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I. Einleitung 

Frühzeitig wie wenige hat der Jubilar den Fragen der außergerichtlichen Streit
beilegung die ihnen heute allgemein zuerkannte Bedeutung beigemessen1. Die 
nachfolgenden Überlegungen werden zeigen, dass auf dieser Pionierarbeit noch 
heute aufzubauen ist. Sie gehen der Frage nach, von welchen IPRVorschriften 
ein Schiedsgutachter ausgehen soll, um diejenigen sachrechtlichen Vorschriften 
zu ermitteln, nach denen er ihm zur Beantwortung vorgelegte Rechtsfragen 
entscheiden soll. 

II. Ein Beispiel aus der Praxis 

Der Autor dieses Beitrags ist auf die Problematik, die sich einem Schiedsgutach
ter bei der Ermittlung des maßgebenden Internationalen Privatrechts stellt, 
durch die nachfolgend geschilderte Konstellation aufmerksam geworden. Dieser 
liegt zwar ein Sachverhalt aus dem Internationalen Erbrecht zugrunde, der für 
die Praxis des Schiedsgutachtenwesens atypisch erscheinen mag. Es wird jedoch 
zu zeigen sein, dass die dort auftretende Problematik von genereller Bedeutung 
ist. Der — hier stark vereinfachte — Sachverhalt ist der folgende: 

Ein deutscher Erblasser wird von seiner zweiten Ehefrau und seinem aus er
ster Ehe stammenden Sohn überlebt. Z u m Nachlass gehört umfangreicher 
Grundbesitz, darunter auch solcher im Ausland, u.a. in Frankreich. Durch nota
riellen Erbvertrag ist die zweite Ehefrau zur Alleinerbin eingesetzt, der Sohn aus 
erster Ehe erhebt gegen sie Pflichtteilsklage. In dem in Deutschland anhängigen 

1 N a c h w i e vor ein G r u n d l a g e n w e r k : Schlosser, Das R e c h t der i n t e r n a t i o n a l e n p r iva ten 
Schiedsger ichtsbarkei t , 2. Auf l . 1989. 

Originalveröffentlichung in: Bachmann, Birgit u.a. (Hrsg.): Grenzüberschreitungen. Tübingen, 
2005, S. 683-693
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Verfahren vergleichen sich die Parteien. Dieser Vergleich bereinigt den Streit 
über die Pflichtteilsrechte bezüglich eines großen Teils des Nachlasses. Wegen 
des in Frankreich (und hier nicht weiter interessierenden anderen Staaten) bele
genen unbeweglichen Nachlasses und der hieran bestehenden Rechte des Klä
gers sehen die Parteien vor, dass ein deutscher Universitätsprofessor ein Schieds
gutachten erstatten soll, zu dessen Beachtung sich die Parteien verpflichten. 

Für den Schiedsgutachter stellt sich die Rechtslage, soweit hier von Interesse, 
alsdann kurz zusammengefasst wie folgt dar: Nach (nahezu) allgemeiner Auffas
sung ist die durch das französische internationale Privatrecht vorgesehene Bele
genheitsanknüpfung bei der Vererbung von Immobilien, deren Grundlage 
Art. 3 Abs. 2 franz. Code civil, darstellt2, eine besondere Vorschrift im Sinne von 
Art. 3 Abs. 3 E G B G B \ Maßgebend ist also nach deutschem wie nach französi
schem IP R das französische Erbrecht. Allerdings war die Beklagte mit dem Erb
lasser verheiratet, so dass sich auch die Frage eines güterrechtlichen Ausgleiches 
wegen der Beendigung der Ehe durch den Tod des Erblassers stellt. Das deutsche 
Kollisionsrecht verweist wegen der gemeinsamen deutschen Staatsangehörigkeit 
beider Ehegatten nach Art. 15 Abs. 1 EGBGB in Verbindung mit Art. 14 Abs. 1 
EGBGB auf das deutsche Güterrecht. Dies stimmt im übrigen mit dem franzö
sischen IPR überein: Frankreich ist Vertragsstaat der Haager Konvention über 
das auf eheliche Güterstände anwendbare Recht vom 14. März 1978, dessen 
Art. 4 infolge des gemeinsamen gewöhnlichen Autenthalts der Ehegatten nach 
der Eheschließung in Deutschland und mangels einer entgegenstehenden 
Rechtswahl ebenfalls zum deutschen Güterrecht führt. 

Zu Unterschieden kommt es aber durch die unterschiedliche Koordination 
des Güter und Erbrechts. Das deutsche IPR qualifiziert § 1371 Abs. 1 BGB 
nach überwiegender Auffassung güterrechtlich4 und erhöht den Erbteil des 
überlebenden Ehegatten, auch wenn er sich aus der Anwendung eines ausländi
schen Erbrechts ergibt, (vorbehaltlich einer etwa notwendigen kollisionsrecht
lichen Anpassung3) um ein Viertel6. Demgegenüber geht die französische Kol

2 Cour de Cassation, civ., 14. 3.1 961, Rev. crit. dr. i.p. 1961, 774. 
3 BayObLG, N J W  R R 1990, 1033; OLG Zweibrücken, IPrax 1999, 110; OLG Köln, 

N J W  R R 1992, 1480; OLG Zweibrücken, IPRax 1987, 108; Staudinger/Hammann, BGB, 
13. Aufl. 2003, Art. 3 EGBGB Rz. 115; LG München I, IPRax 1998,117; Staudinger/Dömer, 
BGB, 13. Aufl. 2000, Art. 25 EGBGB Rz. 536; a. A. G. Kegel/K. Schurig, IPR, 9. Aufl. 2004, 
S. 431. 

4 OLG Hamm, IPRax 1994, 53; LG Mosbach ZEV 1998, 489; Palandt/Heldrich, BGB, 
63. Aufl. 2004, Art. 15 EGBGB, Rz. 26; Staudinger/v. Bar/Mankowski, BGB, 13. Aufl. 2003, 
Art. 15 EGBGB, Rz. 342 ff.; Str., kritisch etwa Schonen, Internationales Privatrecht, 1995, 
Rz. 284 ff. — die Frage bedarf hier keiner weiteren Erörterung. 

5 S. etwa LG Mosbach ZEV 1998, 489; Palandt/Heldrich, Art. 15 EGBGB, Rz. 26; Stau
dinger/v. Bar/Mankowski, Art. 15 EGBGB, Rz. 342 ff. 

6 Und zwar auch dann, wenn das maßgebende Erbrecht für den Ehegatten  wie hier 
Art. 767 franz. Code civil in der vor der Reform des französischen Erbrechts (LOI no 
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lisionsrechtspraxis anders vor. Eine pauschale Erhöhung des Erbteils des Ehe
gatten nach § 1371 Abs. 1 BGB neben den Vorschriften des französischen Erb
rechts wird, soweit ersichtlich, wegen des rechtlichen Vorrangs der güterrecht
lichen Auseinandersetzung und wegen des Prinzips der Einheitlichkeit der 
Nachlassabwicklung nach französischem Erbrecht abgelehnt7. 

Für den Schiedsgutachter ergibt sich daraus die Frage, von welcher Kolli
sionsrechtsordnung auszugehen ist. 

III. Verallgemeinerung 

Dass nicht nur die Bestimmung anwendbaren Sachrechts, sondern bereits die 
Bestimmung des anwendbaren IPR ein relevantes Problem für den Schiedsgut
achter sein kann, zeigt schon das vorstehend erörterte Beispiel. Als Ausdruck für 
die Relevanz des Problems mag man auch die vielfältigen Diskussionen über die 
Bestimmung des anwendbaren IPR im schiedsgerichtlichen Verfahren ansehen , 
die ihren Ausdruck u.a. in Art. 28 Abs. 2 des U N C I T R A L  M o d e l Law on In
ternational Commercial Arbitration gefunden haben9. 

Die Relevanz der Frage nach der Bestimmung des IPR durch den Schieds
gutachter beruht auf folgenden Zusammenhängen. Erstens werden Schiedsgut
achter zwar häufig zur bindenden Feststellung bestimmter Tatsachen beauftragt. 
Dass Schiedsgutachtern im Rahmen eines rechtsklärenden oder rechtsfeststel
lenden Gutachtens auch Rechtsfragen, insbesondere soweit sie für die Feststel
lung bestimmter Sachverhalte bedeutsam sind, übertragen werden können und 
auch übertragen werden, ist indes zumindest nach deutschem Recht nicht zwei
felhaft10. Soweit beispielsweise ein Schiedsgutachter eingeschaltet wird, um die 
Ubereinstimmung des Standards einer Leistung mit dem Geschuldeten festzu

2 0 0 1  1 1 3 5 du 3 d e c e m b r e 2001 relative aux droits du c o n j o i n t survivant et des enfan ts 
adul te r ins et m o d e r n i s a n t diverses disposi t ions de droi t successoral , Amtsb la t t de r F ranzös i 
schen R e p u b l i k (J.O.) n° 281 v o m 4. D e z e m b e r 2001 , S. 19279) g e l t e n d e n Fassung  ke ine 
Vol l rechts inhaberschaf t am Nachlass vors ieht , s o n d e r n ledigl ich e inen N i e ß b r a u c h (droit 
d'usufruit), vgl. O L G H a m m , I P R a x 1994, 49, 53. 

7 Revillard, Dro i t i n t e rna t iona l p r ive et p ra t ique notar ia le , 3. A u f l . 1993, S. 246. 
H E i n g e h e n d dogma t i s che Analyse be i Schlosser ( F u ß n . ) R n . 726 . 
9 D i e Vorschr i f t lautet : »Failing any des igna t ion by par t ies the arbitral t r ibuna l shall a p 

ply the law d e t e r m i n e d by the conf l i c t o f laws rules w h i c h it cons iders applicable«. 
10 Statt vieler: Gottwald, in: M ü n c h e n e r K o m m e n t a r z u m B G B , B a n d 2a., 4. Auf l . 2003 , 

§ 317 B G B , R z . 30; h i e r v o n a u s g e h e n d z.B. a u c h Bernstein/'Tackaberry/Marriotl'Wood, H a n d 
b o o k of Arbi t ra t ion Pract ice, 3. Auf l . 1998, R n . 2  3 5 . I m in t e rna t i ona l en K o n t e x t w i r d 
indessen das der B e a n t w o r t u n g von R e c h t s f r a g e n i n n e w o h n e n d e E n t s c h e i d u n g s e l e m e n t 
of tmals als A b g r e n z u n g s k r i t e r i u m zwi schen Sch iedsgu tach ten , d e n e n die A u f g a b e der T a t 
sachenfes ts te l lung z u k o m m t , u n d Sch iedsge r i ch ten , d e n e n die E n t s c h e i d u n g v o n R e c h t s 
f ragen überlassen ist, h e r a n g e z o g e n , e twa: Rubino-Sammartano, I n t e rna t i ona l Arb i t r a t ion , 
2. Auf l . 2003 , S. 19. 
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s te l len , tnuss d e m e n t s p r e c h e n d e r m i t t e l t w e r d e n , n a c h w e l c h e m R e c h t d e r 
Q u a l i t ä t s s t a n d a r d f ü r d ie v e r t r a g l i c h g e s c h u l d e t e L e i s t u n g b e u r t e i l t o d e r b e 
s t i m m t w e r d e n muss . 

M a ß g e b e n d s ind d ie R e g e l n des I n t e r n a t i o n a l e n P r iva t r ech t s , u n d es ist b e 
k a n n t , dass d iese w e l t w e i t k e i n e s w e g s e i n h e i t l i c h s ind . D i e s k a n n  u m n u r e in 
Be i sp i e l zu n e n n e n — sogar f ü r d e n s c h e i n b a r e i n d e u t i g e n Fall des Vor l i egens e i 
n e r R e c h t s w a h l v e r e i n b a r u n g d u r c h d ie P a r t e i e n g e l t e n . So lässt in E u r o p a Ar t . 3 
E V U be i i n t e r n a t i o n a l e n V e r t r ä g e n d ie W a h l e ines d r i t t s t aa t l i chen , n e u t r a l e n 
R e c h t s zu . A n d e r s b e u r t e i l t dies be i sp ie l sweise das R e c h t des U S  B u n d e s s t a a t e s 
N e w York; d a n a c h setzt d ie w i r k s a m e R e c h t s w a h l voraus , dass das g e w ä h l t e 
R e c h t e i n e n B e z u g zu d e m er fass ten S a c h v e r h a l t au fwe i s t 1 1 . D i e W a h l e ines 
n e u t r a l e n R e c h t s o h n e B e z u g s p u n k t e z u m S a c h v e r h a l t ist d e m n a c h g r u n d s ä t z 
l i ch u n w i r k s a m ; e i n e A u s n a h m e gil t n u r f ü r d ie W a h l des R e c h t s v o n N e w York 
selbst f ü r T r a n s a k t i o n e n m i t e i n e m V o l u m e n v o n m i n d e s t e n s U .S . S 2 5 0 . 0 0 0 
( N e w York G e n e r a l O b l i g a t i o n s L a w §5—1401) . A n d e r e Be i sp ie l e f ü r so l che 
F u n d a m e n t a l d i v e r g e n z e n l i e ß e n s ich f i n d e n . D i e F rage n a c h d e m m a ß g e b e n d e n 
I P R ist r e l evan t , a u c h f ü r d e n S c h i e d s g u t a c h t e r . 

IV. Lösungsmöglichkeiten 

1. Ausgangslage: keine lex fori 

F ü r d ie s t aa t l i chen G e r i c h t e ist d i e A u s g a n g s l a g e i n s o f e r n u n p r o b l e m a t i s c h , als 
sie n a c h e i n e m a l l g e m e i n e n , h e u t e in D e u t s c h l a n d in A r t . 3 Abs . 1 E G B G B n i e 
d e r g e l e g t e n G r u n d s a t z au f das K o l l i s i o n s r e c h t d e r lex fo r i z u r ü c k g r e i f e n k ö n 
n e n . D i e s e M ö g l i c h k e i t ist d e m S c h i e d s g u t a c h t e r v e r s p e r r t . E r b e f i n d e t s ich in 
e i n e r S i t u a t i o n w i e sie z u m Teil a u c h aus d e r S c h i e d s g e r i c h t s b a r k e i t b e k a n n t 
is t 1 2 . D e r S c h i e d s g u t a c h t e r ist k e i n F o r u m ; er v e r f ü g t a u c h ü b e r k e i n e lex fori, au f 
d ie er z u r ü c k g r e i f e n k ö n n t e . 

11 Wyatt v. Fulrath, 16 N.Y.2d 169, 264 N.Y.S.2d 233, 211 N .E .2d 637 (1965); 
A.S. Rampell, Inc. v.Hyster Co.,3 N . Y . 2 d 3 6 9 , 1 6 5 N.Y.S.2d 475 ,144 N . E . 2 d 3 7 1 (1957); Ea-
stern Artificial Insemination Co-op. Inc. v. La Bare, 210 A.D.2d 6 0 9 , 6 1 9 N.Y.S.2d 858 (3d Dep ' t 
1994); Gilbert v. Roh Capital Co., 184 A.D.2d 612, 585 N.Y.S.2d 67 (2d Dep ' t 1992); Reger v. 
National Ass'n ofBedding Mfrs. Group Ins. Trust Fund, 83 Mise. 2d 527, 372 N.Y.S.2d 97 (Sup. 
C t . 1975); In re'Sik's Estate,205 Mise. 7 1 5 , 1 2 9 N.Y.S.2d 134 (Sur. C t . 1954); In rc Rosenber
gers' Estates, 131 N.Y.S.2d 59 (Sur. C t . 1954); General Electric Co. v. Masters Mail Order Co., 
244 F.2d 681 (2d Cir. 1957); PC COM, Inc. v. Proteon, Inc., 906 F. Supp. 894 (S.D.N.Y. 1995). 

12 Z u r Frage der Be rech t igung des Satzes, Schiedsger ichte hätten keine lex Jon' Schlosser 
(Fußn. ) R n . 726. 
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2. Keine analoge Anwendung der Kollisionsregeln des Schiedsverfahrensrechts 

Für Sch iedsver fahren sieht das d e u t s c h e R e c h t in § 1051 Z P O e igens tänd ige 
Koll is ionsregeln vor. D e r U m s t a n d , dass f ü r d e n Sch iedsgu tach te r solche R e g e l n 
in E r m a n g e l u n g e iner lex fori n i c h t b e s t e h e n , f ü h r t zu der Frage, ob § 1051 Z P O 
i m W e g e der e n t s p r e c h e n d e n A n w e n d u n g h e r a n z u z i e h e n ist. H i e r f ü r l ieße sich 
j e d o c h allenfalls a n f ü h r e n , dass erstens fü r d e n Sch iedsgu tach te r e ine Gese tzes 
lücke vorl iegt , die e iner A u s f ü l l u n g i m W e g e der Ana log ie zugäng l i ch ist, u n d 
dass zwei tens die sch iedsgutach te r l i che Tä t igke i t w i e d i e j en ige des Sch iedsge 
r ichts als M e t h o d e auße rge r i ch t l i che r S t re i tbe i l egung zu qual i f iz ieren i s t l j . I n 
dessen u n t e r s c h e i d e t sich das Sch iedsver fahren von der Ers t e l lung eines Sch ieds 
gu tach tens dadurch , dass fü r das Sch iedsver fahren ebenso w i e f ü r die A u s ü b u n g 
staatl icher Ger ich t sba rke i t das Ter r i to r ia l i t ä t spr inz ip gilt, we lches i m Sch ieds 
ver fahrens rech t d u r c h § 1025 Abs. 1 Z P O ausdrück l ich i m Gese tz ve ranke r t 
w u r d e . D i e B i n d u n g des Schiedsger ich ts an die Kol l i s ionsvorschr i f t en des d e u t 
schen Schiedsver fahrensrechts ist A u s d r u c k (wenng le i ch n i ch t z w i n g e n d e Fo l 
ge) dieser Terr i tor ia l i tä t des Schiedsver fahrensrech ts , die be i S c h i e d s g u t a c h t e n 
ke ine Parallele f inde t . Z w a r m a g der Sch iedsgu tach te r als Pe r son d u r c h Staatsan
gehör igke i t , Wohns i t z , Geschäftssi tz ( w e n n es sich beispielsweise u m ein W i r t 
s c h a f t p r ü f u n g s u n t e r n e h m e n hande l t , we lches sch iedsgu tach te r l i ch z u m Vor l ie 
gen garan t ie r te r B i l anzda ten b e i m U n t e r n e h m e n s k a u f S te l lung n i m m t ) o d e r 
d e n g e w ö h n l i c h e n A u f e n t h a l t m i t d e m G e b i e t eines b e s t i m m t e n Staates ve r 
b u n d e n sein. 

D i e S taa tsangehör igke i t , der Wohns i t z , de r U n t e r n e h m e n s s i t z o d e r der g e 
w ö h n l i c h e Aufen tha l t des Sch iedsgu tach te r s sind aber ihrersei ts n ich ts anderes 
als we i te re hypo the t i s ch d e n k b a r e A n k n ü p f u n g s m o m e n t e . Dass aber gerade 
diese als gee igne te A n k n ü p f u n g s m o m e n t e zur E r m i t t l u n g des v o m Sch iedsgu t 
achter a n z u w e n d e n d e n I n t e r n a t i o n a l e n Pr iva t rech ts in Be t r ach t k o m m e n (und 
selbst w e n n ja : we lches dieser M o m e n t e ? ) , b e d ü r f t e aber erst n o c h e iner B e g r ü n 
d u n g . Selbst w e n n sie sich f i n d e n l ieße, so wä re n o c h zu e r ö r t e r n , ob alsdann auf 
die i m Schiedsver fahren o d e r auf die vor s taat l ichen G e r i c h t e n g e l t e n d e n Kol l i 
s ionsregeln abzustel len wäre . Fü r e ine schl ichte Ana log ie zu § 1051 Z P O ist j e 
denfalls ke in R a u m . 

3. Keine Anknüpfung die Person des Schiedsgutachters 

D i e v o r s t e h e n d e n A u s f ü h r u n g e n legen die Frage nahe , i n w i e w e i t e ine A n k n ü p 
f u n g an die Pe r son des Sch iedsgutach te rs g e b o t e n ist. D iese r w i e d e r u m k a n n m i t 
un t e r sch i ed l i chen R e c h t s o r d n u n g e n v e r b u n d e n sein: d u r c h seine S taa t sangehö

13 Duve/Eidenmüller/Elsing/Kreindler/Pfeiffer/Ponschab/Sandrock/Triebel, Vielfal t in P r a 
xis u n d R e c h t der S t re i tbe i legung, I D R 2004 , S. 3. 

14 Raeschke-Kessler/Berger, R e c h t u n d Praxis der Schiedsger ich tsbarke i t , R n . 721 . 
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r igkei t , d u r c h se inen Wohns i t z , d u r c h se inen g e w ö h n l i c h e n Aufen tha l t , du rch 
d e n O r t se iner B e r u f s a u s ü b u n g o d e r  was n i ch t zwangs läuf ig mi t d e m v o r g e 
n a n n t e n ü b e r e i n s t i m m t u n d j e n a c h Profess ion des Schiedsgutach te rs von u n t e r 
s c h i e d l i c h e m B e l a n g sein k a n n  d u r c h den Staat seiner Ausb i ldung , also die 
H e r k u n f t se iner Exper t i se . W ä h r e n d Wohns i t z , S taa t sangehör igke i t u n d ge 
w ö h n l i c h e r A u f e n t h a l t des Sch iedsgu tach te r s ke iner le i V e r b i n d u n g zu seiner 
Tä t igke i t au fwe i sen , ist das b e i m O r t seiner B e r u f s a u s ü b u n g u n d d e m H e r 
k u n f t s o r t se iner Expe r t i s e anders . A u f der ande ren Seite häng t die B e d e u t u n g 
dieser b e i d e n Fak to ren in h o h e m M a ß e v o n der Ar t der v o m Sch iedsgu tach te r 
g e f o r d e r t e n Expe r t i s e ab. So b e s t e h e n B e z ü g e z u m O r t der sch iedsgutach te r l i 
c h e n B e r u f s a u s ü b u n g o d e r z u m Ausbi ldungss taa t dann , w e n n die s achkund ige 
Er s t e l lung des G u t a c h t e n s ge rade v o n der K e n n t n i s u n d E r f a h r u n g in e i n e m n a 
t ional g e b u n d e n e n R e g e l u n g s k o n t e x t abhäng t . A u c h diese B i n d u n g bes teh t al
lerdings e h e r im H i n b l i c k auf das Sachrech t als auf das Koll is ionsrecht . 

I m Ü b r i g e n w i r d es meis t so l iegen, dass n ich t e twa die E igenscha f t en des 
Sch iedsgu tach te r s d a r ü b e r b e s t i m m e n sollen, we lches Koll is ions o d e r Sach
rech t a n w e n d b a r ist, s o n d e r n u m g e k e h r t die Pa r t e i en d e n Sch iedsgu tach te r nach 
se iner K e n n t n i s i m B e z u g auf b e s t i m m t e R e g e l n o d e r Standards auswählen 
w e r d e n . Allenfalls mi t t e lba r e r l auben dahe r die Kenn tn i s se des Sch iedsgu tach 
ters e i n e n R ü c k s c h l u s s auf das a n w e n d b a r e R e c h t . Als a l lgemeines A n k n ü p 
f u n g s m o m e n t f ü r die E r m i t t l u n g des a n w e n d b a r e n Koll is ionsrechts sind in der 
Pe r son des Sch iedsgu tach te r s l i egende M e r k m a l e m i t h i n n i ch t gee igne t . 

4. Akzessorische Anknüpfung an das IPR des zuständigen Forunis? 

Das S c h i e d s g u t a c h t e n ist ke in Sch iedsspruch . Es s teht e i n e m staat l ichen U r t e i l 
n i ch t gle ich. D e s w e g e n k a n n es n a c h E r s t a t t u n g des Sch iedsgu tach tens in u n t e r 
sch ied l i chen Kons te l l a t i onen zu ge r i ch t l i chen A u s e i n a n d e r s e t z u n g e n k o m m e n . 
Sei es, dass e ine Par te i Ges ta l tungsklage auf L e i s t u n g s b e s t i m m u n g d u r c h das G e 
r i ch t e r h e b t l 5 , sei es, dass e ine Partei Klage auf Le i s tung e rheb t , weil die andere 
Par te i die o f f enba re U n r i c h t i g k e i t des G u t a c h t e n s e in redeweise ge l t end m a c h t 
o d e r dass es ü b e r n i ch t d e m Sch iedsgu tach te r vorge leg te Fragen z u m Streit 
k o m m t . Dass es in so lchen Fällen g rundsä tz l i ch in te ressengerech t ist, w e n n der 
Sch iedsgu tach te r das jenige Kol l i s ionsrecht zur B e s t i m m u n g des a n w e n d b a r e n 
Sachrechts he ranz ieh t , we lches auch das zus tändige G e r i c h t h e r a n z u z i e h e n hat, 
l iegt au f der H a n d . D e n n k o m m t ein Verfahren der auße rge r i ch t l i chen Stre i t 
b e i l e g u n g mi t der s taat l ichen Ger ich t sba rke i t in B e r ü h r u n g , so ist  worauf ins
b e s o n d e r e Schlosser e ind r ing l i ch u n d mi t R e c h t h ingewiesen hat  der A u s 

15 BGHZ41 , 271, 280. 
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gangspunk t j e d e r B e u r t e i l u n g d u r c h das staatl iche G e r i c h t dessen Kol l is ions 
rech t 1 6 . 

Frei l ich s tößt der G e d a n k e der Akzessor ie tä t i m Falle der Z u s t ä n d i g k e i t s k o n 
k u r r e n z an G r e n z e n . E in a l lgemein zuständiges H a u p t f o r u m , v o n dessen Kol l i 
s ionsregeln o h n e wei te res ausgegangen w e r d e n k ö n n t e , g ib t es n a c h e iner h e u t e 
w o h l a n e r k a n n t e n Eins ich t der Kol l is ionsrechtswissenschaf t ebenso w e n i g w i e 
ein a l lgemeines »Koll is ionsrecht f ü r Koll is ionsrechte« . Als a l lumfassende M a ß 
gabe f ü r die B e s t i m m u n g des a n w e n d b a r e n R e c h t s d u r c h d e n Sch iedsgu tach t e r 
ist daher der Akzessor ie tä t sgedanke n i c h t taugl ich . 

5. Maßgeblichkeit des Schiedsgutachtensvertrags 

D e r Sch iedsgu tach te r hat be i der Ers t e l lung des Sch iedsgu tach tens die v o n d e n 
Pa r t e i en fes tge legten B e u r t e i l u n g s k r i t e r i e n a n z u w e n d e n . Dies gilt i m d e u t s c h e n 
R e c h t , l iegt aber auch nach a n d e r e n R e c h t s o r d n u n g e n n i ch t anders 1 8 . D a z u m 
Beur t e i l ungsmaßs t ab auch gehö r t , n a c h w e l c h e n K r i t e r i e n die zur B e a n t w o r 
t u n g e twaiger R e c h t s f r a g e n m a ß g e b e n d e n K r i t e r i e n zu e r m i t t e l n sind, ha t der 
Sch iedsgu tach te r auch das a n z u w e n d e n d e I P R d e n Vorgaben des Sch iedsver 
trags zu e n t n e h m e n . 

D e m steht n i ch t en tgegen , dass die Pa r t e i en n a c h Ar t . 27 ff. E G B G B , n a m e n t 
lich nach Ar t . 35 Abs. 1 E G B G B , d u r c h R e c h t s w a h l ledigl ich das a n z u w e n d e n 
de Sachrecht , n ich t aber das a n z u w e n d e n d e I P R b e s t i m m e n k ö n n e n . 1 9 . D ie se 
Vorgabe b e r u h t u.a . darauf , dass die i m Vertragsverhäl tnis der Pa r t e i en m a ß g e 
b e n d e n K o l l i s i o n s n o r m e n i m Streitfall d e m I P R der lex for i e n t n o m m e n w e r 
d e n k ö n n e n . D i e Pa r t e i en m e i n e n m i t ihrer R e c h t s w a h l o h n e h i n r e g e l m ä ß i g das 
Sachrecht . D i e E r m i t t l u n g des a n w e n d b a r e n R e c h t s k a n n u n d soll dahe r von 
d e n K o m p l i k a t i o n e n der Wah l des a n w e n d b a r e n I P R u n b e r ü h r t b le iben . A n der 
Mög l i chke i t , auf das I P R der lex fori z u r ü c k g r e i f e n zu k ö n n e n , fehl t es aber i m 
Sch iedsgu tach tensver fahren . Für die B e s t i m m u n g des a n w e n d b a r e n I P R d u r c h 
die Par te ien k a n n daher ein vor s taat l ichen G e r i c h t e n n ich t in verg le ichbarer 
Weise fes tzuste l lender Beda r f be s t ehen . Insowei t geh t es auch jedenfa l l s n i ch t al
l em d a r u m , dass die Pa r t e i en das fü r ihre R e c h t s b e z i e h u n g in e ine r f ü r staatl iche 
G e r i c h t e b i n d e n d e n Weise m a ß g e b l i c h e Kol l i s ionsrecht w ä h l e n , s o n d e r n v ie l 

16 Für den Bere ich der Schiedsger ich tsbarke i t vor der R e f o r m des d e u t s c h e n Sch ieds 
verfahrensrechts Schlosser (Fn. 1) R n 726. 

17 V. Bar/Mankowski, In te rna t iona les Pr iva t rech t , B a n d I, 2. Auf l . 2003 , § 3, R n . 12; Ke-
gel/Schurig, In te rna t iona les Pr iva t rech t , 9. Auf l . 2004 , § 1 VII 4; Kropholler, In te rna t iona les 
Pr iva t rech t , 5. Auf l . 2004 , § 6 III 2. 

18 S. z.B. Bernstein/Tackaberry/Marriot/Wood (Fn. 10), R n . 2  3 5 . 
19 Palandt/Heldrich, Ar t . 27 E G B G B R z . 2; Bamberger/Roth/Spickhoff, B G B , 2003 , 

Art . 27 E G B G B R z . 34; E i n w ä n d e u n d B e d e n k e n bei z.B. Kropholler, I P R , § 24 II 5; v. Barl 
Mankowski, I, 2. Auf l . 2003 , § 7 R z . 226 . 
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mehr auch um die Festlegung eines für den Schiedsgutachter vorzugebenden 
Beurteilungsmaßstabs. Dessen Festlegung muss den Parteien aber freistehen. 
Dass die Bestimmung des anwendbaren IPR durch die Parteien keineswegs aus 
apriorischen Gründen ausscheiden muss, erweist im Übrigen § 1051 Abs. 1 
ZPO, der die Rechtswahl nur bei Fehlen einer abweichenden Vereinbarung als 
sachrechtliche Rechtswahl deutet und die Möglichkeit einer Wahl des Kolli
sionsrechts damit voraussetzt. 

Daraus folgt zunächst, dass der Schiedsgutachter eine ausdrückliche Bestim
mung des maßgebenden IPR durch die Auftraggeber zu berücksichtigen hat. 
Fehlt es daran, so muss das anzuwendende Kollisionsrecht dem Schiedsgutach
tensvertrag im Wege der Auslegung entnommen werden. 

6. Überlegungen zur Bestimmung des anwendbaren Kollisionsrechts 
im Wege der Vertragsauslegung 

Fehlt es an einer ausdrücklichen Regelung im Schiedsgutachtensvertrag, so ist 
die Ermittlung des maßgebenden Kollisionsrechts diesem Vertrag im Wege der 
Auslegung zu entnehmen. Handelt es sich um einen nach deutschem Recht be
schlossenen Schiedsgutachtensvertrag, so liegt dogmatisch ein Fall der ergänzen
den Vertragsauslegung vor. 

a) Das IPR des präsumtiven Forums 

Mit den vorstehenden Überlegungen zu einzelnen möglichen Anknüpfungs
momenten sind die wesentlichen Punkte für eine Ermittlung des anwendbaren 
IPR für den Schiedsgutachter bereits angedeutet. Die oben als Generallösung 
verworfene Möglichkeit einer akzessorischen Heranziehung des IPR des zu
ständigen Forums ist dann ebenso geeignet wie der Sache nach geboten, wenn 
feststeht, welches Forum zuständig ist, falls es über das Rechtsverhältnis, das ganz 
oder teilweise den Gegenstand des Schiedsgutachtens bildet, zu einem Rechts
streit kommt. Das entspricht — soweit es um die Beantwortung von Rechtsfra
gen geht — dem Zweck des Schiedsgutachtens, bestimmte Fragestellungen dem 
Streit der Parteien zu entziehen und dadurch ggf. eine gerichtliche Auseinan
dersetzung zu vereinfachen. Diesem Zweck entspricht es in aller Regel am ehe
sten, wenn das Schiedsgutachten einerseits und das (hypothetisch) zuständige 
Gericht denselben Beurteilungs bzw. Entscheidungsmaßstäben folgen. 

Ein vor diesem Hintergrund eindeutiger Fall ist gegeben, wenn tatsächlich 
nur ein Forum offen steht: sei es aufgrund der ausschließlichen Prorogation der 
Zuständigkeit dieses Forums, sei es aufgrund des Eingreifens eines ausschließ
lichen gesetzlichen Gerichtsstands oder sei es aufgrund des Zusammenfallens al
ler verschiedenen offen stehenden gesetzlichen Zuständigkeiten (bei Zusam
menfallen des allgemeinen Gerichtstands beider Parteien mit allen streitgegen
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standsbezogenen Gerichtsständen werden dem Streit grenzüberschreitende Be
züge allerdings oft fehlen). Enthält der Vertrag eine Kombination aus Schieds
gutachtensklausel und Schiedsklausel, so sollte es bei der genannten Regel blei
ben: Heranzuziehen mit allen dabei bestehenden Unsicherheiten ist das IPR des 
Schiedsgerichts. 

Stehen unterschiedliche Gerichtsstände in verschiedenen Staaten offen, so 
können gleichwohl Umstände vorliegen, aus denen sich ergibt, dass der Schieds
gutachter die Entscheidung eines bestimmten Gerichts simulieren soll. In dem 
oben (sub. II.) genannten Beispielsfall hatten die Parteien zunächst einen 
Rechtsstreit vor einem deutschen Gericht geführt und diesem in zahlreichen 
Punkten durch einen Vergleich beendet. Lediglich die noch nicht durch einen 
Vergleich geklärten Streitpunkte wurden, um auch insofern den gerichtlichen 
Streit zu beenden, der Beurteilung durch einen Schiedsgutachter übertragen. 
Ein solches Vertragsumfeld setzt den Schiedsgutachter an die Stelle des zunächst 
angerufenen Gerichts. Das legt nahe, dass der Schiedsgutachter die Entschei
dung des zunächst angerufenen Gerichts ersetzen und damit gleichsam simulie
ren soll. Treten keine weiteren abwägungsrelevanten Umstände hinzu, so wird in 
aller Regel die Anwendung des IPR dieses Forums interessengerecht sein und 
dem Willen der Vertragsparteien entsprechen. 

b) Bedeutung der Zuständigkeitsinteressen der Parteien 

Bei der Frage, welches Gericht der Schiedsgutachter »simulieren« soll, könnten 
allerdings weitere Zuständigkeitsinteressen der Parteien bedeutsam sein. Das 
mag beispielsweise für die Anerkennungs und Vollstreckungsaussichten gelten. 
Hätte das angerufene deutsche Gericht im oben (sub. II) geschilderten Fall ein 
Urteil erlassen, so hätte es von der Erbenstellung des Klägers im Hinblick auf das 
in Frankreich belegene Grundstück ausgehen müssen. Allerdings nimmt Frank
reich nach dem insofern maßgebenden autonomen französischen Internatio
nalen Zivilprozessrecht eine ausschließliche Zuständigkeit für Erbstreitigkeiten 
über Grundstücke für sich in Anspruch. Dementsprechend werden ausländische 
Urteile, deren Gegenstand derartige Streitigkeiten sind, in Frankreich nicht an
erkannt20. Damit hätte der Kläger in Deutschland zwar ein ihm teilweise günsti
ges Urteil erzielen können; eine Zwangsvollstreckung hieraus wäre in Frank
reich aber nicht möglich gewesen. Deshalb hätte er möglicherweise nochmals in 
Frankreich Klage erheben müssen, was zur Anwendung des französischen IP R 
durch französische Gerichte und auf dieser Grundlage zu einem anderen Ergeb
nis im Rechtsstreit geführt hätte. 

2 0 Vgl. zur ausschl ießl ichen Zus t änd igke i t f ranzös ischer G e r i c h t e fü r Erbschaf t sk lagen 
in B e z u g auf I m m o b i l i e n Huet, Jur i s Classeur , Ar t . 1 4  1 5 C a , Fase. 5 8 1  2 0 , no. 19 ff.; zur 
N i c h t a n e r k e n n u n g bei ausschl ießl icher Zus t änd igke i t f ranzös ischer G e r i c h t e statt v ie ler : 
Loussouarn/Bourel, D r o i t i n t e rna t iona l pr ive , 7. Auf l . 2001 , no . 503. 
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Diese E r w ä g u n g e n ze igen , dass es f ü r die Frage, we lches G e r i c h t ein Schieds
g u t a c h t e r »simulieren« soll, auch auf die p rä sumt iven Vol ls t reckungsaussichten 
a n k o m m e n k a n n . D i e R e l e v a n z dieses Faktors häng t allerdings in h o h e m M a ß e 
von w e i t e r e n U m s t ä n d e n ab. S c h o n der Frage, w e l c h e Vol ls t reckungsauss ichten 
das U r t e i l eines b e s t i m m t e n F o r u m s hä t te u n d ob e ine Partei bei m a n g e l n d e r 
A n e r k e n n u n g u n d Vol l s t reckung e ine we i t e r e Klage i m Aus land e r h e b e n w ü r d e , 
w o h n t stets e in hypo the t i s ches E l e m e n t inne . Be i der B e r ü c k s i c h t i g u n g der p r ä 
sumt iven A n e r k e n n u n g s  u n d Vol ls t reckungsauss ichten als K r i t e r i u m zur E r 
m i t t l u n g eines in erster Linie in B e t r a c h t zu z i e h e n d e n F o r u m s ist deshalb g r o ß e 
Vors icht g e b o t e n . D i e N o t w e n d i g k e i t , w e g e n der Vol ls t reckung an e i n e m b e 
s t i m m t e n F o r u m Klage e r h e b e n zu müssen , k a n n der Interessenlage nach des
halb n u r d a n n aussch laggebende B e d e u t u n g er langen , w e n n der Verlauf e iner 
A u s e i n a n d e r s e t z u n g e inschl ieß l ich e iner m ö g l i c h e n Vol ls t reckung m i t h i n r e i 
c h e n d e r S icherhe i t voraussehbar ist. 

D ie se Ü b e r l e g u n g e n zu m ö g l i c h e n Vol ls t reckungsauss ichten sind e r n e u t n u r 
A u s d r u c k des U m s t a n d s , dass a u c h die Frage der Vol l s t reckungsnähe des a n g e r u 
f e n e n G e r i c h t s in aller R e g e l j edenfa l l s al leine n i c h t gee igne t ist, u m ein b e 
s t immtes F o r u m als » H a u p t f o r u m « zu iden t i f iz ie ren . Dies gilt mutatis mutandis 
f ü r alle a n d e r e n K r i t e r i e n , a u f g r u n d dere r ein F o r u m als H a u p t f o r u m iden t i f i 
ziert w e r d e n soll. A u ß e r der Vol l s t reckungsnähe spielen bekann t l i ch e ine Fülle 
v o n K r i t e r i e n w i e die H e r k u n f t der Pa r t e i en u n d die R e c h t s  o d e r Bewe i snähe 
e ine R o l l e ; u n d typ ischerweise k a n n bei der Wahl des a n z u r u f e n d e n F o r u m s 
keines dieser K r i t e r i e n e ine alleinige M a ß g e b h c h k e i t f ü r sich b e a n s p r u c h e n . 
A n d e r s als bei de r U.S.amerikanischen_/örwm non conveniens-Lehre g e h t es h ier 
auch n i c h t d a r u m , welches G e r i c h t , auch u n t e r B e r ü c k s i c h t i g u n g von G e r i c h t s 
in teressen, ob j ek t iv als most suitable forum anzusehen ist21 . G e b o t e n ist v i e l m e h r 
e ine ver t rag l iche I n t e r e s s e n b e w e r t u n g aus der Perspekt ive der Par te ien . In diese 
müssen d e m g e m ä ß alle w e i t e r e n Aspek t e e in f l i eßen , die e inen Rücksch lu s s auf 
d e n Par te iwi l l en zulassen. 

Das schl ießt auße rha lb der Pa r t e i en u n d ihres Streits l i egende U m s t ä n d e ein: 
G e h t es gerade u m die sch iedsgu tach te r l i che B e u r t e i l u n g v o n R e c h t s f r a g e n , so 
k a n n beispielsweise a u c h die P r o v e n i e n z des Gu tach t e r s nach O r t der Berufsaus 
ü b u n g u n d  a u s b i l d u n g e i n e n R ü c k s c h l u s s darauf zulassen, w e l c h e n Landes G e 
r i ch t e das G u t a c h t e n nach der Vors te l lung de r Pa r t e i en s imul ieren soll. 

Z u s a m m e n g e f a s s t , lässt sich fes thal ten: Legt der Vertrag das m a ß g e b e n d e I P R 
n i ch t fest, muss die alsdann g e b o t e n e (ergänzende) A u s l e g u n g des Sch iedsgu t 
achtensver t rags fü r alle U m s t ä n d e o f f en sein, die e inen Rücksch lu s s darauf e r 
l auben , an Stelle w e l c h e n F o r u m s der Sch iedsgu tach te r b e s t i m m t e Fragen b e 

21 D e n Wechse l v o m »abuse of process approach« z u m »most suitable f o r u m aproach« 
be i der A n w e n d u n g dieser D o k t r i n beschre ib t t re f fend Robertson. F o r u m n o n conven iens in 
A m e r i c a and Eng land , 103 L . Q . R e v . (1987), 398. 
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antworten soll. Eine allgemeine Regel, welchen Umständen bei der Auslegung 
des Schiedsgutachtensvertrags der Vorrang zukommt, lässt sich nicht formulie
ren, weil es bei der Bestimmung der für eine Vertragsauslegung maßgebenden 
Umstände ganz generell keine Regel zum Vorrang eines bestimmten Einzelum
stands geben kann. Dass es Fälle gibt, in denen sich das von den Parteien avisierte 
Forum nicht zwingend finden lässt, ändert deshalb für das Schiedsgutachten 
nichts. Der Schiedsgutachter wird sich dann für das IPR desjenigen Forums ent
scheiden, dessen Anrufung am plausibelsten erscheint. 

V. Fazit 

Maßgebend für die Bestimmung des durch einen Schiedsgutachter anwendba
ren IPR ist nach alledem der Schiedsgutachtensvertrag. Enthält er, wie häufig, 
keine ausdrücklichen Vorgaben, so ist das anwendbare IPR dem Vertrag im 
Wege der Auslegung zu entnehmen. Als Leitgedanke kann dabei das Prinzip 
gelten, dass das Schiedsgutachten die Parteien anstelle einer gerichtlichen Aus
einandersetzung binden soll. Das erlaubt zwar nicht, schlicht auf das »zuständi
ge« Forum abzustellen. Gefragt werden kann allerdings, anstelle welchen Ge
richts der Gutachter nach der Parteivorstellung präsumtiv entscheidet. Auf das 
IPR dieses Forums wird man dann in aller Regel abstellen müssen. Daraus folgt 
ein Ergebnis, das recht nahe bei der Regel des Art. 28 des U N C I T R A L  M o 
dellgesetzes zur Schiedsgerichtsbarkeit liegt. Auch der Schiedsgutachter muss 
das anwendbare Sachrecht nach denjenigen Kollisionsvorschriften bestimmen, 
die er für anwendbar hält. 


