
t 

• 

• 

1. Die MOgUchkelL die Vou...treckung aua eJ.ner New Yor
ker Exequaturentac.hetdung nam U 722. 723 ZPO fUr 
zu1.iu.1g erkliren 1U J.ua.en. achl1eLJl du Recht nicht 
ala, .taU deuen den der Exequaturentsche1dung xu
gnmde Uegenden SchJedupruch fUr vollatreckbar er· 
kJircn zu luaen. 

2. Zur Pfilcht de. Gerlchb, du in einem anderen Staate 
eeltende Recht zu ermitteln. 

ZPO OJ 293. 722. 10« 

B G H. Urteil yom 10. Mai 1984 
(Ill ZR 206/82. K.ulsruhe) 

Gegensta.nd des Rechtsstreits ist die Vollstreckbarerkl3.
rung eines auslindischen Schiedsspruchs. Die Antragstelle
rio. zu 1. eine Gesellscbaft mit Sitz in ZUrich, bestellte bei dec 
Antragsgegoerin mit Schreiben yom 29. Mai 1978 unlet Zu
grundelegu.ng ihrer Einkaufsbedingungen 28020 Reinzinntu
ben zum Preis von 920.60 OM per 1 000 StUck. iranlo AbfiUl
station BeiSel Iur Verwendung in dec Schweiz. Die mit dec 
AntragsteUerin zu 1 personell eng verflochtene Antragstelle
rill zu 2. eine Kommanditgesellscbaft mit Sitz in Hamburg. 
bestelite bei der Antragsgegoerin ebenfo.Us mit einem Schrei
ben yom 29. Mai 197830000 Reinzinntuben zu denselben Be
dingungen wie die Antragstellerio zu 1 zur Verwendung iD 
Deutschland. Ob den BesteUungen die Einkaufsbedingungen 
mit ihrem Anhang beigefiigt waren, ist streitig. Die Antrags
gegnerin bestitigte der Antragstellerin zu 1 wunschgemilB 
die Annahme beider BesteUungen durch Unteneichnung 
und Rilckseodung der Auftragskopien, die der Antragstelle. 
rin zu 1 am 12. Juni 1978 zugingen. Nr. 10.1-3 der AUgemei
nen Einkaufsbedingunsen der Antragstellerinnen bat tolgen
den Wortlaut: 

.10.1 Eriiillungsort lilr a/Je UllSere Verpflichlungen isl Zu
rich. 

10.2 Filr die RegeJung UDserer Rechtsbeziehungen ZWD Ver
tiufer gelten, soweil der Vertrag und die vorliegendelJ All
gemeinelJ Bedingungen Jceine entgegelJsleheDdeD Vorschrif
tell eDtbiJiten, die Illcoterms 1953 der IDternatiollaJeD Han
delstlUIlIrJer iD Paris und in rweiter LiDie das scbweizerische 
Recht aJs lIla1Jgeblicb. 

10.3 Als ausscblieBlicber Gericbtsstand fUr alllWge Dille
renzen in bezug dul den mit dem Vertduler dbgescbJossenelJ 
Vertrdg. desseD ZuslaDdeJcoQll1Jell oder ErfUllulJg wjrd. so. 
lem der Streitwert Fr. )00 000 Dieht uberstejgt. ZUrich vereitJ
bolt. 

Die DiflerenzeD mil unbestimmtell oder Fr. 100 ()()() ilberstei
gendell Streit wert wird die aussch1ieBliche ZustiDdigJceit 
eines Scbjedsgericbts gemdlJ Schiedsklausel irJ ADh.4Di A 
der vorliegelldelJ A1Jgemeinen 8ed..ingunge.a vereiDbtut. 

Diese Schiedsldausel SM in Nr. VI Abs. 2 und Nr. IX. fUr 
die Entscheidung der Streitigkeiten ein in New York titiges 
nach den Regelo der American Arbitration Association 
(AAA) arbeitendes Schiedsgericbt vor. Oer Anbang A war 
anders als der sonstige in deutscher Sprache gefUhrte Schrift
wechsel in englischer Sprache abgefa.8L 

Die Antragstellerinnen riefen das Schiedsgericbt wegen 
angeblicher Mangel der gelieIerten Ware an. Die Antrags
gegoerin teille dem Scbledsgericbt dutch Fernschreiben yom 
8. Januar 1981 mit. daB sie seine ZustJindigkeit mangels eiDer 
entsprechenden Vereinbarung nicht lUlerkeODe. Das Schieds
gericht verurteilte die Antragsgegnerln. an die Antragstelle
rio zu I sIrs. 646163,72 uod an die Antragstellerio :z:u 2 
DM 916375,71 und an beide AIltragsteUerinnen als Gesamt
gliuhigerinnen US·Dollar 7318,68 zu zahlen. Der Supreme 
Court des Staates New York beslitiste dutch BeschluB yom 
20. April 1981 den Schiedssprucb und sprach den Alltragstel
lerinnen die HauptIorderungen nebst Zinsen und Kosten zu. 
Eine von der Antragsgegnenn beantragte .Aussetzung- des 
Urteils (wegea entschuldigter Saumnis nacb Nr. 5015 Civil 
Practice Law and Rules - CPLR) lebnte das Gericht dUTch 
Entscheidung vom 14.127. September 1982 ab. 

Die Antragstellerinnen baben beantragt. den Scrueds
spruch fUr vollstreck:bar zu erldiren. Die Antragsgegnerin isl 
dem mit der Segnindung entgegengetreten, es {eWe eine 
wirksame Schiedsgerichtsvereinbarung: auch verslo6e der 
Schiedssprucb gegen den ordre public. Bei dem Geschift mit 
der Antragstelierin zu 2 lehle es an eiDer Ausla.ndsberiih· 
rung. Nach dem fUr die Wirksamkeit der Schiedsgericbtsver
einbarung mafigeblichen New Yorker Recht binde die Par· 
teien our ein hier fehlender schriftHcher Schiedsvertrag. Da 
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die AntragsteUerin..nen ihr bei EinleitWlg des Schiedsge
richtsverfahrens nkht mugeleih hlilten. Einwendungen ge
gen die Wirksamkeit der SchiedsgerichlSk.1ausel seien bin
nen 20 Tagen geitend zu machen, Kanne sle sich auch jetzt 
noch auf da. Fehlen eines wirksamen Schiedsgerichtsvertra
ges berufen. Ein einen Schiedsspruch beslatigendes Urteil 
kOnne Dach New Yorker Recht unbefrislet a..ngefocbten wer
den. Die Antragslellerionen baben erwidert, der erst im Be
rufungsrechtszug gebracble Vortrag der AnlIagsgegnerin, 
der Schiedsspruch und das ihn besUitigende Urteil Kanne 
noch angefochlen werden, sei dis verspatet zunick.:z:uverwei
oeD. 

Seide VoriDstanzen haben den Schiedssprucb fUr voll
sU'eckbar erklart. Die Revision der AnU'agsgegnerin fUhrte 
ZUI Aufhebung uod ZurUdeverweisung. 

Aus den Grunden 

I. 

DaJ Begebren der Antrdgslellerinoen, den zu ihren Gun
sten ergangenen New Yorker Sduedsspruch fUr vollstreck.
bar zu erk.liren, ist zulissig, obwohl sie die Exequaturent
scbeidung des Supreme Court von New York yom 20. April 
1981 nach U 722, 723 ZPO fQ.r vollstredtbar balten erkliren 
lassen konnen (vgl. BGH. Urteil yom 2 .. Marz 1984 - VVM 
1984, (48). Wer das Exequatur im Heimatslaat des Scbieds
sprucha erwirkt hat. kann selbst dano, wenn der Schieds+ 
spruch in der Exequ4turentscheidung aufgebt (doctrine of 
merger Un angloamerikan.iscben Rechtskreis), wahlen, ob er 
den Schiedssprucb oder die staatliche Exequaturentschei
dung Un Inland a.nerken.nen und fiir vol1streckbar erkiiren 
lassen will, da eine solche Wirkung der Entscheidung eines 
4uslbdischen staatlichen Gerichts eine Vollstreckbarerkla
rung des Schiedsspruchs oacb ~ 1044 ZPO nieht auuchlie8en 
ka.n.n (Schlosser, Das Recht der iotematiooalen privaten 
Schiedsgerichtsbarkeit. Bd. 1 RD. 782. 786 S. 737. 740~ 

11. 

Da.s Berufungsgericht lli8 t offen, ob der Antragsgegoerln 
die Aligemeinen Eiokaufsbedingungen und die Arbitration 
Clause der Antragstellerinnen zugt:gdngen sind und ob da
mit die Vorausseuungen eiller An ..... endung des UN·Oberein
kommens Ilber die Anerk.ennung und Vollstreckung auslin
discher Schiedospriiche vom 10. Juni 1958. BGBI 1961 11 
S. 122 (in der Folge: UNO) erfiillt sind. DdS BerufungsgeJicbt 
pnlft staU dessen, ob der Schledsspruch nach ~ 1044 ZPO fUr 
vollstreckb4r erkJirt werden k.4nn. Gegen dieses Verfa.hren 
bestehen keine Bedenken. Die Meislbegii.nstigungsldausei 
(Art. 7 Abs. I UNO) des an sieh anwendbaren UN-Oberein
kommens stellt klar, daB da. Abltommen keiner Pa.n.ei das 
Recht nimml sich auf einen Schiedssproch nach Maagabe 
des in.nerstaatlichen Recbts des La.ndes, in dem er geltend 
gemacht wird, zu berulen (zu Art. 7 Abs. 1. vgi. Senatsurteile 
vom 12. Februar 1976 - WM 1976. 435. 436 und vom 9. Miin 
1978 - WM 1978.573 - insoweit nitht in BGHZ 71. 131 ah
gedruckt~ 

11l. 
1. Nach der zutre[fenden Aulfassung des Berufuogsge

ricbts seUt § 1044 Abs. 1 ZPO zunachst voraus, daB der aus
li.odlscbe Schiedsspruch oacb dem lur ihn ma.Sgeblichen 
Recht verbiDdlich geworden ist d . b. daIi er nach auslindi
schem Recht keiaem Recbtsmittel oder -beheU an ein 
Schiedsober- oder Staatsgericht mehr unterliegt (vgl. BGHZ 
52, 184, 188 - WM 1969. 945; femer Senatsurteile yom 
12. Februar 1976 aaO und yom 9. Min 1978 aaO).. Das Beru
fungsgericbt geht im Ergebois zutreffend - allerdings unter 
teilweiser Vermengung der Segriffe von .Verbindlichkeir 
(11044 Abs. 1 ZPO) und .Rechtsunwirksamkeit" (11044 Abs. 2 
Nr. 1 ZPO) - davon aus, da.! der Schiedsspruch in diesem 
Sinne verbindlich geworden 1St. Was die Revision hiergegen 
erinnert. muB ohoe Erfolg bleiben; die angeblicb falsche 
Sieht des New Yorker Proze6rechts steUt keinen Rechtsfeb
ler dar, auf den die Revision geslutzt werden k6nnte (~549 
Abs. 1 ZPO~ 

2. Du Berufuogsgericbt pnlft weiter, ob def Schieds
sproch nach dem fUr das Scbiedsverfahren __ &eltenden Recht 
rechtsunwirksam is t (I 1044 Abs. 2 NT. 1 ZPO). 

a) Zu I 1044 Abs. 2 Nr. 1 ZPO folgt das Berulunssgericht 
der standigen Recbtsprechung des Bundesgenchtshofs 
(BGHZ 52. 184. 189 - WM 1969. 945,55. 162. 169 - WM 
197 1. 387,57. 153. 157 - WM 1971. 1485). daB zu dem die 
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Rechtswirluamkeit des ausland ischen Schiedsspruchs be
stimmenden auslandischen Recht auch daa Verlahrensrecht 
gehOrt und daB Einwendun\ten. d ie im Ausland mit einem 
fristgebundenen Rechtsbehe lf gellend zu mllchen gewesen 
wiren. aber niehl wurden, ru r das inlandische Verlahren der 
VollstreckbarerkJirung ve rioTtn sind. Hiergegen bestehen 
keine Bede nk.e n (Schlosser l!I aO Rn. 683 S. 647 f: weitere 
Nachweise bei Ememann. Zur Anerkennung und Voll.trek.. 
kung auslandischer Sch iedsspriiche nach § 1044 ZPO S. t 14 
Fn. 18. S. 11 5 If m. w. N.). 

b) Oas Berufungsgericht nimmt zutreHend an. daS das 
Schiedsverfahren clem Recht des Staates New York. unler
stand. Das fur das Schiedsverlahren maBgebende Verlab
rensrecht wird dUTch den Parteiwillen bestimmt (Senatsurteil 
vom 12. Februar 1976 - \rV}..1 t 976, 435, 436; Schlosser aaO 
Rn. 222 S. 2t4: Reithmann/voD. Hoffmann. Internationales 
Vertragsrechl. 2. Aun. Rn. 693, 701). Hier haben die Parteien 
(zumlndest stillschweigend) das Recht des Staatell New Yorlc. 
bestimmt: NllCh Ziffer VI 2 der nach dem uDstreitigen Schrift
wechsel vor dem Proze8 von der Antragsgegnerin richtig ver
slandenen Arbitration Clause sollte das Schiedsverlahren in 
New York stattiinden; Ziffer IX 8aO stellte fUr das gesamte 
Schied!Verlahren zudem auf das Regelwerk der American 
Arbitration Association (AAA) ab (zur AAA vgI. Kornmeier
Sandrodc. in: Sandrock, Handbuch der internationalen Ver
traRsgeslallung. Bd. 2 F 154-157). 

Da8 die Antragsgegnerin das Zustandek.ommen einell 
Schied!'vertrags best.reitel. i ndert hie ran nichts. Nach ruUef
fender Ansichl gil l auch im intemationalen Schiedsverfah
rensrecht der Grundsatz. da8 tiber die Wirksamkeit der 
Rechlswahl das Recht entscheidet. dessen Anwendung nach 
der Rechtswahlk.lausel maBgebend lein soli (Schlosser aaO 
Rn. 230. S. 220); el wird nach dem ..anscheinend gewAhlten" 
Recht beurteilt. ob l ich der Anschein zu einer wirwmen 
Rechtswahl verdiehtet hat (Schlosser aaO S. 221). 

c) Das Berurun~sgericht untersucht. ob nach dem Recht 
des Staates New York das Fehlen eines Schiedsvertrages 
oder die Fehlerhaftigkeil des Schiedsverfabrens unbefristet 
geltend gemacht werden konnen. Dies batte die Antragsgeg
nerin vorgebracht, allerdings e rst im Berufungsrecbtszug. 
Du Be rufungsgericht weist das VorbrinRen der Antragsgeg
nenn oach § 528 Abs. 2 ZPO t unick. da seine Zulassung die 
Erledigung des Rechtsslreits verz6gern wiirde. Das Gericht 
sehe sieh selbst Diebt iD der Lage. das Recht des Stutes New 
York ru ermitteln; es bedilrle der Einholung eines Gutach
tens des Max-Planck· lnslituts. Gegen dieses Verfahren wen
det sicb die Revision mit Eriolg. 

Es kann dahinstehen. ob die Verlahrensrilgen der Revision 
schon im Hinbliclc darauf durchdringen. daB das Berufungs
gericht Parteivorbringen der Antragsgegnerin zum Inhalt des 
New Yorker Rechts als verspatet zunlckgewiesen hat. Das 
Berufung&gericht ha t damit Vorbringen ausgeschlossen. das 
auf den Inhalt auslandischen Rechts und damit auf einen Be· 
reich bezogen war, in dem der Untersuchungsgnmdsau gilt 
(Senatsurteil BGHZ 77. 32. 38 - WM 1960.624; TomaslPulzo 
ZPO 12. Aufl. ! 293 Anm. 2 a). Das Reichsgerichl (RGZ 151. 
43, 44) hat die Zurilckweisung von Vorbringen zu von Amts 
wegen zu berucksiebtigenden Punkten als unzul3.ssig auge
sehen (zustimmend Rosenberg/Schwab. Zivilproze.8recht. 
13. AuI1 . 0 69 11 4 S. 395). Der vorliegende Fall zwingt niehl %U 

einer Stellungnahme tU der Frage. ob dieser Grundsilu auf
rechtzuerhalten und auch in Bereichen anzuwenden ist. in 
denen der Untersuchungsgrundsatz gilt. da das Verfahren 
des Berufungsgerichts ;edenfalls § 293 ZPO verletzt. 

Die Verlel;'ng des ! 293 ZPO ISl revisibel (BGH. Urteil 
yom 10. Ju1l1 975 - WM 1975, 1058; Stein/Jonas/Schumann/ 
Leipold ZPO 19. Aufl. ! 293 Anm. III ; MiinchKomm/ Snnnen
berger Einl. IPR Rn. 394). Allerdings liegt es regelmlBig im 
pflichtgemli8en Ermessen des Tatrichters, wie er sieh die 
Kennlnis yom In halt des au!';iAnd ischen Rechts versehaffl: 
bllt sich der Richter im Rahmen dieses Ermessens. so ist sei
ne Entscheidung der Revision entzogen (BCH. Urteil YOm 
23. Dezemher 1981 - FamRZ 82. 263. 265 m. w. N.~ Ennes
sensfehlerhaft ist es aber. wenn ein Berufungsgericht. das .er
sichtJich keine Spezia lkenntnisse" auf dem streiligen Rechts
gebiet fur 5ich in Anspruch nimmt, der Anregung. sachver
standigen Rat einzuholen. nieht folgt (BGH, Urteil vom 
5. November 1980 - WM 1981. 32: insoweit nieht in BGHZ 
78,3 18,335 a.bgedruckl). Auch 1m Streitfall kann ein Ermell
sensfehler niehl vemeint werden: Das BerufungsRericht sieht 
sich ausdnlckllch nieht in der LaRe. das Recht des Staate5 
New York tU ermitteln . Es weist andererseits auf ein mogti . 
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ehes Erlcenntnismittel hin (Gutachten des Max-Planclt·lnsti· 
tuts ~ Unter diesen Umstinden entsprach allein die Einbo
lung e inea Sachverstindigengutach tens pflichtgema8em 
Ermessen. da ;edes andere Verhalten der POicht des Gericbts 
rur ErmittJung des auslandischen Recbts nieht gerecht ge
worden ware. DaB die Antragsgegnerin stch erst im Bero
fungsrechtszug darauf bernfen hat. ihr sei es nieht verwehrt. 
daa Fehlen einea Schiedcvertrage. auch jetzt noch oach New 
Yorlcer Recht geltend zu machen. konDle das Berufungsge
richt nieht von seiner aus t 293 ZPO flie8enden POicht zur 
ErmittJung dieses Rechts entbinden. Die Antragsgegnerin 
hatte im ubrigen bereits 1m ersten Rechtszug das Bestehen 
einel Schiedsvenrages in Abrede gesteHt; sChon daraufhln 
hltte untersucht werden mussen. wie das rur das Schiedsver
rahren gellende Rechl (! 1044 Abs. 2 Nr. I ZPO) diesen Ein
wand beurteilt und ob seine Geltendmaehung nach diesem 
Recht noch m6gllch war. Das Berufungsurteil kana auf dem 
genannteo Veriahrensfehler beruhen. Es la6t sich nicht aus
schlie8en. daB das Veriahrensrecht des Staates New York 
eine unbefristete Geltendmachung del Einwands. es fehle an 
einem wirksamen Schiedsvertrag, zu116t. 

d) Wegen dieses Verfahrenslehlers ist das Berufungsurteil 
aufzuheben. da es lieh auch nieht aus a.nderen Grunden als 
richtig darstelll (! 563 ZPO). D.s ware alleming. der Fall. 
weon - ungeachtet der Frage, ob der Einwand des fehlenden 
Schiedsvertrages prlkludiert ist - sich dieser Einwand als 
sachlich unzutreffend darstellte. Fur diese Aussage reichen 
die vorn Berufungsgericht getroffenen FeststeUungen iodes 
nieht aus. Ma.6gebend tar die PrO.fung der Wirksamkeit des 
(angebJicb) zwischen deo Parteien zustande gekommenen 
Schiedsvertrags i&t - abweichend vom Berulungsgericht. das 
alternativ deutaehes und Schweizer Recht pnlft - das Recht 
de. Staates New York.. Die Frage oach der GUltigkeit des 
Schiedsvertrages ist im Rahmen des § 1044 Aba. 2 Nr. 1 ZPO 
unselbst6.ndig anzuluulpfen. Es ist von der Einstellung der 
aw das Schiedsverfahren anwendbaren Rechtsordnung aus
rugeben (Schlosser aaO Rn. 200 S. 195 und passim; Reith
mann/von Hoffmann aaO Rn. 701). Verfahrensstatut aber ist 
(ViI. auch oben b) das Recht des Slaales New York. dos dem
gema..8 auch Gber die Frage der Wirksamkeit des Schiedsver
trases zu belltimmen hat. 

aaJ Noch Schlosser (aaO Rn. 73 S. 71 Q hoben die USA den 
Anwendungsbereicb des UNO einseitig erweitert. Das UNO 
soli danach auf aile Schiedsvereinbarungen und Schiedsspnl
che Anwendung finden, die als aCommerciar betrachtet wer
den und nieht solche Beziehungen betreffen, die aentirely 
between citizens of the United Slatesa bestehen. Hiernaeh 
ware die Wirksamkeit des Schiedsvertrages namentlich von 
der Einhaltung der Formvorschrift des Art. 2 UNO abh5.ngig. 
Ob dieser Vorschrift Genuge getan ill. hat das Berufungsge
richt lndell ausdrilckJich o(fengelassen. Das Berurungsgericht 
ist Inloweit zutreffend davon ausgegangen. da8 die Form des 
Art. 2 nur einsebaiten wire, wenn die die Schiedsk.lausel ent
haltenden AGB der Antragstellerinnen dem Auftragsschrei
ben beigefiigt gewesen waren (vgl. auch Senatsurteil vom 
12. Februar 1976 aaO unter II 1: femer Schlosser aaO Nr. 348 
S. 341 sowie in Slein/ Jon .. 19. Aufl. Art. 2 UNO Anm. m 
3 b~ was die Antragsgegnerin hesmtten hat. 

bb) Nichts anderes ergabe sich. wenn auf das Recht des 
Staales New York abzustelleo ware. ~ 7501 CPLR verlangt 
ein awritteo Agreemenf. Hierin liegt zwar e ine Loclcerong 
gegeniiber dem frilheren Schiedsvertahrensrecht des Staates 
New York. das _be in writing and subscribed by the party be 
charged therewith- verlangte (Sect. 1449 Civil Practice Act. 
abgedrucltt bei Kahn. Handelsschiedswesen in den USA 1958 
S. 56 If). Obwabl in den USA an die Einhallung der Schrifl
form _generell keine hohen Anforderungen geslellt werden 
(vgl. Kormneier·Sandrock aaO F. 113~ ware bei dem fiir die 
Revisionsinstanz zugrunde 2U legenden Sachverhalt (Allge
meine GelchiItsbedingungeo waren dem Auftragssehre iben 
nieht beigefUgt) nicht von einem _written Agreement- auszu
gehen Cvgl. Schlosser aaO Nr. 348 S. 341 mit Hinweisen aus 
der amerikanischen Praxis; lerner von Hulsen. Die Giiltigkeit 
von intemationalen Schiedsvereinbarungen 1973 S. 82 zu 
Fa. 92: Kronste in. Oas Recht der internationalen Kartelle 
S.390). 

IV. 

Da das Berufungsurteil schon wegen Verletzung des § 293 
ZPO aufzuheben ist, braucht auf die weiteren wiihrend des 
Revisionsrechtszuges erhobenen Rugen - die AntragsteUe
rinnen ha tten sich ein Schweizer Beweissicherungsgutachten 

1015 

-

 
Germany 

Page 2 of 16

W
W

W
.N

EW
YORKCONVENTIO

N.O
RG 

    
    

    
    

  



• 

• 

--.- - -- -- ---_._--. 

betnlgerisch erschli.chen und durch dieses GU14chten das 
Schied&verfahren in New York. maBgebUch beeinfluBl- nichl 
mehr eingega.ngen zu werden. AuAerdem betreUen diese Be
hauptungen nicht die gerichtliche Ausei.oa.ndersetzuDg 
aelblL sondem einen davor liegende.n. biaber straJrechtlicb 
uicht geklirten S4chverhalL 

SchUeDt e1ne Persooeneesdhchaft aufein~der abae
IUmmte ArbeJ.taverlriae mit deo Anaehorteen threr Ge
oeIbch.Jter, 10 muJllhr latoichllcher VoUzuv wle bel Eh ... 
aattenarbeltaverhiJln1saeo oacheewteae.o werden. Hierzu 
v_han. cWI du ArbeltseDtveli bet der Geoelbch.Jt -be ... 
nOMen und dem Arbeltnehmer-Ehevatte.n zugefloue.n ut. 
EID ZuJluJllal n1chl sew,beo, weDD der ArbelWohn auf eID 
Ba.n.k.konto del Geaellachafter-Eheaa.tt.en uberwteaen wtrd. 
aelb.t wenD. dem Arbe1tnehmer-Ehesla.Ue.n eiD VerfU
lWlelrecht tiber d .. Konlo eineeriiumt tat. 

EStG t 4 Abo. 4 

B F H. Urteil yom 20. Oktober 1983 
(IV R 116/83) 

Aus den Grunden 

Die Kl.ligerin und Revisionsbek.lagte (KlageriD). eine Ge
sellschaft b(lrgerlichen Rechts, betreibt eine Tiscb.lerei und 
den Einzelha.n.del mH Mobeln. Gleicbberechtigte Ge5eU
schaller waren zwei Bruder. Die KIa-gerin schlo! mit den 
Ehefrauen ihrer Gesellschafter gleichlautende Arbeitsvertr4-
ge (schriftllche Vertrage yom S. JanUdr 1971~ Die vorgeaebe
nen DienstJei.stungen wurden von den Ehefrauen erbracht. 
Bei einer Betriebsprufung wurde iestge5teilt. daB die mODal
licb au.sge:z.a.hlten Gehalter auI private Bankkonten der Ge~ 
seU5cbafter-Ehegatten uberwiesen wurden. an denen den 
Ehefrauen lediglich ein Mitverfugungsrecht zustand. Der Be
iUagte und RevilionsiUager (das Finanzamt - FA -) erhObte 
delwegen bei der eic.heitlichen Gewinnfeslstellung fUr die 
Streit jahre 1973 bis 1975 den Gewinn der K1&gerin um die 
von ihr ala Betriebsausgaben gebuchten Gebiilter. 

Die b..iergegen gerichtete KJage hatte Erfolg. Da.s Flll4JlZge
ricbt (FG) hielt die Rechtsprechung5grund.siUe ZUI' Anerken
nung von Ehegattenarbeilsverhiltnissen Un StreitIa.ll £\11' 
uicbt IUlwendbar. wei! keiner der GesellschaJter-Ehegatten 
einen beherrscb.enden Einflu.6 auf die Klagerin. aUlgeiibt ha
be. Selb.st wenn man aber diese Rechuprechung anwende. 
mllsse der Abflu.6 der Uhne bei der Kligerin genugen; die 
Entscbeidung, wie das Geld verwendet werde und welcbem 
Konto el gutgeschrieben werden .solie. atehe den Arbeitneb
mem %.u. 

Hiergegen ricbtet .ich die yam Senat zugelauene Rewion 
d .. FA 

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des IUlgefochtenen Ur
teils und zur Abweisung der Klage. 

1. A.IJ. den Nachweis von ArbeitsverhaJ.tn.is.sen rwischen 
Ehegatten werden im Steuerrecht erh6bte Aniorderuneen 
gestellL Duu gebort auch die Pnlfung. ob das Arbeitsver
bAltIlis so durcbgefUbrt wurde. wie es zwischen Fremden u}; 
lich wire (vgl. Urteile des Bundesfina.nzhofs - BFH - yom 
12. April 1979 IV R 14176. BFHE 128.207. B5tBi II 1979. 622, 
yom 14. Oktober 1981 I R 34/80. BFHE 134. 293. B5tBi II 
1982. 119). Dies bat seinen Grund darin. da.S rwiachen Ehe
iatlen im Hinblick auf die eheliche Lebena- und Wirtachafta
gemeinschalt k.eine gegensitzlicben Interessen zu be.teben 
6rauchen. so daB es .sich bei Zahlungen im Rahmen eines a.n~ 
gebllchen Arbeitsverhilt..ni.sse.s um private Zuwendungen 
ha.ndeln ka.nn und ein Zusa.mmeDwirken zum Nachteil der 
Steuerbehorde nicht ausgeschlos.sen ist. Die Berilc:k.aichti
gung dieser GegebenheiteD ist verlassungsrechtlich unbe
denklicb (vgI. EDt.scheidung dea Bundesverfas.sungsgerichts -
BVerlG - Yom 14. April 1959 I BvL 23/ 57.34157. B5tBil 1959. 
204. 206~ 
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Oiese GI1.Ulcl.saue .sind aucb 1m VerhallJlis zu einer Perso
nengesel1acb.aft 4lUuwenden. auf die der Ehegaue des ru
beitnehmers us Ge.eU&cba1ter behelTschenden Ei.nflu8 bat 
(vgl. UrteU in BFHE 128.207. BStB111 1979. 622~ Aucb bier 
fehlt es am Interessengegensatz zwischen dem Arbeitneh· 
mer und der Gesellschaft als rubeitgeber. 1m St.reiuall kan.o. 
ailerding.s keiDer der GeseUschaJter ala alleiD beheJTSchend 
angeseben werden. da beide bei der Geschiftsfllb..rung und 
bei Beschhlssen uber das Gesellsclld1lSverhilt.nia zu.u.mmen~ 
wirken muBten (00 70S. 709 Abl. 1 des BurgerUchen Ge.seu· 
buches - BGB -~ Oas .chlie8t aber nicht aus. beide GeseU
Icbafter aemeinsam. als beberrschend aDZuseben. weD.D sie 
einen Gegeosta..nd von gemeiDsamem lntere.sse in gegenseiti
ier Abstimmung regeln. Davon ist insbesondere auszugeben. 
wenn eiDe Familiengesellschaft aufeinander abgestimmte 
Vertriige mit A.IJ.geborigen ihrer Gesellschafter schlieBt. von 
denen diese enuprechend ihrer Gesellscbaftsbeteiligung ~
troUeD werden (vgl. BFH. Urtei1 vom 14. April 1983 IV R 
198/80. BFHE 138. 359. 85tBi II 1983. 555). Aucb in diesem 
Fall fehlt es IUl gegensiUlichen Interessen zwischen den Ge
aellichafteru. die eine Zuwendung clUS privaten GrUnden IUl 
die AngehOrigen verhlnderu konnten. 1m Streitlall ergab lich 
eine Intere.ssenubereinstimmung. weil beide EhegatteD der 
Gesellscbafter %.u gleichen Bedingungen ala Arbeitnehmer 
belcbifUgt werden soUten: wi.ruchaftliche Nachteile fUr 
einen der Geselischafter wonteD sich dabei auch da.n.n nicht 
ergeben, wenn die den Gewinn der Gesellscbaft und die Ge
winnanteile der GeseUschafter miDdemden Zahlungen nicht 
auf Arbeitsverbiiltnissen mit den Ebegatlen beruhten. Des
ba.lb muB auch in die.sem Falle der VoUzug des Arbeitsver· 
hllt.ni&ses I14chgewie.sen werden. 

2. Zur VoUziehung eiDes Arbeitsverbiltnis5es rwischen 
Ehegatten gebort. daB der Arbeitslohn 14tsichlich ausgezahlt 
wild und aus dem VermOgen des Arbeitgeber.Ehegatten in 
doll Vermogen de, Arbeitnehmer-Ebegatlen gellUlRL Das ist 
nicht geschehen. wenn der Arbeitgeber-Ehegatte <fen Betrag 
auf em eigenes Konto uberweist. selbst weDll der Arbeitneh
mer-Ehegatte dann ein Mitverfugungsrecht hat (8FH. Urtei
Ie Yom 9. April 1968 1 157/ 65. BFHE 92. 281. B5tBIII 1968. 
524, yom 15. Jaouar t980 Ylll R 154178. BFHE 130. 149. B5tBi 
II 1980, 350); in einem solcheD Fall lUt sich weder der Ver
m6geosabgang nocb der Vermogenszugang feststeilen. 

Der Revision ist zuzugeben, da.B im Streitlall ein Vermo.. 
gensabga.ng bei der Gesellschaft erkennbar ist. der bei der 
hier .streitigen GewinnermittJung eigenslJ.D.dige Bedeutung 
zukOmDlL Erforderlich ist aber auch ein Vermogenazugang 
heim Arbeitnehmer. der Dieht durch Oberwei.sung au! em 
Konto des Gesellschafter-Ehegatten bewickt wird. Wie in 
dem Urteil des Sena .. vom 24. Man: 1983 IV R 76/ 80 (BFHE 
139. 144. BStBl U 1983. 770) dargelegt wird. haDdelt e. sicb 
bel einer ,olchen Uberweisung zwischen Gesellschafter und 
Gesellschalt in der Regel um eine gewinneutrale Entnahme. 
wie lie in der Tat anzunehmen ware. wenn das Arbeitsver
biltniJ des Ebeg4tten Dieht wirk.sam vollz08:dn wurde. Oas 
BFH·Urteil vom 24. Man: 1983 IV R 240/80 (BFHE 138. 427. 
BStBl II 1983. 66J) fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Darin 
ist es fUr ausreichend erklart worden. daB dec Arbeiulohn 
bei der yom Ge.seUschaIter.Ehegatten bebernchten Perso
nenResellschaft abgeht und einem gemeinsa.m.en Konto 
(Oder-Konlo) des Gesellachafter- ulld del Arbeilnebmer-Ehe
gatteD ~utgeschrieben wird. Hierfilr war ma..8gebeDd. daB bei 
die5er Ge.staltung em Vermogenszugallg auch beim Albeit
nehmer-Ehegatten vorliegL Dara.n fehlt es aber. wenn die
sem nur ein Mitverlugungsrecht am Konto des Geselischaf
ter-Ebegatten eingeraumt ist. Die Verm6genszustlodigkeit 
wird dadurch n.icht be.rilhrt; Glaubiger des Arbeitnehmer
Ehegallen konnen auf ein solches Konto nicht Zugriff neh
men. Mitverlugungsrechte liber Ban.k.konten werden aurn 
soast bewilligt; in welcher Weise von einem solchen Recht 
Gebrauch gemacht werden dari. bingt von den Vereinbarun
gen unter den Ebeleuten abo die mit dem Arbeitsverhilt.nia 
nichta zu tun haben. Darum. 1st es im StreitIa.lJ auch unerheb
Iicb. ob - wie die Revision voruagt - die Ehefrauen der Ge· 
.seUschaIter spater uber das Arbeilsenlgelt mittell Scheck. fiir 
eigene Zwecke verfugt haben. 

WM Nr. 30 vom 28. Juli 1984 
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ZPO §§ 293, 722, 1044 

a) Die Moglichkeit, die Vollstreckung aus einer New Yorker 
Exequaturentscheidung nach §§ 722, 723 ZPO fUr zulas
sig erklaren zu lassen, schlieBt das Recht nicht aus, 
statt dessen den der Exequaturentscheidung zugrunde 
liegenden Schiedsspruch fUr vollstreckbar erklaren zu 
lassen. 

b) Zur Pflicht des Gerichts, das in einem anderen Staate 
geltende Recht zu ermitteln. 

BGH, Urt. v. 10. Mai 1984 - III ZR 206/82 - OLG Karlsruhe 
LG Karlsruhe 
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Gegenstand des Rechtsstreits ist die Vollstreckbar
erklarung eines auslandischen Schiedsspruchs. 

Die Antragstellerin zu 1), eine Gesellschaft mit 
Sitz in ZUrich, bestellte bei der Antragsgegnerin~it 
Sch;r;ei'llea "om 29. Mal 1978 unter Zugrundelegung ihrer 
Einkaufsbedingungen 28 020 Reinzinntuben ZYm Preis voo_ 
92..Q.,9Q Ell pel 1 000 3fuelt fpa~-;{gtiTT3taLieR ~aeel zur 

Verwendung in der Schweiz . 

Die mit der Antragstellerin zu 1) personell eng 
verflochtene Antragstellerin zu 2), eine Kommanditge-
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sellschaft mit Sitz in Hamburg, bestellte bei der An
tragsgegnerin ebenfalls mit einem Schreiben Yom 
29. Mai 1978 30 000 Reinzinntuben zu denselben Bedin
gungen wie die Antragstellerin zu 1) zur Verwendung 
in Deutschland. 

Ob den Bestellungen die Einkaufsbedingungen mit 
ihrem Anhang beigefUgt waren, ist streitig. 

Die Antragsgegnerin bestatigte der Antragstellerin 
zu 1) wunschgema8 die Annabme beider Bestellungen durch 
Unterzeichnung und RUcksendung der Auftragskopien, die 
der Antragstellerin zu 1) am 12. Juni 1978 zugingen. 

Nr. 10.1 bis 3 der AIIgemeinen Einkaufsbedingunge~ 
der Antragstellerinnen hat folgenden Wortlaut; 

"10.1 ErfUllungsort fUr aIle unsere Verpflich
tungen ist ZUrich. 

10.2 FUr die Regelung unserer Rechtsbeziehun
gen zum Verkaufer gelten, soweit der Ver
trag und die vorliegenden AIIgemeinen Be
dingungen keine entgegenstehenden Vor
schriften enthalten, die Incoterms 1953 
der Internationalen Handelskammer in Paris 
und in zweiter Linie das schweizerische 
Recht als maBgeblich. 

10.3 Als ausschlie8licher Gerichtsstand fUr 
allfallige Differenzen in bezug auf den 
mit dem Verkaufer abgeschlossenen Vertrag, 
dessen Zustandekommen oder ErfUllung wird, 
sofern der Streitwert Fr. 100 000 nicht 
Ubersteigt, ZUrich vereinbart. 

FUr Differenzen mit unbestimmten oder 
Fr. 100 000 Ub~rsteigenden Streitwert wird 
die ausschlieBliche Zustandigkeit eines 
Schiedsgerichts gemaB SChiedsklausel in An
hang A der vorliegenden AIIgemeinen Bedin
gungen vereinbart." 

_._ - -
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Diese Schiedsklausel sah in Nr. VI Abs . 2 und Nr. IX 
fUr die Entscheidung von Streitigkeiten ein in New York 

tatiges nach den Regeln der American Arbitration Associa 

tion (AAA) arbeitendes Schiedsgericht vor. Der Anhang A 

war anders als der sonstige in deutscher Sprache gefUhr
te Schriftwechsel in englischer Sprache abgefaBt . 

Die A.."ltragstellerinnen riefen das Schiedsgericht we

gen angeblicher Mangel der gelieferten I'lare a r:. Die ;'.(l

tragsgegnerin teilte dem Schiedsgericht durch Fernschrei

ben vom 8. Januar 1981 mit, daB sie seine Zustandigkeit 
mangels einer entsprechenden Vereinbarung nicht anerken
ne. Das Schiedsgericht verurteilte die Antragsgegnerin, 
an die Antragstellerin zu 1) sfrs . 646 . 163,72 und an die 
Antragstellerin zu 2) DM 916.375,71 und an beide Antrag
stellerinnen als Gesamtglaubigerinnen (effenbal illt~

lich heiBt es-i~-B~rufungsurteil S. 5 Gesamtschuldner) 

US-Dollar 7. "ilR . • 66 21.1,. zah~en . Der Supreme Court des Staa-
"~---,-rr-~ . T r I ... r r .... ,; 

tes New York bestatigte durch BeschluB vom 20. April 

1981 den Schiedsspruch und sprach den Antragstellerinnen 

die Hauptforderungen nebst Zinsen und Kosten zu. Eine 
von der Antragsgegnerin beantragte "Aussetzung" des Ur

teils (wegen entschuldigter Saumnis nach Nr. 5015 Civil 
Practice Law and Rules = CPLR) lehnte das Gericht durch 
Entscheidung vom 14./27 . September 1982 abo 

Die Antragstellerinnen haben beantragt, den Schieds
spruch fUr vollstreckbar zu erklaren. 
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Das Begehren der Antragstellerinnen, den zu ihren 
Gunsten ergangenen New Yorker Schiedsspruch fUr voll-
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streckbar zu erklaren, ist zulassig, obwohl sie die Exe

quaturentscheidung des Supreme Court von New York vom 
20. April 1981 nach §§ 722, 723 ZPO fUr vollstreckbar 
hatten erklaren lassen konnen (vgl . BGH, Urteil vom 

27. Marz 1984 - IX ZR 24/83 = WM 1984, 748). Wer das 
Exequatur im Heimatstaat des Schiedsspruchs erwirkt hat, 

kann selbst dann, wenn der Schiedsspruch in der Exequa
turentscheidung aufgeht (doctrine of merger im anglo
amerikanischen Rechtskreis), wahlen, ob er den Schieds
spruch oder die staatliche Exequaturentscheidung im In
land anerkennen und fUr vollstreckbar erklaren lassen 

will, da eine solche Wirkung der Entscheidung eines aus
landischen staatlichen Gerichts eine Vollstreckbarerkla

rung des Schiedsspruchs nach § 1044 ZPO nicht ausschlie
Ben kann (Schlosser, Das Recht der internationalen pri

vat en Schiedsgerichtsbarkeit, Bd . I Rn. 782,786 S. 737, 

740) • 

II. 

Das Berufungsgericht l a Bt offen, ob der Antrags
gegnerin die AIIgemeinen Einkaufsbedingungen und die 
Arbitration Clause der Antragstellerinnen zugegangen 
sind und ob damit die Voraussetzungen einer Anwendung 
des UN- Ubereinkommens Uber die Anerkennung und Voll
streckung auslandischer SchiedssprUche vom 10. Juni 
1958, BGBI. 1961 II S. 122 ( in der Folge: uNO) erfUllt 
sind. Das Berufungsgericht prUft statt dessen, ob der 
Schiedsspruch nach § 1044 ZPO fUr vollstreckbar erklart 

werden kann. Gegen dieses Verfahren bestehen keine Be

denken. Die Meistbeglinstigungsklausel (Art. 7 Abs. 1 

uNO) des an sich anwendbaren UN-Ubereinkommens stellt 
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klar, daB das Abkommen keiner Partei das Recht nimmt, 
sich auf einen Schiedsspruch nach MaBgabe des inner
staatlichen Rechts des Landes, in dem er geltend ge
macht wird, zu berufen (zu Art . 7 Abs. 1, vgl . Se
natsurteile vom 12. Februar 1976 - III ZR 42/74 = WM 
1976, 435, 436 und vom 9. Marz 1978 - III ZR 78/76 = 
NJW 1978, 1744 - insoweit nicht in BGHZ 71, 131 abge
druckt) . 

III. 

1. Nach der zutreffenden Auffassung des Berufungsge
richts setzt § 1044 Abs. 1 ZPO zunachst voraus, daB der 

auslandische Schiedsspruch nach dem fUr ihn maBgebli 
chen Recht verbindlich geworden ist, d . h. daB er nach 
auslandiscbem Recht keinem Rechtsmittel oder -behelf 
an ein Schiedsober- oder Staatsgericht rnehr unterliegt 
(vgl . BGHZ 52, 184, 188; ferner Senatsurteile vom 
12. Februar 1976 aaO und vom 9. 11arz 1978 a aO) . vas Be
rufungsgericht geht im Ergebnis zutreffend - allerdings 
unter teilweiser Vermengung der Begriffe von "Verbind
lichkeit" (§ 1044 Abs. 1 ZPO) und "Rechtsunwirksamkeit" 
(§ 1044 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) - davon aus, daB der Schieds
spruch in diesem Sinne verbindlich geworden ist. Was 
die Revision hiergegen erinnert, muB ohne Erfolg blei
ben ; die angeblich falsche Sicht des New Yorker ProzeB 
rechts stellt keinen Rechtsfehler dar, auf den die Re 
vision gestUtzt werden konnte (§ 549 Abs. 1 ZPO) . 

2 . Das Berufungsgericht prUft weiter, ob der Schieds

spr uch nach dem fUr das Schiedsverfahren geltenden Recht 

rechtsunwirksam ist (§ 1044 Abs. 2 Nr . 1 ZPO ) . 
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a) Zu § 1044 Abs. 2 Nr. 1 ZPO folgt das Berufungs

gericht der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts

hofs (BGHZ 52, 184, 189; 55, 162, 169; 57, 153, 157), 
daB zu dem die Rechtswirksamkeit des auslandischen 

Schiedsspruchs bestimmenden auslandischen Recht auch 
das Verfahrensrecht gehort und daB Einwendungen, die im 
Ausland mit einem fristgebundenen Rechtsbehelf gel tend 
zu machen gewesen waren, aber nicht wurden, fUr das in
landische Verfahren der Vollstreckbarerklarung verloren 
sind. Hiergegen bestehen keine Bedenken (Schlosser aaO 
Rn . 683 S. 647 f.; we it ere Nachweise bei Ernemann, Zur 
Anerkennung und Vollstreckung auslandischer SchiedssprU

che nach § 1044 ZPO S. 114 Fn. 18, S . 115 ff. m.w.Nachw.). 

b) Das Berufungsgericht nimmt zutreffend an, daB 
das Schiedsverfahren dem Recht des Staates New York un
terstand. Das fUr das Schiedsverfahren maBgebende Ver
fahrensrecht wird durch den Parteiwillen bestimmt (Se

natsurteil Yom 12. Februar 1976 - III ZR 42/74 = WM 1976, 
435, 436; Schlosser aaO Rn. 222 S. 214; Reithmann/ 
von Hoffmann, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl. 
Rn. 693, 701 ) . Hier haben die Parteien (zumindest still
schweigend) das Recht des Staates New York bestimmt: 
Nach Ziffer VI 2 der nach dem unstreitigen Schriftwech
sel vor dem ProzeB von der Antragsgegnerin richtig ver
standenen Arbitration Clause sollte das Schiedsverfahren 
in New York stattfinden; Ziffer IX aaO stellte fUr das 
gesamte Schiedsverfahren zudem auf das Regelwerk der Ame
rican Arbitration Assosiation (AAA) ab (zur AAA vgl. 
Kornmeier- Sandrock, in: Sandrock, Handbuch der internati

onalen Vertragsgestaltung, Ed. 2 F 154 - 157). 

DaB die Antragsgegnerin das Zustandekommen eines 
Schiedsvertrags bestreitet, andert hieran nichts. 
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Nach zutreffender Ansicht gi l t auch im internationalen 
Schiedsverfahrensrecht der Grundsatz, daB Uber die 
',1irksamkei t der Rech tswahl das Recht entsch,"idet, des 
sen Anwendung nach der Rechtswahlklausel ;nai3gebend 
sein 5011 (Schlosser aaO Rn . 230 , S. 220) ; es , .. ird 
nach dem "anscheinend gewlhlten" Re cht beur~eilt, 

ob sich der Anschein zu einer wirksamen Rechtswahl ver
dichtet hat (Schloss er aaO S. 22 1 ) . 

c) Das Be rufungsgericht untersucht, ob nach je~ 
Recht des Staates New York das Fe~len eines Schi edsve~

t rages ode r die Fehlerhaftigkeit des Schiedsverfahrens 
unbefristet geltend gemacht wer den khnnen . ~ies hette 
die Antragsgegnerin vo r gebracht, allerdings ers~ i~ 

Ber ufungs rechtszug. Das Berufungs gericht weist das Vo':' 
b ringen der Antragsgegnerin nach § 528 Abs , 2 Z?O zu
rU ck , da seine Zulassung die 3rledigung des ~ec~cs 

st reits verzogern wUrde. Das Gericht sehe sich selbst 
nicht in de r Lage, das Recht des Staates New York zu 
ermitteln; es bedUrfe der Einho lung eines Gltachtens 
des Max-Planck-Instituts. 

Gegen dieses Verfahren wendet sich die Revision 
mit Erfolg. 

Es kann dahinstehen , ob d i e Verfah rensrUgen de r 

Revision schon im Hinblick darauf durchdringen, daB das 
Berufungsgericht Parteivorbringen de r Antragsgegnerin 
z um Inhalt des New Yorker Rechts als verspltet zurUck

gewiesen hat . Das Be rufungsgericht hat damit Vorbrin

gen ausgeschlossen, das auf den Inhalt ausllnd ischen 

Rechts und damit auf einen Bereich bezogen war , in dem 

de r Unte rsuchungsgrundsatz gilt (Senatsurteil BGHZ 77 , 
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32, 38; Thomas /Putzo ZPO 12 . Aufl. § 293 Anm. 2 a). 
Das Reichsgericht (RGZ 151, 43, 44) hat die Zurlick
wei sung von Vorbringen zu von Amts wegen zu berUck
sichtigenden Punkten als unzulassig angesehen (zu
stimmend Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht, 13. Aufl. 
§ 69 II 4 S . 395). Der vorliegende Fall zwingt nicht 
zu einer Stellungnahme zu der Frage, ob dieser Grund
satz aufrechtzuerhalten und auch in Bereichen anzuwen
den ist, in denen der Untersuchungsgrundsatz gilt, 
da das Verfahren des Berufun gs geri chts jedenfalls 
§ 293 ZPO verletzt . 

Die Verletzung des § 293 ZPO ist revisibel (BGH 
Urt. vom 10. Juli 1975 - II ZR 174/74 = NJW 1975, 
2143; Stein/Jonas/Schumann/Leipold ZPO 19. Aufl. § 293 
Anm . III; MUnchKomm/Sonnenberger Einl. IPR Rn . 394). 
Allerdings liegt es rege lmaBig i m pflichtgemaBen Er
messen des Tatrichters, wie er sich die Kenntnis Yom 
Inhalt des auslandischen Rechts verschafft; halt sich 
der Richter im Rahmen dieses Ermessens, so ist seine 
Entscheidung der Revision entzogen (BGH Urt. vom 
23 . Dezember 1981 - IV b ZR 643/80 = FamRZ 82, 263, 
265 m. w. Nachw. ) . Ermessensfehlerhaft ist es aber, 
wenn e in Berufungsgericht , das "ersichtlich keine Spe
zialkenntnisse" auf dem streitigen Rechtsgebiet fUr 
sich in Anspruch nimmt, der Anregung , sachverstandi gen 
Rat einzuholen, nicht fo lgt (BGH Urteil vom 5. Novem
ber 1980 = VIII ZR 230/79 = NJW 1981, 522, 526; inso
weit nicht in BGHZ 78 , 318 , 335 abgedruckt) . Auch im 
Streit fall kann ein Ermessensfehler nicht verneint wer

den: Das Berufungsgericht sieht sich ausdrUcklich 
nicht in der Lage, das Recht des Staates New York zu 
ermitteln. Es weist andererseits auf ein mogliches Er
kenntnismittel hin (Gutachten des Max-Planck- Instituts). 
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Unter diesen Umstanden entsprach allein die Einho
lung eines Sachverstandigengutachtens pflichtgemaBem 
Ermessen, da jedes andere Verhalten der Pflicht des Ge

richts zur Ermittlung des auslandischen Rechts nicht ge
recht geworden ware . DaB die Antragsgegnerin sich erst 
im Berufungsrechtszug darauf berufen hat, ihr sei es 
nicht verwehrt, das Fehlen eines Schiedsvertrages auch 
jetzt no ch nach New Yorker Recht geltend zu machen, konn
te das Berufungsgericht nicht von seiner aus § 293 ZPO 
flieBenden Pflicht zur Ermittlung dieses Rechts entbin
den . Die Antragsgegnerin hatte im ubrigen bereits im 
erst en Rechtszug das Bestehen eines Schiedsvertrages in 
Abrede gestel lt; schon daraufhin hatte untersucht wer
den mUssen, wie das fUr das Schiedsverfahren geltende 
Recht ( § 1044 Abs. 2 Nr. 1 ZPO ) diesen Einwand beur
teilt und ob seine Geltendmachung nach diesem Recht 
noch mogli ch war. 

Das Berufungsurteil kann auf dem genannten Verfah
rensfehler beruhen. Es laBt sich nicht ausschlieBen, 
daB das Verfahrensrecht des Staates New Yo r k eine un
befristete Geltendmachung des Einwands, es fehle an ei 
nem wirksamen Schiedsvertrag, zulaBt. 

d ) Wegen dieses Verfahrensfehl er s ist das Beru
fungsurteil aufzuheben, da es s i ch auch nicht aus ande
r en Grlinden als richtig darstellt (§ 563 ZPO ) . 

Das ware a l l erdings der Fall, wenn - ungeachtet 
der Frage, ob der Einwand des f ehlenden Schiedsvertra

ges prakludiert ist - sich dieser Einwand als sachlich 

unzutreffend darstellte . Fur diese Aussage reichen die 
vom Berufungsgericht getr offenen Feststellungen indes 

\ 

\ 
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nicht aus. MaBgebend flir die Prlifung de~ Wirksamkeit 
des (angeblich) zwischen den Parteien zustande gekom
menen Schiedsvertrags ist - abweichend Yom Berufungs
gericht, das alternativ deutsches und schweizer Recht 
prUft - das Recht des Staates New York. Die Frage nach 
der Gliltigkeit des Schiedsvertrages ist im Rahmen des 
§ 1044 Abs. 2 Nr. 1 ZPO unselbstandig anzuknlipfen. Es 
ist von der Einstellung der auf das Schiedsverfahren 
anwendbaren Rechtsordnung auszugehen (Schlosser aaO 
Rn. 200 S. 195 und passim; Reithmann/von Hoffmann aaO 
Rn. 701) . Verfahrensstatut aber ist (vgl . auch oben b) 
das Recht des Staates New York, das demgemaB auch liber 
die Frage der Wi rksamkeit des Schiedsvertrages zu be
stimmen hat. 

aa) Nach Schlosser (aaO Rn . 73 S. 71 f.) haben die 
USA den Anwendungsbereich des uNO einseitig erweitert. 
Das uNO 5011 danach auf alle Schiedsvereinbarungen und 
Schiedssprliche Anwendung finden, die als "Commercial" 
betrachtet werden und nicht solche Beziehungen betref
fen, die "entirely between citizens of the United Sta
tes" bestehen . Hi ernach ware die Wirksamkeit des 
Schiedsvertrages namentlich von der Einhaltung der Form
vorschrift des Art. 2 uNO abhangig. Ob dieser Vorschrift 
Genlige getan ist, hat das Berufungsgericht indes aus
drlicklich offengelassen. Das Berufungsgericht ist inso
weit zutreffend davon ausgegangen, daB die Form des 
Art. 2 nur eingehalten ware, wenn die die Schiedsklau-
sel enthaltenden AGB der Antragstellerinnen dem Auf
tragsschreiben beigefligt gewesen waren (vgl. auch Se
natsurteil yom 12. Februar 1976 aaO unter II 1; ferner 
Schlosser aaO Nr . 348 S. 341 sowie in Stein/Jonas 19.Aufl. 
Art. 2 uNO Anm. III 3 b), was die Antragsgegnerin be
stritten hat. 
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bb) Nichts anderes ergabe sich, wenn auf das Recht 
des Staates New York abzustellen ware. § 7501 CPLR ver
langt ein "written Agreement". Hierin liegt zwar eine 
Lockerung gegenliber dem frUheren Schiedsverfahrensrecht 
des Staates N'ew York, das "be in writing and subscribed 
by the party be charged therewith" verlangte (Sect.1449 
Civil Practice Act, abgedruckt bei Kahn, Handelsschieds
wesen in den USA 1958 S. 56 ff.). Obwohl in den USA an 
die Einhaltung der Schriftform generell keine hohen 
Anforderungen gestellt werden (vgl. Kornmeier-Sandrock 
aaO F. 113), ware bei dem fUr die Revisionsinstanz zu
grunde zu legenden Sachverhalt (Allgemeine Geschaftsbe
dingungen waren dem Auftragsschreiben nicht beigefligt) 
nicht von einem "written agreement" auszugehen (vgl. 
Schlosser aaO Nr. 348 S. 341 mit Hinweisen aus der ameri
kanischen Praxis; ferner von Hlilsen, Die Gliltigkeit von 
internationalen Schiedsvereinbarungen 1973 S. 82 zu Fn. 
92; Kronstein, Das Recht der internationalen Kartelle 

S. 390). 
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