" Prima Facie" Zustandigkeitsentscheidein internationalen
Schiedsgerichtsverfahren ausder Sicht der Parteien*

GABRIELLE NATER-BASS**
Vorbemerkung

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf internationale Schiedsge-
richtsverfahren in der Schweiz, d.h. auf Schiedsgerichtsverfahren im Anwen-
dungsberei ch des Bundesgesetzes Uber das Internationale Privatrecht
("IPRG").

Einfihrung

Es gibt grundsétzlich zwel Félle, bel denen Parteien mit eéinem "Prima Faci€"
Zustandigkeitsentscheid konfrontiert sein kdnnen. Es handelt sich dabei ent-
weder um (i) "Prima Facie" Zustandigkeitsentscheide elnes staatlichen Rich-
ters, meist im Zusammenhang mit der hilfsweisen Bestellung eines Schieds-
gerichts gemass Art. 179 Abs. 2 und 3 IPRG” oder um (ii) "Prima Facie" Ent-
scheide einer Schiedsinstitution.

Der folgende Beitrag basiert auf einem in Bern anlésdich der Generalversammlung der ASA am
6. September 2002 gehaltenen Vortrag.

Studium an der Universitét Zirich IS”C' iur. 1994) und an der University of Virginia School of Law
(LL.M. Class 1999). Anwéltin bei Homburger in Zrich.

Art. 176ff. IPRG.

Der Vollstandigkeit halber muss noch darauf hingewiesen werden, dass es auch in anderen als den
in Art. 179 Abs. 2 und 3 IPRG genannten Féllen zu einer "Prima Faci€' Prifung der schiedsge-
richtlichen Kompetenz durch einen staatlichen Richter kommen kann. Dies ist der Fall, wenn im
Laufe des Schiedsverfahrens das Schiedsgericht den staatlichen Richter um Mitwirkung ersucht, sei
es bel vorsorglichen Massnahmen geméss Art. 183 Abs. 2 IPRG, bel der Beweisaufnahme gemass
Art. 184 Abs. 2 IPRG oder in anderem Zusammenhang geméass Art. 185 IPRG. Da sich zu diesem
Zeitpunkt das Schiedsgericht bereits konstituiert hat, ist in diesen Féllen die Zustandigkeitspriifung
aber meist unproblematisch.



"Prima Facie" Zustandigkeitsentscheide eines staatlichen Richters
Positiver Zustandigkeitsentscheid

Kommt ein Richter gestiitzt auf die summarische Priifung geméss Art. 179
Abs. 3 IPRG zum Schluss, dass zwischen den Parteien eine Schiedsvereinba
rung besteht, hat eine unzufriedene Partei nur sehr beschrankte Moglichkel-
ten, elne Konstituierung des Schiedsgerichts erfolgreich abzuwehren. °

Kean unmittelbar es bundesr echtliches Rechtsmitte

Die sich beschwerende Partei kann zunéchst prifen, ob aufgrund der jeweilig
anwendbaren kantonaen Prozrdnung4 ein kantonales Rechtsmittel gege-
benist.’

Nach Ausschopfung des kantonalen Instanzenzugs steht aber gegen einen po-
sitiven Zustandigkeitsentscheid des staatlichen Richters kein Bundesrechts-

mittel zur Verfiigung.®

Das Erfordernis der summarischen Prifung ist zwar nur in Art. 179 Abs. 3 IPRG statuiert. Es muss
aber fUr beide Féle der richterlichen Ernennung gemass Art. 179 Abs. 2 und 3 IPRG gdten. Vdl.
dazu FRANK VISCHER, IPRG-Kommentar (1993), N 10 zu Art. 179 IPRG (im folgenden '1PRG-
KOMMENTAR-VISCHER).

Art. 179 Abs. 2 IPRG verwest auf das kantonale Recht und damit grundsétzlich auf das Konkor-
dat. Im Rahmen der Anwendung des Konkordats gibt aber das jeweilige kantonale Prozessrecht
Auskunft Uber die zur Anwendung gelangenden Rechtsmittel. Bel dem mit der Ernennung betrau-
ten staatlichen Richter geméss Art. 179 Abs. 3 IPRG wird hingegen nicht auf ein kantonal es Recht
Bezug genommen. Desnalb kénnte man sich zu Recht fragen, ob letzteres Uberhaupt eigene Re-
kurswege gegen solche Entscheide vorsehen kann. In BGE 115 Il 295 (und sinngemass auch in
BGE 119 1a422) hat aber das Bundesgericht dies insofern bejaht, as es den Ernennungsentscheid
des Présidenten des Genfer Court de Justice nach Art. 179 Abs. 3 IPRG as nicht letztinstanzlich
oder endguiltig bezeichnet hat.

RUEDE / HADENFELDT, Schweizerisches Schiedsgerichtsrecht (1993), S. 125 (im folgenden
"RUEDE / HADENFELDT"); Lucius HUBER, Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz - Perspektiven
und Herausforderungen, in: SV, 2002, Heft 2 S. 134 (im folgenden 'H_UBER"%; a M. LALIVE/
POUDRET / REYMOND, Le droit de 'arbitrage interne et international en Suisse (1989), S. 83 und S,
335 (im folgenden "LALIVE / POUDRET / REYMOND").

Die staatsrechtliche Beschwerde (Art. 84 Abs. 1 lit. aOG) kann nicht ergriffen werden, weil mit ihr
nicht die Verfassungsméssigkeit einer Bestimmung des Bundesrechts gertigt werden kann und well
ein blosser Zwischenentscheid vorliegt (Art. 87 OG); die Berufung ist auch ausgeschlossen, da kein
Endentscheid vorliegt (BGE 115 11 294) und schliesslich ist auch keine Nlchtlgk_eltsb&echwe_rde
maoglich, da kein Entscheid vorliegt, der eine sachliche oder oOrtliche Zustandigkeitsregel betrifft.
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Das Bundesgericht hat sich ndmlich in BGE 115 I 294 gegen eine unmittel-
bare Rekursmoglichkeit ausg&prochen.7 Nach der Ansicht des Bundesge-
richts entspricht dieses Ergebnis dem gesetzgeberischen Willen und dem
Zweck des Internationalen Privatrechtsgesetzes, wonach nur in sehr be
schranktem Umfang Rechtsmittel zur Verfligung stehen sollen. Diese Rechts-
sprechung steht im Widerspruch zu einem beachtlichen Teil der Lehre, der
gegen den Entscheid eines Richters eine unmittelbare staatsrechtliche Be-
schwerde zulassen mochte.® Geméss Bundesgericht kann der positive Ernen-
nungsentscheid im Rahmen einer Anfechtung geméss Art. 190 Abs. 2 lit. a
oder b IPRG in Frage gestellt werden. Das hat aber zur Folge, dass eine Par-
tel, die sich gegen den positiven Zustandigkeitsentscheid des staatlichen Rich-
ters wehren will, warten muss, bis das Schiedsgericht das Urtell erlasst. Bel
einer Gutheissung der Anfechtung hat die vom Bundesgericht gedusserte An-
sicht [é'lberdi&s den Nachteil, dass das ganze Verfahren wiederholt werden
MUSS.

Anfechtung des Vorentscheids des Schiedsgerichts

Der sich beschwerenden Partel ist daher zu empfehlen, durch Erhebung einer
Unzustandigkeitseinrede einen Vorentscheid der Schiedsrichter Uber die 4r-
standigkeit zu verlangen (vgl. Art. 186 Abs. 3 IPRG). Der die Zustandigkeit
bestétigende Zwischenentscheid kann und muss alsdann nach Art. 190 Abs. 3
IPRG in Verbindung mit Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG direkt beim Bundesge-
richt angefochten werden.*® Dabei muss unbedingt beachtet werden, dass die
Einrede der Unzustandigkeit gemass Art. 186 Abs. 2 IPRG grundsétzlich vor,

Vgl. dazu WOLFGANG PETER / THOMAS LEGLER, in: Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, Internationales Privatrecht (1996), N 49 zu Art. 179 IPRG (im folgenden "PETER / LEGLER").

Vgl.auchBGE 1211 81 E. 1

HUBER, S. 134; BUCHER, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz (1989), N
152 (im folgenden "BUCHER"); LALIVE/ POUDRET / REYMOND, S. 83.

PETER/ LEGLER, N 48 zu Art. 179 IPRG; IPRG-KOMMENTAR-VISCHER, N 17 zu Art. 179 IPRG.

BGE 118 Il 353; IPRG-KOMMENTAR-VISCHER, N 17 zu Art. 179 IPRG; WALTER / BOSCH /
BRONNIMANN, Internationale Schledsgenchtbarkelt in der Schweiz (1991), S. 108; WERNER WEN-
GER, in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Internationales Privatrecht (1996), N 38f.
zu Art. 186 IPRG (Im folgenden "WENGER").
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in jedem Fall aber nicht nach der Einlassung auf die Hauptsache zu erheben
ist.

Die Moglichkeit der selbsténdigen Anfechtung des V orentscheids gemass Art.
190 Abs. 3 IPRG steht nur offen, ©ofern die Parteien nicht gemass Art. 192
Abs. 1 IPRG auf die Anfechtung der Schiedsentscheide verzichtet haben. In
einem solchen Fall erfolgt eine Uberpriifung des schiedsrichterlichen Zustan-
digkeitsentscheides erst im Rahmen der Vollstreckung nach dem New Y orker
Ubereinkommen (vgl. Art. 192 Abs. 2 IPRG).

Negativer Zustandigkeitsentscheid

Lehnt der staatliche Richter die Ernennung eines Schiedsrichters ab, well er
aufgrund der summarischen Prifung den Bestand einer Schiedsabrede ver-
neint, liegt nicht en blosser Zwischenentscheid, sondern vielmehr ein End-
entscheid im Sinn von Art. 87 OG vor. Mit der Ablehnung der Ernennung
wird die Durchfiihrung des Schiedsgerichts endgtiltig verhindert. Es besteht
somit keine Mdoglichkeit, den Entscheid des Richters im Rahmen eines a-
kinftigen Schiedsverfahrens in Frage zu stellen, wie dies im Falle eines pos-
tiven Zustandigkeitsentscheides moglich ist. Aus diesem Grunde hat das Bun-
desgericht in BGE 118 la 25 (bestétigt in BGE 119 la 422) grundsétzlich die
Mdglichkeit einer Willkirbeschwerde ans Bundesgericht bejaht. ** Es miissen
alerdings vorher sémtliche kantonalen Rechtsmittel, auch die ausserordentli-
chen, ausgeschopft werden.™

Es gibt aber weiterhin Falle, wo gegen einen negativen Zusténdigkeitsent-
scheid keine staatsrechtliche Beschwerde mdglich ist. Die staatsrechtliche Be-
schwerde kann nur gegen kantonale Hoheitsakte ergriffen werden. Sie ist da-

WENGER, N 38 f. zu Art. 186 IPRG.

Die staatsrechtliche Beschwerde w Verletzung von Art. 9 BV _(Willkurbeschwerde) ist der
einzige direkte Rekursweg. Die bundesrechtliche erufun? g?en eine Ernennungsverweigerung
falt dahin, da das Bundesgericht in BGE 118 la 23 auch fur den regativen Ernennungsentscheid
entschieden hat, dass es sich bei dem in Frage stehenden Entscheid nicht um einen Entscheid Uber
eine Zivilrechtsstreitigkeit im Sinne der Art. 44 ff. OG handelt.

BGE 119 1a422; vgl. auch BGE 121 | 81.
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her nicht gegeben, wenn es sich beim Richter gemaéss Art. 179 Abs. 3 IPRG
um eine Instanz des Bundes, wie z.B. den Prasidenten des Bundesgerichts,
handelt. ™

" Prima Facie" Zustandigkeitsentscheide einer Schiedsinstitution
Einleitung

Von den gebrduchlichsten Schiedsgerichtsordnungen sehen die IHK-SchO
(Art. 6 (2)) sowie die ZHK-IntSchO (Art. 2 Abs. 2) explizit eine summarische
Uberprifung des Vorliegens einer glltigen Schiedsvereinbarung vor. Auch
das Schiedsgerichtsinstitut der Stockholmer Handelskammer kennt eine Art
summarische Prifung. In 8 7 der Regeln des Schiedsgerichtsinstitutes der
Stockholmer Handelskammer wird darauf hingewiesen, dass bei offensichtli-
cher Unzustandigkeit des Ingtituts der Antrag des Klagers auf Einleitung des
Schiedsverfahrens zurtickzuweisen ist.

Die Parteien, welche die Hilfe einer dieser Schiedsinstitutionen in Anspruch
nehmen, unterwerfen sich selbstredend den Regeln dieser Institution betref-
fend der Ernennung der Schiedsrichter. Dies bedeutet, dass die Parteien nicht
in den Anwendungsbereich von Art. 179 Abs. 2 und 3 IPRG fallen und somit
kein staatlicher Richter sich mit einer summarischen Prifung des Bestehens
einer Schiedsvereinbarung auseinandersetzen muss. Es stellt sich damit die
Frage, ob ein "Prima Facie" Zustandigkeitsentscheid einer Schiedsgerichtsin-
stitution tberhaupt durch ein staatliches Gericht Uberprift werden kann.

Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat entschieden, dass ein Entscheid eines institutionellen
Organs nicht rekursfahig ist, da es sich um einen administrativen Akt han-
delt.™ Somit ist der Entscheid eines ingtitutionellen Organs in weitem Masse

BGE 118 la 25 sowie PETER / LEGLER, N 50 ff. zu Art. 179 IPRG und IPRG-KOMMENTAR-
VISCHER, N 16 zu Art. 179 IPRG.

Vgl. nicht publizierter Entscheid vom 18. 5. 1993 in Sachen H. vs. S,, E. 3 (in Bestétigung von
BGE 118 1l 361 E. 3b), publ. in Bull. ASA 1984, 203 ff.; BUCHER, N 341; LALIVE / POUDRET /
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der nachfolgenden Kortrolle durch ein staatliches Gericht am Sitz des
Schiedsgerichts entzogen. Was fir Moglichkeiten hat eine Partei dennoch,
sich gegen einen ,,Prima Facie" Zustandigkeitsentscheid einer Schiedsinstitu-
tion zu wehren?

Positiver Zustandigkeitsentscheid

Kommt eine Schiedsinstitution im Rahmen einer summarischen Prifung zum
Schluss, dass eine guiltige Schiedsvereinbarung vorliegt, wird sie geméass den
anwendbaren Schiedsinstitutionsregeln zur Konstituierung des Schiedsge-
richts schreiten. Da ihr Entscheid geméss der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung nicht rekursfahig ist, kann er nur im Rahmen der Anfechtung des
Schiedsspruchs selbst in Frage gestellt werden. Will eine unzufriedene Partel
nicht bis zum Erlass des Schiedsurteils warten, kann sie nach der konstituie-
renden Sitzung des Schiedsgerichts rechtzeitig (vgl. Art. 186 Abs. 2 IPRG
sowie oben 11.A.2.) einen Vorentscheid des Schiedsgerichts Uber seine Zu-
sténdigkeit verlangen, der unter Umstdnden anders ausfallen kann. Das
Schiedsgericht ist némlich nicht an den Entscheid der Schiedsinstitution ge-
bunden. Dies ergibt sich aus der in Art. 186 Abs. 1 IPRG festgehaltenen
K ompetenz - Kompetenz des Schiedsgerichts.™

Gemaéss Art. 186 Abs. 3 IPRG entscheidet das Schiedsgericht in der Regel
durch Vorentscheld Uber seine Zustandigkeit. Verneint es seine Zustandigket,
handelt es sich grundsétzlich um einen Endentscheid, der alsdann geméss Art.
190 Abs. 2 lit. b IPRG angefochten werden kann. ™’ Bestétigt es seine Zustan-
digkeit, handelt es sich bei seinem Vorentscheld um einen Zwischenent-
scheid. Aber auch dieser muss gemass Art. 190 Abs. 3 IPRG i.V.m. Art. 190
Abs. 2 lit. b IPRG direkt beim Bundesgericht angefochten werden.™ Es ist
Sache des Schiedsgerichts, dariiber zu befinden, ob das Verfahren vor dem
Schiedsgericht zu sistieren ist, und zwar auch dann, wenn die Rechtsmit-

REYMOND, S. 423 N 4 zu Art. 190 IPRG; ANTON HEINI, IPRG-Kommentar (1993), N 17 zu Art.
190 IPRG (im folgenden "IPRG-KOMMENTAR-HEINI").

BGE 118 1a 27.

Kommt die Rechtsmittelinstanz zu einem anderen Ergebnis hat geméss BGE 117 |1 94 das gleiche
Schiedsgericht sich wiederum mit der Streitsache zu befassen.

Vgl. vorne, 11.A.2 sowie WENGER, N 49 f. zu Art. 186 IPRG.
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telinstanz der Beschwerde aufschiebende Wirkung erteilt. Das Schiedsgericht
hat sich alerdings von der Zweckmassigkeit leiten zu lassen. Missachtung
kann eine zivilrechtliche Haftung der Schiedsrichter begrinden. 1

Wiederum ist zu beachten, dass eine Anfechtung des Schiedsentscheides nur
offen steht, sofern die Parteien nicht geméss Art. 192 Abs. 1 IPRG darauf
verzichtet haben. In einem solchen Fall erfolgt eine Uberpriifung des schieds-
richterlichen Zusténdigkeitsentscheides erst im Rahmen der Vollstreckung
nach dem New Y orker Ubereinkommen (vgl. Art. 192 Abs. 2 IPRG).

Negativer Zustandigkeitsentscheid
Unbefriedigende Rechtdage: Keine Anfechtungsmaoglichkeit

Gelangt die Schiedsgerichtsingtitution aufgrund einer summarischen Prifung
zum Schluss, dass keine gultige Schiedsvereinbarung vorliegt, kommt es zu
keiner Konstituierung des Schiedsgerichts, und es findet somit kein Schieds-
verfahren statt. Eine Anfechtung nach Art. 190 IPRG féllt daher ausser Be-
tracht.

Dasist auch der Fall bei einem Mehrparteenverfahren, wo der Entscheid der
Schiedsinstitution nur eine von mehreren Partelen betrifft und es in bezug auf
die andere(n) Partei(en) zu einem Schiedsverfahren kommt. Auch hier kann
meines Erachtens kein Vorentscheid des Schiedsgerichts betreffend Zustan-
digkeit fur die ausgeschlossene Partei verlangt werden. Denn das Schiedsge-
richt wird mit dem Auftrag konstituiert, das Schiedsverfahren nur in bezug
auf digjenigen Parteien einzuleiten, bel denen die Schiedsinstitution entschie-
den hat, dass dem ersten Anschein nach eine guiltige Schiedsvereinbarung be-
steht. Somit fehlt dem Schiedsgericht in bezug auf die ausgeschlossene Parte
ein Schiedsrichtermandat, und es wird sich weigern, einen Vorentscheid zu

Vgl. BGE 109 |a 84 sowie IPRG-KOMMENTAR-HEINI, N 17 zu Art. 186 IPRG.
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erlassen und sich mit enem Hinwel's auf den Entscheid der Schiedsinstitution
begniigen.”

Somit muss gefolgert werden, dass es bei einem negativen Zustandigkeitsent-
scheid einer Schiedsinstitution keine Anfechtungsmaoglichkeit gibt.

Korrekturansitze

Diese unbefriedigende Rechtslage muss im Interesse der Parteien behoben
werden. Dabel bieten sich folgende Korrekturansétze an:

Willktrbeschwer de ans Bundesgericht

Im oben erwahnten Entscheid des Bundesgerichts (vgl. 111. B.), bei dem die-
ses einen direkten Rekurs (staatsrechtliche Beschwerde) gegen den Entscheid
eines privaten Gremiums (in casu |HK-Schiedsgerichtshof) ausschloss, ging
es um einen Ablehnungsantrag gegen einen Schiedsrichter. Das Bundesge-
richt war der Ansicht, dass der Entscheid des Gremiums immer noch indirekt
mit einer staatsrechtlichen Beschwerde gegen den eigentlichen, von den
Schiedsrichtern gefallten Entscheid angefochten werden kann.

Es ist daher fraglich, ob die Ansicht des Bundesgerichts ohne weiteres auch
auf negative "Prima Facie" Zusténdigkeitsentscheide privater Gremien Uber-
tragen werden kann, da esin diesem Fall gar nicht zu einem Schiedsverfahren
kommt. Stossend ist bel dieser Situation insbesondere, dass die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zu einer Dissonanz fihrt zwischen dem Fall, wo
eln staatlicher Richter gestiitzt auf Art. 179 Abs. 3 IPRG einen negativen E-
nennungsentscheid fallt und dem Fall, wo ein entsprechender Entscheid von

Dies ist sowohl gestiitzt auf die von Vogt vertretene Ansicht der Fall, wonach zwischen der
Schiedsinstitution und dem Schiedsgericht ein Vertrag zu Gunsten Dritter zustande kommt, wie
auch gestiitzt auf die von Hoffet vertretene Ansicht, wonach die Schiedsinstitution als Bevollméach-
tigter (direkte Stellvertreterin) der Parteien handek. Auch im zweiten Fall kommt in bezug auf die
ausgeschlossene Partel kein Schiedsrichtervertrag zwischen dem Schiedsgericht und dieser Partel
zustande. Vgl. dazu FRANZ HOFFET, Rechtliche Beziehungen zwischen Schiedsrichtern und Partei-
en, Zurcher Studien zum Verfahrensrecht, Zarich 1991, S. 160 und S. 168; STEPHEN A. VOGT, Der
Schiedsrichtervertrag nach schwei zerischem Recht, Diss. Zirich 1989, S. 82.

IPRG-KoOMMENTAR-HEINI, N 20af. zu Art. 190 IPRG.
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einem privaten Gremium geféllt wird. Bel einem negativen Ernennungsent-
scheld eines staatlichen Richters gestiitzt auf Art. 179 Abs. 3 IPRG hat das
Bundesgericht, wie bereits ausgefihrt, die staatsrechtliche Beschwerde fur au-
lassig erklért.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung vermag daher nicht zu Uberzeugen.
Lésst das Bundesgericht eine Anfechtung eines Entscheids eines privaten
Gremiums, wenn auch indirekt, zu, kénnte aus Grinden der Prozessbkonomie
und der Verfahrendogik gefordert werden, dass man in Ubereinstimmung mit
dem von einem Richter gestiitzt auf Art. 179 Abs. 3 IPRG gefdllten Entscheid
auch g ge Willkurbeschwerde gegen den Entscheld der Schiedsinstitution zu-
|&sst.

Feststellungsklage

Eine weitere, neben der direkten Rekursmdglichkeit ans Bundesgericht wonhl
angebrachte Korrekturmoglichkeit wére die Zulassung einer Feststellungskla-
ge betreffend das Bestehen einer giltigen Schiedsvereinbarung.

Die herrschende Lehre vertritt die Ansicht, dass aufgrund der dem Schiedsge-
richt in Art. 186 Abs. 1 IPRG eingeraumten Kompetenz - Kompetenz kein
Raum fir eine Feststellungsklage bleibt, da es dafiir am Rechtsschutzinteresse
fehle.* Eine Ausnahme wird von einem Teil der Lehre und Rechtsprechung
fur die Fale bgaht, wo eine Partel geltend macht, dass nicht einmal der An-

STEPHEN V. BERTI / ANTON K. SHNYDER, in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Internationales Privatrecht (1996), N 29 zu Art. 190 IPRG (im folgenden "BERTI / SCHNYDER");
PETER/ LEGLER, N 17 zu Art. 179 IPRG.

Aus den Entscheiden des Bundesgerichts (nicht publizierter Entscheid vom 18. 5. 1993 sowie BGE
118 Il 361 E. 3b2 scheint hervorzugehen, dass das Bundesgericht den Pariser Sitz des IHK-
Schiedsgerichtshots nicht as (territoriales) Problem im Hinblick auf seine Zusténdigkeit erachtete.
Dem kann beigepflichtet werden, weil der Schiedsgerichtshof in solchen Fallen stets im Hinblick
auf ein Schiedsverfahren tétig wird, dessen Sitz in der Schweiz liegt.

|PRG-KOMMENTAR-HEINI, N 2f. zu Art. 186 IPRG; WENGER, N 4 zu Art. 186 IPRG; BUCHER S.
56; Das Bundesgericht hat die Moglichkeit einer Feststelungsklage grundséizlich offen gelassen,
vgl. BERTI / SCHNYDER, N 21 zu Art. 7 IPRG mit Verweis auf BGE vom 26. Januar 1987, publi-
ziert in SemJud 1987, S. 230 ff.
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schein einer gliltigen Schiedsabrede gegeben ist.> Haben die Parteien aber -
nen Dritten mit der Vorabkldrung der "Prima Facie" Glltigkeit der Schieds-
vereinbarung betraut, wird ein Festellungsinteresse und damit ein Rechts-
schutzinteresse verneint.”® Diese Ansicht sollte aber noch einmal tiberdacht
werden.

Das Fehlen eines Rechtsmittels gegen den Entscheid der Schiedsinstitution it
zwar die Folge der von den Partelen gewahlten Verfahrensordnung. Es kann
aber nicht von einem freiwilligen Rechtsmittelverzicht oder gar vom Fehlen
eines Rechtsschutzinteresses ausgegangen werden. Dies gilt insbesondere bei
der Wahl der IHK-SchO, deren Art. 6 (2) IHK-SchO den Parteien in Aussicht
stellt, dass sie im Fall eines negativen ,,Prima Facie” Zustandigkeitsentschei-
des den Richter anrufen kénnen.”’

Die Zulassung der Feststellungsklage fir solche Falle ware auch im Einklang
mit dem international anerkannten Grundsatz, wonach der Entscheid eines
Schiedsgerichts, welches frei Uber seine Zusténdi%keit entscheidet, einer
Uberpriifung durch das staatliche Gericht unterliegt. ® Wenn nun schon der
Entscheid eines uneingeschrankt seine Zustandigkeit Uberprifenden Schieds-
gerichts durch einen staatlichen Richter Gberprift werden soll, dann erst recht
wohl ein summarischer Entscheid einer privaten Institution.

Fraglich bleibt, bel welchem Gericht eine solche Feststellungsklage anhéngig
gemacht werden kann. Sinnvollerweise kann es sich dabei nicht um den a-
dentlich zusténdigen staatlichen Richter handeln, da ein solcher womaoglich in
der Schweiz gar nicht existiert. Als mogliche richterliche Behtrde dréngt sich

IPRG-KOMMENTAR-HEINI, N 3 zu Art. 186 IPRG; BUCHER, S. 56, BGE 108 la 308ff.; SemJud
1980, S. 443ff.; SemJud 1984, S. 309ff., HABSCHEID in SJZ 87, S. 327; aM. WENGER, N 4 zu Art.
186 IPRG sowie LALIVE / POUDRET / REYMOND, N 16 zu Art. 186 IPRG die dem entgegenhalten,
dass in solchen Féllen sowohl der Beklagte a's auch staatliche oder institutionelle Ernennungsin-
stanzen ihre Mitwirkung bel der Bestellung des Schiedsgerichts versagen kdnnen und missen.

%IZRG-KOMMENTAR-HElNl, N 3 zu Art. 186 IPRG; WENGER, N 4 zu Art. 186 IPRG; BUCHER S.
W. LAWRENCE CRAIG / WILLIAM W. PARK / JAN PAULSSON, International Chamber of Commerce
Arbitration (2000), S. 155 (im folgenden " CRAIG/ PARK / PAULSSON").

WENGER, N 2 zu Art. 186 IPRG. In diesem Sinne auch CRAIG / PARK / PAULSSON S. 171.
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meiner Meinung nach die auch nach Art. 179 Abs. 2 IPRG zustandige Behor-
de auf.”

Sollte der staatliche Richter zum Ergebnis kommen, dass eine gultige
Schiedsvereinbarung besteht, kann die an einem Schiedsgerichtsverfahren n-
teressierte Partel erneut bei der Schiedsinstitution um Einleitung des Schieds-
verfahrens nachsuchen.

Anrufung des Richtersam Sitz des Schiedsgerichts

Gemass der Rechtssprechung des Bundesgerichts kann Art. 179 Abs. 2 IPRG
nur be fehlender Vereinbarung der Partelen angerufen werden. Mit dem
Hinweis auf das Bestehen elner Partelvereinbarung hat das Bundesgericht da-
her entschieden, dass eine Partei bal einem negativen Ernennungsentscheid
eines Richters gestitzt auf Art. 179 Abs. 3 IPRG nicht den nach Art. 179
Abs. 2 IPRG zusténdigen Richter am Sitz des Schiedsgerichts anrufen kann.*
Es muss daher angenommen werden, dass das Bundesgericht auch die MAg-
lichkeit einer Anrufung des Richters am Sitz des Schiedsgerichts gemass
Art. 179 Abs. 2 IPRG verneint, wenn es sich beim Ernennungsorgan nicht um
den Richter geméss Art. 179 Abs. 3 IPRG sondern um eine ingtitutionelle &-
nennungsinstanz handelt. Denn auch in diesem Fall haben die Parteien durch
den Verwes auf eine Schiedsgerichtsordnung grundsétzlich eine Vereinba
rung Uber die Ernennung der Schiedsrichter getroffen. ™

Meines Erachtens gibt es aber durchaus Griinde, die fur die Zulassung einer
Anrufung des Richters am Sitz des Sitzgerichts sprechen. Das Bundesgericht
ging bel seinem Entscheld davon aus, dass den Parteien gegen den negativen
Ernennungsentscheid des staatlichen Richters gestitzt auf Art. 179 Abs. 3
IPRG die staatsrechtliche Beschwerde offensteht. Wo dies nicht mdglich ist,

Da diese Bestimmung auf das kantonale Recht und damit in den meisten Féllen auf das Konkordat
uber die Schiedsgerichtsbarkeit (im folgenden "KSG") verweist (es sl denn, ein Kanton habe eine
spezielle Regelung geschafferg, Ist das obere ordentliche Zivilgericht des Kantons, in dem sich der
Sitz des Schiedsgerichts befindet, die zustandige richterliche Behorde (Art. 3 KSG).

BGE 118 la 20; vgl auch BGE 118 la 420 mit Hinweisen auf andere Meinungen.
PETER/LEGLER, N. 20ff. zu Art. 179 IPRG.
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da es sich beim Richter geméss Art. 179 Abs. 3 IPRG um eine Instanz des
Bundes handelt, hat das Bundesgericht das Fehlen eines Rechtsmittels mit der
Begrindung gerechtfertigt, dass dies die Folge ener von den Parteien frei
vereinbarten Verfahrensordnung sei und insoweit einem zuldssigen Rechts-
mittelverzicht gleichkomme.” Im Fall eines negativen "Prima Facie" Zustan-
digkeitsentscheids der Internationalen Handelskammer kann aber, wie bereits
ausgefuhrt (vgl. [11. D. 2.b), nicht von einem freiwilligen Rechtsmittel verzicht
gesprochen werden, da den Partelen fur diesen Fall die Mdglichkeit der Anru-
fung eines staatlichen Richters in Aussicht gestellt wurde (Art. 6(2) IHK-
SchO). Dieser staatliche Richter kénnte durchaus der in Art. 179 Abs. 2 IPRG
vorgesehene Richter am Sitz des Schiedsgerichts sein, was den Parteien die
bereits beschriebenen Rechtsbehelfe gegen den Entscheid dieses Richters s-
chern wirde (vgl. I1. B.).

Weiter e Rechtsbehelfe gegen den Entscheid der Schiedsinstitution

Fallt die Schiedsgerichtsinstitution einen "Prima Facie" Zustandigkeitsent-
scheid, so kdnnte eine sich beschwerende Partel zunéchst die Schiedsgerichts-
institution um Wiedererwdgung ersuchen. Weder die IHK-SchO noch die
ZHK-IntSchO verbieten eine Wiedererwégung, so dass von deren Zulassig-
keit ausgegangen werden kann. Eine Wiedererwdgung bildet aber die Aus-
nahmg:3 und wird grundsétzlich nur bel Vorbringen neuer Fakten vorgenom-
men.

Grundsétzlich konnte die sich beschwerende Partei auch die Schiedsgerichts-
institution einklagen. Tatsachlich wurde gegen den IHK-Schiedsgerichtshof in
Frankreich bereits mehrfach Klage eingereicht.34 Die franzosischen Gerichte
haben aber durchwegs die Kompetenz des IHK -Schiedsgerichtshofes zur Fal-
lung eines "Prima Facie" Zustandigkeitsentscheides bejaht und sich gewel-
gert, den Entscheid in der Sache selbst zu Uberprifen. So beschrénkte sich die

BGE 118 1a25 mit Veweis auf BGE 113 1a30 E 3b.

YVES DERAINS / ERIC A. SSHWARTZ, A Guide to the New ICC Rules of Arbitration (1998), S.
85ff. (im folgenden "DERAINS/ SCHWARTZ").

Die Zircher Handel skammer wurde hingegen bisher nie eingeklagt.
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gerichtliche Uberpriifung auf die Frage, ob der IHK-Schiedsgerichtshof sich
korrekt an die Regeln der IHK-SchO hidlt. *

Schlussbemerkung
Abschliessend noch die folgenden taktischen, bzw. praventiven Hinweise:
Flucht nach vorn

Ist fir eine Partei absehbar, dass es zu einer summarischen Uberpriifung des
Vorliegens einer Schiedsvereinbarung kommt, sei es durch einen staatlichen
Richter, sai es durch eine Schiedsinstitution, ist ihr folgendes zu empfehlen:

- Wer die schiedsrichterliche Unzustandigkeit bestétigt haben will, klagt
— wo mdglich — bei dem seiner Meinung nach zustandigen staatlichen
Richter und Uberlésst es der anderen Partel, die Unzustandigkeitseinre-
de zu erheben.

- Wer die schiedsrichterliche Zustandigkeit bestétigt haben will, sorgt fir
die Konstituierung des Schiedsgerichts, indem er aktiv auf einen positi-
ven Zustandigkeitsentscheid hinwirkt. Das bedingt, dass bereits im &-
sten, das Verfahren einleitenden Schriftsatz sehr detailliert aufgezeigt
wird, weshalb zwischen der Schiedsklausel und dem geltend gemachten
Anspruch eine Beziehung besteht. ¥

DERAINS/ SCHWARTZ, S. 88ff.

Dies ist auch im Anwendungsbereich von Art. 179 Abs. 3 IPRG wichtig. Das Bundesgericht
erachtet eine rein formelle Kontrolle des staatlichen Richters, die sich nur auf die Existenz der
Schiedsklausel bezieht, fur nicht gentigend. Vielmehr besteht geméss der nun gedusserten Ansicht
in BGE 118 la 20 eine Pflicht, das Bestehen einer Beziehung zwischen der Schiedsklausel und den
von den Parteien geltend gemachten Anspriichen zu Uberprufen. Dies ist insbesondere problema-
tisch, wo AnsErUc e aus Konzernhaftung, Durchgrliff oder Rechtsnachfolge geltend gemacht wer-
den. VVon der Lehre wird diese Rechtsprechung daher meiner Meinung nach zu Recht kritisiert und
eine Beschrénkung der summarischen Prifung auf die Existenz und keinesfalls auch auf die Trag-
weite der zwischen den Parteien bestehenden Schiedsvereinbarung befiirwortet. Vgl. PETER / LEG-
LER, N 41 zu Art. 179 IPRG mit weiteren Hinweisen.



Gezielte Abfassung der Schiedsklausel

Wer ganzlich vermeiden will, mit einem "Prima Facie" Zustandigkeitsent-
scheid konfrontiert zu werden, der muss dies Uber eine gezielte Abfassung der
Schiedsklausel zu erreichen suchen. Zu diesem Zweck muss die Schiedsklau-
sal die Ernennung der Schiedsrichter klar regeln und damit sicherstellen, dass
man nicht in den Anwendungsbereich von Art. 179 Abs. 2 oder 3 IPRG fdllt.
Uberdies darf die Schiedsklausel nicht auf die Regeln einer Schiedsinstitution
verweisen, die eine summarische Prifung des Vorliegens einer gultigen
Schiedsklausal kennt.

* * % % %

Summary:

There are two problematic scenarios where a party can be confronted with a
prima facie jurisdictional decision: (&) when a court renders a prima facie ju-
risdictional decision based on Art. 179 para. 2 or 3 of the Swiss Federd Act
on International Private Law ("PILA") in the context of the appointment of an
arbitral tribunal, or (b) when an arbitra institution renders a prima facie juris-
dictional decision.

Prima Facie Jurisdictional Decisions By a Court

In case a court renders a positive jurisdictional decision based on Art. 179
para. 2 or 3 PILA, i.e. if ajudge's summary examination yields the result that
an arbitration agreement exists between the parties, the party who wants to
appeal against such decision must first exhaust all cantonal remedies. An im-
mediate appeal against the positive prima facie jurisdictional decision of the
court at the Federa Tribunal is not posssible. According to the Federal Tribu-
nal, the decision can be challenged in a motion to set aside based on Art. 190
para. 2 lit. a PILA. This expedient has the disadvantage that a final decision
regarding the jurisdiction of the arbitral tribunal is deferred until such time as
an award is obtained. Consequently, if the motion to set aside is upheld, the
whole arbitration proceedings have to be started anew. One way to sidestep
this problem is the possibility of asking the arbitral tribunal for a preliminary
decision on the matter, against which decision a motion to set aside is admis-
sible based on Art. 190 para. 3 in connection with Art. 190 para. 2 lit. b
PILA.



b)

In case ajudge renders a negative prima facie jurisdictional decision, the can-
tona remedies must be pursued first, as well. A negative decision being nec-
essarily afinal decision in the sense of Art. 87 of the Statute on the Organiza
tion of the Federal Judiciary, the Federal Supreme Court has alowed constitu-
tional review, but limited to an examination of arbitrariness.

Prima Facie Jurisdictional Decisions By an Arbitral Institution

Prima facie jurisdictiona decisions are rendered, for instance, by the ICC
Court of Arbitration based on Art. 6(2) of the ICC Rules of Arbitration, or by
the Management of the Zurich Chamber of Commerce based on Art. 2 para. 2
of its International Arbitration Rules.

The Federa Tribunal has decided that a jurisdictional decision of an arbitral
Ingtitution is not gppealable since it is a purely administrative act. Hence, if
the arbitration institution renders a positive prima facie jurisdictional deci-
sion, such decision can only be challenged once the arbitral tribunal is consti-
tuted. Only then can the interested party ask the arbitral tribunal for a prelimi-
nary decision regarding its jurisdiction. Against the arbitral tribunal’'s decision
a motion to set asde is admissible, based on Art. 190 para. 3 in connection
with Art. 190 para. 2 lit. b.

If the arbitral ingtitution’s prima facie jurisdictional decision is negative, or if,
in other words, the arbitral institution is prima facie not satisfied that an arbi-
tration agreement exists, no arbitration proceedings will be initiated and,
hence, no arbitral tribunal congtituted. The Federal Tribunal having excluded
the possibility of chalenging the arbitral institution's decision, a dissatisfied
party has no possibility to ask for a judicia re-examination of the arbitral in-
ditution's decision.

As aresult of the Federa Tribunal's decision, jurisdictional decisions are dealt
with in different ways, according to whether they are issued by a court or by
an arbitral ingtitution. The author of this article is therefore of the opinion that
the present unsatisfactory situation regarding negative prima facie jurisdic-
tional decisions rendered by an arbitral ingtitution ought to be remedied in the
interest of the parties. Various conceivable approaches are being discussed
among leading legal commentators, but none has so found favour with the
Federal Tribunal: (i) an appeal to the Federa Tribunal limited to an examina
tion of arbitrariness; (ii) the admissibility of a declaratory relief to the effect



that a valid arbitration agreement exists; or (iii) the possibility to bring the
matter before the judge at the seat of the arbitral tribunal, based on Art. 179
para. 2 PILA.

Apart from these possibilities, a party can of course ask the arbitral institution
to reconsider its decision. It could, in fact, even sue the arbitral ingtitution.
However, such efforts have so far not met with success, at any rate not in
France, where the ICC Court of Arbitration has been repeatedly sued.



