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Einleitung

HFur [...] Kartelle ist die Schiedsklausel tberhaupt die wichtigste ju-
ristische Vertragsklausel. Von ihrer geschickten Formulierung hangt
es ab, ob es gelingt, die vertraglichen Bezichungen der Parteien der
Judikatur der ortlichen Gerichte zu entziehen [...]. Die Tendenz der
Einsetzung der Schiedsgerichte ist also bei den Kartellen gekennzeich-
net durch den Ruf ,Los vom Gesetzesrecht! <!

»Et, c'est ce que prétend traduire la notion de ,lI'ordre public’, qui
tient une place encore si considérable dans l'ensemble de notre droit
francais [...] Quand le jurisconsulte en doit faire usage, [...] il est, en
réalité, abandonné a son tact et a son flair, qu'il exerce, dans chaque
cas particulier, en s'inspirant presque exclusivement du but méme
proposé a sa recherche. Ces mots sonores ,ordre public’ restent a 1'état
d'enveloppe vide.“?

Kaum ein rechtliches Spezialgebiet ist in der Offentlichkeit so prasent wie
das Kartellrecht. Regelmifig finden Kartellermittlungen, Kartellbuflen
und Fusionskontrollverfahren ihren Weg in die Schlagzeilen. Wettbe-
werbsbehorden verbreiten Pressemitteilungen zu laufenden Verfahren und
veroffentlichen ihre Entscheidungen. Kartellrecht ist deshalb auch juristi-
schen Laien ein Begriff, ungeachtet seiner Komplexitit und seiner Interdis-
ziplinaritit an der Schnittstelle zwischen Recht und Okonomie.

Etwas anderes gilt fiir die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit.
Schiedsverfahren finden hinter verschlossenen Ttren statt, Schiedsspriiche
werden nicht veroffentlicht. Der Zirkel derjenigen Personen, die von Par-
teien zur Durchfithrung grofer internationaler Schiedsverfahren gewihlt

1 Wolff, Die Rechtsgrundlagen der internationalen Kartelle, 1929, S. 158.

2 ,Und das ist, was der Begriff ,ordre public’, der in unserem franzdsischen Recht
einen so bedeutenden Platz eingenommen hat, zu veranschaulichen vorgibt. Wenn
ein Jurist ihn anwenden muss, bleibt ihm nichts Gbrig als sich auf seinen Tastsinn
und sein Feingefithl zu verlassen, das er vor allem dazu einsetzt, um zu dem
erhofften Ergebnis zu kommen. Der so wohlklingende ,ordre public* bleibt dabei
ein leerer Umschlag.“, Gény, Science et technique en droit privé positif, 1921,
S. 482, Ubersetzung durch den Verfasser.
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werden, ist klein.3 Die Offentlichkeit erfihrt von Schiedsverfahren in der
Regel nicht, es sei denn, eine Partei wendet sich an ein staatliches Gericht,
um die Anerkennung, die Vollstreckung oder die Aufthebung des Schieds-
spruchs zu erreichen, oder an eine Wettbewerbsbehorde, um diese zu einer
Sachentscheidung zu veranlassen, die die Folgen des Schiedsspruchs zu
ihren Gunsten faktisch abmildert oder beseitigt. Trifft das offentliche In-
teresse an der Kartellrechtseinhaltung auf die Vertraulichkeit des Schieds-
verfahrens, fiihrt dies zu einem Konflikt. Parteien eines solchen Schieds-
verfahrens begleitet der Verdacht, dass sie das Schiedsverfahren bewusst
gewihlt haben, um Wettbewerbsverletzungen zu vertuschen oder sogar zu
ermoéglichen. Aufgrund der geringen Anzahl publizierter Schiedsspriiche
lasst sich dieser Verdacht auch nicht ohne weiteres widerlegen,* was zum
Nimbus des Klandestinen beitragt.

Aber nicht nur in Bezug auf die Offentlichkeit der Verfahren zeigt
sich ein Kontrast zwischen beiden Rechtsgebieten. Treffen Kartellrecht
und Schiedsgerichtsbarkeit aufeinander, kollidieren staatliches Ordnungs-
interesse mit Privatautonomie, Allgemeininteresse mit Partikularinteres-
sen, Territorialitit mit Internationalitit — oder, vereinfacht, Zwang mit
Freiheit. Die Schiedsgerichtsbarkeit und ihr Fokus auf den Parteiwillen er-
schuttert das auf Regulierung und Rechtssicherheit bedachte Staatsgerust,’®
das sich im Kartellrecht deutlich abzeichnet. Hier prallen Gegensitze auf-
einander, die starker kaum sein konnten.®

3 Gelegentlich wurde deshalb auch von einem ,Kartell“ der fithrenden Schiedsrich-
terinnen gesprochen, Rogers, AUILR 2005, 957, 960. Zur besseren Unterscheidung
zwischen dem Amt des Schiedsgerichts und der Person, die dieses Amt austibt,
wird fiir die Person nachfolgend nur die weibliche Form ,Schiedsrichterin® ver-
wendet. Zwar werden noch immer mehrheitlich Méanner in Schiedsgerichte ge-
wihlt, der Anteil an Frauen steigt aber kontinuierlich, bei ICC-Schiedsgerichten
lag er 2020 bei 23,4 Prozent, ICC-Dispute Resolution Statistics 2020, https://iccwb
o.org/publication/icc-dispute-resolution-statistics-2020 [10.9.2021], Zusendung per
E-Mail auf Anfrage.

4 Weigand, Arb. Int. 1993, 249, 254.

5 ,Die Schiedsgerichtsbarkeit stellt die Grundsatze in Frage, auf denen die westli-
che Gesellschaft unserer Zeit aufbaut®, (,L'arbitrage met en effet en cause les
principes mémes sur lesquels est fondée la société dans le monde occidental a
notre époque.”), David, L'arbitrage dans le commerce international, 1982, Rn. 57,
Ubersetzung durch den Verfasser.

6 Wong spricht von ,Idiosynkrasie“ des Schiedsverfahrens zur Kartellrechtsdurchset-
zung, Wong, G.C.L.R. 2016, 1, 3, Radicati di Brozolo von ,Antagonie®, Radicati
di Brozolo, Cahiers de 1'Arbitrage 2010, 181, 193; Abdelgawad von ,Antinomie®,
Abdelgawad, Arbitrage et droit de la concurrence, 2001, Rn. 1050. ,International ar-
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Der Begriff ,ordre public®, oder gleichbedeutend ,,public policy*” und
woffentliche Ordnung®,? stiitzt sich auf Art. V Nr. 2 lit. b des New Yorker
Ubereinkommens tiber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer
Schiedsspriiche 1958 (nachfolgend ,NYC). Dieser sogenannte ,ordre-pu-
blic-Vorbehalt® ermdglicht es dem staatlichen Gericht, die Anerkennung
und Vollstreckung eines auslindischen Schiedsspruchs zu verweigern, zu
der es nach Art. III NYC eigentlich verpflichtet wire. Damit kommt er
a priori nur im Rahmen eines staatlichen Anerkennungs- und Vollstreck-
barkeitsverfahren fiir einen im Ausland erlassenen Schiedsspruch zum
Tragen. Viele Rechtsordnungen sehen aber einen Art. V Nr.2 lit. b NYC
dhnlichen ordre-public-Vorbehalt fiir im Inland erlassene Schiedsspriiche
vor,” wegen dessen Verletzung der Schiedsspruch aufgehoben werden
kann."In beiden Fallen dient der ordre public als ,,Fluchtweg® vor den
Konsequenzen eigentlich zu vollstreckender Schiedsspriiche,!! welchen

bitration is cast as Hamlet to EC competition law's Polonius®, Landolt, Modernis-
ed EC Competition Law, 2006, XIIL.

7 Dass die Begriffe ,ordre public* und ,public policy* deckungsgleich sind, wird
bisweilen angezweifelt, Meidanis, E. L. Rev. 2005, 95, 98 f.; Shen, Rethinking the
New York Convention, 2013, S. 232. Belegen lassen sich Unterschiede aber nicht,
so werden die Begriffe auch in den englischsprachigen Fassungen von Art. 21
Rom I-VO und Art. 26 Rom II-VO synonym verwendet. Lalive beobachtet aller-
dings, dass der Begriff ,,public policy“ im Vergleich zu ,ordre public® seltener
verwendet wird, Lalive, in: FS Pocar 2009, 599, 600.

8 MinchKomm-BGB/von Hein, Art. 6 EGBGB Rn. 7.

9 Im deutschen Recht §1059 Abs.2 Nr.2 lit.b ZPO, im franzosischen Recht
Art. 1492 Nr. 5 CPC, im Schweizer Recht Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG, im Osterrei-
chischen Recht § 611 Abs. 2 Nrn. 5, 8 ZPO (hier getrennt nach verfahrensrechtli-
chem und materiellrechtlichem ordre public).

10 Die Aufhebung eines Schiedsspruchs ist nur am Schiedsort selbst moglich,
Blackaby/Partasides/Hunter u.a., Redfern and Hunter on International Arbitration,
6. Aufl. 2015, S. 577; Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 6. Aufl. 2016,
Rn. 754. Selten verkennen Gerichte dies und heben auslindische Schiedsspriiche
auf, weil eine anderweitige Verkniipfung zum Gerichtsstaat besteht, so etwa
Supreme Court of India, Urt. v. 10.1.2008 - Civil Appeal No. 309 of 2008 -
Venture Global Engineering/Satyam Computer Services, dazu Takahasht, ARIA 2008,
173; diese Rechtsprechung wurde in Folge jedoch aufgegeben, Supreme Court of
India, Urt. v. 6.9.2012 - Civil Appeal No. 6284 of 2005 - Bharat Aluminium/Kaiser
Aluminium, Rn. 199. Ein weiteres Beispiel aus Venezuela findet sich bei Timmins,
in: 40 under 40 International Arbitration, 2018, 425, 434f. Das Reichsgericht
erorterte dies in einem Urteil 1927 so ausfithrlich, dass sich die Frage stellt, ob die
Aufhebung auslindischer Schiedsspriiche vorher der gingigen Praxis entsprach,
RG, Urt. v. 22.2.1927 - V1 410/26, RGZ 116, 193, 194.

11 ,Public policy is essentially an escape route®, Carter, ICLQ 1993, 1.
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sich alle Rechtsordnungen offen halten.!> Wird der ordre public einem
Schiedsspruch entgegengestellt, der Berithrungspunkte mit einer Kartell-
rechtsordnung aufweist, schitzt er diese Kartellrechtsordnung als kartell-
rechtlicher ordre public. Verletzt der Schiedsspruch den kartellrechtlichen
ordre public, muss ihn das staatliche Gericht nicht vollstrecken und kann
ihn, wenn er im Inland erlassen wurde, aufheben. Der kartellrechtliche
ordre public dient damit als Sicherung gegen Kartellrechtsverletzungen in
Schiedsspriichen.

I Fragestellung

Wie bei jedem denkbaren Sicherungsmechanismus rechtlicher oder tat-
sachlicher Art dringt sich die Frage auf, ob die Sicherung in der Praxis
funktioniert. Denkbar ist, dass es sich bei dem kartellrechtlichen ordre
public um das Korrektiv handelt, das einen kartellrechtswidrigen Schieds-
spruch wieder ,zurlick zum Gesetzesrecht“ fithrt.!3 Es konnte sich aber
auch um ein unwirksames Rechtsinstrument handeln, das es Staaten nicht
erlaubt, eine Umgehung ihrer Kartellrechtsvorschriften durch die Schieds-
parteien zu verhindern.

Die Beantwortung dieser Frage ist von Bedeutung, weil die Schiedsge-
richtsbarkeit hdufig im Verdacht steht, Kartellrechtsverletzungen der Par-
teien Vorschub zu leisten.' Insbesondere Schiedsgerichte mit Schweizer
Schiedsort haben den Ruf, Parteien bei der Umgehung von EU-Kartell-
recht aktiv zu unterstiitzen.!S

Diese Befiirchtung illustriert eine Anekdote, die laut Werner in der
GD-Wettbewerb der Européischen Kommission kursierte. Danach hitten
eine italienische und eine franzosische Partei einen gegen den heutigen
Art. 101 AEUV verstoSenden Marktaufteilungsvertrag abgeschlossen, den
sie in nur einer einzigen Ausfertigung in einem Schlieffach in der Schweiz
deponiert hatten. Sie gewahrten dem tber einen Streit entscheidenden
Schweizer Schiedsgericht zwar Zugang zu diesem Schliefach, hielten es
aber dazu an, im Schiedsspruch keine der kartellrechtswidrigen Provisio-

12 Caprasse, in: Colloque de Dijon 2013, 115.

13 Siche Eingangszitat, S. 23 Fn. 1.

14 Steindorff, WuW 1984, 189; Idot, in: European Competition Law Annual 2001,
307; Ostendorf, SchiedsVZ 2010, 234 ff.

15 Baudenbacher, in: European Competition Law Annual 2001, 341.
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nen des Vertrags zu erwihnen, um die Durchsetzbarkeit in EG-Staaten
nicht zu gefahrden.'¢

Auch Schiedsparteien scheinen mitunter daran interessiert zu sein, die
Kartellrechtsanwendung zu vermeiden. In einer vom Verfasser durchge-
fihrten Studie gaben immerhin 12 Prozent der befragten Schiedsrichterin-
nen und Schiedsrichter an, schon einmal auf die ein oder andere Weise
von den Schiedsparteien angehalten worden zu sein, kartellrechtliche Nor-
men bei der Urteilsfindung aufer Acht zu lassen.!”

Selbst wenn man die Beftrchtung, dass Schiedsgerichte Parteien zur
Umgehung von Kartellrecht dienen konnten, fiir unangebracht hilt!8 oder
eine Umgehung fir praktisch ausgeschlossen!® und das Problem fiir Gber-
schatzt,?0 stellt sich doch die Frage, ob der kartellrechtliche ordre public
eine solche Umgehung verhindert oder ob er ihr nicht im Weg steht.

Zwischen diesen beiden Polen sind viele Abstufungen moglich, die sich
aus den Berithrungspunkten des Schiedsverfahrens mit der jeweiligen Kar-
tellrechtsordnung ergeben. Dabei ist zum einen zu bertcksichtigen, dass
der kartellrechtliche ordre public von internationalem Recht (der NYC)
ebenso geprigt wird wie vom nationalen Recht des jeweiligen Staates und
der Rechtsprechung seiner Gerichte, mithin von Recht- und Zweckmifig-
keitserwagungen, die in jedem Staat der Welt anders ausfallen konnen.
Generelle Erwagungen zum kartellrechtlichen ordre public konnten sich
damit schon von selbst verbieten. Zum anderen fiihrt die richterrechtliche
Pragung des Rechtsinstituts dazu, dass seiner Anwendung ecine gewisse
Beliebigkeit nachgesagt wird. So konnte es sich bei dem kartellrechtlichen
ordre public mit Gény um einen ,leeren Umschlag® handeln, den Rechts-
anwender immer mit dem Inhalt fallen, der ihren Zwecken dient,2! wenn
alle ibrigen Argumente versagen.??

16 Werner, JIntArb 1995, 21, 23f., zum damaligen Art. 85 EGV. Gharavi nannte
diese Geschichte in Anbetracht des Zusammentreffens von Kartellrecht mit der
Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens ,wenig tiberraschend®, Gharavi, Arbitrati-
on 1997, 59, 65.

17 Glucksmann/Morbach, JIntArb 2020, 257, 265; siche Annex, S. 370.

18 ,Remote (if not entirely misplaced)®, Blanke, Arb. Int. 2016, 275, 284.

19 Blessing, JIntArb 1997, 23, 35; Derains, in: European Competition Law Annual
2001, 288, 289 f.

20 Steindorff, WuW 1984, 189, 196 £.

21 Siehe Eingangszitat, S. 23 Fn. 1.

22, Ob Privatrechtler oder Offentlichrechtler, ob Gesetzgeber oder Richter, ob Prak-
tiker oder Theoretiker, ob frither oder heute, wann immer sie in Verlegenheit
geraten, berufen sie sich auf diesen berihmten ordre public. (,Privatistes et
publicistes, Iégislateurs et juges, praticiens et théoriciens, anciens et modernes,
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Ob dies zutrifft, muss ebenfalls festgestellt werden. Dirften Gerichte
einen Schiedsspruch mit Kartellrechtsbezug in einem Fall aufheben, in
einem dhnlich gelagerten und nicht minder wettbewerbsschadlichen Fall
aber nicht, wiirde dies die Eignung des kartellrechtlichen ordre public als
Sicherungsmechanismus in Frage stellen, zeichnen sich wirksame Siche-
rungen doch gerade durch ihre vorhersehbare Zuverlassigkeit aus.

Um die Wirksamkeit des kartellrechtlichen ordre public bewerten zu
konnen, muss dieser in seiner Funktionsweise untersucht werden. Dies be-
trifft allgemein seine Rechtsnatur und seine Stellung zwischen Schiedsge-
richtsbarkeit und Kartellrecht, zwischen Schiedsverfahren und staatlichem
Gerichtsverfahren. Es betrifft die verschiedenen Formen, in denen er be-
troffen sein kann und die Quellen, aus denen er sich speist. Es betrifft aber
auch die verschiedenen Parameter, die sein Eingreifen und damit den Aus-
gang der ordre-public-Kontrolle, also die Vollstreckbarkeit oder Nichtvoll-
streckbarkeit des Schiedsspruches, beeinflussen. Diese Parameter bestim-
men, welche Bestandteile eines Schiedsspruchs ein staatliches Gericht auf
eine Verletzung des kartellrechtlichen ordre public untersucht und welche
Kartellrechtsverstoffe es mit der Nichtanerkennung des Schiedsspruchs
sanktioniert. Ein Verstindnis dieser Parameter und ihrer Festlegung durch
das den Schiedsspruch tberprifende staatliche Gericht im konkreten Fall
ermdglicht es festzustellen, ob und unter welchen Voraussetzungen die
kartellrechtliche ordre-public-Kontrolle wirksam ist.

II. Untersuchung
1. Quellen

Einen ersten Anhaltspunkt fir die Beantwortung dieser Frage konnten
zum Kkartellrechtlichen ordre public ergangene Gerichtsentscheidungen
bieten. Danach stellen staatliche Gerichte nur vereinzelt Verstofe gegen
den Kkartellrechtlichen ordre public fest. Schon allgemein werden Schieds-
spriiche vor staatlichen Gerichten selten erfolgreich angegriffen.??> Noch

des qu'ils sont embarrassés, font appel a ce prestigieux ordre public"), Malaurie,
L'ordre public et le contrat, 1953, S. 4, Ubersetzung durch den Verfasser. Ahnlich
Court of Common Pleas, Urt. v. 2.7.1824 - Richardson/Mellish, Bing 1824, 229,
252. An letzterer Stelle findet sich auch der vielzitierte Vergleich des ordre public
mit einem widerspenstigen Pferd: ,[...] it is a very unruly horse, and when once
you get astride it you never know where it will carry you*.

23 Gaillard/Bermann, Guide NYC, 2017, S. 305.
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seltener beruht die Nichtanerkennung des Schiedsspruchs auf einer ordre-
public-Verletzung.?*

Dies zeigt sich am Beispiel der Schweiz, in der das Schweizerische Bun-
desgericht die einzige Rechtsmittelinstanz fiir Schiedsspriiche ist,?S so dass
die Rechtsprechung ubersichtlich ist. Nach einer Erhebung von Dasser
wurden in der Schweiz von 1989 bis 2005 von 221 angegriffenen Schieds-
spriichen nur zwolf Schiedsspriiche aufgehoben, keiner davon wegen eines
ordre-public-Verstofes.?¢ Seitdem wurden, soweit anhand veréffentlichter
Entscheidungen ersichtlich, nur drei Schiedsspriiche des Internationalen
Sportgerichtshofs (CAS) wegen Verletzung des internen ordre public ge-
mafl Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG aufgehoben,” keiner davon wegen eines
Verstofles gegen den kartellrechtlichen ordre public.?®

Fir Frankreich gestaltet sich eine solche Erhebung deshalb schwieriger,
weil unterschiedliche Gerichte fiir Rechtsbehelfe gegen Schiedsspriiche in
Frage kommen,? mit der Cour de Cassation eine zweite Rechtsbehelfsin-
stanz besteht und die Zahl der angegriffenen Schiedsspriiche, vielleicht
aufgrund des Sitzes der ICC in Paris, deutlich hoher ist.3 Crépin unter-
suchte simtliche Schiedsspriiche, die von 1980 bis 1992 vor franzésischen

24 In practice, public policy is often invoked, but seldom applied®, Hess/Pfeiffer,
Public Policy Exception Study, 2011, S. 167. Dies ist schon schon bei der Aner-
kennung von den Urteilen staatlicher Gerichte der Fall, wo die Zahl erfolgreicher
ordre-public-Einwinde duflerst gering ist, dres., Public Policy Exception Study,
2011, S. 49-51.

25 Art. 191 IPRG.

26 Dasser, ASA Bull. 2007, 444, 471.

27 BGer, Urt. v. 22.3.2007 - 4P.172/2006 - Canas, BGE 133 III, 235; BGer, Urt.
v. 13.4.2010 - 4A_490/2009, BGE 136 III, 345; BGer, Urt. v. 27.3.2012 -
4A_558/2011, BGE 138 111, 322 ff.

28 In einem weiteren Fall der Sportsschiedsgerichtsbarkeit berief sich eine Partei
zumindest auf den kartellrechtlichen ordre public, scheiterte damit aber, BGer,
Urt. v. 20.2.2018 - 4A_260/2017, BGE 144 1III, 120, 131. Das Gericht bestatigte
damit seine Rechtsprechung im Fall Terra Armata, dazu siehe unten S. 192.

29 Fir interne Schiedsverfahren (Art. 1494 CPC) und internationale Schiedsverfah-
ren mit Schiedsort Frankreich (Art. 1519 CPC) die Cour d’appel, in deren Bezirk
der Schiedsspruch ergangen ist, fiir internationale Schiedsverfahren mit auslindi-
schem Schiedsort die Cour d’appel de Paris (Artt. 1525, 1516 CPC).

30 Im Jahr 2020 war Frankreich mit Grofbritannien (jeweils 80 neue Verfahren)
nach der Schweiz (94 neue Verfahren) der meistgewihlte Schiedsort fiir ICC-
Schiedsverfahren, Deutschland wurde nur 14-mal von den Parteien gewihlt,
ICC-Dispute Resolution Statistics 2020, https://iccwbo.org/publication/icc-dis
pute-resolution-statistics [10.9.2021], Zusendung per E-Mail auf Anfrage. Der
Queen-Mary-Studie 2018 zufolge ist Paris nach London der beliebteste Schiedsort
weltweit, http://www.arbitration.qmul.ac.uk/research/2018 [10.9.2021].
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Gerichten angegriffen wurden. In 671 Fillen wurden Schiedsspriiche aus
internationalen Schiedsverfahren in Frankreich angegriffen, 87 unter Be-
hauptung eines ordre-public-Verstofles, wovon aber nur sechs Schiedsspri-
che aufgehoben wurden,?! keiner davon wegen eines Verstof$es gegen den
kartellrechtlichen ordre public.3? Seitdem wurde, soweit fiir den Verfasser
ersichtlich, tber eine Verletzung des kartellrechtlichen ordre public in
nur acht Fillen entschieden und diese in allen acht Fillen rechtskraftig
abgelehnt.?3

Auch in Deutschland kommen verschiedene Gerichte fiir Rechtsbehelfe
gegen Schiedsspriiche in Betracht,* diese sind aber im Vergleich zu fran-
z6sischen Gerichten deutlich seltener mit Schiedsspriichen befasst. Soweit
fur den Verfasser ersichtlich, wurden seit Grindung der Bundesrepublik
Deutschland insgesamt elf Schiedsspriiche mit Hinweis auf eine Verlet-
zung des kartellrechtlichen ordre public angegriffen, in vier Fallen mit
Erfolg,® in sieben Fallen erfolglos.3®

31 Crépin, Les sentences arbitrales devant le juge francais, 1995, Rn. 456. Von 1900
bis 1960 nach von Heymann kein einziger, von Heymann, Der ordre public in der
privaten Schiedsgerichtsbarkeit, 1969, S.206; von 1981 bis 1990 zwei, Fouchard/
Gaillard/Goldman, Traité de 'arbitrage commercial international, 1996, Rn. 1662.

32 E contrario Crépin, Les sentences arbitrales devant le juge francais, 1995,
Rn. 464-472.

33 Cour d'appel de Paris, 1% ch. civ., Urt. v. 14.10.1993 - Aplix/Velcro, Rev. arb.
1994, 164; Cour de Cassation, ch. com., Urt. v. 14.2.1995 - 93-18178 - Labi-
nal/Mors; Cour de Cassation, 1% ch. civ., Beschl. v. 5.1.1999 - 96-16746 - Gal-
lay/Fabricated Metals, Rev. arb. 2001, 805; Cour d'appel de Paris, 1% ch. civ., Urt.
v. 18.11.2004 - 2002/19606 - Thalés/Euromissile, JDI 2005, 357; Cour de Cassation,
1% ch. civ., Urt. v. 4.6.2008 - 06-15320 - SNF/Cyl‘ec, Bull. civ. 6 N° 162, 2008, 139;
Cour d'appel de Paris, ch. 1-1, Urt. v. 22.10.20099 - 08/21022 - Linde/Halyvourgiki,
Rev. arb. 2010, 124; Cour d'appel de Paris, ch. 1-1, Urt. v. 26.9.2017 - 16/15338.

34 Nach § 1062 Abs. 1 Nr. 4 ZPO ist das OLG im Bezirk des Schiedsortes zustindig.
Bei auslandischem Schiedsort stehen nach § 1062 Abs.2 ZPO verschiedene An-
kniipfungsméglichkeiten bereit, hilfsweise ist das KG Berlin zustindig. Gegen
die ergangene Entscheidung kann Rechtsbeschwerde zum BGH eingelegt wer-
den, § 1065 Abs. 1 S.1 ZPO.

35 OLG Celle, Urt. v. 1.11.1957 - 11 U 78/57, BB 1958, 1107f.; BGH, Urt. v.
23.4.1959 - VII ZR 2/58 - Flugplatz, NJW 1959, 1438; BGH, Urt. v. 25.10.1966
-KZR 7/65 - Schweiffbolzen, GRUR 1967, 378; BGH, Urt. v. 27.2.1969 - KZR 3/68 -
Fruchtsifte, GRUR 1969, 501.

36 BGH, Urt. v. 31.5.1972 - KZR 43/71 - Eiskonfekt, GRUR 1973, 97; OLG Diissel-
dorf, Beschl. v. 21.7.2004 - VI-Sch (Kart) 1/02 - Warmetauscher, WuW 2006, 281;
OLG Dresden, Beschl. v. 20.4.2005 - 11 Sch 01/05, SchiedsVZ 2005, 210; OLG
Tharingen, Beschl. v. 8.8.2007 - 4 Sch 03/06 - Japanisches Glas, SchiedsVZ 2008,
44; BGH, Urt. v. 7.6.2016 - KZR 6/15 - Pechstein, NJW 2016, 2266; OLG Celle,
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Die praktische Relevanz des kartellrechtlichen ordre-public-Vorbehalts
ist damit eher gering. Sie nimmt weiter ab, je weniger weit entwickelt die
Schiedsgerichtsbarkeit und der ordre-public-Vorbehalt in einem Staat sind.
In China, wo die offentliche Ordnung eigentlich eine grofere Rolle spielt
als die Privatautonomie,’” wurden bisher tiberhaupt erst zwei Schiedssprii-
che vom Obersten Volksgerichtshof wegen eines ordre-public-VerstofSes
aufgehoben, keiner von beiden wegen einer Kartellrechtsverletzung.3® Da-
zu kommt, dass manche Mitgliedsstaaten der NYC tiberhaupt kein Kartell-
recht haben.*®

Die Untersuchung kann sich damit nicht nur auf die Rechtsprechung
staatlicher Gerichte zum Kkartellrechtlichen ordre public beschrinken.
Auch ein Heranziehen der Schiedsspriiche, tber deren Anerkennung die
Gerichte im konkreten Fall entschieden haben, ist nicht ausreichend. Wie
bei jeder Untersuchung zur Schiedsgerichtsbarkeit ergibt sich die Schwie-
rigkeit, dass nur wenige Schiedsspriiche veréffentlicht werden. Damit ist
es auch nur in Ausnahmefillen moglich zu ermessen, welche Erwagun-
gen Schiedsgerichte hinsichtlich einer spateren Konformitit des Schieds-
spruchs mit dem kartellrechtlichen ordre public angestellt haben.

Im Gegensatz zu seiner geringen praktischen Bedeutung steht die Pro-
minenz des kartellrechtlichen ordre public in der schiedsrechtlichen und
kartellrechtlichen Literatur.*® Gerade die franzdsischsprachige Rechtslite-
ratur ist reich an Quellen zum Kkartellrechtlichen ordre public. Dies ist
dem Umstand geschuldet, dass sie einen weiten ordre-public-Begriff vor-
aussetzt. Nach ihr erschopft sich der kartellrechtliche ordre public nicht
in der richterlichen ex-post-Kontrolle von Schiedsspriichen. Seine faktische

Beschl. v. 14.10.2016 - 13 Sch 1/15 (Kart), BeckRS 2016, 124988; OLG Frankfurt,
Beschl. v. 14.3.2019 - 26 Sch 10/18, WuW 2020, 38 ff. Im Fall Abonnentenwerbung
hob der BGH das vorhergehende Urteil des OLG Diisseldorf auf, allerdings nicht
wegen eines Verstofes gegen den kartellrechtlichen ordre public, sondern nur
mit einem Hinweis darauf, dass auch dieser betroffen sein konnte, BGH, Urt. v.
25.10.1983 - KZR 27/82 - Abonnentenwerbung, BGHZ 88, 314.

37 Liu, L'exécution des sentences arbitrales étrangeres, 2016, Rn. 321.

38 Dies., L'exécution des sentences arbitrales étrangeres, 2016, Rn. 347.

39 Als Beispiel konnen hier die Staaten des Golfkooperationsrats (GKR) dienen, die
alle Mitgliedsstaaten der NYC sind. Von den GKR-Griindungsstaaten Bahrain,
Katar, Bahrain, Oman, Saudi-Arabien, Kuwait und Vereinigte Arabische Emirate
haben laut Badah nur die beiden Letzteren iiberhaupt irgendeine Form kartell-
rechtlicher Bestimmungen, Badah, AIA] 2016, 137, 149.

40 Spiegel, Kartellprivatrecht, 2002, S.175; Landolt, Modernised EC Competition
Law, 2006, S.106f. Anders Lachmann, Handbuch fir die Schiedsgerichtspraxis,
3. Aufl. 2008, S. 557.
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Wirkung geht dariber hinaus und erfasst alle Bereiche, in denen das pri-
vatautonome Schiedsverfahren in Konflikt mit dem vom Kartellrecht ver-
korperten staatlichen Ordnungsinteressen gerat. Dazu gehort der Bereich
der objektiven Schiedsfahigkeit, der die vom Schiedsgericht entscheidba-
ren Sachverhalte ex ante einschrankt und der bei kartellrechtlichen Streitig-
keiten von besonderem Interesse ist. Dazu gehort aber auch jede Form der
Anwendung zwingenden Rechts in der Schiedsgerichtsbarkeit: Sei es die
nicht-abdingbare Rechtsnorm, die sich gegen das von den Parteien gewahl-
te Recht durchsetzt, oder die Verpflichtung des Schiedsgerichts zur Beach-
tung einer solchen Norm.#' Die Summe aller dieser Wirkungen des ordre
public ist als ,ordre public im weiteren Sinne“4? vom ordre-public-Vorbe-
halt bei der richterlichen ex-post-Kontrolle von Schiedsspriichen im Sinne
des Art. V Nr.2 lit. b NYC, dem ,,ordre-public-Vorbehalt im engeren Sin-
ne“, zu trennen.

2. Untersuchungsgegenstand

Dieser kartellrechtliche ordre public ,im weiteren Sinne® stellt den Ge-
genstand der folgenden Untersuchung dar. Ein solches weites ordre-pu-
blic-Verstindnis entspricht nicht nur der franzésischen Rechtsdogmatik,
es bietet sich auch aus praktischen Grinden an. Mit ihm wird dem Um-
stand Rechnung getragen, dass sich das Schiedsverfahren und die spétere
ordre-public-Kontrolle staatlicher Gerichte wechselseitig beeinflussen. So
schlieft die Versagung der objektiven Schiedsfahigkeit von Kartellrechts-
streitigkeiten Sachverhalte mit ordre-public-Bezug vom Schiedsverfahren
aus und setzt damit zeitlich vor der ordre-public-Kontrolle staatlicher Ge-
richte an. Dasselbe gilt fir Prafung einer Schiedsvereinbarung auf ihre
Nichtigkeit wegen eines KartellverstofSes, die ebenfalls der ordre-public-
Kontrolle vorgreift. Auch ist es kaum moglich, die Nichtanerkennung
eines Schiedsspruchs wegen Nichtanwendung einer Kartellrechtsnorm zu
diskutieren, ohne die Frage vorangestellt zu haben, ob und woraus das
Schiedsgericht zur Anwendung dieser Norm verpflichtet ist.

41 Lew nennt zusitzlich die Kapazitit der Parteien sich einem Schiedsverfahren zu
unterwerfen, und formelle Anforderungen der Jex fori des staatlichen Gerichts.
In allen diesen Fallen verwiesen staatliche Gerichte auf ihren ordre public, Lew,
Applicable Law in International Commercial Arbitration, 1978, S. 556 £.

42 ,Notion générique d’ordre public, d'Avout, Rev. arb. 2013, 174, 179.
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Ein weiter ordre-public-Begriff ist auch am besten geeignet, um die
Vorwirkungen des kartellrechtlichen ordre public auf das Schiedsgericht
und die Schiedsparteien in die Betrachtung des kartellrechtlichen ordre
public integrieren zu koénnen. ,Wie das Damoklesschwert” schwebt die
mogliche spatere Nichtvollstreckbarkeit des Schiedsspruchs wegen eines
ordre-public-VerstoBes iiber dem Schiedsgericht und den Parteien®® und
strahlt damit auf das gesamte vorherige Schiedsverfahren aus. Dies gilt
schon fir den Zeitraum nach Entstehen einer Kartellrechtsstreitigkeit vor
Einleitung des Schiedsverfahrens, in manchen Fillen sogar schon bei der
Vertragsanbahnung zwischen zukinftigen Schiedsparteien lange vor Ent-
stehen einer Streitigkeit. Befiirchten die Parteien die Nichtvollstreckbar-
keit eines Schiedsspruchs, werden sie das Schiedsverfahren vielleicht gar
nicht erst aufnehmen, eine Schiedsvereinbarung gar nicht erst treffen. Um
die Wirksamkeit des kartellrechtlichen ordre public bewerten zu kénnen,
muss auch betrachtet werden, in welchen Fallen die drohende ex-post-Kon-
trolle eines Schiedsspruchs schon vor dem Beginn eines Schiedsverfahrens
verhindert, dass ein kartellrechtswidriger Schiedsspruch erlassen wird. Das
Gerdst fir alle diese Rechtsinstitutionen und Rechtsinstrumente und den
zentralen Anknlpfungspunkt fiir alle damit zusammenhingenden Fragen
bildet der ordre public im weiteren Sinne.

Trotz des somit weiter gefassten Untersuchungsgegenstandes soll die
wichtigste Materialisierung des kartellrechtlichen ordre public in der inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit, die ex-post-Kontrolle von Schiedsspri-
chen nach Art. V Nr.2 lit. b NYC, im Fokus der Betrachtung stehen.
Entsprechend soll versucht werden, die Untersuchung, wo moglich, auf
die grenziiberschreitende Anerkennung und Vollstreckung auslindischer
Schiedsspriicche zu beschrinken, wie sie in Art. V NYC geregelt ist.
Wird ein Schiedsspruch dort angegriffen, wo er erlassen wurde, handelt
es sich aus Sicht des entscheidenden Gerichts um einen inlindischen
Schiedsspruch, der nicht der NYC unterfallt.#* Dasselbe gilt fiir Schieds-
spriiche aus Schiedsverfahren ohne Auslandsberithrung (interne Schieds-
verfahren). Der staatliche Gesetzgeber ist nicht gehindert, von den Nicht-
vollstreckungsgriinden der NYC abweichende Aufhebungsgrinde fir in-
landische Schiedsspriiche zu erlassen (oder auch ganz auf ein Aufthebungs-

43  Dempegiotis, JIntArb 2008, 365, 395.

44 “This Convention shall apply to the recognition and enforcement of arbitral
awards made in the territory of a State other than the State where the recognition
and enforcement of such awards are sought®, Art. 1 Nr. 1 NYC.
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verfahren zu verzichten).* Manchmal Gbernehmen staatliche Gesetzgeber
die Aufhebungsgriinde der NYC auch fir inlindische Schiedsspriiche,*¢
zum Teil wandeln sie sie nur leicht ab.#” Das liegt daran, dass Artt. 34/35
des UNCITRAL-Modellgesetzes tber die internationale Handelsschiedsge-
richtsbarkeit 1985 (nachfolgend ,UNCITRAL-ML®) die Aufhebungsgriin-
de fir Schiedsspriiche fast wortgetreu von den Nichtanerkennungsgriin-
den des NYC tbernommen haben. Auch in solchen Rechtsordnungen
werden aber die Bereiche der Aufhebung inlandischer Schiedsspriiche und
der Nichtanerkennung auslindischer Schiedsspriiche hiufig auseinander
gehalten.*® Fir die Aufhebung inldndischer Schiedsspriiche gelten andere
prozessuale Vorschriften als fiir die Anerkennung internationaler Schieds-
spriche, angefangen damit, dass bei inlindischen Schiedsverfahren die
unterlegene Partei aktiv werden muss, um den Eintritt der Rechtswirkung
des Schiedsspruchs zu verhindern.® In Landern, die das UNCITRAL-ML
nicht umsetzen, sind die Aufhebungsgriinde fir inlindische Schiedsspri-
che zum Teil deutlich unterschiedlich,’® auch gelten in Schiedsverfahren
ohne Auslandsberiihrung unter Umstinden noch einmal andere Aufhe-
bungsgriinde.’!

Dies bedeutet nicht notwendigerweise, dass Schiedsspriiche nicht in
allen Varianten am ordre public gemessen werden. Es bedeutet auch
nicht, dass sich die an inlindische und auslandische Schiedsspriiche an-
gelegten ordres publics nennenswert unterscheiden.’? Gewisse Unterschie-

45 Park, Arb. Int. 1989, 230, 256.

46 Gleich sind sie laut dem IBA-Report on the Public Policy Exception in Australi-
en, China, Italien, Kanada, Mexiko, den Niederlanden, Singapur und Schweden,
IBA-Report on the Public Policy Exception 2015, S. 3.

47 Fur Deutschland vgl. § 1059 ZPO und Art. V NYC. Anders etwa das US-Recht:
Die Aufhebungsgriinde in Sec. 10 FAA weichen stark von der NYC ab, der vor-
handene ordre-public-Vorbehalt ist ungeschrieben und wird dem Vertragsrecht
entnommen, US Supreme Court, Beschl. v. 1.12.1987 - No. 86-651 - United Paper-
workers/Misco, 484 U.S. 29 (1987), 42.

48 So das deutsche Recht, das die Nichtanerkennungsgriinde der NYC von den
Aufhebungsgriinden fir interne Schiedsspriiche, § 1059 Abs. 2 ZPO, trennt.

49 Solomon, Die Verbindlichkeit von Schiedsspriichen, 2007, S. 211.

50 Vgl. Art. 1520 CPC.

51 Vgl. Art. 1488 CPC.

52 Beraudo, JIntArb 2006, 351, 358. Nach Wolff verpflichtet die NYC ihre Vertrags-
staaten aber, auslandische Schiedsspriiche nicht weniger giinstig zu behandeln als
inlandische Schiedsspriiche, Wolff, Public Policy, Art. V (2) (b), in: Ders., New
York Convention, 2012, 402, 505.
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de finden sich freilich, etwa in der Kontrolldichte staatlicher Gerichte.>3
Diese miissen berticksichtigt werden, kénnen aber im Rahmen dieser
Arbeit nicht immer ausdifferenziert werden. Wo es auf den Unterschied
zwischen dem staatlichen Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren
auslandischer Schiedsspriiche und dem Aufhebungsverfahren inlindischer
Schiedsspriiche nicht ankommt, soll vereinfachend vom ,staatlichen Nach-
verfahren® gesprochen werden.5*

Auch in kartellrechtlicher Hinsicht muss der Untersuchungsgegenstand
prazisiert werden. Grund daftir ist der Begriff des Kartellrechts, der sich in
anderen Sprachen und anderen Rechtsordnungen nicht immer mit dem
deutschen Begriff deckt. So fallt unter den franzésischen Begriff ,,droit
de la concurrence” auch das Recht des unlauteren Wettbewerbs.’> Beide
Materien sind im franzoésischen Code de commerce geregelt, wihrend die
Wettbewerbsvorschriften des europaischen AEUV und das deutsche GWB
den unlauteren Wettbewerb nicht mit einschlieen.’® In der englischen
Fassung des AEUV umfasst das Kapitel ,Rules on Competition“ auch
Vorschriften des europdischen Beihilferechts,’” die ebenfalls unter dem
Begriff ,,competition law“ diskutiert werden.’® Vorliegend soll ein enger
Kartellrechtsbegriff zugrunde gelegt werden, der sich nur mit dem Recht
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen im Sinne des GWB auseinandersetzt
und weder die Regeln tiber den unlauteren Wettbewerb, noch das Beihilfe-
recht noch das ebenfalls im GWB geregelte Vergaberecht beinhaltet.>?

53 Zu den Begriffen ,ordre public interne® und ,ordre public international® siche
unten S. 183, zur Kontrolldichte siche unten S. 247.

54 Begriff angelehnt an ,recours post-arbitraux®, d'Avout, Rev. arb. 2013, 174, 178;
spostarbitrale Phase“, Tafelmaier, Schiedsspruch und staatliche Gerichtsbarkeit,
2018, S. 26.

55 Deshalb wird Kartellrecht bisweilen analog zum englischen Begriff als ,droit
antitrust bezeichnet, Mainguy/Depincé, Droit de la concurrence, 2. Aufl. 2015,
S.6.

56 Wiedemann, Regelungszweck und Rechtsquellen, in: Ders., Handbuch des Kar-
tellrechts, 3. Aufl. 2016, 5.

57 Artt. 107-109 AEUV.

58 Siehe nur Bates, State Aids, in: Bellamy/Child/Rose u.a., European Community
Law of Competition, 7. Aufl. 2013, 1269 ff.

59 Zur Abgrenzung der Begriffe Dreber/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht,
10. Aufl. 2018, Rn. 1.
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3. Gang der Untersuchung

Um den Kkartellrechtlichen ordre public im weiteren Sinne auf seine
Wirksamkeit untersuchen zu konnen, mussen zunichst seine einzelnen
Bestandteile und Erscheinungsformen sowie die zwischen ihnen bestehen-
den inneren Zusammenhinge dargestellt werden.

Dazu bedarf es eingangs einer allgemeinen Betrachtung der Schnittstel-
len zwischen Kartellrecht und Schiedsgerichtsbarkeit (1. Kapitel). Diese
widmet sich einerseits den theoretischen Grundlagen der Beziehung bei-
der Rechtsgebiete, andererseits den vielen praktischen Formen des Aufein-
andertreffens von Kartellrecht und Schiedsgerichtsbarkeit.

Davon ausgehend soll sich dem kartellrechtlichen ordre public genahert
werden, indem dieser in allen seinen Erscheinungsformen dargestellt wird,
die anhand ihrer Wirkungen in gingige ordre-public-Kategorisierungen
eingeordnet werden und miteinander so ins Verhaltnis gesetzt werden,
dass Konflikte und ein mdglicher Umgang mit ihnen erkennbar werden
(2. Kapitel).

Im Anschluss soll aufgezeigt werden, wie staatliche Gerichte Schieds-
spriiche auf eine Verletzung des kartellrechtlichen ordre public tiberpri-
fen, welche Kontrollparameter ihre Untersuchung beeinflussen, wie sich
Parallelverfahren vor Wettbewerbsbehorden darauf auswirken und welche
Gestaltungsmoglichkeiten ein staatliches Gericht hat, das eine Verletzung
des kartellrechtlichen ordre public feststellt (3. Kapitel).

Im Anschluss sollen Moglichkeiten fiir das Schiedsgericht und die
Schiedsparteien ergriindet werden, einen Verstofies gegen den kartellrecht-
lichen ordre public zu vermeiden (4. Kapitel).

Mit den hierbei gewonnenen Ergebnisse soll zuletzt versucht werden,
eine Antwort auf die Frage nach der Wirksamkeit des kartellrechtlichen
ordre public als Sicherungsmechanismus einer Kartellrechtsordnung zu
finden.
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Erstes Kapitel: Kartellrecht in der Schiedsgerichtsbarkeit

I. Grundlagen

1. Der Grundkonflikt zwischen Kartellrecht und Schiedsgerichtsbarkeit -
von Privatautonomie und staatlichem Ordnungsinteresse

Der Grundstein der Schiedsgerichtsbarkeit ist die Privatautonomie.® Sie
erlaubt den Parteien, selbst zu entscheiden, wie sie ihre Konflikte 19sen.
Die Wahl der Mitglieder des Schiedsgerichts, die Bestimmung der anwend-
baren Schiedsregeln und die Unterwerfung unter einen verbindlichen
Schiedsspruch sind allesamt Ausgestaltungen dieser Privatautonomie. Als
oberster Grundsatz der Schiedsgerichtsbarkeit wird die Privatautonomie
zugleich als letzte Grenze staatlicher Intervention in die Schiedsgerichts-
barkeit gehandelt. Was dem gemeinsamen Parteiwillen widerspricht, soll
in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit keinen Platz haben.!

Dies konnte auf den ersten Blick auch fiir das Kartellrecht gelten. Es
schiitzt den Wettbewerb und ist als Korrektiv im ordoliberalen System
Teil des wirtschaftspolitischen Fundaments des Staates.®? Es dient der
Allgemeinheit, weil es den Wettbewerb schutzt, der selbst ein Allgemein-
belang ist.> Dieser Allgemeinbelang wird dadurch geschiitzt, dass die Pri-
vatautonomie einzelner Marktakteure durch kartellrechtliche Vorschriften
eingeschrinkt wird.

60 Statt aller Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 6. Aufl. 2016, Rn. 7.

61 Baniassadi, International Tax and Business Lawyer 1992-1993, 59, 61. Dieser ge-
meinsame Parteiwille kann in der Praxis natirlich auch der Wille der verhand-
lungsstirkeren Partei sein, den diese in den Vertragsverhandlungen durchsetzen
konnte, Kronstein, The Law of International Cartels, 1973, S. 383.

62 Dies gilt auch fiir den Binnenmarkt als ,,Herz* der Europaischen Union, dessen
Funktionieren das Kartellrecht sicherstellt, Caprasse, L'application du droit euro-
péen de la concurrence par l'arbitre, in: Mayer, Arbitrage et droit de 'Union
européenne, 2012, 63.

63 OECD, Guidelines for Multinational Enterprises, 2011, S.58. Zur verfassungs-
rechtlichen Verankerung des Wettbewerbsschutzes im Grundgesetz Tsiliotis, Der
verfassungsrechtliche Schutz der Wettbewerbsfreiheit und seine Einwirkung auf
die privatrechtlichen Beziehungen, 2000, S. 734 f.; Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2
Abs. 1 GG Rn. 116.
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Die Beschrinkung der Privatautonomie einzelner Marktakteure schiitzt
aber zugleich die Privatautonomie aller Gibrigen Marktakteure, fir die das
kartellrechtswidrige Verhalten des Adressaten der Beschrinkung wettbe-
werbs- und damit freiheitsbeschrainkend wirkt.** Anders gesagt: Es verhin-
dert, dass der Wettbewerb den Wettbewerb einschrankt.®s Das staatliche
Ordnungsinteresse nach Wettbewerbsschutz dient somit zugleich der Pri-
vatautonomie der Marktakteure.®®

2. Der ordre public in der Schiedsgerichtsbarkeit als Vehikel des
staatlichen Ordnungsinteresses

Sofern nur private Akteure in ein Schiedsverfahren involviert sind, sind
die Moglichkeiten des Staates zur Intervention in das Schiedsverfahren
begrenzt. Grundsatzlich ist ein Schiedsgericht weder zu seiner Konstitu-
ierung noch zu seiner Urteilsfindung auf staatliche Unterstlitzung ange-
wiesen. Schiedsgerichte kdnnen zwingendes staatliches Recht anwenden
oder aufer Acht lassen, ohne dass Staaten und ihre Institutionen eingrei-
fen koénnen. Diesen bleiben nur wenige Moglichkeiten, um auf den Aus-
gang des Schiedsverfahrens Einfluss zu nehmen. Die zeitlich letzte und
zugleich wichtigste Moglichkeit ist die Nichtanerkennung und Nichtvoll-
streckung eines Schiedsspruchs unter Berufung auf den eigenen ordre pu-
blic, Art. V Nr. 2 lit. b NYC.

64 ,Marktteilnehmer verlassen die Legitimationsbasis ihrer Freiheitsrechte, wenn
die Wirkungen ihres Handelns die Funktionsbedingungen der Freiheitsrechte
selbst zerstoren®, Maschel, Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, 1983, Rn. 2;
Mestmdcker, WuW 2008, 6, 13; Immenga/Mestmicker/Zimmer, §1 GWB Rn. 12;
~Aufgabe des Kartellrechts ist es also, die Privatautonomie so zu begrenzen,
dass sie sich nicht selbst authebt, Dreber/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht,
10. Aufl. 2018, Rn.574. ,Der Egoismus gestaltet sich hier zu seinem eigenen
Korrektiv®, Jhering, Der Zweck im Recht, 1904, S. 104.

65 ,Der Wettbewerb darf den Wettbewerb nicht toten® (,La concurrence ne doit
pas tuer la concurrence®), Abdelgawad, Arbitrage et droit de la concurrence, 2001,
Rn. 21, Ubersetzung durch den Verfasser.

66 Dieser Zweck soll allerdings dem Schutz der Allgemeinheit nachrangig sein,
Landolt, Modernised EC Competition Law, 2006, S. 19.
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a) Herkunft des ordre-public-Begriffs

Der Begriff ,ordre public® lasst sich auf das romische Recht zurtickftihren.
Dort bezeichnete das ,ius publicum® nicht nur das 6ffentliche Recht im
Allgemeinen, sondern auch Rechtssitze staatlichen Ursprungs, von denen
die Parteien kraft Vertrags nicht abweichen konnen.®” Diese standen zu-
nachst der Durchsetzbarkeit eines Schiedsspruchs nicht im Wege, weil
es kein Exequatur von Schiedsspriichen im heutigen Sinne gab.®® Die
Parteien vereinbarten aber eine Strafzahlung fiir den Fall, dass eine Partei
den Schiedsspruch nicht befolgte oder sein Zustandekommen verhinder-
te.® Die Parteien mussten den Schiedsspruch allerdings nicht befolgen,
wenn er ,irgendetwas Unehrenhaftes verlangte.”? Dann entfiel die Straf-
zahlung.”!

Im englischen common law wird der Begriff ,public policy“ seit dem
15. Jahrhundert verwendet. Deckungsgleich mit dem heutigen ordre-pu-
blic-Begriff ist er nach Murphy seit dem 18. Jahrhundert.”? Im Urteil
Mitchel/Reynolds stellte der Court of King’s Bench 1711 fest, dass eine Mo-
nopolstellung gegen die ,,policy of law* verstdf$t.”> Dies wird als eine der
ersten Anwendungen des Konzepts der public policy gesehen’* und diirfte
zugleich auch der erste Anwendungsfall des kartellrechtlichen ordre public
sein.”> Um einen gegen Schiedsspriiche einwendbaren ordre public han-

67 ,Staatliches Recht kann durch eine Vereinbarung Privater nicht geindert wer-
den® (,lus publicum privatorum pactis mutari non potest"), D.2.14.38, Uber-
setzung durch den Verfasser. Dazu mit weiteren Fundstellen Schilling, Lehrbuch
fur Institutionen und Geschichte des Romischen Privatrechts, 1834, S.28. Die
Begriffe ,,ius publicum® und ,ordre public® liegen eng beinander, Rapisardi-Mira-
bellr, L'ordine pubblico nel diritto internazionale, 1908, S. 35.

68 Erst der nachklassische Zivilprozess nach Justinian ermoglichte es dem obsiegen-
den Klager, den Schiedsspruch mittels einer actio in factum durchzusetzen, Kaser/
Hackl, Das romische Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 1996.

69 Littauer, Schiedsgerichtsbarkeit und materielles Recht, 1930, S. 7.

70 ,Non debent autem obtemperare litigatores, si arbiter aliquid non honestum ius-
serit“, D.4.8.21.7, Kriegel/Kriegel/Osenbriiggen, Corpus Juris Civilis, 4. Aufl. 1848,
S.131.

71 Littauer, Schiedsgerichtsbarkeit und materielles Recht, 1930, S. 9.

72 Murphy, GJICL 1981, 591-592.

73 Court of King's Bench, Urt. v. 1711 - Case 44 - Mitchel/Reynolds, 1 P. WMS. 181,
187.

74 Ghodoosi, NLR 2016, 685, 692.

75 Das Urteil gilt als ,,Geburtsstunde des Kartellrechts in den angloamerikanischen
Lindern® und zugleich als Quelle der rule-of-reason-Doktrin, Drexl, in: FS Canaris
2017, 1019, 1022.
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delte es sich allerdings nicht: Zum Zeitpunkt des Urteils war die Schieds-
gerichtsbarkeit mangels Bindungswirkung von Schiedsvereinbarungen ins
Hintertreffen geraten,”’® obwohl sie noch im Mittelalter nicht nur von
der englischen Geschiftswelt bevorzugt wurde,”” sondern auch in Konti-
nentaleuropa, etwa von deutschen und italienischen Furstentimern, von
Schweizer Kantonen und innerhalb der Hanse hiufig genutzt wurde.”
Gegen ordre-public-widrige Schiedsspriiche richtete sich spater aber eine
Regelung aus der Allgemeinen Gerichtsordnung fiir die PreuSischen Staa-
ten. Deren §172 ordnete die Nichtigkeit eines Schiedsspruchs an, der
gegen ,ein ganz klar entscheidendes Landesgesetz* entschieden wurde.”
In die gesamtdeutsche Civilprozessordnung von 1877 wurde die Vorschrift
nicht tbernommen, obwohl eine Bindung der Schiedsgerichte an das
Recht diskutiert worden war.3° Die Gesetzgeber waren der Meinung, dass
das Schiedsgericht seiner Aufgabe nur ohne Bindung an staatliches Recht
nachkommen konne,8! verankerten dies aber ebenfalls nicht im Gesetz.82
Allerdings wurde schon wihrend der Vorarbeiten zur Civilprozessordnung
von einzelnen Referenten als selbstverstindlich angenommen, dass ein
Schiedsspruch keinen Bestand haben kann, der eine Partei zu einer gesetz-

76 Schiedsvereinbarungen waren nach einem obiter dictum von Lord Coke in Vyni-
or’s case, Court of King's Bench, Urt. v. August 1609 - Vynior/Wilde, 8 Co. Rep.
81 b, 82a, und einer darauffolgenden Gesetzesinderung nicht mehr bindend,
Mebren, BJIL 1986, 583, 585.

77 Mebren, BJIL 1986, 583, 584. Schiitze zufolge hat sie dort sogar eine lingere
Tradition als die staatliche Gerichtsbarkeit, Schiitze, Schiedsgericht und Schieds-
verfahren, 6. Aufl. 2016, Rn. 4.

78 Mit vielen Nachweisen Born, International Commercial Arbitration, 3. Aufl.
2021, S. 12 ff.; Baumbach/Garnier, SchiedsVZ 2019, S. 181-188.

79 Allgemeine Gerichtsordnung fiir die PreuSischen Staaten 1822, Erster Theil,
Zweiter Titel,

§171: ,Die Schiedsrichter miissen sowohl bei der Erorterung, als bei der Ent-
scheidung der Sache die wesentlichen Vorschriften der Landesgesetze befolgen.
§172: ,Der Ausspruch der Schiedsrichter ist nichtig: [...] wenn gegen ein den
vorliegenden Fall ganz klar entscheidendes Landesgesetz erkannt worden ist.“

80 Schubert, Entstehung und Quellen der Civilprozefordnung von 1877, 1987, 426.
Diese Idee wurde nach dem Ersten Weltkrieg als Schutz gegen ,Preistreiberei
und Kettenhandel“ wieder aufgegriffen, Littauer, Schiedsgerichtsbarkeit und ma-
terielles Recht, 1930, S. 32.

81 Hahn/Stegemann, Die gesammten Materialien zur Civilprozefordnung und dem
Einfiihrungsgesetz zu derselben vom 30. Januar 1877, 1880, S.494; Breit, Das
Recht - Rundschau fir den deutschen Juristenstand 1923, 1, 2. Im Gesetz ist dies
jedoch nicht verankert, Littauer, Schiedsgerichtsbarkeit und materielles Recht,
1930, S. 32.

82 Breit, Das Recht - Rundschau fiir den deutschen Juristenstand 1923, 1, 2.
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lich verbotenen Handlung verurteilt.3? Dies schlug sich dann auch in der
ersten Fassung des Gesetzes nieder, die eine Aufhebung deswegen ermog-
lichte.8* Aber erst mit der ZPO-Novelle von 1924 mussten staatliche Ge-
richte im Nachverfahren von Amts wegen prifen, dass der Schiedsspruch
kein zwingendes Recht verletzt.8

Als Vorbehalt gegentiber staatsvertraglichen Verpflichtungen ldsst sich
der ordre-public-Vorbehalt schon im altesten weltweit gultigen internatio-
nalen Abkommen, dem Abkommen zur Schaffung der Internationalen
Fernmeldeunion von 1865, nachweisen. Nach dessen Art. 19 konnen Mit-
gliedsstaaten Telegramme unter Verweis auf ihren ordre public aufhalten.
Gegenitiber Schiedssprichen existiert ein ordre-public-Vorbehalt seit dem
Genfer Abkommen zur Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche von
1927, der Vorgingerregelung der New York Convention.®¢ Er wurde vom
deutschen Gesetzgeber 1930 in die ZPO iibernommen.?” Die New York
Convention von 1958 wiederum sieht ihn in Art. V Nr. 2 lit. b NYC vor,
von wo aus er, leicht umformuliert, als Art. 34 Abs.2 lit.b Nr.2 in das
spater erschienene UNCITRAL-ML ibernommen wurde.

83 Zieren, Das Schiedsverfahrensrecht der ZPO (1877-1933) unter Berticksichtigung
der Genfer Ubereinkommen von 1923 und 1927 sowie der Rechtsprechung des
Reichsgerichts, 2013, S. 77.

84 §867 Nr.2 der Civilprozessordnung von 1877: ,Die Authebung des Schieds-
spruchs kann beantragt werden, [...] ,wenn der Schiedsspruch eine Partei zu
einer Handlung verurtheilt, deren Vornahme verboten ist.”

85 Zieren, Das Schiedsverfahrensrecht der ZPO (1877-1933) unter Berticksichtigung
der Genfer Ubereinkommen von 1923 und 1927 sowie der Rechtsprechung des
Reichsgerichts, 2013, S. 110.

86 Art. I Abs.2 lit.e Genfer Abkommen zur Vollstreckung auslindischer Schieds-
spriche vom 26.9.1927. Die Regelung war jedoch insofern weitergehend, als
sie eine Nichtvollstreckung auch erlaubte, wenn die Vollstreckung des Schieds-
spruchs den Grundprinzipien des 6ffentlichen Rechts des Gerichtsstaats wider-
sprach, (,ne soit pas contraire [...] aux principes du droit public du pays ou elle
est invoquée®). Deren Vorgingerregelung wiederum, das Genfer Protokoll Gber
die Schiedsklauseln vom 24.9.1923, beinhaltete keinen ausdriicklichen ordre-pu-
blic-Vorbehalt. Beide Konventionen sind zwischen NYC-Vertragsstaaten nicht
mehr in Kraft.

87 Zieren, Das Schiedsverfahrensrecht der ZPO (1877-1933) unter Berticksichtigung
der Genfer Ubereinkommen von 1923 und 1927 sowie der Rechtsprechung des
Reichsgerichts, 2013, S. 162.
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b) Definition des ordre public

Art. V NYC definiert den ordre public nicht, genauso wenig wie alle an-
deren internationalen Ubereinkommen mit ordre-public-Vorbehalt.88 Die
Verfasser der NYC unternahmen wiahrend des Entstehungsprozesses kei-
nen protokollierten Definitionsversuch.?’ Die Auslegung des Begriffes soll-
te den souverdnen Vertragsstaaten iberlassen werden,” die diese Aufgabe
ihrerseits meist Rechtsprechung und Lehre anvertraut haben.”! Aber auch
dort findet sich oft keine eigene Definition des schiedsrechtlichen ordre
public. Ohnehin wird der ordre-public-Vorbehalt gegentber Schiedsspri-
chen eher selten behandelt, wesentlich bedeutender ist der kollisionsrecht-
liche ordre public im Internationalen Privatrecht und der anerkennungs-
rechtliche ordre public bei der Anerkennung und Vollstreckung von Ur-
teilen staatlicher Gerichte.”? Eine strikte Trennung der verschiedenen Vari-

88 Badah, AIA] 2016, 137, 157. Art. 6 Code civil benutzt den Begriff schon seit seiner
Einfihrung 1803, definiert ihn allerdings ebenfalls nicht.

89 Maurer, Public Policy Exception, 2013, S. 49.

90 IBA-Report on the Public Policy Exception 2015, S. 2; Gan/Yang, AlA] 2017, 75,
88.

91 Als Ausnahmen nennt der IBA-Report die Vereinigten Arabischen Emirate und
Australien, die den Begriff jeweils gesetzlich definiert haben, IBA-Report on the
Public Policy Exception 2015, S.2. Schiedsrechtsspezifisch ist dabei nur Art. 8
Abs. 7 lita des australischen International Arbitration Act von 1974: ,To avoid
doubt and without limiting paragraph (7)(b) [hier findet sich die allgemeine
ordre-public-Klausel], the enforcement of a foreign award would be contrary to
public policy if: (a) the making of the award was induced or affected by fraud or
corruption; or (b) a breach of the rules of natural justice occurred in connection
with the making of the award.“ Art.3 des Zivilgesetzbuches der Vereinigten
Arabischen Emirate beschreibt den ordre public allgemein durch Fallgruppen:
»Public order shall be deemed to include matters relating to personal status
such as marriage, inheritance, and lineage, and matters relating to sovereignty,
freedom of trade, the circulation of wealth, rules of private ownership and the
other rules and foundations upon which society is based, in such manner as not
to conflict with the definitive provisions and fundamental principles of the
Islamic Shari'ah®, Ubersetzung aus dem Arabischen durch Verfasser des IBA-Re-
port on the Public Policy Exception 2015, S. 2 £.

92 Der kollisionsrechtliche ordre public findet sich im deutschen Recht z.B. in
Art. 21 Rom I-VO, Art. 26 Rom-II-VO, Art. 12 Rom-III-VO, Art. 35 Rom-IV-VO,
Art. 6 EGBGB; der anerkennungsrechtliche ordre public in Art. 45 Abs. 1 lit.a
Brissel-Ia-VO, Art. 23 lit. a Brissel-11a-VO, §328 Abs. 1 Nr.4 ZPO, § 109 Abs. 1
Nr. 4 FamFG.
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anten des ordre public voneinander ist unmoglich,” weswegen auch auf
Literatur und Rechtsprechung zu diesen ordre-public-Vorbehalten zuriick-
gegriffen werden kann und muss.®* Die Summe aller dort zu findenden
Ansitze, Definitionen und Interpretationen ist kaum tberschaubar.?’

Der ordre public entzieht sich einer allgemeingiltigen Definition.?
Eine solche zu finden gilt als dufSerst schwierig,”” wenn nicht als vollig
unmoglich.?® Das liegt auch an der Formenvielfalt seines Auftretens.”
Yelpaala spricht davon, dass sich der ordre public ,wie ein Chamaleon®
den Farben seiner Umgebung anpasst,'® Colomer vergleicht den ordre
public mit einem Kaleidoskop.!®! Park beschreibt ihn, weniger poetisch,
als ,verformbar® und ,schlecht definiert“.192 Da sich seine Bedeutung per-
manent wandelt, wandelt sich auch seine Definition.'?® Auf diese kommt
es aber an: Je nachdem, welche Definition gewéhlt wird, weist der ordre
public unterschiedliche Eigenschaften auf, greift in unterschiedlicher Wei-
se ein und bestimmt, welche Mafstibe staatliche Gerichte bei seiner Uber-
prifung anzulegen haben. Dabei weisen die verschiedenen Definitionen

93 Gaillard/Bermann, Guide NYC, 2017, S.293. In Deutschland etwa wurde der
ordre-public-Vorbehalt gegen Schiedsspriiche in der ZPO dem Vorbehalt gegen
ausldndische Urteile, § 328 ZPO, angepasst, BT-Drucks. 10/504, S. 92.

94 Zimmer, Zulissigkeit und Grenzen, 1991, S. 87; Jafferali, in: FS Watté 2017, 307,
325.

95 Einen Uberblick tber gingige Definitionen aus 29 verschiedenen Rechtsord-
nungen bietet der IBA-Report on the Public Policy Exception 2015, S. 6-10.

96 ,Der ordre public ist schwer zu durchschauen und verschlieft sich einer allge-
meingiltigen Definition® (,L'ordre public est difficile a cerner et ne se préte
guere a une définition passe-partout.“), BGer, Beschl. v. 8.3.2006 - 4P.278/2005 -
Terra Armata, BGE 132 111, 389, 391, Ubersetzung durch den Verfasser; ,a very
relative principle®, Maurer, Public Policy Exception, 2013, S. 57; Chong, The Law
Quarterly Review 2012, 88, 113.

97 Malaurie, L'ordre public et le contrat, 1953, S. 3.

98 ,Difficult to clearly apprehend and impossible to precisely define”, IBA-Report
on the Public Policy Exception 2015, S. 18; Lew/Mistelis/Kroll, Comparative In-
ternational Commercial Arbitration, 2003, S. 722.

99 Farjat, L'ordre public économique, 1963, S. 27 f.

100 ,Like a chameleon, it seems to be seriously influenced by its environment,
surrounding circumstances, and the purposes for its use.“, Yelpaala, The Trans-
national Lawyer 1989, 379, 381f.

101 ,Wie ein Kaleidoskop, bei dem jede noch so kleine Anderung des Blickwinkels
das Bild auf den Kopf stellt, das von ihm wahrgenommen wird®, Colomer,
Concurrences 2006, 29, Ubersetzung durch den Verfasser.

102 Park, Arb. Int. 1989, 230, 279.

103 Lalive, in: FS Pocar 2009, 599, 600.

43



