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Abstract

Schiedsgerichtsbarkeit wird im internationalen Handels- und Rechtsverkehr immer
bedeutender, um Konflikte effizient und kostenglnstig beizulegen. Die
vorliegende Arbeit bewertet den aktuellen Entwicklungsstand und die justizielle
wie gesetzgeberische Akzeptanz am Beispiel Brasiliens, das gemeinsam mit
anderen stidamerikanischen Staaten eine lange Geschichte der Schiedsfeindlichkeit
hat, fur den internationalen Kommerz aber zunehmend wichtiger wird. Der
Beitrag zeigt, dass ein Wandel auf nationaler Ebene begonnen hat und Brasilien
somit langsam das Potential entwickelt, eine Vorreiterrolle fir den
lateinamerikanischen Rechtsraum, insbesondere den Mercosur-Binnenmarkt, in
Bezug auf schiedsrechtliche Gesetzesreformen und eine schiedsfreundliche
Rechtsprechung einnehmen zu kénnen. Um das weite Feld der Entwicklungen
einzugrenzen, betrachtet die Arbeit ausfihrlich die Akzeptanz und
Durchsetzbarkeit von Schiedssprichen anhand des Grundprinzips der
schiedsrichterlichen Kompetenz-Kompetenz.

* Der Autor studiert im 7. Fachsemester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit
Heidelberg. Der Beitrag basiert auf einer Studienarbeit im Rahmen des Schwerpunkts
IPR/IZVR.
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I. Einleitung

Das Phianomen der privaten Schiedsgerichtsbarkeit hat in den vergangenen Jahren
immer mehr an Bedeutung gewonnen, da es fur viele Parteien ecine attraktive
Alternative zur staatlichen Justiz darstellt. Dies gilt insbesondere fir den
internationalen Handelsverkehr! aber auch den Sport?, fir deren Beteiligte die
Vorteile dieser Form der aullergerichtlichen Streitbeilegung? im Falle einer notig
werdenden juristischen Auseinandersetzung oft besonders stark in Erscheinung
treten. Gar als ,,das den Welthandel schmierende O14 bezeichnet, zihlen unter
anderem die selbststindige Wahl von, freilich unbefangenen, Schiedsrichtern5,
oftmals zlgigere und somit glinstigere Verfahren® sowie die rufschiitzende
Vertraulichkeit des Rechtsfindungsprozesses’ zu seinen Vorzigen.

Statistiken bescheinigen diese Tendenz. Die weltweit fihrenden institutionellen
Schiedsgerichte betreuen zunehmend mehr Verfahren, aus denen letztlich auch
eine steigende Zahl an Schiedsspriichen hervorgeht. So erhielt die Internationale
Handelskammer (ICC)® 1999 noch 529 Antrige zur Einleitung ecines
Schiedsverfahrens, aus denen 269 Schiedsspriiche hervorgingen, wihrend die
Zahlen im Jahr 2012 bereits auf 759 Verfahren und 491 Schiedsspriiche
angestiegen waren.” Dem Internationalen Schiedsgerichtshof London (LCIA1)
wurden 2012 allein im Vergleich zum Vorjahr 18,3% mehr Verfahren zur
Administrierung Ubertragen'!, wihrend das Internationale Zentrum fir
Streitbeilegung (ICDR)!2 im selben Jahr 991 Verfahren verwaltete und somit 373

1 Bridermann/ Rosengarten, IPR/IZVR, Ra. 716.

2 Dazu lehrreich Adolphsen, Grundfragen und Perspektiven der Sportsschiedsgerichtsbarkeit,
SchiedsVZ 2004, 169.

3 Auch bekannt unter dem Sammelbegriff der ADR (Alternative Dispute Resolution), siche
etwa die Beschreibung der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) bei
http://www.dis-arb.de/de/ (Letzter Zugriff am 14.11.2014, gilt fortlaufend fiir alle weiteren
Hyperlinks).

4 Born, International Commercial Arbitration, Bd. 1, 97.

5 Carnelutti, Diretto e processo, 77: Ein Richter nach Mal3 (Un giudice su misura).

6 Born (Fn. 4), 87 a.E.

7 Gaillard/ Savage, International Commercial Arbitration, 1.

8 International Chamber of Commerce.

9 I1CC Statistics, http:/ /www.iccwbo.org/Products-and-Services/ Arbitration-and-
ADR/ Arbitration/Introduction-to-ICC-Arbitration /Statistics/.

10 London Court of International Arbitration.

11 Registrat’s Report 2012, LCIA, http://www.lcia.org//LCIA/Casework_Report.aspx.

12 Das International Center for Dispute Resolution ist das Organ flir internationale
Schiedsgerichtsbarkeit der Amerikanischen Gesellschaft fiir Schiedsgerichtsbarkeit oder
American Arbitration Association (AAA).
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mehr als noch ein Jahr zuvor’’. Auch die Deutsche Institution fir
Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) verzeichnete 2012 einen Anstieg auf 125 eingeleitete
Verfahren im Vergleich zu den 72 des Jahres 2005."4 Im Bereich der
Investitionsstreitigkeiten verzeichnet das ICSID'> 40 registrierte Fille fir 2013 im
Vergleich zu durchschnittlich knapp zweien jihrlich in den Siebzigern und
Achtzigern des letzten Jahrhunderts und rund funfmal so vielen in den

Neunzigern.16

In Ubereinstimmung mit diesen Zahlen fand eine umfangreiche Studie aus dem
Jahr 2013, bei der die Rechtsabteilungen von mehr als 100 gro3en Unternehmen in
den Schlisselbereichen des Energie-, Bau- und Finanzsektors teilnahmen, heraus,
dass die Befragten mehrheitlich internationale Schiedsverfahren als bevorzugten
Modus zur Konfliktlésung ansahen und sie mit groB3er Mehrheit als gut geeignetes

Werkzeug zur Streitbeilegung einschitzten.!”

Doch so beliebt und expandierend Schiedsverfahren auch sein mogen, so bestehen
in der prozessualen Umsetzung einer Schiedsabrede mitunter noch bedeutende
nationale Unterschiede, die eine Rechtsfindung merklich erschweren kénnen. Da
gerade der im Vergleich zu staatlichen Gerichten meist parteifreundlichere Ablauf
und die Vollstreckbarkeit des Schiedsspruchs die raison  d'étre  der
Schiedsgerichtsbarkeit bilden, spielen die allgemein 2zu beachtenden
Prozessgrundsitze und deren nationale Ausprigungen eine entscheidende Rolle
fir die Akteure. Immer wieder in den Fokus von Literatur und Rechtsprechung

rickt dabei das Prinzip der Kompetenz-Kompetenz.18

Anhand dieses facettenreichen Grundsatzes wird im Folgenden an einem
konkreten Beispiel untersucht, wie die Handhabung durch Lehre und
Rechtsprechung aktuell ausgestaltet ist, welche Rickschlisse dies auf den
Entwicklungsstand der nationalen Schiedsgerichtsbarkeit gibt und welche

13 The ICDR  International  Arbitration  Reporter, = Ausgabe  3.7.2012,
https://www.adr.org/cs/groups/international/documents/document/dgdf/mde5/~edisp/adrt
stg_019805.pdf.
14 DIS-Statistik 2012, http://www.dis-arb.de/de/39/content/statistik-id54.
15 Internationales Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten oder International
Center for Settlement of Investment Disputes.
16 The ICSID Caseload - Statistics, Ausgabe 1, 2014, 7,
https:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID /FrontServlet’request Type=ICSIDDocRH&actionVal=Sh
owDocument&CaselLoadStatistics=True&language=English51.
17 PricewaterhonseCogpers, International Arbitration Survey 2013: Corporate choices in
International Arbitration, http:/ /www.pwc.com/gx/en/arbitration-dispute-
resolution/index.jhtml.
18 Figueroa Valdes, The Principle of Kompetenz-Kompetenz in International Commercial
Atbitration, RArb 2007, 134.
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Konsequenzen der Befund fiir Parteien hat, die unter den dortigen Regeln einen
Schiedsprozess zu fithren gedenken. Dabei wird zunichst das Kompetenz-
Kompetenz-Prinzip im Wirkungsgefiige der internationalen kommerziellen
Schiedsgerichtsbarkeit analysiert (IL.) und dann auf das Rechtssystem Brasiliens
tbertragen (III.), das als Nation aufgrund seiner zunehmenden wirtschaftlichen
Bedeutung sowie seiner angeblichen Schiedsfeindlichkeit einen fir den
internationalen Handelsverkehr im Hinblick auf alternative Streitbeilegung noch
teils unberechenbaren, aber nichtsdestotrotz wichtigen Markt darstellt.
Abschliefend werden die Ergebnisse zusammengefasst (IV.).

I1. Kompetenz-Kompetenz in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
1. Internationale Schiedsgerichtsbarkeit

Betrachtet wird fir den Zweck dieser Arbeit ausschliefllich die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit, da diese verdeutlicht, welche Besonderheiten bei
der Streiterledigung auftreten kénnen. Denn gerade im internationalen
Handelsverkehr treffen vermehrt Parteien verschiedener Rechtskulturen
aufeinander, die sich nur ungern einer unbekannten staatlichen Justiz anvertrauen
und somit meist den Weg der aullergerichtlichen, fiir alle Beteiligten grundsitzlich
neutralen Streitschlichtung suchen.’” So nicht nur ist die Rechtsfindung in
manchen Jurisdiktionen langsam und mit hohen Kosten verbunden. Vielmehr gibt
es oft Hemmungen der Richter, auslindische Gerichtsurteile im eigenen Land
anzuerkennen.?0 Zu den weiteren Vorziigen gehoren die selbststindige
Bestimmung der Verfahrenssprache und des materiell anwendbaren Rechts, die
Auswahl kompetenter und international erfahrener Schiedsrichter sowie die bereits
angesprochene Nichtéffentlichkeit der Verfahren, die Ruf und Spezialwissen vor
den Augen der Konkurrenz schiitzt.!

Will man die private Schiedsgerichtsbarkeit exakt definieren, so hilft der Blick in
die verschiedenen multilateralen und nationalen Gesetzestexte nur wenig, da diese
kaum eine klare Beschreibung enthalten.?? Die in der Literatur mittlerweile
vorherrschende Auffassung konkretisiert sie hingegen konzise als Streitbeilegung
zwischen zwei oder mehreren Parteien durch einen Dritten (Schiedsrichter), der
seine Entscheidungsgewalt von einer Vereinbarung (Schiedsabrede) der Parteien

19 Mistelis, in: Kroll/Mistelis/Perales Viscasillas, CISG, Att. 1, Ra. 17; Gaillard/ Savage (Fn. 7),
Rn. 8.

20 Schwab/ W alter, Schiedsgerichtsbarkeit, Rn. 1.

21 Enumetrativ Bridermann/Rosengarten (Fn. 1), Rn. 717; Miinch, in: MiKo, ZPO, Votb. zu den
§§ 1025 ff. Rn. 3.

22 Poydret/ Besson, Comparative Law of International Arbitration, Ra. 1.
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bezieht und dessen Entscheidung fiir sie bindend ist.?3 Schiedsgerichte sind also
Privatgerichte mit ecinem Panel, bestehend aus einem oder mehreren
Schiedsrichtern, denen die Entscheidungsbefugnis tber biurgerlichrechtliche
Rechtsstreitigkeiten qua Vertrag ibertragen wurde.?* Die Beteiligten wihlen dabei
zwischen einem institutionellen und einem ad  hoc bzw.

Gelegenheitsschiedsgericht.?>

Dieses an sich simple Grundprinzip wird allerdings dadurch verkompliziert, dass
mehrere Regelwerke auf ein und dasselbe Verfahren Anwendung finden kénnen.
So ist es denkbar, dass die Parteien aus strategischen oder vertragsgenetischen
Grinden fir das auf die Anerkennung der Schiedsklausel, den prozessualen
Ablauf?, die materiellen Fragen des Falles sowie das auf die Vollstreckbarkeit des
Schiedsspruchs anwendbare Recht unterschiedliche Rechtsordnungen wihlen.?
Auch ist die Vollstreckbarkeit keineswegs integraler und universeller Bestandteil
eines Schiedsspruchs. Vielmehr schreiben einige nationale Rechtsordnungen eine
gerichtliche Vollstreckbarkeitserklirung der Entscheidung, auch Exequatur

genannt, zwingend vor.?

Hier deutet sich bereits das Spannungsverhiltnis zwischen der Kompetenz eines
Schiedsgerichts und der staatlichen Justiz an. Denn schon aus
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten kann der staatliche Rechtsschutz nicht
vollkommen und endgiltig abbedungen, also keine autarke juristische
Parallelsphire  geschaffen werden.??  Damit aber das Institut der
Schiedsgerichtsbarkeit im anderen Extrem auch nicht zum Spielball der beklagten
Partei wird, die staatliche Gerichte aus Kalkil zum schrankenlosen Kontrolleur
instrumentalisiert, muss dem rechtsprechenden Panel ein gewisses Mal} an
Selbststindigkeit zuteilwerden, um das Verfahren angemessen administrieren zu
kénnen. Dies gewihrleistet zu groBen Teilen das Prinzip der Kompetenz-
Kompetenz.30

23 Van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958, S. 44; dhnlich auch Jarrosson, La
notion d’arbitrage, Rn. 779; Gaéllard/ Savage (Fn. 7), Ra. 7; Huys/ Kentgen, 1’atbitrage en droit
belge et international, Rn. 21; Miinch (Fn. 18), Rn. 1 ff.

24 Schwab/ Walter (Fn. 20), Ra. 1.

25 Zu den Unterschieden sowie Vor- und Nachteilen siche Borz (Fn. 4), 169 ff.

26 Das auf den Ablauf des Prozesses anwendbare Recht wird auch als lex arbitri bezeichnet.

27 Redfern/ Hunter, Redfern and Hunter on International Arbitration, 3.

28 So etwa die Zivilprozessordnungen in Deutschland (§§ 1060, 1064 ZPO), Belgien (Art. 1710
Code Judiciaire Belge, BelZPO), Italien (Art. 825 Abs. 2 Codice di Procedura Civile, 1talZPO) und
Frankreich (Art. 1477, 1498 Nowuvean Code de Procédure Civile, FraZPO).

29 Ausfihrlich zu verfassungsrechtlichen Fragen in Bezug auf die private Schiedsgerichtsbarkeit
Geimer, Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung.

30 Auch als Kompetenzkompetenz, competence-competence oder compétence-compétence bezeichnet.
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2. Kompetenz-Kompetenz
a) Grundlegendes
aa) Begriffsbestimmung

Das den Dreh- und Angelpunkt dieser Arbeit bildende Prinzip ist schon begrifflich
irrefihrend und deutet auf die Vielfiltigkeit seiner Interpretationsmoglichkeiten
hin. Urspriinglich aus dem deutschen Rechtsraum stammend?!, ist die Kompetenz-
Kompetenz eines  Schiedsgerichts  stricto  sensu  als  letztverbindliche
Entscheidungsgewalt iiber die eigene Zustindigkeit zu verstehen, die auch von den
staatlichen Gerichten zu berticksichtigen ist.32 Dieses Verstindnis wurde aber mit
Ausnahme einer mittlerweile tberholten BGH-Entscheidung® weder in
Deutschland noch in sonstigen Staaten jemals praktiziert.3* FEine echte
Kompetenz-Kompetenz-Abrede ist mithin unwirksam.3> Tatsdchlich liegt beim
tblichen Gebrauch des Begriffs ein relatives Verstindnis zugrunde.3¢ Deshalb wird
sie zur Abgrenzung in der Literatur trotz ihrer festen Etablierung im
schiedsgerichtlichen Sprachgebrauch teils umschrieben?, teils bewusst mit
englischer oder franzosischer Bezeichnung verwendet.?® Aufgrund der weiten
Verbreitung sowie der naheliegenden Sprachwahl wird hier allerdings weiterhin an
der deutschen Bezeichnung festgehalten, obwohl diese bisweilen missverstindlich

sein mag.
bb) Dualititscharakter

Der relative Charakter des Prinzips wird deutlich, wenn man dessen Dualitit
betrachtet.?® So wird hierbei zwischen positiver und negativer Kompetenz
unterschieden. Unter der mittlerweile praktisch unumstritten anerkannten
positiven Kompetenz versteht man die Entscheidungsgewalt des Schiedsgerichts

tiber die eigene Zustindigkeit, unabhingig von einer spiteren

31 Gaillard/ Savage (Fn. 7), 397.
32 Schwab/ Walter (Fn. 20), Ra. 9; Born (Fn. 4), 1050 m.w.N.
3 BGH NJW 1977, 1397.
34 Gaillard/ Savage (Fn. 7), 397; Schlosser, Das Recht der internationalen privaten
Schiedsgerichtsbarkeit, 418.
35 Schwab/ Walter (Fn. 20), 9; Zur Moglichkeit einer Abrede zwecks teilweisen Ausschlusses
staatlicher Nachprifung in Bezug auf schiedsgerichtliche Kompetenz siche unten I1. 2. 4. lit. ¢)
bb).
36 Poudret/ Besson (Fn. 22), Rn. 457 m.w.N.
37 So Born (Fn. 4), 1050, der den Begriff , jurisdictional competence“vorschligt.
38 Gaillard/ Savage (Fn. 7), 396 f.; ublich ist dennoch die deutsche Schreibweise, auch in
nichtdeutscher Literatur.
3 Astivenca Astilleros de Venezuela CA v. Oceantink Offshore 1II AS, Fall Nr. 1067 (Oberster
Venezoelanischer Gerichtshof | Tribunal Supremo de Justicia de Venezmela).

179



Priigel Status quo der brasilianischen Schiedsgerichtsbarkeit

Aufhebungsmoglichkeit eines nationalen Gerichts.0 Die nicht dberall
gleichermal3en anerkannte negative Komponente stipuliert hingegen ein Recht des
Schiedsgerichts, als erste Instanz in der Sache zu richten und beschrinkt die
staatliche Zustindigkeit somit auf eine Priifung des Schiedsspruchs nach Ende des
Verfahrens, oder, im Falle eines Zwischenentscheids, auf eine Uberpriifung des
zuvor ergangenen schiedsgerichtlichen Ergebnisses.#! In der Praxis hitte dies zur
Folge, dass jegliche Klage bei ecinem normalerweise zustindigen ordentlichen
Gericht beziiglich der Zustindigkeit des Schiedsgerichts unter Verweis auf dessen
Kompetenz-Kompetenz automatisch abgelehnt werden misste, bis die
Schiedsrichter selbst Gelegenheit zur Prifung hatten.

cc) Zweck

Das Telos dieses Grundsatzes ist zum ecinen die Vermeidung von taktischen
Verzogerungen durch eine Partei, deren Interessen mit der Durchfihrung des
Schiedsverfahrens kollidieren.*? Kann das Tribunal selbst tiber seine Zustindigkeit
entscheiden, so muss kein, unter Umstinden langwieriges, Gerichtsverfahren
diesbeziiglich angestrengt werden, das womdglich noch iber mehrere Instanzen
jahrelang fortgefochten wird, bevor das Schiedsgericht tberhaupt seine Arbeit
aufnehmen kann. Denn dies z6ge die Sinnhaftigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit
stark in Zweifel. Doch auch eine Partei, die aus gutem Grunde Sorgen um die
Zustandigkeit des Schiedsgerichts und somit die Vollstreckbarkeit jeglichen
Schiedsspruchs hat und deshalb bona fide klagt, wird nicht benachteiligt, da eine
gerichtliche Uberpriifung sehr wohl nach einer Erstentscheidung durch die
Schiedsrichter méglich ist.*> Zum anderen sind viele nationale Gesetzgeber und
Gerichte der Ansicht, dass Parteien im Rahmen der zivilrechtlichen
Privatautonomie die Moglichkeit haben sollten, nicht nur burgerlichrechtliche
Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht wurteilen 2zu lassen, sondern
konsequenterweise auch die fiir ein solches Verfahren integrale schiedsgerichtliche
Zustandigkeit.*

40 Sojuznefteexport (SNE) v. Joc Oil, Yearbook Commercial Arbitration 1990, 31; Born (Fn. 4),
1071; Kreindler, Competence-Competence, 237; Gaillard/Banafateni, Negative Effect of
Competence-Competence: The Rule of Priority in Favour of the Arbitrators, in: “Enforcement
of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards: The New York Convention in
Practice”, 259.
4 Born (Fn. 4), 1049; Gaillard/ Savage (Fn. 7), Ra. 660 m.w.N.
42 [_ew/ Mistelis/ Krill, Comparative International Commercial Arbitration, 331 f.
4 Gaillard/ Savage (Fn. 7), Ra. 660.
4 So etwa die stindige franzdsische Rechtsprechung: E/ Assidi v. Société Nest & Sociétés SYS
APS, 2010 Rev. Arb. 391, 391 (Franzdsischer Oberster Gerichtshof, Conr de Cassation civ. 1e); Impex v.
P.A.Z., 1968 Rev. Arb. 149 (155) (Berufungsgericht Colmar, Colmar Cour d’appel).
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b) Rechtsquellen

Da nunmehr die existenzielle Bedeutung der nationalen und internationalen
Normen fiir die Anwendbarkeit der Kompetenz-Kompetenz verdeutlicht ist, muss
auch auf die Identitdt der populirsten und 6konomisch relevantesten Regelwerke
eingegangen werden, um die Vorstellungen der einzelnen Gesetzgeber besser
verstehen und bei anschlieBender Analyse einordnen zu kénnen.

aa) Schiedskonventionen

Auf supranationaler Ebene begrinden Konventionen eine von Parteien durch
Gerichtsstandswahl von nationalen Gerichten zu berticksichtigende Kompetenz-
Kompetenz. Unter ciner Konvention ist ein gegenseitig bindender Vertrag
mehrerer Staaten zu verstehen, die vertraglichen Rechtsfolgen durch die nationale
Justiz zu gewihrleisten. Meist werden die Normen durch nationale Gesetzgebung
noch konkretisiert.#> Die flr die hiesige Thematik bedeutendsten Staatsvertrige
sind die Europiische Konvention, das Inter-Amerikanische Ubereinkommen
sowie die ICSID-Konvention, die die schiedsgerichtliche Kompetenz-Kompetenz

zu unterschiedlichen Graden anerkennen.46

Art. 41 Abs. 1 der ICSID-Konvention sowie der auf Art. 21 Abs. 1 der IACAC-
Regeln*” verweisende Art. 3 des Inter-Amerikanischen Abkommens halten beide
die Entscheidungsbefugnis von Schiedstribunalen ausdriicklich fest. Auch die
Europdische Konvention bekennt sich in Art. 5 Abs. 3 zu ihr und wird nur durch
Art. 6 Abs. 3 relativiert, der ein gerichtliches Urteil vor Beginn des

Schiedsverfahrens lediglich ,,aus gutem und wesentlichem Grund* gestattet.

Nicht einheitlich bewertet wird, ob auch das von 149 Staaten*s unterzeichnete
New Yorker Ubereinkommen (NYU)4 den Schiedsgerichten ein Recht zur
Entscheidung tiber die eigene Zustindigkeit zuteilt.>0 Ausdricklich genannt wird
das Prinzip der Kompetenz-Kompetenz nicht, was den Schluss nahelegt, dass das
Ubereinkommen die Thematik nicht regelt. Tatsichlich wird man in systematischer

4 Vgl. Gaillard/ Banafatemi (Fn. 41), 261.

46 Im Finzelnen handelt es sich hierbei um, die Exrgpean Convention on International Commercial

Avrbitrationvon 1961, die 1975 verabschiedete Inter-American Convention on International Commercial

Arbitration sowie die 2006 novellierte Convention on the Settlement of Investment Disputes Between S'tates

and Nationals of Other States des ICSID.

47 Inter-American Commercial Arbitration Commission.

48 http:/ /www.newyorkconvention.org/contracting-states/list-of-contracting-states.

4 New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer

Schiedsspriiche von 1958.

50 Ablehnend T7ibunal de Premiere Instance (Canton de Genéve), Air (PY'T) v. International Air Transport

Association (LATA) u. C. SA, 2. Mai 2005, C/1043/2005-15SP; Gaillard/ Savage (Fn. 7), Ra. 654.
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Auslegung der Art. 2 Abs. 3 NYU und Art. 5 Abs. 1 lit. 2, ¢ NYU aber feststellen
mussen, dass der Staatsvertrag einen durch das Schiedsgericht gefillten
Schiedsspruch vorsiecht und sich dieser zwar gerichtlicher Nach- und
Zwischenprifung unterziechen muss, jedoch dann bereits zustande gekommen sein
muss, Ublicherweise ohne zunichst durch ein staatliches Urteil dazu ermichtigt
worden zu sein.”! Doch den Priklusionsgrad eines Schiedsspruchs gegentiber
staatlichen Gerichten, etwa in Bezug auf die eigene Zustindigkeit, konkretisiert das
NYU nicht, sondern iibetlisst diesen den nationalen Gesetzgebern.

bb) Nationale Gesetzgebungen

Auch viele nationale Gesetze erkennen die schiedsgerichtliche Kompetenz-
Kompetenz an. Dies Gberrascht nicht. Denn nicht nur ist die Anerkennung des
Prinzips konsequente Ausprigung der von den meisten Staaten garantierten
zivilrechtlichen Privatautonomie und wichtiger Bestandteil fur einen flissigen
Verfahrensverlauf, woran dem jeweiligen Gesetzgeber schon aus rechtspolitischen
und 6konomischen Erwigungen gelegen ist. Vielmehr basieren die gesetzlichen
Regelungen zur kommerziellen Schiedsgerichtsbarkeit in mehr als 60 Staaten
entweder ganz oder zu groB3en Teilen auf dem UNCITRAL-Modellgesetz zur
Internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit.52 53 Dieses schreibt einem Tribunal
in Art. 16 Abs. 1 die Entscheidungsgewalt tiber die eigene Zustindigkeit zu. Auch
in Staaten, deren Gesetze nicht vom Modellgesetz beeinflusst wurden, wird die
Kompetenz-Kompetenz ausdriicklich festgehalten. So gilt sie in Italien seit der
Reform des Zivilprozessrechts im Jahre 2006 gemidf3 Art. 817 Abs. 1 1talZPO
(Codice di Procedura Civile).>* Auch in Frankreich ist der Grundsatz anerkannt. Zwar
werden positiver (Art. 1466 FraZPO, Nouvean Code de Procédure Civile) wie negativer
Effekt (Art. 1458 FraZPO) nur fiir nationale Schiedsverfahren explizit erwihnt.
Jedoch finden diese gemil3 Art. 1495 FraZPO sowie einhelliger Meinung von
Rechtsprechung und Lehre auch auf internationale Verfahren Anwendung, sofern
fir diese franzosisches Prozessrecht anwendbar ist.>

51 Born (Fn. 4), 1053 f.
52 Von der Kommission der Vereinten Nationen fiir Internationales Handelsrecht (engl.
UNCITRAL) am 21.6.1985 verabschiedetes und 2006 novelliertes Modell-Gesetz, das Staaten
als Richtlinie und bewihrtes Vorbild fiir die eigene Gesetzgebung dienen soll. Diese ist aber
nicht identisch mit der ebenfalls weitverbreiteten UNCITRAL-Schiedsgerichtsordnung, die als
von Parteien fir stindige oder ad hoc-Schiedsverfahren wihlbar ist.
5 Zur Auflistung der Mitgliedsstaaten und deren jeweiliger Grad der Angleichung siche
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.
html.
54 Zu den einzelnen Neuerungen siehe Poudret/ Besson (Fn. 22), Rn. 463.
55 Impex v. P.A.Z. (Rn. 45), Poudret/ Besson (Fa. 22), Rn. 465 m.w.N.
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¢) Unterschiedliche Ansdtze

Die dargestellte Bandbreite an Kompetenz-Kompetenz anerkennenden
Instrumentarien unterstreicht die Verbreitung, Akzeptanz und nicht zuletzt auch
die Wichtigkeit des Prinzips.®® Dennoch sind die einzelnen Ausprigungen
keineswegs einheitlich. Da die mit der Kompetenz-Kompetenz-Doktrin
verkniipften Problematiken umfassend sind und im Rahmen der vorliegenden
Arbeit in ihrer gesamten Breite kaum angemessen diskutiert werden kénnen,
werden im Folgenden daher lediglich die besonders relevanten Aspekte des
Zwischenentscheids tber schiedsgerichtliche Zustindigkeit (aa) sowie die
Méglichkeit einer einvernehmlichen Endgultigkeitserklirung der Wirksamkeit
eines solchen Zwischenentscheids (bb) erértert. Dabei werden die wichtigsten
Strémungen nach Losungen und Staaten differenziert sowie abschlieBend auf
Grundlage ihres Nutzens im Hinblick auf eine effiziente und parteifreundliche

Gestaltung bewertet.

aa) Handhabung von Zwischenentscheiden zur schiedsgerichtlichen Zustindigkeit
(1) Grundsitzlich kein Zwischenentscheid

Eine die Selbststindigkeit eines Schiedsgerichts stark unterstitzende
Rechtsordnung ist die Frankreichs. Art. 1465 FraZPO statuiert ausdriicklich eine
Kompetenz-Kompetenz und erweitert diese qua Art. 1506 FraZPO auf jegliche in
Frankreich oder unter franzosischem Recht anhidngige Schiedsverfahren. Eine
Ausnahme gilt wohl lediglich fir arbeitsrechtliche Verfahren.’” Auch dem
negativen Effekt des Prinzips wird durch Art. 1506 FraZPO Rechnung getragen,
wonach ein angerufenes staatliches Gericht jegliche Zwischenprifung einer
Schiedsklausel und der Zustindigkeit eines Tribunals unterlassen muss, sofern das
Schiedsverfahren bereits begonnen wurde. Selbst wenn eine Feststellungsklage vor
Beginn eingereicht wird, so beschrinken die Art. 1448 Abs. 1, 1455 FraZPO eine
gerichtliche Prifung auf eine prima facie-Untersuchung beziiglich einer evidenten
Nichtigkeit oder Nichtanwendbarkeit der in Abrede stehenden Schiedsklausel.
Parteien erhalten somit in der Regel bis nach dem Hauptschiedsspruch am Ende

des Verfahrens keine Gelegenheit zum staatlichen Rekurs.5 Kommt es dann aber

56 Ubereinstimmend auch mit der gefestigten Ansicht der Vereinten Nationen: Memorandum
on Arbitral Procedure, Prepared by the Secretariat, U.N. Doc. A/CN.4/35,11 Y.B.I.L.C. (1950),
157 (165).
57 Société Deloitte Conseil v. Serant, 2012 Rev. arb. 333, 336 (French Conr de cassation soc.); so auch
Born (Fn. 4), 1114.
58 Gaillard/ Savage (Fn. 7), Rn. 672; umfassende Ubersicht der Rechtsprechung bei Bor (Fn. 4),
1114.
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dazu, wird allerdings eine umfassende de novo-Prifung der Rechtssache
durchgefiihrt.>?

Ahnlich, wenn auch weniger rigoros, ist die Handhabung nach dem Schweizer
Bundesgesetz tiber das Internationale Privatrecht (IPRG). In dessen Art. 7 lit. b
wird dem staatlich angerufenen Gericht eine Zustindigkeit nur bei hinfilliger,
unwirksamer oder nicht erfillbarer Schiedsklausel zugesprochen. Diese ist zwar
vom Wortlaut her nicht auf eine prima facie-Prifung beschrinkt, durch das
Schweizerische Bundesgericht Gber die letzten Jahrzehnte aber dahingehend ausgelegt

worden.60

(2) Unbeschrinkte Moglichkeit zur Erwirkung von Zwischenentscheiden

Am anderen Ende des Spektrums befindlich ist das Prozessrecht Schwedens.
Gemifl {2 des Schwedischen Gesetzes tber Schiedsverfahren (Lag om
Skiljeforfarande)  hat  das  Tribunal eine  sogenannte  ,vorliufige
Kompetenzkompetenz®, wonach ein staatliches Gericht jederzeit auf Anfrage
einer Partei eine fiir das Schiedsgericht bindende de #ovo-Priifung®! durchfithren
kann. Vergleichbar schreibt auch das Chinesische Schiedsgesetz in Art. 20 vor,
staatliche Zwischenentscheide zuzulassen.

(3) Losungen sui generis

Einen eigenen Weg geht das englische Recht, dem seit 1996 neben umfangreicher
Rechtsprechung das zu Teilen auf dem UNCITRAL-Modellgesetz basierende
Gesetz fiir Schiedsverfahren (Arbitration Act 1996, nachfolgend ArbA) als
normative Grundlage dient.®? Es erkennt die schiedsgerichtliche Kompetenz-
Kompetenz in Sec. 30 Abs. 1 ArbA an. Auch die englischen Gerichte bestitigten
sie seitdem mehrfach.03 Will eine Partei ein die fehlende Zustindigkeit eines
Tribunals feststellendes Urteil erwirken, so stehen ihr dennoch mehrere Wege
offen. Zunichst besteht die Moglichkeit, gemdl3 Sec. 72 Abs. 1 ArbA bei
Nichtteilnahme am Schiedsverfahren einen sofortigen Zwischenentscheid zu

59 Statt aller: 8. Pac. Props. Ltd v. Républigne Arabe d’Egypte, 26 Int’l Legal Mat. 1004, 1006 (1987).
60 Schweizerisches Bundesgericht. Utt. vom 6.8.2012, DFT 4A_119/2012, 3.2; Judgment of, Found. M v.
Bangue X, 29 April 1996, 14 ASA Bull. 527; Compagnie de Navigation et Transps. SA v.
Mediterranean Shipping Co., 16 January 1995, XXI Y.B. Comm. Arb. 690, 696.
61 Sekolec/ Eliasson, The UNCITRAL Model Law on Arbitration and the Swedish Arbitration
Act: A Comparison, in: The Swedish Arbitration Act of 1999 Five Years On: A Review of
Strengths and Weaknesses, 14.
62 Poudret/ Besson (Fn. 22), 464.
6 Vale do Rio Doce Navegacoa SA v. Shanghai Bao Steel Ocean Shipping Co. (2000), EWHC 205
(Comm) (English High Couri); Albon v. Naza Motor Trading Sdn Bhd (2007), EWHC 1879 (Ch)
(English High Courd); People’s Ins. Co. of China, Hebei Branch v. Vysanthi Shipping Co. (2003), 2
Lloyd’s Rep. 617, 622 (QB) (English High Couri).
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erlangen.®* Dies gilt gemil} Sec. 72 Abs. 2 lit. a 1.V. mit Sec. 66 Abs. 3, 67 ArbA
auch fir Schiedsspriche am Ende des Schiedsverfahrens, die dann de novo zu
prifen sind.®> Ebenso geregelt ist die Klage eciner am Schiedsverfahren
teilnehmenden Partei, wonach der Schiedsspruch gemif3 Sec. 31 i.V. mit Sec. 66
Abs. 3, 67 ArbA angegriffen werden kann. Eine besondere Stellung nimmt
hingegen  die = Gestaltung  der  Zulissigkeitsvoraussetzungen  einer
Zwischenfeststellungsklage im Falle eciner Teilnahme des Klidgers am
Schiedsverfahren ein. Dies ist nach Sec 32 Abs. 1 lit. a AtbA entweder durch
parteiliche Einigung oder gemil Sec. 32 Abs. 1 lit. b AtbA durch Zustimmung des
Schiedsgerichts sowie des angerufenen Gerichts méglich. Die vom Gericht dabei
angestrengte Zulissigkeitsprifung verlangt hierbei, dass ecindeutig die
Schiedsvereinbarung und nicht etwa der Hauptvertrag angegriffen wird.o
Weiterhin statuiert Sec. 32 Abs. 1 lit. b. (i), (iif) ArbA ein Ermessen in Bezug auf
die Wirtschaftlichkeit und die Wesentlichkeit eines Zwischenentscheids. So kann
ein Gericht die Zuldssigkeit versagen, wenn es nur um die Reichweite, nicht aber
die Existenz einer Schiedsvereinbarung geht®” oder sie bejahen, wenn ein Urteil

nur eine cher unaufwendige Beweisaufnahme erfordern wiirde®s.

Ahnlich dem franzésischen Ansatz differenziert auch das deutsche Recht bei einer
Feststellungsklage tiber die schiedsgerichtliche Zustindigkeit nach dem Beginn des
Schiedsverfahrens. § 1032 Abs. 2 ZPO hat jedoch die Besonderheit, dass
gerichtliche Prifungen anders als in Frankreich nicht auf eine oberflichliche
Untersuchung beschrinkt, sondern dem angerufenen Gericht eine eingehende
rechtliche Wirdigung mit Bindungswirkung fiir das Schiedsverfahren gestattet
wird. Hat ein Verfahren bereits begonnen, so ist hingegen § 1032 Abs. 1 ZPO
einschligig. Hiernach muss bei Riuge des Beklagten eine Prifung der
Schiedsvereinbarung auf Wirksam-, Giltig- und Nichtigkeit vorgenommen
werden, die ebenfalls Gber eine reine prima facie-Untersuchung hinausgeht.t
Gemil § 1032 Abs. 3 ZPO ist es ferner moglich, mit dem Schiedsverfahren trotz
noch ausstehenden Zwischenentscheids zu beginnen bezichungsweise

fortzufahren.

64 So auch Broda Agro Trade 1.td v. Alfred C Toepfer Int’| GmbH (2010), EWCA Civ 1100, 40
(English Court of Appeal).
65 Ebd.; Dallah Real Estate v. Gov’t of Pakistan (Fn. 51).
6 Fiona Trust & Holding Corp. v. Privalov (Rn. 47).
67 Birse Constr. Ltd v. St. David 1.td (1999), B.L.R. 194, 196-97 (QB) (English High Cour).
68 Claxcton Eng’g Servs. Ltd v. TXM Olaj—Es Gazkutaté KET (2010), EWHC 2567, 17 (English High
Courd).
6 Ganz h.M.: BGH NJW 1957, 791; BayObLGZ 1978, 294, 302; Schilosser, in: Stein/Jonas, ZPO,
§ 1032 Rn. 14; Miinch, in: MiaKo, ZPO, § 1032 Rn. 7; Geimer, in: Zoller, ZPO, § 1032 Rn. 14;
Saenger, ZPO, § 1032 Rn. 9; a.A. OLG Diisseldorf OLGR 2002, 106.
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(4) Stellungnahme

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die Ansitze zur Zulissigkeit eines
Zwischenentscheids von Staat zu Staat stark variieren konnen. Diese bis heute
bestehende Diskrepanz der nationalen Regelungen ist angesichts zunehmender
Globalisierung mit dem Argument unterschiedlicher Rechtskulturen alleine wohl
nicht zu erkliren. Vielmehr liegt der Schluss nahe, dass keine der LLésungen derart
gelungen ist, als dass sie sich hitte weltweit durchsetzen oder zumindest als
herrschende Ansicht etablieren kénnen. Wihrend das franzésische Modell
beispielsweise die Parteiautonomie respektiert, fithrt es dennoch auch dazu, dass
selbst offenkundige Zweifel an der Existenz einer Schiedsvereinbarung ignoriert
werden koénnen, bis bereits ein unter Umstinden langwieriges und teures
Schiedsverfahren beendet wurde. Der schwedische Ansatz steuert dem zwar
entgegen, indem er einer Partei jederzeit Zugang zur staatlichen Uberpriifung einer
schiedsgerichtlichen Zustindigkeit gewihrt. Jedoch wird Verzogerungstaktiken
dadurch Tir und Tor gedffnet und die Idee der auf Parteivereinbarung
basierenden Privatgerichtsbarkeit gerade ausgehohlt. Zu begriilen sind daher die
Ansitze Deutschlands und Englands, die mehr Riicksicht auf den Einzelfall
nehmen. So differenziert die ZPO ebenso wie die FraZPO nach dem Beginn eines
Schiedsverfahrens, macht aber einen deutlichen Unterschied in der Tiefe der
gerichtlichen Uberpriifung. Wihrend vor Beginn eines Schiedsverfahrens noch
eine vollstindige Zuldssigkeitsprifung angestrengt wird, beschrinkt sich diese
nach Verfahrenseinleitung aus prozesskonomischen Gesichtspunkten nur auf die
Schiedsklausel. Noch weiterentwickelter erscheint die englische Lésung, die dem
angerufenen Gericht einen Ermessensspielraum einrdumt. Somit wird von steifen,
fir die komplexe und dynamische Rechtsnatur internationaler Schiedsverfahren
meist ungeeigneten Pauschalregelungen Abstand genommen, um den Einzelfall im
Hinblick auf die fir die Parteien effizienteste Losung zu bewerten. Doch auch
dieser Ansatz ist nicht ohne Makel. Das ausfiillungsbediirftige Ermessen wirft
neben der positiv zu bewertenden Flexibilitit auch Probleme in Bezug auf die
Rechtssicherheit auf, da Parteien nicht vollstindig abschitzen kénnen, wie ein

Gericht seine Rolle im Schiedsverfahren bemessen wird.”®

Obwohl es wohl keine Patentlésung gibt, lassen sich doch zumindest zwei
Faktoren herausstellen, die bei Berticksichtigung eine faire Behandlung von Fragen
zuft Kompetenz-Kompetenz nahelegen. Zum einen sollten
Zwischenfeststellungsklagen, die nur die Reichweite der Schiedsvereinbarung oder

gar Fragen zum Hauptvertrag als Grundlage haben, rundheraus an das

70 Dies hat insbesondere unter dem mit dem englischen Ansatz vergleichbaren US-
amerikanischen Recht zu einer Fiille von abweichenden Urteilen gefiihrt, was die Rechtslage
sehr widerspriichlich wie untibersichtlich gemacht hat; dazu Born (Fn. 4), 1125 ff.
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Schiedsgericht zurickverwiesen werden. Der Hauptvertrag wurde von den
Parteien als gerade nicht von staatlichen Gerichten zu entscheidende Rechtsfrage
qualifiziert. Diese Entscheidung muss respektiert werden. Damit einhergehend
sollte auch eine Prifung der Schiedsklauselreichweite allein vom zustindigen
Tribunal entschieden werden, da diese oftmals mit einer materiellen Prifung des
Hauptvertrags verbunden sein wird. Hierbel ist es dann auch irrelevant, ob das
Schiedsverfahren bereits begonnen hat. Denn zu keiner Zeit ist ein staatliches
Gericht aus den genannten Grinden in diesen Fragen der angemessene Adressat.
Zum anderen sollte bei Klagen tiber die Giltigkeit, Anwendbarkeit oder Existenz
einer Schiedsvereinbarung ein gerichtlicher Zwischenentscheid tiber einen zuvor
ergangenen schiedsgerichtlichen Kompetenzentscheid méglich sein. Die
Zulissigkeitsvoraussetzungen sollten dabei aber nach angloamerikanischem
Vorbild im Einzelfall gepruft werden.”? Hierbei sollten prozessékonomische
Faktoren wie Kompetenz der ausgewihlten Schiedsrichter, Zeitpunkt der Klage,
zu erwartende Kosten und Linge des Verfahrens sowie Komplexitit der
Beweislage abgewogen werden, um ecinen mdglichst effizienten wie fairen
Schiedsspruch zu erméglichen. Hiervon sollte dann auch abhingig gemacht

werden, ob eine prima facie-Untersuchung ausreicht.

bb) Vertragliche Abbedingung einer staatsgerichtlichen Nachpriifung

Ein weiteres Spannungsfeld ist die Erweiterung einer schiedsgerichtlichen
Kompetenz durch vertragliche Einigung. So wire es denkbar, einen Rechtsstreit
auch vollig ohne staatliche Nachkontrolle in Bezug auf eine vorhandene
Kompetenz-Kompetenz durchzuftihren, sofern sich beide Parteien darauf
verstindigt haben, allein das Schiedsgericht urteilen zu lassen. Dies wiirde auch
dann gelten, wenn eine Partei im Nachhinein die Wirksamkeit des Schiedsspruchs
in irgendeiner Weise in Bezug auf materielle oder prozessuale Aspekte gerichtlich
anzugreifen gedenkt.

(1) Verschiedene Ansitze

Ginzlich ausgeschlossen ist ecine endgtltige Abbedingung unter deutschem
Recht.”? Die englische Rechtsprechung erkennt bisweilen zumindest eine Art
,,opting-out“-Lésung an, nach dem Parteien vereinbaren kénnen, Schiedsspriiche
in Bezug auf Kompetenz-Kompetenz nur oberflichlich oder gar nicht von
Gerichten nachpriifen lassen miissen.” Ahnliches stellte auch der Oberste Gerichtshof

71 So auch ebd., 1126.

72 Ganz h.M.: Voit, in: Musielak, ZPO, § 1040 Rn. 2; Miinch, in: MtiKo, ZPO, § 1040 Rn. 51;

Born (Fn. 4), 1123 f. m.w.N.; a.A. Geimer, in: Zoller, ZPO, § 1059 Rn. 8.

73 LG Caltex Gas Co. v. China Nat'l Petrolenm Co. (2001), EWCA Civ 788 (English Ct. App.); 1 ee

Networks Ltd v. Econet Wireless Int’l 1td (2005), 1 Lloyd’s Rep. 192, 198 (QB) (English High Ct.);
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der Vereinigten Staaten (Supreme Court of the United States) fest.* Die franzosische
Rechtsprechung hat hingegen bislang keine Antwort auf die Frage der
Handhabung einer solchen Parteivereinbarung gegeben. Art. 1448 FraZPO
stipuliert allerdings, dass Parteien die Kompetenz-Kompetenz des Tribunals fir
Zwischenschiedsspriiche nicht verdndern dirfen, um die schiedsgerichtliche
Selbststindigkeit zu gewihtleisten. Zwar spricht keine Vorschrift der FraZPO
ausdriicklich den Fall einer maximalen Erweiterung an, jedoch ist anzunehmen,
dass Art. 1148 FraZPO in beide Richtungen gilt, eine Kompetenzerweiterung
jedoch schlicht nicht tUblich ist und daher nicht ausdriicklich kodifiziert wurde.
Weiterhin ldsst die Tatsache, dass der franzosische Gesetzgeber bei allen
Hauptschiedsspriichen mit nationalem Bezug eine de novo- und nicht etwa eine
prima facie-Prifung vorschreibt, darauf schlieBen, dass ithm die staatliche
Rechtsgewihr derart wichtig ist, dass er sie wohl nicht abdingbar machen wiirde.

(2) Stellungnahme

Zwar mag ein Gesetzgeber Hemmungen haben, noch mehr Kompetenzen aus der
Hand der Judikative in die von Privatparteien und somit womoglich Laien zu
legen, was den deutschen Ansatz erklirt. Jedoch sprechen die besseren Argumente
fir eine, freilich klar definierte, Erweiterungsméglichkeit von Kompetenz-
Kompetenz. Zum einen gibt es keinen Grund, cine derartige Vereinbarung im
Rahmen der Parteiautonomie anders zu behandeln als andere fur die
Schiedsgerichtsbarkeit iibliche Klauseln, insbesondere, wenn Art. 2 NYU
anwendbar sein sollte.”> Weiterhin wird damit das Schiedsverfahren beschleunigt,
da nachtriglich gerade kein staatliches Urteil die Beilegung der Streitsache
verzogert und so die Kosten fiir die Parteien erhéht. Zum anderen wird so auch
die staatliche Gerichtsbarkeit entlastet und in neutrale wie kompetente Hinde
gelegt, was, wie bereits erwihnt, gerade die Attraktivitit der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit ausmacht. Beachtet werden sollte dabei allerdings, dass eine
solche Kompetenzerweiterung unmissverstindlich und im besten Falle separat von
der eigentlichen Schiedsklausel festgehalten werden sollte, um tber jegliche
Zweifel in Bezug auf Umfang und Wirksamkeit erhaben zu sein. Mithin ist eine
extensive Handhabung von Abdingbarkeit der staatlichen Nachkontrolle in Bezug
auf die schiedsgerichtliche Kompetenz-Kompetenz bei entsprechend klarer

Vereinbarung als konsequente Schlussfolgerung der Privatautonomie zu begrif3en.

Astro Valiente Compania Naviera v. Pakistan Ministry of Food & Agric. (1982), 1 Al ER 823 (Comm)
(English High Ct.).
74 First Options of Chicago, Ine. v. Kaplan, 514 U.S. 938, 942 (U.S. S.Ct. 1995).
75 Vgl. Born (Fn. 4), 1220.
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III. Situation in Brasilien

Die herausgearbeiteten Uberlegungen und abstrakten Ergebnisse zum Grundsatz
der Kompetenz-Kompetenz kénnen nunmehr auf das Beispiel Brasilien (1.)
angewandt werden, um zu eruieren, inwieweit dort die Selbststindigkeit eines
Schiedsgerichts anerkannt wird. Dies soll ein Indikator sein, um die allgemeine
Entwicklung und den Status quo der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit vor

Ort besser einschitzen zu kénnen (2.).

1. Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in Brasilien
a) Geschichtlicher Hintergrund

Wie eingangs erwihnt, haftet Brasilien bis heute ein Ruf der Schiedsfeindlichkeit
an.’¢ Unabhingig von dessen noch zu thematisierender Rechtmifigkeit ist es aber
geschichtlich korrekt, Brasilien wie vielen anderen lateinamerikanischen Staaten
eine von derartiger Ablehnung geprigte Vergangenheit zu attestieren.””.”8 Dies lag
unter anderem an der im Lateinamerika des ausgehenden 19. Jahrhunderts
verbreiteten Calvo-Doktrin.” Hiernach wurden ausldndische Direktinvestitionen
stets nach dem Rechtssystem des Beglinstigten bewertet, auslindische Gerichte
waren nur in Ausnahmefillen zustindig und es war ein Verzicht auf
diplomatischen Schutz durch das Heimatland des Investors zu akzeptieren.80 1902
wurde sie zudem durch die Drago-Doktrin erginzt, die als Korollar der US-
amerikanischen Monroe-Doktrind! vorsah, keine bewaffnete Intervention oder
sonstige Sanktionen europiischer Staaten zwecks Eintreibung von Staatsschulden
auf dem Territorium amerikanischer Staaten zu dulden.8? Diese unkooperative

76 Schmidt, Bericht zur XXIX. Jahrestagung der DBJV: ,,Schiedsgerichtsbarkeit und Mediation in
Deutschland und Brasilien — Arbitragem e Mediagdo na Alemanha e no Brasil®, Mitteilungen
der Deutsch-Brasilianischen Jutistenvereinigung 1/2011, 5 (6) m.w.N.

7 Corrie, International Commercial Arbitration in Brazil, Comparative Law Yearbook of
International Business 2013, 113.

78 Zu Brasilien indirekt Martineg, Latin America and the Investment Treaty Arbitration Backlash,
Arb.Rev.Am. 2012, 1, https:/ /www.adr.otg/aaa/ShowPDF?doc=ADRSTG_022214.

7 Benannt und entwickelt vom argentinischen Publizisten Carlos Calvo fanden dessen Ideen in
Form einer sog. Calvo-Klausel Eingang in viele lateinamerikanische Verfassungen und
Investitionsvertrige; grundlegend Ca/vo, Derecho Internacional Teérico y Practico de Europay
América.

80 Remedios Gdmezg Arnaun, México y la proteccién de sus nacionales en Estados Unidos, 50 f.
81 1823 vom gleichnamigen US-Prisidenten etablierte Nichteinmischungspolitik der
amerikanischen Staaten gegeniiber Europa.

82 ,»Drago, Luis Maria*, The Columbia Encyclopedia, 6. Aufl.,
http:/ /www.encyclopedia.com/topic/Luis_Maria_Drago.aspx#2-1E1:Drago-Lu-full;  die
urspriingliche Form der Doktrin geht zurtick auf den argentinischen Aullenminister Luis Maria
Drago, die in einer von General Horace Porter modifizierten Form auf der 2. Haager
Friedenskonferenz von 1907 Eingang in das ,II. Haager Abkommen betreffend die
Beschrinkung der Anwendung von Gewalt bei der Eintreibung von Vertragsschulden® fand.
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AuBenhandelspolitik gepaart mit den oft pro-brasilianisch orientierten Gerichten
fihrte dazu, dass auslindische Investoren Brasilien grofitenteils mieden und es
somit auch weitaus weniger anhédngige internationale Rechtsstreitigkeiten gab, die
ein funktionierendes internationales Schiedssystem bendtigt hitten.83 Diese
rechtspolitischen Haltungen dnderten sich erst in den Achtzigerjahren des
vergangenen Jahrhunderts, als die Wirtschaften Lateinamerikas zunehmend
stagnierten und viele Staaten auf auslindische Investoren zur Konsolidierung ihres
Haushalts angewiesen waren.$* In Brasilien kam 1985 zudem das Ende der
langanhaltenden Militardiktatur hinzu, dem 1988 eine neue Verfassung sowie eine
wirtschaftsliberalere Regierung folgten. Verbunden mit einer nunmehr
prisidentiell-demokratischen Staatsform unternahm Brasilien den néichsten Schritt
zu einer dem internationalen Handel und damit der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit offeneren Haltung. In den folgenden Jahren wurden zudem
einige wichtige Konventionen unterzeichnet sowie ein modernes Schiedsgesetz
ratifiziert.

b) Gesetzliche Regelungen

Auf supranationaler Ebene trat Brasilien seit Beginn der Neunzigerjahre mehreren
Schiedskonventionen bei, die seine Abkehr von Calvo- und Drago-Doktrin
unterstrichen. Am Anfang stand 1995 die Unterzeichnung der Panama
Konvention®, die u.a. die Anerkennung einer generellen Vollstreckbarkeit von
Schiedsspriichen in lateinamerikanischen Mitgliedsstaaten vorschreibt. Ein Jahr
spiter ratifizierte Brasilien das Las Lefias Protokoll, aufgrund dessen sich die
bisher ausschlieBlich sidamerikanischen Mitgliedsstaaten verpflichten, miteinander
in prozessualen Angelegenheiten wie Beweisaufnahmeverfahren und der
Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen mit grenziiberschreitender Wirkung
zu kooperieren.86 Auch das unter der Leitung der Organisation Amerikanischer
Staaten (OAS) entwickelte und 1997 in Brasilien in Kraft getretene Montevideo
Abkommen, das die Panama Konvention in Bezug auf bisher nicht abgedeckte
Schiedsspriiche erweitert, zeugte von einem Willen zur Férderung des
internationalen Handelsverkehrs verbunden mit der dafiir besonders geeigneten
privaten internationalen Schiedsgerichtsbarkeit.8”7 Weiterhin fithrte die
Ratifizierung des Olivos Protokolls im Jahre 2003 zu einer Verbreitung von

83 Corrie (Fn. 100), 114.
84 Ebd.
85 Offtiziell als Inter-American Convention on International Commercial Arbitration bezeichnet und 1975
verabschiedet.
86 Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa,
Entscheidung Nr. 5/92, 27.6.1992, abrufbar unter http://tinyutl.com/nt4r5ag (span.).
87 Inter-American Convention on Extraterritorial 1/ alidity of Foreign Judgments and Arbitral Awards,
5.8.1979, abrufbar unter http://www.oas.org/juridico/english/treaties/b-41.html (engl.).
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schiedsgerichtlichen Praktiken innerhalb des Mercosuls®, da Rechtsstreitigkeiten
zwischen den einzelnen Mitgliedsstaaten dieses Binnenmarkts nun, zumindest in
der Theorie®?, verpflichtend und ausschlieflich von ad hoc-Schiedsgerichten und
einer stindigen Revisionsinstanz zu schlichten waren.?® Grofiter Fortschritt in
Bezug auf Ubereinkommen war jedoch das Inkrafttreten des New Yorker
Ubereinkommens im Jahr 2002. Hierdurch wurde den knapp 150 Mitgliedsstaaten,
denen die Konvention ein angenehm vertrautes Instrumentarium ist, signalisiert,
dass nun auch auf brasilianischem Territorium mit einer Anerkennung und
Vollstreckung auslidndischer Schiedsspriiche zu rechnen sei. Die Verzégerung von
44 Jahren nach Erstentwicklung des Ubereinkommens ist der noch von Calvo,
Drago und Militirdiktatur durchhauchten privatrechtlichen Gesetzeslandschaft
sowie einem politisch unschlissigen und ebenfalls schiedskritischen Kongress
zuzurechnen, die erst durch verschiedene nationale wie internationale

Entwicklungen einen Paradigmenwechsel erfuhren.”!

Ein solcher Paradigmenwechsel war auf nationaler Ebene die Einfithrung des
Brasilianischen Schiedsgesetzes (Le/ da Arbitragem, BraSchG) von 1996.92 Dieses als
sehr modern geltendes Gesetz fithrte trotz anfinglichen Widerstands gar zu einer
Erneuerung verschiedener institutioneller Schiedsregeln.?? Inhaltlich basiert es
primdr auf dem UNCITRAL-Modellgesetz, weist jedoch einzelne nationale
Besonderheiten auf.?* Dartiber hinaus erginzen noch einige, teils durch das

88 Stidamerikanischer, durch das Abkommen von Asunciéon vom 26.3.1991 ins Leben gerufener
Binnenmarkt, bestehend aus fiinf Mitgliedern sowie fiinf weiteren assozierten Staaten. Brasilien
war hierbei Grindungsmitglied; spanisch als Mercosur (Mercado Comiin del Sur, dt. Gemeinsamer
Markt des Stidens), portugiesisch als Mercosul (Mercado Comum do Sul) bezeichnet.

89 Ein bertihmtes Negativbeispiel fiir die schiedsgerichtliche Funktionsunfihigkeit war der sog.
Pulp Mills-Fall zwischen Uruguay und Argentinien, in dem die mangelnde Wirksamkeit der
Mercosur-Schiedsgerichtsbarkeit ~ deutlich  wurde, insbesondere, da trotz erfolgten
Schiedsspruchs der Internationale Gerichtshof angerufen und der Fall dort entschieden wurde.
Ubersicht bei Piscitello/ Andrés, The Conflict Between Argentina and Uruguay Concerning the
Installation and Commissioning of Pulp Mills Before the International Court of Justice and
MERCOSUR, Za6RV 67 (2007), 159.

9 Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el Mercosur, 2003, abrufbar unter
http://tinyutl.com/mnzsnez (span.).

91 Corrie (Fn. 100), 120 f. m.w.N.

92 Gesetz Nr. 9.307 vom 23.9.1990, verfiigbar unter
http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/19307.htm (pott.) oder
http://cbar.org.bt/site/eng/brazilian-legislation/law-9-307-96-english/ (engl.).

93 Corrie (Fn. 100), 116.

94 Engelmann, O Espaco da Arbitragem no Brasil: Notaveis e Experss em Busca de
Reconhecimento, Rev. Sociol. Polit. 20 (44), 2012, 155 (158), der auch die Einzelheiten des
Gesetzgebungsprozesses darstellt.
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Schiedsgesetz novellierte, Normen der brasilianischen Zivilprozessordnung (Cddigo
de Processo Civil, BraZPO) die Regelungen zu Schiedsverfahren.

Zuletzt sei noch die Weigerung des brasilianischen Staats zur Unterzeichnung der
ICSID Konvention erwihnt. Trotz einer weiten Verbreitung mit 159
Mitgliedsstaaten widersetzt sich Brasilien bis heute vehement einer
Unterzeichnung. Als Argumente werden sowohl rechtliche, etwa Unvereinbarkeit
mit der brasilianischen Verfassung, als auch volkswirtschaftliche und politische
Grinde genannt. Hiernach dient ecin solches Abkommen vor allem
kapitalexportierenden Nationen dazu, ihre Direktinvestitionen abzusichern.
Letztlich kénne dies zu einem Finanzimperialismus fithren oder dazu beitragen,
die Schwellen- bzw. Nehmerlinder von ihren wirtschaftlich tberlegenen
Vertragspartnern abhingig zu machen und somit deren Entwicklung zu hemmen.
Unabhingig von der Sinnhaftigkeit dieser an die Calo-Doktrin erinnernden
Finanzpolitik trigt dieser Umstand entscheidend zum negativen Ruf Brasiliens im
Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit bei. Fir die weiteren Untersuchungen ist es
daher zur Klarstellung wichtig festzuhalten, dass hier gerade nicht oder allenfalls
mittelbar die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit analysiert und bewertet wird.

¢) Rechtsprechung

Ebenso wie der Gesetzgeber orientierte sich auch die Dritte Gewalt gegeniiber der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit neu. So wandelte sich die zunichst
ablehnende Haltung des Obersten Bundesgerichtshofs (Supremo Tribunal Federal, STF),
der im brasilianischen Justizsystem gemal3 Art. 102 Abs. 1 lit. a der Verfassung der
Féderativen Republik Brasilien (Constitugao da Repriblica Federativa do Brasil)) das
Verwerfungsmonopol von Bundesgesetzen innehat. In der Grundsatzentscheidung
M.B.V". Commercial and Export Management Est. v. Resil Industria e Coméreio 1.tda.*°
erkannte er 2001 endgtltig die verfassungsrechtliche Gultigkeit des BraSchG an
und ebnete somit den Weg zur Entwicklung der Schiedsgerichtsbarkeit, die nicht
linger unter  verfassungsrechtlichen Zweifeln litt. Denn zuvor war die
Wirksamkeit von Schiedsklauseln oft umstritten gewesen. Man benétigte zusitzlich
zur vertraglichen Schiedsklausel eine weitere schriftliche Bestitigung der Parteien
nach Auftreten eines Streitfalls (compromisso arbitral), was ciner dem Verfahren

abgeneigten Partei die Gelegenheit zur Verweigerung der Unterzeichnung gab und

95 So etwa Art. 1072 ff. BraZPO; mit Hinweis auf die einzelnen Novellierungen abrufbar unter
http:/ /www.soleis.com.bt/ebooks/0-processo.htm.
9 Supremo Tribunal Federal, SE 5.206-AgR, Report: Seprilveda Pertence, Urt. vom 12.12.2001,
Plenirio, DJ de 30-4-2004, abrufbar unter
http://stf.jusbrasil.com.br/jutisprudencia/ 775697 / agregna-sentenca-estrangeira-se-agr-5206-
ep.
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die Schiedsabrede somit zu einem stumpfen Schwert machte.” Nun aber konnten
die Parteien auf die Wirksamkeit vertrauen, was nicht nur internationales Interesse
erregte, sondern auch zur Griindung des brasilianischen Schiedskomitees (Cowzité
Brasileiro de Arbitragem — CBAy) fuhrte, das sich in Form von nationalen wie
internationalen Veranstaltungen und der Herausgabe der ersten brasilianischen
Zeitschrift fir Schiedsgerichtsbarkeit (Revista Brasileira de Arbitragem) fur die sich
steigernde  Beliebtheit der Schiedsgerichtsbarkeit einsetzt.% Auch die
schiedsfreundliche Rechtsprechung des hochsten staatlichen Gerichts in
Zivilsachen, dem Obersten Gerichtshof der Justiz (Superior Tribunal de Justia, STY), sowie
die Uberlastung der staatlichen Gerichtsbarkeit fiihrten zu einer steigenden
Popularitit der kommerziellen ADR.? So stellte der 1] in Total Energie, SNDC v.
Thorey Invest Negdcios Ltda. fest, dass das brasilianische Internationale Privatrecht,
festgeschrieben im Einfihrungsgesetz des Zivilgesetzbuchs (LeZ de Introdugao as
normas do Direito Brasileiro), gegeniber dem BraSchG zuriickweicht.10 Dies
unterstreicht weiter die héchstrichterliche Gesinnung, die Privatautonomie zu
respektieren, indem man sie Giber die nationalen Kollisionsnormen stellt.0!

2. Handhabung des Prinzips der Kompetenz-Kompetenz
a) Allgemeines

Das Prinzip der Kompetenz-Kompetenz ist nach brasilianischem Recht seit
Einfihrung des BraSchG 1996 gesetzlich verankert. So statuiert der an Art. 16
UNCITRAL-Modellgesetzes angelehnte Art. 8 BraSchG in einem ersten Schritt
das Teilbarkeitsprinzip, sodann die schiedsgerichtliche Kompetenz, iber Existenz,
Gultigkeit und Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung zu entscheiden.
Ungewohnlicherweise wird dem Tribunal hierbei gar eine Entscheidungsgewalt ex
officio (wortlich de oficio) eingerdumt, was fiur Regelwerke innerhalb der
internationalen kommerziellen Schiedsgerichtsbarkeit sehr selten ist.192 Will eine
Partei die Schiedsabrede angreifen, so muss dies gemil3 Art. 20 BraSchG zum
frihestmoglichen Zeitpunkt nach Beginn des Schiedsverfahrens geschehen.
Kommt das Schiedsgericht dabei zu dem Schluss, dass keine Schiedsvereinbarung

97 de Aradijo, O Principio da Autonomia da Clausula Arbitral na Jurisprudéndcia Brasileira, RArb
2010, 265 (269); Corrie (Fn. 100), 144; Gaillard/ Savage (Fn. 7), Ra. 632.
% Mehr Informationen zur Geschichte der CBAr und der Zeitschrift unter
http://www.cbar.org.br.
9 Vgl. Braghetta, Jurisprudéncia Arbitral, in: Estudos de Arbitragem, Mediagdo e Negia¢io;
Corrie (Fn. 100), 118 f.
100 Total Energie v. Thorey, Agravo de Instrumento Number 1.111.650-0 — 1 Tribunal de Alada
Civil de Sao Panlo, abrufbar unter:
http://www.cbar.org.br/PDF/Total_Energi_versus_Thorey.pdf.
101 So auch Corrie (Fn. 100), 145.
102 Born (F. 4), 1248.
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besteht, wird den Parteien freigestellt, die staatliche Gerichtsbarkeit nach Mal3gabe
der BraZPO zu ersuchen. Bestitigt es hingegen die Wirksamkeit einer
Schiedsklausel, wird das Verfahren fortgesetzt und der unterlegenen Partei gemil3
Art. 20 § 2 BraSchG 1.V. mit Art. 33 § 1 BraSchG die Mé&glichkeit gegeben, den
Zwischenentscheid einem staatlichen Gericht binnen 90 Tagen nach Verkiindung
zur Uberpriifung vorzulegen. Fine weitere Besonderheit des brasilianischen
Modells ist die gerichtliche Zwangsanordnung nach Art. 7 BraSchG im Falle einer
fehlenden Vereinbarung zur Einleitung eines Schiedsverfahrens. Hiernach kann
eine sich dem Verfahren verweigernde Partei gerichtlich dazu verpflichtet werden,
an einer speziellen Anhérung teilzunehmen (¢fagao), um eine einvernehmliche
Erklarung (compromisso) zur Teilnahme am Schiedsverfahren zu erwirken. Weigert
sich die Partei weiterhin, kann der zustindige Richter den Umfang der Erklirung
allein auf Grundlage der Aussage der schiedswilligen Partei bestimmen und einen

einzelnen Schiedsrichter ernennen.

b) Richtungsweisende Rechtsprechung

Uber die Jahre wurden immer wieder Urteile gefillt, die das bisweilen diffuse
BraSchG konturiert haben. Zwar haben héchstrichterliche Entscheidungen auch
in Brasilien keine absolute Bindungswirkung, dienen unteren Gerichten aber
trotzdem als wichtige Richtschnur.193 Im Folgenden werden daher die einzelnen
besonders relevanten Bereiche, die eine hochstrichterliche Klarstellung erfahren
haben, niher beleuchtet.

aa) Behandlung von Zwischenentscheiden

Staatliche Zwischenentscheide zum Schutz des reibungslosen Verlaufs des
Schiedsverfahrens sind vor Konstituierung eines Schiedsgerichts méglich, danach
kann jedoch einzig das Schiedstribunal ein Zwischenurteil fillen.!* Allerdings
haben die schiedsgerichtlichen Zwischenurteile keine automatische
Bindungswirkung gegentiber den Parteien, weshalb die Vollstreckung dieser jeweils
bei einem staatlichen Gericht geltend gemacht wird und sie dort zudem einer de

103 Corrie (Fn. 100), 148.
104 Itaruma Participagies S A. (Itarnma) v . Participagies em Complexos Bioenergéticos S.A. (PCBIOS), ST]
Utt. vom 12.6.2012, Resp. 1.297.924-R] (2011/0240991-9), Repotrt: Nancy Andright; Unibanco
Unido de
Bancos Brasileiros SA v. Dailby SA, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Ag.l.
70027212455, Report: Niwton Carpes da Silva, 2. November 2008, TJRS]; Carlos Alberto de Oliveira
Apndrade v. Renanlt do Brasil Comércio e Participagies 1tda., Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
Nr. 1117830-0/7, Repott: Antonio Benedito Ribeiro Pinto, 26. Februar 2008, TJSP]; Lee, Durval
Biancalana da Silva v. Delta Engenbaria e Montagem Industrial 1.tda., DTP Participacies e Investimentos
S/ A n.a., Tribunal de Justica do Estado de Rio de Janeiro, 12.5.2010, 0063229-77.2010.8.19.0001.
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novo-Prifung unterzogen werden missen.!% Eine Ausnahme gilt lediglich im
gesetzlich unklar geregelten Fall von Notfallmaf3nahmen, wenn ein Schiedsgericht
voriibergehend handlungsunfihig sein sollte. Art. 22 § 4 BraSchG schreibt hierbei
vor, dass das Schiedsgericht ein staatliches Gericht anzurufen hat, um die
Mafinahmen zu erwirken. Die Norm lisst allerdings offen, ob der gerichtliche
Rekurs dabei einzig dem Tribunal vorbehalten ist oder die Parteien ausnahmsweise
auch direkt um einen Zwischenentscheid bitten kénnen.'% Der ST hat dies fir
Ausnahmefille bejaht, dabei aber klargestellt, dass der Umfang der erbetenen
Mafinahmen im Falle einer Genehmigung nicht von staatlicher Seite erweitert
werden kann.197 Weiterhin stirkend fiir die Anerkennung von Schiedsklauseln ist
die Entscheidung des ST] im Fall Mitsubishi Electric Corp. v. Evadin Indistrias
Amazinia SA von 2007.198 Hierin wurde die schon zuvor verbreitete Vermutung
hochstrichterlich bestitigt, dass auch Schiedsabreden von vor Einfithrung des
BraSchG 1996 Giltigkeit beanspruchen kénnen und keine Exequatur im Sinne
eines compromisso arbitral mehr benétigen, um einem Schiedsgericht Gberfihrt zu

werden.

bb) Abbedingung staatlicher Nachprifung von schiedsgerichtlicher Kompetenz

Obwohl Brasilien das NYU ratifiziert hat und die Parteien im Rahmen des
BraSchG Streitigkeiten durch Schiedsverfahren beseitigen koénnen, wird es,
vorbehaltlich bisher inexistenter gegenteiliger Rechtsprechung, kaum méglich sein,
eine endgtiltige staatliche Zwischenentscheidsrevision abzubedingen. Wie bereits
erwihnt, mangelt es schiedsgerichtlichen Zwischenurteilen an zmperium, sodass bei
Weigerung einer Partei immer ein staatliches Gericht angerufen werden miisste.
Von einer echten Abdingbarkeit ist daher nicht auszugehen.

cc) Schiedsverfahren mit 6ffentlich-rechtlicher Komponente

Wihrend Verfahren mit 6ffentlichem Interesse weiterthin in der Hand der
staatlichen Gerichtsbarkeit bleiben, haben einzelne hochstrichterliche
Entscheidungen verdeutlicht, dass Schiedsverfahren durchaus zulissig sind, wenn
es um die reinen Interessen der Verwaltung geht, die auch als ,,sekundire
offentliche Interessen® bezeichnet werden.% Auch hat der ST den Weg zu den

105 Jtaruma v. PCBIOS (Fn. 1206).
106 Vgl. Corrie (Fn. 100), 148.
17 Itaruma v. PCBIOS' (Fn. 126).
108 Mitsubishi Electric Corp. v. Evadin Indiistrias Amazionia SA, ST] SEC 349/]JP, Repott: Eliana
Calmon, 21.3.2007, 528, ST]JJ.
19 Jeweils STJ: Companbia Paranense de Gdas (Compagds) v. Consdrcio Carioca-Passarelli,
15.6.2004; AES Urngnaina v. Companbia Estadual de Energia Eléctrica (CEEE), October 25, 2005 ;
Nuclebras Equipamentos Pesados SA (NUCLEP) v. TMC Terminal Multimodal de Coroa Grande SPE
85A4,7.12.2005.
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Schiedsgerichten fiir gemischtwirtschaftliche Unternehmen (sociedades de economia
mista) bereitet, da diese auf Augenhéhe mit rein privatrechtlichen Unternehmen
konkurrierten und damit ein Schiedsverfahren wie jedes andere Unternehmen

anstrengen durften.110

Es gibt jedoch auch vereinzelte Urteile, die eine andere Taktart vorgeben. So hat
das Berufungsgericht des Staates Rio Grande do Sulim Fall Companbia de Geragao Térmica
de Energia Elétrica (CGTEE) v. Kreditanstalt Fiir Wiederanfban Bankengruppe 2013 eine
erstinstanzliche Entscheidung aufgehoben, die eine Feststellungsklage bzgl. der
Nichtigkeit des Hauptvertrags mit Hinweis auf die Kompetenz-Kompetenz des
Schiedsgerichts abgelehnt hatte.!'! Das Urteil erging auf Grundlage eines der
Klageschrift beigefiigten Polizeiberichts, der laut dem Berufungsgericht die
offensichtliche Nichtigkeit des Hauptvertrags nahelegte und daher Anlass gegeben
hatte, das Schiedsverfahren ohne weitere Untersuchungen zu beenden. Ahnlich
problematisch fiir das Verstindnis der Selbststindigkeit schiedsgerichtlicher
Verfahren in Brasilien ist der Fall Compania Paranaense de Energia (Copel) v. UEG
Aranciria Ltda. aus dem Jahre 2004, bei dem das Berufungsgericht des Staates Parand
intervenierte und ein in Brasilien stattfindendes ICC-Verfahren unter Androhung
hoher Strafzahlungen aussetzte, wihrend sich die nationale Gerichtsbarkeit des

Falles annahm.!12

¢) Bewertung

Betrachtet man die einzelnen Entwicklungen in Brasilien seit Einfithrung des
BraSchG, kommt man unweigerlich zu dem Schluss, dass sowohl der Gesetzgeber
als auch der ST] groBte Anstrengungen unternommen haben, das Land von
seinem Ruf der Schiedsfeindlichkeit zu befreien und bisher bestehende Hiirden der
internationalen kommerziellen Schiedsgerichtsbarkeit aus dem Weg zu rdumen.
Sehr férderlich ist sicherlich die enge Anbindung der nationalen Regelungen an das
UNCITRAL-Modellgesetz, das sich iiber die Jahre nicht nur bewihrt hat, sondern
fir viele Unternehmen mittlerweile auch ein Qualititsmerkmal geworden ist und
somit schon eine gewisse Schiedsfreundlichkeit indiziert. Konkret das BraSchG
betreffend ist ferner positiv zu vermerken, dass, dhnlich dem in diesem Punkt ftr
seine Parteifreundlichkeit bekannten franzosischen Modell, zwischen der Zeit vor
und nach Beginn des Schiedsverfahrens differenziert wird. Dass die staatlichen
Gerichte nach Konstituierung des Tribunals nicht mehr eingreifen, sondern

10 Uniao v. TMC Terminal Multimodal de Cora Grande SPE S.A., $T], 27.9.2006.
" Companhia de Geragao Térmica de Energia Elétrica (CGTEE) v. Kreditanstalt Fiir Wiederanfban
Bankengruppe, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Nr. 70053386595, 12.6.2013.
12 Compania Paranaense de Energia (Copel) v. UEG Arancdria 1tda., Tribunal de Justica do Estado de
Parand, 15.6.2004.
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Zwischenentscheidsklagen grundsitzlich abweisen und die Schiedsrichter somit
stets das erste Wort haben, ist ein deutliches Zeichen, dass die Parteiautonomie
respektiert wird. Verwissert wird dies allerdings durch den Mangel an
Bindungswirkung, sodass das Verfahren dennoch verlangsamt wird und die
Autoritidt der Schiedsrichter bis zum Ende des Verfahrens nicht absolut ist.
Allerdings ist die Uberwiegende Rechtsprechung, insbesondere dank des
schiedsfreundlich eingestellten Obersten Gerichtshofs der Justiz, als unterstiitzend zu
bewerten. Einzig die erwihnte Problematik der Notfallmafinahmen im Falle eines
handlungsunfihigen Tribunals durchbricht das Prinzip der negativen Kompetenz-
Kompetenz, indem ciner Partei der direkte Zugang zum staatlichen Gericht
gewihrt wird. Zwar mag das oben genannte Iaruma-Urteil des §'T] im Einzelfall im
Hinblick auf drohende finanzielle Einbuflen verstindlich sein und deutet auf die
intendierte Parteifreundlichkeit der Entscheidung hin. Allerdings kommt das
Ergebnis rechtspolitisch einem Pyrrhussieg gleich, denn der dabei entstandene
Verlust in Form der Abschwichung der negativen Kompetenz-Kompetenz setzt
einen bedenklichen Maf3stab und steht kaum in Relation zu den geringen
Interessen in jenem Einzelfall. Es wire daher ein weiteres Urteil wiinschenswert,
das auch in NotfallmaB3nahmen dem Tribunal, fir dessen Funktionsfahigkeit nicht
zuletzt auch die Parteien Verantwortung tragen, die alleinige Anrufungsgewalt
unmissverstindlich zuteilt. Dies wiirde klarstellen, dass Art. 22 § 4 BraSchG
restriktiv auszulegen ist. Bedenklich ist ferner die in Art. 8 BraSchG geregelte
schiedsgerichtliche Urteilsgewalt sua sponte, die zu Recht sehr ungewo6hnlich ist.
Denn die Schiedsgerichtsbarkeit soll gerade ein parteigetriebenes Verfahren sein,
das die Interessen der Beteiligten in méglichst grolem Umfang berticksichtigt.
Wird nun einem Tribunal die Méglichkeit gegeben, aus eigener Initiative tiber seine
Kompetenz zu befinden, so ist nicht auszuschlieBen, dass die Parteien darauf gar
keine Zeit und Ressourcen verwenden wollen.!'3 Zwar mag die ungefragte
Uberpriifung unter Umstinden die Vollstreckbarkeit eines Schiedsspruchs
gewihrleisten, jedoch ist die Parteiautonomie das wohl héchste Gut und ehernste
Prinzip der privaten Schiedsgerichtsbarkeit. Auch ein von den Parteien bestelltes
Tribunal sollte sich nicht dartiber hinwegsetzen kénnen. Ausgehend vom CGTEE-
Fall''* muss zudem mit Sorge festgestellt werden, dass hier das Teilbarkeitsprinzip
gemidll Art. 8 BraSchG sowie die darin geregelte Kompetenz-Kompetenz
tbergangen wurden. Es bleibt zu hoffen, dass eine derartige, zugegebenermafien
auch nicht hochstrichterliche Rechtsprechung, eine Ausnahme bleibt. Der aus
Sicht der schiedsgerichtlichen Unabhingigkeit nicht weniger unglickliche Cope’

Fall''> scheint hingegen weniger Ausnahme als vielmehr Auswuchs einer sich

113 Vgl. Born (Fn. 4), 1248 £.
114 Siche Fn. 111.
115 Siche Fn. 112.
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festigenden Tendenz zu sein, Schiedsverfahren mit starkem Bezug des 6ffentlichen

Interesses an die nationale Gerichtsbarkeit zu binden.!16

Trotz der teils noch problematischen Aspekte darf man aber insgesamt nicht aus
den Augen verlieren, dass Brasilien eine vergleichsweise kurze Vergangenheit
wirksamer ADR-Verfahren hat und eingedenk dessen einen fulminanten Start
hatte und sich durch allerlei nationale Schiedsinstitutionen!'” und eine offenere
Rechtspolitik zu einem der fithrenden lateinamerikanischen Staaten auf dem
Gebiet der Schiedsfreundlichkeit entwickelt hat.

IV. Abschlussthesen

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die internationale kommerzielle
Schiedsgerichtsbarkeit zunehmend an Bedeutung gewinnt und oftmals eine
attraktive Alternative gegentiber staatlichen Gerichten zur Streitbeilegung darstellt.
Ein integraler prozessualer Bestandteil bildet hierbei das weitgehend anerkannte
Prinzip der Kompetenz-Kompetenz, das durch nationale und internationale
Rechtsinstrumentarien begriindet wird und dort in unterschiedlicher Ausprigung
verankert ist.1’8 Die ndhere Analyse des Status quo der Schiedsgerichtsbarkeit in
Brasilien zeigt, dass das Lland in der Tat eine gleichsam dunkle Vergangenheit in
Bezug auf die Anerkennung der privaten Gerichtsbarkeit hat. Dennoch haben
Gesetzgeber und Rechtsprechung in den vergangenen 20 Jahren entscheidend zu
einem Verstindniswandel beigetragen, sodass Brasilien heute zu den mit am
fortschrittlichsten Staaten in Bezug auf Schiedsgerichtsbarkeit geh6rt und anderen

Rechtsordnungen, gerade in Lateinamerika, als gutes Beispiel vorangehen kann.!1?

116 Figueroa V' aldes (Fn. 18), 134 (157); weitere Beispiele bei Dalmaso Marques, O ST], As Medidas
Antiarbitragem e o Principio da Competéncia-Competéncia na Lei 9.307/1996, RArb 2012, 275.
117 Uberblick bei Corrie (Fn. 100), 123.
18 Garcia da Fonseca, O Principio da Competéncia-Competéncia na Arbitragem. Uma
Perspectiva Brasileira, RArb 2006, 277 (286).
119 Zum starken Anstieg der Anzahl an ICC-Verfahren in Brasilien und anderen Teilen
Lateinamerikas seit den Neunzigerjahren siche White ¢ Case, Survey of Trends in Latin
American Arbitration 20009, abrufbar unter:
http://www.whitecase.com/idq/summetr_2009_1a/#.U7ysvvI5NgV.
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