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A. Einleitung

I. Problemauftiss

Zu den vielzitierten Vorziigen seinen Rechtsstreit anstatt vor den staatlichen
Gerichten vor einem Schiedsgericht auszutragen gehort der Aspekt der Nicht-
offentlichkeit. Sie soll den Wunsch der Parteien absichern ihren Rechtsstreit in
einem diskreten Forum, frei von den neugierigen und argwdhnischen Blicken
etwaiger Konkurrenten und einer unbestimmten Allgemeinheit, beizulegen. Ge-
schéfts- und Betriebsgeheimnisse sollen gewahrt, aber auch das eigene Image
geschiitzt werden, welches durch die Offenlegung unlauteren Verhaltens,
rechtswidriger Praktiken oder aber auch dem einfachen Umstand, dass man
einen Rechtsstreit verloren hat, Schaden annehmen koénnte.!

In den letzten Jahren sind Schiedsverfahren mit staatlicher Beteiligung al-
lerdings auf Grund ihrer mangelnden Transparenz vermehrt in den Fokus der
offentlichen Kritik geraten. So haben das Handelsschiedsverfahren um Toll
Collect, bei dem die Bundesrepublik Schadensersatz in Milliardenhdhe fordert,
weil das von Toll Collect zu entwickelnde Autobahnmautsystem erst 2005 an-
statt wie vorgesehen 2003 startete, aber auch das Investitionsschiedsverfahren,
bei dem Vattenfall die Bundesrepublik auf Grundlage des Vertrags iiber die
Energiecharta wegen des deutschen Atomausstiegs auf Schadensersatz verklagt
hat,? in der deutschen Presse fiir Schlagzeilen wie ,,Schattenjustiz: Im Namen
des Geldes“* oder ,,Schattenjustiz im Nobelhotel*> gesorgt.

Im Gegensatz zu diesen Verfahren sind an der weit liberwiegenden Zahl von
Handelsschiedsverfahren aber keine Hoheitstrager, sondern nur private Par-
teien beteiligt. Hier werden nur langsam Stimmen laut, welche die mangelnde
Offentlichkeit von Schiedsverfahren kritisieren, weil infolgedessen in gewissen
Rechtsgebieten keine Rechtsfortbildung mehr stattfinden kann und die Schaf-
fung von Prijudizien ausbleibt.®

I Siehe S.191 ff.

2 Vgl. Schorkopf, NVwZ 2003, 1471, 1471 ff.

3 Vgl. Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1, 2 ff.

4 Pinzler/Uchatius/Kohlenberg, Die Zeit, Nr. 10/2014, 10. Mzrz 2014.

5 Henrich/Kroker/Hdérder/Hielscher, Wirtschaftswoche, Nr. 18/2013, 29. April 2013.
6 Aden, DZWiR 2012, 360, 360 ff.; Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169, 169 ff.
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Inwiefern miissen Schiedsverfahren, ob nun mit staatlicher oder ausschlief3-
lich privater Beteiligung, aber tatsdchlich dffentlicher ausgestaltet werden? Das
Streitbeilegungssystem der Schiedsgerichtsbarkeit hat sich zu einem norm-
gebundenen System emanzipiert, das echte Rechtsprechung darstellt. Bereits im
Romischen Recht konnten die Parteien sich gegenseitig versprechen, dass sie
ihren Rechtstreit der Entscheidung eines Schiedsgerichts unterwerfen wollen.
Dieses Versprechen — das sogenannte ,,compromissum‘ — konnte allerdings
noch keine Verbindlichkeit dahingehend fiir sich beanspruchen, dass es die
Parteien daran hinderte dennoch das ordentliche Gericht aufzusuchen.” Dem
Schiedsspruch kam erstmals im Gemeinen Recht verbindliche Wirkung zu. Hier
herrschte aber die Annahme, der Schiedsrichter konne nach billigem Ermessen
entscheiden.® Dariiber hinaus wurde der Schiedsrichter in dieser Epoche noch
nicht in Parallelitdt zum ordentlichen Richter als Entscheidungstriger angese-
hen. Vielmehr wurde ihm eine vermittelnde Stellung dhnlich einem Mediator
eingerdumt.”

Auch mit Einzug des Schiedsverfahrensrechts in die Reichszivilprozess-
ordnung wurde die Billigkeitsentscheidung in Ermangelung einer Norm, wel-
che die schiedsrichterliche Bindung an Recht und Gesetz ausdriicklich vorsah,
indirekt zur Regel gemacht.1?

Spétestens seit der Neufassung des Schiedsverfahrensrechts im zehnten Buch
der ZPO, welches seit 1998 in Kraft ist, hat der Gesetzgeber aber ein norm-
gebundenes Streitbeilegungssystem konzipiert, welches das staatliche Verfah-
ren fast génzlich zu ersetzen vermag. So kann die Schiedsvereinbarung einen
Prozess vor dem staatlichen Gericht vereiteln (vgl. § 1032 Abs. 1 ZPO). Der
Schiedsrichter entscheidet grundsétzlich nicht mehr nach Billigkeit, sondern ist
an Recht und Gesetz gebunden (vgl. § 1051 ZPO). Die schiedsgerichtliche Ent-
scheidung in Form des Schiedsspruchs weist Rechtskraftfolgen auf (vgl. § 1055
ZPO). Die Parteien konnen den Schiedsspruch weiterhin anerkennen und fiir
vollstreckbar erkliren lassen (§ 1060 ZPO fiir den inldndischen Schiedsspruch,
§1061 ZPO fiir den auslidndischen Schiedsspruch). Mit der Vollstreckbarkeits-
erklarung erlangt der Schiedsspruch schlieBllich ,,die volle Qualitit eines ge-
richtlichen Urteils*.!! Im Hinblick auf die Folgen der Schiedsvereinbarung und
der Wirkungen des Schiedsspruchs dringt sich damit die prozessuale Qualifi-

7 Bornhak, ZZP 30 (1902), 1, 12.

8 Bornhak, ZZP 30 (1902), 1, 17; Schifer, Vertrage zur Schiedsverfahrensdurchfiihrung,
S.35.

9 Bornhak, ZZP 30 (1902), 1, 17; Schifer, Vertrige zur Schiedsverfahrensdurchfiihrung,
S.37.

10° Krause, in: Internationales Jahrbuch fiir Schiedsgerichtswesen in Zivil- und Handels-
sachen Band III, 220, 237.

I BGH NIW 1999, 2370, 2372.
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zierung der Schiedsgerichtsbarkeit und damit das Verstdndnis dergleichen als
echte Rechtsprechung auf.

Das Argument, bei der Schiedsgerichtsbarkeit handele es sich um echte
Gerichtsbarkeit, wird letztlich auch regelmiBig herangezogen, um parteiliche
Pflichten oder aber die Ausgestaltung und Auslegung des Schiedsverfahrens-
rechts zu begriinden. So erklért beispielsweise Miinch, unter Verweis auf das
Verstindnis der Schiedsgerichtsbarkeit als materielle Rechtsprechung, dass die
durch §1051 Abs.3 ZPO eingerdaumte Moglichkeit, das Schiedsgericht aus-
nahmsweise nach Billigkeit entscheiden zu lassen, keine vollkommene Losung
vom Recht bedeuten kann, sondern vielmehr eine besondere Art der Urteilsfin-
dung darstelle, die grundsitzlich unter Gesetzesbeachtung stattzufinden habe.!2

Infolgedessen muss das Streitbeilegungssystem aber auch die essentiellen
Rechtsprechungsmerkmale erfiillen. So zweifelt niemand daran, dass Schieds-
gerichte den Parteien rechtliches Gehor gewédhren miissen oder aber dass
Schiedsgerichte unabhidngig und unparteilich agieren und entscheiden miissen.
Die §§ 1025 ff. ZPO tragen dem Rechnung, indem sie entsprechende zwingende
Regelungen vorsehen, die den Besonderheiten der Schiedsgerichtsbarkeit an-
gepasst sind. Sie kdnnen weder von den Parteien — trotz ihrer Parteiautonomie
(§ 1042 Abs.3 ZPO) — noch vom Schiedsgericht abbedungen werden (§ 1042
Abs. 4 ZPO).

Zum Verstidndnis von Rechtsprechung gehort aber auch zwingend ein ge-
wisses MaB an Offentlichkeit. Rechtsprechung bendtigt zu ihrer Funktionalitit
unbedingt das Vertrauen des Systemnutzers darauf, dass sie eben auch das
Sprechen von Recht gewihrleisten kann. So hat Hegel bereits in seinen 1820
erschienenen Grundlinien der Philosophie des Rechts darauf hingewiesen:

,,Bs gehort zum Rechte aber namentlich das Zutrauen, das die Biirger zu demselben
haben, und diese Seite ist es, welche die Offentlichkeit des Rechtsprechens fordert. Das
Recht der Offentlichkeit beruht darauf, dass der Zweck des Gerichts das Recht ist, wel-
ches als eine Allgemeinheit auch vor die Allgemeinheit gehdrt; dann aber auch darauf,
dass die Biirger die Uberzeugung gewinnen, dass wirklich Recht gesprochen wird. “13

Auch Kant hat festgestellt, dass Gerechtigkeit nur dann bestehen kdnne, wenn
sie als ,,6ffentlich kundbar gedacht werden kann. 14

Fiir die staatliche ordentliche Gerichtsbarkeit stellt die Umsetzung des Of-
fentlichkeitsgrundsatzes unter anderem in den §§ 169 ff. GVG die Gewahrleis-
tung eines weitestgehend transparenten Verfahrens sicher und zwar sowohl fiir
das Verhandlungsstadium als auch die Entscheidungsverkiindung. Grofle Be-
deutung kommt in diesem Zusammenhang auch der Publikation von Gerichts-
entscheidungen zu.

12 MiinchKommZPO/Miinch, § 1051 ZPO, Rn. 56.
13 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Zusatz zu § 224, S. 197.
14 Kant, Zum ewigen Frieden, Band XI, S. 244f.
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Dennoch wird die Nichtoffentlichkeit als Attribut, dass heif3t als charakteris-
tisches Wesensmerkmal, der Schiedsgerichtsbarkeit immer wieder hervorgeho-
ben und zwar mit einer Selbstverstindlichkeit, die ein kritisches Hinterfragen
kaum zuldsst. Selbiges galt noch bis vor ein paar Jahren fiir die Vertraulichkeit
von Schiedsverfahren, bis die australische Gerichtsentscheidung ,,Esso Aus-
tralia Resources Ltd. v. Plowman*!3 eine Parteipflicht zur Verschwiegenheit
ohne entsprechende Vereinbarung ausdriicklich verneinte und eine kontroverse
Diskussion ausloste.'® Dabei wird unter der Nichtoffentlichkeit oder auch pri-
vacy verstanden, dass an der Schiedsverhandlung nur die Parteien der Schieds-
vereinbarung und keine Dritten teilnehmen konnen,!” wihrend man unter der
Vertraulichkeit oder auch confidentiality die Geheimhaltung des Verfahrens und
das Verbot der Weitergabe von Verfahrensinformationen versteht.!8

Wie vertriagt es sich aber, dass einerseits angenommen wird, die Schieds-
gerichtsbarkeit sei echte Rechtsprechung, aber andererseits davon ausgegangen
wird, entsprechende Verfahren kdnnten fast ginzlich intransparent ausgestaltet
werden? Sinn und Zweck des Offentlichkeitsgrundsatzes ist zum einen die
demokratische Legitimierung der Handlungen der Judikative zu ermdglichen,
aber vor allem auch die Kontrolle der Rechtsprechung durch die Allgemeinheit.
Der Offentlichkeitsgrundsatz soll fiir die Sicherung unabhingiger Rechtspre-
chung sorgen. Vor den Augen der Offentlichkeit werden Gerichte sich hiiten
Entscheidungen nicht nur nach dem Mafstab des Rechts zu treffen. Dartiber
hinaus ermoglicht die Entscheidungspublikation wissenschaftlichen Diskurs,
der Rechtsstoff wird geordnet, ihm wird eine gewisse innere Logik verliechen
und die Rechtssystematisierung wird gefordert. Das Recht wird aufgearbeitet
und fiir die Allgemeinheit verstdndlich gemacht. Dem Kontrollmoment wird
dadurch noch mehr Gewicht verlichen, weil die Offentlichkeit des Entschei-
dungsergebnisses erst die Rechtsaufbereitung durch die Rechtswissenschaft er-
moglicht. Die Rechtsdogmatik tragt damit gleichzeitig zur Disziplinierung der
Richter sowie der Sicherung ihrer Unabhéngigkeit bei.!?

15 Australia Resources Ltd. v. Plowman, Arbitration International Vol. 11 (1995, Issue 3),
235, 2351f.

16 S0 hat die Zeitschrift Arbitration International beispielsweise 1995 dem Abdruck der
Entscheidung sowie deren wissenschaftlicher Diskussion einen gesamten Issue gewidmet,
Arbitration International Vol. 11 (1995, Issue 3), 231, 231 ff.

17" Azzali, in: Rise of Transparency, 19, 23; Collins, Arbitration International, Vol. 11 (1995,
Issue 3), 321, 322; Lew, Arbitration International Vol. 11 (1995, Issue 3), 283, 285; Schwab/
Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, Kap. 1, Rn. 8.

18 Azzali, in: Rise of Transparency; Lew, Arbitration International Vol. 11 (1995, Issue 3),
283, 285.

19 vgl. Wolf, ZRP 2013, 20, 20; auch die BGH-Prisidentin Limperg wies bei der Ver-
offentlichung des 200. Bands der BGHZ darauf hin, dass die Publikation von richterlichen
Entscheidungen gleichbedeutend mit einer Rechenschaftspflicht sei, LTO, BGH-Présidentin zu
200 Béanden ,,BGHZ*, abrufbar unter: http://www.lto.de/recht/nachrichten/n/bgh-praesidentin-
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Heil}t das im Umkehrschluss, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass er
die im hiesigen Rechtssystem ausgebildeten Richter kontrollieren muss, wih-
rend er privaten Schiedsgerichten, die noch nicht einmal zwingend mit Juristen
besetzt sein miissen, blindlinks vertrauen kann?2° All das, obwohl der Schieds-
spruch nach nur eingeschriankter gerichtlicher Kontrollmdglichkeiten Grund-
lage staatlicher Vollstreckung sein kann?

Fiihrt man sich den Sinn und Zweck des Offentlichkeitsgrundsatzes vor
Augen, so verwundert, dass sich die Kritik an der Intransparenz des Streitbei-
legungssystems Schiedsgerichtsbarkeit nur schleppend entwickelt, denn um es
mit den vielzitierten Worten des englischen Richters Lord Chief Justice Hewart
aus dem Verfahren ,,Rex v Sussex Justices, Ex parte McCarthy * zu sagen:

It is not merely of some importance but is of fundamental importance, that justice

should not only be done, but should manifestly and undoubtedly be seen to be done*.2!

II. Untersuchungsziel und strukturelle Herangehensweise

Das Schiedsverfahrensrecht zeichnet sich insbesondere durch seine Interna-
tionalitit aus. Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit ist gleichwohl das deut-
sche Schiedsverfahrensrecht, wie es sich seit der Kodifizierung 1998 in den
§§ 1025 1f. im zehnten Buch der ZPO findet. Die Arbeit erhebt keinen rechts-
vergleichenden Anspruch, dennoch wurde an verschiedenen Stellen der Blick
auf andere Rechtsordnungen sowie institutionelle Schiedsordnungen geworfen,
um etwaige Parallelen aber auch Unterschiede herauszuarbeiten. Nur so kann
zum einen die universelle Geltung und damit wichtige Bedeutung von Grund-
sdtzen belegt, aber andererseits auch die Besonderheit des deutschen Rechts
herausgestellt werden. Untersuchungsgegenstand ist in erster Linie die Han-
delsschiedsgerichtsbarkeit. In den Fokus der Untersuchung werden aber auch
die Besonderheiten geriickt, die sich im Kontext von Schiedsverfahren stellen,
an denen der Staat als Partei beteiligt ist und die sich dementsprechend ins-
besondere im Investitionskontext ergeben.

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es einen Weg zu finden den Offent-
lichkeitsgrundsatz auf das Schiedsverfahren zu adaptieren, ohne dabei dessen
Besonderheiten aufler Acht zu lassen.

Im ersten Teil der Untersuchung soll die These belegt werden, dass es sich
bei der Schiedsgerichtsbarkeit um echte Rechtsprechung handelt und Schieds-

limperg-kontrolle-von-rechtsprechung-durch-oeffentlichkeit-200-jahre-bghz/ (zuletzt abge-
rufen am 30.4.2015).

20 Ahnlich bereits Aden, DZWiR 2012, 360, 361.

21 Lord Chief Justice Hewart, King’s Bench Devision of the High Court, R v Sussex
Justices; Ex parte McCarthy [1924] 1 K. B., 256, 259.
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gerichte materielle Rechtsprechung ausiiben. Neben einem historischen Riick-
blick soll die Auseinandersetzung mit dem Rechtsstreit iiber die Rechtsnatur der
Schiedsgerichtsbarkeit Aufschluss geben (Kapitel B).

Hieran schlie3t sich im zweiten Teil die Frage an, welche Funktionsvoraus-
setzungen echte Rechtsprechung erfiillen muss bzw. durch welche Merkmale
sich Rechtsprechung auszeichnet und ob das Streitbeilegungssystem der
Schiedsgerichtsbarkeit diese Merkmale und Voraussetzungen darzustellen und
zu erfiillen vermag (Kapitel C).

Im Anschluss wird im dritten Teil geklért, ob fiir funktionale Rechtsprechung
nicht auch zwingend ein gewisses Maf} an Transparenz gefordert werden muss.
Sodann wird dargestellt, wie die Umsetzung des Offentlichkeitsgrundsatzes
fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit diese Transparenz herstellt, aber durch die
Normierung entsprechender Regelungen gleichzeitig der Schutz von Geheim-
haltungsinteressen und Personlichkeitsrechten gewahrleistet wird (Kapitel D).

Der vierte Teil soll den Status quo der Geltung der Grundsétze der Nicht-
offentlichkeit und Vertraulichkeit in Handelsschiedsverfahren darstellen.
Besonderes Augenmerk ist hierbei auf die Ermittlung der jeweiligen Rechts-
grundlage zu richten, die fiir beide Grundsétze, sowohl national als auch in-
ternational, umstritten ist. Insbesondere die Obliegenheit der Parteien, auch
in Abwesenheit einer entsprechenden Vereinbarung Stillschweigen {iber das
Verfahren zu bewahren, hat in Literatur und Praxis in den vergangenen Jahren
fiir viel Diskussionsstoff gesorgt. Dartiber hinaus sollen die jeweilige konkrete
Ausgestaltung sowie etwaige Ausnahmen behandelt und auf die Besonderheiten
eingegangen werden, die sich durch die Involvierung der staatlichen Gerichte
ergeben konnen (Kapitel E).

Im Anschluss wird im fiinften Teil der Frage nachgegangen, ob die fiir die
Handelsschiedsgerichtsbarkeit dargestellten Grundsétze genauso Geltung be-
anspruchen kénnen, wenn am Schiedsverfahren ein Staat beteiligt ist. Dabei
wird nach der Involvierung des Staates im Kontext der Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit sowie der direkten und indirekten Beteiligung in Handels-
schiedsverfahren, die sich insbesondere im Zusammenhang mit Public-Private-
Partnership-Vertrigen ergeben konnen, differenziert (Kapitel F).

Im letzten und sechsten Teil werden zunichst Probleme, die sich durch die
intransparente Gestaltung von Handelsschiedsverfahren in der Praxis tatsédch-
lich ergeben, namentlich durch die sogenannten Repeat-Player-Konstellatio-
nen, die mangelnde Rechtsfortbildung, sowie die fehlende Bereitstellung von
Prijudizien, dargestellt. Die Untersuchung wird schlielich durch die Unter-
breitung eines Losungsvorschlages, der sowohl der dogmatischen und prakti-
schen Forderung nach mehr Offentlichkeit als auch dem Diskretionsinteresse
der Parteien gerecht wird, geschlossen (Kapitel G).



B. Schiedsgerichtsbarkeit als echte Rechtsprechung

Beschiftigt man sich mit der fiir die private Schiedsgerichtsbarkeit relevanten
Literatur, so stof3t man immer wieder auf die Aussage, Schiedsgerichtsbarkeit
sei ,,echte Gerichtsbarkeit™ oder die Schiedsgerichtsbarkeit habe sich zu einer
echten Rechtsprechung* entwickelt.! In dieser Aussage spiegelt sich unter
anderem die mittlerweile selbstverstindliche Akzeptanz gegeniiber diesem
Rechtsinstitut wider, welches aus dem System der Streitbeilegung nicht mehr
wegzudenken ist. Eine historische Betrachtung zeigt, dass dem nicht immer so
war. Nicht nur die Angemessenheit des Ausmafies von Privatautonomie war
hierbei umstritten, sondern auch die Notwendigkeit des Schiedsgerichtswesens
an sich wurde hierbei angezweifelt.? In dieser Hinsicht hat dieses Rechtsinstitut
erhebliche Entwicklungsstufen durchlaufen. Ob diese Entwicklung aber dazu
fithren kann, dass man die Schiedsgerichtsbarkeit gleichwertig zur staatlichen
Gerichtsbarkeit als echfe Rechtsprechung ansieht, ist fraglich und genauer zu
untersuchen. Aufschluss kann hierbei sowohl die historische Entwicklung so-
wie der damit eng verkniipfte Theorienstreit zur Rechtsnatur geben.

I. Die geschichtliche Entwicklung des deutschen
Schiedsgerichtswesens

Die vollstindige Darstellung der geschichtlichen Entwicklung der Schieds-
gerichtsbarkeit ist sehr komplex und umfangreich. Die folgende Darstellung
beschrinkt sich daher darauf die wichtigen Entwicklungsstufen aufzuzeigen
und konzentriert sich auf die Form der privaten Schiedsgerichtsbarkeit.?
Seitdem es Rechtsprechung gibt, hat auch die Schiedsgerichtsbarkeit bei
der privaten Streitbeilegung eine wichtige Rolle gespielt. Teilweise wird sogar
behauptet die staatliche Gerichtsbarkeit habe sich aus dem Schiedsgerichts-

I Lionnet/Lionnet, Handbuch, S.50ff.; Schéfer, Vertrige zur Schiedsverfahrensdurch-
fiithrung, S. 129; vgl. auch Kahlert, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren, S. 50.

2 Vgl. Schifer, Vertriige zur Schiedsverfahrensdurchfiihrung, S. 27.

3 Fiir eine umfassende Untersuchung vgl.: Krause, Geschichtliche Entwicklung des
Schiedsgerichtswesens.
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wesen entwickelt.* Wenngleich diese Ursprungstheorie mittlerweile als iiber-
holt betrachtet wird> und die Notwendigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit zeit-
weise bestritten wurde, ist die Rechtsform, in der man sich einem frei gewéhlten
Schiedsrichter zur Rechtsstreitbeilegung bedient, dem deutschen Recht schon
immer weitestgehend bekannt gewesen.® Das deutsche Schiedsverfahrensrecht
weist germanisch-deutsche Wurzeln auf, wurde aber vor allen durch das ro-
mischen Recht stark geprédgt. So lassen sich zwischen dem rémischen Recht
und dem heutigen deutschen Schiedsverfahrensrecht beachtliche Parallelen auf-
zeigen.

1. Romisches Recht

Ausgangspunkt fiir eine private Streitbeilegung war auch schon im Romischen
Recht das gegenseitige Versprechen der Parteien ihren Rechtsstreit der Ent-
scheidung eines Schiedsrichters zu unterwerfen. Dieses Versprechen nannte
man compromissum.” Diese einfache Vereinbarung war aber nicht verbindlich
und konnte die Parteien nicht daran hindern, dieselbe Streitsache von den or-
dentlichen Gerichten entscheiden zu lassen.® Ein gewisser Grad an Sicherheit
wurde den Parteien jedoch durch die sogenannten stipulatio ponae geboten.
Sie stellten vorab geklarte wechselseitige Strafversprechen dar, die bereits im
compromissum selbst festgelegt wurden. Sie konnten eingefordert werden, falls
eine der Parteien trotz des Kompromissversprechens die Sache vor den ordent-
lichen Richter brachte.® Diese Versprechen dienten bei einem VerstoB gegen
den Vertrag bzw. den Vertragspflichten dazu, die Parteien zur Verantwortung
ziehen zu kénnen. !0

Beachtlich ist, dass bereits zu dieser Zeit zwischen dem arbiter (Schieds-
richter) und dem arbitrator (Schiedsgutachter) unterschieden wurde, wenn-
gleich sie trotz ihrer unterschiedlichen Funktionen zunichst beide als arbiter
bezeichnet wurden.!! Der Schiedsrichter wurde aber schon zu jener Zeit nicht

4 Arbitration in Germany/Bickstiegel/Kréll/Nacimiento, General Overview, Rn. 1 unter
Bezugnahme auf Krause, Geschichtliche Entwicklung des Schiedsgerichtswesens, S.3f.,
der aber lediglich von einem Hinweis spricht und somit diese These nicht belegt; vgl. auch
Schiitze, ZV glWiss 2000, 241, 242.

5 Ziegler, Das private Schiedsgericht im antiken rémischen Recht, S. 78.

6 Krause, in: Internationales Jahrbuch fiir Schiedsgerichtswesen in Zivil- und Handels-
sachen Band III, 220, 221.

7 MiinchKommZPO/Miinch, Vorbemerkung zu den §§ 1025 ff. ZPO, Rn. 124; Schdfer,
Vertrdge zur Schiedsverfahrensdurchfiihrung, S. 28.

8 Bornhak, ZZP 30 (1902), 1, 12.

9 Krause, in: Internationales Jahrbuch fiir Schiedsgerichtswesen in Zivil- und Handels-
sachen Band III, 220, 228 f.

10° Schifer, Vertriige zur Schiedsverfahrensdurchfiihrung, S. 28 f.

I Krause, in: Internationales Jahrbuch fiir Schiedsgerichtswesen in Zivil- und Handels-
sachen Band III, 220, 229.
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als Vermittler oder Ratgeber verstanden, ihm kam vielmehr eine dem Richter
angeniherte Funktion zu.!? Die Ubernahme des Schiedsrichteramtes wurde als
receptum bezeichnet. Mit der Amtsiibernahme wurde zwischen den Parteien
und dem Schiedsrichter eine rechtliche Beziehung geschaffen, bei der sich der
Schiedsrichter dazu verpflichtete sein Amt zu verwalten und den Schiedsspruch
zu erlassen. Jedoch gab diese Rechtsbeziehung keinen einklagbaren Leis-
tungserfiillungsanspruch.'? Blieb der Schiedsrichter jedoch tatsichlich untitig
und verletzte somit seine Amtspflichten, so konnten die Parteien sich an den
Prétor wenden, welcher bei Vorliegen eines vollstindigen compromissums den
Schiedsrichter zur Amtsausiibung durch Auferlegung einer Geldstrafe bewegen
konnte, !4

2. Gemeines Recht

Unter dem Gemeinen Recht versteht man das rdmisch-kanonische Recht des
Mittelalters, der Frithen Neuzeit und der Neuzeit, welches seit dem 11. Jahrhun-
dert gelehrt und praktiziert wurde. Die Schiedsgerichtsbarkeit des kanonischen
Rechts basierte auf einem ,,neuen geistlichen Hintergrund* und entwickelte sich
aus dem praktischen Bediirfnis nach funktionierender Rechtsprechung, die im
staatlichen Verfahren nicht garantiert war.!3

Anders aber als noch im Romischen Recht wurde das compromissum zur
sogenannten amicabilis compositio, was soviel bedeutete, als dass der Schieds-
richter nach billigem Ermessen entscheiden konnte, eine Entscheidungsform,
die bis dahin nur dem Schiedsgutachter zustand.!® Zu jener Zeit wurden die
Schiedsvereinbarungen oft vor dem staatlichen Richter geschlossen, wihrend
der Prozess bei ihm anhéngig war. Eine solche Vereinbarung war weitestgehend
auch fiir die Zukunft moglich und wohl nur bei Frevelsachen (= Strafsachen)
durch die Einwilligung des ordentlichen Richters bedingt.!” Hauptsichlicher
Inhalt der Schiedsvereinbarung war, dass der ordentliche Richter in jeglicher
Beziehung ausgeschlossen werden sollte. Die Absicherung des Schieds-

12 Ziegler, Das private Schiedsgericht im antiken rémischen Recht, S. 78.

13 Bornhak, ZZP 30 (1902), 1, 12; Weizsiicker, Das rémische Schiedsrichteramt, S.67;
Ziegler, Das private Schiedsgericht im antiken romischen Recht, S. 77 {f.

14 Bornhak, ZZP 30 (1902), 1, 13; Ziegler, Das private Schiedsgericht im antiken ré-
mischen Recht, S. 78 f.

15 Krause, Geschichtliche Entwicklung des Schiedsgerichtswesens, S.40ff.; Real, Der
Schiedsrichtervertrag, S. 7.

16 Bornhak, ZZP 30 (1902), 1, 17; Schdfer, Vertrige zur Schiedsverfahrensdurchfiihrung,
S.35.

17 Krause, Geschichtliche Entwicklung des Schiedsgerichtswesens, S.30; Real, Der
Schiedsrichtervertrag, S. 10.



