiedsgerichten nicht selten ver-
langt, dass ein Zeuge vor seiner Einvernahme ein
schriftliches «Witness Statement» einzureichen
habe. Hier kann sich im Zusammenhang mit ei-
nem spateren Nichterscheinen des Zeugen die
(regelungsbedurftige) Frage stellen, was mit dem
sich bereits in den Akten befindlichen Witness
Statement zu geschehen habe44.

6. Anwendbares materielles Recht

«Das Schiedsurteil ergeht in Anwendung von
Schweizer Recht.» Diese haufig anzutreffende
Klausel mag fir Binnenverhaltnisse ausreichen.
Fir ein internationales Schiedsgericht kann sie je-
doch zu erheblichen Interpretationsproblemen
flhren. Die erwadhnte Formulierung lasst nament-
lich offen, ob lediglich auf das schweizerische Kol-
lisionsrecht (IPRG) verwiesen werden soll, oder ob
damit ein direkter Verweis auf das materielle
Schweizer Recht gemeint ist. Falls die Auslegung

43 Vgl. etwa Article 4, Section 3, IBA Rules on the Taking of Evi-
dence in International Commercial Arbitration: «Any person may
present evidence as a witness, including a Party or a Party’'s offi-
cer, employee or other representative.» (http://www.ibanet.org/-
pdf/rules-of-evid-2.pdf).

44 Eine mdogliche Losung enthalt Article 4 IBA Rules on the Ta-
king of Evidence: «(7) Each witness who has submitted a Witness
Statement shall appear for testimony at an Evidentiary Hearing,
unless the Parties agree otherwise. (8) If a witness who has sub-
mitted a Witness Statement does not appear without a valid rea-
son for testimony at an Evidentiary Hearing, except by agreement
of the Parties, the Arbitral Tribunal shall disregard that Witness
Statement unless, in exceptional circumstances, the Arbitral Tri-
bunal determines otherwise.»

der Klausel ergibt, dass letzteres gewollt war, ist
offensichtlich, dass eine derartige Formulierung
eine betrachtliche Licke aufweist: Vereinbaren
zwei Parteien, die in unterschiedlichen Staaten do-
miziliert sind, dass auf ihr Vertragsverhaltnis
Schweizer Recht Anwendung finden solle, heisst
das nicht, dass samtliche Tatbestande im Umfeld
dieses Vertrages tatsachlich nach Schweizer
Recht beurteilt werden konnen. Als Beispiele die-
nen die Falle der Zeichnungsberechtigung oder der
Vertretungsbefugnis: Wenn unklar ist, ob einer der
Vertragspartner durch den behaupteten Vertrags-
abschluss Uberhaupt verpflichtet wurde, weil etwa
behauptet wird, die handelnde Person sei weder
zeichnungsberechtigt noch bevollmachtigt gewe-
sen, so konnen diese Fragen hochstens fir eine in
der Schweiz domizilierte Partei sinnvoll nach
Schweizer Recht beurteilt werden. Damit steht
aber im Anschluss an diese Feststellung die Frage
im Raum, welches denn fir diesen Fall das «richti-
ge» anwendbare Recht sei bzw. nach welchen
Grundsétzen das Schiedsgericht dieses «richtige»
Recht finden soll.

Im internationalen Verhaltnis empfiehlt sich da-
her, das anwendbare Recht allgemein wie folgt zu
umschreiben: «In der Sache entscheidet das
Schiedsgericht in Anwendung des von den Par-
teien im Vertrag vom [...] vereinbarten materiellen
Rechts. Subsidiar gilt das Recht, auf dessen An-
wendung das Bundesgesetz Uber das Internatio-
nale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (IPRG;
SR 291) verweist.»

Mit dieser Losung wird zum einen verdeutlicht,
dass das von den Parteien bereits im streitigen
Vertrag vereinbarte materielle Recht unter Aus-
schluss kollisionsrechtlicher Regeln Anwendung
finden soll. Zum anderen wird dem Schiedsge-
richt flr Falle wie die Frage der Zeichnungsbe-
rechtigung oder die Frage der bindenden Wirkung
einer Vertretungshandlung vorgeschrieben, nach
welchem Kollisionsrecht das darauf anwendbare
Recht zu suchen ist4s.

7. Rechtswabhl flir Streitigkeiten
aus dem Schiedsrichtervertrag

Es ist (jedenfalls nicht zum Vornherein) ausge-
schlossen, dass auch aus dem zwischen den
Streitparteien und den Schiedsrichtern abge-

45 Gemass Art. 187 Abs. 1 IPRG entscheidet das Schiedsgericht
bei Fehlen einer Rechtswahl «nach dem Recht, mit dem die Streit-
sache am engsten zusammenhangt». Ein internationales Schieds-
gericht mit Sitz in der Schweiz hat m.a.W. keine zwingende Ver-
pflichtung, als Kollisionsrecht die Regeln der lex fori anzuwenden;
vgl. z.B. Riede/Hadenfeldt (0. Fn. 21) 278 und Pierre A. Karrer, in:
Stephen V. Berti/Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K.
Schnyder, International Arbitration in Switzerland, Basel/Gene-
va/Munich 2000, N 105 ff. zu Art. 187 IPRG.
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schlossenen Schiedsrichtervertrag einmal ein
Rechtsstreit entstehen konnte*6. Besonders bei
internationalen Schiedsgerichten ist es daher eine
Uberlegung wert, fir eventuelle Streitigkeiten aus
dem Schiedsrichtervertrag eine Rechtswahl zu
treffen und ggf. einen Gerichtsstand zu bestim-
men.

8. Kosten

a) Verfahrens- und Parteikosten

Die Terms of Reference sollten bestatigend fest-
halten, dass das Schiedsgericht im Schiedsurteil
Uber die Verlegung der Verfahrens- und Parteikos-
ten sowie Uber deren Hohe zu befinden hat.

b) Vorschussleistungen
aa)  Wer ist vorschusspflichtig?

Wer im Kanton Bern praktiziert, ist sich gewohnt,
dass nicht nur die klagende, sondern auch die be-
klagte Partei vorschusspflichtig ist4”. Diese Rege-
lung ist jedoch keineswegs selbstverstandlich4s.
Dementsprechend empfiehlt sich, die Vorschuss-
pflicht in den Terms of Reference etwa wie folgt
zu regeln: «Das Schiedsgericht bestimmt die zu
leistenden Prozesskostenvorschisse. Diese sind
von den Parteien je zur Halfte zu tragen. Die
Durchflhrung des Verfahrens ist von der Leistung
der angeordneten Vorschisse abhangig.»49

bb)  Folgen der Nichtleistung

Staatliche Prozessordnungen, namentlich die Ber-
nische ZPQO, regeln die Folgen der Nichtleistung
des Kostenvorschusses in der Regel dahin ge-
hend, dass die fehlbare Partei nach zweimaliger
Aufforderung saumig wird®0.

46 Dem will wohl Article 34 ICC 1998 Rules of Arbitration ent-
gegenwirken: «Neither the arbitrators, nor the Court and its mem-
bers, nor the ICC and its employees, nor the ICC National Com-
mittees shall be liable to any person for any act or omission in con-
nection with the arbitration.» Geht man mit der herrschenden Mei-
nung davon aus, dass der Schiedsrichtervertrag ein privatrecht-
licher Auftrag sei, bedarf es keiner langen Erlauterung, dass ein
derartiger genereller Haftungsausschluss — jedenfalls fiir ein nach
schweizerischem Recht zu beurteilendes Verhaltnis — in dieser
Form unbeachtlich ware. Zum einen begrenzt Art. 100 Abs. 1 OR
Haftungsausschlisse auf Félle leichter Fahrlassigkeit. Zum ande-
ren wird in der Doktrin seit Jahren diskutiert, ob im Bereich des
Auftragsrechts selbst Klauseln, die nur die Haftung fir leichte
Fahrlassigkeit ausschliessen wollen, unzuléssig sind. Vgl. dazu
den Uberblick bei Walter Fellmann, Berner Kommentar, Der einfa-
che Auftrag (Art. 394-406 OR), Bern 1992, N 514 f. zu Art. 398 OR.

47 Vgl. Art. 57 ZPO BE.

48 In anderen Kantonen wird lediglich die klagende Partei zur
Leistung eines Prozesskostenvorschusses angehalten. In BGE
124 11 241 erklérte das Bundesgericht die «Berner Praxis» als mit
dem bundesverfassungsrechtlichen Anspruch auf rechtliches Ge-
hor vereinbar.

49 Ahnlich bestimmt Article 30, Section 3, ICC 1998 Rules of Ar-
bitration: «The advance on costs fixed by the Court shall be paya-
ble in equal shares by the Claimant and the Respondent.»

50 Vgl. Art. 286 Abs. 1 ZPO BE.

Wie schon der letzte Satz des Formu-
lierungsvorschlags zur Vorschussregelung an-
deutet, sind in Schiedsprozessen die Folgen der
Nichtbezahlung der verlangten Kostenvor-
schisse gewohnlich anders zu regeln. Grund
daflr ist, dass das Institut der unentgeltlichen
Prozessflihrung vor einem Schiedsgericht nicht
in Anspruch genommen werden kann und es
mit dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf
rechtliches Gehor mithin nicht vereinbar ware,
in einem Schiedsverfahren die Folgen der
Nichtbezahlung des Kostenvorschusses in der
oben beschriebenen Form zu regeln. Das gilt
jedenfalls so lange, als die betroffene Partei
mangels liquider Mittel zur Bezahlung nicht in
der Lage ist.

Folglich empfiehlt sich, in den Terms of Refe-
rence die Folgen der Nichtleistung ausdricklich
zu regeln. Dies kann z.B. durch folgende Formu-
lierung geschehen: «Leistet eine der Parteien
den von ihr verlangten Vorschuss nicht, so kann
die andere Partei nach ihrer Wahl die gesamten
Kosten vorschiessen oder auf das Schiedsver-
fahren verzichten. Verzichtet sie auf das Schieds-
verfahren, so sind die Parteien mit Bezug auf die-
se Schiedssache berechtigt, entweder ein neues
Schiedsverfahren einzuleiten oder vor dem
staatlichen Gericht zu klagen.»®?

Das 12. Kapitel IPRG enthélt (im Gegensatz
zum KSG) weder eine Bestimmung zur Vor-
schusspflicht, noch werden die Folgen der Nicht-
bezahlung geregelt. Wird nicht subsidiar auf das
KSG verwiesen, rechtfertigt sich daher in inter-
nationalen Verhaltnissen umso mehr, diese
Punkte in die Terms of Reference aufzuneh-
mens2.

c) Prozesskostensicherheit

Wird subsidiar auf ein staatliches Zivilprozessge-
setz verwiesen, kann sich unter Umstanden die
Frage stellen, ob und inwieweit die Parteien da-
mit auch auf Bestimmungen Uber die Pflicht zur
Leistung von Prozesskostensicherheit verwei-
sen wollten. Je nach dem empfiehlt sich, diesen

51 Die Formulierung lehnt sich an die (dispositive) Regelung von
Art. 30 Abs. 2 KSG an.

52 Bei ICC-Schiedsgerichten gilt kraft Article 30, Section 4, ICC
1998 Rules of Arbitration eine mit Art. 30 Abs. 2 KSG vergleich-
bare Regel: «When a request for an advance on costs has not
been complied with, and after consultation with the Arbitral
Tribunal, the Secretary General may direct the Arbitral Tribu-
nal to suspend its work and set a time limit, which must be not
less than 15 days, on the expiry of which the relevant claims,
or counterclaims, shall be considered as withdrawn. Should
the party in question wish to object to this measure, it must
make a request within the aforementioned period for the mat-
ter to be decided by the Court. Such party shall not be pre-
vented, on the ground of such withdrawal, from reintroducing
the same claims or counterclaims at a later date in another pro-
ceeding.»
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Aspekt (im positiven oder negativen Sinne) in
den Terms of Reference festzuhaltenss.

9. Rechtsmittel

a) Binnenschiedsgerichtsbarkeit

Die Bestimmungen des KSG Uber die Nichtig-
keitsbeschwerde (Art. 36 ff.) sowie Uber die Revi-
sion (Art. 41 ff.) sind gemass Art. 1 Abs. 3 KSG
nicht abdingbar. Wird in den Terms of Reference
eines Binnenschiedsfalles darauf verwiesen, so
hat dies folglich hochstens deklaratorische Be-
deutung.

b) Internationale Schiedsgerichtsbarkeit

Ordentliches Rechtsmittel gegen internationale
Schiedsspriche von Schiedsgerichten mit Sitz in
der Schweiz ist die in Art. 190 IPRG geregelte
Schiedsbeschwerde®. Im Gegensatz zur Bin-
nenschiedsgerichtsbarkeit haben die Parteien
eines internationalen Schiedsgerichts die Mog-
lichkeit, auf die Rechtsmittelordnung durch Ver-
einbarung in den Terms of Reference Einfluss zu
nehmen:

(1) Durch eine Vereinbarung nach Art. 176 Abs. 2
IPRG konnen die Parteien die Regeln des 12. Ka-
pitels IPRG vollstdndig ausschliessen und sich
dem Regime des Konkordates unterwerfen®®. Ein
solcher Ausschluss beschlagt auch die Rechts-
mittelordnung: Statt der in Art. 190 IPRG geregel-
ten Schiedsbeschwerde greifen die zwingenden
(und weiter gehenden) Rechtsmittel des Konkor-
dates®6.

(2) Nach Art. 192 Abs. 1 IPRG kénnen die Par-
teien, falls keine von ihnen Wohnsitz, gewohn-
lichen Aufenthalt oder eine Niederlassung in der
Schweiz hat, jede Anfechtung des Schiedsent-
scheides vollumfanglich oder teilweise aus-
schliessen®’.

53 Entweder: «Die Bestimmungen von Art. 70 ff. ZPO BE sind
auf den vorliegenden Schiedsprozess nicht anwendbar.» Oder:
«Der Beklagte kann verlangen und das Schiedsgericht kann verfu-
gen, dass der Kldger dem Beklagten fur die Kosten des Schieds-
verfahrens Sicherheit zu leisten habe. Es gelten sinngemass die
Bestimmungen von Art. 70 ff. ZPO BE.»

54 Es handelt sich um einen besonderen Anwendungsfall der
staatsrechtlichen Beschwerde (vgl. Art. 85 lit. ¢ OG). Die im IPRG
nicht erwahnten, vom Bundesgericht jedoch bestéatigten, ausser-
ordentlichen Rechtsmittel sind die Revision nach Art. 136 und 137
OG sowie die Erlauterung und die Berichtigung nach Art. 145 OG.
Vgl. BGE 778 Il 199 sowie erganzend Stephen V. Berti/Anton
K. Schnyder, in: Honsell/Vogt/Schnyder (0. Fn. 35) N 31 ff. zu
Art. 191 IPRG.

55 Zu den Voraussetzungen einer wirksamen Ausschlussverein-
barung vgl. die Nw. oben in Fn. 20.

56 Damit ist gesichert, dass einer in der Schweiz domizilierten
Streitpartei eines internationalen Schiedsgerichts selbst nach ver-
einbartem Ausschluss des 12. Kapitels IPRG ein Rechtsmittel zur
Verfligung steht.

57 Zu den Grenzen dieses Rechtsmittelverzichts vgl. Paolo
Michele Patocchi/Cesare Jermini, in: Honsell/Vogt/Schnyder
(0. Fn. 35), N 20 ff. zu Art. 192 IPRG.

(3) Ferner kdnnen die Parteien im Bereich der
Schiedsbeschwerde (Art. 190 IPRG) an Stelle des
Bundesgerichts als zustandige Beschwerdein-
stanz den «Richter am Sitz des Schiedsgerichts»
bestimmen (Art. 191 Abs. 2 IPRG).

10. Grinde fiir das Ausscheiden
eines Schiedsrichters

In der Binnenschiedsgerichtsbarkeit richten sich
Ablehnung und Abberufung von Schiedsrichtern
zwingend nach den Artikeln 18 bis 22 KSG®8,
Demgegeniber besteht im Rahmen eines inter-
nationalen Schiedsgerichts erheblicher Spiel-
raum, der zu entsprechenden Regelungen in den
Terms of Reference veranlassen kann: Art. 179
Abs. 1 IPRG bestimmt, dass die Abberufung pri-
mar den von den Parteien getroffenen Regeln
folgt®®. Auch im Bereich der Ablehnungsgriinde
gilt der Vorrang der Parteiautonomie: Nach
Art. 180 Abs. 1 lit. a IPRG kann ein Schiedsrichter
abgelehnt werden, wenn er nicht den von den
Parteien «vereinbarten Anforderungen» ent-
spricht. Nach Art. 180 Abs. 1 lit. b IPRG ist Ableh-
nung ferner statthaft, wenn ein in der von den
Parteien «vereinbarten Verfahrensordnung» ent-
haltener Ablehnungsgrund vorliegté. Schliesslich
folgt aus Art. 180 Abs. 3 IPRG, dass auch fiir das
Ablehnungsverfahren in erster Linie die in den
Terms of Reference vereinbarten Regeln zu be-
achten sind.

Weder das KSG noch das 12. Kapitel IPRG be-
handeln indessen die nicht weniger interessieren-
de Frage, ob und inwieweit der Schiedsrichterver-
trag auch durch die Schiedsrichter aufgelost wer-
den kann. In der Literatur wird der Schiedsrichter-
vertrag nahezu einhellig als ein privatrechtliches
Auftragsverhaltnis bezeichnet®', selbst wenn die
Schiedsgerichte — jedenfalls in Binnenverhaltnis-
sen — als Teil der staatlichen Rechtspflege ange-

58 Dispositiver Natur ist einzig Art. 22 Abs. 1 KSG, wonach ein
Schiedsrichter auch durch schriftliche Vereinbarung der Streitpar-
teien abberufen werden kann.

59 Nur wenn derartige Regeln fehlen, kann nach Art. 179 Abs. 2
IPRG ersatzweise der Richter am Sitz des Schiedsgerichts ange-
rufen werden.

60 Art. 180 Abs. 1 lit. ¢ IPRG, wonach ein Schiedsrichter abge-
lehnt werden kann, wenn Anlass zu Zweifeln an seiner Unabhéan-
gigkeit bestehen, wird demgegenUber als gesetzlicher (und damit
zwingender) Ablehnungsgrund bezeichnet; vgl. Wolfgang Pe-
ter/Caroline Freymond, in: Honsell/Vogt/Schnyder (0. Fn. 35) N 8
zu Art. 180 IPRG.

61 Die Parteien vereinbaren unter sich, die ausgewahlten
Schiedsrichter mit der Streitentscheidung zu beauftragen, die
Schiedsrichter erklaren Annahme des Mandates. Vgl. statt vieler
Ruede/Hadenfeldt (0. Fn. 21) 151. Zu beachten ist nur, dass die
Parteien in der Bestimmung des Vertragsinhaltes nicht volle Frei-
heit haben, sondern die im Konkordat bzw. im IPRG enthaltenen
zwingenden prozessrechtlichen Bestimmungen beachten mis-
sen. Daher wird auch von einem «durch prozessrechtliche Be-
stimmungen modifizierten Auftrag» gesprochen; vgl. Riede/Ha-
denfeldt, a.a.0., 151.
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sehen werden. Damit stellt sich zwangslaufig die
Frage, ob auch in diesem Mandatsvertrag Art. 404
Abs. 1 OR zu beachten seif2, den das Bundesge-
richt in standiger Rechtsprechung als zwingendes
Recht versteht®3. Die Doktrin beantwortet die Fra-
ge nicht einheitliche4. Uberwiegend wird indessen
die Meinung vertreten, eine Kiindigung mit sofor-
tiger Wirkung sei nur eingeschrankt, namlich beim
Vorliegen wichtiger Grinde, zulassig®. Nach der
hier vertretenen Auffassung ist der zweiten Mei-
nung zuzustimmen. Zur Begrindung sind vor al-
lem zwei Aspekte hervorzuheben:

(1) Art. 404 Abs. 1 OR geht davon aus, dass der
Auftrag, wie das Gesetz sagt, «von beiden Teilen
jederzeit widerrufen» werden kann. Diese Paritat
ist beim Schiedsrichtervertrag indessen nur noch
eingeschrankt gegeben, kénnen doch die Streit-
parteien —ohne gegenteilige Vereinbarung — einen
Schiedsrichter nicht mehr allein, sondern nur noch
durch gegenseitige Ubereinkunft abberufenss.
Dementsprechend sollte auch den Schiedsrich-
tern nicht zugestanden werden, jederzeit ohne
Angabe von Grinden zu kindigen.

(2) Schiedsgerichte werden wie erwahnt, je-
denfalls im Binnenverhéltnis, als Teil der staat-
lichen Gerichtsorganisation verstanden. Sowenig
es dem staatlichen Richter gestattet ist, jederzeit
«den Hut zu nehmen», sowenig sollte dies dem
Schiedsrichter zugestanden werden.

Trotz dieser Argumente, die daflr sprechen,
dass ein Schiedsrichter sein Mandat nicht vor-
aussetzungslos jederzeit kindigen kann, ist nicht
voraussehbar, wie das Bundesgericht vor dem
Hintergrund seiner bisher strikten Auffassung zu
Art. 404 Abs. 1 OR einen entsprechenden Fall ent-
scheiden wrde®’. So oder anders spricht nichts
dagegen, in den Terms of Reference ausdrticklich
festzuhalten, dass das Ausscheiden eines
Schiedsrichters nur unter bestimmten Vorausset-

62 Nach Art. 404 Abs. 1 OR kann der Auftrag von «jedem Teile je-
derzeit widerrufen werden.» Erfolgt die Kindigung oder der
Widerruf indessen «zur Unzeit, so ist der zuriicktretende Teil nach
Art. 404 Abs. 2 OR zum Ersatze des dem anderen verursachten
Schadens verpflichtet.»

63 \/gl. etwa BGE 9811 305, 307; BGE 70911 462, 467; BGE 1151l
464, 466.

64 F{r die Beachtung von Art. 404 Abs. 1 OR: Stephan A. Vogt,
Der Schiedsrichtervertrag nach Schweizerischem Recht, Diss. ZU-
rich 1989, 172; Georg Leuch, Kommentar zur Berner Zivilprozess-
ordnung, 3. Aufl., Bern 1956, N 1 zu Art. 391 ZPO; Georg Gautschi,
Berner Kommentar, Der einfache Auftrag (Art. 394-406 OR), 3.
Aufl., Bern 1971, N 34c zu Art. 394 OR.

65 Vgl. etwa Ruede/Hadenfeldt (0. Fn. 21) 170. Pierre Jolidon,
Commentaire du Concordat suisse sur l'arbitrage, Bern 1984, N
22d zu Art. 23 KSG. Pierre Lalive/Jean-Francois Poudret/Claude
Reymond, Le droit de I'arbitrage interne et international en Suisse,
Lausanne 1989, N 1.4 zu Art. 23 KSG. Max Guldener, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Zirich 1979, 607, dort Anm. 67.
Ohne néhere Begrindung auch Frank/Stréuli/Messmer (o. Fn. 7)
N 46 vor §§ 238-258.

66 \/gl. Art. 22 Abs. 1 KSG.

67 In BGE 777 la 166 (169, E.6¢) konnte die Frage offen gelassen
werden. Dazu Francois Knoepfler, SZIER 1993, 187.

zungen zulassig sein soll. Dies in Kenntnis des Ri-
sikos, dass eine entsprechende Regel von einem
Gericht spater flr unbeachtlich erklart werden
konnte.

11. Ersetzung eines Schiedsrichters
und ihre Folgen

Waéhrend die Bestimmungen des KSG Uber Abbe-
rufung und Ablehnung von Schiedsrichtern zwin-
genden Charakter haben, konnen die Parteien flr
das Verfahren der Ersetzung sowie zur Regelung
der Folgen der Ersetzung von den in Art. 23 KSG
enthaltenen Bestimmungen abweichen.

In jedem Fall ist im Hinblick auf das Ausschei-
den eines Schiedsrichters von Bedeutung, dass
die Terms of Reference zu der Frage Stellung neh-
men, ob und inwieweit die Prozesshandlungen,
an welchen der ersetzte Schiedsrichter mitge-
wirkt hat, weitergelten oder wiederholt werden
mussenss.

12. Hinterlegung und Zustellung

Das 12. Kapitel IPRG kennt keine Vorschrift be-
treffend Hinterlegung des Schiedsspruches bei ei-
ner staatlichen Stelle. Anders (noch) das Konkor-
dat. Die dort in Art. 35 KSG vorgesehene Hinterle-
gung des Schiedsspruches bei einem staatlichen
Gericht ist jedoch weder zwingend®® noch ist sie
eine Voraussetzung fir die Vollstreckbarkeit des
Schiedsspruches. Sie ist lediglich eine «Ord-
nungsvorschrift im Interesse einer sicheren Auf-
bewahrung»70. Dementsprechend enthalten die
Terms of Reference eines Binnenschiedsgerichts
haufig die folgende Bestimmung: «Die Parteien
verzichten auf die Hinterlegung des Schiedsurteils
sowie darauf, dass ihnen dieses durch die nach
Art. 3 KSG zustandige richterliche Behdrde zuge-
stellt wird. Sie erklaren sich mit der Zustellung des
Schiedsspruches durch das Schiedsgericht ein-
verstanden.»

68 Ansonsten muss dariiber (mangels Einigung der Parteien) das
zustandige staatliche Gericht entscheiden (vgl. Art. 23 Abs. 3
KSG).

79 Das ergibt sich aus Art. 1 Abs. 3 KSG.

70 So Rlede/Hadenfeldt (o. Fn. 21) 307.





