Sonderdruck:

Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaat

Liber amicorum Luzius Wildhaber

Editors / Herausgeber /éditeurs:

Stephan Breitenmoser / Bernhard Ehrenzeller / Marco Sassoli /
Walter Stoffel / Beatrice Wagner Pleiffer

JAN BANGERT

Die Bindung privater
Schiedsgerichte
an Art. 6 Abs. 1 EMRK

BEDIKE 2007 L3 Nomos



Die Bindung privater Schiedsgerichte
an Art. 6 Abs. 1 EMRK

JAN BANGERT"

Inhaltsiibersicht

1L Die Schiedsgerichtsbarkeit: In Strassburg Anathema? 41
II.  Die Verzichtsdoktrin der Kommission 43
III.  Der Fall Suovaniemi 47
IV.  Die Stimmen der Kxitik 49
V.  Die Ungereimtheiten der bisherigen Praxis 52
VI Der Schiedsspruch als Hoheitsakt 54
VII. Der Schiedstichter als Hoheitstriiger wider Willen? 56
VIII. Die Konsequenz: Anwendung von Art. 6 Abs. 1 EMRIK 58

I. Die Schiedsgerichtsbarkeit: In Strassburg Anathema?

Als Volkerrechtslehrer hatte der Jubilar oft Gelegenheit, sich mit Schiedsgerichten
zu befassen; mit erkennenden Spruchkérpern also, die durch eine freiwillige Ver-
einbarung zwischen den Parteien eingesetzt worden sind und nicht durch ein staat-
liches Gesetz oder die Regeln einer tberstaatlichen Otganisation, wie etwa der
UNO odet der EU, ins Leben gerufen wurden. Zu denken ist da an zwischenstaat-
liche Schiedsgerichte, die damit betraut werden, volkerrechtliche Streitigkeiten
zwischen Staaten, etwa um die Verantwortung des Staats fiir rduberische Aktivita-
ten eines auf seinen Werften gebauten und ausgeriisteten Schiffs zu entscheiden,!

*

Der Aufsatz nimmt Gedanken aus einem im Jahre 2005 vor der Basler Regionalgruppe der
Association Suisse de P'Arbitrage ASA gehaltenen Referat und der daran anschliessenden Dis-
kussion auf. Der Autor dankt den Mitgliedern der Regionalgruppe fiir ihre wertvollen Hinweise.
Y Alabama Claims, Schiedsspruch vom 14. September 1872, in: ].B. MOORE, International Arbitra-
tions, New Yotk 1898, Vol. I, S. 653 ff. Die «Alabama» war wihrend des amerikanischen Biiz-
gerkriegs auf Werften in England auf Bestellung der Konfoderierten Staaten von Amerika hin
eigens zum Zwecke der Jagd auf Handelsschiffe gebaut und ausgeriistet worden. Sie versenkte
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oder solche um das zu Gunsten neuer Stauseen versiegende Wasser von Gebirgs-
bichen, die ehemals jenseits der Landesgrenze sprudelten.? Zu denken ist aber
ebenso sehr an jene Schiedsverfahren, in denen es um kommerzielle Auseinander-
setzungen zwischen Privaten geht, oder um solche zwischen Privaten und ihren
auf dem Boden des Privatrechts handelnden staatlichen Vertragspartnern. Auch in
solchen Verfahren sind zuweilen volketrechiliche Vorfragen von Bedeutung, und
Luzius WILDHABER hat in ihrem Rahmen wichtge Beitrige zur Rechtsfindung
geleistet.

Als Prisident des Europiischen Gerichtshofes fiit Menschenrechte hingegen
diirfte er mit der freiwilligen Schiedsgetichtsbarkeit kaum je befasst worden sein.
Die Annalen der Strassburger Organe verzeichnen nur wenige Fille, in denen die
Beschwerdefiihrer ein Ungemach thematisierten, das ihnen vor einem privaten
Schiedsgericht widerfahren wire.? Gerne wirde man annehmen, das sei auf die
Unfehlbarkeit der Schiedsrichter odet die hohe Akzeptanz ihrer Schiedsspriiche
zurlickzufithren, Ein Blick in die publizierte Rechtsprechung beispielsweise des
Schweizerischen Bundesgerichtes belehrt jedoch eines Besseren: Vor Schiedsge-
richten untetlegene Parteien nehmen in grossetr Zahl, mit grossem Eifer und mit
grosser Toleranz fiir die anfallenden Anwaltshonorate die Moglichkeit waht,
Schiedsspriiche anzufechten. Sie zeigen sich dabei erstaunlich unbeeindruckt von
ihrer statistisch gegen Null tendierenden Erfolgsaussicht.* Wenn aber tatsichlich
einmal ein Schiedsspruch aufgehoben wird, dann in der Regel wegen der Vetlet-
zung von Verfahrensregeln durch das Schiedsgericht — und damit oft von solchen

bis 1864 tiber 70 Handelsschiffe der Vereinigten Staaten. Das in Genf tagende Schiedsgericht
bejahte eine Verantwortung des Vereinigten Ionigreichs und verurteilte es zu einer Schadener-
satzzahlung von mehr als 50 Mio. Golddollars; vgl. MARC BLESSING, in: Heintich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnydet (Htsg), Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Internationales Privatrecht, Basel und Frankfust .M. 1996 (zit. Basler Kommentar IPRG), Ein-
leitung zum 12, Kapitel des IPRG, Rz. 7 £.

2 Lac Lanoux, 24 TLR, S. 101 ff.

3 Soweit ersichtlich spielten in bloss fiinf bisher abgeschlossenen und publizierten Fillen freiwillig
vereinbarte private Schiedsgerichte die Hauptrolle: In EKMR, X./Dentschland No. 1197/61)
vom 5, Mirz 1962, D.R. 8, S. 68 {f.; EKMR, R./Schweiz vom 4. Mirz 1987 und vom 11. Juli 1989
(No. 10881/84), DR. 51, S. 83 ff., abgedruckt in: ASA-Bulletin 1990, S. 251 ff. und S. 262 ff;
EKMR, Jakob Boss Sobne KG/Deutschland vom 2. Dezember 1991 (No. 18479/91); EKMR,
Novdstrim-Janzon und Nordstrim-Lebtinen/ Niederlande vom 27. November 1996 (No. 28101/95),
D.R. 87-B, S. 112 f£; und im Zulissigkeitsentscheid des Gerichtshofs in der Sache Snovanieni und
andere/ Finnland vom 23. Februar 1999 (No. 31737/96, unverdffentlicht). Mehrere weitere Ent-
scheide gehen — wie bspw. Lithgow und andere/ Vereinigtes Kinigreich, Utrteil des Gerichtshofs vom
8. Juli 1986 (A/102) — auf gesetzlich vorgeschriebene und als «Schiedsgetichte» bezeichnete
Sondertribunale ein; solche staatlich und nicht privatautonom eingesetzte Spruchkérper sind je-
doch nicht Gegenstand des vorliegenden Beitrags.

4 Vgl dazu SEBASTIEN BESSON, Réflexions sur la jurisprudence Suisse récente rendue en matiére
d’atbittage international, ASA-Bulletin I11/2003, S. 463 ff., S. 479 ff.
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Regeln, deren Einhaltung Art. 6 Abs. 1 EMRK garantieren konnte. Art. 6 Abs. 1
EMRK sichert bekanntlich jedermann zu, dass iiber seine zivilrechtlichen Ansprii-
che und Verpflichtungen in einem fairen und 6ffentlichen Verfahren, von einem
gesetzlich eingesetzten Gericht und binnen angemessener Frist entschieden wird.>
Warum also werden so selten Mingel von Schiedsverfahren in Strassburg the-
matisiert? Es scheint beinahe, als hitten sich sowohl die Anwilte des europiischen
Menschenrechtsschutzes als auch die Gilde der Schiedsgerichtspraktiker verschwo-
“ren, einander so wenig wie moglich zur Kenntnis zu nehmen. So wenig jedenfalls,
dass die Zahl der literarischen Beitrige zum Thema jene der Praxis weit iibet-

steigt.6

II. Die Verzichtsdoktrin der Kommission

Die Strassburger Otgane — vor allem die frilhere Kommission — orientierten ihre
Haltung zur privaten Schiedsgerichtsbarkeit zunichst an einem denkbar einfachen

5 Art. 6 Abs. 1 EMRIK lautet in der englischen Otiginalfassung, die zusammen mit der franzosi-
schen Passung verbindlich ist: «ln the determination of his civil rights and obligations or of any crininal
charge against him, everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent
and impartial tibunal established by law. Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may be
exccluded from all or part of the trial in the interest of morals, public order or national seenrity in a democratic
society, where the interests of juveniles or the protection of the private life of the parties so require, or to the ex-
tent strictly necessary in the opinion of the court in special drcumstances where publicity wonld prejudize the inte-
rests of justicen.

¢  Eine Auswahl: JEAN-FRANCOIS FLAUSS, L’application de I'art. 6 (T) de la Convention européenne
des Droits de Homme aux procédures arbitrales, Gazette du Palais, Patis, 2.-3.7.1986, 8. 2 ff;
FRANZ MATSCHER, Schiedsgerichtsbarkeit und EMRK, in: Walther ]. Habscheid/Karl Heinz
Schwab (Hrsg,), Festschrift fiir Heinrich Nagel, Miinster 1987, S.227 ff; OLIVIER JACOT-
GUILLARMOD, Lathitrage privé face 2 article 6 § 1de la Convention européenne des Droits de
I’Homme, in: Franz Matscher/Herbert Petzold (Hrsg), Protecting human rights, The European
dimension, Studies in honour of Gérard ]. Wiarda, Bruxelles 1988, S. 281 ff.,; CHARLES JAROS-
SON, L arbitrage et la Convention européenne des Droits de PHomme, Rev. Arb. 1989, S. 573 ££;
PIERRE LAMBERT, les procédures d’atbitrage et la Convention européenne des Droits de
PHomme, in: Présence du droit public et des droits de I'homme, Mélanges offerts 4 Jacques
Vélu, Bruxelles 1992, S. 1281 ff.; WALTHER HABSCHEID, Schiedsgerichtsbarkeit und Europdische
Menschentechtskonvention, in: Waltet Gethardt et al. (Hrsg,) Festschrift fiir Wolfgang Henckel
zum 70. Gebuststag am 21. April 1995, Berlin 1995, S. 341 £f;; ROBERT BRINER/FABIAN VON
SCHLABRENDOREFE, Article 6 of the Eutopean Convention on Human Rights and its Bearing
upon International Arbitration, in: Robert Briner/L. Yves Fortier/Klaus Peter Berger/Jens Bre-
dow (Hisg), Law of International Business and Dispute Settlement in the 21st Century, Recht
der Internationalen Wirtschaft und Streiterledigung im 21. Jahthundert, Liber Amicorum fiir
Katl-Heinz Bockstiegl, Kéln 2001, S. 89 ff.; SEBASTIEN BESSON, Arbitration and Human Rights,
ASA-Bulletin I11/2006, S. 395 ff.
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Gedanken: Wer eine Schiedsklausel unterzeichnet, der datf sich nachher nicht
beklagen, ihm sei kein Recht geschehen. Er optiert aus freien Stiicken dafiir, eine
Streitfrage nicht dem staatlichen Geticht vorzulegen, sondetn sie von einem priva-
ten Spruchkérper entscheiden zu lassen. Dieser private Spruchkérper selbst sei der
EMRXK nicht verpflichtet und det Staat fiir sein Treiben nicht verantwortlich, wes-
halb jede Beschwerde tiber Vetfahrensfehler durch ein Schiedsgericht ins Leete
laufen musse.

Die Kommission gab dieser Haltung im Jahre 1987 in ihrem Entscheid zum
Fall R./ Sehweis Klaren Ausdruck:

«En conséquence, un compromis d’arbitrage comporte une rénonciation 4 Pexercice

des garanties prévues par art. 6 § 1, 4 condition que le compromis n’ait pas été signé

sous la contraintex»’

Folgerichtig weigerte sich die Kommission, die Dauer des von 1976 bis 1983
durchgefiihrten Schiedsverfahrens an der in Art. 6 Abs. 1 EMRK geforderten
«angemessenen Frist zu messen. Sie priifte stattdessen nur die Dauer des (wenige
Monate wihrenden) Verfahrens vor den staatlichen Schweizer Gerichten, wo der
Beschwerdefiihrer R. die aus seiner Sicht tiberlange Dauer des Schiedsverfahrens
geriigt hatte:

«Tenant compte de tous les éléments qui précédent concernant la nature de la procédu-

re d’arbitrage volontaire et le cadre législatif, Ia Commission considére que la responsa-

bilité de 'Etat ne peut étre mis en cause pour les agissements des arbitres & moins que
et dans la mesure ot les juridictions étatiques aient été appelées 2 intervenir»8

Die Kommission kniipfte damit nahtlos an ihren fritheren Bericht vom
12. Dezember 1983 in der Sache Bramelid und Malmstrim/ Schweden® an. Auch darin
hatte sie den aus ihrer Sicht entscheidenden Punkt deutlich identifiziert. Es miisse
zwischen jenen Schiedsgerichten unterschieden werden, denen sich die Parteien
freiwillig unterwerfen, und jenen anderen, die den Parteien durch ein staatliches
Gesetz als zustindig vorgeschrieben wiitden. Handle es sich um ein freiwilliges
Schiedsgericht, so stellten sich kaum Probleme hinsichtlich der Beachtung von
Atrt. 6 Abs. 1 EMRK. Nur ein den Parteien vom Gesetz aufgezwungenes Schieds-
gericht miisse die datin vetbtieften Garantien einhalten.!0

7 EKMR, R./Schweig, Entscheid vom 4. Mirz 1987 (No. 10881/84), D.R. 51, 83 ff., ASA-Bulletin
1990, 8. 252 ff.,, S. 254.

8 EKMR, R./Schweiz, Entscheid vom 4. Mitz 1987, (No. 10881/84), D.R. 51, 83 ff., ASA-Bulletin
1990, S. 252 ff,, S. 255.

> EKMR, Bramelid und Malmstrin/ Schweden (8688/79 und 8589/79), Bericht vom 12. Dezember
1983, DR. 38, S. 18 ff.

10 EXMR, Bramelid und Malmstrom/ Schweden (8688/79 und 8589/79), 12. Dezember 1983, D.R. 38,
S. 8 ff., Rz. 30. Die Kommission hat 7 casm gepriift, ob das Schiedsgericht ein unabhingiger
Spruchkdtper gewesen sei, und ob das Recht auf &ffentliche Anhérung gewihrleistet gewesen
sei, und sie hat eine Verletzung von Art, 6 Abs. 1 EMRK festgestellt. Zu dieser Priifung schritt
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Die Kommission unterstellte also, dass sich wissentlich und willentlich des
Schutzes von Art. 6 EMRK begibt, wer sich damit einverstanden erklirt, seine
Streitigkeit einem Schiedsgericht vorzulegen. Sie setzte zugleich voraus, dass die
Schiedsgerichtsbarkeit eine rein private Angelegenheit sei und das Schiedsgericht
keinerlei staatliche Funktion ausiibe. Witen nidmlich die Verhandlungen eines
Schiedsgerichts dem Staat zuzuordnen, dann miissten die Garantien der EMRK
gemiss Art. 1 EMRK greifen.!!

In einem 1987 publizierten Aufsatz klopfte FRANZ MATSCHER, damals Richter
am EGMR, der Kommission sachte auf die Finger. Er fand, die freiwillige Zu-
stimmung einer Partei dazu, ihre zivilrechtlichen Anspriiche von einem Schiedsge-
richt beurteilen zu lassen, diitfe nicht ohne Weitetes als ein umfassender Verzicht
auf die in Art. 6 Abs. 1 EMRK garantierten Rechte vetstanden werden; die Auf-
fassung der Kommission zu diesem Punkt sei «etwas undifferenziert».!? FRANZ
MATSCHER erwartete, die Strassburger Organe wiirden zukiinftig namentlich auch
Beschwerden iiber mangelnde Unabhingigkeit von Schiedsgerichten, {iber deten
unfaire Verfzhrensfihrung oder ubetlange Verfahrensdauver priifen. Hr liess aller-
dings keinen Zweifel daran, dass die Schiedsgerichte nicht ditekt in der Pflicht
stinden, die Vetfahtensgarantien des Art. 6 Abs. I EMRK einzuhalten. Adressat
der EMRK sei der Staat, nicht das private Schiedsgericht. Die Beschwerde treffe
den Staat nur deshalb, weil seine Rahmengesetzgebung oder die zustidndigen Ge-
tichte nicht korrigierend eingriffen und die Garantien von Art. 6 Abs. T EMRK —

die Kommission jedoch nut, weil sie zuvor zum Schluss gekommen war, es gehe gar nicht um
ein freiwilliges Schiedsgericht, sondetn um ein staatlich vorgeschriebenes.

11 «Die Hohen Vertragschliessenden Teile» — also die Mitgliedstaaten — sind es, die gemiss Art. 1
EMRK den ihrer Jurisdiktion unterstehenden Petsonen die im Abschnitt I der EMRK verbrief-
ten Rechte zusichern. Eine «direkte Drittwirkung» mit der Folge, dass auch das private Verhalten
Dritter eine Verletzung der EMRK darstellen und mit Beschwgde beim Gerichtshof geriigt
werden kénnte, lehnt die h.M. ab (vgl. m.w.H. STEPHAN BREITENMOSER, Der Schutz der Privat-
sphire gemdss Art. 8 EMRK, Basel 1986, S. 66 ff.; JOCHEN ABR. FROWEIN/WOLFGANG PEU-
KERT, EMRK-Kommentar, Kehl 1996, Art. 1, Rz. 12; PIETER VAN DJK/GODEFRIDUS JO-
SEPHUS HENRICUS VAN HOOF, Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, Den Haag 1998, S. 22 ff; ANNE PETERS, Einfihrung in die Europiische Menschen-
rechtskonvention, Miinchen 2003, S. 15). Vetletzungen der EMRK miissen dem Staat in der
Ausiibung seiner Hoheitsrechte zurechenbar sein; in diesem Sinne kénnen sie aber auch darin
bestehen, dass der Staat eine positive Handlungspflicht zum Schutz der in der EMRXK verbrief-
ten Rechte vernachlissigt hat (wegweisend hierzu die Urteile des Gerichtshofs Young, James und
Webster/ Vereinigtes Konigreich vom 13. August 1981 [A/44], sowie X. und Y./ Niederlande vom
26. Mirz 1985 [A/91}; vgl. auch Luzius WILDHABER, Die Koalitionsfretheit geméss Art. 11
EMRK, German Yeatbook of Intetnational Law, S.238 ff., S.245; BREITENMOSER, 2.2.0.,
S. 67 ff., FROWEIN/PEUKERT, 2.2.0,, Att. 1, Rz. 10 {f; PETERS, 2.a.0,, S. 15 ff}).

12 MATSCHER (Fan. 6), S. 240.
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in jenem Masse, in dem die Beschwerdefiihrer darauf nicht ohnehin freiwillig und
giiltig verzichtet hatten — nicht durchgesetzt hitten.13
Die Kommission zeigte sich wenig beeindruckt. 1996 wies sie eine Beschwerde
gegen die Niederlande als offensichtlich unbegriindet im Sinne des damaligen
Att. 27 Abs. 2 EMRK ab, deten Thema die angebliche Parteilichkeit eines Schieds-
tichters war.'* Der niederlindische oberste Gerichtshof («Hoge Raady) hatte be-
funden, ein Schiedsspruch solle nicht schon des Anscheins der Befangenheit eines
Schiedstichters wegen aufgehoben werden, sondern erst, wenn aufgrund der Be-
weise von dessen tatsichlicher Befangenheit ausgegangen werden miisse. Er wand-
te damit auf das Schiedsverfahten ein weit weniger strenges Kriterium an als det
Strassburger Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zu Art. 6 Abs. 1 EMRK.!5
Nach Auffassung der Kommission war das «offensichtlich» nicht zu beanstanden.
Im Gegensatz zum Vorschlag FRANZ MATSCHERS sah sie den Staat nicht in der
Pflicht, die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit von Schiedsgerichten durchzu-
setzen:
«The Commission ... considers that it cannot be required under the Convention that
national courts must ensure that atbitral proceedings have been in conformity with Ar-
ticle 6 of the Convention. In some respects — in particular as regards publicity — it is
clear that arbitral proceedings are often not even intended to be in conformity with Ar-
ticle 6, and the arbitration agreement entails a renunciation of the full application of
the Article. The Commission thetefore considers that an arbitral award does not neces-
satily have to be quashed because the parties have not enjoyed all the guarantees of
Article 6, but each Contracting State may in principle decide itself on which grounds
an arbitral award should be quashed.»!6

Die Kommission hatte damit zwar angedeutet, dass eine freiwillige Schiedsver-
cinbarung den Verzicht auf bestimmte, aber nicht unbedingt gleich auf alle Garan-
tien von Art. 6 Abs. 1 EMRK bedeuten miisse.!” Sie schloss daraus aber nicht
etwa, es gelte nun zu priifen, inwieweit auf diesen Schutz im konkreten Fall tat-
sichlich verzichtet worden sei. Sie stellte es vielmehr ins weite Ermessen der Mit-
gliedstaaten, inwieweit sie den Parteien von Schiedsgerichtsverfahren Schutz ge-

13 MATSCHER (Fn. 6), S. 237.

¥ EKMR, Nordstrom-Janzon und Nordstrim-Lehtinen Niederlande, Entscheid vom 27. November 1996
(No. 28101/95), DR. 87-B, S, 112 f£.

> EGMR, Piersack/Befgien, Urteil vom 1. Oktober 1982; EGMR, de Cubber/ Belgien, Urtteil vom
26. Oktober 1984.

16 EKMR, Nordstrom-Janzon und Nordstrim-Lehtinen/ Niederlande, Entscheid vom 27. November 1996
(No. 28101/95), DR. 87-B, S. 112 ff.

17 Dies hatte die Kommission bereits frither einmal im Fall X/ Dentschland (No. 1197/61) vom
5. Mirz 1962, DIR. 8, S. 68 ff. vermerkt, damals abert nur in einem obiter dictum. Sie war auf die
Beschwerde des X. aus anderen Griinden nicht eingetreten.
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wihren wollen. Im Ergebnis hat die Kommission ihre Haltung damit seit dem
cingangs erwihnten Fall R./Schweig nicht gedndert.

111. Der Fall Suovaniemi

Die Haltung der Kommission, wie sie in den Fallen Nordstrom-Jangon n. Nordstrim-
Lebtinen/ Niederlande, R./Schweiy sowie Bramelid und Malwstrim/ Schweden zam Aus-
druck kam, hat der Strassburger Getichtshof in seiner Rechtsprechung zwar leicht
modifiziert, grundsitzlich jedoch nicht in Frage gestellt.

In der Sache Swovaniemi und andere/ Finnland'® ging es wieder um die anscheinen-
de Befangenheit eines Schiedsrichters. Die Beschwerdefiihrer hatten den betref-
fenden Schiedsrichter «M» zu Beginn des Schiedsverfahren ausdricklich akzep-
tert, obschon sie wussten, dass et zuvor schon als Anwalt mit einem Aspekt der
Streitsache befasst gewesen wat. Erst nach verlorenem Verfahren hatten sie dann
vor dem zustindigen staatlichen Gericht die Aufhebung des Schiedsspruchs ver-
langt und dabei zur Begriindung vorgebracht, eben jener «M.» sei nicht unpartei-
isch gewesen. Die finnischen Gerichte sahen diese Riige als verwirkt an und bestéi.—
tigten den Schiedsspruch. Der Strassburger Gerichtshof leitete sein Urteil mit
folgender Erwigung ein:

«There is no doubt that a voluntary waiver of court proceedings in favour of arbitrati-

on is in principle acceptable from the point of view of Art. 6 (cf. No. 8588/79 and

8589/79 Bramelid and Malmstrém v. Sweden, 12 December 1983, D.R. 38, p. 38).

Even so, such a waiver should not necessatily be considered to amount to a waiver of

all the rights under Art. 6. As indicated by the cases cited in the previous paragraph, an

unequivocal waiver of Convention rights is valid only insofar as such waiver is <per-
missible>. Waiver may be permissible with regards to certain rights but not with regard
to certain others. A distinction may have to be made even between different rights gua-
ranteed by Article 6. Thus, in the light of the case-law it is clear that the right to a pub-
lic hearing can be validly waived even in court proceedings (see, Eur.Court HR., Ha-

kansson and Sturesson v. Sweden, judgment of 21 February 1990, Séries A no. 171,

pp- 20-21, §§ 66-67). The same applies, a fortiori, to arbitration proceedings, one of the

very purposes of which is often to avoid publicity»'®

Der Gerichtshof setzte dann zur Prifung an, ob die Beschwerdefiihrer giltig
auf den aus Art. 6 Abs. 1 EMRK fliessenden Anspruch auf ein unparteiisch zu-
sammengesetztes Schiedsgericht verzichtet hatten. Indem sie «M.» im Wissen um
seine Vorbefassung als Schiedstichter akzeptierten, hatten die Beschwerdefiihrer

18 EGMR, Zulissigkeitsentscheid vom 23. Februar 1999.
19 Suovanieni und andere/ Finnland, 23. Februar 1999.
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insoweit zweifellos auf diesen Anspruch verzichtet; aber konnte ein solcher Vet-
zicht giiltig («permissible») sein? Diese Frage hatte der Gerichtshof bislang nie
entschieden;?¢ und die urteilende Kammer wollte mit ihrem FEntscheid im Fall
Suovaniemi kein Prijudiz fir die Beurteilung dieser Frage setzen, soweit sie Verfah-
ren vor staatlichen Gerichten betrifft.

Die Praxis der Kommission kam der urteilenden Kammer des Gerichtshofs
deshalb gelegen. Sie bezog sich ausdriicklich auf den hiervor diskutierten Fall
Nordstrim-Janzon und Nordstrim-Lebtinen/ Niederlande® und betonte den «erhebli-
chen» Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten, wenn es um die Griinde gehe,
derentwegen ein Schiedsspruch aufgehoben werden kénne. Weiter erwog die
Kammer, die Beschwerdefiihrer seien im Schiedsvetfahren anwaltlich vertreten
gewesen; der Verzicht sei daher nicht unbedacht erfolgt. Und schliesslich hitten
die Beschwerdefithrer auch umfassend Gelegenheit gehabt, den finnischen Gerich-
ten ihre Beschwerde detailliert vorzutragen. In deren Weigerung, den Schieds-
spruch aufzuheben, kénne man daher keine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK
erblicken.

Das Urteil im Fall Snovanieni und andere/ Finnland bleibt im Spagat hingen zwi-
schen der Frage nach dem giiltigen Verzicht auf Verfahrensgarantien der EMRIK
und der Frage nach den Grenzen des mitgliedstaatlichen Ermessens, wenn es um
die Aufhebung von Schiedsspriichen dusch ihte staatlichen Gerichte geht. So klar
und so richtig das Ergebnis im konkreten Falle ist, so unklar bleibt, wie jene bei-
den Fragen etwas miteinander zu tun haben kénnten. Immerhin scheint der Ge-
tichtshof gewogen, auch die Vetfahrensfihrung vor dem Schiedsgericht selber,
wenn auch nur bis zu einem ungewissen Punkt und auf Umwegen, an den Mass-
stiben der EMRK zu messen. Das Urteil bestitigt aber: Als Adressaten der Ves-
fahrensanforderungen, die Art. 6 Abs. 1 EMRK stellt, betrachtet der Gerichtshof,
wie schon die Kommission, nicht das Schiedsgericht, sondern allenfalls die gesetz-
lich vorgesehenen Gerichte des Mitgliedstaats, vor denen das Schiedsverfahten
thematisiert wird. Nur ihr Handeln kann — so die in diesem Punkt unverinderte
Praxis — eine Verantwortlichkeit des Staates begriinden; was auch immer ein
Schiedsgericht selbst tut, kann dies nicht.

20 Der Gerichtshof hatte diese Frage zuvor im Urteil Pfesfer und Plankl/ Oesterveich vom
25. September 1992 noch nicht abschliessend beantwortet Rz. 37-39). Der Beschwerdefiihrer
Pfeifer hatte den méglicherweise befangenen Richter auf dessen Frage hin zwar akzeptiert, da-
bei aber seinen Rechtsbeistand nicht in Anspruch genommen. Die Erklirung des Beschwerde-
fiihrers beruhte mithin nicht auf einer ihrer Wichtigkeit entsprechenden Willensbildung, wes-
halb der Gerichtshof sie als nicht wirksam betrachtete.

2 EKMR, Nordstrons-Jangon und Nordstrém-Lebtinen/ Niederlande, Entscheid vom 27. November 1996
(No. 28101/95), D.R. 87-B, 8. 112 ff.
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IV. Die Stimmen der Kritik

Auch in der Literatur ist die Auffassung votherrschend, Schiedsgerichte selber
seien der EMRK nicht verpflichtet und kénnten daher nicht die Verantwortlichkeit
des Staates begriinden.?2 Sie sieht es aber mehrheitlich als eine Aufgabe der Staats-
organe an, dafiir zu sotgen, dass ein Kern von essentiellen Vetrfahrensrechten auch
von der Schiedsgerichtsbarkeit beachtet werde. Sofern hinsichtlich des spezifisch
in Frage stehenden, aus Art. 6 EMRK fliessenden Rechts kein Vetzicht vorliegt,
wire demnach der Staat — als Adressat dert EMRK — gehalten, diesem Recht Nach-
achtung zu verschaffen. Das bedeutet nichts anderes, als dass der Staat verpflichtet
wire, entsprechende Rechtsmittel zur Verfligung zu stellen und im Rahmen der
zulissigen Beschwerdegriinde auch dariiber zu wachen, dass die Vorgaben det
EMRK eingehalten wotden sind, soweit kein giltiger Verzicht darauf vorliegt.?
Vorgeschlagen wird beispielsweise, dies zu bewerkstelligen, indem die essentiellen
Anforderungen von Art. 6 Abs. 1 EMRK bei der Prisfung des ordre public procédural
zu beachten sind; in diesem Masse mussten sich Schiedsgerichte selbst daran oti-
entieren* Dieser ordre public procédural umfasst die Kernanforderungen an ein
rechtsférmiges Verfahren und ist ein inzwischen anerkannter Teilaspekt des ordre
public, dem von staatlichen Gerichten stets anwendbaren Priifstein fiir das Verfah-
ren vor Schiedsgerichten.?>

Die Literatur ist sie sich iiberdies weitgehend einig, dass der freiwillige Ab-
schluss einer Schiedsklausel nicht gleichzeitig als der freiwillige Verzicht auf die
Gesamtheit der Garantien des Art. 6 Abs. 1 EMRK verstanden werden kann.?
Das leuchtet ein. Wohl verzichtet die Partei, die eine Schiedsklausel unterzeichnet,
darauf, ihre Sache vor einem staatlichen Geticht darzulegen.?” In aller Regel ist ihr

2 So gusdriicklich bspw. MATSCHER (Fn. 6), S.237; JAROSSON (Fn. 6), S. 579 ff,; BRINER/VON
SCHLABRENDORFE (Fn. 6), S. 93; JEAN-FRANCOIS POUDRET/SEBASTIEN BESSON, Droit compa-
1é de larbitrage international, Ziirich 2002, S. 67 und wohl auch JACOT-GUILLARMOD (Fn. 6),
S.294. Anders, und im Eigebnis wie hier, LAMBERT (Fn.6), S. 1289 f, und jiingst BESSON
Fn. 6), S. 402, m.wH. auf das Meinungsbild in der Lehre.

23 MATSCHER (Fn. 6), S. 240; BRINER/VON SCHLABRENDORFF (Fn. 6), S. 89; POUDRET/BESSON
(Fn. 22), S. 67.

24 BRINER/VON SCHLABRENDORFF (Fn. 6), S. 93.

25 Die New Yorker Konvention von 1958 iiber die Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer
Schiedsspriiche, Art. V Ziff. 2 Bst. b etlaubt den Mitgliedstaaten der Konvention die Aufhebung
auslindischer Schiedsspriiche, die gegen den ordre public verstossen; vgl. auch Art. 190 Abs. 2
Bst. e IPRG sowie BGE 126 111 249 ff,, E. 3.a., m.w.H.

26 MATSCHER (Fn. 6), S.240; BRINER/VON SCHLABRENDORFE (Fn. 6), S. 91 £; BESSON (Fn. 6),
S. 400.

27 BESSON (Fn. 6), S. 401, hilt mit beachtlichen Griinden dafiir, auch ein ptivates Schiedsgericht
qualifiziere als «established by law». In der Tat existiert auch ein privates Schiedsgericht kraft
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auch an einer éffentlichen Verhandlung nicht gelegen. Damit jedoch endet regel-
missig der Wille dieser Partei, auf Verfahrensgarantien des Art. 6 Abs. 1 EMRK
zu verzichten. Denn jede Partei, die eine Schiedsklausel unterzeichnet, hegt min-
destens drei begriindete Erwartungen an das Verfahren vor dem Schiedsgericht:
Sie erwartet, dass ihre Sache vor einem unabhingigen und unparteiischen Schieds-
gericht gehort wird.28 Sie erwartet selbstredend ein faires Verfahren, in welchem
ihr volles Gehor gewihrt wird.2? Und sie erwartet einen verbindlichen Entscheid
binnen niitzlicher Frist.3 Diese drei Erwartungen kotrespondieren mit drei we-
sentlichen Teilgehalten von Art. 6 Abs. 1 EMRK: der Garantie des Zugangs zu
einem unparteiischen und nnabhingigen Spruchkérper; der Garantie eines fairen Verfub-
rens, und der Garantie eines Verfahrens, das binnen angemessener Frist durchgefiihrt
witd. Zumindest die ersten beiden dieser Punkte sind zugleich jene Aspekte von
Art. 6 Abs. 1 EMRK, die den Kern eines ordre public procédural bilden durften.
Kommission und Gerichtshof, das wurde hiervor gezeigt, haben dem auch in
ihrer neueren Praxis wenig Rechnung getragen. Sie anerkennen zwar, dass die Un-
terzeichnung der Schiedsklausel kein umfassender Verzicht auf simtliche Garan-
tien des Art.6 Abs.1 EMRK ist. Sie priifen jedoch das Verfahren vor dem
Schiedsgericht nicht an diesen Garantien. Sie untersuchen vielmeht, ob die von
den Mitgliedstaaten vorgesehenen Beschwerdeinstanzen bei ihrer Beurteilung des
Schiedsverfahrens den Verfahrensgarantien von Art. 6 Abs. 1 EMRK Rechnung
getragen haben, und sie nehmen diese Prifung nur in dem Masse vor, als das
Recht des betreffenden Mitgliedstaates eine solche Priifung iiberhaupt vorsieht.
Die Strassburger Organe sind bisher noch weit davon entfernt, die Mitgliedstaaten
in einer durch die EMRK begriindeten Pflicht zu sehen, fiir die Einhaltung jener
Verfahrensgarantien auch vor freiwilligen Schiedsgetichten besorgt zu sein.3!

dem Gesetz, das den Rahmen fiir seine Zusammensetzung und sein Verfahren setzt. Eher skep-
tisch dagegen JACOT-GUILLARMOD (Fn. 6), S. 290 £.

% Viele Schiedsklauseln und Schiedsordnungen sehen vor, dass jede Partei einen Schiedstichter
ihrer Wahl benennt, die dann beide zusammen wiederum einen Diitten als Obmann bestimmen.
Die Wahl der Partei wird tendenziell auf eine Person fallen, von der sie sich angesichts ihres
Werdegangs, ihrer Publikationen oder ihtes Milieus eine gewisse Sympathie fiir ihre Anliegen
ethofft. Das ist jedoch kein Freibrief dafiir, Schiedsgerichte mit parteiischen oder abhingigen
Personen zu besetzen — auch die von einer Partei benannten Schiedsrichter miissen Gewihr fii
ihre Unabhingigkeit und Unbefangenheit leisten kénnen. Vgl. BRINER/VON SCHLABRENDORFF
(Fn. 6), S. 94.

#  Ein verbindlicher Vorausverzicht auf das Recht, seinen Fall dem Spruchkérper zu prisentieren,
ist auf jeden Fall unzulissig; vgl. BRINER/VON SCHLABRENDORFF (Fn. 6),S. 97.

% BRINER/VON SCHLABRENDOREF (Fn. 6), S. 97; BESSON (Fn. 6), S. 400, mit Hinweis auf die
gegenteilige Auffassung von LANDROVE.

3 Einen kurzen Ansatz dazu machte der (ablehnende) Zuldssigkeitsentscheid der Kommission
Jakob Boss Sibne KG/ Dentschland vom 2. Dezember 1991 (No. 18479/91). Die Ubetlegung darin
setzte am Umstand an, dass die staatlichen deutschen Gerichte den Schiedsspruch fiir voll-

50

Die Bindung privater Schiedsgerichte an Art. 6 Abs. 1 EMRK

Die Gerichte der Mitgliedstaaten schliessen sich teilweise der Linie dert Strass-
burger Organe an. Wie BRINER/VON SCHLABRENDORFF berichten,32 ha'F die fr.an—
zbsische Cour de Cassation randheraus befunden, Schiedsgerichte und die Institu-
tionen, welche sie tragen, seien nicht Adressaten der EMRK und ihre Handlungen
daher auch nicht an dert EMRK zu messen.*?

Einen Kontrapunkt dazu setzt das Schweizerische Bundesgeticht. Das Bundes-
gericht fibetpriift auf Beschwerde hin gemiss Art. 191 1. V. mi't Art. ?90 IPRQ
Schiedsspriiche, die in internationalen Angelegenheiten von Schiedsgerichten it
Sitz in der Schweiz gefillt wurden. In konstanter Rechtsprechung hilt es fir
Recht:3

«Die sich aus Art. 58 BV [Anm.: heute Art. 30 BV] und Axt. 6 Ziff. 1 EMRK ergeben-

den Garantien betreffen nicht nur staatliche Gerichte, sondern auch private Schiedsge-

richte, deren Entscheide jenen der staatlichen Rechispflege hinsichtlich Rechtskraft
und Vollstreckbarkeit gleichstehen und die deshalb dieselbe Gewdhr fiir eine unabhin-
gige Rechtsprechung bieten missen»3>

In diesem Sinne wendet das Bundesgericht Art. 6 Abs. 1 EMRK namentlich in
Fillen der Schiedsbeschwerde gemiss Art. 190 Abs. 2 Bst. a IPRG an, wenn es um
die vorschriftsmassige Zusammensetzung des Schiedsgerichts geht; neuestens atber
auch, wenn die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit eines vom Schiedsgericht
benannten Experten zur Debatte steht.? Im Unterschied zur Pra.xis der Str.assl?ur—
ger Organe knipft die heutige Rechtsprechung des Bundesgerichts damit nicht
mehr an den eingangs zitierten Fall R./ Schweiz an. In jenem Fall hatte das Bundes-
geticht, 1984 noch im Einklang mit der Strassburger Kommission, dafiir gehalten,
Art. 6 Abs. 1 EMRK finde auf das Vetrfahren vor freiwilligen privaten Schiedsge-
richten keine Anwendung.’

streckbar erklirten und dabei eine gewisse Kontrolle der Fairness vornehmen mussten. Die spi-
tere Praxis berief sich nicht auf jenen Entscheid.

32 BRINER/VON SCHLABRENDORFF (Fn. 6), S. 90.

33 Cout de Cassation, décision 255 FS-P, 20. Februar 2001,

34 Urteil des Bundesgerichts vom 17. Februar 2000 (4P.168/1999); Utteil des Bundesgerichts vom
30. Juni 1994, ASA-Bulletin 1/1997, 99 ff. E. 2.2; BGE 117 Ia 166 ff,, 169.

35 Utteil des Bundesgerichts vom 30. Juni 1994, ASA-Bulletin I /1997, 8. 99 ff., E. 4.a.

36 BGE 126 111249 ff, E. 3.c.

3 BGE 112 Ia 166, E. 3.a., mit Hinweis auf ein weiteres, unverdffentlichtes Urteil des Bundesge-
richts in derselben Sache vom 9. Februar 1984.
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V. Die Ungereimtheiten der bisherigen Praxis

Sollte sich der Strassburger Gerichtshof nun von der fritheren Praxis der Kom-
mission 16sen und die Messlatte von Art. 6 Abs. 1 EMRK direkt ansetzen, wenn es
um Verfahren vor freiwilligen privaten Schiedsgerichten geht?

Man kénnte einwenden, die Frage sei falsch gestellt. Entscheidend sei nicht, ob
die Strassburger Organe nun das Verfahren vor Schiedsgerichten unmittelbar prii-
fen, oder ob sie einen Umweg beschreiten und die Entscheide staatlicher Gerichte
auf die austeichende Gewihr dafiir untersuchen, dass die grundlegenden Verfah-
rensgarantien auch vor Schiedsgerichten beachtet werden. Wichtig sei vielmehr,
dass die Organe in Strassburg im Ergebnis den Mitgliedstaat — mehr als bisher — in
der Verantwortung dafiir sdhen, dass die Verfahrensgarantien gemiss Art. 6 Abs. 1
EMRK, soweit darauf nicht giiltig verzichtet wurde, auch vor Schiedsgerichten
beachtet werden. Ob man die Schiedsgerichte selbst als durch die EMRK ver-
pflichtet betrachte oder nicht, sei hingegen eine eher theoretische Frage.

In Tat und Wahrheit jedoch ist die Frage keineswegs bloss theoretisch. Es fragt
sich zunichst, auf welcher Basis der Gerichtshof so, wie er es gemiss dem Fall
Suovaniensi und andere/ Finnland erwogen hat, jene Verfahren auf Konformitit mit
Art. 6 Abs. 1 EMRK messen wollte, in denen staatliche Gerichte Schiedsverfahren
prifen. Damit solche Verfahren am Massstab von Art. 6 Abs. 1 EMRK gemessen
werden konnten, miissten sie selber «ziviltechtliche Anspriiche oder Verpflichtun-
gen» im Sinne jener Vorschrift zum Gegenstand haben. Diejenigen zivilrechtlichen
Anspriiche, zu deren Beurteilung das Schiedsgericht angerufen war, werden jedoch
vom tberpriifenden staatlichen Gericht gerade nicht mehr materiell beurteilt.38
Staatliche Instanzen tiberpriifen Schiedsverfahren primir auf Zustindigkeitsfragen
und Verfahrensméngel hin, Man miisste also zeigen, dass die vor diesem Gericht
geltend gemachten Verfahrensrechte als «zivilrechtlich» im Sinne von Art. 6 Abs. 1
EMRK zu qualifizieren sind, was bislang, so weit ersichtlich, noch nicht geleistet
worden ist und auch nicht unmittelbar einleuchtet.

Sodann ergibt sich aus der bisherigen Praxis der Strassburger Organe je nach
Lage des Falls keine befriedigende Antwort fiir die Frage, welcher Staat verant-

#  Die vergleichende Untersuchung von POUDRET/BESSON (Fn. 22), S. 801 f£,, zeigt, dass keiner
der untersuchten Staaten eine volle Rechts- und Tatsachenkontrolle der Angelegenheiten vor-
sieht, die den im eigenen Staat ergangenen internationalen Schiedsspriichen zu Grunde liegen.
Italien, England und Whales sehen unter bestimmten Umstinden eine Rechtskontrolle vor; die
meisten Staaten beschrénken die Uberpriifungsbefugnis ihrer Gerichte jedoch auf die Priifung
des ordre public. In der Schweiz ist die Priifung der in intetnationalen Schiedsverfahren ergange-
nen Schiedsspriiche auf Vetletzungen des ordre public beschrénkt (Art. 190 Abs. 2 Bst. e IPRG),
withrend Schiedsspriiche in rein inlindischen Angelegenheiten einer Willkiitkontrolle unterlie-
gen (Art. 36 Bst. f des Konkordats iiber die Schiedsgerichtsbatkeit).
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wortlich ist. Gemiss ihrem Art. 1 EMRK geniesst jede Person den Schutz det
Konvention gegen jenen Mitgliedstaat, dessen Jurisdiktion sie hinsichtlich der in
Frage stechenden Vetletzung unterliegt; gegen diesen Staat — und keinen anderen —
kann sie die Individualbeschwetde erheben. Es kommt demnach nicht so sehr
darauf an, ob sich das Opfet einer Menschenrechtsverletzung auf dem Territori-
um eines bestimmten Staates aufgehalten hat und dort in seinen Rechten verletzt
wutde. Entscheidend ist vielmehr, dass das Opfer, wo und wie auch immer, durch
die Austibung der Hoheitsbefugnisse des betreffenden Mitgliedstaates betroffen
wuzrde, oder auch durch die Nichterfullung der mit diesen Befugnissen verbunde-
nen Pflichten.?

Unterstellt man nun — im Einklang mit der bisherigen Praxis der Strassburger
Organe —, private Schiedsgerichte selbst tibten keinerlei staatlichen Hoheitsbefug-
nisse aus, dann kann es bereits am Ankniipfungspunkt fiir eine auch nur mittelbare
Priifung fehlen. Der Umstand allein, dass ein Schiedsgericht seinen Sitz in einem
bestimmten Mitgliedstaat hiitte, kénnte noch keine Verantwortlichkeit jenes Staates
auslosen.

Zur Tlustration mag ein Fall dienen, der dem Schweizerischen Bundesgericht
im Jahre 2003 zur Entscheidung vorlag* Das Bundesgericht hatte tiber eine Be-
schwerde gemiss Art. 190 Abs. 2 IPRG gegen den Schiedsspruch eines Schiedsge-
richts mit Sitz in Genf zu befinden. Das Schweizer Schiedsgericht wiederum hatte
eine Streitigkeit aus einem dem libanesischen Recht unterstehenden Werkvertrag
zu beutrteilen, den eine libanesische Gesellschaft mit zwei anderen libanesischen
Gesellschaften tiber ein im Libanon zu ettichtendes Bauwerk abgeschlossen hatte.
Ohne giiltige Schiedsabrede witen zweifellos libanesische Gerichte zustindig ge-
wesen, und die schweizerischen Getichte ebenso zweifellos unzustindig, Der Streit
lag also an und fiir sich klar aussethalb der Jurisdiktion des EMRK-Mitgliedstaates
Schweiz. Libanon wiederum, dessen Gerichte zustindig gewesen wiren, ist nicht
Mitglied der EMRK. Ohne Schiedsgericht mit Sitz in einem Mitgliedstaat der
EMRI hitte es wohl keiner der beteiligten Parteien je einfallen kénnen, den Streit
unter Beachtung von Art. 6 Abs. 1 EMRK entscheiden zu miissen#! Und ange-
nommen, das in der Schweiz sitzende Schiedsgericht wiirde selbst nicht als Adres-
sat der EMRK angesehen, gibe es auch keinen Grund, warum seine Verfahrens-
filhrung direkt von den Schweizer Gerichten oder indirekt vom Strassburger
Gerichtshof auf die Einhaltung von Art. 6 Abs. 1 EMRIK hin diberprift werden
sollte. Ahnliche Probleme diitften entstehen, wenn zwei Mitgliedstaaten der
EMRK betroffen sind. Verantwortlich wire dann wohl in erster Linie nur jener

3 VAN DIJK/VAN HOOE (Fn. 11), S. 3 f.; FROWEIN/PEUKERT (Fn. 11), 5. 19 £
4 BGE 129 111 717 {f. vom 16. Oktober 2003. .
41 Soweit aus dem Urteil ersichtlich, ist es auch so keiner der beteiligten Pasteien eingefallen.
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Staat, dessen eigentlich zustindige ordentliche Getichte angerufen werden, wegen
der Schiedseinrede der Gegenpartei jedoch nicht in der Sache eingetreten sind.

VI.  Der Schiedsspruch als Hoheitsakt

Die bisherige Praxis der Strassburger Organe steht auf unsicherem Grund, weil sie
unterstellt, freiwillig vereinbarte private Schiedsgerichte seien eine rein private
Angelegenheit. Sicher trifft zu, dass Schiedstichter nicht als staatlich besoldete
Beamte verhandeln wie die Richter der staatlichen Getichtsbarkeit. Das kann aber
kaum entscheidend sein, denn dasselbe gilt fiir manchen staatlich votgeschsiebe-
nen Spruchkoérper genauso,42

Die Spriiche von Schiedsgerichten sind Etkenntnisse tber — inn der Regel — ge-
nau jene zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen, deren Beutteilung Ge-
genstand der Garantien von Art. 6 Abs. 1 EMRK ist. Diese Erkenntnisse sind
staatlich sanktioniert, denn sie werden von der staatlichen Ordnung als rechtskrif-
tig und vollstreckbar anerkannt. Die meisten Mitgliedstaaten der EMRK wenden
das Arsenal hoheitlicher Zwangsmassnahmen zur Vollstreckung von im eigenen
Land gefillten Schiedssprichen an, ohne dass sich ihre staatlichen Gerichte zu-
nichst vergewissern wiirden, ob auch tatsichlich Recht gesprochen wurde.43

Mit Ausnahme von Andorra und Liechtenstein sind dberdies simtliche Mit-
gliedstaaten der EMRK der New Yorker Konvention von 1958 tiber die Anerken-
nung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriche beigetteten. Sie haben sich
damit verpflichtet, ausldndische Schiedsspriiche von ihren Gerichten und Behét-
den ohne jede inhaltliche Uberpriifung anerkennen und vollstrecken zu lassen, die
tiber eine Priifung ihrer Vereinbarkeit mit dem ordre public hinausginge.#

Dem Schiedsspruch kommt also eine Wirkung zu, die ein rein privater Akt fir
sich nicht beanspruchen kénnte. Er wird von der Rechtsordnung als verbindlicher
Entscheid Gber Rechtsstreitigkeiten anerkannt. Das unterscheidet das Schiedsvet-

4 Die staatlich vorgeschriebenen Schiedsgerichte waten im Fall Bramelid nnd Malmstrim/ S chweden
(8688/79 und 8589/79), 12. Dezember 1983, DR. 38, S. 18 ff. ganz und im Fall Litheow und an-
dere/ Vereinigtes Konigreich, Entscheid des Gerichtshofs vom 8. Juli 1986, iberwiegend aus nur fiir
den jeweiligen Fall zu Schiedstichtern bestellten Privatpersonen besetzt. Das stand einer direk-
ten Anwendung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK auf die Verfahren vor diesen Spruchkdtpern nicht
entgegen.

43 Die Schweizer Rechtsordnung etkennt die Spriiche von Schiedsgerichten mit Sitz in der Schweiz
gar als unmittelbar vollstreckbar an (Art. 190 Abs. 1 IPRG); beim andernotts vorgesehenen
Exequatur inlindischer Schiedsspriiche witd in der Regel neben formellen Einwendungen mate-
riell nur der ordre public gepriift, vgl. POUDRET/BESSON (Fn. 22), S. 851 ff.

4 Art. V Ziff. 2 Bst. b der New Yorker Konvention.
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fahren von jeder anderen Methode der Streiterledigung ausserhalb staatlicher Ge-
richte oder Behorden.

Zum einen unterscheidet sich der Schiedsspruch grundlegend von jeder Streit-
erledigung, die in einen einvernehmlichen aussergerichtlichen Vergleich miindet.
Fin solcher Vergleich wird inhaltlich von den tibereinstimmenden Willenserkla-
rungen aller Streitparteien getragen. Der Schiedsspruch hingegen beruht nicht auf
der Zustimmung der Parteien zu seinem Inhalt. Viele Schiedsspriiche entsprechen
inhaltlich noch nicht einmal dem Willen einer einzigen der beteiligten Parteien.
Die Zustimmung der Parteien bezieht sich nur gerade darauf, dass der Rechtsstreit
vom Schiedsgericht anstelle des staatlichen Gerichts beurteilt werden soll. Selbst
diese Zustimmung ist in der Regel historisch — wenn das Schiedsgeticht dann tat-
sichlich angerufen witd, will die beklagte Partei zuweilen nichts mehr von ihret
fritheren Zustimmung wissen. Ein Vergleich wird von einer viel aktuelleren Zu-
stimmung der Beteiligten getragen, und zudem von einer Zustimmung, die den
Inhalt der Streiterledigung zum Gegenstand hat und nicht bloss das Verfahren
dazu. Dennoch kommen dem aussergerichtlichen Vergleich keine dem Schieds-
spruch shnlichen Witkungen zu. Zwischen dem Vergleich und seiner Vollstre-
ckung steht noch das vollstindige gerichtliche Erkenntnisverfahren; der Schieds-
spruch dagegen ist selbst rechtskriftige Erkenntnis.

Zum anderen unterscheidet sich der Schiedsspruch auch von jeder anderen
aussergerichtlichen Streiterledigung, die auf einer Binigung der Parteien tiber das
Verfahten, nicht aber den Inhalt der Etledigung beruht. Zwei Streitparteien kon-
nen seht wohl vereinbaren, ihren Streit beispielsweise durch einen Milnzwurf oder
einen Wiirfel entscheiden zu lassen. Wenn die unterliegende Partei sich dann aber
weigert, das Urteil Fortunas zu befolgen, so bleibt wiederum der obsiegenden
Partei der Gang vor ein erkennendes Gericht nicht erspart. Die im Schiedsverfah-
ren obsiegende Partei hingegen muss bloss noch den Vollstreckungstichter bemi-
hen.

Der Schiedsspruch lsst sich demnach nicht als ein rein privates Phiinomen bar
jeder hoheitlichen Komponente erkldren. Er ist vielmehr ein von der staatlichen
Rechtsordnung — und zwar der Rechtsordnung des Sitzstaats — in bestimmten
Fillen und unter bestimmten Voraussetzungen vorgesehener Akt erkennender
Rechtsprechung45 Erkennende Rechtsprechung wiederum, frither das Privileg der
Fiirsten, gehdrt zum innersten Kern staatlicher Hoheitsbefugnisse. Mit dem

45 STEPHEN BERTI, Zum Verhiltnis zwischen matetiellem Recht und Prozessrecht, in: Stephen
Berti et al. (Hrsg), Beitrige zu Grenzfragen des Prozesstechts, Professor Walter J. Habscheid
zum Anlass seiner Emeritierung dargeboten, Ziitich 1991, 8. 9 ff,, 8. 36; BESSON (Fn. 6), S. 402;
LAMBERT (Fn. 6), S. 1290.
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Schiedsspruch setzen die Schiedsrichter mithin — als Private, abet mit staatlicher
Sanktion — einen Hoheitsakt.4¢

VII. Der Schiedsrichter als Hoheitstriger wider Willen?

Der Schiedsspruch — ein Hoheitsakt? Diese Sichtweise wird von det Literatur zur
Schiedsgerichtsbarkeit, so weit etsichtlich, ebenso mehrheitlich wie reflexartig ab-
gelehnt.#” Nicht ohne Grund betonen die Schiedsgetichtspraktiker gerne, was pti-
vate Schiedsgerichte von der staatlichen Gerichtsbarkeit positiv unterscheidet. Als
Biittel der Staatsgewalt méchten sie fiirwahr nicht auftreten.

In einer kiirzlich erschienenen Dissertation legt MATTHIAS COURVOISIER ein-
gehend dar, warum der Schiedsrichter kein Triger hoheitlicher Gewalt sei#® Die
meisten seiner Argumente zeigen durchaus zutreffend auf, dass Schiedsgerichte
keinetlei staatliche Zwangsgewalt austiben. Das ldsst aber nicht notwendig auch
darauf schliessen, dass Schiedsgerichte auch dann keine Hoheitsgewalt austiben,
wenn sie Schiedsspriiche fallen und er6ffnen. Ihre Teilhabe an der staatlichen Ho-
heit ist eben rein judikativer Natur. Schiedsgerichte erkennen das Recht in der ih-
nen vorgelegten Streitigkeit — die zwangsweise Durchsetzung des Rechts ist ihre
Sache nicht. Wie COURVOISIER zutreffend ausfihrt, ist die Rechtsprechungsfunk-
tion von der Ausiibung des Gewaltmonopols zu unterscheiden.® Soweit er damit
implizieren will, staatliche Hoheit sei auf die Ausiibung des Gewaltmonopols be-
grenzt und umfasse nicht auch die Rechtsprechungsfunktion, witd man thm je-
doch kaum folgen wollen.

COURVOISIER erkennt an, dass Schiedsgerichtsbarkeit — auch internationale
Schiedsgerichtsbarkeit — ihre rechtliche Relevanz aus der geltenden Rechtsordnung
des Sitzstaats zieht und nicht etwa als eine Art naturrechtliches Gebilde oder als
eine Institution aus einer nebenstaatlichen Parallelordnung® anzuschauen wire. Er

4 Art. 23 Abs. 1 MWStG sagt ausdriicklich: «Die Ausiibung von Funktionen der Schiedsgerichts-
barkeit gilt als hoheitlich» Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz sind deshalb nicht meht-
wertstenerpflichtig,

47 Z.B. THOMAS RUEDE/REIMER HADENFELDT, Schweizerisches Schiedsgerichtstecht, Ziirich
1993, S. 3; POUDRET/BESSON (Fn. 22), S. 67.

4 MATTHIAS COURVOISIER, In der Sache anwendbares Recht vor Schiedsgetichten mit Sitz in der
Schweiz, Zirich 2005, S. 19 ff.

49 COURVOISIER (Fn. 48), S. 21.

50 In einer solchen «Parallelordnungy, einer Lieblingsidee einiger Schiedsgerichtsprakdker, sah sich
beispielsweise das Schiedsgericht im Fall der ICC Arbitration No. 10623 (vgl. ASA-Bulletin
1/2003, S. 59 f£.). Es hatte die fast fatalen Folgen des Umstands auszubaden, dass der Sitzstaat
selbst — in Form eines Staatsunternehmens — Partei war. Det obetste Gerichtshof des Sitzstaats
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sieht auch zutreffend, dass ebendiese Rechtsordnung dem Schiedsspruch seinen
endgiiltigen und vollstreckbaren Charakter vetleiht; im Falle der von ihm behan-
delten internationalen Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz, namentlich durch
Art. 190 IPRG, der sie als endgiiltig — d.h. rechtskriftig und vollstreckbar®! — be-
zeichnet, ihre Anfechtung nur in wenigen Fillen zuldsst und die Inhaltskontrolle
durch ein staatliches Gericht weitestgehend ausschliesst.

Dennoch will COURVOISIER den Schiedsspruch nicht als Hoheitsakt sehen,
denn es gebe keinetlei Delegation von hoheitlichen Befugnissen an die Schieds-
richter. Auch die Anerkennung des Schiedsspruches als rechtskriftig und voll-
streckbar sei keine nachtrigliche Delegation. Sein Argument gegen die Annahme
einer solchen Delegation ist jedoch nicht tUberzeugend: Man miisse dann, so
schreibt er, auch in der Anerkennung eines auslindischen Urteils eine Delegation
von Hoheitsbefugnissen an den ausldndischen Richter sehen.’? Das muss man nun
aber witklich nicht. Mit der Anerkennung cines auslindischen Urteils wird kraft
eigener staatlicher Hoheit ein auslindisches Rechtserkenntnis als auf eigenem Ho-
heitsgebiet verbindlich anerkannt. Damit wird das auslindische Urteil als solches
anerkannt und nicht etwa nachtriiglich zum inldndischen gemacht. Anders beim
inlindischen Schiedsspruch: Er ist Ergebnis der eigenen, innerstaatlichen Rechts-
ordnung, nach deren Massgabe erst das Schiedsgericht verfahren konnte und aus
der és erst seine Zustindigkeit ableiten konnte.

Genau dieser Platz des Schiedsgerichtes in der Zustindigkeitsordnung des Sitz-
staates ist es, der den Schiedsspruch als Hoheitsakt qualifiziert. Ob man das eine
Delegation nennen will oder nicht, ist nicht entscheidend.

hatte dem Schiedsgericht auf eine fadenscheinig begriindete Beschwerde jener Partei hin die Sis-
tierung des Verfahrens befohlen. Diesem Befehl trotzte das Schiedsgericht, wozu es unter Bezug
auf die grosse Zahl von Parteien der New Yotker Konvention von 1958 tiber die Anerkennung
und Vollstreckung von Schiedsspriichen ausfithrte: «Given that all of these countries are prepared to re-
cogrise the validity of arbitration agreements that meet certain basic conditions, it is clear that the Arbitral Tri-
bunal’s duty in respect of the parties’ arbitration agreement is not founded excclusively in the legal order of [Sirz-
staatl» (ASA-Bulletin 1/2003, S. 82 ff,, Rz. 134). Die kreative Antwort jenes Schiedsgerichts auf
ein beinahe unlésbates Dilemma stand zweifellos im Dienste der Rechtsfindung im konkreten
Fall; cine allgemeine Anwendung ihrer Grundannahmen etschiene jedoch hoch problematisch.
Wie hier auch BERTI (Fn. 45), S. 36; POUDRET/BESSON (Fn. 22), S. 98.

51 STEPHEN V. BERTI, ANTON K. SCHNYDER, Basler Kommentar IPRG (Fn. 1), Art. 190, Rz. 7;
ANTON HEINJ, in: Daniel Girsberger et al. (Hrsg), Ziircher Kommentar zum IPRG, Kommen-
tar zum Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember 1987,
2. Aufl, Zirich 2004, Art. 190, Rz. 2 {f.

52 COURVOISIER (Fn. 48), S. 20.
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VIII. Die Konsequenz: Anwendung von Art. 6 Abs. 1 EMRK

Ist der Schiedsspruch ein Hoheitsakt, mit dem tiber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen rechtskriftig und vollstreckbar befunden werden kann, dann
ruckt das Verfahren vor dem Spruchkétper Schiedsgericht auch ins Scheinwerfer-
licht von Art. 6 Abs. 1 EMRK — dorthin also, wo das Schweizetische Bundesge-
richt es schon heute sieht. Weil der Schiedsspruch das Ergebnis des Schiedsverfah-
tens ist, wirkt die hoheitliche Qualitit des ersteren auf das letztere zuriick. Etliche
Rechtsordnungen berticksichtigen das beispiclsweise, indem sie die Falschaussage
eines Zeugen vor Schiedsgericht genauso mit Strafe bedrohen wie jene vor einem
staatlichen Gericht.53

Soweit die staatliche Zustindigkeitsordnung Schiedsgerichten die Kompetenz
zuweist, in den Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 fallende Streitigkeiten ab-
schliessend und verbindlich zu beurteilen, weist die staatliche Zustindigkeitsord-
nung ihnen e 7ps0 auch die Aufgabe zu, den datin aufgestellten Verfahrensgaran-
ten zu geniigen. Erfillen sie diese Aufgabe nicht, so ist die EMRK verletzt.
Selbstredend steht es dem Mitgliedstaat frei, die Vetletzung durch innerstaatliche
Instanzen korrigieren zu lassen.> Das bedeutet aber im System der EMRK nicht,
dass keine Verletzung vorgelegen wire. Es hat nur zur Folge, dass der Staat die
ihm von der EMRK ausdriicklich zugestandene Méglichkeit wahrgenommen hat,
die Vetletzung selber zu kottigieren, und deshalb eine Beschwerde an den Ge-
tichtshof mangels Rechtsschutzinteresses nicht entgegenzunehmen witre.

Freilich trifft zu, dass der Rechtssuchende auf einige der Garantien des Att. 6
Abs. 1 EMRK zum Voraus freiwillig und giiltig verzichten kann. Die Untetschrift
unter eine Schiedsvereinbarung enthilt einen Verzicht auf die Beurteilung der
Sache durch ein staatlich bestelltes Gericht, nicht aber auf ein faites Verfahren, das
binnen angemessener Frist vor einem unabhingigen und unparteiischen Spruch-
kérper durchgefiihrt wird. Diesen Garantien hat das Schiedsgericht Rechnung zu
tragen, denn es ist als Autor des Hoheitsaktes «Schiedsspruch» Adressat der
EMRK. Dass es dabei die Besonderheiten pflegen darf und soll, welche die
Schiedsgerichtsbarkeit von der staatlichen Justiz unterscheiden und nach dem Wil-
len der Rechtssuchenden auch unterscheiden sollen, steht ausser Frage.

53 So namentlich in der Schweiz (Art. 306 StGB i.V. mit Art. 309 StGB), Grossbritannien, Belgien
und den Niederlanden (vgl. POUDRET/BESSON [Fa. 22], S. 591 £))

% Eine Verpflichtung dazu, eine Rechtsmittelinstanz vorzuschen, statuiert Art. 6 Abs. 1 EMRK
nicht (Hakansson und Sturesson/ Schweden, Urteil des Getichtshofs vom 21, Februar 1990). Nach
der hier vertretenen Auffassung wire Art. 192 TPRG, wonach die Parteien eines Schiedsverfah-
tens in bestimmten Fillen jedes Rechtsmittel an Schweizer Gerichte ausschliessen konnen,
EMRK-konform.
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