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Beratungsgeheimnis
v. Dissenting Opinion

Die Autor

ist standiger Mitarbeiter der RIW und verfugt
Uber eine langjahrige Praxis in der interna-
tionalen Schiedsgerichtsbarkeit.

Eine neue Entscheidung des OLG Frankfurt/
Main (Beschluss v. 16. 1. 2020 — 26 Sch 14/
18, noch nicht rechtskriftig) ist geeignet, die
Unabhéingigkeit des Schiedsrichters im deut-
schen und internationalen Schiedsverfahren
zu stiarken und die Verfahrensgarantien im or-
dentlichen Zivilprozess und in Schiedsver-
fahren anzugleichen.

Das Beratungsgeheimnis ist im deutschen Zi-
vilprozess und im Schiedsverfahren nach
deutschem Schiedsverfahrensrecht unbestrit-
ten. Im Zivilprozess ist es in § 43 DRiG mani-
festiert. Es soll die Unabhingigkeit des
Richters und Schiedsrichters schiitzen. Im
common law-Prozess wird das anders gese-
hen. Dort sind Sondervoten zulédssig.

Als nach dem zweiten Weltkrieg die Uber-
nahme gewisser Rechtsinstitute aus dem an-
glo-amerikanischen Recht — z.B dem Kartell-
recht — in Deutschland von vielen favorisiert
wurde, war im Prozessrecht die dissenting
opinion des common law ein Lieblingskind
der Zivilprozessrechtswissenschaft. Sie wur-
de Gegenstand des 47. Deutschen Juristen-
tages in Niirnberg 1968. Das Ergebnis hefti-
ger Kontroversen war ein Kompromiss. Das
Bundesverfassungsgericht darf abweichende
Meinungen einzelner Richter verdffentlichen
(§ 30 BVerfGG), alle anderen Gerichte diir-
fen das nicht.

Damit schien die bis dahin so hitzige Diskus-
sion beendet. Aber weit gefehlt! Die zunéchst
geschlagenen Bataillone der Verfechter, die
fiir eine Ubernahme der im common law-Pro-
zess praktizierten Moglichkeit von dissen-
ting und concurring opinions gekdmpft hat-

ten, gaben nicht auf. Sie fanden ein neues
Schlachtfeld in der Schiedsgerichtsbarkeit.
Dieselben Autoren, die die Gleichwertigkeit
von ordentlicher Gerichtsbarkeit und
Schiedsgerichtsbarkeit — auch hinsichtlich
der Verfahrensgarantien — vertreten, behaup-
ten vielfach, das Beratungsgeheimnis, das
sowohl das Richtergesetz (§ 43 DRiG: ,,Der
Richter hat iiber den Hergang bei der Bera-
tung und Abstimmung auch nach Beendi-
gung seines Dienstverhéltnisses zu schwei-
gen.”) als auch das deutsche Schiedsverfah-
rensrecht kennen, habe unterschiedlichen In-
halt. Das Sondervotum eines Richters lege
offen, wie er gestimmt habe; das Sondervo-
tum eines Schiedsrichters offenbare das
nicht, jedenfalls sei es zuldssig. Das verstehe,
wer kann!

Der Gesetzgeber hat die dissenting opinion
bei der Neufassung des 10. Buchs der ZPO
im Jahr 1998 ungeregelt gelassen mit einer
geradezu skandalosen Begriindung zur No-
vellierung des § 1054 ZPO:

,Die hiermit im Zusammenhang stehende
Frage, ob dem Schiedsspruch ein Sondervo-
tum (,dissenting opinion‘) beigefiigt werden
kann, bedurfte keiner ausdriicklichen Rege-
lung; fiir das geltende Recht wird sie tiber-
wiegend fiir zulédssig gehalten.

Dieses Statement war unrichtig. Zum einen
stammte eine der zwei in der Begriindung an-
gefiihrten Literaturstimmen (Calavros) aus
dem griechischen Rechtskreis, wo die dissen-
ting opinion gesetzlich geregelt ist; zum an-
deren standen schon damals mehrere Autoren
mit ihrer gegenteiligen Ansicht der angeblich
herrschenden Lehre der amtlichen Begriin-
dung gegeniiber. Zu Gunsten der Redaktoren
der amtlichen Begriindung mége man gut-
meinend annehmen, dass jene nur schlampig
recherchiert haben und keine rechtspoliti-
schen ,,fake news* verbreiten wollten. Heute
halten sich nach neueren Untersuchungen
(Kahlert, Kaissis) die Befiirworter und Geg-
ner des Sondervotums die Wage. Bedenklich
ist aber, dass der Gesetzgeber sich mit der Be-
rufung auf eine nicht bestehende herrschende
Meinung einer Kodifizierung entzogen hat.
Wenn eine solche Kodifizierungstechnik
Schule machte, dann wiirde bei der ndchsten
BGB-Reform wahrscheinlich der § 242 BGB
als tberfliissig abgeschafft, weil sowieso
iberwiegend angenommen wird, dass der
Schuldner verpflichtet ist, die Leistung so zu
bewirken, wie Treu und Glauben mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte es erfordern.
Nachdem bisher keine gerichtliche Entschei-
dung zur dissenting opinion in der Schiedsge-

richtsbarkeit bekannt geworden ist, hat nun —
endlich — das OLG Frankfurt/Main zu Son-
dervoten Stellung bezogen. In dem Be-
schluss heif3t es sub Rn. 226:

,.Bs spricht allerdings nach Wiirdigung des
Senats vieles dafiir, dass die Offenlegung ei-
ner Dissenting Opinion auch unter Bertick-
sichtigung der Erwigungen, mit denen der
Gesetzgeber von einer diesbeziiglichen Re-
gelung abgesehen hat (...), in inldndischen

Sondervoten in
deutschen Schieds-
entscheidungen
sind unzuldssig

Schiedsverfahren unzuldssig ist und gegen
das fiir inldndische Schiedsgerichte geltende
Beratungsgeheimnis (...) verstoft. Die be-
sondere Bedeutung des Beratungsgeheimnis-
ses fiir den Schutz der Unabhingigkeit und
Unparteilichkeit der Schiedsrichter diirfte es
iiberdies auch nahelegen, das Beratungsge-
heimnis — auch nach abschlieender Bera-
tung und Erlass des Schiedsspruchs — nicht
zur Disposition der Parteien und/oder der
Schiedsrichter zu stellen und als Bestandteil
des verfahrensrechtlichen ordre public anzu-
sehen.”

Es mag bitter fiir einen Schiedsrichter sein,
wenn eine aus seiner Sicht falsche Ent-
scheidung ergeht. Das aber ist nichts Be-
sonderes. Auch der staatliche Richter muss
die bittere Pille schlucken, dass seine Kam-
mer oder sein Senat eine Entscheidung er-
lasst, die er nicht mittragen will. Das alles
wiegt gering gegeniiber dem vom OLG
apostrophierten hohen Gut der Unpartei-
lichkeit und Unabhéngigkeit des Richters
und Schiedsrichters.

Im Grunde handelt es sich bei dem Streit
tiber die Zuldssigkeit des Sondervotums in
der Schiedsgerichtsbarkeit um ein Akzep-
tanzproblem. Die Beflirworter der Zuléssig-
keit der dissenting opinion befiirchten eine
Schwichung des Schiedsplatzes Deutsch-
land, wenn aus dem common law-Rechts-
kreis stammende Parteien und Schiedsrichter
nicht mit der ihnen gewohnten dissenting
opinion rechnen konnen. Aber das sollte kein
Grund fiir deren Einfithrung sein. Letztlich
hat sich auch aus unserer abweichenden Auf-
fassung von der prozessualen Gerechtigkeit
in § 1057 ZPO das — allerdings verwiésserte —
Prinzip des costs follow the event, das den an-
glo-amerikanischen Parteien fremd ist, ma-
nifestiert, ohne dass dies einen erkennbaren
Einfluss auf den Schiedsort Deutschland hét-
te. Moge der Gesetzgeber bei seinen Uberle-
gungen fiir eine Novellierung des 10. Buchs
der ZPO (dazu Miinch, ZZPInt 23 [2018],
259) die Uberlegungen des OLG Frankfurt/
Main in die Waagschale werfen.
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