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Abteilung)
ZRG (RA) Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte (Romanistische

Abteilung)
ZVglRWiss Zeitschrift für Vergleichende Rechtswissenschaft
ZZP Zeitschrift für Zivilprozeß
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Einleitung

Vertragsfreiheit bedeutet, vereinfacht gesagt, die Freiheit, Verträge in beliebiger
Zahl und mit beliebigem Inhalt abzuschließen.1 Das Prinzip der Vertragstreue ver-
pflichtet die Parteien im Anschluss an den Vertragsschluss den abgeschlossenen
Vertrag einzuhalten. Sie sind, sofern nicht alle Parteien in eine Auflösung oder
Veränderung des Vertrags einwilligen, an ihre Vereinbarung gebunden. Klassis-
cherweise wird der Vertragsinhalt dabei von den an den Vertrag gebundenen Parteien
bestimmt. Lassen die Parteien den Inhalt dagegen Fremdbestimmen – von einem
Dritten – dann ist dies eine Besonderheit, die die Basis des von mir hier als „Ver-
tragsarbitrage“ genannten Streitbeilegungsverfahrens darstellt.

Dabei stellen Verfahren mit schuldrechtlich bindender Drittentscheidung keine
Neuigkeit an sich dar, sondern sind im deutschen Recht seit langem verwirklicht. Zu
nennen sind zum Beispiel die §§ 317, 318, 319 BGB und die damit in Verbindung
gebrachten sogenannten Schiedsgutachten. Es gibt aber auch jüngere Entwicklun-
gen. Vor allem die englische Kautelarpraxis hat in neuerer Zeit auf Basis der
schuldrechtlich bindenden Drittbestimmung einen Streitbeilegungsmechanismus
geschaffen, den sie „adjudication“ nennt. Angelehnt an den aus dem angelsächsi-
schen Rechtsraum stammende Begriff der „adjudication“2, wird dieses Verfahren in
Deutschland als „Adjudikation“ bezeichnet.3 Solche Verfahren enthalten beispiels-
weise Musterverträge und Verfahrensordnungen der FIDIC4, ICC5 und DIS6. Für alle
Streitbeilegungsverfahren mit schuldrechtlich bindender Entscheidung durch einen
Dritten soll der Begriff der Vertragsarbitrage hier als Oberbegriff dienen.

Der Begriff der Vertragsarbitrage ist kein etablierter Begriff, weswegen der Be-
griff der Vertragsarbitrage zunächst herzuleiten ist (§ 1). Dazu ist das Verfahren,
einen Dritten über den Inhalt des Vertrags bestimmen zu lassen, kurz rechtshistorisch
zu betrachten, bevor auf die Rechtsgrundlage im heutigen deutschen Recht einzu-
gehen ist. Der Begriff der Vertragsarbitrage ist dabei vor allem auch an Hand einer
Auseinandersetzung mit den §§ 317–319 BGB und dem damit hauptsächlich in
Verbindung gebrachten Schiedsgutachten zu entwickeln.

1 Raiser, JZ 1958, 1; v. Hippel, Das Problem der rechtsgeschäftlichen Privatautonomie,
S. 112, Fn. 4.

2 Siehe dazu Harbst, SchiedsVZ 2003, 68.
3 Vgl. Köntges/Mahnken, SchiedsVZ 2010, 310.
4 Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils.
5 International Chamber of Commerce.
6 Deutsche Institution für Schiedsgerichtsbarkeit.



Im Anschluss daran (§ 2) sind ausgewählte Probleme der Vertragsarbitrage zu
untersuchen. Hier gilt es nachzuweisen, dass die Vertragsarbitrage nicht nur ein
Oberbegriff für Streitbeilegungsverfahren mit schuldrechtlich bindenden Entschei-
dungen eines Dritten ist, sondern ein vielschichtiges Rechtsinstitut, das der
Schiedsgerichtsbarkeit im materiellen Recht entspricht. Besonders relevante Fra-
gestellungen sind, welche Bindungswirkung die Vertragsarbitrageentscheidung
entfaltet und welchen Grenzen die Bindungswirkung unterliegt. Wesentlicher Teil
der Grenzen der Bindungswirkung ist die Frage, ob der Dritte bei seiner Entschei-
dung bestimmte Verfahrensgrundsätze zu berücksichtigen hat. Von Interesse ist
außerdem, wann der Richter befugt ist unverbindliche oder unterlassene Entschei-
dungen des Dritten durch ein eigens Urteil zu ersetzen, inwiefern die Vertragsar-
bitragevereinbarung durchgesetzt werden kann undwie die Vertragsarbitrage von der
Schiedsgerichtsbarkeit abzugrenzen ist.

Wesentliches Anliegen dieser Arbeit es außerdem Lösungsansätze zu erarbei-
ten, die für den Einsatz von länderübergreifenden, also internationalen Vertrags-
arbitrageverfahren benötigt werden. Die Adaption der Adjudikation durch inter-
national handelnde Organisationen wie der FIDIC und der ICC ist der erste An-
haltspunkt für die Notwendigkeit einer solchen internationalen Betrachtung der
Vertragsarbitrage.

Zunächst gilt es dazu nachzuweisen, dass Vertragsarbitrageverfahren auch in
anderen Rechtsordnungen bekannt und verbreitet sind. Für den Nachweis dienen als
Untersuchungsgegenstand das englische7 und französische Recht (§ 3). Allein der
Nachweis der Verbreitung der Vertragsarbitrage in anderen Rechtsordnungen genügt
für sich allerdings noch nicht. Die Rechtsordnungen Englands und Frankreichs sind
weiterhin auf dieselben Problemstellungen hin zu untersuchen, wie zuvor die
deutsche Rechtsordnung. Ziel ist es, die Unterschiede und Gemeinsamkeiten der
Rechtsordnungen in Bezug auf diese Problemstellungen aufzuzeigen.

Wurde festgestellt, dass sich die Rechtsordnungen in ihrer Behandlung der
Problemstellungen eventuell unterscheiden, ist zuletzt das auf die Rechtsfragen
anwendbare Recht zu ermitteln (§ 4). In diesem Kontext sind wiederum dieselben
Fragestellungen zu untersuchen, die auch schon im deutschen, englischen und
französischen Recht untersucht worden sind.

Zwar beruhen weite Teile der Arbeit auf einer rechtsvergleichenden Betrachtung
der erwähnten Rechtsordnungen, ein „klassischer“ Rechtsvergleich soll diese Arbeit
aber dennoch nicht sein. Hierzu fehlt es insbesondere an Erläuterungen und Be-
wertungen der gefundenen Unterschiede der Rechtsordnungen.8 Als verbindendes
Element soll vielmehr die Untersuchung des Internationalen Privatrechts dienen,

7 Wenn hier vom englischen Recht gesprochen wird, ist damit selbstverständlich auch das
walisische Recht gemeint.

8 Siehe Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, § 3 VII.; Kischel, Rechts-
vergleichung, § 3 Rn. 237.
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das zwar durchaus nach dem Sinn und Zweck einer bestimmten Regelung des
ausländischen Rechts fragt, aber sich einer Bewertung eines „zweckmäßiger“ oder
„gerechter“ enthält.9

9 Zur berechtigten und unberechtigten Kritik eines klassischen Rechtsvergleichs, siehe
Kischel, Rechtsvergleichung, § 3.
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