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Erster Teil: Vereinbarung und
Beendigung der Eskalationsklausel






§1 Die Eskalationsklausel

Kaum eine Streitbeilegungsmethode vermag den Bedirfnissen der Parteien in
jedem Konfliktfall gerecht zu werden. Entsprechend entwickelte sich in der
Rechtspraxis eine Bandbreite von unterschiedlichen Streitbeilegungsverfah-
ren, die von rein konsensualen ADR-Verfahren bis hin zu autoritativen Verfah-
ren vor (Schieds-)Gerichten reichen.

Mittels einer Eskalationsklausel vereinbaren die Parteien, dass eine be-
stehende oder kiinftige Streitigkeit durch einen mehrstufigen Prozess in ge-
trennten Verfahren beigelegt werden soll. Die Eskalationsklausel verbindet
folglich mindestens ein ADR-Verfahren mit einem Verfahren vor einem
Schiedsgericht oder staatlichen Gericht als letzte Streitbeilegungsstufe.

Nach dem Willen der Parteien wird dabei nur dann das Verfahren der nachsten
Stufe der Eskalationsleiter initiiert, wenn der Streit nicht bereits im Rahmen
des vorgeschalteten Verfahrens beigelegt werden konnte.' Die Vereinbarung
der gestuften Abfolge der Streitbeilegungsmethoden kann beziiglich des strei-
tigen Verfahrens der letzten Streitbeilegungsstufe als «Klageverzicht» be-
zeichnet werden.”

Die Motive fiir die Vereinbarung einer Eskalationsklausel dirften neben der
Moglichkeit der Anpassung des Streitbeilegungsverfahrens an die (komplexen)
Gegebenheiten des Vertrags v. a. auch in den Kosteneinsparungen liegen.’ Da-
bei werden nicht nur Anwalts- und Gerichtskosten vermieden. Ebenfalls be-
riicksichtigt werden miissen u. a. interne Aufwendungen, die Ressourcenbin-
dung im Zusammenhang mit einem Gerichtsverfahren, Reputationsrisiken,
Kosten fiir die Erstellung von Gutachten sowie mogliche Einbussen der Kre-
ditwiirdigkeit durch Riickstellungen.” Zusitzlich kann der Zeitfaktor bei der
unternehmerischen Planung fiir die Zukunft entscheidend sein, denn die Erle-
digung eines Konflikts kann sich auf die unternehmerische Handlungsfahigkeit
insofern auswirken, als eine unternehmerische Entscheidung davon abhéngt.’

KavALL J. Int'l Arb. 2010, 552.

Vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 107; EIHOLZER, N 163.

KAvALL J. Int'l Arb. 2010, 552 f.

GIRSBERGER /VOSER, N 32; PETER, BK ZPO N 23 Vorbem. Art. 213-218; vgl. GUILLEMIN, in: In-
gen-Housz (Hrsg.), 45.

5 GIRSBERGER /VOSER, N 32; PETER, BK ZPO N 25 Vorbem. Art. 213-218; vgl. GUILLEMIN, in: In-
gen-Housz (Hrsg.), 45.
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Zudem liegt der Zweck der den streitigen Verfahren vorangehenden ADR-Ver-
fahren darin, einen Streit durch Verhandlung bzw. Vermittlung zwischen den
Parteien beizulegen. Dadurch kénnen die Interessen beider Parteien bertick-
sichtigt und in das Ergebnis mit einbezogen werden, womit sich der Verhand-
lungsrahmen im Unterschied zur blossen Beachtung der Positionen der Par-
teien erweitert.® Ebenfalls sind die Parteien durch andauernde persénliche
oder wirtschaftliche Beziehungen miteinander verbunden, womit mindestens
eine Partei haufig ein Interesse daran hat, die gegenseitige Beziehung auch
nach Beilegung des Streits weiterzufiihren. Dieser Beziehungserhalt setzt vor-
aus, dass die Parteien ihre gegenseitigen Positionen zu verstehen versuchen
und damit den anderen nicht (mehr) als «Gegner» betrachten.” Dieses gegen-
seitige Verstandnis lasst sich im Zuge der ADR-Verfahren besser als mit einem
klassischen Vorgehen erreichen.

Schliesslich kann auch der Gegenstand der Streitigkeit fiir die Wahl der Streit-
beilegung durch ein ADR-Verfahren sprechen. Dies trifft v. a. fiir Streitigkeiten
aus Vertragen zu, welche die Entwicklung oder Lieferung einer noch nicht be-
stehenden (Dienst-)Leistung zum Gegenstand haben. Bei diesen (Dienst-)Leis-
tungen drangt sich eine Begleitung des Prozesses der Spezifizierung der Ver-
tragsleistung durch ein ADR-Gremium zwecks rascher und sachgerechter
Losung von allfilligen Konflikten auf.”

6 Botschaft ZPO, 7242; PETER, BK ZPO N 26 Vorbem. Art. 213-218.

7 GIRSBERGER /VOSER, N 32; PETER, BK ZPO N 27 Vorbem. Art. 213-218; vgl. GUILLEMIN, in: In-
gen-Housz (Hrsg.), 36.

8 GUILLEMN, in: Ingen-Housz (Hrsg.), 38 f., welcher als Beispiel den Bau des Eurotunnels
nennt.



§ 2 Zustandekommen der
Eskalationsklausel

I.  Die Eskalationsklausel als Innominatvertrag

Das Wesen der Eskalationsklausel stimmt mit keinem inhaltlich im Gesetz ge-
regelten Vertragstypus iiberein. Daher stellt sich die Frage, ob es sich bei der
Eskalationsklausel stattdessen um einen Innominatvertrag handelt. Unterteilt
werden die Innominatvertrage gemeinhin in die gemischten Vertrage und die
Vertrige eigener Art («sui generis», «sui iuris»).’

Werden die Tatbestandselemente von verschiedenen (gesetzlich geregelten
oder gesetzlich nicht geregelten) Vertragstypen miteinander kombiniert,
spricht man von gemischten Vertrigen."” Als Folge dieser Kombination er-
scheint es nicht mehr als sachgerecht, die Rechtsfolgen im Wesentlichen nur
der Regelung eines einzigen Vertragstypus zu entnehmen." Ferner muss die
Mischung eine neue Vertragseinheit schaffen, d. h., die verschiedenen Leis-
tungen missen als zusammengehoérend und somit in ihrer Verbindung mitein-
ander geschuldet werden."”

Ein gemischter Vertrag unterscheidet sich demnach von einem zusammenge-
setzten Vertrag durch den Willen der Parteien, einen einheitlichen Vertrag ab-
zuschliessen.” Entscheidend ist, dass der Verbund der Vertrige eine be-
stimmte Intensitit erreicht, was besonders dann der Fall ist, wenn die Parteien
und der Abschlussort bzw. -zeitpunkt identisch sind."

Bei den Vertragen eigener Art handelt es sich um nicht gesetzlich geregelte
selbstandige Vertrage, die wie die gemischten Vertrage, aber im Gegensatz zu

®  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 252; HUGUENIN, N 3684, N 3690; KOLLER, N 3.156; SCHWENZER /
FOUNTOULAKIS, N 3.16.

10 AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 9 Einl. vor 184 ff.; HUBER-PURTSCHERT/HUGUENIN, CHK OR N 16
Vorbem. 184 ff. /Innominatkontrakte AT; SCHLUEP, SPR VII /2, 772.

11" AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 9 Einl. vor 184 ff.

12 AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 9 Einl. vor 184 ff.; SCHLUEP, SPR VII/2, 773.

13 HUBER-PURTSCHERT/HUGUENIN, CHK OR N 16 Vorbem. 184 ff./Innominatkontrakte AT;
SCHLUEP, in: FS Rey, 288; vgl. BGE 118 11 142 E. 1a.

14 HUBER-PURTSCHERT/HUGUENIN, CHK OR N 15 Vorbem. 184 ff. /Innominatkontrakte AT; vgl.
BGE 10711144 E. 2.
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den zusammengesetzten Vertrigen eine besondere Einheit bilden.” Im Unter-
schied zu den gemischten Vertragen fiigen sich die Vertrage eigener Art zu
einer besonderen inneren Einheit und stellen somit nicht bloss eine eigen-
standige Mischung aus gesetzlich geregelten oder gesetzlich nicht geregelten
Vertragstypen dar.'® Mithin kann ein Vertrag eigener Art auch dann vorliegen,
wenn aufgrund des Zusammenfiigens von Typenelementen der Gesamtcha-
rakter eines Vertrags so wesentlichen verandert wird, dass ebenfalls von einer
Neuschopfung gesprochen werden kann."”

Die Eskalationsklausel beinhaltet einen Streitbeilegungsmechanismus, der
sich aus mehreren Eskalationsstufen mit unterschiedlichen Verfahren zusam-
mensetzt. Die einzelnen Streitbeilegungsverfahren sind nach dem Parteiwillen
untereinander in dem Sinne nicht unabhingig, als sie nur durchgefiihrt wer-
den sollen, wenn die Streitigkeit nicht bereits im Rahmen der vorhergehenden
Eskalationsstufe beigelegt werden konnte. Dadurch ist jedoch noch nichts
iber die rechtliche Abhangigkeit der einzelnen Klauseln gesagt.

Fir die Annahme eines einheitlichen Vertrags und damit gegen das Vorliegen
eines zusammengesetzten Vertrags spricht der Wille der Parteien, einen ein-
heitlichen Vertrag zu schliessen.”® Der Abschluss der Eskalationsklausel beruht
regelmissig auf einem einheitlichen Akt der Konsensbildung', stimmen doch
die Parteien, der Abschlussort sowie der Abschlusszeitpunkt in aller Regel
iberein. Die Bestimmungen zum Vorgehen in Konfliktfallen werden oft bereits
als Klausel in den Hauptvertrag integriert oder dann in einer (einzigen) sepa-
raten Vereinbarung umfassend vereinbart. Des Weiteren stellt der erwdhnte
einheitliche Akt der Willensbildung sicher, dass das Verfahren die von den Par-
teien gewiinschten Eskalationsstufen durchlauft. Bei der zeitlich gestaffelten
Vereinbarung der Methoden zur Streitbeilegung besteht namlich bei Uneinig-
keit der Parteien die Gefahr einer Auslegung dahin, dass die spater vereinbarte
Streitbeilegungsmethode die frither vereinbarte ersetzen soll.** Im Ergebnis
wiirde dann keine Eskalationsklausel mehr vorliegen, sondern eine einfache
Streitbeilegungsklausel. Jedoch verschmelzen die einzelnen in der Eskalati-

15 AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 11 Einl. vor 184 ff.; HUBER-PURTSCHERT/HUGUENIN, CHK OR N 24
Vorbem. 184 ff. /Innominatkontrakte AT; SCHLUEP, SPR VII /2, 776.

16 AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 11 Einl. vor 184 ff.; SCHLUEP, SPR VII /2, 776.

17 HUBER-PURTSCHERT/HUGUENIN, CHK OR N 24 Vorbem. 184 ff. /Innominatkontrakte AT.

18 Vgl. EIHOLZER, N 383.

Das Bundesgericht zdhlt dieses Merkmal als Unterscheidung eines gemischten Vertrags

von einem zusammengesetzten Vertrag beispielshaft auf, BGE 115 II 452 E. 3a.

20 Vgl. BGE 121 1I1 495 E. 5.
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onsklausel enthaltenen Vereinbarungen nicht zu einem untrennbaren Ganzen,
wie dies etwa bei einem Leasingvertrag der Fall ist.”!

Indes greift eine Qualifikation der Eskalationsklausel als gemischter Vertrag
oder Vertrag sui generis allein aufgrund des einheitlichen Akts der Konsensbil-
dung zu kurz. Vielmehr sind noch weitere Kriterien in die Beurteilung mit ein-
zubeziehen, welche sich v. a. aus der Abgrenzung zum zusammengesetzten
Vertrag ergeben.

II. Die Eskalationsklausel als zusammengesetzter
Vertrag

Ein zusammengesetzter Vertrag liegt vor, wenn mindestens zwei Innominat-
oder Nominatvertrage separat abgeschlossen werden, zwischen ihnen aber
ein funktioneller Zusammenhang besteht, sodass Ereignisse in der «Sphare»
eines Vertrags sich auch auf die «Sphére» des anderen Vertrags auswirken.”
Entscheidend ist folglich, dass zwischen den Vertragen ein «innerer Zusam-
menhang» besteht, sie durch einen «Finalnexus» verbunden sind.** M. a. W.
muss ein Vertrag der entscheidende Beweggrund fiir den Abschluss des ande-
ren sein.”* Angesichts der «blossen» Verkniipfung von selbststindigen Vertri-
gen handelt es sich bei einem zusammengesetzten Vertrag nicht um einen In-
nominatvertrag als solchen, sondern lediglich um eine «Innominatfigur».”®

Eine Eskalationsklausel besteht aus mehreren Teilen in Form der einzelnen
Vereinbarungen. Diese weisen unterschiedliche gegenseitige Leistungspflich-
ten auf, wodurch sich eine separate Betrachtung und rechtliche Beurteilung
aufdriangt.”® Weiter werden die einzelnen Vereinbarungen mittels der Eskala-
tionsklausel gemass Parteiwillen mit dem gemeinsamen Ziel der Streitbeile-
gung in ein Stufenverhaltnis zueinander gesetzt («Finalnexus»). Dabei sind die
einzelnen Vereinbarungen infolge der Festlegung der Stufenfolge der Eskalati-
onsleiter miteinander verkniipft. Mit dem Abschluss der Eskalationsklausel
wollen die Parteien ihre Streitigkeiten moglichst effizient im Rahmen der dem

21 Sjehe hinten, N 157.

22 BGE 139 111 49 E. 3.3; 136 111 65 E. 2.4.1; 115 I 452 E. 3a; AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 12 Einl.
vor 184 ff.

23 AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 12 Einl. vor 184 ff.; HUGUENIN, N 3676; KRAMER, BK OR 19-20
N 64.

24 KRAMER, BK OR 19-20 N 64.

25 AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 12 Einl. vor 184 ff.; HUGUENIN, N 3678.

26 Vgl. WAGNER, Prozessvertrége, 44.
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Verfahren vor (Schieds-)Gericht vorgelagerten ADR-Verfahren beilegen.”
Gleichzeitig ermdglicht es die Eskalationsklausel den Parteien den Streitbei-
legungsmechanismus an die (komplexen) Gegebenheiten ihres Vertrags an-
zupassen.”® Damit diese beiden Zwecke erfiillt werden konnen, werden die
Parteien die einzelnen Streitbeilegungsstufen evaluieren und untereinander
abstimmen. Im Zuge des Abschlusses der Eskalationsklausel sind damit die
einzelnen darin enthaltenen Vereinbarungen mithin ein entscheidender Be-
weggrund zum Abschluss der weiteren Vereinbarungen der Eskalationsklausel.
Dies ist jedoch nicht mit der (Un-)Abhangigkeit der einzelnen Vereinbarungen
untereinander zu verwechseln.”® Letztlich besteht auch ein funktioneller Zu-
sammenhang zwischen den einzelnen Vereinbarungen, da sich die Ereignisse
in den «Spharen» der einzelnen Vereinbarungen wechselseitig auswirken (z. B.
hat die Verletzung des dilatorischen Klageverzichts Einfluss auf die folgenden
Streitbeilegungsstufen).*’

Infolgedessen ist die Eskalationsklausel m. E. als zusammengesetzter Vertrag
zu qualifizieren.

III. Abschluss der Eskalationsklausel

A. Ausgangslage

Bei der Eskalationsklausel handelt es sich nach der hier vertretenen Ansicht
um einen zusammengesetzten Vertrag. Dieser vereint die einzelnen Vereinba-
rungen, ohne dabei selbst einen eigenstindigen Vertrag darzustellen.” Auf die
einzelnen in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen findet grund-
satzlich das jeweils einschlagige Recht des Nominat- bzw. Innominatvertrags
Anwendung.* Fiir Fragen rund um den Vertragsabschluss sind daher die ADR-
Vereinbarung, die Schieds- und Gerichtsstandvereinbarung sowie der dilato-
rische Klageverzicht naher zu betrachten.

27 Siehe vorne, N 5.

28 Siehe vorne, N 4.

2 Vgl. HUGUENIN, N 3679; hinten, N 157 ff.

30 Vgl hinten, N 333 ff.

31 Siehe vorne, N 15.

32 AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 50 Einl. vor 184 ff.




§ 2 Zustandekommen der Eskalationsklausel

B. Ubereinstimmende Willenserklirungen

Damit eine Vereinbarung geschlossen werden kann, braucht es iibereinstim-
mende Willenserkdarungen der Parteien. Die Willenserklarung ist der Ausdruck
des Willens zwecks Begriindung, Anderung oder Beendigung eines Rechts
oder Rechtsverhiltnisses.”> Werden ftibereinstimmende Willenserklirungen
abgegeben, liegt ein Konsens zwischen den Parteien vor. Zur Ermittlung, ob
die Willenserklarungen tibereinstimmend sind, miissen sie in einem ersten
Schritt jeweils gesondert ausgelegt und anschliessend in einem zweiten
Schritt auf ihre Ubereinstimmung untersucht werden.**

Im Zusammenhang mit dem Abschluss der einzelnen in der Eskalationsklausel
enthaltenen Vereinbarungen stellen sich diesbeziiglich keine besonderen Fra-
gen. Lediglich bei der Ermittlung des rechtlichen Konsenses im Zusammen-
hang mit der ADR-Vereinbarung oder der fehlenden ausdriicklichen Vereinba-
rung eines Klageverzichts kénnen sich aufgrund derer Natur spezifische
Problemstellungen ergeben.

Bei der Ermittlung des rechtlichen Konsenses im Zusammenhang mit der
ADR-Vereinbarung sollten m. E. keine allzu hohen Massstabe gesetzt werden,
sobald der Wille der Parteien zur Durchfithrung eines hinreichend konkreti-
sierten ADR-Verfahrens feststeht. Dazu wird die Bezeichnung des durchzu-
fiithrenden ADR-Verfahrens regelmissig ausreichen.®® Die Formulierung, wel-
che beispielsweise die «Durchfiihrung einer Mediation zur Streitbeilegung»
vorsieht, muss von einer verniinftigen Person nach Treu und Glauben in dem
Sinne verstanden werden, dass bei einer Streitigkeit der Versuch unternom-
men werden soll, das Verfahren ausserhalb eines (schieds-)gerichtlichen Ver-
fahrens im Rahmen einer Mediation beizulegen. Die Einzelheiten der konkre-
ten Ausgestaltung des Verfahrens sind in diesen Fallen mittels Auslegung und
Erganzung des Vertrags festzulegen. Als Orientierungshilfe konnen dabei die
diversen institutionellen ADR-Ordnungen dienen (z. B. Swiss Rules of Media-
tion oder LCIA Mediation Rules). Kann der Parteiwille zur Durchfiihrung des
ADR-Verfahrens hingegen nicht festgestellt werden, liegt regelmassig ein (ver-
steckter) Dissens vor, womit die ADR-Vereinbarung nicht zustande kommt.

33 BGE 132 111 609 E. 5.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 168; HUGUENIN, N 168; KOLLER, N 3.02 ff.;
SCHWENZER/ FOUNTOULAKIS, N 27.01.

3% GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 309; KOLLER, N 3.62 ff.; SCHWENZER/ FOUNTOULAKIS, N 29.01;
vgl. HUGUENIN, N 189 f.

35 Dies in Anlehnung an die Rechtsprechung bzgl. der Schiedsklauseln, vgl. ARNTZ, RIW 2014,
805; ARNTZ, SchiedsVZ 2014, 240.
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Aufgrund der zahlreichen Erscheinungsformen der ADR-Verfahren ist die Ver-
einbarung zur Durchfithrung von «ADR-Verfahren» ohne nihere Angaben hin-
gegen als erste Streitbeilegungsstufe(n) nicht geniigend bestimmt.*® In diesen
Fallen scheitert das Zustandekommen der Eskalationsklausel bereits am Kon-
senserfordernis.

Fehlt eine ausdriickliche Vereinbarung eines Klageverzichts, liegt vielfach den-
noch aufgrund der Verknipfung der Stufen der Eskalationsleiter mit dem
(Schieds-)Verfahren ein stillschweigender Abschluss eines solchen vor. Im We-
sentlichen hangt dies davon ab, ob die Durchfithrung der vorgeschalteten
Streitbeilegungsstufen obligatorisch oder fakultativ ist.*’” Bei einer obligatori-
schen Formulierung”® und/oder dann, wenn die einzelnen Streitbeilegungs-
stufen in Form einer konditionalen Verkniipfung aufeinander Bezug nehmen,
kann daher grundsatzlich vom Vorliegen eines Klageverzichts ausgegangen
werden.*® Schliesslich ldsst sich daraus hinreichend der Wille der Parteien er-
kennen, dass die nachste Eskalationsstufe erst nach (erfolgloser) Durchfiih-
rung der vorangehenden Streitbeilegungsstufe eingeleitet werden darf.*’

Nicht immer eindeutig ist der Parteiwille bei einer bloss fakultativen oder op-
tionalen Formulierung” der dem (Schieds-)Verfahren vorangehenden Stufen
innerhalb der Eskalationsklausel. Bei der Wahl solcher Formulierungen wird
zwecks der Abklidrung in Bezug auf die stillschweigende Vereinbarung eines
Klageverzichts auf die konkreten Umstande des Einzelfalls und damit insbe-
sondere auf den konkreten Wortlaut und den Sinn und Zweck der Eskalations-
klausel abzustellen sein.**

36 ARNTZ, RIW 2014, 805; ARNTZ, SchiedsVZ 2014, 240.

37 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 213.

38 Beispielsweise durch die Verwendung des Begriffpaars «sind» - «falls» oder «shall» - «if»
bei der Verbindung der Streitbeilegungsstufen.

39 AHRENS, 191; ARNTZ, Eskalationsklauseln, 214; BERGER, in: FS Schlosser, 24 f.; FELLER /FREY,
203 f.

40 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 214; vgl. BERGER, Arb. Int1 2006, 5.

41 Beispielsweise durch die Verwendung des Begriffpaars «kann» — «falls» oder «may» - «if»
bei der Verbindung der Streitbeilegungsstufen.

42 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 215.

10



§ 2 Zustandekommen der Eskalationsklausel

C. Rechtsfolgewille

Zur Abgrenzung des Vertrags von einem blossen Gefalligkeitsgeschaft miissen
die Willenserklarungen der Parteien zusdtzlich auf die Herbeifithrung einer
rechtlichen Wirkung gerichtet sein («Rechtsfolgewillen»).**

Ob ein solcher Rechtsfolgewille vorliegt, entscheidet sich gemass Bundesge-
richt*

«[...] nach den Umstdnden des Einzelfalls, insbesondere der Art der Leis-
tung, ihrem Grund und Zweck, ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen Be-
deutung, den Umstdnden, unter denen sie erbracht wird, und der Interes-
senlagen der Parteien.»

Das Verhalten einer Partei bei der Ermittlung des Rechtsfolgewillens mithilfe
des Vertrauensprinzips sollte nicht beachtet werden.* Fiir das Zustandekom-
men der einzelnen in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen
muss der Rechtsfolgewillen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorliegen,
d. h., die Umstande in diesem Zeitpunkt sind massgebend. Durch das an-
schliessende Verhalten kann der Rechtsfolgewillen nicht riickwirkend entfal-
len. Allenfalls lasst das widerspriichliche Verhalten einer Partei nach dem Zu-
standekommen Riickschlisse auf den tatsdchlichen Willen zu oder aber es gilt
das Verhalten bei den Folgen der Verletzung der Eskalationsklausel zu bertick-
sichtigen.*®

Bei einer Schieds- oder Gerichtsstandvereinbarung stellen sich hinsichtlich
des Rechtfolgewillens i. d. R. keine besonderen Fragen. Auch bei der Vereinba-
rung der Durchfiihrung eines ADR-Verfahrens wird der Rechtsfolgewillen auf-
grund der Art des Vertrags sowie seinem Grund und Zweck in aller Regel zu
bejahen sein. Nur in Ausnahmefallen lasst sich aufgrund der konkreten Um-
stande auf Gegenteiliges schliessen (z. B., wenn die Vereinbarung von den Par-
teien als blosse «Hoflichkeitsvereinbarung» vorgesehen wurde). Die Parteien
beabsichtigen mit der ADR-Vereinbarung eine rechtliche Bindungswirkung,
d. h., ihre Streitigkeit soll nach ihrem Willen méglichst mithilfe eines ADR-Ver-
fahrens beigelegt werden.”” Ohne den Rechtsfolgewillen der Parteien wiirde
die ADR-Vereinbarung sodann regelmassig ihren Sinn verlieren, denn in einem

4 GAUCH,/SCHLUEP/SCHMID, N 353a; HUGUENIN, N 170; KOLLER, N 3.23; SCHWENZER /FOUNTOULAKIS,
N 27.02.

4 BGE137111539E. 4.1.

4 Vgl. BGE 132 111 626 E. 3.1; 129 111 675 E. 2.3; 107 [1 417 E. 6.

46 Siehe dazu hinten, N 333 ff.

47 Vgl. MONN, N 394.
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solchen Fall wire direkt ein autoritatives Verfahren durchzufiihren.*® Des Wei-
teren konnen auch die rechtliche und die wirtschaftliche Bedeutung der ADR~
Vereinbarung sowie die Interessenlage der Parteien fiir den Rechtsfolgewillen
sprechen. Die Motive fiir die Wahl der ADR-Verfahren sind namlich u. a. die
geringeren Kosten, die Vertraulichkeit und der Erhalt der kiinftigen Beziehun-
gen zwischen den Parteien.

Auch bei der Vereinbarung des Klageverzichts ist vom Vorliegen des Rechts-
bindungswillens auszugehen.*’ Schliesslich wirkt sich dieser erheblich auf den
(zeitlichen) Ablauf eines Streitbeilegungsverfahrens aus. Ohne dessen Verein-
barung steht es den Parteien jederzeit offen, die Streitigkeit durch ein
(Schieds-)Gericht beurteilen zu lassen, was sich mit der «Filterfunktion» der
Eskalationsklausel nicht vereinbaren lasst. Dabei kann auch der Detaillierungs-
grad der Verfahrensvorgaben als weiteres Indiz fiir die Verbindlichkeit des
Klageverzichts und damit der vorgesehenen Abfolge der Streitbeilegungsver-
fahren dienen. In der Rechtsprechung zeigt sich die Tendenz, bei wenig detail-
lierten Regeln zum Verfahrensablauf die Verpflichtung der Parteien zur Ein-
haltung der betroffenen Stufe in der Eskalationsleiter zu verneinen.”® Klare
Verfahrensvorschriften, insbesondere hinsichtlich der (Maximal-)Fristen fiir
die Durchfithrung und den Abschluss von Verhandlungen im Rahmen von
ADR-Verfahren, sprechen demzufolge fiir die Pflicht zur Einhaltung der Stu-
fenabfolge der Eskalationsklausel.”

4 Dies etwa im Unterschied zu den Gefilligkeitshandlungen des Alltags (z. B. das Kinderhii-
ten), welche auch bei Verneinung des Rechtsfolgewillens ihren Zweck erfiillen.

4 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 210; vgl. BERGER, Arb. Int'l 2006, 6.

S0 Vgl. BGE 142 111 296 E. 2.4.1.2; BGer 4A_124/2014 vom 7. Juli 2014, E. 3.4.3.4; BGer 4A_46/
2011 vom 16. Mai 2011, E. 3.5.2; BGer 4A_16,/2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.3.2; ICC Case
No. 13085, in: YB CommArb 2009, 224 f.

51 BERGER, in: FS Schlosser, 24, sieht den Sinn und Zweck der Eskalationsklausel in der Ein-
raumung eines flexiblen Rahmens fiir die Streitbeilegung, bei dem die Eskalationsstufen
nicht zwingend und in jedem Einzelfall «<abgearbeitet» werden miissen. Die Parteien seien
im Einzelfall am besten in der Lage, entscheiden zu kénnen, ob die Einhaltung der vor-
gesehenen Stufenfolge tiberhaupt Sinn macht oder ob man bereits derart zerstritten ist,
dass der Streit besser direkt vor einem (Schieds-)Gericht ausgetragen werden soll. M.E.
kann diesen Ausfithrungen nicht vollumféanglich zugestimmt werden. Den Parteien steht
es auch bei einer verbindlichen Vereinbarung der Eskalationsstufen offen, gemeinsam auf
deren Durchfiihrung zu verzichten und direkt an ein (Schieds-)Gericht zu gelangen. Die
von BERGER angesprochene Flexibilitat ldsst sich somit auch bei der verbindlichen Eskala-
tionsklausel sicherstellen, aber eben nur, wenn sich die Parteien einig sind, was vor und
nach dem Aufkeimen der Streitigkeit vereinbart werden kann. Sodann besteht die Mog-
lichkeit, mit Hilfe eines ADR-Verfahrens auch bei vermeintlicher Aussichtslosigkeit eine
Einigung zu erzielen. Den Verzicht auf diese Moglichkeit in die Hande bloss einer Partei
zu legen, scheint somit im Konflikt mit dem Sinn und Zweck eines mehrstufigen Streit-

12



§ 2 Zustandekommen der Eskalationsklausel

D. Die wesentlichen Vertragspunkte einer
Eskalationsklausel

Fir das Zustandekommen eines Vertrags muss nicht der gesamte Vertragsin-
halt durch die Vereinbarung festgelegt sein. Vielmehr muss sich der (tatsach-
liche oder rechtliche) Konsens mindestens auf die wesentlichen Vertrags-
punkte beziehen (vgl. Art. 2 Abs. 1 OR).*?

Bei der ADR-Vereinbarung stellt zum einen der Wille der Parteien, ihre Strei-
tigkeiten im Rahmen eines ADR-Verfahrens beizulegen, einen wesentlichen
Vertragspunkt dar.*® Zum anderen muss sich aus der ADR-Vereinbarung genii-
gend bestimmt ergeben, welche Streitigkeiten von ihr erfasst sind, d. h., die
Bestimmung des Gegenstands des ADR-Verfahrens muss erfolgen.*

Schliessen die Parteien eine Schiedsvereinbarung ab, liegt ein objektiv wesent-
licher Vertragspunkt in dem Willen der Parteien, ihre Streitigkeiten unter Aus-
schluss der urspriinglichen staatlichen Gerichtsbarkeit einem Schiedsgericht
zu unterstellen.® Des Weiteren miissen die Parteien die von der Schiedsver-
einbarung erfassten Streitigkeiten individuell geniigend bestimmt oder be-
stimmbar umschrieben haben.*®

Die wesentlichen Vertragspunkte fiir den Abschluss einer Gerichtsstandver-
einbarung sind zum einen die Prorogation eines bestimmten bzw. hinreichend
bestimmbaren Gerichtsstandes sowie zum anderen die Bezugnahme auf einen
bestehenden oder zukiinftigen Rechtsstreit aus einem konkreten Rechtsver-
hiltnis, fiir welches der vereinbarte Gerichtsstand gelten soll.”’

Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Regelung des Klageverzichts ergeben
sich dessen wesentliche Vertragspunkte nicht bereits aus einer Norm. Unter
Beachtung der Definition und des Zwecks eines Klageverzichts ist die Zusiche-

beilegungsverfahrens zu stehen und ist deshalb ohne anderslautende Parteivereinbarung
abzulehnen. Vgl. auch AHRENS, 191; VOSER, ASA Bull. 2002, 376 f.

52 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 330; HUGUENIN, N 256; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 29.03;
vgl. KOLLER, N 6.27.

53 EIHOLZER, N 351; GABRIEL, 69; MONN, N 412; SCHUTZ, N 441.

5% EIHOLZER, N 352; GABRIEL, 69; MONN, N 413; vgl. SCHUTZ, N 440 f.

35 BERGER/KELLERHALS, N 289; GIRSBERGER/VOSER, N 373; GOKSU, N 436; POUDRET/BESSON,
N 155.

56 BERGER/KELLERHALS, N 299 f.; GIRSBERGER/VOSER, N 394; GOKsU, N 440; POUDRET/BESSON,
N 156.

57 BERGER, BK ZPO 17 N 21; FULLEMANN, DIKE-Komm. ZPO17 N 9; HAAS/SCHLUMPF, KuKo
ZPO17 N 14 ff; SUTTER-SOMM/HOSTETTLER, Kommentar ZPO 17 N 25ff,; INFANGER,
BSK ZPO 17 N 12.
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rung des Verzichts der Einleitung eines Gerichts- bzw. Schiedsgerichtsverfah-
rens als objektiv wesentlicher Vertragspunkt von den Parteien zwingend vor-
zusehen.

14



§ 3 Giiltigkeit der Eskalationsklausel

I.  Formelle Gultigkeit der Eskalationsklausel

Nach dem Grundsatz der Formfreiheit bediirfen Vertrage nur dann einer be-
sonderen Form, wenn das Gesetz eine solche vorsieht (Art. 11 Abs. 1 OR) oder
die Parteien sich die Anwendung einer Formvorschrift vorbehalten (Art. 16
Abs. 1 OR). Weder Gewohnheits- noch Richterrecht vermodgen dagegen einen
Formzwang zu begriinden.”® Die Formvorschriften der prozessualen Vertrige
richten sich nach dem einschligigen Prozessrecht.*

Die Qualifikation der Eskalationsklausel als zusammengesetzter Vertrag hat
grundsatzlich zur Folge, dass aufgrund des separaten Abschlusses der einzel-
nen Vereinbarungen die fiir diese allfallig geltenden Formvorschriften beach-
tet werden miissen.*’

A. Formvorschriften fiir die in der Eskalationsklausel
enthaltenen Vereinbarungen

a. Formvorschriften fiir die ADR-Vereinbarung

Formvorschriften sind eine gesetzgeberische Entscheidung und sollten daher
bloss ausnahmsweise analog angewendet werden.” Die ADR-Vereinbarung
wird weder im materiellen noch im prozessualen Recht gesetzlich geregelt.
Auch fiir die einzelnen konkreten Ausgestaltungen, beispielsweise in Form ei-
ner Mediationsvereinbarung, fehlen gesetzliche Formvorschriften (vgl.
Art. 213 ff. ZPO). Des Weiteren lasst sich aus dem (Schutz-)Zweck der Formvor-
schriften nicht auf einen Formzwang bei einer ADR-Vereinbarung schliessen.

Bei den ADR-Verfahren handelt es sich um nicht autoritative Verfahren, die
gegen den Willen der Parteien zu keinem verbindlichen Entscheid fiihren kon-
nen. Eine Beurteilung durch ein Schiedsgericht oder staatliches Gericht bleibt

58 MULLER, BK OR 11 N 24; EIHOLZER, N 362.
5% MULLER, BK OR 11 N 27.

60 KOLLER, N 12.104.

61 Siehe vorne, N 34.
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auch bei Abschluss einer ADR-Vereinbarung weiterhin moglich.** Sodann
bleibt in dringenden Fallen bzw. bei Verzégerungstaktiken einer Partei der
Weg an das (Schieds-)Gericht offen.®® Aufgrund dieser gegentiber der Schieds-
oder Gerichtsstandvereinbarung eingeschrankten Rechtswirkungen ist ein
Formzwang nicht angebracht. Die Parteien wahren vielmehr ihre Rechte und
gewinnen aufgrund der Durchfiihrung eines ADR-Verfahrens mehr Zeit fir
ihre rechtliche Auseinandersetzung.**

Aufgrund der zahlreich denkbaren ADR-Verfahren hat der Gesetzgeber nicht
samtliche ADR-Verfahren geregelt. Wo er ein ADR-Verfahren gesetzlich gere-
gelt hat, fehlen Formvorschriften. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber bewusst nicht samtliche denkbaren ADR-Verfahren geregelt hat und wo
er dies gemacht hat, bewusst auf eine Formvorschrift verzichtet hat. Es kann
bei der fehlenden Regelung der ADR-Verfahren und den fehlenden Formvor-
schriften somit nicht von einer planwidrigen Gesetzesliicke ausgegangen wer-
den. Weiter entsprechen die Rechtsfolgen der ADR-Vereinbarung und der
Schieds- bzw. Gerichtsstandvereinbarung nicht demselben Wertmuster. Mit
der ADR-Vereinbarung verzichten die Parteien schliesslich nicht auf den
Rechtsschutz durch ein (bestimmtes) staatliches Gericht.®® Entsprechend kon-
nen die vom Gesetzgeber vorgesehenen Formvorschriften fiir Schieds- und
Gerichtsstandvereinbarungen bzw. fir den Verzicht auf Rechtsmittel in
Schiedsverfahren nicht analog auf das ADR-Verfahren angewendet werden.

Auch eine Betrachtung aus dem Blickwinkel des Schutzzwecks und der Reich-
weite der gesetzlichen Formvorschrift vermag daran nichts zu andern. Mit den
Formvorschriften werden insbesondere der Schutz vor Ubereilung, die Sicher-
heit des Rechtsverkehrs und die Schaffung von klaren Verhiltnissen verfolgt.*
Die Formvorschriften fiir den Abschluss einer Schieds- oder Gerichtsstand-
vereinbarung bezwecken bekanntlich den Schutz der Parteien vor Ubereilung
und die Sicherstellung des Beweises. Durch die Vereinbarung zur Durchfiih-
rung eines Schiedsverfahrens oder der ortlichen Prorogation eines staatlichen
Gerichts verzichten die Parteien sodann auch auf ihre Garantien nach Art. 30
BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK, womit einschneidende (Rechts-)Folgen einherge-
hen. Eine ADR-Vereinbarung zieht dagegen keine solchen Konsequenzen nach
sich. Gegen den Willen der Parteien kann keine verbindliche Entscheidung er-

62 Ausser die Parteien schliessen im Rahmen der ADR-Vereinbarung einen endgiiltigen Kla-
geverzicht, was bei einer Eskalationsklausel jedoch notwendigerweise nicht der Fall ist.

63 Siehe hinten, N 271 ff. und N 511 ff.

64 EIHOLZER, N 363.

65 Siehe hinten, N 244.

66 EIHOLZER, N 363; MULLER, BK OR 11 N 52 ff.; SCHWENZER /FOUNTOULAKIS, BSK OR 11 N 2.
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gehen und der Weg an das ordentliche Gericht bleibt frei. Die Ausdehnung
der Formvorschriften auf die ADR-Vereinbarung scheint deshalb weder aus
Sicht des Schutzes vor Ubereilung noch fiir die Sicherstellung des Beweises
einer einschneidenden (Rechts-)Folge angezeigt.”’ Hingegen vermag die form-
frei giiltige ADR-Vereinbarung nicht die angesichts der Konsequenzen des
Abschlusses einer Schieds- oder Gerichtsstandvereinbarung vorgesehenen
Formvorschriften zu andern.

An der Formfreiheit einer ADR-Vereinbarung dndert sich auch dann nichts,
wenn diese als Klausel in einem einer Formvorschrift unterstehenden Haupt-
vertrag enthalten ist. Die Formvorschriften umfassen zunachst die objektiv
wesentlichen Vertragspunkte.”® Die Regelung des Streitbeilegungsmechanis-
mus kann dabei nie ein objektiv wesentlicher Vertragspunkt des Hauptvertrags
sein.”

Allerdings ist durchaus denkbar, dass die ADR-Vereinbarung als subjektiv we-
sentlicher Vertragspunkt qualifiziert werden kann, welcher grundsatzlich
ebenfalls dem Formzwang unterliegt.”” Das Bundesgericht schrinkt in seiner
Rechtsprechung den Umfang des Formzwangs beziiglich der subjektiv wesent-
lichen Vertragspunkte aber dahin gehend ein, dass nur solche Punkte diesem
unterliegen, die vom «cadre naturel» des konkreten Geschafts erfasst werden,
d. h., ihrer Natur nach ein Element des konkreten Vertragstypus bilden.” Auf-
grund dieser Einschrankung entfillt ein allfalliges Formerfordernis fiir die
ADR-Vereinbarung auch bei deren Qualifikation als subjektiv wesentlicher
Vertragspunkt. Die Bestimmungen zur Streitbeilegung betreffen nicht das
Synallagma des Hauptvertrages und haben somit keinen Einfluss auf die Leis-
tung und Gegenleistung.” Schliesslich sind diese Bestimmungen daher auch
nicht unter die formpflichtigen accedentalia negotii zu subsumieren, welche
die Hauptleistungen bzw. deren Verhiltnis zueinander prizisieren.”

Aufgrund der Vertragsfreiheit steht es den Parteien indes offen, fiir den Ab-
schluss der ADR-Vereinbarung jederzeit eine besondere Form vorzubehalten.”

67 Vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 194, der eine analoge Anwendung der fiir die Schiedsver-
einbarung geltenden Formvorschriften ebenfalls ablehnt.

6 BGE 125 111 131 E. 4b; HUGUENIN, N 365; SCHWENZER / FOUNTOULAKIS, BSK OR 11 N 14.

6 EIHOLZER, N 374.

70 BGE 125 III 131 E. 4b; 113 II 402 E. 2a; HUGUENIN, N 365; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
BSK OR 11 N 15.

71 BGE 135111295 E. 3.2; 119 11 135 E. 2a; 113 11 402 E. 22; 90 I1 34 E. 2.

72 Vgl. EIHOLZER, N 377; HUGUENIN, N 365.

73 HUGUENIN, N 365.

74 EIHOLZER, N 364.
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b.  Formvorschriften fiir die Schiedsvereinbarung

Im Unterschied zur ADR-Vereinbarung ergeben sich fiir die Schiedsvereinba-
rung die Formvorschriften aus Art. 358 ZPO bzw. Art. 178 Abs. 1IPRG. Diese hat
somit schriftlich oder in einer anderen Form zu erfolgen, die den Nachweis
durch Text erlaubt. Eine Unterschrift der Parteien ist weder nach den Bestim-
mungen der ZPO noch nach denjenigen des IPRG notwendig.” Dadurch sollen
die Parteien primar vor Ubereilung geschiitzt werden. Aber auch die inhaltli-
che Klarheit, die es dem (Schieds-) Richter ermdglichen soll, den Willen der
Parteien einfach und mit einer gewissen Sicherheit beurteilen zu kénnen.”

Die vorgeschriebene Textform darf von den Parteien nicht abgeschwacht wer-
den.” Ist auf die Schiedsvereinbarung Schweizer Recht anwendbar, kénnen die
Parteien gemass Art. 16 Abs.1 OR allerdings das Formerfordernis ergianzen
oder verstarken (z.B. mittels der gewillkirten Schriftform nach Art.16
Abs. 2 OR, womit die Schiedsvereinbarung der Unterschrift der Parteien be-
darf).”®

Das NYU sieht im Grundsatz die gleichen Formerfordernisse vor. Nach Art. II
Abs. 2 NYU ist unter einer «schriftlichen Vereinbarung» eine Schiedsklausel in
einem Vertrag oder eine Schiedsabrede zu verstehen, sofern der Vertrag oder
die Schiedsabrede von den Parteien unterzeichnet oder in Briefen oder Tele-
grammen enthalten ist, die sie gewechselt haben. Im Unterschied zu den Be-
stimmungen des IPRG und der ZPO verlangt das NYU demnach die Unter-
schrift der Parteien oder einen Austausch der Dokumente. Trotz dieser
Unterschiede kam das Bundesgericht in einem Entscheid zum Schluss, dass
keine Differenzen zwischen den Formvorschriften des Art. 178 Abs. 1 IPRG und
des Art. II Abs. 2 NYU bestiinden.”

Die formelle Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung beurteilt sich aber nur in
zwei Fallen nach Art. IT Abs. 2 NYU. Zum einen wenn sich das staatliche Gericht
mit einer Schiedseinrede gestiitzt auf eine Schiedsvereinbarung, welche ein
Schiedsgericht mit Sitz im Ausland vorsieht, konfrontiert sieht. Zum anderen

75 BGer 4P.124/2001 vom 7. August 2001, E. 2c; BERGER/KELLERHALS, N 422 und 434;
GIRSBERGER, BSK ZPO 358 N 1; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 26. Beachte jedoch Art. IT Abs. 2
NYU.

76 GIRSBERGER, BSK ZPO 358 N 1; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 11.

77 GIRSBERGER, BSK ZPO 358 N 8; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 10.

78 BGE 142 111 239 E. 6; GIRSBERGER, BSK ZPO 358 N 8; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 26. Zum an-
wendbaren Recht hinten, N 73 ff.

7  BGE121111 23 E. 2c.
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wenn das staatliche Gericht iiber die Anerkennung und Vollstreckung eines
ausldndischen Schiedsurteils zu entscheiden hat.®

c. Formvorschriften fiir die Gerichtsstandvereinbarung

Vorschriften siber die formelle Giiltigkeit einer Gerichtsstandvereinbarung
sind fiir Binnensachverhalte in Art. 17 Abs. 2 ZPO und fiir internationale Sach-
verhalte in Art. 5 Abs. 1 IPRG bzw. Art. 23 Abs. 1 LugU vorgesehen. Im Anwen-
dungsbereich der ZPO und des IPRG hat die Gerichtsstandvereinbarung damit
schriftlich oder in einer anderen Form, welche den Nachweis durch Text er-
laubt, zu erfolgen. Dies sind die gleichen Formvorschriften wie fiir die Schieds-
vereinbarung. Eine Unterschrift der Parteien ist zur Einhaltung der Formvor-
schrift ebenfalls nicht notwendig.

Bei der Anwendbarkeit des LugU wird zur Einhaltung der Schriftlichkeit eben-
falls keine Unterschrift vorausgesetzt.*” Des Weiteren reichen auch die
schriftliche Bestidtigung einer mindlichen Vereinbarung («halbe Schriftlich-
keit»), die Form, die den zwischen den Parteien entstandenen Gepflogenhei-
ten entspricht, sowie die im internationalen Handelsverkehr einem Handels-
brauch entsprechende Form, welche die Parteien kannten oder kennen
mussten und Parteien von Vertragen dieser Art in dem betreffenden Ge-
schaftszweig allgemein kennen und regelmassig beachten, aus. Die Einhaltung
der Schriftform soll wiederum dem Schutz vor Ubereilung und der Sicherstel-
lung des Beweises dienen.*

Ist Schweizer Recht auf die Gerichtsstandvereinbarung anwendbar, steht es
den Parteien wie bei der Schiedsvereinbarung nach Art. 16 Abs. 1 OR offen, das
Formerfordernis ausdriicklich oder konkludent zu erganzen oder zu verstar-
ken.*

80 GIRSBERGER/VOSER, N 388.

81 FULLEMANN, DIKE-Komm. ZPO 17 N 32; INFANGER, BSK ZPO 17 N 27; SPUHLER/RODRIGUEZ,
N 118 f.; WALTER /DOMEJ, 135; vgl. BGE 131111 398 E. 7.1.1. A M. betreffend die Gerichtsstand-
vereinbarung nach IPRG, GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 26; GROLIMUND/AMMANN,
in: Zivilprozessrecht, § 9 N 64.

82 BERGER, BSK LugU 23 N 43; KiLLiaS, SHK LugU 23 N 94.

8 GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 23; KiLLiAS, SHK LugU 23 N 86.

8 Vgl. BERGER, BSK LugU 23 N 44. Zum anwendbaren Recht hinten, N 79 ff.
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d. Formvorschriften fur den dilatorischen Klageverzicht

Fir das pactum de non petendo bestehen keine gesetzlichen Formvorschriften
(vgl. Art. 12 OR).® Den Parteien steht aber auch beziiglich des dilatorischen
Klageverzichts die Moglichkeit offen, ein bestimmtes Formerfordernis vorzu-
schreiben (Art. 16 Abs.1 OR). Aus dem (Schutz-)Zweck der Formvorschriften
drangt sich dartiber hinaus keine Anwendung von Formvorschriften auf. Die
Parteien vereinbaren mit dem dilatorischen Klageverzicht lediglich einen zeit-
weiligen Ausschluss der Zulassigkeit der Einleitung des (schieds-)gerichtlichen
Verfahrens. Auch wenn der dilatorische Klageverzicht fiir einen langen Zeit-
raum vereinbart wurde, bleibt in dringenden Fallen bzw. bei Verzogerungstak-
tiken einer Partei der Weg an das (Schieds-)Gericht offen.*® Das zustindige
(Schieds-)Gericht kann daher auch bei Abschluss eines dilatorischen Klagever-
zichts mit langer Dauer jederzeit tiber den eingeklagten Anspruch urteilen,
wenn dies zur Wahrung des effektiven Rechtsschutzes einer Partei angezeigt
ist. Entsprechend wird ihre Rechtsposition durch den Abschluss eines dilato-
rischen Klageverzichts nicht so stark eingeschrankt, dass sich die Anwendung
einer Formvorschrift rechtfertigen wiirde. Damit zusammenhingend er-
scheint die Bejahung einer Formvorschrift aus dem Blickwinkel der Beweissi-
cherung ebenfalls als nicht notwendig.

Des Weiteren konnen die Formvorschriften der Schieds- und Gerichtsstand-
vereinbarungen nicht analog auf den dilatorischen Klageverzicht angewendet
werden. Bei diesem handelt es sich um eine Vereinbarung tiber das Verfahren
vor dem Schiedsgericht und damit nicht iiber dessen Zustandigkeit, womit
sich der dilatorische Klageverzicht von der Schiedsvereinbarung unterschei-
det und damit deren Formvorschriften nicht anwendbar sind.*” Eine Gerichts-
standvereinbarung liegt mangels der durch den dilatorischen Klageverzicht
erfolgenden ortlichen Prorogation eines staatlichen Gerichts ebenfalls nicht
vor. Die Parteien verzichten folglich wie bei der ADR-Vereinbarung als solche
mit Abschluss des dilatorischen Klageverzichts nicht auf den Rechtsschutz
durch ein (bestimmtes) staatliches Gericht. Die Rechtsfolgen der Vereinbarun-
gen entsprechen folglich nicht dem Wertmuster einer Schieds- oder Gerichts-
standvereinbarung.

85 Vgl. beispielsweise fiir den in einer formlos giiltigen Sicherungsabrede enthaltenen (still-
schweigenden) Klageverzicht, TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 114 N 35 und 38.

86 Sjehe hinten, N 271 ff. und N 511 ff.

87 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 194. Dazu hinten, N 333 ff.

20



§ 3 Giiltigkeit der Eskalationsklausel

B. Formvorschriften fir die Eskalationsklausel

Wie zuvor ausgefiihrt, bestehen fiir die Schieds- und die Gerichtsstandverein-
barung von Gesetzes wegen Formvorschriften, wahrend die ADR-Vereinba-
rung und der Klageverzicht keiner Formvorschrift unterliegen. Somit stellt
sich die Frage, ob sich durch die Zusammenfithrung dieser einzelnen Abreden
in einer Eskalationsklausel die gesetzlichen Formvorschriften auch auf die
ADR-Vereinbarung und den Klageverzicht ausdehnen oder umgekehrt die
formfrei gliltigen Vereinbarungen die gesetzlichen Formvorschriften zu ver-
drangen vermogen.

Wie bereits eingangs dieses Kapitels erwahnt, hat jede in der Eskalationsklau-
sel vorhandene Vereinbarung ihren eigenen Formvorschriften zu gentigen.
Entsprechend vermag die Zusammenfithrung der einzelnen Abreden zu einer
Eskalationsklausel nichts an den ihnen zugrunde liegenden Formvorschriften
zu andern.

Dementsprechend unterliegen bei der Vereinbarung einer Eskalationsklausel
m. E. bloss die Schieds- und die Gerichtsstandvereinbarung einer gesetzlichen
Formvorschrift.*® Ist Schweizer Recht auf die eine oder mehrere in der Eskala-
tionsklausel enthaltene Vereinbarung(en) anwendbar, steht es den Parteien
nach Art. 16 Abs. 1 OR offen, strengere Formvorschriften fiir die Schieds- und
Gerichtsstandvereinbarung sowie iberhaupt eine Formvorschrift fiir ibrigen
enthaltenen Vereinbarungen vorzusehen.

C. Rechtsfolgen der Verletzung der auf die
Eskalationsklausel anwendbaren Formvorschriften

Nachdem die fiir den giiltigen Abschluss der einzelnen in einer Eskalations-
klausel enthaltenen Vereinbarungen zu beachtenden Formvorschriften erar-
beitet wurden, sollen in einem nachsten Schritt die Rechtsfolgen der formun-
giltigen Abreden einer Eskalationsklausel dargestellt werden. Gemass Art. 11
Abs. 2 OR hangt die Giiltigkeit des Vertrags grundsatzlich von der Beachtung
der gesetzlichen Formvorschrift ab. Dies fithrt gemass der klassischen Nich-
tigkeitslehre zur absoluten und unheilbaren Nichtigkeit des formungiiltigen
Rechtsgeschafts.*

8 GLM. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 193 f.; EIDENMULLER, 11 (Fn. 29); a.M. EIHOLZER, N 383, der
eine Ausdehnung der Formvorschriften auf samtliche Vereinbarungen der Eskalations-
klausel bejaht.

8 HUGUENIN, N 369.
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Dieser absoluten Nichtigkeit werden durch die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts nunmehr aber Grenzen gesetzt. Um durch die Berufung auf einen
Formmangel mitunter entstehende unbillige Ergebnisse zu vermeiden, wird
ein formungiiltiger Vertrag dann als giiltig erachtet, wenn dieses Verhalten ge-
gen Treu und Glauben verstosst und damit einen offensichtlichen Rechtsmiss-
brauch i. S. v. Art. 2 Abs. 2 ZGB darstellt.”’ Eine die Formvorschriften missach-
tende in der Eskalationsklausel enthaltene Vereinbarung ist demnach
grundsatzlich als ungtiltig anzusehen und vermag die Parteien nicht zu binden.
Ein Anwendungsfall des verponten Rechtsmissbrauchs diirfte beispielsweise
vorliegen, wenn sich beide Parteien nach der Entstehung einer Streitigkeit
vorbehaltslos am ADR-Verfahren beteiligen (z. B. durch die Ernennung eines
Mediators), eine Partei aber anschliessend dennoch - unter Berufung auf den
Formmangel - ohne Durchfiihrung des ADR-Verfahrens direkt Klage vor dem
(Schieds-)Gericht einreicht.” In diesen Fillen sind die Parteien auch bei Vor-
liegen eines Formmangels zur Durchfithrung der mittels Eskalationsklausel
zwingend vorgesehenen Verfahren verpflichtet.”

Eine Konversion der in der Eskalationsklausel enthaltenen formungiltigen
Schieds- oder Gerichtsstandvereinbarung in eine weniger strengen Formvor-
schriften unterstehende Vereinbarung wird kaum moéglich sein. Es wird be-
reits an der ersten Voraussetzung des formgiiltigen Ersatzgeschafts, welches
die formungiiltige Schieds- oder Gerichtsstandvereinbarung inhaltlich um-
fasst, d. h., denselben Zweck verfolgt bzw. dieselben Wirkungen hat, fehlen.”
Ein solches Ersatzgeschaft mit ahnlichen Wirkungen wie die Vereinbarung der
Zustandigkeit eines Schiedsgerichts zur verbindlichen Entscheidung einer
Streitigkeit oder der ortlichen Prorogation eines staatlichen Gerichts existiert
nicht.

%0 BGer 4C.175/2003 vom 28. Oktober 2003, E. 3.2; vgl. BGE 112 I1 330 E. 2b.

91 Es lage in solch einem Fall ein widerspriichliches Verhalten («venire contra factum pro-
prium») vor, welches nach Art. 2 Abs. 2 ZGB keinen Rechtsschutz verdient. Dazu BGE 115 II
331E. 5a; 104 11 99 E. 3; vgl. auch BERGER, in: FS Schlosser, 33.

92 Vgl. VOsER, ASA Bull. 2002, 380 f. Im Ergebnis gleich fiir die Schiedsvereinbarung,
BGE 121 111 38 E. 3; GIRSBERGER, BSK ZPO 358 N 23; PFISTERER, BK ZPO 358 N 25; SCHLOSSER,
N 374. Vgl. fiir die Gerichtsstandvereinbarung, GEHRI, BSK ZPO 52 N 10; GOKsu, DIKE-
Komm. ZPO 52 N 28; HURNI, BK ZPO 52 N 65. In BGE 105 Ia 307 E. 4 hat das Bundesgericht
zudem festgehalten, dass wer ohne Vorbehalt eine Vorladung oder andere Verfiigung be-
folgt, nachtraglich nicht mehr deren Mangel riigen kann, ohne gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben zu verstossen. Dies lasst sich mit der Situation des oben aufgefiihrten
Beispiels fiir ein rechtsmissbrauchliches Verhalten vergleichen.

9 Zuden Voraussetzungen der Konversion, BUCHER, OR AT, 171; HUGUENIN, N 379.
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II. Materielle Giiltigkeit der Eskalationsklausel

A. Das auf die Eskalationsklausel anwendbare Recht

Die materielle Giltigkeit ergibt sich aus dem auf die einzelnen in der Eskalati-
onsklausel enthaltenen Vereinbarungen anwendbaren Recht.

a. Binnensachverhalt

Fehlt es einem Sachverhalt an einem relevanten Auslandsbezug (z. B., wenn
eine Partei den gewohnlichen Aufenthalt oder Wohnsitz nicht in der Schweiz
hat), liegt ein Binnensachverhalt vor. In dieser Konstellation braucht das auf
die Eskalationsklausel anwendbare Recht nicht gesondert bezeichnet zu wer-
den. Vielmehr bestimmt sich die materielle Giiltigkeit in diesen Fallen nach
Schweizer Recht.”*

b. Internationaler Sachverhalt

Anders gestaltet sich die Rechtslage, wenn ein internationaler und damit
grenziiberschreitender Sachverhalt vorliegt. Die materielle Giltigkeit der Es-
kalationsklausel wird dann durch das anhand der Kollisionsnormen des IPRG
zu bestimmende anwendbare Recht geregelt (Art. 1 Abs. 1 lit. b IPRG). Die Er-
mittlung der einschlagigen Bestimmungen des IPRG kann sich aufgrund der
unterschiedlichen in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen
schwierig gestalten. Des Weiteren muss die Rechtsnatur der einzelnen Verein-
barungen bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts berticksichtigt wer-
den.”

i. ADR-Vereinbarung

Prozessuale Abreden liegen dann vor, wenn die Vereinbarung auf den Eintritt
eines prozessualen Rechtserfolgs gerichtet ist und sich die Vertragswirkungen
im Prozessrecht entfalten.”® Dabei ist hinsichtlich der Wirkungen auf den Par-
teiwillen und nicht auf die tatsdchlich eingetretenen bzw. moglichen Rechts-

9 Vgl. GROLIMUND/LOACKER /SCHNYDER, BSK IPRG 1 N 1.

% ARNTZ, RIW 2014, 804.

% PELLI, 55; SCHMIDT, 93; SCHUTZ, N 452; WAGNER, Prozessvertrage, 28. Ausfiihrlich hinten,
N 150 ff.
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folgen der Vereinbarung abzustellen.” Prozessvertrige betreffen mithin die
Frage, wie zur verbindlichen Feststellung des materiell-rechtlichen Streitver-
hiltnisses vorzugehen ist.”®

Durch den Abschluss einer in der Eskalationsklausel enthaltenen ADR-Verein-
barung begriinden die Parteien bestimmte Leistungspflichten, die sich entwe-
der aus der Natur des durchzufithrenden ADR-Verfahrens oder direkt aus ei-
ner expliziten vertraglichen Abrede ergeben.” Gleichzeitig wirkt sich die ADR-
Vereinbarung auf die Streitbeilegungsvorschriften des Staats aus, indem das
vereinbarte ADR-Verfahren durchgefiihrt werden muss oder das ADR-Verfah-
ren das Schlichtungsverfahren gemiss ZPO gar ersetzt. M. a. W. greift die
ADR-Vereinbarung in das Prozessrechtsverhaltnis der Parteien ein, welche mit
Abschluss der ADR-Vereinbarung von den Regeln des Prozessrechts abwei-
chen. Damit handelt es sich bei der ADR-Vereinbarung m. E. um einen pro-
zessrechtlichen Vertrag,"”'

Die Unterscheidung zwischen Vertragen des Prozessrechts und solchen des
materiellen Rechts ist im Hinblick auf die Bestimmung des anwendbaren
Rechts in internationalen Verhaltnissen von Bedeutung, denn das (Schieds-)
Gericht hat bei Vorliegen eines prozessualen Charakters der Vereinbarung
grundsdtzlich das Recht «seines» Staates anzuwenden, d. h. die lex fori die lex
fori arbitri.'” Findet sich keine entsprechende Regelung im Prozessrecht, ist
das materielle Recht analog heranzuziehen.'” Das anwendbare materielle
Recht muss daher gestiitzt auf das IPR-Gesetz des angerufenen staatlichen
Gerichts bzw. nach demjenigen am Sitz des Schiedsgerichts bestimmt werden
(vgl. fiir die Schweiz: Art. 1 Abs. 11it. b IPRG).

97 PELLI, 67; SCHMIDT, 93; WAGNER, Prozessvertrige, 29.

9%  BGE 4111534 E. 2; PELLI, 56 f.; SCHUTZ, N 452.

9 Vgl. PETER, BK ZPO N 52 Vorbem. Art. 213-218; SCHUTZ, N 446. Als Beispiele seien die Mit-
wirkungspflicht bei der Ernennung einer neutralen Drittperson, die Pflicht zur Teilnahme
am ADR-Verfahren und die Wahl einer bestimmten institutionellen ADR-Verfahrensord-
nung genannt.

100 Sjehe hinten, N 549 ff.

101 vgl. auch BGE 142111296 E.2.4.4.2; OGer ZH vom 11. September 2001, in: ZR 101/2002,
77 ff.; BOOG, ASA Bull. 2008, 108; VOSER, ASA Bull. 2002, 378 ff. Anders KassGer ZH vom
15. Mérz 1999, in: ZR 99/2000, 86 f., welches von der materiell-rechtlichen Natur einer
Schlichtungsvereinbarung ausgeht.

102 PgrLl, 75 f.; WILLISEGGER, 47 f.
103 FULLEMANN, DIKE-Komm.ZPO 17 N2; HAAS/SCHLUMPF, KuKo ZPO17 N11; INFANGER,
BSK ZPO 17 N 12.
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Da das hiesige Prozessrecht keine Bestimmungen zur ADR-Vereinbarung ent-
halt, gilt es die aus Schweizer Sicht fir die Bestimmung des anwendbaren
Recht relevanten Bestimmungen zu ermitteln.

Vereinzelt wird vorgebracht, dass durch den Abschluss der ADR-Vereinbarung
zwischen den Parteien eine einfache Gesellschaft entsteht. Dies ist m. E. je-
doch zu verneinen.'” Eine einfache Gesellschaft dient den Parteien zur Errei-
chung eines gemeinsamen Zwecks (Art. 530 Abs. 1 OR). Die Durchfiihrung des
vereinbarten ADR-Verfahrens stellt jedoch keinen Zweck dar, sondern ist als
Mittel zur Erreichung des Zwecks des Hauptvertrags zu betrachten und damit
in diesen integriert.'” Hinsichtlich des durch die Parteien verfolgten Zwecks
besteht keine Gemeinsamkeit bzw. Einigkeit, denn dieser ist schliesslich der-
art gegensitzlich, dass tiberhaupt erst eine Streitigkeit entstehen konnte.'”®
Die Erzielung einer einvernehmlichen Streitbeilegung bildet somit lediglich
das gemeinsame Interesse der Parteien an der Durchfiihrung des ADR-Verfah-
rens. Das blosse gemeinsame Motiv vermag fiir sich allein genommen noch
keinen Gesellschaftszweck auszumachen.'”’” Demzufolge sind zwecks Festset-
zung des anwendbaren Rechts die IPRG-Bestimmungen in Bezug auf die Ver-
trige und nicht das Gesellschaftsrecht zu konsultieren.'”® Die Regeln zum Ver-
tragsabschluss und die weiteren aus der ADR-Vereinbarung entstehenden
Pflichten sind dabei nach einheitlichem Recht zu beurteilen.'”

Nach Art. 116 Abs. 1 IPRG untersteht der Vertrag dem von den Parteien gewahl-
ten Recht. Diese haben somit zundchst die Moglichkeit, das auf die ADR-Ver-
einbarung anwendbare Recht selbst zu bestimmen. Diese Rechtswahl kann je-
derzeit getroffen oder geandert werden und muss ausdricklich sein bzw. sich
eindeutig aus dem Vertrag oder aus den Umstanden ergeben (Art. 116 Abs. 2
und 3 IPRG). Fehlt eine Rechtswahl, untersteht der Vertrag nach Art. 117
Abs. 11PRG dem Recht des Staates, mit dem er am engsten zusammenhangt. In
diesem Zusammenhang geht die Vermutung dahin, dass der engste Zusam-
menhang mit dem Staat besteht, in dem die Partei, welche die charakteristi-
sche Leistung erbringt, ihren gewohnlichen Aufenthalt hat oder, wenn sie den
Vertrag aufgrund einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit geschlossen

104 EIHOLZER, N 498 ff.; PETER, BK ZPO N 52 Vorbem. Art. 213-218; SCHUTZ, N 446; a.M. GABRIEL,
83 ff.; HABSCHEID E., AJP 2001, 941.

105 E1HOLZER, N 500; PETER, BK ZPO N 52 Vorbem. Art. 213-218.

196 PETER, BK ZPO N 52 Vorbem. Art. 213-218; vgl. EIHOLZER, N 500 f.

107 HANDSCHIN/VONZUN, ZK OR 530 N 209.

108 Aufgrund von Art. 150 Abs. 2 IPRG wéren auch bei der Qualifikation der ADR-Vereinbarung
als einfaches Gesellschaftsverhaltnis die Bestimmungen zum Vertrag anwendbar.

109 vgl. BGE 100 II 34 E. 3; 94 II 355 E. 3; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 199.
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hat, in dem sich ihre Niederlassung befindet (Art. 117 Abs. 2 IPRG). Bei der Be-
stimmung des anwendbaren Rechts nach dem engsten Zusammenhang gilt es
zu beachten, dass die in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen in
aller Regel vom Hauptvertrag unabhingig sind."® Entsprechend bestimmt sich
die charakteristische Leistung nicht anhand des Hauptvertrags, sondern mit-
tels der ADR-Vereinbarung."

Eine ausdriickliche Rechtswahl liegt bei der schriftlichen oder miindlichen Be-
stimmung des auf den Vertrag anwendbaren Rechts dann vor, wenn zur Fest-
stellung des diesbeziiglichen Willens nicht auf weitere Umstande zurtickge-
griffen werden muss."” Sind diese Voraussetzungen erfiillt, ergeben sich bei
der Ermittlung der fiir die ADR-Vereinbarungen relevanten Rechtsordnung
vorliufig keine weiteren Probleme."™

Die Parteien kdnnen das anwendbare Recht unter Beachtung des Eindeutig-
keitserfordernisses von Art. 116 Abs. 2 IPRG auch stillschweigend wahlen. Vor-
ausgesetzt wird die Annahme, dass die Parteien ihr Verhaltnis bewusst und in
Kenntnis des Rechtswahlproblems einer bestimmten Rechtsordnung unter-
stellen wollten.™

Die ADR-Vereinbarung wird im Hinblick auf die allfallige Beilegung einer sich
aus einem Vertrag oder anderem Rechtsverhaltnis ergebenden Streitigkeit ge-
schlossen. Als Indiz fiir eine stillschweigende Rechtswahl der Parteien kann
daher der Umstand des Zusammenhangs dieser beiden (Vertrags-)Verhaltnisse
gewertet werden."® Um tatsichlich von einer stillschweigenden Rechtswahl
fir die ADR-Vereinbarung zugunsten des auf die Streitigkeit anwendbaren
Rechts ausgehen zu konnen, bedarf es jedoch zusatzlich des Vorliegens von
weiteren Umstinden." Solche kénnen m. E. angenommen werden, wenn der
Ort der Durchfiihrung des ADR-Verfahrens in dem Staat liegt, dessen Recht
auf die Streitigkeit anwendbar ist, oder wenn bei der Formulierung der ADR-

110 Dazu ausfiihrlich hinten N 157 ff.

1T vgl. PACZOSKA KOTTMANN, 148.

12 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 116 N 38; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 48;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 9.

113 Zur Beachtung des «einheitlichen Ganzen» siehe hinten, N 93 ff.

114 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSK IPRG 116 N 39; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 51. Siehe
auch hinten, N 93 ff.

15 Vgl. AMSTUTZ/WANG,/GOHARI, BSK IPRG 116 N 44; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 69.

116 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 116 N 39; KRrEN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 56;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 11.

26



§ 3 Giiltigkeit der Eskalationsklausel

Vereinbarung ein typischer Ausdruck der auf die Streitigkeit anwendbaren
Rechtsordnung verwendet wird."”

Bei Fehlen einer Rechtswahl gestaltet sich die Bestimmung der charakteristi-
schen Leistung einer ADR-Vereinbarung schwierig. Samtliche Parteien sind
regelmassig zu denselben Leistungen verpflichtet, sei dies zur Teilnahme am
ADR-Verfahren oder zur allfalligen Mitwirkung bei der Ernennung einer neu-
tralen Drittperson. Die Leistung, welche dem konkreten Vertragstypus sein
Geprige gibt und diesen von anderen Vertrigen unterscheidet,” kann als
Folge davon kaum einer der an der ADR-Vereinbarung beteiligten Parteien zu-
geordnet werden. Auch die Richtlinie, dass die nicht in Geld bestehende Ver-
tragsleistung gegeniiber der in Geld zu erbringenden Leistung als charakteris-
tisch zu qualifizieren ist,"® vermag die Problematik nicht zu l6sen. Schliesslich
teilen die Parteien die externen Kosten des ADR-Verfahrens i. d. R. zu gleichen
Teilen bei gleichzeitiger Tragung der eigenen Kosten auf.” Kann keine cha-
rakteristische Leistung ausgemacht werden, fungiert die Generalklausel des
Art. 117 Abs. 1 IPRG als «Auffangbecken».”

Damit stellt sich bei der Bestimmung der charakteristischen Leistung infolge
der Gleichartigkeit der gegenseitigen Leistungspflichten ein ahnliches Pro-
blem wie bei echten Tauschvertragen i. S. v. Art. 237 OR. In der Lehre wurde
fiir diese Vertrage vorgeschlagen, an den gewdhnlichen Aufenthalt derjenigen
Partei anzukniipfen, welche den Tauschvertrag angeregt hat.”* Ein solcher
Nachweis der Vertragsanbahnung wird regelméassig nur schwer zu erbringen
sein, weshalb sich dieses Kriterium nur beschrankt zur Bestimmung des an-
wendbaren Rechts eignet.”> Deshalb werden das Abstellen auf die konkreten
Umstande des Einzelfalls oder die Ankniipfung an das Recht des Abschlussor-
tes als weitere Moglichkeiten vorgeschlagen.” Ist der Abschlussort nicht
nachweisbar oder fehlt es an einem solchen - was bei Abschluss unter Abwe-
senden, die sich nicht am selben Ort befinden, stets der Fall ist —, soll es zur

17 vgl. BGE 121111 35 E. 2bb; 62 11140 E. 1 zum Indiz des typischen Ausdrucks einer Rechts-
ordnung. Vgl. zum Ganzen auch hinten, N 101.

118 AMSTUTZ/WANG,/GOHARI, BSK IPRG 117 N 18; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 27.

119 Botschaft IPRG, 410; AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 117 N 18; KREN KOSTKIEWICZ,
ZKIPRG 117 N 29.

120 Siehe beispielsweise Art. 22 Ziff. 1 Swiss Rules of Mediation; Art. 9.2 und 9.8 LCIA Mediation
Rules.

121 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 117 N 12; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 67; KREN
KOSTKIEWICZ, in: FS Siehr, 367.

122 AMSTUTZ/WANG,/GOHARI, BSK IPRG 117 N 27; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 33.

123 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSK IPRG 117 N 27.

124 AMSTUTZ/WANG,/GOHARI, BSK IPRG 117 N 27; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 34.
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Spaltung des Vertragsstatuts kommen und jedes Leistungsglied an das Recht
seines Schuldners angekniipft werden. Diese Losungsansitze wiren auch
fir die Bestimmung des anwendbaren Rechts der ADR-Vereinbarung denkbar.
Sie leiden jedoch an Beweisproblemen (Vertragsanbahnung), anhaftender
Willkiir bei der Bestimmung (konkrete Umstande des Einzelfalls) sowie feh-
lender praktischer Relevanz (Abschlussort; die Parteien werden wohl in einer
Vielzahl der internationalen Falle die Vereinbarung unter Abwesenden schlies-
sen) oder fiihren zur Anwendung von mehreren u.U. widerspriichlichen
Rechtsordnungen (separate Ankniipfung der Leistungsglieder).

Da die ADR-Vereinbarung im Hinblick auf die Beilegung einer aus einem be-
stimmten (Vertrags-)Verhaltnis entstehenden Streitigkeit abgeschlossen wird,
besteht m. E. eine weitere Moglichkeit darin, das anwendbare Recht mittels
einer Ankniipfung an dieses (Vertrags-)Verhaltnis zu bestimmen. Dies fiihrt so-
wohl fiir den Fall der Integration der ADR-Vereinbarung in den Hauptvertrag
(anwendbar ist das Recht, welches fiir den Hauptvertrag gilt) als auch fiir die
separate Vereinbarung (anwendbar ist das Recht, welches fiir die Beurteilung
der mithilfe der ADR-Vereinbarung beizulegenden Streitigkeit massgebend
ist) zu einer Losung.”® Die erwihnten Probleme der Losungsansitze zur Be-
stimmung der charakteristischen Leistung bei einer ADR-Vereinbarung liessen
sich dadurch vermeiden. Im Unterschied zur weiter oben erwahnten Moglich-
keit der stillschweigenden Rechtswahl durch diese beiden Ankniipfungsvari-
anten sind bei der objektiven Ankniipfung keine weiteren Indizien fir die Be-
stimmung des anwendbaren Rechts notwendig. Vielmehr kann hier mithilfe
des hypothetischen Parteiwillens darauf geschlossen werden, dass die Par-
teien die Giltigkeit der ADR-Vereinbarung und die damit beizulegende Strei-
tigkeit nicht nach unterschiedlichen Rechtsordnungen beurteilen lassen wol-
len. Der engste Zusammenhang i. S. v. Art. 117 Abs. 1 IPRG besteht demnach bei
diesem Losungsansatz mit dem Recht des Staates, nach dem der mittels der
ADR-Vereinbarung zu lésende Konflikt beurteilt wird.

125 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSK IPRG 117 N 27; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 34.

126 Eine dhnliche Losung wird sodann auch fiir die Bestimmung des auf einen aussergerichtli-
chen Vergleich anwendbaren Rechts vorgeschlagen, KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 197.
Vgl. auch Art. 178 Abs. 2 IPRG betreffend des auf eine Schiedsvereinbarung anwendbaren
Rechts.

127 Eine Orientierung am hypothetischen Parteiwillen ist bei der objektiven Ankniipfung zu-
lassig, KREN KOSTKIEWICZ, in: FS Siehr, 375.
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it.  Schiedsvereinbarung

Oft sehen die Parteien als letzte Eskalationsstufe ein Schiedsverfahren vor. Die
Zustandigkeit des Schiedsgericht wird mit einer Schiedsvereinbarung begriin-
det.”® Im Folgenden gilt es daher, das auf die Schiedsvereinbarung anwend-
bare Recht zu bestimmen.” Nach der dafiir einschligigen Bestimmung ist die
Schiedsvereinbarung im Ubrigen, d. h., wenn die Formvorschriften eingehal-
ten wurden, giltig, sofern sie dem von den Parteien gewahlten Recht, dem auf
die Streitsache, insbesondere dem auf den Hauptvertrag anwendbaren oder
dem schweizerischen Recht entspricht (Art. 178 Abs. 2 IPRG). Diese alternative
Ankniipfung folgt dem Prinzip des favor validitatis. Fiir die Beurteilung der
materiellen Giiltigkeit diirfen die drei zur Verfiigung gestellten Rechtsordnun-
gen allerdings nicht «vermischt» werden, sondern die Schiedsvereinbarung
muss gesamthaft einer Rechtsordnung entsprechen."’

Die Parteien treffen in der Praxis nur selten eine Rechtswahl fiir das auf die
Schiedsvereinbarung anwendbare Recht.”' Diese erste Variante zur Bestim-
mung der materiellen Giiltigkeit kommt zudem nur dann zur Anwendung,
wenn sich das von den Parteien gewahlte Recht von demjenigen des Haupt-
vertrags unterscheidet.”” Mitunter kann eine solche Rechtswahl konkludent
erfolgen, was etwa bei der durch die Parteien erfolgten Bestimmung des Sitzes
des Schiedsgerichts oder der Wahl einer Schiedsordnung mit einer spezifi-
schen Rechtsordnung verbundenen Institution der Fall sein kann.'**

Das im Sinne der zweiten Variante auf den Hauptvertrag anwendbare Recht be-
stimmt sich nach Art. 187 Abs. 11PRG. Demzufolge richtet sich die materielle Giil-
tigkeit wiederum zuerst nach der Rechtswahl durch die Parteien fiir den Haupt-
vertrag oder bei Fehlen einer Rechtswahl nach dem Recht, mit dem die
Streitsache am engsten zusammenhangt. Dabei gelten fiir die Rechtswahl durch

128 Ein Teil der Lehre qualifiziert die Schiedsvereinbarung als gemischt-rechtlichen Vertrag,

GIRSBERGER, BSK ZPO 357 N 6; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 4; OETIKER, ZK IPRG 178 N 9;

PFISTERER, BK ZPO 357 N 24. Die Schiedsvereinbarung als rein prozessualen Vertrag qua-

lifizierend, BGE 116 Ia 56 E. 3a; EGGER, Kommentar ZPO 357 N 23; STACHER, DIKE-Komm.

ZPO 357 N 2. Offengelassen bei BERGER /KELLERHALS, N 310; DASSER, KuKo ZPO 357 N 1.

Dabei handelt es sich wie bei der ADR-Vereinbarung um eine einzige Rechtsordnung.

Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 397; GOKSU, N 424; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 49; OETIKER,

ZK IPRG 178 N 32; a.M. GIRSBERGER/VOSER, N 400.

130 BERGER/KELLERHALS, N 396; GOKSU, N 428; GRANICHER, BSKIPRG 178 N 49; OETIKER,
ZK IPRG 178 N 32.

131 GoKsu, N 431; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 50.

132 BGE 129111 675 E. 2.3; 117 11 94 E. 5b.

133 GRANICHER, BSK IPRG 178 N 50.

129
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die Parteien dieselben Kriterien wie bei derjenigen gemass Art. 116 IPRG."** Auf-
grund einer fehlenden entsprechenden Vermutung sind fiir die objektive An-
kniipfung anhand des engsten Sachzusammenhangs im Unterschied zu Art. 117
Abs. 2 IPRG der gewohnliche Aufenthalt einer Partei und die Lokalisierung der
charakteristischen Leistung irrelevant.”®® Das Schiedsgericht hat deshalb bei
der Bestimmung des anwendbaren Rechts den inneren sachlichen Zusammen-
hang zu beachten und dabei samtliche fiir den Einzelfall relevanten Umstande
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses in die Beurteilung mit einzubeziehen.”®
Unbeachtlich sind dabei u.a. der Ort der Vertragsverhandlungen und des
Vertragsabschlusses, der Schiedsort, die Nationalitit der Schiedsrichter (auf-
grund des bloss zufalligen Zusammenhangs mit der «Streitsache» oder des
Zusammenhangs mit dem Schiedsverfahren) oder der rechtliche Erfillungs-
ort.””” Hingegen ist dem Grundgedanken von Art. 117 Abs. 1 IPRG folgend v. a.
auf den Ort bzw. die Orte abzustellen, an denen die nicht geldwerten Leistun-
gen erbracht werden.”® Aufgrund der schier unendlichen Moglichkeiten der
Vertragsgestaltung durch die Parteien kdnnen an dieser Stelle keine allgemein
giltigen Aussagen zur Bestimmung der fiir die Ankniipfung relevanten Leis-
tungen getroffen werden. Dies hat durch die zustindige Instanz im Einzelfall
zu erfolgen. Haben die Parteien das Schiedsgericht i. S. v. Art. 187 Abs. 2 IPRG
ermachtigt, nach Recht und Billigkeit («ex aequo et bono») zu entscheiden, be-
zieht sich diese Abrede nur auf die materielle Beurteilung der Streitigkeit,
nicht aber der Schiedsvereinbarung.”*® An dieser Stelle sei darauf hingewiesen,
dass Art. V Ziff. 1 lit. a NYU diese Ankniipfung zwecks Begriindung der mate-
riellen Giltigkeit nicht vorsieht. Bei entsprechendem Vorbringen einer Partei
kann dadurch der Fall eintreten, dass die materielle Giiltigkeit ausschliesslich
gestiitzt auf das auf den Hauptvertrag anwendbare Recht begriindet werden
kann und damit einem schweizerischen Schiedsentscheid die Anerkennung
und Vollstreckung im Ausland versagt wird. Diese Problematik kann nur ver-
mieden werden, wenn die zustandige auslandische Behorde diese Variante des
Art. 178 Abs. 2 IPRG unter das «Recht des Staates, in dem der Schiedsspruch
ergangen ist», gemiss Art. V Ziff. 1lit. a NYU subsumiert.

134 BERGER, BSK IPRG 187 N 56; OETIKER, ZK IPRG 187 N 14. Zu den Kriterien von Art. 116 IPRG
vorne, N 61 ff.

135 BERGER, BSK IPRG 187 N 97; BERGER /KELLERHALS, N 1416.

136 BERGER, BSK IPRG 187 N 96; BERGER /KELLERHALS, N 1414.

137 BERGER, BSK IPRG 187 N 97; BERGER /KELLERHALS, N 1417.

138 BERGER, BSK IPRG 187 N 98; vgl. BERGER /KELLERHALS, N 1417.

139 GRANICHER, BSK IPRG 178 N 28; a.M. BERGER /KELLERHALS, N 405.

140 BERGER/KELLERHALS, N 410; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 46.
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Schliesslich sieht die dritte Variante die Anwendung des schweizerischen
Rechts zur Beurteilung der materiellen Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung
vor. Hierbei entfaltet diese Variante keine eigenstandige Bedeutung, wenn be-
reits gestlitzt auf die anderen beiden Ankniipfungsvarianten von Art.178
Abs. 2 IPRG schweizerisches Recht anwendbar ist. Der Verweis umfasst die re-
levanten vertragsrechtlichen Bestimmungen des Schweizer Rechts, insbeson-
dere die Bestimmungen des OR in Bezug auf den Abschluss und die Giiltigkeit
von Vertrigen."!

Die ZPO enthalt fir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit keine entsprechende
Bestimmung. Art. 357 ZPO, der sich mit der Schiedsvereinbarung befasst, geht
sodann implizit von der exklusiven Anwendbarkeit des Schweizer Rechts aus,
womit sich die materielle Giltigkeit in diesem Fall ausschliesslich nach
Schweizer Recht beurteilt."*

Auf Fragestellungen, die das Verhaltnis der Parteien zum Staat betreffen, ist
das Recht am Sitz des Schiedsgerichts («lex fori arbitri»)

iil.  Gerichtsstandvereinbarung

Enthalt die Eskalationsklausel eine Gerichtsstandvereinbarung, ist zur Beur-
teilung der materiellen Giltigkeit in einem ersten Schritt das anwendbare
Recht zu ermitteln.

Die Beantwortung dieser Frage fiir die Gerichtsstandvereinbarung gemass
Art. 5 IPRG ist in der Lehre umstritten. Nach einem Teil der Lehre soll in Uber-
einstimmung mit den fiir die Schiedsvereinbarung in Art. 178 Abs. 2 IPRG vor-
gesehenen Regelungen alternativ das von den Parteien gewahlte Recht, das auf
den Hauptvertrag anwendbare Recht oder schweizerisches Recht anwendbar
sein.*’ Eine abweichende Lehrmeinung vertritt die Auffassung, dass die lex
fori anwendbar sein soll."** Schliesslich erachten wiederum andere die lex cau-

141 BERGER/KELLERHALS, N 408.

142 Botschaft ZPO, 7394; DASSER, KuKo ZPO 357 N 11; SCHWEIZER, CPC ZPO 357 N 5; wohl
ebenso BGE 116 Ia 56 E. 3a (noch zum KSG). A.M. BERGER /KELLERHALS, N 413; EGGER, Kom-
mentar ZPO 357 N 34; PFISTERER, BK ZPO 357 N 33; STACHER, DIKE-Komm. ZPO 357 N 3.

143 REISER, 70.

144 STAEHELIN, Gerichtsstandvereinbarungen, 186.
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sae des Hauptvertrags als massgebend."*> Denkbar wire dariiber hinaus auch
eine Ankniipfung an die lex fori prorogati.'*®

Trotz der Qualifikation der Gerichtsstandvereinbarung als prozessrechtlichen
Vertrag'’ sollten sich die Voraussetzungen der materiellen Giiltigkeit aus dem
auf die Streitigkeit anwendbaren Recht ergeben. Gegebenenfalls miissen dabei
Sonderankniipfungen (z. B. Art. 126 IPRG in Fragen der Stellvertretung) be-
riicksichtigt werden. Davon ausgenommen ist die explizite Vereinbarung eines
auf die Gerichtsstandvereinbarung anwendbaren Rechts."*®

Dabei wird nicht ausser Acht gelassen, dass es sich bei der Gerichtsstandver-
einbarung um eine vom Hauptvertrag unabhingige Vereinbarung handelt."*’
Dennoch wird eine Ankniipfung an das auf die Streitigkeit anwendbare Recht
i. d. R. dem Willen der Parteien am ehesten entsprechen, da sie sich doch kaum
dieser Unabhangigkeit bewusst sind, sondern von einem einheitlichen Ver-
tragsverhaltnis aus gehen, das den Regeln einer einzigen Rechtsordnung un-
terliegt.”® Im Ergebnis handelt es sich dabei um die Annahme einer still-
schweigenden Rechtswahl i. S. v. Art. 116 Abs. 2 IPRG, welche das Vorliegen von
weiteren Umstanden voraussetzt. Somit wird vorausgesetzt, dass anhand der
konkreten Umstande des Einzelfalls oder des Vertragsinhalts auf den bewuss-
ten Willen der Parteien zur Rechtswahl des auf die Streitigkeit anwendbaren
Rechts zur Beurteilung der materiellen Giltigkeit der Gerichtsstandvereinba-
rung geschlossen werden kann. Im Hinblick auf den Vertragsinhalt gilt es u. a.
dessen Systematik und Wortlaut fiir die Annahme des bewussten Parteiwillens
zu beachten. So kann eine stillschweigende Wahl des in der Hauptsache an-
wendbaren Rechts dann vorliegen, wenn die Rechtswahl unmittelbar vor oder
nach der Gerichtsstandklausel und umfassend fiir den ganzen Hauptvertrag
vereinbart wurde.”' Bei Vorliegen einer separaten Gerichtsstandvereinbarung
spricht die Bezugnahme auf die Streitigkeit (z. B. auf ausservertragliche Haf-

145 vgl. Nachweis bei GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 39.

146 ANTOMO, ZZPInt 2012, 197. Dies wird in Art. 25 Abs. 1 EuGVVO ausdriicklich so vorgesehen
(«[...] die Gerichte dieses Mitgliedstaates zustdndig, es sei denn, die Vereinbarung ist nach
dem Recht dieses Mitgliedstaates nichtig.»).

147 BGE 121 11l 495 E. 5c; 93 I 323 E. 4; 87 1 73 E. 5; BERGER, BK ZPO 17 N 3; FULLEMANN,
DIKE-Komm. ZPO 17 N 2; INFANGER, BSK ZPO 17 N 1. Mangels eigener prozessrechtlicher
Regelungen findet jedoch das materielle Recht analog Anwendung, FULLEMANN, DIKE-
Komm. ZPO 17 N 2; KILLIAS, 12.

148 GLM. BUCHER, CRIPRG 5 N 20; GROLIMUND,/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 43; KILLIAS, 12; vgl.
BGer 4C.163 /2001 vom 7. August 2001, E. 2b.

1499 BGE 121111495 E. 5¢; 93 1 323 E. 4.

150 ANTOMO, ZZPInt 2012, 195; GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 43; KILLIAS, 12.

IS STAEHELIN, Gerichtsstandvereinbarungen, 179.
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tungsfragen) in der Vereinbarung fiir eine stillschweigende Rechtswahl der lex
causae der Hauptsache. Wie bei der ADR-Vereinbarung missen daneben noch
weitere Umstande hinzutreten, beispielsweise die Wahl des Rechts des proro-
gierten Gerichts im Hauptvertrag.

Lasst sich der bewusste Parteiwillen zur (stillschweigenden) Wahl des auf die
Gerichtsstandvereinbarung anwendbaren Rechts nicht feststellen, muss die-
ses anhand der objektiven Ankniipfung gemass Art. 117 IPRG bestimmt werden.
Die Problemstellung beziiglich der Bestimmung der charakteristischen Leis-
tung ist dabei mit derjenigen der ADR-Vereinbarung vergleichbar.”> Weder
kann die Leistung, welche der Gerichtsstandvereinbarung das Geprage gibt
und diese von anderen Vertragen unterscheidet, d. h. die értliche Prorogation
eines Gerichts, einer Partei zugeteilt werden noch stehen sich eine geldwerte
und eine nicht geldwerte Leistung gegentiber. Denkbar sind daher ebenfalls
eine Ankntpfung an das Recht des gewo6hnlichen Aufenthalts derjenigen Par-
tei, welche den Abschluss der Gerichtsstandvereinbarung initiiert hat oder bei
Vertragsschluss unter Anwesenden an das Recht am nachweisbaren Ab-
schlussort, aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls oder die Spal-
tung des anwendbaren Rechtsstatuts. Diese Ankniipfungen fiir die Bestim-
mung der materiellen Giltigkeit leiden wiederum an denselben Nachteilen der
entstehenden Beweisprobleme, der anhaftenden Willkiir, der fehlenden prak-
tischen Relevanz oder der Anwendung von mehreren, u. U. widerspriichlichen
Rechtsordnungen. Zur Vermeidung dieser Probleme kann m. E. auch bei der
Bestimmung des engsten Zusammenhangs auf das (Vertrags-)Verhaltnis, fir
das die Gerichtsstandvereinbarung gelten soll, abgestellt werden. Der engste
Zusammenhang wird durch den Abschluss der Vereinbarung im Hinblick auf
die Beilegung der allfallig daraus entstehenden oder bereits entstandenen
Streitigkeiten hergestellt, sei dies unter Bezugnahme auf den Hauptvertrag
oder auf ein anderes (ausservertragliches) Verhaltnis.

Fallt die Gerichtsstandvereinbarung in den Anwendungsbereich des LugU, an-
dert dies nichts Grundlegendes an der Bestimmung des fiir die materielle Gul-
tigkeit anwendbaren Rechts. Dennoch gilt es eine Besonderheit beim Kon-
senserfordernis zu beachten, auf die im Folgenden einzugehen ist. Zur
Sicherstellung einer weitgehend vertragsautonomen Auslegung der Erforder-
nisse von Art. 23 LugU strebt die Rechtsprechung des EuGH eine Verschmel-

152 Sjehe dazu vorne, N 70 ff.
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zung von Form und Konsens an.”® So kann von der Wahrung der Form auf das
Vorliegen eines «ausseren Konsenses» geschlossen werden; m. a. W. wird bei
der Einhaltung der Formvorschriften das Vorliegen des Parteikonsenses an-
genommen.” Ein Riickgriff auf die nach dem internationalen Privatrecht des
Forumstaats bestimmte lex causae ist im Anwendungsbereich des LugU somit
nur dann zulassig, wenn sich aus der zuvor beschriebenen Verschmelzung von
Form und Konsens keine Losung ergibt.”®> Dabei kann es sich etwa um Fragen
der Stellvertretung, der Handlungsfahigkeit oder des Vorliegens von Willens-
mangeln handeln.

Demzufolge kann festgehalten werden, dass sich die materielle Giiltigkeit ei-
ner Gerichtsstandvereinbarung grundsatzlich nach dem auf die Streitigkeit
anwendbaren Recht richtet. Zu diesem Ergebnis gelangt man sowohl bei der
Annahme einer stillschweigenden Rechtswahl als auch bei der objektiven An-
kniipfung nach dem engsten Zusammenhang. Vorbehalten bleibt stets eine ex-
plizite Rechtswahl fiir die Gerichtsstandvereinbarung durch die Parteien. Im
Gegensatz zu einer allfalligen Ankniipfung an die lex fori kann dadurch eine
weitere Aufspaltung der anwendbaren Rechte auf das (Vertrags-)Verhaltnis
zwischen den Parteien einerseits und auf die Gerichtsstandvereinbarung an-
dererseits vermieden werden. Eine solche Abhangigkeit der materiellen Gtil-
tigkeit von der Rechtsordnung des im Einzelfall angerufenen Gerichts ist der
Rechtssicherheit abtraglich, da dies zu einer Einschrankung der Vorausseh-
barkeit des anwendbaren Rechts fiihrt."*®

Da es sich bei der Gerichtsstandvereinbarung um einen prozessrechtlichen
Vertrag handelt, findet das Prozessrecht der lex fori auf die Fragestellungen
Anwendung, fiir welche das Verfahrensrecht besondere Normen enthilt.”’
Folglich ergeben sich die Zulassigkeit, Form und Wirkung einer Gerichtsstand-
vereinbarung anhand der lex fori (Art. 17 ZPO; Art. 5 IPRG; Art. 23 LugU).

153 Zuriickgehend auf EuGH vom 14.12.1976, Rs. 24/76 - Estatis Salotti/Riiwa. Siehe auch
BERGER, BSK LugU 23 N 28; GROLIMUND,/BACHOEFNER, BSK IPRG 5 N 40; KiLLIAS, SHK LugU 23
N 91; vgl. BGer 4C.353/1999 vom 28. Januar 2000, E. 2b.

154 Botschaft aLugU, 309; GROLIMUND/BACHOFNER, DIKE-Komm. LugU 23 N 11; GROLIMUND/
BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 40; KILLIAS, 200; vgl. BGer 4C.163 /2001 vom 7. August 2001, E. 2b;
kritisch STAEHELIN, Gerichtsstandvereinbarungen, 137 ff.

155 BERGER, BSK LugU 23 N 30; GROLIMUND/BACHOFNER, DIKE-Komm. LugU 23 N 11; KiLLIAS,
SHK LugU 23 N 139.

156 GROLIMUND,/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 43.

157 FULLEMANN, DIKE-Komm.ZPO 17 N 2; HaAS/SCHLUMPF, KuKo ZPO 17 N 3; KiLLiaS, 12;
WALTER/DOMEJ, 127 £.
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iv.  Klageverzicht

Uber die Qualifikation des im Regelfall in einer Eskalationsklausel enthaltenen
dilatorischen Klageverzichts als materiell-rechtlicher oder prozessualer Ver-
trag herrscht in der Lehre Uneinigkeit.

Durch die Vereinbarung eines dilatorischen Klageverzichts bezwecken die
Parteien, die Einleitung eines (schieds-)gerichtlichen Verfahrens bis zum Ab-
schluss der in der Eskalationsklausel umschriebenen vorangehenden Streit-
beilegungsstufen als nicht zulassig zu erklaren. Die Parteien disponieren somit
iber ihre prozessualen Befugnisse in Bezug auf die Klageeinleitung und regeln
das Vorgehen zur Feststellung des materiell-rechtlichen Streitverhaltnisses.
Der Klageanspruch, iiber den die Parteien verfiigen, ist vom materiellen Recht
zu unterscheiden und dem Prozessrecht zuzuteilen."® Demzufolge ist der di-
latorische Klageverzicht m. E. den prozessualen Vertrigen zuzuordnen.”

Damit regelt grundsatzlich die prozessuale lex fori den dilatorischen Klagever-
zicht. Finden sich darin keine Regelungen, muss das materielle Recht analog
angewendet werden. Diese lex causae bestimmt sich wiederum nach dem IPR-
Gesetz des angerufenen staatlichen Gerichts bzw. nach demjenigen am Sitz
des Schiedsgerichts (vgl. fiir die Schweiz: Art. 1 Abs. 11lit. b IPRG)."°

Wird das anwendbare Recht nach dem schweizerischen IPRG festgelegt, so sind
wiederum die Art. 116 ff. IPRG heranzuziehen, womit primar eine durch die Par-
teien erfolgte Rechtswahl zu beachten ist. Wie bei den anderen in einer Eskalati-
onsklausel enthaltenen Vereinbarungen wird die ausdriickliche Rechtswahl auch
betreffend den dilatorischen Klageverzicht den Ausnahmefall darstellen. Um-
stande, welche fiir eine stillschweigende Rechtswahl sprechen, sind u. a. darin zu
sehen, dass die Parteien eine Gerichtsstand- oder Schiedsvereinbarung abge-
schlossen haben («qui eligit iduicem eligit ius» oder «qui eligit arbitrum eligit
ius»)."” Diese beiden Umstinde sind umso stirker zu gewichten, da sich der dila-
torische Klageverzicht ausdriicklich auf die Durchfiihrung dieser Verfahren und
damit auf die entsprechenden Vereinbarungen bezieht. Ein entsprechender Be-
zug oder Zusammenhang mit anderen Vertragen bildet wiederum ein weiteres
Indiz fiir eine stillschweigende Rechtswahl.®* Wird zusatzlich im Hauptvertrag

158 SCHMIDT, 94; WAGNER, Prozessvertrige, 404.

159 GLM. HACKE, 119; SCHMIDT, 94; SCHUTZ, N 456; WAGNER, NJW 2001, 186; WAGNER, Prozess-
vertrage, 38. Ausfiihrlich hinten, N 344 ff.

160 vgl. vorne, N 80 f.

161 Sjehe hinten, N 97 ff.

162 AMSTUTZ/WANG,/GOHARI, BSK IPRG 116 N 45; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 69.
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eine Rechtswahl zugunsten des Rechts des prorogierten Gerichts oder am Sitz
des Schiedsgerichts vereinbart bzw. ist dieses Recht aufgrund der objektiven An-
kniipfung anwendbar, sprechen m. E. ausreichend Umstande fiir die stillschwei-
gende Rechtswahl nach Art. 116 Abs. 2 IPRG zugunsten des Rechts des Hauptver-
trags (bei der Integration der Eskalationsklausel in den Hauptvertrag) oder des
auf die Streitigkeit anwendbaren Rechts (bei separater Vereinbarung der Eskala-
tionsklausel).

Ohne das Vorliegen einer Rechtswahl bestimmt sich das auf den dilatorischen
Klageverzicht anwendbare Recht nach dem engsten Zusammenhang (Art. 117
Abs. 11PRG). Die charakteristische Leistung in Form der eingangs umschriebe-
nen Unterlassungspflicht wird von samtlichen Vertragsparteien geschuldet.
Eine Zuteilung dieser Unterlassungspflicht an eine der am dilatorischen Kla-
geverzicht beteiligten Parteien ist deshalb nicht méglich. Auch die Evaluation
der charakteristischen Leistung mittels einer Gegentiberstellung von Geldleis-
tung und Nicht-Geldleistung hilft vorliegend nicht weiter. Die von der Lehre
fir solche Konstellationen vorgeschlagenen Losungsansatze der Anknipfung
an den gewohnlichen Aufenthalt derjenigen Person, welche den Vertragsab-
schluss angeregt hat, das Abstellen auf die konkreten Umstande des Einzel-
falls, die Ankniipfung an den Abschlussort oder die Spaltung des anwendbaren
Rechts und die damit verbundene Ankntipfung an die einzelnen Leistungsglie-
der an das Recht ihres Schuldners weisen selbst wiederum diverse Schwachen
auf und fiihren bei der Beurteilung eines im Rahmen einer Eskalationsklausel
vereinbarten dilatorischen Klageverzichts nicht immer zu befriedigenden Lo-
sungen. Beispielsweise besteht die Gefahr, dass die Vereinbarung bei der Spal-
tung des anwendbaren Rechts nur nach dem Recht einer Partei giiltig zu-
stande gekommen ist und daher der durch die Unterlassungspflicht zu
sichernde Zweck des Verbots der Einleitung eines (schieds-)gerichtlichen Ver-
fahrens bis zum Abschluss der in der Eskalationsklausel umschriebenen vor-
angehenden Streitbeilegungsstufen durch eine Partei einseitig vereitelt wer-
den kann.

Berticksichtigt man den Umstand, dass die Parteien den dilatorischen Klage-
verzicht im Hinblick auf das in der Eskalationsklausel vorgeschriebene mehr-
stufige Streitbeilegungsverfahren abschliessen, scheint es angebracht, den
engsten sachlichen Zusammenhang aufgrund der allfilligen Streitigkeit zu er-
mitteln, die von der Eskalationsklausel und damit dem dilatorischen Klagever-
zicht erfasst ist. Somit besteht nach der hier vertretenen Auffassung der
engste Zusammenhang mit dem Recht des Staates, nach dem sich das (Ver-
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trags-)Verhaltnis - auf welches sich die in der Eskalationsklausel enthaltenen
Vereinbarungen bezieht - beurteilt.'’

. Eskalationsklausel

Nachdem das Vorgehen zur Bestimmung des anwendbaren Rechts fiir die ein-
zelnen in der Eskalationsklausel enthaltenen Abreden aufgezeigt wurde, gilt es
nun, diese Uberlegungen auf die Eskalationsklausel als Ganzes zu {ibertragen.
Die Eskalationsklausel wurde bereits als zusammengesetzter Vertrag qualifi-
ziert.'” Grundsitzlich bedeutet dies, dass das auf die ADR-Vereinbarung, die
Gerichtsstands- oder Schiedsvereinbarung und den dilatorischen Klagever-
zicht anwendbare Recht gesondert nach den vorhergehend beschriebenen
Grundsatzen zu bestimmen ist.

Allenfalls drangt sich dennoch eine einheitliche Bestimmung des anwendbaren
Rechts in denjenigen Fillen auf, in denen die verschiedenen Vereinbarungen
von allen beteiligten Parteien als eine untrennbare Einheit wahrgenommen
werden.'® Dies liegt bei Vereinbarungen vor, die das Hilfsmittel oder die not-
wendige Ergdnzung einer anderen Vereinbarung darstellen, zu deren Vorbe-
reitung, Ausfithrung oder Abinderung sie zu dienen bestimmt sind.'® Zwar ha-
ben die einzelnen in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen im
Regelfall als voneinander unabhingig zu gelten,"’ dennoch sind sie infolge der
Eskalationsleiter miteinander verkniipft. Infolge dieser Verkniipfung und vor
dem Hintergrund der Rechtsprechung und Lehrmeinungen zur Bestimmung
des anwendbaren Rechts bei einer «untrennbaren Einheit», drangt sich eine
einheitliche Vorgehensweise auf.'®®

Den Parteien steht es zunachst frei, das auf die Eskalationsklausel anwendbare
Recht zu wahlen (Art. 116 IPRG). Eine ausdriickliche Rechtswahl liegt bei der
schriftlichen oder miindlichen Bestimmung des auf den Vertrag anwendbaren
Rechts in einer Weise vor, dass zur Feststellung des diesbeziiglichen Willens

163 Siehe schon vorne, N 72.

164 Sjehe vorne, N 15.

165 BGE 100 11 34 E. 3; 94 11 355 E. 3; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 199.

166 BGE 94 11 355 E. 3; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 199.

167 Dazu hinten, N 157 ff.

168 vgl. BGE 100 II 34 E. 3; 94 11 355 E. 3; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 117 N 199. Das Bundesge-
richt hat beispielsweise Art. 178 Abs. 3 IPRG auf die ADR-Vereinbarung fiir anwendbar er-
klart, sollte die letzte Streitbeilegungsstufe ein Schiedsverfahren sein und beide Verein-
barungen demselben anwendbaren Recht unterstellt, BGer 4A_124 /2014 vom 7. Juli 2014,
E.3.3.
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nicht auf weitere Umstinde zuriickgegriffen werden muss."® Sind diese Vor-
aussetzungen erfiillt, ergeben sich bei der Ermittlung der fiir die Eskalati-
onsklausel relevanten Rechtsordnung vorlaufig keine weiteren Probleme. Die
Parteien konnen die einzelnen Vereinbarungen auch fiir unterschiedliche
Rechtsordnungen fiir anwendbar erklaren.

Neben der ausdriicklichen Rechtswahl ist auch eine stillschweigende moglich,
sofern diese dem Eindeutigkeitserfordernis von Art. 116 Abs. 2 IPRG gentgt.
Der stillschweigende Parteiwille muss ein wirklicher sein, ein Abstellen auf den
hypothetischen Parteiwillen ist mithin nicht ausreichend.” Somit wird vor-
ausgesetzt, dass aufgrund der konkreten Umstidnde im Einzelfall oder durch
den Vertragsinhalt auf den bewussten Willen der Parteien zugunsten der Wahl
eines bestimmten Rechts geschlossen werden kann.” Das Bundesgericht hat
in seiner Rechtsprechung diverse Indizien erwahnt, welche auf die Wahl einer
bestimmten Rechtsordnung schliessen lassen. Dabei sind jedoch stets zusatz-
lich die weiteren Umstande des Einzelfalls zu berticksichtigen, um tatsachlich
eine stillschweigende Rechtswahl bejahen zu kénnen."”” Im Zusammenhang
mit dem Abschluss der Eskalationsklausel interessieren zunachst v. a. die aus
der Vereinbarung einer Gerichtsstands- oder Schiedsvereinbarung zu ziehen-
den Schliisse.

Getreu dem Grundsatz «qui eligit iduicem eligit ius» war eine Gerichtsstand-
vereinbarung gemass der alteren bundesgerichtlichen Rechtsprechung fiir die
Annahme einer stillschweigenden Rechtswahl ausreichend.” In der jiingeren
Rechtsprechung wird dieser Umstand bloss noch als Indiz fiir die Wahl des
Rechts des prorogierten Gerichts gewertet. Der Gerichtsstandsvereinba-
rung wird zwar weiterhin ein erhéhtes Gewicht bei der Feststellung des Vor-
liegens einer stillschweigenden Rechtswahl zugemessen, es missen jedoch
noch weitere Umstdnde hinzutreten (z. B. Verwendung von Rechtsbegriffen
der lex fori, Verwendung der am Gerichtsort tiblichen Sprache oder das Zu-
sammenfallen des Abschluss- oder Erfiillungsortes mit dem Gerichtsort), um

169 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 116 N 38; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 48;
MOCKLIN-DOSS/SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 9.

170 Botschaft IPRG, 408; AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 116 N 40; KREN KOSTKIEWICZ,
ZK IPRG 116 N 53; MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 10; vgl. BGE 119 11173 E. 1b.

171 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSK IPRG 116 N 40; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 51 f.; vgl.
BGE 130 111 417 E. 2.2.1; BGer 4C.168 /2006 vom 11. September 2006, E. 2.

172 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 116 N 40; KRrREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 56;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 11.

173 BGE 9411255 E. 5; 8211550 E. 2; 72 111 52 E. 1; 60 11 294 E. 2.

174 BGE 131111289 E. 2.6;100 11 34 E. 2.
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von einer stillschweigenden Rechtswahl ausgehen zu kénnen.” Wird als letzte
Stufe der Eskalationsleiter ein Verfahren vor einem ortlich prorogierten staat-
lichen Gericht vorgesehen, kann dies somit als Indiz fiir die stillschweigende
Wahl der lex fori Neben den erwahnten Beispielen fiir das Vorliegen der fiir die
Annahme einer stillschweigenden Rechtswahl erforderlichen weiteren Um-
stande konnen nach der hier vertretenen Auffassung insbesondere auch die
Wahl des Rechts des prorogierten Gerichts im Hauptvertrag (bei der Integra-
tion der Eskalationsklausel in den Hauptvertrag) oder die Anwendung dessen
Rechts auf die zu beurteilende Streitigkeit (bei der separaten Vereinbarung der
Eskalationsklausel) ein weiteres und entscheidendes Indiz darstellen.

Auch der Abschluss einer Schiedsvereinbarung vermag gegebenenfalls auf
eine stillschweigende Rechtswahl zugunsten des Rechts am Sitz des Schieds-
gerichts schliessen lassen («qui eligit arbitrum eligit ius»).”® Die herrschende
Lehre unterscheidet hinsichtlich des Indizienwerts von Schiedsvereinbarun-
gen verschiedene Konstellationen je nach der Wahl des zustandigen Schieds-
gerichts."”’ Bei der Wahl eines stindigen, institutionellen Schiedsgerichts, wel-
ches fest mit der Organisation oder Einrichtung eines Staates verbunden ist
(z. B. LCIA oder SCAI) kann von einem Indiz fiir die Wahl der lex fori arbitri
ausgegangen werden."”® Handelt es sich hingegen um ein stindiges internatio-
nales Schiedsgericht (z. B. ICC), ist dies nicht als Indiz fiir eine Rechtswahl zu
werten.”” Haben sich die Parteien fiir ein Ad-hoc-Schiedsgericht entschieden,
ist eine stillschweigende Rechtswahl nur ausnahmsweise zu bejahen, bei-
spielsweise in den Fallen, in denen der Sitz des Schiedsgerichts ausdriicklich
vereinbart wurde und in demjenigen Staat liegt, dessen Nationalitat samtliche
Schiedsrichter besitzen."®

Folgt man diesen Ausfithrungen, ist der Abschluss einer Schiedsvereinbarung
als letzte Streitbeilegungsstufe einer Eskalationsklausel als Indiz fir eine
Rechtswahl zugunsten des Rechts am Sitz des Schiedsgerichts zu werten. Da-
gegen wird m. E. berechtigte Kritik getibt. Durch die Vereinbarung, Streitig-

175 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG116 N41; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 56;
MOCKLIN-DOSS/SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 12.

176 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 116 N 42; KREN KOSTKIEWICZ, ZKIPRG 116 N 60 f;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 13.

177 AMSTUTZ/WANG,/GOHARI, BSK IPRG 116 N 42 m.w.H.

178 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 116 N42; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 60;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 13.

179 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 116 N42; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 60;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 13.

180 KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 61; MOCKLIN-DOSS/SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 13.
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keiten durch ein Schiedsgericht beurteilen zu lassen, entscheiden sich die
Parteien bewusst fiir eine ausserstaatliche Form der Streitbeilegung. Die An-
nahme der stillschweigenden Wahl der lex fori arbitri tragt diesem Umstand zu
wenig Rechnung, wodurch der Indizienwert von Anfang an entkriftet wird."'
Zudem besteht fir die Bestimmung des anwendbaren Rechts in Verfahren
vor einem Schiedsgericht mit Art. 187 Abs.1 IPRG eine Spezialnorm. Daher
wird z. T. vorgebracht, dass die Bestimmung des anwendbaren Rechts nach
Art. 116 IPRG nur Anwendung finden kann, wenn die Streitigkeit vor einem
staatlichen Gericht ausgetragen wird, mithin die Schiedsvereinbarung schei-
tert, und gestiitzt auf eine ungiiltige Schiedsvereinbarung nicht auf eine still-
schweigende Rechtswahl geschlossen werden darf."® Dies mag grundsitzlich
zutreffend sein. Jedoch kann die Schiedsvereinbarung bei der Vereinbarung
einer Eskalationsklausel rechtsgiiltig sein und aufgrund der Eskalationsleiter
zunachst dessen ungeachtet und korrekterweise ein ADR-Verfahren durchge-
fihrt werden. Fir die Beurteilung des auf die materiellen Abreden einer ADR-
Vereinbarung anwendbaren Rechts kann demnach die Wahl des zustandigen
Schiedsgerichts durchaus ein Indiz darstellen. Auf jeden Fall miissen nach der
hier vertretenen Ansicht wie bei der Gerichtsstandsvereinbarung weitere Um-
stande zum Abschluss der Schiedsvereinbarung hinzutreten, um von einer
stillschweigenden Rechtswahl der Parteien zugunsten des Rechts am Sitz des
Schiedsgerichts ausgehen zu konnen.™

Befinden sich die Parteien aufgrund einer Streitigkeit bereits in einem von der
Eskalationsklausel vorgeschriebenen Verfahren, kann ihr Prozessverhalten
ebenfalls ein Indiz fiir die Annahme der stillschweigenden Rechtswahl darstel-
len, insbesondere gilt dies fir die Berufung der Parteien auf eine bestimmte
Rechtsordnung.® Nach der Rechtsprechung des Bundesgericht kann auf eine
Rechtswahl zugunsten des Schweizer Rechts geschlossen werden, wenn aus
den Akten hervorgeht, dass sich samtliche Parteien ausdriicklich auf Schwei-
zer Recht beziehen und die kantonalen Vorinstanzen dieses Recht angewendet
haben.”® Eine stillschweigende Rechtswahl darf aber bei einer der Unkenntnis

181 AMSTUTZ/WANG,/GOHARI, BSK IPRG 116 N 42; GUILLAUME, CR IPRG 116 N 42; MOCKLIN-DOSS/
SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 13. Vgl. auch die erwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung
zum Indizienwert einer Gerichtsstandvereinbarung, bei der neben der Vereinbarung noch
weitere Umsténde fiir die Annahme einer stillschweigenden Rechtswahl vorliegen miissen.

182 AMSTUTZ/WANG,/GOHARI, BSK IPRG 116 N 42; GUILLAUME, CR IPRG 116 N 42.

183 GL.M. GUILLAUME, CR IPRG 116 N 42.

18 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG 116 N44; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 64;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 14.

185 BGer4A_158,/2014 vom 26. August 2014, E. 2; BGer 4A_255,/2013 vom 4. November 2013, E. 2;
BGer 4A_132/2013 vom 23. Oktober 2013, E. 2; BGer 4A_191/2013 vom 5. August 2013, E. 2.
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zuzuschreibenden Berufung auf eine Rechtsordnung nicht angenommen wer-
den, beispielsweise, wenn die Parteien von Gesetzes wegen oder aufgrund an-
derer Umstinde von der Anwendung eines bestimmten Rechts ausgehen.'®
Solche weiteren Anhaltspunkte kénnen m. E. u.a. wiederum mithilfe des
Hauptvertrags (bei der Integration der Eskalationsklausel in den Hauptvertrag)
oder der konkret zu beurteilenden Streitigkeit (bei der separaten Vereinba-
rung der Eskalationsklausel) festgestellt werden. Berufen sich die Parteien
hinsichtlich der Giltigkeit der Eskalationsklausel auf die Rechtsordnung, die
auf das (Vertrags-)Verhaltnis, aus der die Streitigkeit entstand, anwendbar ist,
sprechen erhebliche Griinde fiir die Annahme einer stillschweigenden Rechts-
wahl zugunsten dieser. Zur Vermeidung der einer Unkenntnis zuzuschrei-
benden Berufung auf die Rechtsordnung des Hauptvertrags oder der zwi-
schen den Parteien entstandenen Streitigkeit sollte die angerufene Instanz
sich zusatzlich bei den Parteien nach der Anwendbarkeit dieser Rechtsord-
nung auf die in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen erkundigen
(vgl. Art. 16 Abs. 1 IPRG bei Zustindigkeit eines staatlichen Gerichts)."’

Schliesslich sei an dieser Stelle noch auf weitere Indizien fir eine stillschwei-
gende Rechtswahl hingewiesen:'*®
- die Vertragssprache;

- die Berufung auf typische Rechtsinstitute und Klauseln einer Rechtsord-
nung;

- die Vereinbarung eines einheitlichen Erfiillungsortes;
-  die Bezeichnung eines Abschlussortes;

- der Zusammenhang mit anderen Vertragen, wenn fir einen Teil der Ver-
trage oder fir den Haupt vertrag schon eine ausdriickliche Rechtswahl
getroffen wurde;

- im Vertrag enthaltene Hinweise auf Behérden eines bestimmten Staates;
- ein gemeinsames Personalstatut; und

- die Vertragswahrung.

Die Verwendung von Formularvertragen oder AGB allein reicht hingegen nicht

aus, um auf eine konkludente Wahl des Rechts zu schliessen, welchem das die
AGB ausgebende Unternehmen untersteht. Vielmehr findet eine objektive An-

186 KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 66; MOCKLIN-DOSS/SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 14.

187 Vgl. AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSK IPRG 116 N 44; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 68.;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 14.

188 AMSTUTZ/WANG,/GOHARI, BSK IPRG 116 N 43 und 45; KREN KOSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 69;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 15.
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knipfung an das Recht des diese Vertrage verfassenden Unternehmens
189
statt.

Das Vorliegen einer stillschweigenden Wahl des auf die Eskalationsklausel an-
wendbaren Rechts muss demzufolge anhand konkreter Indizien im Einzelfall
bestimmt werden. Gelingt dies, wird regelmassig eine Wahl zugunsten des auf
den Hauptvertrag oder die zu beurteilende Streitigkeit anwendbaren Rechts
vorliegen. Kann keine (stillschweigende) ibereinstimmende Willenserklarung
seitens der Parteien hinsichtlich der Anwendung einer bestimmten Rechts-
ordnung auf ihr Vertragsverhiltnis erstellt werden,”® miissen zur objektiven
Ankniipfung gemass Art. 117 IPRG die charakteristische Leistung bzw. der
engste sachliche Zusammenhang zum Recht eines Staates eruiert werden.

Ebenso wie bei den einzelnen in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinba-
rungen erweist sich die Bestimmung der charakteristischen Leistung als schwie-
rig. Beide Parteien sind nicht nur zu den im jeweiligen Abschnitt in Bezug auf die
ADR-Vereinbarung, die Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarung sowie den di-
latorischen Klageverzicht beschriebenen (nicht geldwerten) Leistungen ver-
pflichtet. Vielmehr haben zusatzlich die einzelnen Vereinbarungen aufgrund der
unterschiedlichen Vertragstypen auch differierende charakteristische Leistun-
gen. Ein Ruckgriff auf das «Auffangbecken» des engsten sachlichen Zusammen-
hangs nach Art. 117 Abs. 1 IPRG scheint damit unausweichlich.”” Dabei miissen
nicht zwingend gesetzliche Bestimmungen analog angewendet werden, sondern
es kann in diesem Rahmen auch auf den hypothetischen Willen verniinftiger Par-
teien oder auf brancheniibliche Handelsbriuche abgestellt werden."*

Die von der Lehre entwickelten Losungsansatze zur Bestimmung des engsten
Sachzusammenhangs wurden bereits bei den Ausfithrungen zu den einzelnen
Vereinbarungen dargelegt und diskutiert. Erleichternd erweist sich der Um-
stand, dass dabei fiir samtliche enthaltenen Vereinbarungen dieselben Grund-
sitze Anwendung finden.”® Als Folge davon lisst sich auch fiir die einheitliche
Bestimmung des anwendbaren Rechts fiir die einzelnen Vereinbarungen der
engste sachliche Zusammenhang unter Beiziehung der Streitigkeit, d. h. des
auf diese anwendbaren Rechts, ermitteln. Mit dem Abschluss der Vereinbarun-

189 AMSTUTZ/WANG/GOHARI, BSKIPRG116 N43; KRrREN KoSTKIEWICZ, ZK IPRG 116 N 69;
MOCKLIN-DOSS /SCHNYDER, CHK IPRG 116 N 15.

190 BGE 8111175 E. 3.

191 vgl. KREN KOSTKIEWICZ, in: FS Siehr, 373.

192 KREN KOSTKIEWICZ, in: FS Siehr, 375.

193 Siehe vorne, N 61 ff. Zumindest im Ergebnis trifft dies auch fiir die Schiedsvereinbarung
zu, da Art. 187 IPRG u.a. eine Ankniipfung an den Hauptvertrag vorsieht.
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gen bezwecken die Parteien die Beilegung dieser Streitigkeit anhand der in
der Eskalationsleiter vorgesehenen Verfahren, wodurch ein sachlicher Zu-
sammenhang der beiden (Vertrags-)Verhaltnisse entsteht. Durch diesen Zu-
sammenhang mit dem Recht des Staates, das auf das (Vertrags-)Verhaltnis
anwendbar ist, spricht einiges fiir die Annahme eines entsprechenden hy-
pothetischen Parteiwillens zur Anwendbarkeit dieses Rechts auf die Verein-
barungen der Eskalationsklausel. Die Anwendbarkeit zweier verschiedener
Rechtsordnungen auf die Beurteilung der Streitigkeit und der dazugehorigen
Streitbeilegungsklauseln entspricht i. d.R. nicht dem Willen der Parteien.
Diese gehen schliesslich von der Beurteilung samtlicher Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit einem spezifischen (Vertrags-)Verhaltnis zwischen ihnen an-
hand einer einzigen Rechtsordnung aus.”®* Damit besteht m. E. der engste Zu-
sammenhang mit dem Recht des Staates, welches flir den Hauptvertrag gilt
(bei Integration der Eskalationsklausel in den Hauptvertrag) oder fiir die Beur-
teilung der mithilfe der Eskalationsklausel beizulegenden Streitigkeit massge-
bend ist (bei einer separaten Vereinbarung der Eskalationsklausel).

Wie zu sehen war, waren auch bei der separaten Bestimmung der anwendba-
ren Rechtsordnung fiir die in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarung
das Recht des Hauptvertrags oder das auf die konkrete Streitigkeit anwend-
bare Recht einschlagig. Eine alternative Ankniipfung nach dem Grundsatz des
favor wvaliditatis ist hingegen nur fir die Schiedsvereinbarung in Art. 178
Abs. 2 IPRG vorgesehen. Nun stellt sich die Frage, ob diese Vorgehensweise
auch auf samtliche Vereinbarungen der Eskalationsklausel anwendbar ist. Da-
bei kann zunachst festgehalten werden, dass m. E. eine analoge Anwendung
von Art.178 Abs.2 IPRG auf die Eskalationsklausel bei Vereinbarung eines
staatlichen Gerichts als letzte Stufe der Eskalationsleiter ausser Betracht
fallt.® Wurde von den Parteien indessen ein schiedsgerichtliches Verfahren
als letzte Streitbeilegungsstufe vorgesehen, hangt die Beantwortung der Frage
von einer moglichen analogen Anwendung der Bestimmungen auf die ADR-
Vereinbarung(en) ab. Schliesslich lassen sich diese nicht unter den Begriff der
«Schiedsvereinbarung» subsumieren.

Wie bereits festgestellt wurde, finden sich fiir vereinzelte in der Eskalations-
klausel enthaltenen Vereinbarungen keine gesetzlichen Regelungen. Im Hin-
blick auf die Bestimmung des anwendbaren Rechts besteht jedoch keine plan-
widrige gesetzliche Liicke, was die erste Voraussetzung fiir die Vornahme

194 vgl. vorne, N 61 ff.
195 vgl. vorne, N 80 ff.
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eines Analogieschlusses wire.”® Schliesslich erfolgt dies nach Art. 116 f. IPRG
bzw. Art. 187 IPRG. Eine analoge Anwendung von Art. 178 Abs. 2 IPRG kommt
damit nicht infrage."”’

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich eine einheitliche Be-
stimmung des auf die einzelnen Vereinbarungen der Eskalationsklausel an-
wendbaren Rechts aufgrund der Verkniipfung der einzelnen Vereinbarungen
und den Parteiinteressen aufdrangt. Fiir die materiell-rechtlichen Abreden be-
stimmt sich das anwendbare Recht nach den allgemeinen Prinzipien des IPRG.
Mangels einer ausdriicklichen oder stillschweigenden Rechtswahl besteht der
engste sachliche Zusammenhang mit dem auf die Streitigkeit anwendbaren
Recht, womit dieses fiir die Bestimmung der materiellen Giiltigkeit samtlicher
Vereinbarungen massgebend ist. Auf die als prozessrechtlich zu qualifizieren-
den Abreden findet die lex fori die lex fori arbitri Anwendung, sofern eine ent-
sprechende Regelung enthalten ist.

B. Verbot der iibermassigen Bindung

Die folgenden Ausfiihrungen zum Verbot der iibermassigen Bindung beruhen
auf der Annahme der Anwendbarkeit von Schweizer Recht auf die Eskalations-
klausel.

Das Prinzip der Vertragsfreiheit wird innerhalb der Schranken des Gesetzes
gemass Art. 19 Abs. 1 OR gewahrleistet. Die Parteien sind bei der inhaltlichen
Gestaltung der Eskalationsklausel frei, sofern sie dadurch nicht gegen zwin-
gendes Gesetzesrecht, die offentliche Ordnung, die guten Sitten oder das
Recht der Personlichkeit verstossen (Art. 19 Abs. 2 OR).

Zum Schutz der Persénlichkeit vor einer tibermassigen Bindung sieht Art. 27
Abs. 2 ZGB vor, dass sich niemand seiner Freiheit entdussern oder in ihrem Ge-
brauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade beschranken
kann. Bei der Vereinbarung der Eskalationsklausel gilt es, diese Beschrankung
der Gestaltungsfreiheit v. a. beztiglich der Festlegung der umfassten Streitigkei-
ten zu beachten. Unproblematisch sind regelmassig die Falle, in denen sich die
Eskalationsklausel auf eine bereits bestehende Streitigkeit bezieht und ihre

196 BYDLINSKI, 475; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB 1 N 380; HONSELL, BSK ZGB 1 N 13;
KRAMER, Methodenlehre, 226 f.; LARENZ /CANARIS, 202.

197 Zur Frage was gilt, wenn aufgrund der Ankniipfung favor validitatis die materielle Giltig-
keit der Schiedsvereinbarung gegeben ist, diejenige der ibrigen in der Eskalationsklausel
enthaltenen Vereinbarungen jedoch nicht, hinten, N 157 ff. Vgl jedoch BGer 4A_124/2014
vom 7. Juli 2014, E. 3.3.
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Reichweite dadurch klar umschrieben ist.*® Sollen noch nicht entstandene Strei-

tigkeiten von der Eskalationsklausel umfasst werden, muss dieser zumindest ge-
niigend bestimmbar umschrieben werden.” Die im Zusammenhang mit dem
Abschluss von Schieds- und Gerichtsstandsvereinbarungen haufig verwendeten
Formulierungen «Streitigkeiten aus dem Vertrag[...]» und «Streitigkeiten aus
oder im Zusammenhang mit dem Vertrag [...]» sind hinsichtlich der Vereinba-
rung einer Eskalationsklausel als geniigend bestimmt anzusehen.””® Ebenfalls
ausreichend ist, wenn die Eskalationsklausel in den Hauptvertrag integriert
wurde oder Teil seines Anhangs ist und sich aus dieser Verbindung die Anwend-
barkeit auf aus dem Hauptvertrag entstehende Streitigkeiten ergibt.*"' Sodann
kann die Eskalationsklausel unter der Voraussetzung, dass die davon erfassten
Rechtsverhaltnisse objektiv bestimm- bzw. vorhersehbar sind, auch als Teil eines
Rahmen- oder Sukzessivlieferungsvertrags vorgesehen werden.””* Schliesslich
ist auch ein im jeweiligen Vertrag vorgenommener Verweis auf die AGB, welche
eine Eskalationsklausel enthalten, denkbar.?®

Problematischer ist die Rechtslage, wenn die Parteien eine Eskalationsklausel
vereinbart haben, welche fiir «samtliche Streitigkeiten aus dem derzeitigen
und zukinftigen Geschaftsverkehr» gelten soll. Nach einem Teil der Lehre er-
fillt dies die Anforderung der gentigenden Bestimmtheit nicht und stellt eine
unzulissige iibermissige Bindung dar.*** Die Gegenmeinung schliesst die Zu-
lassigkeit einer solchen Formulierung in Anlehnung an die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zur Globalzession nicht absolut aus.?*® Das Bundesgericht er-
achtete eine Abtretung samtlicher Forderungen aus dem derzeitigen und zu-
kiinftigen Geschaftsverkehr mit Riicksicht auf Art. 27 Abs. 2 ZGB als zulissig.**®
Diese Rechtsprechung liesse sich analog auf die Vereinbarung einer Eskalati-

198 vgl. BERGER; BSK LugU 23 N 35; BERGER/KELLERHALS, N 301; INFANGER, BSK ZPO 17 N 17
PFISTERER, BK ZPO 357 N 20.

199 Vgl. BERGER /KELLERHALS, N 300; vgl. auch Art. 17 Abs. 1 ZPO; Art. 5 Abs. 1 IPRG; Art. 23 Abs. 1
LugU; Art. 357 Abs. 1 ZPO.

200 vgl. GIRSBERGER, BSK ZPO 357 N 18; GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 45; INFANGER,
BSK ZPO 17 N 17.

201 Vgl. GRANICHER, BSK IPRG 178 N 58.

202 vgl. BERGER, BKZPO17 N29; FULLEMANN, DIKE-Komm.ZPO17 N12; GIRSBERGER,
BSK ZPO 357 N 18; HaAS /SCHLUMPF, KuKo ZPO 17 N 16.

203 Vgl. FULLEMANN, DIKE-Komm. ZPO 17 N 12.

204 FULLEMANN, DIKE-Komm.ZPO 17 N11; GIRSBERGER, BSKZPO 357 N17; GRANICHER,
BSK IPRG 178 N 58; INFANGER, BSK ZPO 17 N 17; vgl. BGer vom 8. Februar 1996 E. 4b, in: ASA
Bull. 1998, 142 ff.

205 BERGER, BK ZPO 17 N 30; BERGER/KELLERHALS, N 301; HAAS/SCHLUMPF, KuKo ZPO 17 N 16;
SUTTER-SOMM/HOSTETTLER, Kommentar ZPO 17 N 26.

206 BGE 11311163 E. 2.
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onsklausel anwenden, wodurch die oben erwahnten Anwendungsbereiche fiir
«samtliche Streitigkeiten aus dem derzeitigen und zukinftigen Geschaftsver-
kehr» giiltig und fiir die Parteien verbindlich waren.

Durch die Bezeichnung, dass die Streitigkeiten aus dem «Geschaftsverkehr»
entstehen missen, sind diese m. E. gentigend bestimmt. Schliesslich sind dar-
unter Streitigkeiten aus dem kaufmannischen Verkehr zwischen den Parteien
zu verstehen, auf welche auch andernorts in Gesetzen®” verwiesen wird und
deren Begriff dementsprechend durch Lehre und Rechtsprechung konkreti-
siert wurde. Das Argument, dass es sich bei der Bestimmbarkeit um ein eigen-
standiges Tatbestandselement handelt und dieses durch die Formulierung
«samtliche Streitigkeiten aus dem derzeitigen und zukinftigen Geschaftsver-
kehr» verletzt ist, sowie der daraus gezogene Schluss der Unzulassigkeit die-
ser Formulierung iiberzeugen daher nicht.**® Vielmehr ist anhand der konkre-
ten Umstinde des Einzelfalls zu priifen, ob eine derart weitgehende Abrede
eine {ibermassige Bindung i. S. v. Art. 27 Abs. 2 ZGB darstellt.** Angesichts der
allenfalls unterschiedlich starken Verhandlungspositionen und der damit ver-
bundenen Mdéglichkeit des Aufzwingens einer solchen Eskalationsklausel wird
fiir eine restriktive Handhabung plidiert.” Jedenfalls ist es ausreichend, wenn
Rechtsverhaltnisse nachtraglich nicht einseitig und in (weitgehend) offener
Zahl einer Zustindigkeitswahl unterstellt werden konnen.”! Anders wiirde es
sich aufgrund der zu offenen Formulierung beispielsweise verhalten, wenn
«samtliche Streitigkeiten» zwischen den Parteien ungeachtet ihres Entste-
hungsgrundes unter die Eskalationsklausel fallen wiirden.

Ob der Lehrmeinung einer grossziigigen Auslegung der erforderlichen Be-
stimmbarkeit des umfassten Streitgegenstands gefolgt werden kann, hangt im
Wesentlichen von der Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zur Globalzession
auf die Eskalationsklausel ab. Das Bundesgericht erlaubt eine umfassende Ver-
figung tber samtliche kiinftige Forderungen aus dem Geschaftsverkehr im
Rahmen einer Globalzession.”* Mittels des Abschlusses einer Eskalationsklau-
sel verfiigen die Parteien iiber die Moglichkeit der Durchsetzung kiinftiger
streitiger Forderungen. Infolgedessen verlangt die Gewahrleistung der Wider-

207 7.B. Art. 190 OR; Art. 191 Abs. 2 OR; Art. 313 Abs. 2 OR.

208 S0 aber wohl COURVOISIER, SHK ZPO 17 N 8.

209 Haas/ScHLUMPF, KuKo ZPO 17 N 16; SUTTER-SOMM /HOSTETTLER, Kommentar ZPO 17 N 26;
vgl. BERGER, BK ZPO 17 N 30.

210 BERGER, BK ZPO 17 N 30; BERGER, BSK LugU 23 N 38.

211 GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 45; SUTTER-SOMM/HOSTETTLER, Kommentar ZPO 17
N 26.

212 BGE11311163E. 2.
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spruchsfreiheit der Rechtsordnung m. E., dass die Rechtsprechung zur Glo-
balzession analog auf die Eskalationsklausel angewendet wird. Der Durchset-
zungsmechanismus muss der Forderung giltig und rechtsverbindlich folgen
konnen. Die wirtschaftliche Verfligungsfreiheit der Parteien scheint als Folge
des Abschlusses der Eskalationsklausel nicht starker als bei der Globalzession
beeintrichtigt zu sein.””® Die Problematik der moglichen Benachteiligung ei-
ner Partei durch unterschiedlich starke Verhandlungspositionen wird dadurch
entscharft, dass sich der Anwendungsbereich der Eskalationsklausel bei einer
Ausweitung des «Geschaftsverkehrs» fiir beide Parteien gleichermassen ver-
grossert.”™ Freilich schrinkt das Bundesgericht die Zulissigkeit insoweit ein,
als eine Abtretung von zeitlich und gegenstandlich unbeschrankten Forderun-
gen als iibermissige Bindung qualifiziert wird.”® Daher sind nach der hier ver-
tretenen Auffassung Eskalationsklauseln, deren Anwendungsbereich sich auf
«samtliche Streitigkeiten aus dem derzeitigen und zukinftigen Geschaftsver-
kehr» erstreckt, unter dem Aspekt der iibermassigen Bindung gemass Art. 27
Abs. 2 ZGB bei Vorliegen von zwei Voraussetzungen giiltig. Erstens mussen die
Parteien im Zeitpunkt des Abschlusses klare Vorstellungen tiber das Ausmass
und die Natur des kiinftigen Geschaftsverkehrs haben. Zweitens muss sich die
spatere Geschaftstatigkeit, welche zum Streit fiihrt, in diesem Rahmen bewe-
gen.m

Neben dem Verbot der iibermassigen Bindung sind als weitere Aspekte der
materiellen Giltigkeit der Eskalationsklausel neben den Regeln in Bezug auf
das Angebot, die Annahme und den Konsensaspekt auch allfallige Willensman-
gel und Auslegungsfragen nach dem eingangs dieses Kapitels bestimmten an-
wendbaren Recht zu beurteilen.”” Diesbeziiglich stellen sich jedoch keine Son-
derfragen in Bezug auf die Eskalationsklausel.

213 GLM. BERGER /KELLERHALS, N 301.

214 STACHER, DIKE-Komm. ZPO 357 N 20. Die Gefahr der Benachteiligung einer Partei ist da-
mit geringer als bei der Globalzession, bei der sich eine Ausweitung des «Geschaftsver-
kehrs» des Zedenten v.a. zugunsten des Zessionars auswirkt (beispielsweise erhéht sich
dadurch die Sicherung des dem Zedenten gewéhrten Kredits).

215 BGE 112 11433 E. 3; 84 11 355 E. 3. Es fehlt dabei an der Bestimmung des Entstehungsgrun-
des, wie z. B. «<Forderungen aus dem Geschéftsverkehr».

216 vgl. DasSER, KuKo ZPO 357 N 17; PFISTERER, BK ZPO 357 N 22; a.M. GIRSBERGER/VOSER,
N 452; EGGER, Kommentar ZPO 357 N 40. Wohl fiir eine generelle Zuldssigkeit solcher
Klauseln, BERGER /KELLERHALS, N 301.

217 Vgl. GRANICHER, BSK IPRG, 178 N 47.
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III. Weitere Gultigkeitsvoraussetzungen der
Eskalationsklausel

Fir die Giltigkeit einer vereinbarten Eskalationsklausel miissen neben der
formellen und materiellen Giiltigkeit noch weitere Voraussetzungen erfillt
sein. Auf diese wird im Folgenden naher eingegangen.

A.  Zulassige Streitigkeit

Bestimmte Streitigkeiten sind einem ADR-Verfahren, einem Schiedsverfahren
oder einer Gerichtsstandsvereinbarung aufgrund ihrer Natur nicht zuganglich.
Angesichts des Wesens der Eskalationsklausel als Kombination von ADR-Ver-
fahren mit einer Schieds- oder Gerichtsstandsvereinbarung wird nachfolgend
zwischen der objektiven «ADR-Fahigkeit», der objektiven Schiedsfahigkeit so-
wie der Zuldssigkeit des Abschlusses einer Gerichtsstandsvereinbarung unter-
schieden. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von der Zulassigkeit
«ratione materiae».”®

a. Objektive «ADR-Fahigkeit»

Voraussetzung zur Beilegung einer Streitigkeit mithilfe eines ADR-Verfahrens
ist, dass diese «ADR-fahig» ist. M. a. W. muss die Rechtsordnung die von den
Parteien als Resultat eines ADR-Verfahrens geschlossene Vereinbarung als
verbindlich anerkennen, wenigstens, soweit das Resultat des ADR-Verfahrens
nicht aufgrund gesetzlicher Regelung der Genehmigung durch ein Gericht un-
tersteht.”” Die objektive «ADR-Fihigkeit» bildet damit die Grundvorausset-
zung fiir die Streitbeilegung mittels eines ADR-Verfahrens.?*

Die objektive «ADR-Fahigkeit» beantwortet demnach die Frage, in welchem
Umfang Streitigkeiten der staatlichen Gerichtsbarkeit (temporar) entzogen
werden kénnen bzw. zwingend durch die ordentlichen Gerichte zu entschei-
den sind. Dieselbe Fragestellung findet sich auch bei der Schiedsgerichtsbar-
keit als ebenfalls ausserstaatliche Methode der Streitbeilegung in Form der
Beurteilung der objektiven Schiedsfihigkeit wieder.”” Es rechtfertigt sich da-

218 MABILLARD/BRINER, BSKIPRG 177 N3; PFISTERER, BKZPO 354 N1; WEBER-STECHER/
WOHLGEMUTH, BSK ZPO 354 N 2.

219 ScHUTZ, N 418. Eine Genehmigung ist beispielsweise gemdss Art. 217 ZPO in der gerichts-
nahen Mediation vorgesehen.

220 ScHUTZ, N 418.

221 Ausfiihrlich zur objektiven Schiedsfahigkeit hinten, N 122 ff.
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her, deren gesetzliche Regelungen zur Feststellung der objektiven «ADR-Fa-
higkeit» heranzuziehen.”” Im Bereich der Binnenschiedsgerichtsbarkeit kann
gemass Art. 354 ZPO jeder Anspruch, tiber den die Parteien frei verfiigen kon-
nen, Gegenstand eines Schiedsverfahrens sein. Enger wird die objektive
Schiedsfahigkeit fiir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit festgesetzt. So
kann nach Art. 177 Abs. 1 IPRG jeder Anspruch, der vermogensrechtlicher Natur
ist, Gegenstand eines Schiedsverfahrens sein.

Die Grenze der weiteren Umschreibung der objektiven Schiedsfahigkeit bei
der Binnenschiedsgerichtsbarkeit bildet die «freie Verfiigbarkeit» iiber den
Streitgegenstand. Damit sind lediglich Anspriiche ausgenommen, welche die
Parteien nicht durch Anerkennung beenden oder durch einen Vergleich beile-
gen kénnen.”” Ausgeschlossen von der schiedsgerichtlichen Beurteilung sind
folglich insbesondere Verfahren iiber familienrechtliche Statusfragen.”* Ge-
mass der Botschaft zur ZPO kommt jedoch auch im Bereich der familienrecht-
lichen Streitigkeiten der Mediation als Anwendungsfall der ADR-Verfahren
eine herausragende Bedeutung zu.**® So kann das Gericht beispielsweise die
Kinderbelange betreffend in familienrechtlichen Angelegenheiten die Eltern
zu einem Mediationsversuch auffordern (Art. 297 Abs. 2 ZPO) oder die Ehegat-
ten beim Einreichen der Scheidungsklage zu einer Einigungsverhandlung vor-
laden (Art. 291 ZPO). Daneben konnen die Parteien im Allgemeinen auch fiir
Streitigkeiten, fiir welche nach Art. 198 ZPO eigentlich kein Schlichtungsver-
fahren stattzufinden hatte, die Durchfiihrung eines ADR-Verfahrens giiltig
vorsehen.”® Der Sinngehalt der Durchfiihrung eines ADR-Verfahrens bei feh-
lender (vollstandiger) Verfligungsmacht der Parteien tber den Streitgegen-
stand sei dabei dahingestellt.””’

Die Definition der objektiven «ADR-Fahigkeit» einer Streitigkeit ist demnach
weiter als die objektive Schiedsfahigkeit zu fassen. Sie umfasst neben den der
Disposition der Parteien unterliegenden Streitgegenstanden (z. B. Konsumen-
tenstreitigkeiten) auch diejenigen, fir welche das Gesetz die Mediationsfahig-

22 SCcHUTZ, N 418.

223 DaSSER, KuKo ZPO 354 N 5; GOKksU, N 357; PFISTERER, BK ZPO 354 N 13; WEBER-STECHER/
WOHLGEMUTH, BSK ZPO 354 N 7.

224 DaSSER, KuKo ZPO 354 N 18; PFISTERER, BK ZPO 354 N 19; WEBER-STECHER / WOHLGEMUTH,
BSK ZPO 354 N 39.

225 Botschaft ZPO, 7255 f.

226 Botschaft ZPO, 7329; INFANGER, BSK ZPO 197/198 N 12; RUGGLE, BSK ZPO 213 N 4; vgl.
MORDASINI, Kommentar ZPO 213 N 38.

27 Vgl. PETER, BK ZPO 198 N 2.
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keit vorsieht.””® Wie schon aufgezeigt, kann es sich dabei auch um familien-

rechtliche oder von dem obligatorischen Schlichtungsversuch ausgenommene
Streitigkeiten handeln. Auf eine unterschiedliche Reichweite der objektiven
«ADR-Fahigkeit» fir Binnensachverhalte oder internationale Sachverhalte
kann verzichtet werden. Mangels einer ausdriicklichen gesetzlichen Bestim-
mung, welche fiir internationale ADR-Verfahren eine engere Umschreibung
der zulassigen Streitigkeiten vorschreibt, rechtfertigt sich aus Griinden der
Rechtssicherheit und der Wahrung einer einheitlichen Rechtsordnung keine
unterschiedliche Behandlung der beiden Sachverhalte.

b.  Objektive Schiedsfahigkeit

Wie bereits erwahnt, muss fiir die Bestimmungen der objektiven Schiedsfahig-
keit zwischen Fallen der Binnenschiedsgerichtsbarkeit und solchen der inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit unterschieden werden.

i. Binnenschiedsgerichtsbarkeit

Nach dem fiir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit einschlagigen Art. 354 ZPO
kann jeder Anspruch, tiber den die Parteien frei verfiigen konnen, Gegenstand
eines Schiedsverfahrens sein. Darunter sind diejenigen Anspriiche zu verste-
hen, auf welche die Parteien verzichten oder die sie durch einen Vergleich bei-
legen kénnen.” Die «freie Verfiigbarkeit»> bestimmt sich dabei nach der lex
causae, d. h. nach dem auf die Streitigkeit materiell anwendbaren Recht.”** Da-
mit sind auch Streitigkeiten, die nicht vermogensrechtlicher Natur sind, der
Binnenschiedsgerichtsbarkeit zugénglich.”*' Im Unterschied zu der alten Re-
gelung in Art. 5 KSG bildet der fehlende zwingende Charakter eines Gerichts-
standes keine Voraussetzung fiir die objektive Schiedsfahigkeit eines An-

228 SCHUTZ, N 424; vgl. GIRSBERGER /PETER, N 735.

229 DASSER, KuKo ZPO 354 N 5; GOKSU, N 357; PFISTERER, BK ZPO 354 N 13; WEBER-STECHER /
WOHLGEMUTH, BSK ZPO 354 N 7.

230 BERGER/KELLERHALS, N 258; DASSER, KuKo ZPO 354 N 6; WEBER-STECHER/WOHLGEMUTH,
BSK ZPO 354 N 8; vgl. BGE 118 11 353 E. 3b. A.M. GOKsU, N 350, nach dem sich die freie Ver-
fiigbarkeit tiber den Streitgegenstand nach Schweizer Recht bestimmt. Im Ergebnis mag
dies zwar haufig zutreffen, da bei Binnensachverhalten oft das schweizerische Recht auf
die Streitigkeit anwendbar ist.

231 Botschaft ZPO, 7393; BERGER/KELLERHALS, N 258; GOKSU, N 357; PFISTERER, BK ZPO 354
N 13.
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spruchs.”** Entsprechend sind insbesondere auch Konsumentenstreitigkeiten
in aller Regel schiedsfahig.*®

Ebenfalls nach Art.354 ZPO beurteilen sich die Falle der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, wenn die Parteien den dritten Teil der ZPO fiir an-
wendbar erklart haben (Art. 176 Abs. 2 IPRG).

il.  Internationale Schiedsgerichtsbarkeit

Bei Vorliegen der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, d. h., wenn bei Ab-
schluss der Schiedsvereinbarung mindestens eine der Parteien ihren Sitz oder
gewoOhnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hatte und ein Schiedsgericht
mit Sitz in der Schweiz vorgesehen wurde (Art. 176 Abs. 1IPRG), richtet sich die
objektive Schiedsfahigkeit der Streitigkeit grundsatzlich nach Art.177
Abs. 11PRG. Gegenstand eines Schiedsverfahrens kann somit jeder vermo-
gensrechtliche Anspruch sein. Das Bundesgericht dusserte sich zu den vermo-
gensrechtlichen Streitigkeiten bei Fragen des Streitwerts wie folgt:***

«Als nicht vermégensrechtlich sind Streitigkeiten tiber Rechte zu betrach-
ten, die threr Natur nach nicht in Geld geschdtzt werden kénnen. Es muss
sich um Rechte handeln, die weder zum Vermdgen einer Person geho-
ren noch mit einem vermégensrechtlichen Rechtsverhdltnis eng verbun-
den sind. Dass die genaue Berechnung des Streitwerts nicht méglich oder
dessen Schdtzung schwierig ist, geniigt aber nicht, um eine Streitsache als
eine solche nicht vermdgensrechtlicher Natur erscheinen zu lassen. Mass-
gebend ist, ob mit der Klage letztlich ein wirtschaftlicher Zweck verfolgt
wird.»

Diese Definition lasst sich auch fiir die Umschreibung der vermégensrechtli-
chen Streitigkeiten im Rahmen der Schiedsgerichtsbarkeit iibernehmen.” Im
Unterschied zu Art. 354 ZPO handelt es sich bei Art. 177 Abs. 1IPRG um eine
materielle Norm und nicht um eine kollisionsrechtliche Regelung. Dies hat zur
Folge, dass sich die objektive Schiedsfahigkeit ohne Rickgriff auf die Regelun-

232 Botschaft ZPO, 7394; BERGER /KELLERHALS, N 257; GOKsU, N 385; PFISTERER, BK ZPO 354 N 7,
WEBER-STECHER / WOHLGEMUTH, BSK ZPO 354 N 12.

233 GIRSBERGER /PETER, N 877; PFISTERER, BK ZPO 354 N 22; STACHER, DIKE-Komm. ZPO 354
N 18; WEBER-STECHER /WOHLGEMUTH, BSK ZPO 354 N 27. Je nach den konkreten Umstan-
den des Einzelfalls kann jedoch eine Berufung auf die Schiedsvereinbarung fiir die Gel-
tendmachung der sozial schwécheren Partei als missbrauchlich und damit unzuléssig qua-
lifiziert werden, WEBER-STECHER /WOHLGEMUTH, BSK ZPO 354 N 27.

24 BGE 1081177 E.1la m.w.H.

235 BERGER/KELLERHALS, N 215; MABILLARD/BRINER, BSK IPRG 177 N 14.
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gen der lex causae nach der lex arbitri bestimmt.**® Hat das Schiedsgericht sei-

nen Sitz in der Schweiz, wird die vermodgensrechtliche Natur einer Streitigkeit
folglich nach schweizerischem Recht beurteilt.

Demzufolge kénnen auch Anspriiche, iiber welche die Parteien nicht frei ver-
fugen konnen, die aber als vermdgensrechtlich zu qualifizieren sind, in inter-
nationalen Fillen einem Schiedsgericht zur Beurteilung vorgelegt werden.”’
Darunter fallen insbesondere auch Streitigkeiten aus Konsumentenvertra-
gen.”® Ob auch nicht vermégensrechtliche Anspriiche, die der freien Disposi-
tion der Parteien unterliegen, im umgekehrten Fall aufgrund von Art.177
Abs. 11PRG nicht objektiv schiedsfahig sind, sollte mithilfe einer weiten Ausle-
gung des Begriffs der vermogensrechtlichen Streitigkeit im Einzelfall ent-
schieden werden.”

c. Zulassigkeit einer Gerichtsstandvereinbarung

Die Zulassigkeit, fiir eine Streitigkeit ein staatliches Gericht ortlich zu proro-
gieren, ergibt sich ebenfalls aus den einschlagigen Gesetzesbestimmungen.
Nebst der Unterscheidung zwischen nationalen und internationalen Sachver-
halten muss bei Vorliegen eines internationalen Sachverhalts zwischen dem
staatsvertraglichen und dem nicht staatsvertraglichen Bereich differenziert
werden.

Die Zulassigkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung ergibt sich daher bei Bin-
nensachverhalten aus der ZPO und bei internationalen Sachverhalten aus dem
IPRG resp. aus einem Staatsvertrag.

i. Zuldssigkeit nach der ZPO

Nach Art. 17 Abs. 1 ZPO koénnen die Parteien fiir einen bestehenden oder fiir ei-
nen kinftigen Rechtsstreit tiber Anspriiche aus einem bestimmten Rechtsver-
haltnis einen Gerichtsstand vereinbaren, sofern das Gesetz, d. h. die ZPO,
nichts anderes bestimmt. Primar sind die zwingenden Gerichtsstande von dem
Abschluss einer Gerichtsstandvereinbarung ausgenommen (Art. 9 Abs. 2 ZPO).
Diese miissen vom Gesetz gemass Art. 9 Abs. 1 ZPO ausdriicklich vorgeschrie-
ben werden. Ausserhalb der ZPO und damit insbesondere im SchKG muss mit-

236 BGE 118 11198 E.5c/aa; Botschaft IPRG, 460; BERGER/KELLERHALS, N 208 f.; MABILLARD/
BRINER, BSK IPRG 177 N 9.

237 BGE 118 11 353 E. 3b; BERGER /KELLERHALS, N 217; GOKsU, N 381.

238 GIRSBERGER/PETER, N 877; MOHLER, N 227.

239 BERGER/KELLERHALS, N 214; MABILLARD/BRINER, BSK IPRG 177 N 17; vgl. auch Goksu, N 381
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tels Auslegung der Norm bestimmt werden, ob ihr ein zwingender Charakter
zukommt.*** Daneben sind hinsichtlich der teilzwingenden Gerichtsstinde di-
verse Besonderheiten beim Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung zu
beachten. Auf diese kann die schwachere Partei nicht im Voraus und nicht
durch Einlassung verzichten. Eine Gerichtsstandsvereinbarung nach Entste-
hung der Streitigkeit bleibt weiterhin méglich (vgl. Art. 35 ZPO). Zulassig bleibt
dagegen vor Entstehung der Streitigkeit der Abschluss einer Vereinbarung,
welche der schwicheren Partei ausschliesslich zusatzliche Gerichtsstande zur
Verfiigung stellt und diese damit einseitig begiinstigt.”*!

Weitere Kriterien sind fiir die Zulassigkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung
nach Art. 17 ZPO nicht zu beachten. So kénnen auch nicht vermégensrechtli-
che Streitigkeiten und solche, die nicht der freien Parteidisposition unterlie-
gen, den Gegenstand einer Gerichtsstandsvereinbarung bilden.”** Ebenso
sieht Art. 17 ZPO nicht vor, dass eine Gerichtsstandsvereinbarung unwirksam
ist, wenn einer Partei der Gerichtsstand missbrauchlich entzogen wurde. Die
Einfiihrung einer solchen Missbrauchskontrolle drangt sich sodann auch nicht
auf. Die Vertragsfreiheit der Parteien wird bereits durch den Vorbehalt der
zwingenden Gerichtsstande gemass Art. 9 Abs. 2 ZPO sowie die teilzwingen-
den Gerichtsstande eingeschrankt, womit wenig Raum fiir Missbrauche
bleibt.** Zudem findet das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot nach Art. 2
Abs. 2 ZGB auch im Bereich der ZPO Anwendung (Art. 52 ZPO). Schliesslich hat
der Gesetzgeber mit der Einfiihrung der ZPO auf eine Regelung «forum non
conveniens» verzichtet, mit der ein Gericht seine Zustandigkeit ablehnen darf,
sofern ein anderes Gericht fiir die Beurteilung der Streitigkeit als geeigneter
erscheint.**

il.  Zuldssigkeit nach dem IPRG

Liegt ein internationaler Sachverhalt vor, der nicht in den Anwendungsbereich
eines Staatsvertrags fallt, bestimmt sich die Zuldssigkeit einer Gerichtsstands-
vereinbarung nach Art. 5 IPRG (vgl. Art. 1 Abs. 2 IPRG). Nach Abs. 1 der Norm
konnen die Parteien fiir einen bestehenden oder zukiinftigen Rechtsstreit
iber vermogensrechtliche Anspriiche aus einem bestimmten Rechtsverhaltnis

240 FULLEMANN, DIKE-Komm. ZPO 17 N 6; vgl. INFANGER, BSK ZPO 17 N 3 ff.

241 BGer 4C.29/2006 vom 21. Mérz 2006, E. 4.1; FULLEMANN, DIKE-Komm. ZPO 17 N 7, WALTHER,
BK ZPO 35 N 8.

242 BERGER, BK ZPO 17 N 17 f.; SUTTER-SOMM/HOSTETTLER, Kommentar ZPO 17 N 13.

243 SUTTER-SoMM,/HOSTETTLER, Kommentar ZPO 17 N 14.

244 BERGER, BK ZPO 17 N 19. Vgl. auch hinten, N 404 ff.
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einen Gerichtsstand vereinbaren. Wenn einer Partei ein Gerichtsstand des
schweizerischen Rechts missbrauchlich entzogen wird, ist die Gerichtsstands-
vereinbarung gemass Art. 5 Abs. 2 IPRG ungiiltig. Damit gelten fiir die Zulas-
sigkeit andere Voraussetzungen als bei einem Binnensachverhalt.

Was unter einer vermogensrechtlichen Streitigkeit zu verstehen ist, wurde be-
reits im Zusammenhang mit der objektiven Schiedsfihigkeit dargelegt.”*® Ent-
gegen dem Wortlaut kann eine Gerichtsstandsvereinbarung nicht fiir samtli-
che vermogensrechtliche Streitigkeiten geschlossen werden. Ausgenommen
davon sind die mittels Auslegung zu bestimmenden (teil-)zwingenden gesetz-
lichen Zustindigkeiten des IPRG.**® Darunter fallen etwa dingliche Streitigkei-
ten iiber in der Schweiz oder im Ausland belegene Liegenschaften (bei Letzte-
ren nur, soweit der auslindische Staat eine zwingende Zustandigkeit
beansprucht; Art. 971i. V. m. Art. 108 Abs. 1IPRG), Streitigkeiten aus Konsumen-
tenvertragen (Art. 114 Abs. 2 i. V. m. Art. 149 Abs. 2 lit. b IPRG) oder Streitigkei-
ten aus der Verantwortlichkeit bei Prospekthaftungen (Art. 151 Abs. 3 IPRG).*"’
Bei den teilzwingenden Zustandigkeitsvorschriften gilt das Verbot der proro-
gatio fori allerdings nicht absolut. Méglich bleibt beispielsweise bei Konsu-
mentenstreitigkeiten eine Prorogation nach Entstehen der Streitigkeit (vgl.
Art. 114 Abs. 2 IPRG) und bei Prospekthaftungsklagen ist die Klagemoglichkeit
am Ausgabeort nicht mittels einer Gerichtsstandsvereinbarung ausschliessbar
(vgl. Art. 151 Abs. 3 IPRG).

Das Gesetz enthalt keine Konkretisierung des in Art. 5 Abs. 2 IPRG vorgesehe-
nen Missbrauchsvorbehalts. Die Botschaft spricht vom Schutz von geschafts-
unkundigen, sozial und wirtschaftlich schwacheren Parteien oder von eben-
birtigen Parteien, denen durch unseriése Machenschaften ein Gerichtsstand
des schweizerischen Rechts in unzulissiger Weise entzogen wird.**® In der
jiungeren Lehre wird dem Missbrauchsvorbehalt m. E. korrekterweise nur noch
ausserst beschrankte Wirkung zugebilligt. Die Einhaltung der Vorschriften
zum Zustandekommen sowie zur formellen und materiellen Giiltigkeit einer
Gerichtsstandvereinbarung, die (teil-)zwingenden Zustandigkeiten zum
Schutz der schwacheren Partei und die allgemeinen Schranken der Rechts-

245 Siehe vorne, N 122 ff.

246 DASSER, in: FS Meier, 90; GROLIMUND/BACHOFNER, BSKIPRG5 N18; MULLER-CHEN,
ZKIPRG 5 N 71 ff.

247 GROLIMUND/BACHOFNER, BSKIPRG5 N 18 mit weiteren Beispielen; vgl. MULLER-CHEN,

ZKIPRG 5N 71 ff.

Botschaft IPRG, 301. Als Beispiel fiir eine unzulassige Entziehung des Gerichtsstands wird

die Ausniitzung einer unvorteilhaften Lage der Gegenpartei in Verletzung elementarer Re-

geln der Fairness zwecks Erlangung eines prozessualen Vorteils aufgefiihrt.
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ordnung, d. h. auch das Rechtsmissbrauchsverbot von Art. 2 Abs. 2 ZGB, bieten
bereits ausreichenden Schutz.** Auf eine davon losgeloste und weitergehende
Missbrauchskontrolle sollte daher verzichtet werden.

iii.  Zuldssigkeit nach dem LugU

Fallt der internationale Sachverhalt in den Anwendungsbereich des LugU, be-
stimmt sich die Zulassigkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung ausschliesslich
nach Art. 23 LugU (vgl. Art. 1 Abs. 2 IPRG).

Grundsatzlich ist die Zulassigkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen auch im
Anwendungsbereich des LugU gewahrleistet, sofern im LugU keine entgegen-
stehenden Bestimmungen vorgesehen sind. So bestimmt Art. 23 Abs. 5 LugU,
dass Gerichtsstandsvereinbarungen keine rechtliche Wirkung entfalten, wenn
sie den Vorschriften der Art. 13 LugU (Zustandigkeit fiir Versicherungssachen),
Art. 17 LugU (Zustéandigkeit bei Verbrauchersachen) und Art. 21 LugU (Zustén-
digkeit fiir individuelle Arbeitsvertrige) zuwiderlaufen oder die Gerichte, de-
ren Zustandigkeit abbedungen wird, aufgrund von Art. 22 LugU ausschliesslich
zustandig sind. Somit handelt es sich um Vorschriften zum Schutz der schwa-
cheren Partei sowie um zwingende Zustandigkeiten aufgrund der intensiven
Sachndhe zum Gericht am jeweiligen Ankniipfungsort bzw. des besonderen 6f-
fentlichen Interesses der Vertragsstaaten an der alleinigen Entscheidung tiber
die entsprechenden Streitgegenstinde.””* Die Formulierung «keine rechtliche
Wirkung» bedeutet, dass eine gegen Art. 23 Abs.5 LugU verstossende Ge-
richtsstandsvereinbarung unwirksam bzw. nichtig ist.*' Wie bereits im An-
wendungsbereich der ZPO und des IPRG sind Gerichtsstandsvereinbarungen
zum Schutz der schwacheren Partei nicht absolut unzuléssig, sondern kénnen
insbesondere nach Entstehung der Streitigkeit giiltig geschlossen werden
(siehe Art. 13 Ziff. 1 LugU; Art. 17 Ziff. 1 LugU; Art. 21 Ziff. 1 LugU).

Im Gegensatz zu Art. 5 IPRG sieht Art. 23 LugU keine Beschrankung der Zulés-
sigkeit auf vermogensrechtliche Streitigkeiten vor, d. h., es kénnen auch nicht
vermoOgensrechtliche Streitigkeiten Gegenstand einer giltigen Gerichts-
standsvereinbarung sein.”** Weiter stellt auch die freie Verfiigbarkeit iiber den
Streitgegenstand keine Giiltigkeitsvoraussetzung dar.”*® Hinsichtlich des in

249 GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 58; vgl. DASSER, in: FS Meier, 90. Eher fiir eine Miss-
brauchskontrolle, KELLERHALS, in: FS Walter, 493 ff.

250 GUNGERICH, BSK LugU 22 N 1; MARKkUS, SHK LugU N 1 Vorbem. Art. 22.

251 BERGER, BSK LugU 23 N 24; KirLias, SHK LugU 23 N 57.

252 BERGER, BSK LugU 23 N 25,

253 BERGER, BSK LugU 23 N 25.
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Art.5 Abs.2 IPRG vorgesehenen Missbrauchsvorbehalts findet sich in
Art. 23 LugU ebenfalls keine entsprechende Bestimmung. Sodann besteht
auch kein Grund fiir eine Ausdehnung der Missbrauchskontrolle auf eine in
den Anwendungsbereich des LugU fallende Gerichtsstandsvereinbarung.***
Zum einen sind die Einschrankungen der Prorogationsfreiheit und damit der
Vertragsfreiheit abschliessend in Art. 23 Abs. 5 LugU geregelt.®> Zum anderen
werden durch den anderweitig sichergestellten Schutz der schwacheren Par-
tei durch das Bestimmtheitserfordernis und die teilzwingenden Gerichts-
stande in Versicherungs-, Konsumenten- und Arbeitsstreitigkeiten die mog-
lichen Anwendungsfalle einer missbrauchlichen Gerichtsstandsvereinbarung
weitgehend verhindert.”*® Ein Riickgriff auf Wertvorstellungen des nationalen
Rechts zur Beurteilung der Missbrauchlichkeit einer Gerichtsstandsvereinba-
rung ist aufgrund der grundsitzlich vertragsautonomen Auslegung des LugU
ebenfalls nicht zulissig.”®’ In Anwendung des auch fiir das LugU relevanten
allgemeinen Rechtsgrundsatzes ist lediglich einer betriigerischen oder krass
rechtsmissbrauchlichen Gerichtsstandsvereinbarung die Zulassigkeit zu ver-
weigern.””® Letztlich wurde bei der Ausarbeitung des LugU ebenfalls aus Griin-
den des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit bewusst auf die Einfiih-
rung einer Regelung «forum non conveniens» verzichtet.”

d.  Zulassigkeit einer Eskalationsklausel

Nachdem die Zulassigkeit ratione materiae der einzelnen in der Eskalations-
klausel enthaltenen Vereinbarungen dargestellt wurde, stellt sich in einem
nachsten Schritt die Frage, wie sich die Kombination der Vereinbarungen zu
einer Eskalationsklausel auf diese objektive Zulassigkeit auswirkt.

Aufgrund der grundsatzlich vorhandenen Selbststandigkeit der einzelnen in der
Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen beurteilt sich m. E. auch die Zu-
lassigkeit ratione materiae separat anhand der konkreten Einzelvereinbarung.
Fiir eine solche Einzelbeurteilung spricht auch die explizite gesetzliche Regelung
der objektiven Schiedsfahigkeit und der Zulassigkeit des Abschlusses einer Ge-
richtsstandsvereinbarung im Prozessrecht. Diese Vorschriften sind zwingender

254 BErGER, BSK LugU 23 N 26; BUCHER, CRLugU 23 N 36; Kiruias, SHK LugU 23 N 196;
GROLIMUND/BACHOFNER, DIKE-Komm. LugU 23 N 63.

255 Botschaft revLugU, 1801.

256 KiLLias, SHK LugU 23 N 195.

257 KiLLAS, SHK LugU 23 N 196; vgl. BGE 139 111 345 E. 4; 131111 398 E.5; BGer 4A_451/2014
vom 28. April 2015, E. 2.1.

258 KiLLias, SHK LugU 23 N 197 mw.H.

259 BERGER, BSK LugU 23 N 26; KiLLiAs, SHK LugU 23 N 197. Vgl auch hinten, N 404 ff.
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Natur und unterliegen nicht der Parteidisposition.”®® Damit besteht kein Raum
fiir eine davon abweichende Bestimmung der Zulassigkeit ratione materiae im
Zusammenhang mit einer von den Parteien vorgesehenen Eskalationsklausel.

B. Vereinbarkeit mit prozessualen Mindestgarantien

Eine Eskalationsklausel kann nur dann Wirkung entfalten, wenn sie nicht ge-
gen die Rechtsordnung verstosst (vgl. Art. 20 Abs. 1 OR). Damit muss sie v. a. in
Einklang mit den in der Rechtsordnung vorgesehen prozessualen Mindestga-
rantien stehen. Beispielsweise hat nach Art. 6 EMRK und Art. 29 ff. BV jede Per-
son ein Recht darauf, dass ihre Streitigkeiten innert angemessener Frist durch
ein unabhangiges, unparteiliches und auf Gesetz beruhendes Gericht beurteilt
werden. Durch die Vereinbarung der Eskalationsklausel verzichten die Par-
teien zumindest teilweise bzw. voriibergehend auf diese Garantien. Im Folgen-
den ist deshalb darzulegen, inwieweit ein solcher Verzicht tiberhaupt zulassig
ist.

a. Zulassigkeit des dilatorischen Klageverzichts

Durch den Abschluss des dilatorischen Klageverzichts wird der Anspruch ei-
ner Partei auf eine (schieds-)richterliche Beurteilung der Streitigkeit voriiber-
gehend aufgehoben, da fiir den vereinbarten Zeitraum der Weg zum
(Schieds-)Gericht nach dem Willen der Parteien versperrt bleibt. Ein solcher
Verzicht findet sich haufig in Verbindung mit den in der Eskalationsleiter vor-
gesehenen ADR-Verfahren. ADR-Vereinbarungen ohne einen daran gekoppel-
ten Klageverzicht sind unproblematisch, da es zu keiner Einschrankung der
prozessualen Mindestgarantien kommt.*"

i. Auf staatliches Gerichtsverfahren bezogener Klageverzicht

Sehen die Parteien ein staatliches Gericht als letzte Eskalationsstufe vor, be-
zieht sich der Klageverzicht auf das Verfahren vor diesem Gericht. Nun ver-
zichten die Parteien nicht dauerhaft auf die gerichtliche Beurteilung ihrer
Streitigkeit. Sie verzichten vielmehr auf die prozessuale Geltendmachung der
von der Eskalationsklausel erfassten Streitigkeit bis zum Abschluss der voran-

260 Vgl. BERGER, BSK LugU 23 N 24; GROLIMUND/BACHOFNER, BSKIPRG 5 N 16; MABILLARD/
BRINER, BSK IPRG 177 N 3; PFISTERER, BK ZPO 354 N 3. Vgl. auch Art. 17 Abs.1iV.m. Art. 9
Abs. 2 ZPO.

261 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 196.
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gehenden Streitbeilegungsstufen.”®” Ein gerichtliches Verfahren unter Einhal-

tung der prozessualen Mindestgarantien kann damit immer noch durchge-
fithrt werden. In der Vereinbarung eines dilatorischen Klageverzichts kann da-
her keine Verletzung der prozessualen Mindestgarantien gesehen werden.

Indes wird zu Recht auf die Problematik hingewiesen, dass bei der Durchfiih-
rung von ADR-Verfahren allgemein die Gefahr der mangelhaften Verfahrens-
gestaltung und bei ADR-Verfahren mit Drittunterstiitzung die Gefahr der par-
teiischen Auswahl der Drittperson besteht.”* Dem wird jedoch weitgehend
durch den Zweck der ADR-Verfahren entgegengewirkt. Denn deren Durchfiih-
rung zielt auf die Herbeifithrung einer gitlichen Einigung zwischen den Par-
teien und nicht auf die autoritative Entscheidung der Streitigkeit. Die primar
mittels der prozessualen Mindestgarantien sicherzustellende gerechte Ent-
scheidung tritt damit in den Hintergrund.”* Vielmehr soll mithilfe des ADR-
Verfahrens die Grundlage fir die vergleichsweise Beilegung der Streitigkeit
geschaffen werden. Die Annahme des Urteils- oder Vergleichsvorschlags des
neutralen Dritten oder der Gegenpartei liegt vollstandig im Ermessen der be-
troffenen Partei. Empfindet diese die Verfahrensgestaltung als mangelhaft
oder die Drittperson als parteiisch, so verringert dies lediglich die Aussichten
auf die erfolgreiche Streitbeilegung durch das ADR-Verfahren.”*®

Schliesslich andert auch das in Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK festge-
haltene Beschleunigungsgebot nichts an der Zulassigkeit eines dilatorischen
Klageverzichts,”*® denn es entfaltet seine Wirkung erst ab Einleitung der Klage.
Der diesem Zeitpunkt vorangehende Zeitraum muss daher fiir die Beurteilung
der Einhaltung des Beschleunigungsgebots ausser Acht gelassen werden.”®’
Wurde die Klage in Verletzung des dilatorischen Klageverzichts zu friih einge-
leitet, darf das angerufene Gericht diesen nicht unter Berufung auf das Be-
schleunigungsgebot missachten. Die Parteien haben in diesem Zeitpunkt noch
keinen Anspruch auf Verfahrenserledigung und miissen sich die durch den di-
latorischen Klageverzicht eingetretene Verzogerung des Verfahrens anrech-
nen lassen.”*

262 ApNTZ, Eskalationsklauseln, 197.

263 WAGNER, Prozessvertrige, 445.

264 WALTER, ZZP 1990, 161; a.M. PRUTTING, ZZP 1986, 96 f.; WAGNER, Prozessvertrige, 445.

265 Zum Ganzen WALTER, ZZP 1990, 161. Auf die Problematik des allfélligen durch Verjéhrung
eintretenden Rechtsverlusts als Folge der Vereinbarung eines dilatorischen Klageverzichts
wird im spateren Verlauf der Arbeit noch spezifisch eingegangen, siehe hinten, N 511 ff.

266 SCHMIDT, 96.

267 Vgl. WALDMANN, BSK BV 29 N 26.

268 Vgl. STEINMANN /SCHINDLER /WYSS, DIKE-Komm. BV 29 N 36; WALDMANN, BSK BV 29 N 23.

58



§ 3 Giiltigkeit der Eskalationsklausel

it.  Auf Schiedsverfahren bezogener Klageverzicht

Wird von den Parteien die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens als letzte Stufe
der Eskalationsleiter vorgesehen, bezieht sich der dilatorische Klageverzicht auf
dieses Schiedsverfahren. Aus der Schweizer lex fori arbitri ergeben sich ebenfalls
keine expliziten Regelungen zur Zuldssigkeit eines dilatorischen Klageverzichts.
Sowohl fiir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit (Art. 373 Abs. 1 ZPO) als auch fiir die
internationale Schiedsgerichtsbarkeit (Art. 182 Abs. 1 IPRG) wird jedoch vorgese-
hen, dass die Regelung des schiedsgerichtlichen Verfahrens primar den Parteien
obliegt. Lediglich die Gleichbehandlung der Parteien sowie die Gewahrung des
rechtlichen Gehors in einem kontradiktorischen Verfahren miissen gewahrleis-
tet werden (Art. 373 Abs. 4 ZPO; Art. 182 Abs. 3 IPRG).

Angesichts der Moglichkeit der freien Gestaltung des Schiedsverfahrens muss
es den Parteien auch gestattet sein, mittels eines dilatorischen Klageverzichts
die Zulassigkeit des Zeitpunkts der Klageeinleitung von der Durchfiihrung der
vorangehenden Streitbeilegungsstufen abhingig zu machen.”® Insbesondere
werden dadurch die zwingend einzuhaltenden Verfahrensvorschriften in Form
der Gleichbehandlung der Parteien sowie des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor nicht verletzt. Sollten diese nicht bereits im ADR-Verfahren eingehalten
werden, so kann ein schiedsgerichtliches Verfahren unter Beachtung der
zwingend einzuhaltenden Verfahrensvorschriften immer noch durchgefiihrt
werden.

b.  Zulassigkeit der ADR-Vereinbarung

Die Zulassigkeit von ADR-Vereinbarungen stellt hinsichtlich der prozessualen
Mindestgarantien insofern keine besondere Problematik dar. Eine (schieds-)ge-
richtliche Beurteilung der Streitigkeit bei fehlender Einigung bleibt méglich. Der
blosse Abschluss einer ADR-Vereinbarung fithrt daher nicht zu einer Beschran-
kung der prozessualen Mindestgarantien.””

c.  Zulassigkeit der Schiedsvereinbarung

Trotz der Garantien von Art. 29 ff. BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK kénnen die Par-
teien eine Schiedsvereinbarung giiltig abschliessen. Vorausgesetzt wird dafiir,
dass die Vereinbarung freiwillig, unzweideutig und rechtmassig abgeschlossen
wurde und das Schiedsverfahren bestimmte Mindestgarantien eines fairen

269 Vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 199; RUGGLE, BSK ZPO 213 N 11.
270 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 196; vgl. auch vorne, N 61.
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Verfahren einhilt.””! Die Sicherstellung der Mindestgarantien fiir ein faires

Verfahren erfolgt durch die bereits erwahnten zwingenden Vorschriften in Be-
zug auf die Gleichbehandlung der Parteien und die Gewahrung des rechtlichen
Gehors in einem kontradiktorischen Verfahren (Art. 373 Abs. 4 ZPO; Art. 182
Abs. 3 IPRQG).

d.  Zulassigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung

Nach Art. 30 Abs. 2 BV hat jede Person gegen die eine Zivilklage erhoben wird, An-
spruch darauf, dass die Sache vom Gericht des Wohnsitzes beurteilt wird, wobei
das Gesetz einen anderen Gerichtsstand vorsehen kann. Dieses verfassungsmas-
sige Recht der Parteien schrankt die Zulassigkeit einer Gerichtsstandsvereinba-
rung jedoch nicht ein. Mit dem giiltigen Abschluss einer Gerichtsstandvereinba-
rung geht ein Verzicht auf den Anspruch auf das Wohnsitzgerichts einher.””

C. Zulassigkeit von Prozessvertragen

a. Im Allgemeinen

Verschiedene in einer Eskalationsklausel enthaltene Vereinbarungen sind als
prozessrechtlich zu qualifizieren oder enthalten zumindest prozessrechtliche
Teilgehalte.”” Verschiedentlich wird in der Lehre die Meinung vertreten, Pro-
zessvertrage seien ausserhalb der ausdriicklich im Gesetz vorgesehenen Verein-
barung aufgrund der zwingenden Natur des 6ffentlichen Rechts unzulissig.”™
Hinsichtlich der Zuldssigkeit von Schieds- und Gerichtsstandsvereinbarungen
bestehen daher keine Bedenken. Schwieriger gestaltet sich die Rechtslage in Be-
zug auf den nicht ausdriicklich im Gesetz vorgesehenen dilatorischen Klagever-
zicht als weiteren in der Eskalationsklausel enthaltenen Prozessvertrag. Wiirde
man die Zulassigkeit der Prozessvertrage verneinen, konnte der dilatorische Kla-
geverzicht die Klagbarkeit in zeitlicher Hinsicht nicht verbindlich regeln. Dies
wirde den Einsatz einer Eskalationsklausel als «Filter» fiir durch ein
(schieds-)gerichtliches Verfahren zu entscheidende Streitigkeiten unweigerlich
erschweren.

271 EGMR vom 28. Oktober 2010, No. 1643/06, Suda v. Tschechische Republik, Ziff. 48;
WALDMANN, BSK BV 29a N 30; vgl. BGE 128 111 50 E. 2c/aa.

272 ReicH, BSK BV 30 N 41.

273 Siehe vorne, N 61 ff.

274 MEIER, 598 f.; SCHUTZ, N 457; STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht, § 1 N 7, WAGNER, Prozessver-
trage, 48 ff.
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Die zwingende Natur des Prozessrechts als 6ffentliches Recht gilt jedoch nicht
absolut.”” In den Vorschriften des Prozessrechts findet sich keine Bestim-
mung, welche vertragliche Vereinbarungen zwischen den Parteien aus-
schliesst. Dies macht ein Ruckgriff auf das materielle Recht in Form der analo-
gen Anwendung des OR notwendig.”’® Nach Art.19 Abs. 2 OR sind von den
gesetzlichen Bestimmungen abweichende Vereinbarungen zulissig, sofern sie
nicht gegen zwingendes Recht, die 6ffentliche Ordnung und die guten Sitten
oder das Recht der Personlichkeit verstossen. Bei der Beurteilung der Zulas-
sigkeit von Prozessvertragen ist insbesondere der fehlende Verstoss gegen
zwingendes Recht von Bedeutung. Zur Ermittlung des zwingenden oder dis-
positiven Charakters einer Norm bedarf es daher auch im Bereich des Prozess-
rechts ihrer Auslegung.”” Als zwingend sind solche Normen zu qualifizieren,
die vorwiegend offentlichen Interessen oder Interessen Dritter dienen, den
Schutz der schwacheren Partei bezwecken, grundlegende Verfahrensrechte
betreffen oder bei Missachtung eine Partei im Verfahren unbillig benachteili-
gen wiirden.””®

b.  Klageverzicht

Nach dem Gesagten sind Prozessvertrage im Bereich des dispositiven Pro-

zessrechts zuldssig. Zur Beurteilung der Zulassigkeit eines dilatorischen Kla-

geverzichts bedarf es der gesonderten der durch ihn tangierten Bestimmun-
279

gen.

Zunachst kann auf die fehlende gesetzliche Regelung des dilatorischen Klage-
verzichts hingewiesen werden. Die Parteien disponieren lediglich iber den
zulassigen Zeitpunkt der Klageeinleitung und dndern keine prozessualen Nor-
men ab. Der Dispositionsgrundsatz gemass Art. 58 Abs. 1 ZPO raumt den Par-
teien prozessuale Befugnisse ein, namentlich beziiglich der Prozesseinleitung
und -beendigung durch Entscheidsurrogate, und delegiert damit einen Teil
der Herrschaft iber den Verfahrensablauf an sie. Allfallige entgegenstehende
offentliche Interessen werden aufgrund dessen nicht tangiert.”® Sodann
spricht auch das im Vertragsrecht geltende Primat der Privatautonomie, des-

275 GULDENER, ZSR 1946, 199; SCHMIDT, 95; SCHUTZ, N 458; STAEHELIN, in: FS Giger, 652; WAGNER,
Prozessvertrage, 50.

276 STAEHELIN, in: FS Giger, 650.

277 SCHMIDT, 95; SCHUTZ, N 458; STAEHELIN, in: FS Giger, 651.

278 SCHMIDT, 95; SCHUTZ, N 458; STAEHELIN, in: FS Giger, 652 f.; vgl. WAGNER, Prozessvertrage,
90 ff.

279 SCHMIDT, 95.

280 WAGNER, Prozessvertrége, 56 und 91
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sen Ausfluss der im Prozessrecht geltende Dispositionsgrundsatz darstellt, fiir
die Disponibilitat des Zeitpunkts der Klageinleitung. Andernfalls wiirde zwi-
schen dem materiellen Recht und dem Prozessrecht ein Wertungsbruch be-
stehen.”® Dementsprechend lisst sich zur Begriindung der Zuldssigkeit von
Dispositionen tiber prozessuale Befugnisse auf das Prinzip der Privatautono-
mie bzw. auf den Dispositionsgrundsatz zuriickgreifen.”®* Die Wahl des Zeit-
punkts der Klageeinleitung ist dabei als Teilgehalt des im Prozessrecht ver-
ankerten Dispositionsgrundsatzes anzusehen.”® Vereinbaren die Partei einen
dilatorischen Klageverzicht, verfiigen sie tiber diesen Teilgehalt des Dispositi-
onsgrundsatzes. Die allgemeinen zivilprozessualen Grundsatze der Schweizer
lex fori stehen demzufolge der Zulassigkeit eines dilatorischen Klageverzichts
nicht im Wege. Angesichts dieser aus dem Dispositionsgrundsatz folgenden
Befugnisse steht es den Parteien offen, einen dilatorischen Klageverzicht ab-
zuschliessen.

Fraglich bleibt noch die Zulassigkeit eines dilatorischen Klageverzichts, der
sich auf eine zukiinftige Streitigkeit bezieht. Denn eine Aufgabe des (Pro-
zess-)Rechts besteht darin, Parteien vor der leichtfertigen und ibermassigen
Einschrankung ihrer Freiheiten zu schiitzen, etwa des Rechts auf die richterli-
che Beurteilung einer Streitigkeit (Art. 29a BV).”* So kann beispielsweise ein
dilatorischer Klageverzicht von ibermassig langer Dauer als personlichkeits-
verletzend qualifiziert werden, was dessen (Teil-)Nichtigkeit zur Folge hat
(Art.19/20 OR i. V. m. Art. 27 Abs. 2 ZGB).”®® Da solche Vereinbarungen jedoch
der Durchfiihrung eines dem (schieds-)gerichtlichen Verfahren vorangehen-
den ADR-Verfahrens und der Chance auf eine giitliche Einigung im Rahmen
dessen forderlich sind, stehen sie mit den Zielen des Gesetzgebers - der Wah-
rung des Rechtsfriedens und der Entlastung der Gerichte - im Einklang.** So
wird in der Botschaft zur ZPO die Starkung der aussergerichtlichen Streitbei-
legung betreffend festgehalten:**’

«Die Gerichte sollen nicht vorschnell angerufen werden. Vielmehr sollte
der Gang vor Gericht erst die letzte Eskalationsstufe eines Konflikts sein.
Ein Gericht ist kein beliebiger Dienstleistungsbetrieb, ausgerichtet auf

281 STAEHELIN, in: FS Giger, 644; WAGNER, Prozessvertrige, 89; vgl. SCHUTZ, N 463.

282 STAEHELIN, in: FS Giger, 644; SCHUTZ, N 463; WAGNER, Prozessvertrége, 89.

283 GLASL/GLASL, DIKE-Komm. ZPO 58 N 4; HURNI, BK ZPO 58 N 8; SCHMIDT, 93; vgl. SEILER,
Kommentar ZPO 58 N 6 f.

284 Vgl. WAGNER, Prozessvertrége, 93.

285 SCHMIDT, 95.

286 Vgl GULDENER, ZSR 1946, 211.

287 Botschaft ZPO, 7241 f.
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mdglich viele Kundenkontakte und hohen Umsatz. Das Gericht ist und
bleibt eine Autoritdt. Es weist erst dann den Weg, wenn die Betroffenen
nicht mehr imstande sind, allenfalls mit Hilfe Dritter selber einen Weg
zu finden. Die einvernehmliche Lésung eines Problems hat daher klar
im Vordergrund zu stehen. Das entlastet nicht nur die Gerichte, sondern
dient auch den Parteien: Einvernehmliche Ldésungen bringen zumeist
nachhaltigere und giinstigere Losungen, zumal sie auch Gesichtspunkte
einbeziehen kénnen, die ein Gericht nicht berticksichtigen diirfte.»

Vor diesem Hintergrund muss der Abschluss eines dilatorischen Klagever-
zichts ausserhalb eines gerichtlichen Verfahrens als zuldssig erachtet wer-
den.”®

Zusammenfassend lasst sich demzufolge festhalten, dass der Abschluss eines
dilatorischen Klageverzichts fiir bereits bestehende oder kiinftige Streitigkei-
ten zulassig ist.

288 Vgl. GULDENER, ZSR 1946, 215; SCHMIDT, 96; STAEHELIN, in: FS Giger, 651.
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§ 4 Abhiangigkeit bzw. Unabhangigkeit der
einzelnen Vereinbarungen

I.  Verhailtnis der einzelnen Streitbeilegungsstufen
zueinander

Bei Abschluss einer Eskalationsklausel einigen sich die Parteien auf mehrere
Vereinbarungen in Form einer oder mehreren ADR-Vereinbarung(en), eines di-
latorischen Klageverzichts sowie einer Schieds- oder Gerichtsstandklausel.
Gleichzeitig vereinbaren die Parteien fiir die einzelnen Eskalationsstufen
ganzlich voneinander unterschiedliche Verfahrensarten (z. B. Vergleichsver-
handlungen, Mediation, Schieds- oder Gerichtsverfahren). Fir diese unter-
schiedlichen Verfahrensarten kénnen die Parteien u.a. verschiedene (institu-
tionelle) Verfahrensordnungen wahlen. Sodann hat die Qualifikation der
Eskalationsklausel als zusammengesetzten Vertrag zur Folge, dass der eine
spezifische Streitbeilegungsstufe betreffende Rechtsmangel nicht automa-
tisch die Ungiiltigkeit der gesamten Eskalationsklausel nach sich zieht. Bei-
spielsweise fithrt eine ungiiltige Schiedsvereinbarung nicht zwingend zum
Wegfall des vereinbarten ADR-Verfahrens, was regelmassig dem hypotheti-
schen Parteiwillen entsprechen wird.?®® Eine Qualifikation der Eskalations-
klausel als einheitliche Schiedsvereinbarung, mit den vorgeschalteten ADR-
Verfahren als Verfahrensregelung i.S.v. Art.183 Abs.1 IPRG und Art. 373
Abs. 1ZPO ist daher abzulehnen. Salopp gesagt vereinbaren die Parteien mit
einer Eskalationsklausel nicht ein Verfahren, sondern gleich mehrere Verfah-
ren.””® Vor diesem Hintergrund handelt es sich bei der Eskalationsklausel nicht
um eine einheitliche Vereinbarung, sondern um mehrere Vereinbarungen, die
zur Eskalationsklausel in Form eines zusammengesetzten Vertrags kombiniert

werden.?

Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Regelung der Eskalationsklausel lassen
sich keine Vorschriften finden, welche das Verhaltnis der unterschiedlichen
Streitbeilegungsstufen - d.h. der unterschiedlichen Vereinbarungen - zuein-
ander regeln. Damit ist es primar den Parteien tiberlassen, bei der Redaktion

289 Siehe hinten, N 164 ff.

2% Vgl. zur dhnlichen Fragestellung bei der Vereinbarung eines Oberschiedsgerichts, GOKSU,
ASA Bull. 2016, 610 f.

291 Siehe vorne, N 14 ff.
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der Eskalationsklausel die Auswirkungen einer mangelhaften Vereinbarung auf
die Gbrigen Vereinbarungen zu regeln. Haben sie dies unterlassen, gilt es, diese
Vertragsliicke mithilfe des hypothetischen Parteiwillens zu schliessen.*** Da-
her ist danach zu fragen, was die Parteien nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben vereinbart hatten, wenn sie den nicht geregelten Punkt in Betracht
gezogen hitten.*” Eine solche Vertragserginzung hinsichtlich des Verhaltnis-
ses der einzelnen Streitbeilegungsstufen zueinander ist auch zulassig, denn es
handelt es sich dabei nicht um eine essentialia negotii einer in der Eskalations-
klausel enthaltenen Vereinbarung.

Zur Bestimmung der Ab- bzw. Unabhangigkeit sind die méglichen Kombina-
tionen der einzelnen Streitbeilegungsstufen und die damit zusammenhangen-
den Vereinbarungen jeweils gesondert zu betrachten. Die Erarbeitung von all-
gemeingiltigen Ausfithrungen, die in jedem Fall Geltung fiir sich beanspruchen
konnen, fallt aufgrund des Abstellens auf den hypothetischen Parteiwillen
schwierig aus. Vielmehr mussen die konkreten Umstande des Einzelfalls stets
mit in die Beurteilung des hypothetischen Parteiwillens einfliessen. Vereinba-
ren die Parteien beispielsweise eine «salvatorische Klausel» im Hauptvertrag,
kann dies auch als Indiz fiir die rechtliche Unabhangigkeit der einzelnen in der
Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen gewertet werden. Weiter sol-
len die folgenden Ausfiihrungen als Auslegungshilfe dienen.

A. Verhiltnis der ADR-Vereinbarungen zueinander

Die Eskalationsklausel sieht als erste Stufe(n) der Eskalationsleiter regelmassig
ein oder mehrere ADR-Verfahren vor. Dementsprechend soll auch an dieser
Stelle zunachst das Verhaltnis der einzelnen ADR-Vereinbarungen unterein-
ander dargelegt werden.

Durch den Abschluss einer Eskalationsklausel beabsichtigen die Parteien eine
moglichst effiziente Beilegung ihrer Streitigkeiten. Diese sollen vorzugsweise
im Rahmen der als kostengiinstiger und effizienter empfundenen ADR-Verfah-
ren beendet und nur als ultima ratio in Form eines Verfahrens vor einem
Schiedsgericht oder staatlichen Gericht entschieden werden. Unterliegt die
rechtliche Grundlage einer von mehreren in der Eskalationsleiter vorgesehe-
nen ADR-Verfahren einem Rechtsmangel, diirfte der hypothetische Parteiwille
der Parteien angesichts des Zwecks der Eskalationsklausel dahin gehen, dass
der Rechtsmangel der einen ADR-Vereinbarung sich nicht auf die anderen

292 BGE 115 11 484 E. 4b; ARNTZ, Eskalationsklauseln, 148; HUGUENIN, N 306.
293 BGE 11511 484 E. 4b.
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ADR-Vereinbarungen auswirkt, diese m. a. W. voneinander rechtlich unabhan-
gig sind.*** Die entgegengesetzte Auslegung des hypothetischen Parteiwillens
hatte die rechtliche Abhangigkeit der einzelnen ADR-Vereinbarung zur Folge.
Infolgedessen hatte der eine einzelne ADR-Vereinbarung betreffende Rechts-
mangel zur Folge, dass auch die anderen ADR-Vereinbarungen ungiiltig waren.
Die Parteien wiirden sich dann direkt vor den lediglich als ultima ratio durch-
zufiihrenden Verfahren wiederfinden.

Fir die gegenseitige Abhangigkeit der ADR-Vereinbarungen spricht, dass die
einzelnen Stufen der Eskalationsleiter bis zu einem bestimmten Grad aufein-
ander abgestimmt sind.**® Beispielsweise soll eine Mediation mit einem neu-
tralen Mediator folgen, wenn die Parteien ihre Streitigkeiten nicht durch Ge-
sprache ohne Drittunterstiitzung beilegen koénnen. Dieses System zur
effizienten Streitbeilegung kann durch das Wegfallen eines ADR-Verfahrens
gegebenenfalls derart gestort werden, dass ein Festhalten an dem in der Eska-
lationsklausel vorgesehenen Streitbeilegungsmechanismus nicht mehr dem
hypothetischen Willen der Parteien entspricht.”*® Insbesondere bei komplexen
und sehr detailliert formulierten Eskalationsklauseln kann es vorkommen, dass
durch die Unwirksamkeit einer Streitbeilegungsstufe das fein aufeinander ab-
gestimmte System (z. B. Einbezug unterschiedlicher Hierarchiestufen eines
Unternehmens in unterschiedlichen Streitbeilegungsstufen) zerriittet wird
bzw. die verbleibenden Stufen nicht operabel bleiben, wodurch auf die gegen-
seitige Abhingigkeit der ADR-Vereinbarungen geschlossen werden muss.””’

Dennoch diirfte die rechtliche Abhdngigkeit der ADR-Vereinbarungen zuein-
ander eher den Ausnahmefall und die rechtliche Unabhangigkeit die Regel bil-
den. Die blosse Formulierung des einen ADR-Verfahrens als Voraussetzung zur
Durchfiihrung des anderen spricht nicht zwingend gegen die Annahme der
rechtlichen Unabhangigkeit. In erster Linie geht es den Parteien mit solchen
Formulierungen um die Verdeutlichung der stufenweise durchzufiihrenden
Streitbeilegung in Form einer aufschiebenden Bedingung,*”*

294 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 151.

295 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 150.

296 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 150.

297 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 150 und 152.

298 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 150; vgl. hinten, N 350 ff.
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B.  Verhiltnis der ADR-Vereinbarung zur
Schiedsvereinbarung

Beziiglich des Verhaltnisses der ADR-Vereinbarungen zur Schiedsvereinba-
rung gestaltet sich die Rechtslage grundsatzlich gleich wie beim vorangehend
beschriebenen Verhiltnis der ADR-Vereinbarungen zueinander. D. h., im Re-
gelfall sind die ADR-Vereinbarungen von der Schiedsvereinbarung rechtlich
unabhingig,*”

Bei der Ermittlung des fiir die Schliessung der Vertragsliicke massgebenden
hypothetischen Parteiwillens muss die einschneidende Rechtsfolge des Ab-
schlusses einer Schiedsvereinbarung beachtet werden. Durch die giltig zu-
stande gekommene Schiedsvereinbarung wird die Zustandigkeit der staatli-
chen Gerichte zugunsten privater Schiedsgerichte ausgeschlossen. Die
Parteien entscheiden sich damit bewusst gegen das staatliche Gerichtsverfah-
ren und fiir die Durchfithrung eines Schiedsverfahrens mit eigenen, allenfalls
auf die Bedirfnisse der Parteien massgeschneiderten Verfahrensregeln. Diese
Moglichkeit der Anpassung des Schiedsverfahrens an die Bediirfnisse der Par-
teien kann insbesondere bei der Beriicksichtigung der Spezialititen eines
mehrstufigen Streitbeilegungsverfahrens eine wichtige Rolle spielen (z. B. Re-
gelungen beziglich der Nicht-Verwertbarkeit von in ADR-Verfahren getatig-
ten Aussagen®”’). Erweist sich eine dem Schiedsverfahren vorgehende Streit-
beilegungsstufe als unwirksam, fallt es vor diesem Hintergrund schwer, den
hypothetischen Parteiwillen dahin gehend auszulegen, dass sich diese Un-
wirksamkeit auch auf die Schiedsvereinbarung ausweiten sollte. Dadurch
wiirde namlich die Zustandigkeit des Schiedsgerichts entfallen und die Par-
teien waren an das staatliche Gericht zur Durchfiihrung des streitigen Verfah-
rens zu verweisen. Die Annahme, bei giltigen ADR-Vereinbarungen sei ein
Schiedsverfahren durchzufiihren, bei unwirksamen ADR-Vereinbarungen hin-
gegen nicht, dringt sich folglich nicht auf.*”'

Demzufolge diirfte bei der Vereinbarung einer Eskalationsklausel die Giiltig-
keit der Schiedsvereinbarung in aller Regel nicht von der Wirksambkeit der vor-
angehenden ADR-Vereinbarungen abhangig sein. Eine rechtliche Abhangigkeit
kommt nur bei konkreten Anhaltspunkten in Betracht (z. B., wenn der Wortlaut

299 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 152.

300 Dazu hinten, N 552 ff.

301 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 152; JOLLES, 335; PRYLES, J. Intl Arb. 2001, 166; STOJLIKOVIC,
ASA Bull. 2016, 907; TRAIN, Rev. de I'Arb. 2005, 158 f.; a.M. EIDENMULLER, 11 (Fn. 29); EIHOLZER,
N 383. Vgl. auch hinten, N 355.
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und/oder der Zusammenhang bzw. das Zusammenspiel der unterschiedlichen
Stufen der Eskalationsklausel fiir eine rechtliche Abhingigkeit sprechen).*”

Ist die Schiedsvereinbarung unwirksam, die ADR-Vereinbarung aber giiltig,
andert dies grundsatzlich nichts an der rechtlichen Unabhangigkeit der bei-
den Vereinbarungen. Auch in diesen Konstellationen spricht aufgrund des
Zwecks der durchzufiihrenden ADR-Verfahren vieles fiir die rechtliche Unab-
hangigkeit der ADR-Vereinbarung von der Schiedsvereinbarung. Der hypothe-
tische Wille der Parteien wird in aller Regel dahin gehen, dass trotz Wegfallens
des Schiedsverfahrens zunachst ein Versuch der giitlichen Einigung mithilfe
des ADR-Verfahrens durchgefiihrt werden soll. Ob bei fehlender Einigung im
Anschluss daran ein Verfahren vor einem staatlichen Gericht oder einem
Schiedsgericht durchgefiihrt wird, hat keine Auswirkungen auf das mittels des
ADR-Verfahrens verfolgte Ziel der raschen, effizienten und kostengiinstigen
Streitbeilegung.

C. Verhiltnis der ADR-Vereinbarung zur
Gerichtsstandsvereinbarung

Haben die Parteien als letzte Streitbeilegungsstufe keine Schiedsvereinbarung,
sondern eine Gerichtsstandsvereinbarung vorgesehen, gilt es die Frage nach
deren Unabhingigkeit im Verhaltnis zu der ADR-Vereinbarung zu beantwor-
ten. Im Wesentlichen kann dabei auf die Ausfithrungen zum Verhaltnis zwi-
schen der ADR-Vereinbarung und der Schiedsvereinbarung verwiesen wer-
den. Bei der Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens sind jedoch folgende
Besonderheiten zu beachten.

Mit dem Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung entscheiden sich die
Parteien bewusst fiir die (internationale und) ortliche Prorogation eines von
ihnen bestimmten Gerichts. Diese Wahl kann fiir die Parteien von nicht zu un-
terschatzender Bedeutung sein. So konnen die Parteien beispielsweise einen
Gerichtsstand mit guter Infrastruktur und Gerichtsorganisation oder mit ih-
nen bekannten bzw. qualifizierten Anwalten zwecks effizienter Behandlung ih-
rer Streitigkeit wahlen. In internationalen Sachverhalten geht mit der Wahl
des Gerichtsstands auch die Wahl der prozessualen lex fori herein, was erheb-
liche Auswirkungen auf das Verfahren zur Streitbeilegung hat, beispielsweise
in Kostenfragen (Tragung der eigenen Kosten durch jede Partei durch die un-
terliegende Partei), Beweisfragen (Notwendigkeit der Durchfiihrung eines

302 vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 153; hinten, N 355 f.
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teuren und aufwendigen «Discovery-Verfahren») oder die zu erwartende Ver-
fahrensdauer. Schliesslich werden tiber das Kollisionsrecht des Gerichtsstaa-
tes auch die Zulassigkeit einer Rechtswahl sowie bei deren Fehlen das an-
wendbare Recht bestimmt.**®

Vor dem Hintergrund dieser von der Gerichtsstandsvereinbarung ausgehen-
den einschneidenden Rechtsfolgen wird der hypothetische Parteiwillen in al-
ler Regel dahin gehen, dass die Gerichtsstandsvereinbarung auch bei der Un-
wirksamkeit der ADR-Vereinbarung ihre Wirkung entfalten soll. Wie beim
Verhaltnis der ADR-Vereinbarung zur Schiedsvereinbarung drangt sich die
Annahme, das ortlich prorogierte Gericht sei nur bei giltiger Vereinbarung
des vorangehenden ADR-Verfahrens zustandig, nicht auf. Die Parteien haben
sich vielmehr bewusst fiir die 6rtliche Zustandigkeit des entsprechenden Ge-
richts entschieden.

Tritt der entgegengesetzte Sachverhalt ein, d. h., fehlt es der Gerichtsstands-
vereinbarung an der rechtlichen Giltigkeit und die Durchfithrung des ADR-
Verfahrens wurde giltig vereinbart, dndert dies grundsatzlich nichts an der
rechtlichen Unabhangigkeit der beiden Vereinbarungen. Die Parteien haben
auch in diesem Fall vor der Durchfiihrung des Prozesses vor dem ordentlichen
Gericht ein Interesse an einer effizienten und kostengiinstigeren giitlichen
Beilegung ihrer Streitigkeit im Rahmen des vorgesehenen ADR-Verfahrens.
Der hypothetische Willen der Parteien lasst folglich i. d. R. auf die rechtliche
Unabhangigkeit der Vereinbarungen auch in diesen Sachverhalten schlies-
sen.**

D. Verhiltnis der ADR-Vereinbarung zum Klageverzicht

Der dilatorische Klageverzicht wird in den meisten Fallen ausdriicklich oder
stillschweigend von den Parteien vereinbart und bezweckt, die Erfolgsaussich-
ten einer gitlichen Beilegung der Streitigkeit im Rahmen der ADR-Verfahren
zu erhoéhen. Oft wird der dilatorische Klageverzicht daher an die ADR-Verein-
barung «gekoppelt», er kann von den Parteien aber auch vollstandig weggelas-
sen werden.

Ausgehend von diesem Zweck des dilatorischen Klageverzichts ergibt sich im
Unterschied zu den Ausfithrungen zum Verhaltnis der ADR-Vereinbarungen un-
tereinander bzw. zur Schiedsvereinbarung eine andere Ausgangslage. Da mittels

303 vgl. zum Ganzen KirLias, SHK LugU 23 N 1.
304 vgl. bereits vorne, N 166.
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des fiir einen bestimmten Zeitraum vereinbarten Klageverzichts die Durchfiih-
rung des ADR-Verfahrens vor der Einleitung eines (Schieds-)Verfahrens und da-
mit im Ergebnis auch die Einhaltung der Eskalationsleiter sichergestellt werden
sollen, wird der hypothetische Parteiwillen i. d. R. darauf gerichtet sein, dass bei
Wegfall der ADR-Vereinbarung auch der dilatorische Klageverzicht seine Wir-
kung verliert.*®> Wenn kein ADR-Verfahren durchgefithrt werden soll, soll direkt
beim zustandigen (Schieds-)Gericht geklagt werden konnen. Eine entgegenge-
setzte Auslegung des hypothetischen Parteiwillens sollte sich auf den klaren
Wortlaut der Eskalationsklausel stiitzen konnen oder eindeutig aus dem Zusam-
menspiel der unterschiedlichen Stufen der Eskalationsklausel ergeben.*”® Die
Folge davon ware die Unzulassigkeit der Klageeinleitung fiir den im dilatorischen
Klageverzicht vorgesehenen Zeitraum ohne gleichzeitige Durchfiihrung eines
ADR-Verfahrens. Beispielsweise konnte die primare Absicht der Parteien, die
Einhaltung einer zusatzlichen «Bedenkzeit» vor Einleitung des mit Konsequen-
zen verbundenen (schieds-)gerichtlichen Verfahrens vorzusehen, fiir eine recht-
liche Abhingigkeit der beiden Vereinbarungen sprechen.*”’

Auch im umgekehrten Fall, d. h. bei Giiltigkeit der ADR-Vereinbarung und einem
gleichzeitig vereinbarten, aber unwirksamen dilatorischen Klageverzicht, wird
aufgrund des hypothetischen Parteiwillens i. d. R. auf die rechtliche Abhangigkeit
der beiden Vereinbarungen zu schliessen sein. Kann von den Parteien jederzeit
ein Verfahren vor einem Schiedsgericht oder einem staatlichen Gericht eingelei-
tet werden, entspricht dies nicht mehr der mit dem dilatorischen Klageverzicht
sicherzustellenden Stufenfolge der einzelnen Verfahren. Die Durchfiihrung der
ADR-Verfahren vor der Klageeinleitung ist in diesen Fallen nicht mehr durch-
setzbar, was die Erreichung des Ziels einer giitlichen Streitbeilegung ausserhalb
eines (Schieds-)Verfahrens wesentlich erschwert.**®

305 ArNTz, Eskalationsklauseln, 148; EIDENMULLER, 11; HUTNER, SchiedsVZ 2003, 229;
vgl. HACKE, 45 f.

306 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 149.

307 vgl. ArNTZ, Eskalationsklauseln, 148 f., der in diesem Zusammenhang von «cooling offs-

Phasen spricht.

ArNTZ, Eskalationsklauseln, 149. Haben die Parteien auf die (stillschweigende) Vereinba-

rung eines dilatorischen Klageverzichts verzichtet, stellt sich die Frage der Abhdngigkeit

selbstredend nicht. Die Interessenlage ist in solchen Fallen denn auch eine andere, da die

Parteien die Einhaltung der Eskalationsleiter nicht verbindlich regeln wollten und damit

die «Filterfunktion» der Eskalationsklausel weniger im Vordergrund steht.
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II. Verhaltnis der Eskalationsklausel zum
Hauptvertrag

Sehen die Parteien die Eskalationsklausel als Bestimmung in einem ungiiltigen
Hauptvertrag vor, stellt sich unweigerlich die Frage des rechtlichen Schicksals
der Eskalationsklausel. Im Unterschied zu den vorausgehenden Ausfiihrungen
zu den einzelnen in der in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen
bestehen hinsichtlich der rechtlichen Unabhangigkeit zum Hauptvertrag fiir
einzelne Vereinbarungen gesetzliche Vorschriften. Fir die Bestimmung des
Verhaltnisses der anderen Vereinbarungen ohne gesetzliche Vorschriften
muss hingegen wiederum auf den hypothetischen Willen der Parteien abge-
stellt werden.’”” Oft findet sich eine «salvatorische Klausel» im Hauptvertrag,
wonach bei Ungiiltigkeit einer Vertragsklausel die Wirksamkeit des Vertrages
im Ubrigen nicht beriihrt sein soll. Diese kann bei der Ermittlung des hypothe-
tischen Parteiwillens als Indiz zugunsten der rechtlichen Unabhangigkeit der
Eskalationsklauseln bzw. der einzelnen Vereinbarungen gewertet werden.

Aber auch fiir den Fall der separaten Vereinbarungen der Eskalationsklausel
stellt sich die Frage der Auswirkungen der Ungiiltigkeit eines Vertrages, der in
den Anwendungsbereich der Eskalationsklausel fallt, auf diese.

Zur Bestimmung der rechtlichen Ab- bzw. Unabhangigkeit der einzelnen Ver-
einbarungen zum Hauptvertrag ist die Eskalationsklausel daher wiederum in
ihre Einzelteile zu zerlegen und diese fiir jede Vereinbarung einzeln zu bestim-
men.

A. Eskalationsklausel als Teil des Hauptvertrags

a. Verhaltnis der ADR-Vereinbarung zum Hauptvertrag

Das Verhaltnis der ADR-Vereinbarung zum Hauptvertrag findet keine gesetz-
liche Normierung. Mangels einer expliziten Regelung durch die Parteien muss
die rechtliche Ab- bzw. Unabhangigkeit der ADR-Vereinbarung mittels Ergan-
zung des Vertrags bestimmt werden. Zur Bestimmung des hypothetischen
Parteiwillens kénnen folgende Uberlegungen als Orientierung dienen.

309 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 143; HUGUENIN, N 299 und 306; WAGNER, Prozessvertrage, 328;
vgl. WIEGAND, BSK OR 18 N 61.
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Lasst sich aus der Formulierung der Eskalationsklausel ableiten, dass diese
eine moglichst umfassende Wirkung entfalten soll,”® spricht dies fiir die
rechtliche Unabhingigkeit der ADR-Vereinbarung vom Hauptvertrag.*" Bei
der Streitigkeit um die Giiltigkeit des Hauptvertrags handelt es sich um eine
solche «im Zusammenhang mit dem Vertrag». Damit wird den Parteien er-
moglicht, im Rahmen des ADR-Verfahrens auf die Ungiiltigkeit des Hauptver-
trags zu schliessen, ohne dadurch die Wirksamkeit der ADR-Vereinbarung
selbst infrage zu stellen.’” Eine entgegengesetzte Auslegung des Parteiwillens
liefe dem Interesse der Parteien an der giitlichen Beilegung samtlicher Strei-
tigkeiten ausserhalb eines (schieds-)gerichtlichen Verfahren entgegen, kénnte
sich doch eine Partei der Durchfithrung des ADR-Verfahrens mittels der Be-
hauptung der Unwirksamkeit des Hauptvertrags entziehen.”® Demnach lisst
sich festhalten, dass es regelmassig dem hypothetischen Parteiwillen ent-
spricht, die ADR-Vereinbarung als rechtlich unabhangig vom Hauptvertrag zu
behandeln.’™ Es wird beispielsweise kaum dem hypothetischen Parteiwillen
entsprechen, wenn die Durchfithrung einer Mediation davon abhangt, ob eine
Partei die Ungtltigkeit des Hauptvertrags behauptet.

Dieser Grundsatz der Unabhangigkeit gilt jedoch nicht absolut. So kdnnen die
Rechtsmangel des Hauptvertrags auch die ADR-Vereinbarung befallen (z. B.
die fehlende Rechts- oder Handlungsfihigkeit einer Partei).*”

Auf eine rechtliche Abhangigkeit der ADR-Vereinbarung kann somit nur bei ei-
ner entsprechenden eindeutigen Regelung in der Vereinbarung geschlossen
werden.”® Auch im umgekehrten Fall der Ungiiltigkeit der ADR-Vereinbarung
und des Fehlens eines Ungiiltigkeitsgrunds fiir den Hauptvertrag sind die bei-
den Vereinbarungen i. d. R. als voneinander unabhangig zu betrachten. Nach

310 7.B. wenn «samtliche Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit dem Vertrags von der

Eskalationsklausel erfasst sind.

311 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 143 f.; EIHOLZER, N 445.

312 HUTNER, SchiedsVZ 2003, 228.

313 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 144.

314 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 143 f.; HUTNER, SchiedsVZ 2003, 228. Im Urteil Cable & Wireless
plc. v IBM United Kingdom Ltd. [2002| EWHC 2059 (Comm) hielt der High Court of Justice
Folgendes fest: «The reference to ADR is analogous to an agreement to arbitrate. As such,
it represents a free-standing agreement ancillary to the main contract and capable of being
enforced by a stay of proceedings or by injunction absent any pending proceedings.». Der
High Court of Justice wendet zur Beurteilung der rechtlichen Unabhéngigkeit der ADR-
Vereinbarung vom Hauptvertrag somit die Rechtslage bei der Schiedsvereinbarung analog
an und schliesst daraus die entsprechende rechtliche Unabhangigkeit der ADR-Vereinba-
rung.

315 Dazu sogleich, N 183 ff.

316 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 144.
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dem hypothetischen Willen der Parteien wird die ADR-Vereinbarung ihnen
nicht derart wichtig gewesen sein, dass diese den Bestand des Hauptvertrags
mit dessen materiell-rechtlichen Rechten und Verpflichtungen beeinflussen
soll.*”

b.  Verhaltnis der Schiedsvereinbarung zum Hauptvertrag

Im Gegensatz zur ADR-Vereinbarung findet das Verhéltnis der Schiedsverein-
barung zum Hauptvertrag eine gesetzliche Regelung. So bestimmen Art. 357
Abs. 2 ZPO und Art. 178 Abs. 3 IPRG, dass gegen eine Schiedsvereinbarung
nicht eingewendet werden kann, der Hauptvertrag sei ungiltig.

Anhand dieser beiden Regelungen ergibt sich die rechtliche Unabhangigkeit
der Schiedsvereinbarung zum Hauptvertrag. Die Ungiiltigkeit des Hauptver-
trags wirkt sich auch dann nicht auf die Schiedsvereinbarung aus, wenn diese
ebenfalls im Hauptvertrag festgehalten worden ist.*®® Der Autonomiegrundsatz
gilt sodann auch tber den Wortlaut der entsprechenden Bestimmung hinaus,
wenn sich die Schiedsvereinbarung nicht auf den Hauptvertrag als Ganzes,
sondern nur auf einzelne Forderungen oder ein anderes (schiedsfahiges)
Rechtsverhiltnis bezieht.” Bei Art. 357 Abs. 2 ZPO und Art. 178 Abs. 3 IPRG
handelt es sich jedoch um dispositive Bestimmungen und die Parteien konnen
daher insbesondere auch die rechtliche Abhingigkeit der Schiedsvereinba-
rung vom Hauptvertrag vorsehen.*’

Daneben gilt die gesetzlich vorgeschriebene Unabhangigkeit nicht absolut. So
konnen sich gewisse Ungiiltigkeitsgriinde des Hauptvertrags auch auf die
Schiedsvereinbarung auswirken (z. B. fehlende Rechts- oder Handlungsfahig-
keit einer Partei, fehlende Vollmachten, Vorliegen eines Dissenses etc.).*” Un-
terliegt der Hauptvertrag einem Mangel im Sinne der Tatbestiande der Uber-
vorteilung (Art. 21 OR), der Willensméangel (Art. 23 f. OR) oder der absichtlichen
Tauschung (Art. 28 OR), fithrt dies hingegen nicht automatisch zur Ungiiltig-
keit der Schiedsvereinbarung.***

317 Vgl. WAGNER, Prozessvertrige, 329.

318 BGE 881100 E. 2; GOKSU, N 693; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 164.

319 GIRSBERGER, BSK ZPO 357 N 47; GOKSU, N 696; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 165.

320 BGE 121111 495 E. 5a; GIRSBERGER /VOSER, N 631; GOKSU, N 697.

321 BGE 121 111 495 E. 6a; 119 11 380 E. 4a; GIRSBERGER /VOSER, N 631; GRANICHER, BSK IPRG 178
N 164; PFISTERER, BK ZPO 357 N 62.

322 GIRSBERGER/VOSER, N 631; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 164.
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Demzufolge hat grundsatzlich auch die Schiedsvereinbarung von dem Haupt-
vertrag als rechtlich unabhangig zu gelten, sofern die Parteien nichts Gegen-
teiliges vorsehen. Leidet ausschliesslich die Schiedsvereinbarung an einem
Rechtsmangel, wird dies i. d. R. keine Auswirkung auf die Gltigkeit des Haupt-
vertrags haben. Der hypothetische Wille der Parteien wird kaum dahin gehend
auszulegen sein, dass bei Ungiiltigkeit der Schiedsvereinbarung auch der
Hauptvertrag mit allen seinen Verpflichtungen und Rechten entfallen soll.**®

c.  Verhiltnis der Gerichtsstandvereinbarung zum
Hauptvertrag

Das Verhaltnis der Gerichtsstandvereinbarung zum Hauptvertrag erfahrt
keine gesetzliche Regelung. In der Lehre und Rechtsprechung hat sich jedoch
der allgemeine Grundsatz herausgebildet, dass es sich bei der Gerichtsstand-
vereinbarung um eine vom Hauptvertrag autonome Vereinbarung handelt
(sog. «Autonomie der Prorogation»).*** Aufgrund dieser rechtlichen Unabhén-
gigkeit kann gegen die Giiltigkeit einer Gerichtsstandvereinbarung nicht die
Ungiltigkeit des Hauptvertrags eingewendet werden. Die Parteien sind jedoch
frei, die rechtliche Abhangigkeit der Gerichtsstandvereinbarung vorzuse-
hen.*”

Ausnahmen vom Grundsatz der Autonomie der Prorogation werden wiederum
in denjenigen Fallen gemacht, in denen sich die Ungiltigkeitsgriinde des
Hauptvertrags auf die Gerichtsstandvereinbarung ausdehnen (sog. «Fehler-
identitdt»).*® Ist der Tatbestand der Simulation (Art. 18 Abs. 1 OR), der Uber-
vorteilung (Art. 21 OR), eines Willensmangels (Art. 23 f. OR) oder der absichtli-
chen Tauschung (Art.28 OR) erfillt, liegt keine Fehleridentitit vor. Die
Begriindung fiir den entsprechenden Einwand im Einzelfall kann sich auch nur
auf einen Mangel in der Willensbildung beziehen, der ausschliesslich den
Hauptvertrag betrifft.**’

323 Vgl. GRANICHER, BSK IPRG 178 N 164; WAGNER, Prozessvertrage, 329.

324 BGE 131 111 398 E. 5; 121 111 495 E. 5a; BERGER, BK ZPO 17 N 43; BERGER, BSK LugU 23 N 54;
GROLIMUND,/BACHOFNER, BSKIPRG 5 N 38; INFANGER, BSK ZPO 17 N 29; VISCHER/HUBER/
OSER, N 1259. Dies auch gesttitzt auf die unterschiedliche Rechtsnatur des Hauptvertrages
und der Gerichtsstandvereinbarung, HAAS /SCHLUMPF, KuKo ZPO 17 N 4.

325 BGE 121111495 E. 5a.

326 Als Beispiele seien die fehlende Rechts- oder Handlungsféhigkeit einer Partei oder die feh-
lende Vollmacht erwihnt, BERGER, BK ZPO 17 N 45; BERGER, BSK LugU 23 N 56; GROLIMUND/
BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 38.

327 BERGER, BK OR 17 N 45; BERGER, BSK LugU 23 N 56; vgl. vorne, N 184.
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Folglich ist die Gerichtsstandvereinbarung mangels anderer Regelung durch
die Parteien vom Hauptvertrag als rechtlich unabhingig zu betrachten. Auch
fir den Fall der Ungiiltigkeit der Gerichtsstandvereinbarung und Giiltigkeit
des Hauptvertrags sind die beiden Vereinbarungen i. d. R. als voneinander un-
abhangig zu betrachten. Nach dem hypothetischen Willen der Parteien sollen
die Gtltigkeit des Hauptvertrags und damit auch die Verpflichtung zu dessen
Erfillung kaum von einer rechtsungiiltigen Gerichtsstandvereinbarung beein-
flusst werden.**®

d.  Verhaltnis des Klageverzichts zum Hauptvertrag

Mangels gesetzlicher Vorschriften betreffend das Verhéltnis des dilatorischen
Klageverzichts zum Hauptvertrag muss zwecks Erganzung des Vertrags auf
den hypothetischen Parteiwillen zuriickgegriffen werden. Die Ausgangslage
prasentiert sich dabei ahnlich derjenigen zur Bestimmung der rechtlichen Un-
abhingigkeit der ADR-Vereinbarung zum Hauptvertrag.**’

Der dilatorische Klageverzicht verdeutlicht den Willen der Parteien, eine zwi-
schen ihnen entstandene Streitigkeit moglichst im Rahmen eines ADR-Verfah-
rens beizulegen. Schliesslich soll die Klageeinleitung vor einem (Schieds-)Ge-
richt fir einen von den Parteien definierten Zeitraum zwecks Unterstiitzung
eines giitlichen Einigungsversuchs unzulassig sein. Der hypothetische Partei-
willen wird daher in aller Regel dahin gehen, dass der dilatorische Klagever-
zicht auch bei Ungiiltigkeit des Hauptvertrags seine Wirksamkeit behalt und
somit eine rechtliche Unabhangigkeit zwischen den beiden Vereinbarungen
besteht.”®* Andernfalls wire es den Parteien mit der Geltendmachung der Un-
giltigkeit des Hauptvertrags moglich, direkt Klage vor dem zustandigen
Schiedsgericht oder staatlichen Gericht zu erheben und damit die ausserge-
richtliche Einigung zu erschweren. Als Ausfluss der Vertragsfreiheit steht es
den Parteien allerdings auch offen, die Giltigkeit des dilatorischen Klagever-
zichts von derjenigen des Hauptvertrags abhangig zu machen. Weiter spricht
die eigenstindige Natur des Klageverzichts als prozessrechtlicher Vertrag®
fiir dessen Unabhingigkeit vom Hauptvertrag.**> Mangels einer entsprechen-

328 Vgl. WAGNER, Prozessvertrige, 329.

329 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 146; siehe beziiglich der Unabhéngigkeit der ADR-Vereinba-
rung zum Hauptvertrag vorne, N 178 ff.

30 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 146; vgl. WAGNER, Prozessvertréage, 328 f.

31 vgl. hinten, N 344 ff.

332 Vgl. HAAS/SCHLUMPF, KuKo ZPO 17 N 4.

75

188

189

190



191

192

Erster Teil: Vereinbarung und Beendigung der Eskalationsklausel

den Parteivereinbarung ist der dilatorische Klageverzicht demnach von der
Gultigkeit des Hauptvertrags rechtlich unabhangig.

Auch im umgekehrten Fall der Ungiiltigkeit des dilatorischen Klageverzichts
bei gleichzeitiger Giltigkeit des Hauptvertrags sind die beiden Vereinbarun-
gen i. d. R. als voneinander unabhangig zu betrachten. Nach dem hypotheti-
schen Willen der Parteien wird der dilatorische Klageverzicht von ihnen kaum
als derart wichtig betrachtet, dass bei dessen Unwirksamkeit auch der Haupt-
vertrag dahinfallen soll.**®

B. Eskalationsklausel als separate Vereinbarung

Sollten die Parteien die Eskalationsklausel nicht im Hauptvertrag selbst vorse-
hen, sondern im Rahmen einer separaten Vereinbarung abschliessen, andert
sich dadurch die Rechtslage in Bezug auf die Unabhangigkeit der einzelnen
Vereinbarungen zum Hauptvertrag®* nicht.**® Die Interessenslage und der hy-
pothetische Wille der Parteien werden dadurch nicht beeinflusst, womit sich
auch bei separater Vereinbarung eine allfallige Ungtltigkeit des Hauptvertrags
nicht auf die Eskalationsklausel bzw. die darin enthaltenen Vereinbarungen
auswirkt. Die rechtliche Unabhangigkeit der Vereinbarungen wird in diesen
Fallen durch das Vorliegen von zwei separaten Vertragen auch bildlich ver-
deutlicht.

333 Vgl. WAGNER, Prozessvertrige, 329.

34 In diesem Zusammenhang ist unter dem Begriff «Hauptvertrag» der Vertrag zu verstehen,
auf den sich die separate Vereinbarung der Eskalationsklausel bezieht.

35 vgl. fiir die Gerichtsstandvereinbarung, BERGER, BK ZPO 17 N 43; BERGER, BSK LugU 23 N 54
und fiir die Schiedsvereinbarung, GOKsu, N 693.
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I. Einvernehmliche Beendigung der
Eskalationsklausel

Den Parteien steht es jederzeit frei, eine vertragliche Verpflichtung in gegen-
seitigem Einverstandnis mittels einer entsprechenden Vereinbarung formlos
aufzuheben (Art. 115 OR). Die Aufhebungsvereinbarung bedarf der Zustim-
mung samtlicher Parteien des aufzuhebenden Vertrags.**® Diese konnen somit
durch Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung die Verbindlichkeit der Eska-
lationsklausel, d.h. samtlicher enthaltenen Vereinbarungen, aufheben. Als
Ausfluss der Vertragsfreiheit besteht auch die Moglichkeit der Aufhebung
bloss einzelner vorgesehener Streitbeilegungsstufen (z. B. der ADR-Vereinba-
rung, wenn beide Parteien hoffnungslos zerstritten sind und nach ihrer An-
sicht keine Aussicht auf eine gutliche Beilegung der Streitigkeit besteht).

Angesichts der grundsatzlichen Autonomie der Eskalationsklausel und der ein-
zelnen in ihr enthaltenen Vereinbarungen vom Hauptvertrag teilen diese nicht
notwendigerweise das Schicksal des Hauptvertrags.””’ Die Aufhebungsvereinba-
rung darf sich deshalb nicht ausschliesslich auf den Hauptvertrag beziehen, son-
dern muss nach dem (hypothetischen) Parteiwillen auch die Eskalationsklausel
bzw. einzelne in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen erfassen. Ist
dies nicht der Fall, bleibt der vorgesehene mehrstufige Streitbeilegungsmecha-
nismus fiir aus der Abwicklung der Vertragsauflosung entstandene Differenzen
anwendbar.”® Enthilt die Aufhebungsvereinbarung eine eigene Streitbeile-
gungsklausel, so ersetzt diese den im Hauptvertrag vorgesehenen Streitbeile-
gungsmechanismus, sofern die Parteien keine andere Rechtsfolge in der Aufhe-
bungsvereinbarung vorgesehen haben.**

36 vgl. BGer 4C.335,/1999 vom 25. August 2000, E. 4b.
37 Siehe vorne, N 157 ff.

38 BGE 116 Ia 56 E. 3b; vgl. GOKsU, N 606.

39 Vgl. BGer 4A_244 /2012 vom 17. Januar 2013, E. 4.5.
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II. Nachtragliche Unmoglichkeit der
Eskalationsklausel

Bei nachtraglicher Unméglichkeit der Durchfithrung des mehrstufigen Streit-
beilegungsverfahrens gilt die Eskalationsklausel als erloschen (Art. 119
Abs. 1 OR).**° Die Fille, in denen simtliche in der Eskalationsklausel enthaltene
Vereinbarungen nachtraglich unméglich werden, dirften allerdings nur aus-
serst selten vorliegen. Eher denkbar sind dagegen Konstellationen, in denen
lediglich einzelne Vereinbarungen von einer nachtraglichen Unméglichkeit
betroffen sind. Als Beispiel kann etwa der im Voraus bezeichnete Schiedsrich-
ter, der sein Mandat nicht annehmen kann bzw. will, genannt werden, sofern
die Parteien fiir diesen Fall nicht auf die staatliche Gerichtsbarkeit verzichten
wollen.*!

III. Einseitige Auflosung der Eskalationsklausel

A. Ausgangslage

Aus der Qualifikation der Eskalationsklausel als aus den einzelnen Streitbeile-
gungsvereinbarungen bestehender zusammengesetzter Vertrag™** ergibt sich
die Notwendigkeit, die Moglichkeiten zur einseitigen Auflésung grundsatzlich
nach den auf die einzelnen Vereinbarungen anwendbaren Gesetzesbestim-
mungen gesondert zu ermitteln. Weiter unterstreicht die grundsatzlich vor-
handene Autonomie im Verhaltnis der einzelnen Streitbeilegungsstufen zuein-
ander das Erfordernis der gesonderten Betrachtung.**® Eine Ausnahme davon
ist lediglich fiir den dilatorischen Klageverzicht zu machen, der ohne gegen-
teilige Vereinbarung der Parteien das rechtliche Schicksal der ADR-Vereinba-
rung teilt.***

340 Vgl. BERGER /KELLERHALS, N 624; GIRSBERGER /VOSER, N 611; GOKSU, N 712; RUEDE /HADENFELDT, 97.
341 BERGER/KELLERHALS, N 624; GOKsU, N 713; vgl. Art. 371 Abs. 2 ZPO.

342 Siehe vorne, N 15.

343 Siehe vorne, N 157 ff.

344 Siehe vorne, N 172 ff.
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B. Einseitige Auflosung der Eskalationsklausel
a. Einseitige Auflosung der ADR-Vereinbarung

i. Aufgrund der Parteivereinbarung

Den Parteien steht es zunachst frei, die Griitnde und Modalitaten einer auf ein-
seitige Initiative einer Partei erfolgenden Aufldsung der beiden Vereinbarun-
gen selbst festzulegen.*” Die entsprechenden Bestimmungen kénnen bereits
in den Vereinbarungen festgehalten werden oder sich auch aus der anwend-
baren Verfahrensordnung ergeben.

il.  Aufgrund von ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmungen

Bei der ADR-Vereinbarung handelt es sich um einen Vertrag sui generis.**® Eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung zu deren einseitigen Auflosung ist aus die-
sem Grund nicht vorhanden. Da zwischen den Parteien durch den Abschluss
der ADR-Vereinbarung keine einfache Gesellschaft entsteht,*” darf auch nicht
(direkt) auf die Auflésungsgriinde von Art. 545 OR zuriickgegriffen werden.

itl.  Aufgrund anderer Grinde

Auf den ersten Blick ware eine einseitige Aufldsung der ADR-Vereinbarung da-
mit nur moglich, wenn die Parteien dies vertraglich vorgesehen haben. Dass
dem jedoch nicht so ist, ergibt sich aus der Moglichkeit der ausserordentli-
chen Kiindigung von Dauerschuldverhaltnissen trotz fehlender gesetzlicher
Bestimmung,**® Danach kann eine Partei den Vertrag bei Vorliegen von wich-
tigen Griinden, welche fiir die kiindigende Partei die Fortsetzung des Vertrags
unzumutbar machen, fristlos auflosen.®*°

Ein Dauerschuldverhaltnis liegt dann vor, wenn sich die Leistung nach der
Dauer der Verbindlichkeit richtet und somit der Umfang der Leistung von der
Zeit abhingt.**® Eine ADR-Vereinbarung erfiillt m. E. diese Voraussetzung.

345 HACKE, 300.

346 HACKE, 300. Zum Begriff vorne, N 10.

347 Siehe vorne, N 61.

348 BGE 128 111 428 E. 3; AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 30 Einl. vor 184 ff.; BERGER, Schuldrecht,
N 1188; HUGUENIN, N 797.

39 AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 30 Einl. vor 184 ff.; BERGER, Schuldrecht, N 1189; HUGUENIN,
N 797.

350 HUGUENIN, N 59; KOLLER, N 2.39.
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Zwar steht der Leistungsumfang in Form der allfalligen Mitwirkung bei der Er-
nennung der neutralen Drittperson von Anfang an fest, ohne dass dabei das
Zeitmoment eine Rolle spielen wiirde. Dagegen trifft dies in Bezug auf die
Pflichten bei der Durchfithrung des vorgesehenen ADR-Verfahrens nicht zu.
Deren Umfang hangt von der Dauer des ADR-Verfahrens ab. Je langer dieses
andauert, desto langer miissen die Parteien am Verfahren mitwirken und an-
wesend sein. Eine solche Verpflichtung erschopft sich nie in einer ausschliess-
lich «punktuellen Transaktion».* Selbst wenn die Parteien eine Maximaldauer
fir den Einigungsversuch im Rahmen des ADR-Verfahrens vorgesehen ha-
ben, bestimmt die Zeit den Leistungsumfang der zu erbringenden Mitwirkung.
Demzufolge kann eine ADR-Vereinbarung aus wichtigen Griinden gestiitzt auf
Art. 2 ZGB ausserordentlich gekiindigt werden. Das Vorliegen solcher wichti-
gen Griinde (z. B. wenn eine Partei das ADR-Verfahren grundsatzlich und be-
harrlich behindert) sollte jedoch nur zuriickhaltend angenommen werden.**

Ebenfalls aus Art. 2 ZGB wird ein weiterer Grundsatz zur einseitigen Auflésung
in Form der clausula rebus sic stantibus Dieses Institut findet dann Anwen-
dung, wenn sich die ausseren Umstande nach Vertragsschluss und fiir die Par-
teien unvorhersehbar derart verandern (z. B. grundlegende Veranderung der
politischen Verhaltnisse und kriegerische Auseinandersetzungen), dass eine
gravierende Aquivalenzstérung zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt
und den Parteien dabei kein widerspriichliches Verhalten vorgeworfen werden
kann.” Die Rechtsfolgen liegen beim Vorliegen der Voraussetzungen der clau-
sula rebus sic stantibus im Ermessen des (Schieds-)Gerichts; dieses kann den
Inhalt des Vertrags an die veranderten Umstande anpassen oder den Vertrag
auflosen.* Dabei muss es den hypothetischen Parteiwillen und das Gebot von
Treu und Glauben beriicksichtigen.**

Eine einseitige Auflosung der ADR-Vereinbarung in Anwendung der clausula
rebus sic stantibus in den (seltenen) Fillen, in denen die Voraussetzungen er-
fullt sind, ist damit denkbar. Angesichts der grundsatzlichen Unabhangigkeit
ist zudem zu fordern, dass sich die gravierende Aquivalenzstérung etc. nicht
bloss auf den Hauptvertrag, sondern (auch) auf die ADR-Vereinbarung aus-
wirkt. Die Mitteilung der einseitigen Auflésung der ADR-Vereinbarung ge-

351 HACKE, 301; vgl. hinten, N 320 ff.

352 vgl. GOksu, N 716.

353 BERGER, Schuldrecht, N 1175 ff.;, HUGUENIN, N 327 ff.; KOLLER, N 29.32 ff; SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, N 35.01 ff.

354 BGE 127111300 E.6b; BERGER, Schuldrecht, N 1184 ff.; HUGUENIN, N 333f.; KOLLER,
N 29.61 ff.; SCHWENZER /FOUNTOULAKIS, N 35.10.

355 BGE 127111 300 E. 6a.
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stiitzt auf Art. 2 ZGB, sei es aus wichtigen Griinden oder aufgrund der clausula
rebus sic stantibus, muss innert angemessener Frist erfolgen.*®

Schliesslich kénnte sich als Ausfluss der Freiwilligkeit der Durchfithrung eines
ADR-Verfahrens ein jederzeitiges Kiindigungsrecht ergeben. Zwar mag es zu-
treffend sein, dass der Grundsatz der Freiwilligkeit innerhalb der ADR-Verfah-
ren zwecks der Erarbeitung einer eigenverantwortlichen Losung des Konflikts
zu gewihrleisten ist.*’ Die Freiwilligkeit wirkt sich jedoch nur auf das Stadium
der Durchfiihrung des ADR-Verfahrens und nicht bereits auf dessen Initiie-
rung aus. Bei der freiwilligen Teilnahme am ADR-Verfahren handelt es sich um
keine Voraussetzung fiir die Verfahrensinitiierung und diese hat keine Auswir-
kungen auf die Gewahrleistung der eigenverantwortlichen Konfliktlésung.*®
Nach diesen Ausfiihrungen ergibt sich aus dem Grundsatz der Freiwilligkeit
der Durchfithrung eines ADR-Verfahren m. E. kein jederzeitiges Kiindigungs-
recht der ADR-Vereinbarung. Eine entgegengesetzte Beurteilung der Rechts-
lage wiirde zudem kaum dem hypothetischen Willen der Parteien entspre-
chen. Verpflichten sich die Parteien zur Durchfiihrung eines ADR-Verfahrens,
leuchtet es nicht ein, warum sie sich nicht grundsatzlich an dieser Verpflich-
tung festhalten lassen wollen.**

b.  Einseitige Auflosung der Schiedsvereinbarung

i. Aufgrund der Parteivereinbarung

Die einseitige Auflosung der Schiedsvereinbarung ist zundchst gestiitzt auf in
einer Parteivereinbarung vorgesehene Griinde méglich.**® Haben die Parteien
diese nicht auf einseitige Initiative einer Partei bereits in der Schiedsvereinba-
rung selbst vorgesehen, konnen sie sich auch aus der anwendbaren Verfah-
rensordnung ergeben.*”

356 Vgl. KELLERHALS/BERGER, N 634.

357 PETER, BK ZPO N 18 Vorbem. Art. 213-218; vgl. Botschaft ZPO, 7242.

358 PETER, BK ZPO N 19 Vorbem. Art. 213-218; vgl. BGer 5A_457/2009 vom 9. Dezember 2009,
E.4, wo eine angeordnete, und damit nicht freiwillig initiierte Mediation, zuldssig ist,
m.a.W. nicht dem Zweck und der Zielsetzung der Mediation im Wege steht.

ARNTZ, Eskalationsklauseln, 284; HACKE, 301 («wer seiner Verpflichtung jederzeit entsagen
kann, ist letztlich nicht verpflichtet»); KaYALL J. Int'l Arb. 2010, 570.

360 BERGER/KELLERHALS, N 628; GIRSBERGER /VOSER, N 616; GOKSU, N 714.

361 BERGER/KELLERHALS, N 629; GIRSBERGER /VOSER, N 616; GOKSU, N 714.

359
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it.  Aufgrund von ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmungen

Weiter besteht die Moglichkeit einer einseitigen Aufldsung der Schiedsverein-
barung gestiitzt auf im Gesetz vorgesehene Bestimmungen. Im Anwendungs-
bereich des dritten Teils der ZPO sieht Art. 378 Abs. 2 ZPO vor, dass eine Partei
auf die Durchfithrung des Schiedsverfahrens verzichten kann, sofern die an-
dere Partei den Vorschuss fiir die mutmasslichen Verfahrenskosten nicht leis-
tet. Verzichtet die Partei auf das Schiedsverfahren, kann sie fiir diese Streitig-
keit ein neues Schiedsverfahren einleiten oder Klage vor dem staatlichen
Gericht erheben (Art. 378 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Somit wird der sich nicht im Ver-
zug befindenden Partei ein gesetzliches Ricktrittsrecht von der Schiedsver-
einbarung eingeraumt.’® Der beklagten Partei steht die entsprechende Befug-
nis bei Nichtleistung der Sicherstellung der Parteientschadigung durch die
klagende Partei zu (Art. 379 ZPO).

Das IPRG enthalt fur internationale Schiedsverfahren keine entsprechende Be-
stimmung. Damit liegt es an den Parteien bzw. am Schiedsgericht, die Folgen
der Nichtleistung des Vorschusses fiir die mutmasslichen Verfahrenskosten zu
regeln.”® U. U. stellt die von der siumigen Partei erhobene Schiedseinrede vor
dem anschliessend angerufenen staatlichen Gericht einen Verstoss gegen das
Gebot von Treu und Glauben dar und ist deshalb nicht zu berticksichtigen (vgl.
Art. 61lit. c ZPO; Art. 7 lit. ¢ IPRG).***

Sodann sind auch die Bestimmungen in Art. 61 lit. ¢ ZPO und Art. 7 lit. c IPRG
zu erwdhnen. Danach ist das staatliche Gericht auch bei Vorliegen einer gilti-
gen Schiedsvereinbarung zustandig, wenn das Schiedsgericht aus von der be-
klagten Partei zu verantwortenden Griinden nicht bestellt werden kann.**®

itl.  Aufgrund anderer Grinde

Die aus dem allgemeinen Gebot des Handelns nach Treu und Glauben
(Art. 2 ZGB) abgeleiteten Ausnahmen des Grundsatzes der Vertragstreue sind
auch auf die Schiedsvereinbarung anwendbar. Entsprechend kann die
Schiedsvereinbarung auf Initiative einer Partei bei gegebenen Voraussetzun-

362 BERGER/KELLERHALS, N 629; GIRSBERGER /VOSER, N 618; GOKSU, N 715.

363 BGer 4P.2/2003 vom 12. Marz 2003, E. 3.3; HABEGGER/FEIT, BSK ZPO 378 N 2; vgl. STACHER,
BK ZPO 357 N 4 ff.

364 GRANICHER, BSK IPRG 178 N 157.

365 Goksu, N 715; vgl. BERGER /KELLERHALS, N 633, nach denen dies ein wichtiger Grund fiir die
einseitige Auflésung der Schiedsvereinbarung darstellt.
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gen der clausula rebus sic stantibus sowie aus wichtigen Griinden einseitig auf-
gelost werden.**®

Nicht ausser Acht gelassen werden darf auch hier die grundsatzlich vorhan-
dene rechtliche Unabhangigkeit der Schiedsvereinbarung vom Hauptvertrag.
Bezogen auf die einseitige Auflosung aus wichtigen Griinden oder gestiitzt auf
die clausula rebus sic stantibus bedeutet dies, dass die jeweiligen Vorausset-
zungen (auch) bezogen auf die Schiedsvereinbarung erfiillt sein miissen. Sol-
che Griinde kénnen etwa politische Unruhen sowie die Prozessarmut einer
Partei sein.’® Das Vorliegen dieser Griinde wird jedoch nur ausnahmsweise
und zuriickhaltend bejaht werden kénnen.**

Die entsprechende Erklarung der Partei, welche die Schiedsvereinbarung ge-
stitzt auf das Gebot von Treu und Glauben einseitig aufzuheben gedenkt, hat
innert angemessener Frist zu erfolgen.*® Fiir die Parteien bedeutet dies, dass
sie zur Vermeidung der Verwirkung ihres Rechts zur einseitigen Aufldsung
ihre entsprechende Willenserklarung unter Beriicksichtigung der konkreten
Umstéande so rasch abgeben miissen, wie dies bei einer sorgfaltigen Prozess-
fihrung und einer raschen Beilegung der Streitigkeit als notwendig er-
scheint.*

c. Einseitige Auflosung der Gerichtsstandvereinbarung

i. Aufgrund der Parteivereinbarung

Unbeachtet der Qualifikation der Gerichtsstandvereinbarung als Prozessver-
trag” steht es den Parteien frei, Griinde fiir eine einseitige Auflosung zu ver-
einbaren. Die einschlagigen Normen in den Prozessgesetzen stehen dieser
Moglichkeit nicht entgegen, womit das materielle Recht und damit auch der
Grundsatz der Vertragsfreiheit (vgl. Art. 19 Abs. 1 OR) analog Anwendung fin-
den.”” Um u. U. schwierige Auslegungsfragen zu vermeiden, sollten die Par-
teien die Moglichkeit zur einseitigen Auflosung in der Gerichtsstandklausel
selbst vorsehen. Ansonsten laufen sie Gefahr, dass die entsprechenden Be-

366 BERGER/KELLERHALS, N 631 ff.; GIRSBERGER/VOSER, N 619; GOKSU, N 716. Zu den Vorausset-
zungen vorne, N 196 ff.

367 BERGER/KELLERHALS, N 632 f.; GOKSU, N 716; RUEDE/HADENFELDT, 103.

368 BERGER/KELLERHALS, N 632; GOKSU, N 716; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 158.

369 BERGER/KELLERHALS, N 634; differenzierend Goksu, N 717.

370 BERGER/KELLERHALS, N 634.

371 Siehe vorne, N 81.

372 Siehe vorne, N 81.
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stimmungen nur als Moglichkeit zur einseitigen Auflésung des Hauptvertrags
ausgelegt werden. Schliesslich ist die Gerichtsstandklausel ohne entgegenge-
setzte Parteivereinbarung vom Hauptvertrag rechtlich unabhingig.*”

it.  Aufgrund von gesetzlichen Bestimmungen

Weder in der ZPO, im IPRG noch im LugU finden sich Vorschriften, welche die
Moglichkeit der einseitigen Auflosung einer Gerichtsstandvereinbarung zum
Gegenstand haben. Folglich bestehen keine gesetzlichen Bestimmungen, auf
die sich fiir eine Auflésung der Gerichtsstandvereinbarung auf Initiative einer
der Parteien berufen werden kann.

iii.  Aufgrund anderer Grinde

Die Rechtsfolge des Abschlusses einer Gerichtsstandvereinbarung besteht in
der Pflicht der Parteien, ihre Anspriiche (ausschliesslich) vor dem ortlich
prorogierten Gericht geltend zu machen. Diese prozessuale Pflicht begriindet
kein Dauerschuldverhailtnis, da sie in ihrem Umfang nicht von der Dauer der
Verbindlichkeit abhangt.”” Trotz der fehlenden Qualifikation als Dauerschuld-
verhaltnis sollten eine ausserordentliche Kiindigung der Gerichtsstandverein-
barung aus wichtigen Griinden sowie die Anwendung der clausula rebus sic
stantibus zulassig sein. Zum einen entfaltet eine Prorogationsvereinbarung,
wenn Uberhaupt, erst nach Ablauf einer langeren Periode nach ihrem Ab-
schluss Wirkung. Die dann vorliegenden Umstande sind von den Parteien nur
schwer vorhersehbar. Somit muss den Parteien ein Mittel zur Reaktion auf die
geinderten Umstinde zur Verfiigung gestellt werden.””” Zum anderen leiten
sich sowohl die ausserordentliche Kiindigung als auch die clausula rebus sic
stantibus aus dem Gebot von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) ab. Dieses Grund-
prinzip der Rechtsordnung findet auch im Prozessrecht (vgl. Art. 52 ZPO) und
damit ebenfalls auf die prozessrechtlichen Vertrige Anwendung.*”® Unter Be-
achtung der prozessrechtlichen Natur der Gerichtsstandvereinbarung sind die
Anwendungsfalle jedoch auf seltene Ausnahmefalle beschrankt (z. B. politische
Unruhen, kriegerische Ereignisse etc.).””

373 Siehe vorne, N 186 ff.

374 Zum Begriff des Dauerschuldverhéltnisses vorne, N 199 f.
375 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 630.

376 Vgl. RUEDE/HADENFELDT, 103.

377 Vgl. RUEDE/HADENFELDT, 103.
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Wie bei der ADR-Vereinbarung und der Schiedsvereinbarung missen sich die
Griinde zur einseitigen Auflosung aufgrund der grundsatzlich vorhandenen
rechtlichen Selbststandigkeit der Gerichtsstandvereinbarung unmittelbar auf
diese beziehen. Zur Wahrung der Moglichkeit der einseitigen Auflésung muss
die entsprechende Willensdusserung derjenigen Partei, welche die Gerichts-
standvereinbarung aufzulésen gedenkt, innert angemessener Frist erfolgen.””

d. Einseitige Auflosung des dilatorischen Klageverzicht

Wie eingangs des Abschnitts erwahnt, ist der dilatorische Klageverzicht
grundsatzlich von der ADR-Vereinbarung rechtlich abhangig. Hinsichtlich der
Beendigung des dilatorischen Klageverzichts besteht die Rechtsfolge der feh-
lenden Autonomie darin, dass der dilatorische Klageverzicht bei der Auflésung
der ADR-Vereinbarung ebenfalls als nicht mehr bindend gilt.

Sollten die Parteien ausnahmsweise die rechtliche Unabhingigkeit des Klage-
verzichts angeordnet haben, richtet sich die einseitige Auflosung nach densel-
ben Grundlagen, wie sie fiir die anderen Vereinbarungen erarbeitet wurden.
Dies bedeutet, dass der dilatorische Klageverzicht aufgrund einer entspre-
chenden Parteivereinbarung oder der aus Art. 2 ZGB abgeleiteten Moglichkei-
ten auf Initiative einer einzelnen Partei aufgelost werden kann.

e. Einseitige Auflosung der Eskalationsklausel

Die einseitige Auflosung der Eskalationsklausel erfolgt durch die Aufldsung
simtlicher Vereinbarungen fiir die einzelnen Streitbeilegungsstufen.”” Dem-
nach sei an dieser Stelle auf die Ausfithrungen zur einseitigen Aufldsung der
ADR-Vereinbarung, zur Schieds- und Gerichtsstandvereinbarung sowie zum
dilatorischen Klageverzichts verwiesen.**

IV. Rechtsfolge der Beendigung der
Eskalationsklausel

Wurde die Eskalationsklausel von den Parteien bzw. von einer Partei einseitig
giiltig beendet, sind die Parteien nicht mehr an die darin vorgesehenen Rege-
lungen gebunden. Konkret bedeutet dies, dass eine Klage vor dem ordentli-

378 Vgl. bereits vorne, N 199 ff. und N 204 ff.
379 Siehe vorne, N 196.
380 Siehe vorne, N 196 ff.
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chen Gericht oder Schiedsgericht eingeleitet werden kann, ohne zunachst
die urspriinglich vorgeschalteten Streitbeilegungsstufen durchlaufen zu mis-
sen. Gegebenenfalls haben die Parteien vor der Einleitung des gerichtlichen
Entscheidverfahrens einen Schlichtungsversuch vor der zustiandigen Schlich-
tungsbehorde gemass Art. 197 ff. ZPO durchzufiihren.

Soll nicht das gesamte mehrstufige Streitbeilegungsverfahren fiir unverbindlich
erklart werden, steht den Parteien auch die Moglichkeit zur Beendigung bloss
einzelner Streitbeilegungsstufen, d. h. der entsprechenden Vereinbarung, offen.
Die Rechtsfolgen hangen in diesen Fallen von der konkret aufgeldsten Vereinba-
rung ab. Wird beispielsweise die Schiedsvereinbarung aufgehoben, ist nach er-
folglosem Durchlauf der vorgeschalteten Stufen der Eskalationsleiter ein Verfah-
ren vor dem staatlichen Gericht durchzufithren und der beklagten Partei steht
die Schiedseinrede («exceptio arbitri») nicht zu.

Als Folge der Autonomie fiihrt die Beendigung des Hauptvertrags nicht auch
zur Beendigung der Eskalationsklausel und damit der einzelnen darin enthal-
tenen Vereinbarungen. Haben die Parteien nichts anderes bestimmt, entfaltet
die Eskalationsklausel auch fiir Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Ver-
tragsauflosung Wirkung.*

V.  Zweckerfillung

Koénnen Streitigkeiten mithilfe des mehrstufigen Streitbeilegungsverfahren
der Eskalationsklausel endgiiltig beigelegt werden, hat diese ihren Zweck er-
fillt. Grundstzlich fithrt dies zur Befreiung von der Verpflichtung.®®* Nun
kann diese Rechtsfolge nicht ohne Weiteres auf die Eskalationsklausel {iber-
tragen werden, denn auch dann, wenn nach der endgiiltigen Beilegung einer
Streitigkeit erneut Differenzen aus dem fraglichen Rechtsverhaltnis zwischen
den Parteien entstehen, muss das in der Eskalationsklausel vorgesehene Ver-
fahren durchlaufen werden.*® Der Erléschungsgrund der Zweckerfiillung ist
folglich nicht gegeben, wenn die Geltendmachung von aus dem fraglichen
Rechtsverhaltnis und in den Anwendungsbereich der Eskalationsklausel fallen-
den Anspriichen weiterhin moglich bleibt.

381 vgl. PFISTERER, BK ZPO 357 N 67; RUEDE/HADENFELDT, 104.
382 BUCHER, OR AT, 291; HUGUENIN, N 723; SCHROETER, BSK OR Vorbem. zu Art. 68-74 N 26.
383 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 625; GOKSU, N 709; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 160.
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§ 6 Zusammenfassung

Bei der Eskalationsklausel handelt es sich um einen zusammengesetzten Ver-
trag mit dem Zweck der moglichst effizienten Beilegung von Streitigkeiten.
Dazu sehen die Parteien einen mehrstufigen Streitbeilegungsmechanismus
vor, welcher sich in aller Regel aus einem oder mehreren ADR-Verfahren und
einem autoritativen Verfahren vor einem Schiedsgericht oder staatlichen Ge-
richt als ultima ratio Die Stufenabfolge soll durch einen dilatorischen Klage-
verzicht sichergestellt werden.

Fir das Zustandekommen der Eskalationsklausel braucht es nach den allgemein
fir Vertrage giltigen Vorschriften den gegenseitigen Austausch von tiberein-
stimmenden Willensdusserungen, den Rechtsfolgewillen sowie die Einigung tiber
die objektiv und subjektiv wesentlichen Vertragspunkte. Da die Eskalationsklau-
sel als zusammengesetzter Vertrag qualifiziert wird, sind diese Voraussetzungen
grundsatzlich fir jede Streitbeilegungsstufe einzeln zu bestimmen und zu erfiil-
len. Dies gilt auch im Zusammenhang mit der Ermittlung der formellen und ma-
teriellen Giltigkeit einer Eskalationsklausel. Dabei vermégen sich die fiir den
Abschluss einer Schieds- oder Gerichtsstandvereinbarung zu beachtenden
Formvorschriften nicht auf die anderen in der Eskalationsklausel enthaltenen
Vereinbarungen auszudehnen. Bei fehlender ausdriicklicher oder stillschwei-
gender Rechtswahl ist zwecks der Beurteilung der materiellen Giiltigkeit der Es-
kalationsklausel zunédchst das auf diese anwendbare Recht zu bestimmen. Auf-
grund der engen Verbindung zwischen den Vereinbarungen der einzelnen Stufen
innerhalb der Eskalationsklausel drangt sich eine einheitliche Lokalisierung des
anwendbaren Rechts gesttitzt auf den engsten sachlichen Zusammenhang auf.
Dieser besteht mit dem Recht des Staates, welches flir den Hauptvertrag gilt (bei
Integration der Eskalationsklausel in den Hauptvertrag) oder das fiir die Beurtei-
lung der mithilfe der Eskalationsklausel beizulegenden Streitigkeit massgebend
ist (bei einer separaten Vereinbarung der Eskalationsklausel). Auf die als prozess-
rechtlich zu qualifizierenden Abreden findet die lex fori die lex fori arbitri Anwen-
dung, sofern diese eine entsprechende Regelung enthalt. In Anlehnung an die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Zulassigkeit der Globalzession sollte im
Hinblick auf das Verbot der ibermassigen Bindung ein grossziigiger Massstab
angewendet werden. Eine weite Umschreibung der von der Eskalationsklausel
erfassten Streitigkeiten ist daher zulassig, sofern die Parteien im Zeitpunkt der
Eingehung klare Vorstellungen tiber das Ausmass und die Natur des kiinftigen
Geschaftsverkehrs hatten und die spatere Geschaftstatigkeit, welche zum Streit
fithrt, sich in diesem Rahmen bewegt.
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Die Zulassigkeit der Eskalationsklausel ratione materiae orientiert sich an den
im konkreten Einzelfall enthaltenen Vereinbarungen. Insbesondere die dem
zwingenden Prozessrecht zuzuordnenden und im Unterschied zur objektiven
«ADR-Fahigkeit» enger gefassten Vorschriften zur objektiven Schiedsfahigkeit
sowie zur Zulassigkeit des Abschlusses einer Gerichtsstandvereinbarung soll-
ten von den Parteien beachtet werden. Im (internationalen) Wirtschaftsver-
kehr und bei Grossprojekten dirfte die fehlende Zulassigkeit ratione materiae
jedoch kaum ein Problem darstellen. Auch werden durch den Abschluss einer
Eskalationsklausel die prozessualen Mindestgarantien der Parteien nicht in
unzulassiger Weise eingeschrankt. So ist insbesondere der Abschluss von Pro-
zessvertragen im Bereich der dispositiven Normen des Zivilprozessrechts und
damit verbunden auch eines dilatorischen Klageverzichts als zulassig zu er-
achten.

Ohne entgegenstehende iibereinstimmende Willensausserungen der Parteien
sind die einzelnen in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen von-
einander rechtlich unabhangig. Eine Ausnahme davon bildet der dilatorische
Klageverzicht, welcher i. d. R. keine Wirkung entfaltet, sollte sich die ADR-Ver-
einbarung als unwirksam herausstellen. Im Verhaltnis zum Hauptvertrag wirkt
sich dessen Ungiiltigkeit sowohl bei der Integration der Eskalationsklausel in
den Hauptvertrag als auch bei separater Vereinbarung nicht auf die Vereinba-
rungen der einzelnen Streitbeilegungsstufen aus.

Will eine Partei nicht mehr an das vereinbarte Streitbeilegungsverfahren ge-
bunden sein, stellt sich ihr die Frage nach den méglichen Grundlagen fiir eine
Beendigung der Eskalationsklausel. Neben der jederzeitigen Moglichkeit des
Abschlusses einer Aufhebungsvereinbarung und den seltenen Fallen des Ein-
tritts einer nachtraglichen Unmoglichkeit sind Konstellationen denkbar, in de-
nen eine einseitige Auflosung der Eskalationsklausel zulassig ist. Es steht den
Parteien zunachst frei, dies ausdricklich vorzusehen. Gestutzt auf Art. 2 ZGB
koénnen je nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls die einzelnen Ver-
einbarungen der Eskalationsklausel aus wichtigen Griinden ausserordentlich
gekiindigt oder in Anwendung der clausula rebus sic stantibus aufgelost wer-
den. Beziiglich der einseitigen Auflésung einer Schiedsvereinbarung finden
sich in den jeweils relevanten Bestimmungen der ZPO und des IPRG zusétzlich
gesetzlich vorgesehene Auflosungsgriinde. Als Folge der Beendigung der Es-
kalationsklausel bzw. einzelner darin enthaltener Vereinbarungen sind die
Parteien nicht mehr daran gebunden und das Verfahren ist direkt vor den or-
dentlichen Gerichten oder dem Schiedsgericht einzuleiten bzw. es sind nicht
mehr samtliche urspriinglich vorgesehenen Streitbeilegungsstufen zu durch-
laufen. Festzuhalten bleibt in diesem Zusammenhang, dass die Beendigung des
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§ 6 Zusammenfassung

Hauptvertrags als Folge der Autonomie nicht automatisch auch zur Beendi-
gung der Eskalationsklausel, d. h. der einzelnen darin enthaltenen Vereinba-
rungen, fihrt.

Nachdem im ersten Teil der Arbeit die Vereinbarung und Beendigung der Es-
kalationsklausel dargestellt wurde, sollen im nachsten Teil die Bindungswir-
kung und die Folgen der Verletzung einer giltig vereinbarten Eskalationsklau-
sel dargestellt werden.
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§ 7 Bindungswirkung der
Eskalationsklausel

I. Bindungswirkung der Eskalationsklausel in
objektiver Hinsicht

Nach dem Grundsatz «pacta sunt servanda» sind die Parteien an die verein-
barte, rechtsgiiltig zustande gekommene Eskalationsklausel gebunden. Die
Bindung der Parteien kann dabei nicht weiter reichen, als dies von ihnen in der
Eskalationsklausel vorgesehen wurde. Damit stellen sich Fragen nach der
Reichweite der Vereinbarung hinsichtlich der erfassten Streitigkeiten und Ein-
reden bzw. Einwande sowie der Verpflichtung zur Einhaltung der vorgesehe-
nen Stufenabfolge innerhalb der Eskalationsleiter.

A.  Erfasste Streitigkeiten und Einreden bzw. Einwiande

a. Im Allgemeinen

Die von der Eskalationsklausel erfassten Streitigkeiten («objektive Reich-
weite») ergeben sich primar aus dem Wortlaut der Eskalationsklausel. Damit
ist es im Rahmen der Zulassigkeit ratione materiae der Parteiautonomie iiber-
lassen, welche Konflikte in Anwendung der Eskalationsklausel beigelegt wer-
den sollen. Moglich, aber auch regelmassig im Widerspruch mit dem Konzept
der mehrstufigen Streitbeilegung stehend ist daher auch die Festsetzung einer
fir die einzelnen Stufen der Eskalationsleiter unterschiedlichen objektiven
Reichweite.*®* Im Regelfall werden die Parteien jedoch eine einheitliche Um-
schreibung der von der Eskalationsleiter erfassten Streitigkeiten vorsehen.

Oft wird die objektive Reichweite bei Integration der Eskalationsklausel in den
Hauptvertrag mit der Formulierung «samtliche Streitigkeiten aus dem Ver-
trag [...]» oder «samtliche Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit dem
Vertrag [...]» umschrieben. Unter den «Streitigkeiten aus dem Vertrag» sind
sodann auch ausschliesslich solche zu verstehen, die aus dem Vertrag entste-
hen (inkl. Streitigkeiten hinsichtlich dessen Zustandekommen und Gtiltigkeit).
Dagegen umfassen die «Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit dem

384 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 156.
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Vertrag» samtliche Anspriiche, die sich aus dem vom Hauptvertrag geregelten
Sachverhalt ergeben oder diesen unmittelbar beriihren (z. B. ausservertragli-
che Anspriiche).*® Allfillige Unklarheiten hinsichtlich der erfassten Streitig-
keiten sind mittels Auslegung der Eskalationsklausel nach den allgemeinen fiir
Vertrage geltenden Prinzipien zu beseitigen, wobei im Zweifel von einer um-
fassenden objektiven Reichweite auszugehen ist.**

b.  Ausdehnung auf andere Vertrage

Findet sich die Eskalationsklausel in einem Vertrag zwischen den Parteien,
sind tendenziell auch nachfolgende Streitigkeiten zwischen denselben Par-
teien in Einhaltung der Eskalationsleiter beizulegen.** Voraussetzung dafiir ist
jedoch, dass die Streitigkeit einen Zusammenhang mit dem urspriinglichen
(Haupt-)Vertrag aufweist (z. B. Anspriiche, die auf Anhangen, Beilagen oder Er-
ganzungen beruhen).*®® Den Parteien steht frei, fiir diese Streitigkeiten eine
andere von der Eskalationsklausel des (Haupt-)Vertrags abweichende Regelung
zur Streitbeilegung vorzusehen. In diesen Fallen wird vermutet, dass die neue
Vereinbarung betreffend die Beilegung dieser Streitigkeiten die alte Vereinba-
rung ersetzt («ius posterior derogat priori»).**’

Diese Ausfithrungen sind auch anwendbar, wenn die Eskalationsklausel in ei-
nem Rahmenvertrag vorgesehen ist. Ohne anderslautende Vereinbarungen in
den Einzelvertragen fallen sdmtliche Streitigkeiten in die objektive Reichweite
der Eskalationsklausel.**’

c. Kumulation von Anspriichen aus unterschiedlichen
Vertrigen

Nicht selten sind zwischen den Parteien mehrere Anspriiche gleichzeitig Gegen-
stand ihrer Streitigkeit («objektive Klagehaufung»). Gegebenenfalls entspringen
die behaupteten Anspriiche zusatzlich aus unterschiedlichen Sachverhalten. Aus
Effizienzgriinden wird zumindest die klagende Partei regelmassig ein Interesse

385 BGE 138 111 681 E. 4.4; BERGER/KELLERHALS, N 504 ff.; BORN, 1459 ff.; GOksu, N 443; Haas/
SCHLUMPF, KuKo ZPO 17 N 21; RUEDE /HADENFELDT, 74.

386 vgl. BGE 138 I1I 681 E. 4.4; 121 111 495 E. 5c¢; 116 1a 56 E. 3b; BERGER /KELLERHALS, N 489; BORN,
1437 f.; HAAS /SCHLUMPF, KuKo ZPO 17 N 21a.

37 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 515; GIRSBERGER /VOSER, N 678; TSCHANZ, CR IPRG 178 N 298.

388 BERGER/KELLERHALS, N 515.

389 BGE 121111 495 E. 5a; BGer 4A_94,/2009 vom 9. Juni 2009, E. 3; BERGER /KELLERHALS, N 516.

30 BERGER, BK ZPO 17 N 29; BERGER, BSK LugU 23 N 37; BERGER /KELLERHALS, N 517; TSCHANZ,
CR IPRG 178 N 298.
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daran haben, dass alle Anspriiche in einem einzigen Verfahren beurteilt werden.
Dabei kdnnen hinsichtlich der objektiven Reichweite insoweit Problemfalle ent-
stehen, als nicht samtliche Anspriiche derselben Streitbeilegungsklausel unter-
liegen. Fiir die nachfolgenden Ausfithrungen ist die Ausgangslage interessant, in
der sich die Parteien nicht (nachtraglich) auf die Durchfiihrung eines einheitli-
chen Verfahrens fiir saimtliche Streitigkeiten einigen konnen.

Auf Stufe der ADR-Verfahren bestehen keine gesetzlichen Bestimmungen,
welche sich zur Moglichkeit der gleichzeitigen Behandlung von mehreren An-
spriichen aussern. Auch einschlagige institutionelle Verfahrensordnungen
schweigen zu diesem Thema. Die Durchfiihrung eines ADR-Verfahrens beruht
auf einer entsprechenden Parteivereinbarung.* Fehlt es an dieser, kann eine
Streitigkeit nicht mittels eines ADR-Verfahrens beigelegt werden.*** Als Kon-
sequenz ist m. E. eine einheitliche Beurteilung einer nicht in der objektiven
Reichweite einer ADR-Vereinbarung liegenden Streitigkeit mit einer darunter-
fallenden Streitigkeit nicht zulassig. Nichts anderes gilt auch in den Fallen, in
denen zwischen den Streitigkeiten ein sachlicher Zusammenhang besteht,
denn dieser allein vermag die zustandigkeitsbegriindende ADR-Vereinbarung
nicht zu ersetzen.

Dasselbe muss gelten, wenn die fiir die jeweilige Streitigkeit relevanten ADR-
Vereinbarungen nicht zumindest im Kern identisch sind. Dieser Kern umfasst
insbesondere den Typ des durchzufiihrenden ADR-Verfahrens, die beteiligten
Personen und die anwendbaren Verfahrensvorschriften.** Unterliegen simt-
liche geltend gemachten Anspriiche ADR-Vereinbarungen, die zumindest im
Kern tibereinstimmen, und stehen die Anspriiche in einem sachlichen Zusam-
menhang zueinander, sollte eine Beurteilung in einem einheitlichen Verfahren
zulassig sein. Dies ermoglicht ein effizienteres Vorgehen zur umfassenden
Beilegung der zwischen den Parteien entstandenen Streitigkeiten, was regel-
massig auch in deren Interesse sein dirfte.

Fir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit sowie in den Anwendungsfillen von
Art. 176 Abs. 2 IPRG sieht Art. 376 Abs. 2 ZPO vor, dass sachlich zusammenhan-

¥ vgl. beispielsweise Art. 1 Ziff. 1 Swiss Rules of Mediation, Art. 2.0 AAA Dispute Resolution
Board Hearing Rules and Procedures oder Art. 1 Ziff. 4 lit. a. UNCITRAL Model Law on In-
ternational Commercial Conciliation.

32 So z. B. Art. 2.4 LCIA Mediation Rules fiir die Mediation.

393 vgl. die unmittelbar folgenden Ausfithrungen zur Schiedsvereinbarung in N 237 f. Einige
institutionelle Verfahrensordnungen fiir die Mediation sehen sodann explizit vor, dass die
Mediation, trotz Vorliegen einer Mediationsvereinbarung, bei Ablehnung der jeweiligen
Verfahrensordnung nicht durchgefiihrt werden kann (z. B. Art. 3 Ziff. 4 ICC Mediation Ru-
les).
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gende Anspriiche zwischen den gleichen Parteien im gleichen Schiedsver-
fahren beurteilt werden kénnen, wenn sie Gegenstand Ubereinstimmender
Schiedsvereinbarungen der Parteien sind. Das Erfordernis der tibereinstim-
menden Schiedsvereinbarungen setzt die fehlende Divergenz hinsichtlich we-
sentlicher Punkte voraus, beispielsweise in Bezug auf die lex arbitri und die
anwendbaren Verfahrensvorschriften, den Sitz des Schiedsverfahrens oder die
Anzahl der Schiedsrichter.’®* Das weitere Erfordernis des sachlichen Zusam-
menhangs ist in den Fallen erfiillt, in denen die Anspriiche auf demselben
Rechtsgrund oder Lebenssachverhalt beruhen sowie in einem rechtlichen Ver-
hiltnis zueinander stehen.*”

Im Anwendungsbereich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit finden
sich im 12. Kapitel des IPRG keine entsprechenden Bestimmungen. Die Mog-
lichkeit einer objektiven Klagehaufung wird aber trotzdem auch bei fehlender
Regelung durch die Parteien anerkannt.*”® Stets sind sowohl bei der Binnen-
schiedsgerichtsbarkeit als auch bei der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
die von den Parteien vorgesehenen Verfahrensvorschriften zu konsultieren.
Diese konnen u. U. eine objektive Klagehdaufung als unzulassig erklaren oder
weniger strenge Voraussetzungen vorschreiben.*”’

Haben die Parteien eine Gerichtsstandvereinbarung als letzte Stufe der Eska-
lationsleiter vorgesehen, enthalten diverse gesetzliche Bestimmungen (indi-
rekt) Vorschriften zu deren objektiver Reichweite hinsichtlich der Anspriiche
in objektiver Klagehaufung.

Stehen mehrere Anspriiche gegen eine beklagte Partei in einem sachlichen
Zusammenhang, so ist jedes Gericht zustandig, das eine Zustandigkeit fiir ei-
nen der Anspriiche zustindig hat (Art. 15 Abs. 2 ZPO). Die Zustdndigkeit des
Gerichts kann sich dabei auch auf eine Gerichtsstandvereinbarung stiitzen.**®

394 BERGER/KELLERHALS, N 519; HABEGGER /FEIT, BSK ZPO 376 N 9; PFISTERER, BK ZPO 376 N 12.
GOKsU, N 645, nimmt eine fehlende Ubereinstimmung nur dann an, wenn eine Schieds-
vereinbarung aufgrund der Thematik der Streitigkeit die Wahl eines Schiedsrichters mit
entsprechendem Fach- bzw. Spezialwissen vorsieht.

35 GOKSU, N 641; HABEGGER /FEIT, BSK ZPO 376 N 9; PFISTERER, BK ZPO 376 N 13.

3% PFISTERER, BK ZPO 376 N 56; kritisch BERGER/KELLERHALS, N 520. Vgl. GIRSBERGER /VOSER,
N 677.

397 BERGER/KELLERHALS, N 520. So kénnen z. B. nach Art. 9 ICC Arbitration Rules Anspriiche,
die sich aus oder im Zusammenhang mit mehr als einem Vertrag ergeben, in einem
einzigen Schiedsverfahren geltend gemacht werden, und zwar unabhangig davon, ob
diese Anspriiche aufgrund einer oder mehreren der Schiedsgerichtsordnung unterlege-
nen Schiedsvereinbarungen geltend gemacht werden.

398 BORLA-GEIER, DIKE-Komm. ZPO 15 N 25; WEBER, BSK ZPO 15 N 20.
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Bei Vorliegen eines internationalen Sachverhalts aussert sich im nicht staats-
vertraglichen Bereich Art. 8a Abs. 2 IPRG zur objektiven Klagehaufung. Der
Wortlaut orientiert sich stark an Art. 15 Abs. 2 ZPO, womit sich die Zustandig-
keit eines schweizerischen Gerichts zur Beurteilung eines Anspruchs ebenfalls
auf eine Gerichtsstandvereinbarung stiitzen kann.** Im Anwendungsbereich
des LugU koénnen gemass Art. 28 Abs. 2 LugU erstinstanzliche Klagen mitein-
ander verbunden werden, wenn das zuerst angerufene Gericht fiir die betref-
fenden Klagen zustandig und die Verbindung der Klagen nach seinem Recht
zulassig ist. Die Zustandigkeit des Erstgerichts kann u. a. auch auf einer Ge-
richtsstandvereinbarung beruhen.*” Aus dem Wortlaut der jeweiligen Bestim-
mung ergibt sich dartiber hinaus die Notwendigkeit des sachlichen Zusam-
menhangs zwischen den kumulativ geltend gemachten Anspriichen.

Dementsprechend ergibt sich fiir die Eskalationsklausel folgendes Bild:

Sehen mehrere Vertrage zwischen denselben Parteien identische Eskalations-
klauseln vor, so koénnen die aus diesen entstandenen Streitigkeiten in einem
einzigen Verfahren und in Einhaltung der vorgesehenen Stufenabfolge behan-
delt werden. Dartiber hinaus ist ein sachlicher Zusammenhang zwischen den
Streitgegenstanden zu fordern. Ebenfalls ausreichend fiir die gemeinsame Be-
urteilung von mehreren Anspriichen ist, wenn diese jeweils Eskalationsklau-
seln unterliegen, die im Kern {ibereinstimmend sind. Dies erfordert zunachst
die Identitat samtlicher im Rahmen der Eskalationsleiter vorgesehenen Streit-
beilegungsverfahren. Soll bei einer Streitigkeit zunachst ein Versuch der Me-
diation, bei der anderen ein Verfahren vor einem Dispute Resolution Board
durchgefiihrt werden oder wird als letzte Streitbeilegungsstufe nur beziiglich
eines Anspruchs eine Beurteilung durch ein Schiedsgericht vorgesehen, ist
eine objektive Klagehaufung nicht zulassig. Solche Verfahren koénnen einer
Partei nicht gegen ihren Willen aufgezwungen werden. Dariiber hinaus ist zu
fordern, dass die vorgesehenen Verfahren in den wesentlichen Punkten tiber-
einstimmen. Insbesondere diirfen zwischen den Bestimmungen zum Sitz des
Schiedsgerichts (aufgrund der lex fori arbitri), den beteiligten Personen (neu-
trale Drittperson, Organe etc. aufgrund der Legitimitat des Verfahrens, der Si-
cherstellung des Vorhandenseins von Spezial- bzw. Fachwissen) und der An-
zahl der Schiedsrichter (aufgrund der Einflussnahme der Parteien auf die
Zusammensetzung, der Sicherstellung des Vorhandenseins von Spezial- bzw.
Fachwissen etc.) sowie den anwendbaren Verfahrensvorschriften (aufgrund

3% DROESE, BSK IPRG 8a N 15 und N 19; vgl. MARKUS, N 468.
400 DassER, SHK LugU 28 N 31.
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der Einhaltung von Fristen, der Zulassigkeit von Beweismitteln bzw. -antragen,
Anzahl und Art der Schriftenwechsel etc.) keine Divergenzen bestehen.

Davon unterschieden werden miissen Konstellationen, in denen bloss die
Durchsetzung einzelner Anspriiche mittels einer zumindest im Kern identi-
schen Eskalationsklausel zu erfolgen hat, wahrend andere Anspriiche einer
einfachen Streitbeilegungsklausel in Form einer Schieds- oder Gerichtsstand-
vereinbarung unterliegen. Wie bereits angedeutet, fallt eine Durchfithrung der
dem autoritativen Verfahren vorangehenden Stufen der Eskalationsklausel
hinsichtlich letzterer Anspriiche ausser Betracht. Damit ist jedoch noch nichts
iber die Moglichkeit der objektiven Klagehaufung in dem Zeitpunkt gesagt, in
dem die vorangehenden Eskalationsstufen fiir die entsprechenden Streitigkei-
ten von den Parteien erfolglos durchlaufen wurden und dementsprechend ein
(schieds-)gerichtliches Verfahren als letzte Streitbeilegungsstufe durchzufiih-
ren ist.

Die verbindliche Entscheidung der Streitigkeit durch ein Schiedsgericht setzt
eine Schiedsvereinbarung in der Eskalationsklausel voraus. Stimmt diese mit
der einfachen Streitbeilegungsklausel in Form der Schiedsvereinbarung in den
wesentlichen Punkten tberein und besteht ein sachlicher Zusammenhang
zwischen den Streitgegenstidnden, so konnen grundsatzlich samtliche Ansprii-
che in einem einheitlichen Schiedsverfahren beurteilt werden. Fraglich bleibt
jedoch, ob aufgrund der Integration einer Schiedsvereinbarung in eine Eskala-
tionsklausel die Voraussetzung der «Identitdt im Kern» dennoch erfillt sein
kann. Fir die Moglichkeit einer solchen Identitat spricht die Qualifikation der
Eskalationsklausel als zusammengesetzter Vertrag. Dieser setzt sich bekannt-
lich aus mehreren Nominat- oder Innominatvertragen zusammen, auf welche
die fiir den jeweiligen Vertrag einschligigen Normen Anwendung finden.*”' Die
Schiedsvereinbarung ist daher zwar ein Teil der Eskalationsklausel, bleibt aber
unabhangig von den restlichen in der Eskalationsklausel enthaltenen Verein-
barungen und untersteht ihren eigenen Normen.

Damit besteht in der Binnenschiedsgerichtsbarkeit gestiitzt auf Art. 376
Abs. 2 ZPO die Moglichkeit einer objektiven Klagehaufung, sofern die Parteien
nichts Abweichendes vereinbart haben. Keine Partei kann sich bei der Kumu-
lation der Anspriiche aus den unterschiedlichen Vertragen auf die Verletzung
der in der Eskalationsklausel enthaltenen Schiedsvereinbarung oder einfachen
Schiedsvereinbarung berufen.*”* Dasselbe gilt grundstzlich auch im Anwen-

401 Sjehe vorne, N 17 ff.
402 vgl. fir dieses Kriterium, DASSER, KuKo ZPO 376 N 7; PFISTERER, BK ZPO 376 N 12.
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dungsbereich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit. Man koénnte sich je-
doch fragen, ob die analoge Anwendung von Art. 376 Abs. 2 ZPO in diesen Kon-
stellationen als gerechtfertigt erscheint. Dazu muss der nicht geregelte Sach-
verhalt dem «Wertmuster» der analog anzuwendenden Gesetzesvorschrift
entsprechen, sodass es hinsichtlich der Gewahrleistung der Widerspruchsfrei-
heit im gesetzlichen Wertungssystem gerechtfertigt erscheint, den nicht ge-
regelten Sachverhalt trotz fehlender Stiitze im Wortlaut sinngemass gleich zu
beurteilen.*” Es geht somit um die Rechtsfindung nach dem Motto: «Wo der-
selbe Sinn, dort dieselbe Regelung».*** Der Zweck der objektiven Klagehiufung
im Schiedsverfahren liegt in der Steigerung der Effizienz der Schiedsgerichts-
barkeit.** Diese Effizienzsteigerung kann auch in der internationalen Schieds-
gerichtsbarkeit durch die Moglichkeit der objektiven Klagehaufung erreicht
werden und erfolgt ebenfalls im Interesse der am Verfahren beteiligten Par-
teien. Daher rechtfertigt sich, die Ausfithrungen zur Binnenschiedsgerichts-
barkeit auch auf Falle der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit (analog) an-
zuwenden.*”°

Ahnlich gestaltet sich die Rechtslage auch bei Abschluss einer Gerichtsstand-
vereinbarung als letzte Streitbeilegungsstufe. Die Anforderungen an die Zulas-
sigkeit der objektiven Klagehaufung vor einem staatlichen Gericht sind im An-
wendungsbereich der ZPO (Art.15 Abs.2 ZPO) und des IPRG (Art.8a
Abs. 2 IPRG) gesetzlich geregelt. Sind die Voraussetzungen erfiillt, d. h., macht
der Klager gegen den Beklagten mehrere sachlich zusammenhangende An-
spriiche geltend, kann grundsitzlich*” ein Gericht in einem einheitlichen Ver-
fahren iber samtliche Anspriiche entscheiden, auch wenn fiir einzelne An-
spriiche zunachst ein oder mehrere ADR-Verfahren durchgefithrt wurden. Die
Zustandigkeit des schweizerischen Gerichts darf auch in diesen Sachverhalten
auf einer Gerichtsstandvereinbarung beruhen. Findet das LugU Anwendung,
so kénnen gemiss Art. 28 Abs. 2 LugU bei gegebenem sachlichem Zusammen-
hang zwischen den Anspriichen erstinstanzliche Klagen miteinander verbun-
den werden. Der Umstand, dass fiir einen Anspruch zunachst die vorgesehe-

403 ByDLINSKI, 475 f.; HONSELL, BSK ZGB 1 N 13; KRAMER, Methodenlehre, 230; LARENZ/CANARIS,
202 f.

404 KRAMER, Methodenlehre, 230 f. m.w.H.; vgl. LARENZ/CANARIS, 202.

405 Botschaft ZPO, 7400; BORN, 2761.

406 vgl. fir die einfache Streitbeilegungsklausel in Form der Schiedsvereinbarung, vorne,
N 237.

407 Die Prozessvoraussetzungen miissen fiir jeden einzelnen Anspruch erfiillt sein. Insbeson-
dere ist gegebenenfalls zunachst ein Schlichtungsverfahren nach Art. 198 ff. ZPO durchzu-
fithren. Zusatzlich muss das gleiche Gericht sachlich zusténdig sein und die gleiche Ver-
fahrensart anwendbar sein (Art. 90 ZPO).
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nen Stufen der Eskalationsleitern durchlaufen wurden, vermag diese Moglich-
keit der Verfahrensverbindung nicht zu verhindern. Das Schweizer Recht sieht
in Art. 127 ZPO {berdies die Moglichkeit der Verbindung von unterschiedli-
chen, sachlich zusammenhangenden Verfahren vor.

Somit ist festzuhalten, dass eine objektive Klagehaufung auch bei Vereinba-
rung einer Eskalationsklausel zuldssig sein kann. Voraussetzung dafiir ist die
Identitat der Eskalationsklauseln, welche zumindest fiir den wesentlichen
Kern gegeben sein muss. Eine kumulative Geltendmachung von Anspriichen
aus unterschiedlichen Vertragen, die teils eine Eskalationsklausel und teils
eine einfache Streitbeilegungsklausel enthalten, kann gegebenenfalls auch erst
im Rahmen der Durchfiihrung des (schieds-)gerichtlichen Verfahrens erfolgen.

d.  Eskalationsklausel als Gegenstand der Streitigkeit

Streiten sich die Parteien tiber die Gtiltigkeit der Eskalationsklausel oder for-
dert eine Partei Schadenersatz aus einer behaupteten Verletzung der Eskala-
tionsklausel, stellt sich die Frage, ob fiir diese Streitigkeiten die vorgesehenen
Stufen der Eskalationsleiter durchlaufen werden miissen oder die Parteien auf
den ordentlichen Prozessweg zu verweisen sind. Die Parteien werden diesen
Punkt in aller Regel nicht ausdriicklich in der Eskalationsklausel regeln.
Schliesslich umfassen die Standardformulierungen beziiglich der objektiven
Reichweite lediglich Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit dem
Hauptvertrag. Da sich im Gesetz ebenfalls keine Regelung zu dieser Problema-
tik finden ldsst, muss die Losung mittels Auslegung der Eskalationsklausel er-
mittelt werden.**®

Fordert eine Partei Schadenersatz aus einer behaupteten Verletzung der Es-
kalationsklausel, so scheint es insbesondere bei einer weiten Formulierung der
erfassten Streitigkeiten angebracht, in Anwendung des Vertrauensprinzips auf
die Bindung an das Verfahren auf in der Eskalationsklausel vorgesehene Ver-
fahren zu schliessen.’”” Die Parteien durften und mussten nach Treu und
Glauben in diesen Fallen verniinftigerweise davon ausgehen, dass samtliche
Streitigkeiten in Bezug auf eine Bestimmung im Hauptvertrag oder in der se-
paraten Vereinbarung der Eskalationsklausel in dem von ihnen vorgesehenen
mehrstufigen Verfahren beizulegen sind. Die Beweggriinde zum Abschluss ei-
ner Eskalationsklausel liegen in aller Regel gerade in der effizienten Streitbei-

408 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 160; vgl. BERGER /KELLERHALS, N 536.
409 vgl. BGer 4A_232/2013 vom 30. September 2013, E. 3.4; BGer 4A_444,/2009 vom 11. Fe-
bruar 2010, E. 4.1; ARNTZ, Eskalationsklauseln, 160; BERGER /KELLERHALS, N 536.
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legung, wobei der Gang vor ein Schiedsgericht oder staatliches Gericht ledig-
lich als ultima ratio angetreten werden soll. Davon diirften regelmassig auch
Schadenersatzforderungen aus einer behaupteten Verletzung der Eskalations-
klausel erfasst sein.

In Bezug auf das die Giiltigkeit der Eskalationsklausel betreffende Verfahren
sind folgende Punkte zu beachten:

In der Schiedsgerichtsbarkeit gilt das Prinzip der «kKompetenz-Kompetenz,
wonach ein Schiedsgericht grundsatzlich selbst tiber seine Zustandigkeit ent-
scheidet (Art. 359 Abs. 1 ZPO; Art. 186 Abs. 1 IPRG). Als Folge dieses Prinzips be-
urteilt das Schiedsgericht u. a. auch die Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung.*
Bei einer Gerichtsstandvereinbarung verhalt es sich im Grossen und Ganzen
wie bei der Schiedsvereinbarung. Die staatlichen Gerichte entscheiden selbst
tiber ihre Zustindigkeit (vgl. Art. 59 f. ZPO).*" Diese Rechtslage lisst sich nur
begrenzt auf den Sachverhalt iibertragen, in dem zwischen den Parteien Un-
einigkeit iber die Giiltigkeit einer ADR-Vereinbarung besteht. Im Unterschied
zum (schieds-)gerichtlichen Verfahren konnen in ADR-Verfahren bekanntlich
keine verbindlichen Entscheidungen durch Drittpersonen erlassen werden.
Die von den Parteien eingesetzte Drittperson verfiigt daher nicht iiber die Au-
toritat, iiber die Giiltigkeit der ADR-Vereinbarung und damit iiber ihre Zustan-
digkeit als Ausfluss der Kompetenz-Kompetenz zu entscheiden. Ihre Zustan-
digkeit beruht auf dem Konsens der Parteien, welcher offensichtlich strittig
ist, sobald eine Partei die Ungtltigkeit der ADR-Vereinbarung geltend macht.
Noch deutlicher wird dieser Umstand bei ADR-Verfahren ohne Drittunterstiit-
zung. Bei fehlender Einigkeit Gber die Durchfithrung wiirde es in der Kompe-
tenz einer der Parteien liegen, tiber die Giiltigkeit der ADR-Vereinbarung zu
entscheiden. Das Prinzip der Kompetenz-Kompetenz kann demnach nach der
hier vertretenen Auffassung nicht auf Streitigkeiten hinsichtlich der Giiltigkeit
von ADR-Vereinbarungen angewendet werden. Vielmehr obliegt die Aufgabe
der Feststellung der Giiltigkeit der ADR-Vereinbarung dem zustandigen
(Schieds-)Gericht.

In Bezug auf die eingangs gestellte Frage ergibt sich somit folgendes Bild:

Wird die Ungiiltigkeit der Eskalationsklausel geltend gemacht, miissen zwecks
deren Beurteilung nicht samtliche vorgesehenen Eskalationsstufen durchlau-

410 BERGER/KELLERHALS, N 667; BORN, 1144 f. Diese Kompetenz-Kompetenz ist tiberdies in vie-
len institutionellen Schiedsordnungen vorgesehen (z. B. Art. 21 Ziff. 1 Swiss Rules of Inter-
national Arbitration; Art. 6 Ziff. 3 ICC Arbitration Rules; Art. 23.1 LCIA Arbitration Rules).

41 Stojikovic, Zustandigkeit, 127.
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fen werden. Angesichts der Natur der ADR-Verfahren als konsensorientierte
Methode zur Streitbeilegung fehlt es an der Kompetenz-Kompetenz des neu-
tralen Dritten bzw. der Parteien. Wird die Ungiiltigkeit der gesamten Eskala-
tionsklausel von einer Partei behauptet, ist fiir deren Beurteilung ein Schieds-
gericht (bei Vorliegen einer Schiedsvereinbarung als letzte Eskalationsstufe)
bzw. das staatliche Gericht (bei Fehlen einer Schiedsvereinbarung) zustiandig.
Sieht die Eskalationsklausel eine Schiedsvereinbarung vor und wird trotzdem
ein staatliches Gericht angerufen, beschrankt sich die Kognition beziiglich der
Gultigkeit der Schiedsvereinbarung auf offensichtliche Ungiiltigkeitsgriinde
(Art. 61 lit. b ZPO) bzw. auf eine summarische Priifung in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit (Art. 7 lit. b IPRG).** Erfolgt die Priifung der Giiltigkeit
der Schiedsvereinbarung hingegen gestiitzt auf Art. 2 Abs. 3 NYU, d. h., befin-
det sich der Sitz des Schiedsgerichts nicht in der Schweiz, hat das Gericht
volle Kognition.*”

Macht eine Partei die Ungtiltigkeit dagegen nur beziiglich einer spezifischen
in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarung geltend, stellt sich die
Frage, ob die Beurteilung dieses Vorbringens unter Einhaltung der Streitbeile-
gungsstufen zu erfolgen hat. Im Unterschied zur Geltendmachung der Ungtl-
tigkeit der gesamten Eskalationsklauseln sind sich die Parteien in dieser Kon-
stellation grundsatzlich einig, dass Teile der Eskalationsklausel wirksam
vereinbart wurden. Zur Durchfiihrung der Verfahren dieser Teile wird folglich
keine Kompetenz-Kompetenz benétigt. Uber deren Giiltigkeit kann daher
auch in einem ADR-Verfahren verhandelt werden. Demnach ist in Anwendung
des Vertrauensprinzips zu bestimmen, ob Streitigkeiten betreffend die Giiltig-
keit der Vereinbarung von einzelnen Streitbeilegungsstufen ebenfalls von der
Eskalationsklausel erfasst sind. Bei Verwendung einer weiten Formulierung
der objektiven Reichweite wird dies i. d. R. zu bejahen sein.*"

e.  Ergebnisse des Streitbeilegungsverfahrens als
Gegenstand der Streitigkeit

Konnten die Parteien ihre Streitigkeiten giitlich beilegen, entstehen anschlies-
send aber neue Uneinigkeiten in Bezug auf die getroffene giitliche Einigung,
stellt sich die Frage nach dem Verfahren zur Losung dieser Streitigkeiten. Den
Parteien steht es frei, im Vergleichsvertrag eine neue (mehrstufige) Streitbei-
legungsklausel zu vereinbaren. Haben sie dies unterlassen, werden sie sich re-

4
4
4

2 BGE 138 111 681 E. 3.2; 122 111 139 E. 2b; BGer 4A_436,/2007 vom 9. Januar 2008, E. 3.
3 BGE12111 38 E. 2b.
4 Vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 160; vorne, N 229 f.
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gelmassig mit der Frage der (erneuten) Einhaltung der Stufenabfolge nach der
Eskalationsklausel konfrontiert sehen.

Wiederum steht es primar in der Autonomie der Parteien, eine entsprechende
Regelung in der Eskalationsklausel vorzusehen. Bei Fehlen einer solchen Rege-
lung muss die Eskalationsklausel zwecks Ermittlung der objektiven Reichweite
ausgelegt werden."® Die zur Umschreibung der erfassten Streitigkeiten ge-
wahlten Formulierungen enthalten in aller Regel den Teil «[...] aus diesem Ver-
trag [...]»>. In der Lehre und Rechtsprechung zur Schiedsgerichtsbarkeit
scheint die Tendenz zu bestehen, Streitigkeiten aus dem geschlossenen Ver-
gleich ebenfalls der Schiedsvereinbarung des (Haupt-)Vertrags zu unterstel-
len.”® Ein ICC-Schiedsgericht sprach in einem unpublizierten Urteil gar von
einem Prinzip der Schiedsgerichtsbarkeit:*”

«The survival of the arbitration clause in case of a settlement or novation
agreement, as a matter of principle, is a general rule of arbitration law.
[...] In any event, the rule is firmly established in the law of France and
Switzerland, the two legal systems, by the Parties’ choice of the seat of the
arbitration and the law applicable to the substance of the dispute, are the
conceivably relevant laws for the present case.»

Entsprechend muss es sich m. E. auch beziiglich der ADR-Vereinbarung und
der Gerichtsstandvereinbarung verhalten. Die von den Parteien geschlossene
giitliche Einigung weist notwendigerweise einen Bezug auf die Streitigkeit und
damit auch auf den urspriinglichen (Haupt-)Vertrag auf, womit daraus entste-
hende Streitigkeiten grundsatzlich vom urspriinglichen Streitbeilegungsme-
chanismus erfasst werden.*®

f. Verrechnungseinrede

Wahrend der Durchfithrung eines Streitbeilegungsverfahrens kdnnen die Par-
teien die Einrede der Verrechnung gegen den Anspruch der Gegenpartei erhe-
ben. Im Hinblick auf die Zustandigkeit des jeweiligen Gremiums zur Beurteilung
dieser Parteivorbringen konnen sich insbesondere hinsichtlich derjenigen Ver-
rechnungseinreden, deren Grundlage in einem anderen Rechtsverhaltnis fusst,
Probleme ergeben. So kénnen sich die neutrale Drittperson, der Schiedsrichter

415 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 161.

416 BGE 121111 495 E. 5a; GOKSU, N 444; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 154; PFISTERER, BK ZPO 357
N 47; PLATZ, 207.

417 ICC Case No. 9473 (2001), in: GRIGERA NAON, 97.

418 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 162; vgl. vorne, N 231 f.
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oder staatliche Richter beispielsweise mit der Frage konfrontiert sehen, ob die
Beurteilung der zur Verrechnung vorgebrachten Forderung tiberhaupt in ihre
Zustandigkeit fallt. Dabei kommt erschwerend hinzu, dass sich diese Frage wie-
derum beziiglich jeder einzelnen Streitbeilegungsstufe einzeln stellt.

Keine besonderen Probleme entstehen in den Fallen, in denen sich die Gegen-
partei der einredeweisen Geltendmachung der Verrechnungsforderung nicht
widersetzt. Die Zustandigkeit des Gremiums zur Behandlung des Einwands
bzw. der Einrede wird in aller Regel durch Einlassung begriindet. Widersetzt
sich die Gegenpartei hingegen der einredeweise erfolgenden Geltendmachung
eines Anspruchs, hat die Lehre ausfiihrlich behandelt, ob ein Schiedsgericht
die Verrechnungseinrede beurteilen kann. Fiir die Binnenschiedsgerichtsbar-
keit halt Art. 377 Abs. 1 ZPO zur Beantwortung dieser Frage ausdriicklich fest,
dass das Schiedsgericht eine Verrechnungseinrede unabhangig davon beurtei-
len kann, ob die zur Verrechnung gestellte Forderung unter die Schiedsverein-
barung fallt oder fiir sie eine andere Schiedsvereinbarung oder Gerichtsstand-
vereinbarung besteht. In den Bestimmungen des 12. Kapitels des IPRG zur
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit fehlt eine entsprechende Bestimmung.
Die wohl herrschende Lehre sieht deshalb die Moglichkeit der analogen An-
wendung der in Art. 377 Abs. 1 ZPO enthaltenen Regelung auf internationale
Schiedsverfahren vor.*”

Getreu dem Grundsatz «le juge de laction est le juge de lexception» ist ein
staatliches Gericht fiir die Beurteilung der Verrechnungseinrede zustandig,
selbst wenn beim isolierten Vorbringen der Forderung ein anderes Gericht zu-
stindig wire.** Anders verhilt es sich nach einer traditionellen Lehrmeinung
lediglich dann, wenn die zur Verrechnung vorgebrachte Forderung Gegen-
stand einer Schiedsvereinbarung ist. Die Verrechnungsforderung mit Schieds-
klausel soll aufgrund des bewussten Ausschlusses der staatlichen Gerichtsbar-
keit - etwa aus Grinden der Vertraulichkeit - vermutungsweise nicht vom
staatlichen Gericht der Hauptforderung behandelt werden.*” Durch die Ein-

419 BERGER/KELLERHALS, N 525; COURVOISIER/JAISLI KULL, BSK IPRG 186 N 84 f.; GIRSBERGER/
VOSER, N 480; GOKsu, N 611; HABEGGER/FEIT, BSK ZPO 377 N 4; POUDRET/BESSON, N 324;
STACHER, BK ZPO 377 N 2. Vgl. auch Art. 21 Ziff. 5 Swiss Rules of International Arbitration:
«Das Schiedsgericht ist zur Beurteilung von Verrechnungseinreden auch dann zustdindig,
wenn die zur Verrechnung gestellten Forderungen nicht unter die Schiedsvereinbarung fal-
len oder Gegenstand einer anderen Schiedsvereinbarung oder einer Gerichtsstandvereinba-
rung sind.».

420 BGE 124 111207 E.3b/bb; BERGER, BK ZPO 17 N 56; BERGER/KELLERHALS, N 524; DASSER,
BSK IPRG 148 N 32.

421 BGE 6311133 E. 3¢; 23 1 774 E. 5; DASSER, BSK IPRG 148 N 40; VISCHER /HUBER /OSER, N 1144.

104



§ 7 Bindungswirkung der Eskalationsklausel

fiihrung des Art. 377 Abs.1ZPO scheint diese Lehrmeinung tberholt. Kann

nur der Schiedsrichter, nicht aber der staatliche Richter die Verrechnungs-

erklarung behandeln, entsteht ein nicht zu rechtfertigender Wertungswider-
422

spruch.

Damit bleibt noch die Méglichkeit der Behandlung der Verrechnungsforde-
rung bei der Durchfithrung eines ADR-Verfahrens zu thematisieren. Haben die
Parteien die Zulassigkeit der Behandlung der Verrechnungseinrede nicht ex-
plizit in der ADR-Vereinbarung bzw. der dazugehorigen Verfahrensordnung
geregelt, muss diese nach den allgemeinen vertraglichen Grundsatzen zur Er-
mittlung des hypothetischen Parteiwillens ausgelegt werden.*** Dabei wird zu-
nehmend davon ausgegangen, dass ahnlich der Schiedsgerichtsbarkeit hin-
sichtlich der objektiven Reichweite der ADR-Vereinbarung eine moglichst
grossziigige Auslegung vorzunehmen ist (vgl. Art. 377 Abs.1ZP0).*** Dem ist
zuzustimmen. Mit der umfassenden objektiven Reichweite der ADR-Vereinba-
rung wird man dem Ziel des ADR-Verfahrens und dem Willen der Parteien zur
giitlichen Streitbeilegung am ehesten gerecht.””” Der Erreichung dieses
Zwecks scheint es abtraglich, wenn bei der Durchfiihrung der ADR-Verfahren
eine Beurteilung von zur Verrechnung vorgebrachten Forderungen nicht er-
folgen kann und aus diesem Grund die Einigungsversuche mdglicherweise
scheitern. Insbesondere sollte der bewusste Ausschluss der staatlichen Ge-
richtsbarkeit bzw. die 6rtliche Prorogation eines staatlichen Gerichts nicht da-
hingehend ausgelegt werden, dass die Parteien die Verrechnungsforderung
nicht in einem ADR-Verfahren behandelt haben wollen. Abgesehen von allfal-
ligen Verzogerungen in zeitlicher Hinsicht wirkt sich das ADR-Verfahren als
solches namlich nicht auf das Verfahren vor (Schieds-)Gericht aus. So kann
beispielsweise trotz ADR-Verfahren die vertrauliche Behandlung der Verrech-
nungsforderung gewahrt werden.”*® Daher sollten m. E. auch Verrechnungs-
forderungen, welche nicht unter die urspriingliche ADR-Vereinbarung fallen,
bei der Durchfithrung des ADR-Verfahrens behandelt werden kénnen. Durch
diese Betrachtung koénnen auch die nur schwer zu rechtfertigenden Wider-
spriiche mit der Rechtslage bei Vorliegen einer Schieds- oder Gerichtsstand-
vereinbarung vermieden werden.

422 BERGER, BK ZPO 17 N 56; vgl. BERGER/KELLERHALS, N 525; PITTET, 198 f.; vgl. GIRSBERGER/
GASSMANN, ZK IPRG 148 N 64.

423 Vgl. DASSER, BSK IPRG 148 N 36; VISCHER/HUBER /OSER, N 1143.

424 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 157; UNBERATH, NJW 2011, 1322.

425 UNBERATH, NJW 2011, 1322.

426 Sijehe vorne, N 259.
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Nicht ausser Acht gelassen werden darf vorliegend stets die Tatsache, dass es
einer Partei freigestellt ist, den Abschluss eines Vergleichs zu verweigern, so-
fern sie mit der Verrechnung mit ihrer Hauptforderung im ADR-Verfahren
nicht einverstanden ist. Als Folge davon wird dann ein Verfahren vor dem
(Schieds-)Gericht durchzufiihren sein, das zum einen aufgrund der Kosten-
und Zeitersparnisse moglichst hatte verhindert werden sollen und zum ande-
ren ungeachtet des entgegenstehenden Vorbringens einer Partei tiber die Ver-
rechnungseinrede urteilen kann. Diese Folgen werden kaum dem hypotheti-
schen Willen der Parteien zur effizienten und kostengiinstigen Streitbeilegung
entsprechen.*”’

Mithilfe der Auslegung der konkreten Streitbeilegungsvereinbarung ist letzt-
lich auch zu bestimmen, ob die Parteien einen (konkludenten) Verrechnungs-
verzicht vereinbart haben. Bei einem derartigen mittelbaren Verzicht schlies-
sen die Parteien die Moglichkeit zur Verrechnung vertraglich aus und diese
wird, falls sie trotzdem erklart wird, materiell-rechtlich nicht wirksam.**® Die
Auslegungsregeln sind dementsprechend dem materiellen Recht und nicht
dem Prozessrecht zu entnehmen.** Somit richtet sich die Auslegung der kon-
kreten Streitbeilegungsvereinbarung nach dem gemass Art. 148 IPRG ermittel-
ten Verrechnungsstatut. Mangels konkreter Hinweise diirfte auch hinsichtlich
eines allfalligen konkludenten Verrechnungsverzichts davon ausgegangen
werden, dass die Parteien einen solchen nicht beabsichtigten. Auch Forderun-
gen, die einer Schiedsklausel als Teil einer ein- oder mehrstufigen Streitbeile-
gungsklausel unterliegen und der Beurteilung eines Schiedsgerichts unterste-
hen, sollten vermutungsweise vom staatlichen Gericht der Hauptforderung
beurteilt werden kénnen.**

427 vgl. auch Art. 11 Ziff. 1 Swiss Rules of Mediation: «Das Mediationsverfahren wird so durch-
gefiihrt, wie es die Parteien vereinbart haben. Falls es dazu keine Vereinbarung gibt, leitet
der Mediator das Verfahren, so wie er es fiir angemessen hdlt, unter Berticksichtigung der
Umstdnde des Streitfalls, der von den Parteien gedusserten Wiinsche und der Notwendig-
keit einer schnellen Regelung des Streitfalls.». Gerade die Umstande des Streitfalls (Vorlie-
gen einer Verrechnungsforderung) konnen die Zuldssigkeit der Behandlung der Verrech-
nungseinrede zur schnellen und umfassenden Regelung des Streitfalls (Vermeidung von
Folgeverfahren hinsichtlich der Verrechnungsforderung) notwendig machen.

428 BUCHER, in: FS Geimer, 128 f.; DASSER, BSK IPRG 148 N 35.

429 DASSER, BSK IPRG 148 N 35; a.M. wohl VISCHER /HUBER /OSER, N 1143.

430 GIRSBERGER/GASSMANN, ZK IPRG 148 N 64, verlangen «besondere Indizien» fiir den Aus-
schluss der Verrechnungseinrede der einer Schiedsvereinbarung unterstehenden Forde-
rungen vor einem staatlichen Gericht (z. B. Wahl eines besonders schnellen oder fachlich
spezialisierten Schiedsverfahrens fiir die Beurteilung der Verrechnungsforderung); a.M.
DASSER, BSK IPRG 148 N 40.
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Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Behandlung der Ver-
rechnungseinrede in samtlichen Stufen der Eskalationsleiter nach dem (hypo-
thetischen) Parteiwillen zulassig sein muss. Demzufolge kann im Rahmen des
in der Eskalationsklausel vorgesehenen mehrstufigen Streitbeilegungsverfah-
rens tber die Verrechnungsforderung verhandelt und im autoritativen Verfah-
ren der letzten Streitbeilegungsstufe auch entschieden werden. Umgekehrt
bedeutet dies jedoch auch, dass eine Forderung stets auch in einem anderen
Verfahren zur Verrechnung gebracht werden kann, selbst wenn sie in den An-
wendungsbereich einer von den Parteien vereinbarten Eskalationsklausel fallt,
was gegebenenfalls eine Verfahrenskoordination notwendig macht.**! Fiir die
Beurteilung der Verrechnungseinrede braucht die Verrechnungsforderung
nicht zunachst die einzelnen Streitbeilegungsstufen zu durchlaufen, denn es
handelt sich nur um eine Einrede und nicht um einen selbststandig geltend
gemachten Anspruch.*” In zeitlicher Hinsicht ergibt sich der spiteste mogli-
che Zeitpunkt zur Geltendmachung der Verrechnung etwa in Form der die
Verrechnung begriindenden Tatsachenbehauptungen und Beweisantrage an-
hand der konkreten Verfahrensbestimmungen.*** Der Abschluss der Eskalati-
onsklausel beinhaltet nur dann einen konkludenten Verrechnungsverzicht,
wenn konkrete Umstande dafiir sprechen.

B. Widerklage

Ahnlich der Problematik bei der Erhebung der Verrechnungseinrede durch
eine der Parteien stellt sich die Frage der Zulassigkeit der widerklageweisen
Geltendmachung eines Anspruchs im mehrstufigen Streitbeilegungsverfahren,
welcher nicht vom Anwendungsbereich der Eskalationsklausel erfasst wird.
Zur Beantwortung muss wiederum zwischen den einzelnen Stufen innerhalb
der Eskalationsleiter unterschieden werden. Zusatzlich fraglich ist die Einhal-
tung der Eskalationsstufen fiir die Behandlung der Widerklage, sollte deren
Erhebung zulassig sein.

Sind die Bestimmungen der ZPO auf das Schiedsverfahren anwendbar, insbe-
sondere in der Binnenschiedsgerichtsbarkeit, regelt Art. 377 Abs. 2 ZPO die
Moglichkeit der Widerklage ausdriicklich. Art. 377 Abs. 2 ZPO besagt, dass eine

41 Vgl BGE 142 111 626 E. 8; BGE 141111 549 E. 6.5.

42 vgl. BGE 123 111 35 E. 3c.

433 vgl. fir staatliche Gerichtsverfahren BGer 4A_432/2013 vom 14. Januar 2014, E. 2.2. Fiir
institutionelle Schiedsverfahren sehen beispielsweise die Swiss Rules of International Ar-
bitration in Art. 3 Ziff. 10 vor, dass die Verrechnungseinrede grundsatzlich mit der Einlei-
tungsantwort zu erheben ist.
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Widerklage zulassig ist, wenn sie eine Streitsache betrifft, die unter eine tiber-
einstimmende Schiedsvereinbarung der Parteien fallt. Vorausgesetzt wird da-
her das Vorliegen einer Schiedsvereinbarung fiir beide Streitigkeiten, beide
Parteien miissen jeweils Partei der beiden Schiedsvereinbarungen sein und
die Schiedsvereinbarungen miissen {ibereinstimmen***; ein sachlicher Zusam-
menhang zwischen den Streitgegenstinden wird nicht vorausgesetzt.**® Bei
Erfillen dieser Voraussetzungen kann eine Widerklage anhangig gemacht und
vom Schiedsgericht beurteilt werden. In den Art. 176 ff. IPRG findet sich be-
ziglich der Zulassigkeit einer Widerklage keine entsprechende Bestimmung.
Jedoch erscheint es gerechtfertigt, Art. 377 Abs. 2 ZPO auch fiir die Beurteilung
einer Widerklage in internationalen Schiedsverfahren anzuwenden.*® Die Si-
tuation der Parteien unterscheidet sich schliesslich nicht wesentlich von den
Sachverhalten, auf welche die einschlagige Bestimmung der ZPO anwendbar
ist. Den Parteien wird (vermutlich) auch in der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit mehr an der effizienten und gemeinsamen Beurteilung der Strei-
tigkeit als an einer getrennten Beurteilung mit entsprechend hoheren Kosten
liegen.*” Durch die Anwendung des Prinzips von Art. 377 Abs. 2 ZPO lisst sich
sodann auch ein Widerspruch im gesetzlichen Wertungssystem vermeiden.
Eine abweichende Parteiregelung bleibt jedoch vorbehalten.

Beziiglich des Abschlusses einer Gerichtsstandvereinbarung als letzte Stufe
der Eskalationsklausel ergibt sich folgende Rechtslage. Sind die Voraussetzun-
gen der lex fori hinsichtlich der Zulassigkeit der Erhebung einer Widerklage
erfillt, ist das zustandige Gericht auch zu deren Beurteilung befugt. Der fiir
schweizerische Gerichte massgebende Art. 224 ZPO erwahnt die gemeinsame
ortliche Zustandigkeit nicht als Voraussetzung. Trotzdem wird dies fiir die Er-
hebung einer Widerklage vorausgesetzt.**® Bei einem gegebenen sachlichen
Zusammenhang zwischen der Klage und der Widerklage besteht allgemein
eine oOrtliche Zustiandigkeit beim fiir die Hauptklage zustandigen Gericht
(Art. 14 Abs. 1 ZPO; Art. 8 IPRG; Art. 6 Ziff. 3 LugU). Aus der Notwendigkeit der
gemeinsamen Ortlichen Zustandigkeit ergibt sich sodann die Rechtsfolge, dass
bei Vorliegen einer fiir den widerklageweise geltend gemachten Anspruch vor-
gesehenen Gerichtsstandvereinbarung, welche von der ortlichen Zustandig-

434 Dazu bereits vorne, N 233 ff.

435 Botschaft ZPO, 7400; BERGER/KELLERHALS, N 533; GIRSBERGER/VOSER, N 476; GOKSU,
N 624 ff.; STACHER, BK ZPO 377 N 68.

436 GOKSU, N 623; STACHER, BK ZPO 377 N 4.

437 STACHER, BK ZPO 377 N 4.

438 KiLLIAS, BK ZPO 224 N 27; MEIER, 225.
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keit der Hauptklage abweicht, die Widerklage ausgeschlossen ist.**” Umso
mehr fehlt es an den Voraussetzungen einer Widerklage, wenn diese einer
Schiedsvereinbarung zwischen den Parteien unterliegt.**

Auf Stufe der ADR-Verfahren finden sich keine gesetzlichen Vorschriften beziig-
lich der Zulassigkeit einer Widerklage. Regelmassig haben auch die Parteien we-
der explizit noch durch Verweis die Zulassigkeit der widerklageweisen Geltend-
machung eines Anspruchs bei der Durchfithrung des ADR-Verfahrens geregelt.
Wie die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens beruht auch das ADR-Verfahren
auf einer entsprechenden Parteivereinbarung. Zur Beurteilung einer Widerklage
in einem ADR-Verfahren bedarf es daher eines dahin gehenden Konsenses zwi-
schen den Parteien. Dieser kann vor oder nach der Erhebung der Widerklage zu-
stande kommen. Nun kann aber das Vorliegen einer ADR-Vereinbarung fiir beide
Klagen allein noch nicht ausreichend sein. Schliesslich gibt es eine schier unend-
liche Bandbreite moglicher Ausgestaltungen eines ADR-Verfahrens. Daher ist
zusatzlich zu fordern, dass die konkret fiir die Haupt- und Widerklage vorgese-
henen ADR-Vereinbarungen zumindest im Kern tbereinstimmen. Zu diesem
Kern sind namentlich der Typ des durchzufiihrenden ADR-Verfahrens, die betei-
ligten Personen und die anwendbaren Verfahrensvorschriften zu zihlen.**! Wird
dieses Erfordernis eingehalten, kann im Rahmen des ADR-Verfahrens auch ohne
(erneute) Zustimmung des Hauptklagers tiber den widerklageweise geltend ge-
machten Anspruch verhandelt werden.

Damit gestaltet sich die Rechtslage hinsichtlich der widerklageweisen Gel-
tendmachung eines Anspruchs bei einer vorhandenen Eskalationsklausel im
Wesentlichen wie bei einer objektiven Klagehiufung.*** Stimmt die fiir die
Hauptklage vorgesehene Eskalationsklausel mit der auf die Widerklage an-
wendbaren Eskalationsklausel iiberein, kann ein Anspruch auf dem Wege der
Widerklage geltend gemacht werden. Dasselbe gilt bei im Kern identischen Es-
kalationsklauseln. Ohne eine entsprechende Vereinbarung kann keiner Partei
eine Streitbeilegung ausserhalb der staatlichen Gerichtsbarkeit aufgezwungen
werden. Es erscheint jedoch zu formalistisch, wenn bei der Zulassung der Wi-
derklage auch die gesamte vorgesehene Stufenabfolge innerhalb der Eskalati-
onsleiter durchlaufen werden muss. Dies wird aus Effizienziiberlegungen
kaum dem Parteiwillen entsprechen und kénnte auch einer umfassenden

49 BGE 123111 35 E. 3c; BERGER, BK ZPO 17 N 54; BERGER/KELLERHALS, N 532; MARKUS, N 454;
ROHNER /LERCH, BSK LugU 6 N 82; WALTER /DOMEJ, 146.

440 BERGER/KELLERHALS, N 532; DROESE, BSK IPRG 8 N 16.

41 vgl. zum Ganzen bereits vorne, N 233 ff.

42 Dazu vorne, N 233 ff.
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Streitbeilegung im Weg stehen, was ebenfalls nicht im Interesse der Parteien
sein wird.

Entsprechend verhalt es sich grundsatzlich auch, wenn in einem Verfahren vor
einem (Schieds-)Gericht eine in die objektive Reichweite einer Eskalations-
klausel fallende Widerklage erhoben wird. Den Parteien soll es im Hinblick auf
eine moglichst effiziente und umfassende Streitbeilegung erlaubt sein, mittels
der Geltendmachung ihres Anspruchs in Form einer Widerklage den vorgese-
henen mehrstufigen Streitbeilegungsmechanismus zu iiberspringen und den
Anspruch direkt in einem anderen zwischen ihnen hangigen (schieds-)gericht-
lichen Verfahren geltend zu machen.**® Gleich verhilt es sich selbstredend,
wenn die dem autoritativen Verfahren vorangehenden Streitbeilegungsstufen
im Zeitpunkt der Erhebung der Widerklage bereits erfolglos durchlaufen wur-
den. In diesen Fallen werden einzelne Stufen der Eskalationsklausel durch die
widerklageweise Geltendmachung des (immer noch) streitigen Anspruchs
nicht tibersprungen, da der Anspruch ohnehin als nachster Schritt von einem
Schiedsgericht oder staatlichen Gericht beurteilt werden musste. Im spiegel-
verkehrten Sachverhalt, d. h., wenn nur die Hauptklage unter eine Eskalations-
klausel fallt, muss die Erhebung einer Widerklage aus denselben Uberlegungen
in jeder Streitbeilegungsstufe moglich sein. Stets zu beachten sind aber die in
den einschligigen Verfahrensgesetzen bzw. -ordnungen vorhandenen Voraus-
setzungen zur Zuléssigkeit einer Widerklage.*** Ein sachlicher Zusammenhang
zwischen den Streitgegenstanden wird im Unterschied zur objektiven Klage-
haufung nicht vorausgesetzt.

Mit Ausnahme der zwingenden Vorschriften des Prozessrechts steht es den
Parteien auch frei, bei der Formulierung der Eskalationsklausel oder der Be-
stimmung der anzuwendenden Verfahrensvorschriften selbst tiber die Zulas-
sigkeit einer Widerklage und deren Voraussetzungen zu bestimmen.

43 Siehe ICC Case 16765, Final Award vom August 2013, in: ICC Bull. 2015 No. 1, 101 ff.

44 So muss in der staatlichen Gerichtsbarkeit beispielsweise gemdss Art. 224 Abs.1 ZPO
die Hauptklage und die Widerklage in der gleichen Verfahrensart beurteilt werden. Die
Durchfithrung eines Schlichtungsverfahrens entfallt jedoch fiir den mittels Widerklage
geltend gemachten Anspruch (Art. 198 lit. g ZPO).
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C. Vorsorgliche Massnahmen

a. Im Allgemeinen

Um vorsorgliche Massnahmen wird aufgrund von Streitigkeiten zwischen den
Parteien ersucht. Sie fallen damit ohne anderslautende Vereinbarung der Par-
teien in aller Regel unter die objektive Reichweite der Eskalationsklausel.**’
Der Erlass einer vorsorglichen Massnahme bezweckt den Schutz der angeblich
anspruchsberechtigten Partei schon vor dem rechtskraftigen Entscheid, noti-
genfalls bereits vor der Einleitung der Klage.**® Aus der in Art. 29a BV statuier-
ten Rechtsweggarantie (vgl. auch Art. 6 Ziff. 1 EMRK) ergibt sich, dass jeder-
mann einen substanziellen «Anspruch» auf eine tatsachlich wirksame
gerichtliche Kontrolle der Rechts- und Sachverhaltsfragen und nicht bloss die
Moglichkeit zur Anrufung des Gerichts hat**’ Daraus kann ein allgemeiner An-
spruch auf effektiven Rechtsschutz abgeleitet werden, welcher auch den
einstweiligen Rechtsschutz umfasst.***

Im Rahmen von ADR-Verfahren fehlt es dem neutralen Dritten bzw. dem Gre-
mium an (autoritativer) Entscheidungsmacht. Daraus folgt, dass diese keine
verbindlichen vorsorglichen Massnahmen zum Schutz der angeblich an-
spruchsberechtigten Partei anordnen kénnen. Dazu miissen die Parteien das
Schiedsgericht**® bzw. das staatliche Gericht anrufen und somit die letzte
Streitbeilegungsstufe der Eskalationsleiter beschreiten.*>

445 Dazu vorne, N 229 f,

46 Botschaft ZPO, 7353; BERGER /KELLERHALS, N 1236; GIRSBERGER/VOSER, N 1227; MEIER, 253;
STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht, § 22 N 1.

447 KLEY, DIKE-Komm. BV 29a N 8; WALDMANN, BSK BV 29a N 4.

448 Ausfiihrlich dazu Boog, Einstweilige Massnahmen, N 560 ff. m.w.H.

449 Davon zu unterscheiden ist die Durchsetzbarkeit der von einem Schiedsgericht ange-
ordneten vorsorglichen Massnahmen, ausfiihrlich dazu Boog, Einstweilige Massnahmen,
N 114 ff.

40 vgl. Botschaft ZPO, 7336, wonach die Anordnung von vorsorglichen Massnahmen trotz
Sistierung des Gerichtsverfahrens gemass Art. 214 Abs. 3 ZPO durch das Gericht moglich
bleibt. Vgl. ebenfalls Art. 13 UNCITRAL Model Law on International Commercial Concilia-
tion gemass welchem die Parteien trotz Abschluss einer ADR-Vereinbarung das Schieds-
gericht bzw. staatliche Gericht anrufen konnen, sofern und soweit dies zur Wahrung
ihrer Rechte notwendig ist. Als Anwendungsfall wird das Ersuchen um Erlass von vor-
sorglichen Massnahmen erwahnt, UNCITRAL, Guide, 54. Im Unterschied dazu sehen bei-
spielsweise die ICC Dispute Board Rules in Art. 15 Ziff. 1 die Moglichkeit zum Erlass von
vorsorglichen Massnahmen durch das Dispute Resolution Board vor. Diese vermogen je-
doch nicht entsprechende Anordnungen von (Schieds-)Gerichten gleichwertig zu erset-
zen. Schliesslich handelt es sich dabei lediglich um eine vertragliche Pflicht der Parteien,
SETZ, recht 2013, 149 f.

m
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Damit stellt sich die Frage nach den Auswirkungen des verfassungsrechtlichen
Anspruchs auf den Erlass einer vorsorglichen Massnahme auf die verbindlich
vereinbarte Stufenabfolge der Streitbeilegungsverfahren.

b.  Schiedsverfahren als letzte Streitbeilegungsstufe

i. Im Allgemeinen

Nach Art. 374 Abs. 1 ZPO bzw. Art. 183 Abs. 1 IPRG kann das Schiedsgericht, so-
fern die Parteien nichts anderes vereinbart haben, auf Antrag einer Partei vor-
sorgliche Massnahmen erlassen. Fiir das staatliche Gericht besteht gemass
diesen Bestimmungen eine konkurrierende Zustandigkeit zum Erlass einer
vorsorglichen Massnahme. Des Weiteren herrscht in der Lehre Uneinigkeit
hinsichtlich der Autonomie der Parteien, die Zustandigkeit des staatlichen Ge-
richts zur Anordnung einer vorsorglichen Massnahme mittels einer Vereinba-
rung auszuschliessen.”! Der differenzierende Losungsansatz lisst den Aus-
schluss der Zustandigkeit des staatlichen Gerichts in jenen Fallen zu, in denen
das Schiedsgericht oder ein anderer privater Spruchkdrper einen effektiven
Rechtsschutz sicherstellen kann.** Dies setzt u. a. ein bereits konstituiertes
Schiedsgericht oder die Moglichkeit der Anrufung eines «emergency arbitra-
tors»**® voraus.*”* Im Ergebnis soll dadurch der eingangs erwihnte Teilgehalt
der Rechtsweggarantie gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29a BV sicherge-
stellt werden.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Ausschluss der Zustandigkeit des
staatlichen Gerichts zum Erlass von vorsorglichen Massnahmen so lange un-
bedenklich, als dadurch nicht die Rechtsweggarantie und ihre Teilgehalte, ins-
besondere der effektive Rechtsschutz, verletzt werden. Durch den Abschluss
einer Schiedsvereinbarung verzichten die Parteien zwar ebenfalls (rechtsgtl-

451 Dagegen: BRUNNER /STEINIGER, DIKE-Komm. ZPO 374 N 6; DASSER, KuKo ZPO 374 N 5; GOKSU,
N1920. Daftir: BOOG/STARK-TRABER, BKZPO 374 N 92ff.; GIRSBERGER/VOSER, N 1296;
MABILLARD, BSK IPRG 183 N 6; OETIKER, ZK IPRG 183 N 6. Differenzierend: BERGER /KELLERHALS,
N 1277; 'HABEGGER/FEIT, BSK ZPO 374 N19; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZzI, N 6.108; VON
SEGESSER/BOOG, in: Geisinger/Voser (Hrsg.), 125 f.

42 BERGER/KELLERHALS, N 1277; vgl. HABEGGER /FEIT, BSK ZPO 374 N 19; VON SEGESSER/BOOG, in:
Geisinger/Voser (Hrsg.), 125 f.

43 Ein solcher wird beispielsweise in Art. 43 Swiss Rules of Arbitration, Art. 29 ICC Arbitration
Rules, Art. 9B LCIA Arbitration Rules und Anhang II SCC Arbitration Rules vorgesehen.

44 BERGER/KELLERHALS, N 1277, HABEGGER/FEIT, BSK ZPO 374 N 19; VON SEGESSER/BOOG, in:
Geisinger/Voser (Hrsg.), 125.
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tig) auf einen Teilgehalt von Art. 6 EMRK und Art. 29 f. BV*, der effektive
Rechtsschutz wird dagegen nicht beriihrt, denn die Schiedsrichter kdnnen ei-
nen Entscheid fallen, der in seinen Wirkungen mit denjenigen eines staatlichen
Gerichts {ibereinstimmt.**®

1. Verbindlichkeit der Eskalationsleiter

Mangels autoritativer Entscheidgewalt des neutralen Dritten bzw. des Gremi-
ums im Rahmen von ADR-Verfahren sind die Parteien zwecks Erlangung eines
wirkungsvollen Schutzes ihrer Rechte vor Einleitung des schiedsgerichtlichen
Verfahrens auf den staatlichen Richter bzw. den «emergency arbitrator» oder
ein dhnliches privates Institut mit Entscheidgewalt angewiesen.*” M. a. W. se-
hen sich die Parteien u. U. gezwungen, im Bewusstsein um die Missachtung
der vereinbarten Eskalationsleiter direkt eine vorsorgliche Massnahme vor
dem (Schieds-)Gericht zu beantragen. Damit stellt sich die Frage, ob das ange-
rufene (Schieds-)Gericht auf die entsprechende Einrede der Gegenparteien
das Verfahren zum Erlass einer vorsorglichen Massnahme zu sistieren hat.**®

Primar ist zur Beantwortung dieser Frage die konkret vereinbarte Eskalations-
klausel zu konsultieren. Haben die Parteien darin die Moglichkeit zur jederzei-
tigen Anrufung des (Schieds-)Gerichts zwecks Erlangung einer vorsorglichen
Massnahme vorgesehen, liegt keine Verletzung der Eskalationsklausel in Form
der Missachtung der Eskalationsleiter vor. Einer entsprechenden Einrede der
Gegenpartei wird kein Erfolg beschieden sein. Aussert sich die Eskalations-
klausel weder ausdriicklich noch implizit zu dieser Thematik, hilft ein Rick-
griff auf die verfassungsrechtlichen Prinzipien weiter. Wie bereits dargelegt
wurde, umfasst der aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29a BV abgeleitete An-
spruch auf effektiven Rechtsschutz die Moglichkeit der Parteien zur Beantra-
gung von vorsorglichen Massnahmen zwecks Schutzes ihrer Rechtsposition.
Dieser muss stets gewahrleistet sein, sodass die Parteien auch bei Abschluss
einer Schiedsvereinbarung das staatliche Gericht zu diesem Zweck anrufen
konnen und dessen Zustandigkeit nur dann ausschliessen diirfen, wenn der
effektive Rechtsschutz durch entsprechende (ergdnzende) Vereinbarungen si-
chergestellt wird (z. B. mittels eines «emergency arbitrator»).

455 Siehe vorne, N 140 ff.

456 Vgl. OSTERWALDER /KAISER, 234 f.

457 Siehe vorne, N 271 ff.

48 Zu dieser Rechtsfolge hinten, N 344 ff.
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Zweiter Teil: Bindungswirkung und Folgen der Verletzung der Eskalationsklausel

Dementsprechend gestaltet sich die Rechtslage hinsichtlich der vorzeitigen
Initiilerung eines (schieds-) gerichtlichen Verfahrens wie folgt:

Mangels (autoritativer) Entscheidgewalt des neutralen Dritten oder des vorge-
sehenen Gremiums konnen im Rahmen eines ADR-Verfahrens keine mit den
von einem Schiedsrichter oder staatlichen Richter angeordneten vorsorgli-
chen Massnahmen gleichwertigen Anordnungen erlassen werden. Zur Ge-
wahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes sind die Parteien folglich auf die
Anrufung des (Schieds-)Gerichts angewiesen. Diesen Zugang zur letzten
Streitbeilegungsstufe in Verletzung der Eskalationsleiter haben die Parteien
nach ihrem hypothetischen Parteiwillen kaum ausgeschlossen. Es liegt nicht
im Interesse einer verniinftig handelnden Partei, bei Abschluss der Eskalati-
onsklausel auf die Mdoglichkeit, einen wirksamen vorprozessualen Rechts-
schutz zu erlangen, zu verzichten. M. a. W. umfasst der dilatorische Klagever-
zicht keine Verfahren, in denen um den Erlass vorsorglicher Massnahmen
ersucht wird. Selbst wenn die Parteien die Einhaltung der Eskalationsleiter fiir
das Ersuchen um Erlass von vorsorglichen Massnahmen ausdriicklich verein-
bart haben, ist dies fiir die Parteien und das angerufene (Schieds-)Gericht
nicht verbindlich.**® Dies wiirde einen unzulissigen Verzicht auf den effekti-
ven Rechtsschutz von Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29a BV darstellen.**’ Folglich
muss es den Parteien jederzeit und unabhangig von der vereinbarten Eskalati-
onsleiter offen stehen, beim (Schieds-)Gericht den Erlass von vorsorglichen
Massnahmen zu beantragen. Sieht sich dieses mit einem entsprechenden Ge-
such konfrontiert, hat es dariiber auch bei Missachtung der vereinbarten Es-
kalationsleiter zu entscheiden. Das Verfahren um Erlass der vorsorglichen
Massnahme darf somit auch nicht auf Einrede des Gesuchgegners hin sistiert
werden.

Die konkurrierende Zustindigkeit des staatlichen Gerichts zum Erlass von
vorsorglichen Massnahmen nach Art. 374 Abs. 1 ZPO bzw. Art. 183 Abs. 1 IPRG
darf nur ausgeschlossen werden, wenn die Parteien zur Sicherstellung des An-
spruchs auf effektiven Rechtsschutz adaquate Alternativen fiir die Zeit vor der
Konstituierung des Schiedsgerichts vorgesehen haben.*”' Im Zusammenhang
mit einem mehrstufigen Streitbeilegungsverfahren kommt dieser Vorausset-
zung insoweit besondere Bedeutung zu, als die Frage nach der Einhaltung der

49 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 1277, die im Zusammenhang mit dem Ausschluss der staatlichen
Gerichtsbarkeit ohne anderwertige Sicherstellung der Moglichkeit zur Erlangung von vor-
sorglichen Massnahmen vor der Konstitutierung des Schiedsgerichts die Moglichkeit ei-
ner tibermassigen Bindung gemass Art. 27 Abs. 2 ZGB in Betracht ziehen.

460 vgl. vorne, N 274 ff.

461 Sjehe vorne, N 274 ff.
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§ 7 Bindungswirkung der Eskalationsklausel

Eskalationsleiter nur in denjenigen Fallen gestellt werden kann, in denen das
Schiedsverfahren noch nicht initiiert wurde.

Zusammenfassend lasst sich demnach festhalten, dass die Eskalationsklausel
die Parteien zwecks Ersuchen um vorsorgliche Massnahmen nicht daran hin-
dert, diese direkt beim zustandigen Schiedsgericht oder einem anderen priva-
ten Spruchkdrper zu beantragen.

C. Staatliches Gerichtsverfahren als letzte
Streitbeilegungsstufe

i. Im Allgemeinen

Die Ermachtigung der staatlichen Gerichte zur Anordnung von vorsorglichen
Massnahmen wird sowohl fiir Binnensachverhalte (Art. 261 ff. ZPO) als auch fiir
internationale Sachverhalte (Art. 10 IPRG und Art. 31 LugU) gesetzlich vorgese-
hen. Im Unterschied zum schiedsgerichtlichen Verfahren als letzte Streitbei-
legungsstufe handelt es sich beim staatlichen Gericht um eine standige Ein-
richtung, die nicht zuerst konstituiert werden muss. Die Parteien wahlen ihre
Richter nicht selbst aus. Entsprechend entfallt die Problematik der Sicherstel-
lung des effektiven Rechtsschutzes vor Konstituierung des Gerichts. Des Wei-
teren stellen sich bei Abschluss einer Gerichtsstandvereinbarung bzw. bei der
Zustandigkeit des staatlichen Gerichts als letzte Streitbeilegungsstufe keine
Fragen hinsichtlich der Zulassigkeit eines allfalligen Ausschlusses der Ermach-
tigung zum Erlass einer vorsorglichen Massnahme. Schliesslich haben die Par-
teien die Zustandigkeit des staatlichen Richters fiir das gegebenenfalls durch-
zufiihrende Hauptverfahren nicht ausgeschlossen.

1. Verbindlichkeit der Eskalationsleiter

Grundsatzlich sei an dieser Stelle auf die entsprechenden Ausfithrungen zur
Verbindlichkeit der Eskalationsleiter bei der Vereinbarung eines Schiedsver-
fahrens als letzte Streitbeilegungsstufe verwiesen.*®* Demnach ist primér auf
die Vereinbarung der Parteien abzustellen. Haben diese die Moglichkeit der
jederzeitigen Anrufung des staatlichen Richters zwecks Ersuchen um Erlass
einer vorsorglichen Massnahme unabhingig von der Einhaltung der verein-
barten Eskalationsleiter vorgesehen, ist sie diesbeziiglich nicht verbindlich.
Auch bei der expliziten Vereinbarung der Verbindlichkeit der vorgesehenen

462 Sjehe vorne, N 274 ff.
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Stufenabfolge fiir die Beantragung des einstweiligen Rechtschutzes ist diese
aus Griunden der Sicherstellung des Teilgehalts der Rechtsweggarantie gemass
Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29a BV weder fiir die Parteien noch fiir das Gericht
verbindlich.

Das angerufene Gericht darf das entsprechende Verfahren nicht aufgrund der
Einrede der Missachtung der Eskalationsleiter und des dilatorischen Klagever-
zichts sistieren. Die Parteien sind demzufolge hinsichtlich des Ersuchens um
Erlass von vorsorglichen Massnahmen nicht an die in der Eskalationsklausel
vereinbarte Stufenabfolge der Verfahren gebunden und diirfen dazu direkt das
staatliche Gericht anrufen.

d. Prosequierungsfrist

Nach Art. 263 ZPO setzt das Gericht der gesuchstellenden Partei eine Frist zur
Einreichung der Klage, sofern die vorsorgliche Massnahme vor Rechtshangig-
keit des Verfahrens in der Hauptsache begehrt wird («Prosequierungsfrist»).**’
Verstreicht diese Frist ungenutzt, entfallt die angeordnete Massnahme ohne
Weiteres. Beim Abschluss einer Eskalationsklausel miissen vor der Einleitung
des Verfahrens in der Hauptsache zunachst die vorgeschalteten Streitbeile-
gungsstufen durchgefiithrt werden. Der Richter hat bei der Anordnung die
Lange der Prosequierungsfrist anhand der Wiirdigung der Umstinde des kon-
kreten Falls nach seinem Ermessen festzusetzen.*”* Hierbei ist insbesondere
dem Umstand der stufenweise zu erfolgenden Streitbeilegung Rechnung zu
tragen. Demnach sollten bei der Ansetzung der Frist die konkret vereinbarte
Eskalationsklausel sowie das Verfahrensstadium innerhalb der Eskalationslei-
ter in die Berechnung mit einbezogen werden.

Stellt sich die gerichtlich angesetzte Frist im Nachhinein als zu kurz dar, kann
diese aus zureichenden Griinden erstreckt werden (Art. 144 Abs. 2 ZPO).** Aus
dem Wortlaut der Bestimmung («kdnnen») ergibt sich zwar, dass die Parteien
auf die Gewahrung der Fristerstreckung keinen Anspruch haben. Jedoch ist in
der Durchfithrung von ADR-Verfahren zwecks giitlicher Beilegung der Strei-
tigkeit in aller Regel aus prozessokonomischen Uberlegungen ein zureichen-
der Grund fiir die Erstreckung der Frist zu sehen.*®® Verweigert das Gericht

463 Zum Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshingigkeit, hinten N 492 ff.

464 SPRECHER, BSK ZPO 263 N 18.

465 GUNGERICH, BK ZPO 263 N 4; SPRECHER, BSK ZPO 263 N 18; STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht,
§ 22 N 36.

466 Botschaft ZPO, 7309; BENN, BSK ZPO 144 N 8 und 10; FrEL, BK ZPO 144 N 8 f.; TANNER, DIKE-
Komm. ZPO 144 N 8.
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§ 7 Bindungswirkung der Eskalationsklausel

die (weitere) Fristerstreckung, bleibt der gesuchstellenden Partei stets die
Moéglichkeit zur vorzeitigen Initiierung des Hauptverfahrens vor dem zustan-
digen Gericht, welches sodann das Verfahren zwecks Durchfiihrung der vor-
geschalteten ADR-Verfahren sistieren sollte.**’

II. Bindungswirkung der Eskalationsklausel in
subjektiver Hinsicht

A. Im Allgemeinen

Neben der objektiven Reichweite gilt es auch abzuklaren, welche Personen von
der Bindungswirkung der Eskalationsklausel erfasst sind («subjektive Reich-
weite»). Unbestritten sind die urspriinglich am Abschluss der Eskalationsklau-
sel beteiligten Parteien durch diese gebunden (vgl. Art. 1 Abs. 1 OR). Nicht so
eindeutig ist die Rechtslage in Bezug auf die Bindungswirkung fiir Drittperso-
nen. Es stellt sich die Frage, ob beispielsweise Rechtsnachfolger, Konzernge-
sellschaften oder ein Zessionar ebenfalls an den mehrstufigen Streitbeile-
gungsmechanismus gebunden sind.

B. Rechtsnachfolger

a. Im Allgemeinen

Besonders bei langfristigen Vertragsbeziehungen zwischen den Parteien, etwa
bei grosseren Bauvorhaben oder Sukzessiv- und Lizenzvereinbarungen, kann
es vorkommen, dass eine natiirliche Person stirbt oder eine juristische Person
mit einem anderen Unternehmen fusioniert oder liquidiert wird. Treten im
Anschluss an solche Sachverhalte Streitigkeiten aus einem Vertragsverhaltnis
mit enthaltener Eskalationsklausel auf, stellt sich fiir die Parteien die Frage
nach dem weiteren Vorgehen mit entsprechend weitreichenden organisatori-
schen und/oder finanziellen Konsequenzen. Ist die Eskalationsklausel auch
fiir den Rechtsnachfolger verbindlich, sind entsprechend auch die vorgesehe-
nen Stufen der Eskalationsleiter zu durchlaufen und es kann nicht direkt Klage
vor dem zustandigen (Schieds-)Gericht erhoben werden.

467 vgl. hinten, N 372 ff.
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b. Eskalationsklausel

i. Universalsukzession

Werden die einzelnen Vereinbarungen zu einer Eskalationsklausel zusammen-
gesetzt, andert sich durch deren Verkniipfung nichts am grundsatzlichen
Ubergang auf den oder die Gesamtrechtsnachfolger im Rahmen einer Erb-
schaft oder gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierung nach dem FusG.**® An-
derweitige Vereinbarungen sowie Ausnahmen im Zusammenhang mit héchst-
personlichen Rechten und einer gesetzlich vorgesehenen Unvererblichkeit
von Rechten vorbehalten, sind somit bei einer Universalsukzession die Rechts-
nachfolger der an der urspriinglichen Vereinbarung der Eskalationsklausel be-
teiligten Personen ebenfalls gebunden.**

il.  Singularsukzession

Auch hinsichtlich der Singularsukzession bleibt es bei der grundsatzlichen
Verbindlichkeit der Eskalationsklausel fiir den Rechtsnachfolger.*”°

An dieser Stelle sei jedoch auf den Umstand hingewiesen, dass sowohl die
Schieds- und Gerichtsstandvereinbarung als auch die ADR-Vereinbarung in al-
ler Regel vom Hauptvertrag unabhingige Vereinbarungen darstellen.”" Des-
halb erscheint es nicht konsequent, wenn eine vom Hauptvertrag unabhangige
Vereinbarung ein Nebenrecht desselben darstellen soll, zumal nach schweize-
rischem Recht nur einzelne Forderungen, nicht aber ganze Vertragsverhalt-

468 vgl. betreffend die Schiedsvereinbarung, BERGER/KELLERHALS, N 540 ff.; GOksu, N 656;
PFISTERER, BK ZPO 357 N 49; POUDRET/BESSON, N 290; betreffend die Gerichtsstandver-
einbarung, BGE 93 I 323 E. 3; BERGER, BK ZPO 17 N 58; GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5
N 54; KiLLias, SHK LugU 23 N 177. Um einen Widerspruch im gesetzlichen Wertungssystem
zu verhindern, sollte die ADR-Vereinbarung gleich wie die Schieds- und Gerichtsstand-
vereinbarung behandelt werden.

49 vgl. betreffend die Schiedsvereinbarung, BURGI, KuKo ZGB560 N 15; GOKSU,
CHK ZGB 560 N 8; vgl. betreffend die Gerichtsstandvereinbarung, KILLIAS, 244.

470 vgl. betreffend die Schiedsvereinbarung, BGE 134 III 565 E. 3.2; 103 II 75; BGer 4A_627/
2011 vom 8. Marz 2012, E. 3.2; BERGER/KELLERHALS, N 543 ff.; GOKSU, N 660 ff.; PFISTERER,
BK ZPO 357 N 50 f,; vgl. betreffend die Gerichtsstandvereinbarung, BERGER, BK ZPO 17
N 58; GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 54; HOSTETTLER, ZZZ 2013, 125; KILLIAS, 244;
Kirrias, SHK LugU 23 N 177. Um einen Widerspruch im gesetzlichen Wertungssystem zu
verhindern, sollte die ADR-Vereinbarung gleich wie die Schieds- und Gerichtsstandver-
einbarung behandelt werden.

471 Siehe vorne, N 157 ff.
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§ 7 Bindungswirkung der Eskalationsklausel

nisse abgetreten werden kénnen.*”” Der wohl aus Praktikabilititsgriinden er-

folgten Bejahung des Ubergangs der erwéhnten Vereinbarungen auf den Zes-
sionar ist aber dennoch im Ergebnis zuzustimmen. Das pactum de cedendo
umfasst nach dem (hypothetischen) Parteiwillen auch die Streitbeilegungsver-
einbarungen.*” Andernfalls kénnte sich die Situation ergeben, dass die betrof-
fene Forderung gar nicht mehr durchgesetzt werden kann.

Das folgende Beispiel, bei dem der debitor cessus und der Zedent die Zustandig-
keit eines Schiedsgerichts vorgesehen haben, soll dies verdeutlichen. Entsteht
eine Streitigkeit nach der Abtretung der Forderung und leitet der Zessionar an-
schliessend ein Verfahren vor einem staatlichen Gericht ein, kann der debitor
cessus erfolgreich die Schiedseinrede erheben, da er mit dem Zedenten eine
Schiedsvereinbarung zur Durchsetzung der Forderung vorgesehen hat. Gegen
die Durchfiihrung des Schiedsverfahrens kénnte der Zessionar seinerseits vor-
bringen, die Schiedsvereinbarung sei durch die Abtretung gar nicht auf ihn tiber-
gegangen. Als Folge davon ware der Anspruch (schieds-)gerichtlich nicht durch-
setzbar, was nicht der Wille der Parteien gewesen sein kann und gleichzeitig
auch mit den prozessualen Grundrechten im Widerspruch steht.*’*

C. Vertrag zugunsten Dritter

a. Im Allgemeinen

Bei einem Vertrag zugunsten Dritter gemass Art. 112 OR verpflichtet sich eine
Person («Promittent») gegeniiber der anderen am Vertrag beteiligten Person
(«Promissar»), die geschuldete Leistung an einen Dritten («Begiinstigter») zu
erbringen, der nicht Partei des Vertrags ist.”” Unterschieden wird dabei zwi-
schen einem echten (Art. 112 Abs.1OR) und einem unechten (Art. 112 Abs. 2
und 3 OR) Vertrag zugunsten Dritter. Nur bei Ersterem kann der Dritte die
Leistung selbstindig fordern.*”

Haben der Promittent und der Promissar eine Eskalationsklausel in einem Ver-
trag zugunsten Dritter vereinbart, stellt sich bei allfallig entstehenden Strei-
tigkeiten die Frage nach der Bindungswirkung fiir den nicht am Abschluss be-
teiligten Dritten.

472 BERGER/KELLERHALS, N 547; PFISTERER, BK ZPO 357 N 50.

473 PFRISTERER, BK ZPO 357 N 50; vgl. BERGER /KELLERHALS, N 548.

474 BERGER/KELLERHALS, N 548; BUCHER, OR AT, 572 (Fn. 142).

475 HUGUENIN, N 1119; GUHL/KOLLER, § 22 N 6.

476 BGE 139 111 60 E. 5.2; BGer 4A_627/2011 vom 8. Marz 2012, E. 3.5.1; HUGUENIN, N 1125.
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b. Eskalationsklausel

Die Bindungswirkung einer in einem Vertrag zugunsten Dritter vorgesehenen
Eskalationsklausel richtet sich wiederum nach den separaten Vereinbarungen.

Bei der Integration der Eskalationsklausel in einen echten Vertrag zugunsten
Dritter kann sich der Begiinstigte bei Auftreten einer Streitigkeit auf die Eska-
lationsklausel berufen, sofern die Parteien dies nicht ausgeschlossen haben.*”
Ob dieser zwingend das vorgesehene mehrstufige Streitbeilegungsverfahren
anzustrengen hat, muss davon gesondert beantwortet werden. Als Ausgangs-
lage zur Beantwortung dieser Frage muss der im schweizerischen Vertrags-
recht geltende Grundsatz beachtet werden, dass die Vertragsparteien durch
den Abschluss ihres Vertrags keinen Dritten ohne dessen Zustimmung ver-
pflichten kénnen.*”® Der Dritte ist somit durch die Vereinbarung einer Eskala-
tionsklausel im Deckungsverhaltnis nicht ohne Weiteres zu deren Befolgung
verpflichtet.” Die Bindungswirkung setzt vielmehr sein Mitwirken voraus, sei
dies in Form der ausdriicklichen Zustimmung zur Eskalationsklausel oder mit-
tels vorbehaltloser Entgegennahme der Leistung bzw. Berufung auf die im De-
ckungsverhiltnis eingerdumten Rechte.**

Bei Vorliegen eines unechten Vertrags zugunsten Dritter kann sich der Be-
giinstigte weder auf die Durchfiihrung eines mehrstufigen Streitbeilegungs-
verfahrens berufen noch ist er durch die Eskalationsklausel gebunden.**' Eine

477 Vgl. betreffend die Schiedsvereinbarung, BGer 4A_627/2011 vom 8. Mérz 2012, E. 3.2;
BERGER/KELLERHALS, N 559; GRANICHER, BSKIPRG 178 N 109; POUDRET/BESSON, N 289;
RUEDE/HADENFELDT, 41 und 81; vgl. betreffend die Gerichtsstandvereinbarung, BERGER,
BSK LugU 23 N69; FULLEMANN, DIKE-Komm.ZPO 17 N 24; GROLIMUND/BACHOFNER,
BSKIPRG 5 N 57. Aus Griinden der Gewahrleistung der Widerspruchsfreiheit innerhalb
der Rechtsordnung verhalt es sich bei der Bindungswirkung einer ADR-Vereinbarung fiir
den Begiinstigten eines Vertrags zugunsten Dritter gleich.

478 GQUHL/KOLLER, § 22 N 20; HUGUENIN, N 1168; SCHWENZER /FOUNTOULAKIS, N 86.28. Die Mar-
ginalie von Art. 111 OR («Vertrag zu Lasten eines Dritten») ist somit irrefithrend.

479 Vgl. BERGER /KELLERHALS, N 562.

40 vgl. betreffend die Schiedsvereinbarung, GRANICHER, BSKIPRG 178 N 109; POUDRET/
BESSON, N 289; a.M. BERGER /KELLERHALS, N 559; vgl. betreffend die Gerichtsstandvereinba-
rung, KILLIAS, 247; KiLLIAS, SHK LugU 23 N 185. Aus Griinden der Gewihrleistung der Wi-
derspruchsfreiheit innerhalb der Rechtsordnung verhalt es sich bei der Bindungswirkung
einer ADR-Vereinbarung fiir den Begiinstigten eines Vertrags zugunsten Dritter gleich.

481 vgl. betreffend die Schiedsvereinbarung, BERGER/KELLERHALS, N 561; GRANICHER,
BSK IPRG 178 N 110, vgl. betreffend die Gerichtsstandvereinbarung, BGE 87153 E. 3b wo
von der analogen Anwendung von Art. 112 Abs. 2 OR (echter Vertrag zugunsten Dritter)
die Rede ist. Aus Griinden der Gewahrleistung der Widerspruchsfreiheit innerhalb der
Rechtsordnung verhilt es sich bei der Bindungswirkung einer ADR-Vereinbarung fiir den
Begilinstigten eines Vertrags zugunsten Dritter gleich.
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§ 7 Bindungswirkung der Eskalationsklausel

Ausnahme davon wird dann zu machen sein, wenn in der Eskalationsklausel
ausdriicklich das Gegenteil angeordnet wird.***

Sofern ein dilatorischer Klageverzicht vereinbart wurde, wird dieser zwecks
Sicherstellung der Stufenabfolge an die ADR-Vereinbarung(en) gekniipft
sein.*® Die Ausdehnung auf den Begiinstigten eines Vertrags zugunsten Drit-
ten richtet sich daher nach derjenigen der ADR-Vereinbarung.

Schliesslich muss der i. d. R. gegebenen Unabhangigkeit der Eskalationsklausel
vom Hauptvertrag Rechnung getragen werden. Wie bei den einzelnen einstu-
figen Streitbeilegungsvereinbarungen muss der gemeinsame Willen der am
Deckungsverhiltnis beteiligten Parteien ermittelt werden. Dieser wird man-
gels ausdriicklich anderer Regelung dahin gehen, dass sich die Wirkung des
echten Vertrags zugunsten Dritter auf die Eskalationsklausel ausdehnt.***

D. Ausdehnung auf Dritte

a. Im Allgemeinen

Als Folge der stets zunehmenden Internationalisierung des Wirtschaftsver-
kehrs mit z. T. komplexen Vertragswerken, die aus lang andauernder Verhand-
lungen resultieren, lassen sich die an einer Vereinbarung beteiligten Parteien
nicht immer eindeutig ermitteln. Oft stellt sich vor diesem Hintergrund be-
ziglich der subjektiven Reichweite einer (mehrstufigen) Streitbeilegungsklau-
sel die Frage nach der Verbindlichkeit fiir Personen, die formell nicht Teil des
Hauptvertrags bzw. der Streitbeilegungsklausel sind («non-signatories»). Mog-
licherweise vermag die Eskalationsklausel Drittparteien beispielsweise auf
Grundlage des Rechtsscheins, des Durchgriffs oder einer Vertragseinmi-
schung zu binden.

Die Form der jeweiligen Streitbeilegungsklausel braucht dabei nur von den
Vertragsparteien eingehalten zu werden.*® Eine differenzierte Betrachtung
dieses Grundsatzes erscheint jedoch bei der Ausdehnung gestitzt auf die Ein-
mischung einer Drittpartei in die Vertragsausfiihrung erforderlich.**

482 Vgl. BERGER /KELLERHALS, N 561.

483 Siehe vorne, N 172 ff.

484 vgl. betreffend die Schiedsvereinbarung, BERGER /KELLERHALS, N 559. Gleich verhélt es sich
aufgrund derselben Interessenlage der Parteien m. E. betreffend die Gerichtsstandverein-
barung und die ADR-Vereinbarung.

485 BGE 129 111 727 E. 5.3.1; BERGER /KELLERHALS, N 564.

486 Sjehe hinten, N 312 ff.
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b.

Ausdehnung aufgrund eines Rechtsscheins

Personen kénnen durch ambivalentes Handeln einen (Rechts-)Schein schaffen,
auf den Mitmenschen vertrauen. Das berechtigte Vertrauen wird von der
Rechtsordnung geschiitzt, indem der Rechtsschein im Sinne einer Vertrauens-
entsprechung zur Rechtswirklichkeit wird.*’ Die Rechtsfolge des Rechts-
scheins liegt dementsprechend in der Ausdehnung der Eskalationsklausel auf
den Dritten, sodass dieser ebenfalls vertraglich verpflichtet wird. Die Voraus-
setzungen fiir das Vorliegen eines Rechtsscheins kénnen wie folgt zusammen-
gefasst werden:

Rechtsschein: Beim erweckten Schein muss es sich um einen Rechts-
schein handeln, wodurch der Vertrauenstatbestand nicht bloss auf eine
natiirliche Tatsache beziehen darf.*®® Des Weiteren muss sich der Ver-
trauenstatbestand auf eine bereits bestehende Rechtslage richten.**

Zurechnung des Rechtsscheins: Der Rechtsschein muss einer Person auf-
grund ihres (unbewussten) Verhaltens zurechenbar sein.*” Die Zurech-
nung erfolgt tiber die bewusste Kundgabe oder die positive Kenntnis des
in Anspruch Genommenen.*”

Guter Glaube: Die auf den Rechtsschein vertrauende Person muss gut-
gldubig sein.**

Vertrauen und Vertrauensdisposition: Unter der Vertrauensdisposition
sind Handlungen oder Unterlassungen im rechtsgeschaftlichen Verkehr
zu verstehen.*” Das Vertrauen der den Rechtsschein wahrnehmenden
Person muss sich in diesem Sinne 4usserlich manifestieren.***

Kausalitdt: Zwischen dem Vertrauen und der Vertrauensdisposition muss
eine natiirliche Kausalitit bestehen.*”

Schutzwiirdigkeit des Erwerbvorgangs: Der Vorgang, aus dem der Vertrau-
ende seinen (vermeintlichen) Anspruch ableitet, muss angesichts der der
Rechtsscheinlehre immanenten Verkehrsschutziiberlegungen schutz-

487
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489
490
491
492
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494
495
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BERGER, Schuldrecht, N 184; PFISTERER, N 176; RUSCH, 1.

BERGER, recht 2002, 220; CANARIS, 496; PFISTERER, N 175; RUSCH, 39.

BERGER, recht 2002, 220; CANARIS, 495; PFISTERER, N 175; RIEDER, 92; RUSCH, 39.
CANARIS, 517; PFISTERER, N 175; RIEDER, 96; RUSCH, 48 und 59.

CANARIS, 517; PFISTERER, N 175; RIEDER, 97 ff.; RUSCH, 51 ff.

CANARIS, 504; PFISTERER, N 175; RIEDER, 93 f.; RUSCH, 60.

CANARIS, 511; PFISTERER, N 175; RIEDER, 95; RUSCH, 65.

PFISTERER, N 175; RUSCH, 65.

CANARIS, 514; PFISTERER, N 175; RIEDER, 95; RUSCH, 68.
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wiirdig sein.*”® Unentgeltliche oder auf unerlaubter Handlung (anstatt
auf Verkehrsgeschaften) beruhende Erwerbsformen sind deshalb ausge-
schlossen.*”

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen kénnen die in der Eskalationsklausel
enthaltenen Vereinbarungen und damit auch die Eskalationsklausel als solche
eine Nicht-Vertragspartei vertraglich verpflichten. Anwendungsfille finden
sich u. a. im Umfeld eines Konzerns (Rechtsschein der Einheit) und beim Vor-
liegen einer Anscheins- oder Duldungsvollmacht.**®

c. Ausdehnung aufgrund eines Durchgriffs

Juristische Personen besitzen eine eigene Rechtspersonlichkeit und sind als
eigenstandige Rechtssubjekte zu behandeln (vgl. Art. 53 ZGB). Ausnahmsweise
wird diese rechtliche Eigenstindigkeit nicht beachtet (sog. «Durchgriffy).**
Mithilfe des Durchgriffs wird der «Schleier der juristischen Person geliftet,
indem ihre formalrechtliche Selbststandigkeit als unerheblich und die wirt-
schaftliche Realitit auch rechtlich als massgebend betrachtet wird.”*

Die Vornahme eines Durchgriffs erfordert zunachst das Vorliegen eines Ab-
hingigkeitsverhiltnisses der juristischen Person von ihrem Eigentiimer.*”
Weiter muss die Berufung auf die rechtliche Selbststandigkeit einen Miss-
brauchstatbestand erfiillen und somit eine zweckwidrige Verwendung der ju-
ristischen Person vorliegen.””” Fallgruppen solcher Missbrauchstatbestinde
bilden beispielsweise die Unterkapitalisierung der Gesellschaft, die Missach-
tung der Grundstruktur der juristischen Person, die Instrumentalisierung zur
Umgehung von Vorschriften sowie die Vermogensvermischung.** Der Durch-
griff ist ein Anwendungsfall des Rechtsmissbrauchs i. S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB,
womit die Priifung der Voraussetzungen anhand objektiver Kriterien im kon-
kreten Einzelfall vorzunehmen ist.***

49 CANARIS, 516; PFISTERER, N 175; RUSCH, 70.

497 PFISTERER, N 175; RUSCH, 70.

498 Vgl. PFISTERER, N 180 ff.

499 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 7 N 22; PFISTERER, N 273.

300 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62 N 48; PFISTERER, N 274; VON DER CRONE, N 2274; vgl.
DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 7 N 22.

301 FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62 N 54; PFISTERER, N 290.

502 FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 62 N 49; PFISTERER, N 291; VON DER CRONE, N 2277.

303 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62 N 63 ff.; PFISTERER, N 292; VON DER CRONE, N 2288 ff.;
vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 7 N 23 ff.

304 FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62 N 53; PFISTERER, N 289.
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Eine mogliche Rechtsfolge des Durchgriffs fiihrt zur Zurechnung der Eigen-
schaften der natiirlichen Person bei einer von dieser beherrschten juristischen
Person.’® Dies fiihrt zur Gleichstellung von Eigentiimer und juristischer Per-
son im Anwendungsbereich einzelner Vertrags- oder Rechtsvorschriften («Zu-
rechnungsdurchgriff») und die Wirkungen des Vertrags treten beim kontrol-
lierenden Gesellschafter ein.’*® Vor diesem Hintergrund rechtfertigt es sich,
auch die Wirkungen der Eskalationsklausel auf den kontrollierenden Gesell-
schafter «auszudehnen» wenn die juristische Person hinsichtlich des Ab-
schlusses der Eskalationsklausel zweckwidrig verwendet wird.>” Angesichts
des Durchgriffs wird die materiell-rechtliche Wirkung des Vertrags auf den
kontrollierenden Gesellschafter verlagert, was ohne «Ausdehnung» die Durch-
setzung des materiell-rechtlichen Anspruchs mithilfe eines mehrstufigen
Streitbeilegungsverfahrens unmoglich macht.*®® Streng genommen wird dabei
die Eskalationsklausel nicht auf eine Drittperson ausgedehnt, sondern viel-
mehr eine am Abschluss beteiligte Partei ausgetauscht.’*

d.  Ausdehnung aufgrund einer Vertragseinmischung

Bei der Aushandlung von komplexen bzw. langfristigen Vertragen kénnen ne-
ben den eigentlichen Vertragsparteien auch Dritte (z. B. Muttergesellschaft,
Patron) an den Vertragsverhandlungen beteiligt sein, sei dies aus Griinden der
Einbringung des notwendigen Fachwissens oder der blossen Uberpriifung der
Verhandlungen. Daneben kann die Einmischung auch erst im Stadium der Ver-
tragsausfiihrung erfolgen. In beiden Fallen kann sich beim Auftreten einer
Streitigkeit den Parteien die Frage stellen, ob auch die sich einmischende
Drittpartei an den Streitbeilegungsmechanismus der Eskalationsklausel ge-
bunden ist.

i. Einmischung in die Vertragsverhandlungen

Interveniert der Dritte bereits bei der Aushandlung des Vertrags, betrifft die
mogliche Ausdehnung der Eskalationsklausel das Stadium dessen Zustande-
kommens. Die Beantwortung der Frage hangt damit wesentlich vom Willen der

305 FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 62 N 72; PFISTERER, N 296.

306 BERGER/KELLERHALS, N 572; PFISTERER, N 296.

507 Vgl. BGer 4A_160/2009 vom 25.August 2009, E.4.3; BERGER/KELLERHALS, N 572;
GIRSBERGER /VOSER, N 466; GOKSU, N 666; PFISTERER, N 354 f.

308 vgl. BGer 4A_160/2009 vom 25. August 2009, E.4.3.1; BGer 4P.330/1994 vom 29.Ja-
nuar 1996, E. 6b, abgedruckt in: ASA Bull. 1996, 506; PFISTERER, N 355.

309 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 572; GIRSBERGER /VOSER, N 466; GOKsU, N 666.

124



§ 7 Bindungswirkung der Eskalationsklausel

Parteien und dem Wortlaut der Vereinbarung ab. In aller Regel regelt dieser
die Verbindlichkeit der Eskalationsklausel fiir den Dritten nicht, da sich an-
sonsten die Frage der Ausdehnung gar nicht stellen wiirde. Die Auslegung der
Vereinbarungen bildet folglich die Grundlage der Ausdehnung der Eskalati-
onsklausel.”™

Die Auslegung der entsprechenden Willenserklarungen erfolgt anhand der ge-
wohnlichen Regeln des Vertragsrechts. Kann der primar massgebende tat-
sachliche Wille der Parteien nicht festgestellt werden, ist dieser mittels des
Vertrauensprinzips objektiviert zu ermitteln. Danach sind Willenserklarungen
so auszulegen, wie sie von einem verninftigen Empfinger nach Treu und
Glauben unter den konkreten Umstanden verstanden werden durften und
mussten.”” Interveniert ein Dritter in die Vertragsverhandlungen, muss folg-
lich durch eine (objektivierte) Auslegung bestimmt werden, ob dieser Partei
der Eskalationsklausel wurde.” Im Falle der Vereinbarung zur Durchfiihrung
des autoritativen Verfahrens als letzte Streitbeilegungsstufe muss dabei ein
restriktiver Massstab angewendet werden. Wie eingangs bereits erwahnt, ist
die Ausdehnung aufgrund einer Einmischung in die Vertragsverhandlungen im
Stadium des Zustandekommens der Vereinbarung anzusiedeln. Durch den
Verzicht auf den durch die Verfassung garantierten staatlichen Richter bzw.
Wohnsitzgerichtsstand gilt fiir das Zustandekommen der Schieds- oder Ge-
richtsstandvereinbarung eine restriktive Auslegung. Der Parteiwillen muss in
klarer und unzweideutiger Weise zum Ausdruck kommen.*

Ebenfalls darf die grundsatzlich gegebene Unabhangigkeit der Eskalations-
klausel und der darin enthaltenen Vereinbarungen vom Hauptvertrag nicht
unbeachtet bleiben. Die Auslegung der Willensausserung der intervenieren-
den Drittpartei muss daher dahin gehend verstanden werden, dass dieser
nicht nur Partei des Hauptvertrags, sondern auch der Eskalationsklausel sein
will.**

Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass mithilfe der Auslegung der
Willenserklarung des sich einmischenden Dritten bestimmt werden muss, ob
dieser ebenfalls Partei der Eskalationsklausel wurde. In Bezug auf die Schieds-
bzw. Gerichtsstandvereinbarung der letzten Streitbeilegungsstufe darf ein da-

510 PFISTERER, N 411.

S vgl. vorne, N 20.

312 vgl. BGer 4C.62 /2006 vom 21. April 2006, E. 3.1; PFISTERER, N 415.
313 Vgl. PFISTERER, N 416.

314 Vgl. PFISTERER, N 417.
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hin gehender Wille der Parteien aufgrund der restriktiven Auslegung nicht
leichthin angenommen werden.

it.  Einmischung in die Vertragsausfithrung

Nicht mehr in das Stadium des Zustandekommens der Eskalationsklausel fallt
die Einmischung des Dritten im Rahmen der Durchfiihrung des Vertrags. Der
(Haupt-)Vertrag wurde bereits abgeschlossen. Als Konsequenz kann die Aus-
dehnung der Eskalationsklausel nur noch durch Beitritt zu dem zwischen den
urspriinglichen Parteien abgeschlossenen Vertrag erfolgen.’” In den Gesetzen
finden sich keine Bestimmungen zum Vertragsbeitritt. Dennoch wird die
Rechtsfigur im schweizerischen Recht anerkannt.”

Durch den Vertragsbeitritt erhalt der Dritte die rechtliche Stellung eines Ver-
tragspartners, da er sich an einem bestehenden Vertragsverhiltnis beteiligt.””
Vorausgesetzt wird damit eine Vereinbarung zwischen den bisherigen Ver-
tragsparteien und dem beitretenden Dritten, welche dessen Beitritt zum ur-
spriinglichen Vertragsverhiltnis zum Gegenstand hat.*® Entsprechend bedarf
es einer iibereinstimmenden Willensdusserung der Parteien (Art. 1 Abs. 1 OR).
Sofern der tatsichliche Parteiwillen nicht feststellbar ist, muss dieser aber-
mals in Anwendung des Vertrauensprinzips ermittelt werden. Das konkrete
Verhalten des Dritten ist somit nach dem Vertrauensprinzip zu w1"11"digen.519
Durften und mussten die urspriinglichen Vertragsparteien das Verhalten des
Dritten nach Treu und Glauben als Willen zum Vertragsbeitritt deuten und ha-
ben die urspriinglichen Vertragsparteien denselben Willen, kommt der Ver-
tragsbeitritt gestiitzt auf das Vertrauensprinzip zustande. Die entsprechenden
Handlungen des Dritten missen jedoch eindeutige Anhaltspunkte fiir die Her-
leitung einer entsprechenden Willensiusserung enthalten.*’

Auch bei der Einmischung der Drittperson in die Vertragsausfithrung ist die
Autonomie der Eskalationsklausel und der darin enthaltenen Vereinbarungen
zum Hauptvertrag zu beachten. Das Verhalten des Dritten muss angesichts
der grundsatzlich gegebenen Unabhangigkeit dahin gehend ausgelegt werden

SIS PFISTERER, N 388.

316 BERGER, Schuldrecht, N 2359 f.; BUCHER, OR AT, 593; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3551,
HUGUENIN, N 1469.

517 BUCHER, OR AT, 593; GAUCH/SCHLUEP/ EMMENEGGER, N 3551; HUGUENIN, N 1469.

518 BERGER, Schuldrecht, N 2359; BUCHER, OR AT, 593; HUGUENIN, N 1469; PFISTERER, N 390.

519 DPRISTERER, N 392.

320 FRANK, 279; PFISTERER, N 392; vgl. BOCKSTIEGEL, in: FS Biilow, 7.
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konnen, dass er nicht bloss Partei des Hauptvertrags, sondern auch der Eska-
lationsklausel mit ihren einzelnen Vereinbarungen sein will.*”!

Fraglich bleibt bloss noch die Notwendigkeit der Einhaltung der fiir die Gil-
tigkeit massgebenden Formvorschriften.””® Im Unterschied zur Einmischung
in die Vertragsverhandlungen stellt sich die Frage der Ausdehnung nicht mehr
im Stadium des Zustandekommens der Vereinbarung, sondern diese (ur-
spriingliche) Vereinbarung wurde bereits abgeschlossen. Die Einhaltung der
Formvorschriften fiir die urspriingliche Vereinbarung erfasst damit im Falle
der Einmischung in die Vertragsausfiihrung den (hypothetischen) Parteiwillen
zur Ausdehnung auf die Drittperson nicht.

Die Vereinbarung zum Vertragsbeitritt stellt eine dreiseitige Vereinbarung sui
generis dar.’” Eine gesetzliche Formvorschrift existiert nicht. Fiir die Beant-
wortung der Frage der Anwendbarkeit von Formvorschriften ist damit deren
Schutzzweck entscheidend.* Die Ziele des Schutzes vor Ubereilung und der
Beweissicherung rechtfertigen m. E. die Anwendung der fiir die Schieds- und
Gerichtsstandvereinbarung gesetzlich vorgesehenen Formvorschriften auf die
Vereinbarung zum Vertragsbeitritt. Die einschneidenden Wirkungen der Zu-
standigkeit eines Schiedsgerichts zur verbindlichen Streitbeilegung sowie die
ortliche Prorogation eines staatlichen Gerichts treffen den Dritten im selben
Masse wie die urspriinglichen Vertragsparteien. Der Beitretende ist deshalb
ebenfalls vor Ubereilung zu schiitzen.®® Ebenso unterscheidet sich die Verein-
barung zum Vertragsbeitritt hinsichtlich der Notwendigkeit eines Mittels zum
Beweis der Zustandigkeit des Schiedsgerichts bzw. der ortlichen Zustandigkeit
des staatlichen Gerichts nicht vom urspriinglichen Vertrag.’*® Der Vertrags-
beitritt unterliegt demzufolge grundsatzlich den gleichen Formvorschriften
wie die urspriingliche und auf den Dritten zu erweiternde Vertragsbezie-
hung.**’ Unstreitig konnen die ADR-Vereinbarung und der dilatorische Klage-
verzicht auch in diesem Umfeld formlos geschlossen bzw. dazu beigetreten
werden.**®

321 PRISTERER, N 393; vgl. BOCKSTIEGEL, in: FS Biilow, 7.

522 Vgl. fiir die massgebenden Formvorschriften, vorne, N 34 ff.

523 BERGER, Schuldrecht, N 2359; PFISTERER, N 390; vgl. BUCHER, OR AT, 593.

324 AMSTUTZ/MORIN, BSK OR N 32 Einl. vor 184 ff.

525 PFISTERER, N 397.

526 PFISTERER, N 397.

327 PFISTERER, N 400. Auch das eng mit dem Vertragsbeitritt verwandte Institut der Ver-
tragsiibernahme gelten nach h.L. die Formerfordernisse der zu tibertragenden Formvor-
schriften zu befolgen, BAUER, N 227 m.w.H.; BUCHER, OR AT, 593; a.M. BERGER, Schuldrecht,
N 2357.

328 vgl. vorne, N 36 ff.
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Im Zusammenhang mit der Ausdehnung einer Schiedsvereinbarung auf eine
sich die in Ausfithrung des Vertrags einmischende Drittperson hielt das Bun-
desgericht fest, dass der Grundsatz von Treu und Glauben in bestimmten Fal-
len die Einhaltung der Formvorschrift entbehrlich macht.”® Vor dem Hinter-
grund dieser Rechtsprechung wiirde die Ausdehnung der formpflichtigen
Schiedsvereinbarung nicht an einer formlosen Vereinbarung zum Vertragsbei-
tritt scheitern. Die angesprochene bundesgerichtliche Rechtsprechung lasst
sich auch auf die Gerichtsstandvereinbarung als zweite formpflichtige Verein-
barung einer Eskalationsklausel iibertragen.’*® Ein Teil der Lehre kritisierte die
weitergehende, allgemeine Lockerung der Formvorschriften fiir die Schieds-
vereinbarung aufgrund der Einmischung in die Ausfithrung des Vertrags durch
einen Dritten, wonach die Formvorschriften von Art. 178 Abs. 1 IPRG nur zwi-
schen den urspriinglichen Parteien der Schiedsvereinbarung gelten.*

Nach der hier vertretenen Ansicht kann auf die Einhaltung der Formvorschrif-
ten fiir die Vereinbarung tiber den Vertragsbeitritt lediglich verzichtet werden,
sofern die Berufung des Dritten auf den Formmangel gegen Treu und Glauben
verstossen wiirde.”* Diese sich aus dem Verbot des Rechtsmissbrauchs erge-
bende Rechtsfolge ist restriktiv anzuwenden und auf offensichtliche Sachver-
halte zu beschrianken.**® Ob ein offensichtlicher Rechtsmissbrauch im Verhal-
ten des Dritten angenommen werden kann, ist anhand der konkreten
Umstande des Einzelfalls zu priifen und kann nicht mittels starrer Regeln er-
mittelt werden.*** Hierbei wird insbesondere auf die Art, Dauer und Intensitét
der Einmischung in die Vertragsausfiihrung abzustellen zu sein. Der in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung vorgesehene ganzliche Verzicht der Ein-
haltung der Formvorschriften fiir die Ausdehnung auf eine Drittperson ist hin-
gegen abzulehnen. Dabei handelt es sich nicht um eine Frage der subjektiven
Reichweite der bereits formgiiltig abgeschlossenen Vereinbarung.”® Wie be-

529 BGer 4A_376,/2008 vom 5. Dezember 2008, E. 8.4; vgl. BGE 129 111 727 E. 5.3.1; 121 1l 38 E. 3;
BGer 4P.124 /2001 vom 7. August 2001, E. 2c. Dies ist insofern von Bedeutung, als dass das
Bundesgericht die Ausdehnung aufgrund der Vertragseinmischung im Zusammenhang mit
Treu und Glauben sieht, BGer 4P.126 /2001 vom 18. Dezember 2001, E. 4e/bb.

330 GROLIMUND/BACHOFNER, BSK IPRG 5 N 27; KREN KOSTKIEWICZ, OFK IPRG 5 N 16.

B3l BGE129 111 727E.5.3.1; BGer 4A_44/2011 vom 19. April 2011, E.2.4.1; HABEGGER,
ASA Bull 2004, 298 ff.; POUDRET, ASA Bull, 2004, 390 ff.; SANDROCK, SchiedsVZ 2005, 1 ff.

332 vgl. DAsSER, KuKo ZPO 358 N 4; GIRSBERGER, BSK ZPO 358 N 14; GROLIMUND/BACHOFNER,
BSKIPRG 5 N 27; KREN KOSTKIEWICZ, OFKIPRG5 N 16; POUDRET, ASA Bull, 2004, 394;
SANDROCK, SchiedsVZ 2005, 9 f.

333 BGer 4C.175/2003 vom 28. Oktober 2003, E. 3.2; HUGUENIN, N 370; POUDRET, ASA Bull, 2004,
396; vgl. DASSER, KuKo ZPO 358 N 4a.

534 BGE 115 I1 331 E. 3a; HUGUENIN, N 370.

335 In diesem Sinne jedoch BGE 129 111 727 E. 5.3.1; BGer 4A_44,/2011 vom 19. April 2011, E. 2.4.1.
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reits aufgezeigt,”® stellt sich die Problematik der Ausdehnung aus Griinden

der Einmischung in die Vertragsausfiihrung nicht im Stadium des Zustan-
dekommens der Vereinbarung (auf der Konsensebene), sondern erst bei der
Ausfiihrung des Vertrags, d. h. nach dem Abschluss des Hauptvertrags und
der Streitbeilegungsvereinbarung. Die Ausdehnung auf den Dritten erfolgt an-
gesichts dessen mittels einer entsprechenden, formpflichtigen Vereinbarung
zum Vertragsbeitritt und nicht durch Auslegung der Streitbeilegungsverein-
barung.*”

Als Fazit kann demnach festgehalten werden, dass die Vereinbarung zum Ver-
tragsbeitritt dieselben Formvorschriften wie die urspriingliche Vereinbarung
einzuhalten hat. Dem Dritten kann die Berufung auf einen Formmangel jedoch
verwehrt werden, wenn dies als offensichtlich rechtsmissbrauchlich zu quali-
fizieren ist. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, entfaltet die Eskalationsklausel
mit ihren einzelnen Vereinbarungen auch Wirkung fiir die in die Vertragsaus-
fithrung intervenierende Drittperson.

36 vgl. vorne, N 308 ff.
337 Vgl. PFISTERER, N 90. Siehe auch vorne, N 312.
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I.  Verletzung der Mitwirkungs- und
Verfahrensforderungspflichten

A. Umfang der Pflichten

Durch den Abschluss einer Eskalationsklausel verpflichten sich die Parteien
gleichzeitig zur Einleitung, Forderung und Erméglichung der vorgesehenen
Verfahren sowie dazu, alles zu unterlassen, was der Durchfithrung der Verfah-
ren zuwiderlauft. Diese Pflichten lassen sich als «Mitwirkungs- und Verfah-
rensférderungspflichtens umschreiben.”® Der konkrete Umfang dieser Pflich-
ten ergibt sich aus den konkret vereinbarten Verfahren, d. h. in erster Linie aus
der Vereinbarung und den anwendbaren Verfahrensordnungen selbst und in
zweiter Linie durch Auslegung der Vereinbarung.®* Als Beispiele fiir die Mit-
wirkungs- und Verfahrensforderungspflicht konnen etwa die Pflicht zur Mit-
wirkung bei der Einleitung des Verfahrens oder der Auswahl und Ernennung
der neutralen Drittperson bzw. des Gremiums sowie eine allfallige Anwesen-
heitspflicht bei den Verhandlungen genannt werden.**’

B. Folgen der Verletzung

Die Mitwirkungs- und Verfahrensférderungspflichten der Parteien sind mate-
riell-rechtlicher Natur.”*' Schliesslich werden durch die Pflichten hinsichtlich
der Mitwirkung bei der Einleitung des Verfahrens, der Auswahl und Ernen-
nung der neutralen Drittperson und allfilligen Anwesenheitspflichten an der
Verhandlung keine zivilprozessualen Regeln abgeandert und sie betreffen
nicht das Verhaltnis zwischen staatlichen Rechtspflegeorganen und Rechts-
subjekt.’* Die Mitwirkungs- und Verfahrensforderungspflichten betreffen

38 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 248; HACKE, 46; vgl. ETHOLZER, N 351.

339 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 248; vgl. GIRSBERGER, BSK ZPO 357 N 6; GRANICHER,
BSK IPRG 178 N 5; PETER, BK ZPO N 52 Vorbem. Art. 213-218; SCHUTZ, N 446.

540 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 248 f.; GIRSBERGER, BSK ZPO 357 N 6; GRANICHER, BSK IPRG 178
N 5; PETER, BK ZPO N 52 Vorbem. Art. 213-218; SCHUTZ, N 446.

541 GIRSBERGER, BSK ZPO 357 N 6; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 5; PETER, BK ZPO N 52 Vor-
bem. Art. 213-218; SCHUTZ, N 472 f.; a.M. STACHER, Schiedsvereinbarung, Rz. 294 ff.

2 Zum Begriff des Prozessvertrags vorne, N 150 ff. und hinten, N 344 ff.
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m. a. W. das Verhaltnis der Parteien untereinander und sie begriinden ge-
genseitige Rechte und Pflichten zur spateren Erfillung durch die Parteien
selbst.*** Entsprechend bestehen ein Primiranspruch auf Erfiillung und ein
Sekundaranspruch auf Schadenersatz.

a. Anspruch auf Erfiillung

Erfillt eine Partei ihre vertragliche Verpflichtung nicht freiwillig, steht der an-
deren Vertragspartei die Moglichkeit der Klage auf Erfillung der Vertrags-
pflicht offen.”** Ob eine Partei klageweise zur Erfiillung ihrer Mitwirkungs-
und Verfahrensforderungspflichten angehalten werden kann, hangt zunachst
von der konkreten Pflicht ab, die durchgesetzt werden soll. Einklagbar sind
neben den Hauptpflichten nur die primaren Nebenpflichten, nicht aber die se-
kundiren Nebenpflichten.** Den Parteien steht aber auch offen, die Méglich-
keit der Realexekution mittels der Erfiillungsklage vertraglich auszuschlies-
sen.>*

Nebenpflichten unterscheiden sich von den Hauptpflichten dadurch, dass sie
fiir das konkrete Vertragsverhiltnis nicht essenziell sind.’*’ Ergeben koénnen
sich die Nebenpflichten aus Gesetz, Vertrag oder dem Grundsatz von Treu und
Glauben.**® Die Unterteilung in primére und sekundire Nebenpflichten erfolgt
regelmassig anhand ihres Zwecks. Wahrend primare Nebenpflichten den Ein-
tritt des mit dem Vertrag bezweckten Erfolgs sichern sollen und damit unmit-
telbar dem Leistungsvollzug dienen, zeichnen sich sekundare Nebenpflichten
regelmassig dadurch aus, dass sie keinen Austausch zum Gegenstand haben
(z. B. Schutzpflichten).**

Bezogen auf eine ADR-Vereinbarung sind neben der Hauptpflicht zur Einlei-
tung des vorgesehenen ADR-Verfahrens insbesondere die Mitwirkung an der
Ernennung der neutralen Drittperson bzw. des Gremiums, die Teilnahme an
den Verhandlungen oder die Zahlung des fiir das Verfahren erforderlichen

33 Vgl. GRANICHER, BSK IPRG 178 N 5.

34 BUCHER, OR AT, 328; HUGUENIN, N 809; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 61.01; vgl. Art. 97
Abs. 2 OR; Art. 98 Abs. 1 OR; Art. 107 Abs. 2 OR.

545 HUGUENIN, N 103; SCHWENZER /FOUNTOULAKIS, N 4.24; WIEGAND, BSK OR 97 N 32; vgl. BERGER,
Schuldrecht, N 226.

546 BUCHER, OR AT, 328; EIHOLZER, N 551; KOLLER, N 60.02 ff.

347 BERGER, Schuldrecht, N 225; HUGUENIN, N 99; KOLLER, N 2.58; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
N 4.22.

8 BGE141157 E.6d/aa; GUHL/KOLLER, §2 N25; KOLLER, N2.59; SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, N 4.22.

349 BERGER, Schuldrecht, N 226; KOLLER, N 2.58; SCHWENZER / FOUNTOULAKIS, N 67.09.
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Kostenvorschusses als primare Nebenpflichten der Klage auf Erfillung zu-
ganglich.”® Anders gestaltet sich die Rechtslage bei den sekundiren Neben-
pflichten, insbesondere bei Schutzpflichten hinsichtlich der absolut geschiitz-
ten Rechtsgiiter des Vertragspartners, fiir welche keine Moglichkeit zur Klage
auf Erfillung besteht. Der Sinn einer solchen klageweisen Durchsetzung der
Mitwirkungs- und Verfahrensférderungspflichten mag jedoch in der Praxis
fraglich erscheinen. Ziel der ADR-Verfahren ist es schliesslich, die entstan-
denen Differenzen ausserhalb eines (schieds-)gerichtlichen Verfahrens giitlich
beizulegen, was eine entsprechende Bereitschaft bei den beteiligten Parteien
voraussetzt. Dazu sei an dieser Stelle lediglich der Hinweis gegeben, dass trotz
anfanglich fehlender Bereitschaft zur Durchfiihrung des ADR-Verfahrens den-
noch oft ein Vergleich zwischen den Parteien geschlossen werden kann™'
und aufgrund der Drohkulisse der Erfiillungsklage moglicherweise die Mitwir-
kungsbereitschaft der Parteien erhoht wird.*™

Aus der Schiedsvereinbarung ergeben sich ahnliche Verpflichtungen der Par-
teien. Verletzt eine Partei eine Mitwirkungs- oder Verfahrensforderungs-
pflicht im Zusammenhang mit der Durchfithrung eines Schiedsverfahrens, sehen
die schweizerische lex arbitri und viele Schiedsordnungen eine «indirekte»
Durchsetzung der Pflichten vor.” Diese indirekte Durchsetzung unterscheidet
sich von der direkten Durchsetzung im Wege der Erfiillungsklage insofern, als
eine sich pflichtwidrig verhaltende Partei «lediglich» prozessuale Nachteile er-
fahrt.”® So kann etwa der (Partei-)Schiedsrichter durch ein staatliches Gericht
ernannt werden, wenn die fehlbare Partei ihre Mitwirkung an der Konstitution
des Schiedsgerichts verweigert (Art. 362 Abs. 11it. b ZPO; Art. 179 Abs. 2 IPRG).”®
Weiter kann das Schiedsgericht regelmassig das Verfahren fortsetzen, sollte eine
Partei ohne Vorbringen von ausreichenden Griinden nicht zur Verhandlung er-

550 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 253 f.; FRIEDRICH, 130 f. und 168; SCHUTZ, N 499. EIHOLZER,
N 551 f. geht von einer natiirlichen Vermutung des Auschlusses der Zuldssigkeit einer Er-
filllungsklage durch die Parteien aus. Diese Auffassung wird vorliegend nicht geteilt, da die
Einleitung des ADR-Verfahrens nicht freiwillig ist, siehe vorne, N 203.

551 FRIEDRICH, 130; PETER, BK ZPO N 19 Vorbem. Art. 213-218 m.w.H.

352 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 254; vgl. EIDENMULLER, 23; HACKE, 303. Die Initiierung des ADR-
Verfahrens ist sodann nicht frewillig, vgl. vorne, N 203.

353 Vgl. GIRSBERGER, BSK ZPO 357 N 6; GRANICHER, BSK IPRG 178 N 5.

354 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 255; BERGER/KELLERHALS, N 312; vgl. LEW/MISTELIS/KROLL,
N 7-85.

355 BERGER/KELLERHALS, N 312; vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 255 f.

556 Siehe auch Art. 5 Ziff. 3 Swiss Rules of International Arbitration; Art. 5.6 LCIA Arbitration
Rules; Art. 12 ICC Arbitration Rules.
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scheinen,® oder die fehlbare Partei verliert die Moglichkeit zur Erhebung der
Schiedseinrede bei Nichtleistung des Vorschusses der mutmasslichen Verfah-
renskosten.”® Die prozessualen Nachteile haben somit indirekt einschneidende
Auswirkungen auf die Rechtslage der saumigen Partei.

b.  Schadenersatzanspruch

Ungeachtet der Qualifikation einer Mitwirkungs- und Verfahrensférderungs-
pflicht als Hauptpflicht bzw. primire oder sekundare Nebenpflicht kann deren
Verletzung eine Schadenersatzpflicht aufgrund einer «positiven Vertragsverlet-
zung» nach Art. 97 Abs. 1 OR auslésen.” Die Geltendmachung einer Schadener-
satzforderung gestaltet sich in der Praxis jedoch schwierig, da der Nachweis des
durch die Verletzung einer Mitwirkungs- oder Verfahrensférderungspflicht er-
littenen Schadens erforderlich ist. Nach der stindigen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung bestimmt sich die Hohe des Schadens nach der Differenztheo-
rie. Der Schaden entspricht nach dieser Theorie der Differenz zwischen dem ge-
genwartigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen ohne das scha-
digende Ereignis hatte.”*® Der Geschadigte soll so gestellt werden, wie wenn der
Vertrag richtig erfiillt worden wire.*

Nach den vorherigen Ausfithrungen wiirde es derjenigen Partei, welche einen
Schadenersatzanspruch geltend macht, obliegen, den Schaden zu beziffern
(vgl. Art. 8 ZGB). Fiir die Geltendmachung im Zusammenhang mit der Verlet-
zung der Pflichten einer ADR-Vereinbarung miisste beispielsweise die Diffe-
renz zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand bei Nichtdurchfithrung
des ADR-Verfahrens und dem Stand, den das Vermdégen bei Durchfiihrung des
ADR-Verfahrens gehabt hitte, nachgewiesen werden.® Da die Parteien bei
ADR-Verfahren jedoch nicht zur gitlichen Beilegung ihrer Streitigkeit ver-

57 So z. B. Art. 28 Ziff. 2 Swiss Rules of International Arbitration; Art. 15.8 LCIA Arbitration Ru-
les; Art. 26 Ziff. 2 ICC Arbitration Rules. Weder die ZPO noch das IPRG enthalten Bestim-
mungen {iber die Sdumnisfolgen, weshalb deren Regelung den Parteien bzw. dem Schieds-
gericht obliegt (Art. 373 ZPO; Art. 182 IPRG).

38 vgl. vorne, N 205 ff.

39 EIHOLZER, N 559; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2627 und 2638 f.; HUGUENIN, N 852;
WIEGAND, BSK OR 97 N 25.

360 Statt vieler BGE 132 111 359 E. 4; 127 111 73 E. 4a; 120 11 296 E. 3b.

361 BGer 4A_434,/2007 vom 22. Februar 2008, E. 2.2.2; BERGER, Schuldrecht, N 1561; GAUCH/

SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2898.

Der deutsche Bundesgerichtshof verpflichtete jlingst die Partei, welche an einem anderen

als dem prorogierten Gericht klagte, zur Zahlung von Schadenersatz in Hoéhe der Prozess-

kosten, die der anderen Partei entstanden sind, BGH III ZR 42 /19 vom 17. Oktober 2019.
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pflichtet sind, lassen sich das Zustandekommen eines Vergleichs sowie dessen
Inhalt kaum prognostizieren.*®*

Neben der dargestellten Problematik des Anspruchs auf das positive Interesse
kann allenfalls trotzdem der Ersatz des negativen Interesses verlangt wer-
den.*® Erreicht wird durch den Ersatz des negativen Interesses, dass der Ge-
schadigte so gestellt wird, als ob der Vertrag gar nicht abgeschlossen worden
wire.”® Ersetzt werden folglich frustrierte Aufwendungen, insbesondere die
fiir den Vertragsschluss aufgewendeten Kosten (z. B. Reisekosten).**®

c. Weitere Anspriiche

Neben den gesetzlich angeordneten Rechtsfolgen bei einer Verletzung der
Mitwirkungs- und Verfahrensférderungspflichten besteht auch die Méglich-
keit der Regelung der Rechtsfolgen durch die Parteien. Eine Alternative ist die
Vereinbarung einer Konventionalstrafe gemass Art. 160 ff. OR. Weiter kdnnen
die Parteien festlegen, dass eine beim Vertragsabschluss geleistete Geldzah-
lung bei Verletzung der Pflichten in Form eines Haftgeldes nach Art. 158 OR
beim Empfinger verbleiben soll. Die Vereinbarung solcher Sanktionen fiir den
Fall der Missachtung der aus der Eskalationsklausel entstehenden Verpflich-
tungen stellt sodann ein starkes Indiz fiir das Vorhandensein eines Rechtsfol-
gewillens dar.*’

Bei der Vereinbarung einer Konventionalstrafe®® oder eines Haftgelds haben
die Parteien der rechtlichen Unabhangigkeit der Eskalationsklausel Rechnung
zu tragen.”® Deshalb ist es bei der Redaktion der Konventionalstrafe bzw. des
Haftgelds empfehlenswert, explizit festzuhalten, dass die darin vorgesehene
Rechtsfolge auch bei Verletzung der Eskalationsklausel und somit einer darin
enthaltenen Vereinbarung eintreten soll. Lasst der Wortlaut diesbeziiglich
keine eindeutigen Schliisse zu, muss die entsprechende Klausel anhand der
Umstande des konkreten Einzelfalls ausgelegt und der hypothetische Partei-
willen bestimmt werden.*

363 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 256; vgl. HACKE, 332.

564 WIEGAND, BSK OR 97 N 39a.

365 BERGER, Schuldrecht, N 1562; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2899; HUGUENIN, N 874.

566 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 256; EIDENMULLER, 22; EIHOLZER, N 569 f.

367 Dies kann v.a. bei der Ermittlung des Rechtsfolgewillens bei einer ADR-Vereinbarung von
Bedeutung sein. Siehe vorne, N 27.

368 Diese braucht nicht zwingend in einer Geldleistung zu bestehen, sondern kann auch einen
Rechtsverlust beinhalten, BGE 135 111 433 E. 3.4.

39 Zur Unabhéngigkeit siehe vorne, N 157 ff.

370 Vgl. BGE 122 11 420 E. 3; BENTELE, 44; BUCHER, OR AT, 526.
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Zur Vermeidung der Problematik des Schadensnachweises® kénnen die Par-
teien auch eine Schadenspauschale vereinbaren. Auf diese Weise wird der
Nachweis des erlittenen Schadens insofern erleichtert oder je nach Wortlaut
gar ersetzt, als der zu ersetzende Schaden im Voraus geschitzt wird.”” Da-
durch findet bei der widerlegbaren Pauschale im Ergebnis eine vertragliche
Umkehrung der Beweislast statt.”™ Soll nach dem Willen der Parteien eine un-
widerlegbare Pauschale festgesetzt werden, entfallt der Schadensnachweis
ganzlich, indem der geschatzte Schaden unwiderleglich als tatsachlich entste-
hender Schaden festgelegt wird.”* Im Unterschied zur Konventionalstrafe
muss jedoch bei einer Schadenspauschale der Eintritt eines erlittenen Scha-
dens nachgewiesen werden.”” Die Erleichterung betrifft m. a. W. ausschliess-
lich den Nachweis der Hohe des erlittenen Schadens.

Findet das Verfahren der letzten Streitbeilegungsstufe vor dem staatlichen Rich-
ter statt, kann dieser die Verletzung der Eskalationsklausel durch eine Partei bei
der Verteilung der Prozesskosten berticksichtigen (Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPQ).*8
Der vertragsbriichigen Partei kann demnach unabhangig vom Ausgang des Ver-
fahrens zumindest ein Teil der Prozesskosten auferlegt werden.

II. Vorzeitige Initiierung des (schieds-)gerichtlichen
Verfahrens

A. Vorzeitige Initiierung des Schiedsverfahrens

Ruft eine Partei vorzeitig und in Verletzung der in der Eskalationsklausel ver-
einbarten Stufenabfolge das Schiedsgericht an, stellt sich die Frage, inwiefern
es die Klage tiberhaupt behandeln darf. Als Ausfluss der «kKompetenz-Kompe-
tenz» gemass Art.359 Abs.1 ZPO und Art. 186 Abs.1 IPRG befindet das
Schiedsgericht selbst iiber den Einwand, die Einleitung des Schiedsverfahrens
sei wegen der Nichteinhaltung der vorgesehenen Stufenabfolge der Verfahren
unzuldssig.”” Dem Schiedsgericht stehen diesbeziiglich grundsitzlich drei

571 Siehe vorne, N 326 ff.

572 BENTELE, 19; BUCHER, OR AT, 525; KOLLER, N 82.10.

573 KOLLER, N 82.10; vgl. HUGUENIN, N 1256.

574 KOLLER, N 82.10.

575 BENTELE, 19; BUCHER, OR AT, 525; HUGUENIN, N 1256; KOLLER, N 82.10.

376 Vgl. HOFMANN/BAECKERT, BSK ZPO 107 N 9.

577 OGer ZH vom 11. September 2001, E. 3, in: ZR 101/2002, 78; ARNTZ, Eskalationsklauseln, 256;
JOLLES, 335. Zur «Kompetenz-Kompetenz» vorne, N 250 ff.
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Méglichkeiten offen: (i) Es kann sich fiir zustandig erklaren und das Verfahren
trotz Verletzung der Eskalationsklausel durchfiihren, (ii) einen Nichteintre-
tensentscheid fallen oder (iii) die Klage «zurzeit» abzuweisen und das ein-
geleitete Schiedsverfahren sistieren. Der Entscheid fiir eine dieser Varianten
hangt im Wesentlichen von der rechtlichen Qualifikation des dilatorischen
Klageverzichts ab.”"®

a.  Die drei Moglichkeiten

i. Durchfiihrung des Schiedsverfahrens

Das Schiedsgericht wird sich fiir zustandig erklaren und das Schiedsverfahren
trotz der Nichteinhaltung der in der Eskalationsklausel vorgesehenen Stufen-
abfolge durchfithren, wenn es den dilatorischen Klageverzicht als materiell-
rechtliche Vereinbarung qualifiziert. Bei Vorliegen eines entsprechenden Par-
teiwillens ist der dilatorische Klageverzicht in diesen Fallen als Eigenschaft der
Klageforderung zu betrachten und iber die Folgen der Missachtung aus-
schliesslich im Sachurteil zu entscheiden.”” Die Verletzung des dilatorischen
Klageverzichts kann dann allenfalls zur Abweisung der Klage oder zu anderen
sich aus dem materiellen Recht ergebenden Nachteilen fithren.*®* Denkbar
ware beispielsweise eine Abweisung der Klage in jenen Fallen, in denen die kla-
geweise geltend gemachte Forderung selbst an die aufschiebende Bedingung
des Durchlaufs der dem Schiedsverfahren vorangehenden Streitbeilegungs-
stufen gekoppelt wurde.*® Der entsprechende Parteiwillen wird jedoch nur
selten vorliegen, womit der dilatorische Klageverzicht in den allermeisten Fal-
len nicht als Eigenschaft der Klageforderung zu betrachten ist.”*

Als Folge der fehlenden Auswirkung des dilatorischen Klageverzichts auf die
Klageforderung, d.h. die Forderung des Hauptvertrags, begriindet dieser
keine Verpflichtung des Hauptvertrags, sondern ist in erster Linie fiir die Es-
kalationsklausel von Bedeutung.®® In dieser Funktion als materiell-rechtliche
Vereinbarung soll der dilatorische Klageverzicht keine Prozessvoraussetzung
darstellen, sondern vielmehr den Prozess vor dem Schiedsgericht durch die
Verpflichtung zur Durchfiihrung der vorgesehenen ADR-Verfahren verhin-

578 Zur rechtlichen Qualifikation des dilatorischen Klageverzichts, vorne, N 87 ff.

579 EIHOLZER, N 657 und 662.

380 KassGer ZH vom 15. Mérz 1999, in: ZR 99,2000, 87; WALTHER, AJP 2001, 762.

381 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 108; EIHOLZER, N 673; VOSER, ASA Bull. 2002, 376; vgl. FRIEDRICH, 180.
382 EIHOLZER, N 673; vgl. FRIEDRICH, 180; VOSER, ASA Bull. 2002, 376 (Fn. 4).

583 EIHOLZER, N 660 und 665.
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dern.’® Im Ergebnis wird das pactum de non petendo demnach wie jeder an-

dere privatrechtliche Vertrag behandelt.

Damit zusammenhangend wird die Verpflichtung zur Durchfihrung des Ver-
fahrens vor dem angerufenen Schiedsgericht mit der Natur der ADR-Verfah-
ren begriindet. Der Grund fir die jederzeit zulassige Klageerhebung liegt in
der nicht bindenden und nicht exklusiven Natur der ADR-Verfahren, deren
Durchfithrung immer auf der Freiwilligkeit der Parteien beruht.”® Aufgrund
dessen darf der Zugang zu den (Schieds-)Gerichten zur Erlangung eines auto-
ritativen Entscheids nicht eingeschrankt werden und das Erfiillen der Eskala-
tionsklausel keine Prozessvoraussetzung bilden.**®

Die Rechtsfolge der Verletzung der in der Eskalationsklausel vereinbarten Ab-
folge der unterschiedlichen Streitbeilegungsverfahren ergibt sich konsequen-
terweise ebenfalls aus dem materiellen Recht. Folglich haben die Parteien ne-
ben dem Erfiillungsanspruch auch einen Anspruch auf Schadenersatz (Art. 97
Abs. 10R).”® Besonders hinsichtlich des Schadenersatzanspruchs ergeben sich
fir die Parteien beim Nachweis des erlittenen Schadens die gleichen Probleme
wie bei dessen Geltendmachung aufgrund der Verletzung von Mitwirkungs-
oder Verfahrensforderungspflichten.”® Der Erfiillungsanspruch zur Einleitung
des ADR-Verfahrens stellt fiir die betroffene Partei kaum eine befriedigende
Losung dar. Schliesslich miissten das ADR-Verfahren und das Schiedsverfah-
ren mangels prozessualer Wirkung des dilatorischen Klageverzichts parallel
(weiter-)gefiihrt werden.

il.  Nichteintretensentscheid durch das Schiedsgericht

Ein Nichteintretensentscheid aufgrund der Verletzung der in der Eskalations-
klausel vorgesehenen Stufenabfolge kann dann ergehen, wenn das Schiedsge-
richt den dilatorischen Klageverzicht als prozessrechtliche Vereinbarung qua-
lifiziert. In diesem Fall wird in ihm ein prozessuales Verpflichtungsgeschaft
gesehen, dass den Parteien im Sinne einer Prozessvoraussetzung fir eine be-
stimmte Dauer die Einleitung einer Klage vor dem Schiedsgericht verbietet.”®

584 EIHOLZER, N 665.

385 WALTHER, AJP 2001, 762; vgl. STACHER, Schiedsgerichtsbarkeit, N 262.

386 WALTHER, AJP 2001, 762; vgl. EIHOLZER, N 671; STACHER, Schiedsgerichtsbarkeit, N 262 f.

87 KassGer ZH vom 15. Mérz 1999, in: ZR 99/2000, 87; BOOG, ASA Bull. 2008, 107; EIHOLZER,
N 649; STACHER, Schiedsgerichtsbarkeit, N 263; VOSER, ASA Bull. 2002, 376 f.

58 Dazu vorne, N 326 ff. Siehe auch JOLLES, 336; VOSER, ASA Bull. 2002, 377.

389 OGer ZH vom 11. September 2001, in: ZR 101,/2002, 77 ff.; RUEDE,/HADENFELDT, 27; SCHUTZ, N 476;
vgl. OGer TG vom 23. April 2001, in: ASA Bull. 2003, 418 ff.; VOSER, ASA Bull. 2002, 377 f.
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Diese Lehrmeinung lasst sich mit der Autonomie der Parteien zur Festsetzung
der fiir die Durchfithrung des Schiedsverfahrens notwendigen Prozessvoraus-
setzungen begriinden. Neben den ausdriicklich in den entsprechenden Geset-
zen vorgesehenen Prozessvoraussetzungen (z. B. die objektive Schiedsfahig-
keit der Streitsache®), konnen die Parteien diese auch selbst definieren.*” Im
Ergebnis wird der Zugang der Parteien zum Schiedsgericht geregelt. M. a. W.
regelt der dilatorische Klageverzicht den Verlauf des Verfahrens und betrifft
den Rechtsschutz. Fiir den Sachentscheid iiber den Streitgegenstand ist er da-
gegen nicht relevant. Daraus ergibt sich, dass der dilatorische Klageverzicht
als prozessrechtlicher Vertrag zu qualifizieren ist.”*

Die Rechtsfolge der Nichteinhaltung der vereinbarten Stufenabfolge innerhalb
der Eskalationsklausel ergibt sich als Folge der prozessrechtlichen Qualifika-
tion des pactum de non petendo aus dem Prozessrecht. Materielles Recht fin-
det auf Prozessvertrage nur dann (analog) Anwendung, wenn das Prozessrecht
keine entsprechende Bestimmung enthalt.**® Nun ergibt sich die Rechtsfolge
des Fehlens einer Prozessvoraussetzung aus dem Prozessrecht: Das Schieds-
gericht hat auf Einrede einer Partei hin einen Nichteintretensentscheid zu fal-
len.””* Ein Riickgriff auf die u. U. schwierig geltend zu machenden materiell-
rechtlichen Anspriiche entfallt damit. Ungeachtet dessen zieht jedoch auch
dieser Losungsansatz gegebenenfalls problematische Rechtsfolgen fiir die Par-
teien nach sich. Erwahnt sei zunachst der Umstand, dass durch den Nichtein-
tretensentscheid das Mandat der Schiedsrichter ebenfalls beendet wird.*”
Dementsprechend sind diese nach dem Abschluss der nachgeholten ADR-Ver-
fahren neu zu ernennen, wobei aus Griinden der Unabhangigkeit und Unpar-
teilichkeit die Frage aufkommen kann, ob die urspringlichen Schiedsrichter
erneut ernannt werden diirfen.”®® Weiter kénnen beiden Parteien durch den
Nichteintretensentscheid und die Wiedereinleitung des Schiedsverfahrens er-
hebliche Kosten, etwa durch den dadurch verursachten erhohten Zeitauf-
wand, entstehen.” Schliesslich kénnte sich eine Partei mit einer Situation

590 Dazu vorne, N 122 ff,

591 STACHER, AJP 2013, 116; VOSER, ASA Bull. 2002, 380; vgl. BGer 4A_18 /2007 vom 6. Juni 2007,
E. 4.2; BERGER/KELLERHALS, N 582. Vgl. auch Art. 373 Abs. 1 ZPO und Art. 182 Abs. 1 IPRG.

392 Vgl. SCHUTZ, N 453; STACHER, AJP 2013, 116 (Fn. 69); STACHER, Schiedsvereinbarung, N 60 f.;
offengelassen in BGer 4A_46,/2011 vom 16. Mai 2011, E. 3.4 in fine.

593 Siehe vorne, N 150 ff.

4 BooG, ASA Bull.2008,107; GOKsuU, N1528; JOLLES, 336; RUEDE/HADENFELDT, 228;
VOSER, ASA Bull. 2002, 380 f.

595 BGE 142 111 296 E. 2.4.4.1; BOOG, ASA Bull. 2008, 109.

596 BGE 142 111 296 E. 2.4.4.1; BOOG, ASA Bull. 2008, 109; JOLLES, 336.

597 BGE 142 111 296 E. 2.4.4.1; BOOG, ASA Bull. 2008, 109.
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konfrontiert sehen, in der ihr eine rechtzeitige Geltendmachung der Forde-
rung zur Verhinderung der Verjihrung nicht mehr moglich ist.*®

iti.  Sistierung des Schiedsverfahrens oder Abweisung der Klage
als zurzeit unzuldssig

Eine dritte mogliche Rechtsfolge liegt darin, das Schiedsverfahren zu sistieren,
bis die Parteien die der letzten Streitbeilegungsstufe vorausgehenden ADR-
Verfahren durchlaufen haben, oder die Klage vor diesem Zeitpunkt als zurzeit
unzuldssig abzuweisen. Anstatt eines Nichteintretensentscheids erklart sich
das Schiedsgericht demnach bloss als «zurzeit» unzustandig («Unzustandig-
keit ratione temporis»).>*

Befiirworter dieser Rechtsfolge bringen Praktikabilitatsgriinden und v. a. die
Interessenlage der Parteien vor, welche fiir eine Sistierung des Schiedsverfah-
rens gepaart mit der Anweisung zur Durchfithrung der ADR-Verfahren spre-
chen.’” Die Praktikabilititsgriinde ergeben sich priméir aus den mit den ande-
ren beiden Losungsansidtzen verbundenen Nachteilen. Der Schadensnachweis
zur Durchsetzung einer Schadenersatzforderung wird kaum gelingen und ein
Nichteintretensentscheid fiihrt zu Problemen im Zusammenhang mit dem
Schiedsrichtermandat, den zusitzlichen Kosten sowie der Verjihrung.®” Nach
dem Parteiwillen soll das Schiedsverfahren lediglich als ultima ratio durchge-
fihrt werden. Der Interessenlage der Parteien bei Abschluss einer Eskalations-
klausel entspricht es daher, wenn das angerufene Schiedsgericht seine Zu-
standigkeit bis zum Abschluss der vorausgehenden Streitbeilegungsstufen
ablehnt.*” Im Ergebnis fiihrt dies nach den vorherigen Ausfiihrungen dazu,
dass die Zulassigkeit des Schiedsverfahrens als durch die Durchfiihrung der
vorangehenden Stufen der Eskalationsleiter aufschiebend bedingt vereinbart
zu betrachten ist.*”

Die Sistierung des Schiedsverfahrens zwecks Durchfithrung der vorgesehenen
ADR-Verfahren erfolgt nicht von Amtes wegen, sondern bloss auf Einrede ei-

598 BGE 142 111 296 E. 2.4.4.1; BOOG, ASA Bull. 2008, 109; VOSER, ASA Bull. 2002, 378 f. Siehe zur
Verjahrung ausfiihrlich hinten, N 511 ff.

399 BGE 142111296 E.2.4.4.1; BERGER/KELLERHALS, N 584; BOOG, ASA Bull. 2008, 109; JOLLES,
336 f.; POUDRET/BESSON, N 13; VOSER, ASA Bull. 2002, 379.

600 Boog, ASA Bull. 2008, 108 f.; JOLLES, 336 f.; KAUFMANN-KOHLER /RIGOZZI, N 5.23; LIATOWITSCH/
MENz, in: Geisinger,/Voser (Hrsg.), 326 f.; vgl. BGE 142 [[l 296 E. 2.4.4.1.

601 Sjehe bereits vorne, N 338 ff.

602 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 5.23; LIATOWITSCH/MENZ, in: Geisinger/Voser (Hrsg.), 326;
VOSER, ASA Bull. 2002, 380; vgl. BOOG, ASA Bull. 2008, 109.

603 Dazu eingehend hinten, N 350 ff.
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ner der Parteien.’** Mit der Sistierung sollte das Schiedsgericht den Parteien

eine Maximalfrist flir die Durchfithrung der ADR-Verfahren setzen sowie die
genauen Bedingungen fiir die Fortsetzung des Schiedsverfahrens festlegen.
Ansonsten besteht die Gefahr, dass die sich der Eskalationsklausel widerset-
zende Partei der sich konform verhaltenden Partei dauerhaft den Zugang zum
Schiedsgericht versperrt.®®

b.  Stellungnahme

i. Qualifikation des dilatorischen Klageverzichts

Bevor iber die konkrete Rechtsfolge der Verletzung der in der Eskalations-
klausel vorgesehenen Stufenabfolge der Streitbeilegungsverfahren und des
dieses sicherstellenden dilatorischen Klageverzichts diskutiert werden kann,
hat die Qualifikation des dilatorischen Klageverzichts zu erfolgen.

Die Parteien wollen durch den Abschluss einer Eskalationsklausel einen stu-
fenweisen Ablauf des Verfahrens zur Erledigung allfalliger Konflikte fiir ver-
bindlich erklaren. Durch diese Abfolge von getrennten Verfahren und die da-
mit verbundene «Filterfunktion» soll das Streitbeilegungsverfahren moglichst
effizient sein und teure sowie langjahrige Verfahren sollen vor (Schieds-)Ge-
richten lediglich als ultima ratio durchgefiihrt werden.’*® Sichergestellt wird
die Abfolge der Eskalationsleiter durch den dilatorischen Klageverzicht, mit
welchem die Parteien die Einleitung des nachfolgenden Verfahrens fiir einen
gewissen Zeitraum ausschliessen wollen.®”” Demzufolge befasst sich der dila-
torische Klageverzicht mit dem Rechtsschutz, d. h., der Gegenstand wiirde
mangels einer diesbeziliglichen Vereinbarung vom Prozessrecht geregelt.
Schliesslich kénnte ansonsten, andere Parteivereinbarungen vorbehalten, je-
derzeit Klage vor dem zustandigen Schiedsgericht erhoben werden. M. a. W.
regelt der dilatorische Klageverzicht den Verlauf des Verfahrens.

Dartiber hinaus bestanden zwischen den Vertragsparteien bereits vor dem Ab-
schluss der in der Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen Kontakte in
Form der Verhandlung des Hauptvertrags bzw. des Rechtsverhaltnisses, des-
sen Anspriiche von der objektiven Reichweite der Eskalationsklausel erfasst
sind, welche mithilfe des mehrstufigen Streitbeilegungsverfahrens beurteilt

604 RUEDE/HADENFELDT, 27; VOSER, ASA Bull. 2002, 380.

605 BGE 142 111 296 E. 2.4.4.1; BOOG, ASA Bull. 2008, 109; JOLLES, 337.
06 vgl. vorne, N 2 ff.

607 Siehe vorne, N 22.
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werden sollen.’”® Da der dilatorische Klageverzicht keine Auswirkungen auf
die materiell-rechtlichen Anspriiche der Parteien zeitigt, ist dieser fir den
Entscheid in der Sache nicht relevant. Es dirfte kaum von den Parteien beab-
sichtigt sein, die materiellen Anspriiche von der Einhaltung des dilatorischen
Klageverzichts abhangig zu machen. Andernfalls konnte beispielsweise argu-
mentiert werden, dass die Leistungen des Hauptvertrags erst nach der Durch-
fithrung der vorgeschalteten Verfahren fallig werden und dem Glaubiger allen-
falls keine Verzugsanspriiche zustehen.®” Der eingeklagte Anspruch besteht
damit trotz Vereinbarung des dilatorischen Klageverzichts.

Die Einordnung des dilatorischen Klageverzichts als prozessuale Vereinbarung
entspricht im Regelfall auch den Interessen der Parteien.’® Das gegeniiber den
ADR-Verfahren als weniger effizient eingestufte Schiedsverfahren soll nur
dann durchgefithrt werden, wenn der vorgangige Versuch zur giitlichen Beile-
gung der Differenz scheitert. Ohne prozessuale Wirkung des dilatorischen
Klageverzichts kénnten nun aber die Stufen der ADR-Verfahren «libersprun-
gen» und das Schiedsverfahren kénnte jederzeit eingeleitet und durchgefiihrt
werden, was im Widerspruch zum Zweck der Eskalationsklausel steht. Die Ver-
letzung des dilatorischen Klageverzichts bliebe aufgrund der Qualifikation als
materiell-rechtlicher Vertrag oft sanktionslos.”"

Auch das UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation
geht in Art. 13 von einer prozessualen Wirkung des dilatorischen Klagever-
zichts aus (Hervorhebungen hinzugefiigt):

«Where the parties have agreed to conciliate and have expressly underta-
ken not to initiate in a specified period of time or until a specified event
has occurred arbitral or judicial proceedings with respect to an existing
or future dispute, such an undertaking shall be given effect by the arbitral
tribunal or the court until the terms of the undertaking have been com-
plied with [...].»

Nach den vorherigen Ausfithrungen ist der dilatorische Klageverzicht m. E. als
Vertrag des Prozessrechts zu qualifizieren.®”

%08 Fiir diese Voraussetzungen des Prozessvertrags siehe STACHER, Schiedsvereinbarung, N 61.

609 ArNTZ, Eskalationsklauseln, 117; WAGNER, Prozessvertrige, 425 f.; vgl. BUCHER, OR AT, 404.
Dies kidme im Ergebnis einer Stundung gleich.

610 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 116; BOOG, ASA Bull. 2008, 108.

611 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 116; JOLLES, 330.

612 GLM. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 131; BERGER, in: FS Schlosser, 25; ScHUTZ, N 453;
FRIEDRICH, 179; HACKE, 119; SCHUTZ, N 456; STACHER, AJP 2013, 116 (Fn. 69); WAGNER, Prozess-
vertrage, 426; vgl. BGE 142 III 296 E. 2.4.4.1. Siehe auch bereits vorne, N 87 ff.
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il.  Rechtsfolge der vorzeitigen Initiierung des
Schiedsverfahrens

Ausgangslage

Nachdem der dilatorische Klageverzicht als prozessrechtliche Vereinbarung
qualifiziert wurde, kénnen in einem nachsten Schritt die konkreten Rechtsfol-
gen der vorzeitigen Initiierung des Schiedsverfahrens dargestellt werden. In-
frage kommt dabei neben den eingangs erwahnten Moglichkeiten des Nicht-
eintretens, der Sistierung des Verfahrens bzw. der Abweisung der Klage als
zurzeit unzulassig auch die Sanktionslosigkeit der Verletzung der in der Eska-
lationsklausel vorgesehenen Stufenabfolge.

Die Sanktionslosigkeit der vorzeitigen Initiierung des Schiedsverfahrens,
d. h. dessen Durchfithrung ungeachtet der Nichteinhaltung des dilatori-
schen Klageverzichts, steht moglicherweise bereits im Konflikt mit dem ver-
tragsrechtlichen Grundsatz des pacta sunt servanda. Aus der Moglichkeit
zum rechtsgiiltigen Abschluss des dilatorischen Klageverzichts®” folgt, dass
dieser grundsatzlich auch einzuhalten ist. Diesem Prinzip der Vertragstreue
widerspricht es, wenn sich das Schiedsgericht weigert, eine Vertragsklausel
anzuwenden, obwohl es davon ausgeht, dass diese die Parteien bindet, oder
umgekehrt aus einer Klausel eine Verpflichtung ableitet, obwohl es diese fiir
unverbindlich erachtet.”® Anders ausgedriickt muss das Schiedsgericht
demnach eine Bestimmung der Vereinbarung angewendet bzw. deren An-
wendung verweigert und sich damit widerspriichlich gegeniiber dem Ergeb-
nis der eigenen Auslegung hinsichtlich der Existenz oder des Inhalts der
strittigen Vereinbarung verhalten haben.®® Der Vorgang der Auslegung der
Vereinbarung sowie die daraus gezogenen Schliisse werden hingegen nicht
vom Grundsatz des pacta sunt servanda erfasst.’® Von dessen Schutzbereich

613 Siehe vorne, N 150 ff.

614 BGer 4A_532,/2016 vom 30. Mai 2017, E. 3.2.2; BGer 4A_522/2016 vom 2. Dezember 2016,
E. 3.2.2; BGer 4A_319/2015 vom 5. Januar 2016, E. 4.1; BGer 4A_634 /2015 vom 21. Mai 2015,
E.5.11

615 BGer 4A_532/2016 vom 30. Mai 2017, E. 3.2.2; BGer 4A_522/2016 vom 2. Dezember 2016,
E. 3.2.2; BGer 4A_319/2015 vom 5. Januar 2016, E. 4.1; BGer 4A_634/2015 vom 21. Mai 2015,
E.5.11

616 BGer 4A_532/2016 vom 30. Mai 2017, E. 3.2.2; BGer 4A_522/2016 vom 2. Dezember 2016,
E. 3.2.2; BGer 4A_319/2015 vom 5. Januar 2016, E. 4.1; BGer 4A_634,/2015 vom 21. Mai 2015,
E.5.11
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ausgeschlossen sind insbesondere nahezu samtliche sich aus der Vertrags-
verletzung ergebenden Rechtsstreitigkeiten.®”

Sieht das Schiedsgericht den dilatorischen Klageverzicht als rechtswirksam
und verbindlich an, muss es diesen somit zur Vermeidung einer Verletzung des
Prinzips der Vertragstreue auch anwenden. Die eingangs umschriebene Sank-
tionslosigkeit dirfte dennoch keinen Verstoss gegen den Grundsatz des pacta
sunt servanda Wie sich aus der zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichts
ergibt, sind die aus dem dilatorischen Klageverzicht gezogenen Schliisse (inkl.
der Rechtsstreitigkeiten aus dessen Verletzung) nicht vom Grundsatz erfasst.
Das Schiedsgericht kann somit den dilatorischen Klageverzicht als wirksam
erachten, jedoch mittels Auslegung zum Schluss kommen, dass dieser keinen
Einfluss auf den Fortgang des Schiedsverfahrens hat, ohne dabei gegen das
Prinzip der Vertragstreue zu verstossen. Dennoch handelt es sich dabei m. E.
um keine angemessene Rechtsfolge, wie nachfolgend aufzuzeigen sein wird.*'®

Im (internationalen) Rechtsverkehr sind Vertrage im Zweifelsfall so auszule-
gen, dass ihre praktische Wirksamkeit («effet utile») sichergestellt wird.” Eine
Auslegung des in einer Eskalationsklausel enthaltenen dilatorischen Klagever-
zichts hat sich ebenfalls am «effet utile» zu orientieren. Die Einrdumung der
praktischen Wirksamkeit hat wiederum zur Folge, dass sich der dilatorische
Klageverzicht aufgrund seiner prozessualen Natur in einer Form auf das
Schiedsverfahren auswirken muss.®”’ Damit sind erneut die Moglichkeiten des
Nichteintretens auf die Schiedsklage, der Klageabweisung als zurzeit unzulas-
sig und der Sistierung des Schiedsverfahrens bis zur Durchfiihrung der voran-
gehenden ADR-Verfahren angesprochen. Die Wahl einer dieser Rechtsfolgen
hangt neben dem (hypothetischen) Parteiwillen im Wesentlichen davon ab, ob
die Einhaltung die Zustandigkeit («jurisdiction») des Schiedsgerichts oder die
Zulassigkeit («admissibility») des Schiedsverfahrens betrifft. Dementspre-
chend kommt der Unterscheidung der beiden Begriffe «jurisdiction» und «ad-
missibility» entscheidendes Gewicht zu.

Unter «jurisdiction» wird die Zustandigkeit des Schiedsgerichts, d. h. die von
den Parteien mittels Abschluss der Schiedsvereinbarung eigeraumte Befugnis

617 BGer 4A_532/2016 vom 30. Mai 2017, E. 3.2.2; BGer 4A_522/2016 vom 2. Dezember 2016,
E. 3.2.2; BGer 4A_319/2015 vom 5. Januar 2016, E. 4.1; BGer 4A_634,/2015 vom 21. Mai 2015,
E.5.11

618 vgl. auch bereits vorne, N 203.

619 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 132; OETIKER/WEIBEL/FOUNTOULAKIS, BSK LugU N 62 Einlei-
tung.

020 vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 131.
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zur hoheitlichen Entscheidung tiber die vorgelegte Streitigkeit, verstanden.®”
Bei erfolgreicher Einrede der fehlenden Zustandigkeit hatte dies somit zur
Folge, dass die Klage nicht vor das angerufene Schiedsgericht gebracht wer-
den konnte.®”” Die «admissibility» beschiftigt sich hingegen mit der Zulassig-
keit des Schiedsverfahrens, d. h. mit dem Vorliegen der weiteren «Prozessvor-
aussetzungen».” Ist die Einrede der fehlenden Zulissigkeit der Schiedsklage
erfolgreich, darf das Schiedsverfahren somit (zurzeit) nicht durchgefithrt wer-
den.**

Im Regelfall sollte das Schiedsgericht das Verfahren sistieren

In aller Regel haben sich die Parteien mit dem Abschluss der in einer Eskalations-
klausel enthaltenen Schiedsvereinbarung endgiiltig fiir das Verfahren vor einem
Schiedsgericht als letzte Streitbeilegungsstufe entschieden. Daher wird es kaum
ihrem (hypothetischen) Willen entsprechen, den Ausschluss der staatlichen Ge-
richtsbarkeit von der Durchfithrung der vorangehenden ADR-Verfahren im
Sinne einer aufschiebenden Bedingung abhdngig zu machen. Der in der Eskalati-
onsklausel enthaltene dilatorische Klageverzicht soll ausschliesslich die Einhal-
tung der vorgesehenen Eskalationsleiter mit dem Schiedsverfahren als ultima
ratio sicherstellen®” Die Zustindigkeit des Schiedsgerichts lisst sich dartiber
hinaus lediglich in Bezug auf ein anderes mit autoritativen Entscheidbefugnissen
ausgestattetes Schiedsgericht oder staatliches Gericht anfechten.®® In der vor-
liegenden Konstellation wiirde die Zustandigkeit des Schiedsgerichts jedoch zu-
gunsten der im spezifischen ADR-Verfahren vorgesehenen neutralen Drittper-
son oder gar der Parteien selbst verneint. Dadurch entsteht, wenn auch nur fiir
eine voriibergehende Dauer, ein unzulassiges Vakuum der Rechtsprechungsbe-
fugnis.*”’ Die erfolgreich erhobene Einrede der Nichteinhaltung der vorgesehe-
nen Eskalationsleiter fiihrt demnach nicht zur fehlenden Zustandigkeit des
Schiedsgerichts, sondern beriihrt die Zulassigkeit des Schiedsverfahrens in zeit-
licher Hinsicht.

021 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 687 f.; GIRSBERGER /VOSER, N 564 f.; GOKSU, 1156 f.

22 PAULSSON J., in: FS Briner, 617; vgl. SCHLAEPFER, Les Cahiers de I'Arbitrage 2013, 331.

23 Vgl. BERGER/KELLERHALS, N 582 und 678.

624 PAULSSON J., in: FS Briner, 617; vgl. SCHLAEPFER, Les Cahiers de I'Arbitrage 2013, 332.

625 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 133.

26 SCHLAEPFER, Les Cahiers de l'Arbitrage 2013, 333. Dies ergibt sich aus den prozessualen
Mindestgarantien, insbesondere aus der Rechtsweggarantie gemaéss Art. 29a BV und Art. 6
Ziff. 1 EMRK. Dazu vorne, N 140 ff.

27 SCHLAEPFER, Les Cahiers de I'Arbitrage 2013, 333 f.; vgl. STACHER, Schiedsgerichtsbarkeit,
N 261.
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Wie schon erwahnt, verhalt es sich nur in den Ausnahmefallen, in denen die
Schiedsvereinbarung als unter der aufschiebenden Bedingung der Durchfiih-
rung der vorangehenden Streitbeilegungsstufen abgeschlossen zu gelten hat,
anders. Dann befindet sich die Schiedsvereinbarung bis zur Erfiillung der Be-
dingung, d. h. bis zum Abschluss der ADR-Verfahren, in einem Schwebezu-
stand und entfaltet keine Rechtswirkungen (Art. 151 Abs. 2 OR). Entsprechend
fehlt es an der Zustandigkeit des Schiedsgerichts, denn diese beruht auf der
Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung. Die erfolgreich erhobene Einrede der
Nichteinhaltung der vorgesehenen Eskalationsleiter fithrt in diesen Fallen
dazu, dass das Schiedsgericht seine Zustidndigkeit zu verneinen hat. Mangels
einer ausdriicklichen entsprechenden Parteivereinbarung handelt es sich bei
dieser Betrachtungsweise angesichts des hypothetischen Parteiwillens um
den Ausnahmefall.®”® Die Entscheidung der Parteien fiir die Durchfiihrung ei-
nes Schiedsverfahrens und den Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit ist
von grosser Tragweite. Dieser Entscheid wird bewusst unter Abwagung der
Vor- und Nachteile der Schiedsgerichtsbarkeit getroffen, wobei etwa die Wahl
eines neutralen Gerichtsorts, die Vertraulichkeit oder die besser gewahrleis-
tete Vollstreckung des Schiedsspruchs von Bedeutung sind.®”® Der Schwebe-
zustand der Schiedsvereinbarung und damit der Zustandigkeit des Schiedsge-
richts stehen im Widerspruch zu diesem bewussten Entscheid der Parteien.
Anders liesse sich die Rechtslage allenfalls dann interpretieren, wenn die letzte
Streitbeilegungsstufe als alternative Schiedsvereinbarung ausgestaltet und im
Zeitpunkt des Abschlusses der Eskalationsklausel noch keine endgiiltige Ent-
scheidung zugunsten der Schiedsgerichtsbarkeit gefallen ist.%*

Nach den vorherigen Erwagungen betrifft die Einhaltung der in der Eskalati-
onsklausel vereinbarten Eskalationsleiter, d. h. die Beachtung des an die ADR-
Verfahren gekoppelten dilatorischen Klageverzichts, in den meisten Fallen die
Zulassigkeit des Schiedsverfahrens. Der Erlass eines Nichteintretensent-
scheids durch das Schiedsgericht fallt damit regelmassig ausser Betracht.

Die Abweisung der Schiedsklage als zurzeit unzuldssig fiihrt im Zusammen-
hang mit dem Schiedsrichtermandat, dem Zeit- und Kostenaufwand sowie der
Verjahrung zu denselben Problemen wie der Erlass eines Nichteintretensent-
scheids.®” Die Schiedsklage bei Verletzung des dilatorischen Klageverzichts als

028 Vgl. bereits die Ausfithrungen zur Unabhéngigkeit der einzelnen Streitbeilegungsstufen
zueinander in N 158 ff.

629 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 133.

630 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 134.

631 Dazu vorne, N 338 ff.
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zurzeit unzulassig abzuweisen, ist daher mit den Parteiinteressen ebenfalls
nur schwer vereinbar und von den Parteien kaum beabsichtigt. Zudem hat der
dilatorische Klageverzicht keinen Einfluss auf den Bestand des eingeklagten
Anspruchs.%* Eine Abweisung der Schiedsklage als zurzeit unzulissig fallt da-
her ausser Betracht.® Die Sistierung des Schiedsverfahrens bis zum Zeitpunkt
der Nachholung des vorangehenden ADR-Verfahrens ist dementsprechend die
zu bevorzugende Losung.

Weder die ZPO noch das IPRG enthalten Bestimmungen, welche die Sistierung
des Schiedsverfahrens oder andere Rechtsfolgen bei Verletzung des dilatori-
schen Klageverzichts anordnen. Nach Art.373 Abs.1 ZPO bzw. Art.182
Abs. 11PRG sind die Parteien berechtigt, das schiedsgerichtliche Verfahren
selbst oder durch Verweis auf eine schiedsgerichtliche Verfahrensordnung zu
regeln. Thnen steht es folglich primar offen, die Sistierung des Schiedsverfah-
rens fiir den erwihnten Fall ausdriicklich vorzuschreiben.®”* In der Praxis
dirfte es jedoch haufiger vorkommen, dass die Parteien die Moglichkeit zur
Sistierung des Schiedsverfahrens bei Verletzung der in der Eskalationsklausel
vorgesehenen Abfolge der Streitbeilegungsverfahren nicht explizit vorgesehen
haben. Auch die institutionellen Schiedsordnungen regeln diesen Sachverhalt,
soweit dies ersichtlich ist, nicht ausdriicklich. Entsprechend obliegt es haufig
dem Schiedsgericht, das Verfahren zumindest in diesem Punkt festzulegen
(Art. 373 Abs. 2 ZPO; Art. 182 Abs. 2 IPRG). Die Voraussetzungen fiir eine Sistie-
rung des Schiedsverfahrens kdnnen somit durch die Schiedsrichter mittels ei-
ner prozessleitenden Verfiigung festgelegt werden, solange der Ordre public
gemass Art. 373 Abs. 4 ZPO bzw. Art. 182 Abs. 3 IPRG nicht verletzt wird. Eine
Sistierung des Schiedsverfahrens wegen Verletzung des dilatorischen Klage-
verzichts ist dementsprechend bei Fehlen einer entgegengesetzten Parteiver-
einbarung im Lichte der Verfahrensregelung durch die Schiedsrichter mog-
lich.®® Zur Verhinderung von (weiteren) Verzogerungstaktikten sollte das
Schiedsgericht mit der Sistierung den Parteien eine Frist setzen, innert wel-
cher die ibersprungenen ADR-Verfahren nachgeholt werden mussen, sowie
festlegen, unter welchen Bedingungen das Schiedsverfahren fortgesetzt
wird.**

632 Sijehe vorne, N 346.

633 EIHOLZER, N 673; vgl. MEIER, 229; STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht, § 23 N 1.

034 Vgl. auch vorne, N 145 f.

635 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 134; BERGER /KELLERHALS, N 1183; GOKSU, N 1975 f.; vgl. GABRIEL/
BUHR, BK ZPO 373 N 41.

636 BGE 142 111 296 E. 2.4.4.1; BOOG, ASA Bull. 2008, 109; JOLLES, 337.
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Die Sistierung des Schiedsverfahrens erfolgt ausschliesslich auf Antrag einer
Partei. Das Schiedsgericht darf diese nicht von Amtes wegen anordnen.®” Un-
terlassen die Parteien die Erhebung der Einrede der Nichteinhaltung der vor-
gesehenen Eskalationsleiter, hat diese als verwirkt zu gelten und kann im spa-
teren Verlauf des Schiedsverfahrens nicht mehr vorgebracht werden. Dies
ergibt sich aus dem aus Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) abgeleiteten Prinzip,
dass Verfahrensmangel bei Kenntnis sofort geriigt werden mussen und nicht
im Hinblick auf ein allfalliges Rechtsmittel gegen den Schiedsentscheid «auf-
gespart» werden diirfen (vgl. Art. 373 Abs. 6 ZPO).**® Die Verletzung des dilato-
rischen Klageverzichts ist den Parteien bei der Einleitung des Schiedsverfah-
rens bekannt. Deshalb ist zu fordern, dass die entsprechende Einrede vor
Einlassung in der Hauptsache erhoben wird.**

Nach diesen Ausfiihrungen hat das Schiedsgericht m. E. das Verfahren auf Ein-
rede einer Partei bei Verletzung der vereinbarten Eskalationsleiter, d. h. des
dilatorischen Klageverzichts, zu sistieren.**’ Ein Nichteintretensentscheid des
Schiedsgerichts ist nur dann angebracht, wenn aus der Eskalationsklausel klar
hervorgeht, dass die Schiedsvereinbarung unter der aufschiebenden Bedin-
gung der Durchfiihrung der vorangehenden ADR-Verfahren geschlossen
wurde.

C. Prozessverbote

Fir die Parteien mag sich in solchen Sachverhalten die Frage nach der Mog-
lichkeit der Anrufung des vereinbarten Schiedsgerichts zwecks Erlass eines
Prozessverbots ergeben. Mit dieser Massnahme wiirde der Gegenpartei ver-
boten, das Schiedsverfahren bis zum erfolglosen Abschluss der vorgeschalte-
ten Streitbeilegungsverfahren einzuleiten. Gemass Art. 374 Abs.1 ZPO und
Art. 183 Abs. 1 IPRG kann das Schiedsgericht vorsorgliche Massnahmen anord-
nen, sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben. Aus diesen Bestim-

637 BGE 142 111 296 E. 2.4.4.1; ARNTZ, Eskalationsklauseln, 299; BROWN-BERSET, ZSR 2002 11, 373;
KAUFMANN-KOHLER /R1GOZZI, N 5.24; RUEDE/HADENFELDT, 27; VOSER, ASA Bull. 2002, 380.

038 BGE 113 Ia 67 E. 2a; BERGER /KELLERHALS, N 1158; GOKSU, N 1383.

639 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 300.

640 BERGER/KELLERHALS, N 584; B0OG, ASA Bull. 2008, 109; BROWN-BERSET, ZSR 2002 11, 373;
JOLLES, 337; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 5.23; LIATOWITSCH/MENZ, in: Geisinger/Vo-
ser (Hrsg.), 326f; POUDRET/BESSON, N 13; STACHER, Schiedsgerichtsbarkeit, N 264;
VOSER, ASA Bull. 2002, 380; a.M. GOKSU, N 76 ff., der eine Sanktionslosigkeit bei der Verlet-
zung der Eskalationsklausel vertritt und RUEDE/HADENFELDT, 27, die eine Abweisung der
Schiedsklage als zur Zeit unzulassig befiirworten. Siehe auch UNCITRAL, Guide, N 84.
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mungen ergibt sich ebenfalls, dass zudem eine konkurrierende Zustandigkeit
des staatlichen Gerichts zum Erlass von vorsorglichen Massnahmen besteht.

Vorliegend befinden sich die Parteien im Zeitpunkt der Entstehung der Strei-
tigkeit oder aber noch in der Durchfiihrung eines dem Schiedsverfahren vor-
geschalteten ADR-Verfahrens. Dementsprechend ist das Schiedsgericht, das
um den Erlass einer eingangs beschriebenen vorsorglichen Massnahme er-
sucht werden kénnte, noch nicht konstituiert. Folglich kann es noch keine vor-
sorglichen Massnahmen anordnen und das staatliche Gericht ist dazu aus-
schliesslich zustindig.*"

Das staatliche Gericht kann kein Prozessverbot in Form einer anti-suit injunc-
tion oder anti-arbitration injunction anordnen.’** Ebenfalls ausser Betracht
fallt die Anordnung eines Verbots der Einleitung des Schiedsverfahrens bis zur
erfolglosen Durchfiihrung der vorgeschalteten Streitbeilegungsverfahren als
vorsorgliche Massnahme. Leitet eine Partei das Schiedsverfahren vorzeitig ein,
sistiert das Schiedsgericht in aller Regel das Schiedsverfahren und setzt den
Parteien eine Frist, bis zu welcher die vorgeschalteten Streitbeilegungsverfah-
ren nachgeholt werden miissen, oder erklart sich ausnahmsweise fiir unzu-
stindig.**® Diese Rechtsfolgen sind im Ergebnis gleichwertig mit denjenigen,
die mit dem Begehren um Anordnung der eingangs beschriebenen vorsorgli-
chen Massnahme erlassen werden sollen. M .a. W. ergibt sich dieselbe Rechts-
lage, wenn die beklagte Partei die vorzeitige Initiierung des Schiedsverfahrens
«abwartet» und dann die Einrede der Nichteinhaltung der vorgesehenen Es-
kalationsleiter (Regelfall) bzw. die Einrede der Unzustandigkeit (Ausnahmefall)
erhebt. Dementsprechend fehlt es an der Voraussetzung des nicht leicht wie-
dergutzumachenden Nachteils i. S. v. Art. 261 Abs. 1lit. b ZPO.***

Ausnahmsweise besteht eine schiedsgerichtliche Zustandigkeit zur Anord-
nung von vorsorglichen Massnahmen bereits vor der Konstituierung des
Schiedsgerichts. Dies ist dann der Fall, wenn die Parteien eine private Institu-
tion ermachtigen, was insbesondere in einzelnen institutionellen Schiedsord-
nungen explizit vorgesehen wird («emergency arbitrator»).** Ist das Schieds-
gericht bzw. der emergency arbitrator zur Anordnung von vorsorglichen

641 BERGER/KELLERHALS, N 1241; BooG, Einstweilige Massnahmen, 212; GIRSBERGER /VOSER, N 1282;
GOKsU, N 1911.

642 Dazu ausfiihrlich hinten, N 404 ff.

o3 vgl. vorne, N 350 ff.

644 Vgl hinten, N 414.

645 BERGER/KELLERHALS, N 1241; BoOG, Einstweilige Massnahmen, 212; GIRSBERGER/VOSER, N 1293;
GOKsU, N 1912, Siehe z. B. Art. 43 Swiss Rules of International Arbitration, Art. 29 ICC Arbitration
Rules, Art. 9B LCIA Arbitration Rules; Appendix 1 SCC Arbitration Rules.
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Massnahmen befugt, ist er hinsichtlich des méglichen Inhalts der Massnah-
men nicht an die schweizerische lex fori gebunden.®*® Somit hat das Schieds-
gericht insbesondere auch die Kompetenz, ein Prozessfiihrungsverbot in Form
einer anti-suit injunction oder anti-arbitration injunction auszusprechen.®”’
Daneben kdme auch die Anordnung einer vorsorglichen Massnahme, mit wel-
cher der Gegenpartei die Einleitung des Schiedsverfahrens bis zum erfolglo-
sen Abschluss der vorgeschalteten Streitbeilegungsverfahren verboten wird,
in Betracht. Jedoch werden auch diese Gesuche an das Schiedsgericht bzw.
den emergency arbitrator kaum erfolgreich sein. Die konkreten Voraussetzun-
gen fiir die Anordnung von vorsorglichen Massnahmen ergeben sich zwar aus
dem anwendbaren Verfahrensrecht gemass Art. 373 ZPO bzw. Art. 182 IPRG.
Jedoch werden die Parteien sich kaum tiber diese Voraussetzungen geeinigt
haben, wodurch die Schiedsrichter jene festzulegen haben. Dabei sollten sich
die Schiedsrichter nach der schiedsgerichtlichen Praxis richten.®*® Darunter
fallt u. a. die Vornahme einer Nachteilsprognose, wonach zu beurteilen ist, ob
dem Gesuchsteller bei Nichtanordnung der vorsorglichen Massnahme nicht
leicht wiedergutzumachende Nachteile erwachsen.®”® Bei der Nachteilspro-
gnose gilt wiederum, dass bei Gutheissung des Gesuchs um Erlass der er-
wahnten vorsorglichen Massnahme dieselbe Rechtslage vorliegt wie bei der
erhobenen Einrede der Nichteinhaltung der vorgesehenen Eskalationsleiter
bzw. der Einrede der Unzustandigkeit des Schiedsgerichts. Der Nachteil, der
durch die Nichtanordnung der begehrten Massnahme droht (das Ubersprin-
gen der vorgeschalteten Streitbeilegungsverfahren), kann somit im Schieds-
verfahren zur Hauptsache wiedergutgemacht werden. Dementsprechend fehlt
es am nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil.

B. Vorzeitige Initiierung des staatlichen
Gerichtsverfahrens

a. Gleiche Problematik wie beim Schiedsverfahren

Mit der vorzeitigen Initiierung des Verfahrens in Verletzung der in der Eskala-
tionsklausel vorgesehenen Abfolge der Streitbeilegungsverfahren kann sich
auch ein staatliches Gericht konfrontiert sehen. Dem staatlichen Gericht ste-

646 BERGER/KELLERHALS, N 1258; BOOG,/STARK-TRABER, BK ZPO 374 N 22; GIRSBERGER /VOSER, N 1308.

%7 BOOG/STARK-TRABER, BK ZPO 374 N 28.

648 BOOG/STARK-TRABER, BK ZPO 374 N 35; GIRSBERGER /VOSER, N 1250; GOKSU, N 1926.

649 BERGER/KELLERHALS, N 1253; BOOG/STARK-TRABER, BK ZPO 374 N 47ff,; GIRSBERGER/
VOSER, N 1250; GOKsU, N 1926; VON SEGESSER/BO0O0G, in: Geisinger/Voser (Hrsg.), 109.
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hen dieselben Sanktionsmoglichkeiten wie dem Schiedsgericht offen: die
Durchfiihrung des Gerichtverfahrens und Verurteilung zu Schadenersatzzah-
lungen, der Erlass eines Nichteintretensentscheids, die Abweisung der Klage
als zurzeit unzulassig sowie die Sistierung des Verfahrens bis zur Durchfiih-
rung der ADR-Verfahren.®*

b.  Rechtsprechung der Schweizer Gerichte

Die hochstrichterliche Rechtsprechung musste sich noch nicht mit den Aus-
wirkungen der Verletzung der Stufenabfolge einer Eskalationsklausel auf das
staatliche Gerichtsverfahren auseinandersetzen. Auf kantonaler Ebene waren
das Handelsgericht und das ehemalige Kassationsgericht des Kantons Ziirich
sowie das Obergericht des Kantons Thurgau mit dieser Frage konfrontiert.

Der vom Kassationsgericht Ziirich zu beurteilenden Streitigkeit lag eine Ver-
einbarung zugrunde, welche die Parteien verpflichtete, sich vorgiangig zur An-
rufung des staatlichen Gerichts einem Schlichtungsverfahren zu unterwerfen.
Hierzu bezeichnet jede Partei einen Schlichter; diese einigen sich gemeinsam
auf einen unabhangigen Obmann. Das Schlichtungsgremium sollte berechtigt
sein, auch Billigkeitsempfehlungen abzugeben. Einigen sich die Parteien nicht
innert 30 Tagen nach Abgabe der Empfehlung der Schlichter, kann jede Partei
den Richter anrufen. Die Klager hielten dieses Verfahren nicht in Bezug auf
samtliche geltend gemachten Anspriiche ein, woraufhin die Beklagte bean-
tragte, auf die Klage sei zurzeit nicht einzutreten, eventualiter sei die Klage
abzuweisen.® Nach Auffassung des Kassationsgerichts Ziirich handelte es
sich bei der Schlichtungsabrede um einen materiell-rechtlichen Vertrag, des-
sen Nichteinhaltung durch eine der Parteien allenfalls zur Abweisung der
Klage oder zu anderen sich aus dem materiellen Recht ergebenden Nachteilen
fithren kann.®” Ein Nichteintreten sei damit von der Vorinstanz korrekter-
weise nicht entschieden worden.

Das Obergericht des Kantons Thurgau befasste sich mit einer Klausel in einem
Mietvertrag, nach welcher die Parteien alle Streitigkeiten dem Rechtsdienst
der Gastrosuisse unterbreiten miissen. Dieser oder eine von ihm beauftragte
Person setzt zur Bereinigung der Differenzen eine Vergleichsverhandlung an.
Kann eine Einigung auf dem Vergleichsweg nicht zustande kommen, werden

650 vgl. vorne, N 333 ff.
651 KassGer ZH vom 15. Méarz 1999, in: ZR 99,/2000, 86 f.
652 KassGer ZH vom 15. Méarz 1999, in: ZR 99,2000, 87.
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die Parteien auf den ordentlichen Prozessweg verwiesen.®® Nach dem Ober-
gericht des Kantons Thurgau ist die vertragliche Verpflichtung der Parteien,
eine Streitsache vor Einleitung der Klage dem Rechtsdienst Gastrosuisse zu
unterbreiten, im Rahmen der materiellen Beurteilung der Streitigkeit fraglos
zu bertcksichtigen. Die Klagerin miisste sich vor Einleitung des Prozesses an
diesen Rechtsdienst wenden, andernfalls wiirde das Gericht die Klage auf Ein-
rede hin wegen Fehlens einer Prozessvoraussetzung als zurzeit unbegriindet
abweisen.®® Das Obergericht des Kantons Thurgau geht damit von einer pro-
zessualen Natur der Vereinbarung aus.

Schliesslich befand das Handelsgericht des Kantons Ziirich {iber einen Sach-
verhalt, dem ebenfalls eine Eskalationsklausel zugrunde lag. Die Parteien ver-
einbarten, dass erst nach der erfolglosen Durchfiithrung eines Mediationsver-
fahrens die ordentlichen Gerichte angerufen werden durften. Die Klagerin
missachtete diese Vereinbarung.>> Das Handelsgericht qualifizierte die Ein-
haltung der Eskalationsleiter nicht als Prozessvoraussetzung. Entsprechend
war bei deren Verletzung kein Nichteintretensentscheid zu fallen. Vielmehr ist
das verfriiht eingeleitete Verfahren gemass Handelsgericht auf den entspre-
chenden Antrag einer Partei hin zu sistieren.®*

c. Stellungnahme

i. Qualifikation des dilatorischen Klageverzichts

An der Qualifikation des dilatorischen Klageverzichts als Vertrag des Prozess-
rechts andert sich durch die Zustindigkeit eines staatlichen Gerichts als letzte
Streitbeilegungsstufe nichts.%’

it.  Rechtsfolge der vorzeitigen Initiierung des staatlichen
Gerichtsverfahrens

Ausgangslage

Als Folge der prozessrechtlichen Qualifikation des dilatorischen Klagever-
zichts entfallt auch bei der vorzeitigen Initiierung des staatlichen Gerichtsver-
fahrens die Sanktionierung in Form der Verpflichtung zur Zahlung von Scha-

653 OGer TG vom 23. April 2001, in: ASA Bull. 2003, 418.
654 OGer TG vom 23. April 2001, in: ASA Bull. 2003, 419.
55 HGer ZH vom 22. Dezember 2017, in: ZR 117/2018, 24.
056 HGer ZH vom 22. Dezember 2017, in: ZR 117/2018, 24 f.
657 Dazu vorne, N 344 ff.
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denersatz als primire Rechtsfolge.®®® Die Verletzung des dilatorischen Klage-
verzichts darf des Weiteren gestiitzt auf den Grundsatz des «effet utile» nicht
sanktionslos bleiben und muss sich auf das Verfahren auswirken.®® Damit sind
auch beziglich des staatlichen Gerichtsverfahrens die prozessualen Rechts-
folgen des Nichteintretensentscheids, der Abweisung der Klage als zurzeit un-
zulassig und der Moglichkeit zur Sistierung des Verfahrens naher zu betrach-
ten.

Die Rechtsprechung des schweizerischen Bundesgerichts zu dieser Problema-
tik betraf ausschliesslich Eskalationsklauseln, welche ein Schiedsverfahren als
letzte Streitbeilegungsstufe vorsahen.’®® Auch bei einem Entscheid des Ziir-
cher Obergerichts waren die Auswirkungen des dilatorischen Klageverzichts
auf das Schiedsverfahren zu beurteilen.®® Lediglich im Urteil des Ziircher
Handelsgerichts und Kassationsgerichts sowie des Obergerichts des Kantons
Thurgau musste tber die Auswirkungen der Verletzung eines dilatorischen
Klageverzichts auf ein staatliches Gerichtsverfahren entschieden werden.’®
Wahrend das Ziircher Kassationsgericht festhielt, dass es sich beim «Nichtan-
griffspakt» um eine Vereinbarung materiell-rechtlicher Natur handelt, deren
Nichteinhaltung allenfalls zur Abweisung der Klage oder zu anderen sich aus
dem materiellen Recht ergebenden Nachteilen fithren kann,’® schloss das
Obergericht des Kantons Thurgau aufgrund des Fehlens einer Prozessvoraus-
setzung auf eine Klageabweisung als zurzeit unbegriindet.®®* Das Handelsge-
richt des Kantons Zirich sah die Sistierung des gerichtlichen Verfahrens als
adiquate Rechtsfolge.5®

Die Einhaltung des dilatorischen Klageverzichts ist keine Prozessvoraussetzung

Die fiir die Beantwortung der Frage nach den addquaten Rechtsfolgen bei der
vorzeitigen Initiilerung eines Schiedsverfahrens vorgenommene Unterschei-
dung zwischen «jurisdiction» und «admissibility»** soll auch in Bezug auf die
Auswirkungen auf das staatliche Gerichtsverfahren den Ausgangspunkt dar-

658 Siehe vorne, N 350 ff.

659 Siehe vorne, N 353.

660 Vgl. BGE 142 111 296; BGer 4A_124 /2014 vom 7. Juli 2014; BGer 4A_46 /2011 vom 16. Mai 2011;
BGer 4A_16,/2007 vom 6. Juni 2007.

%1 vgl. OGer ZH vom 11. September 2001, in: ZR 101/2002, 77 ff.

62 vgl. OGer TG vom 23. April 2001, in: ASA Bull. 2003, 418 ff.; KassGer ZH vom 15. Mérz 1999,
in: ZR 99,/2000, 86 f.

663 KassGer ZH vom 15. Mérz 1999, in: ZR 99,2000, 87.

664 OGer TG vom 23. April 2001, in: ASA Bull. 2003, 419.

5 HGer ZH vom 22. Dezember 2017, in: ZR 117/2018, 25 f.

66 vgl. vorne, N 354 ff.
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stellen. Hatte die erfolgreich erhobene Einrede der Nichteinhaltung der vor-
gesehenen Eskalationsleiter zur Folge, dass das angerufene Gericht fir die Be-
urteilung der Klage unzustiandig ware, wiirde es sich um ein Problem der Zu-
standigkeit («jurisdiction») handeln. Wiirde die erfolgreiche Einrede dagegen
die Durchfiihrung des Verfahrens zeitlich beeinflussen, ware die Zulassigkeit
(«admissibility») betroffen.

Allerdings verliert diese Unterscheidung im Rahmen der staatlichen Gerichts-
barkeit an Bedeutung. Im Unterschied zur Schiedsgerichtsbarkeit handelt es sich
bei den Verfahrensvorschriften der ZPO grundsatzlich um zwingendes Recht,
das nicht durch eine Parteivereinbarung modifiziert werden kann.*”’ In Art. 59
Abs. 2 ZPO werden in nicht abschliessender Weise die Prozessvoraussetzungen
aufgefiihrt. Es handelt sich um jene Rechtsbedingungen, die zur Fallung eines Ur-
teils in der Sache erfiillt sein miissen.®®® Dabei geht es nicht um die Zulissigkeit
eines Prozesses; dieser findet auch bei Fehlen einer Prozessvoraussetzung statt,
wird aber mit einem Prozessurteil in Form eines Nichteintretensentscheids ab-
geschlossen (vgl. Art. 59 Abs. 1 ZPO e contrario).*®® In der Terminologie der «juris-
diction» und «admissibility» sind die Prozessvoraussetzungen daher auf den ers-
ten Blick der «jurisdiction» des Gerichts zuzuordnen. Bei genauerer Betrachtung
drangt sich jedoch eine Trennung der Zustandigkeit i. S.v. Art.59 Abs.2
lit. b ZPO von den anderen Prozessvoraussetzungen auf. Nur die Prozessvoraus-
setzungen der ortlichen (und sachlichen) Zustandigkeit fallen unter den Begriff
der «jurisdiction», die anderen Prozessvoraussetzungen betreffen vielmehr die
Zulissigkeit der Klage («admissibility»).*™

Trotz der Zuteilung der Einhaltung des dilatorischen Klageverzichts zur «ad-
missibility» kann die gesetzliche Rechtsfolge bei dessen Missachtung in der
Fallung eines Nichteintretensentscheids liegen. Dies ist dann der Fall, wenn die
Einhaltung des dilatorischen Klageverzichts zu den anderen Prozessvoraus-
setzungen i. S. v. Art. 59 Abs.2 lit.a und c-f ZPO zu zahlen ist (Art. 59
Abs. 1ZPO e contrario).

Die Durchfithrung von dem staatlichen Gerichtsverfahren vorangehenden,
verbindlich vereinbarten ADR-Verfahren wird weder in den Prozessvorausset-
zungen gemass Art. 59 Abs. 2 ZPO aufgezahlt noch in einer anderen Bestim-
mung der ZPO festgehalten. Gleichzeitig sind Prozessvoraussetzungen nur
ausnahmsweise der privatautonomen Gestaltung zuganglich, etwa im Bereich

7 vgl. vorne, N 150 f.

68 MEIER, 229; GROLIMUND/AMMANN, in: Zivilprozessrecht, § 11 N 1; ZINGG, BK ZPO 59 N 3.
669 GROLIMUND/AMMANN, in: Zivilprozessrecht, § 11 N 1.

670 Vgl. PFISTERER, in: FS Schnyder, 287 f.
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der internationalen und Ortlichen Zustandigkeit sowie teilweise auch bei der
sachlichen Zustindigkeit (vgl. Art. 8 ZPO).”"" Demzufolge koénnen sie i. d. R.
mittels einer Parteivereinbarung weder erweitert noch eingeschrankt werden.
Eine Ausnahme wird bei einer Vereinbarung der Parteien, welche die Un-
klagbarkeit der Forderung festhilt, gemacht.””” Bei diesem pactum de non pe-
tendo in perpetuum verpflichten sich die Parteien, eine Forderung niemals
einzuklagen.®” Die Vereinbarung kann nicht mit dem dilatorischen Klagever-
zicht gleichgesetzt werden. Der dilatorische Klageverzicht schliesst die klage-
weise Durchsetzung der Forderung lediglich fir einen bestimmten Zeitraum
aus. Das pactum de non petendo in perpetuum schliesst dies zeitlich unbe-
grenzt aus. Folglich wird die Klagbarkeit (und mithin die Vollstreckbarkeit) der
Forderung beim dilatorischen Klageverzicht nicht ganzheitlich ausgeschlos-
sen, weswegen den Parteien dennoch ein schutzwiirdiges Interesse an der
gerichtlichen Beurteilung zuzusprechen ist.”* Die Gutheissung des kligeri-
schen Rechtsbegehrens wiirde sich positiv auf die rechtliche Position des Kla-
gers auswirken.”” Diese Vereinbarung des dilatorischen Klageverzichts zeitigt
somit keine Auswirkungen auf die materiell-rechtliche Beurteilung der For-
derung, sondern soll ausschliesslich die Einhaltung der Eskalationsleiter si-
cherstellen.”® Die Einhaltung der durch die Vereinbarung eines dilatorischen
Klageverzichts abgesicherten Eskalationsleiter stellt dementsprechend keine
Prozessvoraussetzung dar und ein Gericht kann bei einer Verletzung nicht auf
Nichteintreten entscheiden.®”

Das Gericht sollte das Verfahren sistieren

Vor dem Hintergrund der zwingenden Verfahrensvorschriften der ZPO stellt
sich infolge der fehlenden Einordnung der Einhaltung des dilatorischen Klage-
verzichts unter die Prozessvoraussetzungen die Frage nach den Rechtsfolgen.
Zum einen konnte die Klage als zurzeit unzulassig abgewiesen werden. Zum
anderen bestiinde die Moglichkeit der Sistierung des Gerichtsverfahrens bis
zum Abschluss der in der Eskalationsklausel vorgesehenen ADR-Verfahren.

671 GROLIMUND/AMMANN, in: Zivilprozessrecht, § 11 N 3; ZINGG, BK ZPO 59 N 28.

672 7ZINGG, BK ZPO 59 N 29.

673 BUCHER, OR AT, 400.

74 Ein solches wire bei Vorliegen eines pactum de non petendo in perpetuum zu verneinen,

wodurch es an einer Prozessvoraussetzung fehlen wiirde, ZINGG, BK ZPO 59 N 29.

Die Prozessvoraussetzung des schutzwiirdigen Interesses gemass Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO

ist dadurch erfiillt, vgl. BGer 4C.45/2006 vom 26. April 2007, E. 6; ZINGG, BK ZPO 59 N 32.

676 Vgl. auch die Qualifikation des dilatorischen Klagevzerichts als Prozessvertrag, N 345 ff.

77 So auch HGer ZH vom 22. Dezember 2017, in: ZR 117/2018, 26; vgl. PETER, BK ZPO N 58 Vor-
bem. Art. 213-218; RUGGLE, BSK ZPO 213 N 8; WIrz, recht 2013, 93 f.
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Die Rechtsfolge der Abweisung der Klage als zurzeit unzulassig ist aus densel-
ben Griinden wie bei der vorzeitigen Initiierung des Schiedsverfahrens abzu-
lehnen.®” Neben dem Widerspruch zu den Parteiinteressen wirkt sich der di-
latorische Klageverzicht auch nicht auf den eingeklagten Anspruch aus. Dieser
soll vielmehr ausschliesslich die Abfolge der Streitbeilegungsverfahren sicher-
stellen und entfaltet keine Auswirkungen auf den materiellen-rechtlichen An-
spruch der Parteien.®”

Die Mdoglichkeit der Sistierung eines Gerichtsverfahrens ist der ZPO nicht
fremd. So kann nach Art. 126 Abs. 1 ZPO das Gericht ein Verfahren sistieren,
wenn die Zweckmassigkeit dies verlangt. In den Bestimmungen zur Mediation
bestimmt Art. 214 Abs. 3 ZPO ausdriicklich, dass ein gerichtliches Verfahren bis
zum Widerruf des Antrags auf Mediation durch eine Partei oder bis zur Been-
digung der Mediation sistiert bleibt. Da das Gericht ein Verfahren in bestimm-
ten Fillen von Gesetzes wegen sistieren muss,**® wird nachstehend zunichst
gepriift, ob die Einrede der Nichteinhaltung der vorgesehenen Eskalationslei-
ter unter den Tatbestand von Art. 214 Abs. 3 ZPO subsumiert werden kann.

Art. 214 Abs. 2 ZPO spricht von der gemeinsamen Beantragung einer Mediation
bei Gericht. Stellt man ausschliesslich auf den Wortlaut der Bestimmung ab,
wiirde eine Einrede durch eine Partei, dass zunachst eine Mediation durchzu-
fihren sei, fir die Sistierung des Gerichtsverfahrens nicht ausreichen. Richti-
gerweise sollte die Voraussetzung des gemeinsamen Antrags jedoch weiter
verstanden werden. Mit dem Abschluss der in der Eskalationsklausel enthalte-
nen ADR-Vereinbarung - vorliegend der Mediationsvereinbarung - haben die
Parteien bereits ihre Einwilligung zur Durchfithrung einer Mediation gegebe-
nen. Eine zusatzliche gemeinsame Willenserklarung in Form eines gemeinsa-
men Antrags wiirde eine formale Hiirde darstellen. Diese macht angesichts des
fehlenden Erfordernisses der Bewilligung der Durchfithrung der Mediation
durch das Gericht keinen Sinn.*®' Ebenso wenig dringt sich mangels der «Ge-
fahr» einer verbindlichen Entscheidung durch den Mediator die Bewilligung
der Mediationsvereinbarung durch das Gericht aus Griinden des Schutzes vor
Ubereilung auf.®®

Nach den vorherigen Ausfithrungen muss bei einer Mediationsvereinbarung
als Teil einer Eskalationsklausel der Antrag zur Durchfiihrung der Mediation

678 vgl. vorne, N 358.

679 Vgl. vorne, N 346.

680 FRrgr, BK ZPO 126 N 7; MEIER, 392.

%81 Botschaft ZPO, 7336; PETER, BK ZPO 213 N 7; ROBERTO/HAUSER, SHK ZPO 213 N 3.
682 PETER, BK ZPO 213 N 7.
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einer Partei ausreichen.®®® Damit kann festgehalten werden, dass das Gericht
das Verfahren sistieren muss, sobald sich eine der Parteien auf die rechtswirk-
same Mediationsvereinbarung beruft (Art. 214 Abs. 3 ZPO). Zur Vermeidung
von Verzogerungstaktiken sollte das Gericht bei der Sistierung des Verfah-
rens den Parteien eine exakt festgelegte Frist zur Nachholung der vorausge-
henden Streitbeilegungsstufe festsetzen und die Bedingungen zur Wiederauf-
nahme des Verfahrens genau festlegen.®*

Nun sieht Art. 214 Abs. 3 ZPO jedoch die Wiederaufnahme des gerichtlichen Ver-
fahrens vor, sobald eine Partei den Antrag auf Durchfiihrung einer Mediation wi-
derruft. Der die Mediationsvereinbarung verletzende Klager wird sich daher auf
den Standpunkt stellen, dass er infolge der direkten Einleitung des Gerichtsver-
fahrens (konkludent) die Mediationsvereinbarung widerrufen hat. Diese Auffas-
sung wirde dazu fiihren, dass entgegen dem Grundsatz pacta sunt servanda die
Willenserklarungen der Parteien nur «wirksam» sind, wenn sie von deren «aktu-
ellem Einverstindnis» getragen werden.®®® M. a. W. konnte vor der Durchfiih-
rung der Mediation diese nicht verbindlich vereinbart werden. Dies wiirde zum
einen der vom Gesetzgeber mit der Regelung der Mediation bezweckten Star-
kung der Selbstbestimmung der Parteien bei der Streitbeilegung widerspre-
chen.®®® Zum anderen wiirden dadurch tiberhdhte Anforderungen an den Begriff
der Freiwilligkeit gestellt. Diese Anforderung wird m. E. bereits durch die freiwil-
lige Vereinbarung der Mediationsvereinbarung erfiillt.”*’ Die Botschaft hilt des
Weiteren ausdriicklich fest, jede Partei kdnne einseitig auf die Fortsetzung der
Mediation verzichten.®®® Dies setzt notwendigerweise die vorangehende Einlei-
tung einer Mediation voraus. Schliesslich ware ein solches Vorgehen des Klagers
auch aus dem Blickwinkel des Verhaltens nach Treu und Glauben (venire contra
factum proprium) problematisch. Nach der hier vertretenen Ansicht kann daher
nicht einseitig auf die Durchfiihrung der Mediation verzichtet werden, solange
nicht zumindest bestimmte Bemiihungen (z. B. Vereinbarung eines Mediators,
Ort und Zeitpunkt der Mediation, Teilnahme an der Mediation etc.) durch die
Parteien getroffen wurden.®® Dabei kénnen die vereinbarten Regeln zum Ablauf
des Verfahrens Anhaltspunkte geben, wann diese Bemiihungen erfiillt sind.**

683 PETER, BK ZPO 213 N 7 und ZPO 214 N 11.

684 vgl. auch vorne, N 343.

685 PETER, BK ZPO N 62 Vorbem. Art. 213-218.

686 PETER, BK ZPO N 62 Vorbem. Art. 213-218.

%87 PETER, BKZPO N 62 Vorbem. Art. 213-218; vgl. HGer ZH vom 22. Dezember 2017, in:
ZR117/2018, 24 f.; GIRSBERGER /PETER, N 463 und 944.

688 Botschaft ZPO, 7336; vgl. RUGGLE, BSK ZPO 214 N 15.

%9 Im Ergebnis auch HGer ZH vom 22. Dezember 2017, in: ZR 117/2018, 25; vgl. vorne, N 203.

650 Vgl. BGE 142 111 296 E. 2.4.2.
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Somit bleibt noch zu priifen, ob entgegen dem Wortlaut von Art. 214 ZPO auch
andere ADR-Verfahren von der Bestimmung erfasst sind.

In der Botschaft zur ZPO wird die Mediation als aussergerichtliches Verfahren
beschrieben, in welchem eine neutrale und unabhangige Drittperson zwi-
schen den Parteien vermittelt.”” Das Wesen der Mediation im Sinne der ZPO
besteht daher in den Begriffen «aussergerichtlich», «Vermittlung» und «neu-
trale und unabhangige Drittperson». Anders ausgedriickt mussen sich die Par-
teien auf eine private Streitvermittlung einigen, deren Zweck in der parteiau-
tonom getroffenen Streitbeilegung mithilfe zumindest einer Drittperson
besteht.*” Solange diese Charakteristika vom vorgesehenen ADR-Verfahren
erfillt werden, liegt eine Mediation im Sinne der ZPO vor, auch wenn es sich
nicht um eine «klassische» Form handelt.*” Dementsprechend ist der Media-
tionsbegriff der ZPO in einem sehr weiten Sinne zu verstehen und erfasst jede
Form der privaten Streitbeilegung, bei welcher eine neutrale und unabhangige
Drittperson ohne Entscheidkompetenz unterstiitzend beigezogen wird.®** An-
dere ADR-Verfahren wie beispielsweise der «Mini-Trial», die aussergerichtli-
che Schlichtung, das «Dispute Review Board» und die «Dispute Adjudication»
fallen somit ebenfalls in den Anwendungsbereich von Art. 214 ZPO.*”® Ein Be-
gehren um Sistierung des Gerichtsverfahrens bis zur Beendigung des jeweili-
gen ADR-Verfahrens ist nach dem Gesagten auch fiir solche Verfahren statt-
zugeben.

Die Unterstlitzung einer neutralen und unabhangigen Drittperson im Rahmen
des Versuchs der giitlichen Beilegung der Streitigkeiten stellt ein Merkmal des
Mediationsbegriffs der ZPO dar. Blosse Verhandlungen zwischen den Parteien
ohne Drittunterstiitzung fallen deshalb nicht darunter.”® Daneben sind un-
zahlige weitere Ausgestaltungen von ADR-Verfahren denkbar, welche die
Merkmale der Mediation im Sinne der ZPO nicht vorweisen.

Die Problematik lasst sich nicht durch den blossen Verweis auf Art. 214
Abs. 3 ZPO und dessen analoge Anwendung l8sen. Die Sistierung des staatli-
chen Gerichtsverfahrens kntipft nicht an den vereinbarten dilatorischen Kla-

091 Botschaft ZPO, 7335.

092 MEIER, 584; PETER, BK ZPO N 35 Vorbem. Art. 213-218.

693 PETER, BK ZPO N 35 Vorbem. Art. 213-218; SCHUTZ, DIKE-Komm. ZPO N 29 Vor Art. 213-218.

04 MEIER, 593; PETER, BK ZPO N 38 Vorbem. Art. 213-218; vgl. SCHUTZ, DIKE-Komm. ZPO N 29
Vor Art. 213-218.

05 AM. fiir die aussergerichtliche Schlichtung, SCHUTZ, DIKE-Komm. ZPO N 29 und N 32 f.
Vor Art. 213-218.

09  Pprer, BKZPO N 37 Vorbem. Art. 213-218; ScHUTZz, DIKE-Komm.ZPO N 29 ff. Vor
Art. 213-218; a.M. MEIER, 593.
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geverzicht, sondern an das Vorhandensein der Mediationsvereinbarung im
oben beschriebenen weiten Sinne an.*”’ Da nicht sdmtliche ADR-Vereinbarun-
gen darunter zu subsumieren sind, muss eine Sistierung des Verfahrens in ei-
ner anderen gesetzlichen Bestimmung vorgesehen werden. In der ZPO und
anderen Gesetzen finden sich neben den bereits behandelten Vorschriften zur
Mediation keine weiteren Bestimmungen zu ADR-Verfahren und deren Aus-
wirkungen auf das Gerichtsverfahren. Die Moglichkeit einer Sistierung muss
sich folglich aus der allgemeinen Bestimmung in Art. 126 ZPO ergeben.

Gestiitzt auf Art. 126 ZPO kann das Gericht ein Verfahren aus Zweckmassig-
keitsgriinden sistieren.’”® Im Hinblick auf das in Art. 6 Ziff. 1 EMRK und
Art. 29 Abs. 1 BV garantierte Beschleunigungsgebot wird das Gericht das Ver-
fahren nur sistieren, wenn objektive Griinde dafiir sprechen, und sieht im
Zweifel davon ab.®” Objektive Griinde kénnen etwa darin gesehen werden,
dass beide Parteien den Vergleichsverhandlungen zustimmen und eine ernst-
hafte Aussicht auf einen zeitlich absehbaren Abschluss besteht.””’ Den Ent-
scheid im konkreten Fall hat das Gericht unter Abwagung der Interessen der
Parteien und unter Beachtung des Gebots der beforderlichen Prozesserledi-
gung zu fillen.”” Als Anwendungsbeispiel nennt die Botschaft explizit auch die
Durchfiihrung von aussergerichtlichen Vergleichsgesprichen.”

Vor dem Hintergrund, dass eine Partei trotz abgeschlossener Verhandlungs-
vereinbarung Klage vor dem staatlichen Gericht erhoben hat, spricht dieses
Verhalten grundsatzlich mangels Zustimmung beider Parteien gegen die Sis-
tierung des Verfahrens zwecks Durchfiihrung von aussergerichtlichen Ver-
gleichsgesprachen. Im Unterschied zu drittunterstiitzten ADR-Verfahren fehlt
es bei den Verhandlungen ohne Drittunterstiitzung definitionsgemass an einer
neutralen und unabhangigen Drittperson, welche die vermeintlich verharteten
Fronten zwischen den Parteien durch ihr Verhandlungsgeschick aufweichen
konnte. Dennoch sollte das Gericht die Umstidnde des konkreten Einzelfalls
berticksichtigen. Eine Sistierung liesse sich u. U. rechtfertigen, wenn die Eska-
lationsklausel vorsieht, dass die Vergleichsgesprache zwischen spezifischen
Managementstufen durchgefithrt werden missen und diese noch nicht kon-
sultiert wurden. In solchen Fillen lasst sich eine Bereitschaft zur Durchfiih-

697 Vgl. PETER, BK ZPO 213 N 6 und ZPO 214 N 11; Wirz, recht 2013, 93 .

098 Botschaft ZPO, 7305; FREIL, BK ZPO 126 N 1; GSCHWEND, BSK ZPO 126 N 9; MEIER, 391.

699 BGer 5A_218,/2013 vom 17. April 2003, E. 3.1; FRe1, BK ZPO 126 N 1; GSCHWEND, BSK ZPO 126
N 9; vgl. BGE 141111 549 E. 6.5.

700 GSCHWEND, BSK ZPO 126 N 9; vgl. FrEl, BK ZPO 126 N 2.

701 Fre1, BK ZPO 126 N 1; GSCHWEND, BSK ZPO 126 N 10.

702 Botschaft ZPO, 7305.

158



§ 8 Verletzung der Eskalationsklausel

rung von erfolgsversprechenden Vergleichsverhandlungen nicht bereits im
Voraus ausschliessen. Ahnlich wie bei einem drittunterstiitzten ADR-Verfah-
ren sind allenfalls Personen in die Verhandlungen integriert, welche einen ge-
wissen Abstand zur Streitigkeit bzw. eher das «Gesamtbild» der Interessenlage
im Blick haben (z. B. das Management der Muttergesellschaft oder einer sons-
tigen héheren Hierarchiestufe).

Damit bliebe noch die Moéglichkeit der analogen Anwendung von Art. 214
Abs. 3 ZPO auf ADR-Verfahren ausserhalb seines Anwendungsbereichs. Die
Voraussetzung der gesetzlichen Liicke ist erfiillt, da ADR-Verfahren ohne Ver-
mittlung durch eine unabhangige und neutrale Drittperson nicht in den An-
wendungsbereich von Art. 214 Abs. 3 ZPO fallen und bezglich der Sistierung
auch sonst keine gesetzliche Bestimmung besteht. Dem «Wertmuster» von
Art. 214 Abs. 3 ZPO entspricht es, das Verhaltnis der Mediation zum gerichtli-
chen Verfahren zu klaren, damit diese ihre Aufgabe der nachhaltigen Konflikt-
16sung - auch zur Entlastung der Gerichte - erfiillen kann.””® Im Hinblick auf
die Gewahrleistung der Widerspruchsfreiheit im gesetzlichen Wertungssys-
tem erscheint es daher gerechtfertigt, nicht vom Anwendungsbereich von
Art. 214 Abs. 3 ZPO erfasste ADR-Verfahren gleich zu beurteilen. Schliesslich
dienen auch solche ADR-Verfahren der nachhaltigen Konfliktlosung (eine gtit-
liche Einigung wird von den Parteien i. d. R. eher akzeptiert als ein autoritati-
ves Gerichtsurteil) sowie der Entlastung der Gerichte (es handelt sich um aus-
sergerichtliche Verfahren). Zudem haben die Parteien mit dem Abschluss der
entsprechenden ADR-Vereinbarung bereits ihre Einwilligung zur Durchfiih-
rung des vereinbarten ADR-Verfahrens gegeben. Nach der hier vertretenen
Auffassung sollte Art. 214 Abs. 3 ZPO folglich auch auf andere ADR-Verfahren
analog angewendet werden («Wo derselbe Sinn, dort dieselbe Regelung»).”*
Die Problematik der allfalligen Unbestimmtheit einer blossen Verhandlungs-
pflicht kann durch die Ansetzung einer Maximalfrist durch das Gericht bis zur
Wiederaufnahme des Verfahrens entscharft werden.””

Als Zwischenfazit lasst sich demnach festhalten, dass vorgesehene ADR-Ver-
fahren ohne Drittunterstiitzung im Gegensatz zur Vereinbarung der Einholung

703 Botschaft ZPO, 7335.

704 vgl. im Ergebnis MEIER, 593.

705 Hingegen ist ein Analogieschluss betreffend die Herbeifiihrung der Rechtshiangigkeit
durch die blosse Einleitung von (unbestimmten) Verhandlungspflichten m. E. abzulehen.
Es besteht die Gefahr, dass die fiir die Einleitung vorzunehmenden Handlungen zu unbe-
stimmt sind und sich damit die Rechtshingigkeit nicht genau eruieren lasst. Im Hinblick
auf die Rechtsfolgen des Eintritts der Rechtshangigkeit (z. B. Verjahrungsunterbrechung)
wiirde eine zu grosse Rechtsunsicherheit bestehen.
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eines Schiedsgutachtens i. d. R. keine Sistierung des Gerichtsverfahrens ge-
stiitzt auf Art.126 Abs.1 ZPO rechtfertigen.””® Hingegen hat das angerufene
Gericht eine Sistierung in analoger Anwendung von Art. 214 Abs. 3 ZPO an-
zuordnen. Selbst dann, wenn das Gericht den Analogieschluss verneint, kann
das Verfahren aufgrund des vereinbarten dilatorischen Klageverzichts sistiert
werden, wie nachfolgend aufgezeigt wird.

Angesichts der Ankniipfung an das Vorliegen einer Mediationsvereinbarung im
weiten Sinne zur Sistierung des Gerichtsverfahrens gemass Art. 214 Abs. 3 ZPO
wurde fiir die bisherigen Ausfiihrungen dem Vorliegen eines dilatorischen Kla-
geverzichts keine Beachtung geschenkt. Fiir die Gerichte wird sich bei der
Verletzung einer ADR-Vereinbarung, welche nicht unter die Mediationsverein-
barung im Sinne der ZPO subsumiert werden kann (v. a. bei nicht drittunter-
stiitzten ADR-Verfahren), die Frage nach der Sistierung aufgrund des verein-
barten dilatorischen Klageverzichts stellen. In den vorangehenden Kapiteln
wurde bereits die Zulassigkeit einer solchen Vereinbarung bejaht und den Pro-
zessvertrigen zugeordnet.”” Im Abschluss des dilatorischen Klageverzichts ist
sodann ein gemeinsamer Antrag der Parteien auf die Sistierung des Gerichts-
verfahrens bis zur Durchfiihrung der vorgeschalteten Eskalationsstufen zu se-
hen. Schliesslich haben sich die Parteien auf die Unzulassigkeit des Verfahrens
wahrend eines bestimmten Zeitraums geeinigt.

Nach Art. 124 Abs.1 ZPO leitet das Gericht den Prozess. Die Einwirkung der
Parteien auf den Gang des Verfahrens durch gemeinsame Antrage bleibt trotz-
dem moglich. Durch die zwingende Natur des Prozessrechts ist das Gericht
ausser in den ausdriicklich im Gesetz genannten Fallen jedoch nicht verpflich-
tet, diesen Antrigen Folge zu leisten.””® Beim gemeinsamen Sistierungsantrag
in Form des in der Eskalationsklausel enthaltenen dilatorischen Klageverzichts
verhilt es sich nicht anders.”” Dennoch sollte in diesen Fillen dem Antrag auf
Sistierung stattgegeben werden. Das schutzwiirdige Interesse der Parteien
liegt in der Einhaltung ihrer Vereinbarung («pacta sunt servanda»). Mit dem
Abschluss der Eskalationsklausel haben sich die Parteien bewusst auf ein
mehrstufiges Streitbeilegungsverfahren geeinigt, bei dem das gerichtliche
Verfahren lediglich als ultima ratio durchgefiihrt werden soll. Entsprache das

706 Die Parteien sind damit grundsatzlich auf die in N 322 ff. aufgezeigten Rechtsbehelfe an-
gewiesen.

707 vgl. vorne, N 344 ff.

708 FrE1, BK ZPO 124 N 2; MEIER, 391; WALDER-RICHLI/ GROB-ANDERMACHER, § 22 N 2.

709 Frel, BKZPO126 N13; GSCHWEND, BSKZPO 126 N9; KAUFMANN/KAUFMANN, DIKE-
Komm. ZPO 126 N 18; a.M. MEIER, 392, der die Verbindlichkeit fiir das Gericht bejaht, sofern
das Begehren der Parteien auf Sistierung nicht als missbrauchlich erscheint.
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Gericht nicht dem Sistierungsantrag einer Partei, wiirde der dilatorische Kla-
geverzicht nur dann seine Wirkung entfalten, wenn dieser im Zeitpunkt der
Initiierung der dem gerichtlichen Verfahren vorangehenden Streitbeilegungs-
stufe vom «aktuellen Einverstindnis» simtlicher Parteien getragen wird."’
Demgegentiber vermag das Gebot der beforderlichen Prozesserledigung re-
gelmassig nicht zu iberwiegen, zumal die giitliche Einigung im Rahmen der
hier relevanten ADR-Verfahren ohne Drittunterstiitzung wiederum nicht
ganzlich ausgeschlossen werden kann. Dem Gericht entstehen zudem durch
die Sistierung des Verfahrens keine erheblichen Mehrkosten und es lassen sich
sogar andere Verfahren mit mehr Ressourcen bearbeiten. Dementsprechend
sollte das Gericht einen auf den vereinbarten dilatorischen Klageverzicht ge-
stiitzten Sistierungsantrag nur in Ausnahmefillen abweisen.”

Mangels Qualifikation als Prozessvoraussetzung wird das Verfahren nicht von
Amtes wegen, sondern nur auf Antrag einer Partei hin sistiert.”” Den Parteien
steht sodann auch keine Moglichkeit offen, die Einhaltung der vorgesehenen
Eskalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts als Prozessvorausset-
zung zu definieren, da diese nicht der Parteidisposition unterstehen.” Ent-
sprechend lasst sich grundsatzlich die Zustandigkeit des staatlichen Gerichts
nicht unter die aufschiebende Bedingung der Einhaltung des mehrstufigen
Streitbeilegungsverfahrens stellen. Eine Ausnahme davon ist jedoch fiir den
Fall der ortlichen Prorogation des Gerichts zu machen. Die Gerichtsstandver-
einbarung als Teil der Eskalationsklausel kann der erwahnten aufschiebenden
Bedingung unterfallen.” Ein dahin gehender Parteiwille wird jedoch aufgrund
der mit der Wahl des Gerichtsstands verbundenen Rechtsfolgen (Aufgabe des
durch Verfassung oder Gesetz garantierten Gerichts, Gerichtsinfrastruktur,
verfiigbare Anwilte etc.) nicht zu vermuten sein.”

Dieser Losung steht auch das verfassungsrechtliche Beschleunigungsgebot
nicht im Wege."®

Zusammenfassend kann demnach festgehalten werden, dass das angerufene
Gericht bei vorzeitiger Initiierung des staatlichen Gerichtsverfahrens auf ent-
sprechende Einrede einer Partei hin das Verfahren gestiitzt auf Art. 214

710 vgl. fiir die Mediationsvereinbarung, PETER, BK ZPO N 62 Vorbem. Art. 213-218.

711 vgl. Frel, BK ZPO 124 N 2.

712 MEIER, 594; PETER, BK ZPO N 58 Vorbem. Art. 213-218; a.M. SCHUTZ, N 480 ff., der die Be-
achtung des dilatorischen Klageverzichts als Prozessvoraussetzung qualifiziert.

713 vgl. vorne, N 377.

714 Die Bestimmungen des OR AT sind schliesslich analog anwendbar, vgl. vorne, N 79 ff.

715 Vgl. vorne, N 355 f.

716 vgl. vorne, N 144.
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Abs. 3 ZPO zu sistieren hat. Die Sistierung hat zwingend zu erfolgen und liegt
nicht im Ermessen des Gerichts. Diese Rechtsfolge gilt gestiitzt auf eine ana-
loge Anwendung von Art. 214 Abs. 3 ZPO auch fiir nicht in den Anwendungs-
bereich der Mediationsvereinbarung im Sinne der ZPO fallende ADR-Verfah-
ren. Selbst bei Verweigerung der analogen Anwendbarkeit hat das angerufene
Gericht das Verfahren regelmassig in Anwendung von Art. 126 Abs. 1 ZPO zu
sistieren, ist dann jedoch nicht dazu verpflichtet. Um Verzégerungstaktikten
vorzubeugen, tut das Gericht gut daran, den Parteien eine exakte Frist zur
Nachholung der vorangehenden Streitbeilegungsstufe zu setzen und die Be-
dingungen zur Wiederaufnahme des Verfahrens genau zu umschreiben. Die
Moglichkeit der Anordnung einer anti-suit injunction bzw. anti-arbitration in-
junction oder dhnlicher vorsorglicher Massnahmen ist abzulehnen.”’

III. Vorzeitige Initiierung des ADR-Verfahrens

Schliesslich besteht noch die Mdglichkeit der vorzeitigen Initiierung des ADR-
Verfahrens unter Missachtung der in der Eskalationsklausel vereinbarten Ab-
folge der Streitbeilegungsverfahren. Eine Besonderheit in diesem Zusammen-
hang ist, dass bei der Durchfilhrung von ADR-Verfahren keiner Person
Entscheidbefugnisse zukommen. M. a. W. kénnen grundsatzlich keine Sistie-
rung des Verfahrens und kein Nichteintreten auf das Gesuch oder eine Abwei-
sung des Gesuchs um Durchfithrung des Verfahrens von einer unabhingigen
Drittperson oder einem Gremium als zurzeit unzulassig gegen den Willen ei-
ner Partei angeordnet werden.”® Die Durchfiihrung von entscheidungsorien-
tierten ADR-Verfahren™ ist u. U. auch ohne Mitwirkung einer Partei méglich.
Der die Teilnahme verweigernden Partei erwachsen dadurch Rechtsnachteile,
das Ergebnis des Verfahrens stellt jedoch keine verbindliche Entscheidung dar.
Demnach sind die Rechtsfolgen der vorzeitigen Initiierung des ADR-Verfah-
rens darin zu sehen, dass die Gegenpartei die Mitwirkung am Verfahren sank-
tionslos verweigern kann.””’

717 Vgl. vorne, N 362 ff. und hinten, N 404 ff.

718 vgl. vorne, N 252.

719 Bei den entscheidungsorientierten ADR-Verfahren versuchen die Parteien mit Unterstiit-
zung einer Drittperson ihre Streitigkeit aussergerichtlich beizulegen. Im Unterschied zu
den verhandlungsorientierten ADR-Verfahren tibt die neutrale Drittperson starker auf das
Verfahrensergebnis ein und verfiigt dazu iiber eine erhéhte Kontrolle {iber den Verfah-
rensablauf, SCHUTZ, N 150.

720 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 290 f. Zu den moglichen Sanktionen siehe vorne, N 321 ff.
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Daneben steht es den Parteien frei, mittels einer entsprechenden Vereinba-
rung den Ablauf des ADR-Verfahrens und die Befugnisse der unabhingigen
Drittperson bzw. des Gremiums selbst zu regeln. Dabei ist zu priifen, ob diese
eine andere Rechtsfolge als die sanktionslose Verweigerung der Mitwirkung
vorsehen. Beispielsweise sehen die Swiss Rules of Mediation betreffend die
Verfahrensregeln in Art. 11 Ziff. 1 vor, dass bei fehlender Parteivereinbarung der
Mediator das Verfahren unter Beriicksichtigung der Umstande des Streitfalls,
der von den Parteien geausserten Wiinsche und der Notwendigkeit einer
schnellen Regelung des Streitfalls so leitet, wie er es fiir angemessen halt. Eine
Sistierung des Verfahrens kame m. E. gestiitzt auf diese Bestimmung durchaus
infrage. Mit dem Abschluss der Eskalationsklausel einigen sich die Parteien auf
ein mehrstufiges Streitbeilegungsverfahren, bei dem die nachste Stufe der Es-
kalationsleiter nur bei Scheitern des vorangehenden Verfahrens eingeleitet
werden soll. Die Parteien dusserten damit beim Abschluss der Eskalationsklau-
sel den Wunsch, das ADR-Verfahren erst nach erfolglosem Durchlauf des vor-
angehenden ADR-Verfahrens durchzufiihren. Ahnliche Regeln finden sich in
weiteren institutionellen ADR-Verfahrensordnungen.”” Ausserdem miisste
anhand der konkreten Umstande des Einzelfalls naher gepriift werden, ob die
Parteien in der Vereinbarung des stufenweise zu erfolgenden Streitbeile-
gungsverfahrens nicht ihrerseits bereits eine Sistierung des ADR-Verfahrens
bis zum Abschluss der vorangehenden Stufen der Eskalationsleiter vorgesehen
haben.””

Nach den vorherigen Ausfiihrungen kann damit festgehalten werden, dass die
vorzeitige Initilerung eines ADR-Verfahrens mangels der entsprechenden
Kompetenzen des unabhangigen Dritten bzw. Gremiums lediglich zum Aus-
schluss von Sanktionsmoglichkeiten gegen die die Teilnahme verweigernde
Partei fithrt. Den Parteien steht jedoch offen, selbst andere Rechtsfolgen vor-
zusehen oder den unabhangigen Dritten bzw. das Gremium zur Verfahrenslei-

721 vgl. beispielsweise Art. 7 Ziff. 3 ICC Mediation Rules; Art. 6.1 LCIA Mediation Rules; Art. 6
Ziff. 2 UNCITRAL Model Law on International Conciliation.

Ahnlich dem dilatorischen Klageverzicht hinsichtlich des streitigen Verfahrens der letzten
Eskalationsstufe, soll auch in den hier diskutierten Fallen das vorgesehene ADR-Verfahren
nur bei erfolglosen vorangehenden Verfahren durchgefiihrt werden. Die Vereinbarung be-
trifft demnach ebenfalls die Zulassigkeit («admissibilty») des ADR-Verfahrens und liesse
sich damit als entsprechende Anweisung an den unabhangigen Dritten bzw. das Gremium
verstehen. Im Unterschied zu den Ausfiihrungen beziiglich der vorzeitigen Initiierung des
Schiedsverfahrens ist diese Frage fiir die ADR-Verfahren strenger zu beurteilen, da die
subsididre Befugnis zur Regelung des Verfahrens nicht gesetzlich vorgesehen ist (fiir das
Schiedsverfahren: Art. 373 Abs. 2 ZPO und Art. 182 Abs. 2 IPRG). Ausgangspunkt fiir die Be-
urteilung bildet der Wortlaut der Vereinbarung (z. B. der Detailgrad, die Bezugnahme auf
das vorangehende ADR-Verfahren etc.).
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tung zu ermachtigen. In diesen Fallen drangt sich unter Beriicksichtigung des
Parteiwillens eine Sistierung des ADR-Verfahrens bis zur Nachholung der vor-
angehenden Streitbeilegungsstufe regelmassig auf.

IV. Vorzeitige Initiierung des (schieds-)gerichtlichen
Verfahrens in Verletzung der Schieds- oder
Gerichtsstandvereinbarung

Leitet eine Partei in Verletzung des dilatorischen Klageverzichts vorzeitig eine
Klage vor einem Schiedsgericht oder staatlichen Gericht ein, verletzt diese
u. U. gleichzeitig die in der Eskalationsklausel enthaltene Schieds- oder Ge-
richtsstandvereinbarung. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn trotz des
Vorliegens einer Schiedsvereinbarung der staatliche Richter angerufen oder
nicht beim prorogierten Gericht Klage erhoben wird.

A. Vorzeitige Initiierung des staatlichen
Gerichtsverfahrens in Verletzung der
Schiedsvereinbarung

a. Im Allgemeinen

Wird ein staatliches Gericht trotz Vorliegen einer rechtswirksamen Schieds-
vereinbarung zwischen den Parteien angerufen, lehnt dieses seine Zustandig-
keit ab (Art. 61 ZPO; Art. 7 IPRG; Art. Il Abs. 3 NYU). In den gesetzlichen Be-
stimmungen werden sodann Ausnahmen von diesem Prinzip statuiert, sodass
beispielsweise bei einer durch das staatliche Gericht festzustellenden, ungiil-
tigen Schiedsvereinbarung ein Gerichtsverfahren durchzufiihren ist. Ungiiltig
ist eine Schiedsvereinbarung bei Nichtzustandekommen aus formellen oder
materiellen Griinden sowie bei nachtriglichem Wegfallen.”® Ausgehend vom
Vorliegen einer giiltigen Schiedsvereinbarung wird fiir das Vorgehen des an-
gerufenen staatlichen Gerichts demnach entscheidend sein, wie die Rechtsfol-
gen der Verletzung der in der Eskalationsklausel vereinbarten Abfolge der
Streitbeilegungsverfahren festgelegt sind.

723 HuRrNI, BK ZPO 61 N 20; vgl. DROESE, BSK IPRG 7 N 18 f. Dazu vorne, N 43 ff.
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b.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zulassigkeit des
Schiedsverfahrens

In aller Regel soll die Einhaltung der vereinbarten Abfolge der Streitbeile-
gungsverfahren, d. h. im Ergebnis die Beachtung des dilatorischen Klagever-
zichts, die Zulassigkeit des Schiedsverfahrens betreffen. Das Verfahren vor
dem Schiedsgericht darf erst bei erfolglosem Durchlauf der vorangehenden
Stufen der Eskalationsleiter durchgefiihrt werden. Auf den Willen der Par-
teien, die Streitigkeit als ultima ratio von einem Schiedsgericht beurteilen zu
lassen, hat die Verletzung der Stufenabfolge keine Auswirkung,”

Angesichts der ausschliesslichen Auswirkungen auf die Zuldssigkeit des
Schiedsverfahrens wurde die zustandigkeitsbegriindende Schiedsvereinba-
rung nicht unter der aufschiebenden Bedingung des erfolglosen Durchlaufs
der vorangehenden Streitbeilegungsverfahren geschlossen.”® Die Schiedsver-
einbarung wird infolgedessen mit ihrem Abschluss im Rahmen der Eskalati-
onsklausel fiir die Parteien verbindlich und entfaltet ab diesem Zeitpunkt ihre
negative Wirkung.””® Demzufolge ist die Schiedsvereinbarung infolge der Ver-
letzung der vereinbarten Abfolge der Streitbeilegungsverfahren nicht ungiiltig
i. S. v. Art. 61lit. b ZPO, Art. 7 lit. b IPRG und Art. II Abs. 3 NYU und das staatli-
che Gericht hat vorbehaltlich anderer Einwande seine Zustandigkeit abzuleh-
nen.

c.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zustandigkeit des
Schiedsgerichts

Anders hat das angerufene staatliche Gericht zu entscheiden, wenn die Par-
teien die Schiedsvereinbarung ausnahmsweise unter der aufschiebenden Be-
dingung der erfolglosen Durchfithrung der vorangehenden Streitbeilegungs-
stufen geschlossen haben.””’ Die Schiedsvereinbarung befindet sich dann bis
zum Eintritt der Bedingung in einem Schwebezustand und kann ihre negativen
Wwirkungen nicht entfalten.”® Daher wird die von der beklagten Partei erhobe-
nen Schiedseinrede nicht erfolgreich sein und das staatliche Gericht fur die
Beurteilung der Streitigkeit zustandig. Jedoch behalt der dilatorische Klage-
verzicht auch vor der Erfiillung der Bedingung seine Wirkung und das staatli-

724 vgl. vorne, N 355.

725 Vgl. vorne, N 355 f.

726 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 295.
727 Vgl. vorne, N 356.

728 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 295.
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che Gericht ist infolgedessen nicht zur Durchfiihrung des Verfahres befugt.”

Nach Eintritt der Bedingung, zu deren Ermoglichung das staatliche Gericht
das Verfahren sistiert, entfaltet die Schiedsvereinbarung auch ihre negative
Wirkung und das staatliche Gericht wird, andere Einwande vorbehalten, seine
Zustindigkeit ablehnen.” Allenfalls kann bereits gestiitzt auf das Verhalten
des Klagers (z.B. die Verhinderung der Durchfithrung der vorangehenden
ADR-Verfahren ohne sachliche Griinde) die Bedingung als erfiillt angesehen
werden (Art. 156 OR).

d.  Prozessverbote oder Unterlassungsanspruch als
vorsorgliche Massnahme

i. Ausgangslage

Erfahrt eine Partei von den Absichten des anderen, in Verletzung der in der
Eskalationsklausel enthaltenen Vereinbarungen ein Verfahren vor einem staat-
lichen Gericht einzuleiten, mag sich die Frage nach der Moglichkeit eines ak-
tiven Handelns stellen. Die Erhebung der Schiedseinrede bzw. die Sistierung
des Gerichtsverfahrens und anschliessende Erhebung der Schiedseinrede sind
schliesslich lediglich als Reaktion auf das vertragswidrige Verhalten der Ge-
genpartei ausgestaltet.

Eine Klage vor dem staatlichen Gericht auf Feststellung der schiedsgerichtli-
chen Zustandigkeit scheitert in aller Regel am fehlenden Rechtschutzinter-
esse.” Ebenfalls aus dem Grund des fehlenden Rechtschutzinteresses schei-
tert auch eine Feststellung des Vorliegens einer Schiedsvereinbarung als
vorsorgliche Massnahme.” Im Folgenden sollen demnach Massnahmen ge-
prift werden, welche gegentiber der Gegenpartei eine konkrete Verhaltens-

weise anordnen.

it.  Prozessverbot («anti-suit injunction»)

In Common-law-Rechtsordnungen kdnnen die Parteien dazu eine anti-suit in-
junction bei einem staatlichen Gericht beantragen. Die Moglichkeit zum Erlass

729 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 295.

730 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 295 f.

71 BERGER/KELLERHALS, N 675; COURVOISIER/JAISLI KULL, BSK IPRG 186 N 6; PFISTERER,
BK ZPO 359 N 11; POUDRET/BESSON, N 487.

732 Einer solche vorsorgliche Massnahme fehlt es an der Anordnung einer konkreten Verhal-
tensweise, GUNGERICH, BK ZPO 262 N 50.
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einer anti-suit injunction ermoglicht dem Gericht bei Vorliegen einer Schieds-
vereinbarung insbesondere, den Parteien die Einleitung eines staatlichen Ge-
richtsverfahrens zu verbieten.” Dabei handelt es sich um eine «offensive Aus-
pragung» der «Forum-non-conveniens-Doktrin».”* Das staatliche Gericht legt
seiner Beurteilung im Zusammenhang mit der Schiedsgerichtsbarkeit jedoch
weniger den Massstab zugrunde, welches Gericht am besten zur Beurteilung
der Klage geeignet ist, sondern entscheidet aufgrund einer Uberpriifung der
Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung.” Erlisst das angerufene staatliche Ge-
richt eine anti-suit injunction und verstdsst eine Partei gegen dieses Prozess-
fithrungsverbot, befindet sie sich in «contempt of court».””® Dies kann mit
einschneidenden Folgen fiir die betroffene Partei verbunden sein. Der Rich-
ter kann als Konsequenz der fehlbaren Partei empfindliche Bussen auferlegen,
Vermogenswerte beschlagnahmen oder gar eine Haftstrafe anordnen.””’ Die
Méglichkeit zur Beantragung einer anti-suit injunction gibt den Parteien dem-
nach ein wirksames Mittel fiir ein aktives Handeln gegen eine befiirchtete Ver-
letzung der in der Eskalationsklausel enthaltenen Schiedsvereinbarung in die
Hand.

itl.  Anti-suit injunction in der Schweiz

Der Erlass einer anti-suit injunction durch ein Schweizer Gericht muss bei
Vorliegen eines internationalen Sachverhalts zunachst mit den staatsvertrag-
lichen Vorschriften kompatibel sein (Art. 2 ZPO; Art. 1 Abs. 2 IPRG). Im Rahmen
der Schiedsgerichtsbarkeit ist insbesondere die Konformitat einer anti-suit
injunction mit dem NYU néher zu betrachten. Das NYU enthélt keine explizi-
ten Bestimmungen, die sich mit der Zulassigkeit einer anti-suit injunction be-
fassen. Seine Regelungen sind entsprechend zum Hinweis auf die Vereinbar-
keit des Staatsvertrags mit dem Erlass von anti-suit injunctions auszulegen.

In Art.II Abs. 3 NYU wird mittels der bereits angesprochenen Schiedsein-
rede’™ die Wirkung der Schiedsvereinbarung verstirkt. Das gleiche Ziel der
Durchsetzung der aus der Schiedsvereinbarung entstehenden Verpflichtun-
gen verfolgt die anti-suit injunction. Verbietet aber das staatliche Gericht den

733 BORN, 1392; HAU, 191; POUDRET/BESSON, N 1019; STACHER, ASA Bull. 2005, 645.

734 POUDRET/BESSON, N 1019; STACHER, ASA Bull. 2005, 644.

735 BORN, 1394 ff.; HAU, 198; STACHER, ASA Bull. 2005, 645; POUDRET/BESSON, N 1020.

736 BERGER/KELLERHALS, N 677; CLAVEL, Rev. de I'Arb. 2001, 671; HAU, 200; POUDRET/BESSON,
N 1020.

737 BERGER/KELLERHALS, N 677; CLAVEL, Rev. de I'Arb. 2001, 671; HAU, 200; POUDRET/BESSON,
N 1019.

738 vgl. vorne, N 400 ff.

167

407

408



409

410

Zweiter Teil: Bindungswirkung und Folgen der Verletzung der Eskalationsklausel

Parteien, an anderen Gerichten ein Verfahren einzuleiten, greift es in die Kom-
petenz der Gerichte ein, tiber ihre Zustandigkeit selbst zu entscheiden («Kom-
petenz-Kompetenz»).”* Der erwihnte Art. Il Abs. 3 NYU rdumt den Schieds-
richtern in diesem Zusammenhang kein Vorrecht gegentiber den staatlichen
Richtern ein (sog. negative Wirkung der Kompetenz-Kompetenz).”® Ein Kon-
flikt zwischen Art. 1T Abs. 3 NYU und dem Erlass einer anti-suit injunction be-
steht demnach nicht. Auch aus den anderen Bestimmungen des NYU kann
nicht auf die Unzulassigkeit einer anti-suit injunction geschlossen werden.

Mithilfe des NYU soll jedoch hauptséchlich sichergestellt werden, dass in ei-
nem dezentralisierten Gebiet wie der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
samtliche Gerichte und Schiedsgerichte nebeneinander bestehen kénnen und
dadurch auch gegenseitig anerkennen sollen, dass jedes (Schieds-)Gericht im
Rahmen der Verpflichtungen des NYU iiber seine eigene Zustandigkeit ent-
scheiden kann.”" Der Anerkennung des Grundsatzes der Kompetenz-Kompe-
tenz liegt zudem der Gedanke des gegenseitigen Vertrauens zwischen den Ge-
richten und Schiedsgerichten der Vertragsstaaten zugrunde.””” Diesem
«Geist» des NYU widerspricht das Wesen der anti-suit injunction, womit diese
als nicht mit dem NYC vereinbar zu gelten hat.”*

Als weiteren Staatsvertrag haben Schweizer Gerichte das LugU fiir die Beur-
teilung der Zulassigkeit einer anti-suit injunction zu beachten. Der EuGH hat
in einem Urteil festgehalten, dass trotz der Ausnahme der Schiedsgerichtsbar-
keit vom sachlichen Anwendungsbereich des LugU gemiss Art.1 Abs.2
lit. d LugU der Erlass einer Anordnung durch ein Gericht eines Mitgliedstaa-
tes, mit der einer Person die Einleitung oder Fortfithrung eines Verfahrens vor
den Gerichten eines anderen Mitgliedstaates mit der Begriindung verboten
wird, dass ein solches Verfahren gegen eine Schiedsvereinbarung verstosst,
mit EG VO Nr. 44/2001 (Wortgleich mit dem LugU) nicht vereinbar ist.”** Eine
anti-suit injunction wahrt nicht den sich aus dem LugU ergebenden allgemei-
nen Grundsatz, nach dem jedes angerufene Gericht nach seinem Recht selbst
bestimmt, ob es fiir die Entscheidung tiber den bei ihm anhangig gemachten

739 Vgl. vorne, N 250 ff.; Art. 59 f. ZPO.

740 POUDRET/BESSON, N 491 und N 1030; STACHER, ASA Bull. 2005, 649; vgl. WILSKE/FOX, Beck-
Komm. NYU II N 299.

741 BORN, 1417 f.; KAUFMANN-KOHLER /RIGOZZI, N 5.72.

742 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 5.72.

743 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 5.72; SCHWEBEL, 10 f.; STACHER, ASA Bull. 2005, 648 f.; a.M.
MOSIMANN, 50; POUDRET/BESSON, N 1030. Vgl. auch BORN, 1417 {.

744 EuGH vom 10. Februar 2009, Rs. C-185/07, Allianz SpA/West Tankers, N 32.
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Rechtsstreit zustindig ist.”*® Des Weiteren widerspricht die anti-suit injunc-
tion auch dem Vertrauen, das die Mitgliedstaaten gegenseitig ihren Rechts-
systemen und Rechtspflegeorganen entgegenbringen und auf dem das Zu-
standigkeitssystem des LugU beruht.”*® Diese Rechtsprechung des EuGH im
Rahmen des LugU haben auch Schweizer Gerichte fiir ihre Entscheide zu be-
achten (Art. 1 Abs. 1 Protokoll 2 zum LugU). Nach den bisherigen Ausfiihrungen
widerspricht die Anordnung einer anti-suit injunction, welche die Einleitung
eines Verfahrens vor einem Gericht eines anderen LugU-Mitgliedstaates ver-
bietet, dem LugU.

Bei internationalen Sachverhalten ausserhalb des Anwendungsbereichs des
LugU richtet sich die Zuléssigkeit eines Eingriffs in die Kompetenz-Kompe-
tenz nach dem eigenen Recht des betroffenen Gerichts.”’ Schweizer Gerichte
prifen im Rahmen von Art. 59 f. ZPO ihre Zustandigkeit und die weiteren Pro-
zessvoraussetzungen selbst und grundsatzlich von Amtes wegen. Die Anord-
nung einer anti-suit injunction greift folglich in unzulassiger Weise in den
Grundsatz ein, dass jedes angerufene Gericht selbst tiber seine Zustandigkeit
befindet. Die anti-suit injunction steht damit im Widerspruch zur Schweizer
Rechtsordnung und ist als unzulassiger Eingriff in die Kompetenz-Kompetenz
des angerufenen Gerichts zu werten.”*

iv.  Unterlassungsanspruch als vorsorgliche Massnahme

Das Begehren um Anordnung eines Prozessverbots in Form einer anti-suit in-
junction beim staatlichen Gericht wird nach den vorherigen Erlduterungen
nicht erfolgreich sein. Zu priifen ist weiter noch die Moglichkeit, eine ahnliche
Wirkung mittels eines Unterlassungsanspruchs als vorsorgliche Massnahme
zu erreichen. Nach Art. 261 Abs. 1 ZPO trifft das Gericht die notwendigen vor-
sorglichen Massnahmen, wenn die gesuchstellende Partei glaubhaft macht,
dass ein ihr zustehender Anspruch verletzt oder eine Verletzung zu befiirch-

745 EuGH vom 10. Februar 2009, Rs. C-185/07, Allianz SpA/West Tankers, N 29; EuGH vom
27. April 2004, Rs. C-159/02, Turner,/Grovit, N 26. Der EuGH bestatigt mit diesen Urteilen
folglich die Kompetenz-Kompetenz der Gerichte eines Vertragsstaates.

746 EuGH vom 10. Februar 2009, Rs. C-185/07, Allianz SpA/West Tankers, N 29; EuGH vom
27. April 2004, Rs. C-159/02, Turner/Grovit, N 24 f.

747 Fallt der Sachverhalt in den Anwendungsbereich des NYU, darf unter Berufung auf Art. 11
Abs. 2 NYU, d.h. wenn eine Partei sich auf diese Bestimmung beruft, ebenfalls keine anti-
suit injunction angeordnet werden, siehe unmittelbar vorne, N 407 ff.

748 vgl. Genfer Tribunal de premiére instance vom 2. Mai 2005, in: ASA Bull. 2005, 747
BERGER/KELLERHALS, N 677; COURVOISIER /JAISLI KULL, BSK IPRG 186 N9; KAUFMANN-
KOHLER /R1GOZzI, N 5.72; STACHER, ASA Bull. 2005, 654.
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ten ist und ihr aus der Verletzung ein nicht leicht wiedergutzumachender
Nachteil droht. Der Inhalt einer vorsorglichen Massnahme kann jede gericht-
liche Anordnung sein, die geeignet ist, den drohenden Nachteil abzuwenden,
insbesondere auch ein Verbot (Art. 262 lit. a ZPO).

Betreffend die Moglichkeit der Verpflichtung zur Unterlassung der Einleitung
eines Prozesses bei einem staatlichen Gericht in Missachtung der Schiedsver-
einbarung wirft bereits die Voraussetzung des Vorliegens eines «Anspruchs»
i. S.v. Art. 261 Abs. 1 lit. a ZPO Probleme auf, da den vorsorglichen Massnah-
men ein materiell-rechtlicher Anspruch zugrunde liegen muss.”® Damit stellt
sich die Frage nach der Rechtsnatur der aus der Schiedsvereinbarung erwach-
senden Verpflichtungen.”

Weiter muss der gesuchstellenden Partei aus der Verletzung der Schiedsver-
einbarung ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil drohen. Unter die-
sem Titel ist durch den Gesuchsteller glaubhaft darzulegen, dass bei Zuwarten
bis zum Entscheid im Hauptprozess der materiell-rechtliche Anspruch verei-
telt, seine gehorige Befriedigung erheblich erschwert oder ihm ungeachtet der
Moglichkeit des nachtraglichen Vollzugs ein nicht leicht zu ersetzender Scha-
den oder anderer Nachteil drohen wiirde.” Angesichts der Unabhingigkeit
der Schiedsvereinbarung vom Hauptvertrag752 betrifft der Hauptprozess die
Frage nach der Verpflichtung der Parteien zur Durchfithrung des Schiedsver-
fahrens, d. h. die Giiltigkeit bzw. Verbindlichkeit der Schiedsvereinbarung zu-
mindest als Vorfrage der materiell-rechtlichen Beurteilung des Anspruchs.
Durch das Zuwarten bis zum Entscheid des Hauptprozesses wird weder der
materiell-rechtliche Anspruch vereitelt noch seine gehorige Befriedigung er-
heblich erschwert - das Schiedsverfahren kann anschliessend stets noch
durchgefiihrt werden. Des Weiteren droht dem Gesuchsteller kaum ein nicht
leicht zu ersetzender Schaden oder anderer Nachteil. Leitet die Gegenpartei
ein staatliches Verfahren unter Missachtung der Schiedsvereinbarung ein, so
braucht in diesem Verfahren bloss die Schiedseinrede erhoben zu werden, um
die Gegenpartei auf das Schiedsverfahren zu verweisen. M. a. W. ergibt sich
dieselbe Rechtslage, wenn die beklagte Partei die vorzeitige Initiierung des
Schiedsverfahrens «abwartet» und dann die Einrede der Nichteinhaltung der
vorgesehenen Eskalationsleiter (Regelfall) bzw. die Einrede der Unzustandig-

749 GUNGERICH, BK ZPO 261 N 14; SPRECHER, BSK ZPO 261 N 15; STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht,
§22 N 8.

730 vgl. vorne, N 73 ff.

751 Botschaft ZPO, 7354; SPRECHER, BSK ZPO 261 N 16.

752 Vgl. vorne, N 182 ff.
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keit (Ausnahmefall) erhebt.””® In aller Regel wird die Erhebung der Schiedsein-
rede sogar mit geringeren Kosten verbunden sein, da kein Gesuch um vorsorg-
liche Massnahmen inkl. Sachverhaltsdarstellung verfasst werden muss.

Auch weitere im Zusammenhang mit allfalligen Verzogerungen befiirchtete
Nachteile lassen sich leicht wiedergutmachen. Die Schiedseinrede ist zu Be-
ginn des Gerichtsverfahrens geltend zu machen, da ansonsten die Zustandig-
keit des staatlichen Gerichts infolge der Einlassung begriindet wird (vgl. Art. 61
lit. a ZPO; Art. 7 lit. a IPRG). Obschon das NYU die Begriindung der Zustindig-
keit aufgrund riigeloser Einlassung nicht ausdriicklich vorsieht (vgl. Art. Il
Abs. 3 NYU), ist ihre Zuldssigkeit im Grundsatz allgemein anerkannt.””* Ent-
sprechend beurteilt das angerufene staatliche Gericht die Schiedseinrede, be-
vor es sich der materiellen Beurteilung des geltend gemachten Anspruchs an-
nimmt. Eine Verzogerung gegeniiber dem Verfahren auf Anordnung einer
vorsorglichen Massnahme ist daher im Normalfall nicht wesentlich.

Der Erlass einer vorsorglichen Massnahme, welche den Gesuchsgegner ver-
pflichten wiirde, kein Verfahren vor einem staatlichen Gericht einzuleiten,
kann demnach aufgrund des fehlenden nicht leicht wiedergutzumachenden
Nachteils nicht verfiigt werden. Selbst wenn ausnahmsweise der nicht leicht
wiedergutzumachende Nachteil vom Gericht bejaht werden sollte, bestimmt
sich der mogliche Inhalt einer vorsorglichen Massnahme nach der Schweizer
lex fori.””® Im Ergebnis wiirde die verlangte vorsorgliche Massnahme mit der
wirkung einer anti-suit injunction iibereinstimmen.” Eine solche ist, wie be-
reits festgestellt wurde,757 mit dem schweizerischen Recht nicht vereinbar,
womit das angerufene Gericht eine entsprechende vorsorgliche Massnahme
nicht veranlassen darf.

733 JEGHER, 103 f.; a.M. MOSIMANN, 46 f.

754 STONLIKOVIC, Zustdndigkeit, 15.

755 SPRECHER, BSK ZPO N 20 Vor Art. 261-269.

756 Vgl. Genfer Tribunal de premiére instance vom 2. Mai 2005, in: ASA Bull. 2005, 746.
757 Vgl vorne, N 407 ff.
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B. Vorzeitige Initiierung des staatlichen
Gerichtsverfahrens in Verletzung der
Gerichtsstandvereinbarung

a. Im Allgemeinen

Liegt zwischen den Parteien eine giiltige Gerichtsstandvereinbarung vor, ist
das darin bezeichnete Gericht vermutungsweise ausschliesslich zur Beurtei-
lung der Streitigkeiten zustandig (Art. 17 Abs. 1 ZPO; Art. 5 Abs. 1 IPRG; Art. 23
Abs. 1 LugU). Erhebt eine Partei die Klage vor einem anderen als dem proro-
gierten Gericht ein, fehlt es somit an der Prozessvoraussetzung der ortlichen
Zustandigkeit (Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO) und es hat gemass Art. 59 Abs. 1 ZPO
ein Nichteintretensentscheid zu ergehen. Trotz Art. 60 ZPO ergibt sich aus der
Moglichkeit der Einlassung nach Art. 18 ZPO, Art. 6 IPRG und Art. 24 LugU,
dass das angerufene Gericht das Vorliegen einer Gerichtsstandvereinbarung
nicht in jedem Fall von Amtes wegen prift. Wird ein derogiertes Gericht ange-
rufen, darf dieses seine Zustandigkeit ausschliessende Gerichtsstandvereinba-
rung nur dann beachten, wenn der Beklagte die entsprechende Einrede («ex-
ceptio fori prorogati») erhebt.””® Leidet die Gerichtsstandvereinbarung an
keinen Rechtsmangeln, wird fiir das konkrete Vorgehen des derogierten Ge-
richts wiederum entscheidend sein, wie die Rechtsfolgen der Verletzung der
Eskalationsklausel festgelegt sind.

b.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zulassigkeit des
Verfahrens

Aufgrund der zwingenden Natur des Prozessrechts stellt die Einhaltung der
vereinbarten Eskalationsleiter, d. h. die Beachtung des dilatorischen Klagever-
zichts, keine Prozessvoraussetzung dar. Die Vereinbarung zur Durchfiihrung
von vorgeschalteten ADR-Verfahren betrifft vielmehr die Zulassigkeit des
staatlichen Gerichtsverfahrens. Entsprechend hatte das staatliche Gericht
grundsatzlich auf die Klage einzutreten, miisste jedoch das Verfahren bis zum
Durchlauf der vorgeschalteten Eskalationsstufen sistieren.”’

Die Einhaltung der vereinbarten Eskalationsleiter wirkt sich folglich in aller
Regel nicht auf die Zustandigkeit der Gerichte aus. Die ortliche Zustandigkeit

758 HAAS/SCHLUMPF, KuKo ZPO 17 N 23b; HOSTETTLER, ZZZ 2013, 123; GROLIMUND/AMMANN, in:
Zivilprozessrecht, § 9 N 61; ZINGG, BK ZPO 60 N 10.
759 Vgl. vorne, N 372 ff.
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haben die Parteien durch Abschluss der Gerichtsstandvereinbarung explizit
vorgesehen. Auch wenn das staatliche Gerichtsverfahren vorzeitig initiiert
wird, soll nach dem (hypothetischen) Parteiwillen das prorogierte Gericht zur
Beurteilung zustindig sein.”*® Infolgedessen entfaltet die Gerichtsstandver-
einbarung im Zeitpunkt ihres Abschlusses als Teil der Eskalationsklausel ihre
Wirkung. Erhebt der Beklagte die exceptio fori prorogati, darf das derogierte
Gericht daher auch bei Verletzung der Eskalationsleiter infolge fehlender ort-
licher Zustandigkeit nicht auf die Klage eintreten und hat ein entsprechendes
Prozessurteil zu erlassen (Art. 59 ZPO).

c.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zustandigkeit des Gerichts

Ungeachtet der fehlenden Parteiautonomie in Bezug auf die Festsetzung der
Prozessvoraussetzungen kann die Zustandigkeit des Gerichts bei der Verlet-
zung der in der Eskalationsklausel vorgesehenen Abfolge der Streitbeilegungs-
verfahren betroffen sein. Dies wird ausnahmsweise dann der Fall sein, wenn
die Parteien die Gerichtsstandvereinbarung unter der aufschiebenden Bedin-
gung geschlossen haben, dass die vorangehenden Streitbeilegungsstufen er-
folglos durchlaufen wurden.” In diesen Fillen ist fiir den Beginn der Wirkun-
gen der Zeitpunkt massgebend, in dem die Bedingung in Erfiillung geht, sofern
nicht auf eine andere Absicht der Parteien geschlossen werden muss (Art. 151
Abs. 2 OR). Im Regelfall entfaltet die Gerichtsstandvereinbarung demnach erst
nach Eintritt der Bedingung ihre Wirkung. Das nicht in Ubereinstimmung mit
der Gerichtsstandvereinbarung angerufene Gericht verliert seine Zustandig-
keit aufgrund der Parteivereinbarung (noch) nicht und muss auf das Verfahren
bei Vorliegen der weiteren Prozessvoraussetzungen eintreten. Jedoch wird das
Verfahren anschliessend zwecks Durchfiihrung der vorangehenden ADR-Ver-
fahren sistiert.”” Im Zeitpunkt der Fortfithrung des Verfahrens ist die Bedin-
gung ebenfalls eingetreten, womit die Gerichtsstandvereinbarung ihre Wir-
kung entfaltet und das nicht in Ubereinstimmung mit dieser angerufenen
Gericht mangels Ortlicher Zustindigkeit trotzdem nicht auf die Klage einzu-
treten hat (Art. 59 ZPO).

760 vgl. vorne, N 393.
761 Vgl. vorne, N 393.
762 vgl. vorne, N 379 ff.
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d. Prozessverbote

Die Moglichkeit eines aktiven Vorgehens derjenigen Partei, welche eine Ver-
letzung der abgeschlossenen Gerichtsstandvereinbarung befiirchtet, scheitert
aus denselben Griinden, wie dies bereits bei der vorzeitigen Initiierung des
staatlichen Gerichtsverfahrens in Verletzung der Schiedsvereinbarung be-
schrieben wurde.”® Ein Begehren um vorsorgliche Feststellung der Giiltigkeit
der Gerichtsstandvereinbarung ist nicht zulassig, einer Feststellungsklage auf
Giiltigkeit der Gerichtsstandvereinbarung fehlt es am erforderlichen Rechts-
schutzinteresse,’® eine anti-suit injunction ist nicht mit dem Schweizer Recht
vereinbar. Schlisslich scheitert ein Begehren um eine vorsorgliche Massnahme
mit der Verpflichtung zur Unterlassung der Einleitung eines Verfahrens vor ei-
nem anderen als dem prorogierten Gericht, zum einen an dem Erfordernis des
«nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils» und zum anderen an der feh-
lenden Vereinbarkeit einer solchen Massnahme mit dem Schweizer Recht.

C. Vorzeitige Initiierung eines Schiedsverfahrens ohne
Vorliegen einer Schiedsvereinbarung

Im Unterschied zu den bisher in diesem Abschnitt behandelten Problemstel-
lungen besteht in dieser Sachverhaltskonstellation keine die Zustandigkeit des
angerufenen (Schieds-)Gerichts begriindende Vereinbarung. Sofern sich die
beklagte Partei nicht vorbehaltslos auf das Schiedsverfahren einlasst, hat sich
dieses flir unzustandig zu erklaren (vgl. Art.359 Abs.2 ZPO; Art. 186
Abs. 2 IPRG).

Lasst sich die beklagte Partei auf das Schiedsverfahren ein, muss u. U. anhand
der konkreten Umstande des Einzelfalls beurteilt werden, ob die Parteien da-
durch auf die dem Schiedsverfahren vorangehenden Eskalationsstufen ver-
zichten. Falls dies nicht zutrifft, hat das Schiedsgericht das Verfahren zwecks
Durchfithrung der {ibersprungenen ADR-Verfahren zu sistieren.’®

Der Erlass eines Prozessverbots in Form einer anti-arbitration injunction, d. h.
das Verbot der Einleitung eines Schiedsverfahrens, fallt aus denselben Griin-

763 Vgl. vorne, N 404 ff.

764 Bei Vorliegen eines internationalen Sachverhalts wire jedoch die negative Feststellungs-
klage zwecks Sicherung des Gerichtsstands von den Parteien naher zu priifen, vgl. BGE
144 111175 E. 5.2 ff.

765 Vgl. vorne, N 350 ff.
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den wie eine anti-suit injunction ausser Betracht.”® Auch einem Schiedsge-

richt kommt nach Art. 186 IPRG die Kompetenz zu, selbst iiber seine Zustian-
digkeit zu entscheiden. Dabei handelt es sich um eine zwingende Bestimmung
des 12. Kapitels des IPRG.”” Den Schiedsrichtern kann dementsprechend ihre
Kompetenz-Kompetenz nicht durch eine Parteivereinbarung entzogen wer-
den. Dasselbe gilt nach Art. 359 Abs. 1 ZPO auch fir Falle, auf welche der dritte
Teil der ZPO Anwendung findet.”®® Die vorsorgliche Feststellung des Fehlens
einer Schiedsvereinbarung ist wiederum unzulassig, der entsprechenden Fest-
stellungsklage fehlt es am erforderlichen Rechtschutzinteresse. Das Verbot
zur Einleitung eines Schiedsverfahrens als vorsorgliche Massnahme ist mit
dem Schweizer Recht unvereinbar.”®

Da die Zustandigkeit des Schiedsgerichts fiir den Erlass von vorsorglichen
Massnahmen ebenfalls auf der Schiedsvereinbarung fusst,”® kann dieses bei
offensichtlichem Fehlen der Schiedsvereinbarung keine vorsorglichen Mass-
nahmen anordnen.

V.  Rechtsmittel gegen den in Verletzung der
Eskalationsleiter ergangenen Entscheid

A. Rechtsmittel gegen den in Verletzung der
Eskalationsleiter ergangenen Schiedsentscheid

a. Im Allgemeinen

Entscheide eines Schiedsgerichts konnen nur gesttitzt auf die in Art. 393 ZPO
bzw. Art. 190 Abs. 2 IPRG erwahnten Beschwerdegriinde an ein staatliches Ge-
richt weitergezogen werden. Im Zusammenhang mit der Anfechtung des
Schiedsentscheids aufgrund der Verletzung der vorgesehenen Eskalationslei-
ter ist v. a. der Beschwerdegrund der fehlenden schiedsgerichtlichen Zustan-
digkeit gemass Art. 393 lit. b ZPO und Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG naher zu be-

766 vgl. vorne, N 406 ff.

767 BERGER/KELLERHALS, N 670; COURVOISIER/JAISLI  KULL, BSKIPRG 186 N5; OETIKER,
ZK IPRG 186 N 2; POUDRET/BESSON, N 462.

768 DASSER, KuKo ZPO 359 N 2a; GIRSBERGER, BSK ZPO 359 N 5; PFISTERER, BK ZPO 359 N 2.

769 Vgl. vorne, N 412 ff.

770 BOOG/STARK-TRABER, BK ZPO 374 N 13; HABEGGER/FEIT, BSK ZPO 374 N 23 f.; MABILLARD,
BSK IPRG 183 N 3.
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trachten. Die beiden Bestimmungen haben einen identischen Wortlaut, womit
sie auch gleich auszulegen sind.”

Im Regelfall entscheidet das Schiedsgericht in einem Vor- bzw. Zwischenent-
scheid tiber seine Zustindigkeit (Art. 359 Abs. 1 ZPO; Art. 186 Abs. 3 IPRG).””
Nach Art. 392 lit. b ZPO und Art. 190 Abs. 3 IPRG gilt jedoch auch fiir diese der
Beschwerdegrund der fehlenden Zustandigkeit des Schiedsgerichts. Die Zu-
standigkeitsbeschwerde unterliegt in zweifacher Hinsicht der Verwirkung: Die
Parteien mussen die Einrede der fehlenden Zustindigkeit bereits vor dem
Schiedsgericht zwecks Verhinderung einer Einlassung erheben sowie die ent-
sprechende Beschwerde gegen den ersten moglichen Schiedsentscheid
(i. d. R. ein Vor- bzw. Zwischenentscheid) einlegen.”

b.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zulassigkeit des
Verfahrens

In aller Regel beschlagt die Einhaltung der vereinbarten Eskalationsleiter und
damit des dilatorischen Klageverzichts nicht die Zustandigkeit («jurisdiction»)
des Schiedsgerichts, sondern die Zulassigkeit («<admissibility») des Schiedsver-
fahrens.” Daher stellt sich priméar die Frage, ob die Problematik der Zulissig-
keit eines Schiedsverfahrens ebenfalls unter den Beschwerdegrund der feh-
lenden schiedsgerichtlichen Zustiandigkeit gemass Art. 393 lit. b ZPO und
Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG subsumiert werden kann. Andernfalls ware die Be-
schwerde gegen einen Schiedsentscheid, welcher die vereinbarte Stufenab-
folge und den dilatorischen Klageverzicht missachtet, nicht zulassig.

Die Moglichkeit der Anfechtung des Schiedsentscheids aufgrund der fehlen-
den Zustandigkeit des Schiedsgerichts ist essenziell zur Uberpriifung des Ver-
zichts der Parteien auf den in Art. 29a BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK garantierten
Zugang zu einem staatlichen Gericht.”” Dieses rechtsstaatliche Bediirfnis hat
nur eingeschrankte Bedeutung in Fallen, in denen nicht der Konsens zur Ent-
scheidung der Streitigkeit durch ein Schiedsgericht Probleme aufwirft, son-

771 MARUGG/NEUKOM CHANEY, BK ZPO 393 N 1; MRAZ/PETER, BSK ZPO 393 N 28.

772 Obschon Art. 359 Abs. 1 ZPO im Unterschied zu Art. 186 Abs. 3 IPRG kein Regel-Ausnahme-
Verhéltnis statuiert, bestehen in dieser Frage zwischen der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit und der Binnenschiedsgerichtsbarkeit keine Unterschiede, GIRSBERGER,
BSK ZPO 359 N 26; GOKSU, N 1236.

773 BERGER/KELLERHALS, N 1720 f.; GOksu, N 2055 ff.; MARUGG/NEUKOM CHANEY, BK ZPO 393
N 44 und 47; PFISTERER, BSK IPRG 190 N 55 und N 109.

774 Vgl. vorne, N 350 ff.

775 BGE 117 11 94 E. 5a; PFISTERER, BK ZPO 359 N 8; STOJILIKOVIC, ASA Bull. 2016, 899 f.
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dern lediglich die vorzeitige Klageeinreichung und deren Auswirkungen auf
das Schiedsverfahren zu Meinungsverschiedenheiten fithren.”® Die Problema-
tik der Zulassigkeit bertihrt schliesslich nicht die Zustandigkeit des Schieds-
gerichts.”” Konsequenterweise fiihrt dies dazu, dass der Beschwerdegrund
der fehlenden schiedsgerichtlichen Zustandigkeit aufgrund der Nichteinhal-
tung der Eskalationsleiter bzw. der Verletzung des dilatorischen Klagever-
zichts nicht geltend gemacht werden kann.”

Das Bundesgericht behandelt ein solches Vorbringen dennoch unter dem Rii-
gegrund der fehlenden Zustindigkeit des Schiedsgerichts.” Begriindet wird
dies mit der Verletzung der zeitlichen Geltung der Schiedsvereinbarung (Zu-
standigkeit ratione temporis). Im Effekt scheint die bundesgerichtliche Recht-
sprechung jedwede Verletzung einer dem Schiedsverfahren vorgeschalteten
ADR-Vereinbarung mit gekoppeltem dilatorischen Klageverzicht unter die Zu-
stindigkeit ratione temporis zu subsumieren.”®® Diese befasst sich - ihrem Na-
men entsprechend - mit der zeitlichen Komponente der Schiedsvereinbarung,
d. h. damit, ab wann bzw. bis wann diese ihre Wirkung entfaltet und das
Schiedsgericht zur Fillung eines Entscheids zustindig ist.”®' Betrifft die Ein-
haltung der vorgesehenen Eskalationsleiter nach dem (hypothetischen) Par-
teiwillen lediglich die Zulassigkeit des Schiedsverfahrens, was den Regelfall
darstellt, zeitigt dies aber richtigerweise auch in zeitlicher Hinsicht keine Aus-
wirkungen auf die Zustandigkeit des Schiedsgerichts. Die Parteien haben sich
schliesslich im Zeitpunkt des Abschlusses der in der Eskalationsklausel enthal-
tenen Schiedsvereinbarung endgtiltig fiir die Durchfiihrung eines Schiedsver-
fahrens unter Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit entschieden.”® Dem-
zufolge sollten nach der hier vertretenen Auffassung Falle, welche lediglich die
Zulassigkeit des Schiedsverfahrens in zeitlicher Hinsicht betreffen, nicht unter
den Begriff der Zustandigkeit ratione temporis subsumiert werden.

Indem das Bundesgericht die Sistierung des Schiedsverfahrens bis zur Nach-
holung der vorgeschalteten ADR-Verfahren anordnet, scheint es die Einhal-
tung der vereinbarten Eskalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts
im Ergebnis ebenfalls als Problem der Zulassigkeit zu behandeln. Es ist wider-

776 STOJLIKOVIC, ASA Bull. 2016, 904.

777 Vgl. vorne, N 350 ff.

778 PAULSSON J., in: FS Briner, 601 und 617; STONLIKOVIC, ASA Bull. 2016, 904 f.

779 BGE 142 III 296 E. 1; BGer 4A_488/2011 vom 18. Juni 2012, E. 4.3.1; BGer 4A_46/2011 vom
16. Mai 2011, E. 3.3.2; BGer 4A_18 /2007 vom 6. Juni 2007, E. 4.2.

780 STOJNLIKOVIC, ASA Bull. 2016, 905.

781 BERGER/KELLERHALS, N 582; vgl. GIRSBERGER /VOSER, N 604.

782 Vgl. vorne, N 355 und N 418 f.
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spriichlich, die Zustandigkeit des Schiedsgerichts zu verneinen und gleichzei-
tig das Verfahren zu sistieren, wie dies jedoch vom Bundesgericht in der er-
wahnten Rechtsprechung vorgenommen wird. Bei fehlender Zustandigkeit des
Schiedsgerichts ist das Verfahren zu beenden, womit dessen Sistierung gar
nicht (mehr) moglich ist. M. a. W. kann die Beschwerdeinstanz bei dem vor-
gebrachten Beschwerdegrund der fehlenden Zustandigkeit lediglich entschei-
den, dass das Schiedsgericht zur Beurteilung der Streitigkeit zustandig war
oder eben nicht.”®

Nach diesen Ausfithrungen drangt sich in aller Regel die Anwendung des Be-
schwerdegrunds der fehlenden schiedsgerichtlichen Zustandigkeit gemass
Art. 393 lit. b ZPO und Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG weder aus rechtsstaatlichen
Bedenken auf noch lasst sich der Tatbestand unter die Zustandigkeit ratione
temporis Entsprechend obliegt es dem Schiedsgericht, endgiiltig tiber die
Rechtsfolgen der Verletzung der vereinbarten Eskalationsleiter und des dila-
torischen Klageverzichts zu entscheiden; eine Beschwerde kann aufgrund der
eingeschrinkten Riigegriinde nicht erhoben werden.”

c.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zustandigkeit des
Schiedsgerichts

Anders ist die Rechtslage, wenn der (hypothetische) Parteiwillen auf den Ab-
schluss der Schiedsvereinbarung unter der aufschiebenden Bedingung der er-
folglosen Durchfithrungen der vorgeschalteten Streitbeilegungsverfahren lau-
tet. Die Schiedsvereinbarung befindet sich in diesen Fallen bis zum Eintritt der
Bedingung in einem Schwebezustand und kann daher ihre Wirkung nicht ent-
falten. Entsprechend besteht (noch) keine Zustandigkeit des Schiedsgerichts
zur Beurteilung der Streitigkeit. Ohne eindeutige Hinweise auf eine solche
Ausgestaltung der Eskalationsklausel durch die Parteien sollte dies jedoch
nicht vermutet werden.”®

783 Zum Ganzen STOILIKOVIC, ASA Bull. 2016, 905 f.

784 GLM. PAULSSON ., in: FS Briner, 601 und 617; STOJNLIKOVIC, ASA Bull. 2016, 903 und 907; a.M.
BERGER/KELLERHALS, N 583; KAUFMANN-KOHLER/RIGOzZI, N 8.150 (insb. Fn. 340); MARUGG/
NEUKOM CHANEY, BK ZPO 393 N 39; PFISTERER, BSK IPRG 190 N 51. Die Gegenmeinungen
verweisen auf die erwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung ohne sich ndher mit der
m. E. notwendigen Unterscheidung zwischen «jurisdiction» und «admissibility» auseinan-
derzusetzen. Vgl. auch BGE 136 111 597 E. 4.2, mit der Sistierung befindet das Schiedsge-
richt gerade nicht iiber seine Zustindigkeit, sondern bloss tiber die Zuldssigkeit des Ver-
fahrens.

785 vgl. vorne, N 355.
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Bejaht das angerufene Schiedsgericht trotz des Vorliegens einer aufschiebend
bedingten Schiedsvereinbarung, deren Bedingung noch nicht eingetreten ist,
seine Zustandigkeit, kann der Entscheid des Schiedsgerichts dementspre-
chend gestiitzt auf den Beschwerdegrund der fehlenden schiedsgerichtlichen
Zustandigkeit gemass Art. 393 lit. b ZPO und Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG ange-
fochten werden.”

B. Rechtsmittel gegen den in Verletzung der
Eskalationsleiter ergangenen staatlichen
Gerichtsentscheid

a. Im Allgemeinen

Gegen Entscheide von erstinstanzlichen Schweizer Gerichten kénnen die in
Art. 308 ff. ZPO vorgesehenen Rechtsmittel ergriffen werden. Die zulassigen
Rigegriinde sind im Gegensatz zur Rechtslage im Bereich der Schiedsge-
richtsbarkeit weiter gefasst. So lassen sich im Anwendungsbereich der Beru-
fung die unrichtige Rechtsanwendung sowie die unrichtige Feststellung des
Sachverhalts (Art. 310 ZPO) und im Anwendungsbereich der Beschwerde eben-
falls die unrichtige Rechtsanwendung, jedoch bloss offensichtlich unrichtige
Feststellungen des Sachverhalts (Art. 320 ZPO) riigen.

Interessant ist im Zusammenhang mit dem Weiterzug des erstinstanzlichen Ur-
teils aufgrund der Verletzung der Eskalationsleiter und des dilatorischen Klage-
verzichtsv. a. die Riigemaoglichkeit der unrichtigen Rechtsanwendung. Diese um-
fasst die rechtliche Wiirdigung eines Sachverhalts, d. h. die Subsumption unter
einen Tatbestand sowie die Bestimmung der Rechtsfolge.”” Unter den Begriff der
unrichtigen Rechtsanwendung fallen des Weiteren insbesondere Mangel des
Prozessrechts wie auch des materiellen Rechts.”® Auch fiir die Beschwerde an
das Bundesgericht sieht Art. 95 lit. a BGG den Rigegrund der Verletzung von
Bundesrecht vor, welcher wiederum die Subsumtion eines Sachverhalts unter ei-
nen Tatbestand sowie die Bestimmung der Rechtsfolge erfasst.”® Darunter fallt
ebenfalls die Verletzung des materiellen Rechts und des Verfahrensrechts.””

786 STOILIKOVIC, ASA Bull. 2016, 907.

787 SEILER, 197 f.; STAUBER, in; Kunz/Hoffmann-Nowotny/Stauber, ZPO 310 N 5; STAUBER, in;
Kunz/Hoffmann-Nowotny/Stauber, ZPO 320 N 3.

788 Botschaft ZPO, 7372; SEILER, 198; SPUHLER, BSK ZPO 310 N 1; STAUBER, in; Kunz/Hoffmann-
Nowotny/Stauber, ZPO 310 N 7.

789 ScHOTT, BSK BGG 95 N 39.

790 ScHOTT, BSK BGG 95 N 39.
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Aufgrund der Moglichkeit einer vorbehaltslosen Einlassung auf das Verfahren
i. S. v. Art. 18 ZPO, Art. 6 IPRG oder Art. 24 LugU muss die allenfalls fehlende
ortliche Zustandigkeit rechtzeitig gertigt werden, da ansonsten das entspre-
chende Vorbringen verwirkt ist.”' Anfechtbar sind u. a. mit der Berufung erst-
instanzliche End- und Zwischenentscheide (Art. 308 lit. a ZPO), mit der Be-
schwerde neben den nicht berufungsfahigen erstinstanzlichen End- und
Zwischenentscheiden u. U. auch prozessleitende Verfiigungen (Art. 319 ZPO)
sowie vor dem Bundesgericht Endentscheide (Art. 90 BGG) und gegebenen-
falls Vor- und Zwischenentscheide (Art. 92 f. BGG).

b.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zulassigkeit des
staatlichen Gerichtsverfahrens

Wird das staatliche Gerichtsverfahren in Verletzung der vereinbarten Eskala-
tionsleiter und des dilatorischen Klageverzichts vorzeitig angerufen, muss es
auf Antrag einer Partei das Verfahren bis zum Widerruf des Antrags oder zu
der Mitteilung der Beendigung der Mediation sistieren und den Parteien eine
Frist zur Nachholung der vorgeschalteten Streitbeilegungsverfahren setzen.”*
Verweigert das angerufene Gericht die Sistierung des Verfahrens, stellt dies
bei Vorliegen einer Mediationsvereinbarung im Sinne der ZPO eine Verletzung
von Art. 214 Abs. 3 ZPO dar.”” Das Gericht hitte damit Verfahrensrecht ver-
letzt. Nun handelt es sich bei der Nichtanordnung der Sistierung jedoch um
eine prozessleitende Verfiigung,”** welche nur in den gesetzlich vorgesehenen
Fallen oder bei nicht leicht wiedergutzumachendem Nachteil auf kantonaler
Ebene mit einer Beschwerde angefochten werden kann (Art. 319 lit. b ZPO).

Gemass Art. 126 Abs. 2 ZPO ist die Sistierung mit einer Beschwerde anfechtbar.
Von der Bestimmung ist aber lediglich die Anordnung und nicht die Verweige-
rung einer beantragten Sistierung erfasst.””® Folglich muss dem Beschwerde-

71 SEILER, 197.

792 Vgl. vorne, N 372 ff.

73 vgl. vorne, N 382.

7% Die Nichtanordnung der Sistierung betrifft die formelle Gestaltung und den Ablauf des
Verfahrens. Im Unterschied zu einem Zwischenentscheid fiihrt eine abweichende ober-
instanzliche Beurteilung hinsichtlich der Nichtanordnung der Sistierung nie zu einem
(prozessualen) Endentscheid. Schliesslich zeitigt die Sistierung weder Auswirkungen auf
die materielle Begriindetheit der Klage noch stellt die Beachtung von Art. 214 Abs. 3 ZPO,
d.h. der Mediationsvereinbarung im Sinne der ZPO, eine Prozessvoraussetzung dar. Siehe
HOFFMANN-NOWOTNY, in: Kunz/Hoffmann-Nowotny/Stauber, ZPO 319 N 12 f.; vgl. SPUHLER,
BSKZPO 319 N 1.

795 FrEl, BK ZPO 126 N 22; GSCHWEND, BSK ZPO 126 N 17a; HOFFMANN-NOWOTNY, in: Kunz/
Hoffmann-Nowotny/Stauber, ZPO 319 N 22; WEBER, KuKo ZPO 126 N 14.

180



§ 8 Verletzung der Eskalationsklausel

fithrer aus der Verweigerung der Sistierung ein nicht leicht wiedergutzuma-
chender Nachteil entstehen. Dies ist bei der Verweigerung einer von Gesetzes
wegen vorgesehenen Sistierung stets der Fall.”®® Die zwingende Sistierung ei-
nes Verfahrens wurde vom Gesetzgeber schliesslich fiir solche Falle bestimmt,
welche der Prozessdkonomie sowie den Interessen der Parteien dienen.”’

Liegt keine Mediationsvereinbarung im Sinne der ZPO zwischen den Parteien
vor (z. B. eine Vereinbarung zur Durchfiithrung von Verhandlungen ohne Drit-
tunterstiitzung), erfolgt die Sistierung gestitzt auf die allgemeine Bestimmung
von Art. 126 Abs. 1 ZPO.” Verweigert das staatliche Gericht die Sistierung des
Verfahrens, setzt die Beschwerde gegen die prozessleitende Verfiigung wie-
derum einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil voraus, welcher
sich nun jedoch nicht bereits aus der Nichtbeachtung einer Gesetzesbestim-
mung ergibt. Im Unterschied zu Art. 93 Abs. 11it. a BGG werden nach der wohl
herrschende Lehre neben rechtlichen Nachteilen auch Nachteile bloss tat-
sichlicher Natur als Riigegriinde fiir die Beschwerde nach ZPO erfasst.”® Dar-
aus folgt, dass es sich auch um Nachteile handeln kann, die nur eine Verteue-
rung oder Verlingerung des Verfahrens zur Folge haben.*” Da auch das
Beschwerdeverfahren das Verfahren verlangert und Kostenfolgen mit sich
bringt, ist der geltend gemachte Nachteil gegen die durch die Beschwerde ver-
ursachte Verfahrensverzogerung abzuwagen.*”'

Mit der Durchfithrung der dem streitigen Verfahren vorgeschalteten ADR-
Verfahren beabsichtigen die Parteien, eine zwischen ihnen entstandene Strei-

79 WEBER, KuKo ZPO 126 N 14; vgl. Botschaft ZPO, 7376; BRUNNER/VISCHER, KuKo ZPO 319
N 10.

797 Neben Art. 214 ZPO ist eine Sistierung von Gesetzes wegen u.a. auch zwecks der Klarung
der Rechte des Hauptintervenienten (Art. 73 Abs. 2 ZPO), bei Konkurserdffnung iiber eine
Partei (Art. 207 SchKG) oder bei Tod einer Partei fiir die Dauer des 6ffentlichen Inventars
(Art. 586 Abs. 3 ZGB) vorgesehen. Die Sistierung dient in diesen Féllen v.a. der Kostenein-
sparung durch Vermeidung von Parallelverfahren bzw. der Abwagung der Frage hinsicht-
lich der Ubernahme des Kostenrisikos aufgrund der Weiterfithrung der Verfahren.

78 Vgl. vorne, N 387 ff.

799 SCHWENDENER, DIKE-Komm. ZPO 319 N 40 mit vielen Hinweisen auf die kantonale Recht-
sprechung; FREIBURGHAUS/AFHELDT, Komm. ZPO 319 N 15; HOFFMANN-NOWOTNY, in: Kunz/
Hoffmann-Nowotny/Stauber, ZPO 319 N 27; MEIER, 470; SPUHLER/VOCK, 40; STAEHELIN/
MOSIMANN, in: Zivilprozessrecht, § 26 N 31b; a.M. SPUHLER, BSK ZPO 319 N 7; STERCHI,
BKZPO 319 N12. Das Bundesgericht hat sich dazu noch nicht gedussert, jedoch in
BGE 137111 380 E. 2.2 festgehalten, dass ein nicht wiedergutzumachender Nachteil i.S.v.
Art. 93 Abs. 11it. a BGG erst recht einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil ge-
mass Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO darstelle.

800 HOFFMANN-NOWOTNY, in: Kunz/Hoffmann-Nowotny/Stauber, ZPO 319 N 27.

801 OGer ZH PF110056 vom 11. Oktober 2011.
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tigkeit moglichst effizient und kostensparend beizulegen.*” Dieses Ziel wird

durch die Initiierung des staatlichen Gerichtsverfahrens in Verletzung der ver-
einbarten Eskalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts torpediert.
Dabei entstehen den Parteien durch die verfrithte Durchfiihrung des staatli-
chen Gerichtsverfahrens zusatzliche Kosten, welche bei einer giitlichen Beile-
gung der Streitigkeit hatten vermieden werden koénnen. Des Weiteren stellen
die in der Eskalationsklausel getroffenen Vereinbarungen einen gemeinsamen
Sistierungsantrag der Parteien dar, dem das Gericht in aller Regel entsprechen
sollte.**” Neben dem tatsichlichen Interesse der beschwerdefiihrenden Partei
spricht folglich auch ein weiterer triftiger Grund fir die Sistierung des Ver-
fahrens. Dementsprechend hat die Beschwerdeinstanz grundsatzlich auch bei
fehlendem Vorliegen einer Mediationsvereinbarung im Sinne der ZPO auf eine
Beschwerde gegen die Verweigerung der Sistierung gestitzt auf Art. 319 lit. b
Ziff. 2 ZPO einzutreten.**

Ein allfalliger Weiterzug des Entscheids der letzten kantonalen Instanz an das
Bundesgericht hat den Voraussetzungen von Art. 93 BGG zu geniigen.*” Wie
bereits angesprochen, reicht ein bloss tatsachlicher Nachteil nicht aus. Viel-
mehr muss der Nachteil rechtlicher Natur sein, d. h. sich auch bei einem giins-
tigen Endentscheid nicht oder nicht génzlich beheben lassen.*”® Nachteile, die
lediglich eine Verteuerung oder Verlangerung des Verfahrens nach sich zie-
hen, erfiillen daher die Voraussetzung von Art. 93 Abs. 1lit. a BGG nicht.

Neben den rein finanziellen Nachteilen stellt die Missachtung der vereinbar-
ten Eskalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts zusatzlich eine
(moglicherweise) rechtswidrige Uberspringung eines vorgeschriebenen Ver-
fahrensschritts dar. Fallen die vorgeschalteten ADR-Verfahren aus, kénnen
diese nicht nachgeholt werden. Die Beurteilung der Streitigkeit erfolgt dann
vollumfanglich in einem anderen Zusammenhang, im streitigen Verfahren vor
dem staatlichen Gericht. Dieser verfahrensmassige Nachteil lasst sich auch bei
einem giinstigen Endentscheid nicht beseitigen.*”’ Somit stellt die Verletzung

802 vgl. vorne, N 4 ff.

803 vgl. vorne, N 387 ff.

804 vgl. WEBER, KuKo ZPO 126 N 14.

805 Das BGG kennt die Entscheidart der prozessleitenden Verfiigung nicht. Diese sind viel-
mehr als Zwischenentscheide zu qualifizieren, ZOTSANG, 176; vgl. SPUHLER /VOCK, 89.

806 BGE 137111380 E.1.2.1; 134111188 E.2.1; HOFFMANN-NOWOTNY, in: Kunz/Hoffmann-No-
wotny,/Stauber, ZPO 319 N 25; SPUHLER /VOCK, 90; ZOTSANG, 176.

807 vgl. BGE 137 I1I 380 E. 1.2.4, in welchem als Folge der Uberspringung der Einigungsver-
handlung im Scheidungsverfahren gemass Art. 291 ZPO ein nicht leicht wiedergutzuma-
chender Nachteil bejaht wurde.
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der Eskalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts einen nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteil i. S. v. Art. 93 Abs. 1lit. a BGG dar.

Nach den vorherigen Ausfithrungen kann somit bei vorzeitiger Initiierung des
staatlichen Gerichtsverfahrens im Falle der Verweigerung der Sistierung dage-
gen auf kantonaler Ebene Beschwerde gefiihrt (Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO) und
auf Bundesebene mittels Beschwerde in zivilrechtlichen Angelegenheiten das
Bundesgericht angerufen werden (Art. 93 Abs. 1lit. a BGG).

c.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zustindigkeit des
staatlichen Gerichts

Die Zustandigkeit des staatlichen Gerichts ist lediglich in den Ausnahmefallen
betroffen, in denen die Gerichtsstandvereinbarung unter der aufschiebenden
Bedingung des erfolglosen Durchlaufs der vorgeschalteten Streitbeilegungs-
verfahren geschlossen wurde.*® Trifft dies dennoch zu und wurde das proro-
gierte Gericht vorzeitig angerufen, fehlt es diesem i. d. R. aufgrund des Schwe-
bezustands der Gerichtsstandvereinbarung (Art.151 Abs.2 OR) an der
ortlichen Zustandigkeit. Entsprechend darf das prorogierte Gericht (noch)
nicht auf die Klage eintreten (Art. 59 ZPO). Ist dies trotz erhobener Unzustan-
digkeitseinrede der beklagten Partei dennoch der Fall, stellt sich die Frage
nach den dagegen zulassigen Rechtsmitteln.

Beim Entscheid des Gerichts in Bezug auf seine Zustandigkeit handelt es sich
um einen Zwischenentscheid i. S. v. Art. 237 Abs.1 ZPO.*”® Bei Erfiillen der
Streitwertgrenze von CHF 10°000 kann somit auf kantonaler Ebene gegen die
Bejahung der ortlichen Zustandigkeit trotz fehlenden Eintritts der aufschie-
benden Bedingung Berufung gegen den Zwischenentscheid eingelegt werden
(Art. 308 ZPO). Wird die Streitwertgrenze nicht erreicht, besteht die Moglich-
keit der Anfechtung mittels der Beschwerde (Art. 319 lit. a ZPO).

Auf Ebene des Bundes ist die Beschwerde in zivilrechtlichen Angelegenheiten ge-
gen selbststandig eroffnete Vor- und Zwischenentscheide tiber die Zustandig-
keit ausdriicklich zulassig (Art. 92 Abs. 1 BGG). Selbststandig eroffnet sind Ent-
scheide dann, wenn sie den Parteien schriftlich mitgeteilt werden begriindet
sind sowie eine Rechtsmittelbelehrung enthalten (vgl. Art. 112 Abs. 1 BGG).*"

808 vgl. vorne, N 393.

809 HOFFMANN-NOWOTNY, in: Kunz/Hoffmann-Nowotny/Stauber, ZPO 308 N 20; KILLIAS,
BK ZPO 237 N 8; MEIER, 468; SOGO/NAEGELI, KuKo ZPO 237 N 1; vgl. STAEHELIN, in: Zivilpro-
zessrecht, § 23 N 4.

810 UHLMANN, BSK BGG 92 N 11.
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Hinsichtlich des Zeitpunkts der Anfechtung sehen Art. 92 Abs.2 BGG und
Art. 237 Abs. 2 ZPO vor, dass der Vor- und Zwischenentscheid selbststandig im
Zeitpunkt ihres Erlasses angefochten werden miissen. Die Moglichkeit der An-
fechtung zusammen mit dem Endentscheid entfallt, d. h., das Recht der An-
fechtung ist verwirkt.*"

VI. Auswirkungen auf die Anerkennung eines
auslandischen Entscheids

A.  Auswirkungen auf die Anerkennung eines
auslandischen Schiedsentscheids

a. Im Allgemeinen

Die Anerkennung und die Vollstreckung auslandischer Schiedsentscheide
richten sich geméss Art. 194 IPRG nach dem NYU. Das NYU beansprucht nach
Art. 1 Ziff. 1 NYU ohnehin Wirkung erga omnes, wodurch dem Verweis im IPRG
lediglich deklaratorische Bedeutung zukommt.*” Die Anerkennungsverweige-
rungsgriinde werden in Art. V NYU statuiert. Primér diirfte sich eine Partei bei
der Verletzung der Eskalationsklausel auf den Anerkennungsverweigerungs-
grund stiitzen, dass den vereinbarten Verfahrensbestimmungen nicht ent-
sprochen wurde (Art. V Ziff. 1 lit. d NYU). Sie kénnte sich auch auf die Ungiil-
tigkeit der Schiedsvereinbarung (Art. V Ziff. 11it. a NYU) berufen.

Nach Art. V Ziff. 11it. d NYU kdénnen die Anerkennung und die Vollstreckung des
Schiedsentscheids u. a. versagt werden, wenn das schiedsgerichtliche Verfahren
der Vereinbarung der Parteien oder mangels einer solchen Vereinbarung dem
Recht des Landes, in dem das schiedsgerichtliche Verfahren stattfand, nicht ent-
sprochen hat. Nach der Schweizer lex arbitri werden die Verfahrensvorschriften
in Abwesenheit einer Parteivereinbarung durch die Schiedsrichter direkt oder in
Bezugnahme auf ein Gesetz oder schiedsgerichtliche Verfahrensordnung festge-
setzt (Art. 182 Abs. 2 IPRG; Art. 373 Abs. 2 ZPO).*?

Ungeachtet des Wortlauts der Bestimmung stellt jedoch nicht jede Verletzung
der Verfahrensvorschriften einen Anerkennungsverweigerungsgrund dar. Im

811 UHLMANN, BSK BGG 92 N 23; VON WERDT, SHK BGG 92 N 22.
812 BERGER/KELLERHALS, N 2027; GOKSU, N 2363; PATOCCHI/JERMINI, BSK IPRG 194 N 49.
813 vgl. vorne, N 359 f.
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Hinblick auf den Zweck des NYU zur erleichterten Anerkennung von Schieds-
entscheiden muss vielmehr ein Verstoss gegen grundlegende Verfahrensvor-
schriften vorliegen.*™ Daneben hat die Partei, welche den Anerkennungsver-
weigerungsgrund geltend macht, darzulegen, dass die Verfahrensverletzung
auch Einfluss auf den Inhalt des Schiedsspruchs hatte.® Schliesslich muss der
Verfahrensmangel zwecks Verhinderung der Verwirkung von der Partei wah-
rend der Schiedsverfahrens unverziiglich geriigt werden.*® Nicht notwendig
ist hingegen die vorgingige Anfechtung des Schiedsentscheids.®”

Einen weiteren Grund zur Verweigerung der Anerkennung des Schiedsent-
scheids stellen gemass Art. V Ziff. 1lit. a NYU die formelle oder materielle Un-
giltigkeit der Schiedsvereinbarung und damit - indirekt - die fehlende Zu-
stindigkeit des Schiedsgerichts dar.*”® Der Anerkennungsverweigerungsgrund
der ungiiltigen Schiedsvereinbarung kann nicht mehr angefiihrt werden, wenn
sich eine Partei vorbehaltslos auf das Schiedsverfahren eingelassen hat.*"

b.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zulassigkeit des
Schiedsverfahrens

In aller Regel betrifft die Verletzung der vorgesehenen Eskalationsleiter und
des dilatorischen Klageverzichts die Zulassigkeit des Schiedsverfahrens. Nach
dem Willen der Parteien soll das Schiedsgericht von Anfang an fiir die autori-
tative Entscheidung in der Streitigkeit zustandig sein, aber das Verfahren erst
nach erfolglosem Durchlauf der vorangeschalteten Streitbeilegungsstufen
durchfiihren. Bei der vorzeitigen Initiierung des Schiedsverfahrens haben die
Schiedsrichter dementsprechend das Schiedsverfahren aufgrund der Partei-
vereinbarung bzw. der schiedsgerichtlichen Festlegung der Verfahrensord-
nung zu sistieren.**

Der Begriff des «schiedsrichterlichen Verfahrens» i. S. v. Art. V Ziff. 1lit. d NYU
ist weit zu verstehen und erfasst den Zeitraum von der Initiierung des

814 BERGER/KELLERHALS, N 2075; BORN, 3907; GIRSBERGER/VOSER, N 2097 ff.; KAUFMANN-
KOHLER /RiGOZzI, N 8.266; NACIMIENTO, Kluwer-Komm. NYU, 298 f.; PATOCCHI/JERMINI,
BSK IPRG 194 N 242; POUDRET/BESSON, N 902; a.M. GOKSU, N 2425.

815 BorN, 3908; BORRIS/HENNECKE, Beck-Komm. NYU V N 319; GIRSBERGER /VOSER, N 2097 ff..;
NACIMIENTO, Kluwer-Komm. NYU, 298 f.; POUDRET/BESSON, N 916.

816 BERGER /KELLERHALS, N 2076; GIRSBERGER/VOSER, N 2102; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 8.266;
PATOCCHI/JERMINI, BSK IPRG 194 N 245.

817 BGer 4A_124,/2010 vom 4. Oktober 2010, E. 6.3.3.1.

818 BERGER/KELLERHALS, N 2059; PAULSSON M., 180.

819 BERGER/KELLERHALS, N 2062; KAUFMANN-KOHLER /R1GOZZI, N 8.259.

820 vgl. vorne, N 350 ff.
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Schiedsverfahrens bis zur Eréffnung des Entscheids.* M. a. W. stellt die Miss-
achtung der Rechtsfolge der Verletzung der vorgesehenen Eskalationsleiter
und des dilatorischen Klageverzichts, d. h. die fehlende Sistierung, einen Ver-
stoss gegen die Verfahrensordnung dar. Entsprechend hat ein chinesisches
Gericht die Anerkennung und Vollstreckung eines auslandischen Schiedsent-
scheids mit der Begriindung verweigert, dass der vereinbarten «pre-arbitral
consultation period» nicht gentigend Folge geleistet wurde.*” Im Unterschied
dazu erkannte ein deutsches Gericht die Nichteinhaltung einer dem Schieds-
verfahren vorgeschalteten Verhandlungsphase nicht als Anerkennungsverwei-
gerungsgrund gestiitzt auf Art. V Ziff. 1 lit. d NYU an.*” In seiner Begriindung
fihrt das Gericht aus, dass es sich bei der entsprechenden Klausel im Vertrag
lediglich um eine Absicht der Parteien, Streitigkeiten soweit mdglich im Rah-
men von Verhandlungen beizulegen, handle. Diese «Absichtserklarung» sei fiir
die Parteien nicht verbindlich und stelle daher keine formelles «pre-arbitra-
tion proceeding» dar.** Offen bleibt damit, wie das Gericht entschieden htte,
wenn es die Durchfithrung der vorgeschalteten Verhandlungen als zwingend
qualifiziert hatte. Das explizite Abstellen auf die fehlende Verbindlichkeit der
Verhandlungspflicht lasst zumindest erahnen, dass das Gericht zu einer ande-
ren Entscheidung gekommen ware, wenn es die Durchfiihrung der Verhand-
lungen als formelles «pre-arbitration proceeding» qualifiziert hatte.

M. E. stellt die Verweigerung der Sistierung des Schiedsverfahrens, welches in
Verletzung der vorgesehenen Eskalationsleiter und des dilatorischen Klage-
verzichts eingeleitet wurde, in aller Regel eine Verletzung des «schiedsrichter-
lichen Verfahrens» i. S. v. Art. V Ziff. 1lit. d NYU dar. Bei der Beurteilung der
Umstande der Einleitung des Schiedsverfahrens, welche einen Grund zur Ver-
weigerung der Anerkennung darstellen kdnnen, bildet die Parteivereinbarung
den Ausgangspunkt.®” Diese halt verbindlich fest, dass das Schiedsverfahren
lediglich als ultima ratio eingeleitet und das Verfahren bei vorzeitiger Initiie-
rung bis zur Nachholung der vorgeschalteten Streitbeilegungsstufen sistiert

821 BORRIS/HENNECKE, Beck-Komm. NYU V N 314; NACIMIENTO, Kluwer-Komm. NYU, 293; vgl.
POUDRET/BESSON, N 916.

822 PepsiCo, Inc. v. Sichuan Pepsi-Cola Beverage Co. Ltd., [2005] Cheng Ming Chu Zi Di No. 912
(Chengdu Intermediate People’s Court, China); PepsiCo Investment (China) Co. Ltd. v. Si-
chuan Yunlv Development Industrial Co., [2006] Cheng Ming Chu Zi Di No. 36 (Chengdu
Intermediate People’s Court, China).

823 OLG Celle vom 6. Oktober 2005, in: YB CommArb 2007, 322 ff.

824 OLG Celle vom 6. Oktober 2005, in: YB CommArb 2007, 324.

825 BORRIS/HENNECKE, Beck-Komm. NYU V N 324.
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werden soll.**® Fraglich bleibt folglich, ob es sich dabei um einen Verstoss ge-
gen eine grundlegende Verfahrensvorschrift handelt und die Verletzung Ein-
fluss auf den Schiedsentscheid hat.

Die Verpflichtung zur Sistierung des vorzeitig eingeleiteten Schiedsverfahrens
dient primar der Durchsetzung des Parteiwillens. Nach diesem soll das kos-
tenintensive Schiedsverfahren nur dann durchgefithrt werden, wenn die Strei-
tigkeit nicht im Rahmen der vorgeschalteten Streitbeilegungsstufen beigelegt
werden kann. Daher handelt es sich um eine grundlegende Verfahrensvor-
schrift. Schliesslich wird mithilfe der Sistierung des Schiedsverfahrens der
Zweck der Eskalationsklausel sichergestellt und durchgesetzt. Ohne eindeu-
tige gegenteilige Anhaltspunkte sehen die Parteien zusatzlich die Abfolge der
Streitbeilegungsverfahren in Ubereinstimmung mit der Eskalationsleiter
zwingend vor.*”’ Eine Interpretation der Verfahrensvorschrift zur Sistierung
des vorzeitig eingeleiteten Schiedsverfahrens als bloss dispositive Vorschrift
fillt daher in aller Regel ausser Betracht.**®

Schwieriger gestaltet sich die Darlegung des Einflusses der Verletzung der Ver-
fahrensvorschriften auf den Inhalt des Schiedsentscheids. Die Partei, welche sich
auf den Anerkennungsverweigerungsgrund beruft, wird in diesem Zusammen-
hangi. d. R. vorbringen, dass die vorgeschalteten ADR-Verfahren zumindest hin-
sichtlich einzelner Punkte der Auseinandersetzung erfolgreich gewesen waren
und damit nicht mehr von den Schiedsrichtern hatte entschieden werden miis-

826 vgl. vorne, N 28 und N 350 ff. AM. wohl mit Bezugnahme auf die chinesischen Urteile,
FAN, 108, die die Problematik der Befolgung von dem Schiedsverfahren vorangehenden
Verfahren der «jursidiction» zuordnet (ohne jedoch auf die Unterscheidung zur «admissi-
bility» einzugehen). DARWAZEH /YEOH, J. Intl Arb. 2008, 845, weisen richtigerweise darauf
hin, dass es sich bei der Missachtung der dem Schiedsverfahren vorangehenden Streitbei-
legungsstufen um eine Problematik der «admissibility» handelt, scheinen aber anschlies-
send die Problematik der «jurisdiction» und «admissibility» nicht sauber voneinander zu
trennen. Gegen die entsprechenden chinesischen Urteile bringen sie u.a. sodann vor, dass
bei der Subsumption der Problematik unter die «admissibility» das Schiedsgericht end-
giiltig entscheidet und das mit der Anerkennung befasste Gericht damit an den Entscheid
des Schiedsgerichts gebunden ist. Dies trifft m. E. nur fiir die Rechtsmittelinstanz zu, vgl.
vorne N 426 ff. Art. V Ziff. 1lit. d NYU betrifft dagegen nicht die zuldssigen Riigegriinde in
einem Rechtsmittelverfahren, sondern die Anerkennung eines auslandischen Schiedsent-
scheids. Die Anerkennungsverweigerungsgriinde kénnen durchaus weiter gefasst werden
als die zulassigen Riigegriinde, wodurch im innerstaatlichen Kontext das Schiedsgericht
tatsachlich endgtltig tiber die «admissibility» entscheidet, im Rahmen der Anerkennung
die Problematik der «admissibility» jedoch vor dem Anerkennungsgericht gestiitzt auf
Art. V Ziff. 11it. d NYU nochmals vorgebracht werden kann. Der Schiedsentscheid ist dies-
beztiglich «nicht endgiiltig».

827 vgl. vorne, N 28.

828 Zu diesem Erfordernis, PATOCCHI/JERMINI, BSK IPRG 194 N 243.
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sen. Die Gegenpartei wird dies bestreiten. Wahrend sich die entsprechenden
Parteibehauptungen nicht eindeutig beweisen lassen, kann der Nicht-Sistierung
ein wesentlicher Einfluss auf das Schiedsverfahren nicht abgesprochen werden.
Durch sie wird den Parteien die Moglichkeit genommen, ihre Streitigkeiten im
Rahmen der vereinbarten ADR-Verfahren beizulegen, zumindest, ohne gleich-
zeitig zusatzlich das Schiedsverfahren durchfiihren zu missen, was die Erfolgs-
aussichten auf den Abschluss eines Vergleichs regelmassig stark mindert. Dass
dieser Umstand auch Auswirkungen auf den Inhalt des Schiedsentscheids gehabt
hat, lasst sich daher nicht ganzlich ausschliessen. In Anlehnung an die Recht-
sprechung des Bundesgerichts zur Beweisnot sollte das mit der Anerkennung
des Schiedsentscheids befasste Gericht nicht auf das Regelbeweismass behar-
ren, sondern einen «Wahrscheinlichkeitsbeweis» als ausreichend erachten.®”
Ein strikter Beweis der Darlegung des Einflusses der Verletzung der Verfahrens-
vorschriften auf den Inhalt des Schiedsentscheids ist nach der Natur der Sache
nicht moéglich und lasst sich bloss mittelbar durch Indizien beweisen. Jedoch
durfte auch dieser Beweis in aller Regel nicht gelingen.

Nach den voranstehenden Ausfiihrungen fiihrt die Verletzung der vorgesehe-
nen Eskalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts i. d. R. nicht zur
Verweigerung der Anerkennung des auslandischen Schiedsentscheids gestiitzt
auf Art. V Ziff. 11it. d NYU.*

Sollte der Beweis der Auswirkungen auf den Inhalt des Schiedsentscheids ge-
lingen und zeitigt die vorzeitige Initilerung Auswirkungen auf die Zulassigkeit
des Schiedsverfahrens und nicht auf die Zustandigkeit des Schiedsgerichts,
muss die Verfahrensverletzung zwecks Verhinderung der Verwirkung des An-
erkennungsverweigerungsgrunds bereits vor dem Schiedsgericht geriigt wor-
den sein. Eine vorgangige Anfechtung des Schiedsentscheids bei der dafiir
vorgesehenen Rechtsmittelinstanz bildet dagegen keine Voraussetzung fiir die
Verweigerung der Anerkennung.

c.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zustandigkeit des
Schiedsgerichts

Ergibt sich aus der Eskalationsklausel eindeutig, dass die darin enthaltene
Schiedsvereinbarung unter der aufschiebenden Bedingung der erfolglosen
Durchfiihrung der vorangeschalteten Streitbeilegungsverfahren abgeschlos-

829  BGE 130 11 321 E. 3.2; 128 III 271 E. 2b/aa; BAUMGARTNER, KuKoZPON11 Vor-
bem. Art. 150-193; GROLIMUND/AMMANN, in: Zivilprozessrecht, § 18 N 40.
80 vgl. BORN, 3899.
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sen wurde, fehlt es dem angerufenen Schiedsgericht bis zum Eintritt der
Bedingung an seiner Zustindigkeit.*' Der in Art.V Ziff. 1 lit.a NYU vorge-
sehene Anerkennungsverweigerungsgrund ermdglicht den Parteien, die feh-
lende Zustandigkeit des Schiedsgerichts vor dem Anerkennungsgericht vor-
zubringen.* Hat sich die Partei, welche den Verweigerungsgrund geltend
macht, nicht vorbehaltslos auf das Schiedsverfahren eingelassen, wird das zu-
standige Gericht im eingangs erwahnten Sachverhalt die Anerkennung des
Schiedsentscheids folglich verweigern.

B. Auswirkungen auf die Anerkennung eines
Entscheids eines auslandischen Gerichtsentscheids

a. Im Allgemeinen

Die einschlagigen Bestimmungen zur Anerkennung des Entscheids eines aus- 461
landischen staatlichen Gerichts finden sich im LugU bzw. im IPRG, wobei Ers-
teres in seinem Anwendungsbereich Letzterem vorgeht (Art.1 Abs. 2 IPRG).
Weitere multilaterale Staatsvertrage, welche Bestimmungen zur Anerkennung
eines auslandischen Gerichtsentscheids enthalten, finden sich im Bereich des
fir die Zwecke dieser Arbeit nicht relevanten Familienrechts (z. B. auf dem Ge-
biet der Unterhaltspflicht gegeniiber Kindern oder der Ehescheidungen und
Ehetrennungen). Des Weiteren hat die Schweiz mit diversen Staaten bilaterale
Staatsvertrage auf dem Gebiet der Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheiden abgeschlossen.* Diese bilateralen Staatsvertrige biissten mit In-
krafttreten des LugU weite Teile ihres sachlichen Anwendungsbereichs ein
(vgl. Art. 65 f. LugU) und werden daher im Rahmen der vorliegenden Arbeit
nicht naher behandelt.

b.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zulassigkeit des
Verfahrens

i. Auswirkungen auf die Anerkennung nach IPRG

Nach Art. 25 IPRG wird eine auslandische Entscheidung in der Schweiz aner- 462
kannt, wenn die Zustandigkeit der Gerichte des Staates, in dem die Entschei-

831 vgl. vorne, N 356.
832 PAULSSON M., 180; vgl. BORN, 3765.
83 Fiir eine Ubersicht siehe DAPPEN /MABILLARD, BSK IPRG 25 N 18 ff.
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dung ergangen ist, begriindet war (lit. a), gegen die Entscheidung kein ordent-
liches Rechtsmittel mehr geltend gemacht werden kann oder sie endgiltig ist
(lit. b) und kein Verweigerungsgrund i. S. v. Art. 27 IPRG vorliegt (lit. c). Fir
die Auswirkungen der vorzeitigen Initiilerung auf die Anerkennung des aus-
landischen Gerichtsentscheids gilt es insbesondere die Voraussetzungen von
Art. 25 lit. a und lit. ¢ IPRG naher zu betrachten.

Der Anerkennungsverweigerungsgrund der fehlenden indirekten internatio-
nalen Zustandigkeit des auslandischen Gerichts gemass Art. 25 lit. a i. V. m.
Art. 26 IPRG diirfte v. a. in den Situationen, in denen eine Partei nicht das in
der Gerichtsstandvereinbarung prorogierte Gericht angerufen hat, vorge-
bracht werden. Missachtet das derogierte auslandische Gericht die nach
Art. 5 IPRG giiltige Gerichtsstandvereinbarung,®** wird dieses Urteil in der
Schweiz mangels indirekter Zustindigkeit nicht anerkannt.** Die Ermittlung
der indirekten Zustandigkeit aufgrund der Bestimmungen des IPRG oder des
Wohnsitzes des Beklagten muss anhand des konkret betroffenen Rechtsge-
biets bzw. der konkreten Umstidnden des Einzelfalls erfolgen. Die entspre-
chenden Verweigerungsgriinde kdnnen indessen nicht mehr vorgebracht wer-
den, wenn sich der Beklagte vorbehaltslos auf eine vermogensrechtliche
Streitigkeit eingelassen hat (Art. 26 lit. c IPRG).

Weitere Anerkennungsverweigerungsgriinde, auf welche sich der Beklagte bei
einem in Missachtung der vereinbarten Eskalationsleiter und des dilatorischen
Klageverzichts ergangenen Entscheid allenfalls berufen kann, werden in
Art. 27 IPRG aufgefiihrt. Der materielle Ordre publici. S. v. Art. 27 Abs. 1 IPRG er-
fasst ausschliesslich die tragenden Grundsatze des schweizerischen Rechtssys-
tems und ist restriktiv auszulegen.**® Soweit die Missachtung der vereinbarten
Eskalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts tiberhaupt den materiel-
len Bestimmungen zugeordnet werden kann, handelt es sich dabei jedoch in kei-
nem Fall um eine Verletzung der tragenden Grundsitze des schweizerischen
Rechtssystems, durch die der Inhalt des Entscheids «in unvertrdglichem Wider-
spruch zur schweizerischen Rechtsauffassung steht»*”. Die Berufung auf die Ver-
letzung des materiellen Ordre public fithrt demnach nicht zur Verweigerung der
Anerkennung des ausldndischen Gerichtsentscheids. Insbesondere der unter

834 vgl. vorne, N 47 ff.

835 MULLER-CHEN, ZK IPRG 26 N 25; SPUHLER /RODRIGUEZ, N 340. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass
ein staatliches Gericht in Missachtung einer giiltigen Schiedsvereinbarung entschieden
hat, BGE 124 III 83 E. 5b.

836 DAPPEN/MABILLARD, BSKIPRG27 N5; MULLER-CHEN, ZKIPRG27 N6f.; WALTER/
DoOMEJ, 431 f,

837 Botschaft IPRG, 328 f.
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den materiellen Ordre public zu subsumierende Grundsatz «pacta sunt ser-
vanda» wird durch das Gericht nicht verletzt. Die aus der Vereinbarung der Eska-
lationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts gezogenen Schlisse (inkl. der
Rechtsstreitigkeiten aus deren Verletzung) werden schliesslich vom Grundsatz
nicht erfasst.**®

Verstosse gegen den verfahrensrechtlichen Ordre public fithren gemass Art. 27
Abs. 2 IPRG ebenfalls zur Nichtanerkennung des auslandischen Gerichtsent-
scheids. So wird eine im Ausland ergangene Entscheidung nicht anerkannt,
wenn eine Partei vorbringt, dass die Entscheidung unter Verletzung wesentli-
cher Grundsatze des schweizerischen Verfahrensrechts zustande gekommen
ist (Art. 27 Abs. 2 lit. b IPRG). Verweigert das mit dem materiellen Entscheid
befasste auslandische Gericht bei vorzeitiger Initiierung des Verfahrens des-
sen Sistierung, fiihrt dies jedoch kaum zu einer Verletzung der wesentlichen
Grundsatze des schweizerischen Verfahrensrechts. Neben dem rechtlichen
Gehor fallen weitere Grundsatze fir ein faires Verfahren wie beispielsweise
die Gleichbehandlung der Parteien, die Beurteilung durch ein unabhangiges
und unparteiliches Gericht sowie die Beachtung des Rechts auf Beweis darun-
ter.*® Die Nicht-Sistierung des Gerichtsverfahrens lisst sich m. E. nicht unter
diese wesentlichen Grundsatze zur Sicherstellung eines fairen Verfahrens
subsumieren. Weder wird dadurch eine Partei durch das Gericht bevorzugt
behandelt - der Nachteil ist fiir beide Parteien derselbe - noch fiithrt dies not-
wendigerweise zu einer Befangenheit der Richter. Dementsprechend wird die
Anerkennung des auslandischen Gerichtsentscheids auch nicht gestiitzt auf
Art. 27 Abs. 2 lit. b IPRG verweigert. Die Anerkennungsverweigerungsgriinde
gemass Art. 27 Abs. 2 lit. a und ¢ IPRG sind wiederum anhand der Umstande
des konkreten Einzelfalls zu Giberpriifen.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Missachtung der vereinbarten
Eskalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts in Form der Nicht-Sis-
tierung des Gerichtsverfahrens gemass IPRG nicht zur Verweigerung der An-
erkennung des auslandischen Gerichtsentscheids fithrt. Eine Ausnahme davon
ist in den Sachverhalten zu machen, in denen es dem mit dem Sachentscheid
befassten auslandischen Gericht an der indirekten internationalen Zustindig-
keit fehlt.

838 vgl. vorne, N 352.
839 DAPPEN/MABILLARD, BSK IPRG 27 N 56 ff.; WALTER /DOMEJ, 439.
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ii.  Auswirkungen auf die Anerkennung nach LugU

Im Unterschied zu den Bestimmungen des IPRG (insbesondere Art.25
lit. a IPRG) sieht das LugU keine Uberpriifung der indirekten internationalen
Zustandigkeit vor. Vielmehr darf geméss Art. 35 Abs. 3 LugU die Zustandigkeit
der Gerichte des Ursprungstaats im Regelfall unter keinen Umstanden nach-
gepriift werden. Der zweite Satz dieser Bestimmung verstarkt diesen Grund-
satz, indem festgehalten wird, dass die Vorschriften iiber die Zustandigkeit
nicht zum Ordre public i. S. v. Art. 34 Ziff. 1 LugU gehéren. Entsprechend fiihrt
eine Missachtung der Gerichtsstandvereinbarung durch das derogierte Ge-
richt nicht zu einer Verweigerung der Anerkennung.**° Folglich entfillt die
Moglichkeit zur Verweigerung der Anerkennung des auslandischen Gerichts-
entscheids aufgrund der fehlenden Zustandigkeit ausserhalb der in Art. 35
Abs. 1 LugU genannten Vorschriften (insb. Versicherungs- und Verbrauchersa-
chen sowie ausschliessliche Zustandigkeiten).

Damit stellt sich fiir das zwecks der Anerkennung angerufene Gericht v. a. die
Frage nach der Anwendbarkeit der Verweigerungsgriinde geméss Art. 34 LugU.
Auch der ordre-public-Vorbehalt des Art. 34 Ziff. 1 LugU greift nur ausnahms-
weise und ausschliesslich im Sinne eines engen «Ordre public international»*"
ein.’* So stellen ausschliesslich die Verletzungen von fundamentalen verfah-
rensrechtlichen Grundprinzipen bzw. die offensichtliche Unvereinbarkeit mit
der schweizerischen offentlichen Ordnung einen Verstoss gegen den Ordre
public i. S. v. Art. 34 Ziff. 1 LugU dar.** Die Missachtung der vereinbarten Es-
kalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts durch das auslandische
Gericht sowie die nicht erfolgte Sistierung des Verfahrens zwecks Nachholung
der vorgeschalteten Streitbeilegungsverfahren stellen bedeuten keine Verlet-
zung des Ordre public, womit Art. 34 Ziff. 1 LugU nicht erfolgreich herangezo-
gen werden kann.*** Ob die weiteren Anerkennungsverweigerungsgriinde ge-

840 WALTER/DOMEJ, 479; WALTHER, SHK LugU 35 N29; vgl. DOMEJ/OBERHAMMER, DIKE-
Komm. LugU 35 N 6; SCHULER/ROHN/MARUGG, BSK LugU 35 N 2 ff.; SPUHLER/RODRIGUEZ,
N 381 ff. Auch die fehlende Zustandigkeit des mit dem Sachentscheid befassten auslandi-
schen Gerichts aufgrund einer zwischen den Parteien bestehenden giiltigen Schiedsver-
einbarung kann vor dem mit der Anerkennung befassten Gericht nicht mehr vorgebracht
werden, WALTER /DOMEJ, 479.

841 «Effet attenué de Lordre public», BGer 5P.390/2003 vom 23. Januar 2003, E. 3.2.

842 DOMEI/OBERHAMMER, DIKE-Komm. LugU 34 N 6; SCHULER/ROHN/MARUGG, BSK LugU 34
N 8; SPUHLER /RODRIGUEZ, N 385; WALTER /DOMEJ, 489.

843 DOMEI/OBERHAMMER, DIKE-Komm. LugU 34 N 18 und 21; WALTER/DOMEJ, 489; WALTHER,
SHK LugU 34 N 4; SCHULER/ROHN/MARUGG, BSK LugU 34 N 14 und 18; vgl. auch vorne,
N 462 ff.

844 vgl. vorne, N 462 ff.
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méss Art. 34 Ziff. 2-4 LugU anwendbar sind, hat das mit der Anerkennung be-
fasste Gericht anhand der Umstiande des konkreten Einzelfalls zu priifen. Spe-
zifische Fallstricke im Zusammenhang mit der Verletzung der Eskalationsklau-
sel und der sich daraus ergebenden Rechtsfolgen sind diesbeziiglich nicht
ersichtlich.

Somit kann festgehalten werden, dass die Missachtung der vereinbarten Eska-
lationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts durch das mit dem Sachent-
scheid befasste auslandische Gericht und die fehlende Sistierung des Verfah-
rens auch nach den Bestimmungen des LugU nicht zur Verweigerung der
Anerkennung des auslandischen Gerichtsentscheids fiihrt.

c.  Vorzeitige Initiierung betrifft Zustandigkeit des
auslandischen Gerichts

i. Auswirkungen auf die Anerkennung nach IPRG

Entscheidet das ortlich prorogierte Gericht ungeachtet des fehlenden Eintritts
der aufschiebenden Bedingung der Gerichtsstandvereinbarung in der Sache,
fehlt es ihm unter Vorbehalt der vorbehaltslosen Einlassung aus Schweizer Sicht
an der indirekten internationalen Zustindigkeit (Art.25 lit.a i V.m.
Art. 26 IPRG).**> Daher kann die Anerkennung des auslindischen Urteils in der
Schweiz verweigert werden, sofern sich die Zustindigkeit des Urteilsstaats nicht
aus einer anderen Anerkennungszustidndigkeit gemass Art. 26 IPRG herleiten
lasst.®

Im umgekehrten Fall, d. h. dann, wenn das derogierte Gericht einen Entscheid
in der Sache fallt, befindet sich die Vereinbarung bis zum Eintritt der Bedin-
gung im Schwebezustand und entfaltet noch keine rechtlichen Wirkungen.
Entsprechend fiihrt die Missachtung der vereinbarten Eskalationsleiter und
des dilatorischen Klageverzichts nicht zur aus Schweizer Sicht fehlenden indi-
rekten internationalen Zustandigkeit. Ob das auslandische Gericht das Verfah-
ren zwecks Durchfiihrung der vorgeschalteten Streitbeilegungsstufen und da-
mit bis zum Eintritt der Bedingung hatte sistieren miissen, bestimmt sich nach
dessen Verfahrensrecht.®”” Aus Sicht des schweizerischen Gerichts, welches
iber die Anerkennung befindet, hat dies jedoch keinen Einfluss auf den Um-
stand, dass aufgrund des fehlenden Eintritts der aufschiebenden Bedingung

845 vgl. vorne, N 462 ff.
846 MULLER-CHEN, ZK IPRG 26 N 24.
847 vgl. vorne, N 417 ff.
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noch keine rechtswirksame Gerichtsstandvereinbarung i. S. v. Art. 5 IPRG vor-
liegt. Die Berufung auf den Anerkennungsverweigerungsgrund der fehlenden
indirekten internationalen Zustandigkeit wird daher nicht erfolgsverspre-
chend sein, sofern das auslandische Gericht aufgrund einer anderen Bestim-
mung in Art. 26 IPRG aus Schweizer Sicht zur Entscheidfallung zustandig ge-
wesen ist.

Eine Verweigerung der Anerkennung aufgrund eines Verstosses gegen den
materiellen oder verfahrensrechtlichen Ordre public nach Art. 27 IPRG schei-
tert aus den bereits ausgefiihrten Griinden.*®

Demzufolge prasentiert sich die Rechtslage hinsichtlich der Anerkennung ei-
nes auslandischen Gerichtsentscheids wie im Regelfall, in dem die vorzeitige
Initiilerung die Zulissigkeit des Gerichtverfahrens betrifft:*** Eine Verweige-
rung der Anerkennung ist grundsatzlich ausschliesslich bei Verletzung der
rechtswirksamen Gerichtsstandvereinbarung gestiitzt auf Art. 25 lit. a i. V. m.
Art. 26 IPRG moglich.

ii.  Auswirkungen auf die Anerkennung nach LugU

Im Anwendungsbereich des LugU verbietet Art. 35 Abs. 3 LugU grundsétzlich
ausdriicklich die nachtrégliche Uberpriifung der Zustindigkeit des Gerichts
des Ursprungsstaates. Die Vorschriften der Zustandigkeiten dirfen dariber
hinaus nicht zum Ordre publici. S. v. Art. 34 Ziff. 1 LugU gezihlt werden (Art. 35
Abs. 3 LugU). Daraus folgt, dass auch bei einem vor Eintritt der aufschieben-
den Bedingung vom prorogierten Gericht gefallten Entscheid die Anerken-
nung durch das schweizerische Gericht nicht verweigert werden kann.**® Auch
wenn ein derogiertes Gericht angerufen wird und dieses - gegebenenfalls in
Verletzung der Pflicht zur Sistierung des Verfahrens - in der Sache entschei-
det, darf die Anerkennung des auslandischen Entscheids nicht verweigert
werden.*

Somit gestaltet sich die Rechtslage auch bei der Anwendbarkeit des LugU im
Ausnahmefall der lediglich unter aufschiebender Bedingung abgeschlossenen
Gerichtsstandvereinbarung wie bei der Auswirkung der vorzeitigen Initiierung

auf die Zuldssigkeit des Verfahrens®: Der auslindische Gerichtsentscheid ist

848 vgl. vorne, N 462 ff.
849 vgl. vorne, N 462 ff.
850 vgl. vorne, N 467 ff.
851 vgl. vorne, N 470 ff.
852 vgl. vorne, N 467 ff.
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ungeachtet dessen anzuerkennen, sofern ausnahmsweise nicht ein anderer
Anerkennungsverweigerungsgrund nach Art. 34 LugU einschlagig ist.
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§ 9 Zusammenfassung

Eingangs des dritten Teils der Arbeit betreffend die Wirkungen der Eskalati-
onsklausel wurde die Bindungswirkung der Eskalationsklausel in objektiver
und subjektiver Hinsicht dargelegt.

Weist die Streitigkeit zwischen den Parteien einen Bezug zum urspriinglichen
(Haupt-)Vertrag auf, sind tendenziell auch nachfolgende Streitigkeiten zwischen
denselben Parteien vom objektiven Anwendungsbereich der Eskalationsklausel
erfasst, stets jedoch unter dem Vorbehalt einer abweichenden Parteivereinba-
rung. Ebenso besteht die Moglichkeit einer objektiven Klagehaufung, sofern im
Kern identische Eskalationsklauseln vorliegen. Des Weiteren kann eine kumula-
tive Geltendmachung von Anspriichen aus unterschiedlichen Vertragen, die teils
eine Eskalationsklausel und teils eine einfache Streitbeilegungsklausel enthalten,
gegebenenfalls auch erst im Rahmen der Durchfithrung des (schieds-)gerichtli-
chen Verfahrens erfolgen. Bildet die Eskalationsklausel selbst den Gegenstand
der Streitigkeit, indem eine Partei beispielsweise die Giiltigkeit der Eskalations-
klausel bestreitet, fehlt es angesichts der Natur der ADR-Verfahren als konsens-
orientierte Methoden zur Streitbeilegung an der Kompetenz-Kompetenz des
neutralen Dritten bzw. der Parteien und es miissen zundchst nicht samtliche
Streitbeilegungsstufen durchlaufen werden. Wird die Ungiiltigkeit der gesamten
Eskalationsklausel von einer Partei vorgebracht, ist fiir deren Beurteilung ein
Schiedsgericht (bei Vorliegen einer Schiedsvereinbarung als letzte Eskalations-
stufe) bzw. das staatliche Gericht (bei Fehlen einer Schiedsvereinbarung) zustan-
dig. Entstehen nach Abschluss des Streitbeilegungsverfahrens Differenzen be-
zlglich der getroffenen giitlichen Vereinbarung, sind diese grundsatzlich vom
Streitbeilegungsmechanismus der Eskalationsklausel erfasst. Vorbehalten bleibt
stets eine anderweitige Umschreibung des objektiven Anwendungsbereichs
durch die Parteien. Schliesslich muss auch die Behandlung der Verrechnungs-
einrede in samtlichen Stufen der Eskalationsleiter nach dem (hypothetischen)
Parteiwillen zulassig sein. Die Rechtslage hinsichtlich einer widerklageweisen
Geltendmachung eines Anspruchs bei vorhandener Eskalationsklausel gestaltet
sich im Wesentlichen wie bei der objektiven Klagehaufung. Stimmt die fiir die
Hauptklage vorgesehene Eskalationsklausel im Kern mit der auf die Widerklage
anwendbaren Eskalationsklausel {iberein, kann ein Anspruch auf dem Wege der
Widerklage geltend gemacht werden. Ohne eine entsprechende Vereinbarung
kann keiner Partei eine Streitbeilegung ausserhalb der staatlichen Gerichtsbar-
keit aufgezwungen werden.
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In subjektiver Hinsicht ist die Bindungswirkung der Eskalationsklausel nicht in
jedem Fall bloss auf die urspriinglichen Vertragsparteien beschrankt. So kann
deren Bindungswirkung gestiitzt auf eine Singular- oder Universalsukzession,
einen echten Vertrag zugunsten Dritter sowie eine Ausdehnung aufgrund ei-
nes Rechtsscheins, eines Durchgriffs oder einer Vertragseinmischung auf
Dritte ausgeweitet werden.

Halt sich eine der an die Eskalationsklausel gebundenen Parteien nicht an ihre
darin festgehaltenen Pflichten, stellen sich Fragen nach der Sanktionierung des
vertragsbriichigen Verhaltens. Zu unterscheiden sind dabei die Verletzung der
Mitwirkungs- und Verfahrensférderungspflichten von der vorzeitigen Initiie-
rung einer Streitbeilegungsstufe innerhalb der Eskalationsleiter.

Die Verletzung der Mitwirkungs- und Verfahrensféorderungspflichten, d. h. der
Pflichten zur Einleitung, Férderung und Ermoéglichung der vorgesehenen Ver-
fahren sowie der Pflicht, alles zu unterlassen, was der Durchfiithrung der Ver-
fahren zuwiderlauft, eréffnet der anderen Partei die Moglichkeit zur klagewei-
sen Durchsetzung ihres Erfiillungsanspruchs, zur Geltendmachung von
Schadenersatzforderungen oder anderer vereinbarter Anspriiche (z. B. Kon-
ventionalstrafe oder Schadenspauschale).

Die Rechtsfolge der vorzeitigen Initiierung des schiedsgerichtlichen Verfah-
rens in Verletzung der Eskalationsklausel und des dilatorischen Klageverzichts
besteht in aller Regel in der Sistierung des jeweiligen Verfahrens. Denn die Ein-
haltung der in der Eskalationsklausel vereinbarten Eskalationsleiter, d. h. die
Beachtung des an die ADR-Verfahren gekoppelten dilatorischen Klagever-
zichts, betrifft namlich ohne klar gegenteiligen Parteiwillen die Zuldssigkeit
des Schiedsverfahrens und nicht die Zustandigkeit des Schiedsgerichts. Mit
der Anordnung der Sistierung sollte der Schiedsrichter den Parteien eine Ma-
ximalfrist zur Durchfiihrung der vorgeschalteten Streitbeilegungsverfahren
setzen, bei deren Verstreichen er das Schiedsverfahren wiederaufnimmt. Ein
Nichteintretensentscheid des Schiedsgerichts ist nur dann angebracht, wenn
aus der Eskalationsklausel klar hervorgeht, dass die Schiedsvereinbarung un-
ter der aufschiebenden Bedingung der Durchfiihrung der vorangehenden
ADR-Verfahren geschlossen wurde.

Haben die Parteien ein staatliches Gericht als letzte Stufe der Eskalationsleiter
vorgesehen, hat auch der staatliche Richter auf Antrag einer Partei das Verfah-
ren zwecks Nachholens der vorangeschalteten Streitbeilegungsverfahren un-
ter Setzung einer Maximalfrist zu sistieren. Diese Rechtsfolge ergibt sich fiir
die Mediation und andere drittunterstiitzte ADR-Verfahren direkt aus Art. 214
ZPO. In Bezug auf die nicht unter den weiten Mediationsbegriff der ZPO sub-
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sumierbaren ADR-Verfahren drangt sich die Verfahrenssistierung aufgrund
analoger Anwendung von Art. 214 ZPO oder aber der allgemeinen Bestimmung
zur Sistierung nach Art. 126 ZPO auf. Zu beachten gilt es dabei jedoch, dass das
Gericht in Anwendung von Art. 126 Abs. 1 ZPO nicht zur Sistierung verpflichtet
ist. Mit Ausnahme einer aufschiebend bedingten Gerichtsstandvereinbarung
steht den Parteien sodann keine Moglichkeit offen, die Einhaltung der vorge-
sehenen Eskalationsleiter und des dilatorischen Klageverzichts direkt als Pro-
zessvoraussetzung zu definieren, da diese nicht der Parteidisposition unter-
stehen.

Schliesslich fiihrt die vorzeitige Initiierung eines ADR-Verfahrens mangels
entsprechender Kompetenzen des unabhangigen Dritten bzw. Gremiums le-
diglich zum Ausschluss von Sanktionsmoéglichkeiten gegen die die Teilnahme
verweigernde Partei. Den Parteien steht es jedoch offen, selbst andere Rechts-
folgen vorzusehen oder den unabhangigen Dritten bzw. das Gremium zur Ver-
fahrensleitung zu ermachtigen. In diesen Fallen drangt sich unter Berticksich-
tigung des Parteiwillens regelmassig eine Sistierung des ADR-Verfahrens bis
zur Nachholung der vorangehenden Streitbeilegungsstufe auf.

Verletzt eine Partei durch die vorzeitige Initiierung zusatzlich die in der Eska-
lationsklausel enthaltene Schieds- oder Gerichtsstandvereinbarung, muss zur
Bestimmung der sich daraus ergebenden Rechtsfolgen wiederum zwischen
der Zulassigkeit des Verfahrens und der Zustandigkeit der angerufenen In-
stanz unterschieden werden. In aller Regel betrifft die in Verletzung der ver-
einbarten Stufenabfolge vorgenommene Einleitung die Zuldssigkeit des Ver-
fahrens. Daraus folgt, dass die Schieds- bzw. Gerichtsstandvereinbarung von
Anfang an ihre Wirkung entfaltet. Ein in Verletzung der Schiedsvereinbarung
angerufenes staatliches Gericht hat sich somit auf Einrede hin fiir unzustandig
zu erklaren. Bei Anrufung eines derogierten Gerichts darf dieses bei Verlet-
zung der Eskalationsleiter infolge fehlender oOrtlicher Zustandigkeit nicht auf
die Klage eintreten. Wurde die Schiedsvereinbarung hingegen ausnahmsweise
unter der aufschiebenden Bedingung der erfolglosen Durchfiihrung der vor-
angeschalteten ADR-Verfahren geschlossen, befindet sich diese bis zum Ein-
tritt der Bedingung in einem Schwebezustand und kann ihre negativen Wir-
kungen nicht entfalten. Jedoch behalt der dilatorische Klageverzicht auch vor
der Erfiillung der Bedingung seine Wirkung und das staatliche Gericht hat das
Verfahren zu sistieren und sich nach erfolgloser Durchfiihrung der vorange-
schalteten Verfahren - wenn die aufschiebende Bedingung eingetreten ist -
fur unzustandig erklaren. Entsprechend verhalt es sich auch bei einer auf-
schiebend bedingt abgeschlossenen Gerichtsstandvereinbarung. Abzulehnen
sind die Zulassigkeit des Erlasses einer anti-suit injunction bzw. anti-arbitra-
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tion injunction und die Anordnungen eines Unterlassungsanspruchs in Form
einer vorsorglichen Massnahme.

Fehlt es der Eskalationsklausel an einer (wirksamen) Schiedsvereinbarung und
lasst sich die beklagte Partei auf das Schiedsverfahren ein, muss u. U. anhand der
konkreten Umstande des Einzelfalls beurteilt werden, ob die Parteien dadurch
auf die dem Schiedsverfahren vorangehenden Eskalationsstufen verzichten. Falls
dies nicht zutrifft, hat das Schiedsgericht das Verfahren wiederum zwecks
Durchfithrung der iibersprungenen ADR-Verfahren zu sistieren.

Setzt sich das angerufene (Schieds-)Gericht {iber die Eskalationsklausel und
den dilatorischen Klageverzicht hinweg und trifft einen Entscheid in der Sa-
che, kann die beklagte Partei gegen den Schiedsentscheid im Regelfall mangels
Vorliegen eines Rigegrunds nach Art. 393 ZPO bzw. Art. 190 Abs. 2 IPRG keine
Beschwerde fiihren. Nur dann, wenn die Einhaltung der Eskalationsleiter die
Zustandigkeit des Schiedsgerichts bertihrt, ist der Riigegrund der fehlenden
Zustandigkeit erfillt und ein Rechtsmittel gegen den Schiedsentscheid zulas-
sig. Bei vorzeitiger Initiierung des staatlichen Gerichtsverfahrens kann im Falle
der Verweigerung der Sistierung dagegen auf kantonaler Ebene Beschwerde
gefithrt werden (Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO) und auf Bundesebene mittels Be-
schwerde in zivilrechtlichen Angelegenheiten das Bundesgericht angerufen
werden (Art. 93 Abs. 11it. a BGG). Ergibt sich aus dem Parteiwillen, dass die Ge-
richtsstandvereinbarung unter der aufschiebenden Bedingung der erfolglosen
Durchfiihrung der vorangeschalteten Streitbeilegungsverfahren geschlossen
wurde und tritt das progierte Gericht dennoch auf die Klage ein, steht dem
Beklagten die Berufung oder bei Nichterreichen der Streitwertgrenze von
CHF 10’000 die Beschwerde nach den Bestimmungen der ZPO zur Verfigung.
Auf Ebene des Bundes ist die Beschwerde in zivilrechtlichen Angelegenheiten
gegen selbststandig erdffnete Vor- und Zwischenentscheide tiber die Zustan-
digkeit ausdriicklich zulassig (Art. 92 Abs. 1 BGG). Besonders beachtet werden
muss der Umstand, dass der entsprechende Entscheid zwingend selbststiandig
im Zeitpunkt des Erlasses angefochten werden muss.

Die Verletzung der vorgesehenen Eskalationsleiter und des dilatorischen Kla-
geverzichts fiihrt i. d. R. nicht zur Verweigerung der Anerkennung des auslin-
dischen Schiedsentscheids gestiitzt auf Art. V Ziff. 1 lit. d NYU. Dies trifft fiir
den Regelfall zu, in dem die vorzeitige Initiilerung Auswirkungen auf die Zulas-
sigkeit des Schiedsverfahrens und nicht die Zustandigkeit des Schiedsgerichts
zeitigt. Wurde die Schiedsvereinbarung explizit unter der aufschiebenden Be-
dingung des erfolglosen Durchlaufs der vorausgeschalteten ADR-Verfahren
geschlossen, ermdglicht Art. V Ziff. 11it. a NYU den Parteien, die fehlende Zu-
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standigkeit des Schiedsgerichts vor dem Anerkennungsgericht vorzubringen.
Sofern keine vorbehaltslose Einlassung vorliegt, wird daher die Anerkennung
des Schiedsentscheids verweigert.

Beziiglich der Anerkennung eines auslandischen Gerichtsentscheids fiihrt die
Missachtung der Eskalationsklausel und des dilatorischen Klageverzichts we-
der nach den Bestimmungen des IPRG noch gemass den Vorschriften des
LugU zur Verweigerung der Anerkennung. Findet das IPRG Anwendung, ist
eine Ausnahme davon in den Sachverhalten zu machen, in denen es dem mit
dem Sachentscheid befassten auslandischen Gericht an der indirekten inter-
nationalen Zustandigkeit fehlt. Dies gilt fiir den Regelfall, in dem die vorzeitige
Initiierung die Zulassigkeit des Verfahrens betrifft. Soll sich dagegen nach dem
ausdriicklichen Willen der Parteien die Einhaltung der in der Eskalationsklau-
sel vereinbarten Eskalationsleiter auf die Zustandigkeit des Gerichts auswir-
ken, kann sich die Rechtslage abweichend gestalten. Entscheidet das ortlich
prorogierte Gericht ungeachtet des fehlenden Eintritts der aufschiebenden
Bedingung der Gerichtsstandvereinbarung in der Sache, fehlt es dem Gericht
unter Vorbehalt der vorbehaltslosen Einlassung aus Schweizer Sicht im An-
wendungsbereich des IPRG an der indirekten internationalen Zustandigkeit
(Art. 25 lit. a i. V. m. Art. 26 IPRG). Als Folge davon kann die Anerkennung des
auslandischen Urteils in der Schweiz verweigert werden, sofern die indirekte
Zustandigkeit nicht anderweitig begriindet werden kann. Im umgekehrten Fall,
d. h., wenn das derogierte Gericht einen Entscheid in der Sache fallt, befindet
sich die Vereinbarung bis zum Eintritt der Bedingung im Schwebezustand und
entfaltet noch keine rechtlichen Wirkungen. Die Berufung auf den Anerken-
nungsverweigerungsgrund der fehlenden indirekten internationalen Zustan-
digkeit wird daher nicht erfolgsversprechend sein, sofern wiederum das aus-
landische Gericht aufgrund einer anderen Bestimmung von Art. 26 IPRG aus
Schweizer Sicht zur Entscheidfallung zustandig gewesen ist. Findet das LugU
Anwendung, ist der auslandische Gerichtsentscheid dessen ungeachtet anzu-
erkennen, sofern nicht ausnahmsweise ein anderer Anerkennungsverweige-
rungsgrund nach Art. 34 LugU einschlagig ist.

Der Abschluss einer Eskalationsklausel hindert die Parteien nicht daran, vor-
sorgliche Massnahmen direkt beim zustandigen (Schieds-)Gericht zu ersu-
chen. Die Parteien sind demzufolge hinsichtlich des Ersuchens um Erlass von
vorsorglichen Massnahmen nicht an die in der Eskalationsklausel vereinbarte
Stufenabfolge der Verfahren gebunden. Bei der Festsetzung der Prosequie-
rungsfrist ist insbesondere dem Umstand der stufenweise Streitbeilegung
Rechnung zu tragen. Demnach sollten bei der Ansetzung der Frist die konkret
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vereinbarte Eskalationsklausel sowie das Verfahrensstadium innerhalb der Es-
kalationsleiter mit in die Berechnung einbezogen werden.

Nachdem die Bindungswirkung und die Folgen der Verletzung der Eskalations-
klausel dargelegt wurden, soll im nachsten Teil der Ablauf des Streitbeile-
gungsverfahrens gemass Eskalationsklausel und die sich in diesem Zusam-
menhang stellenden Rechtsfragen dargestellt werden.
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§ 10 Einleitung des
Streitbeilegungsverfahrens

I.  Im Allgemeinen

Die Einleitung des Verfahrens der ersten Streitbeilegungsstufe bestimmt sich
nach der Vereinbarung der Parteien. Verweisen die Parteien dabei nicht auf ein
bestimmtes bestehendes Regelwerk, sollten sie die Verfahrensbestimmungen
vor dem Aufkommen einer Streitigkeit ausfiihrlich regeln. Erfahrungsgemass
fallt es ansonsten schwer, auf einen gemeinsamen Nenner hinsichtlich der
Durchfithrung des Verfahrens zu kommen. Insbesondere sollten im Hinblick auf
die moglicherweise damit zusammenhangende Begriindung der Rechtshangig-
keit die fur die Einleitung des Verfahrens notwendigen Angaben und Unterlagen
ausdriicklich genannt werden (vgl. beispielsweise Art. 2 Ziff. 2 Swiss Rules of Me-
diation und Art. 2 Ziff. 1 ICC Mediation Rules). Des Weiteren sind fiir dieses Ver-
fahrensstadium Regelungen beziiglich des Verhandlungsorts, der Verfahrens-
sprache sowie der beteiligten Personen bzw. des Ernennungsmechanismus der
neutralen Drittperson empfehlenswert. Als Orientierungspunkt mogen den Par-
teien die zahlreichen institutionellen Verfahrensordnungen dienen.

II. Eintritt der Rechtshiangigkeit

A. Im Allgemeinen

An den Eintritt der Rechtshangigkeit sind diverse Rechtsfolgen gekniipft. So
kann in der staatlichen Gerichtsbarkeit der Streitgegenstand zwischen den
gleichen Parteien nicht vor einem zweiten Gericht hangig gemacht werden
(«Sperrwirkung»), die értliche Zusténdigkeit bleibt auch bei allfalligen Ande-
rungen des Sachverhalts bestehen («Fixationswirkung»; «perpetuatio fori»)
und die Fortfiihrungslast tritt u. U. ein (Art. 64 f. ZPO). Schliesslich hiangt vom
Zeitpunkt der Rechtshangigkeit insbesondere auch die Einhaltung der Verwir-
kungs- und Verjahrungsfristen sowie der Klagefristen ab (Art. 64 Abs. 2 ZPO),
wobei in internationalen Sachverhalten dazu das anwendbare Recht konsul-
tiert werden muss.
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Auch in der Schiedsgerichtsbarkeit fiihrt die Rechtshangigkeit zu einer Sperr-
wirkung.*® Weitere prozessuale Wirkungen ergeben sich aus der anwendba-
ren Verfahrensordnung.®® Zur Bestimmung der Einhaltung von Verwirkungs-
und Verjahrungsfristen sowie anderer materiell-rechtlicher Wirkungen muss
wiederum das auf den Streitgegenstand anwendbare materielle Recht konsul-
tiert werden.*>

B. Eintritt der Rechtshiangigkeit bei Schiedsverfahren
als letzte Streitbeilegungsstufe

a. Im Allgemeinen

In der Schiedsgerichtsbarkeit finden sich gesetzliche Bestimmungen zum Be-
ginn der Rechtshangigkeit sowohl fiir die Binnenschiedsverfahren
(Art. 372 ZPO) als auch fiir internationale Schiedsverfahren (Art.181 IPRG).
Beide Bestimmungen sind hinsichtlich des Zeitpunkts, in dem die Rechtshan-
gigkeit eintritt, zwingend, sodass lediglich die dazu konkret notwendigen wei-
teren Voraussetzungen der Parteiautonomie unterstehen (z. B. Anforderungen
an das einleitende Schriftstiick).*® Im Ubrigen sind die beiden Bestimmungen
nicht deckungsgleich, weshalb im Folgenden der Eintritt der Rechtshiangigkeit
im Sinne der beiden Bestimmungen getrennt dargestellt wird.

b.  Rechtshingigkeit in der Binnenschiedsgerichtsbarkeit

Bei Anwendbarkeit des dritten Teils der ZPO nennt Art. 372 Abs. 1 ZPO alter-
nativ den Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshangigkeit. Wurde das Schiedsge-
richt bereits in der Schiedsvereinbarung bezeichnet, ist das Verfahren rechts-
hangig, sobald eine Partei dieses anruft (Art. 372 Abs. 1lit. a ZPO). Regelmassig
wird jedoch auf die zweite Variante nach Art. 372 Abs. 1 lit. b ZPO zuriickzu-
greifen sein, da die Parteien das Schiedsgericht nach Entstehung der Streitig-
keit erst noch bilden miissen. Die Bezeichnung einer Schiedsinstitution stellt
nimlich keine hinreichende Bestimmung des Schiedsgerichts dar.*” Danach

853 DASSER, Rechtshéngigkeit, 111; GOKSU, N 1465; vgl. Art. 372 Abs. 2 ZPO.

854 BERGER/KELLERHALS, N 1019 f.; GOKsU, N 1467.

855 GOKSU, N 1468; HABEGGER/FEIT, BSK ZPO 372 N 20; PFISTERER, BSK IPRG 181 N 24.

856 AMBAUEN/FURRER/GIRSBERGER/SCHRAMM, CHK IPRG 181 N 2 f,; GOksu, N 1441; HABEGGER/
FEIT, BSK ZPO 372 N 3a; OETIKER, ZKIPRG 181 N12; PrISTERER, BSKIPRG 181 N 4;
STACHER, BK ZPO 372 N 5 f; offengelassen BERGER /KELLERHALS, N 1030.

857 GOKSU, N 1444; vgl. MULLER, Komm. ZPO 372 N 9; STACHER, BK ZPO 372 N 33.
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tritt die Rechtshangigkeit des Schiedsverfahrens in dem Zeitpunkt ein, in dem
das Verfahren zur Bestellung des Schiedsgerichts oder das von den Parteien
vereinbarte vorausgehende Schlichtungsverfahren eingeleitet wird. Die Ein-
leitung des vorgesehenen Schlichtungsverfahrens begriindet entgegen dem
Wortlaut und der Systematik von Art. 372 Abs. 1ZPO auch bei einem bereits
in der Schiedsvereinbarung bezeichneten Schiedsgericht die Rechtshiangigkeit
des Verfahrens.*® Im Rahmen der Vereinbarung einer Eskalationsklausel in-
teressiert dabei v. a. die Anknlipfung an den Zeitpunkt der Einleitung des dem
Schiedsverfahren vorgeschalteten Schlichtungsverfahrens.

Entscheidend fiir die Begriindung der Rechtshangigkeit ist die Frage, was alles
unter den Begriff des «Schlichtungsverfahrens» gemass Art. 372 Abs. 1lit. b ZPO
subsumiert werden kann. Im Unterschied zu staatlichen Gerichtsverfahren fin-
det sich keine gesetzliche Statuierung der Schlichtungsverfahren wie in
Art. 197 ff. ZPO. Eine strikte Auslegung des Begriffs im Sinne einer «Schlichtung
i. e. S.» ware zu eng. Vielmehr sollte der Begriff weiter ausgelegt werden, sodass
dazu wiederum Verfahren zu zahlen sind, in welchen die Parteien einen Versuch
zur einvernehmlichen Losung ihrer Streitigkeit mit Unterstiitzung einer Dritt-
person unternehmen.* Unzweifelhaft darunter fallen diirften die Vereinbarun-
gen zur Durchfithrung einer Mediation oder einer Schlichtung i. e. S. sowie eines
Med-Arb-Verfahrens.**® Den Ausgangspunkt fiir die Beurteilung sollte im Zwei-
felsfall das Schlichtungsverfahren gemass Art. 202 ff. ZPO bilden. Erfasst von
Art. 372 Abs. 11it. b ZPO sind demnach Verfahren, welche dem in der ZPO vorge-
sehenen Schlichtungsverfahren in der Struktur entsprechen und ebenfalls von
einer neutralen Drittperson begleitet werden.*®" Aufgrund der mannigfachen
Gestaltungsmoglichkeiten der Parteien bei der Festlegung des durchzufiihren-
den ADR-Verfahrens muss im konkreten Einzelfall iiber die Subsumption unter
den Begriff des «Schlichtungsverfahrens» und tiber den Eintritt der Rechtshan-
gigkeit entschieden werden.

Entscheidend wird sein, dass das Schlichtungsverfahren durch ein entspre-
chendes Gesuch eingeleitet wird (Art. 202 ZPO) und (mehrere) miindliche oder
schriftliche Verhandlungen unter Ausschluss der Offentlichkeit zwecks Eror-

858 DassER, KuKo ZPO 372 N 10; DASSER, Rechtshangigkeit, 112; HABEGGER/FEIT, BSK ZPO 372
N 12; GOKSU, N 1458; MULLER, Komm. ZPO 372 N 13; STACHER, BK ZPO 372 N 22.

859 STACHER, BK ZPO 372 N 23; vgl. BERGER/KELLERHALS, N 164; MULLER, Komm. ZPO 372 N 14.
Vgl. vorne, N 384 f.

860 DaSSER, KuKo ZPO 372 N 11; GOKsU, N 1459; STACHER, BK ZPO 372 N 24; vgl. HABEGGER /FEIT,
BSK ZPO 372 N 14; MULLER, Komm. ZPO 372 N 14.

861 DassER, KuKo ZPO 372 N 12; HABEGGER/FEIT, BSK ZPO 372 N 14; MULLER, Komm. ZPO 372
N 14; STACHER, BK ZPO 372 N 24.
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terung des Streitgegenstandes umfassen kann, in denen bestimmte Beweise
vorgelegt werden konnen und zu denen die Parteien grundsatzlich persoénli-
chen Erscheinen miissen, wobei sie sich von einem Rechtsbeistand begleiten
lassen dirfen (Art. 203 f. ZPO). Des Weiteren zielt auch das Schlichtungs-
verfahren auf die giitliche Beilegung der Differenzen zwischen den Parteien
ab, wobei den Parteien u.U. ein Urteilsvorschlag vorgelegt werden kann
(Art. 210 ZPO). Schliesslich unterstiitzt nicht zwingenderweise nur eine ein-
zelne Drittperson, sondern in den Fallen vor der paritatischen Schlichtungs-
behoérde nach Art. 200 ZPO ein Gremium aus drei Personen die Parteien.
Dementsprechend fithrt zur Bestimmung des Eintritts der Rechtshiangigkeit
aufgrund der Einleitung eines drittunterstiitzten ADR-Verfahrens kein Weg an
der Einzelfallpriifung vorbei. In jedem Fall ist jedoch die ausreichende Bezeich-
nung des Streitgegenstands in den Rechtsbegehren zwecks Bestimmung des
Umfangs der Rechtshingigkeit zu fordern.®*

Nicht unter das Schlichtungsverfahren i. S. v. Art. 372 Abs. 1 lit. b ZPO subsu-
miert werden konnen das Schiedsgutachterverfahren sowie ADR-Verfahren
ohne Drittunterstiitzung.**

Scheitert das ADR-Verfahren und kann keine Einigung zwischen den Parteien
herbeigefithrt werden, darf der geltend gemachte Anspruch nicht fiir einen
unbegrenzten Zeitraum rechtshangig bleiben. Art. 372 ZPO aussert sich jedoch
nicht ausdriicklich dazu, innert welcher Frist die nachfolgende Streitbeile-
gungsstufe zwecks Erhaltung der Rechtshangigkeit angerufen werden muss.
Primar kénnen die Parteien diese Frist in der Eskalationsklausel selbst oder in-
direkt {iber die Wahl einer institutionellen Verfahrensordnung festsetzen.***
Alternativ - im Falle des Fehlens einer Parteivereinbarung - ist von einer den
Umstanden entsprechenden angemessenen Frist auszugehen, wobei die drei-
monatige Frist von Art. 209 Abs. 3 ZPO ab Scheitern des ADR-Verfahrens als
Orientierungspunkt dienen kann ®%

862 DAsSER, KuKOZPO 372 N12; vgl. HABEGGER/FEIT, BSKZPO 372 N2I; MULLER,
Komm. ZPO 372 N 14.

863 STACHER, BKZPO372 N24f; vgl. HABEGGER/FEIT, BSKZPO 372 N14; MULLER,
Komm. ZPO 372 N 14. GOksU, N 1459 scheint den Begriff des «Schlichtungsverfahrens»
(noch) weiter auszulegen, setzt aber mehr als bloss gewohnliche Gesprache der Parteien
iiber Differenzen voraus, womit direkte Parteiverhandlungen keine Rechtshangigkeit be-
griinden. Vgl. auch bereits zum Mediationsbegriff von Art. 214 ZPO vorne, N 384 f.

864 Vgl. HABEGGER/FEIT, BSK ZPO 372 N 14b; STACHER, BK ZPO 372 N 26.

865 DaSSER, KuKo ZPO 372 N 11; vgl. DASSER, Rechtshéngigkeit, 113; MULLER, Komm. ZPO 372
N 14; STACHER, BK ZPO 372 N 27 f. (mit einem alternativen Losungsansatz). Fiir eine analoge
Anwendung von Art. 209 Abs. 3 ZPO, HABEGGER /FEIT, BSK ZPO 372 N 14b.
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c. Rechtshingigkeit in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit

Findet das 12. Kapitel des IPRG auf das Schiedsverfahren Anwendung, be-
stimmt sich der Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshangigkeit nach Art. 181
IPRG. Danach ist das Schiedsverfahren anhingig, sobald eine Partei mit einem
Rechtsbegehren den oder die in der Schiedsvereinbarung bezeichneten
Schiedsrichter anruft oder, sofern die Vereinbarung keinen Schiedsrichter be-
zeichnet, das Verfahren zur Bildung des Schiedsgerichts einleitet. Auffallend
ist, dass die Moglichkeit der Begriindung der Rechtshangigkeit durch Einlei-
tung des vereinbarten Schlichtungsverfahrens in der Bestimmung nicht vor-
gesehen ist. Als Folge davon fiihrt die Einleitung eines gemass der Eskalations-
klausel vorgeschalteten ADR-Verfahrens in keinem Fall zur Rechtshangigkeit
des Verfahrens.**® Aufgrund der zwingenden Natur des Art. 181 IPRG kénnen
die Parteien dies auch nicht mittels einer entsprechenden Parteivereinbarung
vorsehen.*”

Demzufolge treten die eingangs beschriebenen Rechtsfolgen der Rechtshan-
gigkeit erst bei der Anrufung des in der Schiedsvereinbarung bezeichneten
Schiedsrichters oder der Einleitung des Verfahrens zur Bestellung der
Schiedsrichter ein. Die Parteien kénnen sich folglich gezwungen sehen, das
Schiedsverfahren in Verletzung der Eskalationsleiter vorzeitig zu initiieren,
um allfillige Rechtsnachteile abzuwenden.**®

C. Eintritt der Rechtshiangigkeit bei staatlichem
Gerichtsverfahren als letzte Streitbeilegungsstufe

a. Im Allgemeinen

Abhangig von den Umstanden des konkreten Einzelfalls bestimmt sich der
Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshangigkeit eines staatlichen Gerichtsverfah-
rens in der Schweiz nach Art. 62 ZPO, Art. 9 IPRG oder Art. 30 LugU. Zur Be-
urteilung der Frage nach der Rechtshangigkeit eines Verfahrens ist demnach
zwischen Sachverhalten mit nationalen und internationalen Beziligen zu un-
terscheiden, wobei bei Letzteren die Anwendbarkeit eines Staatsvertrags (ins-
besondere des LugU) gepriift werden muss. Der Wortlaut der Bestimmungen

866 BERGER/KELLERHALS, N 1029; GOKSU, N 1462; PFISTERER, BSK IPRG 181 N 14.
867 Goksu, N 1462. Zur zwingenden Natur der Bestimmung vorne, N 494,
868 vgl. zu den Rechtsfolgen der vorzeitigen Initiierung vorne, N 333 ff.
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ist nicht identisch, weshalb nachstehend der Zeitpunkt bei Anwendbarkeit der
jeweiligen Bestimmung einzeln zu prifen ist.

b.  Rechtshingigkeit in Binnenverfahren

Nach Art. 62 Abs. 1ZPO begriindet die Einreichung eines Schlichtungsgesuchs,
einer Klage, eines Gesuchs oder eines gemeinsamen Scheidungsbegehrens
Rechtshangigkeit. Zusatzlich muss der geltend gemachte Anspruch individua-
lisierbar sein, d. h., die Rechtsbegehren, involvierten Parteien sowie der mass-
gebende Streitgegenstand missen hinreichend konkretisiert werden (vgl.
Art. 202 Abs. 2 ZPO).*® Vereinbaren die Parteien eine Eskalationsklausel mit
mindestens einem dem staatlichen Gerichtsverfahren vorgeschalteten ADR-
Verfahren, interessiert insbesondere die Frage, ob durch Einleitung des ver-
einbarten ADR-Verfahrens der Streitgegenstand nach Art.62 Abs.1ZPO
rechtshangig wird.

Das «Schlichtungsgesuch» i. S. v. Art. 62 Abs. 1 ZPO erfahrt im Unterschied zur
Rechtslage in der Binnenschiedsgerichtsbarkeit®”° eine gesetzliche Definition
in Art. 202 Abs. 1 ZPO. Durch dieses Schlichtungsgesuch wird das ebenfalls ge-
setzlich geregelte und genau bestimmte Schlichtungsverfahren gemass
Art. 202 ff. ZPO eingeleitet. Entsprechend bleibt kein Raum fiir eine weite Aus-
legung des «Schlichtungsgesuchs» auf andere Spielarten von ADR-Verfah-
ren.*” Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang jedoch auf Art. 213 ZPO, wo-
nach eine Mediation an Stelle des Schlichtungsverfahrens durchgefiihrt
werden kann. Der Antrag auf Durchfiihrung der Mediation begriindet in diesen
Fallen die Rechtshangigkeit des Verfahrens, wenn er im Schlichtungsgesuch
gestellt wird (Art. 213 Abs. 2 ZPO).*”* Damit muss der Rechtsstreit trotz der
Gleichwertigkeit der privaten Mediation und der staatlichen Schlichtung for-
mell bei der Schlichtungsbehorde eingeleitet werden.*” Wie bereits festge-
stellt wurde, ist entgegen dem Wortlaut der Bestimmung kein gemeinsamer
Antrag der Parteien an die Schlichtungsbehérde notwendig, sondern es reicht
aus, wenn diese eine rechtsgiiltige Mediationsvereinbarung abgeschlossen ha-
ben und eine Partei den Antrag zur Durchfiithrung der Mediation anstelle eines

869 BERGER-STEINER, BK ZPO 62 N 16; INFANGER, BSK ZPO 62 N 16.

870 vgl. vorne, N 495 ff.

81 Vgl. BERGER-STEINER, BK ZPO 62 N 18; DASSER, KuKo ZPO 372 N 11.

82 Das Schlichtungsverfahren braucht dann nicht durchgefiihrt zu werden, wobei das
Schlichtungsgesuch dennoch als Klageanhebung gilt, Botschaft ZPO, 7336.

873 MEIER, 593; PETER, BK ZPO 213 N 3; RUGGLE, BSK ZPO 213 N 2; STAEHELIN, in: Zivilprozess-
recht, § 20 N 51.
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Schlichtungsverfahrens stellt.*” Des Weiteren muss es sich beim vereinbarten

Verfahren nicht um eine «Mediation i. e. S.» handeln. Vielmehr fallen darunter
samtliche Varianten der privaten Streitbeilegung, bei welcher die Parteien mit
Unterstiitzung einer neutralen Drittperson oder eines Gremiums ohne Ent-
scheidkompetenz versuchen, eine giitliche Einigung zu erzielen.*””

Nach den vorherigen Ausfithrungen kann somit festgehalten werden, dass ne-
ben der Klageeinleitung vor Gericht auch durch ein Schlichtungsgesuch an die
staatliche Schlichtungsbehorde ein Verfahren rechtshiangig gemacht werden
kann. Daneben konnen auch private ADR-Verfahren den Eintritt der Rechts-
hangigkeit bewirken, sofern eine entsprechende ADR-Vereinbarung im Rah-
men der Eskalationsklausel zwischen den Parteien vorliegt und eine Partei de-
ren Durchfiihrung im Schlichtungsgesuch beantragt. Stets vorausgesetzt ist,
dass sich das ADR-Verfahren unter den weiten Mediationsbegriff der ZPO sub-
sumieren lasst. Die Rechtslage ist damit im Ergebnis mit Ausnahme der Not-
wendigkeit der Einleitung mittels eines Schlichtungsgesuchs i. S. v. Art. 202
ZPO mit der in der Binnenschiedsgerichtsbarkeit identisch.

c. Rechtshiangigkeit in internationalen Verfahren

i. Im Anwendungsbereich des IPRG

Gemass Art. 9 Abs. 2 IPRG ist zur Feststellung, wann eine Klage in der Schweiz
hangig gemacht worden ist, der Zeitpunkt der ersten fiir die Klageeinleitung
notwendigen Verfahrenshandlung mass-gebend. Als solche geniigt die Einlei-
tung des Stihneverfahrens, d. h. des staatlichen Schlichtungsverfahrens. Man-
gels eigenstandiger Regelung im IPRG bestimmt sich der genaue Zeitpunkt des
Eintritts der Rechtshangigkeit nach den gleichen Grundsatzen wie in einem
Binnenverfahren.*’® An dieser Stelle sei deshalb auf die unmittelbar vorstehen-
den Ausfiihrungen zur Rechtshingigkeit im Binnenverfahren verwiesen.*”

ii.  Im Anwendungsbereich des LugU

Fiir den Anwendungsbereich des LugU enthélt Art. 30 LugU die einschlagige
Regelung zur Festsetzung des Zeitpunkts der Rechtshangigkeit eines Verfah-
rens. Fir ein Schweizer Verfahren ist dabei Ziff. 1 der Bestimmung massge-

874 vgl. vorne, N 380 f.

875 vgl. vorne, N 384 f.

876 MULLER-CHEN, DIKE-Komm. ZPO 62 N 46; vgl. BUHR /GABRIEL/SCHRAMM, CHK IPRG 9 N 14.
877 vgl. vorne, N 503 ff.
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bend, da das verfahrenseinleitende Schriftstiick bei Gericht und nicht zuerst
bei dem Beklagten einzureichen ist (vgl. Art. 222 Abs. 1 ZPO). Entscheidend ist
daher der Zeitpunkt der Einreichung des verfahrenseinleitenden Schriftstiicks
bei Gericht, sofern der Klager in der Folge nicht versaumt, die ihm obliegenden
Massnahmen zu treffen, um die Zustellung des Schriftstiicks an den Beklag-
ten zu bewirken. Aufgrund der an die Rechtshangigkeit gekniipften Rechtsfol-
gen ist fir die Parteien wiederum die Frage von besonderer Bedeutung, ob mit
der Einleitung der in der Eskalationsklausel vereinbarten, dem staatlichen Ge-
richtsverfahren vorgeschalteten ADR-Verfahren das Verfahren als rechtshan-

gig gilt.

Das «verfahrenseinleitende Schriftstiick» wird im LugU nicht naher bezeich-
net und bestimmt sich als Folge davon nach der lex fori.*”® Mit Ausnahme der
in Art. 198 ZPO statuierten Falle sowie bei einem allfalligen (einseitigen) Ver-
zicht auf die Durchfithrung nach Art. 199 ZPO findet vor dem gerichtlichen
Verfahren ein Einigungsversuch zwischen den Parteien im Rahmen eines
staatlichen Schlichtungsverfahrens statt (Art. 197 ZPO). Das verfahrenseinlei-
tende Schriftstiick ist in diesen Fallen nach der schweizerischen lex fori das
Schlichtungsgesuch gemass Art. 202 ZPO. Nun verlangt der Wortlaut des
Art. 30 Ziff. 1 LugU die Einreichung des Schriftstiicks bei «Gericht». Der Begriff
erfahrt eine Definition in Art. 62 LugU. Erfasst wird jede Behorde, die von ei-
nem Vertragsstaat als fiir die in den Anwendungsbereich des LugU fallenden
Rechtsgebiete zustindig bezeichnet worden ist. Entsprechend stellt auch die
zustandige Schlichtungsbehérde ein Gericht im Sinne des Ubereinkommens
dar und die Einreichung des Schlichtungsgesuchs bei der Schlichtungsbe-
horde begriindet die Rechtshingigkeit des Verfahrens.®”

Als Folge der Einreichung des Schlichtungsgesuchs muss nicht zwingend ein
staatliches Schlichtungsverfahren durchgefiihrt werden.** Vielmehr kann
eine Partei im Schlichtungsbegehren auch die Durchfiihrung eines vereinbar-
ten privaten ADR-Verfahrens verlangen, ohne dass dies Auswirkungen auf den

878 MABILLARD, BSK LugU 30 N 11.

879 EuGH vom 20.Dezember 2017, Rs.C-467/16, Schlomp/Landratsamt Schwibisch Hall,
N58; BGer4A_143/2007 vom 6.Juli2007, E.3.5; Botschaft revLugU, 1803;
BUCHER, CR LugU 30 N 4; DASSER, Rechtshangigkeit, 107 ff.; Dasser, SHK LugU 30 N 10 ff;
MEIER /BAECKERT, DIKE-Komm. LugU 30 N 6; MABILLARD, BSK LugU 30 N 11; WALTER/
DOMEJ, 541; kritisch BERTI, SZZP 2007, 59 ff. Der London High Court of Justice hat in einem
Urteil vom 6. August 2014 die Schweizer Schlichtungsbehérde als Gericht im Sinne des
LugU qualifiziert und damit die Méglichkeit der Begriindung der Rechtshingigkeit mittels
Einleitung des Schlichtungsverfahrens bejaht, siehe Lehman Brothers Finance AG v. Klaus
Tschira Stiftung GmbH & Anor [2014] EWHC 2782 (Ch).

880 ygl. DASSER, SHK LugU 30 N 14 f.; MABILLARD, BSK LugU 30 N 11.
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Eintritt der Rechtshangigkeit des Verfahrens zeitigt. Voraussetzung hierfiir
ist eine Ausgestaltung des ADR-Verfahren in der Form, dass die Parteien mit
Unterstiitzung einer neutralen Drittperson oder eines Gremiums ohne Ent-
scheidkompetenzen versuchen, eine giitliche Einigung zu erzielen.*®

Demzufolge tritt die Rechtshangigkeit nach Art. 30 Ziff. 1 LugU bereits mit der
Einreichung des Schlichtungsgesuchs bei der Schlichtungsbehérde ein. Dabei
kann im Rahmen des Schlichtungsgesuchs auch die Durchfithrung eines priva-
ten ADR-Verfahrens verlangt werden, sofern dies von den Parteien in der Es-
kalationsklausel vereinbart wurde und es die erforderlichen Merkmale auf-
weist.

III. Vorgehen zur Verjahrungsunterbrechung

A. Im Allgemeinen

Droht ein Anspruch zu verjahren, stellt sich fiir die an eine Eskalationsklausel
gebundene Partei die Frage nach dem korrekten Vorgehen. Oft sieht sich diese
Partei in dieser Situation mit einem Problem in zeitlicher Hinsicht konfron-
tiert. Dabei geht es in erster Linie um die Konstellation, in der einer Partei vor
der Verjahrung ihres Anspruchs nicht mehr gentigend Zeit fiir den Durchlauf
der einzelnen Streitbeilegungsstufen bleibt. Die Verjahrungsfrist muss daher
idealerweise moglichst zeitnah unterbrochen werden. Dies kann durch Aner-
kennung der Forderung seitens des Glaubigers sowie durch Schuldbetreibung,
Einleitung eines (schieds-)gerichtlichen Verfahrens und Eingabe im Konkurs
(Art. 135 OR) herbeigefithrt werden.

B. Geldforderungen

Bei Geldforderungen und Anspriichen auf eine Sicherheitsleistung kann die
Verjahrung problemlos mittels der Schuldbetreibung unterbrochen werden
(vgl. Art. 38 Abs. 1 SchKG i. V. m. Art. 135 Ziff. 2 OR), wenn ein Beitreibungsort
in der Schweiz besteht. Der Abschluss einer Eskalationsklausel hindert die
Parteien nicht an der Einleitung einer entsprechenden Betreibung.

Daneben fiihrt die Vereinbarung der Zustandigkeit eines Schiedsgerichts zur
Ubertragung der Kompetenz zur Fillung eines autoritativen Entscheids vom

881 vgl. vorne, N 503 ff.
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staatlichen Richter auf den Schiedsrichter. Das Betreibungsverfahren wird
mangels Notwendigkeit der Entscheidfallung durch ein Gericht nicht durch
die Schiedsvereinbarung oder ADR-Vereinbarungen beeinflusst, da es sich
um ein Zwangsvollstreckungsverfahren und nicht um ein Erkenntnisverfahren
handelt.

C. Andere Forderungen

Falls keine Geldforderung und kein Anspruch auf eine Sicherheitsleistung be-
troffen sind bzw. kein Betreibungsort in der Schweiz besteht, steht den Par-
teien die Moglichkeit der Schuldbetreibung nicht zur Verfiigung. Liegt in die-
sen Sachverhalten keine Anerkennung der Forderung durch den Schuldner
vor, fithrt insbesondere die Klageeinleitung vor dem Schiedsrichter oder staat-
lichen Richter zur Unterbrechung der Verjahrungsfrist (Art. 135 OR). Die Rege-
lung des Art. 135 Ziff. 2 OR muss im Zusammenhang mit Art. 62 Abs. 1 ZPO so-
wie Art. 64 Abs. 2 ZPO betrachtet werden.**

Bei der Unterbrechung der Verjahrung durch Einreichung eines Schlichtungs-
gesuchs stellt sich wiederum die Frage, welche ADR-Verfahren unter den Be-
griff fallen. Unstreitig ist, dass das Schlichtungsgesuch an die staatliche
Schlichtungsbehorde die Verjahrung unterbricht, sofern kein Ausnahmetatbe-
stand von Art. 198 ZPO einschligig ist.** Hinsichtlich der Einleitung von pri-
vaten ADR-Verfahren ist die Rechtslage weniger eindeutig. Einem Schlich-
tungsgesuch kann nur dann verjihrungsunterbrechende Wirkung zukommen,
wenn dadurch Rechtshangigkeit i. S. v. Art. 62 ZPO begriindet wird (Art. 64
Abs. 2 ZP0).** Wie bei Ausfiihrungen zur Rechtshingigkeit dargelegt wurde,
reicht u. U. auch eine im Schlichtungsgesuch beantragte Durchfithrung von
privaten ADR-Verfahren fiir die Begriindung der Rechtshingigkeit aus.®®
Demzufolge unterbricht auch die Einleitung eines privaten ADR-Verfahrens
die Verjahrungsfrist, sofern dieses unter den weiten Mediationsbegriff der
ZPO subsumiert werden kann und ein entsprechender Antrag im Schlich-
tungsgesuch an die staatliche Schlichtungsbehdrde gestellt wird.

882 KiLLIAS/WIGET, CHK OR 135 N 11; KOLLER, N 69.10. Vgl. zu den Bestimmungen in der ZPO
vorne, N 503 ff.

883 BGer 4A_592/2013 vom 4. Mérz 2013, E. 3.2; GAUCH,/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3348; vgl.
DAPPEN, BSK OR 135 N 5a; KILLIAS/WIGET, CHK OR 135 N 12.

884 BGE 140 III 561 E. 2.2.2.4; KOLLER, N 69.10.

885 vgl. vorne, N 503 ff.
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Dieselbe Rechtslage liegt auch in der Schiedsgerichtsbarkeit bei Anwendbar-
keit des Dritten Teils der ZPO vor. Nach Art. 372 Abs. 11it. b ZPO fiihrt die Ein-
leitung des dem Schiedsverfahren vorausgehenden «Schlichtungsverfahrens»
zur Rechtshangigkeit des Schiedsverfahrens. Folglich vermag ein privates
ADR-Verfahren, welches unter den Begriff des «Schlichtungsverfahrens»
i. S.v. Art. 372 Abs. 1lit. b ZPO subsumiert werden kann, den Lauf der Verjah-
rungsfrist zu unterbrechen.**®

Anders prasentiert sich die Rechtslage bei Schiedsverfahren, welche unter das
12. Kapitel des IPRG fallen. Die Einleitung eines Schlichtungsverfahrens jeder
Ausgestaltung vermag nicht zum Eintritt der Rechtshangigkeit zu fiihren und
daher auch nicht die Verjihrungsfrist zu unterbrechen.*®” Zwecks Verhinde-
rung der Verjahrung des Anspruchs muss somit (direkt) Klage beim Schiedsge-
richt eingereicht werden (Art. 135 Ziff. 2 OR).

Droht einer Partei die durch die Verjahrung bewirkte beschrankte Durchsetzbar-
keit der Forderung und bleibt nicht gentigend Zeit zum Durchlauf (samtlicher)
der dem (schieds-)gerichtlichen Verfahren vorgeschalteten ADR-Verfahren, stellt
dies nach den vorherigen Ausfiilhrungen mit Ausnahme der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit haufig kein besonderes Problem dar. Mit der Einleitung
der ersten Streitbeilegungsstufe kann die Verjahrungsfrist regelmassig bereits
unterbrochen werden. Dennoch darf in diesem Zusammenhang nicht ausser
Acht gelassen werden, dass die Einleitung privater ADR-Verfahren ohne Drittun-
terstiitzung nicht zur Unterbrechung der Verjihrungsfrist fiihrt.**® Den Parteien
bleibt in diesen zwei Konstellationen damit keine andere Moglichkeit, als direkt
ein drittunterstiitztes ADR-Verfahren bzw. im Anwendungsbereich des 12. Kapi-
tels des IPRG direkt das Schiedsverfahren einzuleiten. Die vorzeitig angerufene
Instanz hat daraufhin das eingeleitete Verfahren zu sistieren und den Parteien
eine Frist zur Nachholung der tibersprungenen Streitbeilegungsstufen zusetzen.
Die Unterbrechung der Verjahrungsfrist tritt als Folge davon dennoch ein.**

In diesen Fallen kann jedoch u. U. auf den mit der Revision des Verjahrungs-
rechts neu eingefiigten Art. 134 Abs. 1 Ziff. 8 OR zurtiickgegriffen werden, der
zwar keine Unterbrechung der Verjahrung, aber deren Stillstand bewirkt. Die-

886 vgl. BERGER/KELLERHALS, N 1070 f.; HABEGGER/FEIT, BSKZPO 372 N 14a; STACHER,
BK ZPO 372 N 60.

887 vgl. vorne, N 494 ff.

888 vgl. vorne, N 498, 500 und 505.

889 Bei ADR-Verfahren muss hingegen zusitzlich beachtet werden, dass es allenfalls an der
Kompetenz zur Sistierung des Verfahrens fehlt. Entsprechend bestehen die Rechtsfolgen
u. U. «bloss» in der Moglichkeit der Verweigerung der Mitwirkungs- und Verfahrensfor-
derungspflichten. Vgl. vorne, N 333 ff.
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ser sieht nun vor, dass die Verjaihrung wahrend der Dauer von Vergleichs-
gesprachen, eines Mediationsverfahrens oder anderer Verfahren zur ausser-
gerichtlichen Streitbeilegung nicht beginnt bzw. stillsteht, wenn die Parteien
dies schriftlich vereinbaren. Die Aufzahlung im Gesetz ist weit zu verstehen
und erfasst alle formellen und informellen Arten der Streitbeilegung ausser-
halb des (schieds-)gerichtlichen Klagewegs; der Beizug einer neutralen Dritt-
person ist nicht notig.*°

Die Schriftlichkeit ist gemass Botschaft i. S. v. Art. 13 OR zu verstehen und soll
neben dem Schutz vor Ubereilung auch der Klarstellung und damit der
Rechtssicherheit dienen.*”' Ersterer und die Klarstellung im Zusammenhang
mit dem Verjahrungsstillstand lassen sich jedoch durch jede Textform gewahr-
leisten.*” Entsprechend reicht ein durch Text nachweisbarer Austausch der
Willenserklirungen fiir den Eintritt des Verjahrungsstillstands aus.*”

Das Gesetz schweigt zum Zeitpunkt, in welchem ein Stillstand der Verjahrung
gemass Art. 134 Abs. 1 Ziff. 8 OR vereinbart werden kann; Art. 129 OR gilt inso-
weit nicht.*** Richtigerweise steht es den Parteien daher offen, bereits beim
Abschluss der Eskalationsklausel vorzusehen, dass wahrend der Dauer der
dem (schieds-)gerichtlichen Verfahren vorgeschalteten Streitbeilegungsstufen
die Verjihrung stillstehen soll.*®

D. Verjahrungsverzicht

Um die in den vorgehenden Abschnitten beschriebenen Fragestellungen rund
um die Verjahrung des Anspruchs zu vermeiden, sollten die Parteien aus-
driicklich einen Verjahrungsverzicht zu vereinbaren. Die Zulassigkeit des Ver-
jahrungsverzichts ergibt sich dabei aus dem auf den Streit anwendbaren ma-
teriellen Recht.

Bei der Beurteilung nach Schweizer Recht sind die gesetzlichen Einschrankun-
gen der Parteiautonomie zu beachten. Nach Art. 129 OR kénnen die im dritten

890 Botschaft Verjahrungsrecht, 260. Der Begriff ist noch weiter als der Mediationsbegriff der
ZPO, da auch direkte Vergleichsgesprache unter den Parteien darunterfallen.

81 Botschaft Verjahrungsrecht, 260.

892 Botschaft revIPRG, 7188.

893 PICHONNAZ, SJZ 2019, 743.

894 Botschaft Verjahrungsrecht, 260. Dies im Unterschied zum Verjahrungsverzicht, vgl. hin-
ten, N 522 ff,

895 Vgl. auch den Wortlaut von Art. 134 Abs. 1 OR, nach welchem die Verjihrung bei Vorliegen
der aufgefithrten Tatbestdnde auch nicht beginnt. Folglich muss eine entsprechende Ver-
einbarung auch bereits vor Beginn der Verjahrung moéglich sein.
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Titel des OR (Art. 114-142 OR) vorgesehenen Fristen durch Verfiigung der Par-
teien nicht abgeandert werden. Des Weiteren halt Art. 141 Abs. 1 OR fest, dass
ab Beginn der Verjahrung jeweils fiir hochstens zehn Jahre auf die Erhebung
der Verjahrungseinrede verzichtet werden kann. Folglich kann erst ab Fallig-
keit der Forderung ein Verzicht auf die Erhebung der Verjahrungseinrede er-
klart werden (Art. 130 Abs. 1 OR). Der Verzicht muss in schriftlicher Form er-
folgen (Art. 141 Abs. 1" OR).

Obschon das Gesetz vom «Verzicht auf die Verjahrungseinrede» spricht, ver-
langert der Verjahrungsverzicht die Verjahrungsfrist um die Dauer der verein-
barten Fristverlingerung, d. h. des Verzichts.**

Inkorporieren die Parteien die Eskalationsklausel direkt in den Hauptvertrag,
was wohl den Regelfall darstellen wird, entfaltet ein gleichzeitig vereinbarter
Verjahrungsverzicht nur dann rechtliche Wirkungen, wenn die Forderung
gleichzeitig fallig wird. Folglich lasst er sich nur in diesen Fallen mit dem Ab-
schluss der Eskalationsklausel verbinden. Den Parteien steht es jedoch auf-
grund ihrer Vertragsautonomie auch frei, den dilatorischen Klageverzicht der-
art auszugestalten, dass dieser keine Wirkung entfaltet, wenn eine Partei sich
zur Wahrung der Verjahrungsfrist verpflichtet sieht, direkt das (Schieds-)Ge-
richt anzurufen oder drittunterstiitzte ADR-Verfahren einzuleiten.*”’

Eine weitere Moglichkeit, die Verjahrungsproblematik bereits im Zeitpunkt
des gleichzeitigen Abschlusses der Eskalationsklausel und des Hauptvertrags
zu regeln, konnte in einem suspensiv bedingten Verjahrungsverzicht fiir den
Fall der Einleitung der ersten Streitbeilegungsstufe bestehen. Der Verjah-
rungsverzicht wird zwar bei Vertragsschluss vereinbart, entfaltet seine Wir-
kung aber erst im Zeitpunkt der Einleitung der ersten Streitbeilegungsstufe,
was fiir die Parteien bei Durchfiihrung von nicht drittunterstiitzten ADR-Ver-
fahren als erste Stufe der Eskalationsleiter entscheidend sein kann. Diese Ver-
tragsgestaltung wird jedoch kaum dem Verbot des Vorausverzichts auf die
Verjahrung nach Art. 141 Abs. 1 OR standhalten. Auch bei der Unterstellung des
Verjahrungsverzichts unter die suspensive Potestativbedingung der Einleitung
des Verfahrens der ersten Streitbeilegungsstufe liegt bereits vor Falligkeit der

89 BGE 99 11 185 E. 3a; BGer 4A_707/2012 vom 28. Mai 2013, E. 7.4.2; BGer 9C_104,/2007 vom
20. August 2007, E. 8.2.1; MULLER, AJP 2020, 293. Das Bundesgericht behandelt somit den
Verjahrungsverzicht und den Verzicht auf die Einrede der Verjahrung im Interesse der Ein-
fachheit und Klarheit sowie der Verstandlichkeit in den Wirkungen gleich.

897 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 201; vgl. Art. 13 UNCITRAL Model Law on International Com-
mercial Conciliation. Zu den Voraussetzungen des Eintritts der Rechtshidngigkeit, vorne,
N 492 ff.
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Forderung ein Verjahrungsverzicht vor. Lediglich dessen Wirksamkeit im Ein-
zelfall ist von der Einleitung des zuerst durchzufithrenden Streitbeilegungs-
verfahrens abhingig.*”

Die Parteien sind folglich gut beraten, wenn sie allfalligen Fragen rund um die
Verjahrung vor Einleitung des Streitbeilegungsverfahrens sowie allenfalls im
Rahmen des Ubergangs zur nichsten Eskalationsstufe - erneut - regeln. Wei-
gert sich der Schuldner, einem Verjahrungsverzicht zuzustimmen, bleibt dem
Glaubiger u. U. keine andere Moglichkeit, als direkt das drittunterstiitzte ADR-
Verfahren einzuleiten bzw. im Anwendungsbereich von Art. 181 IPRG das
Schiedsgericht anzurufen. Insbesondere steht es nicht in der Dispositionsfrei-
heit der Parteien, neben den gesetzlich vorgesehenen Unterbrechungs- und
Hinderungsgriinde gemiss Art. 134 f. OR weitere vorzusehen.*”

898 vgl. Krauskopr, HAVE 2017, 321f,; a.M. KGer AR K2Z 14 27 vom 10. November 2015, in:
HAVE 2016, 236.

89 BGE 132 V 404 E. 4.1; 62 1I 232; BErTI, ZK OR 135 N 180; BUCHER, OR AT, 464; DAPPEN,
BSK OR 135 N 1; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3344; KILLIAS/WIGET, CHK OR 135 N 2;
a.M. KOLLER, N 71.46. Die Parteien konnen folglich beispielsweise einem eingeschriebenen
Brief zur Einleitung der ersten Streitbeilegungsstufe keine die Verjihrung unterbrechende
Wirkung zukommen lassen, wohl aber deren Stillstand.
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§ 11 Ubergang zur nichsten
Streitbeilegungsstufe

I.  Bestimmung der Voraussetzungen fiir den
Ubergang zur nachsten Stufe der
Eskalationsleiter

A. Im Allgemeinen

Es liegt primdr in der Kompetenz der Parteien, die Voraussetzungen fiir den
Ubergang zur nachsten Stufe innerhalb der Eskalationsleiter selbst festzule-
gen. Konkret handelt es sich dabei um eine mit dem dilatorischen Klagever-
zicht zusammenhangende Vereinbarung. Bestimmt wird, wann das Verfahren
der nichsten Eskalationsstufe eingeleitet werden darf.””® Beispielsweise kén-
nen die Parteien ganz allgemein festhalten, dass das nachfolgende Streitbeile-
gungsverfahren initiiert werden darf, sobald das ADR-Verfahren erfolglos
durchgefiihrt wurde oder, konkreter, fir den Fall der fehlenden giitlichen Ei-
nigung nach Ablauf einer bestimmten Frist angewendet werden soll. Schliess-
lich steht es den Parteien auch frei, eine «Cooling-off»-Periode vorzuschrei-
ben, bevor das Verfahren weitergefiihrt werden darf.

Allfallige von den Parteien fiir anwendbar erklarte institutionelle Verfahrens-
ordnungen enthalten in Bezug auf die Bedingungen zum Ubergang auf ein
nachfolgendes Streitbeilegungsverfahren in aller Regel keine Bestimmungen.
Gegebenenfalls konnen die darin enthaltenen Regelungen zur Beendigung des
ADR-Verfahrens bei fehlender ausdriicklicher Regelung in dem Sinne als Aus-
legungshilfe beigezogen werden, als bei korrekter Beendigung das Verfahren
der nachfolgenden Eskalationsstufe in aller Regel eingeleitet werden kann. Bei
Fehlen einer diesbeziiglichen Regelung in der Eskalationsklausel oder der Ver-
fahrensordnung bzw. bei Unklarheit hinsichtlich der vereinbarten Ubergangs-
voraussetzungen sind diese Voraussetzungen nach den allgemeinen Prinzipien
des Vertragsrechts mittels Auslegung zu ermitteln.””'

%00 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 258; HACKE,126; vgl. EIHOLZER, N 857, FRIEDRICH, 180;
ScHUTZ, N 476.
01 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 259; vgl. zur Vertragsauslegung vorne, N 18 ff.
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B.  Objektives Kriterium als Voraussetzung fiir den
Ubergang zur nachsten Stufe der Eskalationsleiter

a. Im Allgemeinen

Haufig vereinbaren die Parteien die Maximaldauer des ADR-Verfahrens, bei
deren ergebnislosem Verstreichen das Verfahren der nachfolgenden Streitbei-
legungsstufe spatestens initiiert werden darf. Auch die in vereinzelten institu-
tionellen Verfahrensordnungen enthaltenen mehrstufigen Musterklauseln se-
hen regelmassig eine maximale Frist zur Beilegung der Streitigkeit im Rahmen
der vorgeschalteten ADR-Verfahren vor.””* Dariiber hinaus steht es den Par-
teien jederzeit frei, sich auf eine Verlangerung der Frist zu verstandigen, so-
fern sie innerhalb der anfangs bestimmten Maximalfrist keine Einigung erzie-
len kénnen.”

Fehlt es ganzlich an einer Vereinbarung einer Maximalfrist, bevor das Streit-
beilegungsverfahren der nachsten Eskalationsstufe eingeleitet werden darf,
ergeben sich die Voraussetzungen dazu mittels Auslegung der Vereinbarung.
In aller Regel dirfte dazu nach dem hypothetischen Parteiwillen auf das Schei-
tern des vorangehenden ADR-Verfahrens abgestellt werden.”*

b.  Beginn des Fristenlaufs

Kniipfen die Parteien die Zulassigkeit der Einleitung eines Verfahrens der
nachfolgenden Stufe innerhalb der Eskalationsleiter u. a. an den Ablauf einer
Frist, kommt dem Zeitpunkt der Bestimmung, in welchem die Frist zu laufen
beginnt, entscheidende Bedeutung zu. Die Parteien verfiigen diesbeziiglich
weitgehend iiber Autonomie und kénnen verschiedene Regelungen treffen.”*

%02 vgl. beispielsweise die entsprechende Musterklausel in den Swiss Rules of Mediation: «[...]

Falls die Streitigkeiten, Meinungsverschiedenheiten oder Anspriiche innerhalb von 60 Tagen
nach der Bestdtigung oder Nennung des/der Mediators-/en nicht vollstandig durch das Me-
diationsverfahren geldst werden kénnen, sind sie durch ein Schiedsverfahren gemdss der In-
ternationalen Schweizerischen Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbitration Institution
zu regeln. [...]» und diejenige der ICC Mediation Rules: «[...] Wird die Streitigkeit nicht in-
nerhalb einer Frist von 45 Tagen ab Einbringung eines Antrags auf ein Mediationsverfahren
oder einer anderen von den Parteien schriftlich vereinbarten Frist gemdf3 den ICC-Mediati-
ons-Regeln beigelegt, wird sie anschliefend gemdf3 der Schiedsgerichtsordnung der Interna-
tionalen Handelskammer (ICC) von einem oder mehreren gemdf3 dieser Ordnung ernannten
Schiedsrichter endgiiltig entschieden.».

903 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 260; BERGER, in: FS Schlosser, 30.

%04 vgl. hinten, N 543 ff.

%05 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 260; vgl. BERGER, in: FS Schlosser, 29.
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Als Orientierungspunkte konnen dabei wiederum die institutionellen Verfah-
rensordnungen dienen.

Die Bestimmung des Beginns des Fristenlaufs bereitet am wenigsten Pro-
bleme, wenn dazu auf einen objektiv tiberprifbaren Zeitpunkt wie etwa einen
formalen Verfahrensschritt abgestellt wird. Konkret bildet die Abstimmung
mit dem Zeitpunkt der Bestatigung oder Ernennung des Mediators (Swiss Ru-
les-Musterklausel), der Einbringung eines Antrags auf ein Mediationsverfah-
ren (ICC-Musterklausel), der Einleitung des Mediationsverfahrens (LCIA-Mus-
terklausel und WIPO-Musterklausel) oder der Erhaltung einer «invitation to
negotiate» (CIArb-Musterklausel) einen guten Ausgangspunkt zur Berechnung
des Fristenlaufs. Das Abstellen auf die Einleitung des ADR-Verfahrens kann
sich dann als problematisch erweisen, wenn die Parteien die dazu notwendi-
gen Handlungen und Unterlagen nicht ausdriicklich in der Eskalationsklausel
oder Verfahrensordnung festgelegt haben.

Kniipfen die Parteien den Beginn des Fristenlaufs an einen weniger leicht zu
bestimmenden Zeitpunkt an, beispielsweise an das Auftreten der Streitigkeit,
gestaltet sich die Berechnung der Frist u. U. schwierig. Dann besteht die Ge-
fahr, dass zwischen den Parteien auch diesbeziiglich Streitigkeiten aufkom-
men, wobei es sich in erster Linie um eine Beweisproblematik handelt.””® Um
neben dem Beginn des Fristenlaufs auch Streitigkeiten beziiglich der konkre-
ten Fristenberechnung zu vermeiden, empfiehlt es sich insbesondere bei in-
ternationalen Vertragen, eine entsprechende Regelung zum Beginn des Fris-
tenlaufs in die Parteivereinbarung zu integrieren.’”’

c.  Ubergang vor Ablauf der Frist

Den Parteien mag sich in den Fallen der Aussichtslosigkeit des ADR-Verfah-
rens oder der Beendigung durch den neutralen Dritten bzw. das Gremium die
Frage stellen, ob das Verfahren der nachfolgenden Eskalationsstufe in jedem
Fall erst nach Ablauf der vorgesehenen Frist eingeleitet werden darf. Wie-
derum gilt es zur Beantwortung dieser Frage zunachst die konkrete Vereinba-
rung zwischen den Parteien zu konsultieren.

Zunachst ist denkbar, dass die Parteien der Frist eine eigenstandige Bedeutung
als Voraussetzung fiir den Ubergang zur nichsten Streitbeilegungsstufe zu-
kommen lassen wollten. Dann darf das nachfolgende Verfahren erst nach Ab-

906 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 261.
907 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 262.
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lauf der Frist initiiert werden.””® Dies wird einerseits insbesondere dann der
Fall sein, wenn nach dem (hypothetischen) Willen der Parteien nach der
Durchfiihrung des ADR-Verfahrens zunachst eine «Cooling-off»-Periode ab-
gewartet werden soll. Andererseits steht es den Parteien auch frei, die Frist
als Maximalfrist im Sinne eines Zeitlimits fir die Durchfithrung des vorge-
schalteten Streitbeilegungsverfahrens auszugestalten.”” In diesem Fall stellt
das Verstreichen der Frist lediglich einen unter mehreren Griinden fiir die Be-
endigung des Verfahrens und damit fiir die Zulassigkeit der Initiierung des
darauffolgenden Verfahrens dar (vgl. beispielsweise Art. 8 Ziff. 1 ICC Mediation
Rules). Folglich ware die Einleitung des Verfahrens der nachsten Stufe inner-
halb der Eskalationsleiter u. a. auch dann zulassig, wenn das vorgeschaltete
ADR-Verfahren vor Ablauf der Frist gescheitert ist oder auf andere Weise be-
endet wurde.

Schweigen die Parteien bezliglich der Behandlung der Frist in ihrer Vereinba-
rung und lasst sich der (innere) Willen der Parteien nicht feststellen, muss die
von ihnen gewahlte Formulierung zwecks Ermittlung des hypothetischen Par-
teiwillens ausgelegt werden. Die Erklarungen und das Verhalten sind folglich
so zu interpretieren, wie diese unter Beriicksichtigung samtlicher Umstande
in gutem Glauben verstanden werden durften und mussten.””’ Den Ausgangs-
punkt dazu bildet der dilatorische Klageverzicht. Dieser bezweckt primar die
Einhaltung der stufenweisen Durchfiihrung der Verfahren, d. h. die Sicherstel-
lung einer moglichst effizienten Streitbeilegung im Rahmen der ADR-Verfah-
ren. Muss das durchgefiihrte ADR-Verfahren als gescheitert gelten, besteht
vor diesem Hintergrund keine Notwendigkeit des Abwartens, bis die verein-
barte (Maximal-)Frist verstrichen ist. Die Parteien verlieren dadurch Zeit, in
welcher ihre Ressourcen nicht anderweitig genutzt werden konnen, sondern
weiterhin an die Streitbeilegung gebunden sind. Des Weiteren besteht bei
Scheitern des ADR-Verfahrens keine Notwendigkeit mehr, dessen (ungestorte)
Durchfiihrung durch den dilatorischen Klageverzicht zu erméglichen und zu
erzwingen.”” Folglich diirfte die in der Eskalationsklausel enthaltene Frist
i. d. R. als Maximalfrist auszulegen sein, welche die Initiierung des nachfolgen-
den Streitbeilegungsverfahrens vor Ablauf zulasst. Fiir eine entgegengesetzte
Auslegung, d. h. die Behandlung der Frist als eigenstandige Voraussetzung fiir
den Ubergang zur nachsten Streitbeilegungsstufe, sind klare Indizien zu for-

908 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 264.

909 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 264.

10 BGE 131111 606 E. 4.1; vgl. vorne, N 25.

91 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 265; vgl. vorne, N 28.
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dern (z. B. entsprechender Wortlaut oder die ausdriickliche Vereinbarung ei-
ner «Cooling-off»-Periode).

Doch auch im Falle der Behandlung der Frist als eigenstandige Voraussetzung
fiir den Ubergang zur nichsten Streitbeilegungsstufe muss der Ablauf der Frist
nicht unter jedem Umstand abgewartet werden, bevor das nachfolgende
Streitbeilegungsverfahren eingeleitet werden darf. Aus dem Prinzip des Han-
delns nach Treu und Glauben gemass Art. 2 ZGB ergibt sich das Verbot des
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens, welches in der gesamten Rechtsordnung
Geltung hat.”” Stellt sich die Berufung einer Partei auf die Einhaltung der Frist
als rechtsmissbrauchlich heraus, etwa, weil sie die Durchfithrung des ADR-
Verfahrens absichtlich boykottiert, verdient sie diesbeziiglich keinen Rechts-
schutz und das Verfahren der nachfolgenden Eskalationsstufe kann wirksam
eingeleitet werden. Schliesslich vereitelt die fehlbare Partei durch ihr Verhal-
ten in treuwidriger Weise den Hauptzweck des dilatorischen Klageverzichts in
Form der vereinbarten Frist.””

Letztlich liegt es auch in der Kompetenz der Parteien, einen einseitigen Ver-
zicht auf die Durchfiilhrung einer oder mehrerer Streitbeilegungsstufen in
Form eines «Opting-out»-Rechts vorzusehen.” Vor dem Hintergrund der vor-
anstehenden Ausfithrungen ist dessen Einraumung jedoch auf seltene Ausnah-
mefille beschrankt.

d. Durchfiihrung des Verfahrens als zusitzliche
Voraussetzung

Verweigert eine Partei beharrlich die Mitwirkung und Teilnahme am ADR-Ver-
fahren, stehen der sich konform verhaltenden Partei diverse Rechtsbehelfe zur
Verfiigung.” Daneben kann sich in diesen Situationen zusitzlich die Frage

912 HONSELL, BSK ZGB 2 N 4.

913 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 265; vgl. auch die WIPO-Musterklausel: «[...] Alternativ soll,
wenn vor Ablauf der genannten Frist von [60] [90] Tagen eine Partei versdumt, sich an dem
Schlichtungsverfahren zu beteiligen oder nicht mehr an dem Schlichtungsverfahren teil-
nimmt, die Streitigkeit nach Einreichung eines Schiedsantrags durch die andere Partei ge-
mdss den Regeln fiir das Schiedsgerichtsverfahren der WIPO dem Schiedsgerichtsverfahren
unterworfen und endgiiltig im Schiedsgerichtsverfahren entschieden werden. [...]».

914 ArNTZ, Eskalationsklauseln, 266; vgl. auch die SCC-Musterklausel: «Any dispute, contro-
versy or claim arising out or in connection with this contract, or the breach, termination or
invalidity thereof, shall first be referred to Mediation in accordance with the Mediation Rules
of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce, unless one of the parties
objects. [...]». Vgl. vorne, N 196 ff.

915 vgl. vorne, N 320 ff.
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nach der Zulassigkeit der Initiierung des nachfolgenden Verfahrens stellen.
Auch hier ist in einem ersten Schritt die konkrete Vereinbarung zu konsultie-
ren, denn den Parteien steht es frei, vorzusehen, dass lediglich der Ablauf der
Frist die Voraussetzung fiir den Ubergang zum Verfahren der nichsten Eska-
lationsstufe bildet.”® Bei Fehlen einer ausdriicklichen Regelung scheint es je-
doch eher unwahrscheinlich, die Vereinbarung einer Frist im soeben ausge-
fihrten Sinne zu verstehen. Der Zweck des dilatorischen Klageverzichts wiirde
ansonsten lediglich in der Einraumung einer «Bedenkzeit» fir die Parteien be-
ziiglich der Kosten und weiteren Konsequenzen der Einleitung des nachfol-
genden Streitbeilegungsverfahrens dienen.””’

Stattdessen ist der hypothetische Parteiwillen in aller Regel dahin gehend aus-
zulegen, dass der Ubergang zur nichsten Eskalationsstufe vom Scheitern des
vorangehenden ADR-Verfahrens abhangt. Dies bedingt einen Versuch zur giit-
lichen Einigung im Rahmen des Verfahrens und damit die Mitwirkung und
Teilnahme am selbigen Verfahren.” Folglich bleibt einer Partei, welche jegli-
che Mitwirkung am ADR-Verfahren verweigert, im Regelfall auch nach Ablauf
der Frist die Einleitung des nachfolgenden Streitbeilegungsverfahrens ver-
wehrt und eine Berufung auf die vorzeitige Initiierung ist als rechtsmiss-
brauchlich zu qualifizieren.

e.  Vorliegen eines Entscheidvorschlags bei
entscheidorientierten ADR-Verfahren

Neben dem Ablauf einer vereinbarten Maximalfrist kommt bei den entschei-
dorientierten ADR-Verfahren als weiterer objektiver Anknitpfungspunkt die
Vorlage einer Entscheidung, Empfehlung, Bewertung oder eines Entscheid-
vorschlags durch den neutralen Dritten oder das Gremium infrage. Regelmas-
sig entspricht es dem Parteiwillen, wenn unmittelbar im Anschluss daran das
Verfahren der nachfolgenden Eskalationsstufe eingeleitet werden kann. Gege-
benenfalls muss eine der Parteien den Entscheidvorschlag innerhalb einer be-
stimmten Frist ausdriicklich durch eine entsprechende Erklarung («notice of
dissatisfaction») zuriickweisen.” Vorbehalten bleibt wiederum die ausdriick-

916 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 262.

917 Vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 262.

918 Auch der Zweck einer mdglichst effizienten und kostengiinstigen Streitbeilegung wird da-
durch kaum geférdert, vgl. vorne. N 535 ff.

919 vgl. beispielsweise Art. 4 Ziff. 3 ICC Dispute Board Rules: «The Parties agree that if no Party
has given a written notice to the other Party and the DRB expressing its dissatisfaction with
a Recommendation within 30 days of receiving it, the Recommendation shall become final
and binding on the Parties. [...]» und weiter in Art. 4 Ziff. 6 ICC Dispute Board Rules: «If any
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liche Vereinbarung einer «Cooling-off»-Periode, beispielsweise zwecks ein-
gehender Auseinandersetzung mit dem Entscheidvorschlag. Schliesslich ist
es den Parteien auch weiterhin freigestellt, die Einleitung des nachfolgenden
Streitbeilegungsverfahren vorzusehen, wenn bei vorlaufiger Bindungswirkung
eines Entscheidvorschlags eine Partei diese nicht innerhalb einer bestimmten
Frist befolgt.”*

C.  Subjektives Kriterium als Voraussetzung fiir den
Ubergang zur nachsten Stufe der Eskalationsleiter

a. Im Allgemeinen

Neben der Moglichkeit, ein objektives Kriterium in Form des Fristablaufs zu
beriicksichtigen, kann zwecks Bestimmung der Zuléssigkeit des Ubergangs zur
nachsten Stufe der Eskalationsleiter auch auf einen subjektiven Eindruck der
Parteien oder eines Dritten abgestellt werden. Regelmassig sehen die Eskala-
tionsklauseln vor, dass mangels vollstandiger Beilegung der Streitigkeit das
nachfolgende Verfahren initiiert werden darf.”

b. Scheitern des Verfahrens

Die Ankniipfung an das Scheitern des ADR-Verfahrens als Voraussetzung zum
Ubergang auf das nachfolgende Streitbeilegungsverfahren findet sich in den
meisten Vereinbarungen, bildet dies doch gerade den Kerngehalt einer Eska-
lationsklausel.”” Schwierigkeiten kénnen sich dabei insbesondere hinsichtlich
der Bestimmung des Zeitpunkts ergeben, in welchem das Verfahren als ge-
scheitert zu gelten hat. Aufgrund des Abstellens auf den subjektiven Eindruck
der Parteien lasst sich diese Problematik auch durch entsprechende Redaktion
der Eskalationsklausel bzw. Verfahrensordnung nicht ganzlich entscharfen.

Party gives such a written notice expressing its dissatisfaction with a Recommendation, [...]
the Dispute in question shall be finally settled by arbitration, if the parties have agreed so, or,
if not, by any court of competent jurisdiction.».

920 Zum Ganzen ARNTZ, Eskalationsklauseln, 288 f.

%21 Gegebenenfalls auch alternativ zum Ablauf einer Frist. Vgl. beispielsweise die entspre-
chende Musterklausel in den Swiss Rules of Mediation: «[...] Falls die Streitigkeiten, Mei-
nungsverschiedenheiten oder Anspriiche innerhalb von 60 Tagen nach der Bestdtigung oder
Nennung des/der Mediators-/en nicht vollstindig durch das Mediationsverfahren geldst
werden kénnen, sind sie durch ein Schiedsverfahren gemdss der Internationalen Schweize-
rischen Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbitration Institution zu regeln. [...]».

922 Vgl. vorne, N 2 ff.
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Als Ausfluss der Natur der ADR-Verfahren als freiwilliges Verfahren, in denen
die Parteien ohne Beizug eines (Schieds-)Richters versuchen, ihre Differenzen
giitlich beizulegen, kommt jeder Seite das Recht zu, das Verfahren einseitig zu
beenden und damit im Ergebnis fiir gescheitert zu erkliren.””® Des Weiteren
ermachtigen einige institutionelle Verfahrensordnungen den neutralen Drit-
ten zur Beendigung des Verfahrens, wenn dieses nach seiner Einschatzung
aussichtslos erscheint.” Der Vorteil der Ermichtigung des neutralen Dritten
zur Beendigungserklarung des ADR-Verfahrens ist v. a. darin zu sehen, dass
Streitigkeiten tber eine allfallig zu friih erfolgte Beendigung weitgehend ver-
mieden werden konnen. Fir eine Partei diirfte es sich als schwierig erweisen,
im nachfolgenden Streitbeilegungsverfahren darzulegen, dass die Verhand-
lungen zu frith abgebrochen wurden.**

Mit der Beendigung des ADR-Verfahrens hat dieses grundsatzlich als Konse-
quenz auch als gescheitert zu gelten. Rechtfertigen lasst sich diese Moglichkeit
dadurch, dass die Parteien am besten in der Lage sind, die Erfolgsaussichten ei-
nes ADR-Verfahrens zu beurteilen.”® Jedoch darf von der Geltendmachung die-
ses Beendigungsgrunds nicht vorbehaltslos auf die Zulassigkeit des Ubergangs
auf die nachste Streitbeilegungsstufe geschlossen werden. Eine sich vertrags-
widrig verhaltende Partei ist unter Berufung auf das Scheitern nicht zur Einlei-
tung des Verfahrens der nichsten Eskalationsstufe berechtigt.””’ Sind sich die
Parteien tiber die Aussichtslosigkeit des ADR-Verfahrens uneinig, spielen zu des-
sen Beurteilung auch Aspekte von Treu und Glauben eine wichtige Rolle.””® Ein
Schiedsgericht in einem Verfahren nach der ICC-Verfahrensordnung hat dazu
Folgendes festgehalten (Hervorhebungen hinzugeftigt):*’

«With regard to prior resort to amicable settlement, the Tribunal notes
that there are no objective criteria making it possible to declare that the
means of amicable settlement have been actually exhausted. These me-
ans cannot be identified in absolute terms and do not obey any pre-esta-
blished and stereotyped rules. Everything depends on the circumstances

923 BERGER, in FS: Schlosser, 30 f.; SANDERS, in: FS Sandrock, 827; vgl. Art. 16 Ziff. 1 lit. ¢ Swiss
Rules of Mediation; Art. 8 Ziff. 1lit. b ICC Mediation Rules; Art. 13 Ziff. 1 (iii) SCC Mediation
Rules. Keine Freiwilligkeit besteht dagegen beziiglich der Einleitung des ADR-Verfahrens,
vgl. vorne, N 203.

924 Vgl Art.87Ziff.1 lit.d ICC Mediation Rules; Art.13 Ziff.1 (ii) SCC Mediation Rules;
Art. 7(iii) LCIA Mediation Rules.

925 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 279.

926 BERGER, in: FS Schlosser, 30.

927 Vgl. vorne, N 540 f.

928 BERGER, in: FS Schlosser, 31; vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 269 f.

929 ICC Case 6276, Entscheid vom 29. Januar 1990, in: Figueres, 77.
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and chiefly on good faith of the parties. What matters is that they should
have shown their good will by seizing every opportunity to try to settle
their dispute in amicable manner. They will only be discharged of this duty
when they arrive in good faith at the conviction that they have reached a
persistent deadlock.»

In Ubereinstimmung mit dem Schiedsentscheid miissen folglich stets die kon-
kreten Umstdnde des Einzelfalls bei der Beurteilung der von den Parteien vor-
genommenen Bemithungen zur giitlichen Beilegung im Rahmen des ADR-Ver-
fahrens berticksichtigt werden. Allzu hohe Anforderungen an die Bemithungen
zu stellen, wird jedoch kaum im Interesse der Parteien liegen. Schliesslich
dirfte es im Hinblick auf eine moglichst effiziente und kostengiinstige Beile-
gung der Streitigkeiten nicht férderlich sein, auch bei Scheitern des ADR-Ver-
fahrens an diesem festzuhalten und das nachfolgende Verfahren zu blockie-
ren.”® Im Ergebnis sollte dabei nicht mehr verlangt werden, als dass die
Parteien das vorgesehene Verfahren eingeleitet und sich zur giitlichen Beile-
gung der Streitigkeit bemiiht haben.”” Anschliessend kommt grundsitzlich
auch eine einseitige Beendigung des Verfahrens infrage. Diese Ausfiihrungen
treffen auch dann zu, wenn die vereinbarte Verfahrensordnung eine jederzei-
tige einseitige Beendigungsmoglichkeit vorsieht. Die Verknipfung der ver-
schiedenen Streitbeilegungsverfahren in der Eskalationsklausel geht im Sinne
einer Modifikation der Verfahrensordnung dieser vor.**

Als Ausfluss ihrer Autonomie in der Festlegung der Verfahrensbestimmungen
fiir das ADR-Verfahren konnen die Parteien weiterhin bestimmte «Mindestan-
strengungen» festlegen, die erfiillt sein missen, bevor das Verfahren als ge-
scheitert gelten darf (z. B. eine Mindestanzahl abzuhaltender Treffen oder die
Anwesenheit bestimmter Personen).”*

II. Notwendigkeit des staatlichen
Schlichtungsverfahrens

Findet das Verfahren der letzten Streitbeilegungsstufe bei einem staatlichen
Gericht statt, geht diesem im Regelfall ein Schlichtungsversuch vor der staat-
lichen Schlichtungsbehérde voraus (Art. 197 ZPO). Haben die Parteien im Rah-

930 vgl, BERGER, in: FS Schlosser, 30; BORN/SCEKIC, 254; SANDERS, in: FS Sandrock, 827.

931 BERGER, in: FS Schlosser, 31; BORN/SCEKIC, 252; KavaL, J. Int'l Arb. 2010, 571; SANDERS, in:
FS Sandrock, 827; vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 268 ff.

932 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 270; vgl. FRIEDRICH, 91.

933 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 272 ff.
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men der vorgeschalteten ADR-Verfahren bereits ein oder mehrere Versuche
durchlaufen, stellt sich unweigerlich die Frage nach der Notwendigkeit des
Schlichtungsversuchs nach Art. 197 ff. ZPO.

Gemass Art. 213 Abs. 3 ZPO stellt die staatliche Schlichtungsbehorde die Kla-
gebewilligung aus, wenn ihr eine der Parteien das Scheitern der Mediation
mitteilt. Ein Verfahren vor der staatlichen Schlichtungsbehdérde muss dann
nicht mehr durchgefiihrt werden.”* Als Folge des weiten Begriffsverstindnis-
ses «Mediation» im Sinne der ZPO** gilt dies auch fiir weitere ADR-Verfahren,
sofern zu deren Durchfiihrung und Vermittlung zwischen den Parteien eine
neutrale Drittperson beigezogen wird. Bei einer entsprechenden Mitteilung
des Scheiterns der Mediation ist es aber nicht die Aufgabe der staatlichen
Schlichtungsbehorde, genau abzuklaren, ob eine Mediation tatsachlich statt-
gefunden hat.”®® Zur Vermeidung einer Umgehung des Schlichtungsobligato-
riums durch fingierte Mediationen sind die Parteien auf Ersuchen der staatli-
chen Schlichtungsbehdrde angehalten, den Namen des Mediators mitzuteilen
oder eine Erklarung des Mediators beziiglich des Scheiterns der Mediation
vorzulegen.”” Analoges muss fiir andere unter den Mediationsbegriff fallende
ADR-Verfahren gelten.

Anders gestaltet sich die Rechtslage beziiglich der ADR-Verfahren, welche
ohne Drittunterstiitzung durchgefiihrt werden bzw. bei denen es an der «Ver-
mittlung» fehlt und die damit nicht unter den Begriff der Mediation im Sinne
der ZPO subsumierbar sind. Wenn innerhalb der Eskalationsleiter kein «ver-
mittelndes» drittunterstiitztes ADR-Verfahren vorgesehen wird, muss dem-
nach vor der Einleitung des staatlichen Gerichtsverfahrens ein Schlichtungs-
versuch i. S. v. Art. 197 ff. ZPO durchgefithrt werden. Davon ausgenommen sind
die Ausnahmen vom Schlichtungsobligatorium gemass Art. 198 ZPO sowie die
Verzichtsmoglichkeiten nach Art. 199 ZPO.

934 MEIER, 593; STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht, § 20 N 53; vgl. INFANGER, BSK ZPO 197/198 N 2;
PETER, BK ZPO 197 N 4.

935 Vgl vorne, N 384 f.

936 PETER, BK ZPO 213 N 21.

937 PETER, BK ZPO 213 N 21; RUGGLE, BSK ZPO 213 N 25; a.M. ROBERTO/HAUSER, SHK ZPO 213
N 5; STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht, § 20 N 53.
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§ 12 Vertraulichkeit der im Rahmen der
Eskalationsstufen erlangten
Informationen

I.  Im Allgemeinen

Um die Grundlage fiir eine moglichst erfolgreiche giitliche Beilegung einer
Streitigkeit zu schaffen, ist die freie Darlegung der jeweiligen Sichtweisen der
Parteien entscheidend. Nur wenn im Rahmen des Verfahrens eine Atmosphare
des gegenseitigen Vertrauens geschaffen werden kann, sind die Parteien auch
dazu bereit, zur Findung eines Kompromisses Eingestdndnisse zu machen.
Dies bedingt wiederum, dass die Parteien nicht befiirchten missen, dass die
dabei offengelegten Informationen ausserhalb des konkreten Verfahrens ge-
gen sie verwendet werden. Bei der Vereinbarung eines mehrstufigen Streitbei-
legungsverfahrens besteht diese Gefahr des Vertrauensmissbrauchs umso
mehr, als dem streitigen Verfahren vor dem (Schieds-)Gericht zwingend ein
oder mehrere ADR-Verfahren vorgeschaltet ist bzw. sind. Die im Rahmen der
ADR-Verfahren erlangte Vielzahl von Informationen, welche neben dem kon-
kreten Streitgegenstand u. U. auch solche aus dem persénlichen oder ge-
schaftlichen Umfeld der beteiligten Parteien umfassen, kénnten im
(schieds-)gerichtlichen Verfahren zuungunsten der Gegenpartei verwendet
werden. Erschwerend kommt beziiglich einer allfalligen Vereinbarung der Ver-
traulichkeit bei einer Eskalationsklausel hinzu, dass diese Frage in Bezug auf
alle potenziell durchzufithrenden Verfahren zu beantworten ist.”*® Die Par-
teien sind somit gut beraten, wenn sie beziiglich der Vertraulichkeit insbeson-
dere sicherstellen, dass Informationen und Zugestandnisse, welche im Rah-
men einer vorgeschalteten Streitbeilegungsstufe preisgegeben werden, in
einer nachgehenden Eskalationsstufe nicht gegen die andere Partei verwendet
werden diirfen. Im Folgenden werden drei verschiedenen Arten der Vertrau-
lichkeit unterschieden: verfahrensinterne Vertraulichkeit, verfahrensexterne
Vertraulichkeit und systeminterne Vertraulichkeit.”*

Die verfahrensinterne Vertraulichkeit befasst sich mit der Frage, wie mit den
offenbarten Informationen innerhalb des jeweiligen Streitbeilegungsverfahren

938 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 315.
939 So die liberzeugende Unterteilung in ARNTZ, Eskalationsklauseln, 316 f.
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umgegangen werden muss.”*’ Beispielsweise kann der neutrale Dritte bei der
Durchfiihrung des ADR-Verfahrens mit den Parteien einzeln Gesprache fithren
(sog. «caucus sessions»).”* Die dabei erlangten Kenntnisse der Positionen und
eigenen Einschatzungen der Parteien ermoglichen es ihm, einen umfassenden
und vertieften Uberblick iiber die Streitigkeit zu erhalten und damit besser auf
den Abschluss eines Vergleichs hinzuarbeiten. Ohne Zweifel haben die Par-
teien bei der Offenbarung von Informationen im Rahmen dieser Unterredung
mit dem neutralen Dritten ein Interesse daran, dass diese den anderen Ver-
fahrensbeteiligten nicht zuganglich gemacht werden.

Die verfahrensexterne Vertraulichkeit betrifft die Zulassigkeit der Weitergabe
von im jeweiligen Verfahren erlangten Informationen durch die am Verfahren
beteiligten Parteien an ausserhalb des Verfahrens stehende Drittpersonen.”*

Schliesslich behandelt die systeminterne Vertraulichkeit die fiir mehrstufige
Streitbeilegungsverfahren spezifische Frage, inwieweit die im Zusammenhang
mit einem Verfahren erlangten Informationen in das Verfahren einer nachfol-
genden Eskalationsstufe eingebracht und verwendet werden kénnen und diir-
fen.”*

Die Bedeutung der Vertraulichkeit im Sinne einer umfassenden Geheimhal-
tung der im Rahmen des Verfahrens erlangten Informationen ist nach den bis-
herigen Ausfiihrungen nicht zu unterschatzen. Daher tiberrascht es auch nicht
weiter, dass die Moglichkeit zur vertraglich vereinbarten Vertraulichkeit der
ADR-Verfahren und Schiedsverfahren einen wichtigen Beweggrund fiir den
(vorldufigen) Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit darstellt.”** Indem
durch die stufenweise Abfolge der Verfahren die Wahrscheinlichkeit des Ab-
schlusses eines Vergleichsvertrags maximiert werden soll und die Erfolgsaus-
sichten nicht unwesentlich von der Offenlegung der Informationen abhangen,

940 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 316.

%1 GUILLEMIN, in: Ingen-Housz (Hrsg.), 21f.; HOCHSTRASSER/BURLET, BSK IPRG N 321 Einl.
12. Kap.; vgl. beispielsweise Art. 12 WIPO Mediation Rules: «Dem Mediator steht es frei, sich
mit einer Partei zu treffen und mit ihr separat zu kommunizieren, mit der Massgabe, dass
die in solchen Zusammenkiinften oder Kommunikationen gegebenen Informationen der an-
deren Partei nicht ohne ausdriickliche Zustimmung der Partei offengelegt werden diirfen, die
die Information erteilt hat».

942 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 317.

943 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 317.

%4 GIRSBERGER/VOSER, N 150; GUILLEMIN, in: Ingen-Housz (Hrsg.), 31; LEW/MISTELIS/KROLL,
N 24-9.
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kommt der Regelung der Vertraulichkeit im Falle des Abschlusses einer Eska-
lationsklausel ein noch hoherer Stellenwert zu.**®

II. Rechtliche Rahmenbedingungen und Regelung
der Vertraulichkeit

A. Verfahrensinterne Vertraulichkeit

Die verfahrensinterne Vertraulichkeit erfahrt keine gesetzliche Regelung
durch die ZPO oder das IPRG. Damit steht es grundsatzlich in der Verantwor-
tung der Parteien, diesbeztiglich direkt oder indirekt durch Verweis auf eine
institutionelle Verfahrensordnung entsprechende Vorschriften festzuhalten.
Fraglich bleibt jedoch, was bei Fehlen einer vertraglichen Regelung durch die
Parteien gelten soll.

Relevant wird die verfahrensinterne Vertraulichkeit in den Situationen, in de-
nen der neutrale Dritte bzw. das Gremium mit den Parteien Einzelgesprache
fihrt. Den Ausgangspunkt zur Erginzung der Parteivereinbarung in diesem
Punkt bildet die Notwendigkeit der vertraulichen Behandlung der in solchen
Einzelgesprachen getatigten Ausserungen hinsichtlich des Zwecks dieser Ge-
sprache ex parte. Durch die Einzelgesprache soll schliesslich ein umfassender
Informationsaustausch zwischen der jeweiligen Partei und dem neutralen
Dritten ermoglicht werden, was diesen wiederum dazu befahigt, moglichst ef-
fizient und erfolgsversprechend auf den Abschluss eines Vergleichs hinzuwir-
ken.**® Man ermittelt man vor diesem Hintergrund den hypothetischen Partei-
willen, d. h.,

«was die Parteien nach dem Grundsatz von Treu und Glauben vereinbart
haben wiirden, wenn sie den eingetretenen Verlauf der Dinge in Betracht
gezogen hdtten. Dabei hat es [das Gericht] sich am Denken und Handeln
verniinftiger und redlicher Vertragspartner sowie an Wesen und Zweck

des konkret in Frage stehenden Vertrages zu orientieren. [...]J»**.

Vor diesem Hintergrund wird die konkrete Vereinbarung um die verfahrensin-
terne Vertraulichkeit zu ergéinzen sein.**® Entsprechend sieht auch eine Viel-
zahl von institutionellen Verfahrensordnungen die verfahrensinterne Vertrau-

95 Vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 321.

946 vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 324; vorne, N 552 ff.
947 BGE 127111 300 E. 6a.

948 vgl. auch ARNTZ, Eskalationsklauseln, 324.
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lichkeit bei der Abhaltung von «caucus sessions» vor.”*® Einen anderen Ansatz
wahlt Art. 8 UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation,
wonach der neutrale Dritte in Abwesenheit einer anderen Anordnung durch
die Partei selbst entscheiden kann, ob er die erhaltenen Informationen an die
andere Partei weitergeben will.”

Um Unklarheiten und (weitere) Streitigkeiten zu verhindern, sollten die Par-
teien stets die verfahrensinterne Vertraulichkeit explizit in ihrer Vereinbarung
regeln, gegebenenfalls im Anschluss an einen Hinweis des neutralen Dritten
auf die fehlende Regelung.

B. Verfahrensexterne Vertraulichkeit

a. Im Allgemeinen

In Art. 216 Abs. 1 ZPO wird u. a. bestimmt, dass die Mediation vertraulich ist.
«Vertraulich» in diesem Zusammenhang bedeutet, dass weder der Mediator
noch die Parteien Informationen, welche sie in der Mediation erlangt haben,
nach aussen tragen diirfen.” Aus der Marginalie von Art. 216 ZPO («Verhaltnis
zum gerichtlichen Verfahren») ergibt sich nun jedoch eine Einschrankung des
Anwendungsbereichs. Das gesetzliche Vertraulichkeitsgebot gilt ausschliess-
lich gegentiber den staatlichen Behorden; eine Verschwiegenheitspflicht ge-
genliber am Verfahren Unbeteiligter lasst sich daraus dagegen nicht ablei-
ten.” Des Weiteren enthalten weder die Bestimmungen der ZPO noch
diejenigen des IPRG Vorschriften zur Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens.

Dagegen sind nach Art. 54 ZPO Verfahren vor dem staatlichen Gericht in aller
Regel offentlich. Die Offentlichkeit kann lediglich dann ganz oder teilweise
ausgeschlossen werden, wenn dies das 6ffentliche Interesse oder das schutz-
wirdige Interesse einer beteiligten Partei erfordern (Art. 54 Abs. 3 ZPO). Nicht
offentlich sind dagegen familienrechtliche Verfahren (Art. 54 Abs. 4 ZPO).

99 vgl. beispielsweise Art.6.3 LCIA Mediation Rules; Art.3 Ziff. 2SCC Mediation Rules;
Art. 12 WIPO Mediation Rules.

«When the conciliator receives information concerning the dispute from a party, the conci-
liator may disclose the substance of that information to any other party. However, when a
party gives any information to the conciliator, subject to a specific condition that it be kept
confidential, that information shall not be disclosed to any other party to the conciliation.».
Dazu UNCITRAL, Guide, 39 ff.

%1 GLOOR/UMBRICHT LUKAS, KuKo ZPO 216 N 4.

952 ScHUTZ, DIKE-Komm. ZPO 216 N 8; vgl. PETER, BK ZPO 216 N 5; RUGGLE, BSK ZPO 216 N 1.

950
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Dementsprechend obliegt es wiederum den Parteien, die verfahrensexterne
Vertraulichkeit selbst vorzusehen. Die Voraussetzung dafiir bildet der Um-
stand, dass solche Vertraulichkeitsvereinbarungen tiberhaupt der Parteiauto-
nomie unterliegen.

b. Verfahrensexterne Vertraulichkeit im ADR-Verfahren

Die Pflichten des neutralen Dritten als Leiter des ADR-Verfahrens sind im Ver-
mittlungsvertrag festgehalten, welcher den Bestimmungen zum Auftrag nach
Art. 394 ff. OR untersteht. Die Ausgestaltung des Vermittlungsvertrags liegt
weitestgehend in der Autonomie der Parteien (vgl. Art. 19 f. OR). Folglich steht
es ihnen frei, den neutralen Dritten im gewtinschten Umfang zur Verschwie-
genheit gegeniiber am Verfahren Unbeteiligten zu verpflichten.”® Ebenfalls
moglich ist die Aufhebung des gesetzlichen Vertraulichkeitsgebots in Bezug
auf die staatlichen Behorden (Art. 216 Abs. 1 ZPO).”* Mit Ausnahme des Sach-
verhalts, welcher vom stark eingeschrinkten Anwendungsbereich von
Art. 216 Abs. 1 ZPO erfasst ist, stellt sich die Frage nach der Rechtslage in Ab-
wesenheit einer ausdriicklichen Regelung im Vermittlungsvertrag.

Vereinbaren die Parteien die Anwendbarkeit einer institutionellen Verfahrens-
ordnung auf ihr ADR-Verfahren, finden sich darin oft Bestimmungen, welche
sich mit der verfahrensexternen Vertraulichkeit befassen.’® Fehlt es aufgrund
eines fehlenden Verweises auf eine institutionelle Verfahrensordnung an einer
Regelung der verfahrensexternen Vertraulichkeit oder finden sich darin keine
diesbeziiglichen Bestimmungen, ist fraglich, ob sich eine Geheimhaltungs-
pflicht nicht bereits aus der Natur des dem Auftragsrecht unterstehenden
Vermittlungsvertrags ergibt. Das Auftragsrecht hilt den Beauftragten nicht
ausdriicklich zur Geheimhaltung an, jedoch zahlt die Geheimhaltungspflicht
zu dessen Treuepflichten nach Art. 398 OR.>® Die explizite Nennung im Ver-

953 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 324; PETER, BK ZPO N 16 Vorbem. Art. 213-218; ScHUTZ, DIKE-
Komm. ZPO 216 N 8 f.

954 LIATOWITSCH/MORDASINI-ROHNER, Komm. ZPO 216 N 3a; PETER, BK ZPO 216 N 7; ROBERTO/
HAUSER, SHK ZPO 216 N 11; a.M. RUGGLE, BSK ZPO 216 N 9. Fir die Zulassigkeit eines Ver-
zichts erst nach erfolgter Durchfiihrung der Mediation, SCHUTZ, DIKE-Komm. ZPO 216
N 9.

955 Vgl. beispielsweise Art.13 Swiss Rules of Mediation; Art. 9 Ziff. 1 ICC Mediation Rules;
Art. 12.3 LCIA Mediation Rules; Art. 3 Ziff. 1 SCC Mediation Rules; Art. 9 Ziff. 2 ICC Dispute
Board Rules; Art. 11 Ziff. 3 ICC Rules for the Administration of Expert Proceedings. Auch
Art. 9 UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation schreibt die ver-
fahrensexterne Vertraulichkeit der Verfahren vor, sofern die Parteien oder das anwend-
bare Recht nichts Gegenteiliges vorsehen.

936 FELLMANN, BK OR 398 N 43; OSER/WEBER, BSK OR 398 N 11.
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mittlungsvertrag kann fiir den Umfang der Geheimhaltungspflicht, nicht aber
fiir die grundsitzliche Verpflichtung massgebend sein.”” In Abwesenheit einer
ausdricklichen Regelung durch die Parteien bestimmt sich das Ausmass der
Geheimhaltungspflicht anhand der Interessen des Auftraggebers, wie sie fir
den Beauftragten erkennbar waren bzw. nach den Umstanden erkennbar sein
mussten.” Fiir eine moglichst erfolgsversprechende Durchfiihrung des ADR-
Verfahrens spielt die vertrauliche Behandlung der darin offengelegten Infor-
mationen eine entscheidende Rolle.”” Daneben haben die Parteien ein ge-
wichtiges Interesse daran, dass allfallige zwecks des Verfahrens offengelegte
Angaben iber die geschaftliche Tatigkeit sowie Kennzahlen des Unterneh-
mens etc. nicht an die Offentlichkeit gelangen. Die Streitparteien als Auf-
tragsgeber haben folglich in aller Regel ein erhebliches Interesse an der Ver-
einbarung der verfahrensexternen Vertraulichkeit. Diese Interessenslage der
Streitparteien diirfte sodann fiir den neutralen Dritten erkennbar sein bzw.
nach den Umstanden sein miissen, da es sich beim neutralen Dritten regel-
massig um eine auf diesem Gebiet erfahrene Person handelt. Als solche wird
sich dieser der Wichtigkeit der verfahrensexternen Vertraulichkeit bewusst
sein.”® Folglich unterliegt der neutrale Dritte auch in Abwesenheit einer (di-
rekten oder indirekten) Vereinbarung einer Geheimhaltungspflicht gegeniiber
am Verfahren unbeteiligten Dritten.”

Setzen die Parteien einen Rechtsanwalt als neutralen Dritten fiir das verein-
barte ADR-Verfahren ein, untersteht dieser dariiber hinaus jedoch nicht dem
offentlich-rechtlichen Berufsgeheimnis nach Art. 13 BGFA. Dieses verpflichtet
die Rechtsanwalte dazu, Informationen, die ihnen in Austibung ihrer anwaltli-
chen Tatigkeit anvertraut wurden bzw. die sie dabei wahrnehmen, geheim zu
halten.”® Die Titigkeit als neutraler Dritter in einem ADR-Verfahren fillt nicht
darunter.”®

957 FELLMANN, BK OR 398 N 43.

98 FELLMANN, BK OR 398 N 44.

9% vgl. vorne, N 552 ff.

90 Schliesslich handelt es sich dabei um einen tragenden Grundsatz der Durchfithrung von
ADR-Verfahren, was u.a. auch in den entsprechenden Vorschriften in zahlreichen institu-
tionellen Verfahrensordnungen zum Ausdruck kommt.

%1 Vgl. EIHOLZER, N 466 und 470; fr das deutsche Recht, HACKE, 257.

92 FELLMANN, Anwaltsrecht, N 615; NATER/ZINDEL, Komm. BGFA 13 N 117; vgl. BGE 115 1A 197
E. 3d/bb.

%3 BGE 124111363 E.1I/2d (obiter dictum); GOETZ, AJP 2005, 287, KUMPAN/BAUER-BULST, in:
Hopt/Steffek, 1221; LIATOWITSCH/MENZ, in: Geisinger/Voser (Hrsg.), 329; ScHUTzZ, N 251,
SchuuTz, DIKE-Komm. ZPO 216 N 28. Eine Unterscheidung, falls der Anwalt als «Mediator
SAV» eine Mediation leitet, drangt sich nicht auf. Ziff. 2.1 der SAV-Richtlinien sieht zwar
vor, dass die Richtlinien fiir alle Mitglieder des SAV Giiltigkeit haben, die als Mediator tatig
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Die Geheimhaltungspflicht der Parteien im Rahmen von ADR-Verfahren rich-
tet sich in Ermangelung von gesetzlichen Vorschriften ebenfalls primar nach
der Parteivereinbarung. Verweisen die Parteien auf eine institutionelle Verfah-
rensordnung, wird die verfahrensexterne Vertraulichkeit darin im Regelfall ex-
plizit vorgesehen.”® Auch in Abwesenheit einer (direkten oder indirekten) Re-
gelung durch die Parteien sind diese zur Geheimhaltung der in Durchfiihrung
des ADR-Verfahrens erlangten Informationen verpflichtet. In Ubereinstim-
mungen mit den Ausfithrungen zur verfahrensinternen Vertraulichkeit®® wird
die Parteivereinbarung aufgrund der essenziellen Bedeutung der Vertraulich-
keit fir die Erfolgsaussichten des ADR-Verfahrens nach dem hypothetischen
Parteiwillen um eine entsprechende Vorschrift zu erginzen sein.”*

Folglich richten sich auch die Reichweite und die Ausnahmen der Geheimhal-
tungspflicht nach der konkreten Parteivereinbarung.”®’ Die meisten institutio-
nellen Verfahrensordnungen verwenden eine offene Formulierung und erfas-
sen damit samtliche im ADR-Verfahren offengelegte Informationen sowie
teilweise auch Mitteilungen tiber die Durchfithrung des ADR-Verfahrens selbst
bzw. dessen Ergebnis.”®® Ebenso sieht Art. 9 UNCITRAL Model Law on Inter-
national Commercial Conciliation vor, samtliche Informationen im Zusam-
menhang mit dem Schlichtungsverfahren vertraulich zu behandeln.”®® Unter
Bezugnahme auf den hypothetischen Parteiwillen und unter Beachtung der In-
teressenlage der Parteien ist auch bei einer hinsichtlich der Reichweite der

sind, und diesen Bereich der anwaltlichen Tatigkeit abschliessend regeln. Solche vereins-
rechtlichen Regelungen vermogen jedoch die gesetzlichen Berufspflichten des Anwalts
nicht zu erweitern. Die Streitparteien kénnten sich zudem sowieso nur darauf berufen,
wenn der Mediator dieselben Verpflichtungen auch ihnen gegeniiber eingegangen ware,
GOETZ, AJP 2005, 287 (Fn. 70). Siehe aber NATER/ZINDEL, Komm. BGFA 13 N 121.

%4 Vgl. die aufgefiihrten Bestimmungen in Fn. 955.

%5 Vgl. vorne, N 557 ff.

966 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 330; EIHOLZER, N 466.

%7 Vgl. auch UNCITRAL, Guide, 41 f.; ARNTZ, Eskalationsklauseln, 331.

%8 vgl. beispielsweise Art. 13 Ziff. 1 Swiss Rules of Mediation («Das Mediationsverfahren ist
vertraulich. [...]»); Art. 9 Ziff. 1 lit. a ICC Mediation Rules («Mangels anderwertiger Partei-
vereinbarung und soweit nicht vom anwendbaren Recht untersagt, ist das Verfahren, nicht
jedoch die Tatsache, dass es stattfindet, stattgefunden hat oder stattfinden wird, vertrau-
lich und nicht 6ffentlich.»); Art. 12.3 LCIA Mediation Rules («The mediation shall be confi-
dential. Unless agreed among the parties, or required by law, neither the mediator nor the
parties may disclose to any person any information regarding the mediation or any settle-
ment terms, or the outcome of the mediation.»); Art. 3 Ziff. 1 SCC Mediation Rules («Unless
the parties have agreed otherwise, neither the parties, the Mediator nor the SCC shall dis-
close the existence of the Mediation and the outcome, or use any information learned in the
context of the mediation.»).

%9 Dazu UNCITRAL, Guide, 41 f.
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Geheimhaltungspflicht fehlenden Regelung durch die Parteien von einem wei-
ten Anwendungsbereich auszugehen.””

Schliesslich ist auch ein Verfahren vor einer staatlichen Schlichtungsbehérde
gemass Art. 203 Abs. 3 ZPO nicht 6ffentlich. Ausnahmsweise kann in Verfahren
vor der parititischen Schlichtungsbehérde die Offentlichkeit ganz oder teil-
weise zugelassen werden, sofern ein offentliches Interesse daran besteht
(Art. 203 Abs. 3 Satz 2 ZPO). Daneben ist die Offentlichkeit auch bei einem Ent-
scheidverfahren i. S. v. Art. 212 Abs. 1 ZPO zuzulassen.””" Die Méglichkeit zur
parteiautonomen Gestaltung der Vorschriften zur verfahrensexternen Ver-
traulichkeit besteht infolgedessen lediglich ausserhalb desjenigen Bereichs,
fir den die Verfahrensoffentlichkeit gesetzlich vorgeschrieben ist.

C. Verfahrensexterne Vertraulichkeit im Schiedsverfahren

Das Mandat des Schiedsrichters beruht auf dem Schiedsrichtervertrag; einem
Vertrag sui generis, auf den Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) anwendbar ist. Aus
der Vertragsfreiheit ergibt sich die Autonomie zur inhaltlichen Gestaltung
nach den Bediirfnissen der Parteien im Rahmen von Art. 19 f. OR. Die gesetzli-
chen Bestimmungen des dritten Teils der ZPO bzw. des 12. Kapitels des IPRG
regeln die Geheimhaltungspflicht des Schiedsrichters nicht. Folglich obliegt es
wiederum ausschliesslich den Streitparteien, eine solche Pflicht im Sinne der
verfahrensexternen Vertraulichkeit vorzusehen.

Vereinzelt enthalten institutionelle Schiedsordnungen entsprechende Bestim-
mungen, wenn die Parteien die Durchfithrung eines institutionellen Schieds-
verfahrens vereinbaren.”” Des Weiteren legen die einschligigen IBA-Regel-
werke dem Schiedsrichter eine gewisse Geheimhaltungspflicht auf.”” In
Ermangelung einer (direkten oder indirekten) vertraglichen Regelung durch
die Parteien ergibt sich die Pflicht des Schiedsrichters zur Wahrung der ver-

970 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 331; vgl. ETHOLZER, N 466.

971 HurNl, BKZPO54 N1l; OBERHAMMER/WEBER, KuKoZPO54 N3; SUTTER-SOMM/
SEILER, Komm. ZPO 54 N 10; a.M. GOksu, DIKE-Komm. ZPO 54 N 28.

972 Vgl. beispielsweise Art. 44 Ziff. 1 Swiss Rules of International Arbitration; Art. 30.2 LCIA Ar-
bitration Rules; Art. 3 SCC Arbitration Rules; Art. 78 lit. a WIPO Arbitration Rules.

973 Siehe Art. 3 Ziff. 13 IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration («Wird
ein Dokument von einer Partei oder von einem nicht am Schiedsverfahren beteiligten Drit-
ten eingereicht oder vorgelegt, das nicht allgemein zugdnglich ist, ist es vom Schiedsgericht
und von den anderen Parteien vertraulich zu behandeln; [...]»).
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fahrensexternen Vertraulichkeit aus der auftragsrechtlichen Treuepflicht nach
Art. 398 OR.”™

Auch im Rahmen seiner Tatigkeit als Schiedsrichter unterliegt ein Rechtsan-
walt nicht dem Berufsgeheimnis nach Art. 13 BGFA, da diese Tatigkeit nicht der
originiren anwaltlichen Titigkeit zuzuordnen ist.”

Hinsichtlich der Verpflichtung zur Einhaltung der verfahrensexternen Ver-
traulichkeit durch die Parteien liegt es primar ebenfalls in deren Handen, dies-
beziigliche Vorschriften festzuhalten. Oft ergeben sich solche Verpflichtungen
bereits aus den gewahlten institutionellen Verfahrensordnungen und sind dar-
iber hinaus auch in den IBA Rules on the Taking of Evidence in International
Arbitration vorgeschrieben.”® Zudem lisst sich u. U. eine im Hauptvertrag
enthaltene Vertraulichkeitsvereinbarung auf die Schiedsvereinbarung ausdeh-
nen.”” Fehlt es an einer ausdriicklichen Vereinbarung der Parteien, kann sich
eine Geheimhaltungspflicht mangels einer gesetzlichen Regelung als Ausfluss
des hypothetischen Parteiwillens im Rahmen der Vertragserganzung erge-
ben.” Schliesslich haben die Parteien einen Punkt, der einer vertraglichen Re-
gelung bedurft hatte, nicht geregelt, insbesondere, weil sie sich haufig im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses nicht mit der Frage nach der verfahrensexternen
Vertraulichkeit beschaftigten.”” Stellt man demnach darauf ab, was verniinf-
tige Parteien nach dem Grundsatz von Treu und Glauben vereinbart hitten,
wenn sie sich dieser Frage bewusst gewesen wiren,”” wird man die Vereinba-
rung der verfahrensexternen Vertraulichkeit regelmassig annehmen koén-
nen.”® Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens bildet schliesslich fiir viele
Parteien gerade ein wichtiges Kriterium fiir die Wahl der schiedsgerichtlichen

974 DASSER, KuKoZPO364 N10; GOksu, N1076; HABEGGER/FEIT, BSKZPO 364 N7,

HOFFET, 233 f.; PETER/LEGLER/RUSCH, BSK IPRG 179 N 60; vgl. BGE 140 111 75 E. 3.2.1 (die

auftragsrechtliche Treuepflicht wird m. E. aufgrund der Stellung des Schiedsrichters nicht

ausgeschlossen); RiTz, 192. Vgl vorne, N 565.

Beschluss der Aufsichtskommission tber die Rechtsanwalte des Kantons Ziirich vom

7. September 2000, in: ASA Bull. 2001, 322 ff.; DASSER, KuKo ZPO 364 N 10; GOKsu, N 1077,

NATER /ZINDEL, Komm. BGFA 13 N 122; RiTz, 292.

76 Vgl. die Hinweise in Fn. 972 und 973.

977 BERGER/KELLERHALS, N 1233; GOKsU, N 1893.

78 STACHER, Schiedsvereinbarung, N 389; a.M. RiTz, 94.

9% Vgl. BGer 4A_356,/2011 vom 9. November 2011, E. 4.1 («Eine Vertragsliicke liegt vor, wenn
die Parteien eine Rechtsfrage, die den Vertragsinhalt betrifft, nicht oder nicht vollstindig ge-
regelt haben. [...]»); WIEGAND, BSK OR 18 N 61 ff.

980 vgl. vorne, N 558.

%81 BERGER/KELLERHALS, N 1234; POUDRET/BESSON, N 369; RaADIAI, ASA Bull. 2009, 48;
STACHER, N 389; a.M. GOKsu, N 1893; Ritz, 100. Vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 337 f.

975
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Streitbeilegung.”® Dennoch gestaltet sich die Rechtslage hinsichtlich der An-
nahme der Vereinbarung zur verfahrensexternen Vertraulichkeit in Abwe-
senheit einer ausdriicklichen Parteivereinbarung gerade auch wegen der in-
ternational nicht einheitlichen Rechtsprechung und Lehre weniger klar als
beziiglich derselben Problematik bei ADR-Verfahren.”® Eine ausdriickliche
Regelung durch die Parteien erscheint vor diesem Hintergrund umso wichti-
ger. Das Prinzip der Verfahrensoffentlichkeit gemass Art. 30 BV steht der ver-
fahrensexternen Vertraulichkeit nicht entgegen.”

Ahnlich verhilt es sich auch bei der Festlegung der Reichweite der verfahren-
sexternen Vertraulichkeit. Primar sind dazu die Parteivereinbarung bzw. die
anwendbare institutionelle Verfahrensordnung zu konsultieren. In den tbri-
gen Fallen bestimmt sich die Reichweite anhand der konkreten Interessens-
lage der Parteien und damit nach ihrem (hypothetischen) Willen.”® Davon er-
fasst durften demnach regelmassig der Streitgegenstand und zu dessen
Erlauterung eingereichte oder angefertigte Beweismittel sowie der Inhalt des
Entscheids, nicht jedoch der Umstand der Durchfithrung eines Schiedsverfah-
rens sein.”*®

Schliesslich sind in ein Schiedsverfahren regelmassig auch Drittpersonen als
Zeugen oder Sachverstandige etc. miteinbezogen. Diesen Drittpersonen lasst
sich eine Verpflichtung zur Beachtung der verfahrensexternen Vertraulichkeit
nicht gestiitzt auf den Schiedsrichtervertrag bzw. die Schiedsvereinbarung
auferlegen, fehlt es ihnen doch bereits an der Parteistellung hinsichtlich dieser
Vereinbarungen. Als Folge der Relativitat der Vertragsbeziehungen bedarf es
dementsprechend einer separaten vertraglichen Vereinbarung zwischen den
Streitparteien und Schiedsrichtern mit den Drittpersonen.”” Ein konkluden-
ter Abschluss der Vertraulichkeitsvereinbarung durch die blosse Teilnahme
am Schiedsverfahren, beispielsweise in Form der Ablegung der Zeugenaussage
oder der Erstellung und Einreichung eines Sachverstidndigengutachtens, ist
wohl zu verneinen. Anders als die Streitparteien werden die Drittpersonen

%82 vgl. vorne, N 556.

%3 Fir eine rechtsvergleichende Behandlung der Fragestellung, YOUNG/CHAPMAN,
ASA Bull. 2009, 26 ff. Beziiglich ADR-Verfahren vorne, N 564 ff.

%84 BGer 4A_612/2009 vom 10. Februar 2010, E. 4.2. Anders im Bereich der «Zwangsschieds-
gerichtsbarkeit», d.h. dass die Schiedsgerichtsbarkeit gesetzlich vorgesehen wird und die
Parteien keine Moglichkeit haben, ihre Streitigkeit der Entscheidung durch ein Schieds-
gericht zu entziehen, EGMR, Mutu und Pechstein v. Schweiz vom 2. Oktober 2018, Rn. 95.

%85 BERGER/KELLERHALS, N 1234.

986 BERGER/KELLERHALS, N 1234; GIRSBERGER/VOSER, N 1784.

%87 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 338; BERGER/KELLERHALS, N 1232; JOLLES/STARK-TRABER/DE
CEDIEL, in: Geisinger/Voser (Hrsg.), 142 f.
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ohne bereits vor der Streitigkeit abgeschlossene Vereinbarung in das Schieds-
verfahren eingebunden. M. a. W. liegt dem Entscheid der Drittpersonen nicht
der Wunsch nach einem vertraulichen Verfahren unter Ausschluss der Offent-
lichkeit zugrunde. Ebensowenig haben sie in den meisten Fallen ein gleich ho-
hes Interesse an der Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens wie die Parteien
Allenfalls ergibt sich die Geheimhaltungspflicht auch fiir die Drittperson be-
reits aus der Treuepflicht des Auftragsrechts (Art. 398 OR), dem Werkvertrags-
recht (Art. 364 OR) oder dem Arbeitsrecht (Art. 321a OR).**®

d. Verfahrensexterne Vertraulichkeit im staatlichen
Gerichtsverfahren

Der staatliche Richter untersteht von Gesetzes wegen dem Amtsgeheimnis ge-
mass Art. 320 StGB, sodass er zur Einhaltung der verfahrensexternen Vertrau-
lichkeit verpflichtet ist. Einer Regelung durch die Parteien bedarf es daher
nicht, eine solche ware zudem angesichts der zwingenden Natur dieser Vor-
schriften gar nicht der Parteidisposition zuganglich.

Des Weiteren statuiert Art. 54 Abs. 1 ZPO, dass die Verhandlungen des staatli-
chen Gerichts sowie eine allfillige miindliche Eréffnung des Urteils 6ffentlich
sind und die Entscheide der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden. Das
Gebot der Offentlichkeit ist zudem verfassungsrechtlich in Art. 30 Abs. 3 BV
und staatsvertraglich in Art. 6 Ziff. 1 EMRK verankert. Im Anwendungsbereich
der so statuierten Verfahrensoffentlichkeit besteht kein Raum fiir davon ab-
weichende Parteivereinbarungen. Die Parteien haben lediglich die Moglichkeit
der Stellung eines Antrags auf Ausschluss der Offentlichkeit nach Art. 54
Abs. 3 ZPO. Folglich steht der Offentlichkeitsgrundsatz den Parteien nicht zur
Disposition.*®

Zwecks Entscheid tber die Verfahrensoffentlichkeit wagt das zustandige Ge-
richt die privaten Interessen der Parteien gegen das offentliche Interesse an
der Transparenz der Rechtspflege ab.””® Lehnt das Gericht das Gesuch der
Parteien um Ausschluss der Offentlichkeit ab, bleibt diesen noch die Alterna-
tive des Verzichts auf die Durchfiilhrung der Verhandlung selbst (vgl.

988 BERGER/KELLERHALS, N 1232; JOLLES/STARK-TRABER/DE CEDIEL, in: Geisinger,/Voser (Hrsg.), 142;
ausfiithrlich Ritz, 157 ff.

989 HurNI, BK ZPO 54 N 30; STEINMANN /SCHINDLER /WYss, DIKE-Komm. BV 30 N 78.

990 BGE 119 Ia 99 E. 4a; GEHRI, BSK ZPO 54 N 20; HURNI, BK ZPO 54 N 30. In Frage kommen da-
bei u.a. Fabrikations- und Geschaftsgeheimnisse, HURNI, BK ZPO 54 N 29.
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Art. 233 ZP0).” Der fiir familienrechtliche Verfahren vorgesehene Ausschluss
der Offentlichkeit (Art. 54 Abs. 4 ZPO) diirfte im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss einer Eskalationsklausel hochst selten einschlagig sein.

Ausgehend von der Offentlichkeit der staatlichen Gerichtsverfahren bestimmt
sich die Frage nach der Reichweite der Vertraulichkeit aus dem Umkehr-
schluss des sachlichen Schutzbereichs von Art. 54 Abs.1 ZPO. Dieser erfasst
die «Verhandlungen» und eine «allfallige miindliche Er6ffnung des Urteils».
Die Offentlichkeit der «Verhandlungen» bezieht sich auf samtliche Verfah-
rensabschnitte, welche die Grundlage zur Erledigung der Streitsache durch
ein Urteil bilden.”®* Nicht im sachlichen Schutzbereich liegen demnach insbe-
sondere Vergleichsverhandlungen zwischen den Parteien, auch wenn dazu
eine Instruktionsverhandlung angeordnet wurde.””® Entsprechend sind die
Gesprache mit dem Ziel einer giitlichen Einigung nicht dem gesetzlich vorge-
sehenen Offentlichkeitsprinzip unterworfen und unterliegen beziiglich dieser
Thematik der Parteidisposition.”®* Hinsichtlich der unter das Offentlichkeits-
prinzip fallenden allfalligen Eréffnung des Urteils ergeben sich keine spezifi-
schen Geheimhaltungspflichten fiir die Parteien.

Schliesslich bestehen fiir gewisse Drittpersonen, welche in das staatliche Ge-
richtsverfahren einbezogen werden, ebenfalls gesetzliche Vorschriften in Be-
zug die Einhaltung der verfahrensexternen Vertraulichkeit. So ergibt sich aus
dem gemass Art. 184 Abs. 2 ZPO zu erfolgenden Hinweis an den Sachverstan-
digen auf die Strafbarkeit der Verletzung des Amtsgeheimnisses
(Art. 320 StGB) sowie aus dessen Stellung als Hilfsperson des Gerichts die Ver-
pflichtung zur Einhaltung des Amtsgeheimnisses.” Fiir Zeugen besteht jedoch
keine solche Verpflichtung (vgl. Art. 169 ff. ZPO).

991 GEHRI, BSK ZPO 54 N 9; HURNI, BK ZPO 54 N 31; vgl. BGE 132142 E. 3.3.1; 127144 E. 2e/aa;
122 V47 E. 2d.

%2 HurNl, BKZPO54 N10; SCHENKER, SHKZPO54 N3; vgl. OBERHAMMER/WEBER,
KuKo ZPO 54 N 3; SUTTER-SOMM/SEILER, Komm. ZPO 54 N 10.

93 GOksU, DIKE-Komm.ZPO 54 N28; HURNI, BKZPO54 N10; OBERHAMMER/WEBER,
KuKo ZPO 54 N 3; SCHENKER, SHK ZPO 54 N 3; SUTTER-SOMM/SEILER, Komm. ZPO 54 N 11.

94 vgl. vorne, N 569.

95 DOLGE, BSK ZPO 184 N 8; RUETSCHI, BK ZPO 184 N 8; SCHMID/BAUMGARTNER, KuKo ZPO 184
N 2.
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C. Systeminterne Vertraulichkeit

a. Im Allgemeinen

Von grosserer Bedeutung fiir die Parteien diirfte die Frage nach der Zulassig-
keit der Verwendung der im Rahmen von vorgeschalteten Eskalationsstufen
erlangten Informationen in einem nachfolgenden Verfahren sein. Besonders
problematisch kann dies im Zusammenhang mit dem Verfahren der letzten
Streitbeilegungsstufe sein, denn das zustandige (Schieds-)Gericht entscheidet
autoritativ aufgrund des ihm vorliegenden Sachverhalts.

Neben der direkten Verwendung, d. h. insbesondere in Form der Einbringung
von Urkunden aus dem ADR-Verfahren, besteht auch die Gefahr einer «indi-
rekten» Verwendung der erlangten Informationen. So kénnte sich eine Partei
u. a. versucht sehen, eine Drittperson aus den vorgeschalteten Verfahren als
Zeugen zu benennen. Folglich geht es im Wesentlichen darum, zu vermeiden,
dass eine Partei Informationen, welche die andere Partei im Verlaufe der vor-
geschalteten Streitbeilegungsverfahren offengelegt hat, im (schieds-)gerichtli-
chen Verfahren zu deren Nachteil nutzt oder durch Ernennung als Zeugen an
Informationen gelangt, die von der anderen Partei im Rahmen eines vertrauli-
chen Einzelgesprachs offenbart wurden. Kurz gefasst bedeutet dies: Die sys-
teminterne Vertraulichkeit soll den Missbrauch der vorgeschalteten Streitbei-
legungsstufen zur Ausforschung der Gegenpartei verhindern.**®

Zu beachten bleibt der Umstand, dass die Parteien an einer vollstandigen In-
formationsbarriere zwischen den einzelnen Streitbeilegungsstufen in be-
stimmten Fallen kaum ein Interesse haben werden. Insbesondere miissen die
Parteien die Moglichkeit haben, im nachgeschalteten Verfahren das Vorliegen
der Ubergangsvoraussetzungen aufzuzeigen.””’ Das Darstellen des Scheiterns
des vorgeschalteten Streitbeilegungsverfahrens erfordert u. U. die Vorlage von
darin eingebrachten Informationen oder die Wiederholung von darin getroffe-
nen Aussagen.

b.  Verwendung der Informationen im Schiedsverfahren

Die Ausgestaltung des schiedsgerichtlichen Verfahrens unterliegt weitestge-
hend der Autonomie der Parteien, die das Verfahren ihren Anspriichen und

996 Vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 339.
997 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 361.
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Bediirfnissen anpassen koénnen (Art. 373 ZPO; Art. 182 IPRG).””® Damit sind
auch primar sie dafiir verantwortlich, entsprechende Regelungen beziiglich
der Zulassigkeit der Beweismittel im Schiedsverfahren zu vereinbaren.”*® Al-
lenfalls stellt bereits die fiir anwendbar erklarte institutionelle Verfahrensord-
nung die systeminterne Vertraulichkeit sicher.'”” Diese Bestimmungen sind
zwar in den Verfahrensordnungen der ADR-Verfahren enthalten und regeln
damit nicht direkt das Schiedsverfahren, jedoch beziehen sie sich ausdrticklich
auf ein allfalliges nachfolgendes Verfahren vor dem Schiedsgericht. Die Rege-
lung hat daher im Hinblick auf das allfallige Schiedsverfahren in aller Regel als
von den Parteien abgeschlossen und damit als selbststandige Verfahrensrege-
lung i. S. v. Art. 373 Abs. 11it. a ZPO und Art. 182 Abs. 1 IPRG oder zumindest als
starkes Indiz fiir einen entsprechenden (hypothetischen) Parteiwillen zu gel-
ten. Verstarkend mag der Umstand erscheinen, dass die Parteien vielfach aus
Effizienzgriinden fir das Schiedsverfahren und das ADR-Verfahren die Verfah-
rensordnung derselbe Institution vorsehen. Eine Anwendung der fiir das ADR-
Verfahren statuierten systeminternen Vertraulichkeit auf das Schiedsverfah-
ren drangt sich daher auch vor dem Hintergrund der Wahrung des von der
Institution beabsichtigten «Zusammenspiels» der unterschiedlichen Streitbei-
legungsverfahren auf.

In Ermangelung einer (direkten oder indirekten) Regelung der systeminternen
Vertraulichkeit durch die Parteien tun die Schiedsrichter gut daran, sich eben-
falls an diesen Bestimmungen zu orientieren. Nach den gesetzlichen Bestim-
mungen kommt den Schiedsrichtern in diesen Fallen die Kompetenz zur Verfah-
rensregelung zu (Art. 373 Abs. 2 ZPO; Art. 182 Abs. 2 IPRG).°”' Im internationalen
Kontext herrscht beziiglich der systeminternen Vertraulichkeit weitgehend
Konsens dartiber, dass Informationen aus vorgeschalteten ADR-Verfahren nicht
in ein Schiedsverfahren eingebracht werden diirfen.””* Die Leitung des ADR-
Verfahrens durch einen neutralen Dritten oder ein Gremium bildet keine Vor-
aussetzung dafiir.®® Dieser Konsens spiegelt sich zudem auch in Art. 9 Ziff. 3
lit. b IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration wider. Die-

98 Vgl. vorne, N 359 f.

99 Vgl. BOOG,/STARK-TRABER, BK ZPO 375 N 7; SCHNEIDER /SCHERER, BSK IPRG 184 N 15.

1000 vgl. beispielsweise Art. 13 Ziff. 1 Swiss Rules of Mediation; Art. 9 Ziff. 2 ICC Mediation Ru-
les; Art. 12.4 LCIA Mediation Rules; Art. 3 Ziff. 1 SCC Mediation Rules; Art. 9 Ziff. 3 ICC Dis-
pute Board Rules; Art. 11 Ziff. 3 ICC Rules for the Administration of Expert Proceedings.
Siehe auch Art. 10 UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation.

1001 vgl. vorne, N 359 f.

1002 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 351; BERGER, Arb. Int'l 2008, 266; PETER, BK ZPO 216 N 8; vgl.
LIATOWITSCH/MENZ, in: Geisinger/Voser (Hrsg.), 328.

1003 BERGER, Arb. Int1 2008, 271.
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ser halt fest, dass bei der Bewertung des Beweisverwertungsverbots auch die
etwaige Notwendigkeit, die Vertraulichkeit eines Dokuments, einer Erklarung
oder einer mindlichen Kommunikation zu wahren, die im Zusammenhang mit
und zum Zweck von Vergleichsverhandlungen stattgefunden hat, berticksichtigt
werden kann. Dementsprechend wird man im Regelfall auch bei fehlender Rege-
lung durch die Parteien von der Beachtung der systeminternen Vertraulichkeit
durch das Schiedsgericht ausgehen diirfen.

Ebenfalls liegt die Festlegung der Reichweite der Verpflichtung zur Einhaltung
der systeminternen Vertraulichkeit primar in der Autonomie der Parteien. Sie
kann sich direkt aus der Parteivereinbarung oder indirekt aus der anwendba-
ren institutionellen Verfahrensordnung ergeben. Regelmassig findet sich darin
eine moglichst weite Umschreibung der von der systeminternen Vertraulich-
keit erfassten Informationen.'”® Auch bei Fehlen einer Regelung durch die
Parteien wird das Schiedsgericht gestiitzt auf die Interessenslage der Parteien
in aller Regel auf einen weiten Anwendungsbereich der systeminternen Ver-
traulichkeit schliessen miissen.'*”

Grenzen der Berufung auf die systeminterne Vertraulichkeit sind den Parteien
durch den Grundsatz von Treu und Glauben gemass Art. 2 ZGB gesetzt. Gegen
Treu und Glauben wiirde eine Partei beispielsweise dann verstossen, wenn sie
bei der Durchfiihrung des ADR-Verfahrens bestimmte Informationen aus-
schliesslich preisgibt, um die andere Partei daran zu hindern, diese in einem
allfalligen darauffolgenden Schiedsverfahren vorzubringen. Im Ergebnis fiihrt
dies dazu, dass die systeminterne Vertraulichkeit Informationen und andere
Tatsachen, welche durch die Gegenpartei im Schiedsverfahren auch ohne vor-
angehende ADR-Verfahren hitten bewiesen werden kénnen, nicht erfasst.'°

Hinsichtlich der Auswirkung der systeminternen Vertraulichkeit auf die am
ADR-Verfahren teilnehmenden Drittpersonen gelten dieselben Uberlegungen

1004 ygl. beispielsweise Art. 13 Ziff. 1 Swiss Rules of Mediation («[...] Keine im Verlauf der Me-
diation gemachten Feststellungen, Aussagen oder Vorschldge, und keine Dokumente, die fiir
den Zweck der Mediation erstellt wurden, dilrfen ausserhalb der Mediation weitergegeben
oder spdter verwendet werden ohne das schriftliche Einverstdindnis aller an der Mediation
beteiligten Personen.. [...]») und Art. 12.4 LCIA Mediation Rules («All documents or other in-
formation produced for or arising in relation to the mediation will be privileged and will not
be admissible in evidence or otherwise discoverable in any litigation or arbitration [...]»).
Vgl. zur Wichtigkeit der Vertraulichkeit und der Interessenlage der Parteien vorne,
N 552 ff.

1006 BERGER, Arb. Int'l 2008, 271; EIDENMULLER, 26; vgl. PETER, BK ZPO 216 N 14 ff.

1005

243

586

587

588



589

590

Dritter Teil: Ablauf des Streitbeilegungsverfahrens geméss Eskalationsklausel

wie fiir die Reichweite der Verpflichtung: Den Parteien steht frei, diese fiir das
nachfolgende Schiedsverfahren als mogliche Zeugen auszuschliessen.””’

Wurde die Regelung dieser Problematik durch die Parteien vergessen, spre-
chen deren Interessenslage und der internationale Konsens beziiglich der sys-
teminternen Vertraulichkeit dennoch fiir den Ausschluss der Drittpersonen
als Zeugen im nachfolgenden Schiedsverfahren.®® Einen Spezialfall stellen
diejenigen Sachverhalte dar, in denen der neutrale Dritte aus dem vorgeschal-
teten ADR-Verfahren im nachfolgenden Schiedsverfahren die Funktion des
Schiedsrichters {ibernehmen soll. Trotz bestimmter verfassungsrechtlicher
Bedenken werden solche Konstruktionen als zulissig erachtet.'”” Die Ausfiih-
rungen zur systeminternen Vertraulichkeit finden auch auf diesen Spezialfall
Anwendung. Allerdings lasst sich bei der Personalunion von neutraler Dritt-
person und Schiedsrichter kaum verhindern, dass dieser sich bei der Fallung
des Schiedsentscheids, wenn auch nur unbewusst, von im Rahmen des ADR-
Verfahrens offengelegten Informationen beeinflussen lisst.'”’ Legen die Par-
teien sehr grossen Wert auf die Beachtung der systeminternen Vertraulichkeit,
sollten sie folglich auf die Personalunion verzichten.

c.  Verwendung der Informationen im staatlichen
Gerichtsverfahren

Im Unterschied zur Schiedsgerichtsbarkeit sind der Parteiautonomie bei der
Gestaltung des Verfahrens vor dem staatlichen Richter enge Grenzen gesetzt.
Vielmehr bestimmt die ZPO den Ablauf des Verfahrens sowie einzelne Verfah-
rensschritte (z. B. das Beweisverfahren) in grosstenteils zwingenden Vorschrif-
ten.””" Demnach sollten zunichst die gesetzlichen Bestimmungen in Bezug auf
eine mogliche Regelung der Verpflichtung zur Einhaltung der systeminternen
Vertraulichkeit konsultiert werden.

Der bereits angesprochene Art. 216 Abs.1 ZPO sieht die Vertraulichkeit des
Mediationsverfahrens gegeniiber staatlichen Behorden vor.”” So diirfen im

1007 Dies erfolgt im Rahmen der Verfahrensfestlegung durch die Parteien, vgl. BooG/

STARK-TRABER, BK ZPO 375 N 7; SCHNEIDER /SCHERER, BSK IPRG 184 N 15.

1008 vg]. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 351; EIDENMULLER, 26.

1009 ARrNTZ, Eskalationsklauseln, 355; PETER, BKZPO N 70 Vorbem. Art. 213-218; ScHUTZ,
N 946 ff.

1010 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 354; HORVATH, SchiedsVZ 2005,299; DENDORFER/LACK,
SchiedsVZ 2007, 201.

1011 vgl. vorne, N 150 f.

1012 vgl. vorne, N 564.
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Rahmen der Mediation getatigte Aussagen der Parteien nicht ohne deren Ein-
verstiandnis in einem spiteren Gerichtsverfahren verwendet werden.'” Als
Folge des weiten Mediationsbegriffs der ZPO entfaltet die Bestimmung m. E.
auch fiir andere drittunterstiitzte ADR-Verfahren Wirkung.'”™ Schwieriger ge-
staltet sich die Sicherstellung der systeminternen Vertraulichkeit beziiglich
der anderen ADR-Verfahren, d. h. insbesondere in Bezug auf die direkten Ver-
handlungen zwischen den Parteien ohne neutrale Drittperson. In den allge-
meinen Bestimmungen zum Beweisrecht (Art. 150 ff. ZPO) lassen sich keine
Vorschriften zum Schutz der systeminternen Vertraulichkeit finden. Sofern
rechtlich zulassig, missen die Parteien diese demnach durch Abschluss einer
Vereinbarung sicherstellen.

Vertrage, welche die gesetzlichen Bestimmungen in Bezug auf die Beweisfith-
rung oder Beweislastverteilung abandern, werden gemeinhin als «Beweisver-
trage» bezeichnet.'”” Mithilfe des sog. «Beweismittelvertrags» als Unterart des
«Beweisfithrungsvertrags» vereinbaren die Parteien insbesondere, auf be-
stimmte Beweismittel zu verzichten."”® Die Zulissigkeit solcher Beweisfiih-
rungsvertrage ist umstritten. So verneint ein Teil der Lehre die Zulassigkeit
von Beweismittelvertragen mit der Begriindung, diese wirden die prozessuale
Bewegungsfreiheit der Parteien i. S.v. Art. 27 ZGB tbermassig einschranken
und im Widerspruch zur freien richterlichen Beweiswiirdigung stehen. Dane-
ben erkennt der andere Teil der Lehre die Zulassigkeit von Beweismittelver-
tragen innerhalb bestimmter Schranken an.”””

Den Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der Moglichkeit zum Abschluss von
rechtlich verbindlichen Beweismittelvertragen bildet die Verhandlungsma-
xime gemiss Art. 55 Abs. 1 ZPO."”® Schliesslich handelt es sich dabei um den
prozessualen Ausdruck der Privatautonomie.””® Allein auf diese Maxime abzu-
stellen und Beweisfiithrungsvertrage in ihrem Anwendungsbereich pauschal
fiir zulassig zu erklaren, greift jedoch zu kurz. Vielmehr gilt es zu priifen, ob
nicht bloss die Moglichkeit zur tatsachlichen, sondern auch diejenige zur
rechtlichen Parteidisposition durch die Verhandlungsmaxime abgedeckt
ist.1020

1013 Botschaft ZPO, 7337.

1014 ygl. vorne, N 384 ff.

1015 HASENBOHLER, N 7.2; PELLI, 4; WALTER, BK ZGB 8 N 639.

1016 HASENBOHLER, N 7.3; PELLI, 10 f.; WALTER, BK ZGB 8 N 645.

1017 Ein ausfiihrlicher Uberblick zu den Lehrmeinungen findet sich bei PELLI, 83 ff.
1018 vg]. vorne, N 150 f.

1019 pgrry, 127.

1020 PgLLI, 128; WAGNER, Prozessvertrige, 621.
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Durch den Abschluss eines Beweismittelvertrags im Hinblick auf die Sicher-
stellung der systeminternen Vertraulichkeit schranken die Parteien ihr Recht
zur Beantragung von Beweismitteln vertraglich ein. Die sich aus dem in Art. 2
Abs. 1ZGB sowie Art. 52 ZPO statuierten Grundsatz von Treu und Glauben er-
gebende prozessuale Wahrheitspflicht verbietet es einer Partei, bei ihrem Vor-
bringen bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen aufzustellen und wahre
Tatsachen wissentlich zu bestreiten.'” Unter dem Gesichtspunkt der prozes-
sualen Wahrheitspflicht sind Beweismittelvertrage somit nicht verpént. Mit
dem Abschluss vereinbaren die Parteien in den vorliegend interessierenden
Sachverhalten lediglich den Verzicht auf das Vorbringen von gewissen Beweis-
mitteln. Nicht Gegenstand der Vereinbarung ist das Liigen in Form des be-
wussten Vorbringens von unwahren Tatsachenbehauptungen.'**

Der Beweismittelvertrag konnte weiter mit der freien richterlichen Beweis-
wirdigung im Widerspruch stehen. Dazu miisste dieser Grundsatz auch die
Freiheit zur Bestimmung der Wiirdigungsbasis erfassen. Dies trifft nach der
hier vertretenen Ansicht nicht zu. Die freie richterliche Beweiswirdigung fin-
det erst ab dem Zeitpunkt Anwendung, in welchem die Beweise dem Gericht
vorliegen.”® Folglich wird die Befugnis des Gerichts zur freien Beweiswiirdi-
gung durch den Abschluss eines Beweismittelvertrags nicht verletzt, denn es
darf die ihm zur Verfiigung stehenden Beweise weiterhin frei wiirdigen."***

Als Folge der Beschrankung des Rechts zur Beantragung von Beweismitteln
schranken die Parteien weiter ihre prozessuale Bewegungsfreiheit i.S.v.
Art. 27 ZGB ein, da damit einhergehend ein teilweiser Verzicht des Anspruchs
auf rechtliches Gehoér gemass Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 53 Abs. 1 ZPO vorliegt.
Ein solcher wird als zulassig erachtet, darf im Einzelfall aber nicht tibermassig
i.S.v. Art. 27 ZGB sein.'”” Vor diesem Hintergrund ldsst sich als Grundsatz
festhalten, dass sich der Beweismittelvertrag zwecks Vermeidung einer tiber-
massigen Bindung auf ein bestimmtes Rechtsverhaltnis beziehen muss und die
Folgen fiir die Parteien im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses voraussehbar

1021 BGer 4P.163/2003 vom 29. Januar 2004, E. 2.3; GEHRI, BSK ZPO 52 N 6; HURNI, BK ZPO 52
N 28; PELLI, 142 f.

1022 pgrL, 144.

1023 HABSCHEID W., SJZ 1984, 386; KOFMEL, 98 ff.; PELLI, 161; WALTER, Beweiswiirdigung, 287f;
a.M. BGer 4P.216/2000 vom 14. Dezember 2000, E. 4a; BUHLER, 75; GULDENER, Beweiswiir-
digung, 4.

1024 ppriy, 161.

1025 PELLI, 171; STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht, § 1 N 8.
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sein miissen.'”® Die Priifung der Zulissigkeit hat dementsprechend anhand
der konkreten Umstinde des jeweiligen Einzelfalls zu erfolgen.

Grundsatzlich unproblematisch erscheinen die wahrend des hangigen Verfah-
rens abgeschlossenen Beweismittelvertrage. Der Vertrag bezieht sich notwendi-
gerweise auf ein bestimmtes Rechtsverhaltnis - dasjenige, was Gegenstand des
Verfahrens bildet - und die Parteien konnen im Regelfall die Konsequenzen des
Vertrags beurteilen.'””” Nun wird der Abschluss des Beweismittelvertrags erst
wahrend des gerichtlichen Verfahrens im Hinblick auf die Notwendigkeit der Si-
cherstellung der systeminternen Vertraulichkeit bereits bei der Durchfithrung
der ADR-Verfahren den seltenen Ausnahmefall bilden. In aller Regel erfolgt ein
Abschluss folglich vor Einreichung einer Klage oder bereits vor Entstehen eines
Streits im Rahmen des Abschlusses der Eskalationsklausel. Fir die Erfillung der
«Voraussehbarkeit» sprechen der Umstand und der Zweck des Beweismittelver-
trags zur Absicherung der systeminternen Vertraulichkeit. Die Folgen in Gestalt
des Verzichts auf die Ernennung von am ADR-Verfahren beteiligten Drittperso-
nen als Zeugen und/oder auf die Einreichung von bestimmten im ADR-Verfah-
ren eingebrachten Urkunden etc. konnen ohne grosse Schwierigkeiten vorgese-
hen werden."”” Sodann ergibt sich das Rechtsverhiltnis, auf welches sich der
Beweismittelvertrag bezieht, regelmassig im Zusammenhang mit dem konkreten
Streitbeilegungsverfahren in ausreichend bestimmter Form.*

Des Weiteren hat neben den Parteien auch die Offentlichkeit ein Interesse an
der Einhaltung der Prozessokonomie, d. h. einer moglichst kostenschonenden
und raschen Handhabung des Gerichtsverfahrens.'”®’ Der Abschluss eines Be-
weismittelvertrags, welcher den Verzicht auf das Vorbringen von bestimmten
Beweismitteln mit Ursprung im vorangeschalteten ADR-Verfahren beinhaltet,
vermag das Gerichtsverfahren zu verkiirzen. Vor diesem Hintergrund sind Be-
weismittelvertrage, wie sie vorliegend zur Diskussion stehen, auch im Hinblick
auf die Prozessokonomie fiir zuldssig zu erachten, denn sie fordern eine mog-
lichst kosteneffiziente und rasche Durchfiihrung des Verfahrens.'”*'

1026 P11, 172; STAEHELIN, in: FS Giger, 651.

1027 pgrLy, 172 f.

1028 vgl. PELLL, 174.

1029 vgl. vorne, N 109 ff.

1030 P11, 178 f.; WAGNER, Prozessvertrige, 80 ff. Die Prozessékonomie wird in der ZPO nicht
ausdrticklich vorgesehen. Jedoch dienen mehrere vorgesehene Prozessinstitute der Pro-
zessokonomie (z. B. Widerklage, antizipierte Beweiswiirdigung, Moglichkeit der Delega-
tion der Prozessleitung vom Kollegialgericht an eines der Gerichtsmitglieder etc.), vgl.
Botschaft ZPO, 7339; GASSER /RICKLI/JOSI, ZPO 152 N 3; GSCHWEND, BSK ZPO 124 N 6.

1031 vgl. PELLI, 179 und 181; WAGNER, Prozessvertrige, 84.
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Eine Schranke fiir den Abschluss eines Beweismittelvertrags findet sich jedoch
im Anwendungsbereich der uneingeschrankten Untersuchungsmaxime (Art. 55
Abs. 2 ZPO) und bei fehlender materiell-rechtlicher Dispositionsfreiheit der Par-
teien.'”” Unter dem Regime der abgeschwichten Untersuchungsmaxime entfal-
tet das Verbot allerdings nur dann Geltung, wenn sich der Beweismittelvertrag
zuungunsten der wirtschaftlich schwicheren Partei auswirkt.”* Schliesslich
vermag der Beweismittelvertrag das Gericht in den Fallen nicht zu binden, in de-
nen erhebliche Zweifel an der Richtigkeit einer nicht streitigen Tatsache be-
stehen (Art. 153 Abs. 2 ZPO) oder das Gericht auch bei Geltung der Verhand-
lungsmaxime Beweise von Amtes wegen erheben kann (z. B. Art. 181 Abs. 1ZPO,
Art. 183 Abs. 1 ZPO und Art. 192 Abs. 1 ZPO)."***

Bei Fehlen eines entsprechenden Beweismittelvertrags stellt sich fiir die mit
dem Verfahren befassten Richter die Frage nach der Beachtung der problema-
tischen Beweismittel mit Ursprung im ADR-Verfahren. Wie zuvor ausgefiihrt,
handelt es sich beim Beweisverwertungsverbot der im Rahmen des vorge-
schalteten ADR-Verfahrens erlangten Informationen im nachfolgenden
Schiedsverfahren zwar um einen international anerkannten Grundsatz.'*> Im
Unterschied zum Recht der Schiedsgerichtsbarkeit findet sich jedoch in der
ZPO keine Bestimmung, welche es den Richtern erlauben wiirde, die Verfah-
rensregeln selbst festzulegen. Haben die Parteien keinen Beweismittelvertrag
abgeschlossen, sind die Richter dementsprechend nicht von Gesetzes wegen
zur Festsetzung des Verbots fiir das Vorbringen bestimmter Beweise ermach-
tigt. Damit bleibt lediglich die Méglichkeit der Vertragserganzung der fragli-
chen ADR-Vereinbarung zwecks Implementierung der systeminternen Ver-
traulichkeit. Zur Schliessung der Vertragsliicke in Form der systeminternen
Vertraulichkeit greift das Gericht mangels nachtraglicher Einigung unter den
Parteien auf den hypothetischen Parteiwillen zuriick.'”® Wiren sich die Par-
teien der Regelungsliicke bewusst gewesen, hatten verninftige und redliche
Vertragspartner insbesondere aufgrund des Zwecks der ADR-Vereinbarung
der giitlichen Beilegung der Streitigkeit und des dazu notwendigen freien In-
formationsflusses einen Verzicht auf das Vorbringen gewisser Beweismittel im

1032 HASENBOHLER, N 7.11 ff.; PELLI, 129 f. und 187; WALTER, BK ZGB 8 N 647.
1033 HASENBOHLER, N 7.14; PELLI, 130.

1034 HASENBOHLER, N 7.10; PELLI, 193; WALTER, BK ZGB 8 N 647.

1035 vgl. vorne, N 585.

1036 BGE 115 11 484 E. 4b; HUGUENIN, N 306; vgl. vorne, N 159.
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Sinne der systeminternen Vertraulichkeit vereinbart.'”” Entscheidend sind je-
doch stets die Umstande des konkreten Einzelfalls.

Zusammenfassend ergibt sich damit hinsichtlich der nicht von Art. 216
Abs. 1ZPO erfassten ADR-Verfahren, d. h. insbesondere denjenigen ohne Un-
terstiitzung einer neutralen Drittperson, dass die systeminterne Vertraulich-
keit mittels Abschlusses eines Beweismittelvertrags sichergestellt werden
kann. Ohne explizite Regelung durch die Parteien lasst sich die systeminterne
Vertraulichkeit in aller Regel mittels Erganzung der konkreten ADR-Vereinba-
rung begriinden. Dabei haben die damit befassten Richter aber stets die kon-
kreten Umstande des Einzelfalls im Auge zu behalten.

Beziiglich der inhaltlichen Reichweite sowie der Auswirkungen auf die im
ADR-Verfahren teilnehmenden Drittpersonen kann auf die entsprechenden
Ausfiihrungen zum Schiedsverfahren verwiesen werden.'”® Statt direkt tiber
die Festlegung der Verfahrensregeln in der Schiedsgerichtsbarkeit erfolgt die
Regelung der Thematik im staatlichen Gerichtsverfahren hingegen mithilfe
des Beweismittelvertrags. Zudem statuiert Art. 166 Abs. 1lit. d ZPO fiir Media-
toren ein beschranktes Aussageverweigerungsrecht in Bezug auf Tatsachen,
welche diese in Austibung ihres Mediatormandats wahrgenommen haben. Auf
dieses beschrinkte Verweigerungsrecht konnen sich in Ubereinstimmung mit
dem weiten Begriffsverstindnis der «Mediation» im Sinne der ZPO'** samtli-
che Personen berufen, welche als neutrale Drittperson in ADR-Verfahren tatig
sind.**°

d. Verwendung der Informationen im ADR-Verfahren

Die Festlegung der Verfahrensregeln fiir die ADR-Verfahren unterliegt der Au-
tonomie der Parteien.'” Zur Sicherstellung der systeminternen Vertraulich-
keit gilt damit das fiir das Schiedsverfahren Ausgefithrte grundsatzlich ana-
lo g.1042

Somit liegt es primar in der Autonomie der Parteien, einen Verzicht auf die
Verwendung der im Zusammenhang mit der Durchfithrung des vorgeschalte-

1037 vgl. bereits fiir die verfahrensinterne Vertraulichkeit, N 558 ff. und fiir die verfahrensex-
terne Vertraulichkeit, N 562 ff. Nach PELLI enthalten Mediationsvertrage denn auch typi-
scherweise solche Vertraulichkeitsvereinbarungen, PELLL, 11.

1038 vg]. vorne, N 584 ff.

1039 vgl. vorne, N 384 f.

1040 vg]. HASENBOHLER, Komm. ZPO 166 N 60; RUETSCHI, BK ZPO 166 N 40.

1041 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 352.

1042 vgl. vorne, N 584 ff.
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ten ADR-Verfahrens erlangten Beweismittel, die davon erfassten Beweismittel
sowie die Auswirkungen auf die am ADR-Verfahren teilnehmenden Drittper-
sonen vorzusehen. Ohne eine (direkte oder indirekte) diesbeziigliche Verein-
barung fehlt es dem neutralen Dritten bzw. einer der Parteien jedoch an der
Autoritat zur Festlegung der Verfahrensvorschriften. Den Parteien steht es
aber auch offen, die neutrale Drittperson zur Leitung des Verfahrens nach sei-
nem Ermessen zu ermichtigen.'®*® Angesichts der Bedeutung der Vertraulich-
keit fiir die Erfolgsaussichten der ADR-Verfahren sowie der vorangehenden
Ausfiihrungen zur Verwendung der Informationen im (schieds-)gerichtlichen
Verfahren wird die neutrale Drittperson bei einer entsprechenden Ermach-
tigung tendenziell die systeminterne Vertraulichkeit beachten. Bei fehlender
Ermachtigung durch die Parteien bzw. fehlender Beachtung durch den neu-
tralen Dritten sind die Rechtsnachteile aufgrund der Natur des ADR-Verfah-
rens begrenzt. Den Parteien steht es immer noch frei, den Vergleich nicht zu
unterzeichnen oder den vom neutralen Dritten ausgearbeiteten Vorschlag ab-
zulehnen.

e. Berufspflichten des Rechtsanwalts

Oft nehmen die Rechtsanwalte der Streitparteien bereits an den ADR-Verfah-
ren teil. Fiir Rechtsanwalte bestehen diverse Berufs- und Standespflichten. So
haben diese u. a. ihren Beruf sorgfaltig und gewissenhaft auszuiiben (Art. 12
lit. a BGFA). Das Bundesgericht sah diese Pflicht als verletzt an, wenn Rechts-
anwilte den Inhalt von vertraulichen Vergleichsverhandlungen preisgeben.'***
Dieser Ansatz entspricht auch Art. 28 Standesregeln SAV, welcher ebenfalls ein
entsprechendes Verbot vorsieht.'”*® Um ihren Zweck zu erfiillen, miissen die
Berufs- und Standesregel der Vertraulichkeit von Vergleichsgesprachen selbst
dann greifen, wenn die ADR-Verfahren nicht ausdriicklich als vertraulich be-
zeichnet wurden.'”*® Bei einer allfilligen Verletzung dieser Pflicht drohen dem
Rechtsanwalt aufsichtsrechtliche Konsequenzen gemass Art. 17 BGFA.

1043 vgl. vorne, N 396 ff.

1044 BGer 2C_900,/2010 vom 17. Juni 2011, E. 1.4; BGer 2A.658/2004 vom 3. Mai 2005, E. 3.4.

Siehe auch FELLMANN, Anwaltsrecht, N 237 ff.; FELLMANN, Komm. BGFA 12 N 24 f.

Art. 28 Verhaltenen im Prozess: «Vergleichsvorschlige zwischen Kolleginnen und Kollegen

sind vertraulich und diirfen nur mit Zustimmung der Gegenpartei dem Gericht oder einer

Behérde zur Kenntnis gebracht werden».

1046 vg]. BGE 144 11 473 E. 4.6.1; a.M. FELLMANN, Anwaltsrecht, N 238; FELLMANN, Komm. BGFA 12
N 24a; vgl. BGer 2C_900,/2010 vom 17. Juni 2011, E. 1.4; BGer 2A.658 /2004 vom 3. Mai 2005,
E. 34.

1045
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§ 13 Beendigung des
Streitbeilegungsverfahrens

I.  Fehlende Einigung zwischen den Parteien

Falls das Verfahren im Rahmen der letzten Streitbeilegungsstufe vor einem
staatlichen Gericht oder einem Schiedsgericht abgeschlossen wird, ergeht ein
Entscheid des entsprechenden Spruchkorpers. Sofern die Parteien nicht
rechtsgiiltig auf die Ergreifung eines Rechtsmittels verzichtet haben, kann die-
ser nach den entsprechenden Vorschriften angefochten werden.°*’ Bei Fehlen
der Ergreifung eines Rechtmittels oder nach Ausschopfung des Rechtsmittel-
zugs entfaltet der Entscheid volle formelle und materielle Rechtskraft und es
besteht die Mdoglichkeit der Vollstreckung im dafiir vorgesehenen Verfah-
I,,61,1.1048

Im Zuge der (inzidenten) Anerkennung eines auslandischen (Schieds-)Ent-
scheids steht dem Schuldner die Geltendmachung der Anerkennungsverwei-
gerungsgrinde gemass den anwendbaren Bestimmungen, insbesondere nach
NYU, LugU und IPRG, zu."”*

II. Einigung zwischen den Parteien

A.  Abschluss eines Vergleichs

a. Aussergerichtlicher Vergleich

Legen die Parteien ihre Streitigkeit im Rahmen der dem (Schieds-)Verfahren
vorgelagerten Streitbeilegungsstufen bei, halten sie dies in der iiberwiegenden
Mehrheit der Félle in einem Vergleichsvertrag fest. Da dieser ausserhalb eines

1047 vgl. zu den moglichen Rechtsmitteln, vorne, N 426 ff.

1048 Die Vollstreckung erfolgt grundsitzlich nach den Bestimmungen von Art. 335 ff. ZPO bzw.
Art. 67 ff. SchKG fiir Geldforderungen. Auch bei auslandischen Gerichtsentscheiden rich-
tet sich die Vollstreckung in der Schweiz immer nach Schweizer Recht und darf nicht mit
der Vollstreckbarerklarung nach IPRG oder einschligigem Staatsvertrag verwechselt wer-
den, STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht § 28 N 13. Dasselbe gilt fiir (ausldndische) Schiedsent-
scheide, vgl. BERGER /KELLERHALS, N 2009 ff. und 2029 ff.

1049 vgl. zu den méglichen Anerkennungsverweigerungsgriinden, vorne, N 449 ff.
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(schieds-)gerichtlichen Verfahren abgeschlossen wird, handelt es sich um ei-
nen ausser(schieds)gerichtlichen Vergleich.” Dieser entfaltet daher keine
prozessualen Wirkungen und ist vollstandig den materiell-rechtlichen (Inno-
minat-)Vertriagen zuzuordnen.” Entsprechend muss bei Nichtbefolgung des
Vergleichsvertrags die Erfiillung klageweise verlangt bzw. bei Geldforderun-
gen alternativ ein Betreibungsverfahren eingeleitet werden.'”* Die Notwen-
digkeit der (erneuten) Anstrengung eines Verfahrens bei fehlender freiwilliger
Erfilllung mag fir die Parteien je nach gegenseitigem Vertrauen eine unbefrie-
digende Losung darstellen.

Zur Vermeidung der Notwendigkeit einer klageweisen Durchsetzung des nicht
freiwillig erfiillten aussergerichtlichen Vergleichs kénnten die Parteien verein-
baren, dass der von ihnen abgeschlossene Vergleich durch ein Schiedsgericht
zum Urteil erhoben wird (sog. «kupiertes Schiedsverfahren»).”>® Gegen die
Zulassigkeit eines solchen bringt Vorgehens ein Teil der Lehre vor, dass ein
Schiedsverfahren nur dann vergleichsweise abgeschlossen werden kann, wenn
der Vergleich nicht bereits vor der Einleitung des Schiedsverfahrens abge-
schlossen wurde.'” Richtigerweise ist die Zulissigkeit eines solchen Vorge-
hens jedoch zu bejahen. Die Verpflichtung der Parteien zur Einleitung eines
dem Anschein nach streitigen Verfahrens zwecks anschliessender Einigung
«wahrend des Schiedsverfahrens» (so Art. 385 ZPO) erscheint als keine sach-
gerechte Losung.'” Allerdings kann die Moglichkeit der Vollstreckung nach
den Bestimmungen des NYU nicht vollstindig gewahrleistet werden, da ein
solcher Schiedsentscheid u. U. vom Vollstreckungsstaat nicht als «Schieds-
spruch» im Sinne des NYU qualifiziert wird.'°>®

Eine entsprechende Moglichkeit der Ubernahme eines wihrend eines ADR-
Verfahrens, welches vor Einleitung des staatlichen Gerichtsverfahrens durch-
gefiihrt wurde, geschlossenen Vergleichs in ein Urteil eines staatlichen Ge-
richts scheitert hingegen regelmassig bereits an der Prozessvoraussetzung

1050 GoKsu, N 1772 f.; GSCHWEND, BSK ZPO 241 N 23; MEIER, 233.

1051 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 304; GOKSU, N 1772; GSCHWEND, BSK ZPO 241 N 23; MEIER, 233;
ScHUTZ, N 634 f.

1052 vgl. ARNTZ, Eskalationsklauseln, 306; GOKsSU, N 1772; STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht, § 23
N 25.

1053 Goksu, N 70; SCHUTZ, N 926. Vgl. beispielsweise Art. 14 SCC Mediation Rules: «In case of
settlement, the parties may, subject to the consent of the Mediator, agree to appoint the
Mediator as an Arbitrator and request him/her to confirm the settlement agreement in an
anrbitral award.».

1054 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 309 f.; BERGER, RIW 2000, 10; BERGER, RIW 2001, 16 f.

1055 L.AzoPoULOS, BK ZPO 385 N 25; WIGET, ZZZ 2010, 250; vgl. SCHUTZ, N 927 (Fn. 1125).

1056 DAsSER, KuKo ZPO 385 N 9; NATER-BASS, ASA 2002, 433 f. und 437.
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des schutzwiirdigen Interesses nach Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO."”’ Dem «Kliger»
fehlt es an einem Interesse aus dem materiellen Recht am Fithren des Prozes-
ses.'® Die Durchsetzung der dem Vergleich zugrundeliegenden Streitigkeit
macht keinen gerichtlichen Rechtsschutz mehr nétig.

Alternativ steht den Parteien die Moglichkeit zur Ausgestaltung des ausserge-
richtlichen Vergleichs als vollstreckbare 6ffentliche Urkunde i. S. v. Art. 347 ZPO
offen. Erfiillt eine der Parteien ihre aus dem Vergleichsvertrag entstandenen
Pflichten nicht freiwillig, kann die 6ffentliche Urkunde nach den Bestimmungen
von Art. 349 ff. ZPO vollstreckt werden.

b.  (Schieds-)Gerichtlicher Vergleich

Wird die Streitigkeit dagegen im Rahmen der Durchfithrung des Verfahrens
vor dem (Schieds-)Gericht durch Erzielung einer giitlichen Einigung beigelegt,
besteht fiir die Parteien zusatzlich die Moglichkeit der Ausgestaltung der Eini-
gung als (schieds-)gerichtlicher Vergleich. Der Vorteil eines solchen Urteilsur-
rogats besteht in der vollstreckungsrechtlichen Gleichbehandlung mit einem
(Schieds-)Urteil.® Dementsprechend entfallt bei fehlender freiwilliger Erfiil-
lung der Verpflichtungen die Notwendigkeit einer klageweisen Durchsetzung.

Bei Abschluss des (schieds-)gerichtlichen Vergleichs im Ausland sind bei des-
sen Anerkennung und Vollstreckung in der Schweiz jedoch diverse Besonder-
heiten zu beachten. Wie soeben erwahnt, ist nicht vollstandig klar, ob der
schiedsgerichtliche Vergleich in Form des «consent award», d.h. eines
Schiedsentscheids, der den Vergleichsinhalt wiedergibt, einen «Schieds-
spruch» i. S. d. NYU darstellt.'”® Entsprechend qualifizieren unterschiedliche
Vollstreckungsstaaten auch den Begriff «Schiedsspruch» unterschiedlich. In
der Schweiz wird ein «consent award» echten Schiedsentscheiden gleichge-
stellt und ebenso vollstreckt.” Die vor einem Gericht eines LugU-Staates ab-
geschlossenen gerichtlichen Vergleiche werden unter den Voraussetzungen
des Art. 58 LugU in der Schweiz vollstreckt, sofern sie in den Anwendungsbe-
reich des LugU fallen. Ausserhalb des Anwendungsbereichs des LugU richtet
sich die Vollstreckung des auslandischen gerichtlichen Vergleichs nach
Art. 30 IPRG.

1057 vgl. ZINGG, BK ZPO 59 N 45 ff.

1058 GEHRI, BSK ZPO 59 N 6 f.

1059 BERGER/KELLERHALS, N 1546; GOKsU, N 1783; MEIER, 233; STAEHELIN, in: Zivilprozess-
recht, § 23 N 29; vgl. Art. 241 Abs. 2 ZPO; Art. 385 i.V.m. Art. 387 ZPO.

1060 vgl, vorne, N 609.

1061 BERGER/KELLERHALS, N 2038; PATOCCHI/JERMINI, BSK IPRG 194 N 15.
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B. Vorlegen eines Urteilsvorschlags etc.

Auch im Rahmen von entscheidungsorientierten ADR-Verfahren fithren die
Urteilsvorschldge und Entscheide etc. zu einer vertragsrechtlichen Bindung
der Parteien, sofern diese von den Parteien akzeptiert werden.'”” Daher fehlt
es den Urteilsvorschldgen und Entscheiden etc. an der direkten Vollstreckbar-
keit. Die Rechtslage prasentiert sich damit wie beim Abschluss eines ausserge-
richtlichen Vergleichs. Somit koénnen fiir die Parteien dieselben Vorkehrungen
zur Erleichterung der Durchsetzung einer nicht freiwillig erfiillten vertrags-
rechtlichen Verpflichtung interessant werden, wie sie bereits ausgefiihrt wur-
del’l.lOGS

Sollten die von den Parteien fiir die Durchfiihrung der entscheidungsorien-
tierten ADR-Verfahren gewahlten Regelwerke eine Mdglichkeit zur Anfech-
tung der Urteilsvorschlage und Entscheide etc. vorsehen, diirften diese in aller
Regel insoweit von den Parteien als modifiziert gelten, als in solchen Fallen die
Einleitung des Verfahrens der nachfolgenden Streitbeilegungsstufe durch den
Abschluss der Eskalationsklausel vorgesehen ist.

1062 ARNTZ, Eskalationsklauseln, 306.
1063 vgl. vorne, N 608 ff.
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§ 14 Zusammenfassung

Der Ablauf des Streitbeilegungsverfahrens gemass der Eskalationsklausel lasst
sich in drei Abschnitte gliedern: Einleitung, Ubergang und Abschluss. Die Ein-
leitung des Verfahrens der ersten Streitbeilegungsstufe, d. h. die dazu vorzu-
nehmenden Schritte sowie die erforderlichen Unterlagen, bestimmen sich
nach den von den Parteien vereinbarten Verfahrensbestimmungen.

Bei drohender Verjahrung von Geldforderungen und Anspriichen auf eine Si-
cherheitsleistung steht es den Parteien jederzeit frei, zwecks Unterbrechung
der Verjahrungsfrist eine Betreibung einzuleiten. Andere Forderungen miissen
innerhalb der Frist bei der zustandigen Instanz hangig gemacht werden. Dabei
darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass die Einleitung privater ADR-Ver-
fahren ohne Drittunterstiitzung nicht zur Unterbrechung der Verjahrungsfrist
fihrt. Reicht die Einleitung des konkret vorgesehenen ADR-Verfahrens nicht
aus, bleibt den Parteien keine andere Moglichkeit, als direkt ein drittunter-
stiitztes ADR-Verfahren bzw. im Anwendungsbereich des 12. Kapitels des IPRG
direkt das Schiedsverfahren einzuleiten. Die vorzeitig angerufene Instanz hat
daraufhin das eingeleitete Verfahren zu sistieren und den Parteien eine Frist
zur Nachholung der iibersprungenen Streitbeilegungsstufen zu setzen. Die
Unterbrechung der Verjahrungsfrist tritt als Folge davon dennoch ein. In je-
dem Fall empfiehlt sich, allfallige Fragen rund um die Verjahrung vor Einleitung
des Streitbeilegungsverfahrens zu regeln (z. B. mittels eines Verjahrungsver-
zichts).

Auch die Voraussetzungen zum Ubergang zur nachsten Stufe der Eskalations-
leiter richten sich nach den von den Parteien vereinbarten Verfahrensbestim-
mungen. Der im Regelfall von den Parteien vereinbarte dilatorische Klagever-
zicht bestimmt, wann zur nachsten Stufe der Eskalationsleiter ibergegangen
werden darf. Am wenigsten Probleme bereitet die Ankniipfung an ein objekti-
ves Kriterium wie etwa die Vereinbarung einer maximalen Dauer des ADR-
Verfahrens, in der nach einer giitlichen Einigung gesucht werden soll. Zur Ver-
meidung des Aufkeimens von Differenzen bei der Berechnung dieser
Maximalfrist sollte der Beginn der Frist an ein genau bestimmbares Ereignis
gekniipft werden. Im Hinblick auf den Zweck der Eskalationsklausel der Si-
cherstellung einer moglichst kostengiinstigen und effizienten Streitbeilegung
muss der Ubergang vor Ablauf der Maximalfrist und damit bei vorzeitigem
Scheitern des Einigungsversuchs ohne klar ersichtlichen gegenteiligen Partei-
willen ebenfalls méglich sein. Doch auch im Falle der Behandlung der Frist als
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eigenstandige Voraussetzung fiir den Ubergang zur nichsten Streitbeile-
gungsstufe muss der Ablauf der Frist gestiitzt auf das Prinzip von Treu und
Glauben gemass Art. 2 ZGB nicht unter jedem Umstand abgewartet werden.
Zudem obliegt es auch den Parteien, die Moglichkeit eines einseitigen Ver-
zichts auf die Durchfiithrung einer oder mehrerer Streitbeilegungsstufen in
Form eines «Opting-out»-Rechts zu vereinbaren. Regelméssig sehen Eskalati-
onsklauseln im Sinne eines subjektiven Kriteriums vor, dass das Verfahren der
nachfolgenden Stufe der Eskalationsleiter mangels vollstandiger Beilegung der
Streitigkeit initiiert werden darf. Bei Uneinigkeit der Parteien iiber die Aus-
sichtslosigkeit des Verfahrens sind samtliche Umstande des konkreten Einzel-
falls sowie das konkrete Parteiverhalten zu wiirdigen.

Die Sicherstellung der Vertraulichkeit erlangt im Rahmen der Durchfiihrung
eines mehrstufigen Streitbeilegungsverfahrens besondere Bedeutung. Nur
wenn im Rahmen des Verfahrens eine Atmosphare des gegenseitigen Vertrau-
ens geschaffen werden kann, sind die Parteien auch dazu bereit, Zugestand-
nisse zur Findung eines Kompromisses zu machen. Dies bedingt wiederum,
dass die Parteien nicht beftirchten miissen, dabei offengelegten Informationen
konnten ausserhalb des konkreten Verfahrens gegen sie verwendet werden.
Die daher sicherzustellende Vertraulichkeit lasst sich in die verfahrensinterne,
verfahrensexterne und systeminterne Vertraulichkeit unterteilen. Den Gegen-
stand der verfahrensinternen Vertraulichkeit bildet die Frage, wie mit den of-
fenbarten Informationen innerhalb des jeweiligen Streitbeilegungsverfahren
umgegangen werden muss. Im Unterschied dazu regelt die verfahrensexterne
Vertraulichkeit die Zulassigkeit der Weitergabe von wahrend des Verfahrens
offengelegten Informationen an nicht involvierte Drittpersonen. Schliesslich
befasst sich die systeminterne Vertraulichkeit mit der Frage, inwieweit die im
Zusammenhang mit einem Verfahren erlangten Informationen in das Verfah-
ren einer nachfolgenden Eskalationsstufe eingebracht und verwendet werden
dirfen.

Die Gewahrleistung der verfahrensinternen Vertraulichkeit liegt aufgrund der
fehlenden gesetzlichen Regelung in der Verantwortlichkeit der Parteien. Die ver-
fahrensexterne Vertraulichkeit unterliegt nur im Bereich der ADR-Verfahren und
der Schiedsverfahren der Parteiautonomie. Der Verfahrensleiter bzw. Schieds-
richter untersteht dabei infolge seines Mandats der auftragsrechtlichen Treue-
pflicht der Geheimhaltungspflicht gegentber Drittpersonen. Anders beurteilt
sich die Rechtslage hinsichtlich der staatlichen Gerichtsverfahren. Der staatliche
Richter unterliegt bereits aufgrund von zwingenden Gesetzesbestimmungen der
Geheimhaltungspflicht. Des Weiteren wird fir staatliche Gerichtsverfahren der
Grundsatz der Offentlichkeit gesetzlich festgehalten (Art. 54 ZPO). Schliesslich

256



§ 14 Zusammenfassung

bestehen fiir bestimmte Drittpersonen, welche in das staatliche Gerichtsverfah-
ren einbezogen werden, ebenfalls gesetzliche Vorschriften betreffend die Ein-
haltung der verfahrensexternen Vertraulichkeit.

Zur Beurteilung der rechtlichen Rahmenbedingungen der systeminternen
Vertraulichkeit miissen wiederum die unterschiedlichen Verfahrensarten ge-
trennt betrachtet werden. Die Festlegung der systeminternen Vertraulichkeit
in Schiedsverfahren liegt primar in der Autonomie der Parteien, wobei auch
bei Fehlen der expliziten Parteiregelung regelmassig von einer solchen Ver-
pflichtung ausgegangen werden darf. Ein Verbot der Verwendung von im Rah-
men der Mediationsverfahren offengelegten Informationen im spateren staat-
lichen Gerichtsverfahren findet sich bereits in Art. 216 ZPO. Davon ebenfalls
erfasst sind auch andere ADR-Verfahren, die unter das weitere Begriffsver-
standnis der «Mediation» im Sinne der ZPO subsumiert werden kénnen. Hin-
sichtlich der nicht darunterfallenden Verfahren, d.h. insbesondere solcher
ohne Drittunterstiitzung, kann die systeminterne Vertraulichkeit mithilfe des
Abschlusses eines Beweismittelvertrags sichergestellt werden. Letztlich haben
die Parteien die systeminterne Vertraulichkeit in Bezug auf ADR-Verfahren
ebenfalls selbst zu vereinbaren.

Das grundsatzlich dem staatlichen Gerichtsverfahren vorangehende Schlich-
tungsverfahren i. S. v. Art. 197 ff. ZPO entfallt, wenn das ADR-Verfahren unter
den weiten Mediationsbegriff der ZPO fallt. In den seltenen Fallen, in denen
innerhalb der Eskalationsleiter kein «vermittelndes» drittunterstiitztes ADR-
Verfahren vorgesehen wird, muss hingegen grundsatzlich vor der Einleitung
des staatlichen Gerichtsverfahrens ein Schlichtungsversuch i S.v.
Art. 197 ff. ZPO durchgefithrt werden.

Schlagen die Versuche zur vergleichsweisen Beilegung der Streitigkeit fehl, er-
geht ein Urteil des zustandigen (Schieds-)Gerichts, welches anschliessend bei
Bedarf in der Schweiz nach den entsprechenden Bestimmungen anerkannt und
vollstreckt werden kann. Kénnen sich die Parteien hingegen einigen, geschieht
dies haufig in Form eines aussergerichtlichen oder (schieds-)gerichtlichen Ver-
gleichs. Relevante Unterschiede bestehen diesbeziiglich v. a. im Hinblick auf eine
allenfalls notwendige zwangsweise Vollstreckung des Vergleichs. Entsprechende
Gegenmassnahmen der Parteien vorbehalten, bedarf es dazu beim ausserge-
richtlichen Vergleich einer erneuten Anstrengung eines Verfahrens. Dagegen
entfillt beim (schieds-)gerichtlichen Vergleich die Notwendigkeit einer klage-
weisen Durchsetzung. Die Rechtslage bei Vorliegen eines Urteilvorschlags und
Entscheids etc. als Resultat eines entscheidungsorientierten ADR-Verfahrens
prasentiert sich wie beim Abschluss eines aussergerichtlichen Vergleichs.
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Eskalationsklauseln — vertraglich vereinbarte, mehrstufige Streitbeilegungs-
klauseln — freuen sich in der Praxis immer grosserer Beliebtheit. Die Parteien
versprechen sich davon, ihre Streitigkeiten mdglichst im Rahmen der dem
(schieds-)gerichtlichen Verfahren vorgelagerten und als effizienter emp-
fundenen ADR-Verfahren beizulegen. Doch genau diese Eskalationsklau-
seln bergen ihr eigenes Konfliktpotenzial: Welche Formvorschriften gelten?
Welche Streitigkeiten sind tatsachlich erfasst, und bindet die Klausel auch
Drittparteien? Was geschieht, wenn eine Partei dringend (super-)provisori-
schen Rechtsschutz benotigt oder die ADR-Verfahren bewusst iiberspringt?
Wie sollen staatliche Gerichte und Schiedsgerichte auf eine verfriiht einge-
leitete Klage reagieren — und welche Folgen hat dies fiir Rechtsmittel, An-
erkennung und Vollstreckung des Entscheids? Die vorliegende Dissertation
bietet eine umfassende Analyse dieser und weiterer Fragen aus Sicht des
Schweizer Rechts.
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