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BEITRAGE

Ingeborg Schwenzer/llka H. Beimel

Das auf die Schiedsvereinbarung anwendbare
Recht — Zugleich: Anmerkung zu BGH, Urteil
vom 26.11.2020 — | ZR 245/19

In den letzten Jahren trat die Frage, welches Recht auf eine
Schiedsvereinbarung Anwendung findet, vermehrt in den
Blickpunkt  schiedsverfahrensrechtlicher  Diskussionen.
Nicht nur die Literatur hat sich dieser Frage ausfiihrlich
gewidmet. Im Jahre 2020 sind vielmehr auch in verschiede-
nen europaischen Staaten grundlegende Entscheidungen
hierzu ergangen. Sowohl der U.K. Supreme Court? als auch
der deutsche BGH haben im vergangenen Jahr Leitent-
scheidungen zu dieser Frage ver6ffentlicht. Vorangegangen
waren diesen bereits eine Entscheidung des England and

Wales Court of Appeal? und in der gleichen Sache eine Ent-
scheidung der Cour d’appel de Paris.3

l. Einleitung
1. Fragestellung

Bei der Diskussion um das Schiedsvereinbarungsstatut
geht es einmal um die Frage der Formwirksamkeit einer
Schiedsvereinbarung und zum anderen um die der materi-
ellen Einigung der Parteien. RegelmaRig ist bei letzterer die
wirksame Einbeziehung einer Schiedsvereinbarung in den
Vertrag fraglich, vor allen Dingen, wenn sich eine solche in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen findet.

Dickutiert wird auch, ob das auf die Schiedsvereinbarung
anwendbare Recht dem nationalen (Schieds-)Recht zu ent-
nehmen ist oder — wenn es sich um einen CISG-Vertrags-
<taat handelt — das CISG zur Anwendung gelangt. Daher
will sich der CISG Advisory Council dieser Thematik anneh-
men und demnachst eine Opinion zu ,Applicability of the
CISG to Dispute Settlement Clauses” verabschieden und
verdffentlichen.S Vor diesem Hintergrund durfte die aktu-
elle und hier besprochene Stellungnahme des BGH zu die-
ser Frage mit Spannung erwartet werden. Diese Spannung
war auch darin begriindet, dass der BGH eine Anwendung
des CISG auf Gerichtsstandsvereinbarungen 2015 verneint
und sich dabei vor allem auf das Argument der Trennung
von Hauptvertrag und Gerichtsstandsvereinbarung beru-
fon hat.6 U.a. das OLG Frankfurt hatte diese Argumentation
erst kirzlich noch zum Ausgang genommen, um die
Anwendbarkeit des CISG auch Im Hinblick auf eine

. S
Schiedsvereinbarung zu verneinen.

2. Ausgeklammerte Fragen

Kein Gegenstand der genannten Entscheidungen und der
neueren Literatur sind aufer der Frage der Forr_n L{nd mate-
riellen Einigung weitere Gultigkeitsfragen, wie insbeson-

dere die objektive® und subjektive Schiedsfahigkeit,® oder
Fragen der Sittenwidrigkeit und Fairness einer Schiedsver-
einbarung. Sie sollen deshalb auch in dieser Anmerkung
nicht thematisiert werden.

Il. Das Urteil des BGH vom 26.11.2020

In dem der Entscheidung des BGH zugrunde liegenden Fall
ging es um den Kauf von Macisblutel® einer deutschen
Kauferin von einer niederlandischen Handlerin. Letztere
hatte in ihren Bestatigungsschreiben auf die Geltung der
Verbandsbedingungen des niederlandischen Spezereihan-
dels, ! die eine Schiedsklausel mit Sitz Amsterdam vorse-
hen,2 hingewiesen. Die Versicherungsgeberin der Kauferin
klagte indessen vor deutschen Gerichten, so dass schluss-
endlich der BGH Uber die Wirksamkeit der Erhebung der

Prof. (em.) Dr. Ingeborg Schwenzer, LL.M. (Berkeley) ist emeritierte Pro-
fessorin fur Privatrecht und Rechtsvergleichung an der Universitat
Basel, Schweiz. Dr. llka H. Beimel ist Rechtsreferendarin am OLG Dus-
seldorf. Das thematisierte BGH-Urteil ist ab Seite 87 vollstandig abge-
druckt.

1 Enka Insaat Ve Sanayi A.S. v. 00O Insurance Company Chubb [2020]
UKSC 38; prazisierend insoweit ggu. Sulamérica CIA Nacional de Segu-
ros S.A. and others v. Enesa Engenharia S.A. and others [2012] EWCA
Civ. 638.

2 Kabab-Ji SA.L (Lebanon) v. Kout Food Group (Kuwait) [2020] EWCA Civ

6.

Cour d'appel de Paris 23.6.2020, No. 17/22943.

4 Siehe u.a. Born, International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2021,
§ 4.04, A, 1,T; Schwenzer/Jaeger IWRZ 2016, 99; Giammarco/Grimm 25
Journal of Arbitration Studies 2015, 33; Kr6!l in Schwenzer/Atamer/
Butler, Current Issues in the CISG and Arbitration, 2014, S.59 (71 ff.);
Schwenzer/Tebel in FS Magnus, 2014, S. 319; Koch in FS Kritzer, 2008,
S.267.

5 S. https://cisgac.com/schedule-of-work/ (alle Webseiten wurden
zuletzt am 25.1.2020 besucht).

6 BGH 25.3.2015, NJW 2015, 2584 (2589).

OLG Frankfurt 7.9.2020 - 26 Sch 2/2, juris Rn. 33.

D.h. die abstrakte Tauglichkeit der Streitsache als Gegenstand einer

Schiedsvereinbarung, gem. § 1030 ZPO, MuKoZPO/Miinch § 1030

Rn. 11.

9 D.h. die Rechtsfahigkeit und Geschafts- bzw. Abschlussfahigkeit: sub-
jektiv bedarf es der Partei- und Prozessfahigkeit, Geimer in Geimer,
Internationales Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2020, Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit, Rn.3815a. Hiervon ist laut BGer 31.3.2009,
A4A 428/2008, auch die Frage der Schiedsfahigkeit einer insolventen
Partei erfasst.

10 Genauer, 1.500 kg gemahlene Muskatblute.

11 Nederlandse Vereniging voor de Specerijhandel (N.V.S.).

12 Art. 16 der N.V.S. Bedingungen heift: ,All disputes arising out of and in
connection with a contract made on these conditions shall be decided
on in conformity with the provisions of the Arbitrage Reglement (Arbi-
tration Rules) of the Nederlandse Vereniging voor de Specerijhandel
(Netherlands Spice Trade Association) at Amsterdam.”
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Schiedseinrede durch -die. - Beklagten 2z’ entscheiden
hatte.13

Im Ergebnis halt der BGH die Schiedsvereinbarung fur
unwirksam. Er stiitzt dies einerseits auf die Nichteinhal-
tung der erforderlichen Form und andererseits auf die Tat-
sache, dass die Schiedsvereinbarung nicht wirksam in den
Vertrag einbezogen worden sel. |

Klar war, dass die nach Art. Il Abs.2 New York Convention
(NYC) erforderliche Form nicht eingehalten worden war.14
Uber das Meistbegiinstigungsprinzip ~des Art. VI
Abs.1 NYC gelangte der BGH sodann zu §1031 2RO
Nach § 1031 Abs. 2 ZPO kann die Form auch durch ein sog.
Kaufmannisches Bestitigungsschreiben gewahrt werden.
Dies setzt allerdings nach § 1031 Abs. 3 ZPO voraus, dass
die Schiedsvereinbarung Bestandteil des Vertrages gewor
den ist, mithin eine Einbeziehung stattgefunden hat.
Damit stellte sich die Frage, ob insoweit unvereinheitlich-
tes deutsches BGB oder das CISG anzuwenden ist. Der BGH
stellt zunichst klar, dass die Frage der Formwirksamkeit
einer Schiedsvereinbarung dem anwendbaren Schieds-
recht zu entnehmen und nicht dem CISG zu unterwerfen
ist, was nach Art. 11 CISG die Formfreiheit nach sich ziehen
wiirde.1é Hingegen finden auf die Frage der Einbeziehung
der Schiedsvereinbarung in den Vertrag die Vertrags-
schlussregeln des CISG (Artt. 14—24 CISG) Anwendung.*/
Nach den Regeln des CISG jedoch verneinte der BGH die
erforderliche Einbeziehung und damit die Formwirksam-
keit im Rahmen des § 1031 ZPO.28

Uber Art. VIl Abs. 1 NYC kam der BGH im Anschluss zusatz-
lich auf das deutsche Kollisionsrecht, namlich Art. 11
Abs. 2 EGBGB, der fir Distanzgeschafte eine alternative
Ankniipfung an das Geschéfts- oder Ortsrecht vorsieht.1?
Zur Bestimmung des Geschaftsrechtes kehrte der BGH
suriick zur NYC, und zwar zu Art. V Abs.1 lit.a NYC.%0
Danach ist fur die materielle Wirksamkeit einer Schiedsver-
einbarung auf das Recht abzustellen, das die Parteien
gewahlt haben, oder auf das Recht des Schiedsortes. Der
von den Parteien in Aussicht genommene Schiedsort
Amsterdam fiihrte den BGH damit zum niederlandischen
Recht 2! Fiir beide Alternativen stellte der BGH wiederum
hinsichtlich der Einbeziehung nicht auf unvereinheitlichtes
nationales Recht, sondern auf das CISG ab und verneinte

damit die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung.??

lll. Konsequenzen

Das Urteil des BGH klart einige altere Fragen und wirft
gleichzeitig neue auf. Zunachst sind die Aussagen zum
Anwendungsbereich der NYC beachtenswert (1.). Daneben
lohnt eine genauere Betrachtung und Kontextualisierung
des auf die Schiedsvereinbarung anwendbaren Rechts
sowohl bei einer Rechtswahl der Parteien (2.), als auch
beim Fehlen einer solchen (3.). Zuletzt ist die Klarstellung
des BGH zur Frage der Anwendbarkeit des CISG auf
Schiedsvereinbarungen (4.) zwar begrullenswert, aber im

| Schwenzer | Beimel

Lichte alterer BGH-Rechtsprechung auch etwac Verwunde
(-

lich.

1. anwendungsfragen der NYC

a) Anwendung der NYC auf die Erhebung der
schiedseinrede

Der BGH wendet sowoh! Art. VII als auch Art. v NYC nichy
allein IM Exequatur- und Vollstreckungsverfahren sondern
auch im Finredeverfahren an. Nach seinem Wortlayt findet
das in Art. VIl Abs. 1 NYC niederlegte Prinzip der Meistbe.
gunstigung, entsprechend der generellen Ausrichtung de,
<onvention, auf di€ Anerkennung und Vollstreckung 3.
landischer schiedsspriiche Anwendung. Zu begriiRen st ec
dass der BGH trotz dieser Ausrichtung entsprechend der
nternationalen,?? und auch zum deutschen Recht {iper.
wiegenden, Auffassung?4 die NYC auch auf die Situation
der Schiedseinrede anwendet. In Zusammenhang mit
Art. V Abs. 1 lit.a NYC ergdbe es in der Tat nur wenig Sinn,
wenn ein staatliches Gericht die Schiedseinrede als unzy-
l5ssig verwerfen, aber spater einen Schiedsspruch mangels
wirksamer Schiedsvereinbarung als nicht anerkennungs-
und vollstreckungsfahig betrachten wurde.?> Rechtssicher-
heit, die von der NYC angestrebte Vereinheitlichung im
<chiedsverfahrensrecht und am Ende auch eine gesteigerte
Verfahrenseffizienz werden daneben als weitere Argu-

13 In den Vorinstanzen war neben der niederlandischen Lieferantin auch
die belgische Herstellerin der Ware beteiligt.

14 BGH 26.11.2020-17ZR 245/19,Rn. 13.

15 BGH 26.11.2020—1ZR 245/19,Rn. 27 ff.

16 Siehe auch Schwenzer/Tebel in FS Magnus, 2014, S. 319 (327 ff.), fur die
Ablehnung von Art. 11 CISG an dieser Stelle.

17 BGH 26.11.2020—1ZR 245/19, Rn. 38.

18 BGH 26.11.2020—1ZR 245/19, Rn. 40 ff.

19 BGH 26.11.2020 — | ZR 245/19, Rn. 45 ff. Siehe auch MiiKoBGB/Spellen-
berg Art. 11 EGBGB Rn. 74.

20 BGH 26.11.2020 — | ZR 245/19, Rn. 48 ff. Der BGH stellt auf eine ana-
loge Anwendung des Art. V Abs. 1 lit. a NYC ab. Die vergleichbare Inter
e§senlage resultiere aus der ansonsten bestehenden Gefahr, dass das
Einredeverfahren rechtlich mit dem Exequatur- und Vollstreckungsver
fahren auseinanderfiele. Zur Analogie siehe auch van den Berg, The
New York Arbitration Convention of 1958, 1981, S. 126f.

21 BGH 26.11.2020 - 1ZR 245/19, Rn. 55.

22 BGH 26.11.2020 — | ZR 245/19, Rn. 57 ff. Der BGH hat hierbei die not-
\rf]veeirr:flge Form offengelassen, jedenfalls aber die Einbeziehung Vel

23 ﬁom, International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2021, § 4.04, A 1.

I, mMW.N.; Voser/Schramm/Haugeneder in Torggler et al. Handbuch

Schnedsggrichtsbarkeit, 2. Aufl. 2017, Rn.802ff; Emanuele/MOffa/

Q?;?"ﬁ: & Er.“a'nU'i‘le/l'\/\olfa, Selected Issues in International Arbitra-

¢ k. e Ita!lan Perspective, 2014, S. 18 (45); Van den Berg, The New

or .Arbltratl‘on Convention of 1958, 1981, S. 126 fT. ,

?2:??'57 k/Voit/Voit ZPO § 1029 Rn. 28: Geimer in Geimer, Inter‘natuona:

ot gl prozessrecht, 8. Aufl. 2020, Internationale SchiedsgernchtS?ai’

Schie d’;’v3z790 b, 3790i; MiiKoZPO/Adolphsen UNU Art. V Rn. 2: K%'L g

- Wonaiglf{!, 129 (132). Vgl. auch BT-Drucks. 13/5274,43 24 ;§ti1keit

der ’Schiedsver:‘r gle EntS.Che'du.ng des SenlBASERCERSS Lo o al% ur

das staatlich " orung lrjsowe|t nichts anderes gelter konn? hrens:

Schmidt- che Gericht im Rahmen des Aufhebungsvert 0

idt-Ahrendts/Hottler Schiedsvz 2011, 267 (273), bzgl. der A

dun
2t BGngd:S § 1059 Abs. 2 Nr. 1a ZPO im Einredeverfahren.
-11.2020 - | ZR 245/19, Rn. 25,

24
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mente fur die Anwendun

genannt,26 g der NYC im Einredeverfahren

b) Anwendung des § 1031 ZPO

Uber Art. VII NYC gelangt der BGH auch zu § 1031 ZPO.
§1Q31 Abs.1 ZPO enthilt wie auch Art. Il NYC und die
meisten anderen auslandischen Schiedsrechte ein Schrift-
formerfordernis fiir Schiedsvereinbarungen.27 Im interna-

tionalen vergleich ist § 1031 zPo jedoch insoweit beson-
d?TS» als in § 1031 Abs. 2 ZPO das dem deutschen Recht
eigene Institut des Kaufminnischen Bestatigungsschrei-
bfans .ang'esprochen wird.?® Nach § 1031 Abs.3 ZPO wird
€INE In €einem solchen Dokument enthaltene Schiedsver-
einbarung jedoch nur dann Inhalt des Vertrages, wenn die
Bgzugnahme dergestalt ist, dass sie diese Vereinbarung zu
glnem Bestandteil des Vertrages macht. Damit ist inzident
m .Rahmen der Prufung der Formwirksamkeit einer
Sch!edsvereinbarung die materiell-rechtliche Frage der Ein-
beziehung zu untersuchen. Bereits an dieser Stelle hat der

BGH deshalb zu Recht die Frage der Anwendbarkeit des
CISG thematisiert und bejaht.29

c) Anwendung des Art. VIl Abs. 1 in Verbindung mit
Art. V Abs. 1 lit. a NYC zur Bestimmung des
Geschaftsstatuts flir Art. 11 Abs. 2 EGBGB

Einen weiteren moglichen Anknipfungspunkt fir die tiber
Art. VII Abs. 1 NYC vermittelte Formwirksamkeit findet der
BGH im nationalen Kollisionsrecht, d.h.
Art. 11 Abs.2 EGBGB. Dabei sieht er sich freilich vor die
schwierige Aufgabe gestellt, das nach Art. 11 Abs. 2 EGBGB
alternativ berufene Geschaftsrecht, d.h. das auf die
Schiedsvereinbarung anwendbare Recht, zu bestimmen.
Hintergrund ist, dass die fir die Bestimmung des Vertrags-
statuts relevanten Vorschriften, d.h. Art. 27 ff. EGBGB a.F,
im Jahre 2009 mit EinfUhrung der Rom |-VO aufgehoben
wurden. Art.1 Abs. 2 lit.e Rom I-VO nimmt jedoch aus-
driicklich Schieds- und Gerichtsstandsvereinbarungen von
ihrem Anwendungsbereich aus. Damit fehlt im deutschen
Recht eine Kollisionsnorm fur die Bestimmung des
Geschaftsstatuts von Schiedsvereinbarungen. Daher ist der
Riickgriff des BGH auf Art. V Abs. 1 lit. a NYC nicht nur ver-
standlich, sondern auch sinnvoll und geboten.3® Nach
Art. V Abs. 1 lit. a NYC ist dabei zundchst auf eine mogliche
Rechtswahl der Parteien abzustellen; mangels Rechtswahl
ist das am Schiedsort geltende Recht maligeblich.

Der deutsche Gesetzgeber hat es (bisher) versaumt, neben
dem Formstatut in § 1031 ZPO ein Geschaftsstatut fur wei-
tere Gultigkeitsfragen der Schiedsvereinbarung vorzuse-
hen. Anders hat dies etwa der Schweizer Gesetzgeber gere-
gelt. Art. 178 Abs. 1 IPRG enthalt entsprechend § 1031 ZPO
eine materiell-rechtliche Formvorschrift fur Schiedsverein-
barungen. Zusatzlich offeriert Art. 178 Abs. 2 IPRG eine kol-
lisionsrechtliche Losung fur weitere Gultigkeitsfragen;3?
Jlternativ ist auf das von den Parteien gewahlte Recht, auf
das auf den Hauptvertrag anwendbare Recht oder auf das
schweizerische Recht als Recht des Schiedsortes abzustel-
len. In der Sache wird so unter dem IPRG auch fir Giltig-

keitsfragen ein Meistbeglinstigungsprinzip aufgestellt.

Freilich wirft die Anwendung des Meistbegunstigungsprin-
zips durch den BGH an dieser Stelle auch Fragen auf. Sicher
ist die Anwendung des Meistbegunstigungsprinzips ange-
messen, wenn am ubereinstimmenden Willen der Par-
teien, einen kinftigen Streit im Rahmen eines Schiedsver-
fahrens auszutragen, kein Zweifel besteht und es gilt, die-
sen Willen trotz bestehender Gultigkeitshindernisse durch-
zusetzen, wie zum Beispiel beim Fehlen der objektiven
Schiedsfahigkeit nach nur einer der alternativ berufenen
Rechtsordnungen. Anders ist die Situation jedoch dort, wo
dieser gemeinsame Wille der Parteien durch Auslegung
bestimmt werden muss, wie zum Beispiel bei Zweifeln am
Vertragsschluss der Schiedsvereinbarung. Es erscheint
nicht angemessen, durch Anwendung des Meistbegunsti-
gungsprinzips die Partei zu bevorzugen, die sich auf das
Bestehen der Schiedsvereinbarung beruft, obwohl die
andere Partei geltend macht, dass der Abschluss der
Schiedsvereinbarung nicht von ihrem Vertragswillen
gedeckt sei32 Als Beispiel sei der hypothetische Fall
genannt, dass das nach dem auf den Hauptvertrag
anwendbare Recht bei einer battle of forms der Restgultig-
keitstheorie (knock-out rule) folgt, wahrend das Recht am
Schiedsort auf die Theorie des letzten Wortes (last shot
rule) abstellt. Hier allein zum Zwecke der Aufrechterhal-
tung der Schiedsvereinbarung im Interesse nur einer Partei
auf das Recht am Schiedsort abzustellen, erscheint kaum
verstandlich und nicht sachgerecht. Da im vorliegenden
Sachverhalt des BGH-Urteils ausschlie8lich Vertragsstaa-
ten des CISG mitwirkten, konnte ein solcher Wiederspruch

nicht entstehen. Denkbar ist er aber bei Beteiligung einer,
beispielsweise, englischen Partei.

26 Born, International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2021, § 4.04, A, 1, b,
i,

27 Ausnahmen von der Schriftformbedurftigkeit sind eher selten; Bei-
spiele fur solche Ausnahmen sind Belgien (Art. 1681 Code judiciare),
Frankreich (Art. 1507 Code de procédure civile), Neuseeland (New Zee-
land Arbitration Act 1996, Schedule 1, § 7 Abs. 1), Norwegen (§ 10 Nor-
wegian Arbitration Act), Schottland (§ 4 Arbitration (Scotland) Act
2010) und Schweden (§ 1 Swedish Arbitration Act).

28 MuUKoZPO/Miinch § 1031 Rn. 35.

29 BGH 26.11.2020—-12ZR 245/19, Rn. 33 ff.

30 Der BGH befindet sich hierbei auch in guter Gesellschaft, siehe u.a.
OGH 17.11.1971, JBI 1974, 629; Genoa Corte di Appello 3.2.1990, XVII
Yearbook Commercial Arbitration 1992, 542 (543). Lediglich das
,Restatement of The U.S. Law of International Commercial and Inves-
tor-State Arbitration” des American Law Institute spricht sich gegen
eine Anwendung des Art. V Abs. 1 lit.a NYC an dieser Stelle aus. Die
Frage des anwendbaren Rechts sei nicht vom Regelungsgehalt der NYC
erfasst, so dass in der Rechtspraxis flexiblere und einfachere Wege zur
Bestimmung des anwendbaren Rechts zu wahlen seien, § 2.14 com-
ment d und Reporters’ Note d (2019).

31 Die sogenannte in favorem validitatis Regelung, die bezweckt, einer
Schiedsvereinbarung moglichst zur Geltung zu verhelfen.

32 In diesem Sinne stellen schweizerische Gerichte  fur
Art. 178 Abs.2 IPRG klar, dass dies keine Auslegungsregel ist, BGer
8.7.2003 — 4P.67/2003/bie, E. 2.3, und der ubereinstimmende oder
mutmaBliche Wille der Parteien zum Ausschluss staatlicher Gerichte,
und damit fur das Schiedsverfahren, feststehen muss, BGer 18.3.2013
— 4A 388/2012, E. 3.4.2; BGer 17.1.2013 — 4A 244/2012, E. 4.2. Siehe
auch Born, International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2021, § 4.04,
A, 1, b, v, der u.a. auf ein allg. Gultigkeitsprinzip abstellt, um der
Schiedsvereinbarung moglichst zur Geltung zu verhelfen: ,Contracting
States (...) are free to recognize the validity of arbitration agreements
through application of another law (whether applied by reason of a

validation principle or otherwise), even when Article V(1)(a)’s choice-
of-law rule would not provide for this result.”
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2. Die Rechtswahl der Parteien beziiglich des
auf die Schiedsvereinbarung anwendbaren
Rechts

International besteht heute Einigkeit, dass fur das auf die
Schiedsvereinbarung anwendbare Recht primar die Rechts-
wahl der Parteien maRgeblich ist.33 Davon geht auch Art. V
Abs. 1 lit.a NYC aus.

Einen eigenen Ansatz verfolgt bekanntlich das franzosische
Recht, das die Transnationalitat des Schiedsrechts in den
Vordergrund stellt und im Gegensatz zu anderen Rechts-
ordnungen, die einen kollisionsrechtlichen Ansatz zur
Bestimmung des Schiedsvereinbarungsstatuts befurwor-
ten, einem materiell-rechtlichen Ansatz folgt.3* Dement-
sprechend wird auch fir die Schiedsvereinbarung ,eine
eigene Glltigkeit und Wirksamkeit” (,une validité et une
efficacité propres“)3> postuliert und sie transnationalen
Regeln und zwingendem franzdsischen Recht (als Recht
des Schiedsortes) unterstellt. Doch selbst im franzdsischen
Recht wird die generelle Moglichkeit der Parteien von den
anwendbaren materiell-rechtlichen Regeln abzuweichen
und ihre Schiedsvereinbarung einem nationalen Recht zu
unterstellen, anerkannt. Allerdings muss eine solche
Rechtswahl in eindeutiger Weise vorgenommen werden.3°

a) Ausdrickliche Rechtswahl

Eine spezifisch auf die Schiedsvereinbarung ausgerichtete,
ausdriickliche Rechtswaht ist in internationalen Vertragen
sehr selten anzutreffen. Weder die Schiedsordnung des
London Court of International Arbitration aus dem Jahr
2020 noch die Schiedsordnung des Internationalen
Schiedsgerichtshofs der ICC aus dem Jahr 2021 nehmen
sich dieser Frage an.37 Allein die Model Clause der Schieds-
ordnung des Hong Kong International Arbitration Centre
(HKIAC)38 empfiehlt den Parteien, eine Rechtswahl fur die

Schiedsvereinbarung zu treffen.

'm Einzelfall l3sst sich eine ausdriickliche Vereinbarung des
Schiedsvereinbarungsstatuts allenfalls auch aus dem
Wortlaut einer Rechtswahlklausel ableiten. So hat der Eng-
land and Wales Court of Appeal in Kabab-Ji S.A.L (Lebanon)
v. Kout Food Group (Kuwait) die Rechtswahlklausel, dass
das ,Agreement” englischem Recht unterstehen solle, auch
suf die Schiedsvereinbarung angewandt.3® Dazu berief sich
das Gericht auf eine im Vertrag selbst vorgesehene Defini-
tion, wonach ,Agreement” alle Vertragsbestimmungen

(einschlieRlich der Schiedsklausel) umfasse.

b) Konkludente Rechtswahl

Viele Rechtsordnungen gehen davon aus, dass eine aus-
driickliche Rechtswahl fiir den Hauptvertrag als konklu-
dente Rechtswahl fur die Schiedsvereinbarung zu bewer-
ten ist. Dies gilt namentlich fir die deutsche Rechtspre-
chung und Literatur.4° In dem zu besprechenden Urteil hat
der BGH diese Frage allerdings als irrelevant offengelassen,
da die Rechtswahl fiir den Hauptvertrag mangels Einbezie-
hung nicht wirksam getroffen war.!

Auch die englische Rechtsprechung verfolgt regelmafig
diesen Ansatz.4?2 Im Grundsatz bestatigt wurde dies jungst

in der Entscheidung des U.K. Supreme Court in Sachen
Enka v. Chubb.43 Ausnahmen sind nur dort zu machen, wo
das Risiko bestiinde, dass die Anwendung des auf den
Hauptvertrag gewahlten Rechts zur Unwirksamkeit der
Schiedsvereinbarung fihren wurde oder wo das am
Schiedsort geltende Schiedsrecht die Anwendung eigener
Regeln postuliert.44 In der englischen Literatur wird dieser
Ansatz teilweise kritisiert, da die Beweggrunde der
Geschaftsparteien fur die Rechtswahl auf den Hauptver-
trag nicht mit denen fur eine hypothetische Rechtswahl
suf die Schiedsvereinbarung gleichgestellt werden konn-

ten.4>

Zuletzt knupfen einige Stimmen in Literatur und Recht-
sprechung eine konkludente Rechtswahl auch an die
Bestimmung des Schiedsortes durch die Parteien.4 Insbe-
sondere die Wahrung der prozessrechtlichen Natur der
Schiedsvereinbarung?” und ein Gleichlauf von Schiedsver-

33 Normativ wird dies an Art. V Abs.1 lit.a NYC oder § 1059 Abs. 2

Nr. 1a ZPO geknupft.

34 Cour de Cassation, 20.12.1993, Journal du droit international 1994,
432. Einen generellen Uberblick Uber Rechtsprechung der franzosi-
schen Gerichte bieten Seraglini/Ortscheidt, Droit de I'arbitrage interne
et international, 2. Aufl. 2019, Rn. 586 ff.

35 Cour d’appel de Paris 26.2.2013, Revue de l'arbitrage 2014, 82 (86).

36 Cour de Cassation 30.3.2004, n® 01-14.311.

37 Die Model Clause der ICC-Schiedsordnung lautet: ,All disputes arising
out of or in connection with the present contract shall be finally sett-
led under the Rules of Arbitration of the International Chamber of
Commerce by one or more arbitrators appointed in accordance with
the said Rules.” Die Erlauterungen hierzu sehen lediglich vor, dass eine
Rechtswah! fur den Hauptvertrag sinnvoll sei, https://iccwbo.org/disp
ute-resolution-services/arbitration/arbitration-clause/. Die Model
Clause der LCIA-Schiedsordnung sieht ebenfalls lediglich eine Rechts-
wah! fuir das Recht des Hauptvertrages vor, vgl. https://www.lcia.org/d
ispute_resolution_services/Icia_recommended clauses.aspx.

38 ,The law of this arbitration clause shall be (..) (Hong Kong law).” Mit
der Erklarung, dass die Wahl zwar optional sei, aber dort empfohlen
wird, wo das Recht des Hauptvertrags und des Schiedsortes auseinan-
derfallen.

39 Kabab-Ji SAL. (Lebanon) v. Kout Food Group (Kuwait) [2020] EWCA Civ
6, Rn. 62.

40 BGH 28.11.1963 —VII ZR 112/62, jurisRn. 23; OLG Munchen 7.4.1989 -
RIW 1990, 58S. Etwas krit. Geimer in Geimer, Internationales Zivilpro-
zessrecht, 8. Agﬂ. 2020, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit,
Rn.3790d, der eine konkludente Rechtswah! nur annimmt, wenn aus

den Umstanden deutlich eine (Ubereinstimmende) Festlegung der Par-
teien erkennbar ist.

41 BGH 26.11.2020-1ZR 245/19,Rn. 53.

42 Hiernach erfolgt ein Dreischritt, der erstens eine ausdriickliche, zwei-
tens eine konkludente Rechtswahl und drittens der engsten Verbin-
dung, der ,closest and most real connection®, folgt, siehe vor allem Sul-
america CIA Nacional de Seguros S.A. and others v. Enesa Engenharia
S.A. and others [2012] EWCA Civ. 638, Rn. 25. Die Rspr. der englischen
Ger!chte st jedoch uneinheitlich in der konkreten Anwendung dieses
Dreischritts, siehe Uberblicksa rtig Born, International Commercial Arbr-
tration, 3. Aufl. 2021, § 4.04, A, 2,1, il

43 Enka Insaat Ve Sanayi AS. v. 000 Insurance Company Chubb (2020}
UKSC 38, Rn. 170.

44 Enka Insaat Ve Sanayi AS. v. 00O Insurance Company Chubb [2020]
U‘KSC 38, Rn. 70-72,95-109, 170.
45 Siehe Born, International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2021, § 4.04,

A, 2, ], ii, der die Anwendung des Rechts am Schiedsort bevorzugt, ent

\.{VGder.Uber Art. V Abs. 1 lit.a NYC oder eine konkludente Rechtswah
uber die Wahl des Schiedsortes.

46 Fur einen Uberblick siehe Born, International Commercial Arbitration.
3. Aufl. 2021, § 4.04, A, 2, c.

47 Obergericht Tokio 30.5.1994 X . -
- , XX Yearb mm bitration
1995, 745 (747). rbook Commercial Ar
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fahrens- .unq >Chiedsvereinbarungsstatut4® sind die Argu-
mente, die diese Stimmen unterstutzend nennen.

3. Ohne Rechtswahil anwendbares Recht

Haben die Parteien weder das auf die Schiedsvereinbarung

noch das auf de.n Hauptvertrag anwendbare Recht durch
Rechtswahl bestimmt, stellt sich die Frage nach subsidia-
ren Anknupfungsmomenten.

Art. V Abs. 1 lit. a NYC sieht insoweit lediglich die Anknup-
fung an das Recht des Schiedsortes vor. Auch der BGH zieht
In dem zu besprechenden Urteil auRer dem in Aussicht
genommenen Schiedsort keine weiteren Ankniipfungs-
punkte in Erwagung. Teilweise bestimmen auch Schieds-
rechte unmittelbar, dass mangels Rechtswahl das Recht
am Schiedsort auf die Schiedsvereinbarung Anwendung

findet .49

Fraglich ist, wie vorzugehen ist, wenn der Schiedsort (noch)
nicht bekannt ist, ist doch die Bestimmung eines Schieds-
ortes keine Gultigkeitsvoraussetzung fiir die Schiedsverein-
barung.>® Die Beantwortung dieser Frage hat auch der BGH
In seinem Urteil ausdricklich offengelassen. In der Litera-
tur werden hierfur verschiedene Ldsungen angeboten.
Hiernach ist eine vorlaufige Anknipfung an die Rechtswahl
des Hauptvertrags moglich und ein spaterer Statuten-
wechsel, sobald der Schiedsort festliegt.>* Daneben wird
ein allgemeiner Ruckgriff auf die lex fori>? oder die Kollisi-
onnormen der lex fori>3 angeboten. Zuletzt kann auch ein
grundsatzliches Gultigkeitsprinzip (validation principle)~*
angewendet werden. Demnach sei die Schiedsvereinba-
rung wirksam, wenn sie unter irgendeinem denkbaren Sitz-
recht gultig ware. Nur so sei der Auftrag des Art. Il NYC,
eine grundsatzliche Wirksamkeit anzunehmen, erfullt.

Bei Fehlen jeglicher Rechtswahl wird in Rechtsprechung
und Literatur in dogmatischer Unbefangenheit haufig
ohne nihere Diskussion auf die lex causae, d.h. auf das auf
den Hauptvertrag anwendbare Recht, abgestellt.>> Dies gilt
insbesondere und gerade in Féllen, in denen der Hauptver-
trag dem CISG untersteht.>® Fir die Angemessenheit der
lex causae konnen die Sachnahe von Fragen des Vertrags-
schlusses und sachfremde Griinde der Wahl des Schiedsor-
tes, z.B. logistische oder diplomatische Motivation, ins Feld
gefiihrt werden.5” Gegner der Anknipfung an die lex cau-
<ae berufen sich auf das Trennungsprinzip, wonach die
Schiedsvereinbarung unabhangig vom Hauptvertrag zu
beurteilen ist.58 Dabei wird freilich Ubersehen, dass das
Trennungsprinzip primar dazu dient, die Schiedsvereinba-
rung aufrecht zu erhalten, wo der Hauptvertrag an einem
Giiltigkeitsmangel leidet. Es folgt daraus jedoch nicht, dass
Schiedsvereinbarung und Hauptvertrag zwingend unter-
schiedlichen Rechten zu unterstellen sind.

Wo es um Fragen der Einbeziehung und Auslegung einer
<chiedsvereinbarung geht, spricht viel fur die Anknupfung
an die lex causae. Es lasst sich kaum sachlich rechtfertigen,
warum zum Beispiel die Einbeziehung von Vertragsklau-
<eln fiir den Hauptvertrag nach der lex causae anders
behandelt werden soll als die Frage der Einbeziehung einer
Schiedsklausel. Dasselbe gilt fur die Auslegung der jeweili-

| 55

gen Klausel, wo ebenfalls im Einzelfall erhebliche Unter-
schiede zwischen lex causae und den am Schiedsort gel-
tenden Regeln auftreten konnen.>® Es geht hier um genuin
vertragsrechtliche Fragen, fur die ein Gleichlauf sicherge-
stellt werden sollte.

Englische Gerichte stellen fiir die Bestimmung des auf die
Schiedsvereinbarung anwendbaren  Rechts mangels
Rechtswahl regelmaRig auf die engste Verbindung (closest
connection) ab.f° Je nach Regelungsfrage mag dies die lex
causae®? oder das Recht am Schiedsort®? sein.

4. Die Anwendung des CISG im Rahmen von
Schiedsvereinbarungen

Unabhingig davon, welches Recht im Einzelfall zur Anwen-
dung gelangt, muss die Frage beantwortet werden, ob dies,
wenn der jeweilige Staat Vertragsstaat des CISG ist, zur
Anwendung des unvereinheitlichten nationalen Rechts
oder des CISG fuihrt. Dabei missen zwei Fragen sorgfaltig
auseinandergehalten werden: zum einen die auf die
Schiedsvereinbarung anwendbare Formvorschrift und zum
anderen die Bestimmung der Regeln zur materiellen Gul-
tigkeit. Zu beiden in der Literatur bislang umstrittenen Fra-
gen hat der BGH in erfreulicher Weise in dem zu bespre-
chenden Urteil klar Stellung bezogen.

Entgegen der teilweise in der Literatur vertretenen Auffas-
sung,®3 ist fur die Frage der Formwirksamkeit einer
Schiedsvereinbarung ausschlie8lich auf Art. Il NYC und das

48 Born, International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2021, § 4.04, A, 1, b,
Iv. Laut Born bestunde bei fehlendem Gleichlauf die Gefahr, dass die
Schiedsvereinbarung einem ,anti-arbitration Regime des Hauptver-
trages unterliege, was dem grds. Gultigkeitsprinzip und der ,,pro-arbi-
tration” Darlegungs- und Beweislast widersprache.

49 Z.B. § 48 Swedish Arbitration Act und § 6 Arbitration (Scotland) Act
2010.

50 Vgl. § 1025 Abs. 3 ZPO. Aus der internationalen Rspr. hierzu K.V.C. Rice
Intertrade Co. Ltd. v. Asian Mineral Res. Pte. Ltd. [2017] SGHC 32,
Rn. 18.

51 Geimer in Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 8.Aufl. 2020,
Internationale Schiedsgerichtsbarkeit, Rn. 3789.

52 KoOnig SchiedsVZ 2012, 129 (133).

53 MUKoZPO/Adolphsen UNU Art. Il Rn. 29.

54 Born, International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2021, § 4.04, A, 3.

55 Z.B.OLG Hamburg 24.1.2003 — 11 Sch 6/01.

56 Rechtbank Arnhem 17.1.2007, CISG-online 1476; Tribunal Supremo
17.2.1998, CISG-online 4582; LG Hamburg 19.6.1997, CISG-online 283:
Filanto S.p.A. v. Chilewich Int'l Corp, U.S. District Court S.D.NY.
14.4.1992, CISG-online 45.

57 Insbesondere das CISG wird als international einheitliche Losung
gelobt, da es zur lex fori bzw. lex arbitri und zum lex causae gehoren
kann, siehe Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Schroeter  Vor
Artt. 14—24 Rn. 65.

58 Born, International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2021, § 4.04, A, 1, b,
V.

59 Hinzuweisen sei hier nur auf die sog. parol evidence rule und die four
corners rule, die in einigen Common Law Rechtsordnungen die Ausle-
gung auf die schriftlichen Vertragsdokumente beschranken. Siehe u.a.
Zweigert/Kotz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, § 30 IV; Schwen-
zer/Hachem/Kee, Global Sales and Contract Law, 2012, Rn. 26.15.

60 Vgl. den Dreischritt in Sulamérica CIA Nacional de Seguros S.A. and
others v. Enesa Engenharia S.A. and others [2012] EWCA Civ. 638,
Rn. 25.

61 Fur eine Ubersicht siehe Born, International Commercial Arbitration, 3.
Aufl. 2021, § 4.04, A, 2,T.

62 Z.B. Arrondissementsrechtbank Rotterdam 28.9.1995, XXII Yearbook
Commercial Arbitration 1997, 762 (765).



maBgebliche Schiedsrecht abzustellen. Art.11 CISG, der
vom Prinzip der Formfreiheit ausgeht, ist insoweit nicht
anwendbar. Daran andert auch der Meistbegunstigungs-
grundsatz des Art. VIl Abs. 1 NYC nichts.%

Dagegen ist das Zustandekommen einer Schiedsvereinba-
rung nach den einschlagigen Vertragsschlussbestimmun-
gen der Artt. 14—24 CISG zu beurteilen.> Dass das CISG
selbst seine Anwendbarkeit auf Streitbeilegungsklauseln
nicht ausschlie8t, ergibt sich bereits aus dessen Art. 19
Abs. 3 CISG, wonach eine abweichende Streitbeilegungs-
klausel in der Annahmeerkliarung als wesentliche Ande-
rung der Bedingungen des Angebots zu werten ist, sowie
aus Art. 81 Abs. 1 S. 2 CISG, wonach die Vertragsaufthebung
nicht die Bestimmungen des Vertrages uber die Beilegung
von Streitigkeiten berlhrt. Der von der Gegenansicht auch
hier ins Feld gefihrte Trennungsgrundsatz, dem auch das
CISG in Art. 81 Abs. 1 S. 2 CISG ausdricklich folgt, kann die
Anwendung der Vertragsschlussregeln nach CISG nicht
aushebeln. Dieser bedeutet wie gesagt nicht, dass die
Streitbeilegungsklausel notwendigerweise einem anderen
Recht unterliegt als der Hauptvertrag.

Die Anwendung des CISG ist nicht auf die Vertragsschluss-
regeln begrenzt, sondern erstreckt sich auch auf die Ausle-
gungsregelung in Art.8 CISG.°® Dies folgt allein schon
daraus, dass haufig keine klare Trennlinie zwischen Zustan-
dekommen des Vertrages und dessen durch Auslegung zu
ermittelndem Inhalt gezogen werden kann.

Wie bereits in der Einleitung erwahnt, setzt sich der BGH
mit der Anwendung des CISG tendenziell in Widerspruch
zu seiner eigenen Rechtsprechung zur Einbeziehung von
Gerichtsstandsklauseln. Er meint dies damit rechtfertigen
su kénnen, dass bei Gerichtsstandsklauseln anders als bei
Schiedsklauseln kein autonomes Recht in Rede stehen
wiirde, das dem Ziel der Schaffung eines international ver-
einheitlichen Rechts dient.6? Ob dies als Begrindung zu
liberzeugen vermag, soll hier dahingestellt bleiben. Das
CISG selbst jedenfalls unterscheidet nicht zwischen
Schiedsvereinbarungen und Gerichtsstandsklauseln, son-
dern fasst beide unter dem Begriff der Klauseln zur ,Beile-
gung von Streitigkeiten” (,settlement of disputes”) zusam-

men.

Bemerkenswert ist zuletzt, dass der BGH das CISG nicht
sllein als Teil des auf den Hauptvertrag anwendbaren
Rechts. sondern auch dann anwendet, wenn die Schieds-
vereinbarung nach dem Recht am Schiedsort zu beurteilen
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ist. wenn dieser in einem Vertragsstaat des CISG liegt. Die-
cer Ansatz fordert den Gleichlauf der Rechtsanwendung
Juf den Vertrag und damit auch die einheitliche Anwen-

dung des CISG.%®

IV. Schlussbetrachtung

c< ist nachdricklich zu begrifen, dass der BGH in einem
bislang in Literatur und Rechtsprechung so umstrittenen
Cebiet wie der Frage des auf die Schiedsvereinbarung
anwendbaren Rechts, deutliche und in der Sache weitge-
hend tiberzeugende Worte gefunden hat.

Um weiter bestehenden Unsicherheiten gegenzusteuern,
<ei nach wie vor Praktikerinnen und Praktikern allerdings
empfohlen, nicht nur eine ausdruckliche Rechtswahl fur

den Hauptvertrag zu treffen, sondern sich auch Gedanken
iber das auf die Schiedsvereinbarung anwendbare Recht

zu machen und dies im Vertrag festzuhalten.

Ingeborg Schwenzer

3 llka H. Beimel

63 Perales Viscasillas/Ramos Munoz in FS Schwenzer, 2011, S.1355
§126;lff.); Walker 25 Journal of Law and Commerce 2005-2006, 153
163).
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(104); Schwenzer/Tebel in FS Magnus, 2014, S. 319 (330).
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66 :3%};)26.11.2020 — | ZR 245/19, Rn 38; Schwenzer/Jaeger I\WRZ 2016, 99
105).

67 B(}H 26.11.2020—-12ZR 245/19, Rn. 39.

68 Huler zeigt sich”der Charakter des CISG als international einheitliche
Losung: Es gehort sowohl zur lex fori bzw. lex arbitri als auch zum lex

causae, siehe Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Schroeter Vor
Art. 14-24 Rn. 65.



