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1. Einfihrung

Ein bedeutender Teil der vor internationalen Scgedchten ausgetragenen
Streitigkeiten ist nur durch Einbeziehung aulesfisthen Fachwissens zu
I6sen. Die explosionsartige Entwicklung der Natgseinschaften unterstreicht
die haufige Notwendigkeit fachlicher Spezialkensdei bei der Entscheidungs-
findung. Es ist einer der Hauptvorziige der Schiedsitsbarkeit gegeniber
der staatlichen ordentlichbrGerichtsbarkeit, dass die Entscheidungstrager
zugleich die jeweils nétigen Spezialkenntnisse hakénnerf. Wahrend der
staatliche Richter mangels ausreichender Sachkunder Regel auf Sachver-
standige zurtckgreifen muss, kénnen die ParteieeselSchiedsverfahrens
Jhre” Schiedsrichter bereits nach dem Gesichtspunlswahlen, ob sie das
bendtigte Fachwissen hab&mie Geschichte der modernen Schiedsgerichts-
barkeit zeigt sogar, dass die Urspriinge der priv8teeiterledigung gerade in

1 Eine Ausnahme bilden die in den meisten Landemufindenden Spezialgerichtsharkeiten,
wie etwa in Deutschland die Patentgerichtsbarkeirankreich und in der Schweiz die Han-
delsgerichtsbarkeit usw. Vgl. Fritgicklisch Der technische Sachverstandige im Prozess,
Landesberichte und Generalbericht, VII. Internalen Kongress fiir Prozessrecht Wirzburg
1983, Heidelberg 1984, Generalbericht, S. 23efidler NJW 1986, 2907 ff.

2 vgl. Morelite Construction Corp. v. New York City Distridouncil Carpenter Benefit Funds,
748 F.2d 79 (2d Circuit 1984).

3 vgl. dazu KarlSpiihler -Myriam A. Gehri, Die Zulassung von Experten zur Urteilsberatung:
Neue Wege flur Schiedsverfahren?, 21(1) ASA Bull.(2@03); PieterSanders Arbitration,
in: Mauro Cappelletti, International EncyclopaedfeComparative Law, Volume XVI, Civil
Procedure, Tubingen/Dordrecht/Boston/Lancaster IR2, Chapter 12-169; Michael E.
Schneider Technical Experts in International Arbitratiori, ASA Bull. 446 ff. (1993); Klaus
Peter Berger, Internationale Wirtschaftsschiedsgerichtsbark¥igrfahrens- und materiell-
rechtliche Grundprobleme im Spiegel moderner Sdgesetze und Schiedspraxis, Berlin —
New York 1992, S. 302, Fn. 290; YvBerains —Eric A. Schwartz A Guide to the New ICC
Rules of Arbitration, Hague/London/Boston 1998, 258;LazareKopelmanasLe rble de
I'expertise dans l'arbitrage commercial internadibnRev.arb. 1979, 205 ff; Jean-Francois
Demont -FrancoisVermeille,L’arbitrage, son tribunal, sa procédure vus pa&st, Recueil
de travaux suisses, S. 235, 2AK-ZPOHelmutRuRmannyor § 402 Rn. 30.
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der Begutachtung von Fachfragen liegen. Nichtsgbalees anschaulicher als
die Tatsache, dass die allererste schiedsgericatimtscheidung der ICC vom
Jahre 1922 nicht von einem Juristen sondern voeneiaschinenbauingeni-
eur stammf. Mithin kann sich die Erhebung eines konventiomel®achver-
stédndigenbeweises in Schiedsverfahren génzlich riggip wenn der
Schiedsrichter durch seine Spezialkenntnisse gemsf3en die Sachverstan-
digeneigenschaft in sich verehBei hinreichender Sachkunde der Schieds-
richter haben die Parteien auch die Mdglichkeity &achverstandigenbeweis
explizit auszuschlieReéhSchlieRlich kann die Verwertung von Sachwissen
auch vollkommen die schiedsrichterliche Streiteagedg verdrangen, wenn
etwa die Parteien bereits in der praarbitralen ®&hhser Streitigkeit die
Sachfragen erst gemeinsam begutachten lassenil@ftdine solche Vorge-
hensweise dazu, dass im Lichte der Uberzeugendtamgeten fachlichen
Streitfragen das Anstrengen eines Schiedsverfalsiants erscheint, weil die
Wiirfel bereits gefallen scheinén.

Fungiert der Schiedsrichter selbst zugleich alsh@astandiger, so entfallen
die meistefverfahrensrechtlichen Schwierigkeiten, die von beiterschieden
der vorliegend untersuchten beiden Beweisrech&sysherriihren. Die unten
folgenden Ausfuhrungen beschrénken sich daher i@ufdlle, in denen dies
nicht zutrifft, d.h. in denen das auRerjuristis€taehwissen von anderen Perso-
nen als den Schiedsrichtern selbst ins Verfahregebracht wird. Dies ist in
der Mehrheit der Falle die Regel, weil mittlerwegiegeniber dem urspringli-
chen Konzept die Schiedsgerichtsbarkeit zunehmir@d@omane von Juristen
geworden ist.

Vgl. den Nachweis bei Jean-FrancBisurque L'expérience du centre international d’expertise
de la CCl et le développement de I'expertise irstgonal, Rev.arb. 1995, 231, 234.

Vgl. SoiaMentschikoff17 Law & Contemp.Probs. 707: ... the kind of testimamewed as
expert in our court formal system becomes unnecgssds greatly limited.” In ebendiesem
Sinne BrundOppetit Etudes Goldman, S. 229, 238.

Vgl. Adolf Baumbach -Wolfgang Lauterbach —Jan Albers —Peter Hartmann, Zivilpro-
zessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und amdBiebengesetzen, 60. Auflage,
Minchen 20028 1042 Rn. 10.

Von solchen Fallen berichtet AhmedE3-Kosheri,Evidence Presented by Experts during the
Arbitration, in: Albert Jarvan den Berded.),Preventing Delay and Disruption of Arbitration
— Effective Proceedings in Construction Cases, ICCA gtess Series No. 5, Deven-
ter/Boston 1991, S. 561 ff. (,... expertise ... as aq@mptive method to avoid escalation of
the dispute.”).

Zuweilen entstehen unerwartete Probleme, wie atieaBerechnung eines zusatzlichen
Sachverstéandigenhonorars durch den Schiedsriddies.war der Fall in OLG Hamm, Urteil
vom 26.4.2001.

® vgl. D. Mark Catg So You Really Want to Be an Arbitrator?, London/gdtong 1999, S.

3: ,.Some say, not entirely fairly in my view, ththe process was hijacked by lawyers.”
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Ein kurzer, sich auf die wesentlichen Unterschikaiezentrierender Uberblick
Uber die deutsche und die US-amerikanische Reghktslall zunachst Anhalts-
punkte fiir die empfehlenswerte Ausgestaltung deh\@astandigenbeweises
in rechtskreistibergreifenden internationalen Sahviedahren sichtbar werden
lassen.

2. Der Sachverstandigenbeweis im typischen kontineden
Zivilprozessrecht — die deutsche Regelung

2.1. Der gerichtliche Sachverstandige als Gehilfeed Richters

Den Ausgangspunkt der geltenden Regelung in de#0gsff. ZPO stellt im-
mer noch die vielzitierte Aussage in den Materialzeir CPO vom Jahre 1877
dar, nach der die Sachverstandigen ,Gehiilfen debtéts” sind® Sie soll
gleich in mehrerer Hinsicht die Richternahe desh8astandigen zum Aus-
druck bringen. Fur die richternahe Position dedsigen gerichtlichen Sach-
verstandigen spricht bereits eindeutig 8§ 406 ZR€,gikgen den Sachverstén-
digen dieselben Ablehnungsgriinde wie gegen Richitegreifen lasst' Er
muss ahnlich wie der Richter unparteiisch und uéagly sein. Seine Ent-
scheidungs(mit)verantwortung wird im ins Deliktdrteneu eingefugten § 839a
BGB besonders deutlich, der seine Haftung der delsté&s annahert. Gerade
das Merkmal der Richternahe steckt zudem grundskitdie Grenzen gegen-
Uber der Struktur des US-amerikanischen Sachveliggmbeweises ab. Ent-
sprechend dieser richternahen Stellung stehen itteliglinkt der gesetzlichen
Regelung und auch der Rechtsprechung die Problemevdrhaltnisses von
Richter und Sachverstandigém.

Den Regelfall nach den 88 402 ff. ZPO stellt demv@ericht bestellte Sach-
verstandige dar Seine Bestellung kann auf Parteiantrag oder votsAmegen

gemal § 144 ZPO erfolgen. Zur amtswegigen Bestglkann das Gericht
unter Umsténden sogar verpflichtet sein, wenn eszda Beurteilung des Fal-

10" vgl. CarlHahn Die gesamten Materialien zur CivilprozeRordnund dem Einfiihrungsge-
setz zu derselben vom 30. Januar 1877, Berlin 188816 f. (zu 88 354-366): ,Die Sachver-
sténdigen sind Gehilfen des Richters; indem sie eléers ein auf besondere Sachkenntnisse
gestltztes Gutachten Uber feststehende oder aédtefesnd angenommene Tatsachen erstat-
ten, und ... ein zur Vorbereitung der richterlichemdeheidung dienendésrtheil abgeben.”
(Hervorhebung von mir).

1 Fir Fallgruppen der Ablehnung des SachverstandigenThomas/Putzo/Reichgl@PO §
406 Rn. 2.

12 Vgl. PeterArens 1. Deutscher Landesbericht, in: Nicklisch, Dahtgsche Sachverstandige,
0.Fn.1,S. 29.

13 vgl. Kurt Jessnitzer -JirrgenUlrich, Der Sachverstandige im Zivilprozess, 11. Auflage,
Kdéln/Berlin/Bonn/Miinchen 20Q1Rn. 108 f.
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les nétige Fachwissen nicht besifzDie Auswahl und die Einweisung des
Sachverstandigen obliegen nach 88 404, 404a ZP@adlsegrundsatzlich dem
Gericht. Der Sachverstandigenbeweis wird namlichGegensatz zum US-
amerikanischen Prozessrecht nicht durch Benennwsy Shchverstandigen
sondern laut § 403 ZPO nur durch die Angabe deseBfnemas angetretéh.
Wie allerdings § 404 IV und § 404a V S. 2 ZPO zejdgeaben auch die Par-
teien unter Umstanden bereits in dieser Phase rti@bBng des Sachverstandi-
genbeweises gewisse Mitwirkungsmadglichkeiten. Bioe Abfassung des Be-
weisbeschlusses erfolgte Einigung der Parteien digePerson des Sachver-
standigen ist sogar bindend fir das GerthEine Fortsetzung der Par-
teimitwirkung manifestiert sich im Fragerecht dexrteien wahrend der Ver-
handlung, dem jedoch deutliche Grenzen gesetzt @it das durchgehend
unter richterlicher Kontrolle verwirklicht wirdy.

Die Richterndhe seiner Stellung darf den Sachved&én nicht dazu verlei-
ten, in seinem Gutachten rechtliche Ansichten zBe#&u Dies wirde dem
Rechtsprechungsmonopol des Richters widerspreiamat sich vielmehr in
seinen fachlichen Ausfiihrungen strikt an den vorhiir im Beweisbeschluss
erteilten und gegebenenfalls in der Einweisungipigizen Auftrag zu haltel.
Ebenfalls aus seiner geschilderten Nahe zum Richber auch wegen seiner
von den Parteien unabhangigen Entschadifufgjgt das Erfordernis der Un-
abhangigkeit und der Unparteilichkeit des gerichtin Sachverstandigen.

Ein Aspekt der richternahen Stellung des deuts@echverstandigen ist be-
sonders problematisch, wie die in der Wissensdhafier wieder auftauchen-
den skeptischen Stimmen dies zeigen. In dem voret&gsber beabsichtigten
Idealfall darf sich die Sachentscheidung des Geyinfcht auf eine pauschale
Widergabe des Sachverstandigengutachtens beschrasddenehr soll sich der

Richter um eine eigene Uberzeugungsbildung bemtitEs fragt sich jedoch,

ob von dem Richter in komplizierten Fachfragen derder modernen Wissen-
schaften und der Technik noch eine eigenstéandigauvgsbildung oder auch

14 vgl. BGH NJW 1993, 1796.

15 Vgl. Carl Hahn Materialien CPO, o. Fn. 10, S. 317 (zu § 355)rtKlessnitzer -Jirgen
Ulrich, o. Fn. 13, Rn. 111.

16 Vgl. Thomas/Putzo/Reichql@PO § 404 Rn. 2; Kurdessnitzer JurgenUlrich, o. Fn. 13,

Rn. 112.

Zu diesen inhaltlichen Grenzen des Fragerechts Ri#gteien vgl. ErichDohring, Die

Erforschung des Sachverhalts im Prozess — Bewelaengeund Beweiswirdigung, Berlin

1964, S. 258 f.

18 vgl. Kurt Jessnitzer JiirgenUlrich, o. Fn. 13, Rn. 192.

19 7u den dabei aufkommenden Schwierigkeiten vgl. AB-ZPOHelmutRiRmannyor § 402
Rn. 8 und § 404. Vgl. auch allgemein Kdessnitzer JirgenUlrich, o. Fn. 13, Rn. 212.

20 vgl. Kurt Jessnitzer JiirrgenUlrich, 0. Fn. 13, Rn. 475 ff.

2L vgl. z.B. BGH NJW 1989, 2948.

17
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Uberhaupt eine verstandnisvolle Auseinandersetmihglem Inhalt des Gut-
achtens erwartet werden kann. Der Uberwiegende deil Stimmen im
Schrifttum der letzten Jahrzehnte beantwortet diesage verneinend. Es
wird von ,parajudizeller Funktiof® des Sachverstéandigen sowie bildhaft vom
Gegensatz der Statik des Rechts und der DynamikTdehnnik gesprochen.
Dieser Gegensatz schréanke die richterliche Kogmigm und riicke zugleich
den Sachverstandigen weiter in Richterndh@uch statistische Erhebungen
scheinen dieses Ergebnis zu bestatfgeédft wird dariiber hinaus jene system-
immanente Schwache des gerichtlichen Sachverseimukgveises kritisiert,
die dem Richter grundsatzlich nur die Konsultiereimes einzigen Gutachtens
und somit in den meisten Fallen praktisch nur cééoBjung desselben ermog-
licht.?® Es kann diesen Stimmen zumindest dahingehendggef@rden, dass
durch die Begutachtung von komplizierten Fachfradarch einen einzigen
gerichtlichen Sachverstandigen letztlich die frédhterliche Beweiswirdigung
unterhohlt werden kann.

Fur die Zwecke des Vergleichs mit der US-amerilkees Rechtslage dienlich
ist noch die Hervorhebung zweier Besonderheiten ddeitschen Regelung.
Zum einen tauscht die Systematik der ZPO den Sastéveligenbeweis als
Unterfall des Zeugenbeweises ¥bDer Verweis in § 402 ZPO auf den Zeu-
genbeweis relativiert sich jedoch gerade im Lidlite oben aufgezeigten star-
ken Verschiebung der Stellung des SachverstandigeRichtung des Ent-
scheidungstragers und weg von der Zeugenstellumo @hderen folgt eben-
falls aus dem Verweis in der Eingangsvorschrift defi Zeugenbeweis (ein-
schlagig sind hier 88§ 395 ff. ZPO) sowie aus § ZPD eine Grundregel der
mindlichen Gutachtenerstattung. Zwar statuiert 8 die Erstattung eines
schriftlichen Gutachtens als Ausnahme, doch igalaittlerweile die vorherr-
schende Methode in der Praxis gewortfen.

22 ygl. z.B. Hans-Joachinvlusielak —Max Stadler,Grundfragen des Beweisrechts, Miinchen
1984, Rn. 156; Petékrens in: Nicklisch, Der technische Sachverstandigésra.1, S. 29, 32
ff; Wagner in: Fritz Nicklisch, Der technische Sachverst@edio. Fn. 1, S. 47 fBrol3 ZZP
102 (1989), 413, 416 Sendler NJW 1986, 2907, 2909; Girldircher, Der vom Schiedsge-
richt bestellte Sachverstéandige im Verfahren, FSkBiiegel, S. 485, 489 spricht von einer
.erheblichen Eigendynamik” des Sachverstéandigensmsg amprechi DRiZ 1989, 4 pragte
den seitdem oft zitierten Satz vom ,Richter als Hufigsgehilfen von Sachverstandigen”.

2 vgl. Fritz Nicklisch Generalbericht, 0. Fn. 1, S. 235.

24 30 FritzNicklisch Generalbericht, 0. Fn. 1, S. 225 ff.

% NachPieper/Breunung/Stahimans, 63, 261 befolgen Richter in bis zu 95% alledeFdle
svorgaben” des Sachverstandigengutachtens.

2 vgl. BroRR ZZP 102 (1989), 413, 428.

27 zur urspriinglichen entsprechenden Vorstellung@esetzgebers vgl. Calahn, Materialien
CPO, 0. Fn. 10, S. 317 (zu § 354).

2 vgl. Kurt Jessnitzer JiirgenUlrich, o. Fn. 13, Rn. 319.
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Die deutsche Regelung reprasentiert durchweg ditifentale Tradition und
deckt sich in allen wesentlichen Punkten mit deistea europaischen staatli-
chen Regelungefi.Sie eignet sich daher besonders gut firr vergleihde-
trachtungen, die sich zum Ziel setzen, fir Schiedatren mit transatlanti-
scher Beteiligung allseits annehmbare Beweiserlgdmathoden zu finden.

2.2. Parteisachverstandige

Eine Mdglichkeit der Abweichung von dem gesetzlithdodell des gerichtli-
chen Sachverstandigen und damit zur dialektisch&estaltung des Sachver-
standigenbeweises besteht in der Verwertung vorafgrtachten. Zwar ist die
Beauftragung privater Sachverstandiger in Zivilgssen eine Eigenart des
angelséchsischen Rechtskreises, doch ist diesiawddn kontinentalen natio-
nalen Prozessrechtsordnungen nicht ausgeschifsseBeutschland sieht die
Rechtsprechung des BGH das Parteisachverstandigehtgen, also das Gut-
achten eines im Gegensatz zu § 404 IV ZPO ledigligith eine Partei beauf-
tragterf* Sachverstandigen, als substantiiertes, urkundlielegtes Partei-
vorbringen ari? Diese jedenfalls sprachlich klare Abgrenzung $alsagen,
dass es sich bei der in den Prozess eingeflhrieatgmm Begutachtung nicht
um einen Sachverstandigenbeweis im Sinne der ZR{detta Daraus folgt,
dass der Richter auch bei Vorliegen von einem ougreren Privatgutachten
grundsatzlich nicht von seiner Pflicht entbundeneémen neutralen gerichtli-
chen Sachverstandigen zu besteffebies schlieR3t jedoch nicht aus, dass am
Ende inhaltlich mdglicherweise gerade das Privaithuen den Ausschlag fur
die Entscheidung geben kann. Mdglich ist sogar adabs ein Privatgutachten
so Uberzeugend und nachvollziehbar ist, dass eBaditellung eines gerichtli-
chen Sachverstandigen entbehrlich mdtRreilich muss der Richter in einem
solchen Fall eine erhdhte Verantwortung tbernehmenn er allein dem pri-
vaten Gutachten vertrauen will. Das Recht auf tetigs Gehor erfordert vom
Gericht aber auch in einem solchen Fall, der gegeieen Partei die Moglich-
keit zu erdffnen, ihrerseits Privatgutachten zisprédieren’:

2 vgl. soStiirner FS Sandrock, S. 959, 961.

30 vgl. Fritz Nicklisch Generalbericht, 0. Fn. 1, S. 2&jirner FS Sandrock, S. 959, 961.

31 zwischen der Partei und dem Sachverstandigen keeimmitVerkvertrag zustande. Vgl. Kurt
Jessnitzer JirgenUlrich, o. Fn. 13, Rn. 29.

32 vgl. z.B. BGH VersR 1963, 1188; BGH NJW 1982, 287872 BGH NJW 1992, 1459,
1460; BGHZ 98, 34, 40; BGH NJW 1993, 2382; BGH MDR 19880. Aus dem Schrifttum
vgl. nur ErichDoéhring, 0. Fn 17, S. 256 ff; Hans-Joachhusielak -Max Stadler,0. Fn. 22,
Rn. 113 ff., 122; Kurflessnitzer JurgenUlrich, 0. Fn. 13, Rn. 37.

33 vgl. BGH VersR 1981, 577.

34 Vgl. BGH NJW 1982, 2874; BGH NJW 1996, 15%urt Jessnitzer JurgenUlrich, o. Fn.
13,Rn. 37.

% vgl. BGH NJW 1996, 1597.
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In mehreren Fallkonstellationen wird trotz der Qfimérung als Parteivorbrin-
gen eine Annaherung und inhaltlich gesehen prdktisginahe eine Gleich-
stellung von privaten und gerichtlichen Sachvedigangutachten sichtbar.
Eine Partei kann das gerichtliche Gutachten duréisddtierung eines eigenen
Privatgutachtens zu erschittern versuchen. Es ideii Rechtsprechung aner-
kannt, dass eine solche Erschiitterung moglicff ismoriert das Gericht das
Privatgutachten und zieht es sich allein auf died{dtierung des gerichtlichen
Sachverstandigengutachtens zurtick, dann machtchsdsir Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehér schuftig.

Widersprechen sich mehrere Privatgutachten, istG@&sgcht wiederum ver-
pflichtet, zur Klarung einen gerichtlichen Sacht@nsligen hinzuzuziehef.
Es besteht auch im allgemeinen eine Klarungspfiietst Gerichts bei Unklar-
heiten eines Gutachtens bzw. bei mehreren sichrsyidechenden Gutacht&h.
Dabei kann eine Klarung unter anderem gerade diiecfiKonfrontierung des
gerichtlichen Sachverstdndigen mit den Parteien. bgamoglich mit ihren
Privatgutachten erfolgen. Einen Anhaltspunkt hiedfithalt die ZPO in § 411
-1V, wo die Ladung des Sachverstandigen zur @d#éung seines Gutachtens
und das gleichzeitige Fragerecht der Parteien getgn sind’

All die gemachten Ausfilhrungen belegen, dass indéetschen Rechtswirk-
lichkeit sich die beiden Gutachtensarten in ihrarkilhg einander in bedeu-
tendem MaRe angenéhert haben.

3. Die bestimmende Rolle der Parteisachverstandigen
im adversary process des common law

Im US-amerikanischen Prozessrecht ist die Unteidahg zwischen Gerichts-
und Parteisachverstandigen wegen der unangefocht®ieeherrschaft der
Letztgenannten beinahe gegenstand$logwar ist die Bestellung eines
Sachverstandigen durch das Gericht nach Rule 7@8R)Evid. moglich’,

3% vgl. z.B. BGH NJW 1997, 794.

87 Vgl. BVerfG NJW 1997, 122; BGH NJW 1998, 273&rt Jessnitzer JirgenUlrich, o. Fn.
13, Rn. 421.

%8 vgl. BGH NJW 1993, 2382.

39 vgl. BGH NJW, 1992, 1459; BGH NJW 1996, 1597; BGHAN1997, 794. Fir viele weitere
Beispiele aus der Rechtsprechung vgl. ZBomas/Putzo/ReichqldPO § 411 Rn. 5.

40 vgl. z.B. BGH NJW 1986, 2886; BGH NJW 2001, 3269.

41 Ebenso FraniSchéffler,Zulassigkeit und ZweckmaRigkeit der Anwendung aaglerikani-
scher Beweismethoden in deutschen und internation&@ehiedsverfahren, Frankfurt
a.M./Minchen 2003, S. 55.

42 Vgl. Geoffrey C.Hazard US-National Report, in: Fritz Nicklisch, Der tedéeche Sachver-

sténdige, o. Fn. 1, S. 207 ff.

Bezeichnenderweise wird fur diesen Fall sofort masls ausdricklich die Méglichkeit der

Einholung privater Sachverstindigengutachten zaogedi Vgl. Rule 706(d) F.R.Evid.:

.Nothing in this rule limits the parties in callirexpert witnesses of their own selection.”

43
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aber in der Praxis — ebenso wie die entsprecheadehtliche Zeugenbenen-
nung nach Rule 614(a) F.R.Evid. — sehr unubfichist von Sachver-
standigenbeweis die Rede, so handelt es sich maghkanischem Verfahrens-
rechtsverstandnis um das Gutachten bzw. die Aussageindeutig die Inte-
ressen der einen oder der anderen Partei vertertdPersonen, deren Auswahl
und ,Einweisung” den Parteien vollkommen freistdhite Stellung ist weit
entfernt von der richternahen Gehilfenstellung destschen Sachverstandi-
gen?® Sie werden dementsprechend — anders als im deatdRcht — auch
inhaltlich ohne Einschrankung als Zeugen (,expéath@sses”) angesehen und
behandelf’ Bezeichnend fiir diese Denkweise ist ein Satz aus leriihmten
rechtsvergleichenden Artikel vobangbein:,In the German system, experts
are not even called witnessééDer Sachverstandige ist zudem von der Partei,
die ihn fur den jeweiligen Prozess engagiert urnzhbk, finanziell abhéangig.
Dieser Effekt verstarkt sich in den haufig vorkonmuen Féllen der Vereinba-
rung eines Erfolgshonorars. Unter diesen Umstangemag es nicht zu ver-
wundern, wenn selbst in Amerika zuweilen abfall@ny,junk science® ge-
sprochen und von Zeit zu Zeit die Rechtfertigung Ei@bettung des Sachver-
standigenbeweises ins adversary system kritisdedfiagt wird”® Der Haupt-
einwand lautet dabei, dass es den offen mit ihrisidgsquote flr sich werben-
den expert witnesses in erster Linie nicht aufitimittiung der Wahrheit son-
dern auf die der sie beauftragenden Partei giun&mginflussung der Ge-
schworenen und des Richters ankomme. Die in deditittaellen amerikani-
schen Denkweise wurzelnde Gegenmeinung hélt dagesigen unabhangigen
Sachverstéandigen schlicht fir unmégliéh.

Aus den geschilderten Unzutraglichkeiten wird naelnrschender amerikani-
scher Auffassung aber nicht die Konsequenz gezogenneutrale Sachver-
standige europaischen Stils sei zu adaptierenméiet folgt fir das US-ameri-
kanische Recht aus der systemimmanenten Voreingeraheit des privaten

4 vgl. Geoffrey C.Hazard o. Fn. 42, S. 211; Rainéiister,Die Beweiserhebung durch Sach-
verstéandige im amerikanischen Geschworenenprozeger—und Nachteile im Vergleich
zum deutschen Zivilprozess, Diss. Hannover 198% §; m.w.Nachw. SverTimmerbei
Witness Coaching und Adversary System, Tubingen 28087.

4 vgl. Geoffrey CHazard o. Fn. 42, S. 207 ff.

4 v/gl. RainerKiister,o. Fn. 44, S. 10 ff.

47 JohnLangbein,The German Advantage In Civil Procedure, 52 U.CRidv. 823 (1985).

48 vgl. m.w.Nachw. Stephahorenz, Die Neuregelung der pre-trial-Discovery im US-aimer
kanischen Zivilprozessrecht — Inspiration fir dewutdchen und europdischen Zivilprozess?,
ZZP 111 (1998), 35, 51.

49 vgl. z.B. SamuelGross, Expert Evidencel991 Wisc.L.Rev. 1113 (1991): fiir Gerichts-
sachverstandigen kontinentalen Stils und mit Extreispielen gegen expert witnesses. Ber-
nard L. Diamond,The Fallacy of the Impartial Expe@@ Archives of Criminal Psychodyna-
mics 221 (1959), der firs adversary system aucliann Gebiet des Sachverstandigenbewei-
ses ins Feld zieht, und einen unparteiischen Sasféweligen schlicht fir unmdglich halt.

0vgl. z.B. Bernard LDiamond,0. Fn. 49.
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Sachverstandigen, dass der adversary process moweide nicht mit einem
einzigen ,expert” auskommen kann, sondern mindsstamei braucht, die
einander gegentbergestellt werden kdnnen. Auch ISachverstandigenbe-
weis vertraut also der adversary process grunddétder dialektischen Sach-
verhaltsermittlungsmethode. In der Tat spricht ao@mches fur die Sicht-
weise, nach der der Richter am besten durch Kotifrmmg von gegensatzli-
chen Expertenmeinungen in die Lage versetzt watidebesseren fachlichen
Argumente herauszufiltern. Der Entscheidungstragiejedenfalls nicht von
vornherein auf die Kenntnis einer einzigen Arguragéinnbslinie beschrankt.

Die genannte Konfrontierung der SachverstandigeidebeParteien erfolgt
entsprechend dem Aufbau des US-amerikanischerp#iziésses in zwei Stufen.

Die erste Stufe stellt die obligatorische, auchufigefordert vorzunehmende
Offenlegung der Person des Sachverstandigen sagiavdsentlichen Inhalts
des Gutachtens im Rahmen der pre-trial discoveapelDhandelt es sich prak-
tisch um die gleiche anfangliche Offenlegungspfliaiie bei dem bereits be-
handelten Urkundenbeweis. Hierfir spricht bereigs dleiche Standort der
Regelung in den F.R.C.P. Gleich auf die initiatttisure of documents folgt in
Rule 26(a) (2) F.R.C.P. eine Vorschrift, die diet€ian verpflichtet, einander
Uber die ihrerseits zu verwertenden Sachverstandigachten praktisch voll-
standig ins Bild zu setzen. Die hier interessieegn@eile der Vorschrift lauten
folgendermalRRen:

“Disclosure of Expert Testimony.

(A) ... a party shall disclose to other parties the titlerof any person
who may be used at trial to present evidence ...

(B) ... this disclosure shall, with respect to a witnes® is retained or
specially employed to provide expert testimony ime tcase, be
accompanied by a written report prepared and sigydtie witness. The
report shall contain a complete statement of alhiops to be expressed
and the basis and reasons therefore; the data har anformation
considered by the witness in forming the opinicauisy exhibits to be
used as a summary of or support for the opinidms;qualifications of
the witness, including a list of all publicationstlaored by the witness
within the preceding ten years; the compensatidretpaid for the study
and testimony; and a listing of any other casestith the witness has
testified as an expert at trial or by depositiothin the preceding four
years.”

Durch die auf diese Weise bewirkte restlose Prémsgier eigenen Sachver-
standigenmeinung sind Uberraschungen in der Vethagdso gut wie ausge-
schlossen. In der Vorverhandlungsphase wird einevasitgehende Abstim-
mung der gegenseitigen Expertenmeinungen mogliels s wahrend der
Verhandlung zu keinen wesentlichen Verzégerungemnken kann. Zudem
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wird erreicht, dass im spateren Verlauf des Vedahrauf wirklich streitige
Punkte konzentriert wird, wahrend Ubereinstimmeadrteilte Punkte frihzei-
tig identifiziert werden. Dieser ganze Mechanismuisd noch ergdnzt durch
die Mdglichkeit der Parteien bzw. der Anwalte, giggnerischen” Sachver-
sténdigen detailliert zu vernehmen. Rule 26(b)R4.C.P. sichert eine solche
~deposition of experts” ausdriicklich zu. Abgerundatd schlie3lich der In-
formationsaustausch durch die — bereits beim Urknhdweis geschilderte —
Erganzungspflicht nach Rule 26(e) (1) F.R.C.P. Bhrsnd alle nach der an-
fanglichen Offenlegung eingetretenen Anderungen Beozessgegner mitzu-
teilen. Die Kenntnisnahme vom Inhalt des gegneescButachtens und auch
die Vernehmung des gegnerischen Sachverstandiggogition) erfolgen in
der Regel bereits in Kenntnis des eigenen Sachiveligiengutachtens. Diese
frihzeitige Einbringung des Sachverstandigen in derfahrensablauf wirkt
ohne Zweifel beschleunigend, sie verschafft inefnidhen Phase Klarheit Uiber
die tatsachlich strittigen Sachfragen und férdextiudch nicht zuletzt — wie
dies statistisch belegt ist — auch die Chancensdirithen Vergleichsschlus-

ses

Die zweite Stufe der Einfihrung sachverstandigesséhfs ins Verfahren und
zugleich typischerweise der Konfrontierung der &lagchverstandigen mitein-
ander erfolgt dann in der Verhandlung selbst. éddfal Rules of Evidence
widmen einen eigenstéandigen Abschnitt der Art undis&' bzw. den Ein-
schrankungen der Prasentierung des Sachverstébdigeises in der Ver-
handlung?? Die einschlagigen Rules 702-706 F.R.Evid. sindammsen mit der
auch hier geltenden allgemeinen Schutzvorschrift Bale 403 F.R.Evid.
Uberwiegend auf Verhandlungen mit Beteiligung voas€hworenen zuge-
schnitten und bezwecken in erster Linie die Bewafpderselben vor unsachli-
cher Beeinflussung. Die wichtigsten sind dabei die ,opinion on ultimassue
rule* (die Einschrankung von beweiswirdigenden &&tfblgerungen durch
den Sachverstéandigéfy)die Zusicherung der Offenlegung des seinem Gutach
ten unterliegenden Tatsachenmatefad®wie die Fortgeltung des beim Zeu-
genbeweis bereits geschilderten Ausschlusses degifs von HOrensagen

5! RainerKuster,o0. Fn. 44, S. 43.

52 vgl. Article VII. F.R.Evid.

% In einer bildhaften Formulierung: ,Juries ... neptbtection against themselves...” S.
BenjaminKaplan —Kevin M. Clermont, Ordinary Proceedings in First Instance, in: Mauro
Cappelletti, International Encyclopedia, o. Fn. Bafter 6-55.

% zwar wird nach Rule 704 F.R.Evid. durch solche Gs$fbolgerungen das Gutachten nicht wie
nach friherem Recht génzlich ausgeschlossen, jegiticiveiterhin der Grundsatz, dass die
Beweiswirdigungsbefugnis nicht auf den Sachversg@mdilbergehen darf. Vgl. ausfihrlich
RainerKister,o0. Fn. 44, S. 62 ff.

5 vgl. Rule 705 a.E. F.R.Evid.
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(hearsay ruf®). Da aber fiir solche oder dhnliche Regeln — wienobereits
aufgezeigt worden ist — im Schiedsverfahren keid(Bfmis besteht, soll hier
nur diejenige Regel hervorgehoben werden, die miohtrechtsvergleichend an
sich, sondern auch aus der Sicht der Verwertbairk@iternationalen Schieds-
verfahren einen eigenstandigen Erkenntniswert Zie§iabei geht es um die in
den Rules 705, 706(a) F.R.Evid. ausdrucklich statey aber bereits auch aus
ihrer vollwertigen Zeugenstellung folgende Moglieltk die Sachverstandigen
einem Kreuzverhdr zu unterziehen. Die Dialektik dewss examination ge-
wabhrleistet eine kontradiktorische Nachprifungsnobdgleit der Qualitat der
Gutachten sowie der Kompetenz des jeweiligen Sastiradigen. Die Ge-
richtspraxis ist gegeniiber Angriffen auf den Sacétémdigen im Kreuzverhor
betont tolerant! Am meisten zur differenzierten Sachverhaltsautkigr bei-
tragen kann jedoch der durchaus ubliche, sich heisdKlager- und Beklag-
tensachverstandigen im Kreuzverhor entwickelnde ikavepf, praktisch oft
eine Wiederholung der bereits wahrend der pre-tléglositions ausgetragenen
Konfrontierung der widerstreitenden Meinungen (tleadf experts”y?

Nachteilig wirkt sich im US-amerikanischen Systemns,adass die geschilderte
Ausgestaltung des Sachverstandigenbeweises inatgl Bchon allein wegen
der Mehrheit der Sachverstandigen mit erhohten dfoserbunden ist. Ferner
kénnen Vermogensunterschiede der Parteien moglighes dazu fihren, dass
der sozial Starkere den besseren, jedenfalls ivVdagangenheit besser ausge-
wiesenen Sachverstéandigen fir sich engagieren Kiager mogliche Nachteil
gleicht sich jedoch wiederum zum Teil durch dieicéli® Vereinbarung eines
Erfolgshonorars aus. Viele lasten der amerikanisdidiethode auch an, dass
die Mehrheit der Sachverstandigengutachten undveéimehmung mehrerer
Sachverstandiger die Verwirrung der Geschworenehd@s Richters verursa-
chen kénnenr?

Ein entscheidender Vorteil der US-amerikanischegeRang ist sicherlich die
sehr frihe Einbindung des Sachverstandigen in defakirensablauf. Die ge-
schilderten Offenbarungspflichten sowie die Modteih der expert deposition
in der discovery-Phase sorgen fir eine frihzeiggeschrankung der zu pra-
sentierenden Sachverstandigengutachten auf wirktiglitige Punkte und fiih-
ren nicht selten zur Erledigung des Rechtsstreiftslam Vergleichswege. Ei-

6 vgl. Rule 802 F.R.Evid.

57 vgl. z.B.Polk v. Ford Motor Corp.529 F.2d 259, 270 {8Circuit 1976).

Vgl. zur Entstehung GerhaMVagner,Européisches Beweisrecht: Prozessrechtsharmonisie-
rung durch Schiedsgerichte, ZEuP 2001, 441, 506.

Vgl. z.B. Laurence WCraig — William W. Park —JanPaulsson International Chamber of
Commerce Arbitration, 3d Edition, New York 2000, §2§ S. 458.
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nen weiteren Vorzug stellt in der Phase der Verhamddie durch das Kreuz-
verhor herbeigefiihrte intensive Unmittelbarkeit Bewveisaufnahme d&f.

Der hier vertretenen Ansicht nach ist es nicht hraght, die deutsche oder die
US-amerikanische Methode der Erhebung des Sackweigenbeweises als
die bessere oder effektivere hinzustellen. Das eiwa Mittelstellung einneh-
mende englische Recht beweist, indem es einemigité)nabhangigkeit des
Sachverstandigen fordert, andererseits aber imeSies adversary-process bei
der Einholung des Sachverstandigenbeweises deeidtaviilten (solicitors) —
und nicht dem Gericht — die entscheidende Funktimisst, dass beide Tra-
ditionen wertvolle Elemente enthaltenBeide sind gleich gut dazu geeignet,
Sachwissen ins Zivilverfahren effektiv einzubringéhre Unterschiede sind
nur in ihrem jeweiligen rechtssoziologischen Miliw verstehef Im Folgen-
den kann es daher nur darum gehen, Wege fir eiggiainé Kombinierung
der Vorziuge der beiden Systeme fir die Zweckernatésnaler Schiedsverfah-
ren aufzuzeigen sowie zu untersuchen, ob und inheeh Mal3e sich die inter-
nationale Schiedsgerichtsbarkeit bereits solchenlipationen bedient.

4. Kombinierung der beiden Arten des Sachverstandenbeweises
in internationalen Schiedsverfahren

4.1. Gesetzliche Regelungen und Schiedsordnungen

In der internationalen Schiedsgerichtspraxis werbleitdle geschilderten For-
men des Sachverstandigenbeweises praktfZigsewichtsverschiebungen in
Richtung Parteisachverstandige oder Gerichtssastavatige ergeben sich
zumeist in Schiedsverfahren mit Uberwiegend kontalecuropéischer oder
angloamerikanischer Beteiligufiy.Treffen Parteien und/oder Schiedsrichter
aus den beiden hier behandelten Rechtskreisemaunfi#r, so muss eine aus-
gewogene Kompromisslosung zur Anwendung kommengldieehzeitig den
beiderseitigen Erwartungen gerecht wird und entdmed dem Ziel des
Schiedsverfahrens eine effektive Sachverhaltsawfiiti sicherstellt. Die ge-

0 Ebenso die Ergebnisse der rechtsvergleichendéersiichung von Raindiister,0. Fn. 44,

S. 43, 158 ff.

Rechtsvergleichende Ansétze bei MichadRBynolds -SusannérinderknechtPie Rolle des
Sachverstandigen in England und in DeutschlawhlRWiss 92 (1993), 215 ff. Ausfihrli-
cher Ralpf OliveiGraef,Die Vorbereitung und Durchfiihrung des Hauptterniingleutschen
und englischen Zivilprozess, ZVgIRWiss 95 (1996)ff92

62 vgl. RainerKister,0. Fn. 44, S. 153,

83 vgl. Michael P Reynolds -SusanneRinderknechtp. Fn. 61, S. 215 ff.

® vgl. z.B. Julian D.MLew —Loukas A.Mistelis —Stefan M.Kroll, Comparative International
Commercial Arbitration, The Hague/London/New York3022-82 ff.

Vgl. Klaus PeteBerger, Internationale WirtschaftsschiedsgerichtsbarkeiEn. 3, S. 299.

61

65
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setzlichen Regelungen und die meisten Schiedsogémutragen diesem Be-
darfnis nur teilweise Rechnung. Es wird in der Réggiglich die Mdglichkeit
der Bestellung eines Sachverstandigen statuiertievwdie nach der Bestellung
noch die — zumindest ebenso wichtig — davor zulbefale Verfahrensweise
ist einer detaillierten Regelung unterzogen worden.

Das deutsche Schiedsverfahrensrecht gilt in desittih dass es auf gesetzli-
cher Ebene auch Einzelheiten betreffende Vorsehriftem Sachverstandigen-
beweis widmet, als internationale AusnalHfh&eman der kontinentalen Tradi-
tion betrachtet dabei § 1049 ZPO den gerichtlicBanhverstandigen als Re-
gelfall, impliziert jedoch — erklartermaf3en im Hiick auf den angelséchsi-
schen Rechtskréis— zugleich die Méglichkeit der Einbindung priva@ach-
verstandiger:

,(1) Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, sm kdas
Schiedsgericht einen oder mehrere SachverstandigErstattung eines
Gutachtens uber bestimmte vom Schiedsgericht fiegfzode Fragen
bestellen. Es kann ferner eine Partei auffordeem &achverstandigen
jede sachdienliche Auskunft zu erteilen oder alle das Verfahren
erheblichen Schriftstiicke oder Sachen zur Besightjgrorzulegen oder
zuganglich zu machen.

(2) Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, ao der
Sachverstandige, wenn eine Partei dies beantragtdas Schiedsgericht
es fur erforderlich halt, nach Erstattung seinegriilichen oder
miindlichen Gutachtens an einer mindlichen Verhamgtailzunehmen.
Bei der Verhandlung kénnen die Parteien dem Sastamattigen Fragen
stellen und eigene Sachverstdndige zu den stmeifigagen aussagen
lassen.

(3) Auf den vom Schiedsgericht bestellten Sachverg@ndsind die
88 1036, 1037 Abs. 1 und 2 entsprechend anzuweiden.

Wie aus der den Regeln Uber den ordentlichen gicichn Sachverstandigen
nachgebildeten Vorschrift ersichtlich ist, verlettds deutsche Schiedsverfah-
rensrecht dem Sachverstandigen ebenfalls die B¢etlas Schiedsrichtergehil-
fen®® Ebenso wie in den §§ 402 ff. ZPO kommt seine eotdhe Position
(Entscheidungsmitverantwortung, Unabhangigkeit, dstgilichkeit, grund-
satzliche Einweisung und Kontrolle durch das Sdgedcht) in der entspre-
chenden Anwendbarkeit der Schiedsrichterablehnuiigdg gemaf 8§ 1049 Iii

® Ebenso Jean-Francd®udret —SébastierBessonProit comparé de I'arbitrage international,
Briissel 2002Rn. 667.

®7 So BT-Drucks. 13/5274, S. 50.

% Ebenso ausdriicklich BGHZ 42, 313, 316.
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ZPO zum Ausdruck® Hieran andert auch der Umstand nichts, dass dehdu
das Schiedsgericht bestellte Sachverstandige gelchltich gesehen im Auf-
trag der Parteien tatig wird. Bei der Bestellungdelt namlich das Schiedsge-
richt im Gegensatz zum staatlichen Gericht ledigkts Bevollmachtigter der
Parteien und schlief3t in deren Namen und auf deesnung einen Werkver-
trag mit dem Sachverstandigenaiicht zu verwechseln ist dieses beide Par-
teien und den schiedsgerichtlich bestellten Sackénedigen umfassende
Schuldverhaltnis mit dem Werkvertrag, den jeweis eine Partei mit ihrem
Privatsachverstandigen abschliel3t.

Zwar geht die ZPO vom Grundsatz des neutralen, 8ohiedsgericht bestell-
ten Sachverstéandigen aus, doch wird der Einsatesi8eweismittels betont
zur Parteidisposition gestellt. Nach dem Wortlagit zitierten Vorschrift kon-
nen die Parteien es dem Schiedsgericht verbieiteen @eutralen Sachverstan-
digen zu bestelleff. Nach der Begriindung der Schiedsverfahrensrecheiaov
ist diese Regelungsmethode, ebenso wie die Erw@hdan Moglichkeit der
Einbringung privater Sachverstandiger, mit Blick dean common law Rechts-
kreis und damit implizit auf die internationale #mfspraxis angebracht. In
diesem Punkt weist also selbst die in der ZPO detie Regelung des
Schiedsverfahrensrechts erste Risse am eingestdmiudktersuchungsgrund-
satz auf’?

Demgegenuber enthalt unter den einschlagigen US$Heameschen Rechts-
guellen weder der FAA noch der RUAA spezielle Vorgten Uber den Sach-
verstandigenbeweis. Dies erklart sich unter andemem der bereits geschil-
derten Gleichstellung von Zeugen und Sachversténditpsoweit kann auch
hier auf das bei der Behandlung des Zeugenbewgigsgeflihrte verwiesen
werden. Die Prasentierung von privaten Sachvergjéndutachten ist in rein
amerikanischen Schiedsverfahren ebenso selbstvdlistd wie im ordentli-

% Dies ist u.a. auch deswegen von eminenter Bedgutweil die Unparteilichkeit des
Sachverstandigen Uber 88 1049 IIl, 1036 f. wie dis Richters Bestandteil des deutschen
verfahrensrechtlichen ordre public ist, mithin iMerletzung den Bestand des Schiedsspruchs
gefahrden kann. Vgl. auch Fragkbing Private Zivilgerichte — Mdglichkeiten und Grenzen
privater (schiedsgerichtlicher) Zivilrechtsprechuhjinchen 2003, S. 300.

70 Vgl. z.B. BGHZ 42, 313. Ebenso mit guten Griindaemsdeetet,achmann Handbuch fir die
Schiedsgerichtspraxis, 2. Auflage, KdIn 2002, Rr2 &4 Gino Lércher, 0. Fn. 22, S. 486;
Rolf Schitze Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 3. Auflagendtén 1999, Rn. 163.
Anders jedochStJPeterSchlosserZPO § 1049 Rn. 2: Nur die beweisbelastete Pariei so
Vertragspartner werden.

" vgl. J.-Cl. Proc.civ. Fasc. 217 (46, par Hrimuin), ferner fiir die Besprechung eines solchen

Falles: Georgio®etrochilos,Procedural Law in International Arbitration, Oxfio2004, Rn.

5.69.

Ebenso Klaudionnet Parteiherrschaft im Schiedsgerichtsprozess beBdeeisaufnahme,

FS Glossner, S. 209, 217 ff.

72
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chen Zivilprozess und die Schiedsrichter sind sbi@weilen abgeneigt, selbst
Sachverstandige zu bestelfén.

Die trotz der in der deutschen Regelung an den aomlaaw Rechtskreis ge-
machten Zugestandnisse vorhandenen grundsatzlidhiemschiede und damit
die jeweils herausgestellten Vor- und Nachteileddim Grof3en und Ganzen
auch in internationalen Schiedsverfahren erhalesligbel* und machen im
Interesse der Verfahrenslegitimation eine Komprshising in gemischten
Schiedsverfahren notwendiLediglich Ansatze einer solchen Kompromisslé-
sung sind in den meisten Schiedsordnungen zu firBiengehen in der Regel
nicht Uber die Statuierung hinaus, die Schiedsichitten die Befugnis, Sach-
verstandige zu bestellen und daneben bzw. danacéssauch den Parteien
gestattet, Privatgutachten einzubring&Bas Verhaltnis der beiden Arten von
Gutachten zueinander und die Verfahrensweise simdmeiner kleinen, die
Ausnahme bildenden Gruppe von Schiedsordnungemygler®ariber hinaus
bleibt das genannte Verhaltnis infolge missgliclk&ermulierungen in man-
chen Schiedsordnungen unklar.

Es bietet sich an, zuerst die einschlagigen Bestingan detJNCITRAL Rules
unter die Lupe zu nehmen, da diese vielen anddeeBeispiel gedient und
damit auch zur Unklarheit mancher Regelwerke beagen zu haben scheinen.
Die UNCITRAL-Rules befolgen eindeutig den Ansatzr dentinentalen
Rechtsordnungen mit dem schiedsgerichtlich bestelfachverstandigen als
Regelfall. Die Regelungsmethode ist auffallend imdexjuent. In der allgemei-
nen Vorschrift des Art. 15 Il sind noch ausschiiefl,expert witnesses” als
Unterfall des Zeugenbeweises erwahnt, dann regelSgdezialvorschrift des
Art. 27 UNCITRAL-Rules den schiedsgerichtlich bdgta Sachverstandigen
als Regelfall und misst den Parteisachverstandigerstrikter Auslegung sei-
nes Wortlauts gleich in mehrerer Hinsicht eine klatergeordnete Rolle zu.

3 vgl. Gary B.Born, International Commercial Arbitration — CommentandaVaterials, 2d
Edition, Ardsley/The Hague 2001, S. 489; MaRubino-Sammartandnternational Arbitra-
tion Law, Deventer/Boston 1990, S. 393.

Ebenso Axel HBaum Reconciling Anglo-Saxon and Civil Law ProcedureeThath to a
Procedural Lex Arbitrationis, FS Bockstiegel, S. 21,

Vgl. Max W.AbrahamsonEvidence by Experts during the Arbitration, ilbért Janvan den
Berg (ed.),Preventing Delay, o. Fn. 7, S. 537, 555: ,,... a déde blend of adversarial and
inquisitorial...”. Ferner Charledarrosson Compte rendu du colloque du 12 avril 1991,
Chambre de commerce internationale: arbitrage etrégp, Rev.arb. 1991, 501, 503; Frank
Schéffler,0. Fn. 41, S. 148 ff.

Vgl. TorstenLércher, Neue Verfahren der internationalen Streiterledgyin Wirtschaftssa-
chen, Frankfurt am Main 2001, S. 278; ferner derrblick iiber die Regelungen in ver-
schiedenen institutionellen Rules bei Rafael Eyzaguicheverria, Evidence by Experts
during Arbitration, in: Albert Jaran den Berded.),Preventing Delay, o. Fn. 7, S. 525, 533
ff.
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Nachdem in den Abséatzen I-lll der genannten Voificl@rundsatzliches

betreffend Kommunikation zwischen Schiedsgericlachyerstandigem und
Parteien (Ubersendung des Gutachtens an die Par@ftenlegungspflichten

der Parteien gegenllber dem Sachverstandigen zwarstlitrung der Begut-
achtung, Einsichtsrecht der Parteien in Arbeitsraien des Sachverstandi-
gen) niedergelegt wird, kommt es zur Regelung debrthgungsmoglichkeit

privater Sachverstandiger. Art. 27 IV UNCITRAL-Rslsieht zunachst auf
Parteiantrag eine Erscheinenspflicht des Sachwveligign in der Verhandlung
vor, wo er dann auch Fragen der Parteien zu beanvbat. Den problemati-
schen Punkt stellt dabei Art. 27 IV Satz 2 dar:

“At this hearing either party may present experinesses in order to
testify on the points at issue. ”

Zwar soll die hier zugesicherte Einbeziehung vorntdtsachverstandigen das
Ubergewicht des neutralen Sachverstandigen aubgleiond damit die Rege-
lung auch fiir Parteien aus dem common law Reclissikzeptabel machéh
doch wird dieser beabsichtigte Ausgleichseffekbgaofvieder durch eine strikt
am Wortlaut haftende Interpretierung der Vorschrifhichte gemacht. Diese
Auslegung will die zitierte Vorschrift dahingehewdrstehen, dass Parteisach-
verstandige erst in dieser, die Anhorung des nleumtr§achverstandigen be-
zweckenden Verhandlung prasentiert werden kénndrsagar vor der Fertig-
stellung des Gutachtens durch den neutralen Sasthweigen gar nicht erst
bestellt werden dirfeff. Aus dem Wortlaut von Art. 27 IV (,...after delivery
of the report...” bzw. ,At this hearing...”) folgt zwashne Zweifel dieses Er-
gebnis. Diese Interpretierung ignoriert indes diewischen entstehungsge-
schichtlich belegte Tatsache, dass sich bei defaBsdng der Vorschrift ein
redaktioneller Fehler eingeschlichen hat. NachdemMbglichkeit einer sol-
chen unerwiinschten Auslegung offenbar geworden eimigten sich namlich
die Urheber auf einen Zusatz, der die ,Gleichbergahg” privater Sachver-
standiger klarstellen und auch die der Vorschmiftnanente zeitliche Nachord-
nung ausraumen sollte. Hiernach sollte Art. 27 I\ den Worten beginnen:
,Unbeschadet des Rechts der Parteien, selbst Sativdige zu stellen.”®
Dieser Zusatz fand jedoch schlie3lich aus Verseétenen Eingang in die

" So RolfTrittman —ChristianDuve, in: Frank-BerndWeigand(ed.), Practitioner's Handbook
on International Arbitration, Miinchen/Copenhague2@n. 1.
8 So ausdriicklich Rofrittman —ChristianDuve, in: Frank-BerndWeigand(ed.), o. Fn. 77,

Rn. 6: ,.... parties may not appoint their own expgits to the delivery of the expert report.
... this right appears to have been limited to theetafter the report was completed by the
expert.”

9 Without prejudice to the expert proof providegt the parties.” Vgl. zur ungliickseligen
Entstehungsgeschichte Stewart Abercronibéder —Mark David Davis, The UNCITRAL
Arbitration Rules in Practice, Deventer/Boston 19892129 f. mit vielen Nachweisen.
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publizierte Endfassung der Rules. Es darf mithimodaausgegangen werden,
dass die oben geschilderte Auslegung nicht im Sihere Urheber gewesen
ware. Auch die flr sie vorgetragene Begriindungglieine den Parteien auf-
gezwungene Dominanz des schiedsgerichtlich bestelfachverstandigen
wirde sich zeit- und kostensparend die Einholungater Gutachten eribri-
gerf®, ignoriert die internationale Schiedspraxis, distgehend zumindest von
der Gleichstellung, aber an weiten Strecken vonDEminanz des privaten
Sachverstandigen gepragtst.

Trotz der aufgezeigten Mangel der Formulierung ém dJNCITRAL Rules
stellen diese nicht selten ein Vorbild fiir andehi€&dsordnungen d&t.In
manchen anderen Schiedsordnungen ist die Vorbittifum der UNCITRAL
Rules zwar nicht zuriickzuverfolgen, doch finderhsiwich in ihnen weitge-
hend identische Ausgestaltungen des Sachverstantdigeises. Da fur sie die
gleichen kritischen Bemerkungen gelten, sollerhgée nur kurz angesprochen
werden: § 27.DIS-SchQ Art. 21.2LCIA-Rulessowie Art. 55(¢c) WIPO-Rules
enthalten eine identische Bestimmung und es sinth &gine Anzeichen fir
die Bemiuhung um eine Klarstellung im Sinne des den UNCITRAL-Urhe-
bern beabsichtigten Zusatzes sichtbar. Es solcjeder Eindruck der undiffe-
renzierten Kritik an all den genannten Institutiorvermieden werden. Die hier
geduRerte Kritik betrifft ausschlieBlich den migstWndlichen Wortlaut der
betreffenden Regelungen. Zeugnissen aus der Prafddge kommt auch in
von diesen Institutionen administrierten Schiedseen schiedsgerichtlichen
und privaten Sachverstandigen kein unterschiedliédewicht zu und die Ein-
bringung privater Gutachten ins Verfahren ist datgh ohne die genannten
Schranken maoglich.

Interessanterweise behandeln auchAli#UNIDROIT Principle&® das konti-
nental-europaische Modell eindeutig als vorrangiggesichts der das Funda-
ment der Principles bildenden, breit angelegterhtesergleichenden For-
schungen ist dies immerhin ein Indiz dafur, dashmer Meinung der Urheber
der gerichtlich bestellte Sachverstandige eheGalmdlage fir eine internatio-
nale Kompromisslosung herangezogen werden kannebBtsprechend wird in
der Einleitung zu den Principles das Anliegen zuosdkuck gebracht, kom-
promissfahige Regeln auch fir die Zwecke intermatlier Schiedsverfahren
zur Verfigung zu stellelf. All dies vermag jedoch nichts an der Tatsache zu

8 50 RolfTrittman —ChristianDuve,in: Frank-BerndVeigand(ed.), 0. Fn. 77, Rn. 6.

81 vgl. Alan Redfern— Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial
Arbitration, London 1999, Rn. 6-85.

82 Vgl. z.B. den Nachweis bei Torstedrcher, Neue Verfahren, o. Fn. 76, S. 279, Fn. 203.

Principle 22.4. Vgl. auch entsprechend den Anwegdvorschlag in Rule 26 ALl/

UNIDROIT Rules.

84 ALI/UNIDROIT Principles and Rules, Introduction tioe Proposed Final Draft, S. 15.
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andern, dass in der internationalen, vor allem a@beler rechtskreistibergrei-
fenden Schiedspraxis der Beweis durch private Sastdndige nicht nur
gleichrangig neben dem schiedsgerichtlich bestelBachverstandigen steht,
sondern sogar vorherrscht.

Die andere Extremposition vertreten d@SID-Rules Wie bei den anderen
bereits behandelten Beweismitteln, ist diese Vediasordnung auch hinsicht-
lich des Sachverstandigenbeweises der common lavidese verpflichtet.
Dies bringen Artt. 34.2 und 35.1 ICSID-Rules in &eise zum Ausdruck,
dass sie sowohl bei der Einholung als auch bePdésentierung des Beweis-
mittels den Parteien die Hauptrolle zudenken:

“The Tribunal may, if it deems it necessary at atage of the proceeding:
(a) call upon the parties to produce documentsiesies and experts; ...
Witnesses and experts shall be examined befor&rthenal by the parties
under the control of its President. Questions nisy be put to them by any
member of the Tribunal.”

Auch wenn das Schiedsgericht selbst die Notwendiglaxr Einholung eines
Sachverstandigengutachtens sieht, soll es sichzalséachst an die Parteien
wenden, damit diese ihrerseits private Sachvergéaneauftragen. An ver-
steckter Stelle, in der Kostenregelung von ICSIDfsferen findet zwar auch
der vom Schiedsgericht bestellte Sachverstandiggfirung®, doch diirfte
dieser eindeutig als Ausnahme gelten. Fur einehedBichtweise der Urheber
spricht jedenfalls das vollige Weglassen entspregdieBestimmungen in den
Beweisaufnahmevorschriften der ICSID-Rules. Wahreed Verhandlungs-
phase halt ferner Rule 35.1 offenbar das von dewasten durchgefihrte
Kreuzverhdr angelséchsischer Pragung vor Augen.

Ein Bestreben nach einem ausgewogenen Verhaltmisbeiden Arten des
Sachverstandigenbeweises ist den ICC-Rules und-agstmalig auch Detail-
regeln enthaltenden — IBA Rules zu entnehmen. ID@-Ruleserwahnen in
Artt. 20.3 und 20.4 die beiden Sachverstandigemtypeiner Reihenfolge, die
— rein von der Regelungssystematik her geseher desuVorrang des priva-
ten Sachversténdigen schlieRen lassen konnte:

“The Arbitral Tribunal may decide to hear withessessperts appointed by
the parties or any other person...

The Arbitral Tribunal, after having consulted thares, may appoint one
or more experts, define their terms of referenakraceive their reports. At
the request of a party, the parties shall be gitlienopportunity to question
at a hearing any such expert appointed by the mabu

8 vgl. TorstenLorcher, Neue Verfahren, o. Fn. 76, S. 278, Fn. 195.
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Zwar stehen private und schiedsgerichtlich ernai8aehverstandige grund-
satzlich mit gleichem Gewicht nebeneinander, danimkdie Regelungsreihen-
folge mit dem Parteisachverstandigen an der Spitreindest als Symbol fir
die Uberwiegende Bedeutung dieses Beweismitteldein Praxis angesehen
werden. Von ICC-Schiedsrichtern wird berichtet, dagh in den durch die
Pariser Institution administrierten Verfahren zushejar nicht erst die Frage
nach der Wahl der einen oder anderen Art des Sestlineligenbeweises stelle,
sondern vielmehr nur zu entscheiden sei, ob nebargdwdhnlich prasentier-
ten Parteisachverstandigen ausnahmsweise zusaslih neutrale Sachver-
standige zu beauftragen seien. Dies sei nicht zZudetf die Abneigung bzw.
das Misstrauen der Parteien gegentber gerichtliaehverstandigen zurick-
zufiihren®® Kommt es dennoch zur Bestellung eines neutralem@astandi-
gen, so sichert die ICC-Praxis den Parteien beBestimmung der Einzelhei-
ten seines Tatigwerdens weitgehende Mitwirkungsd #wontrollrechte zu.
Diese verwirklichen sich nicht nur im erst in degrffandlung effektiv werden-
den Fragerecht und einer mdglichen cross-exammasiondern bereits frih
bei der Bestellung und Einweisung. Die Person @esralen Sachverstandigen
und die Einzelheiten des Gutachtenauftrags musderdan Parteien abge-
stimmt werden und das Schiedsgericht Ubt eine talgfemit den Parteien ab-
gestimmte Kontrolle iber seine Tatigkeit &U&ntscheidend zur Gewinnung
des Vertrauens der Parteien beitragen kann auchetiinsame Uberlegung
der personellen Empfehlungen der neben der Institgingerichteten Exper-
tenzentralstelle (Centre International d’Expertigela CCIJ® und die hierauf
basierende einvernehmliche Auswahl des zu bestidteSachverstandigéh.

SchlieBlich sollen die am meisten Detailregeln altdimden und insbesondere
bewusst auf die Koexistenz bzw. auf das Konkumiaxsgsen beider Gutachten-
arter® setzendenBA Ruleszur Sprache kommeh Sie reprasentieren auch im
Bereich des Sachverstandigenbeweises in vieleridtinglie etablierte in-
ternationale Schiedspraxfs.

8 5o Laurence WCraig — William W. Park —JanPaulssono. Fn. 59 §26.04, S. 458. Vgl.
auch Andrea®&einer Handbuch der ICC-Schiedsgerichtsbarkeit, Wien 198213.

87 Vgl. aus der Praxis z.BCC Case 5082/1993CC Procedural Decisions, S. 43, 47.

88 Vgl. dazu ausfihrlich Jean-Franc@eurque o. Fn. 4, S. 231 ff; ferner Girlddrcher, 0. Fn.

70, S. 485, 491 und Jean-Frando&mont -FrangoisVermeille o. Fn. 3, S. 235.

Vgl. YvesDerains —Eric A. Schwartzo. Fn. 3, S. 260. Fir ein Beispiel vgl. au€iC Case

No. 5926/1988Clunet 122, 1037 (1995).

Vgl. mit weiteren Nachweisen Julian D.Mew —Loukas A.Mistelis —Stefan M.Kréll, o. Fn.

64, 22-87 ff.

Dazu PeteBchlosserDie Fortbildung des Prozessrechts durch die Intenmale Schiedsge-

richtsbarkeit, in: Karl-HeinzBockstiegel (Hrsg.), Rechtsfortbildung durch internationale

Schiedsgerichtsbarkeit, DIS Schriftenreihe, Bandd@n 1989, S. 5, 13 f.

Vgl. Hilmar Raeschke-KessleBie IBA-Rules Uber die Beweisaufnahme in internalen

Schiedsverfahren, in: Karl-HeinBdckstiegel (Hrsg.), Beweiserhebung in internationalen

Schiedsverfahren, Koln/Berlin/Bonn/Minch2001, S. 41, 68 ff.

89

90

91

92



222 ISTVAN VARGA

Unter den Begriffsbestimmungen des Art. 1 IBA Rulieslet man bei dem
Stichwort ,expert report” folgende Definition:

... @ written statement by a Tribunal-Appointed Exper a Party-
Appointed Expert submitted pursuant to the IBA RuéEvidence. ”

Dieser Begriffsbestimmung ist mittelbar (,or") diéeichstellung des Sachver-
standigenbeweises durch vom Schiedsgericht bestatil von den Parteien
beauftragte Sachverstandige zu entnehmen. Die iKelge der spater folgen-
den einschlagigen Spezialregeln kénnte allerdimgseo wie in den ICC-Ru-
les zumindest symbolisch fiir den Vorrang des Psatéiverstéandigen sprechen
(Art. 5: Party-Appointed Experts; Art. 6: Tribunappointed Experts). Trotz-
dem sollen hier zuerst die weniger Probleme beréée, den neutralen Sach-
verstandigen betreffenden Bestimmungen in einenrliliok behandelt wer-
den. Sie stellen im Grunde ein Abbild der deutsdRegelung nach 88§ 402 ff.
und § 1049 ZPO d&F.Die ersten zwei Absatze von Art. 6 zeichnen siobra
bereits durch die Betonung der vollstandigen Eidbiig der Parteien in die
Gestaltung des Sachverstandigenbeweises aus. OlSalfeesdsgericht Uber-
haupt einen neutralen Sachversténdigen bestalRelison und die Einweisung
desselben, die genaue Formulierung des Auftrags,alas entscheidet sich
gemal der wiederkehrenden Formulierung in den IBkeferst nach Abspra-
che mit den Parteien (,after having consulted lith Parties”). Dies ist zwar
eine logische Folge des Umstandes, dass auch ldiedsgerichtlich bestellte
Sachverstandige mit den Parteien ein Schuldveib&ingeht. Die Betonung
der Mitwirkungsrechte im Detail scheint aber gerades Vertrauensgriinden
wichtig, stehen doch internationale Parteien demtraken Sachverstandigen
eher skeptisch gegeniibéin den weiteren Abséatzen werden die Mitwirkungs-
rechte um weitgehende Teilnahme- und Einsichtseefugar in die Korres-
pondenz zwischen Sachverstandigem und Schiedsterafollstandigt.

Neues bringen die IBA Rules vor allem durch diehsivierung der Wechsel-
wirkung zwischen mehreren Sachverstandigen. Diesdson deswegen zu
begrifen, weil es in internationalen Schiedsveefalerfahrungsgeman haufig
eine Mehrzahl von Sachverstandigen mitwirkt. Aristatvie es mitunter mit
verschiedener Begriindung geschieht mit dieser Gegebenheit abrechnen zu

% Ebenso Jens-Peteachmanno. Fn. 70, Rn. 856 ff.

% vgl. KlausLionnet o. Fn. 72, S. 209, 220.

% vgl. z.B. die vor allem 6konomische Gesichtspuriie¢tnende Kritik von Fran&chaffler,o.
Fn. 41, S. 175. Er will im Sinne einer 6konomischimalyse aus Kostengriinden Partei-
sachverstandige nur nachgeordnet, zur eventuellsthétterung des Gutachtens des
neutralen Sachverstéandigen einbringen lassen. déselfie Richtung auch Jean-Francois
Poudret —SébastierBessonp. Fn. 66 Rn. 663 ff. Ein anderer wiederkehrender Kritikpunkt
ist der Verwirrungseffekt, der durch die Anhérunghrerer widerstreitender Experten ent-
stehen kann. Vgl. nur die Kritik bei AldRedfern— Martin Hunter, 0. Fn. 81, Rn. 6-85: ,One
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wollen, versuchen die IBA Rules ein effektives Zusaenwirken auf zwei
Schienen zu erreichen. Sowohl die Kooperation liownfrontierung der neut-
ralen und der privaten als auch die Zusammenazhésichen mehreren priva-
ten Sachverstéandigen werden angestrebt.

Was die Regelung betreffend das Verhéltnis zwisatetralen und privaten
Sachverstandigen angeht, behalten die IBA Ruleg/isentlichen den bereits
in anderen Schiedsordnungen geschilderten RahnieDdreneutrale Sachver-
sténdige hat nach Art. 6.6 auf Verlangen einerdPart der Verhandlung teil-
zunehmen und sich von den Parteien sowie von déeisschverstandigen
befragen zu lassen. Um eine Uberraschungsbefragnmglamit eine Verfah-
rensverzogerung zu vermeiden, beschrankt diesetlvsclirift das Fragerecht
auf vorher (nach Erhalt des Gutachtens) schriftlieteits angezeigte Fragen.

Was die Einbringung von ParteisachverstandigenViegahren angeht, ent-
halten die IBA Rules keinerlei Beschrankung. Ledlglzu Beschleunigungs-
zwecken statuiert gleich Art. 5.1, dass das Schmasht dem Privatsachver-
standigen eine Frist fur die Ablieferung des stlicifen Gutachtens setzen
kann. Der Sachverstandige hat in der mindlichemafetiung zu erscheinen, es
sei denn, die Parteien haben eine abweichende nidereing getroffen und
einvernehmlich erklart, dass sie sich mit dem #tticHen Gutachten begntigen.

Die entscheidende Starke der Regelung gegeniberadderen zitierten

Schiedsordnungen zeigt sich in der sehr friihenibghing der Sachverstandi-
gen ins Verfahren. Nach Art. 5.3. IBA Rules kans &zhiedsgericht ein Tref-
fen zwischen den von den Parteien beauftragtenvBestindigen anordnen,
damit diese schon vor der Verhandlung ihre Postiovergleichen und gegen-
Uber einander abstimmen konnen. Die genannte SdelfeRules bestimmt

weiterhin Folgendes:

LAt such meeting, the Party-Appointed Experts shadek to reach
agreement on those issues as to which they hagtalitfes of opinion in
their Expert Reports, and they shall record iningitany such issues on
which they reach agreement.”

Dieses Verfahren hat sich in der internationalehiettsgerichtspraxis bereits
weitgehend bewaht.Hierdurch ist es namlich gewéhrleistet, dass dieafen

of the most unsatisfactory features of procedurmtiernational commercial arbitration is the

prevailing practice whereby parties present cainflicexpert evidence...” Gegen die verfah-

rensdékonomisch begriindete Kritik spricht die PraRige Parteien bestellen oft eigene Sachver-
standige, um das neutrale Gutachten nachzuprifgnDvMarkCato, 0. Fn. 9, S. 67.

% vgl. Hilmar Raeschke-KesslerStand und Entwicklungstendenzen der nationaled un
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit in Deutsahildn: PeterGottwald (Hrsg.), Revision
des EuGVU — Neues Schiedsverfahrensrecht, BieleRdd, S. 244; D. Marlato, 0. Fn. 9,

S. 93. Zustimmend auch JohannBsippe Der Sachverstandigenbeweis, in: Karl-Heinz
Bockstiege(Hrsg.), 0. Fn. 92, S. 102.
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Sachverstandigen Uber Sachfragen bereits vor ddravidlung eine Einigung
unter sich erzielen, und so den Gegenstand desreeiBeweisverfahrens auf
diejenigen Punkte beschranken, Uber die sie sidft minigen konnten. Damit
reduziert sich aber auch der Téatigkeitsbereich viea Schiedsgericht unter
Umstanden doch zu bestellenden Sachverstandigatiendlben Punkte. Eini-
gen sich die Parteien, bzw. die von ihnen beauftra@rivatsachverstandigen
Uber die streitigen Punkte, so kann das Schieddgerinen Sachverstandigen
bestellen, dessen Standpunkt laut IBA Rules mit demeinzelnen Privatsach-
verstandigen konfrontiert werden kann. Nach Ar. &bdnnen namlich in der
mindlichen Verhandlung nicht nur das Schiedsgetictat die Parteien, son-
dern auch deren Privatsachverstandige Fragen anaterSchiedsgericht be-
stellten Sachverstéandigen richten. Eine Uberrasgshefragung wird auch hier
dadurch ausgeschlossen, dass sich die Fragen haolahe Punkte des Gut-
achtens beziehen durfen, zu denen vorher schhif8itellung bezogen worden
ist. Da auf die Vernehmung des privaten Sachvedigéan wegen seiner Stel-
lung naturgemaR die Regeln lber die Zeugenvernefranruwenden sifg
kann die Befragung durchaus auch die Gestalt @imss examination anneh-
men. Spatestens diese Befragung wird mit grol3err§ehhinlichkeit zur end-
giltigen gesicherten Uberzeugungsbildung des Ssheithts betreffend
Sachfragen fuhren.

4.2. Praktische Vorschlage fir die Ausgestaltung deSachverstandigenbe-
weises in internationalen Handelsschiedsverfahren

Aufgrund dieses Uberblicks tiber die Regelungen ém dinterschiedlichen
Schiedsordnungen kristallisieren sich einige Hawipth der empfehlenswerten
Ausgestaltung des Sachverstandigenbeweises imati@nalen Schiedsverfah-
ren herau$® Diese sollen nun kurz zusammengefasst werden.

Trotz der aufgezeigten Annédherung an das US-ammsilae Recht hinsicht-
lich der Vorherrschaft des Privatsachverstandigéih Zunachst ins Auge, dass
es in der Vorverhandlungsphase keine dem ameritagmsSystem vergleich-
baren Aufklarungspflichten gibt. Eine allein in feéregie ablaufende, automa-
tische pre-trial discovery bezlglich Sachverstaenijyitachten im Sinne von
Rule 26(a) (2) FRCP findet sich in den untersuclt8ehiedsordnungen nicht.
Eine Ausnahme bildet nur die fir besonders kompleée gedachte Rule L-
3(e) der New YorkeAAA-Ruleswo — entsprechend dem Vorbild der FRCP —

7 vgl. Jens-Petdrachmanno. Fn. 70, Rn. 868.

% Fiir eine Ubersicht der sich rechtskreisiibergneifetellenden Fragen vgl. Geralidsen et a).
Arbitrage et expertise, Paris 1994, S. 19 f; AndFewle, Use of Experts in International Ar-
bitration, in: Dennis Campbell —SusanMeek(eds.), The Arbitration Process, The Compa-
rative Law Yearbook of International Business, Saletssue 2001, The Hague/London/
Boston 2002, S. 119 ff. Ferner die Landerberichidbbéark Cato, The Expert in Litigation
and Arbitration, London 1999.
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die Offenbarung der Person des Parteisachverseimdigd des wesentlichen
Inhalts des spater zu verwertenden Gutachtens sehge ist? Mit dem Feh-
len von pre-trial (pre-arbitral hearing) Offenlegspflichten ist bereits ein
wesentlicher Teil des Konfliktpotenzials der amanischen Tradition ent-
scharft und der Sachverstandigenbeweis den Kompstadirfnissen der
rechtskreistibergreifenden Schiedsverfahren angepass

Allerdings ist nicht zu Ubersehen, dass der Budéelautomatischen Offenle-
gungspflichten in Rule 26 FRCP ein auch in intéamstien Schiedsverfahren
zu beherzigendes Ziel verfolgt, und zwar die fréwebindung u.a. auch des
Sachverstandigen ins Verfahren und damit die figingrenzung des streitigen
Tatsachenstoffes zwecks Entlastung der Verhandinage. Gerade diesem
Aspekt tragen aber die besprochenen VorschriftenBi& Rules unter Heran-
ziehung des in beiden Rechtskreisen zunehmend tidazep Konferenzgedan-
kens Rechnung. Zum einen lauft die in Rule 5.3 @sefpene Konferenz zwi-
schen den Sachverstandigen nur auf schiedsriatiterhnordnung und damit
handelt es sich nicht etwa um eine expert depositipamerikanischen Sinne,
zum anderen wird aber letzten Endes das gleiched&refriihen Einbindung
erreicht, wie es die FRCP verfolgen, ohne jedoch\darfahren mit typischen
adversary-Elementen zu belasten. Mithin macht singestaltete, vor der Ver-
handlung stattfindende Kooperation zwischen dem@&astéandigen auch einen
spatererbattle of expertén der Verhandlung vermeidbar oder zumindest weni-
ger wahrscheinlich und kann als Vorbild fur die Blegg der Anfangsphase
des Sachverstandigenbeweises gelten.

Eine zweite Hauptlinie der kompromissfahigen Ausglasng der Verfahrens-
weise ist die durchgehende Kooperation mit deneRartbereits bei der Aus-
wahl und der Einweisung des schiedsgerichtlicheliésit Sachverstandigéff.

Grundsatzlich sollte das Schiedsgericht bereitgeséibsicht, einen neutralen
Sachverstandigen zu bestellen, den Parteien ssgerain, damit diese Zeit zum
Nachdenken haben. Beachtet das Schiedsgerichtvgananfang an das An-
liegen der Parteien, werden dadurch verfahrensgermde Mitwirkungsver-

weigerung und u.a. etwaige spatere Ablehnungsgesuoterbunden. Auch
nach der Bestellung ist die durchgehende EinbindigrgParteien in die Be-
weiserhebung, insbesondere eine laufende, siclzgitrzu Zeit wiederholende

% Freilich diirfte auch diese Aufklarungspflicht miganz so weit gehen wie in den FRCP, da
die zitierte Vorschrift der AAA-Rules zur Erfullunder Informationspflicht ein (Konferenz)
Telefongesprach ausreichen lasst.

100 pafir GinoLorcher, 0. Fn. 22, S. 485, 490 ff; Michatraus The Practice of the Iran — U.S.
Claims Tribunal in Receiving Evidence from Partied &nom Experts, JintArb 3(3), 57, 63
ff (1986); Julian D.MLew —Loukas A.Mistelis —Stefan M Kréll, o. Fn. 64, 22-85; Andreas
Reiner 0. Fn. 86, S. 213Poudret in: Etudes Lalive, S. 607 ff; Jean-Fran¢gBmurque o. Fn.

4, S. 231, 254.
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Konsultation des Sachverstandigen mit den Partamgezeigt. Wahrend des
Verfahrensgangs kommt es namlich erfahrungsgeméfigh#u einer Umfor-
mulierung des Auftrags bzw. zu einer Begrenzungelbsn auf noch strittige
Fragen. So wird von Praktikern Uber Schiedsverfalerichtet, in denen die
Konsultation zwischen Sachverstandigen und Partsiéndig an der Tages-
ordnung war® Eine mégliche und in komplexe Sachfragen beinhdke
Schiedsverfahren haufig praktizierte Variante ist \derpflichtung des Sach-
verstandigen, in bestimmten zeitlichen Abstdnden 8ehiedsgericht und den
Parteien Uber den Fortgang seiner gutachterlicligigkeit Zwischenberichte zu
erstattert” Die eingehende Erérterung von Sachfragen zwis@sahverstan-
digem und Parteien kann oft sogar zum Vergleichsssliihrert®®

Drittens kann trotz der geschilderten, im Schnfttwerbreiteten Kritik die

Einbringung von privaten Sachverstandigen als eas&Wselement der inter-
nationalen Schiedsgerichtspraxis angesehen weti@um einen ist dieses
Element wegen des bereits erdrterten Fehlens vefofachungsmdglichkeiten
amerikanischen Schlages durchaus kompromissfahig, anderen ist es in
vielen Schiedsverfahren geradezu eine Notwendiglligitiedenfalls starker als
die erwéhnten Kritikpunkte ins Gewicht fallt. Dieokherrschaft des Privat-
sachverstandigen erklart sich namlich auch dardass die Parteien haufig
bereits wahrend ihrer praarbitralen Streitschlinggversuche die wesentlichen
Punkte begutachten lassen, um eine glnstige Vduraggposition zu erlan-

gen’® Scheitert die Schlichtung und geht sie in ein &tverfahren lber, so
ist es nur natlrlich, dass die Parteien ins Scherflshren mit ihren fertigen

Gutachten ausgeriistet kommen. Unter solchen Unmetéisti — gerade auch

191 Interview mitProf. Klaus Peter BergeKoln 2004. Vgl. z.B. Michaebtraus o. Fn. 100, S.
68 f. unter Hinweis auf den vom Iran-US Claims Tribl entschiedenen FaStarrett
Housing Corp. v. Iran, 4 Iran-U.S. C.T.R. 122
Vgl. Jean-FrangoiBemont —FrancoisVermeille o. Fn. 3, S. 235, 241. Sogar die in manchen
Schiedsordnungen vorgesehene Verfahrensfrist kaim dabei verlangern: « La pratique
prévoit le plus souvent dans la convention d'aslgitr que le délai d'arbitrage est suspendu
pendant les opérations d'expertise. » Vgl. fur digindige Kommunikation zwischen
Sachverstéandigem und Parteien J.-Cl. Proc.civ. .FA868 (74 pp., 77, par Emmanuel
Gaillard): « L’expert, tout comme l'arbitre, devra resped#s principes du contradictoire et de
I'égalité des parties. ... Tout courrier émanant'eepert devra étre adressé simultanément a
I'ensemble des parties et toute réunion organiséd’expert devra avoir lieu en présence des
représentants de toutes les parties, sauf accatthite. De méme, toute communication entre
le tribunal arbitral et I'expert devra étre porééla connaissance des parties. »
Fir einen spektakularen Fall vgl. Ywis Haller, A Case Study of the Role of the Expert in
an Arbitration Involving the Construction of an EgegrPlant, in: Albert Jawan den Berg
(ed.),Preventing Delay, o. Fn. 7, S. 517 ff, 522.
104 Epenso mit weiteren Argumenten z.B. PierreKarrer, ,Schiedsverfahrensrecht” — Bitte
differenzieren, FS Geimer, S. 383, 393.
195 vgl. GeraldAksen et al.p. Fn. 98, S. 13.
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aus verfahrensdkonomischer Sicht — kaum einzusetemm die ohne Weite-
res zur Verfligung stehenden Gutachten bzw. dieesstellenden Experten
nicht mit Prioritat eingefiihrt werden sollt&hi.

Ein weiterer Punkt, in dem Einhelligkeit zwischenebretikern und Praktikern
besteht, ist die Uberlegung, dass es stets zu idemailt, die Experten in
irgendeiner Art und Weise an der Findung der Saskaridung selbst zu
beteiligen. Sowohl wahrend des Beweisverfahrensuath bei der Abfassung
des Schiedsspruchs ist hierauf besonders zu ach&ghentsprechende Indi-
zien sehr schnell zu einem Vertrauensverlust beiRBteien und nicht zuletzt
zu einem Aufhebungsantrag wegen unzuléssiger Delayg®’ als Unterfall
des unzulassigen Verfahrens filhren kdnnen. Einendtuse hiervon kann
allerdings streitgegenstandsbedingt, d.h. bei haipkizierten, nur Sachver-
standigen zuganglichen Sachfragen gelten, wenrPditeien dem Gutachten
hinsichtlich gewisser Punkte ausdriicklich unbedirgjndungswirkung verlei-
hen wollen. Es Uberrascht nicht, dass sich eingpesthende Ausnahmevor-
schrift gerade in deMVIPO Ruledfindet, die in der Regel spezielle Fachprob-
leme involvierende Verfahren zu regeln gedacht.§hd

Schliefilich entspricht — &hnlich wie beim Zeugendisw auch beim Sachver-
standigenbeweis die Vernehmung im Wege des Krehéverinternationaler
Schiedspraxis® Die Vorteile der cross examination aus der Sicht \d#l-
standigen Sachverhaltsaufklarung gelten fort, atass die Schiedsrichter oder
die Parteien durch das Eingreifen von evidencesrileschrankt waren’
Bringt jede Partei ihren eigenen Sachverstéandigense entwickelt sich das
Kreuzverhdr haufig zu einem Schlagabtausch zwisdeenSachverstandigen,
mdglicherweise auch unter Beteiligung ihres neeatrdlollegen. Ebenso wie
beim Zeugenbeweis ist allerdings die steuernde iitwg des Schiedsrichters
gefragt, damit vermieden wird, dass sich die cmssmination auch die de-

16 v/gl. ebenso Klaukionnet o. Fn. 72, S. 209, 219.

197 Ebenso Laurence V&raig —William W. Park —JanPaulssonp. Fn. 59, §26.04, S. 460; J.-Cl.
Proc.civ. Fasc. 217 (45, par Efoquin); Klaus PeterBerger Internationale Wirtschafts-
schiedsgerichtsbarkeit, 0. Fn. 3, S. 301; Yvegins —Eric A. Schwartzo. Fn. 3, S. 25%lan
Redfern- MartinHunter, o. Fn. 81, Rn. 6-83: ,,.... delegatus non potestgieke”

198 Rule 55(d) letzter Halbsatz WIPO Rules: ,.... unldss parties have agreed that the expert's
determination shall be conclusive in respect of gpacific issue.”

109 Allerdings gibt es sogar in inneramerikanischehi&dsverfahren Gegenbeispiele.Gonti-
nental Materials Corp. v. Gaddis Mining G&06 F.2d 952 (10 Circuit 1961) untersagte
beispielsweise der Schiedsrichter das Kreuzverbérnudn ihm bestellten Sachverstandigen
mit der Begriindung, die Parteien héatten in ihrereifdrarung nicht vorgesehen, dass ein
Verfahren wie vor staatlichen Gerichten stattfindell. Der Experte sei nur seine Hilfe ge-
wesen und brauche sich nicht einer cross exammatiainterziehen.

110 vgl. EmmanuelGaillard — John Savage(eds.) On International Commercial Arbitration,
The Hague/Boston/London 1999, Rn. 1294.
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struktiven Ziige der US-amerikanischen Praxis annitiSchlieRlich kann
die zusammen mit den anwesenden Zeugen erfolgeaddliche Vernehmung
zur Ausraumung von noch vorhandenen UnklarheiteRgablich beitragen,
weshalb diese Vernehmungsmethode von Praktikerficérem wird**2

Insgesamt verbirgt nach hier vertretener Ansiate eialektische, d.h. auf der
Konfrontierung von Sachverstéandigengutachten vésdeimer Herkunft auf-

bauende und nunmehr durch die IBA Rules reprasentiusgestaltung des
Sachverstandigenbeweises eine tiefgehende Erngjtilles Streitsachverhalts
und schafft einen nitzlichen Ausgleich zwischen Belle des vom Gericht

bestellten und der des privaten Sachverstandigsbesondere tragt zur effek-
tiven Sachverhaltsaufklarung jene Ausgestaltung diei auf der durchgehen-
den, d.h. sowohl in der Vorverhandlungsphase ath &ou der Verhandlung

stattfindenden Konfrontierung bzw. Kooperation awitb Mit einer solchen

Ausgestaltung durften sich Verfahrensbeteiligte etstthiedlicher Prozess-
rechtstraditionen auch leichter anfreunden kondargie Elemente der dialek-
tischen Erhebung des Sachverstandigenbeweises inadionalen Verfahrens-
ordnungen nicht nur jenseits sondern auch diesge#sAtlantiks hinreichend
vorhanden sind.

M1 30 ist insbesondere eine ausufernde Auseinardensemit Widerspriichen zwischen dem
prasentierten Gutachten und frilheren AuRerungerSdesverstandigen in der Fachliteratur
zum gleichen Thema — eine in den USA, aber zunetimeich in internationalen Schieds-
verfahren gern befolgte Praxis — zu unterbinder. X@n Redfern— Martin Hunter, 0. Fn.
81, Rn. 6-86, Fn. 84.

112 Ebenso Jean-Francdiemont —FrancoisVermeille o. Fn. 3, S. 235, 242. Vgl. auch BGH
NJW-RR 1996, 185.
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RESUMEE

Der Sachverstandigenbeweis im Zivilprozess
und in internationalen Schiedsverfahren

ISTVAN VARGA

Gegenuber der staatlichen ordentlichen Gerichtslitaidt es einer der Haupt-
vorzige der Schiedsgerichtsbarkeit, dass die Esithchgstrager die nétigen
Spezialkenntnisse haben, denn es steht den Pad#®m das Fachwissen
besitzende Schiedsrichter auszuwéhlen. VereinSderedsrichter durch seine
Spezialkenntnisse gewissermalen auch die Sachdiggaeigenschaft in
sich, kann sich die Erhebung eines konventioneflachverstandigenbeweises
in Schiedsverfahren génzlich eriibrigen. In der Mehirder Falle jedoch ist das
nicht der Fall, d.h. dass auch in SchiedsverfadenauRerjuristische Fachwis-
sen von anderen Personen als den Schiedsrichtegabeacht wird, denn die
Schiedsgerichtsbarkeit ist Uberwiegend eine Dondi@nduristen geworden.

Die verfahrensrechtlichen Schwierigkeiten des Sexdtiindigenbeweises tau-
chen also auch in Schiedsverfahren auf. Darlibaukimuss in internationalen
Schiedsverfahren den von den Unterschieden deiinemrtlen und common
law Systemen herriihrenden Schwierigkeiten besonighe gegeben werden.
Treffen ndmlich Parteien bzw. Schiedsrichter aus deiden Rechtskreisen
aufeinander, muss eine entsprechende, den Erwariupgider Teile gerecht
werdende Kompromisslésung gefunden werden. Hielzuums der Verfasser
praktische Vorschlage nach Prasentation der Stelli@s Sachverstandigen im
typischen kontinentalen, d.h. im deutschen Zivig@ssrecht und im adversary
process des common law, bzw. nach einem Uberblek die Position des
Sachverstandigen im deutschen und amerikaniscHarddverfahrensrecht, in
den UNCITRAL Rules, ALI/UNIDROIT Principles, ICSIRules, ICC- und
IBA-Rules.
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SUMMARY

Expert Evidence in International Civil
and Arbitral Proceedings

ISTVAN VARGA

Compared to ordinary courts it is one of the mailvamtages of arbitral
proceedings that arbitrators possess the speaalikdge needed, since parties
have the possibility to choose judges having expedwledge. Thus, the
arbitrator embodying the expert capacity as wedhegt evidence can be held
unnecessary in arbitration procedures. For mosteo€tases, however, this does
not hold true, meaning that expert knowledge in dhgitration procedure —
with the exception of legal knowledge — is représdnby others than the
arbitrators, since arbitration has predominantlyonee a territory for jurists.

Procedural difficulties of expert evidence are tlalso to be found in the
arbitral proceedings. In addition to this, in im&tional arbitration one also has
to pay attention to the challenges arising fromdlferences of the civil and
common law legal systems. In a procedure with @srtir arbitrators coming
from these two legal families, one has to find dacuate solution, meeting the
expectations of both parties. To these problemsatithor gives us practical
suggestions after presentation of the expert'stiposiin the typical civil
procedure (German civil procedure) and in the aghrgr process of common
law, and respectively after an overview of the ekpegosition in the German
and US arbitration law, in the UNCITRAL-Rules, AUNIDROIT Principles,
ICSID-Rules, ICC- and IBA-rules.



