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Erwagungen

E.1

Mit Eingabe vom 27. Juli 2011 liessdie A. AG (nachfolgend: Gesuch- stellerin)
durch ihren Rechtsvertreter Dr. X. beim Obergericht des Kantons Zirich ein Gesuch
um Ablehnung eines Schiedsrichters einreichen betreffend ein zwischen ihr und der ARGE
F. , bestehend aus der B. , der C. AG, der D. AG sowie der E.

(nachfolgend: Gesuchsgegnerinnen), hangigen Schiedsverfahrens. Die Gesuchstellerin liess
folgende Antrége stellen (act. 1 S. 2): "1. Es sei festzustellen, dass der von den
Gesuchsgegnern bezeich- nete Schiedsrichter Dott. Ing. G. (H. , ... [Adresse])
von der Gesuchstellerin zu Recht abgel ehnt wurde bzw. wird.

E.2

Mit Verfugung vom 29. Juli 2011 wurde die Gesuchstellerin aufgefordert, ei- nen
Kostenvorschuss gemass Art. 98 ZPO in der Hohe von Fr. 12'000.- zu leisten (act. 5).
Dieser ist bei der Obergerichtskasse fristgerecht eingegangen (act. 9). Weiter wurde der
Vertretung der Gesuchsgegnerinnen in besagter Verfligung Frist zur Einreichung einer sie
fur das vorliegende Verfahren legitimierenden Vollmacht angesetzt (act. 5). Mit Eingabe
vom 12. August 2011 wurden die ent- sprechenden V ollmachten der Gesuchsgegnerinnen
zu den Akten gereicht (act. 7 und act. 8/1-4).

E.21

Vorab ist festzuhalten, dass das Verb "dirimere" gemass Worterbuch die Bedeutung von
"beilegen, schlichten" hat (vgl. I| nuovo Dizionario Sansoni, Te- desco-Italiano,
Italiano-Tedesco, 4. Auflage, Sansoni 2000, S. 1222). In der juris- tischen Terminologie
wird dieses Verb jedoch haufig mit der Bedeutung "ent- scheiden” verwendet (vgl. BGE
135111 483, 1251 389, worin das Verb "dirimere" ausdricklich fur ein Schiedsgericht
verwendet wird, welches einen Streit anstelle der staatlichen Gerichte entscheidet). Aus der
Verwendung des Verbs "dirimere" 18sst sich somit nicht schliessen, dass die Parteien ein
vorhergehendes Schlich- tungsverfahren vereinbaren wollten. Die Gesuchsgegnerinnen
weisen jedoch zu Recht darauf hin, dass in der Ubersetzung der Gesuchstellerin das Verb
"dirime- re" mit "schlichten" Ubersetzt wurde (vgl. act. 32/4 S. 20). Dies mag zwar ein Indiz
fur die Darstellung der Gesuchsgegnerinnen sein. Zu beachten ist jedoch, dass das Wort
"arbitro" in derselben Ubersetzung mit " Schiedsrichter" ibersetzt ist, dass der Titel von
Ziff. 7.8 "Schiedsgericht bei Streitféallen” lautet und dass die Entscheide der beiden

Partei schiedsrichter - wie auch digjenigen des dritten Schiedsrichters - al's " Schiedsspriiche”
bezeichnet werden (vgl. act. 32/4 S. 20). Insofern ist die Ubersetzung von Ziff. 7.8 des
Versicherungsvertrages genau wie das Original der genannten Ziffer auslegungsbedurftig,
die Formulierungen in der Ubersetzung deuten insgesamt jedoch eher auf die Vereinbarung
eines Schieds- gerichts hin.




E.22

Der Begriff "arbitro” kann zwar Schiedsrichter oder Schlichter bedeuten (vgl. 1l nuovo
Dizionario Sansoni, Tedesco-Italiano, Italiano-Tedesco, 4. Auflage, Sansoni 2000, S.
1063), die Bedeutung " Schiedsrichter” ist jedoch gelaufiger und insbesondere im Rahmen
von rechtlichen Ausfihrungen tblich (vgl. BGE 108 la 308, 110 |a 56; vgl. auch die
italienische Fassung der Art. 353 ff. ZPO). Sodann ist darauf hinzuweisen, dass "arbitrare"
"schiedsrichten/als Schiedsrichter fungie- ren" bedeutet und "arbitrato” mit

" Schiedsgerichtsbarkeit”, " Schiedsgericht" oder " Schiedsspruch/Schiedsurteil” Gbersetzt
wird (vgl. Il nuovo Dizionario Sansoni,

- 13 - Tedesco-Italiano, Italiano-Tedesco, 4. Auflage, Sansoni 2000, S. 1063). Eine Be-
deutung im Zusammenhang mit "schlichten” kommt diesen Begriffen nicht zu.

E.23

Wesentlich ist, dassin der Schiedsklausel nicht nur die Parteischiedsrichter, sondern auch
der dritte Schiedsrichter - welcher unbestrittenermassen Schieds- richter im eigentlichen
Sinn ist - durchwegs und ohne irgendeine Differenzierung as "arbitro” bzw. als "gli arbitri”
bezeichnet werden. Wéren tatséchlich - wie die Gesuchsgegnerinnen geltend machen -
zunachst zwel Schlichter und erst in ei- nem néchsten Schritt ein Schiedsrichter gewol |t
gewesen, hétte man unterschied- liche Bezeichnungen gewahlt. In Ziff. 7.8 Abs. 5wird
sowohl fur die Entscheide der Parteischiedsrichter as auch fir die Entscheide des dritten
Schiedsrichters die Bezeichnung "le pronunce”, also "die Entscheide", verwendet (vgl. Il
nuovo Dizionario Sansoni, Tedesco-Italiano, Italiano-Tedesco, 4. Auflage, Sansoni 2000, S.
1549). Sodann steht die ganze Ziff. 7.8 des Versicherungsvertrages unter dem Titel
"Arbitrato in caso di controversia’. Dem Wortlaut von Ziff. 7.8 |&sst sich somit keine
Unterscheidung zwischen einem Schlichtungs- und einem Schiedsgerichts- verfahren
entnehmen.

E.24

Im Weiteren sind nach Ziff. 7.8 Abs. 5 des Versicherungsvertrages die Uber-
einstimmenden Entscheide der beiden Parteischiedsrichter sowie allfalige Ent- scheide des
dritten Schiedsrichters fur die Parteien verbindlich. Die Gesuchstelle- rin weist deshalb zu
Recht darauf hin, dass auch dort, wo sich das Verfahren nur vor den beiden

Partei schiedsrichtern abspielt, bei Einstimmigkeit der beiden Par- tei schiedsrichter
verbindlich tber die Rechte und Pflichten der Parteien entschie- den wird. Auch dies spricht
gegen die Vereinbarung eines Schlichtungsverfah- rens.

E.25

Der Einwand der Gesuchstellerinnen, die " Schiedsrichter" seien gemass Ziff. 7.8 Abs. 4 des
Versicherungsvertrages nicht an juristische Formalitéten ge- bunden, weshalb es sich in der
ersten Stufe nicht um ein Schiedsgerichtsverfah- ren handeln konne, vermag nicht zu
Uberzeugen. Abs. 4 spricht von "gli arbitri” und unterscheidet nicht zwischen den beiden
Partei schiedsrichtern und dem drit- ten Schiedsrichter, welcher auch nach Ansicht der
Gesuchsgegnerinnen ein Schiedsrichter im eigentlichen Sinneist. Aus der Systematik
ergeben sich keine

- 14 - Hinweise dafUr, dass sich Abs. 4 einzig auf die beiden Parteischiedsrichter bezie- he,
nicht jedoch auf den dritten Schiedsrichter. Aus Ziff. 7.8 Abs. 4 kdnnen die
Gesuchsgegnerinnen somit nichts zu ihren Gunsten ableiten. Ganz im Gegenteil



unterscheidet auch Abs. 4 nicht zwischen den Partei schiedsrichtern und dem drit- ten
Schiedsrichter, was gegen die Annahme eines vorangehenden Schlichtungs- verfahrens
spricht. Offen bleiben kann im vorliegenden Zusammenhang, ob eine derartige Regelung
fur ein Schiedsverfahren Uberhaupt zulassig ist.

E.26

Die Darstellung der Gesuchsgegnerinnen, wonach Ziff. 7.8 des Versiche- rungsvertrages so
zu verstehen sei, dass jede Partel einen Schlichter bezeichne und diesem eine zivilrechtliche
Vollmacht zum Abschluss einer Vergleichsverein- barung erteile, findet im Wortlaut von
Ziff. 7.8 keine Stutze und erscheint auch nicht als lebensnah.

E.2.7

Fehl geht das Argument der Gesuchsgegnerinnen, dass es sich bel den Par-
teischiedsrichtern nicht um Schiedsrichter im eigentlichen Sinn handeln kénne, da diese
nicht verpflichtet seien, in alen strittigen Punkten ein definitives Urtell zu fal- len. Esist
keineswegs zwingend, dass ein Schiedsgericht Uber alle strittigen Fra- gen entscheidet.
Wesentlich ist, dass es fur beide Parteien verbindlich Uber stritti- ge Fragen entscheiden
kann. Diesist vorliegend gemass Ziff. 7.8 Abs. 5 eindeutig der Fall. Zudem sind die
Partei schiedsrichter - wie die Gesuchstellerin zutreffend ausfuhrt - durchaus verpflichtet,
Uber sdmtliche strittigen Punkte zu entscheiden. Liegt jedoch keine Einstimmigkeit vor
bzw. sind sich die beiden Parteischiedsrich- ter nicht einig, kann bel zwei Schiedsrichtern
logischerwei se keine Entscheidung ergehen. In diesem Fall sind die noch offenen Punkte
dem dritten Schiedsrichter zu unterbreiten.

E.28

Richtigist, dassin Ziff. 7.8. Abs. 7 des Versicherungsvertrages vorgesehen ist, dass jede
Partel den von ihr bezeichneten Schiedsrichter bezahlt (act. 4/1 S. 19). Diesist zwar
uniblich, spricht fur sich alein jedoch nicht gegen ein Schiedsgericht, solange die
Schiedsrichter bei der Entscheidfindung von den Par- teien unabhéngig sind.
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E.29

Sodann ist darauf hinzuwei sen, dass die Gesuchsgegnerinnen ihr Schreitben vom 17. Juni
2011 selber ausdrticklich als "Anzeige zur Einleitung des Schiedsge- richtsverfahrens" und
Dott. Ing. G. als"Schiedsrichter”, nicht als " Schlich- ter", bezeichneten. Zudem
forderten sie die Gesuchstellerin auf, ihrerseits einen " Schiedsrichter”, nicht einen
"Schlichter", zu ernennen (act. 4/2 S. 2 und S. 4). Auch Dott. Ing. G. spricht
ausnahmslos von seiner Ernennung als " Schieds- richter" (act. 18).

E.2.10

Und schliesslich ist festzuhalten, dass selbst wenn der Ansicht der Ge- suchsgegnerinnen
gefolgt und von einem Schlichtungsverfahren ausgegangen wirde, Dott. Ing. G.

dennoch abgel ehnt werden konnte. In der Vereinba- rung der Parteien ist ausdriicklich
vorgeschrieben, dass die beiden Schlich- ter/Schiedsrichter unabhéngig sein missen
("arbitri liberi"). Die Erklarung der Ge- suchsgegnerinnen, wonach "arbitri liberi" nicht
bedeute, dass die Parteischieds- richter unabhangig und unparteilich im Sinne von Art. 367
Abs. 1 lit. ¢ ZPO sein missen, sondern lediglich zum Inhalt habe, dass sie frei und
unabhangig von In- struktionen der Parteien entscheiden sollen (act. 16 S. 9), findet zum



einen im Wortlaut der Vereinbarung keine Stitze. Zum anderen scheinen die Gesuchsgeg-
nerinnen selbst davon nicht Uberzeugt zu sein, flihren sie doch an anderer Stelle aus, die
Parteien blieben jederzeit als Auftraggeber Herr des Mandates bzw. hét- ten jederzeit die
Moglichkeit, Weisungen zu erteilen oder das Mandat zu beenden (act. 31 S. 5). Im Weiteren
ist darauf hinzuweisen, dass auch in der von den Ge- suchsgegnerinnen als Beispiel
eingereichten Vereinbarung der Vereinigung Schweizerischer Strassenfachleute, in welcher
vorab ein Schlichtungsverfahren vorgesehen ist, ausdriicklich festgehalten ist, dass auch die
Schlichter von den Parteien unabhéngig sein mussen (Urk. 32/3 S. 9). Sodann wird in dieser
Verein- barung klar zwischen der Schlichtungsstelle bzw. den Schlichtern und dem
Schiedsgericht bzw. den Schiedsrichtern unterschieden (Urk. 32/3 S. 2, 3, S. 8 ff. und S. 12
ff.), wasin Ziff. 7.8 des Versicherungsvertrages gerade nicht der Fall ist. Auch aus der
Vereinbarung der Vereinigung Schweizerischer Strassenfach- leute vermogen die
Gesuchsgegnerinnen somit nichts zu ihren Gunsten abzulei- ten.

- 16 - 3. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich weder dem Wortlaut von Ziff. 7.8 des
Versicherungsvertrages noch den tbrigen Umstanden Hinweise daflir entnehmen lassen,
dass die Parteien zunéchst ein Schlichtungsverfahren und hernach ein Schiedsverfahren
vorsehen wollten. Vielmehr deutet alles darauf hin, dass es sich auch bei den beiden

Partei schiedsrichtern um Schiedsrichter im ei- gentlichen Sinne handelt und nicht um
Schlichter. Damit kann bereits durch Aus- legung der Schiedsklausel deren Bedeutung
festgestellt werden, weshalb die von den Gesuchsgegnerinnen angerufene
Unklarheitenregel nicht zu Anwendung kommt. Handelt es sich bei den beiden

Partei schiedsrichtern um Schiedsrichter im eigentlichen Sinne, finden die Art. 353 ff. ZPO
und damit insbesondere Art. 367 ZPO auch auf sie Anwendung. 4. Esist nachfolgend zu
prifen, ob der von den Gesuchsgegnerinnen bezeich- nete Schiedsrichter Dott. Ing.

G. zu Recht von der Gesuchstellerin a's be- fangen abgelehnt wurde.

E.3

Unter Kosten- und Entschéadigungsfolgen zulasten der Gesuch- stellerin.” Ebenfalls innert
erstreckter Frist ging eine Stellungnahme des abgel ehnten Schiedsrichters Dott. Ing.

G. ein, in welcher dieser sinngemass die Abwei- sung des vorliegenden Gesuches der
Gesuchstellerin beantragte (act. 18).
E.4

Wurde - wie vorliegend - eine Schiedsklausel vor Inkrafttreten der eidgends- sischen
Zivilprozessordnung am 1. Januar 2011 geschlossen, beurteilt sich ihre Glltigkeit nach dem
fUr sie glnstigeren Recht (Art. 407 Abs. 1 ZPO). Die Schiedsklausel ist den Anforderungen
in Art. 357 f. ZPO entsprechend gliltig ver- einbart worden. Damit eriibrigt sich eine
Prufung nach bisherigem Recht.

E.41

Die Ablehnungsgrinde richten sich vorliegend nach der Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung. Art. 367 ZPO zahlt verschiedene Grinde auf, welche zur Ab- lehnung
eines vorgeschlagenen Schiedsrichters fihren. Nach Art. 367 Abs. 1 lit. c ZPO kann ein
Schiedsrichter abgelehnt werden, wenn berechtigte Zweifel an sei- ner Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit bestehen. Es miissen objektive Umstan- de vorliegen, die Anlass zu
ernsthaften und berechtigten Zweifeln an der Unab- héngigkeit oder Unparteilichkeit des
betroffenen Schiedsrichters geben. Die Ab- hangigkeit oder Parteilichkeit muss aso nicht
tatsachlich vorliegen oder bewiesen werden. Es reicht, wenn die objektiven Umstande



derart sind, dass sie bel einer "vernunftigen Drittperson” berechtigte Zweifel an der
Unbefangenheit hervorrufen (Weber-Stecher, in: Spihler/Tenchio/Infanger, Basler
Kommentar zur Schweizeri- schen Zivilprozessordnung, Basel 2010, N 17 zu Art. 367).
Dies gilt nach Lehre und Rechtsprechung auch fur die Partei schiedsrichter
(Schnyder/Pfisterer, in: Sut- ter-Somm/Hasenbohler/L euenberger, Kommentar zur
Schwei zerischen Zivilpro- zessordnung, Zurich/Basel/Genf 2010, N 16 ff. zu Art. 367).

E.42
Wie bereits ausgefuhrt ist unbestritten und auch belegt, dass der von den
Gesuchsgegnerinnen als Schiedsrichter ernannte Dott. Ing. G. von diesen
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den letzten Jahren als Berater der Gesuchsgegnerinnen an mehreren Ver- gleichsgesprachen
zwischen den Parteien teilgenommen hat (Gesuchstellerin: act. 1 S. 3; Gesuchsgegnerinnen:
act. 16 S. 4; Dott. Ing. G. :act. 18 S. 2; vgl. auch act. 4/7-9). Unbestritten ist sodann
auch, dass die Gesuchsgegnerinnen Dott. Ing. G. bzw. die H. damit
beauftragten, eine verhandlungsfahige Grundlage zu erarbeiten, um die zwischen den
Partelen verhérteten Standpunkte einer L 6sung zuzufihren. Zu diesem Zweck erstellte Dott.
Ing. G. bzw. die H. das Gutachten vom 25. Juni 2010 (Gesuchstellerin: act. 1 S.
4; Ge- suchsgegnerinnen: act. 16 S. 4).

E.4.3

Bei dieser Sachlage bestehen klarerweise berechtigte Zweifel an der Unbe- fangenheit von
Dott. Ing. G. . Dieser bestreitet in seiner Stellungnahme sinngemass, befangen zu sein
(act. 18). Dabel verkennt er jedoch, dass bereits der Anschein der Befangenheit geniigt, eine
tatséchliche Befangenheit aber nicht vorliegen muss. Zu Recht bestreitet er nicht, dass
vorliegend ein Anschein der Befangenheit besteht. Dass Dott. Ing. G. -wiedie
Gesuchsgegnerinnen geltend machen (act. 16 S. 8) - die fachlichen Voraussetzungen fir die
Auslibung des Mandates erflillt, soll vorliegend nicht in Zweifel gezogen werden, ist jedoch
fr die Frage der Befangenheit bzw. des Anscheins der Befangenheit nicht von Bedeutung.

E.44

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass berechtigte Zweifel an der Unbe- fangenheit von
Dott. Ing. G. bestehen. In Gutheissung des Gesuchs der Gesuchstellerin ist damit
festzustellen, dass Dott. Ing. G. im mit Eingabe vom 17. Juni 2011 eingeleiteten
Schiedsverfahren zwischen der Gesuchstellerin und den Gesuchsgegnerinnen nicht als
Schiedsrichter bestellt werden kann. 5. Fiir die Ersetzung eines Schiedsrichters gilt das
gleiche Verfahren wie fur die Ernennung (Art. 371 Abs. 1 ZPO analog). Der durch die
Gesuchsgegnerinnen ernannte und von der Gesuchstellerin zu Recht abgel ehnte
Schiedsrichter Daott. Ing. G. ist somit durch die Gesuchsgegnerinnen gemass den
Vorgaben in Ziff. 7.8 des Versicherungsvertrages zu ersetzen.

- 18 - V. Kosten und Rechtsmittel 1. Die Gesuchstellerin obsiegt hinsichtlich des Begehrens
um Feststellung ei- nes Ablehnungsgrundes gegentiber Dott. Ing. G. und damit
vollstandig. Die Kosten des Gerichtsverfahrens sind in Anwendung von § 13 Abs. 1 GebV
OG auf Fr. 12'000.- festzusetzen und mit dem geleisteten Prozesskostenvorschuss zu
verrechnen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Die Gesuchsgegnerinnen sind zu verpflichten, der
Gesuchstellerin entsprechend dem Ausgang des Verfahrens den geleisteten und mit der
Gerichtsgebuhr verrechneten Prozesskostenvorschuss zu ersetzen (Art. 111 Abs. 2 ZPO).



Die Gesuchsgegnerinnen sind sodann zu verpflichten, der Gesuchstellerin fur ihre
Aufwendungen eine Partel entschadigung von Fr. 5'000.- zu entrichten. 2. Gemass Art. 369
Abs. 3 ZPO obliegt der Entscheid tber die Ablehnung ei- nes Schiedsrichters - wenn die
Parteien wie vorliegend nichts anderes vereinbart haben - dem nach Art. 356 Abs. 2 ZPO
zustandigen staatlichen Gericht as einzi- ger Instanz. Nach Art. 369 Abs. 5 ZPO kann der
Entscheid tber die Ablehnung nur zusammen mit dem ersten Schiedsspruch angefochten
werden. Nach Auffassung des Bundesgerichts sollen Entscheide staatlicher Gerichte tiber
ein Ablehnungsgesuch nicht mehr tberpriifbar, also absolut endgultig sein (BGE 128 111
330, 332). Dieser Entscheid erging jedoch zu Art. 180 Abs. 3 IPRG. In der Lehre sind die
Auffassungen dazu im Zusammenhang mit Art. 180 Abs. 3 IPRG geteilt. Ein Teil der Lehre
spricht sich dafurr aus, dass auch die Ablehnungsent- scheide staatlicher Gerichte indirekt
mit dem Schiedsspruch angefochten werden kénnen. Andere sprechen sich dagegen aus
(vgl. Weber-Stecher, aa.O., N 36 f. zu Art. 369 mit Hinweisen). Der Botschaft ist zu
entnehmen, dass Art. 369 Abs. 5 ZPO auch fir die staatli- chen Gerichte anwendbar ist, die
einen Ablehnungsentscheid falen (S. 7397). Der Gesetzgeber hat sich also fur eine
indirekte Uberprifbarkeit von Ablehnungs- entscheiden staatlicher Gerichte entschieden.
Entsprechend steht gegen den vor-

- 19 - liegenden Entscheid kein Rechtsmittel zur Verfligung, er kann jedoch mit der
Schiedsbeschwerde gegen den (n&chstméglichen) Schiedsspruch nach Art. 3921.V.m. Art.
393 lit. a ZPO angefochten werden (ebenso: Weber-Stecher, a.a.O., N 38 zu Art. 369;
Dasser, in: Oberhammer [Hrsg.], Kurzkommentar Schweizeri- sche Zivilprozessordnung,
Basel 2010, N 10 zu Art. 369; Schnyder/Pfisterer, a.a.O., N 11 zu Art. 369). Eswird
beschl ossen:

E.5

Der Kanton, in dem sich der Sitz des Schiedsgerichts befindet, bezeichnet ein Gericht als
einzige Instanz u.a. fur die Ablehnung von Schiedsrichtern (Art. 356 Abs. 2 ZPO). Wie
bereits ausgefihrt hat das Schiedsgericht seinen Sitz in Zarich. Nach 8§ 46 GOG ist das
Obergericht das zusténdige Gericht gemass Art. 356 Abs. 2 ZPO. Die Zustandigkeit des
Obergerichts fur das vorliegende Ver- fahren ist damit gegeben und wird von den
Gesuchsgegnerinnen ausdriicklich anerkannt (act. 16 S. 3).

E.6

Dadie Parteien das Ablehnungsverfahren nicht geregelt haben, kommt Art. 369 ZPO zu
Anwendung. Die Gesuchsgegnerinnen leiteten mit Schreiben vom 17. Juni 2011 das
Schiedsverfahren ein, indem sie Datt. Ing. G. als Schiedsrichter bezeichneten (act.
4/2). Innert der dreissigtagigen Frist gemass Art. 369 Abs. 2 ZPO wurde dieser von der
Gesuchstellerin mit Schreiben vom 7. Juli 2011 abgelehnt (act. 4/3-4). Mit Schreiben vom
12. Juli 2011 bestritt Dott. Ing. G. die Ablehnung, weshalb die dreissigtéagige Frist
gemass Art. 369 Abs. 3 ZPO mit der Eingabe der Gesuchstellerin vom 27. Juli 2011
gewahrt ist (act. 2). IV. Standpunkte der Parteien 1. Die Gesuchstellerin fuhrte zur
Begriindung ihres Gesuches im Wesentlichen aus, dem Verb "dirimere” komme vorliegend
nicht die Bedeutung von "schlichten” zu, was bereits aus der Natur der Sache und der
Aufgabe bzw. Kompetenz, wel- che den beiden Parteischiedsrichtern gemass Ziff. 7.8 des
Versicherungsvertra- ges zukommen solle, ersichtlich sei. Auch dort, wo sich das Verfahren
nur vor den beiden Partei schiedsrichtern abspiele, werde verbindlich tGber die Rechte und
Pflichten der Parteien entschieden, sofern sich die Parteischiedsrichter einig sei- en. Dies



habe offenkundig nichts mit Schlichten zu tun. Dem Schlichten sei be-

- 8 - griffsimmanent, dass dabei nichts entschieden oder verbindlich festgelegt werde. Ein
Schlichter versuche, eine Einigung zwischen den Parteien zu erzielen und habe keine
Moglichkeit, verbindlich Gber die geltend gemachten Anspriiche zu entscheiden. Von einem
Schlichtungsverfahren unter Einbezug und Beteiligung der Parteien sei in Ziff. 7.8 des
Versicherungsvertrages nicht die Rede. Ebenso wenig kdnnten die Partei schiedsrichter
einen blossen Vergleichsvorschlag ausar- beiten, den die Parteien alsdann annehmen oder
ablehnen konnten. Gemass Ziff. 7.8 des Versicherungsvertrages seien die
ubereinstimmenden Entscheide der Parteischiedsrichter fur die Parteien verbindlich und es
wurden damit verbindlich Rechte und Pflichten festgelegt. Damit handle es sich klarerweise
um Schieds- richter, weshalb namentlich Art. 353 ff. ZPO zur Anwendung gelangten. Auch
Dott. Ing. G. bezeichne in seinem Antwortschreiben auf das Ablehnungsbe- gehren
seine Tétigkeit als Schiedsrichter und nicht als Schlichter, worauf er zu behaften sai (Urk. 1
S. 6 ff.) 2. Die Gesuchsgegnerinnen machten geltend, der Versicherungsvertrag sei von der
Gesuchstellerin verfasst und den Gesuchsgegnerinnen vorgegeben wor- den. Nach der
Unklarheitenregel verdiene im Zweifel digjenige Bedeutung einer Vertragsklausel den
Vorzug, diefir ihren Verfasser die unglinstigere sei (act. 16 S. 3). In der ersten Stufe sei
kein Schlichtungsverfahren vereinbart, was bereits daraus hervorgehe, dass nach Ziff. 7.8
ADbs. 4 des Versicherungsvertrages die " Schiedsrichter” nicht an juristische Formalitéten
gebunden seien. Diese Ver- tragsbestimmung kénne sich nur auf ein Schlichtungsverfahren
und nicht auf ein Schiedsgerichtsverfahren beziehen (act. 16 S. 5f.). Die Gesuchstellerin
gebe zu, dass das Verb "dirimere" viele verschiedene Bedeutungen haben konne. Die Un-
klarheit bzw. Mehrdeutigkeit dieses Begriffes habe die Gesuchstellerin als Verfas- serin der
Police zu vertreten. Dem Begriff "dirimere” sei digjenige Bedeutung bei- zumessen, welche
fur die Gesuchstellerin die ungunstigere sei. Dass dem Verb "dirimere” die Bedeutung von
"schlichten" zukomme, ergebe sich insbesondere daraus, dass die "arbitri” von allen
juristischen Formalitéten befreit seien (act. 16 S. 6). Die Ernennung eines Schlichters mit
der Ermé&chtigung, in strittigen Punkten eine Vergleichsvereinbarung verbindlich
abzuschliessen, bedeute nichts anderes a's eine zivilrechtliche Vollmacht. Sodann seien die
beiden "arbitri" nicht verpflich-

- 9 - tet, in alen strittigen Punkten ein definitives Urtell zu féllen. Ein Schiedsgerichts-
verfahren bedinge, dass das Schiedsgericht Uber alle strittigen Fragen entscheide (act. 16 S.
7). Es sal nicht von Bedeutung, dass Dott. Ing. G. den Begriff "arbitri” mit
"Schiedsrichter” Ubersetzt habe. Die Funktion der "arbitri" sei nicht aufgrund der
Bezeichnung, sondern aufgrund des Inhaltes der Ziff. 7.8 des Versi- cherungsvertrages zu
bestimmen. Dott. Ing. G. verflige im vorliegenden Fall tber grosse Kenntnisse, was
seine Eignung a's Schlichter bekréftige. Ziff. 7.8 Abs. 7 des Versicherungsvertrages sehe
vor, dass jede Partei den von ihr einge- setzten Schlichter bezahle. Dies fiihre automatisch
zu einem Mandatsverhdtnis (act. 16 S. 8). Die Formulierung "arbitri liberi" habe fir das
Schlichtungsverfahren die Bedeutung, dass die Schlichter nach ihrer Ernennung unabhéngig
von Instruk- tionen der Parteien nach einer L6sung suchen und diese bei Einigkeit
verbindlich fur die Parteien vereinbaren (act. 16 S. 9). 3. Dott. Ing. G. erklartein
seiner Stellungnahme vom 13. September 2011, er verhalte sich immer objektiv und
sachlich, obwohl er stets von einer be- stimmten Partei ernannt und bezahlt werde, um ihre
Interessen zu vertreten. Die Tatsache, dass er in den letzten Jahren in diesem Fall schon
tétig gewesen sei, kompromittiere seine professionelle Unabhangigkeit und Unparteilichkeit



nicht. Auch wenn der Versicherungsvertrag die Ernennung enes Schiedsrichters durch eine
Partei vorsehe, werde seine Beurteilung weiterhin stets objektiv und profes- sionell und
unparteiisch erfolgen (act. 18). 4. Inihrer Stellungnahme vom 29. November 2011 fihrte
die Gesuchstellerin aus, Ziff. 7.8 des Versicherungsvertrages spreche sowohl mit Bezug auf
die Par- teischiedsrichter als auch mit Bezug auf den von diesen ernannten Schiedsrichter
einheitlich und ausschliesslich von "arbitro” bzw. "arbitri”, was tblicherweise
"Schiedsrichter" bedeute. Zudem konne ein Schlichter per definitionem nichts al- leine
verbindlich entscheiden (act. 23 S. 4). Ziff. 7.8 Abs. 4 des Versicherungsver- trages,
wonach die Schiedsrichter nicht an juristische Formalitdten gebunden sei- en, gelte
aufgrund seiner Stellung und Systematik nicht nur fir das Verfahren vor den beiden

Partei schiedsrichtern, sondern ebenso fur das Verfahren vor dem Einzelschiedsrichter. Die
Gesuchsgegnerinnen selber gaben zu, dass die beiden

- 10 - Parteischiedsrichter nach ihrer Ernennung nach einer Losung in den strittigen Punkten
suchen wirden, und zwar frei und unabhangig von Parteiinstruktionen. Damit seien die
Parteien - auch nach Meinung der Gesuchsgegnerinnen - nicht mehr Herr ihrer Rechts- und
Prozessstandpunkte. Dies aber habe nichts mehr mit Schlichten zu tun, sondern mit
Entscheiden und Richten (act. 23 S. 5). In Ziff. 7.8 Abs. 5 der Police werde sowohl mit
Bezug auf die Ubereinstimmenden Entscheide der beiden Parteischiedsrichter as auch mit
Bezug auf allféllige Entscheide des Einzel schiedsrichters einheitlich von "le pronunce”, d.h.
Urteilsspriichen, und nicht von Urteilsspruch und Vergleichsvereinbarung gesprochen. Die
von den Parteien ernannten Schiedsrichter seien sehr wohl verpflichtet, Gber alle strittigen
Punkte eine Entscheidung zu treffen. Wo dies allerdings mangels Einstimmigkeit nicht ge-
linge, kdnne bel zwei Schiedsrichtern logischerweise auch keine Entscheidung ergehen. In
diesem Fall seien die noch offenen Punkte dem dritten Schiedsrichter als
Einzelschiedsrichter zur Entscheidung vorzulegen (act. 23 S. 6). "Arbitri liberi” bedeute
ubersetzt "unabhéngige Schiedsrichter”, was wiederum bedeute, dass auch die von den
Parteien ernannten Schiedsrichter unabhéngig sein mussen (act. 23 S. 7). 5. In einer
weiteren Stellungnahme vom 1. Méarz 2012 machten die Gesuchs- gegnerinnen geltend,
zweistufige Verfahren wie hier (Schlichtungsverfahren und anschliessendes
Schiedsgerichtsverfahren) seien insbesondere fur grdssere und komplexere Streitfélle
durchaus tblich, wobei sie auf die Empfehlung Nr. 641 510 "Streiterledigung” desVSS
Vereinigung Schweizerischer Strassenfachleute ver- wiesen (act. 31 S. 2). In der durch die
Gesuchstellerin veranlassten deutschen Ubersetzung von Ziff. 7.8 Abs. 1 des
Versicherungsvertrages sei das Verb "diri- mere" mit "schlichten” tibersetzt worden. Der
Wortlaut sai insofern klar (act. 31 S. 2f.). Dass es sich bei den fur die erste Stufe des
Schlichtungsverfahrens be- auftragten Schiedsrichtern nicht um formelle Schiedsrichter
I.S.v. Art. 353 ff. ZPO handle, ergebe sich auch daraus, dass jede Partei die Vergitung des
Honorars und der Aufwendungen des von ihr ernannten " Schiedsrichters® zu tragen habe,
und zwar unabh&ngig vom Ergebnis und dem Ausgang des Verfahrens (act. 31 S. 4). Ziff.
7.8 Abs. 4 des Versicherungsvertrages, wonach die Schiedsrichter von

- 11 - allen juristischen Formalitéten entbunden seien, wére fur ein formelles Schlich-
tungsverfahren rechtswidrig (act. 31 S. 41.). 1. Materielles 1. Der Inhalt eines Vertrages
bestimmt sich in erster Linie nach dem Uberein- stimmenden wirklichen Parteiwillen (Art.
18 Abs. 1 OR). Nur wenn - wie im vorlie- genden Fall - nicht von einer tatséchlichen
Willenstibereinstimmung auszugehen ist, sind zur Ermittlung des mutmasslichen
Parteiwillens die Erklarungen der Par- teien aufgrund des V ertrauensprinzips so auszulegen,



wie sie nach ihrem Wort- laut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden, die
ihnen vorausge- gangen und unter denen sie abgegeben worden sind, verstanden werden
durften und mussten (anstatt vieler: BGE 118 111 123 E. 4.b.aa, 126 111 119 E. 2.3, 130111
554 E. 3.1). Das primére Auslegungsmittel ist der Wortlaut der von den Parteien
verwendeten Worte (BGE 131 111 611 f., 133 111 409). Im Weiteren von Bedeutung sind die
Umsténde wie Ort, Zeit, das Verhalten der Parteien, die Interessenlage der Parteien, die
Verkehrstibung etc. (Gauch/Schluep, Schweizerisches Obligati- onenrecht, Allgemeiner
Teil, Band |, 9. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2008, N 1212 ff.). In diesem Zusammenhang
kann auch die Unklarheitenregel herange- zogen werden. Sie besagt, dassim Zweifel
digjenige Bedeutung vorzuziehen ist, die fir den Verfasser der auszulegenden Bestimmung
ungunstiger ist. In der Schweizerischen Praxis wird die Unklarheitenregel vor allem fir die
Auslegung Allgemeiner Bedingungen herangezogen. In keinem Fall aber darf diese Regel
al- lein schon deswegen angewandt werden, well die Auslegung strittig ist. Sie kommt erst
dann zum Zuge, wenn die tbrigen Auslegungsmittel versagen und die bestehenden Zweifel
nicht anders behoben werden kénnen (Gauch/Schluep, a.a.O., N 1231 f. mit weiteren
Hinweisen). 2. Ziff. 7.8 des Versicherungsvertrages, deren Formulierung gemass unwider-
sprochen gebliebener Darstellung der Gesuchsgegnerinnen von der Gesuchstel- lerin
stammt (act. 16 S. 3), ist deshalb aufgrund des Vertrauensprinzips so auszu- legen, wiesie
nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umsténden in guten Treuen
verstanden werden durfte und musste. Entgegen der

- 12 - Ansicht der Gesuchsgegnerinnen kommt die Unklarheitenregel nur dann zum Tragen,
wenn der Sinn von Ziff. 7.8 auch aufgrund einer Auslegung nicht ermittelt werden kann.
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