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Sehr geehrte Frau Bundesrétin

Sehr geehrte Damen und Herren

Die Association Suisse de I'Arbitrage (ASA) bedankt sich fur das Verfahren der Ver-
nehmlassung in der oben bezeichneten Angelegenheit und ersucht Sie, bei der Ausar-
beitung des Entwurfs die in dieser Eingabe vorgetragenen Hinweise und Anregungen

wohlwollend zu bericksichtigen.

Mit freundlichen Griissen

Prasident ASA Vize-Prasident ASA

Elliott Geisinger Bernhard Berger
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Allgemeine Hinweise und Anregungen

Die Association Suisse de I'Arbitrage (ASA) ist eine als Verein i.S. von Art. 60 ff.
des ZGB konstituierte, nicht gewinnorientierte, verwaltungsunabhéngige Organi-
sation (NGO). Die ASA hat Uber 1200 Mitglieder, wovon rund ein Drittel im Aus-
land anséassig ist. Die Mitglieder der ASA sind Praktiker und Akademiker, die in
der internationalen und internen Schiedsgerichtsbarkeit engagiert sind. Seit ih-
rer Grindung im Jahr 1974 hat sich die ASA zu einer der fuhrenden Schiedsge-
richtsvereinigungen entwickelt, welche die bedeutendsten Schiedsexperten aus
allen Teilen der Welt zusammenbringt. Die ASA ist keine Schiedsgerichtsinstitu-
tion. Sie unterhéalt Lokalgruppen in allen schweizerischen Landesteilen und seit

2016 ein South-East Asia Chapter in Singapur.

Die vorliegende Stellungnahme beruht zum einen auf den Arbeiten einer ASA-
Task Force (bestehend aus Prof. Dr. Nathalie Voser, Zirich, Dr. Andrea Meier,
Zurich, Dr. Michele Patocchi, Genéve, Dr. Christian Oetiker, Basel, Dr. Bernhard
Berger, Bern), zum anderen auf einem umfassenden ASA-internen Konsultati-
onsprozess, durchgefiihrt bei den ASA-Lokalgruppen in Zirich, Genéve, Basel,
Bern, Vaud und Ticino. Soweit hierin Mehrheitsmeinungen erwahnt werden, be-
ruhen diese auf Umfragen und Rickmeldungen aus den Lokalgruppen, unter an-
derem erhoben an zwischen Januar und Méarz 2017 zur Revisionsvorlage durch-

gefuhrten 6ffentlichen Veranstaltungen.

Zu den Grundzigen und Zielen der Revisionsvorlage

Die ASA teilt uneingeschrankt die im erlauternden Bericht zur Revisionsvorlage
gedusserte Einschatzung, wonach das 12. Kapitel des IPRG international auch
knapp dreissig Jahre nach seinem Inkrafttreten "ein innovatives Schiedsgesetz
von grosser Qualitat" darstellt. Besonders geschatzt werden seine Klarheit und
Pragnanz sowie der Umstand, dass es den Parteien innerhalb einer transparen-
ten und rechtsstaatlich abgesicherten Rahmenordnung ein Maximum an Auto-
nomie und Flexibilitdat in der Verfahrensgestaltung zugesteht. Das 12. Kapitel
des IPRG nimmt im internationalen Vergleich weiterhin eine Ausnahmestellung
ein. Seine Originalitat und Einzigartigkeit sowie die ihm anhaftenden Grundideen

gilt es zu bewahren.

Die ASA befurwortet und begrisst daher die generelle Stossrichtung der Revisi-
onsvorlage. Die Grundziuige der Vorlage stimmen aus Sicht der ASA mit den Vor-

gaben der Motion 12.3012 uUberein, die den Bundesrat beauftragt hat, einen



Entwurf zur "Nachfuhrung der Bestimmungen uber die internationale Schiedsge-
richtsbarkeit [...] vorzulegen mit dem Ziel, die Attraktivitat der Schweiz als in-

ternationalen Schiedsplatz zu erhalten”.

Die mit dem Vorentwurf vom 11. Januar 2017 vorgeschlagene "revision light" im
Sinne einer "toilettage" (Nachfihrung der bewédhrten bundesgerichtlichen Recht-
sprechung; Beseitigung von Unklarheiten; Verbesserung der Rechtssicherheit
und Rechtsklarheit; Angleichung des 12. Kapitels an neuere Entwicklungen) geht
aus der Sicht der ASA in die gewlnschte, richtige Richtung. Es soll nur "so viel
wie noétig"” bzw. "so wenig wie mdéglich" neu oder zusétzlich geregelt werden; der
Rest bleibt den Parteien und dem Schiedsgericht Uberlassen (vgl. Art. 182 Abs.
1 und 2 IPRG). Damit unterscheidet sich das 12. Kapitel des IPRG von vielen
anderen Schiedsgesetzen, die teilweise erheblich umfassender legiferieren. Die
Beschrankung auf das Minimum ist aus Sicht der ASA ein "selling point" fur den
Schiedsplatz Schweiz, den es zu bewahren gilt. Einer der wichtigsten Grundpfei-
ler der privaten Schiedsgerichtsbarkeit und des 12. Kapitels im Besonderen ist

und bleibt die Privatautonomie.

Ein wichtiges Anliegen besteht aus Sicht der ASA darin, die Verstandlichkeit des
12. Kapitels aus der Perspektive des ausléandischen Benutzers zu verbessern.
Das 12. Kapitel richtet sich wie kaum ein anderes Bundesgesetz an auslandische
Benutzer, seien es auslandische Parteien, welche die Schweiz als Sitzland wah-
len, seien es auslandische Anwalte oder Schiedsrichter, die in einem Schiedsver-
fahren mit Sitz in der Schweiz mitwirken. Mit Ricksicht auf dieses Anliegen be-
grusst die ASA insbesondere die folgenden in der Revisionsvorlage vorgeschla-

genen Aspekte:

- Kodifizierung der im Verlauf der letzten Jahrzehnte ergangenen lickenful-
lenden Rechtsprechung des Bundesgerichts (bspw. Anpassung der Vorga-
ben der Unabhé&ngigkeit/Unparteilichkeit der Mitglieder des Schiedsgerichts
an anerkannte internationale Standards; Zulassigkeit der Revision gegen in-
ternationale Schiedsspriiche; Zuldssigkeit der Rechtsbehelfe der Erlaute-

rung, Berichtigung und Ergédnzung von Schiedssprichen).

- Befreiung des 12. Kapitels von wenig "benutzerfreundlichen" Verweisen auf
andere Erlasse, wie das bisher in Art. 179 Abs. 2 IPRG mit dem Verweis auf
die ZPO der Fall war. Das 12. Kapitel sollte soweit moglich vollstandig aus

sich selbst heraus verstandlich und anwendbar sein.
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Verhaltnis zu verschiedenen Typen von Schiedsverfahren

Die ASA teilt auch die im erlauternden Bericht geadusserte Ansicht, wonach das
12. Kapitel des IPRG dank seiner Eigenschaften (namentlich seiner Flexibilitat
und Autonomie in der Verfahrensgestaltung) ganz unterschiedlichen Typen von
Schiedsverfahren gerecht wird. Zu erwdhnen sind ad hoc-Verfahren, institutio-
nelle Schiedsverfahren, Handelsschiedsgerichtsbarkeit, IP/IT-Schiedsverfahren,
Sportschiedsverfahren, Investitionsschiedsverfahren, Verbandsschiedsverfahren,
etc. Es wird deshalb begrisst, dass der Vorentwurf darauf verzichtet, fur ein-
zelne Typen von Schiedsverfahren "Sonderlésungen” zu entwickeln, sondern am
bewadhrten Modell eines einheitlichen Gesetzes Uber die internationale Schieds-
gerichtsbarkeit festhalt. Aus Sicht der ASA wird mit diesem Ansatz am besten
gewahrleistet, dass die Schweiz fur alle diese Auspragungen der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit auch in den kommenden Jahrzehnten weiterhin optimale

Standortbedingungen anbieten kann.

Verhaltnis zum 3. Teil der ZPO

Die ASA befurwortet den Ansatz der Revisionsvorlage, das 12. Kapitel nicht im
Sinne eines "Automatismus" mit Konzepten zu durchsetzen, die im Jahr 2011
Eingang in den 3. Teil der ZPO uber die Binnenschiedsgerichtsbarkeit gefunden
haben. Es rechtfertigt sich, am Grundsatz des dualen Systems festzuhalten.
Zwar kann im Einzelfall gepriuft werden, ob Bestimmungen des 3. Teils der ZPO
ggf. auch in das 12. Kapitel des IPRG gehdren (oder vice versa). Es vertragt sich
aber ohne weiteres, dass die Regeln Uber die internationale und die interne
Schiedsgerichtsbarkeit nicht in allen Bereichen gleich und/oder gleich detailliert
ausgestaltet sein mussen. Insbesondere wird begrisst, dass die Revisionsvorla-
ge bspw. auf Vorschlage zur Regelung von Widerklage, Verrechnung, Klagen-

haufung oder Prozesskostensicherheit verzichtet.

Verzicht auf Legiferierung im Bereich von Art. 7 IPRG

Die ASA teilt die im Bericht zum Vorentwurf vertretene Auffassung, dass sich
eine gesetzliche Verankerung des Prinzips der negativen Wirkung der schiedsge-
richtlichen Kompetenz-Kompetenz, und deren Ausdehnung auf Schiedsgerichte
mit Sitz im Ausland, nicht aufdrangt. Die ASA hat die in der seinerzeitigen "Initi-
ative Luscher" vorgetragenen Anliegen eingehend geprift. Sie teilt indessen die
im erlauternden Bericht gedusserte Ansicht, dass die Angelegenheit in der Lehre

umstritten ist und bisher keine klare Losung présentiert werden konnte (Bericht,
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S. 14). Ferner teilt die ASA die ebenfalls im Bericht (S. 14) erwahnt Einschéat-
zung, wonach das Thema in der Praxis kaum je zu konkreten Problemen gefihrt
hat. Es besteht daher aus Sicht der ASA in dieser Frage kein dringender Hand-

lungsbedarf.

Verzicht auf Schaffung eines nationalen juge d'appui

Die im Bericht zum Vorentwurf aufgefiihrten Griinde fur den Verzicht auf einen
nationalen juge d'appui sind nachvollziehbar. Die Anzahl solcher Verfahren ist
Uberdies verhéltnisméassig gering, so dass auch hier aus Sicht der ASA kein
dringlicher Handlungsbedarf besteht. Auch drangt sich nicht der Schluss auf,
dass ein nationaler juge d’appui die Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz
entscheidend verbessern wirde. Denn die in der Schweiz abgewickelten interna-
tionalen Schiedsverfahren haben ihren Sitz Gberwiegend in den grossen Zentren
Zurich, Genf, zu geringeren Anteilen ferner in Basel, Bern, Lausanne und Luga-
no. Damit ist schon heute aufgrund dieser tatsdchlichen Gegebenheiten sicher-
gestellt, dass es in diesen Zentren Gerichte gibt, die mit juge d’appui-Verfahren
vertraut sind. Nach den Erfahrungen der ASA erledigen diese Gerichte die juge

d'appui-Aufgaben gut.

Pflicht zur Ruge von Verfahrensmangeln (Art. 182 IPRG)

Dieser fundamentale Grundsatz sollte nach Ansicht der ASA ausdricklich im Ge-
setz festgehalten werden. Es handelt sich um einen zentralen, unumstrittenen
Grundsatz des Verfahrensrechts, der sich aus dem Gebot zum loyalen Verhalten
im Prozess ergibt und somit auch in Schiedsverfahren mit Sitz in der Schweiz zu
beachten ist (vgl. bspw. auch Art. 373 Abs. 6 ZPO). In der Praxis ist der Grund-
satz Uberdies von grosser Bedeutung. Die Félle, in denen das Bundesgericht auf
eine Rige wegen Verwirkung nicht eingetreten ist, sind zahlreich. Auch im Inte-
resse der auslandischen Benutzer des 12. Kapitels erscheint es zweckmaéssig,
diesen Grundsatz ausdriicklich ins Gesetz hineinzuschreiben. Der richtige Platz

daftr ware aus Sicht der ASA Art. 182.

Ein mdglicher Formulierungsvorschlag fur einen Art. 182 Abs. 4 IPRG kdnnte

z.B. wie folgt lauten:

"Eine Partei, die das Schiedsverfahren fortsetzt, ohne einen erkannten

oder bei gehdriger Aufmerksamkeit erkennbaren Verstoss gegen die auf
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das schiedsrichterliche Verfahren anwendbaren Regeln unverzuglich zu

rigen, kann dies spater nicht mehr geltend machen."

Beschwerde in Zivilsachen (Art. 190 IPRG)

Die ASA begrisst, dass in Art. 190 IPRG, insbesondere was die abschliessende
Aufzdhlung der Beschwerdegrinde betrifft, grundsatzlich keine inhaltlichen An-

passungen vorgesehen sind.

Als Reaktion auf den Vorentwurf wurde vereinzelt vorgeschlagen, die Beschwer-
defrist auf 60 oder gar 90 Tage auszudehnen. Die ASA pladiert hingegen dafr,
dass die heute auch fur Beschwerden in Zivilsachen gegen Schiedsspriiche gel-
tende allgemeine Frist von 30 Tagen (Art. 100 Abs. 1 BGG) unangetastet bleibt.
Das kurze und schlanke Anfechtungsverfahren nach der Erdffnung eines
Schiedsspruchs ist ein gewichtiger "selling point" fir die Schiedsgerichtsbarkeit
in der Schweiz. Diese im internationalen Vergleich herausragende Stellung der

Schweiz sollte nicht aufgeweicht werden.

Im Sinne der Verbesserung der Benutzerfreundlichkeit des 12. Kapitels wird je-
doch angeregt, nach einer L6sung zu suchen, die es ermdglicht, die Beschwer-
defrist von 30 Tagen im 12. Kapitel selbst ausdricklich zu erwahnen, wie dies
kunftig far die Frist von 90 Tagen fur Revisionsgesuche vorgesehen ist (vgl.
Art. 190a Abs. 2 VE IPRG). Es ware zu begrissen, wenn fiur den Leser (nament-
lich den ausléandischen Benutzer) aus dem 12. Kapitel direkt ersichtlich ist, dass
die Beschwerdefrist (lediglich) 30 Tage betragt. Ein moéglicher Losungsvorschlag

far einen neuen Art. 190 Abs. 4 IPRG kénnte wie folgt lauten:

"Die Beschwerdefrist betragt 30 Tage ab Zustellung des Schiedsent-

scheids unter Vorbehalt eines Fristenstillstands geméass Art. 46 BGG."

Parteifahigkeit des auslandischen Konkursiten

Die ASA vertritt die Auffassung, dass sich ein legislativer Eingriff zu diesem
Thema erltbrigt, nachdem das Bundesgericht in BGE 138 11l 714 den Uberwie-
gend kritisierten Vivendi-Entscheid im Ergebnis korrigiert hat (a.a.O. E. 3.6).

Ausdehnung der Schiedsvereinbarung auf Drittparteien

Die ASA begrisst, dass dieses (zu vielschichtige) Thema im Vorentwurf nicht

aufgegriffen wird.
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Verhaltnis zu vorgeschalteten ADR-Verfahren

Aus der Sicht der ASA erscheint es sachgerecht, auf eine gesetzliche Regelung
dieses vielschichtigen Punktes zu verzichten. Ein neuerer Entscheid des Bundes-
gerichts (BGE 142 11l 269) hat das Thema ausserdem zusatzlich entschéarft oder

sogar geldst. Es besteht auch hier kein Legiferierungszwang.

Stellungnahme zu den einzelnen Reformvorschlagen

Zu Art. 176 Abs. 1 VE IPRG (Prazisierung des Anwendungsbereichs des
12. Kapitels)

Die ASA begrisst die vorgeschlagene Prézisierung zum Anwendungsbereich des
12. Kapitels. Die damit verbundene Korrektur der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung ist im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, insbesonde-
re fur die in der Schweiz domizilierten Parteien einer Schiedsvereinbarung. Sie
fahrt zu einer erwinschten Klarstellung des Anwendungsbereichs des 12. Kapi-
tels, indem kunftig sichergestellt wird, dass samtliche Verhaltnisse, die im Zeit-
punkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung grenziiberschreitend sind, spa-
ter auch tatsachlich nach den Regeln Uber die internationale Schiedsgerichtsbar-

keit (12. Kapitel des IPRG) abgewickelt werden kénnen.

Die ASA ist jedoch der Ansicht, dass die Wendung "ihren Wohnsitz, oder ihren
gewdhnlichen Aufenthalt, ihre Niederlassung oder ihren Sitz nicht in der Schweiz
hatte" sich nicht mit dem erklarten Ziel des Revisionsvorschlags deckt. Mit dem
Zusatz der "Niederlassung" entsteht in Bezug auf juristische Personen die Ge-
fahr von Unsicherheiten, indem nach dem Wortlaut bereits dann ein internatio-
nales Schiedsverhaltnis vorliegen wirde, wenn zwei in der Schweiz domizilierte
Parteien miteinander eine Schiedsvereinbarung abschliessen, von denen min-
destens eine noch irgendwo im Ausland eine Niederlassung betreibt. Umgekehrt
wirde eine Niederlassung in der Schweiz eine auslandische Partei zur "Schwei-
zer Partei" machen, was in manchen Konstellationen statt wie nach geltendem
Recht zur Anwendung des 12. Kapitels des IPRG neu zur Anwendung der ZPO

fuhren kénnte. Auf den Zusatz "Niederlassung" ist deshalb zu verzichten.

Ferner regt die ASA an, dass an erster Stelle der Sitz und nicht der Wohnsitz
erwahnt werden sollte, da Schiedsverfahren am h&aufigsten zwischen juristischen

Personen stattfinden.

Die ASA unterbreitet mithin folgenden Formulierungsvorschlag:
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"Die Bestimmungen dieses Kapitels gelten fur Schiedsgerichte mit Sitz
in der Schweiz, sofern beim Abschluss der Schiedsvereinbarung wenigs-

tens eine Partei der Schiedsvereinbarung ihren Sitz, Wohnsitz oder ge-

wohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hatte."

Zu Art. 176 Abs. 2 VE IPRG (spatere "schriftliche' Ubereinkunft)

Die ASA ist der Ansicht, dass auf die vorgeschlagene Prazisierung einer spateren
"schriftlichen" Ubereinkunft zu verzichten ist. Das Kriterium der "ausdriicklichen
Erklarung" erstreckt sich auch auf die "spatere Ubereinkunft". Die Erganzung ist
daher inhaltlich Gberflissig und ihr Zweck erschliesst sich nicht. Uberdies wirft
die vorgeschlagene Ergédnzung ungel6ste neue Fragen und Probleme auf, wie
z.B. etwa, ob damit die Schriftlichkeit nach Obligationenrecht oder diejenige

nach Art. 178 Abs. 1 IPRG gemeint ist.

Die gleiche Problematik stellt sich auch bei Art. 192 Abs. 1 IPRG, wo bereits der
geltende Gesetzestext davon spricht, dass der Verzicht auf die Anfechtung
"durch eine ausdrickliche Erklarung in der Schiedsvereinbarung oder in einer
spateren schriftlichen Ubereinkunft" erfolgen kann. Die ASA regt an, dass die
beiden Normen im oben erwéahnten Sinne zu koordinieren und zu vereinheitli-

chen sind.

Zu Art. 178 Abs. 1 VE IPRG (Formerfordernis fur Schiedsvereinbarun-
gen)

Die ASA begrisst die vorgeschlagenen Anpassungen an Satz 1 von Art. 178
Abs. 1 VE IPRG. Diese bringen Kohéarenz zu den gleichlautenden Formulierungen
in Art. 358 ZPO und Art. 17 Abs. 2 ZPO. Es wiurde sich — dies nur am Rande be-
merkt — aus Koharenzgrinden aufdrédngen, im gleichen Zug auch noch den

Uberholten Art. 5 IPRG entsprechend anzupassen.

Die in Satz 2 von Art. 178 Abs. 1 VE IPRG vorgeschlagene gesetzliche Normie-
rung der "halben" Schriftlichkeit wurde im Rahmen von ASA-internen Konsulta-
tionen teilweise kontrovers diskutiert. Es wurden unter anderem Bedenken ge-
aussert, dass damit der konsensuale Charakter der Schiedsgerichtsbarkeit infra-
ge gestellt werden kénnte, dass damit nur eine Partei geschitzt werde, was sich
nicht rechtfertige, oder dass die "halbe" Schriftlichkeit im Widerspruch zur be-
wéahrten Praxis des Bundesgerichts stehe, wonach der Text einer Schiedsverein-

barung klar den Willen beider Parteien, auf die staatliche Gerichtsbarkeit zu ver-
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zichten, wiedergeben miusse. Ferner wurde geltend gemacht, dass die bisherige
Regelung der Form in Art. 178 Abs. 1 IPRG in der Praxis kaum je Anlass zu

Problemen gegeben habe, weshalb kein Legiferierungszwang bestehe.

Insgesamt wurde der Vorschlag der "halben" Schriftlichkeit im Rahmen der ASA-
internen Konsultation aus den im erlauternden Bericht erwdhnten Grinden aber
mehrheitlich befliirwortet. Zu beachten ist auch, dass in der Lehre von verschie-
dener Seite mit Uberzeugenden Argumenten die Auffassung vertreten wird, die
"halbe" Schriftlichkeit sei bereits unter der geltenden Regelung von Art. 178
Abs. 1 IPRG zuzulassen. Unter dieser Annahme wirde es sich beim Revisions-

vorschlag lediglich um eine Klarstellung handeln.

Zu Art. 178 Abs. 4 VE IPRG (Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsge-

schaften)

Die ASA versteht die in Art. 178 Abs. 4 VE IPRG vorgeschlagene Regelung zu
den "Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschaften" aufgrund des erlautern-
den Berichts (S. 20) dahingehend, dass damit vor allem klargestellt werden soll,
dass gegen solche Schiedsklauseln, sofern sie in Textform nachweisbar sind,

kein Einwand der Formungiltigkeit erhoben werden kann. Denn der Bericht be-

kraftigt unter Hinweis auf Art. 178 Abs. 2 IPRG, dass sich die Frage der materi-
ellen Giultigkeit auch bei Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschaften "wie
bei Schiedsvereinbarungen nach dem von den Parteien gewéhlten, dem auf die
Streitsache, insbesondere dem auf das Hauptgeschéaft anwendbaren oder dem

schweizerischen Recht" bestimmt (S. 20).

Von Bedeutung erscheint aus Sicht der ASA der ebenfalls im erlauternden Be-
richt (S. 20 unten, S. 21 oben) enthaltene Hinweis, dass jedenfalls nach schwei-
zerischem Recht grundsatzlich erforderlich ist, dass die fragliche Schiedsklausel

in zuldssiger Weise in einem einseitigen Rechtsgeschéaft vorgesehen wurde. Eine

solche Prazisierung ware aus Sicht der ASA im Text der Bestimmung von
Art. 178 Abs. 4 VE IPRG winschenswert (in Anlehnung an 81066 der deutschen
ZPO und 8581 Abs. 1 der dsterreichischen ZPO). Die ASA unterbreitet folgenden

Vorschlag:

"FuUr Schiedsklauseln, die in zuldssiger Weise in einseitigen Rechtsge-

schaften vorgesehen sind, gelten die Bestimmungen dieses Kapitels

entsprechend.”
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Zu Art. 179-180 VE IPRG (Ernennung, Ablehnung, Abberufung, Erset-

zung)

Die ASA beflurwortet den Vorschlag, kinftig auf den im heutigen Art. 179 Abs. 2
IPRG enthaltenen Verweis auf die ZPO zu verzichten. Besonders auslandische
Benutzer sollten nicht ohne Not mehrere Erlasse konsultieren mussen. Der Ver-
zicht auf den heutigen Verweis setzt indessen voraus, dass die wichtigsten Re-
geln der ZPO betreffend die Ernennung, Ablehnung, Abberufung und Ersetzung,
die heute gestiutzt auf den Verweis in Art. 179 Abs. 2 IPRG auch fir das 12. Ka-
pitel des IPRG gelten, in das 12. Kapitel integriert werden. Andernfalls entstiin-
den Liucken, die der juge d’appui letztlich wiederum nur unter Ruckgriff auf Ana-

logieschlisse zu den Regeln der ZPO fullen kdnnte.

Beispiele:

- Nach dem Vorentwurf wére die (zentrale!) Frage, wie viele Mitglieder das

Schiedsgericht haben soll, wenn die Parteien dariber keine Regelung ge-
troffen haben, ungeldst. Unter dem heutigen Regime mit dem Verweis in
Art. 179 Abs. 2 IPRG ergibt sich die Antwort auf diese Frage ohne weiteres
aus Art. 360 ZPO.

- Art. 179 Abs. 2 VE IPRG regelt zwar die Zustandigkeit des staatlichen Ge-

richts fir die Ernennung bzw. Ersetzung, lasst aber ungel6st, wie das staat-

liche Gericht die Ernennung oder Ersetzung vorzunehmen hat. Mit dem heu-
tigen Verweis in Art. 179 Abs. 2 IPRG auf die Regeln der ZPO ist dies klar
geregelt (fur die Ernennung vgl. Art. 362 Abs. 1 ZPO, fur die Ersetzung vgl.
Art. 371 ZPO).

- Durch den heutigen Verweis in Art. 179 Abs. 2 IPRG auf die Regeln der ZPO

ist das Ablehnungsverfahren vor dem staatlichen Richter klar geregelt (vgl.

Art. 369 ZPO). Die vorgeschlagene neue Regelung in Art. 180 Abs. 3 VE
IPRG greift im Vergleich zur Regelung in Art. 369 ZPO zu kurz. So bleibt
z.B. unklar, ob der Vorentwurf darauf verzichtet, dass das Ablehnungsbe-
gehren in einem ersten Schritt an das abgelehnte Mitglied zu richten ist und
— erst wenn dieses die Ablehnung bestreitet — in einem zweiten Schritt das
staatliche Gericht anzurufen ist (vgl. Art. 369 Abs. 2 und 3 ZPO). Der erlau-
ternde Bericht dussert sich zu diesen Fragen nicht, obwohl er erwdhnt, das
Ablehnungsverfahren lehne sich an die Regelung der Binnenschiedsge-
richtsbarkeit in Art. 369 ZPO an (vgl. Bericht, S. 23). Die ASA begriusst es,

wenn die zwei Stufen des Ablehnungsverfahrens im 12. Kapitel des IPRG
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auch in Zukunft erhalten bleiben, zumal diese Losung in der internationalen
ad hoc-Schiedsgerichtsbarkeit aufgrund der entsprechenden Regelung in
den UNCITRAL Arbitration Rules weit verbreitet ist (vgl. Art. 13 UAR). Zu
prufen ist, ob die in Art. 369 vorgesehene zweimalige Frist von 30 Tagen
fir internationale Schiedsverfahren ebenfalls sachgerecht ist. Eine Verkir-
zung der ersten Frist auf 15 Tage, wie dies bspw. Art. 13 der UNCITRAL Ar-

bitration Rules vorsieht, erschiene aus Sicht der ASA vertretbar.

Die ASA regt daher zusammengefasst an, dass das Verfahren der Bestellung,
Ablehnung, Abberufung und Ersetzung im 12. Kapitel des IPRG etwas umfassen-
der und préaziser geregelt werden sollte als im Vorentwurf. Soweit es zweckmas-
sig und sinnvoll ist, kann dies aus Sicht der ASA durch (teilweise) Ubernahme
der entsprechenden Bestimmungen der ZPO erfolgen, die heute gestitzt auf den
Verweis in Art. 179 Abs. 2 IPRG auch fur internationale Schiedsverfahren gelten,
wobei es wie erwahnt vertretbar ist, dass die beiden Erlasse nicht unbedingt de-

ckungsgleich zu sein brauchen (vgl. Rz. 10 oben).

Zu Art. 179 Abs. 2 VE IPRG ("Anationale" Schiedsvereinbarungen)

Die ASA begrisst diesen Vorschlag. Zwar kommen solche Schiedsvereinbarun-
gen in der Praxis noch deutlich seltener vor als "Arbitration in Switzerland".
Trotzdem: Im Sinne des Ziels, die Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz zu
erhalten und zu férdern, erscheint es sinnvoll, dass in der Schweiz (nach dem
Vorbild Frankreichs, vgl. Art. 1505 Abs. 4 Code de procédure civile) auch bei ei-
ner "anationalen" Schiedsvereinbarung um Konstituierung des Schiedsgerichts

ersucht werden kann.

Es stellt sich die Frage, ob das 12. Kapitel des IPRG fiur den Fall einer "anationa-
len" Schiedsvereinbarung ergdnzend vorsehen sollte, dass der Sitz des gestutzt
auf Art. 179 Abs. 2 IPRG konstituierten Schiedsgerichts "in der Schweiz" festzu-
legen sei. Aus Sicht der ASA drangt sich eine solche Prazisierung indessen nicht
auf. Es soll im Sinne eines (weiteren) Bekenntnisses des 12. Kapitels zur Privat-
autonomie dem Schiedsgericht bzw. den Parteien Uberlassen sein, den Sitz zu

bestimmen, sei es in oder ausserhalb der Schweiz.

Zu Art. 179 Abs. 2 VE IPRG ("Arbitration in Switzerland')

Die ASA begrusst, dass der Vorentwurf eine Regelung zur L6ésung des Problems

"Arbitration in Switzerland" enthalt. Zwar sind solche Schiedsvereinbarungen in
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der Praxis selten. Trotzdem ist zu vermeiden, dass in einem solchen Fall aus
Grunden des Foderalismus weiterhin Unsicherheit oder gar eine Zustandigkeits-
licke besteht, die im Ergebnis dazu fihren wirde, dass ein Schiedsverfahren
nicht durchgefuhrt werden kann, obwohl sich die Parteien klar auf schiedsge-
richtliche Streiterledigung "in der Schweiz" geeinigt haben. Die vorgeschlagene
Zustandigkeit des zuerst angerufenen juge d'appui ist einfach und praktisch zu

handhaben und damit sinnvoll.

Zu Art. 179 Abs. 2bis VE IPRG (Ernennung in Mehrparteienverfahren)

Die vorgeschlagene Loésung, wonach der juge d'appui bei Fehlen einer gemein-
samen Ernennung durch mehrere Klager oder Beklagte alle Schiedsrichter er-
nennen kann, ist pragmatisch und sinnvoll. Sie erlaubt es, dieses Instrument

flexibel und auf den Einzelfall abgestimmt zu handhaben.

Die ASA ist jedoch der Ansicht, dass die Wendung "das staatliche Gericht am
Sitz des Schiedsgerichts" mit Blick auf die in Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG geéanderte
Zustandigkeitsbestimmung zu eng gefasst ist. Die ASA schlagt vor, den Begriff

durch "das gemass Abs. 2 zustadndige staatliche Gericht" zu ersetzen:

"Im Falle einer Mehrparteienschiedssache kann das gemaéass Abs. 2 zu-

standige staatliche Gericht alle Mitglieder des Schiedsgerichts ernen-

nen."

Zu Art. 179 Abs. 3 VE IPRG (Ersetzung)

Die ASA begrisst die vorgeschlagene Erwdhnung der "Ersetzung". Ansonsten
gelten die generellen Bemerkungen zu Art. 179-180 VE IPRG sinngemaéass (vgl.
Rz. 32-37 oben).

Zu Art. 179 Abs. 4 VE IPRG (Offenlegungspflicht)

Die ASA begrisst die Aufnahme einer Bestimmung Uber die Offenlegungspflicht.
Die Offenlegungspflicht ist in der Schiedsgerichtsbarkeit nicht zuletzt dank
Art. 12(1) des UNCITRAL Model Law und Art. 3(a) der IBA Guidelines on Con-
flicts of Interest in International Arbitration praktisch universell anerkannt. Sie
hilft unter anderem zu verhindern, dass potenzielle Ablehnungsgriinde, die nur
dem Schiedsrichter bekannt sind, erst im Laufe des Verfahrens oder nach des-

sen Abschluss bekannt werden.
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Die in Art. 179 Abs. 4 VE IPRG vorgeschlagene Formulierung fir die Offenle-
gungspflicht lehnt sich an diejenige in Art. 363 ZPO an. Letztere ist der Formuli-
erung in Art. 12(1) des UNCITRAL Model Law ("When a person is approached in
connection with his possible appointment as an arbitrator, he shall disclose any
circumstances likely to give rise to justifiable doubts as to his impartiality or in-
dependence") und derjenigen in Art. 3(a) der erwdhnten IBA Guidelines ("If
facts or circumstances exist that may, in the eyes of the parties, give rise to
doubts as to the arbitrator’s impartiality or independence, the arbitrator shall
disclose such facts or circumstances to the parties, the arbitration institution or
other appointing authority ...") nachgebildet. Der Revisionsvorschlag genigt da-

mit aus Sicht der ASA dem heutigen internationalen Minimalstandard.

Die ASA regt zum Thema Offenlegungspflicht aber an, zu erwagen, noch einen
Schritt weiterzugehen. Dies deshalb, weil die Frage, ob ein bestimmter Umstand
den Parteien offengelegt werden sollte, aus Sicht des Schiedsrichters nicht allein
danach beurteilt werden sollte, ob dieser geeignet ist, objektiv Anlass zu be-
rechtigten Zweifeln an der Unabhangigkeit oder Unparteilichkeit zu geben. In
der heutigen internationalen Schiedspraxis werden den Parteien regelmassig
auch Umstande offengelegt, die ggf. aus der Sicht der Parteien (subjektiv) ge-
eignet sein koénnten, Zweifel an ihrer Unabhéngigkeit oder Unparteilichkeit zu
erwecken, die aber als solche keine Gefahr fur eine (objektive) Befangenheit
darstellen. Durch den im Vorentwurf vorgeschlagenen Art. 179 Abs. 4 kénnte
der unerwinschte Eindruck entstehen, dass nur objektive Befangenheitsgriinde
offenzulegen sind bzw. jede freiwillige Offenlegung zugleich einen objektiven Be-
fangenheitsgrund darstellt. Ein mdglicher alternativer Formulierungsvorschlag,

der diese Unklarheit beseitigen wirde, kdnnte wie folgt lauten:

"Eine Person, der ein Schiedsrichteramt angetragen wird, hat das Vor-

liegen von Umstédnden, die aus Sicht der Parteien oder auch sonst ge-

eignet sein kdnnten, begrindete Zweifel an ihrer Unabhéngigkeit und

Unparteilichkeit zu erwecken, unverziuglich offenlegen. Diese Pflicht

bleibt wahrend des ganzen Verfahrens bestehen."

Zu Art. 180 Abs. 1 Bst. b VE IPRG (Anpassung des frz. Texts)

Die redaktionelle Anpassung des franzdsischen Texts wird begrusst.
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Zu Art. 180 Abs. 1 Bst. ¢ VE IPRG (Unparteilichkeit)

Die ASA begrisst die Ergdnzung "oder seiner Unparteilichkeit". Das 12. Kapitel
des IPRG wird damit an international geltende Standards und die geltende

Rechtsprechung des Bundesgerichts angepasst.

Zu Art. 180 Abs. 2 VE IPRG (Sorgfaltspflicht)

Die ASA begrusst die Ergdnzung "trotz gehdriger Aufmerksamkeit". Das 12. Ka-
pitel des IPRG wird damit an die geltende Rechtsprechung des Bundesgerichts

angepasst.

Zu klaren ist nach Ansicht der ASA hingegen, wie sich der Satz 2 von Abs. 2
("Vom Ablehnungsgrund ist dem Schiedsgericht sowie der anderen Partei unver-
zuglich Mitteilung zu machen") zum neuen Abs. 3 verhalt. Es ist unklar, ob ge-
meint ist, dass bei Ablehnungen gegen den eigenen Schiedsrichter kinftig ande-
re Fristen gelten sollen ("unverziglich" statt innert 30 Tagen). Aus Sicht der
ASA drangt es sich auf, diese Frage zu regeln, und zwar im Sinne einer einheitli-
chen Lésung fur alle Ablehnungen. Auch die in der internationalen ad hoc-
Schiedsgerichtsbarkeit weit verbreiteten UNCITRAL Arbitration Rules unterschei-
den bezuglich der Fristen nicht danach, ob es sich um eine Ablehnung des "ei-
genen" oder eines anderen Schiedsrichters handelt (vgl. Art. 12 Abs. 2 und
Art. 13 UAR). Eine analoge Regelung drangt sich aus Grinden der Einfachheit
auch fur das 12. Kapitel des IPRG auf.

Zu Art. 180 Abs. 2bis VE IPRG (Abberufung)

Die ASA begrisst die vorgeschlagene Regelung betreffend die Abberufung. An-
sonsten gelten die generellen Bemerkungen zu Art. 179-180 VE IPRG sinnge-

mass (vgl. Rz. 32-37 oben).

Zu prufen ist das Erfordernis der Schriftlichkeit in lit. a. Auch hier sollte kein Un-

terschriftserfordernis bestehen.

Zu Art. 180 Abs. 3 VE IPRG (Ablehnungs- und Abberufungsverfahren)

Die ASA regt an, das Ablehnungs- und Abberufungsverfahren préaziser und de-

taillierter zu regeln. Zu den Einzelheiten vgl. Rz. 36 oben.
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Zu Art. 180 Abs. 4 VE IPRG (Revision bei nachtraglich entdeckten Ab-

lehnungsgriunden)

Die ASA befurwortet den Vorschlag, dass fur die nach Abschluss des Schiedsver-
fahrens entdeckten Ablehnungsgrinde kiinftig die Revision zur Verfigung ste-

hen soll (aus den in BGE 142 11l 521 E. 2 erwahnten Uberlegungen).

Die im Vorentwurf vorgeschlagene Losung wirft aus Sicht der ASA indessen eini-

ge zu regelnde Fragen auf:

- Verhaltnis zur Beschwerde: Es sollte geklart werden, was gilt, wenn der Ab-

lehnungsgrund zwar nach Abschluss des Schiedsverfahrens, aber noch vor
Ablauf der 30-tagigen Beschwerdefrist entdeckt wird. Aus Sicht der ASA
dréngt es sich auf, zu prazisieren, dass die Bestimmungen Uber die Revision
nur und erst zum Zuge kommen, wenn der Ablehnungsgrund nach Ablauf
der Beschwerdefrist entdeckt wird. Wird der Ablehnungsgrund vor Ablauf
der Beschwerdefrist entdeckt, muss die Partei, die sich darauf berufen will,
wie nach heute geltendem Recht den Schiedsspruch gestitzt auf Art. 190
Abs. 2 lit. a IPRG anfechten. Die ASA regt somit an, Art. 180 Abs. 4 VE

IPRG wie folgt zu prazisieren:

"Wird ein Ablehnungsgrund erst nach Ablauf der Frist zur Anfechtung

des Schiedsspruchs entdeckt, so gelten die Bestimmungen Uber die Re-

vision."

- Regelung des Revisionsgrundes: Der blosse Verweis auf die "Bestimmungen
der Revision" in Art. 180 Abs. 4 VE IPRG ist nicht ausreichend, da damit der
Revisionsgrund als solcher ungeregelt bleibt. Ein nachtréglich entdeckter
Ablehnungsgrund fallt nicht unter Art. 190a Abs. 1 lit. a VE IPRG. Unter
Art. 190a Abs. 1 lit. b VE IPRG kann er nur dann subsumiert werden, wenn
damit zugleich ein strafbares Verhalten des betroffenen Schiedsrichters
verbunden ist. Es drangt sich deshalb auf, den neu zu schaffenden Ableh-
nungsgrund in Art. 190a Abs. 1 VE IPRG separat und ausdricklich zu re-
geln. Dabei ware namentlich klarzustellen, dass nur solche Ablehnungs-
grinde geltend gemacht werden kdnnen, die wahrend des Schiedsverfah-

rens trotz gehériger Aufmerksamkeit nicht vorgetragen werden konnten.

Dies entspricht der heutigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung, soweit es
um nachtréglich entdeckte Tatsachen oder Beweismittel geht. Fir nachtrag-
lich entdeckte Ablehnungsgriinde kann nichts anderes gelten. Zudem sollte,

um einer missbrauchlichen Verwendung des neuen Revisionsgrundes vorzu-



58

17.

59

60

61

18

beugen, sichergestellt werden, dass damit nur noch gravierende Félle von
fehlender Unabhangigkeit oder Unparteilichkeit geltend gemacht werden
kénnen. Andernfalls besteht die Gefahr, dass in der Schweiz ergangene
Schiedsspriiche auch nach Jahr und Tag noch wegen "Nichtigkeiten" mit
Revision angefochten werden kdénnen. Die ASA schlagt deshalb insgesamt

vor, Art. 190a Abs. 1 VE um einen lit. ¢ wie folgt zu ergénzen:

"Eine Partei kann die Revision eines Entscheides verlangen, wenn: [...]

c. sie nachtraglich einen offensichtlichen Ablehnungsgrund gegen ein
Mitglied des Schiedsgerichts entdeckt, den sie im Schiedsverfahren trotz

gehoriger Aufmerksamkeit nicht geltend machen konnte."

- Gutheissung des Revisionsgesuchs: Der neue Revisionsgrund verlangt aus

Sicht der ASA ferner nach einer préazisierenden Ergadnzung in Art. 119b
BGG. Dort sollte klargestellt werden, dass die Vorschriften Uber die Erset-
zung anwendbar sind, wenn das Schiedsgericht nach Gutheissung des Revi-
sionsgesuchs nicht mehr volilstandig besetzt ist (vgl. die analoge Regelung
in Art. 399 Abs. 2 ZPO). Die ASA regt deshalb an, Art. 119b VE BGG um ei-

nen Absatz 4 wie folgt zu erganzen:

"Ist das Schiedsgericht nicht mehr vollstandig, sind die Bestimmungen

Uber die Ersetzung von Mitgliedern des Schiedsgerichts anwendbar."

Zu Art. 183 Abs. 2 VE IPRG (Vorsorgliche Massnahmen)

Die ASA begrusst vorab, dass der Vorentwurf am Grundsatz der (dispositiven)
konkurrierenden Zustandigkeit zwischen staatlichem Gericht und Schiedsgericht

festhalt.

Die ASA begrusst ferner die vorgeschlagene Anpassung in Abs. 2, wonach kinf-
tig auch die Parteien (ohne Zustimmung des Schiedsgerichts) den staatlichen
Richter direkt um Mitwirkung ersuchen kdnnen. Die ASA wirde es zudem be-
grissen, wenn in Art. 183 Abs. 2 IPRG kinftig noch préazisiert werden konnte,
dass "das staatliche Gericht am Sitz des Schiedsgerichts oder am Ort der zu

vollstreckenden Massnahme" gemeint ist.

Aus Sicht der ASA ware in Abs. 2 eine Klarstellung erwiinscht, dass auch ein

Schiedsgericht oder eine Partei eines auslandischen Schiedsverfahrens das
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staatliche Gericht am Ort in der Schweiz, wo die Massnahme vollstreckt werden

soll, anrufen kann.

Weiter wéare in Abs. 2 ein Zusatz sinnvoll, dass das staatliche Gericht die not-
wendigen Anordnungen zur Vollstreckung der Massnahme trifft. Damit soll klar-
gestellt werden, dass das um Mitwirkung ersuchte Gericht keine eigene vorsorg-
liche Massnahme anordnet, sondern lediglich die zur Vollstreckung notwendigen
Anordnungen trifft. Es wendet dabei sein eigenes Recht an. Somit kann das
staatliche Gericht eine Massnahme eines Schiedsgerichts, die dem schweizeri-
schen Recht unbekannt ist, so umformulieren oder abéndern, dass sie mit dem

Schweizer Recht vereinbar ist.

Nach dem Gesagten schlagt die ASA vor, Art. 183 Abs. 2 VE IPRG wie folgt zu

erganzen und einen neuen Abs. 3 einzubauen:

"2 Unterzieht sich der Betroffene nicht freiwillig der angeordneten Mass-

nahme, so kann das Schiedsgericht oder eine Partei das staatliche Ge-

richt um Mitwirkung ersuchen. Ein Schiedsgericht oder eine Partei eines

auslandischen Schiedsverfahrens kann das staatliche Gericht am Ort, an

dem die Massnahme vollstreckt werden soll, anrufen.

3 Das Gericht trifft die zur Vollstreckung notwendigen Anordnungen. Es

wendet dabei sein eigenes Recht an."”

Zu Art. 184 Abs. 2 und 3 VE IPRG (Beweisaufnahme)

Die ASA begrisst die in Art. 184 Abs. 3 VE IPRG vorgeschlagene Erganzung, die
eine Anpassung an Art. 11a IPRG anstrebt. Bei Art. 184 Abs. 2 IPRG drangt sich
aus Sicht der ASA (analog zu Art. 183 Abs. 2 IPRG; vgl. Rz. 60 oben) die Prazi-
sierung auf, dass das "staatliche Gericht am Sitz des Schiedsgerichts oder am

Ort der beantragten Beweisaufnahme" gemeint ist.

Die ASA regt Uberdies an, fur Anliegen im Rahmen der Beweisaufnahme den
Zugang zum schweizerischen juge d’appui auch fir Schiedsgerichte bzw. Partei-
en eines auslandischen Schiedsverfahrens zu 6ffnen, soweit es um Beweismass-
nahmen geht, die in der Schweiz erfolgen sollen. Dieses Anliegen mag auf den
ersten Blick nicht direkt mit der Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz zu tun
haben. Dennoch ist die ASA Uberzeugt, dass die Schweiz damit in der internati-
onalen Schiedsszene ein wichtiges Zeichen setzen wirde (Abbau von unnétigen

Hurden, Beschleunigung des Schiedsverfahrens). Als mdgliches Vorbild kann auf
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die Regelung in Deutschland (§ 1050 ZPO) verwiesen werden. Der Nutzen einer
solchen Regelung wurde von M. Wirth anschaulich beschrieben (“Rechtshilfe
deutscher Gerichte zugunsten ausléndischer Schiedsgerichte bei der Beweisauf-

nahme — ein Erfahrungsbericht"”, SchiedsVZ 2005, 66—71).

Vor diesem Hintergrund schlagt die ASA vor, Art. 184 Abs. 2 VE IPRG wie folgt

zu erganzen:

"Ist fur die Durchfuhrung des Beweisverfahrens staatliche Rechtshilfe
erforderlich, so kann das Schiedsgericht oder eine Partei mit Zustim-
mung des Schiedsgerichts das staatliche Gericht am Sitz des Schiedsge-
richts oder am Ort der beantragten Beweisaufnahme um Mitwirkung er-

suchen. Ein Schiedsgericht oder eine Partei eines auslandischen

Schiedsverfahrens mit Zustimmung des Schiedsgerichts kann das staat-

liche Gericht am Ort, an dem die beantragte Beweisaufnahme erfolgen

soll, direkt anrufen."”

Zu Art. 185 VE IPRG (Weitere Mitwirkung des staatlichen Gerichts)

Die ASA wirde es begrissen, wenn im Rahmen der Revision klargestellt wirde,
dass die weitere Mitwirkung des staatlichen Gerichts im Sinne von Art. 185 IPRG
sowohl vom Schiedsgericht als auch von einer Partei (und zwar ohne Zustim-
mung des Schiedsgerichts) beantragt werden kann. In der Lehre ist dies weitge-
hend unbestritten, zumal Art. 185 IPRG als Auffangtatbestand fir sehr verschie-
dene Arten der "Mitwirkung" des juge d'appui gilt (vgl. z.B. Berger/Kellerhals, 3.
Aufl. 2015, Rz. 1228).

Die ASA unterbreitet folgenden Formulierungsvorschlag:

"Ist eine weitere Mitwirkung des staatlichen Gerichts erforderlich, so

kann das Schiedsgericht oder eine Partei das Gericht am Sitz des

Schiedsgerichts anrufen.”

Zu Art. 187 Abs. 1 VE (Anpassung des dt. Texts)

Die ASA begrisst die Anpassung des deutschen Texts an den Wortlaut der fran-
z8sischen Fassung (régles de droit). Terminologisch wéare aus Sicht der ASA al-

lerdings der Begriff "Rechtsregeln” dem Begriff "Rechtsnormen" vorzuziehen.
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Zu Art. 189 Abs. 3 VE IPRG (Kosten des Schiedsverfahrens)

Der Vorentwurf sieht vor, in Art. 189 Abs. 3 VE IPRG kiunftig ausdricklich zu
regeln, dass das Schiedsgericht mangels anderer Parteivereinbarung Uber die
Hbhe und Verteilung der Verfahrenskosten und Parteientschadigungen entschei-
det. Im Bericht zum Vorentwurf wird erldutert, es drange sich auf, diese Kompe-
tenz im Gesetz explizit zu normieren, nachdem das Bundesgericht in BGE 136
111 597 entschieden habe, dass ein Schiedsgericht nach IPRG nicht befugt sei,
einen verbindlichen Entscheid Uber die Hohe des Schiedsrichterhonorars zu fal-
len. Sodann erwahnt der Bericht, dass auf die Aufnahme eines zusatzlichen Be-
schwerdegrundes (wegen offensichtlich zu hoher Honorare) bewusst verzichtet
werden solle, um zu verhindern, dass Schiedsentscheide kiunftig vermehrt aus-

schliesslich wegen der Kostenfrage angefochten werden.

Im Rahmen der ASA-internen Konsultationen léste dieser Vorschlag gemischte
Reaktionen aus. Diese reichten von uneingeschrankter Zustimmung (aus den im
Bericht vorgetragenen Griinden) bis zu vollstdndiger Ablehnung. Gegen die Re-
gelung wurde unter anderem vorgetragen, dass damit in ein Drittverhaltnis —
den Schiedsauftrag (receptum arbitri) — eingegriffen wiirde, was nicht sachge-
recht sei, und dass sich das Bundesgericht in BGE 136 111 597 aus nachvollzieh-
baren Grunden (Verbot des "Richtens in eigener Sache") gegen eine Befugnis
des Schiedsgerichts, die Hohe seiner Vergutung abschliessend und endgultig
festzulegen, ausgesprochen habe. Ferner wurde erwahnt, dass Schiedsgerichte
gestitzt auf Art. 189 Abs. 3 VE IPRG kinftig versucht sein kdnnten, sich mittels
Schiedsspruch einen definitiven Rechts6ffnungstitel fir ggf. noch unbezahlte

Honorare und Auslagen auszustellen, was bedenklich sei.

Abgesehen von diesen kontroversen Stellungnahmen haben sich im Rahmen der
Diskussion Uber den umstrittenen Art. 189 Abs. 3 VE IPRG immerhin folgende

wesentliche Punkte herauskristallisiert:

— Eine Mehrheit vertritt die Ansicht, dass eine Regelung, die dem Schiedsge-
richt die abschliessende Kompetenz zur Festlegung der eigenen Vergitung
zusprechen wuirde, nur dann vertretbar ware, wenn sie mit einer entspre-
chenden Ergdnzung der Anfechtungsgriinde geméass Art. 190 Abs. 2 IPRG
einhergehen wirde, um Missbrauchen vorzubeugen. Andernfalls, so die
Vertreter dieser Ansicht, sei zu befiirchten, dass das Fehlen jeglicher Uber-

prufungsmdglichkeit sowohl bei den Benutzern als auch bei kritischen Be-
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obachtern des Schiedsplatzes Schweiz auf Unverstdndnis und Ablehnung

stossen wirde.

—  Eine Mehrheit ist der Meinung, dass die abschliessende Aufzahlung der Be-
schwerdegriinde gemass Art. 190 Abs. 2 IPRG unangetastet bleiben, d.h.
weder inhaltlich gedndert noch erweitert werden sollte (vgl. dazu bereits

Rz. 15 oben).

Mit Rucksicht auf diese beiden mehrheitlich vertretenen Standpunkte empfiehlt
die ASA, auf den vorgeschlagenen Art. 189 Abs. 3 VE IPRG zu verzichten. Das
Anliegen, an der Liste der Anfechtungsgriinde in Art. 190 Abs. 2 IPRG nichts zu
andern, ist aus Sicht der ASA hdher zu gewichten als das Interesse an der ge-
setzlichen Normierung der Befugnis des Schiedsgerichts, die Hohe seiner eige-

nen Vergutung abschliessend, endgiiltig und rechtskraftig festzulegen.

Der angeregte Verzicht auf Art. 189 Abs. 3 VE IPRG ist nach Auffassung der ASA
auch deshalb vertretbar, weil, wie der erlauternde Bericht zutreffend ausfihrt,
diese Norm in der Praxis ohnehin "nur wenige Verfahren betreffen" wirde, da
"die Parteien durch die Wahl einer institutionellen Schiedsordnung oder im Rah-
men einer verfahrensleitenden Verfigung zu Beginn des Verfahrens («terms of
reference») in aller Regel die Befugnis zur Zusprache von Verfahrenskosten und
Parteientschddigung ohnehin meist explizit dem Schiedsgericht tUbertragen" (S.
27). Es erscheint daher insgesamt auch sachgerecht, die Regelung dieses The-
mas den Parteien und den Schiedsrichtern zu Uberlassen. Es besteht kein zwin-

gender Handlungsbedarf, d.h. kein Legiferierungszwang.

Der Volistandigkeit halber sei erganzt, dass sich "unglickliche" Situationen wie
diejenige, die das Bundesgericht in BGE 136 11l 597 zu beurteilen hatte, in je-
dem Fall vermeiden lassen, indem das Schiedsgericht die Durchfihrung des
Schiedsverfahrens von der Leistung angemessener Kostenvorschiisse abhéngig

macht.

Zu Art. 189a VE IPRG (Berichtigung, Erlauterung und Ergédnzung)

Die ASA begrusst die Aufnahme der Rechtsbehelfe der Berichtigung, Erlauterung
und Ergédnzung. Sie Uberfihrt die bundesgerichtliche Rechtsprechung in das Ge-
setz und dient insbesondere dem auslédndischen Benutzer des 12. Kapitels als

nitzliche Orientierungshilfe.
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Bei der Formulierung der einzelnen Rechtsbehelfe regt die ASA hingegen einige
Prazisierungen an, die verhindern sollen, dass — namentlich bei auslandischen
Benutzern — der Eindruck entstehen konnte, dass damit eine "revision au fond"
verlangt werden kann. Art. 189a Abs. 1 VE sollte daher entsprechend der Praxis

des Bundesgerichts etwas detaillierter formuliert werden, z.B. wie folgt:

"Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, kann jede Partei beim
Schiedsgericht innert 30 Tagen seit Er6ffnung des Entscheids beantra-

gen, dass dieses im Schiedsspruch enthaltene Rechen-, Schreib-,

Druck- oder andere Fehler gleicher Art berichtigt, einzelne Teile des

Dispositivs des Entscheids erlautert oder einen ergdnzenden Entscheid

Uber Anspriche erlasst, die im Schiedsverfahren geltend gemacht, Gber

die im Dispositiv des Entscheids aber nicht entschieden wurde. Innert

der gleichen Frist kann das Schiedsgericht von sich aus eine Berichti-

gung, Erlauterung oder Erganzung vornehmen."

Zu Art. 190 Abs. 2 VE IPRG (Anpassung des dt. Texts)

Die redaktionelle Anpassung in Abs. 2 lit. a wird begrusst.

In redaktioneller Hinsicht sollte Uberdies in Abs. 2 lit. d der deutschen Fassung —
analog zum franzésischen Text und in Nachfihrung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung — nach dem Begriff "Grundsatz des rechtlichen Gehdrs" der Zu-

satz "in einem kontradiktorischen Verfahren" ergéanzt werden.

Zu Art. 190a VE IPRG (Revision)

Die ASA begrusst die Aufnahme des Rechtsmittels der Revision und die damit

verbundene Kodifizierung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung.

Im Einzelnen gibt die vorgeschlagene Regelung aus Sicht der ASA Anlass zu fol-

genden Bemerkungen und Anregungen:

- Zu Art. 190a Abs. 1 lit. a VE IPRG: Die Wendung "im friheren Verfahren"

sollte durch "im Schiedsverfahren" ersetzt werden. Uberdies sollte im Ge-
setzestext klargestellt werden, dass nur solche neuen Tatsachen und Be-
weismittel angerufen werden kénnen, welche die betroffene Partei wahrend

des Schiedsverfahrens trotz gehériger Aufmerksamkeit nicht vorbringen

konnte. Dies entspricht der heutigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung.

Die ASA unterbreitet folgenden Formulierungsvorschlag:
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"Eine Partei kann die Revision eines Entscheides verlangen, wenn:

a. sie nachtraglich erhebliche Tatsachen erfahrt oder entscheidende Be-

weismittel findet, die sie im Schiedsverfahren trotz gehdriger Aufmerk-

samkeit nicht beibringen konnte; ausgeschlossen sind Tatsachen und

Beweismittel, die erst nach dem Schiedsentscheid entstanden sind;"

Zur Revision bei nachtrdglich entdecktem Ablehnungsgrund vgl. bereits die

Ausfuhrungen in Rz. 57 oben.

Zu Art. 190a Abs. 2 VE IPRG: Bei der absoluten Verjahrung des Rechts auf

Revision drangt sich nach Auffassung der ASA auch fiur internationale
Schiedsspriche diejenige Lésung auf, die sonst im Bundesrecht gilt. Es gibt
aus Sicht der ASA keine sachliche Rechtfertigung, die Revision wegen eines
Verbrechens oder Vergehens bei internationalen Schiedsspriichen auf zehn
(10) Jahre zu beschranken (so aber Art. 190a Abs. 2 VE IPRG), wéahrend
dieser Revisionsgrund sonst unverjahrbar ist. Bei einer Beschrankung der
Revision wegen strafbarer Handlungen auf 10 Jahre wéare bspw. ausgerech-
net das einzige bisher unter diesem Titel gutgeheissene Revisionsgesuch
bereits an der Verjahrung gescheitert (vgl. BGer 4A_596/2008 vom 6. Ok-
tober 2009). Es wird deshalb vorgeschlagen, den zweiten Satz von Art.

190a Abs. 2 VE IPRG wie folgt zu erganzen:

"Das Revisionsgesuch ist innert 90 Tagen seit Entdeckung des Revisi-
onsgrundes einzureichen. Nach Ablauf von zehn Jahren seit Eintritt der
Rechtskraft des Schiedsspruchs kann die Revision nicht mehr verlangt

werden, ausser im Fall von Art. 190a Abs. 1 Buchstabe b."

Zu Art. 190a Abs. 3 VE IPRG: Die ASA befurwortet die Méglichkeit der Par-

teien, nebst dem Verzicht auf die Anfechtung mittels Beschwerde auch den
Verzicht auf die Revision zu vereinbaren. Die Formulierung der Bestimmung
ist inhaltlich mit der angeregten Neufassung von Art. 192 Abs. 1 IPRG zu

koordinieren (vgl. dazu sogleich in Rz. 94 ff. unten).

Nicht ohne weiteres einzuleuchten vermag aus Sicht der ASA indessen die
in Art. 190a Abs. 3 VE IPRG vorgeschlagene Beschrankung der Verzichts-
moglichkeit auf die Revision wegen nachtréglich entdeckter neuer Tatsa-

chen und Beweismittel. Dies aus folgenden Grinden:

- Zunachst erscheint es sachgerecht, dass die Verzichtsmdglichkeit

(auch) fur die neu zu schaffende Revisionsmdglichkeit bei nachtréaglich
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entdecktem Ablehnungsgrund gilt. Dies als folgerichtige Konsequenz
aus der Moglichkeit des Verzichts auf die Beschwerde wegen irregulérer
Zusammensetzung des Schiedsgerichts (Art. 192 Abs. 1 i.V. mit
Art. 190 Abs. 2. lit. a IPRG).

- Uberdies vermag aus Sicht der ASA das Verbot des Vorausverzichts bei
Verbrechen oder Vergehen (Abs. 1 lit. b VE) nicht zu Uberzeugen.
Art. 192 Abs. 1 IPRG lasst den Verzicht auf die Beschwerde selbst fur
Ordre public-Widrigkeiten und damit die dusserste Form des materiel-
len oder formellen "Unrechts" zu. Daran soll sich (zu Recht) nichts an-
dern. Wird aber in Art. 192 Abs. 1 IPRG an der Verzichtsmdglichkeit im
bisherigen vollen Umfang festgehalten, dann sollte die umfassende
Verzichtsmdglichkeit auch fur die Revision gelten. Es kann den Parteien
Uberlassen werden, den Verzicht im Rahmen ihrer privatautonomen

Gestaltungsfreiheit auf einzelne Revisionsgrinde zu beschranken.

Zusammengefasst unterbreitet die ASA folgenden Formulierungsvorschlag
far Art. 190a Abs. 3 VE IPRG (vgl. auch Rz. 102 unten fur den Verzicht auf
die Anfechtung):

"Die Parteien koénnen durch eine ausdruckliche Erklarung in der
Schiedsvereinbarung oder in einer spateren Ubereinkunft die Revision
der Schiedsentscheide vollstandig ausschliessen; sie kdnnen auch nur

einzelne Revisionsgrinde gemass Artikel 190a Absatz 1 ausschliessen."”

Die ASA regt Uberdies an, den Verzicht auf die Revision und den Verzicht
auf die Anfechtung in einem einzigen Artikel, der das Marginale "Verzicht
auf Rechtsmittel" tragen sollte, zusammenzufassen. Aus Sicht der ASA soll-

te dies der Systematik des Gesetzes folgend in Artikel 192 IPRG geschehen.

Zu Art. 191 VE IPRG (Beschwerdeinstanz)

Art. 191 VE IPRG erweitert die Kompetenz des Bundesgerichts von der Be-
schwerde- zur Revisionsinstanz und legt fest, dass sich das Verfahren vor Bun-
desgericht im Falle der Revision nach dem neuen Art. 119b BGG richtet. Diese
Anderungen sind eine direkte Konsequenz der Erganzung des 12. Kapitels des
IPRG mit Bestimmungen zur Revision (Art. 190a VE IPRG) und geben daher kei-
nen Anlass zu Bemerkungen. Allerdings ist das Marginale anzupassen ("Rechts-

mittelinstanz").
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Zu Art. 192 Abs. 1 VE IPRG (Verzicht auf Rechtsmittel)

Nach der heutigen Rechtslage kénnen Parteien mit Wohnsitz, Sitz oder einer
Niederlassung in der Schweiz nicht wirksam zum Voraus auf die Beschwerde
verzichten. Der Vorentwurf halt an diesem Grundsatz fest, ohne im erlauternden
Bericht ndher darauf einzugehen. Aus Sicht der ASA sprechen indessen beach-

tenswerte Grinde dafir, dies zu andern:

- Starkung der Parteiautonomie: Das 12. Kapitel beruht auf dem Prinzip der

Privatautonomie. Dieser Grundsatz wirde weiter betont, wenn kinftig auch

Schweizer Parteien der Rechtsmittelverzicht erlaubt ware.

- Anachronismus: Das Festhalten an einem "besonderen" Schutz fur inlandi-
sche Parteien "vor sich selbst" erscheint nicht mehr zeitgemass. Aus der
Sicht eines auslandischen Benutzers durfte dies heutzutage als kaum nach-

vollziehbare Bevorteilung (home turf) verstanden werden.

- Verhaltnis zu anderen Schiedsplatzen: Verzichtsklauseln dirften in der Re-

gel gezielt abgeschlossen werden. Will eine Schweizer Partei mit einer aus-
landischen Partei unter der heutigen Rechtslage eine giltige Verzichtsver-
einbarung abschliessen, fallt ein Schiedsort innerhalb der Schweiz ausser
Betracht. Die Parteien muissen in eine andere Jurisdiktion ausweichen (z.B.
Frankreich). Die Abschaffung des heutigen Schutzes der Schweizer Parteien
"vor sich selbst" ist daher auch im Interesse der Erhaltung und Férderung

der Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz.

- Entlastung des Bundesgerichts: Die Zulassung des Verzichts auch fur

Schweizer Parteien kann nicht zuletzt dazu fihren, dass die Zahl der Be-

schwerden insgesamt zuriickgeht.

Die ASA regt deshalb an, im Rahmen der weiteren Gesetzgebungsarbeiten zu
prufen, ob kiinftig auch Schweizer Parteien eines internationalen Schiedsverfah-
rens mit Sitz in der Schweiz der Verzicht auf Rechtsmittel ermdglicht werden
sollte. Die Zulassung erscheint vertretbar, zumal (auch) den Schweizer Parteien
im Rahmen der Vollstreckung weiterhin die Verweigerungsgrinde gemaéass Art. V

des New Yorker Ubereinkommens erhalten bleiben (vgl. Art. 192 Abs. 2 IPRG).

Uberdies regt die ASA aus den bereits bei Art. 176 Abs. 2 VE IPRG erwéahnten
Grinden an, in Art. 192 Abs. 1 IPRG kunftig auf das Kriterium der spéateren

"schriftlichen" Ubereinkunft zu verzichten (vgl. Rz. 25 f. oben).



101

102

103

27.

104

105

106

27

Unter Berlcksichtigung der vorstehenden Anregungen kénnte Art. 192 Abs. 1

IPRG kunftig wie folgt lauten:

"Die Parteien koénnen durch eine ausdruckliche Erklarung in der

Schiedsvereinbarung oder in einer spateren Ubereinkunft die Anfech-

tung der Schiedsentscheide vollstdndig ausschliessen; sie kénnen auch
nur einzelne Anfechtungsgriinde gemass Artikel 190 Absatz 2 aus-

schliessen.”

Sollte das Anliegen, den Verzicht inskiinftig auch Schweizer Parteien zu ermdgli-
chen, nicht weiterverfolgt werden, ware aus Sicht der ASA in Anlehnung an den
Vorschlag zu Art. 176 Abs. 1 VE IPRG vorab der "Sitz" und erst danach der

"Wohnsitz" zu erwdhnen (vgl. Rz. 22 oben):

"Hat keine der Parteien ihren Sitz, Wohnsitz, gew6hnlichen Aufenthalt

oder eine Niederlassung in der Schweiz, so kdnnen sie durch eine aus-
druckliche Erklarung in der Schiedsvereinbarung oder in einer spateren
Ubereinkunft die Anfechtung der Schiedsentscheide vollstandig aus-
schliessen; sie kénnen auch nur einzelne Anfechtungsgrinde gemass

Artikel 190 Absatz 2 ausschliessen.”

Schliesslich regt die ASA wie bereits erwdhnt an, den Verzicht auf die Revision
und den Verzicht auf die Anfechtung in einer einzigen Bestimmung zusammen-

zufassen (vgl. Rz. 92 oben).

Zu Art. 193 Abs. 1 und 2 VE IPRG (Vollstreckbarkeitsbescheinigung)

Die rein redaktionelle Anpassung in Art. 193 Abs. 1 VE IPRG gibt keinen Anlass

zu Bemerkungen.

In Absatz 2 von Art. 193 IPRG kdnnte aus Sicht der ASA prazisiert werden,
dass — wie in Abs. 1 — das staatliche Gericht "am Sitz des Schiedsgerichts" ge-
meint ist. Damit kénnte jegliche Unsicherheit bezlglich des zustandigen staatli-

chen Gerichts vermieden werden.

Die ASA wiirde es Uberdies begrissen, wenn im Rahmen der Revision die Praxis
verschiedener kantonaler Gerichte, Vollstreckbarkeitsbescheinigungen nur in ei-
nem kontradiktorischen Verfahren auszustellen, Uberdacht werden kénnte. Ein
kontradiktorisches Verfahren kann namentlich dann, wenn sich der Gesuchsgeg-
ner am Verfahren der Vollstreckbarkeitsbescheinigung nicht beteiligt, zu erhebli-

chen Problemen und Verzdégerungen bei der Vollstreckung des Schiedsspruchs
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im Ausland fuhren, was nicht im Interesse eines attraktiven Schiedsplatzes
Schweiz ist. Da eine Vollstreckbarkeitsbescheinigung aus dem Herkunftsland des
Schiedsspruchs fiur sich allein ohnehin nicht ausreicht, um die Anerkennung oder
Vollstreckung desselben zu erwirken, erscheint es aus Sicht der ASA vertretbar,
in Art. 251a ZPO und Art. 356 Abs. 3 ZPO vorzusehen, dass es sich bei der Voll-
streckbarkeitsbescheinigung um einen Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit han-
delt. Gleiches kdnnte am gleichen Ort auch fir die Hinterlegung des Schieds-

spruchs klargestellt werden.

Zu Art. 77 Abs. 1 VE BGG (Streitwert, englische Sprache)

Die vorgeschlagene Prazisierung in Art. 77 Abs. 1 VE BGG, wonach die Be-
schwerde gegen Schiedsspriiche "ungeachtet des Streitwerts zuldssig" ist, wird
begrisst. Art. 77 Abs. 1 BGG wird dadurch zu einer lex specialis erhoben, die
der Regelung des Streitwerterfordernisses gemass Art. 74 BGG fur Beschwerden
in Zivilsachen vorgeht. Zwar sind Schiedsverfahren mit einem Streitwert unter
CHF 30'000 eine seltene Ausnahme. Dennoch erscheint die Ergdnzung im Inte-
resse der Rechtssicherheit und mit Ricksicht auf den Justizgewdhrungsanspruch

sinnvoll.

Der vorgeschlagene neue Art. 77 Abs. 2bis BGG ("Rechtschriften kénnen in eng-
lischer Sprache abgefasst werden") rief bei ASA-internen Konsultationen teilwei-

se kontroverse Reaktionen hervor.

Die Befurworter beriefen sich im Wesentlichen auf die im erlauternden Bericht
(S. 11-12) vorgetragenen Uberlegungen: Englisch sei die heute in der internati-
onalen Schiedsgerichtsbarkeit vorherrschende Sprache, die Zulassung von engli-
schen Eingaben erleichtere daher den vielen nicht in der Schweiz anséassigen
Nutzern der Schiedsgerichtsbarkeit den Zugang zum Bundesgericht und starke
damit insgesamt die Attraktivitdt der Schweiz als internationaler Schiedsplatz.
Zudem fiihre sie zu einer Reduktion des Ubersetzungsaufwands, was angesichts
der kurzen Beschwerdefrist von lediglich 30 Tagen eine gewichtige Verbesserung

mit sich bringe.

Die Gegner ausserten unter anderem die Beflirchtung, dass die Zulassung von
englischen Eingaben dazu fuhren kdnnte, dass Beschwerden und Revisionsgesu-
che kunftig vermehrt durch auslandische Anwaltskanzleien verfasst wirden,
wéahrend Schweizer Anwalte (wenn Uberhaupt) nur noch subsididar zum Zuge

kdmen. Ferner wurde eingewendet, die Zulassung von englischen Eingaben
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kénnte zu einer unerwinschten Zunahme von Beschwerden und Revisionsgesu-
chen fuhren, unter der die Qualitat zu leiden drohe, zumal es sich bei Rechtsmit-
teln gegen Schiedsspriche um "technische" Materien handle, fur die es teilweise
kein passendes englisches Vokabular gebe und im Ubrigen auch die einschlagi-
gen Gesetzestexte (IPRG und BGG) in keiner amtlichen englischen Ausgabe ver-

fugbar seien.

Insgesamt ergaben die ASA-internen Umfragen, dass der Vorschlag mehrheitlich
positiv aufgenommen wird. Die ASA befiirwortet deshalb diese Anderung. Aus
Sicht der ASA sind namentlich die "protektionistischen” Argumente nicht Uber-
zeugend. Das Ziel der Revision des 12. Kapitels des IPRG besteht nicht darin,
partikulare Interessen zu erhalten, sondern darin, die Attraktivitadt des Schieds-
platzes Schweiz zu erhalten bzw. zu starken. Der Revisionsvorschlag ist insge-

samt geeignet, zur Erreichung dieses Ziels beizutragen.

Die ASA weist im Zusammenhang mit Art. 77 Abs. 2bis VE BGG darauf hin, dass
der Begriff "Rechtschriften” wohl zu eng gefasst ist. Vorzuziehen ware der Be-

griff "Eingaben".

Die vorgeschlagene Regelung in Abs. 2bis wirft die Frage auf, in welcher Lan-
dessprache das Bundesgericht das Verfahren fuhrt und den Entscheid fallt, falls
die Beschwerde in englischer Sprache eingereicht wird. Nach der heutigen bun-
desgerichtlichen Praxis ergeht der Entscheid in der Landessprache der Be-
schwerde. Bei einer Beschwerde in englischer Sprache wird das Bundesgericht

dazu eine eigenstandige Praxis zu entwickeln haben.

Unklar ist nach dem vorgeschlagenen Gesetzeswortlaut ferner, ob die Méglich-
keit, Eingaben in englischer Sprache einzureichen, auf die Beschwerde in Zivil-
sachen beschréankt ist, oder auch fur Revisionsgesuche gilt. Im erlauternden Be-
richt heisst es zwar, man wolle dies "vor Bundesgericht als zustdndiger Be-
schwerde- und Revisionsinstanz in Schiedssachen" ermdglichen. Zu beachten ist
jedoch, dass sich Art. 77 BGG klar nur auf die "Beschwerde in Zivilsachen" be-
zieht. Um hiertiber keine Zweifel aufkommen zu lassen, ware es notwendig,
Art. 119b BGG um einen entsprechenden Absatz (oder einen Verweis auf Art. 77

Abs. 2bis) zu ergéanzen.
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Zu Art. 119b VE BGG

Die Vorschrift ist aus Sicht der ASA wie bereits dargelegt um einen Abs. 4 zu
erganzen (vgl. dazu Rz. 58 oben). Ansonsten gibt die Bestimmung keinen Anlass

zu Bemerkungen.

Zu Art. 251a VE ZPO

Der vorgeschlagene neue Art. 251a VE ZPO, der die Hilfsverfahren vor staatli-
chen Gerichten (juge d'appui-Verfahren) generell in das summarische Verfahren

verweist, wird begrusst.

Zu Art. 353 Abs. 2 VE ZPO

Vgl. dazu sinngemaéss die Bemerkungen zu Art. 176 Abs. 2 VE IPRG in Rz. 25 ff.

oben.

Zu Art. 356 Abs. 3 VE ZPO

Keine Bemerkungen.

Zu Art. 358 Abs. 1 und 2 VE ZPO

Vgl. dazu sinngemass die Bemerkungen zu Art. 178 Abs. 1 und 4 VE IPRG in
Rz. 27 ff. und Rz. 30 ff. oben.

Zu Art. 367 Abs. 2 VE ZPO

Vgl. dazu sinngemaéss die Bemerkungen zu Art. 180 Abs. 2 VE IPRG in Rz. 49 ff.

oben.

Zu Art. 369 Abs. 6 VE ZPO

Vgl. dazu sinngeméss die Bemerkungen zu Art. 180 Abs. 4 VE IPRG in Rz.
56 oben.

Zu Art. 388 Abs. 3 VE ZPO

Keine Bemerkungen.
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Vernehmlassung zur Anderung des IPRG (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)

Sehr geehrte Frau Bundesrétin

Mit Schreiben vom 11. Januar 2017 haben Sie das Bundesgericht eingeladen, zum
Vorentwurf betreffend die Revision der Gesetzesbestimmungen Uber die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit (12. Kapitel IPRG) Stellung zu nehmen; dafiir danken wir
bestens.

Das Bundesgericht steht dem Projekt grundséatzlich beflrwortend gegeniber,
namentlich soweit bewéhrte Rechtsprechung ins Gesetz Uberflihrt wird (z.B. betreffend
die Revision von Schiedsentscheiden) und offene Anwendungsfragen geklart werden
(z.B. betreffend Streitwerterfordernis).

Klar abgelehnt wird die mit Art. 77 Abs. 2°¢ VE-BGG anvisierte neue Moglichkeit, im
Bereich der internationalen und der nationalen Schiedsgerichtsbarkeit beim Bundesge-
richt Rechtsschriften in englischer Sprache einzureichen. Das Bundesgericht hat be-
reits im Rahmen der Revision des Bundespatentgerichtsgesetzes auf die verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen eine solche Regelung hingewiesen. Diese gelten umso
mehr in Verfahren vor dem Bundesgericht, mithin der obersten rechtsprechenden Be-
horde des Bundes (Art. 188 Abs. 1 BV). Nach Art. 70 Abs. 1 BV bilden die Amtsspra-
chen die offiziellen Kommunikationssprachen mit den Bundesbehdrden (KAGi-DIENER,
St. Galler Kommentar zu Art. 70 BV, Rz. 17). Nach géngiger Auffassung begrindet die
Regelung der Amtssprachen in einem Gemeinwesen flr die Bdrgerinnen und Blrger
das Recht und die Pflicht, im Verkehr mit den Behdrden eine Amtssprache zu verwen-
den (BELSER/WALDMANN, Basler Kommentar zu Art. 70 BV, Rz. 15; RHINOW/SCHEFER/
Usersax, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl. 2016, Rz. 1532; BIAGGINI GIOVANNI,
Kommentar zu Art. 70 BV, Rz. 11; AuBerT/MAHON, Petit Commentaire de la Constitution,
Art. 70 BV, Rz. 2 in fine). Daran ist nicht zuletzt auch im Interesse des hohen Gutes des
Sprachfriedens festzuhalten (weshalb nur Englisch und nicht auch etwa Spanisch o.a.?),



zumal auf der anderen Seite als Grund fir die Neuerung lediglich das nicht sehr gewich-
tige Interesse der Parteien, Ubersetzungskosten zu sparen (die dann fir die Uberset-
zung des Urteils ohnehin anfallen), in die Waagschale fallt (ausfihrlich dazu sub
Ziffer 5).

Im Einzelnen Iasst sich das Bundesgericht zu den vorgeschlagenen Ande\rungen wie
folgt vernehmen:

1. Art. 178 Abs. 1 Satz 2 VE-IPRG / Art. 358 Abs. 1 VE-ZPO: Einfiihrung des
einseitigen Textformerfordernisses fiir Schiedsvereinbarungen

Die vorgeschlagene Neuerung bricht mit bewéahrter Rechtslage und gefestigter bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung: Danach mussen die Willenserklarungen aller am Ab-
schluss der Schiedsvereinbarung beteiligten Parteien die Textform erfillen. Mit einer
bloss mlndlichen oder gar nur stillschweigenden Annahme einer schriftichen Schiedsof-
ferte ist die Textform nicht gewahrt (BGE 142 Ill 239 E. 3.3; Urteil 4A_618/2015 vom
9. Marz 2016 E. 4.3; je mit Hinweisen).

Daran sollte im Interesse der Rechtssicherheit sowie einer bewussten und klar nach-
weisbaren Willensbildung zum Verzicht auf die staatliche Gerichtsbarkeit zugunsten der
privaten Schiedsgerichtsbarkeit festgehalten werden. Der zuletzt zitierte Entscheid illu-
striert eindricklich die ansonsten bestehende Gefahr, dass eine Partei ungewollt in ein
Schiedsverfahren gezwungen werden kénnte bzw. erst durch ein Beschwerdeverfahren
eine Klarung herbeifihren muss. Die im erladuternden Bericht (S. 20) fir die vorge-
schlagene Neuerung angefiihrte Motivation (heutige Erwartungen des internationalen
Geschaftslebens) vermag die fur die bisherige Regelung sprechenden Griinde (Rechts-
sicherheit; bewusster Verzicht auf die staatliche Gerichtsbarkeit) kaum aufzuwiegen, zu-
mal die Neuerung auch fir die interne Schiedsgerichtsbarkeit gelten soll.

Nach dem New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriche (SR 0.277.12) sind schriftliche Vereinbarungen
anzuerkennen, durch die sich die Parteien verpflichten, Streitigkeiten einem
schiedsrichterlichen Verfahren zu unterwerfen (Art. Il Ziff. 1). Unter 'schriftlicher
Vereinbarung' ist eine Schiedsklausel in einem Vertrag oder einer Schiedsabrede zu
verstehen, sofern der Vertrag oder die Schiedsabrede von den Parteien unterzeichnet
oder in Briefen oder Telegrammen enthalten ist, die sie gewechselt haben (Art. Il Ziff. 2).
Diese 'schriftliche Vereinbarung' ist (im Original oder in beglaubigter Kopie) dem
Anerkennungsgesuch beizulegen (Art. IV Ziff. 1 lit. b).

Es ist zweifelhaft, ob der Vorschlag des Bundesrates in diesem Punkt mit dem New
Yorker Ubereinkommen vereinbar ist. Die Erlauterungen befassen sich nicht mit diesem
Aspekt. Es scheint jedenfalls wenig sinnvoll, Erleichterungen beim Abschluss von
Schiedsvereinbarungen zuzulassen, wenn damit die internationale Anerkenn- und
Vollstreckbarkeit eines in der Schweiz ergangenen Schiedsurteils infrage gestellt wird.

Das Bundesgericht zieht die geltende Regelung vor.
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2. Art. 189 Abs. 3 VE-IPRG: Hohe und Verteilung der Kosten des schieds-
richterlichen Verfahrens; Festsetzung des Schiedsrichterhonorars

Die neu vorgeschlagene Norm sieht vor, dass das "Schiedsgericht Uber die Hohe und
Verteilung der Kosten des schiedsrichterlichen Verfahrens entscheidet", soweit "die Par-
teien nichts anderes vereinbart haben". Liest man den Text unbefangen, ist dagegen
nichts einzuwenden. Denn nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist ein
Schiedsgericht ohne weiteres dazu befugt, die Aufteilung der Gerichtskosten auf die
Schiedsparteien verbindlich festzulegen (BGE 136 Il 597 E. 5.2.1 m.H. auf
BERGER/KELLERHALS, Internationale und interne Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz,
2006, Rz. 1479). Auch gegen die Festsetzung der Héhe der Schiedsgerichtskosten ist
an sich nichts einzuwenden: So sieht etwa § 609 der 6sterreichischen ZPO, auf welchen
der erlauternde Bericht auf S. 26 Fn. 95 als Vorbild fur den neuen Art. 189 Abs. 3
VEIPRG hinweist, ebenfalls vor, dass das Schiedsgericht den "Betrag der zu
ersetzenden Kosten festsetzen" darf. In der einschldgigen Literatur wird hierzu zutref-
fend festgehalten, dass das Schiedsgericht damit die Héhe seines Honorars beziffern,
jedoch diesbeziglich "keinen Exekutionstitel in eigener Sache" schaffen dirfe
(HAUSMANINGER, in: Fasching/Konecny [Hrsg.], Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen,
4. Band, 2. Teilband, 3. Aufl., Wien 2016, N. 23 zu § 609 6ZPO). Denn der Honoraran-
spruch der Schiedsrichter beruhe auf privatrechtlicher Vereinbarung und da sie nicht
Richter in eigener Sache sein durften, seien die Schiedsrichter nicht dazu befugt, beztig-
lich ihrer eigenen Anspriiche einen Exekutionstitel (= Rechtséffnungstitel) zu schaffen;
vielmehr mussten sie ihr Honorar im Bestreitungsfall als privatrechtliche Forderung ge-
gen die Parteien auf dem Rechtsweg durch Klage geltend machen (HAUSMANINGER,
a.a.0., N. 71 zu § 609 6ZPO).

Die Osterreichische Rechtslage, auf die der erlauternde Bericht zur Stiitze der neuen
Bestimmung hinweist, entspricht damit exakt der bisherigen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung: In BGE 136 Ill 597 E. 2 hat das Bundesgericht unter Hinweis auf die herr-
schende Lehre festgehalten, dass das Schiedsgericht nicht erméchtigt ist, in einem voll-
streckbaren Titel Uber den ihm gestitzt auf den Schiedsrichtervertrag zustehenden Ent-
schadigungsanspruch zu entscheiden. Dies namentlich, weil damit ein nicht hinnehmba-
res Urteilen in eigener Sache verbunden wére. Im nicht amtlich publizierten Urteil
4A_254/2013 vom 19. November 2013 E. 2.2 hat das Bundesgericht diese Rechtspre-
chung bestatigt, u.a. unter Hinweis auf einen Aufsatz von KEeLLERHALS/PFISTERER (Wer
bestimmt das Honorar des Schiedsrichters?, in: Geimer/Schitze [Hrsg.], Recht ohne
Grenzen, Festschrift fur Athanassios Kaissis zum 65. Geburtstag, Minchen 2012,
S. 464 f.), die nachweisen, dass die gleiche Rechtslage etwa auch in Deutschland und
Frankreich gilt. Die beiden Autoren zeigen zudem auf, dass sich das Verbot des
Urteilens in eigener Sache (nemo iudex in causa sua) aus der verfassungsrechtlichen
Garantie auf ein unabhéngiges Gericht ergibt (Art. 30 Abs. 1 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK).
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung wurde in der in- und auslandischen Lehre be-
grusst (LOTscHER/BUHR, Nemo ludex in Sua Causa — No jurisdiction of the arbitrators to
authoritatively rule on their own Fees, ASA Bull. 2011, S. 126 ff.; BERNHARD BERGER, Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Zivilprozessrecht im Jahre 2010: 3. Teil:
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Schiedsgerichtsbarkeit, ZBJV 148 [2012], S. 161; MARco STACHER, Rechtsprechung des
Bundesgerichts in Schiedssachen [2009 und 2010], AJP 1 [2011], S. 138; RoLF
A. ScHUTzE, in: Wieczorek/Schiutze [Hrsg.], Zivilprozessordnung und Nebengesetze,
4. Aufl.,, 2014, N. 16 zu § 1057 D/ZPO; JanPauLsson, zit. auf
www.globalarbitrationreview.com/news/article/29069, 2. Februar 2012).

Gemass dem erlauternden Bericht (S. 26) will der neue Art. 189 Abs. 3 VE-IPRG mit der
Qualifikation der Honorarfestsetzung als einfache Rechnungstellung brechen. Als Be-
gridndung wird die Inkongruenz mit dem Regime, wie es die ZPO (Art. 384 Abs. 1 lit. f)
kenne und sich unter dem Konkordat bewéhrt habe, genannt und auf gewisse auslandi-
sche Ordnungen hingewiesen. Offen bleibt, ob der Bundesrat damit einem Schiedsge-
richt entgegen der herrschenden Lehre und bundesgerichtlichen Rechtsprechung tat-
sachlich die Befugnis einrdumen will, in eigener Sache zu richten und seinen eigenen
Honoraranspruch einseitig und unanfechtbar in einen Rechtséffnungstitel zu kleiden,
oder ob er lediglich — wie nach &sterreichischem Vorbild — klaren will, dass das Schieds-
gericht die Héhe seines Honoraranspruchs im Schiedsspruch beziffern darf, ohne dass
damit ein Rechtséffnungstitel geschaffen wirde.

Falls der Bundesrat ersteres, also die Befugnis zum Richten in eigener Sache, anstre-
ben sollte, wére diese Lésung als verfassungsrechtlich bedenklich klar abzulehnen. Bei
der Festsetzung des Schiedsrichterhonorars stehen fundamentale Prinzipien auf dem
Spiel (Verbot des Urteilens in eigener Sache; richterliche Unabhéngigkeit). Die Kon-
gruenz mit der nationalen Schiedsgerichtsbarkeit wéare daher vielmehr in umgekehrter
Richtung herzustellen, also auch die Regelung von Art. 393 lit. f ZPO aufzuheben, falls
diese Norm als gesetzliche Grundlage fur die Befugnis des Schiedsrichters zu verstehen
ware, sein Honorar autoritativ festzulegen.

Das Bundesgericht lehnt die Befugnis eines Schiedsgerichts zur autoritativen
Festsetzung seines Honorars ab.

3. Art. 190a VE-IPRG / Art. 396 ZPO: Revisionsgriinde

Das Bundesgericht begrisst, dass die Revision internationaler Schiedsentscheide aus-
dricklich geregelt wird, insbesondere auch, dass gemass Art. 180 Abs. 4 VE-IPRG (und
Art. 369 Abs. 6 VE-ZPO) die Revision gedffnet wird, wenn Ablehnungsgriinde erst nach
Ablauf der Beschwerdefrist entdeckt werden (Frage behandelt, im Hinblick auf die
laufende Gesetzesrevision aber offen gelassen in: BGE 142 11l 521 E. 2).

Der blosse Verweis auf die Bestimmungen Uber die Revision in Art. 180 Abs. 4 VE-IPRG
und Art. 369 Abs. 6 VE-ZPO lauft allerdings ins Leere, soweit der Revisionsgrund des
nachtrdglich entdeckten Ablehnungsgrundes nicht unter Art. 190a Abs. 1 lit. a VE-IPRG
bzw. Art. 396 Abs. 1 lit. a ZPO (nachtraglich erfahrene Tatsachen) subsumiert werden
kann.

Seite 4



Zur Vermeidung jeglicher Unklarheit sollte Art. 190a Abs. 1 VE-IPRG durch folgende
litera c und Art. 396 Abs. 1 ZPO durch eine entsprechende litera d ergdnzt werden:

"c. wenn ein Ablehnungsgrund erst nach Abschluss des Schiedsverfahrens entdeckt wird.”
"c. si un motif de récusation n'est découvert qu'apreés la cléture de la procédure arbitrale."

Ausserdem bietet sich mit der vorliegenden Revision die Gelegenheit, Absatz 2 von
Art. 396 ZPO zu streichen, nachdem Schiedsentscheide nicht wegen Verletzung der
EMRK beim Europdaischen Gerichtshof fir Menschenrechte denunziert werden kénnen
(vgl. dazu BGE 142 1l 521 E. 2.3.4 S. 533 in medio).

4. Art. 77 Abs. 1 Einleitungssatz VE-BGG: Kein Streitwerterfordernis

Das Bundesgericht begrisst die Klarstellung, dass Beschwerden gegen Schiedsent-
scheide keinem Streitwerterfordernis unterliegen. Der erlauternde Bericht (Ziffer 2.2
S. 30) solite jedoch in zwei Punkten angepasst werden:

Zum einen trifft die Erklarung nicht zu, das Bundesgericht habe die Frage des Streitwert-
erfordernisses bisher offen gelassen, "weil eine nicht vermdgensrechtliche Angelegen-
heit" vorgelegen habe. Vielmehr konnte das Bundesgericht die Frage jeweils offen las-
sen, weil die Beschwerden ohnehin unzuldssig bzw. offensichtlich unbegriindet waren.

Zum andern spricht der erldauternde Bericht lediglich davon, der Vorentwurf stelle im Ein-
leitungssatz von Art. 77 Abs. 1 VE-BGG kiar, "dass Beschwerden gegen internationale
Schiedsentscheide ungeachtet des Streitwerts zulassig sind". Dies kénnte zu Missver-
stdndnissen fuhren. Art. 77 BGG gilt sowohl flir Beschwerden gegen internationale
(Abs. 1 lit. a) wie nationale (Abs. 1 lit. b) Schiedsenscheide. Indem der Einleitungssatz
von Absatz 1 mit dem Zusatz "ungeachtet des Streitwerts" erganzt wird, ist geméass Ge-
setzestext klar, dass das Streitwerterfordernis fir beide Bereiche entfallt. Es ware win-
schenswert, dass dies auch aus dem erlduternden Bericht klar hervorgeht.

5. Art. 77 Abs. 2°° VE-BGG:
Moglichkeit, Rechtsschriften in englischer Sprache abzufassen

Au-dela des objections d'ordre constitutionnel que souléve la modification proposée,
laquelle va a I'encontre de la jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 142 lll 521 cons.
1), les raisons avancées a son appui (rapport explicatif, p. 10/11 et 28) ne paraissent
pas convaincantes, sans compter que cette intrusion de l'anglais pourrait donner le
signal d'une généralisation de I'application de cette langue devant le Tribunal fédéral
dans les litiges a caractére international et déboucher progressivement, in fine, sur
I'obligation, faite a la Cour supréme du pays, de rédiger dans cette langue ses arréts
concernant ce type de litiges.

Selon le conseil fédéral, la mesure préconisée n'impliquerait aucune surcharge dans le
traitement des dossiers. Il est permis d'en douter. D'abord, l'ouverture du dossier et I'in-
struction de la cause sont des activités effectuées par le personnel de chancellerie,
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sous la direction et le contréle d'un secrétaire présidentiel. Or, il n'est pas certain que ce
personnel maitrisera toujours la langue de Shakespeare, a plus forte raison s'il devait
étre exigé de lui qu'il corresponde dans cette langue avec les avocats des parties. il est
tout aussi évident que le travail du juge rapporteur, du greffier auquel la tdche de rédiger
le projet de rapport aura été déléguée et des autres juges appelés a statuer sur le re-
cours rédigé en anglais sera plus compliqué que si le mémoire de recours était rédigé
dans une langue nationale, et ce méme si toutes ces personnes n'ont pas de probléme
avec l'anglais. En particulier, le rédacteur de I'arrét ne pourra pas reprendre, tels quels,
des passages ou expressions tirés du mémoire de recours pour les intégrer dans l'arrét.

Le conseil fédéral releve, en outre, que I'admission de l'anglais pour la rédaction des
mémoires entrainerait une réduction des frais de traduction pour les parties. A quoi I'on
peut rétorquer qu'une telle réduction ne serait sans doute pas la meilleure facon de
diminuer le nombre des recours et, partant, la charge de travail de la Ire Cour de droit
civil. De toute maniére, I'expérience enseigne que, dans le domaine de l'arbitrage
international, en tout cas en matiére commerciale, le montant des frais de procédure ne
parait pas avoir eu, a ce jour, un grand effet dissuasif sur les recourants potentiels.

Par ailleurs, toujours selon le Conseil fédéral, la solution préconisée augmenterait
I'attractivité de la Suisse comme place internationale d'arbitrage. C'est peut-étre vrai.
Cependant, il n'est pas certain que I'économie du pays en profiterait concrétement. En
effet, on verrait alors se multiplier les procédures n'ayant aucun rapport avec la Suisse,
hormis le siége du tribunal arbitral, la procédure étant entierement conduite a I'étranger.
Quant aux recours, ils seraient adressés au Tribunal fédéral en anglais par des bureaux
d'avocats étrangers spécialisés dans le domaine de l'arbitrage international. Tout cela
aurait pour conséquence de soustraire des mandats tres lucratifs aux études d'avocats
suisses, lesquelles en seraient réduites a ne jouer le réle que de domicile élu en Suisse,
au sens de l'art. 39 al. 3LTF.

Enfin, selon la systématique de I'art. 77 LTF, le nouvel alinéa 2°¢, a I'instar de I'alinéa 2,
s'appliquerait également a I'arbitrage interne. On doute, qu'il soit juridiquement possible
d'imposer a la partie intimée, qui avait nécessairement son domicile, son siége ou sa
résidence habituelle en Suisse au moment de la conclusion de la convention d'arbitrage,
l'obligation d'accepter un mémoire n'ayant pas été rédigé dans l'une des langues
nationales, a charge pour elle de le faire traduire a ses frais si elle ne maitrise pas
suffisamment I'anglais.

Nous suggérons, dés lors, de renoncer a introduire l'art. 77 al. 2°* dans la LTF.

6. Art. 119b Abs. 2 Satz 2 VE-BGG:
Schriftenwechsel im Revisionsverfahren

/
P

Das Schiedsgericht sollte ebenfalls in den Schriftenwechsel einbezogen werden (vgl.
analog Art. 127 BGG). Das Bundesgericht praktiziert dies denn auch so. Das Bundesge-
richt konnte einen Schiedsentscheid nicht aufheben, ohne dass sich das Schiedsgericht
etwa zu einem nach Abschiuss des Schiedsverfahrens entdeckten Ablehnungsgrund
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aussern konnte.
Art. 119b Abs. 2 Satz 2 VE-BGG ist wie folgt zu ergdnzen:

"..., stellt es dieses der Gegenpartei und dem Schiedsgericht zur Stellungnahme zu."

"Le Tribunal fédéral notifie la demande de révision a la partie adverse et au tribunal
arbitral pour qu'ils se déterminent, ..."

7. Art. 119b Abs. 3 VE-BGG:
Entscheid bei Gutheissung eines Revisionsgesuchs

Die Bestimmung sieht bei Gutheissung eines Revisionsgesuchs die Aufhebung des
Schiedsentscheids und die Rickweisung der Sache an das Schiedsgericht zur Neubeur-
teilung vor. Dies ist zu absolut formuliert. Wenn ein Revisionsgesuch gutgeheissen wird,
weil ein nach Abschiuss des Schiedsverfahrens entdeckter Ausstandsgrund zutrifft (Art.
180 Abs. 4 VE-IPRG) oder weil ein durch einen Schiedsrichter begangenes Verbrechen
oder Vergehen zum Nachteil der Partei auf den Schiedsentscheid eingewirkt hat (Art.
190a Abs. 1 lit. b VE-IPRG), weist das Bundesgericht die Sache nicht an das namliche
Schiedsgericht bzw. an den betreffenden Einzelschiedsrichter zurtick. Vielmehr kann es
entsprechende Feststellungen treffen (vgl. fir das Beschwerdeverfahren: BGE 136 Ili
605 E. 3.3.4 S. 616).

8. Erlauternder Bericht, Ziffer 1.1.4 Vorarbeiten

Abschliessend weisen wir auf ein Versehen im erlduternden Bericht, Ziffer 1.1.4 hin: Die
ICC (Internationale Handelskammer bzw. CCl Chambre de Commerce Internationale)
wird unter den in der Schweiz ansassigen Schiedsinstitutionen aufgefiihrt. Deren Sitz
befindet sich jedoch in Paris.

Wir hoffen, thnen mit dieser Stellungnahme dienen zu kénnen, und stehen Ihnen far
weitere Erlauterungen jederzeit gerne zur Verfigung.

Genehmigen Sie, sehr geehrte Frau Bundesrdtin, den Ausdruck unserer ausge-
zeichneten Hochschéatzung.

SCHWEIZERISCHES BUNDESGERICHT
Die Prasidentenkonferenz

Der Vorsitzende Der Generalsekretar
L /D/Q@QM el X, 5 -
Nicolas von Werdt Paul Tschimperlin

Seite 7



PRISE DE POSITION

CONCERNE :

Avant-projet du Conseil fédéral relatif & 1a modification de la loi fédérale sur le
droit international privé [arbitrage international]

et

"Rapport explicatif concernant la modification de la loi fédérale sur le droit
international privé (arbitrage international)" du 11 janvier 2017

en lien avec

"08.417 n - Initiative parlementaire. Modification de ’article 7 de la loi fédérale du
18 décembre 1987 sur le droit international privé"

dkk

A L'ATTENTION DE :

M. Michael Schéll
Mme Joélle Schickel-Kiing
Mme Francine Hungerbiihler

Département fédéral de justice et police (DFJP)
Office fédéral de la justice (OFJ)
Unité Droit international privé



1. Objet de la présente prise de position

Le 11 janvier 2017, le Conseil fédéral a publié son Avant-projet de modification de la loi fédérale sur le
droit international privé [arbitrage international] (ci-aprés: "I'Avant-projet”). Dans son rapport y relatif
("Rapport explicatif concernant la modification de la loi fédérale sur le droit international prive (arbitrage
international)", ci-aprés: "Rapport"), le Conseil fédéral déclare avoir renoncé a réviser l'art. 7 LDIP.

La présente prise de position a pour objet cette renonciation. Elle est a lire en lien avec notre
Communication du 22 avril 2016, adressée a 'OFJ le méme jour, et portant sur l'initiative parlementaire
08.417 (ci-aprés: "notre Communication").

Toutes questions ou demandes que susciterait la présente prise de position sont les bienvenues. Cas
échéant, elles pourront nous étre transmises 4 ’adresse e-mail suivante : david.bochatay@unil.ch.

NB : pour la référence compléte des ouvrages, articles et documents cités dans les notes de bas
de page, cf- la bibliographie en annexe.

2. Refus par le Conseil fédéral de réviser I'art. 7 LDIP

Le Rapport expose: "[e]n ce qui concerne la relation entre le juge étatique et le tribunal arbitral
(initiative parlementaire 08.417), le Conseil fédéral estime qu'il n'y a pas besoin d'agir et renonce a
proposer toute nouvelle réglementation en la matiére".

Au paragraphe 1.3.2 du Rapport, sous le titre "Renonciation a régler l'effet négatif du principe de
compétence-compétence”, le Conseil fédéral explique renoncer & proposer une revision de l'art. 7 LDIP
dans le cadre de I'Avant-projet, au motif que cette disposition n'entraine pas de problémes concrets dans
la pratiquez.

En cela, le Conseil fédéral évoque un sondage effectué en 2011 par la Commission des affaires juridiques
du Conseil national (ci-aprés: "CAJ-N") auprés des associations professionnelles et Facultés de droit a
propos de l'initiative parlementaire 08.417 (ci-aprés: "Sondage"). Ce Sondage posait, en ce qui concerne
la distinction consacrée par le Tribunal fédéral quant au pouvoir d'examen du juge en matiére d'exception
d'arbitrage — examen sommaire lorsque le siége de l'arbitrage est en Suisse, respectivement complet
lorsque ce siége est & l'étranger —, la question suivante: "[4] votre avis, dans la pratique des quinze
derniéres années, cette distinction a-t-elle posé des problémes concrets (autres que purement doctrinaux)
qui ont nui & la place arbitrale suisse ou qui sont susceptibles de lui porter préjudice a terme?"”.

Le Rapport expose que les participants au Sondage ont répondu a cette question par la négative".
3. Critique du refus

Le motif avancé par le Rapport & l'appui du refus (cf. supra, n° 2) n'est pas convaincant. Le fait que la
distinction quant au pouvoir d'examen du juge — distinction critiquée par l'ensemble de la doctrine’ — n'a

Cf. Rapport, p. 2 in fine.

2 Cf. Rapport, pp. 12-13.
3 Cf. Sondage, question 1.(b).
4 Cf. Rapport, p. 13.



pas (pour l'instant) "nui & la place arbitrale suisse"®

pratique"’

ou "entrain[¢] des problémes concrets dans la
ne permet certainement pas de conclure qu'il faut renoncer a réviser l'art. 7 LDIP.

En effet, les modifications proposées dans 1'Avant-projet ne sont pas motivées par la nécessité de résoudre
des problémes concrets affectant la place arbitrale suisse. Simplement, elles "visent a renforcer la sécurité
et la facilité d'application du droit en intégrant dans la loi les éléments de la jurisprudence du Tribunal
fédéral qui ont fait leurs preuves et en levant certaines ambiguités"®. Rappelons que I'Avant-projet "vise
également a rendre la loi plus facile a appliquer et a consolider I'autonomie des parties de maniére &
suivre les développements observés dans la réglementation d'autres places".

La question n'est donc pas de savoir si consacrer I'effet négatif sans égard au lieu du siége de l'arbitrage,
comme le suggere l'initiative parlementaire 08.417, régle ou non un probléme de l'arbitrage international
en Suisse. Bien plutét, elle est de savoir si cette modification marque ou non un progrés. Or il ne fait
aucun doute que la réponse a cette question est affirmative, pour les raisons exposées dans notre
Communication et qui seront rappelées briévement ci-apres (cf. infra, n° 7).

A ce propos, le Rapport passe sous silence un point essentiel : les participants au Sondage susmentionné
(cf. supra, n° 2), tout en ayant déclaré que I’actuel art. 7 LDIP n’avait jusqu’a présent pas causé de
problémes concrets, ont néanmoins fermement soutenu le principe proposé par I’initiative parlementaire
08.417. C'est a tout le moins le cas des Universités de Genéve, Lausanne et Neuchétel:

- Détermination de la Faculté de droit de 1'Université de Geneve: "[n]os recherches n’ont pas
révélé de problemes concrets liés a la distinction opérée par le TF. Cependant, I’intervention du
législateur dans le sens proposé par [initiative parlementaire nous parait néanmoins
souhaitable, afin de maintenir et renforcer la position de la Suisse comme place d’arbitrage
international de premier rang" (n° 9); "il existe un besoin de renforcer la position de la Suisse en
matiere d’arbitrage international et I'adoption de [’effet négatif de la compétence-compétence

constituerait un atout supplémentaire pour la Suisse comme place d’arbitrage international" (n°
13);

- Détermination de la Faculté de droit de 1'Université de Lausanne: "[l]a pleine consécration de
l'examen prima facie aurait le mérite de donner au juge suisse une ligne de conduite claire dans
tous les cas, que le siége de l'arbitrage soit prévu (en Suisse ou a I'étranger) ou non" (1.(c), p. 3);

- Détermination de la Faculté de droit de 1'Université de Neuchatel: "l'initiative revét un intérét
certain, puisqu'elle élimine une incohérence qui existe visiblement en l'état du droit suisse de
l'arbitrage international [...]" (L.a, p. 2); "[lla distinction opérée par le Tribunal fédéral n'est
pas sans danger du point de vue de la perception a l'étranger de la Suisse comme place

POUDRET, p. 403 : "[1]’étendue du pouvoir d’examen du juge suisse ne saurait [...] dépendre du lieu de I’arbitrage, mais
résulte de la nature de la décision a prendre [...]" ; BESSON, p. 1074 : "[c]ette jurisprudence du Tribunal fédéral relative
au pouvoir d’examen du juge en matiére d’exception d’arbitrage n’est pas convaincante"; DUTOIT, n° 5 ad art. 7 LDIP,
p. 43: "il ne parait guére justifié de faire dépendre le pouvoir d'examen du juge du lieu de l'arbitrage". Cf. ég.
Détermination de la Faculté de droit de 1'Université de Genéve, p. 2, paragraphe 1: "la distinction [...] n’est pas
justifiée" ; Détermination de la Faculté de droit de I'Université de Lausanne, sous 1.(a), p. 3: "la distinction opérée n'est
pas entiérement justifiée. Mieux vaudrait que les tribunaux suisses adoptent la méme approche dans le cas d'arbitrage
en Suisse et a I'étranger”; Détermination de la Faculté de droit de 'Université de Neuchitel, p. 1, sous l.a: "la
distinction [...] n’est pas justifiée".

Cf. Sondage, question 1.(3).

Cf. Rapport, p. 13.

Cf. Rapport, p. 2, sous "Contenu de I'avant-projet".

Cf. Rapport, p. 2, sous "Condensé".



d'arbitrage. En effet, un systéme juridique qui privilégie l'arbitrage comme mode de résolution
des litiges internationaux devrait s'affranchir autant que possible des particularismes nationaux.
Le protectionnisme juridique qui résulte de la jurisprudence du Tribunal fédéral, est
intrinséquement contraire & l'intérét général de l'arbitrage international [...] Dans la mesure ou
le développement de I'arbitrage en général se répercutera également sur l'arbitrage en Suisse,
l'adoption de d'une solution telle que préconisée par l'initiative est sans doute a saluer" (1.5, p.
2).

1l en va de méme de 1’ Association suisse de I’arbitrage (ci-apres: "I'ASA"):

"[eline gesetzgeberische Klarstellung, in welchen Fillen schweizerische Gerichte eine
Schiedseinrede nur summarisch priifen diirfen, wdre [...] sinnvoll. [...] Der Schiedsplatz Schweiz
verdankt seine Stellung vor allem seiner Reputation, generell eine schiedsfreundliche
Rechtsordnung zu sein. Dieser Reputation konnte die Initiative dienen. Mit einer Erstreckung des
Anwendungsbereichs der summarischen Priifung ldge die Schweiz durchaus in einem
internationalen Trend"".

Dans sa réponse au Sondage, 'ASA a fait trés justement remarquer que l'existence d'un probleme pratique
concret n'est pas le seul motif pouvant justifier une modification législative. Il existe également d'autres
raisons pertinentes, en particulier la cohérence du droit!".

Le refus du Conseil fédéral de revoir I’art. 7 LDIP est d'autant plus critiquable que la motion 12.3012 du
CAJ-N, 2 laquelle se référe le Rapport, prescrit: "[l]e Conseil fédéral est chargé de présenter un projet de
toilettage des dispositions relatives a l'arbitrage international contenues dans la loi fédérale sur le droit
international privé (LDIP). [...] Une_attention particuliére doit étre portée a la relation entre le juge
étatique et le tribunal arbitral"™ (nous soulignons). C'est dire que, selon la volonté claire du Parlement, la
révision de l'art. 7 LDIP non seulement doit étre partie intégrante de la réforme des dispositions de la
LDIP relatives & l'arbitrage, mais bien plus encore doit constituer le coeur méme de cette réforme.

4. Autres raisons susceptibles d'avoir motivé le refus

A l'appui du refus par le Conseil fédéral de réviser l'art. 7 LDIP, on peut imaginer deux raisons autres que
celle avancée dans le Rapport (cf. supra, n° 2).

La premiére est la difficulté du sujet: le Conseil fédéral reléve que "[ulne solution claire n'a [...] pas pu
encore étre proposée" a la problématique en cause. Cette difficulté, certes réelle, ne constitue cependant
pas une raison suffisante au refus de légiférer. Nous avons démontré dans notre Communication qu'une
solution pratique existe!, et proposé un texte "clé en main" la mettant en ceuvre®.

Cf. Vernehmlassung der Schweizerischen Vereinigung fiir Schiedsgerichtsbarkeit (ASA) zur Parlamentarischen
Initiative betreffend die Anderung von Artikel 7 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987 iiber das internationale
Privatrecht, ASA Bulletin, 3/2011, pp. 585-597, p. 591.

Cf. Vernehmlassung der Schweizerischen Vereinigung fiir Schiedsgerichisbarkeit (ASA) zur Parlamentarischen
Initiative betreffend die Anderung von Artikel 7 des Bundesgeseizes vom 18. Dezember 1987 iiber das internationale
Privatrecht, ASA Bulletin, 3/2011, pp. 590-591, (c).

Cf. Rapport, p. 2, sous "Contexte".
Cf. Rapport, p. 11 in fine.
Cf. notre Communication, paragraphes 68 a 120.

Cf. notre Communication, paragraphe 68 pour le texte complet, et 120 pour la version abrégée.
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Pour rappel, notre proposition de texte est la suivante'®:

Art. 7 LDIP (nouveau):

Exception d’arbitrage

1. Lejuge réguliérement saisi d’une exception d’arbitrage :

a. suspend la cause si une procédure arbitrale ayant le méme objet est
pendante entre les mémes parties ; et si tel n’est pas le cas,

b. suspend la cause en fixant aux parties un délai approprié pour
introduire 1’arbitrage, & moins qu’un examen sommaire ne démontre
qu’il n’existe entre les parties manifestement pas de convention
d’arbitrage valable et applicable au litige.

2. Si le délai fixé selon 1’alinéa 1 lettre b échoit sans avoir été utilisé, le juge
tranche I’exception d’arbitrage.

3. La cause n’a pas ou plus lieu d’étre suspendue, et ’exception d’arbitrage doit
étre rejetée, lorsque :

a. une décision rendue par le tribunal arbitral ou par le juge du siége de
’arbitrage et entrée en force déclare incompétent le tribunal arbitral ;

b. le tribunal arbitral ne peut pas étre constitué.

4.  Le juge se dessaisit de la cause lorsqu’une décision rendue par le tribunal arbitral

ou par le juge du siége de I’arbitrage et entrée en force déclare compétent le
tribunal arbitral.

5. La présente disposition s’applique sans égard au lieu du siége de I’arbitrage.

. (o 17
Et dans sa version abrégée '

Art. 7 LDIP (nouveau):

Exception d’arbitrage

1. Lejuge réguli¢rement saisi d’une exception d’arbitrage :

a. suspend la cause si une procédure arbitrale ayant le méme objet est
pendante entre les mémes parties ; et si tel n’est pas le cas,

b. suspend la cause en fixant aux parties un délai approprié pour
introduire 1’arbitrage, & moins qu’un examen sommaire ne démontre
qu’il n’existe entre les parties manifestement pas de convention
d’arbitrage valable et applicable au litige.

2. Si le délai fixé selon I’alinéa 1 lettre b échoit sans avoir été utilisé, le juge
tranche 1’exception d’arbitrage.

3. Laprésente disposition s’applique sans égard au lieu du siége de I’arbitrage.

La seconde raison qui vient a l'esprit est la crainte que 'effet négatif de la compétence-compétence, s'il
devait étre consacré également pour le cas ot le siége de l'arbitrage est a 1'étranger, ne porte atteinte 2 la
souveraineté du juge helvétique et ne nuise a la place arbitrale suisse. Cette double crainte est cependant
infondée, ainsi que nous I'expliquons dans les deux paragraphes qui suivent (cf. n° 5 et 6 respectivement).

S. La consécration générale de I'effet négatif du principe de compétence-compétence ne porte
aucune atteinte a la souveraineté des juridictions helvétiques

La souveraineté n'exige point que le juge suisse, lorsqu'existe prima facie une convention d'arbitrage
valable et applicable fixant le sicge de l'arbitrage a 'étranger, procéde a l'examen complet de l'existence,
de la validité, respectivement de 1'applicabilité de cette convention. Ce n'est que dans 1'hypothése ot la
sentence arbitrale étrangere devrait étre présentée a l'exequatur en Suisse que la souveraineté helvétique
entrerait en jeu. Ce serait alors a la lumiére de la Convention de New York de 1958 sur la reconnaissance

16 Cf. notre Communication, paragraphe 68.

17 Cf. notre Communication, paragraphe 120.



et l'exécution des sentences arbitrales étrangéres (ci-apres: "CNY"™ que le juge suisse déciderait —
souverainement — de reconnaitre ou non la sentence. Limiter au sommaire 'examen qu'il conduit au stade
antérieur de l'exception d'arbitrage ne porte aucunement atteinte & ce pouvoir souverain de décision.

Au surplus, il y a lieu de noter qu'en aucun cas le juge suisse, par la décision qu'il rendrait sur examen
sommaire en application de l'effet négatif du principe de compétence-compétence, ne renoncerait
définitivement & son éventuelle compétence sur le litige au fond. De deux choses I'une. Soit le juge
estimerait qu'existe prima facie une convention d'arbitrage valable et applicable. Dans ce cas, il ne
déclinerait pas, ni ne se dessaisirait, mais simplement surseoirait & statuer. Soit il jugerait qu'une telle
convention d'arbitrage n'existe manifestement pas. Il &carterait alors l'exception d'arbitrage et, sl
s'estimait compétent, instruirait le litige au fond".

6. La consécration générale de I'effet négatif du principe de compétence-compétence ne porte
pas préjudice a la place arbitrale suisse

L'idée a été émise qu'étendre l'effet négatif de la compétence-compétence & I'hypothése dans laquelle le
sidge de l'arbitrage est a I'étranger risque d'affaiblirla place arbitrale suisse au profit des places
étrangéres®. A nouveau, une telle préoccupation n'est pas justifiée. Il n'y a en effet aucune raison de
penser qu'une consécration légale de l'examen sommaire, dés lors qu'elle vaudrait sans distinction quant
au lieu du siége de l'arbitrage, pousserait des usagers de l'arbitrage a délaisser la Suisse pour d'autres
siéges arbitraux.

Rappelons en outre que la consécration générale de l'effet négatif aurait pour bienfait — entre autres (cf.
infra, n° 7) — de réduire a son minimum le risque d'une situation de concurrence procédurale et de conflits
de décisions entre le juge suisseet l'arbitre étranger. Un tel bienfait, tout enprofitant aux
procédures arbitrales a 1'étranger, ne nuirait aucunement & l'arbitrage en Suisse. Bien au contraire, il serait
un témoignage supplémentaire de la favor arbitri générale dont fait preuve le droit suisse. Ce témoignage
ne pourrait que profiter a la place arbitrale suisse.

7. Bienfaits de 1'effet négatif du principe de compétence-compétence

La reconnaissance de 1'effet négatif du principe de compétence-compétence constitue un progres majeur.
Cela, & quatre égards:

- lerespect de la volonté présumée des parties;

- laprotection de l'arbitrage contre les manceuvres d'obstruction;

- la prévention du risque de décisions inconciliables entre le juge et l'arbitre;
- la célérité et I'économie de procédure.

Pour I'explication de ces points, nous renvoyons a notre Communication®'.
Quant au premier progrés, soit celui en mati¢re de respect de la volonté présumée des parties, relevons

qu'il va pleinement dans le sens voulu par I'Avant-projet de "consolider l'autonomie des parties"”. En
effet, il faut présumer qu'en passant une convention d'arbitrage, les parties désirent que tout litige qui

18 RS 0.277.12.
19 Cf. notre Communication, paragraphes 80ss.
0 BERGER, p. 39-40, § 7.

2 Cf. notre Communication, paragraphes 20 & 26, 27 & 35, 36 4 45 et 46 4 54 respectivement.

2 Cf. Rapport, p. 2, sous "Condensé".



s'éléverait entre elles relativement a l'existence, a la validité et a l'étendue (ratione materiae) de la
convention d'arbitrage soit porté, en premiére instance, devant le tribunal arbitral exclusivement. L'effet
négatif met en ceuvre ce désir des parties, et donc renforce leur autonomie®.

Par ailleurs, la consécration de l'effet négatif souhaitée par l'initiative parlementaire 08.417 correspond au
but fondamental recherché par I'Avant-projet, & savoir "suivre les développements observés dans la
réglementation d'autres places"*. En effet, l'effet négatif fait partie des développements récents du droit
dans diverses places d'arbitrage parmi les plus importantes, dont Hong-Kong, Singapour et Dubai, ainsi
que dans des pays occupant un réle de premier plan dans I'économie mondiale, comme le Canada, I'Inde
ou encore le Brésil®. Ces développements font apparaitre que l'effet négatif, de plus en plus répandu®, est
percu comme un élément essentiel de la favor arbitri. En ce sens, la Détermination de la Faculté de droit
de 1'Université de Neuchétel explique: "[l]e principe de I'effet négatif de la compétence-compétence est
pergu — a tort ou, comme nous le pensons, a raison — comme un élément important dans le développement
d'une législation favorable a l'arbitrage. Il présuppose une certaine confiance a l'égard des arbitres et
des juges étrangers, ce qui est le propre de toute législation moderne de droit international privé"”’ .

8. L'opinion du Professeur Andreas Bucher

Le refus par le Conseil fédéral d'inclure 1'art. 7 LDIP dans la réforme des dispositions de la LDIP touchant
a l'arbitrage n'est pas déploré seulement par l'auteur de la présente prise de position. A ce titre, il y a lieu
de citer la réaction dont fait part le Professeur Andreas Bucher dans sa mise & jour du 6 février 2017
relative au Commentaire romand LDIP / CL:

"Art. 7
Aucun changement.

Les imperfections et les controverses quant a la portée de cette disposition restent sans réponse.
L’initiative Liischer proposait d’ajouter un alinéa 2 en ces termes : « En matiére internationale, le
tribunal suisse, sans égard au siége du tribunal arbitral, sursoit & statuer jusqu'a ce que celui-ci se
soit prononcé sur sa compétence, & moins qu'un examen sommaire ne démontre qu'il n'existe
entre les parties aucune convention d'arbitrage. »

Le Conseil fédéral estime qu’il n’y a pas besoin d’agir ; il renonce donc a proposer une nouvelle
réglementation en la matiére. La différence de traitement dans 1'examen de [’exception
d’arbitrage, selon qu’elle vise un siége arbitral en Suisse ou a ['étranger fait I’objet de
controverses dont l'issue est loin d’étre certaine. C’est alors un sondage constatant que la
pratique actuelle n’entrainait pas de probleme pratique qui a décidé du sort de la proposition
(p.13). Ce sondage a été fait dans des termes typiquement suisses : s’il n’y a pas de probléme en
Suisse, il n’y a aucun probléme. En fait, les défauts du régime de I’examen complet de la validité
de la convention d’arbitrage se manifestent a ['étranger, puisque la saisine du juge suisse vise
perturber un arbitrage qui est engagé a son siége étranger sur la seule présence d’une clause

3 A ce sujet, cf. notre Communication, paragraphes 20 & 26.

2 Cf. Rapport, p. 2, sous "Condensé".

B Pour une liste des ordres juridiques dans lesquels l'examen prima facie a été consacré, cf. notre Communication,

paragraphes 10 & 12 et notes de bas de page 15 4 23.

% MCLACHLAN, p. 230: "there are signs that the standard of prima facie review is gaining ground, even in Common Law

jurisdictions". Canada : Cour supréme, Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, [2007] 2 R.C.S. 801, 2007
CSC 34, v. [77] : "le critére de 1’analyse sommaire est de plus en plus reconnu et jouit de I’appui de nombreux auteurs”,
et [83] in fine : "de plus en plus retenu a 1’échelle internationale”. Venezuela : Tribunal Supremo de Justicia, Astivenca
Astilleros de Venezuela, C.A. v. Oceanlink Offshore II AS ; rés. in : Yearbook Commercial Arbitration XXXVI (2011),
pp. 496-498: "cada di mas Cortes han empezado a inclinarse por la llamada postura moderna [...]" (trad. : les tribunaux
qui favorisent la position dite moderne sont chaque jour plus nombreux [...]).

7 Cf. Détermination de la Faculté de droit de 1'Université de Neuchétel, n°® 5.
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arbitrable valable prima facie. Or, faut-il comprendre, cela n’intéresse pas la Suisse, comme Si
notre pays ne devait s’intéresser a I'attractivité de I'arbitrage que pour lui-méme. Il reste du
temps pour reprendre I'étude de la question, ce qui suppose au départ que I'on cite les auteurs
correctement, sans leur attribuer des opinions qu’ils n’ont pas (comme cela m’est arrivé dans
’exposé des motifs, note 43, citant faussement mon analyse dans la Sem.jud. 2005 p. 177-182)."

9. Autres remarques
Le Rapport appelle encore trois autres remarques en lien avec le sujet dont il est ici question.

Premiérement, & la suite du Professeur Andreas Bucher (cf. supra, n° 8 in fine), nous relevons que les
auteurs cités en référence a note 43 du Rapport ne sont pas partisans de l'examen complet mais au
contraire de l'examen sommaire. Quant a la note 44 du Rapport, elle range & tort BERGER/KELLERHALS,
BERTI et LIATOWITSCH (mais & raison STOJILIKOVIC?®) parmi les auteurs favorables & l'examen
sommaire.

Deuxiémement, la note 45 du Rapport omet de citer un nombre important d'ordres juridiques qui ont
consacré I'examen sommaire” (supra, n° 7, dernier paragraphe; cf. notre Communication, paragraphes
10 212 et notes de bas de page 15 a 23).

Troisiémement, le Rapport affirme que la CNY ainsi que la Convention européenne du 21 avril 1961 sur
l'arbitrage commercial international (ci-aprés: "CEur 1961") sont neutres quant a l'étendue de l'examen a
pratiquer par juge sur l'exception d'arbitrage. A ce sujet, on reléve ce qui suit:

- Pour ce qui est de la CNY, son commentateur le plus autorisé, VAN DEN BERG, préconise de
longue date que l'art. I (3) soit interprété comme n'autorisant qu'un examen sommaire®’. Son
opinion est partagée par d'autres auteurs’’. Dans le méme sens, le Guide d'interprétation de la
CNY édité en 2012 par I'International Council for Commercial Arbitration définit 'approche de
l'examen sommaire comme "désirable a la lumiére de l'objet et du but de la Convention de New
York™>.

- Quant 4 la CEur 1961, rappelons que son article VI (3) prévoit: "[llorsque, avant tout recours a
un tribunal judiciaive, une procédure d'arbitrage aura été introduite, les tribunaux judiciaires
des Etats contractants, saisis ultérieurement d'une demande portant sur le méme différend entre
les mémes parties ou d'une demande en constatation de l'inexistence, de la nullité ou de la
caducité de la convention d'arbitrage, surseoiront, sauf motifs graves, a statuer sur la
compétence de l'arbitre jusqu'au prononcé de la sentence arbitrale." Or, la doctrine déduit de
l'expression "sauf motifs graves" que le juge ne peut procéder qu'a un examen sommaire
seulement®.

% STOJLIKOVIC, pp. 82-86, spéc. pp. 84-85.

2 Contrairement & ce qu'indique dite note, les droits allemand et autrichien ne font pas partie de ceux ayant limité au

sommaire I'examen de l'exception d'arbitrage.

30 VAN DEN BERG, p. 155: "[h]aving regard to the "pro-enforcement bias" of the Convention, the words should be

construed narrowly, and the invalidity of the arbitration agreement should be accepted in manifest cases only".
3 GEISINGER/PINSOLLE/SCHRAMM, p. 109; BISHOP/CORIELL/MEDINA CAMPOS, n° 4.2, pp. 283-286, spéc. p. 286.

32 Cf. Guide de I'ICCA pour l'interprétation de la Convention de New York de 1958,2012, n° I1L.2, p. 43.

3 GAILLARD/SAVAGE, p. 408, n° 674: "[t]his language is intended to signal that only a prima facie assement of the

arbitration agreement’s validity and scope may be performed by the courts at this stage [...]"; POUDRET/BESSON, n°
505, p. 434 : "only a prima facie control"; SCHLOSSER, n° 624, pp. 470-471: "ganz offensichtlich"; "klar".
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10. Synthése

Selon la volonté claire du Parlement, la révision de l'art. 7 LDIP doit occuper la place centrale dans la
réforme des dispositions de la LDIP touchant a l'arbitrage. En effet, la motion 12.3012 du CAJ-N précise:
"[ulne attention particuliére doit étre portée a la relation entre le juge étatique et le tribunal arbitral'.
On ne saurait faire fi de cette volonté au prétexte que l'art. 7 LDIP actuel n'entrainerait pas de problémes
concrets nuisant & la place arbitrale suisse.

En élevant l'effet négatif de la compétence-compétence au rang de régle générale et en l'inscrivant en
toutes lettres a I’art. 7 LDIP, le législateur fédéral apporterait une amélioration majeure au regard de
quatre impératifs essentiels: 1) le respect de la volonté présumée des parties; 2) la protection de l'arbitrage
contre les manceuvres d'obstruction; 3) la prévention du risque de décisions inconciliables entre le juge et
l'arbitre; 4) la célérité et I'économie de procédure.

Cette am¢lioration est parfaitement réalisable concrétement, ainsi que nous l'avons montré (supra, n° 4;
cf. notre Communication, paragraphes 68 a 120).

En aucune manicre elle n'exige du juge helvétique qu'il renonce définitivement & sa compétence dans un
cas ou n'existerait pas de convention d'arbitrage valable et applicable du point de vue suisse. Elle ne porte
donc pas atteinte a la souveraineté de notre pays. Par ailleurs, elle n'a nullement pour effet de défavoriser
la Suisse par rapport a d'autres places arbitrales.

L'adoption de I'effet négatif de la compétence-compétence comme principe général et son inscription dans
la LDIP serait parfaitement conforme a l'objectif de la réforme souhaitée, cela & un double titre. D'une
part, elle renforcerait l'autonomie des parties. D'autre part, elle ancrerait dans la 1égislation helvétique un
développement juridique que 1’on constate dans de trés importantes places d'arbitrage international — p.ex.
Paris, Singapour, Hong-Kong, Dubai — ainsi que dans d'autres pays — p.ex. Canada, Inde, Brésil — jouant
un r6le économique de premier plan.

L’effet négatif de la compétence-compétence est de plus en plus pergu comme un signe révélateur de la
Javor arbitri. Aussi son inscription dans la LDIP en tant que principe général ne peut étre que positif pour
I'image de la place arbitrale suisse.

11. Conclusion
Il est hautement souhaitable que le Conseil fédéral présente, dans le cadre de la réforme en cours des
dispositions de la LDIP relatives & l'arbitrage, un projet d'art. 7 LDIP révisé incorporant l'effet négatif de
la compétence-compétence et précisant que ledit effet vaut sans égard au lieu du siége de l'arbitrage (cf.

supra, n° 4).

* o ok

0). o sy

Geneéve, le 4 avril 2017 David Bochatay"

*

Avocat, Pestalozzi Avocats SA (Genéve). La présente prise de position refléte I'opinion de son auteur seul. Elle
n'engage pas le cabinet Pestalozzi Avocats SA.
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COMMUNICATION

CONCERNE :

« 08.417 n - Initiative parlementaire. Modification de I’article 7 de la loi
fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé »

A L'ATTENTION DE :

M. Michael Scholl
Mme Joélle Schickel-Kiing
Mme Francine Hungerbiihler

Département fédéral de justice et police (DFIP)
Office fédéral de la justice (OFJ)
Unité Droit international privé

KKK

La présente communication fait suite & I’aimable invitation de Monsieur Michael Schéll, sous-
directeur de I’OFJ, & qui nous avions fait part en 2013 de notre intérét scientifique concernant
I’initiative parlementaire mentionnée en titre.

Nous tenons a remercier Monsieur Scholl pour cette invitation.

Toutes questions ou demandes que susciterait la présente communication sont les bienvenues et nous
serions heureux d’y répondre. Cas échéant, elles pourront nous étre transmises a 1’adresse e-mail

suivante : david.bochatay@unil.ch.
D becs

Geneve, le 22 avril 2016 David Bochatay

®kok

NB : pour la référence compléte des ouvrages et articles cités dans les notes de bas de page, voir la
bibliographie en annexe.

Avocat Pestalozzi Avocats SA (Genéve). Chargé de cours a I'Université de Lausanne (droit de I’arbitrage international). La présente
communication refléte I’opinion de son auteur seul. Elle n’engage ni le cabinet Pestalozzi Avocats SA ni I’Université de Lausanne,
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INTRODUCTION ET PLAN GENERAL

A. Introduction

1. Le 20 mars 2008, Monsieur le Conseiller National Christian Liischer a déposé 1’ Initiative

parlementaire 08.417 n (ci-aprés « L’INITIATIVE »), avec pour objet une modification de
1article 7 de la loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé (LDIP)'.

2.  L’INITIATIVE se donne pour but de contribuer au maintien de la Suisse parmi les places

d’arbitrage renommées sur le plan international. A cette fin, elle propose d’améliorer la
situation juridique «en introduisant dans le droit suisse [l'effet négatif du principe de
compétence-compétence »* (ci-aprés « Ieffet négatif»), et plus précisément en « pos[ant]
clairement dans la LDIP la régle selon laquelle le juge laisse d’abord les arbitres se
prononcer sur leur propre compétence »°.

3. En I’état actuel du droit suisse de 1’arbitrage international, la question de 1’effet négatif est

traitée par la jurisprudence’. Celle-ci concrétise I’effet négatif de la maniére suivante : le juge
saisi d’une exception d’arbitrage doit se limiter a ’examen sommaire du point de savoir si
existe ou non une convention d’arbitrage valable et applicable en 1’espece. Plus précisément :
le juge doit décliner sa compétence des qu’il y a I’apparence d’une convention d’arbitrage
valable et applicable’, et laisser 1’arbitre vérifier le premier (par 1’examen complet) si cette
apparence refléte ou non la réalité.

4. L’effet négatif est nécessaire au regard de quatre impératifs essentiels: le respect de la volonté

présumée des parties ; la protection de I’arbitrage contre les manceuvres d’obstruction ; la
prévention du risque de décisions inconciliables entre le juge et Darbitre; la célérité et
1’économie de procédure’.

5. Cependant, la jurisprudence suisse distingue: lorsque le siége prévu de D’arbitrage est en

Suisse — le juge saisi d’une exception d’arbitrage doit alors appliquer ’art. 7 LDIP’ — elle
accepte I’effet négatif® ; lorsque le siége prévu de Darbitrage est a 1’étranger — le juge saisi
d’une exception d’arbitrage doit alors appliquer 1’art. IT § 3 de la Convention de New York de
1958° — elle refuse Ieffet négatif'®.

6. Cette distinction est fortement critiquée en doctrine''.

< http://www.parlament.ch/f/suche/pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20080417 >,

< http://www.parlament.ch/f/suche/pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20080417 > ; v. sous « Développement », 4% paragraphe.

< hitp://www.parlament.ch/f/suche/pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20080417 > ; v. sous « Développement », 5™ paragraphe.

Pour le droit suisse de I’arbitrage interne, la question est en revanche traitée par la loi : v, art, 61 let. b et 372 al. 2 CPC.

ATF 122 111 139, consid. 2.b in fine, p. 143 : « le juge devra décliner sa compétence si I’examen sommaire de la convention d’atbitrage
ne lui permet pas de constater que celle-ci est caduque, inopérante ou non susceptible d’étre appliquée ».

V.infra,II, B, ] 4 4.

Lorsqu’il n’est pas saisi d’une exception d’arbitrage mais que la partie défenderesse fait défauc a la procédure, le juge doit également
appliquer I’att. 7 LDIP; v. art. 7 let. a LDIP a contrario.

ATF 122 III 139 consid. 2.b, p. 142-143.

Convention pour la reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrales étrangéres, du 10 juin 1958 (RS 0.277.12). L’art. I § 3 CNY
se lit comme suit : « Le tribunal d’un Etat contractant, saisi d'un litige sur une question au sujet de laquelle les parties ont conclu une
convention au sens du présent article, renverra les parties a l'arbitrage, & la demande de 'une d’entre elles, & moins qu'il ne constate
que ladite convention est caduque, inopérante ou non susceptible d’étre appliquée. ».

ATF 121 III 38, consid. 2.b, p. 41-43 ; ATF 122 III 139, consid. 2.b, p. 142-143.

KAUFMANN-KOHLER, p. 2, l.a: « la distinction [...] n’est pas justifiée » ; RIGOzz1, p. 1, 1.a : « la distinction [...] n’est pas justifiée » ;
POUDRET, Le pouvoir, p. 403 : « [1]’étendue du pouvoir d’examen du juge suisse ne saurait [...] dépendre du lieu de I'arbitrage, mais
résulte de la nature de la décision & prendre [...] » ; BESSON, p. 1074 : « [c]ette jurisprudence du Tribunal fédéral relative au pouvoir

d’examen du juge en matiére d’exception d’arbitrage n’est pas convaincante »; DUTOIT, n° 5 ad art. 7 LDIP, p. 43: « il ne parait guére
justifié de faire dépendre le pouvoir d'examen du juge du lieu de l'arbitrage ».

-2




7. La justification avancée par le Tribunal fédéral & son appui est la suivante: si le siege de
l'arbitrage est en Suisse, I'existence d'une convention d'arbitrage valable et applicable pourra
étre vérifiée, au stade du recours contre la sentence (sur compétence ou sur le fond), par le
juge suisse (plus exactement, par le Tribunal fédéral); dés lors, on peut admettre que, au stade
antérieur de l'exception d'arbitrage, le juge suisse n'exerce qu'un examen sommaire. En
revanche, lorsque le si¢ge de l'arbitrage est a 1'étranger, le recours contre la sentence (sur
compétence ou sur le fond) s'exerce devant le juge étranger, et non devant le juge suisse. Dés
lors, si l'on limite au sommaire l'examen & pratiquer par le juge suisse de l'exception
d'arbitrage dans ce cas de figure, il se peut qu'en définitive la question de l'existence d'une
convention d'arbitrage valable et applicable ne puisse jamais faire I'objet d'un examen complet
par le juge suisse.

8. A notre sens, cette justification n'est pas convaincante. On ne voit pas pourquoi, alors que le
sieége de l'arbitrage est a l'étranger, le juge suisse devrait impérativement, au stade de
l'exception d'arbitrage, pouvoir se prononcer par examen complet sur l'existence, la validité ou
le champ d'application d'une convention d'arbitrage litigieuse. Il est parfaitement concevable
que le juge suisse se contente & ce stade d'un examen sommaire, et suspende la procédure dans
l'attente que se prononcent sur la question l'arbitre et/ou le juge du si¢ge de l'arbitrage. Comme
l'expliquent POUDRET et BESSON, le juge le mieux 1égitimité & se prononcer sur la convention
d'arbitrage litigieuse est le juge du si¢ge de l'arbitrage; en effet, les parties choisissent le lieu
du si¢ge de l'arbitrage en fonction notamment de la confiance qu'elles ont dans les juridictions
Statiques de ce lieu' (en tant que juge d'appui et juge de recours). Compte tenu de cette
réalité, il est souhaitable que le juge suisse de l'exception d'arbitrage reconnaisse la priorité de
l'examen complet & I'arbitre et, & travers lui, au juge du sidge de l'arbitrage".

9. La distinction selon le lieu du siége de l'arbitrage est d'autant plus critiquable que les

impératifs susmentionnés (le respect de la volonté présumée des parties ; la protection de
I’arbitrage contre les manceuvres d’obstruction; la prévention du risque de décisions
inconciliables entre le juge et ’arbitre ; la célérité et I’économie de procédure) ne s’imposent
pas moins lorsque le siége prévu de ’arbitrage se trouve a 1’étranger que lorsqu’il se trouve en
Suisse. En ce qui concerne la nécessité de prévenir le risque de décisions inconciliables entre
le juge suisse et I’arbitre, c’est méme précisément lorsque le si¢ge est a ’étranger qu’elle se
fait sentir avec le plus de force™.

10. Par ailleurs, la distinction pose un probleme évident dans le cas ou, au stade de I’exception
d’arbitrage, le lieu du si¢ge de l'arbitrage n’est pas (encore) déterminé.

11. L’examen sommaire, dont L’INITIATIVE demande Dinscription dans la LDIP, est
aujourd’hui considéré comme 1’approche moderne®, et la plus favorable & 1’arbitrage'®. 11 est
de plus en plus répandu en droit comparé'’, ainsi qu’en témoignent certaines lois d’arbitrage
récemment adoptées'®, de méme que divers jugements émanant pour la plupart d'instances

POUDRET/BESSON, p. 455, 2™ paragraphe.

POUDRET/BESSON, p. 455, 3% paragraphe.

V. infra, nn® 40 — 41.

BISHOP/CORIELL/MEDINA CAMPOS, n° 4.2, p. 283-286, spéc. p. 286, qui l'opposent a 1’approche traditionnelle, c'est-a-dire 1’examen
complet. V. Venezuela : Tribunal Supremo de Justicia, Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A. v. Oceanlink Offshore III AS; 1és. in:
Yearbook Commercial Arbitration XXXVI (2011), p. 496-498: « postura moderna ».

GEISINGER/PINSOLLE/SCHRAMM, p. 109: « [a] prima facie approach is certainly more arbitration-friendly »; LIvScHITZ, C, 2, p. 19-22,
MCLACHLAN, p. 230: «there are signs that the standard of prima facie review is gaining ground, even in Common Law
jurisdictions ». Canada : Cour supréme, Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, [2007] 2 R.C.S. 801, 2007 CSC 34, v.
[77] : «le critére de I’analyse sommaire est de plus en plus reconnu et jouit de I’appui de nombreux auteurs », et [83] in fine : « de plus
en plus retenu a 1’échelle internationale ». Venezuela : arrét Astivenca, cité supra & note 15: «cada di méas Cortes han empezado a
inclinarse por la llamada postura moderna [...]» (trad. : les tribunaux qui favorisent la position dite moderne sont chaque jour plus
nombreux [...]).

En 2015, v. Inde : Arbitration and Conciliation (Amendement) Act, v. n° 4, Amendement of section 8, Argentine : art. 1656 Codigo civil
y Commercial de la Nacién (« manifiestamente nulo o inaplicable»). En 2011, v. Suisse: art. 61 let. b CPC (arbitrage interne),
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suprémes ou supérieures”. Il est en particulier solidement établi dans la loi des importantes
places d'arbitrage que sont Paris®®, Hong Kong?' et Singapour®,

12, Aucune de ces lois n’exclut la limitation de I’examen au sommaire dans le cas ou le siége de
I’arbitrage se trouve a 1’étranger. Il en va de méme des jugements, dont certains ont d’ailleurs
consacré ’examen sommaire précisément dans ce cas™.

13. 1l est souhaitable que la LDIP consacre I’effet négatif, et qu’elle le fasse pour toutes les
hypothéses : que le lieu du si¢ge de ’arbitrage soit en Suisse, & 1’étranger, ou qu’il soit encore
indéterminé. Une telle consécration :

augmenterait la sécurité juridique et la lisibilité de notre droit, en inscrivant en toutes
lettres dans la loi le principe de 1’effet négatif ;

- supprimerait une incohérence de notre droit, en établissant un régime uniforme quel que
soit le lieu du si¢ge de ’arbitrage ;

- représenterait un progrés significatif au regard de quatre impératifs essentiels : le respect
de la volonté présumée des parties ; la protection de I’arbitrage contre les manceuvres
d’obstruction ; la prévention du risque de décisions inconciliables entre le juge et
’arbitre ; la célérité et 1'économie de procédure.

- donnerait une preuve supplémentaire de la favor arbitri animant le droit suisse ; il est
essentiel que le droit suisse maintienne autant que possible sa faveur envers 1’arbitrage
international, eu égard au fait que c’est avant tout sur des considérations légales que se
fondent les parties pour choisir le siége de I’arbitrage™.

B. Plan général

14. La présente communication se donne trois objectifs : mettre en évidence la nécessité de 1’effet
négatif (II) ; faire ’examen critique de la solution proposée par L’ INITIATIVE (III) ; suggérer
un texte d’article 7 LDIP nouveau (IV).

20
21

22

23

24

Portugal: art. 5 (1) Lei n® 63/2011, Mexique : art. 1465 let. b Cédigo de Comercio. En 2008, v. Maurice: art. 5 (2) Mauritian
International Arbitration Act 2008. En 2006, v. Pérou: art. 16 (3) Decreto Legislativo n® 1071, Serbie: art. 14 Arbitration Act 2006.

En 2012, v. Dubai : Dubai Financial International Centre (DIFC), International Electromechanical Services Co. LLC v. Al Fattan
Engineering LLC and Al Fattan Properties LLC (N° CFI 004/2012). En 2011, v. Portugal: Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga,
proc. n° 2207/09.6TBSTB.EL.S1, Brésil: bien que la question soit encore débattue, v. p. ex. Superior Tribunal de Justica, Ferroatldntica
SL ¢/ Zeus Mineragdo Ltda, Medida cautelar n° 17868 — BA (2011/0061155-6), Revue de l'atbitrage, 3/2014, p. 752; sur la situation au
Brésil, v. DEBOURG/SCHEFFER DA SILVEIRA, p. 752-772. En 2010, v. Venezuela: Astivenca, cité supra a note 15. En 2007, v. Canada:
arrét Dell, cité supra & note 17. En 2005, v. Inde: Shin-Etsu Chemical Co. Ltd. v. Aksh Optifibre Ltd. et al, (2005) 7 SCC 234 ; rés. in:
Yearbook Commerical Arbitration XXXI (2006), p. 747-785.

France: depuis 2011, v. art. 1448 CPC; depuis 1981 déja, v. art. 1458 ancienCPC.,

Hong Kong: depuis 1992, v. High Court, Pacific International Lines Ltd. v. Tsinlien Metals and Minerals Co. Ltd., rés. in: Yearbook
Commercial Arbitration XVIII (1993), p. 180-186. Plus récemment: en 2014, v. Court of First Instance, 7' v. TS, {2014] 4 HKLRD 772,
[16]; en 2010, v. Court of First Instance, Ling Yan Temple Ltd. v. Ng Yook Man, [2010] HKEC 734, [18]; en 2007, v. Court of Appeal,
PCCW Global Ltd. v. Interactive Communications Service Lid., [2007] 1 HKLRD 309, [60].

Singapous: en 2015, v. Court of Appeal, Tomolugen Holdings Ltd. and another v. Silica Investors Ltd. and other appeals, [2015] SGCA
57, et améts cités & [57] — [59]; v. KOH, Singapore Court of Appeal: Prima facie Standard for Stay in Favour of Arbitration and
Arbitrability of Minority Opression Claims, Kluwerarbitrationblog, 25 mars 2016.

V. p. ex. Venezuela : arrét Astivenca, cité supra a note 15 (siége de I’arbitrage & Londres) ; Inde : arrét Shin-Etsu, cité a note 19 (sidge
de 'arbitrage & Tokyo) ; Canada : arrét Dell, cité supra a note 17. La Cour considére que I'art. 940.1 CPC du Québec, qui régit
I’exception d’arbitrage, « intégre I’essence de I’art. II(3) de la Convention de New York » (v. [80]), et méme « fait partie de la mise en
ceuvre de la Convention de New York (dont les termes utilisés & I'art. II(3) sont “caduque, inopérante ou non susceptible d’étre
appliquée”)» (v. [83]) ; pour des exemples dans lesquels les cours canadiennes ont retenu l'approche de l'examen sommaire alors que le
siége de l'arbitrage était situé a I'étranger, v. ég. UNCITRAL 2012 Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial
Arbitration, UNCITRAL, New York, 2012, p. 46, n° 33 et cas cités a note 214.

LIVSCHITZ, p. 9 in fine: « the parties' choice of a place of arbitration is essentially a choice of the legal framework that shall govern their
arbitral procedure ». V. ég. I’étude menée conjointement par la Queen Mary University of London (School of International Arbitration)
et PricewaterhouseCoopers: International Arbitration: Corporate Attitudes and Practices (2006), p. 14.
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II.

L’EFFET NEGATIF DE LA COMPETENCE-COMPETENCE
A. Principe

15. Selon une conception développée par la doctrine francaise (en particulier GAILLARD?) et
aujourd’hui largement répandue, le principe de la compétence-compétence arbitrale comporte
deux effets.

16. Le premier effet — 1’effet positif — concerne 1’arbitre. Il autorise D’arbitre & statuer sur sa
competence lorsque celle-ci est contestée devant lui par 1'une des parties. Cet effet a pour buts
essentiels de renforcer [’autonomie de I’arbitrage et de protéger la procédure arbitrale contre
les manceuvres de blocage™. 11 est reconnu mondialement.

17. Le second effet — I’effet négatif — concerne le juge. 77 oblige le juge a s abstenir de statuer sur
le point de savoir si existe en [’espéce une convention d’arbitrage valable et applicable tant
que [’arbitre n’a pas statué lui-méme sur ce point. Le but est donc de garantir que la question
de la compétence arbitrale sera examinée et tranchée par Parbitre avant de I’étre par le juge.

18. La régle de I’effet négatif comporte toutefois un tempérament : le juge saisi de ’exception
d’arbitrage controle — lorsque le méme litige ne fait pas l'objet d'une procédure arbitrale
pendante — qu’existe / ‘apparence d’une convention d’arbitrage valable et applicable.

B. Justifications

19. L’effet négatif est justifié au regard de quatre considérations principalement:

1. Le respect de la volonté présumée des parties

20. Lorsque des parties conviennent de soumettre & 1’arbitrage leurs litiges, il faut présumer
qu’elles ont la volonté — a tout le moins implicite — de soumettre & 1’arbitrage également
1’éventuel contentieux relatif 4 la compétence arbitrale®.

21. En effet, confier 4 une juridiction les litiges sur le fond et & une autre juridiction le litige sur la
compétence serait contraire 4 une gestion rationnelle du contentieux®®. Cela causerait
d’inutiles complications, et engendrerait trés probablement des cofits supplémentaires ainsi
que d’importantes pertes de temps. Dés lors, on doit présumer qu’en choisissant I’arbitrage,
les parties veulent que le tribunal arbitral régle non seulement les litiges sur le fond mais
également tout éventuel litige sur sa compétence.

22. 1l est certain que les parties n’ont pu vouloir la compétence-compétence arbitrale que si elles
ont également voulu I’arbitrage. Quid, dés lors, si une partie conteste avoir voulu I’arbitrage,
ou conteste que la convention d’arbitrage est valable, ou qu'elle couvre le litige en cause ?

25

26

27

28

GAILLARD, Les manceuvres, pp. 770-771, sous 1); GAILLARD, L'effet négatif; GAILLARD, La reconnaissance ; GAILLARD/
BANIFATEMI.

Si I'arbitre ne jouissait pas du pouvoir de compétence-compétence, il se verrait contraint de suspendre la procédure dans P’attente que le
contentieux sur sa compétence soit 1églé par le juge. Ainsi il suffirait & une partie, pour bloquer la procédure arbitrale, d’alléguer
I’incompétence de I’arbitre.

POUDRET/BESSON, n° 457, p. 386, 2*™ paragraphe : «[a]t the end of the day the most solid justification for the principle [of
competence/competence] lies in the presumed will of the parties to confer on the arbitrators the power to decide all aspects of their
dispute, including jurisdiction, while the courts retain the power to control their decision but not to take their place » ; BORN, p. 1218 :

« the reason that international arbitration conventions and national arbitration statutes grant arbitral tribunals competence-competence is
because the parties’ intentions so require [...] ».

En ce sens, v. Rovaume-Uni : Premium Nafta Products Ltd. v. Fili Shipping Co. Ltd [2007] UKHL 40, [13]: « the parties, as rational
businessmen, are likely to have intended any dispute arising out of the relationship in which they have entered or purported to enter to
be decided by the same tribunal ».
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L’analyse montre que dans une forte majorité des cas — au moins 75% — ces contestations sont
infondées. Ainsi donc, dans 3 cas de contestation sur 4, les parties ont en réalité valablement
soumis leur litige & ’arbitrage®.

23, Or choisir l’arbitrage, c’est exclure la compétence des juridictions étatiques. Ainsi la
compétence que les parties sont présumées confier a I’arbitre pour statuer sur sa compétence
est-elle une compétence exclusive.

24. Toutefois, choisir I’arbitrage ne signifie pas renoncer a recourir devant le juge contre toute
décision rendue par I’arbitre. En particulier, la décision que rend ’arbitre sur sa compétence
est sujette & recours devant le juge du siége de [’arbitrage. Ainsi la compétence exclusive que
les parties sont présumées confier & 1’arbitre pour statuer sur sa compétence n’est-elle qu’une
compétence de premiere instance.

25. En bref, on doit poser la présomption suivante : la volonté (implicite) des parties est que la
compétence dont jouit I’arbitre pour statuer sur sa compétence soit une compétence exclusive
mais de premiére instance. Dit autrement : le souhait des parties est que Parbitre ait le premier
mot — et qu’il n’ait pas le dernier mot — sur sa compétence.

26. Or donc, I’objectif poursuivi par 1’effet négatif correspond précisément & ce souhait des
parties. Car comme 1’écrit BESSON, « []'effet négatif [a pour but] de donner a ’arbitre la
possibilité de s’exprimer le premier sur la question de la validité de la convention
d’arbitrage ; le dernier mot reste au juge, en particulier au juge compétent pour statuer sur le
recours contre la sentence rendue par I'arbitre sur sa compétence »>°.

2. La protection de I’arbitrage contre les manceuvres d’obstruction

27. 11 arrive qu’une partie en litige cherche & contourner son obligation d’arbitrage, ou tout au
moins a retarder autant que possible le déroulement de la procédure arbitrale. Elle peut 2 cette
fin se servir de diverses manceuvres dans le cadre de la procédure arbitrale : refus de désigner
Iarbitre, demande abusive de récusation, contestation infondée de la compétence,
multiplication des incidents, etc. Mais elle peut également agir en dehors de la procédure
d’arbitrage, en ouvrant procés devant un juge. C’est 13 selon GAILLARD « une forme de
manceuvre dilatoire parmi les plus fréquentes »*".

28. 1l s’agira le plus souvent de porter le litige au fond devant I’un des juges qui serait compétent
en I’absence de convention d’arbitrage valable’. La partie obstructionniste saisira la
juridiction qui, de par sa langue, sa procédure, sa situation géographique, sa lex fori, sa
jurisprudence, etc., présente pour elle le plus d’avantages, et surtout pour ’autre partie le plus
de désavantages®. Classiquement, elle introduira une action de non-responsabilité** au for de
son domicile®.

29

Entre 1976 et 2013 ont été reportées au Yearbook Commercial Arbitration, relativement 3 la question de savoir si oui ou non existe
entre les parties une convention d’arbitrage qui ne soit pas « null and void, inoperative or incapable of being performed » (v. att. 11 (3)
Convention de New York de 1958), 215 décisions prononcées dans 29 juridictions différentes. Sur les 192 décisions pertinentes, 148
concluent par I'affirmative. Cela représente une moyenne de 75%. Si I’on ne se base que sur la derni¢re décennie (2004-2013), le taux
est de 77.5%, soit 76 décisions sur 98 pertinentes.

BESSON, Réflexions, p. 576.
GAILLARD, Les manceuvres, p. 718.

BERMANN, p. 56; « [m]ost commonly, the party resisting arbitration will itself have initiated litigation on a claim that its opponent
assetts is subject to arbitration ».

Comme le reléve COESTER-WALTIEN, p. 519: « [p]laintiffs might consider jurisdictional practices in one legal system as “heaven”,
whereas defendants will fear exactly these rules like “hell” ».

TROCKER, p. 208: « [e]xperience shows that these tactics are used by the transnational litigants very effectively, most often by filling in
the forum of their choice a pre-emptive action for negative relief ».

HOBER, p. 228: « typically in his home jurisdiction »,
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29. L’autre partie, certes, soulévera I’exception d’arbitrage, sous peine d’accepter tacitement la
compétence du juge. Cependant, jusqu’a droit jugé définitif sur ’exception, plusieurs années
pourront s’écouler. Cela surtout en cas d’épuisement des voies de recours, lequel est fréquent
en pratique.

30. Lorsque la loi prévoit la possibilité d’une action portant au principal sur la compétence
arbitrale (action en constat de I’invalidité de la convention d’arbitrage®®, de I’incompétence de
arbitre”’, de I’inadmissibilité d’une procédure arbitrale®; etc.), le litigant obstructionniste
pourra également emprunter cette voie. A ce propos, HOLTZMANN met en garde : « [r]ecourse
to national courts while an arbitration is going on [...] may [...] be used as an obstructive
tactic if a recalcitrant party, while an arbitration is going on, seeks the intervention of a
national court to determine questions such as whether the tribunal has jurisdiction (i.e.
competence) or if there is a valid agreement to arbitrate ». Nous sommes d’avis que cela vaut
aussi lorsqu’une telle action est ouverte devant le juge alors que n’existe pas de procédure
arbitrale pendante.

31. Il est vrai que, en elle-méme, la saisine du juge n’empéche pas I’introduction de ’arbitrage ou
sa continuation®®, Toutefois, comme I’explique GAILLARD, « [e]n soulevant ‘incompétence
des arbitres devant les juridictions étatiques, la partie hostile a [’arbitrage détourne
nécessairement de 1l'arbitrage l'intérét de son adversaire et celui des arbitres, pour le
concentrer, au moins tant que la difficulté n’est pas tranchée, sur les juridictions étatiques.
Comment peut-on imaginer que des arbitres poursuivent sereinement leur mission et se
prononcent d’abord sur la compétence, puis, le cas échéant, sur le fond alors que la question
de leur compétence doit étre tranchée en dehors d’eux et sans méme que le juge étatique ne
soit appelé a conmnaitre des motifs qui les conduiront a retenir ou a rejeter leur
compétence ? »*°,

32. A cet effet perturbateur de la procédure étatique sur le déroulement de I’arbitrage® s’ajoutent
deux autres désagréments majeurs. D’une part, le lourd investissement — en termes de temps,
de colit financier et d’énergic — qu’implique la participation simultanée & deux procés®.
D’autre part, le risque réel que le jugement et la sentence & venir sur le fond ne s’avérent
inconciliables et, si ce risque devait se concrétiser, la situation de profonde incertitude qui en
résulterait®,

33. On peut des lors sérieusement craindre que la procédure judiciaire non seulement ne perturbe
le cours de la procédure arbitrale introduite mais, dans certains cas, ne dissuade durablement —
voire définitivement — le défendeur d’introduire arbitrage. Aussi I’exploitation du contentieux
sur la compétence arbitrale devant le juge a-t-elle pu étre désignée comme 1'une des plus
sérieuses menaces pesant sur I’efficacité de 1’arbitrage commercial international aujourd’hui*.

36

37

38

40
41
2
4
44

Italie : pour autant que le litige ne fasse pas I’objet d’une procédure arbitrale pendante, v. CPC, art. 819zer, derniére phrase, a contrario.
V. ég. Finlande : TAIVALKOSKI/LINDEGAARD, points 3.2 et 3.3. Les auteurs précisent qu’une telle action doit étre portée au tribunal de
premiére instance du domicile en Finlande de I'une des parties et, a défaut d’un tel domicile, du Tribunal de district d’Helsinki. Elle
peut étre intentée méme lorsque 1’instance arbitrale est pendante. Estonie: Arb. Act 2008, art. 11(3); v. LAZIC, p. 38 et note 56. Etats-
Unis: Buckeye Check Cashing, Inc. v. Cardegna, 546 U.S. 440 (U.S. S.Ct 2006), p. 449 a contrario.

Suéde : Sec. 2 (1) Arbitration Act 1999. Royaume-Uni : Arbitration Act 1996, Section 32 (si la demanderesse est partie 4 une procédure
d’arbitrage) et Section 72 (si la demanderesse est citée 4 une procédure d’arbitrage mais n’y participe pas).

Allemagne : pour autant que le tribunal arbitral ne soit pas encore constitué, v. § 1032(2) ZPO.

V. p. ex. : Suisse : art. 186 al. 1" LDIP ; Loi-type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international: art. 8 (2) ; Royaume-Uni : en

cas d’action judiciaire portant au principal sur la compétence de I'arbitre (« preliminary point of jurisdiction»), v. Sec. 32 (4)
Arbitration Act 1996.

GAILLARD, Les manceuvres, p. 772.

GAILLARD, Les manceuvres, p. 772.

WEINTRAUB, p. 230, sous B: « [p]arallet litigation of the same dispute in different countries is an enormous burden on the parties ».
A ce sujet, v. infra, nn°® 36 —41.

GRAVES, p. 113: «[t]his often obstructive skirmish — on the border between litigation and arbitration — arguably presents the single
greatest threat to the effectiveness of commercial, business-to-business arbitration today ».
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

Il est donc nécessaire d'exclure au maximum ce contentieux. Comme 'écrit LIVSCHITZ, « [a]
truly preferential treatment of arbitration requires [...] not only an active support by the State
authorities, but at times also a protection from such State's authorities unwarranted
interference. This is of particular practical relevance when one of the parties bound by an
arbitration agreement attempts, for strategic or other reasons, to avoid arbitration by first
reverting to State court litigation »*.

L’effet négatif fournit la solution: tant que I’arbitre n’a pas statué sur sa compétence, ’action
judiciaire sur le fond, respectivement en constat de la prétendue incompétence de ’arbitre, ne
peut pas se dérouler. Ainsi, la priorité pour statuer sur sa compétence dont jouit I'arbitre en
vertu de l'effet négatif « should [...] compromise any motivation and deter parties from any
attempts to avoid or interfere with the arbitral proceedings bg (illigitimately) calling on a
Swiss court in matters subject to arbitration in Switzerland »*°. 11 est souhaitable, comme le
prévoit L'INITIATIVE, que ce principe soit appliqué par le juge suisse également lorsque le
siége de l'arbitrage est a 1'étranger.

3. La prévention du risque de décisions inconciliables entre le juge et
Parbitre

Nous avons évoqué au point précédent que le méme litige au fond entre les mémes parties
(eadem res inter easdem partes) est susceptible d’étre porté concurremment devant le juge et
I’arbitre (v. supra, 11, B, 2). Une telle situation, qui n’est pas rare en pratique, emporte le
risque que la décision rendue par ’une des deux juridictions ne s’avére inconciliable avec
celle rendue par 1’autre.

Tel est le cas d’abord pour ce qui est de la décision sur compétence. En effet, tant [’arbitre que
le juge sont appelés & trancher la question de savoir si existe ou non en I’espéce une
convention d’arbitrage valable et applicable. Or, cette question souléve fréquemment des
points de fait et/ou de droit complexes, et donc susceptibles d’étre tranchés dans des sens
divergents. Le risque de divergence est tout spécialement €levé lorsque le si¢ge de ’arbitrage
se situe dans Etat autre que celui dont reléve le juge saisi. Car alors, ce juge examinera et
tranchera la question en application de régles autres que (et parfois contraires &) celles que
contient ou désigne la lex arbitri régissant ’arbitrage en cause®’.

Aussi, il arrive que D’arbitre conclue & ’existence d’une convention d’arbitrage valable en
I’espece, tandis que le juge concurremment saisi parvient & la conclusion inverse, et partant
affirme sa propre compétence. Avec ce conflit de compétence nait le risque que soient
prononcées des décisions inconciliables sur le fond du litige.

Or le prononcé de telles décisions met les parties aux prises avec une grave incertitude. En
effet, dans toute la mesure ol ces décisions se contredisent, elles se neutralisent,
« s’anéantissent » 1’une ’autre. C’est dire que dans cette méme mesure les droits et
obligations des parties ne sont pas fixés, et donc que le litige entre elles demeure irrésolu; la
situation équivaut dans le résultat & un déni de justice™.

Au sein d’un seul et méme ordre juridique, remédier au probléme est aisé, & tout le moins en
théorie: soit ’arbitre est reconnu compétent et le jugement étatique doit en conséquence étre

45
46
47
48

Livscurrz, C, 2.2, p. 21.
LIvscHITZ, C, 2.2, p. 22.
POUDRET/BESSON, p. 453.

ROMANO, p. 116: « [s]e l'ordinamento si rifiutasse di comporre [...] questo conflitto di decisioni, si renderebbe responsabile di un
diniego di guistizia avverso X e Y, perché impedirebbe a X e Y di conoscere, e dunque di ottenere l'attuazione, dei propri diritti (e dei
propri non obblighi) ».
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41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

écarté, soit le juge est reconnu compétent et la sentence arbitrale doit en conséquence étre
€cartée.

En revanche, il n’en va pas ainsi lorsque /'une des deux décisions (p. ex. celle de l'arbitre) est
reconnue dans un Etat A, tandis que l'autre (p. ex. celle du juge) !’est dans un Etat B. En
chaque point ol les deux décisions se contredisent, les droits et obligations d’une partie
affirmés dans I’Etat A sont niés dans I’Etat B, et vice-versa. Pour 1’heure, une telle situation
n’a pas de remede. C’est dire qu’en ce cas le déni de justice est persistant,

Pour prévenir le risque de décisions inconciliables entre juridictions étatigues, les pays de
tradition civiliste ont adopté le mécanisme de la litispendance, d’abord en matiére interne puis
par la suite en matiére internationale. Celui-ci, moyennant la réunion de certaines conditions,
donne priorité & la juridiction premiére saisie, obligeant les autres & s’abstenir de juger*’. Quid
de ce mécanisme si on le transpose & une situation de procédures concurrentes entre le juge et
I’arbitre ?

Appliquée au juge saisi apres l’arbitre, 1a régle de la litispendance offre les mémes avantages,
et ne pose pas plus de difficulté, que lorsqu’elle est appliquée entre deux juges. En outre, elle
coincide parfaitement avec 1’effet négatif. Elle fournit donc une solution adéquate, que

certaines législations ont d’ailleurs adoptée™ et que la doctrine suisse préconise’!.

En revanche, appliquée a 1’arbitre saisi apres le juge, la régle est hautement problématique.
Car ici, elle entraine le blocage de la procédure arbitrale jusqu’a ce que le juge ait statué
définitivement sur la compétence de 1’arbitre (ce qui peut prendre plusieurs années). Or donc,
c’est précisément pour exclure ce blocage qu’a été adopté effet positif du principe
compétence-compétence, effet aujourd’hui mondialement reconnu. Si 1’on appliquait ici la
régle de la litispendance, il suffirait & une partic obstructionniste de saisir un juge pour
paralyser durablement ’arbitrage. Aussi la loi prend-elle généralement soin d’exclure en ce
cas I’application de la litispendance™.

Eu égard a I’exigence — fondamentale — de ne pas bloquer D’arbitrage, il n’y a qu’un seul
moyen d’éviter entre le juge (premier saisi) et ’arbitre (second saisi) une situation de
procédures concurrentes : obliger le juge a s’abstenir de procéder, & tout le moins jusqu’a ce
que I’arbitre ait statué sur sa propre compétence. Il s’agit donc de consacrer ’effet négatif.

4., La célérité et I’économie de procédure

Le dernier mot sur la compétence arbitrale revient (potentiellement) au juge. Dés lors, la
question se pose de savoir si, dans la perspective de parvenir & la décision définitive et finale
du juge sur la compétence de ’arbitre, ’effet négatif favorise ou au contraire défavorise la
célérité et I’économie de procédure.

En cas de refus de I’effet négatif, il faut distinguer selon que le juge est saisi d’une action en
constatation relative & la compétence arbitrale, respectivement de 1’exception d’arbitrage
soulevée dans le cadre d’une action au fond.

49
50

5t
52

V. p. ex. art. 9 LDIP; art. 27 Convention de Lugano; art. 29 Reglement Bruxelles Ibis (Reéglement UE n° 1215/2012).
Convention européenne du 21 avril 1961 sur l'arbitrage comimercial international: art. VI § 3 (v. infra, note 91); France: art. 1448 CPC

(le juge ne peut faire aucun examen de la validité et de l'applicabilité de la convention d'arbitrage si le tribunal arbitral est déja saisi);
Autriche: § 584(3) ZPO: « [i]st ein Schiedsverfahren anhéngig, so darf iiber den geltend gemachten Anspruch kein weiterer Rechtsstreit

vor einem Gericht oder einem Schiedsgericht durchgefiihrt werden; eine wegen desselben Anspruches angebrachte Klage ist
zuriickzuweisen [...] »; Pérou: pour I'arbitrage international, v. art. 16 (4) Decreto Legislativo 1071 (27 juin 2008, vig. 17 sept. 2008).
BERGER, Article 186 PILS,n° 11.

V. supra note 39.




48. Dans le premier cas de figure, la procédure pourra ne comporter que deux instances (p. ex. en
Allemagne [v. § 1032 ZPO] : Oberlandesgericht, puis Bundesgericht’®). Cependant, ce cas de
figure tend plutét a se raréfier en droit comparé®™; selon la conception prédominante, I’action
en constatation relative la compétence arbitrale est incompatible avec la compétence-
compétence de ’arbitre™,

49. Dans le second cas de figure, la procédure comportera en général trois instances : 1) juge de
premicre instance statue sur 1’exception d’arbitrage; 2) puis la cour d’appel ; 3) enfin, le
tribunal supréme.

50. A priori, I'acceptation de I’effet négatif peut paraitre contraire & la célérité et a I’économie de
procédure car elle ajoute une instance au processus, qui en compte alors quatre : 1) le juge de
premiére instance renvoie les parties & 1’arbitrage ; 2) I’arbitre statue sur sa compétence par
décision préliminaire ; 3) cette décision est contrdlée par la cour d’appel de I’Etat du siége de
I’arbitrage ; 4) le jugement d’appel peut étre déféré au tribunal supréme de ’Etat du siége de
I’arbitrage.

51. Cependant, il ne faut pas perdre de vue que de nombreux Etats et territoires ont adopté la Loi-
type CNUDCI sur ’arbitrage commercial international et son art. 16 (3), deuxiéme phrase™.
Or d’apres cette disposition, le jugement par lequel la cour d’appel du siege de ’arbitrage
vérifie la décision arbitrale affirmative de compétence »'est pas sujet & recours™ . Dans ces
Etats et territoires, les instances successives jusqu’a droit jugé définitif sur la compétence
arbitrale sont donc, comme dans un systéme refusant 1’effet négatif, au nombre de trois : 1) le
juge de premiere instance renvoic les parties a 1’arbitrage; 2) D’arbitre statue sur sa
compétence par décision préliminaire; 3) cette décision est contrdlée définitivement par
’autorité compétente de 1’Etat du siege de I’arbitrage. A cela s’ajoute que le méme art. 16 (3)
limite & 30 jours le délai utile pour contester devant le juge la décision par laquelle Darbitre
s’affirme compétent.

52. Par ailleurs, I’acceptation de I’effet négatif favorise la célérité & un double titre. D’une part, la
premiére instance est appelée a étre bréve: le juge ne va pas jusqu’a déterminer si une
convention d’arbitrage valable et applicable existe réellement ; laissant ce soin a l'arbitre, il
vérifie pour sa part tout au plus la simple apparence qu’une telle convention existe’®. D’autre
part, la seconde instance se déroule devant I’arbitre, et non pas devant le juge, ce qui favorise
également la rapidité.

53. 1l est donc fort probable qu’une décision judiciaire définitive sur la compétence arbitrale
pourra étre obtenue plus rapidement si 1’effet négatif est accepté que s’il est refusé.

54. Outre la célérité, I’effet négatif favorise 1’économie de procédure. Ainsi que nous I’avons vu,
les lois d’arbitrage prévoient que la saisine du juge n’empéche pas I’introduction ni la
poursuite de la procédure arbitrale. C’est dire que 1’arbitre statue sur sa compétence (et

53
54

55
56

HUBER/BACH, p. 127, n° 45 - 46.

POUDRET/BESSON, n° 483, p. 410: « [t]his form of direct control which was the rule in several countries [...] until the recent legislative
reforms is tending to disappear with the growing success of principle of competence-competence »; v. ég. SAMUEL, p. 270, qui voit
dans l'action en constat d'inapplicabilité de la convention d'arbitrage un « unpleasant memory of times past ».

BERGER, Article 186 PILS, n° 15, et doctrine citée.

Art. 16 (3), deuxiéme phrase, Loi-type CNUDCI : « [s]i le tribunal arbitral détermine, 2 titre de question préalable, qu’il est compétent,
’une ou Iautre partie peut, dans un délai de trente jours aprés avoir été avisée de cette décision, demander au tribunal visé a I'article 6
de rendre une décision sur ce point, laguelle ne sera pas susceptible de recours; ». La mise en italique est notre fait.

Sur les 102 Etats et territoires ayant adopté la Loi-type CNUDCI, 64 ont repris le principe du recours unique prévu par I'art, 16 (3),
deuxiéine phrase.

V. p. ex. Singapour: Court of Appeal, Tomolugen Holdings Ltd and another v. Silica Investors Lid and other appeals, [2015] SGCA 57,
attendu [29]: « [...] if the court is satisfied on a prima facie standard that the conditions for the grant of a stay (ie, that there exists an
arbitration clause which is valid and which covers the dispute at hand) have been met, it should grant the stay and defer to the arbitral
tribunal the determination of whether those conditions have indeed been satisfied ».
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I1I.

55.

56.

57.

58.

procede sur le fond s’il estime qu’elle est donnée) nonobstant la saisine du juge. Dés lors,
comme 1’écrit GAILLARD, « la seule question demeurant ouverte est de savoir si l'ouverture
de deux fronts paralléles portant sur le méme contentieux réalise une véritable économie »*°.
La réponse est bien évidemment négative : si 1’arbitre se prononce de toute fagon sur sa
compétence, 1’économie de procédure exige que le juge s’abstienne de se prononcer
concurremment sur cette méme question.

LA SOLUTION PROPOSEE PAR I’INITIATIVE
A. Texte

L’INITIATIVE propose d’ajouter a ’art. 7 LDIP actuel un second alinéa. La nouvelle
disposition (ci-aprés « art. 7 LDIP-Projet ») aurait alors le teneur la suivante :

Al 1:

Si les parties ont conclu une convention d’arbitrage visant un différend arbitrable, le
tribunal suisse saisi déclinera sa compétence a moins que :

a. le défendeur n’ait procédé au fond sans faire de réserve ;

b. le tribunal ne constate que la convention d’arbitrage est caduque, inopérante ou
non susceptible d’étre appliquée, ou que

c. le tribunal arbitral ne puisse étre constitué pour des raisons manifestement dues
au défendeur a I’arbitrage.

Al 2:

En mati¢re internationale, le tribunal suisse, sans égard au siege du tribunal arbitral,
sursoit a statuer jusqu’a ce que celui-ci se soit prononcé sur sa compétence, a moins
qu'un examen sommaire ne démontre qu’il n’existe entre les parties aucune
convention d’arbitrage.

B. Analyse critique

La mention « En matiére internationale » (art. 7 al. 2 LDIP-Projet) est superflue puisque la
LDIP s’applique par définition en matiére internationale. C’est ce que relévent TSCHANZ®
ainsi que le Rapport de 1’Association suisse de 1’arbitrage (ASA)". Aussi convient-il de la
supprimer.

Plutbt que « siége du tribunal arbitral » (art. 7 al. 2 LDIP-Projet), il est préférable d'écrire
« siége de Parbitrage »*. Car le lieu pertinent, en matiére de siége, est non pas celui ou le
tribunal arbitral tient physiquement ses audiences, mais bien celui qui rattache formellement a
un certain ordre juridique la procédure arbitrale en cause®™.

Plus fondamentalement, la solution proposée par L’INITIATIVE conduit & une incohérence.
En effet, comment le juge pourrait-il examiner si la convention d’arbitrage est « caduque,
inopérante ou non susceptible d’étre appliquée » (art. 7 al. 1 lit. b LDIP-Projet), alors qu’il
devrait se limiter a vérifier qu’existe I’apparence d’une convention d’arbitrage entre les parties

60
61

62
63

GAILLARD, L ‘effet négatif, n° 14, p. 399.
TSCHANZ, p. 484.

Vernehmlassung der Schweizerischen Vereinigung fiir Schiedsgerichtsbarkeit (ASA) zur Parlamentarischen Initiative bettrefend die
Anderung von Artikel 7 des Bundesgeselzes vom 18. Dezember 1987 iiber das internationale Privatrecht (tapporteur: Markus WIRTH),
ASA Bulletin, 3/2011, p. 585-597, v. p. 5%4.

TSCHANZ, p. 484; voir déja REYMOND, in : LALIVE/POUDRET/REYMOND, ad art. 176, n° 5, p. 295.

C’est-d-dire, pour I'arbitrage concerné, I'ordre juridique dont la Jex arbitrii est applicable et dont les juridictions sont compétentes
comme juge d’appui, respectivement comme juge du recours contre la sentence.
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(art. 7 al. 2 LDIP-Projet) ? Cela est contradictoire™. Peut-étre 1’intention de L’INITIATIVE
est-elle que, dans une premicre phase, le juge sursoie et que, dans une seconde phase, il
décline. Si telle est 1’idée, il faudrait que le texte de loi la fasse ressortir clairement, qu’il
explique ces phases et la maniére dont elles s’articulent, et qu’en outre les deux alinéas soient
intervertis®.

59. L’INITIATIVE ne dit pas si la jurisprudence relative & ’art. 7 LDIP actuel serait appelée a
rester en vigueur ou non. En d’autres termes, si oui ou non le juge appliquant I’art. 7 al. 1 lit. b
LDIP-Projet devrait continuer de décliner a 1’issue d’un examen seulement sommaire.

60. Nous sommes d’avis que le déclinatoire sur examen sommaire n’est pas une solution
cohérente. En effet, I’apparence de convention d’arbitrage valable et applicable (apparence
révélée par ’examen sommaire) ne permet pas a elle seule de conclure a I’incompétence du
juge: il faut encore que cette apparence corresponde a la réalité, autrement dit qu’une
convention d’arbitrage valable et applicable existe bel et bien. Or, cette existence ne peut étre
vérifiée que par I’examen complet. Par conséquent, tant que celui-ci n’a pas eu lieu, le juge
n’est pas en mesure de décliner®, ni de s’affirmer compétent”. Il doit donc surseoir 4 statuer
(comme le prévoit 1’art. 7 al. 2 LDIP-Projet)® ou, pour reprendre le langage de 1’art. 9 al. 1

LDIP, suspendre la cause®.

61. La formule « a moins qu'un examen sommaire ne démontre qu’il n’existe entre les parties
aucune convention d’arbitrage » est tirée de ’art. 179 al. 3 LDIP, et a donc le mérite d’aligner
les articles 7 et 179 al. 3 LDIP. Cela étant, il serait préférable que 1’examen sommaire porte
non seulement sur le point de savoir si une convention d’arbitrage « existe entre les parties »
mais encore, lorsque cette existence est donnée, sur le point de savoir si la convention
d’arbitrage est ou non manifestement nulle ou manifestement inapplicable. Car si une
convention d’arbitrage, bien qu’existante, est — a /’évidence — nulle ou inapplicable, il n’est
pas souhaitable que le juge suspende la procédure.

62. BERGER estime que L’INITIATIVE ne favorise pas I’arbitrage international en Suisse’’, mais
au contraire favorise 1’arbitrage international & 1’étranger ; il juge que plus la Suisse restreint
’acces a ses juridictions (comme le souhaite L’INITIATIVE), plus les parties seront assurées
qu’en fixant le siege de leur arbitrage dans un autre Etat que la Suisse elles n’auront pas a
craindre Iinterférence des tribunaux suisses’'. A notre sens, il 0’y a aucune raison de penser
qu’une limitation générale de [’examen & pratiquer par le juge suisse au stade de I’exception
d’arbitrage ameénerait des parties a choisir comme place d’arbitrage un Etat étranger plutdt que
la Suisse.

65

66

67

68

69
70
7

Relévent cette contradiction BESSON, Réflexions, p. 580, et le Rapport de I’ ASA cité supra a note 61, p. 594.

BESSON, Réflexions, p. 580, estime qu’il y a « contradiction » entre ’art. 7 al. 1 LDIP-Projet, prévoyant le déclinatoire, et 1’art. 7 al. 2
LDIP-Projet, prévoyant la suspension.

TSCHANZ, p. 483 : « une vérification prima facie [...] n’est pas acceptable quand il s’agit de fonder un jugement d’incompétence » ;
BERGER, p. 36 : « [d]eshalb geht es nicht an, dass der staatliche Richter seine Zustindigkeit bereits dann ablehnt, wenn er beim ersten
Hinsehen den Anschein einer giiltigen Schiedsvereinbaung erblickt [...] ».

FOUCHARD, Thése, n® 236 (au sujet de I’art. VI § 3 Convention européenne du 21 avril 1961 sur l'arbitrage commercial international) :
« [n]e pouvant donc juger Parbitre saisi incompétent, [le juge] ne pourta pas davantage se juger compétent, et pas davantage connaitre
du fond du litige ».

TSCHANZ, p. 481 : «[t]ant que la constitution et ’investiture du tribunal arbitral n’est pas acquise, ou infirmée, le juge doit surseoir &
statuer »,

POUDRET, Le pouvoir, p. 407 : « [u]n examen sommaire n’est en réalité conciliable qu’avec une procédure tendant a la suspension ».

Du méme avis, v. BESSON, Réflexions, p. 577-579.

BERGER, p. 38-39 : «[e]s liesse sich in Gegenteil argumentieren, dass wir mit dieser Novelle nicht den Schiedsplatz Schweiz, sondern
vielmehr auslindische Schiedsplétze stirken: Je mehr wir heirzulande den Zugang zum staatlichen Richter verschliessen (wie mit Abs.
2 zu Art. 7 IPRG geplant), desto sicherer sind die Parteien, die andere Schiedsplitze bevorzugen, vor allfdlligen “Einwirkungen” aus
der Schweiz ».
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63. BERGER craint d’autre part que cette limitation ne porte préjudice aux parties (plus
spécialement : aux entreprises) domiciliées en Suisse, en leur fermant la porte des tribunaux
suisses. Nous sommes d’avis que 1’examen sommaire suffit a protéger de fagon adéquate les
parties, qu'elles soient suisses ou étrangéres’”. Comme expliqué ci-dessus, la pratique montre
que la contestation de la convention d’arbitrage est le plus souvent mal fondée”. Cela signifie
que le plus souvent, nonobstant cette contestation, les parties ont en réalité voulu I’arbitrage, et
donc implicitement voulu que ce soit ’arbitre — plutét que le juge — qui soit le premier a
trancher le point de savoir si existe entre elles une convention d’arbitrage valable et applicable
au litige. Il en résulte que le plus souvent, en exergant 1’examen complet de ce point, le juge de
I’exception d’arbitrage contrevient a la volonté des parties. Pour éviter cela, il est nécessaire
qu'il se limite & I’examen sommaire, et laisse a ’arbitre le soin d’effectuer I’examen complet™.
Or cette nécessité ne s’impose pas moins lorsque les parties sont domiciliées en Suisse que
lorsqu’elles le sont a 1’étranger.

64. A juste titre, BESSON critique le fait que L’INITIATIVE ne prévoit pas de limitation
temporelle 4 la suspension”.

65. Le méme auteur se demande par ailleurs ce qu’il en est de ’hypothese dans laquelle il n’y a
pas de procédure arbitrale pendante au moment ol le juge est appelé a statuer sur 1’exception
d’arbitrage’. En ce cas, écrit-il, «le projet de révision de Darticle 7 LDIP impose une
procédure arbitrale a des parties dont, vraisemblablement, aucune ne souhaite la mise en
ceuvre, chacune pour des raisons différentes ; le demandeur considere, a tort ou 4 raison, que la
convention d’arbitrage n’est pas valable et que le juge suisse est compétent ; le défendeur ne
veut pas s’exécuter ou considere, a tort ou a raison, qu’il ne doit rien, mais dans les deux cas il
est douteux qu’il souhaite prendre !’initiative d’une procédure arbitrale en négation de
droit »”. A notre avis, le défendeur peut fort bien éprouver un intérét 3 introduire I’arbitrage.
Souvent en effet, il souhaite lui-méme faire valoir des prétentions a I’encontre du demandeur.
Les cas relativement fréquents de procédures concurrentes sur le fond entre le juge et ’arbitre
en sont la preuve méme: en général, le demandeur a l'arbitrage est le défendeur dans la
procédure étatique’®. Cela dit, on doit effectivement considérer qu'est indésirable un systéme
qui conmtraint les parties & introduire arbitrage sans qu'ait été préalablement établie — par
examen complet — 'existence d'une convention d'arbitrage valable et applicable.

66. Enfin, BESSON pose la question délicate de I’impact qu’aurait sur la procédure suspendue la
décision par laquelle I’arbitre statue sur sa compétence. Lorsque le si¢ge de Iarbitrage est en
Suisse, 1’auteur admet que cette décision, a tout le moins si elle est affirmative, lie le juge
suisse”. Lorsque le siége de I’arbitrage est & 1’étranger, en revanche, il exclut — & raison —
qu’elle puisse s’imposer au juge helvétique: cela serait contraire a art. V § 1 let. a
Convention de New York de 1958, lequel réserve le droit pour le juge de vérifier la validité de
la convention d’arbitrage au stade de I’exequatur de la sentence (sur le fond)®.

7
7
74

5
76
77
78

79
80

BERGER, p. 41 ss (n° 9).

V. supra, n° 22 et note 29.

11 nous semble que, contrairement & l'examen complet, l'examen sommaire (accompli par le juge de I'exception d'arbitrage) ne va pas a
l'encontre de la volonté commune des parties. En effet, si l'inexistence de convention d'arbitrage est manifeste, respectivement si

linvalidité ou l'inapplicabilité de la convention d'arbitrage existante est manifeste, les parties ont avantage 3 ce que le juge de
l'exception d'arbitrage la constate: ce constat leur évitera d'introduire arbitrage en pure perte.

BESSON, Réflexions, p. 580.
BESSON, Réflexions, p. 580.
BESSON, Réflexions, p. 580-581. La mise en italique est d’origine.

BERGER, Article 186 PILS, n° 21, a contario: « the respondent [in the arbitration] is most likely the claimant in the [...] state coutt »;
BERMANN, p. 56: « [m]ost commonly, the party resisting arbitration will itself have initiated litigation on a claim that its opponent
asserts is subject to arbitration ».

BESSON, Réflexions, p. 581.
BESSON, Réflexions, p. 581.
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67. Mais faut-il en conclure, comme le fait 1’auteur, qu’une suspension de la procédure judiciaire

IV.

68.

69.

est dés lors « inutile » lorsque le siége de ’arbitrage est & ’étranger® ? Nous ne le pensons
pas, pour trois raisons. Premiérement, la suspension est utile & exclure que la procédure
judiciaire n’interfére avec 1’arbitrage. Deuxiémement, elle évite aux parties de devoir mener
un combat procédural sur deux fronts en méme temps. Troisi¢mement, elle augmente les
chances que soit évité le prononcé de décisions contradictoires ainsi qu'un procés inutile®. En
effet, il se peut qu’une fois rendue la sentence au fond, la partie qui avait initié la procédure
judiciaire décide de se désister de l'instance. Tel pourra étre le cas, par exemple, si la sentence
lui donne gain de cause.

SUGGESTION DE TEXTE POUR UN ARTICLE 7 LDIP NOUVEAU
A. Texte

Compte tenu de ce qui précéde (v. supra, 1 & III) et & la lumiére du commentaire explicatif
figurant ci-dessous (v. infra, B) nous suggérons — en lieu et place de I’article 7 LDIP actuel et
du texte de I’INITIATIVE — ce qui suit :

Art. 7 LDIP (nouveau):
Exception d’arbitrage

1. Lejuge réguliérement saisi d’une exception d’arbitrage :

a. suspend la cause si une procédure arbitrale ayant le méme objet est
pendante entre les mémes parties ; et si tel n’est pas le cas,

b. suspend la cause en fixant aux parties un délai approprié pour
introduire 1’arbitrage, & moins qu’un examen sommaire ne
démontre qu’il n’existe entre les parties manifestement pas de
convention d’arbitrage valable et applicable au litige.

2. Si le délai fixé selon I’alinéa 1 lettre b échoit sans avoir été utilisé, le juge
tranche 1’exception d’arbitrage.

3. Lacause n’a pas ou plus lieu d’étre suspendue, et 1’exception d’arbitrage doit
étre rejetée, lorsque :

a. une décision rendue par le tribunal arbitral ou par le juge du siége
de ’arbitrage et entrée en force déclare incompétent le tribunal
arbitral ;

b. le tribunal arbitral ne peut pas étre constitué.

4. Le juge se dessaisit de la cause lorsqu’une décision rendue par le tribunal
arbitral ou par le juge du si¢ge de ’arbitrage et entrée en force déclare
compétent le tribunal arbitral.

5. La présente disposition s’applique sans égard au lieu du siége de ’arbitrage.

B. Commentaire explicatif

L Note marginale (« Exception d’arbitrage »)

La note marginale relative a ’article 7 LDIP actuel est « Convention d’arbitrage ». Cette note
ne reflete pas le contenu réel de la disposition. En effet, I’article 7 LDIP a pour objet propre
non pas la convention d’arbitrage — laquelle est réglée par ’article 178 LDIP — mais bien

BESSON, Réflexions, p. 581. L’auteur se distancie ici de son opinion exprimée in: POUDRET/BESSON, n° 520-521: & ce passage, il
préconise la suspension de la procédure étatique suisse en faveur de l'arbitrage dont le siége est & I'étranger (et cela méme pour le cas ol
le juge suisse aurait été saisi avant l'arbitre).

Sur la nécessité d'éviter un tel résultat par la suspension de la procédure, v. ATF 128 III 284 consid. 3b/bb, p. 289: « des motifs
d'économie du procés plaident pour ne pas laisser les deux instances se dérouler en paralléle. La suspension de la seconde procédure
[...] apparait dés lors comme le moyen adéquat pour éviter des jugements contradictoires ou un procés inutile ». A notre sens, ces
objectifs sont tout autant désirables, et doivent par conséquent également étre poursuivis, lorsque les juridictions en cause sont l'une
arbitrale et l'autre judiciaire, cela que l'arbitrage ait ou non son si¢ge dans I'Etat dont reléve le juge concurremment saisi, A cette fin, il
est nécessaire que le juge appliquant l'effet négatif suspende la procédure, alors méme qu'il aurait été saisi avant l'introduction de
l'arbitrage.
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70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.

’exception d’arbitrage®. Par conséquent, la note marginale « Exception d’arbitrage » serait
préférable.

Ce changement de la note marginale est motivé également par une autre raison, plus
fondamentale : selon le principe de 1’effet négatif, le juge saisi de I’exception d’arbitrage ne
vérifie pas lui-méme qu’existe une « convention d’arbitrage » valable et applicable ; tout au
plus, il vérifie qu’existe /’apparence d’une telle convention.,

L’art. 7 LDIP nouveau ici suggéré devrait étre appliqué par analogie au cas ol le défendeur
la procédure judiciaire ne souléve pas l'exception d'arbitrage mais fait défaut. Dans ce cas, le
juge qui constate /'apparence d'une convention d'arbitrage valable et applicable (al. 1 let. b),
ou l'existence d'une procédure arbitrale pendante entre les mémes parties et portant sur le
méme objet (al. 1 let. a), suspend la procédure.

2. Alinéa 1

Le juge n’entre en matiere sur l’exception d’arbitrage que s’il est saisi de celle-ci
« réguliérement », c’est-a~dire dans le délai utile et selon les formes prévues. Sans cela, il doit
la déclarer irrecevable.

Concernant le régime applicable & 1’exception d’arbitrage, il faut distinguer selon qu’une
procédure arbitrale ayant le méme objet et opposant les mémes parties existe (v. infira, a)) ou
n’existe pas (v. infra, b)).

a) Lettrea

La situation ici envisagée est celle dans laquelle une partie souléve I’exception d’arbitrage
alors qu’existe une procédure arbitrale pendante entre les mémes parties et portant sur le
méme objet (al. 1 let. a).

Dans cette situation, le juge se limite a vérifier que la procédure arbitrale porte sur « /e méme
objet »* et est « pendante entre les mémes parties »*. Le juge doit s’abstenir de vérifier — par
examen sommaire et donc a fortiori par examen complet — si existe ou non en ’espéce une
convention d’arbitrage valable et applicable®. En effet, 1’examen sommaire a pour but d’éviter
que les parties ne soient renvoyées & introduire arbitrage lorsque n’existe en I’espéce
manifestement pas de convention d’arbitrage valable et applicable’’. Or ici, il n’est pas
question de renvoyer ou non les parties a introduire arbitrage puisque ’arbitrage a déja été
introduit.

Comme I’arbitrage a déja ét¢ introduit, la partie souhaitant alléguer qu’il n’existe en 1’espéce
manifestement pas de convention d’arbitrage valable et applicable ne dispose plus d’un intérét
suffisant & faire examiner cette allégation par le juge saisi de I’exception d’arbitrage. En effet,
elle peut déja faire examiner cette allégation dans le cadre de la procédure arbitrale pendante.
Elle pourra méme le faire avant la constitution du tribunal arbitral déja, a tout le moins si la
contestation porte sur l'existence méme de toute convention d'arbitrage. Si ’arbitrage est ad
hoc, il suffit & cette partie de refuser de désigner « son » arbitre ; 1’autre partie saisira alors le

8

La méme remarque vaut en droit de I’atbitrage interne : bien qu’intitulé « Convention d’arbitrage », 1'article 61 CPC traite en réalité de
’exception d’arbitrage ; la convention d’arbitrage, quant 2 elle, est régie par les articles 357-358 CPC.

Cette formule est reprise des articles 9 al, 1 et 186 al. 1" LDIP,

Cette formule est reprise des articles 9 al. 1 et 186 al. 1** LDIP.

Sur l'examen sommaire, v. infra, nn® 80 — 86 et 89 — 90.

C’est-a-dire lorsque manifestement il n’existe aucune convention d’arbitrage entre les parties; ou lorsqu’il existe entre les parties une
convention d’arbitrage mais que manifestement celle-ci ne couvre pas le litige en cause ; ou encore lorsqu’il existe entre les parties une
convention d’atbitrage couvrant le litige en cause mais que manifestement cette convention n'est pas valable (car manifestement elle est
nulle, invalide, caduque, inopérante, ...).
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juge d’appui pour que celui-ci désigne I’arbitre ; 1’allégation pourra étre formée devant ce
juge®. Si I’arbitrage est institutionnel, I’allégation pourra &tre formée plus tot encore, & savoir
dans la réponse a la requéte d’arbitrage ; 1’allégation sera alors examinée d’entrée de cause par
Dinstitution d’arbitrage®.

77. Etant donné que le juge doit s’abstenir d’examiner le point de savoir si existe ou non en
I’espéce une convention d’arbitrage valable et applicable, il n’est en mesure ni d’affirmer sa
propre compétence” ni de la décliner. Par conséquent, il « suspend la cause »°".

78. Dans la conception classique, 1’exception de litispendance n’est recevable que si
Uintroduction de la premiére procédure est antérieure a I’introduction de la seconde. Cette
condition entralne une conséquence indésirable : elle incite les parties & saisir une juridiction
le plus vite possible (forum running) plutét qu’a s’efforcer de résoudre leur litige en dehors
des tribunaux’.

79. La solution que nous proposons tend a éviter autant que possible cette conséquence
indésirable. D’apres dite solution en effet, le juge doit suspendre dés lors que la procédure
arbitrale est pendante au moment ot le juge est appelé a connaitre de 1’exception d’arbitrage,
méme si Dintroduction de la procédure arbitrale est postérieure a l'introduction de la
procédure judiciaire. Par ailleurs, cette solution est plus conforme & ’effet négatif. Car elle
oblige le juge & s’abstenir de tout examen — donc méme de ’examen sommaire — non pas
seulement lorsque la procédure arbitrale a été introduite avant la procédure judiciaire : elle
I’oblige a s’abstenir de tout examen également lorsque la procédure arbitrale a été introduite
aprés la procédure judiciaire, mais se trouve pendante au moment ou le juge est appelé a
connditre de [’exception d’arbitrage.

b) Lettreb

80. La situation ici envisagée est celle dans laquelle une partie souléve ’exception d’arbitrage
alors qu’il n’existe pas de procédure arbitrale pendante entre les mémes parties et portant sur
le méme objet (al. 1 let. b).

81. Dans cette situation, le juge se doit d’exercer un contréle sur le point de savoir si existe ou non
en ’espeéce une convention d’arbitrage valable et applicable. En effet, les parties ne sauraient
étre renvoyées a introduire un arbitrage lorsqu’il n’existe en I’espéce « manifestement » pas de
convention d’arbitrage valable et applicable. Par conséquent, le demandeur doit étre admis a
alléguer devant le juge I’inexistence manifeste de convention d’arbitrage valable et applicable
en ’espéce, et a prouver cette allégation.

89
90

91

92

V. p. ex. article 179 alinéa 3 LDIP. La plupart des lois d’arbitrage prévoient que le juge requis en désignation d’arbitre contrdle — par
examen au moins sommaire — si existe ou non en I’espéce une convention d’arbitrage valable et applicable. On ne voit qu’un cas de
figure dans lequel l'examen de la validité par le juge d'appui est exclu: Pays-Bas: § 1027(4) du Code de procédure civile: « [t]he
provisional relief judge or the third person shall appoint the arbitrator or arbitrators without regard to the question of whether or not
the arbitration agreement is valid ». Relevons que si le texte de cette disposition interdit au juge de vérifier la validité de la convention
d’arbitrage, en revanche il ne lui interdit pas de vérifier [ ‘existence de celle-ci.

V. p. ex. art. 3 (12) Swiss Rules; art. 6 (4) Réglement CCI; art. 9 (i) et 10 (i) Réglement SCC.

FOUCHARD, Thése, n° 236 : « [de la compétence de I’arbitre], le juge ne peut décider immédiatement, il doit attendre le prononcé de la
sentence atbitrale. Ne pouvant donc juger ’arbitre saisi incompétent, il ne pourra pas davantage se juger compétent, et pas davantage
connaitre du fond du litige ».

La formule « suspend la cause » est tirée de I’article 9 al. 1 LDIP. La solution que nous proposons s’inspire de l'art. VI § 3 de la
Convention européenne du 21 avril 1961 sur 1’arbitrage commercial international: « Lorsque, avant tout recours & un tribunal
Judiciaire, une procédure d’arbitrage aura été introduite, les tribunaux judiciaires des Etats contractants, saisis ultérieurement d'une
demande portant sur le méme différend entre les mémes parties ou d'une demande en constatation de l'inexistence, de la nullité ou de
la caducité de la convention d’arbitrage, surseoiront, sauf motifs graves, a statuer sur la compétence de I’arbitre jusqu’au prononcé de
la sentence arbitrale. ».

KKESSEDIIAN, p. 93, déplore « cette course au tribunal qui empéche une véritable négociation et tentative transactionnelle préalables dont

on a besoin pour régler les litiges » ; MCLACHLAN, pp. 127-128 : « the [prior tempore] tule encourages litigation, and discourages pre-
action settlement ».
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82. L’inexistence alléguée n’est manifeste que si un examen sommaire suffit a 1’établir”. Le juge
doit donc se limiter & un tel examen™. De cela il résulte que pour étre admise, la preuve de
I’inexistence manifeste doit étre faite immédiatement®.

83. Si cette preuve immédiate est faite, le juge écarte ’exception d’arbitrage et la procédure se
poursuit.

84. Si cette preuve immédiate n’est pas apportée ou si elle échoue, le juge « suspend la cause en
Sixant aux parties un délai approprié pour introduire I’arbitrage ».

85. Ici, comme dans le cas ot une procédure arbitrale ayant le méme objet est pendante entre les
mémes parties (v. supra, IV, B, 2, a)), la logique commande la suspension de la cause. En
effet, le juge ayant constaté — par I’examen sommaire — que 1’allégation d’inexistence
manifeste de convention d’arbitrage valable et applicable en I’espéce n’est pas prouvée, il ne
peut pas aller au-dela de ce constat. Car s’il le fait, il viole I’effet négatif. Aussi le juge doit-il
s’abstenir de trancher I’exception d’arbitrage : il laisse & 1’arbitre le soin de vérifier — par
I’examen complet — si le litige entre les parties fait ou non I’objet d’une convention d’arbitrage
valable et applicable. Or comme le juge ne procéde pas lui-méme a cette vérification, il n’est
en mesgge ni d’affirmer ni de décliner sa propre compétence. Par conséquent, il « suspend la
cause » .

86. L’idée que le juge « fix[e] aux parties un délai approprié pour introduire 1’arbitrage » est
empruntée & POUDRET et BESSON’’, Le but du délai est d’exclure que 1’exception d’arbitrage
ne soit instrumentalisée & des fins dilatoires’®. Dans Pesprit de ces deux auteurs, le délai
s’adresse uniquement & la partie qui souléve 1’exception d’arbitrage (soit en principe au
défendeur)”. A notre sens, le délai doit étre mis & disposition également de ’autre partie. Car
on ne peut pas exclure que celle-ci, au vu de la suspension de la procédure, et du constat fait
par le juge qu’il n’y a pas manifeste inexistence de convention d’arbitrage valable et
applicable, change de stratégie et décide d’introduire ’arbitrage.

87. En regle générale, ce sera sans doute le défendeur & la procédure judiciaire qui introduira
l'arbitrage. Il pourra, selon le cas de figure, soit faire valoir des contre-prétentions (issues du
méme litige) soit prendre des conclusions en libération.

88. Pour ce qui est de la durée du délai, elle dépend des circonstances particulieres de 1’espéce ;
des lors, elle doit étre laissée a I’appréciation du juge.

89. Quant au texte: « a moins qu'un examen sommaire ne démontre qu’il n'existe entre les
parties manifestement pas de convention d’arbitrage valable et applicable », nous nous
sommes efforcés de rester au plus prés de celui proposé par L’INITIATIVE. Sur ce point,
L’INITIATIVE reprend telle quelle la formule de 1’art. 179 al. 3 LDIP, qui est la suivante : « &

93

94

95

96

97

98
99

FOUCHARD, p. 271 : «une nullit¢ manifeste est une nullité évidente, incontestable, décelable prima facie » ; LOQUIN, p. 58 :
« [1]’inapplicabilité manifeste se constate prima facie. Elle ne suscite aucun doute tellement elle est évidente ». 4 contrario, si
I'inexistence allégude ne peut pas étre établie par I’examen sommaire, alots elle n’est pas manifeste. Dans ce sens, LOQUIN, p.
58 : « [1]’existence d’un doute sur la nullité de la clause suffira a lui faire perdre son caractére manifeste [...] ».

Tribunal fédéral, arrét 4A_436/2007 du 9 janvier 2008, consid. 3 : « le tribunal étatique doit se borner 4 un examen sommaire de [la]
convention [d’arbitrage] car un examen plus approfondi est en principe réservé au tribunal arbitral prévu par elle [réf.] ».

Pour reprendre 1’expression utilisée par le Tribunal fédéral, I’inexistence manifeste de convention d’arbitrage valable et applicable est
celle qui se « constate aisément et sans étude approfondie » (arrét 4A_436/2007 du 9 janvier 2008, consid. 3).

POUDRET, Le pouvoir, p. 407 : « [u]n examen sommaire n’est en réalité conciliable qu’avec une procédure tendant 4 la suspension ».

POUDRET/BESSON, p. 455, dernier paragraphe, et n° 521. On la trouve également chez TSCHANZ, p. 481 : « [s]i aucun tribunal arbitral
n’est encore constitué, le juge donnera un délai raisonnable au défendeur (demandeur a I’exception d’arbitrage) pour obtenir
Pinvestiture du tribunal arbitral ».

POUDRET/BESSON, p. 455, dernier paragraphe, et n® 521.
POUDRET/BESSON, p. 455, dernier paragraphe, et n° 521; de méme, TSCHANZ, p. 481.
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moins qu’un examen sommaire ne démontre qu’il n’existe entre les parties aucune convention
d’arbitrage ».

90. A cette formule, nous avons apporté deux modifications. Premiérement, nous avons ajouté
I’adverbe « manifestement ». 1l est vrai que, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral
précitée, I’idée de « manifestement » est déja comprise dans celle de « examen sommaire »'®.
Toutefois, cette opinion ne semble pas faire ’unanimité'”'. L ’ajout nous parait dés lors utile.
Deuxiémement, nous avons remplacé 1’expression « aucune convention d'arbitrage » par celle
de « pas de convention d’arbitrage valable et applicable au litige ». En effet, méme s’il existe
une convention d’arbitrage entre les parties, celles-ci ne sauraient étre renvoyées a introduire
arbitrage lorsque cette convention d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement
inapplicable au litige en cause'®. L'examen doit dés lors porter non seulement sur le point de
savoir si une convention d'arbitrage existe entre les parties mais, cas échéant, également sur la
validit¢ et sur le champ d'application (ratione materiae, personae et temporis) de la
convention d'arbitrage'®.

3. Alinéa 2

91. Sini le défendeur ni le demandeur n’introduit arbitrage dans le délai fixé par le juge selon l'al.
1 let. b (v. supra, IV, B, 2, b)), « le juge tranche I’exception d’arbitrage ».

92. Par cette regle, on évite que les parties ne soient contraintes d'introduire arbitrage. Si aucune
d'elles ne le fait dans le délai, il revient simplement au juge de trancher — par l'examen complet
— l'exception d'arbitrage.

93. Selon MM. POUDRET et BESSON, le défendeur qui n’a pas ouvert la procédure arbitrale dans le
délai que lui a imparti A cette fin le juge doit étre déchu de son exception d’arbitrage'®. Nous
sommes de I’opinion, au contraire, que la partie qui a soulevé 1’exception d’arbitrage garde
intacte sa faculté de faire valoir I’exception, méme si cette partie n’a pas utilisé le délai fixé
par le juge. En effet, la partie qui souléve 1’exception d’arbitrage a un intérét a ce que la
procédure judiciaire prenne fin et & ce que le litige sur le fond soit tranché par 1’arbitre plutot
que par le juge (c’est d’ailleurs dans ce but qu’elle souléve 1’exception). Pour autant, cette
partie n’a pas forcément un intérét a introduire elle-méme l'arbitrage. Ces deux intéréts sont
donc distincts et indépendants 1'un de 1’autre. Dés lors, il serait injustifié que la partie
soulevant une exception d’arbitrage se voie contrainte, pour ne pas perdre le bénéfice de cette
exception, d’introduire arbitrage.

94. Ainsi, dans ’hypothése ot aucune des deux parties n’a introduit I’arbitrage a ’issue du délai
fixé par le juge, nous proposons que le juge tranche lui-méme 1’exception d’arbitrage. C’est-a-
dire qu’il proceéde cette fois-ci a I’examen complet, et statue, sur le point litigieux de savoir si
existe ou non en I’espéce une convention d’arbitrage valable et applicable. 1l est vrai que cet

jul}

102
103

104

V. supra, réf. a notes 94 et 95.

Ainsi SCHWEIZER, dans son commentaire a l'art. 61 CPC, soutient-il : « []'adverbe « manifestement », que le 1égislateur utilise a l'al. 2
de la présente disposition, ne signifie pas  lui seul que le tribunal étatique saisi doive se limiter & un examen prima facie » (v. CPC-
SCHWEIZER, att. 61 N 11, p. 195). Cet avis est isolé. Pour l'opinion contraire, v. p. ex. Berner Kommentar-HURNI, Att. 61 N 19: « [d]as
Wort « offensichtlich » im Normtext des Axt. 61 lit. b ZPO verrit, dass diese Priifung lediglich mit einer eingeschrinkten prima facie-
Kognition zu erfolgen hat »; v. ég. KUKO ZPO-DOMEJ, Art. 61 N 3.

Pour une disposition réservant la manifeste nullité et la manifeste inapplicabilité, v. France: art. 1448 al. 2 CPC,

En ce sens, v, Singapour: Court of Appeal, Tomolugen Holdings Ltd and another v. Silica Investors Ltd and other appeals, [2015]
SGCA 57, attendu [63]: «a court [...] should grant a stay in favour of arbitration if the applicant is able to establish a prima facie case
that: (a) there is a valid arbitration agreement between the parties to the court proceedings; (b) the dispute in the court proceedings (or
any part thereof) falls within the scope of the arbitration agreement; and (c) the arbitration agreement is not null and void, inoperative or
incapable of being performed ».

POUDRET/BESSON, p. 455, dernier paragraphe, et n°® 521. Ces auteurs suggérent que le délai soit octroyé au défendeur sans aucun
examen préalable — pas méme 1’examen sommaire — sur le point de savoir si existe ou non en I’espéce une convention d’arbitrage
valable et applicable. Ils préconisent que si & Iissue du délai le défendeur n’a toujours pas introduit 1"arbitrage, la convention d'arbitrage
devient caduque.
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examen déroge a I’effet négatif. Toutefois, cette dérogation n’est pas problématique car elle ne
porte aucunement atteinte aux quatre impératifs susmentionnés (v. supra, II, B, 1 a 4). En
effet, comme les parties se sont abstenues d’introduire I’arbitrage, elles ont renoncé 1’une et
Pautre & D’effet négatif si bien que celui-ci ne correspond plus & leur volonté présumée. De
méme, deés lors que les parties ont renoncé a introduire l'arbitrage, il n’y pas de risque
d'obstruction a ’arbitrage, ou de décisions contradictoires entre le juge et ’arbitre, ni lieu pour
le juge de laisser la priorité a l'arbitre par souci d'économie de procédure.

Si & I’issue de 1’examen complet le juge parvient a la conclusion que 1’exception d’arbitrage
est bien fondée, il décline compétence. Dans le cas inverse, il rejette 1’exception d’arbitrage et
la procédure se poursuit.

4. Alinéa 3

Lorsque la voie de I’arbitrage se révele impraticable, la suspension de la procédure judiciaire
n’a pas — respectivement plus — de raison d’étre, et en outre conduit au déni de justice'®. Dans
un tel cas de figure, par conséquent, « [i]l n’y a pas ou plus lieu de suspendre la cause, et
[’exception d’arbitrage doit étre rejetée ». Deux situations sont ici visées.

a) Lettrea

La premiére situation est celle dans laquelle « une décision rendue par le tribunal arbitral ou
par le juge du siege de ’arbitrage et entrée en force déclare incompétent le tribunal arbitral
». Il arrive que le tribunal arbitral rende une décision par laquelle il se déclare incompétent. 11
arrive également que le juge du si¢ge de I’arbitrage rende une décision par laquelle il déclare
incompétent le tribunal arbitral. Si ces décisions ne sont pas entreprises dans le délai utile,
elles deviennent définitives et entrent en force. Il en va de méme si la décision est rendue,
apres épuisement des voies de droit, par le juge de derni¢re instance du siége de 1’arbitrage.
Une fois que ['une ou l"autre de ces décisions est entrée en force, il n’y a en principe plus
d’arbitrage possible. Aussi le juge rejette 1’exception d’arbitrage et la procédure judiciaire se
poursuit.

Si I’entrée en force de la décision (arbitrale ou étatique) déclarant 1’incompétence du tribunal
arbitral a lieu aprés que le juge a prononcé la suspension de la procédure (al. 1 let. a
respectivement b; v. supra, IV, B, 2, a) respectivement b)), le juge met fin a la suspension et la
procédure se poursuit. En outre, il rejette 1’exception d’arbitrage.

b) Lettreb

La seconde situation est celle dans laquelle la constitution du tribunal arbitral s’avére
impossible, pour une raison quelconque'®. Tel pourra étre le cas par exemple lorsque le juge
du siege de I’arbitrage estime qu’il n’existe en I’espece pas de convention d’arbitrage valable
et applicable, et par conséquent refuse de désigner Parbitre.

Si I’impossibilité de constituer le tribunal arbitral survient aprés que le juge a prononcé la
suspension de la procédure (al. 1 let. a respectivement b; v. supra, IV, B, 2, a) respectivement

105

106

Cette considération a4 propos de la suspension vaut a forfiori pour le dessaisissementdu juge; v. POUDRET, in:
LALIVE/POUDRET/REYMOND, n° 6 ad art. 7 LDIP, p. 288 : « on doit [...] admettre que le tribunal suisse qui serait compétent en
['absence de convention d'arbitrage ne doit se dessaisir que si celle-ci est valable et si I'arbitrage peut effectivement avoir lieu, sans
quoi son jugement d’incompétence conduirait & un déni de justice ».

L’article 7 LDIP actuel envisage seulement I’hypothése dans laquelle « le tribunal arbitral ne [peut] étre constitué pour des raisons
manifestement dues au défendeur a ['arbitrage » (v. art. 7 lit. ¢ LDIP). En réalité, si la constitution du tribunal arbitral s’avére
impossible, ’exception d’arbitrage doit étre écartée sans égard ni a Iauteur ni a la cause de cette impossibilité, Car le déni de justice
doit &tre évité dans tous les cas.
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b)), le juge met fin & la suspension et la procédure se poursuit. En outre, il rejette 1’exception
d’arbitrage.

3. Alinéa 4

La suspension prononcée a 1’issue de I’examen sommaire (al. 1 let. b; v. supra, IV, B, 2, b))
prend fin si aucune des parties n’a introduit arbitrage dans le délai fixé par le juge; dans ce cas,
le juge tranche 1’exception d’arbitrage (al. 2; v. supra, TV, B, 3). Par ailleurs, la suspension,
qu’elle soit prononcée pour cause de litispendance arbitrale (al. 1 let. a; v. supra, IV, B, 2, a))
ou a I’issue de 1I’examen sommaire (al. 1 let. b; v. supra, IV, B, 2, b)) prend fin lorsqu’elle
perd sa raison d’étre (al. 3 let. a et b; v. supra, IV, B, 4, a) et b)); dans ce cas, le juge rejette
I’exception d’arbitrage.

En plus de ces hypotheses, la suspension doit prendre fin également lorsque « une décision
rendue par le tribunal arbitral ou par le juge du siége de I’arbitrage et entrée en force déclare
compétent le tribunal arbitral ».

Si le siege de I’arbitrage est en Suisse, la décision par laquelle le tribunal arbitral se déclare
compétent, ou la décision par laquelle le Tribunal fédéral déclare sur recours que le tribunal
arbitral est compétent, s’impose au juge suisse une fois entrée en force'™. Il en résulte
I’incompétence de celui-ci, qui doit par conséquent décliner et se dessaisir de la cause.

Si le siege de I’arbitrage est & 1’étranger, en revanche, cette décision rendue par le tribunal
arbitral ou par le juge du siége de ’arbitrage ne s’impose pas automatiquement au juge suisse
(méme a supposer qu’elle soit déja entrée en force).

Dans ce second cas de figure, trois options paraissent envisageables.

Premierement, le juge pourrait vérifier — par ’examen complet — si, & la lumiére du droit
suisse, existe ou non en I’espéce une convention d’arbitrage valable et applicable. Quid,
cependant, en cas de réponse négative ? Le juge écarterait 1’exception d’arbitrage puis, s’il
s’estimait lui-méme compétent, instruirait et trancherait le litige au fond. C’est dire que
naitrait une situation de procédures concurrentes (sur le fond) entre le juge et Iarbitre. Or
précisément, 1’effet négatif a pour objectif d’exclure une telle situation. Par conséquent, cette
premicére solution doit étre écartée.

Deuxi¢mement, le juge pourrait, sur le modéle de ce que prévoit ’article VI § 3 de la
Convention européenne du 21 avril 1961 sur l'arbitrage commercial international, maintenir la
suspension de cause jusqu’au prononcé de la sentence finale'®, Mais alors, qu’en serait-il
lorsqu’en définitive une telle sentence n’est jamais rendue (par exemple, les parties choisissent
de mettre fin & la procédure arbitrale et de régler leur litige par une autre voie) ? Ou que la
sentence rendue n’est jamais communiquée au juge, faute d’intérét a la faire exécuter en
Suisse ? Dans ces hypothéses, la suspension de la procédure judiciaire serait maintenue
indéfiniment, ce qui n’est pas satisfaisant. Cette deuxiéme solution doit donc, elle aussi, étre
écartée.

Troisiémement, le juge pourrait se dessaisir de la cause. Le dessaisissement n’est pas une
décision d’incompétence, ni n’implique nécessairement une telle décision. En soi, il n’est que
la décision de mettre fin & la procédure. Aussi le juge peut-il, en cohérence, le prononcer sans
avoir vérifié qu’existe en I’espece une convention d’arbitrage valable et applicable selon le
droit suisse. Cela étant, le dessaisissement doit bien entendu étre justifié par un motif

107
108

BERGER, Article 186 PILS, n° 85,
Pour cette disposition, v. supra note 91.
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suffisant. Il nous apparait qu’éviter soit une situation de procédures concurrentes soit la
suspension perpétuelle de la procédure judiciaire constitue un tel motif, Ici, le dessaisissement
ne fait pas courir le risque d’un déni de justice puisque la compétence de ’arbitre a été
affirmée par décision — de celui-ci ou du juge du si¢ge de I’arbitrage — entrée en force.
Précisons que si la sentence étrangere (sur le fond) devait finalement s’avérer non
reconnaissable en Suisse, alors ’action pourrait étre réintroduite devant le juge. En
conclusion, ¢’est cette troisiéme solution qui doit étre retenue.

6. Alinéa 5

109. A teneur de ce dernier alinéa, « la présente disposition s applique sans égard au lieu du siége
de I'arbitrage ». Telle est I’intention de L’ INITIATIVE'®,

110. La suppression de la distinction fondée sur le lieu du si¢ge de I’arbitrage présente un double
progres. D’abord et principalement, elle permet d’appliquer 1’effet négatif dans tous les cas.
Ensuite, elle tient compte du fait que parfois, au stade de I’exception d’arbitrage, le lieu du
si¢ge de ’arbitrage n’est pas encore fixé.

111. La suppression signifie que pour le cas ou le siege de ’arbitrage se situe hors de Suisse,
’article 7 LDIP nouveau se substituerait a I’art. II § 3 de la Convention de New York de 1958
(ci-aprés, « CNY »).

112. Une telle substitution nous semble 1égitime eu égard a I’art. VII § 1 CNY. Cette disposition
réserve en effet le droit plus favorable des Etats contractants. Or une régle nationale limitant
au sommaire 1’examen qu’effectue le juge sur ’exception d’arbitrage est plus favorable a
1’arbitrage que art. Il § 3 CNY''°,

113.11 est vrai qu’a teneur de texte, la réserve du droit plus favorable ne concerne que la

reconnaissance des sentences''’,

114. Toutefois, la doctrine estime que la réserve vaut de maniére générale pour les questions régies
par la CNY, et en particulier quant aux conditions de validité formelle de la convention
d’arbitrage'’”. La Commission des Nations-Unies pour le Droit Commercial International
(CNUDCI) va dans le méme sens ; elle recommande « que le paragraphe 1 de ’article VII de
la Convention pour la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangéres
conclue a New York, le 10 juin 1958, soit appliqué pour permettre & toute partie intéressée de
se prévaloir des droits qu’elle pourrait avoir, en vertu de la législation ou des traités du pays
ot une convention d’arbifrage est invoquée, de demander que soit reconnue la validité de
cette convention »'",

109

1o
m

112

113

http://www.parlament.ch/f/suche/pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20080417. V. ég. TSCHANZ, p. 483 : « [c]oncernant le champ spatial
de Part. 7, le texte de I’alinéa 2 proposé traite expressément de la méme maniére 1’exception d’arbitrage que le siége de Patbitrage
allégué soit en Suisse ou a I’étranger » ; BESSON, Réflexions, p. 577 : «[l]e projet de révision de P’art. 7 LDIP tend & modifier cette
jurisprudence en ce sens que I’examen sommaire de la convention d’arbitrage s’imposerait dans les deux cas, que le siége soit en Suisse
ou & I’étranger ».

GEISINGER/PINSOLLE/SCHRAMM, p. 109: « [a] prima facie approach is certainly more arbitration-friendly ».

Art. VII § 1 CNY : « Les dispositions de la présente Convention ne portent pas atteinte & la validité des accords multilatéraux ou
bilatéraux conclus par les Etats contractants en matiére de reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales et ne privent aucune
partie intéressée du droit qu 'elle pourrait avoir de se prévaloir d'une sentence arbitrale de la maniére et dans la mesure admise par la
législation ou les traités du pays oit la sentence est invoquée. ».,

VAN DEN BERG, The New York Convention, p. 36 et p. 44.

V. Recommandation relative a l'interprétation du paragraphe 2 de ['article 1l et du paragraphe | de l'article VII de la Convention
pour la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales étrangéres conclue & New York, le 10 juin 1958, adoptée par la
Commission des Nations-Unies pour le Droit Commercial International le 7 juillet 2006 & sa trente-deuxiéme session, sous point 2.
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115. Cela vaut non seulement pour la validité formelle de la convention d'arbitrage mais également
pour le traitement général de I’exception d’arbitrage''*. Ainsi POUDRET et BESSON soulignent:
“it should not be forgotten that one of the aims of the Convention is to favour recognition of
arbitration agreements and that the [Art. II (3)] control is a concession to state jurisdiction”.
De cela, ils déduisent: “[n]ational laws are therefore not forbidden from being more
Sfavourable to arbitration and to provide that the court seized second must automatically
decline its jurisdiction [...]""". Si la Convention n’interdit pas une loi nationale qui supprime
totalement le contréle de la convention d’arbitrage au stade de ’exception d’arbitrage, a
fortiori n’interdit elle pas une loi nationale qui se borne a limiter ce contrble a un examen
sommaire.

116. Par ailleurs, ainsi que 1’a bien vu VAN DEN BERG, refuser d’appliquer I’art. VII § 1 CNY dans
le cadre de I’exception d’arbitrage est susceptible d’aboutir a un paradoxe : le juge pourrait se
trouver dans 1’obligation d’écarter une exception d’arbitrage pour cause de non-conformité a
I’art. I § 2 CNY, alors qu’il devrait reconnaitre une sentence fondée sur la méme convention

d’arbitrage en vertu de son droit plus favorable''S.

117. Mais quoi qu’il en soit du champ d’application de I’art. VII § 1 CNY, il n’est pas douteux que
la limitation au sommaire de 1’examen pratiqué par le juge sur ’exception d’arbitrage est
conforme & ’esprit de la CNY et de son art. Il § 3. En effet SANDERS, qui fut I’un des
principaux péres de la CNY'", précise a propos de lart. I § 3 CNY : « [i]l peut étre
abandonné a la sagesse des tribunaux de décider s’ils préférent laisser aux arbitres se
prononcer d’abord sur leur propre compétence ou non »''®. Cette disposition n’impose donc
au juge saisi de I’exception d’arbitrage aucun devoir d’examen, pas méme celui d’effectuer un
examen sommaire. Quant & VAN DEN BERG, ’un des commentateurs les plus autorisés de la
CNY, il préconise de longue date que le juge appliquant ’art. I § 3 CNY se limite & un
examen sommaire'’. C’est également la suggestion de 1’International Council for

Commercial Arbitration'®.

118. Comme déja indiqué, I’analyse de droit comparé révele d'ailleurs que plusieurs 1égislations et
jugements retiennent le principe de 1’examen sommaire également dans des situations ot
trouve a s’appliquer D’art. IT § 3 CNY ou a tout le moins sans distinguer selon le lieu du siége

de l'arbitrage'*’.

C. Variante

119. L’article 7 LDIP nouveau ici suggéré (supra, IV, A) ne se borne pas a mettre en ceuvre 1’effet
négatif. Il reégle également deux autres points : le rejet de I’exception d’arbitrage dans les
hypothéses particulieres de l'al. 3 let. a et b (v. supra, IV, B, 4, a) et b)) d’une part, et le
dessaisissement du juge selon l'al. 4 (v. supra, IV, B, 5) d’autre part.

114

115
16

17
118
19
120

121

VAN DEN BERG, The New York Arbitration, p. 86-88, n° 1-4.2.4; TSCHANZ, p. 483 : « l’art. VII ch. 1 de la Convention [de New York]
réserve le droit national plus favorable (certes pour se prévaloir des sentences, mais 1’esprit de cette disposition devrait empécher
d’écarter une disposition nationale plus favorable & la reconnaissance d’une convention d’arbitrage » ; v. POUDRET/BESSON, n° 511.
POUDRET/BESSON, n° 511. La mise en italique est notre fait.

VAN DEN BERG, The New York Arbitration, p. 86-88, n° 1-4.2 4. Il est vrai que I'application de P'art. VII § 1 CNY par le juge présente le
risque de conduire & un conflit négatif de décision sur la compétence, lorsque de son c6té le droit régissant la convention d’arbitrage
d’aprés la lex arbitri pertinente est moins favorable que le droit du juge saisi de I’exception d’arbitrage. A notre sens toutefois, un tel
risque peut &tre écarté précisément par I’effet négatif. En effet, dés lors que le juge de ’exception d’arbitrage se limite & ’examen
sommaire et se dessaisit sans pour autant se déclarer incompétent, la cause peut sans difficulté étre reprise devant lui dans I’éventualité
ou Iarbitre déclare nulle ou inapplicable la convention d’arbitrage.

VAN DEN BERG, Should, p. 39: « one of the Founding Fathers ».

SANDERS, p. 306. La mise en italique est notre fait.

VAN DEN BERG, The New York Arbitration, p. 155.

Guide de I'ICCA pour linterprétation de la Convention de New York de 1958, p. 43, n° III, 2, qui définit I'examen sommaire
comme l'« approche [...] désirable & lumiére de 1’objet et du but de la Convention de New York ».

V. supra, nn® 11 — 12 et notes.
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120. Pour le cas ot le 1égislateur fédéral préférerait un article 7 LDIP nouveau se bornant a mettre
en ceuvre ’effet négatif, nous suggérons le méme texte mais dépourvu des alinéas relatifs a
ces deux autres points. Le texte devient alors le suivant :

Art. 7 LDIP (nouveau):
Exception d’arbitrage

1. Lejuge réguliérement saisi d’une exception d’arbitrage :

a.  suspend la cause si une procédure arbitrale ayant le méme objet est
pendante entre les mémes parties ; et si tel n’est pas le cas,

b. suspend la cause en fixant aux parties un délai approprié pour
introduire 1’arbitrage, 4 moins qu’un examen sommaire ne
démontre qu’il n’existe entre les parties manifestement pas de
convention d’arbitrage valable et applicable au litige.

2. Sile délai fixé selon I’alinéa 1 lettre b échoit sans avoir été utilisé, le juge
tranche ’exception d’arbitrage.
3. Laprésente disposition s’applique sans égard au lieu du si¢ge de I’arbitrage.

ok

0) Lescsgid—

Geneéve, le 22 avril 2016 David Bochatay
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Bundesamt fiir Justiz
Fachbereich Internationales Privatrecht
3003 Bern

Vernehmlassung betreffend die Revision des 12. Kapitels IPRG

Sehr geehrte Damen und Herren,

Ich ergreife gerne die Gelegenheit, Thnen einige Bemerkungen und Kommentare zum
erwdhnten Entwurf des Bundesamtes fiir Justiz zukommen zu lassen.

Teil I : Allgemeine Bemerkungen

Die zentralen Aspekte der Neuregelung beziehen sich gemiss dem erlduternden Bericht auf
die Nachfiihrung der Gerichtspraxis und die Klidrung offener Fragen (Ziff. 1.2.1), die
Stdrkung der Parteiautonomie ,,unter Beriicksichtigung der entsprechenden Entwicklungen in
den Gesetzen anderer Schiedspldtze (Ziff. 1.2.2), sowie die Erhéhung der
Anwenderfreundlichkeit (Ziff. 1.2.3). In der 6ffentlichen Anzeige hiess es, der Bundesrat
wolle ,,die Schweiz als einen der weltweit filhrenden Schiedsplétze noch attraktiver machen®.
Diese Vorgabe findet man im Bericht nicht, was damit zusammenh#ngt, dass die meisten
Vorschldge nicht iiber einfache Klarstellungen hinausgehen, die sich an im Ausland
eingetretene Entwicklungen halten: Man kann nicht attraktiver werden, wenn man sich damit

begniigt, Losungen zu replizieren, die an ausldndischen Schiedspldtzen bereits praktiziert
werden.

Wie das im Kommentar zu den einzelnen Vorschldgen im II. Teil erldutert wird, enthélt der
Entwurf zahlreiche Liicken, Ungereimtheiten und Irrtiimer, die man eigentlich in einem Text
des Bundesamtes fiir Justiz, der noch dazu auf die Mitarbeit von Experten ziihlen konnte,
nicht zu finden gewdhnt ist. Sollte das Projekt weitergefiihrt werden, so wire die Mitarbeit
einer Gruppe von unabhéngigen Experten nicht zu umgehen. Der in die Vernehmlassung
geschickte Entwurf ist von Experten begleitet worden, die sich offensichtlich in einem
Interessenkonflikt befunden haben, der als nicht akzeptabel erscheint. Das zeigt sich etwa
darin, dass man im Entwurf nicht den geringsten Hinweis auf die Interessen von
Konsumenten, Mietern, Arbeitern und Sportlern findet. Erstaunlich ist auch das Fehlen jeder
Bemerkung zu Artikel 190, betreffend die Griinde zur Anfechtung vor dem Bundesgericht.
Wie man heute weiss, war die Mehrheit der Experten entweder direkt oder indirekt durch
einen Geschéftspartner an solchen Verfahren beteiligt; die Experten wollten sich deshalb nicht
zu diesem Thema &ussern, obwohl es zu einem der wichtigsten in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz gehért. Das nimmt dem Entwurf jeden Anschein der
Objektivitit und Neutralitét, ja der Qualitit.



Der Vorentwurf erweist sich gesamthaft als ein recht mageres Produkt, das keinen
Enthusiasmus auslost'. Was soll nun geschehen?

1. Die Idee, die Gesetzestexte des 12. Kapitels IPRG und des 3. Teils der ZPO zu
vereinigen, sollte nicht aufgegeben werden. Auch wenn es im Bericht heisst, dass daran
kein Interesse bestehe, so ist doch darauf hinzuweisen, dass zu dieser Frage keine
serigse Untersuchung gefiihrt wurde, die auch beantworten wiirde, ob es im Lande und
in Berufskreisen einen eigentlichen Widerstand zu einem solchen Projekt gibt. Die
Vermehmlassung zum 12. Kapitel des IPRG liegt grundlegend schief, wenn man
beachtet, dass die Antworten fast vollstédndig nicht auf den Entwurf einer Schiedsklausel
im Projekt zur Revision des Aktienrechts eingehen, die in der Botschaft des
Bundesrates vom 23. November 2016 enthalten ist und am 31. Januar 2017
verdffentlicht wurde (BBI 2017 S. 710, Art. 697n und 797a OR). Diese Reform war
dem Bundesamt fiir Justiz bekannt, als die Vernehmlassung im Januar 2017 eingeleitet
wurde. Sie ist fiir die Diskussion iiber das Verhéltnis der beiden Schiedsrechte in der
ZPO und im IPRG sehr wichtig. Man muss deshalb sehr erstaunt sein, dass sie im
Bericht nicht erwihnt wird.

Der eher technische Grund, warum die Autoren des neuen Artikel 697n OR sich
entschieden haben, das Schiedsverfahren ausschliesslich der ZPO zu unterstellen, ist
unter den gegebenen gesetzlichen Bedingungen einsehbar. Gleichwohl erscheint es
grotesk, dass das IPRG in einem Rechts- und Geschiftsbereich ausgeschaltet werden
soll, der fiir viele Aktiengesellschaften von internationaler Natur ist, gleich wie es
unverstdndlich erscheint, dass neue Verfahrensvorschriften einer Reform zum
materiellen Recht einverleibt werden sollen’. Der Vorschlag zum neuen Artikel 697n
OR ist auch der sprechende Beweis dafiir, dass das Festhalten am Dualismus der
Schiedsregelungen ein Irrtum darstellt, auch wenn der Bericht etwas anderes behauptet
(Ziff. 1.3.1, ohne die Revision des Aktienrechts auch nur zu erwihnen). Nur eine
Rechtsvereinheitlichung wird es erlauben, eine angemessene und glaubwiirdige
Schiedsverfassung zu schaffen, von der man im Ubrigen auch erwarten kénnte, dass sie
auf die Sportschiedsgerichtsbarkeit ausgeweitet werden koénnte, um damit die
Rechtssicherheit dieses Tatigkeitsbereichs zu férdern. Das wiirde einer Vision auf lange
Sicht einer Reform des Schiedswesens in der Schweiz entsprechen.

2. Politische Druckversuche kénnten zur Folge haben, dass eine Teilrevision des
12. Kapitels stattfinden muss, um damit der Motion der Eidgendssischen Réte aus dem
Jahre 2012 Geniige zu tun. Die Klugheit und das Interesse der Schweiz an der
Firderung unseres Schiedsplatzes sprechen nicht fiir eine solche Losung. Es wiire
besser, die Arbeiten vorliufig einzustellen. Man kann aber nicht ausschliessen, dass
sich ein politischer Entscheid der bescheidenen Art durchsetzen wird, und so den Weg
weist. Sollte das die Wahl der eidgendssischen Behdrden sein, so wiirde ich
vorschlagen, die Reform auf einige wichtige Punkte zu beschridnken, mit Hilfe einiger
unabhéngiger Experten. Der in die Vernehmlassung entlassene Entwurf ist dermassen
mit Méngeln und Irrtiimer beladen, dass zu befiirchten ist, dass das Bundesamt fiir

' Es ist zu bedauern, dass man in den Kommentaren oft den Ausdruck des « toilettage » findet, auch in Kreisen, in denen man
gerne dafiir einsteht, dass das Bild der Schweiz im Ausland zu bewahren sei. Es darf auch daran erinnert werden, dass der
Nationalrat, als er die Motion annahm (1.6.2012, Amtl.Bull. NR 2012 S. 847 f.), eine Erkldrung von Frau Bundesritin
Sommaruga zu héren bekam, wonach der Bundesrat ,eine grundsdtzliche Uberpriifung des 12. Kapitels des IPRG"
unterstiitze. Daraus ist nichts geworden.

2 vgl. von der Crone/Angstmann, Kernfragen der Aktienrevision, SZW 2017 S. 3-24 (19).



Justiz nicht in der Lage sein wird, einen iiberzeugenden Text vorzulegen, der auf die
Interessen der Schweiz am Festhalten an der Qualitdt und der Attraktivitdt des
internationalen Schiedswesens in der Schweiz Riicksicht nimmt.

Eine solche Minimalldsung konnte sich mit den Losungen befassen, wie sie in den
Artikeln 189 (Schiedskosten), 189a (Berichtigung und Erlduterung) und 190a (Revision)
enthalten sind.

Das wiirde es auch erlauben, die andern Fragen auf spéter zu vertagen, in der Absicht,
damit zu einer grosseren Reform zu gelangen, die auch auf die Erfahrungen und
negativen Auswirkungen der Revision im Rahmen des Aktienrechts eingehen. Das wird
einige Jahre des Wartens und der Entwicklung eines ernsten politischen Willens zur
Folge haben, doch wird das dem Lande zur Ehre gereichen.

Teil II: Kommentar

Art. 7

Keine Anderung.
Die Ungenauigkeiten und Kontroversen betreffend die Tragweite dieser Bestimmungen
bleiben ohne Antwort.
Die Initiative Liischer schlug vor, einen Absatz 2 anzufiigen, der lautet: ,Bei
internationalen Angelegenheiten fdllt das angerufene schweizerische Gericht,
unabhédngig vom Sitz des Schiedsgerichtes, erst einen Entscheid, wenn das
Schiedsgericht iiber die eigene Zustdndigkeit entschieden hat, es sei denn, eine
summarische ergebe, dass zwischen den Parteien keine Schiedsvereinbarung getroffen
wurde.”
Offenbar iiberwiegt die Meinung, dass kein Handlungsbedarf besteht; es soll deshalb
auf eine neue Regelung verzichtet werden. Die unterschiedliche Behandlung der
Schiedseinrede, je nachdem, ob ein Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz oder im
Ausland betroffen ist, ist Gegenstand von Diskussionen, deren Ergebnis noch nicht
vorauszusehen ist. Entscheidend war deshalb eine Umfrage, die zum Ergebnis kam,
dass die gegenwdrtige Schiedspraxis keine Probleme aufgeworfen habe, die nach einer
Anderung verlangen wiirden (Bericht, S. 13). Diese Umfrage erfolgte in typisch
schweizerischem Stil: gibt es kein Problem in der Schweiz, so gibt es kein Problem
uiberhaupt. Die Nachteile der Vollpriifung der Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung
treten im Ausland auf, zielt doch die Klageeinleitung in der Schweiz darauf, ein im
Ausland auf der Grundlage einer prima facie giiltigen Schiedsklausel laufendes
Schiedsverfahren zu storen. Das soll die Schweiz nicht interessieren, wie wenn sich die
Frage der Attraktivitit des Schiedswesen nur fiir die Schweiz allein stellt? Es bleibt
Zeit, um die Frage grindlicher zu priifen’.

Art. 176

In Absatz 1 werden die Begriffe der Niederlassung und des Sitzes als im Ausland liegende
Ankniipfungsfaktoren angefiigt. Diese Faktoren sind in Bezug auf die Parteien der
Schiedsvereinbarung zu beurteilen, und nicht in Bezug auf den Zeitpunkt der Einleitung des
Schiedsverfahrens, wie das vom Bundesgericht entschieden worden ist.

? Dabei wire davon auszugehen, dass Autoren korrekt zitiert werden und nicht Meinungen zugeteilt erhalten, die sie nicht
vertreten haben (so etwa mein in Fussnote 43 des Berichts zitierter Beitrag in Sem.jud. 2005 S- 177-182).



Die Anfiigung der Niederlassung ist sinnvoll, diejenige des Sitzes nutzlos, denn sie
ergibt sich bereits aus Art. 21 Abs. 1. Allerdings ist es nicht iiberzeugend, jede
Niederlassung einzubinden, auch diejenige, die mit dem Vertragsverhdltnis oder dem
Streitfall keine Beziehung aufweist.

Es soll sich um eine rein redaktionelle Ergdnzung handeln (Bericht, S. 18). Bei
genauem Hinsehen zeigt sich eine Divergenz zwischen dem deutschen und dem
franzosischen Text. Dieser verlangt, dass eine Partei — kumulativ — ihren Wohnsitz,
gewohnlichen Aufenthalt, die Niederlassung und den Sitz im Ausland hat. Der deutsche
Text verlangt — alternativ -, dass zumindest einer dieser Faktoren im Ausland liegen
soll. Dies ist die richtige Losung.

Die Bezeichnung der Parteien im Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung
macht die Regelung voraussehbar, im Unterschied zur gegenwdirtig massgebenden
Rechtsprechung, die eine Unsicherheit schafft, die erst im Moment der Einleitung des
Schiedsverfahrens geklart ist (Ziff. 1.2.1, 2.1, S. 18). Der neue Text bestimmt allerdings
nicht die Parteien der Schiedsvereinbarung; diese kann auch Dritte erfassen, die der
Vereinbarung nachtrdglich beigetreten sind, insbesondere im Wege einer Zession. Statt
ausschliesslich auf den Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung abzustellen, und
nicht auf den Zeitpunkt der Eriffnung des Schiedsverfahrens, wire es wohl besser,
beide zeitlichen Kriterien alternativ gelten zu lassen. Damit sind alle zufrieden.

In Absatz2 soll ergdnzend prizisiert werden, dass die spitere Ubereinkunft schriftlich

erfolgen soll, womit der Text mit Art. 192 Abs. 1 iibereinstimmt. Art. 353 Abs. 2 ZPO wird

entsprechend angepasst (S. 19, 20).
Diese Neufassung, mit der eine “ausdriickliche Erkldrung in der Schiedsvereinbarung
oder eine spdtere ,, schriftliche “ Ubereinkunft verlangt wird, stimmt nicht iiberein mit
der neuen Definition der Schrifiform in Art. 178 Abs. 1. Ist die Erkldrung
»ausdriicklich*, wenn eine Partei einen schrifilichen Text vorlegt, wiihrend die andere
Partei ihr Einverstindnis nur miindlich, wenn auch , ausdriicklich® dussert? Die
spéitere Ubereinkunft soll fiir beide Parteien schrifilich sein, wdhrend dem der
schriftliche Text einer Partei dafiir ausreicht, um die Formgiiltigkeit der Schiedsklausel
zu bejahen?
Um die Koordination der Texte zu sichern wdire die ZPO in Bezug auf die
Schiedsklauseln in Statuten von Aktiengesellellschaften vorzubehalten (im Hinblick auf
den Entwurfvon Art. 697n OR).

Art. 177

Keine Anderung.
Man hditte die Gelegenheit ergreifen konnen, die Frage nach der Schiedsfihigkeit einer
Partei ebenfalls zu regeln (hier oder allenfalls in Art. 178 Abs. 2).

Art. 178

Der Hinweis auf Telegramme und andere elektronische Mittel wird gestrichen.
Das tut niemandem weh, stellt aber auch keinen Grund fiir die Revision dar. Da diese
der Rechtsklarheit dienen soll, hdtte man auch an eine entsprechende Anpassung von
Art. 5 Abs. 1 denken konnen. Die Parallelitit wird hingegen gewahrt in Bezug auf die
ZPO, deren Art. 358 angepasst wird.

Absatz 1 erfihrt eine wichtige Anderung, insofern als die Anforderung an die Schriftform

erfiillt ist, wenn sie nur von einer der Parteien der Schiedsvereinbarung erfiillt ist.
Dieser Vorschlag ist offensichtlich der wichtigste der ganzen Reform und verlangt nach
griindlicher Nachpriifung. Wihrend der erlduternde Bericht durchwegs davon spricht,



es gelte, die Rechtssicherheit zu fordern, so stellt man fest, dass in Bezug auf diesen
Vorschlag zu Absatz 1 — der wichtigste! - von Rechtsklarheit nicht mehr die Rede ist.

Es heisst, dass der aktuelle Text der gegenwdrtigen Praxis nicht mehr entspreche.
Neben dem UNITRAL Modelle (allerdings nur in einer der Varianten zu Art. 7), sind die
wichtigsten der verwiesenen Rechtsordnungen diejenigen der Nachbarstaaten
Frankreich, Deutschland und Osterreich (Ziff. 1.2.2, sowie Ziff. 2.1, S. 19 f, wo noch
auf das schottische, dinische und neuseelcndisches Recht verwiesen wird, wobei keines
davon fiir einen Schiedsplatz von einiger Bedeutung bekannt ist). Sieht man genauer
hin, so stellt man fest, dass der Verzicht auf jedes Formerfordernis nur in Art. 1507 der
franzosischen ZPO vorgesehen ist. Art. 1031 Abs. 5 der deutschen ZPO kennt eine
wichtige Ausnahme zum Schutz der Konsumenten (im Bericht nicht erwdchnt). Im
Ubrigen heisst es in Bezug auf Art. 1031 Abs. 2 der deutschen ZPO und Art. 583 der
ZPO Osterreichs, dass deren Formerfordernis , gelockert” sei; diese Erleichterungen
beziehen sich aber nur auf den Fall des Verweises auf ein anderes Dokument, das eine
Schiedsklausel enthdlt. Abgesehen von diesem Fall ist die Formerfordernis durchwegs
bilateral. Die Argumentation des Berichts ist insofern ,misleading. Es ist nicht
dargelegt, inwiefern das Erfordernis einer bilateralen Schrifiform fiir die Attraktivitdit
der schweizerischen Schiedsgerichtsbarkeit ein Nachteil darstellen soll. Die Hinweise
auf auslandische Rechte sind weitgehend unvollstindig und was von deren Liberalitdit
noch tibrig bleibt ist ohnehin der europdischen Rechtsprechung iiber missbriiuchliche
Klauseln gegeniiberzustellen (im Anschluss an das Urteil Océano des EuGH vom
27.6.2000). Der Bericht tut das nicht, und er beschdftigt sich auch nicht mit Art. 8
uwa.

Man kann auch anmerken, dass das praktische Beispiel im Bericht (S. 20) keineswegs
nach einer so radikalen Losung verlangt, wie sie der Entwurf vorsieht. Es wiirde
ausreichen, sich danach auszurichten, was das Modellgesetz (Art. 7, erste Variante), §
1031 Abs. 3 und § 583 Abs. 2 ZPO Deutschlands bzw. Osterreichs vorsehen, und damit
eine befriedigende Losung zu finden.

Der Bericht befasst sich nur mit der Willensfunktion der Form. Nach der neuen
Bestimmung soll die Form diese Funktion nicht mehr erfiillen, wofiir allein die
Regelung iiber die materielle Giiltigkeit nach Art. 178 Abs. 2 massgebend sein soll (Ziff-
1.2.2, §. 10 in fine). Das bedeutet zweierlei. (1) Der Nachweis des Konsensus der
Parteien wird einem der in dieser Bestimmung verwiesenen Rechte iiberlassen, womit
schwdchere Parteien (Sportler, Konsumenten, Mieter, Arbeiter) nur noch in diesem
Rahmen geschiitzt sind und nicht mehr durch das Erfordernis der Schrifiform.
Irgendwelche Form der Willensdusserung wird so geniigen, wenn sie in einem dieser
Rechte vorgesehen ist, sei sie nun miindlich, implizit oder sogar nicht einsehbar im
Moment der Zustimmung zur Klausel. (2) Die Beweisfunktion, die mit dem von beiden
Parteien zu befolgenden Erfordernis der Schriftform verbunden ist, wird gleichfalls
einem der materiellen Rechte gemdss dieser Bestimmung iiberlassen, zum Nachteil der
Interessen der schiitzenswerten Parteien. Diese Fragen werden vom Bericht nicht
behandelt; die Interessen der Sportler, Konsumenten, Mieter (Airbnb!) und Arbeiter
sind keiner Erwdhnung wert. Im Lande des TAS/CAS ist dies doch erstaunlich. Man
sollte auch wissen, was mit dem ,, Wohlwollen* geschehen soll, das vom Bundesgericht
angesprochen wird, wenn es um die Giiltigkeit von Schiedsklauseln geht, die von
Sportlern unterschrieben werden, ohne dass um ihren Willen gefragt wird (vgl. zuletzt
BGE 27.9.2016, 44 _102/2016, Erw. 3.2.3) — noch eine Frage, die der Bericht nicht
anpricht.

In Anbetracht fehlender Hinweise im Bericht ldsst sich nicht sagen, was die
Auswirkungen der nur unilateralen Schrifiform in den Beziehungen zu Dritten bedeuten



sollen, welche Parteien der Ubereinkunft sind, ohne diese unterschrieben zu haben.
Diese Situation entspricht der Praxis, wie sie in der Rechtsprechung anerkannt ist. In
Anbetracht ihrer Komplexitdt und der Varietdt der Situationen kann man sich allerdings
Jragen, ob der Eingriff des Gesetzgebers sinnvoll ist. Die Giiltigkeit der Schiedsklausel
gegeniiber Dritten wird nur in klar definierten Situationen angenommen, die in der
neuen Bestimmung nicht identifiziert werden. Es ist nicht auszuschliessen, dass in
Anbetracht des neuen Absatz 1 die Antwort auf diese Fragen insgesamt den in Absatz 2
bezeichneten Rechten iiberlassen wird.

Es sei noch angefiigt, dass die Giiltigkeit einer Schiedsvereinbarung, die nur von einer
Partei in Schrifiform vorliegt oder in einem von ihr geschaffenen Text enthalten ist, mit
Artikel II NYU nicht vereinbar ist, der verlangt, dass ein solches Dokument von jeder
der Parteien schriftlich vorliegen soll. Das Bundesgericht hat Art. II NYU als , loi
uniforme* bezeichnet, die in allen Schiedsverfahren anzuwenden ist und das nationale
Recht ersetzt (BGE 110 11 54 ff, 57 f; 111 Ib 253 [f, 254 f)). Es stellt sich damit eine
Frage nach der Vereinbarkeit mit Violkerrecht. Fiir die Autoren des Entwurfs scheint die
Antwort einfach zu sein: Es ist davon nicht die Rede. Es wdre auch das Risiko zu
erwdgen, dass ein in der Schweiz ergangenes Urteil im Ausland nicht anerkannt werden
konnte, weil die Anforderungen von Art. Il und IV NYU nicht erfiillt sind. Es stellt sich
ferner noch eine Zusatzfrage, die zu beantworten sein wird: dariiber mehr zu Art. 194.

Ein neuer Absatz 4 ergénzt, dass die Bestimmungen des Kapitels 12 sinngemiss fiir

Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschéften gelten sollen.
Dieser Absatz 4 bewirkt, dass die gesamte Regelung des Kapitels 12 auch fiir einseitige
Rechtsgeschidfte gelten soll. Die vorgeschlagene Fassung verweist auf das Kapitel 12
insgesamt, mit der Massgabe, dass es sich um eine analoge Anwendung handle, wobei
man allerdings nicht ganz genau weiss, in welchen Fragen eine solche Analogie
vorliegt, wdhrend in andern Fiillen eine solche Situation zweifelhaft ist (etwa betr. Art.
187).
Vom Inhalt her gesehen bringt dieser Absatz 4 eine wichtige Kldrung, insofern als
Schiedsklauseln in Gesellschaftsstatuten, Trusts oder Testamenten der Form nach giiltig
sind, wobei die einzige noch verbleibende Frage dann darin besteht zu priifen, ob die
zustimmende Willensdusserung der Mitglieder oder andern Teilnehmer vorliegt. Die
Frage, was mit diesem Vorschlag in Anbetracht des Entwurfs zu Art. 697n OR
geschehen soll, wird nicht gepriifi.
Der Bericht kldrt, dass der einseitige Rechtsakt gemdss dem auf diesen anwendbaren
Recht giiltig ist (Ziff: 1.2.2, S. 11). Das ergibt sich allerdings nicht aus dem Absatz 4,
der implizit auf die in Absatz 2 verwiesenen Rechte verweist (S. 20). Dabei wird sich
etwa die Frage nach der Bedeutung der Haager Konvention von 1961 iiber die
Testamentsform stellen.
Man kann feststellen, dass die Einfiigung von Bestimmungen iiber die
Streitgenossenschaft, die Klagehdufung und die Intervention Dritter (Art. 376 ZPO)

sowie die Behandlung der Verrechnung und von Widerklagen (Art. 377 ZPO) nicht
diskutiert werden.

Art. 179

Im Absatz 2 wird ergéinzt, dass man das staatliche Gericht nicht nur anrufen kann, wenn eine
besondere Vereinbarung fehlt, aber auch dann, wenn «aus anderen Griinden» ein
Schiedsrichter (bzw. nach neuer Terminologie : « ein Mitglied des Schiedsgerichts ») ernannt
oder ersetzt werden soll. Ein zweiter Satz erklédrt das « zuerst angerufene staatliche Gericht »



zustindig, wenn die Parteien keinen Sitz bestimmt haben oder nur vorgesehen haben, dass

dieser Sitz in der Schweiz liegen soll.
Es sollte eine Losung gefunden werden, doch ist nicht sicher, ob die vorgeschlagene
Regel die beste ist. Der ergdnzende Satz sagt nicht, welchen Entscheid dieses Gericht zu
treffen hat; aus dem Zusammenhang ldsst sich verstehen, dass dessen Aufgabe darin
besteht, die fehlenden Schiedsrichter zu ernennen. Alsdann wird das so konstituierte
Schiedsgericht den Sitz festlegen (S. 22). Man hdtte sich aber auch vorstellen konnen,
dass das Gericht nur gerade das tut, was im konkreten Fall fehlt: den Sitz des
Schiedsgerichts zu bestimmen. Die Parteien konnten sich alsdann an das staatliche
Gericht des so bezeichneten Schiedsorts wenden, um die Bestellung des Schiedsgerichts
abzuschliessen. Es scheint nicht iiberzeugend, dass die zuerst handelnde Partei auf
diese Art die Ernennung aller Schiedsrichter erzielen und so eine Schiedsklausel
umgehen kann, die vorsieht, dass jede Partei ihren Schiedsrichter selbst ernennt. Der
Entwurf bricht insofern mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung. Das ist nicht
angemessen und auch unnotig, denn es gibt einfachere Losungen, um zur Bestimmung

des Sitzes in der Schweiz zu kommen (zumal sich das Problem auch bei Art. 23 LugU
stellt).

Im Ubrigen wird im Absatz 2 der Verweis auf die Bestimmungen der ZPO gestrichen.
Diese  Streichung ist grundsdtzlicher Art, soll doch die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit nach dem IPRG autonom und damit von den Regeln der ZPO
unabhdngig werden (Ziff. 1.2.3). Im Zusammenhang mit Art. 179 Abs. 2 wird man damit
auch nicht mehr auf Art. 371 Abs. 3 und 4 ZPO zuriickgreifen konnen, um das
Verfahren nach dem Ersatz eines Schiedsrichters oder die Frage der Erstreckung der

Frist zum Erlass des Schiedsentscheids zu regeln. Das wird eine bedauerliche Liicke
hinterlassen.

Ein neuer Absatz 2°® sieht vor, dass bei einer Mehrparteienschiedssache das staatliche Gericht

am Sitz des Schiedsgerichts alle Mitglieder des Schiedsgerichts ernennen kann.
Der Vorschlag betrifft ein oft debattiertes Problem, das sich allerdings in der Praxis
nicht gerade hdufig stellt, haben doch die Parteien ein Interesse daran, sich auf eine
Losung zu einigen, die ihnen zumindest einen gewissen Einfluss auf die
Zusammensetzung des Schiedsgerichts Idisst.
Folgt man dem Text, so geht die Regel zu weit. Sie sollte nur zum Zug kommen, wenn
sich die Parteien nicht auf eine Losung einigen kénnen oder wenn sich eine solche nicht
im anwendbaren Schiedsreglement finden ldsst. Fir den Bericht ist das
selbstverstindlich (S. 22 f). Die Auslegung wird ergeben, dass insofern gilt, was in
Absatz 2 steht. Das ist richtig, aber es wdre besser, wenn das klargestellt ware.
Auch heisst es, das Gericht kénne ,, alle Mitglieder des Schiedsgerichts ernennen*. Der
Bericht meint, das Gericht konne auch nur einen oder zwei Schiedsrichter ernennen (S.
23); besser wdre es, wenn man dies nicht im Wege der Auslegung herausfinden miisste.
Der Vorschlag hdtte auch im Vergleich mit Art. 176 Abs. 1 eine Idee finden konnen:
welches sind die Parteien eines solchen Schiedsverfahrens und auf welchen Zeitpunkt
muss man sich beziehen, um das zu wissen? Das sollte noch iiberlegt werden, wobei
nicht etwa die gleiche Losung wie in Art. 176 Abs. 1 im Vordergrund steht. Mit der

gewdhlten minimalistischen Formulierung wird man mehr Probleme schaffen als man
regeln mochte.



Gemiéss der Neufassung von Absatz 3 muss das mit der Emennung oder Ersetzung eines

Schiedsrichters betraute staatliche Gericht diesem Begehren stattgeben (der Rest der

Bestimmung bleibt unverindert).
Man erkennt zwei Irrtiimer: Der Ersatz des staatlichen ,, Richters* durch das ,, Gericht“
iibersieht die Bediirfnisse der Praxis. Zu diesem Zwecke bezeichnen die Parteien
normalerweise einen Richter, der nach seiner Identitdt oder seiner Funktion
bestimmbar ist (wie der Prdsident eines Gerichts). Das IPRG schuf insofern einen
grossen Fortschritt (insbesondere in Bezug auf die Haltung gewisser Prdsidenten des
Bundesgerichts®); es besteht kein Grund, auf diese Losung zu verzichten, die den
zumeist ausldndischen Parteien versichert, dass der bezeichnete Gerichtsprdsident die
Ernennung eines Schiedsrichters nicht verweigern wird, meistens aus Griinden, die zum
vorneherein nicht einsehbar sind.
Die Einfiigung des Falls der ,, Ersetzung “ ist unnotig, denn das Gericht wird das nicht
tun, sondern lediglich den Ersatz-Schiedsrichter ernennen (vgl. Art. 371 Abs. 1 ZPO).

Der neue Absatz 4 ruft in Erinnerung, dass das Vorliegen von Umsténden, die berechtigte
Zweifel an der Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit wecken kénnen, von der « Person, der
ein Schiedsrichteramt angetragen wird », unverziiglich offenzulegen ist, und zwar wihrend
des ganzen Verfahrens.
Der Grundsatz ist selbstverstdindlich und wird in der Rechtsprechung oft wiederholt.
Der Wortlaut ist zu weit gefasst (wie Art. 363 Abs. 1 ZPO), denn die Pflicht trifft nur die
Person, die ein Schiedsmandat angenommen hat oder dies unmittelbar beabsichtigt, so
wie das im franzisischen Text richtig steht. Es heisst etwas ungenau, dass die Pflicht
mit dem Ablauf des ,,ganzen Verfahrens® ein Ende nimmt. Damit ist wohl nur das
Schiedsverfahren gemeint (so die franzdosische Version), wobei sich fragen konnte, ob
der Firstablauf nicht noch auf den Fall eines Verfahrens auf Nichtigkeit oder Revision
des Schiedsurteils erstreckt werden sollte.
Die Umschreibung der Offenlegungspflicht deckt sich mit der Definition des wichtigsten
Ablehnungsgrunds (Art. 180 Abs. 1 lit. ¢). Eine Erkldrung, die sich an den Wortlaut des
neuen Art. 179 Abs. 4 hdlt, entspricht einer Feststellung mangelnder Unabhdngigkeit
oder Unparteilichkeit, und konnte so unmittelbar ein Ablehnungsbegehren nach sich
ziehen. Es wird noch zu iiberlegen sein, ob man den unterschiedlichen Umfang der

Offenlegungspflicht und des Ablehnungsgrundes nicht noch klarstellen sollte (insofern
besser der franzosische Text).

Art. 180

Die Ablehnungsgriinde bleiben grundsétzlich die gleichen (Abs. 1 und 2).

Ein neuer Absatz 2° regelt die Abberufung von Schiedsrichtern, weitgehend in Anlehnung an

Art. 370 Abs. 1 und 2 ZPO.

Gemaéss dem Absatz 3 kann bei Fehlen einer vereinbarten Regelung jede Partei, die einen

Schiedsrichter ablehnen oder abberufen will, das schriftlich innert 30 Tagen beim staatlichen

Gericht am Sitz des Schiedsgerichts beantragen. Das Gericht entscheidet endgiiltig.
Die Formulierung iibergeht einen wesentlichen Aspekt eines solchen Verfahrens. Es
kann nicht sein, dass die 30 Tage Frist vom Moment an lduft, da eine Partei Kenntnis
des Ablehnungs- oder Abberufungsgrundes hat. Im Falle einer Ablehnung muss sich
diese Partei zundchst an das Schiedsgericht wenden (Abs. 2); die Frist kann deshalb
erst zu laufen beginnen, wenn die Ablehnung vom betroffenen Schiedsrichter verweigert
wird. Der Entwurf verwechselt zwei Losungen, die in den Absdtzen 2 und 3 von Art. 369
ZPO sorgsam unterschieden werden.

4 Vgl. A. Bucher, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Basel 1988, § 149.



Im Falle einer Abberufung lduft keinerlei Frist, wenn eine schriftliche Vereinbarung
vorliegt, die unmittelbar wirksam wird (vgl. Art. 370 Abs. 1 ZPO). Absatz 3 gilt nur fiir
den Fall der einseitigen Abberufung.

Es soll keine Anderung in Bezug auf den endgiiltigen Charakter des Gerichtsentscheids
geben. Die heutige Praxis soll damit bestehen bleiben. Diese ist nicht klar und sie hat
auch zur Folge, dass gewisse Schiedsverfahren in die Ldnge gezogen werden, obwohl
man sich wohl bewusst ist, dass die fehlende Unabhdngigkeit oder Unparteilichkeit
eines Schiedsrichters letztlich den Schiedsentscheid zu Fall bringen wird.

Nach dem neuen Absatz 4 gelten die Bestimmungen iiber die Revision, wenn ein
Ablehnungsgrund erst nach Abschluss des Verfahrens entdeckt wird (Art. 190a).
Wie noch im Zusammenhang mit Art. 190a zu erldutern sein wird, ist der Zeitpunkt des
Abschlusses des Verfahrens nicht der richtige. Ein solcher Revisionsgrund setzt voraus,
dass er erst ,nach dem Ablauf der Frist zur Einreichung eines Begehrens auf
Anfechtung eines internationalen Schiedsentscheids* entdeckt worden ist (BGE 142 111
5335).

In Anbetracht der Streichung jeden Verweises auf die ZPO (Art. 179 Abs. 2) oder das
staatliche Verfahren (Art. 180 Abs. 3), gibt es keine Bestimmung mehr — weder in Art. 179
noch in Art. 180 — mit der das zusténdige staatliche Gericht bezeichnet wird. Art. 356 ZPO ist
nicht mehr anwendbar.
Es diirfte jedermann einsichtig sein, dass es sich dabei um eine ungliickliche Liicke
handelt. Die Autoren des Entwurfs glaubten mit einem Federstrich etwas zu erreichen,
was zur ,, Erhohung der Anwenderfreundlichkeit” gehoren soll (Ziff. 1.2.3, 2.1 S. 21),
obwohl die Benutzer noch so froh wéren, wenn sie in Art. 356 ZPO nachsehen konnten,
an welchen Richter sie sich zu wenden haben. Will man den Kantonen weis machen,
dass sie ein Einfiihrungsgesetz erlassen miissen? Will man im besten Fall den
kantonalen Parlamenten empfehlen, anzuordnen, . es gelte Art. 356 ZPO", mit der
Begriindung, dass es fiir den eidgendssischen Gesetzgeber zu schwerfillig erschien, das
selbst zu machen?
Aus den gleichen Griinden wird man sich nicht mehr auf Art. 369 Abs. 4 ZPO berufen
konnen, um dem Schiedsgericht zu erlauben, das Verfahren zusammen mit dem
Schiedsrichter weiterzufiihren, der von der Ablehnung betroffen ist. Was gilt dann?

Art. 182

Keine Anderung.
Es soll also keine Innovation geben, mit der man , die Attraktivitit der Schweiz als
internationalen Schiedsplatz erhalten oder gar stdrken kionnte“, wie das urspriinglich
die Absicht war?
Man hdétte etwa an besondere Regelungen fiir kleinere Schiedsfille denken konnen, die
die Konsumenten, die Mieter oder gewisse Kategorien von Arbeitnehmern betreffen.
Sollte man nicht einen Platz fiir die Mediation vorsehen?
Man hdétte auch an die Moglichkeit denken konnen, Schiedsverfahren zu schaffen, die
die Feststellung der die Parteien bindenden normativen Regelung erlauben, statt
unmittelbar eine Verurteilung anzustreben, die den Streitfall meist nicht beruhigen
kann’.
Wie wdre es, wenn man eine Regel einfiihren wiirde, die es dem Schiedsgericht erlauben
wiirde, in einem beschleunigten Verfahren vorzugehen, wenn die Umstinde der
Streitsache und die Rechtslage offensichtlich erkannt worden sind?

> Vgl. Pierre-Yves Tschanz, Vers un arbitrage international préventif?, ZSR 2002 11 S. 3-74.
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Eigenartigerweise findet man keinen Hinweis auf die Tendenz, die Transparenz der
internationalen Schiedsverfahren zu fordern, zumal deren Reputation sich nicht so
glorios anbietet wie oft behauptet wird. In der Botschaft zur Mauritius-Konvention hat
man den Bundesrat sagen lassen, dass die Transparenz der Rechtsicherheit und der
Legitimitdt des Schiedswesen diene und der Schiedsgerichtsbarkeit eine « neue
Dynamik » verleihe (BBl 2016 S. 4072). Wenn es aber um die Schiedsgerichtsbarkeit
nach dem 12. Kapitel geht, ist all das vergessen oder unter den Teppich gekehrt.

Ein besonderer Aspekt der Transparenz wiire die Pflicht jeder Partei anzukiinden, wenn
sie von einem Dritten unterstiitzt wird, der am Ausgang des Verfahrens interessiert ist
und dessen Kosten iibernimmt.

Art. 183

Keine Anderung, abgesehen von der Erginzung in Absatz 2, dass auch eine Partei (und nicht

nur das Schiedsgericht) das staatliche Gericht um Mitwirkung ersuchen kann.
Keine neue Idee hat hier weitergeholfen. Es wdre wiinschbar gewesen, eine gewisse
Zusammenarbeit zwischen dem Schiedsgericht und dem staatlichen Richter vorzusehen,
um diesem zum Beispiel zu erlauben, an gewissen Schiedsverhandlungen teilzunehmen,
oder umgekehrt das Schiedsgericht beim staatlichen Verfahren beizuziehen. Eine solche
Zusammenarbeit wdre besonders sinnvoll, wenn es darum geht, Eilmassnahmen
anzuordnen.
Der Umstand, dass kiinftig Zwangsmassnahmen unmittelbar von einer Partei verlangt
werden kénnen, wird in Zukunft nicht ohne Einfluss auf das Vorgehen des
Schiedsgerichts sein, wenn die Anordnung von vorsorglichen Massnahmen beantragt
wird. In vielen Fillen erweist es sich als vollig ausreichend, wenn das Schiedsgericht
eine Massnahme anordnet, ohne dass diese vollstreckt wird. Dieser Unterschied
verschwindet in der Neufassung des Absatz 2 (die dem Art. 374 Abs. 2 ZPO entspricht).
Man konnte bedauern, dass die Moglichkeit, auf jede Intervention der staatlichen
Gerichtsbarkeit zu verzichten, nicht gepriift worden ist, zumindest in den von Art. 192
Abs. 1 betroffenen Fillen.
Das staatliche Gericht wendet ,, sein eigenes Recht* an. Dabei handelt es sich um nichts
anderes als die ZPO, von der es doch heisst, dass sie durch die Bestimmungen des
IPRG zu ersetzen ist (Ziff. 1.2.3). Das ldsst sich gar nicht anders machen, wenn es sich
um die von Art. 183 und 184 betroffenen Verfahrensfragen handelt. Dann kénnte man
allerdings auch bei Art. 179 und 180 eine flexiblere Position einnehmen.
Die Zustdndigkeit des staatlichen Gerichts bleibt ohne Regelung. Dieses Gericht soll im
summarischen Verfahren urteilen (neuer Art. 251a lit. ¢ ZPO). Es gibt somit einen
Verweis auf die ZPO, aber man weiss nicht, ob damit auch die Bezeichnung der
zustdndigen Behorde erfasst ist. Der Bericht sagt nichts dazu (S. 31 f). In Analogie zur
Regelung in den Art. 179 und 180, wo ebenfalls das summarische Verfahren gilt (Art.
251a lit. a et b ZPO) ohne dass weiter auf die ZPO verwiesen wird, ist davon
auszugehen, dass die Frage offen bleibt (gleich wie in Art. 184 und 185).

Art. 184

Der erste Teil des gegenwirtigen Absatz 2 wird selbsténdig, mit der Erginzung, dass auch
»€ine Partei mit Zustimmung des Schiedsgerichtes* die Mitwirkung des staatlichen Gerichts
beantragen kann.
Der Verfahrensschritt, den ,eine Partei mit Zustimmung des Schiedsgerichtes
vornimmt, gibt es so in keiner Schiedsregelung. Die Meinung ist wohl, dass die
Zustimmung des Schiedsgerichts vorgdngig eingeholt wird, welches dabei
selbstverstdndlich alle Parteien konsultiert.



In Absatz 3 wird neu angefligt, dass das staatliche Gericht andere Verfahrensformen als
diejenigen seines eigenen Rechts anwenden oder berticksichtigen kann.
Diese  Erweiterung der Verfahrensmodalitdten scheint den vorangehenden
Bestimmungen untergeordnet zu sein, das heisst, dass die Mitwirkung des staatlichen
Gerichts erforderlich ist.
Die neue Norm hat zwei Teile: (1) Grundsdtzlich wendet das Gericht sein eigenes Recht
an. Davon heisst es im Bericht, eine solche Regel fehle im geltenden Recht (S. 25); das
ist falsch (4bs. 2 in fine). (2) Der zweite Teil bringt eine Erweiterung von Art. 11a Abs.
2 und 3 IPRG; das ist zwar richtig, zeigt aber auch, dass die Regel nichts bringt, denn
Art. 11a gehort ohnehin schon zum ,eigenen Recht“, das das staatliche Gericht
anzuwenden hat.
Die ausdriickliche Erwdhnung anderer Verfahrensformen wird wohl zur Folge haben,
dass entsprechende Begehren hdufiger werden. Allerdings sollte sich das
Schiedsgericht nicht in iibertriebenem Masse zulasten des staatlichen Gerichts
vorgehen konnen, und diesem etwa jede « cross-examination » tibertragen wollen.

Art. 185

Keine Anderung.
Die Institution eines nationalen juge d’appui entspricht nicht der foderalistischen
Struktur des Landes, und das Bundesgericht wollte offensichtlich nicht diese Rolle
ibernehmen (Ziff. 1.3.2, S. 15). Das hitte allerdings noch Platz gelassen fiir die
Moglichkeit einer Ubertragung der Zustindigkeit an ein Gericht eines andern Kantons,
das tiber mehr Erfahrung verfiigt, so wie das in Art. 7 Abs. 2 BG-KKE vorgesehen ist.
Es gibt keine lllustration einer richterlichen Aufgabe, die nicht schon in den Art. 179,
180, 183 et 184 aufgefiihrt ist.
Die Frage der unentgeltlichen Rechtspflege hditte gepriift werden konnen, unbeachtet
der ablehnenden Haltung in Art. 380 ZPO. Wenn man Schiedsverfahren auch fiir
weniger bemittelte Parteien zugdinglich machen will, konnte sich ein solches Instrument
als sehr niitzlich erweisen. Das Schiedsgericht verfiigt nicht iiber eine solche
Moglichkeit (BGE 9.2.2017, 4A _690/2016, Erw. 5). Das Bundesgericht hatte
angemerkt, dass die Frage diskutiert werde und dass die Kiindigung einer
Schiedsklausel zu priifen wdre, wenn der Zugang zum Recht in Frage steht (vgl. BGE
11.6.2014, 44_178/2014, Erw. 4, betr. einen Fall des TAS/CAS).
Auch die Aufnahme von Bestimmungen iiber den Kostenvorschuss (Art. 378 ZPO) und
die Sicherstellung der Parteientschidigungen (Art. 379 ZPO) stand nicht zur Debatte.
Damit wird auch nichts iiber die heute so aktuelle Frage der Finanzierung des
Streitverfahrens durch Dritte gesagt.

Art. 186
Keine Anderung.
In der gleichen Logik wie in Art. 190 Abs. 3 wdre es wiinschbar, die Regelung des Art.

186 auch auf die Zusammensetzung des Schiedsgerichts auszudehnen (vgl. Art. 359 Abs.
1ZP0O)

Art. 187

Der Begriff ,,Recht” soll durch ,,Rechtsnormen® ersetzt werden, womit die Bestimmung der
franzgsischen Version angepasst wird (,,régles de droit*).
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Die rein redaktionelle Frage hat Diskussionen ausgeldst. Die praktische Bedeutung ist
gleich null. Zumindest hdtte man die deutsche Ubersetzung korrekt vorlegen kiénnen,
zumal sie im Art. 381 Abs. 1 lit. ¢ ZPO leicht zu finden ist (,, Rechtsregeln ).

Art. 189

In einem neuen Absatz 3 soll im Gegensatz zur ungliicklichen Praxis des Bundesgerichts (die

félschlicherweise von zahlreichen Kommentatoren begriisst wird) klargestellt werden, dass

das Schiedsgericht iiber die Hohe und die Verteilung der Kosten des Verfahrens und tiber die

Parteientschiddigungen selbst entscheidet. Indessen soll es keinen Anfechtungsgrund wie in

Art. 384 Abs. 1 lit. f ZPO geben.
Der Gesetzgeber von 1987 war der Meinung, dass der Annullierungsgrund des Ordre
public ausreicht (Amtl.Bull. SR 1987 S. 197); das Bundesgericht nimmt darauf nicht
Riicksicht. Die unterschiedlichen Losungen sind unverstindlich. Wenn das
Bundesgericht die Festlegung der Kosten im internen Schiedsverfahren priifen kann,
dann muss das auch in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit moglich sein, zumal
es keinerlei Hemmungen hat, seine eigenen Spesen zu verrechnen, von denen jedermann
weiss, dass sie bei grosseren Verfahren exorbitant sein kénnen, wenn das Urteil nicht
mehr als einige Seiten umfasst. Der Bericht gibt sich vorsichtig und widerspriichlich:
Diese Neuigkeit soll nicht zu einer Erhohung der Zahl von Anfechtungen fiihren, wobei
sogleich angefiigt wird, dies betreffe in der Praxis ohnehin nur wenige Fille, da die
Frage meistens im anwendbaren Schiedsreglement geregelt sei (S. 27).
Man hdtte auch an die Moglichkeit denken konnen, die Frage vor den juge d’appui zu
bringen (Art. 185), dhnlich wie ein Verfahren um Berichtigung (Art. 189a).
Wenn nichts geschieht, wird die Schweiz weiterhin der Kritik ausgesetzt sein, dass
gewisse Schiedsrichter iibersetzte Honorare verlangen, ohne daran zu denken, was das
fiir die Reputation des Landes bedeutet.

Art. 189a

Der Entwurf bringt ausdriicklich ein Verfahren zur Berichtigung, Erlduterung und Ergénzung
des Schiedsentscheids. Das Schiedsgericht kann auch selbst eine solche Initiative ergreifen.
Es gilt eine 30 Tage Frist (Abs. 1).

Ein solcher Antrag hemmt die Rechtsmittelfristen nicht. Eine solche Frist lduft von neuem in

Bezug auf den betroffenen Teil des Entscheids (Abs.2). Das Bundesgericht wird die
Verfahren vereinen.

Art. 190

Keine Anderung. Insbesondere bleibt der Anfechtungsgrund des Ordre public unverindert

(Art. 190 Abs. 1 lit. €). Man will den Eindruck schaffen, das sei selbstverstéindlich, denn der

Bericht gibt dartiber keinerlei Auskunft.
Das Bundesgericht ist ohnehin der Meinung, dass dieser Anfechtungsgrund nutzlos sei,
denn die Aufhebung eines Schiedsentscheids auf dieser Grundlage sei « dusserst
selten » (BGE 132 III 389 ff, 391) wenn nicht gar ausgeschlossen. Der simple Respekt
des Willens des Gesetzgebers von 1987, die Rechtssicherheit zu fordern und auf die
Bedlirfnisse der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit einzugehen, hdtte nach einer
Reaktion auf die extreme Haltung des Bundesgerichts verlangt’. Man hdtte die
Gelegenheit ergreifen konnen, die Bedeutung des Grundsatzes , pacta sunt servanda“ in
verniinftigem Rahmen neu zu umschreiben, denn dieser Anfechtungsgrund ist in
Anbetracht der engen Umschreibung durch das Bundesgericht nie anwendbar und

® Pierre Lalive, L'article 190 al. 2 LDIP a-t-il une utilité ?, ASA 2010 S. 726-734.
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damit sinnlos’. Es ist gesagt worden, man befinde sich in einer Sackgasseg, und dann
konsultiert man Experten, die nicht in der Lage sind, den Weg zu weisen?

In seinem Urteil vom 18.6.2012 (44 488/2011, Erw. 6.2) hat das Bundesgericht
bemerkt, dass der Anfechtungsgrund des Ordre public nicht erlaubt, einen sinnvollen
Rechtsrahmen in Bezug auf die Disziplinarsanktionen zu schaffen, was zu einer Art lex
sportiva fithren wiirde, was Probleme im Hinblick auf die Kompetenzverteilung
zwischen Legislative und Judikative schaffen wiirde. Damit war mit andern Worten
gemeint, dass der Anfechtungsgrund des Ordre public nicht ausreicht, dass aber eine
Verbesserung der Situation vom Gesetzgeber ausgehen miisse. Sieht man den Entwurf
an, so kommt man zum Schluss, dass der Gesetzgeber den Hinweis nicht bemerkt hat.
Das Bundesgericht hat kiirzlich nochmals darauf hingewiesen (BGE 13.12.2016,
44 116/2016, Erw. 4.2.3).

Ist es nicht absurd, dass das Bundesgericht der Meinung ist, dass es darauf verzichten
miisse, auf das verminte Terrain des Verhdltnisses zwischen Fussball und Geld zu
treten, das sich in Anbetracht der astronomischen Summen und der Verschleierung der
Beziehungen zwischen den involvierten Kreisen jeder Vernunft entzieht (Erw. 4.2.3),
dabei aber gleichzeitig als Komplize handelt, mit dem Argument, dass das dem
Interesse der Spieler am Ansteigen ihrer Entschddigungen entspreche (Erw. 4.2.3)?
Und nun soll der schweizerische Gesetzgeber diesen Zustand der Rechtlosigkeit noch
absegnen?

Die zahlreichen Kritiken gegeniiber der bundesgerichtlichen Toleranz nicht
begriindeter Schiedsspriiche sind ebenfalls nicht gehort worden. Da es sich immerhin
um eine auch vom Bundesgericht anerkannte Verletzung der Bundesverfassung handellt,
ist das Schweigen der Autoren des Entwurfs unverstandlich.

Art. 190a
Eine neue Bestimmung kodifiziert die Moglichkeit, die Revision des Schiedsentscheids zu
beantragen. Die Revisionsgriinde entsprechen Art. 123 Abs. 1 und 2 lit. a BGG. Die relative

Frist ist 90 Tage, die absolute 10 Jahre, anlehnend an Art. 124 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 BGG,
aber ohne die dort vorgesehenen Ausnahmen.

Das Bundesgericht ist im Anschluss an eine detaillierte Studie (BGE 142 III 521 ff,
525-535) zum Schluss gekommen, dass die Frage besser vom Gesetzgeber zu regeln sei
(BGE 142 III 535), wobei man als Revisionsgrund auch den Fall finden sollte, dass
nach dem Ablauf der Frist fiir eine Anfechtung des Schiedsurteils ein Grund entdeckt
wird, der zur Ablehnung hdtte fiihren miissen. Der Entwurf bejaht die Frage nur
implizit, durch den Verweis in Art. 180 Abs. 4 auf diesen Art. 190a. Fiir das
Bundesgericht war allerdings die Zuldssigkeit des Revisionsgrundes fraglich (BGE 142
111 526). Man hditte sich deshalb einen ausdriicklicheren Text vorstellen konnen.

Der Entwurf ibernimmt nicht die vom Bundesgericht ausdriicklich erwdhnte
Bedingung, dass dieser Revisionsgrund erst nach Ablauf der Frist zur Anfechtung eines
internationalen Schiedsentscheids entdeckt worden ist (BGE 142 Il 535). Das ist ein
Irrtum, denn der doppelte Rechtsweg — Anfechtung, Art. 190 Abs. 2 lit. a, und Revision,
Art. 190a Abs. 1 lit. a — macht keinen Sinn. Der Bericht hat das Problem nicht erkannt,
wird doch lediglich bemerkt, dass die Anfechtung nutzlos und die Revision damit das
einzige wirksame Rechtsmittel sei (S. 24 f),; das macht natiirlich nur Sinn. wenn die
Frist fiir die Anfechtung bereits abgelaufen ist.

! Vel.. A. Bucher, Que devient le droit (civil) international au Tribunal fédéral, Jusletter, 8. Mai 2017, S. 13-15.
¥ Anton K. Schnyder, Vertragsstatut und Eingriffsnormen in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in
Tradition und Weitsicht, Festschrifi fiir Eugen Bucher, Bern 2009, S. 683-698 (697).
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In Analogie zu Art. 192 Abs. 1 konnen Parteien ohne Beziehung zur Schweiz den
Revisionsgrund betreffend spéter entdeckten Tatsachen oder Beweismitteln ausschliessen
(Abs. 1 lit. a).

Dieser Ausschlussgrund erweckt — a fortiori — die gleichen Vorbehalte wie Art. 192
Abs. 1.

Art. 191
Das Bundesgericht bleibt nicht nur Beschwerdeinstanz, sondern {ibernimmt auch ausdriicklich

die Funktion der Beschwerdeinstanz. Es wird auf Art. 77 und 119b BGG verwiesen. Es gibt
drei Neuigkeiten.

Das Interesse richtet sich zunichst auf die in Art. 77 Abs. 2" BGG geschaffene Maglichkeit,

Rechtsschriften in englischer Sprache abzufassen.
Man wolite oder konnte den Schritt nicht wagen, einen ausschliesslich auf Englisch
gefiihrten Beschwerdeweg zu schaffen. Dafiir wdre es notwendig gewesen, eine
unabhdngige Beschwerdebehorde einzufiihren (im Sinne einer Swiss Federal Court of
Arbitration). Das hdtte den grossen Vorteil, iiber Richter und Gerichtsschreiber zu
verfiigen, die iiber eine spezifische Ausbildung verfiigen und den Interessen der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit nahe stehen. Jeder Praktiker wird einsehen, dass
sich die nun gewcdihlte Losung auf halbem Weg fiir die Gerichtsschreiber und Richter als
mitihsam erweisen wird, wenn die gesamten Akten nur in englischer Sprache sind. Dazu
kommt, dass die Schrifisditze in aller Regel in einem den schweizerischen Brduchen
nicht entsprechenden Stil abgefasst sein werden: Wird die englische Sprache eingefiihrt,
so werden die Rechtsschriften in aller Regel von Rechtsvertretern im Ausland verfasst
und schlicht via ein schweizerisches Biiro an das Bundesgericht weitergeleitet werden.
Der kommerzielle Verlust fiir die schweizerischen Anwaltsbiiros ist vorprogrammiert;
er fiigt sich zu den bereits heute feststellbaren Einbussen als Folge der
Verfahrensfiihrung durch auslindische Anwidlte, die den schweizerischen Beratern
lediglich die Betreuung in lokalen Fragen iiberlassen.

Das Bundesgericht wird einzige Revisionsinstanz (Art. 119b BGG).
Es ist zu bedauern, dass man nicht daran gedacht hat, dass eine Revision auch beim
Schiedsgericht beantragt werden kionnte, das ja normalerweise besser in der Lage ist,
ein solches Gesuch zu beurteilen. Das wdre schon insofern verniinftig, als das gleiche
Schiedsgericht auch beauftragt ist, im Falle der Gutheissung des Gesuchs die Sache zur
Neubeurteilung zu iibernehmen (Art. 119b Abs. 3 BGG).

Die neue Fassung von Art. 77 Abs. 1 BGG regelt endlich die Frage des Streitwerts: Er soll

nicht verlangt werden.
Uber das Fiir und Wider dieser Wahl ldsst sich endlos debattieren. Im Zusammenhang
mit der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit liesse sich eine solche Anforderung mit
der Absicht begriinden, den Rechtsweg gegen Schiedsentscheide auf wichtige Griinde
einzuschriinken. Der Bericht hdlt sich anderseits an den Grundsatz, dass man
Schiedsentscheide nicht jeder Kontrolle durch staatliche Gerichte entziehen soll, mit
der Ausnahme nach Art. 192 Abs. 1. Das Argument ist nicht ohne Gewicht, doch wenn
man beriicksichtigt, was das Bundesgericht aus dem Anfechtungsgrund des Ordre

public gemacht hat (Verweigerung jeder staatlichen Kontrolle), erscheint es doch recht
kiinstlich.

Es gibt keine anderen Vorschlége, noch werden andere Ideen auch nur diskutiert.
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Man hditte einige Punkte, die sich im Zusammenhang mit der Rechtsprechung stellen,
kidren konnen, wie etwa : (a) die Unsicherheit in Bezug auf die Moglichkeit der
Beschwerde gegen Zwischenentscheide, die nur incidenter oder implizit eine Frage der
Zustandigkeit entscheiden ; (b) eine bessere Umschreibung der Bedingungen zu denen
das Schiedsgericht vom Bundesgericht konsultiert wird, um den Schiedsentscheid zu
erldutern, wobei die Parteien zu Unrecht nicht beigezogen werden ; (c) Verweigerung
der Annahme der Erlduterungen des Sekretiirs des TAS/CAS, die ohne Beizug der den
Entscheid zu verantwortenden Formation verfasst werden — und damit als Korrektur
einer unzuldssigen Praxis, die jiingst noch bestdtigt worden ist (BGE 20.12.2016,
4A4_32/2016, Erw. 2) ; (d) Neuregelung der Tarifstruktur des Bundesgerichts im Sinne
einer Reduktion der exorbitanten Summen in grisseren Verfahren, die zur Folge haben
konnen, dass mehrere zehntausend Franken fiir jede Seite eines Urteils verlangt
werden.

Fiir alle neuen Rechtsmittel ist die Frist im IPRG geregelt, eigenartigerweise aber nicht fiir die
Nichtigkeitsbeschwerde.

Art. 192

Keine Anderung, ausser der Einfiigung des Begriffs des Sitzes.
Das Bundesgericht hatte bemerkt, dass die Moglichkeit, auf jede Beschwerde gegen
einen Schiedsentscheid zu verzichten, nicht fiir den grissten Teil der Streitfille im
Bereich des Leistungssports gedacht war (BGE 133 III 235 ff., 242). So ist die
Giiltigkeit einer solchen Klausel verneint worden, wenn der Sportler sich in einer
Situation befand, in der er die Unterzeichnung einer solchen Erklirung nicht hitte
verweigern konnen ohne damit die Moglichkeit zu verlieren, an einem von seiner
Foderation organisieren Wettkampf teilzunehmen (BGE 133 III 242-247). Der Entwurf
geht darauf nicht ein. Die einfachste und sicher akzeptable Ldésung wdre, die
Schiedsentscheide des TAS/CAS vom Anwendungsbereich des Art. 192 auszunehmen.
Indessen ldsst der Entwurf das Schiedswesen des TAS/CAS komplett beiseite, obwohl
die Griinde, sich damit zu befassen, offensichtlich sind.
Die FEinflechtung des Begriffs des Sitzes ist nutzlos, denn sie ergibt sich bereits aus Art.
21 Abs. 1.
Man konnte sich auch noch fragen, ob der Grundsatz der Autonomie der Schiedsklausel
im Sinne von Art. 178 Abs. 3 nicht auch analog auf die Verzichtklausel auszudehnen ist,
die in einem Vertrag enthalten ist, dessen Giiltigkeit umstritten ist (statt mit dem guten
Glauben zu argumentieren, wie das BGE 18.1.2017, 44_500/2015, Erw. 3.4, tut).

Art. 194

Keine Anderung.
Der Gesetzgeber von 1987 ging davon aus, dass das New Yorker Ubereinkommen die
Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche ausschliesslich regeln
soll (BBl 1983 I S. 331). Es schien deshalb nicht angezeigt zu sein, giinstigere nationale
Regeln im Sinne von Art. VII Abs. 1 NYU vorzubehalten. In Anbetracht der neuen
Losung in Art. 178 Abs. 1, die auch rein einseitige Formerfordernisse zuldisst, stellt sich
die Frage von neuem. Ein ausldndischer Schiedsspruch, der die Form gemdss dem
neuen Art. 178 Abs. 1 erfiillt, nicht aber diejenige nach Art. Il NYU, wird er anerkannt
werden konnen ? Der deutsche BGH hat das bejaht (Urteil vom 30.9.2010, 1II ZB
69/09). Eine Prdzisierung in Art. 194 konnte sich deshalb als sinnvoll erweisen. Die
Autoren des Entwurfs haben das Problem nicht erkannt. Der Bericht fiihrt aus, dass der
Entwurf mit den internationalen Verpflichtungen der Schweiz iibereinstimme, weil er
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keine Auswirkungen auf die Anerkennung wund Vollstreckung ausldndischer
Schiedsspriiche habe (S. 34). Die Autoren haben damit die Frage in verneinendem Sinn
beantwortet, aber wohl ohne sich dessen bewusst zu sein.

Die Anerkennbarkeit von Schiedsspriichen, die an ihrem ausldandische Sitzort annulliert
worden sind, ist nicht angesprochen, obwohl es sich dabei um einen die Atiraktivitdt als
Schiedsplatz forderndes Element handelt, wie das in Frankreich der Fall ist.

Die Beurteilung des Entwurfs als Gegenstand der Vernehmlassung hat interessante Fragen
aufgeworfen und wird sich hoffentlich niitzlich erweisen. Im gleichen Sinne bin ich gerne
bereit, an kiinftigen Arbeiten zum 12. Kapitel teilzunehmen.

Andreas Bucher

Prof.em. Universitidt Genf
Mitglied des Institut de droit international
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Consultation relative a la révision du chapitre 12 de la LDIP
en matiére d’arbitrage international

Mesdames, Messieurs,

J’ai ’honneur de vous soumettre quelques observations et commentaires au sujet du projet prépa-
ré par I’Office fédéral de la justice et mis en consultation le 11 janvier 2017 :

Partie I Observations générales

A suivre ’exposé des motifs qui accompagne le projet d’articles, les points clés du « dispositif
proposé » portent sur [’amélioration de la sécurité et de la clarté du droit (ch. 1.2.1), le renforce-
ment de I’autonomie des parties « de maniére a suivre les développements observés dans la ré-
glementation d’autres places arbitrales » (ch. 1.2.2), ainsi que les simplifications adoptées dans
’intérét des utilisateurs (ch. 1.2.3). Dans I’annonce publicitaire du Conseil fédéral, il était dit
qu’il s’agissait de « rendre la place arbitrale suisse encore plus attrayante » ; or, on ne trouve pas
ce méme objectif dans I’exposé des motifs, ce qui peut s’expliquer par le fait que la plupart des
modifications qui vont au-dela de simples clarifications sont faites dans le but de suivre les déve-
loppements survenus a I’étranger : on ne peut devenir plus attractif en copiant simplement ce que
’on trouve déja sur d’autres places d’arbitrage.

Ainsi que cela sera illustré dans le commentaire des différentes propositions, dans la partie I
infra, le projet comprend de nombreuses lacunes, imperfections et erreurs que I’on est étonné de
trouver dans un texte fédéral ayant profité du concours d’experts. Si le projet devait étre poursui-
vi, il conviendra de solliciter la coopération d’un groupe d’experts indépendants. Le projet, tel
que présenté en consultation, a été élaboré avec le concours d’experts se trouvant manifestement
dans une situation de conflit d’intérét difficile a accepter. Cela explique que I’on ne trouve dans
le projet aucune trace des intéréts des consommateurs, des locateurs, des travailleurs et des spor-
tifs. On est également étonné de constater I’absence de toute modification ou réflexion sur I’art.
190, relatif aux moyens de recours au Tribunal fédéral. Comme on le sait aujourd’hui, la majorité
des experts consultés étaient engagés directement ou via un partenaire de leur cabinet dans des
procés en annulation devant le Tribunal fédéral ; ils n’ont donc pas voulu s’exprimer sur le sujet,



pourtant ’un des plus importants de I’arbitrage international en Suisse. Cela prive le projet de
toute idée d’objectivité et de neutralité, voire de qualité.

Dans I’ensemble, ainsi que I’on peut le dégager comme conclusion de I’analyse du projet, celui-ci
apparait bien maigrelet, ne suscitant aucun enthousiasme'. Que conviendra-t-il de faire ?

1. 1l conviendra de ne pas abandonner I’idée de réunir les textes du chapitre 12 de la
LDIP et de la partie 3 du CPC. Quoi qu’en dise I’exposé des motifs du peu d’intérét d’une
telle démarche, aucune enquéte sérieuse n’a été menée au point de savoir s’il existe dans le
pays et dans les milieux de la profession une véritable opposition a un tel projet. La consul-
tation au sujet du chapitre 12 apparait surtout fondamentalement biaisée sachant que la
quasi totalité des réponses n’ont pas tenu compte du projet de clause arbitrale prévu dans la
révision de droit de la société anonyme et des coopératives figurant dans le Message
transmis au Parlement fédéral en date du 23 novembre 2016 et publié¢ le 31 janvier 2017
(FF 2017 p. 652, art. 697n et 797a CO), comme on le constate & la lecture de la réponse de
I’ASA du 12 mai 2017. Cette réforme était connue de 1’Office fédéral de la justice lorsque
la procédure de consultation a été lancée en janvier 2017. Elle est trés importante dans le
débat sur les rapports entre les régimes d’arbitrage du CPC et de la LDIP. On est donc trés
étonné de ne pas la voir mentionnée dans I’exposé des motifs.

Certes, on comprend la raison technique qui a amené les auteurs du nouvel article 697n CO
a soumettre, dans les conditions légales de nos jours, la procédure arbitrale exclusivement
aux regles du CPC. Cependant, il est grotesque de voir la LDIP complétement éliminée
dans un domaine d’activité qui est de nature internationale pour un grand nombre de
sociétés anonymes en Suisse, comme il est incompréhensible de voir ces nouvelles
dispositions de procédure insérées dans une réglementation de droit matériel’>. La
proposition d’un art. 697n CO est également la preuve vivante que I’affirmation du
nécessaire maintien du dualisme des régimes d’arbitrage est erronée, malgré ce que
I’exposé des motifs en dit (ch. 1.3.1, sans faire aucune mention de la révision du droit des
sociétés). Seule une unification législative permettra de trouver un régime approprié et
crédible, dont on pourrait espérer d’ailleurs qu’il puisse étre étendu aux associations
sportives afin d’améliorer la sécurité juridique de ’arbitrage sportif. Tel devrait étre, dans
une vision a long terme, I’objectif d’une réforme du droit de I’arbitrage en Suisse.

2. Des contraintes politiques peuvent venir pour forcer une réforme partielle du
chapitre 12 afin de réponde a la motion des Chambres fédérales adoptée en 2012. La pru-
dence et I’intérét de la Suisse a la promotion de notre place d’arbitrage ne militent pas
en faveur d’une telle démarche. Il serait préférable de suspendre les travaux. On
n’exclura pas, cependant, qu’une volonté politique de petite envergure vienne montrer le
chemin. Si tel devait étre le choix des autorités fédérales, je préférerai alors une réforme li-
mitée & quelques points importants, élaborés avec le concours d’experts indépendants. Le

' On s*étonnera ainsi avec regret que le terme « toilettage » soit utilisé si fréquemment dans les commentaires du projet et méme
dans les milieux se déclarant sensibles 4 I'image de la Suisse a I’étranger. On rappellera que le Conseil national, lorsqu’il a ap-
prouve la motion (1.6.2012, BO CN 2012 p. 847 s.), avait entendu d’abord la Conseillére fédérale Sommaruga expliquer que le
Conseil fédéral « unterstiit=t eine grundsdtzliche Uberpriifung des 12. Kapitels des IPRG ». Ce n’est pas ce qui a été fait.

1Cf.la critique de von der Crone/Angstmann, Kernfragen der Aktienrevision, RSDA 2017 p. 3-24 (19).



projet mis en consultation présente un nombre de défauts et d’erreurs tel qu’il est a craindre
que I’Office fédéral de la justice ne parvienne pas a présenter un texte convaincant et repré-
sentatif des intéréts suisses au maintien de la qualité et de I’attractivité de [’arbitrage inter-
national pour notre pays.

Ce minimum pourrait comprendre des solutions inspirées des articles 189 (frais de
I’arbitrage), 189a (rectification et interprétation), 190a (révision).

Cela permettrait par ailleurs de renvoyer les autres points a plus tard, afin de les voir réunis
dans une plus grande réforme tenant compte des nouvelles expériences et des effets négatifs
résultant de la réforme en matiére de société anonyme. Cela prendra quelques années

d’attente et de formation d’une volonté politique sincére, mais cela sera a I’honneur de no-
tre pays.

Partie II — Commentaire

Art. 7

Aucun changement.
Les imperfections et les controverses quant a la portée de cette disposition restent sans ré-
ponse.
L'initiative Liischer proposait d’ajouter un alinéa 2 en ces termes : « En matiére interna-
tionale, le tribunal suisse, sans égard au siége du tribunal arbitral, sursoit a statuer jusqu'a
ce que celui-ci se soit prononcé sur sa compétence, a moins qu'un examen sommaire ne
démontre qu'il n'existe entre les parties aucune convention d'arbitrage. »
On estime qu’il n’y a pas besoin d’agir ; on renonce donc a proposer une nouvelle régle-
mentation en la matiéere. La différence de traitement dans ['examen de [’exception
d’arbitrage, selon qu’elle vise un siége arbitral en Suisse ou a l’étranger, fait ['objet de
controverses dont [’issue est loin d’étre certaine. C’est alors un sondage constatant que la
pratique actuelle n’entrainait pas de probléeme pratique qui a décidé du sort de la proposi-
tion (exposé, p. 13). Ce sondage a été fait dans des termes typiquement suisses : s'il n'’y a
pas de probléme en Suisse, il n’y a aucun probléme. En fait, les défauts du régime de
l’examen complet de la validité de la convention d’arbitrage se manifestent a |’étranger,
puisque la saisine du juge suisse vise a perturber un arbitrage qui est engagé a son siége
étranger sur la seule présence d’une clause arbitrable valable prima facie. Or, faut-il com-
prendre, cela n’intéresse pas la Suisse, comme si notre pays ne devait s'intéresser a

Uattractivité de ’arbitrage que pour lui-méme. Il reste du temps pour reprendre l’étude de
la question’.

Art. 176

A T’alinéa 1, les notions d’établissement et de siége sont ajoutées en tant que critére d’extranéité.
Ces facteurs seront & prendre en compte relativement aux parties a la convention d’arbitrage et
non par rapport a celles engagées dans le litige comme le voulait le Tribunal fédéral.

* Cela suppose au départ que 1’on cite les auteurs correctement, sans leur attribuer des opinions qu’ils n’ont pas (comme cela
m’est arrivé dans I’exposé des motifs, note 43, citant faussement mon analyse dans la Sem.jud. 2005 p. 177-182).



L’adjonction de ['établissement est utile, celle du siége inutile eu égard a l’art. 21 al. 1.
Cependant, il n’'est pas convaincant d’inclure tout établissement, méme celui qui, en
’espéce, ne présente aucun lien avec le lien contractuel ou le litige.

1l devrait s’agir d’une adaptation purement rédactionnelle (exposé des motifs, p. 16). A lire
de preés, on reléve une divergence dans les textes allemand et frangais. Celui-ci exige d’une
partie d’avoir — cumulativement — son domicile, sa résidence habituelle, son établissement
et son siége a l’étranger, tandis que la version allemande requiert — alternativement — que
[’un de ces critéres au moins se situe a l’étranger. C’est ce dernier texte qui est correct.

Le choix de I’identité des parties a la convention d’arbitrage rend la régle mieux prévisible
que la solution de la jurisprudence, qui est de nature a créer une insécurité jusqu’au mo-
ment de ['ouverture de la procédure arbitrale (ch. 1.2.1, 2.1, p. 16). Cependant, la nouvelle
rédaction ne résout pas la question de la détermination des parties a la convention
d’arbitrage ; en effet, celle-ci peut avoir pour partie des tiers ayant adhéré a I'accord ulté-
rieurement, par le biais d’une cession, notamment. Au lieu de se focaliser sur le moment de
la conclusion de la convention plutét que sur la date de 'ouverture de l’arbitrage, on ferait
mieux de retenir les deux : tout le monde sera content.

1l est précisé a I’alinéa 2 que ’accord ultérieur doit étre un écrit, le texte étant ainsi aligné sur
Part. 192 al. 1. L’art. 353 al. 2 CPC est ajusté a cette nouvelle rédaction (p. 17, 18).
Cette nouvelle version, exigeant une déclaration « expresse » dans la convention
d’arbitrage ou un « écrit » dans la convention ultérieure, n’est pas alignée sur la nouvelle
définition de la forme écrite a l’art. 178 al. 1. La déclaration pourrait-elle étre expresse si
['une des parties présente un écrit alors que |’autre donne son accord oralement, méme
« expressément » ? La convention ultérieure devrait étre écrite par les deux parties alors
que [’écrit d’une seule suffit pour valoir clause arbitrale quant a la forme ?
Afin d’assurer la parfaite cohérence des textes, il conviendra de réserver le CPC s’agissant
des clauses d’arbitrage contenues dans les statuts d’une société anonyme, conformément
au projet d’un art. 697n CO.

Art. 177
Aucun changement.
On aurait pu saisir ['occasion pour régler la question de savoir si ['on ne devrait pas éten-

dre le principe de I'alinéa 1 a la capacité d’ester en arbitrage (ou alors régler le probléme
al’art. 178 al. 2).

Art. 178

La mention des télégrammes et d’autres moyens électroniques est biffée.
Cela ne fait de mal a personne, mais n’est certainement pas un motif justifiant la révision.
Du moment que celle-ci vise a rétablir de la clarté, on aurait pu penser a modifier I’art. 5

al. 1 également. Le parallélisme est respecté, en revanche, par rapport au CPC, dont [’art.
358 est modifié de la méme maniere.

Il est ajouté a I’alinéa 1 que la condition de forme est remplie si elle est respectée par au moins
I’une des parties & la convention d’arbitrage.
Cette proposition est sans doute la plus importante de toute la réforme et également celle
qui demande un maximum de réflexion. Alors que l'exposé des motifs proclame a tout va



qu’il s’agirait de renforcer la sécurité du droit, au sujet de la régle de [’alinéa 1 — ['une des
plus importantes —, cet objectif ne compte plus.

1l est dit que la régle actuelle ne correspondrait plus aux pratiques actuelles. A part la loi
type de la CNUDCI (cependant uniquement dans ['une des options de l’art. 7), les princi-
paux droits cités sont ceux de nos Etats voisins, la France, 'Allemagne et ’Autriche (ch.
1.2.2, ainsi que ch. 2.1, p. 18, renvoyant par ailleurs aux droits écossais, danois et néozé-
landais, dont aucun n’est représentatif d'un centre d’arbitrage de quelqu’importance). A y
regarder de prés, on s’apergoit que ’abandon de toute forme est consacré uniquement a
l’art. 1507 CPC frangais. L’art. 1031 al. 5 du CPC allemand contient une exception impor-
tante protégeant les consommateurs (non mentionnée dans l’exposé des motifs). Par ail-
leurs, s’agissant de I’art. 1031 al. 2 du CPC allemand et de I’art. 583 du CPC autrichien, il
est dit que leur exigence de forme serait « réduite » ; en fait, ces « réductions » visent uni-
quement 1’hypotheése du renvoi a un autre document qui contient une clause arbitrale, alors
qu’a part ce cas-ci, l’exigence de forme est bilatérale. L’argumentation de [’exposé des
motifs est donc trompeuse. Aucune démonstration n’est faite de ce que l'exigence d’une
forme bilatérale constitue un handicap sous l’angle de 1'attractivité de 1l'arbitrage suisse.
Les renvois aux droits nationaux sont largement incomplets et ce qui reste de leur libéra-
lisme est de toute maniére contrebalancé par la jurisprudence européenne sur les clauses
abusives (suite a ’arrét CJUE Océano du 27.6.2000) que I’exposé des motifs ne mentionne
pas, comme il n’examine non plus l'impact de l’art. 8 LCD.

On relévera également que 1’exemple pratique donné par ’exposé des motifs (p. 18) ne re-
quiert aucunement une solution aussi radicale que celle du projet. 1l suffirait de s'inspirer
de la loi-type (art. 7, option principale), du § 1031 al. 3 du CPC allemand et du § 583 al. 2
du CPC autrichien pour trouver une solution satisfaisante.

L’exposé des motifs s’intéresse uniquement a la fonction d'expression de la volonté.
D’aprés la nouvelle regle, la forme ne servira plus a cette fonction, pour laquelle il
conviendra de se tourner exclusivement vers les critéres de validité matérielle de I’art. 178
al. 2 (ch. 1.2.2, page 9 in fine). Cela signifie deux choses : (1) la vérification du consensus
des parties est abandonnée a l’une des lois matérielles visées par cette disposition, la par-
tie faible (sportifs, consommateurs, locataires, travailleurs) n’étant plus protégée que dans
les limites d’une telle loi et non plus par I’exigence d’un écrit. N’'importe quelle forme
d’expression de la volonté pourrait alors étre suffisante, si une telle loi I'admet, qu’elle soit
orale, implicite ou méme non visible au moment de I’adhésion a la clause. (2) La fonction
de preuve remplie par [’exigence d’un écrit de la part des deux parties est également aban-
donnée a I’une des lois matérielles visées par cette disposition, sous cet angle au détriment
des intéréts des parties vulnérables. Ces questions ne sont pas abordées par l'exposé des
motifs, pour lequel les intéréts des sportifs, des consommateurs, des locataires (Airbnb !) et
des travailleurs sont indifférents au point que méme leur existence ne mérite aucune men-
tion. Dans le pays du TAS, on peut s’étonner tout de méme, tout en se demandant ce
qu’adviendra la « bienveillance » appliquée par le Tribunal fédéral a la validité des clau-
ses arbitrales signées par les sportifs sans solliciter leur volonté (cf., en dernier lieu, ATF
27.9.2016, 44_102/2016, c. 3.2.3) — question que l’exposé des motifs ne souléve pas non
plus.

Dans le silence de [’exposé des motifs, on ne peut savoir si les auteurs du texte ont pensé
aux répercussions de l’adoption de la forme purement unilatérale dans les relations avec
des tiers parties a la convention sans étre signataires. Cette pratique est consacrée dans la



Jurisprudence, mais en raison de sa complexité et de la diversité des situations, on peut se
demander si l'intervention du législateur s’impose ; en effet, la validité d’une clause arbi-
trale a l’égard d’un tel tiers n’est admise que dans des situations bien définies, dont la
nouvelle régle ne fait pas mention. Il n’est pas exclu que sur la base du nouvel alinéa I,
cette question soit dorénavant abandonnée entiérement aux lois visées par l'art. 178 al. 2.
On notera enfin qu’en consacrant la validité d’une convention d’arbitrage en la forme écri-
te ou par un texte de la part de ['une seule des parties, le nouvel art. 178 al. 1 est incompa-
tible avec I’article I CNY qui requiert qu'un tel document émane de chacune des parties.
Pour le Tribunal fédéral, I’art. II CNY était une loi uniforme, applicable a tout arbitrage
international et remplagant le droit national (ATF 110 Il 54 ss, 57 s.; 111 Ib 253 ss, 254
s.). 1l se pose dés lors une question de respect du droit international. Pour les auteurs du
projet, la réponse est simple, quasi-sur dimensionnelle : on n’en parle pas. Aucune remar-
que non plus sur le risque de refus de reconnaissance de sentences suisses a l'étranger qui
ne sont pas conformes aux Art. Il et IV CNY. 1l reste un point ou la question appelle néan-
moins une réponse ; ony viendra sous l’art. 194.

Un nouvel alinéa 4 précise que les dispositions du chapitre 12 s’appliquent par analogie aux clau-

ses arbitrales dans des actes juridiques unilatéraux.
L’alinéa 4 rend le régime du chapitre 12 applicable aux actes juridiques unilatéraux. Le
texte tel que proposé vise le chapitre 12 en entier en indiquant qu’il s’agirait d'une appli-
cation par analogie, sans que l'on sache exactement sur quel point devrait porter cette
analogie, alors que par rapport a un certain nombre de régles (tel ’art. 187), ’analogie
semble douteuse.
Sur le fond, ['alinéa 4 apporte une clarification importante, puisque des clauses arbitrales
figurant dans les statuts d’une société, dans un acte de trust ou dans un testament sont va-
lables quant a leur forme, la seule question a vérifier étant celle de 1’adhésion par acte de
volonté de la part des membres ou autres participants. La question de savoir ce qu’advient
de cette proposition compte tenu du nouvel art. 697n CO n’est pas examinée.
L’exposé des motifs précise que ’'on suppose que l’acte unilatéral est valable conformé-
ment au droit auquel il est soumis (ch. 1.2.2, p. 10), ce que l’alinéa 4 ne mentionne pas,
renvoyant ainsi implicitement aux droits visés par l'alinéa 2 (p. 19). On se demandera ain-
si, par exemple, quel sera a cet égard le réle de la Convention de La Haye de 1961 sur la
forme des testaments.
On notera enfin que l'insertion de régles sur la consorité, le cumul d’actions et la partici-
pation de tiers (art. 376 CPC) ainsi que le sort d’une exception de compensation et la rece-
vabilité d’une action reconventionnelle (art. 377 CPC) ne sont pas discutés.

Art. 179

L’alinéa 2 précise que I’on peut en appeler au tribunal non seulement a défaut d’une convention
des parties, mais également pour d’autres cas de carence d’une solution permettant de nommer ou
de remplacer un arbitre (respectivement, selon une nouvelle terminologie, un membre du tribunal
arbitral).

Une phrase est cependant ajoutée a I’alinéa 2 qui charge la « premiére autorité judiciaire saisie »
de statuer si les parties n’ont pas déterminé de siége ou si elles sont seulement convenu que le
siége du tribunal arbitral était en Suisse.



Une solution devait étre trouvée, mais il n’est pas certain que celle proposée soit la meil-
leure. En fait, la nouvelle phrase ne dit pas quelle sera la décision a prendre par cette au-
torité ; il ressort toutefois du contexte qu’elle nommera les arbitres manquants. Ce sera
alors au tribunal arbitral ainsi constitué de fixer le siége (p. 21). On aurait pu s’imaginer
que ['autorité saisie se borne a réparer ce qui manque en l’espéce — déterminer le siege.
Les parties pourraient alors s’adresser au tribunal du siége ainsi désigné pour poursuivre
la constitution du tribunal arbitral. Il n’est pas bien heureux que le premier qui se dépéche
I’'emporte au point d’obtenir la nomination de tous les arbitres et de contourner ainsi une
clause arbitrale prévoyant que chacune des parties nomme son propre arbitre. Le projet
consacre ainsi une atteinte au principe d’égalité de traitement, inappropriée et parfaite-
ment inutile car pour trouver un siege en Suisse, il y aurait des solutions plus souples a

disposition (ce d’autant que le probléme se pose également dans le contexte de l'art. 23
CL).

En outre, le renvoi de ’alinéa 2 aux dispositions pertinentes du CPC est biffé.
La suppression d’un tel renvoi refléte une position de principe, I’arbitrage international de
la LDIP devant devenir complétement autonome par rapport au CPC (ch. 1.2.3). Dans le
contexte de ’art. 179 al. 2, on ne pourrait donc ne plus se servir des alinéas 3 et 4 de !’art.
371 CPC pour régler la suite de la procédure aprés le remplacement d’un arbitre et la

question de la suspension du délai pour rendre la sentence. Cela va laisser une lacune re-
grettable.

Un nouvel alinéa 2°* prévoit que dans le cas d’un arbitrage multipartite, le tribunal étatique au

siege du tribunal arbitral peut désigner tous les membres de celui-ci.
La disposition répond a une question souvent débattue, alors qu’elle ne se pose pas aussi
souvent en pratique, étant donné que les parties ont un intérét a s arranger pour trouver
une solution qui leur offre au moins une certaine influence sur la composition du tribunal
arbitral.
En suivant sa lettre, la nouvelle régle se donne un champ d’application excessif. Elle ne
devrait intervenir que dans I’hypothése ou les parties ne trouvent pas elles-mémes la solu-
tion ou que celle-ci n’est pas déja consacrée dans un réglement d’arbitrage s’appliquant en
Despece. L’exposé des motifs le rappelle comme une évidence (p. 21). L’interprétation dira
que la solution doit étre la méme que celle de I’alinéa qui précéde. C’est correct, mais il
vaudrait mieux le dire.
De méme, I’autorité « peut nommer tous les arbitres ». L’exposé des motifs explique qu’elle
peut aussi nommer un ou deux seulement (p. 21) ; il serait préférable de ne pas devoir pro-
céder par interprétation.
La proposition n’a pas tiré avantage de la comparaison avec l'art. 176 al. 1 : qu’elles sont
les parties a un tel arbitrage, et a quel moment faut-il se référer pour le savoir? Il
conviendra d’y réfléchir encore, sans nécessairement aboutir a la méme solution que celle
proposée pour l'art. 176 al. 1. Avec une rédaction aussi minimaliste, on risque de créer da-
vantage de probleme que l'on croit résoudre.

Selon la nouvelle version de I’alinéa 3, le tribunal étatique chargé de la nomination ou du rempla-
cement du membre d’un tribunal arbitral doit donner suite a la requéte (le reste de ’alinéa étant
inchangg).



On relévera deux erreurs : Le remplacement du terme « un juge » par « un tribunal étati-
que » fait fi des besoins de la pratique. Pour ce faire, les parties désignent normalement un
seul juge, désigné par son identité ou par sa fonction (tel le président d’un tribunal). La
LDIP consacrait sur ce point un progreés trés important par rapport a la pratique antérieu-
re (notamment celle de certains présidents du Tribunal fédéral’); il n’y a aucune raison
d’abandonner cette solution qui est de nature a rassurer des parties toutes étrangéres a ce
que le président du tribunal suisse désigné ne refuse pas la nomination pour des motifs
qu’elles ignorent.

L’insertion du mot « remplacement » est inutile car le tribunal étatique visé ici ne procéde

pas a un tel acte a proprement parler, mais uniquement a la nomination du remplagant (cf.
art. 371 al. 1 CPC).

Le nouvel alinéa 4 rappelle que des circonstances laissant apparaitre des doutes légitimes quant a

I’indépendance ou a I’impartialité doivent étre révélées sans retard par une personne investie d’un

mandat d’arbitre. Cette obligation dure pendant toute la procédure arbitrale.
Le principe est évident, consacré par une jurisprudence souvent répétée. Le texte frangais
dit correctement (contrairement a la version allemande qui suit I'art. 363 al. 1 CPC) qu’on
vise une personne ayant accepté son mandat (ou s’apprétant a le faire) et que l’obligation
arrive a terme au moment de rendre la sentence. Sur ce dernier point, il conviendra de se
demander si ce délai ne devrait pas étre reporté a plus tard, compte tenu de ’éventualité
d’un recours en annulation ou en révision.
La définition du facteur qui déclenche 1I’obligation de déclarer n’est pas entiérement satis-
Jaisante, étant donné qu’elle correspond a celle du principal cas de récusation (art. 180 al.
1 lit. ¢ ; cela ressort plus nettement du texte allemand que du texte frangais. Une déclara-
tion faite conformément au nouvel art. 179 al. 4 équivaut au constat d’un manque
d'indépendance ou d’impartialité, ce qui peut provoquer immédiatement la récusation par
l'une des parties. Or, le champ de l'obligation de révélation au sens de l'art. 179 al. 4 est

plus large que les cas justifiant une récusation. Il conviendrait de faire ressortir cette diffé-
rence.

Art. 180

Les motifs de récusation d’un arbitre restent en principe les mémes (al. 1 et 2).

Un nouvel alinéa 2°° régle la révocation d’un arbitre. 11 correspond largement aux dispositions de

I’art. 370 al. 1 et 2 CPC.

L’alinéa 3 prévoit qu’a défaut d’accord des parties, une partie qui entend récuser ou révoquer un

arbitre peut s’adresser dans un délai de 30 jours au tribunal étatique au siége du tribunal arbitral.

Il statuera définitivement.
Cette disposition méconnait un point essentiel d’un processus de récusation. On ne saurait
prévoir, comme le fait le projet, que le délai de 30 jours commence a courir dés le moment
out une partie a eu connaissance du motif pertinent. En cas de récusation, en effet, cette
partie doit d’abord s’adresser au tribunal arbitral (al. 2) ; le délai ne peut donc courir
qu'a partir du jour ou la récusation est contestée par l'arbiire concernée. Le projet
confond les solutions que les alinéas 2 et 3 de I’art. 369 CPC distinguent soigneusement.

* Cf. A. Bucher, Le nouvel arbitrage international en Suisse, Bdle 1988, n° 149.



Dans I’hypothése d’une révocation, aucun délai ne s’applique lorsqu’elle est conjointe car
elle entre en force immédiatement (cf. art. 370 al. 1 CPC). Si la demande est unilatérale,
l'alinéa 3 s'applique. L’alinéa 3 ne fait pas la distinction.

Il n’y a pas de changement en ce qui a trait au caractére définitif de la décision du tribunal
étatique ; on conserve ainsi la pratique actuelle. Celle-ci est confuse et elle aboutit a faire
trainer des procédures arbitrales en longueur alors que I'on sait pertinemment que le man-
que d’indépendance ou d’impartialité d’un arbitre finira par faire tomber la sentence au
stade du recours en annulation.

Selon le nouvel alinéa 4, lorsqu’un motif de récusation n’est découvert qu’aprés le terme de la
procédure, les dispositions sur la révision s’appliquent (art. 190a).
Ainsi que I’on le rappellera sous I’art. 190a, le moment de la cloture de la procédure arbi-
trale n’est pas décisif. En effet, un tel cas de révision suppose que le motif pertinent soit dé-
couvert « postérieurement a l'expiration du délai de recours contre une sentence arbitrale
internationale » (ATF 142 III 535).

En raison de la disparition de toute référence au CPC (art. 179 al. 2) ou d’un renvoi a la procédu-

re étatique (art. 180 al. 3), il n’y a plus de régle, ni a lart. 179, ni a lart. 180, pour désigner le

tribunal étatique compétent. L’art. 356 CPC n’est pas applicable.
On conviendra qu’il s’agit d’une lacune bien malheureuse. Les auteurs du projet ont cru
pouvoir procéder d’un trait de plume a ce qu’ils croyaient étre une « amélioration dans
Uintérét des utilisateurs » (ch. 1.2.3, 2.1 p. 19) alors que ceux-ci seraient bien heureux de
trouver a l'art. 356 CPC la désignation du juge qui convient. Va-t-on dire aux cantons
qu’ils devront légiférer sur une loi d’application désignant le tribunal étatique compétent ?
Au mieux, dira-t-on aux parlements cantonaux qu'il suffit de dire que «l'art. 356
CPC s’applique », et ce au motif que le législateur fédéral a estimé trop lourd de le faire
lui-méme ?
Pour la méme raison, on ne pourra plus se servir de I’art. 369 al. 4 CPC pour autoriser le
tribunal arbitral a poursuivre la procédure avec la participation de I’arbitre visé par la ré-
cusation. Que faut-il alors faire ?

Art. 182

Aucun changement.
On ne voudra donc d’aucune innovation susceptible « de maintenir l'attrait de la Suisse
comme place arbitrale au niveau international » comme 1’a suggéré la motion des Cham-
bres fédeérales ?
On aurait pu penser a des regles spécifiques permettant de promouvoir l'arbitrage des pe-

tits litiges, concernant les consommateurs, locataires et certaines catégories de travail-
leurs.

Ne conviendrait-il pas de faire une place a la médiation ?
On aurait également pu prévoir la possibilité pour les arbitres de prononcer des déclara-
tions portant sur des régles normatives devant régir dorénavant la relation des parties, plu-

16t que d’en finir par des condamnations qui n’ont normalement aucun effet apaisant sur le
litige.

5 Cf. Pierre-Yves Tschanz, Vers un arbitrage international préventif 2, RDS 2002 11 p. 3-74.



Et si l’on introduisait une régle permettant au tribunal arbitral de procéder de maniére ex-
péditive si les données du litige sont manifestement établies (dans un sens ou un autre) ?
Curieusement, on ne trouve aucune allusion a la tendance a renforcer la transparence de
’arbitrage international privé, dont la réputation n’est pas toujours aussi glorieuse qu’on
le dit. Dans le Message relatif a la Convention de Mauritius, on a fait dire au Conseil fédé-
ral que la transparence servirait la sécurité du droit et la légitimité de l'arbitrage (FF
2016 p. 3885 s.) et qu’elle offre une « nouvelle dynamique de I'arbitrage » (FF 2016 p.
3886). S’agissant de I'arbitrage selon le chapitre 12, tout cela est oublié ou étouffé.

Un aspect spécifique de la transparence serait le devoir de chaque partie de révéler la pré-
sence d’un tiers intéressé a l’issue du litige et assumant le financement.

Art, 183

Aucun changement, sauf I’adjonction, a I’alinéa 2, de la mention qu’une partie et non seulement

le tribunal arbitral puisse requérir le concours de ’autorité judiciaire.
Aucune idée nouvelle n’est venue inspirer cette disposition. Il aurait été souhaitable
d’instaurer une certaine collaboration entre le tribunal arbitral et le juge d’appui, en per-
mettant a celui-ci, par exemple, de participer aux audiences du tribunal arbitral, ou inver-
sement. Une telle coopération semble indispensable si des mesures doivent étre ordonnées
d’urgence.
Le fait que I’application de moyens de contrainte pourra dorénavant étre sollicitée par une
partie modifiera a I’avenir la maniére de procéder d’un tribunal arbitral lorsqu’il est re-
quis d’ordonner des mesures provisoires. Il y a de nombreuses situations dans lesquelles il
est amplement suffisant pour le tribunal arbitral d’ordonner une mesure sans qu’elle soit
rendue exécutoire. Cette distinction est effacée par le nouveau texte de ’alinéa 2 (qui cor-
respond a l’art. 374 al. 2 CPC).
On regrettera que la possibilité de renoncer a l'intervention d’un tribunal étatique a tra-
vers des mesures provisoires n’ait pas été examinée, tout au moins dans des conditions de
Part. 192 al 1.
L’autorité judiciaire applique « son propre droit ». Or, ce droit n’est rien d’autre que les
régles pertinentes du CPC dont il a pourtant été dit qu'elles seraient remplacées par les
dispositions de la LDIP (ch. 1.2.3). Il est tout simplement impossible de faire autrement au
sujet de questions de procédure comme celles des art. 183 et 184. Cela permettrait cepen-
dant d’adopter une approche plus souple aux art. 179 et 180.
Enfin, il s’agira encore de déterminer 1'autorité judiciaire compétente. Celle-ci appliquera
la procédure sommaire (nouvel art. 251a lit. ¢ CPC). Il y aura donc un renvoi au CPC,
mais on ne sait pas si ce renvoi comprend également la désignation de I’autorité compéten-
te. L’exposé des motifs n’en parle pas (p. 29). Par analogie avec la solution retenue pour
les art. 179 et 180, qui implique également I'application de la procédure sommaire (art.
251 alit. a et b), sans renvoyer par ailleurs au CPC, la question est laissée ouverte ici éga-
lement (et de méme aux art. 184 et 185).

Art. 184

La premiére partie de ’actuel alinéa 2 devient autonome, avec la précision que le concours de

autorité judiciaire peut étre demandé également par I’une seule des parties d’entente avec le
tribunal arbitral.
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« L’entente d’une partie avec le tribunal arbitral » est un concept nouveau, inconnu de tou-
te procédure arbitrale. On semble avoir songé a ce que l’accord soit sollicité au préalable
du tribunal arbitral qui, bien évidemment, consultera toutes les parties.

Il est ajouté a ’alinéa 3 que le tribunal étatique peut appliquer ou prendre en considération
d’autres modes de procédure que ceux prévus dans son propre droit.
Il semble bien que cette extension des modalités de procédure soit subordonnée a
I’hypothése des dispositions précédentes, c est-a-dire le cas o le concours du juge est né-
cessaire a l’administration des preuves.
La nouvelle régle est divisée en deux parties : (1) En principe, le juge applique son propre
droit — régle dont I’exposé des motifs explique qu’elle manquerait dans le texte actuel (p.
23), ce qui est faux (cf. al. 2 in fine) (2) La seconde partie constitue une extension de l’art.
lla, al. 2 et 3 LDIP ; cela n’est pas faux mais inutile car ces régles font partie du « propre
droit » que I’autorité judiciaire aura a appliquer.
Du fait de la mention expresse d’autres formes de procédure, des requétes de ce type ris-
quent de devenir plus fréquentes. Le tribunal arbitral ne devrait pas pouvoir se décharger

de son rdle de maniére excessive et confier, par exemple, toute « cross-examination » au
tribunal étatique.

Art. 185
Aucun changement.

La mise en place d’un juge d’appui fédéral ne concorde pas avec la structure fédéraliste du
pays et, visiblement, le Tribunal fédéral n’en voulait pas (ch. 1.3.2, p. 13 s.). Cela aurait
encore pu laisser de la place a la possibilité d’un transfert de compétence vers un juge plus
expérimenté dans un autre canton, a l'instar de l’art. 7 al. 2 LF-EEA.

Aucune illustration n’est fournie quant a l’activité du juge d’appui hors des fonctions vi-
sées aux art. 179, 180, 183 et 184.

La question de 1'assistance judiciaire aurait pu étre soulevée, malgré le refus consacré a
l’art. 380 CPC. Si l’on entend rendre [’arbitrage accessible a des parties moins fortunées,
un tel instrument peut s’avérer fort utile. Le tribunal arbitral n’en dispose pas (ATF
9.2.2017, 44 _690/2016, c. 5). Le Tribunal fédéral a noté que la question était débattue et
que la résiliation de la clause arbitrale peut étre matiére a discussion lorsque l’accés a la
Justice est en jeu (cf. ATF 11.6.2014, 44_178/2014, c. 4, s’agissant d'un cas du TAS).

On notera en marge que l’insertion de dispositions sur l’avance de frais (art. 378 CPC) et
les suretés pour les dépens (art. 379 CPC) ne fait l'objet d’aucune remarque. On ne dit

donc rien non plus sur la question d’actualité relative au financement du litige par des
tiers.

Art. 186
Aucun changement.

Dans la logique de 1'art. 190 al. 3, il aurait été souhaitable d’étendre les dispositions de
I’art. 186 a la constitution du tribunal arbitral (cf. art. 359 al. 1 CPC).

Art. 187

Le terme « Recht » est remplacé par « Rechtsnormen », la régle de 1’alinéa 1 étant ainsi alignée
sur la version en langue francaise (« régles de droit »).
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La question avait animé des discussions. L intérét pratique est nul. On aurait pour le moins
pu s’attendre a une traduction correcte. Celle-ci se trouve a l'art. 381 al. 1 lit. a CPC
(« Rechtsregeln »).

Art. 189

Corrigeant une pratique malheureuse du Tribunal fédéral, suivie a tort par de nombreux commen-

tateurs, le tribunal arbitral est autorisé a déterminer le montant et la répartition du coiit de la pro-

cédure arbitrale et des frais judicaires des parties (nouvel al. 3). En revanche, il n’y aura pas un

motif de recours comme ’art. 384 al. 1 lit. f CPC.
Pour le législateur de 1987, le motif de la violation de [’ordre public était suffisant (BO CE
1987 p. 197) ; le Tribunal fédéral n’'en a pas tenu compte. La différence des solutions est
incompréhensible. Si le Tribunal fédéral peut le faire pour I’arbitrage interne, il peut éga-
lement le faire pour l'arbitrage international, ce d’'autant qu’il se trouve parfaitement a
I’aise pour exiger le paiement de frais judiciaires dont tout-le-monde convient qu’ils peu-
vent étre exorbitants dans des affaires importantes qui ne sollicitent pas la rédaction d’un
arrét au-dela de quelques pages. L’exposé des motifs se montre prudent et contradictoire :
il ne fallait pas faire augmenter les recours en raison de cette nouveauté, dont il est aussi-
16t dit qu’elle ne devrait concerner que peu de cas dans la pratique, étant donné que la
question est normalement réglée dans la procédure arbitrale choisie par les parties (p. 25).
On aurait également pu en faire un cas a porter devant le juge d’appui (art. 185), par ana-
logie a une procédure de rectification (art. 189a).
En l’état, la Suisse restera exposée aux critiques pointant le doigt sur des arbitres ayant
abusé par des honoraires excessifs sans égard de l’atteinte que cela porte a l'image du
pays.

Art. 189a

Le projet introduit expressément une procédure portant sur la rectification, I’interprétation ou le
complétement des sentences. Le tribunal arbitral peut agir de méme. Le délai est de 30 jours
(al. 1).

Une telle demande n’ayant pas I’effet de suspendre le délai de recours, un nouveau délai com-
mence a courir par rapport aux parties de la sentence ayant été affectées par la requéte (al. 2). Le
Tribunal fédéral proceéde ensuite par une jonction des affaires.

Art. 190

Aucune modification. En particulier, le grief fondé sur une violation de I’ordre public est préser-

vé (art. 190 al. 1 lit. e). On veut faire croire que cela soit évident, au point que I’exposé des motifs

n’en dit mot.
Le Tribunal fédéral accepte l'idée que ce motif est inutile, car I’annulation d’une sentence
pour ce motif est « chose rarissime » (ATF 132 III 389 ss, 391) si ce n’est « chose exclue ».
Le simple respect de la volonté du législateur de 1987 d’avancer la sécurité du droit et de
répondre aux besoins de l’arbitrage international aurait dii entrainer une réaction par
rapport a la pratique excessive du Tribunal fédéral’. On aurait pu saisir l’occasion de re-
placer dans un cadre raisonnable le motif pris d’une atteinte a ’adage pacta sunt servanda
dont ’application en tant que motif de recours est impossible compte tenu de la définition

¢ Pierre Lalive, L article 190 al. 2 LDIP a-t-il une utilité 2, ASA 2010 p. 726-734.
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réductrice adoptée par le Tribunal fédéral’. Alors qu’il a été constaté que l'on se trouve
dans un cul-de-sac®, on consulte des experts qui ne sont pas en mesure de montrer le che-
min ?

Dans son arrét du 18.6.2012 (44_488/2011, c. 6.2), le Tribunal fédéral avait remarqué que
le motif de recours fondé sur I’'ordre public ne lui permettait pas de créer un encadrement
Jjuridique consistant en matiére de sanctions disciplinaires, ce qui deviendrait une lex spor-
tiva, car cela pourrait soulever des problémes du point de vue de la répartition des compé-
tences entre le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire (c. 6.2). Il était ainsi noté que ledit
motif de recours ne pouvait donner satisfaction et que I’amélioration de la situation ressor-
tait au législateur. Celui-ci ne semble pas avoir entendu le message, a en croire le projet.
Le Tribunal fédéral l’a encore rappelé récemment (ATF 13.12.2016, 44_116/2016, c.
4.2.3). N'est-ce pas absurde de voir le Tribunal fédéral déclarer devoir « renoncer a péné-
trer sur le terrain miné des rapports entre le football et I’argent », qui « paraissent échap-
per a l'entendement », eu égard aux sommes astronomiques en jeu et a l'opacité des rela-
tions nouées par les intéressés (c. 4.2.3), pour finalement s’en faire le complice, au motif
que cela serait a l'avantage des joueurs compte tenu de I’augmentation de leur rémunéra-
tion (c. 4.3.3) ? Le législateur suisse devrait donc cautionner cet état de non-droit ?

Les trés nombreuses critiques a 1’égard de la tolérance du Tribunal fédéral par rapport
aux senlences non molivées n’ont pas été entendues non plus. S’agissant tout de méme
d’une violation d’un droit constitutionnel, reconnue par le Tribunal fédéral lui-méme, on
ne comprend pas le silence des auteurs du projet.

Art. 190a

Une nouvelle disposition consacre la possibilité pour une partie de demander la révision d’une

sentence. Les motifs de révision suivent ceux de ’art. 123 al. 1 et al. 2 lit. a LTF. Le délai relatif

est de 90 jours et le délai absolu de 10 ans, suivant ainsi I’art. 124 al. 1 lit. d et al. 2 LTF, cepen-

dant sans compter les exceptions prévues dans ces régles.
Le Tribunal fédéral a estimé, a la suite d’une analyse trés fouillée (ATF 142 III 521 ss,
525-535) qu'’il parait préférable de laisser aux Chambres fédérales le soin de régler la
question des motifs de révision (ATF 142 1II 535), parmi lesquels on devrait trouver le cas
de la découverte, postérieurement a [’expiration du délai de recours, d’un motif qui eit
commandé la récusation d’un arbitre. Le projet ne répond qu'implicitement & la question,
par le renvoi de l'art. 180 al. 4 a ce nouvel art. 190a. Pour le Tribunal fédéral, c’était
« ladmissibilité méme du motif de révision » qui faisait probléeme (ATF 142 III 526) ; un
texte plus explicite aurait donc pu paraitre souhaitable.
Le projet ne reprend pas la condition, pourtant énoncée par le Tribunal fédéral (ATF 142
I 535) qu'’un tel cas de révision suppose que le motif pertinent soit découvert « postérieu-
rement a l'expiration du délai de recours contre une sentence arbitrale internationale ».
C’est une erreur, car la possibilité d’une voie de recours double, en annulation (art. 190 al.
2 lit. a) et en révision (art. 190a al. 1 lit. a) n’a pas de sens. L ’exposé des motifs n’a pas vu
le probléme, notant simplement que la révision serait le seul moyen efficace, tandis qu’'un
recours serait « inutile » (p. 23) ; cela n’a évidemment de sens que dans ’hypothése ou le
délai de recours a déja expiré.

7 Cf. A. Bucher, Que devient le droit (civil) international au Tribunal fédéral, Jusletter, 8 mai 2017, p. 13-15.
% Anton K. Schnyder, Vertragsstatut und Eingriffsnormen in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in Tradi-
tion und Weitsicht, Festschrift fiir Eugen Bucher, Berne 2009, p. 683-698 (697).
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Par analogie a I’art. 192 al. 1, les parties n’ayant pas de lien avec la Suisse peuvent convenir
d’exclure toute révision fondée sur le motif de la découverte de faits ou de moyens de preuve
nouveaux (al. 1 lit. a).

Ce motif d’exclusion attire, a fortiori, les mémes réserves que l’art. 192 al. 1.

Art. 191
Le Tribunal fédéral devient, en plus d’étre I’autorité de recours, I’instance saisie d’une demande
de révision. Il est renvoyé aux art. 77 et 119b LTF. Il y aura trois nouveaut¢s.

L’intérét est tout d’abord attiré sur la possibilité, introduite a ’art. 77 al. 2% LTF, de rédiger les

mémoires en anglais.
On n’a pas voulu faire le pas de prévoir une procédure de recours menée entiérement en
anglais. Pour ce faire, il aurait fallu créer une instance d’appel autonome (tel une Swiss
Federal Court of Arbitration), ce qui aurait eu le grand avantage d’y trouver des Juges et
des Greffiers spécialement formés et proches des intéréts de l’arbitrage international. Tout
praticien se rend bien compte que la solution a mi-chemin sera laborieuse a gérer par le
Greffier et le Juge qui doit rédiger un arrét dans une langue nationale alors que la totalité
du dossier est en anglais. A cela s’ajoute le fait que les mémoires seront plus souvent écrits
dans un style non adaptées aux usages suisses : du moment que l'anglais est admis, les
mémoires seront rédigés la plupart du temps par des avocats et conseils étrangers et sim-
plement acheminés au Tribunal fédéral par un avocat suisse. La perte commerciale pour
les cabinets suisses est programmeée ; elle s’ajoutera a celle déja remarquée qui résulte de
I’immersion d’un nombre croissant de cabinets étrangers dans les arbitrages suisses, ne
laissant aux avocats suisses que le réle de conseil local.

Le Tribunal fédéral devient seule instance de révision (art. 119b LTF).
On regrettera que [’on n’ait pas songé a prévoir une possibilité de demander la révision au
tribunal arbitral qui est normalement mieux apte pour en juger. Une telle voie de révision
est d’autant plus adéquate du fait que le méme tribunal est appelé a statuer a nouveau au
cas ou la demande de révision est admise (art. 119b al. 3 LTF).

La nouvelle version de I’art. 77 al. 1 LTF tranchera enfin la question de la valeur litigieuse : elle

ne sera pas exigée.
On peut discuter sans fin du pour ou du contre de ce choix. Si l'on place la question dans le
contexte de l’arbitrage international, I’exigence d’une telle limite se justifie par le motif de
réduire les voies de recours aux cas réellement importants. L’exposé des motifs insiste sur
le principe qu’il ne fallait pas laisser échapper les sentences a tout contréle de I’Etat, sous
réserve des cas de l'art. 192 al. 1. L’argument n’est pas sans valeur aucune, mais compte
tenu de ce que le Tribunal fédéral a fait du motif de I'ordre public, éliminant tout accés au
contréle de I’Etat, il semble bien artificiel.

Aucune autre proposition n’est faite, ni aucune autre idée pour le moins discutée.
On aurait pu clarifier certains points inspirés par la jurisprudence, tels que (a)
I'incertitude liée a ’admission de recours dirigés contre des décisions de procédure qui
franchent de maniére purement incidente et/ou implicite une question de compétence ; (b)



définir mieux les conditions de la consultation du tribunal arbitral lorsque le Tribunal fé-
deéral le sollicite pour s’expliquer sur sa sentence, procédé auquel les parties ne sont pas
associées, et ce a tort ; (c) effacer la recevabilité des observations fournies par le secrétai-
re général du TAS sans avoir consulté la formation qui a rendu la sentence, corrigeant ain-
si une pratique inadmissible, reconfirmée récemment (ATF 20.12.2016, 44_32/2016, c. 2) ;
(d) revoir les tarifs excessifs du Tribunal fédéral dans des affaires portant sur des gros

montants, qui peuvent avoir pour effet de facturer plusieurs dizaine de milliers de francs
pour chaque page d’un arrét.

Pour tous les nouveaux moyens, les délais seront fixés dans la LDIP. Curieusement, on n’a pas
pensé faire de méme pour le recours en annulation.

Art. 192

Aucun changement, sauf I’insertion de la notion de siége.
Le Tribunal fédéral avait noté que la possibilité de renoncer a tout recours contre une sen-
tence n’avait pas été destinée a la plus grande partie des litiges en matiére de sport de hau-
te compétition (ATF 133 III 235 ss, 242). Il a ainsi nié la validité d’une telle clause si le
sportif a été placé dans une situation dans laquelle il ne pouvait refuser de signer une telle
déclaration tout en conservant la possibilité de s’inscrire aux compétitions organisées par
sa fédération (ATF 133 III 242-247). Le projet n’en tient aucun compte. La solution la plus
simple et parfaitement acceptable aurait pu étre d’exclure les sentences du TAS du champ
de I'art. 192. Or, le projet ignore complétement [’arbitrage du TAS, alors que les besoins
pour s’en occuper sont évidents.
L’insertion de la notion de siége est inutile, car elle y figure déja par le biais de I'art. 21 al.
1. La rédaction en frangais devra encore étre rectifiée (cf ATF 18.1.2017, 44 500/20135, c.
3.1).
On devrait se demander d’ailleurs si le principe de la séparabilité de la convention
d’arbitrage selon ’art. 178 al. 3 ne devrait pas s’appliquer par analogie a la clause de re-
nonciation a recours figurant dans un contrat dont la validité est contestée (au lieu de rai-

sonner en référence au principe de la bonne foi, comme le fait ’ATF cité du 18.1.2017, c.
3.4).

Art. 194

Aucun changement.
Pour le législateur de 1987, la Convention de New York devait régir exclusivement la re-
connaissance et l’exécution des sentences étrangeres (FF 1983 I p. 320). Il a donc dii sem-
bler cohérant de ne pas envisager I'applicabilité de régles nationales plus favorables en
vertu de l'art. VII al. 1. La question n’a pas pu se poser véritablement en raison de la com-
patibilité de ’actuel art. 178 al. 1 et de I’art. Il CNY. Avec la nouvelle proposition pour
I’art. 178 al. 1, consacrant une forme purement unilatérale, la question va se poser. Une
sentence étrangere répondant a une telle forme mais non a celle, plus rigoureuse, de [’art.
II CNY, sera-t-elle reconnue ? Le BGH allemand a répondu favorablement (arrét du
30.9.2010, 111 ZB 69/09). Une précision a I’art. 194 serait alors utile. Les auteurs du projet
n’ont pas vu le probleme.
L’exposé des motifs affirme que le projet est compatible avec les obligations internationa-
les de la Suisse ; il l'explique par le fait qu’il n'a pas d’effets sur la reconnaissance et
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[’exécution des sentences (p. 32). Les auteurs ont donc répondu négativement a la question
posée, cependant probablement sans le savoir.

Le sort des sentences annulées a l’étranger n’est pas déterminé, alors qu’il s’agit d’un fac-
teur renforgant [’attractivité de certaines places d’arbitrage, telle la France.

Ayant I’honneur de soumettre a I’Office fédéral de justice mes observations relatives au premier

projet de révision du chapitre 12, je lui exprime également ma disponibilité pour contribuer a
’avenir des travaux.

Andreas Bucher

Professeur honoraire, Université de Genéve
Membre de I’Institut de droit international






Département fédéral de justice et
police DFJP

Par email : ipr@bj.admin.ch

Geneéve, le 31 mai 2017

Consultation - Modification de la loi fédérale sur le droit international privé

Madame, Monsieur,

Le Département fédéral de justice et police a mis en consultation une modification de la loi
fédérale sur le droit international privé. Compte tenu de I'importance de I'arbitrage pour les
entreprises sises en Suisse et a Genéve, la Chambre de commerce, d’industrie et des
services de Genéve (CCIG) tient a faire part de sa position sur le projet en consultation.

1. Remarques liminaire : I'arbitrage et les Chambres de commerce en Suisse

Les Chambres de commerce suisses jouent un réle de premier plan s’agissant des activités
d’arbitrage et de promotion de la Suisse en tant que place d’arbitrage au niveau
international.

A ce titre, la CCIG et dautres Chambres (Handelskammer beider Basel, Union du
Commerce et de l'Industrie du Canton de Berne - Chambre de commerce bernoise,
Chambre vaudoise du commerce et de l'industrie, Camera di commercio, dell’industria,
dell’artigianato e dei servizi del cantone Ticino, Chambre neuchéateloise du commerce et de
l'industrie, Zircher Handelskammer) ont fondé la Swiss Chambers’ Arbitration Institution
(SCAI).

Le canton de Genéve est particuliérement dynamique en matiére d’arbitrage. Prés de la
moitié (47%) des arbitrages ouverts en 2015 sous I'égide de la SCAI l'ont ainsi été a
Genéve, placant le canton a la premiére place suisse’.

2. Position de la CCIG sur le projet en consultation

La CCIG accueille la proposition en consultation de maniére globalement positive.

Pour Geneéve, il importe que le cadre légal applicable a l'arbitrage international permette
d’asseoir et de solidifier I'attrait de la Suisse et de Genéve en tant que places arbitrales
internationales de premier plan.

A ce titre, il convient de relever que la qualité des services d’arbitrage international fait partie
intégrante de la palette des avantages comparatifs de Genéve, lui permettant de se profiler
comme place économique et financiére compétitive au niveau international. La place

' SCAI (2016) : « Commented statistics 2015 »

CCIG - 4, Bd du Thééatre ® 1204 Geneve ® Case postale 5039 e 1211 Genéve 11
Tél. +41(0)22 81991 11 e Fax +41 (0)22 819 91 00 » www.ccig.ch



économique genevoise est éminemment orientée sur l'international (négoce de matiéres
premiéres, commerce international, shipping, etc.). La qualité du cadre légal applicable aux
activités d’arbitrage international revét donc une importance centrale pour I'économie
genevoise.

S’agissant du détail des quelques éléments qui, de notre point de vue, gagneraient a étre
améliorés, la CCIG souscrit pleinement a la prise de position de la SCAI telle que
communiquée a vos services. Par commodité, nous nous permettons d’en citer les éléments
centraux ci-dessous? :

Wir nehmen zur Kenntnis, dass die Association Suisse de I'Arbitrage (ASA) mit Datum vom
12. Mai 2017 eine Stellungnahme in obgenannter Vernehmlassung eingereicht hat (ASA
Stellungnahme). Die SCAI schliesst sich im Grundsatz der ASA Stellungnahme an. Wir
mochten jedoch darauf hinweisen, dass, wie in der ASA Stellungnahme vermerkt, einige der
vertretenen Positionen unter Schiedspraktikern kontrovers diskutiert werden.

Nachfolgend haben wir zudem einige Punkte aufgefiuihrt, die aus Sicht der SCAI eine
weitergehende Moglichkeit darstellen, um die Nutzerfreundlichkeit und damit die Attraktivitat
des Schiedsplatzes Schweiz zu férdern. Anregungen unter diesem Aspekt hat die SCAI,
unter der Prasidentschaft des ehemaligen Prasidenten des Schiedsgerichtshofs, Dr. Philipp
Habegger, bereits im Rahmen von Vorgesprachen geaussert. Wir verweisen diesbezliglich
insbesondere auf das Ideenpapier vom 22. April 2016 samt Ergéanzung vom 20. Mai 2016:

1. Gewisse Aspekte beeintrachtigen die SCAI als Schiedsinstitution in ihrer taglichen
Arbeit (z.B. FATCA, Embargogesetzgebung). Eine Anderung der Gesetzes-
/Rechtslage in dieser Hinsicht wiirde aus Sicht der SCAI dem Schiedsplatz Schweiz
dienen.

2. Weiter ware aus Sicht der SCAI prifenswert, ob nicht ein zentraler juge d’appui der
Nutzerfreundlichkeit und damit der Attraktivitatssteigerung des Schiedsplatzes
Schweiz dienen wurde.

3. Prifenswert ist unserer Ansicht ferner ein einheitliches Formerfordernis in IPRG
und ZPO fir die verschiedenen moglichen Parteiliibereinkiinfte (fir die
Schiedsvereinbarung (Art. 178(1) IPRG und Art. 358 ZPO), das Opting-out vom IPRG
in die ZPO (Art. 176(2) IPRG), das Opting-in von der ZPO in das IPRG (Art. 353(2)
ZPO), die Abberufung von Schiedsrichtern (revArt. 180(2bis)(a) IPRG und Art. 370(1)
ZPO), der Rechtsmittelverzicht (revArt. 190a(3) und 192(1) IPRG), und die Wahl eines
kantonalen Gerichts als Beschwerde- und Revisionsinstanz (Art. 390(1) ZPO)).

4. Der neu vorgeschlagene Abs. 3 von Art. 189 konnte allenfalls problembehaftet sein.
Unseres Erachtens ware eher eine Lésung analog zu Art. 41(4)(b-d) UNCITRAL
Schiedsordnung prifenswert. Danach kann eine Partei, welche die Festlegung von
Entschadigungen oder Auslagen durch das Schiedsgericht als offensichtlich zu hoch
oder in Verletzung der mit dem Schiedsgericht getroffenen Honorarvereinbarung
erachtet, innert Frist — auch noch nach Erlass des Schiedsspruches — an den juge
d’appui gelangen.

5. Prifenswert ist unserer Ansicht nach schliesslich eine Anderung von Art. 375(2) ZPO
dahingehend, dass die «Vornahme sonstiger Handlungen» nicht auf solche des
Schiedsgerichtes beschrankt ist, da u.U. auch Schiedsinstitutionen auf eine
Mitwirkung des juge d’appui angewiesen sind.

? SCAI(30.05.2017) : Vernehmlassung zur Anderung




En vous remerciant de I'attention que vous voudrez bien porter a ces éléments, nous vous
prions d’agréer, Madame, Monsieur I'expression de nos salutations distinguées.

Chambre de commerce, d’industrie et des services de Genéve

Jacques Jeannerat Vincent Subilia
Directeur général Directeur général adjoint

La CCIG a pour objectif d’assurer une économie forte, permettant aux acteurs qui
constituent le tissu économique local d’exercer leur activité de maniére pérenne.
Association de droit privé, indépendante des autorités politiques, la CCIG fait
entendre la voix des entreprises, par exemple lors de consultations législatives
cantonales et fédérales, et en formulant des propositions ayant trait aux conditions
cadre. La CCIG compte plus de 2 400 entreprises membres.




Nur per Email ipr@bj.admin.ch

Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD
Bundesamt fir Justiz

Bundesrain 20

3003 Bern

Vernehmlassung zur Anderung des Bundesgesetzes liber das Internationale
Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)

Sehr geehrte Frau Bundesratin, sehr geehrte Damen und Herren

Namens der im Anhang aufgelisteten Anwaltskanzleien lbermitteln wir lhnen die nachstehende
Vernehmlassung. Sie beruht auf einer ersten Diskussionsveranstaltung im Marz 2017, an welcher sich
damals 18 im Schiedsgerichtswesen tatige Kanzleien beteiligten. Ein Teil dieser Kanzleien beteiligte
sich dann weiter in einem E-Mail Austausch zu weiteren Entwiirfen dieser Vernehmlassung.

Wir gliedern unsere Bemerkungen wie folgt: nach einigen Einleitenden Bemerkungen (l.), befassen wir
uns mit dringend notwendigem Reformbedarf in IPRG, ZPO und BGG, welcher sich im Vorentwurf u.E.
noch nicht geniigend reflektiert findet (11.). Kapitel Ill. befasst sich mit dringenden Anderungspostulaten
ausserhalb des IPRG, welche im Sinne des Erhaltes der Attraktivitdt des Schiedsplatzes Schweiz im
Rahmen dieser Revision oder sonst baldmoglichst in Angriff genommen werden sollten. Anschliessend
diskutieren wir die im Vorentwurf vorgenommene Nachfihrung («toilettage») der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung bzw. deren Uberfiihrung ins kodifizierte Recht, sowie die
weiteren vorgeschlagenen materiellen Anderungen (1V.).

I.  Einleitende Bemerkungen

1. Wir unterstiitzen die in Motion 12.3012 zum Ausdruck gebrachten und mit dem Vorentwurf in
weiten Teilen umgesetzten Ziele der Modernisierung des Gesetzes zwecks Starkung der Schweiz
im internationalen Wettbewerb der Schiedsplatze. Dabei gilt es die unbestrittenen Starken des 12.
Kapitels zu belassen und punktuell zu verstarken. Es erscheint in diesem Zusammenhang wichtig,
zentrale Elemente der Rechtsprechung des Bundesgerichts in das Gesetz zu Uberfiihren und die
Nutzerfreundlichkeit durch Weglassung der Verweise auf Regelungen in der ZPO zu starken. Unter
diesem Gesichtspunkt sind wir der Auffassung, dass der Vorentwurf in einzelnen Punkten noch
verbesserungsfahig ist, damit die bundesgerichtliche Rechtsprechung (bzw. allenfalls eine
gesetzgeberische Korrektur derselben) im Sinne der Transparenz fir die insbesondere
auslandischen Nutzer mit noch verbesserter Vollstandigkeit und Prazision dargestellt wird.

2. Im Sinne der Steigerung der Attraktivitat des Schiedsplatzes erscheint ebenfalls wichtig, dass lGiber
die Zulassung von Rechtsschriften in englischer Sprache vor Bundesgericht hinaus weitere
Moglichkeiten des Gebrauchs bzw. Rickgriffs auf die englische Sprache ermdglicht werden.
Englisch hat sich als lingua franca in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit durchgesetzt.
Schiedsplatze, an welchen Englisch auch als Verfahrenssprache vor staatlichen Gerichten
verwendet werden kann, haben denn auch in den letzten Jahren das grésste Wachstum erfahren
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6.

(London, New York, Singapur, Hong Kong). Unser Vorschlag fir die Schaffung eines zentralen juge
d’appui mindestens fir Teilbelange zielt in diese Richtung.

Wie der Erlauternde Bericht richtig festhalt, ist das 12. Kapitel des IPRG auch dreissig Jahre nach
seiner Verabschiedung ein innovatives und modernes Schiedsverfahrensrecht von grosser
Qualitat. In den vergangenen Jahren haben viele andere Liander — u.a. durch die verstarkte
Verbreitung des UNCITRAL-Modellgesetzes — jedoch viel an Terrain gutgemacht und der
«Modernitits-Vorsprung» der Schweiz ist geschmolzen. Eine blosse Uberfiilhrung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung oder vereinzelter Bestimmungen der ZPO ins IPRG vermag
entsprechend die Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz nicht genligend zu erhalten. Blosser
Stillstand (Erhalt des blossen Status quo, wenn auch bei erhéhter Transparenz) bedeutet deshalb
einen Rickschritt im Standortwettbewerb. Vereinzelt sind deshalb auch Uber den Vorentwurf
hinausgehende materielle Neuerungen notwendig, um dem parlamentarischen Auftrag gerecht zu
werden.

Zusatzlich sah sich der Schiedsplatz Schweiz in den letzten Jahren mit (regulatorischen)
Herausforderungen konfrontiert, welche durch eine auf IPRG, ZPO und BGG beschrankte Revision
nicht adressiert und deshalb durch den Vorentwurf noch keiner Losung zugefiihrt werden kénnen.
Notwendig sind u.E. Anpassungen im Embargo-Gesetz und bei FATCA bzw. gegebenenfalls im
Strafgesetzbuch. Der mit solchen Anpassungen verbundene Zeitverlust ist u.E. in Kauf zu nehmen,
da hinsichtlich der Revision des IPRG selbst keine eigentliche Dringlichkeit besteht, aber —
mindestens flr uns — nicht abzusehen ist, wie die angesprochenen, z.T. akuten, Probleme
ausserhalb der IPRG-Revision in absehbarer Zeit einer Losung zugefiihrt werden kénnten.

Bestimmte unserer Postulate beschlagen deshalb nebst IPRG und ZPO auch andere Erlasse. Die
ausserhalb des IPRG fiir notwendig erachteten Anpassungen heben wir nachfolgend in blauer
Kursivschrift hervor. Angelegenheiten von hoher Prioritdt oder mindestens sind
ebenfalls kenntlich gemacht. Die sich an der Diskussion beteiligten Kanzleien sind sich nicht in allen
Belangen vollig einig. Die nachfolgenden Ausfilihrungen bringen deshalb zum Ausdruck, wie sich
die Mehrheitsverhaltnisse in der Diskussion in etwa darstellten.

Dringende zusitzliche Anderungen in IPRG/ZPO/BGG

a. Zentrale aqutorité d’appui

Eine grosse Mehrheit (ca. 2/3) der teilnehmenden Kanzleien beflirwortet mit hoher Prioritdit die
Schaffung einer zentralen autorité d’appui mindestens fir die Belange der reinen
«Justizverwaltungstatigkeit», d.h. die Ernennung, Ablehnung und Absetzung von
Schiedsrichterinnen und Schiedsrichtern (Art. 179 und 180 IPRG), die Verldngerung von deren
Amtsdauer, die Vereinigung von Schiedsverfahren etc. (Art. 185 IPRG). Die Vollstreckungshilfe bei
vorsorglichen Massnahmen (Art. 183(2) IPRG [bzw. Art. 374(2) ZPO]) und die Mitwirkung bei der
Beweisabnahme (Art. 184(2) IPRG [bzw. 375(2) ZPO]?) kann demgegeniiber bei den kantonalen
Gerichten verbleiben.

Die kantonalen Gerichte kennen i.d.R. die Schiedsgerichtsgemeinde zu wenig, um sachgerechte
Schiedsrichterernennungen vorzunehmen, insbesondere nicht fiir internationale Verfahren, in
welchen u.U. auch ausldndisches Sachrecht Anwendung findet. Aber auch in

1S. aber unten Ziff. 74.



Binnenschiedsverfahren stellt sich die Frage, ob nicht eine zentrale Behdrde sachgerechtere
Ernennungen vorzunehmen in der Lage ist, so dass sich selbst unter dem Regime der ZPO die
Schaffung einer zentralen Instanz aufdrangt (Art. 356 ZPO).2

8. Die im Erldauternden Bericht gegen die Schaffung eines zentralen juge d’appui vorgebrachten
Argumente Uberzeugen u.E. nicht. So stand u.a. die Bestimmung eines kantonalen Gerichts fir
diese Frage nie im Vordergrund.? Angezeigt erscheint vielmehr die Schaffung einer neuen Instanz.
Wird sie geniigend «schlank» ausgestaltet,® erscheint der damit verbundene Aufwand schon
heute® — nicht zuletzt aufgrund der im Erlduternden Bericht nicht gewirdigten positiven
Zusatzeffekte — gerechtfertigt.

9. Als solch ein positiver Zusatzeffekt ist vorab die Moglichkeit der Verwendung der englischen
Sprache durch die Parteien auch vor dem juge d’appui zu nennen.® Hinzu kommt, dass das
schweizerische (internationale) Schiedsverfahrensrecht im Grundsatz — nicht zuletzt dank des
Bundesgerichtes als einziger Rechtsmittelinstanz — kaum relevante Rechtsfolgen an einen
unterschiedlichen Schiedsort innerhalb der Schweiz knipft. Es fiihrte deshalb zu unsinnigen
Resultaten, wenn in Mehrparteien- oder Mehrvertragsschiedsverfahren (multi-party und multi-
contract arbitrations) Anspriiche, welche nicht auf gemeinsamen Schiedsklauseln beruhen nur
deshalb nicht in ein und demselben Schiedsverfahren beurteilt werden kénnten, weil die
verschiedenen Schiedsklauseln einzig wegen eines unterschiedlichen Sitzes innerhalb der Schweiz
nicht als Ubereinstimmend/kompatibel qualifizieren.” Damit werden sachgerechte Losungen bei
Streitgenossenschaften, Klagehdufungen, Beteiligungen Dritter (Joinder), Widerklagen u.U. einzig
aus dem Grund unterschiedlicher Sitze in der Schweiz verhindert. Wird an dezentralen juges
d’appui am jeweiligen Sitz festgehalten, ist sodann etwa bei unterschiedlichen Sitzen in der
Schweiz unklar, welcher Sitzrichter fir die Frage einer Verfahrenskonsolidierung zustandig ist bzw.
wird eine solche ggf. einzig deshalb abgelehnt, weil ein Sitzrichter sich nicht traut in den
Zustandigkeitsbereich des anderen einzugreifen.

10. Die zentrale Beh6rde ware u.E. so einzurichten, dass vor ihr wie neu in Art. 77 BGG vorgeschlagen
Englisch in Eingaben verwendet werden kann. Aufgrund des anwendbaren summarischen und
i.d.R. ausschliesslich schriftlichen Verfahrens® ist fiir eine solche Behérde aller Voraussicht nach
keine grossere Infrastruktur notwendig. Wir laden BJ/EJPD ein, in dieser Frage auch
unkonventionelle Losungen anzudenken, wie z.B. die Betrauung einer gesamtschweizerisch
verankerten Schiedsinstitution mit dieser Aufgabe mittels Konzession/verwaltungsrechtlichen
Vertrages oder der Ansiedlung der Behérde beim Schweizerischen Institut fiir Rechtsvergleichung

2 Beispiel: in einem Binnensachverhalt setzt eine Partei in den Vertragsverhandlungen ihren Geschiftssitz als
Sitz des Schiedsgerichtes durch. Wird das kantonale Gericht am Sitz des Schiedsgerichtes zur Ernennung eines
Schiedsrichters angerufen, wird es mangels Kenntnis kaum in der Lage sein eine sachgerechte Ernennung einer
Schiedsrichterin aus einem (neutralen) anderen Kanton vorzunehmen. Das Schiedsgericht wird entsprechend
mindestens aus der Sicht einer Partei ggf. nicht so ausgewogen zusammengesetzt sein, wie dies wiinschbar
ware.

3 So aber anscheinend Erlduternder Bericht S. 15.

4 Fir Vorschlage s. unten Ziff. 10.

5 Der Erliduternde Bericht (S. 15) spricht von Unverhiltnisméssigkeit «zum heutigen Zeitpunkt».

5. hierzu unten Ziff. 10.

7 Dies ist nach vorherrschender Auffassung die aktuelle Rechtslage in der Schweiz. Vgl. z.B. BK-Pfisterer, ZPO
376 N 12; BSK-Habegger, ZPO 376 N 9; ZK-Netzle, ZPO 376 N 4; CPC-Schweizer, ZPO 376 N 15 f.;
Berger/Kellerhals, Rz. 516 i.V.m. 478; KuKo-Dasser, ZPO 376 N 7.

8 RevArt. 251a und revArt. 356(3) ZGB.



(«SIR»).° Es scheint uns auch, dass eine solche Behérde relativ einfach mit kompetenten
Mitgliedern im Nebenamt «bestiickt» werden koénntel® und dass diese mangels eigentlicher
Rechtsprechungstatigkeit u.U. — analog wie Kommissionen® — vom Bundesrat statt der
Bundesversammlung ernannt werden kdnnte.

b. Gesetzliche Verankerung der Riigepflicht

11. S. unten Ziff. 34 fir eine Regelung in Art. 182 IPRG analog zu Art. 373(6) ZPO; allerdings mit einer
gewichtigen Anderung (hohe Prioritiit, Einstimmigkeit).

lll.  Dringende zusitzliche Anderungen ausserhalb IPRG/ZPO/BGG
a. Embargo-Gesetzgebung

12. Eine ganz iiberwiegende Mehrheit (> 80%) der beteiligten Kanzleien erachtet es als dringend
notwendig (hohe Prioritdt), dass der bestehende Rechtszustand gedndert wird. Die staatliche und
die private Rechtspflege (sowie gegebenenfalls die Mediation) sollte nach Méglichkeit als Ganzes
vom Gegenstand des Embargogesetzes (Art. 1 EmbG) ausgenommen werden. Die bestehende
Situation beeintrachtigt die Funktionsfahigkeit des Systems und lauft u.U. auf eine Verweigerung
der in Art. 29, 29a, 30(1) BV, Art. 6 EMRK, Art. 14 Internationaler Pakt Uber burgerliche und
politische Rechte!? gewihrleisteten Grundrechte hinaus. Gerichte, Schiedsinstitutionen,
Schiedsrichter und Mediatoren sollten ohne Weiteres zur Entgegennahme und Weiterleitung einer
Einleitungsanzeige, der Ernennung/Bestatigung von Schiedsrichtern und Mediatoren, der
Entgegennahme von Einschreibe- oder Verwaltungsgeblihren, der Entgegennahme und
Verwaltung von Kostenvorschiissen und zu deren Auszahlung als Honorar oder Auslagenersatz an
Schiedsrichter oder deren Rickzahlung an die Parteien, sowie zur Zustellung eines
Schiedsspruches, eines Erledigungsbeschlusses oder eines Mediationsvergleiches berechtigt sein.

13. Es obliegt dem Gericht/Schiedsgericht/Mediator die rechtlichen Auswirkungen eines
Sanktionsregimes auf die vertraglichen Beziehungen zwischen den Parteien zu beurteilen. Diese
Beurteilung darf nicht verunmoglicht werden, indem z.B. einer auf einer Sanktionsliste
aufgefiihrten Partei oder wegen einer (mutmasslich) sanktionsunterworfenen Transaktion der
Zugang zu Gericht/Schiedsgericht entzogen oder unverhéaltnismassig erschwert wird.

b. FATCA

14. Eine ganz iiberwiegende Mehrheit (> 80%) der beteiligten Kanzleien erachtet als dringend
notwendig (hohe Prioritdit), dass analog zur FATCA-Ausnahmebestimmung fir Konten von

9 Das SIR hatte aus gliicklichem Zufall nicht nur wie das Bundesgericht seinen Sitz in Lausanne, sondern verfiigt
auch Uber Jurist/innen englischer Muttersprache. Zudem kénnen ihm gemass Art. 3(3) des BG Uber das
Schweizerische Institut fir Rechtsvergleichung durch die Bundesversammlung zusatzliche Aufgaben
zugewiesen werden.

107u denken ist etwa an ehemalige Bundesrichter/innen der |. Zivilabteilung, ehemalige
Gerichtsschreiber/innen der I. Zivilabteilung des Bundesgerichtes, Mitglieder des ASA Vorstandes oder von
Ernennungsorganen in Schiedsinstitutionen, in der Schiedsgerichtsbarkeit tatige Anwalt/innen und
Professor/innen.

11 WEKO, EICom, ComCom, Eidg. Schiedskommission fiir die Verwertung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten etc.

2SR 0.103.2 (“UNO Pakt II”).



Anwalten und Notaren (Vereinbarung zwischen den zustdndigen Behorden der Schweiz und der
USA vom 19./29. Februar 2016; vgl. news.admin.ch vom 1.3.2016) eine Ausnahmebestimmung fur
Konten von Schiedsinstitutionen und Schiedsgerichten in das FATCA-Abkommen aufgenommen
wird. Schiedsrichter und Schiedsinstitutionen profitieren von den bisherigen Ausnahmen leider
nicht, da ihre Tatigkeit (bis anhin) nicht dem gesetzlichen Berufsgeheimnis unterliegt. Ein
Vertraulichkeitsbedirfnis (Verhinderung der Identifizierung durch das Finanzinstitut) besteht aber
gleichermassen, wie auch umgekehrt nur ein geringes Risiko besteht, dass solche Konten von US-
Personen zur Hinterziehung von US-Steuern genutzt werden. Eine Vielzahl schweizerischer
Schiedsrichter greift zur Zeit auf Dienstleistungen liechtensteinischer Banken zuriick, da die
liechtensteinischen Behorden diesen Punkt in ihren Verhandlungen mit den USA offensichtlich
geregelt haben. Die fehlende Nutzbarkeit schweizerischer Bankverbindungen ist fiir den Schieds-
und den Finanzplatz Schweiz peinlich.

c. Berufsgeheimnis

15. Eine grosse Mehrheit der beteiligten Kanzleien erachtet es als Postulat , dass
Schiedsrichter, Schiedsinstitutionen (und Mediatoren?) in den Katalog der Berufsgeheimnistrager
von Art. 321 Abs. 1 StGB aufgenommen werden, damit sie ihrer Rolle als ,,confidants nécessaires”
gerecht werden kénnen und aufgrund ihrer quasi-richterlichen Funktion mit den staatlichen
Gerichten (analog zum Amtsgeheimnis) gleichgestellt werden. Soweit Schiedsgerichtssekretére,
vom Schiedsgericht bestellte Experten, Mitglieder des Schiedsgerichtshofes oder des Sekretariates
einer Schiedsinstitution nicht ohne weiteres als Hilfspersonen im Sinne der Bestimmung von Art.
321 StGB qualifizieren, waren auch sie in geeigneter Formulierung als Geheimnistrager
aufzufiihren.

16. Soweit betreffend FATCA®® mit den US-Behérden nicht rasch eine Einigung erzielt werden kann, ist
die Qualifikation von Schiedsrichtern und Schiedsinstitutionen als Geheimnistrdager auch unter
diesem Aspekt zu priifen.

IV. Diskussion der vorgeschlagenen Bestimmungen in IPRG, ZPO und BGG

a. Art. 176 IPRG I. Geltungsbereich 1. Sitz des Schiedsgerichts

17. Abs. 1: Die beteiligten Kanzleien begriissen die Korrektur der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
durch den Gesetzgeber, d.h. dass fiur die Frage der Anwendbarkeit von Kapitel 12 IPRG auf die
Parteien der Schiedsvereinbarung zu deren Abschlusszeitpunkt abgestellt wird. Damit werden
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit erhoht.

18. Die beteiligten Kanzleien ersuchen darum, die Aufnahme der «Niederlassung in der Schweiz» in
den Katalog der Kriterien nochmals eingehend zu lberprifen. Sie scheint dem Postulat der
Rechtssicherheit zu widersprechen. Ist «Niederlassung» i.S.v. Art. 20(1)(c) oder Art. 21(4) IPRG
gemeint oder beides? Kommt es darauf an oder nicht, ob eine (Zweig-)niederlassung eingetragen
ist oder nicht? Wird ein Schiedsverfahren zwischen zwei Gesellschaften mit Sitz im Ausland nun
ein Binnenschiedsverfahren, falls beide eine Niederlassung in der Schweiz haben und dies selbst
dann, wenn die Streitsache mit der Geschaftstatigkeit der Niederlassungen in der Schweiz in
keinem Zusammenhang steht? Aufgrund des momentanen Beurteilungsstandes scheint den

135, oben Rz. 14.



19.

20.

21.

22.

23.
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26.

beteiligten Kanzleien der Anderungsvorschlag eher Rechtsunsicherheit zu stiften, als Nutzen zu
bringen.

Abs. 2: Eine ganz iiberwiegende Mehrheit (> 90%) der beteiligten Kanzleien beantragt mit hoher
Prioritdt, dass ein durchwegs einheitliches Formerfordernis in IPRG und ZPO fir die jeweiligen
Parteilibereinkiinfte gilt. Insbesondere das in einer Vielzahl von Bestimmungen fiir nachtragliche
Ubereinkiinfte vorgeschlagene Schriftlichkeitserfordernis schiesst in den meisten Fillen tiber das
Ziel hinaus. Das Erfordernis der «ausdricklichen» Erklarung erstreckt sich auch auf die «spatere
Ubereinkunft» und scheint uns unter dem Gesichtspunkt der Warnfunktion zu geniigen.

U.E. einem einheitlichen Formerfordernis zu unterstellen sind u.E.: (i) die Schiedsvereinbarung
(Art. 178(1) IPRG und Art. 358 ZPO), (ii) das Opting-out vom IPRG in die ZPO (Art. 176(2) IPRG), (iii)
das Opting-in von der ZPO in das IPRG (Art. 353(2) ZPO), die Abberufung von Schiedsrichtern (Art.
180(2bis)(a) IPRG und Art. 370(1) ZPO), der Rechtsmittelverzicht (Art. 190a(3) und 192(1) IPRG),
die Wahl eines kantonalen Gerichts als Beschwerde- und Revisionsinstanz (Art. 390(1) ZPO). Fir
die favorisierte Form s. unten bei Art. 178(1) IPRG.*

U.U. ist im Rahmen dieser Bestimmung ein neuer Absatz einzufiigen, welcher analog zu Art. 191
IPRG fir die Rechtsmittelinstanz, fur die Nutzer klarstellt, welches die zentrale
Mitwirkungsbehérde ist.*®

Vgl. unten Ziff. 56 betr. Aufteilung von Kapitel 12 in zwei Abschnitte.

b. Art. 178 IPRG /ll. Schiedsvereinbarung und Schiedsklausel

Abs. 1: Die neu vorgeschlagene Formvorschrift wurde innerhalb der Diskussionsrunde sehr
kontrovers diskutiert. Eine stattliche Zahl der beteiligten Kanzleien pladierte fiir den Status de lege
lata. Letztlich wird dem Vorschlag im Vorentwurf («halbe» Schriftlichkeit) aber zugestimmt.

revAbs. 4: Die Anderung wird (ebenso wie die korrespondierende Anderung in revArt. 358(2) ZPO)
begrisst.

c. Art. 179 IPRG |V. Schiedsgericht 1. Bestellung und Ersetzung

Abs. 1: Die Abberufung wird nun in revArt. 180(2bis)(a) ausdriicklich geregelt. Es fragt sich, ob
«abberufen» nicht aus Abs. 1 gestrichen werden sollte.

Generell erachten die beteiligten Kanzleien die Bestimmung grossmehrheitlich als zu wenig
detailliert. Kritisiert wird insbesondere, dass eine Auffangbestimmung fehlt, welche die Anzahl
Schiedsrichter bei fehlender Einigung der Parteien regelt. Uber deren Ausgestaltung herrscht
allerdings Uneinigkeit. Etwa je die Hélfte pladiert fiir ein Dreier-Schiedsgericht, die andere auf
einen Einzelschiedsrichter, allerdings dann verknilpft mit der Moglichkeit beim juge d’appui
aufgrund von Komplexitdt oder Streitwert die Einsetzung eines Dreier-Schiedsgerichtes verlangen
zu kénnen. Vereinzelt pladieren auch Beflirworter eines Dreier-Schiedsgerichts fiir eine ‘weiche’
Ausgestaltung, d.h. eine Partei kann den juge d’appui um Einsetzung eines Einzelschiedsrichters

14S, unten ziff. 23.
155, oben Ziff. 6 ff.
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ersuchen, so ein Dreier-Schiedsgericht der Streitsache unangemessen ist.
d. Art. 180 IPRG 2. Ablehnung und Abberufung

Marginalie: Da die Abberufung in revAbs. 2bis lit. a geregelt wird, ist eine Anderung der Marginalie
in «Ablehnung, Abberufung und Absetzung» zu priifen. Eine solche Anderung ist auch fiir Art. 370
ZPO zu prifen.

Abs. 1 (insb. lit. c): Die Anderungen werden begriisst.

revAbs. 2bis: Die Anderung wird grundséatzlich begriisst. Das Formerfordernis fiir die Abberufung
ist einheitlich mit den anderen Formerfordernisse fiir Parteilibereinkiinfte zu regeln,'® ein
Schriftlichkeitserfordernis erscheint aber so oder anders angesichts der Tragweite der
Entscheidung als nicht angebracht. Rein begrifflich ware eine sprachliche Losung vorzuziehen,
welche terminologisch zwischen Abberufung (lit. a.) und Absetzung (lit. b) unterscheidet. S. auch
unten betr. Art. 370 ZPO.Y

Abs. 2: Abs. 2 regelt einen eigenen Tatbestand fiir den Fall der «Mitwirkung» bei der Ernennung
eines Schiedsrichters. Richtig erscheint, in Umsetzung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
den objektiven Standard («Kennen-Miissen») einzufiihren. Das Bundesgericht hat diesen Standard
allerdings auch dann angewandt, wenn eine Partei in keiner Weise an der Ernennung des
betreffenden Schiedsrichters mitgewirkt hat (BGE 136 |1l 605 E. 3.4.2; BG 4A_110/2012 E. 2.2.2).
Mithin ist im Sinne einer korrekten Uberfiihrung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ins
kodifizierte Recht die entsprechende Formulierung auch in Abs. 3 vorzunehmen (Aspekt der
korrekten «toilettage»).

Abs. 2 und 3: Die unterzeichnenden Kanzleien beflirworten grossmehrheitlich analog zur ZPO ein
zweistufiges Verfahren (eine erste Frist fiir die Mitteilung an Schiedsgericht und Gegenpartei(en),
eine zweite Frist fur die Einleitung des gerichtlichen Ablehnungsverfahrens). Einigkeit herrscht
dahingehend, dass (i) fristauslésendes Element nicht nur subjektive Kenntnis, sondern auch
objektives «Kennen-Miissen» sein soll,*® und dass (ii) die Frist fiir die Einleitung des gerichtlichen
Ablehnungsverfahrens nicht spater als 30 Tage ab dem fristauslésenden Ereignis ablaufen soll.
Insgesamt wird grossmehrheitlich eine detailliertere Regelung als im Vorentwurf gewilinscht.

revAbs. 4: Eine grosse Mehrheit der beteiligten Kanzleien misst dieser Neuerung aufgrund der
Seltenheit des Szenarios nur geringe Prioritdt zu. So der Aspekt dennoch als kodifizierungswiirdig
erachtet wird, sollte er aber nicht unnétig eng gefasst werden, sind doch auch Konstellationen
denkbar, in welchen nach Abschluss des Verfahrens die vorschriftswidrige Zusammensetzung des
Schiedsgerichts (i.S.v. Art. 190(2)(a) IPRG) aus anderen Griinden als fehlender Unabhangigkeit oder
Unparteilichkeit eines Schiedsrichters bekannt wird.'® Es erscheint deshalb sachgerechter, von der
Entdeckung der vorschriftswidrigen Zusammensetzung des Schiedsgerichts statt nur von der
Entdeckung eines Ablehnungsgrundes zu sprechen. In  systematischer Hinsicht erscheint es

165, oben Ziff. 19.

175, unten Ziff. 65 und 72.

185, die in Ziff. 30 vorstehend diskutierte bundesgerichtliche Rechtsprechung.

19 Beispiele: ein Mitglied des Schiedsgerichtes wird urteilsunfihig (Vorliegen eines Absetzungsgrundes), das
Schiedsgericht erlasst aber dennoch einen Schiedsspruch. Ein Mitglied des Schiedsgerichtes verstirbt, wird nicht
ersetzt und das Schiedsgericht erldsst einen Schiedsspruch ohne dass eine vertragliche Grundlage fiir ein
‘truncated tribunal’ besteht.
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sodann angebracht, den Aspekt in Art. 190a Abs. 1 als eigentlichen Revisionsgrund und unter
ausdriicklicher Erwdhnung des objektiven Standards («gehdrige Aufmerksamkeit») zu regeln.

e. Art. 181 IPRG V. Rechtshiingigkeit

Inhaltlich besteht kein Handlungsbedarf. Aus Griinden der Einheitlichkeit sollte redaktionell von
,Bestellung” statt ,,Bildung” gesprochen werden.

f. Art. 182 IPRG VI. Verfahren 1. Grundsatz

revAbs. 4: Die beteiligten Kanzleien erachten es einstimmig als eine Angelegenheit von hoher
Prioritdt, dass die Rigeobliegenheit der Parteien bei Verfahrensfehlern aufgrund der drastischen
Verwirkungsfolge bei Saumnis, ihrer hohen praktischen Relevanz und der konstanten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ins kodifizierte Recht tberfiihrt wird. Dies scheint uns auch
im Sinne einer vollstandigen und prazise durchgefiihrten «toilettage» notwendig.

Eine Ubernahme des Wortlautes von Art. 373(6) ZPO ist jedoch nicht angebracht, vielmehr ist diese
Bestimmung in Wiedergabe der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ebenfalls anzupassen. Das
BGer wendet ndamlich auch in diesem Zusammenhang den Massstab des «Kennen-Miissen» an (BG
4P.129/2002 E. 7.1: «Die Partei, die sich durch eine Verweigerung des rechtlichen Gehérs oder einen
andern Verfahrensmangel als verletzt erachtet, muss ihre Riigen bei Verwirkungsfolge im
Schiedsverfahren rechtzeitig vorbringen. Sie muss alle zumutbaren Anstrengungen unternehmen,
um sich Gleichbehandlung und rechtliches Gehér zu verschaffen, sobald sie vom Verfahrensmangel
Kenntnis hat oder bei zumutbarer Anstrenqung Kenntnis haben kénnte.” Hervorhebung eingefiigt).

g. Art. 184 IPRG 3. Beweisaufnahme

Abs. 2: Bei den beteiligten Kanzleien herrscht Einstimmigkeit (bei ), dass die
Beschrankung auf das Gericht am Sitz des Schiedsgerichtes nicht sachgerecht ist?®® und die
entsprechende Beschriankung aufgehoben werden sollte.

revAbs. 3: Die Anderung wird einhellig begriisst. Sie ist jedoch auch in Art. 375 ZPO umzusetzen,
ist doch die Verfahrensautonomie im Binnenschiedsverfahren ebenso gross wie in internationalen
Schiedsverfahren. Es besteht deshalb keine Veranlassung, dass der staatliche Mitwirkungsrichter
bei der Beweisaufnahme zu Gunsten von Binnenschiedsverfahren der Parteiautonomie weniger
Nachachtung verschafft als in internationalen Schiedsverfahren.

h. Art. 185 IPRG 4. Weitere Mitwirkung des staatlichen Gerichts

Vgl. oben Ziff. 6 ff. betr. zentrale autorité d’appui.

Eine grosse Mehrheit regt an in der Bestimmung klarzustellen, dass eine weitere Mitwirkung
sowohl vom Schiedsgericht, wie auch von einer Partei ohne Zustimmung des Schiedsgerichts
beantragt werden kann. Eine kleine Mehrheit halt es fir richtig, diese Antragslegitimation auch
Schiedsgerichtsinstitutionen ausdriicklich zuzugestehen.

20y/gl. z.B. BSK-Habegger, Art. 375 ZPO N 73.
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i. Art. 186 IPRG VII. Zustédndigkeit

Abs. 3: Eine grosse Mehrheit der beteiligten Kanzleien (bei tiefer Prioritdt) erachtet die
Bestimmung als unnétig und wirde sie streichen. So sie belassen wird, ware — fiir die deutsche
Sprachversion — der Terminus «Zwischenentscheid» (i.e.S.) gegenlber «Vorentscheid» als
rechtsterminologisch korrekt vorzuziehen (vgl. zu dieser Terminologiefrage auch unten Ziff. 43 zu
Art. 188).

j- Art. 187 IPRG VIII. Sachentscheide 1. Anwendbares Recht

Marginalie: Die Marginalie zu VIII. ist anzupassen (z.B. in «Schiedsentscheide»), da viele der unter
VIII. geregelten Gegenstdnde auch fiir prozessuale Entscheide (z.B. Zustandigkeitsentscheide)
gelten.

Redaktionell sollte in der angepassten deutschen Sprachversion besser von «Rechtsregeln» statt
«Rechtsnormen» gesprochen werden, da letztere als auf staatliche Normen beschrdnkt
missverstanden werden kdnnten.

k. Art. 188 IPRG 2. Teilentscheid

Nach einhelliger Auffassung der beteiligten Kanzleien (bei tiefer Prioritdt) sollte sich die
Bestimmung nicht auf Teilentscheide beschranken, sondern generell die Kompetenz des
Schiedsgerichtes zum Erlass von anderen Schiedsspriichen als Endentscheide festhalten. In BGE
130 11l 76 beschrankt des BGer (mit einem Teil der Lehre) den Begriff des Teilentscheides in Art.
188 auf den Teil-Endentscheid. Nach Auffassung des anderen Teils der Lehre sind mit dem Begriff
Teilentscheid in Art. 188 alle Zwischenentscheide i.w.S. gemeint. Die Einschrankung des BGer
macht wenig Sinn. Die Norm dient — wie Art. 383 ZPO - der Verfahrensokonomie.?! Besser
erscheint dem Schiedsgericht ausdriicklich eine umfassende Kompetenz zum Erlass jeglicher
Entscheide, inklusive reiner Kostenentscheide, einzuraumen. Inhalt und Formulierung von Art. 383
ZPO stellen die bestehende Rechtslage gegeniiber Art. 188 IPRG sowohl umfassender wie auch
praziser dar und sind im Sinne einer vollstandigen und korrekten «toilettage» vorzuziehen.

I. Art. 189 IPRG 3. Schiedsentscheid

Marginalie: «Beschlussfassung, Form und Eréffnung» wiirde den Inhalt der Bestimmung besser
wiedergeben (geringe Prioritdit).

revAbs. 3: eine grosse Mehrheit der beteiligten Kanzleien (bei geringer Prioritdt) tendiert auf
Verzicht dieser neu vorgeschlagenen Bestimmung. Einerseits kdnnen sich sorgfiltig vorgehende
Schiedsrichter durch Kostenvorschiisse geniligend gegen einen Zahlungsausfall schiitzen.
Andererseits erscheint es nicht angebracht den Parteien gerade in ad hoc Schiedsverfahren den
richterlichen Schutz vor missbrauchlich hohen Entschadigungs- und Honoraranspriichen von
Schiedsrichtern weitestgehend zu entziehen, da nur eine ordre public-Kognition mittels
Anfechtung vor Bundesgericht besteht. Die Schaffung eines zusatzlichen Beschwerdegrundes
analog zu Art. 393 lit. f ZPO wird demgegeniiber infolge fehlender internationaler Akzeptanz und
deswegen abgelehnt, weil das Bundesgericht nicht mit solchen Fragestellungen belastet werden

21 BSK-Wirth, Art. 188 IPRG N 1; BK-Lazopoulos, Art. 383 ZPO N 1.
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sollte.

Nur eine Minderheit, und vereinzelt nur so ein spezialisierter nationaler juge d’appui geschaffen
wird, kann sich fur den Fall, dass an der Bestimmung festgehalten werden soll, eine Losung analog
zu Art. 41 Abs. 4 lit. b-d UNCITRAL Schiedsordnung vorstellen. D.h., eine Partei, welche die
Festlegung von Entschadigung oder Auslagen durch das Schiedsgericht als offensichtlich zu hoch
oder in Verletzung der mit dem Schiedsgericht getroffenen Honorarvereinbarung erachtet, kann
innert Frist — auch noch nach Erlass des Schiedsspruches — an den juge d’appui gelangen, welcher
die Festlegung in fiir das Schiedsgericht und die Parteien verbindlicher Weise priift. Passt er die
Festlegung (nach unten) an, so hat das Schiedsgericht den Schiedsspruch nach Massgabe von
revArt. 189a Abs. 1 IPRG zu berichtigen.

m. Art. 189a IPRG 4. Berichtigung, Erléduterung und Ergénzung

Die neue Bestimmung wird begrisst.
n. Art. 190 IPRG IX. Endgiiltigkeit, Anfechtung

Marginalie: im Sinne eines redaktionellen Verbesserungsvorschlages bzw. einer redaktionellen
Straffung der Marginalie (vgl. auch Marginalie und Text zu Art. 191 IPRG) wird angeregt die
Marginalie neu wie folgt zu verfassen: «IX. Endgiiltigkeit, Rechtsmittel 1. Anfechtung».

Abs. 3: Mit klarer Mehrheit (aber tiefer Prioritdt) wird angeregt in der deutschen Sprachversion in
Wiedergabe der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, welche im Rahmen von Art. 190(3) Vor- und
Zwischenentscheide richtigerweise gleichstellt (BGE 130 Ill 79 E. 3.1.3), von «Zwischen-
entscheiden» (i.w.S., d.h. Vorentscheide und Zwischenentscheide i.e.S. beinhaltend) zu sprechen.
Damit erfolgt terminologisch auch eine Angleichung an Art. 392 lit. b ZPO.

0. revArt. 190a IPRG 2. Revision

Der Inhalt der Bestimmung wird begrisst. In redaktioneller Hinsicht wird einstimmig angeregt den
Verzicht auf die Revision (Abs. 3) im Sinne einer besseren Gesetzessystematik in Art. 192 zu regeln.
Der Einbezug der «Niederlassung in der Schweiz» ist nochmals zu iberpriifen.??

Eine ausdriickliche Regelung des Revisionsgrundes des nachtraglich entdeckten
Ablehnungsgrundes (bzw. der nachtraglich entdeckten vorschriftswidrigen Zusammensetzung des
Schiedsgerichts) an dieser Stelle ist gegeniber einer Regelung in Art. 180 vorzuziehen.

Eine grosse Mehrheit halt dafir, dass auf samtliche Revisionsgriinde verzichtet werden kénnen
sollte. Ebenso halt eine grosse Mehrheit dafiir, dass keine absolute zehnjahrige Verwirkungsfrist
gelten soll, wenn in strafrechtlich relevanter Weise auf das Schiedsverfahren eingewirkt wurde.

p. Art. 191 IPRG 2. Beschwerdeinstanz

Marginalie und Text: Es wird vorgeschlagen in Marginalie und Text von «Beschwerde- und
Revisionsinstanz» oder «Rechtsmittelinstanz» zu sprechen in Anpassung an die Marginalie von Art.

225, oben Ziff. 18 zu Art. 176 IPRG.
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190 und da Kapitel 12 IPRG i.d.R. nicht von «Beschwerde», sondern von «Anfechtung» spricht.

In Analogie zu Art. 399 Abs. 2 ZPO wird angeregt in einem neuen Absatz 2 ausdricklich zu
statuieren, dass die Vorschriften liber die Ersetzung anwendbar sind, wenn das Schiedsgericht
nach Gutheissung eines Rechtsmittels und Riickweisung der Sache zur Neubeurteilung nicht mehr
vollstandig ist. Im Gegensatz zur ZPO sollte dies gleichermassen auch fiir die Beschwerde
vorgesehen werden, da sich das Szenario auch bei diesem Rechtsmittel verwirklichen kann.

g. Art. 192 IPRG X. Verzicht auf Rechtsmittel

Abs. 1: Der Verzicht auf die Revision sollte aus systematischen Griinden an dieser Stelle mitgeregelt
werden.?® Die Formvorschrift fir einen nachtriglichen Rechtsmittelverzicht ist an die
Formvorschrift von Art. 178(1) anzugleichen.?* Zur Frage des Einbezugs der «Niederlassung in der
Schweiz» als Kriterium vgl. oben Ziff. 18.

r. Art. 193 IPRG XI. Volistreckbarkeitsbescheinigung

Eine grosse Mehrheit der beteiligten Kanzleien erachtet es als Frage der mittleren bis hohen
Prioritdt, dass die Praxis bestimmter kantonaler Gerichte, Vollstreckbarkeitsbescheinigungen nur
nach einem kontradiktorischen Verfahren auszustellen, gesetzgeberisch zu korrigieren ist.
Entsprechend ist in revArt. 251a ZPO und revArt. 356(3) ZPO vorzusehen, dass es sich bei der
Hinterlegung und der Vollstreckbarerklarung von (nationalen und internationalen)
Schiedsspriichen um einen Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt.

s. Art. 194 IPRG XII. Ausléndische Schiedsentscheide

Art. 194 IPRG betrifft nicht Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz. Aus systematischer Sicht fragt
es sich deshalb, ob Kapitel 12 nicht in zwei Abschnitte (Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz [Art.
176-193] und Schiedsgerichte mit Sitz im Ausland [Art. 194] zu unterteilen ist (wobei diesfalls z.B.
in Art. 176(1), 176(2) und revArt. 178(4) ebenfalls von «Abschnitt» statt «Kapitel» zu sprechen
ware).

Gegebenenfalls sind Marginalie und Text im Sinne der Einheitlichkeit (vgl. z.B. Art. 187, 188, 189,
189a, 190, 190a, 192) auf «Schiedsentscheide» zu dndern, auch wenn der vollstandige deutsche
Titel des NYU von «Schiedsspriichen» spricht (vgl. allerdings auch Art. 193(1) und Art. 193(3),
welche einmal von «Entscheid» und einmal von «Schiedsspruch» sprechen und u.U. in Abs. 3
ebenfalls redaktionell korrigiert werden sollten).

Eine grosse Mehrheit der beteiligten Kanzleien (bei ) héalt dafiir, dass es der
Schweiz gut anstehen wiirde zugunsten auslandischer Schiedsgerichte analog zu anderen Staaten
(z.B. § 1050 dZPO; generell: Art. 17 J UNCITRAL Modellgesetz) unkompliziert und ohne
Notwendigkeit der Einschaltung des Rechtshilfeweges Uber auslandische staatliche Gerichte der
Zentralbehorden Rechtshilfe zu leisten. Eine Erganzung von Art. 194 bzw. ein neuer Art. 194a
betreffend eine sinngeméasse Anwendbarkeit von Art. 183(2+3) und Art. 184(2+3) zugunsten von
Schiedsgerichten mit Sitz im Ausland wiirde deshalb begriisst, wobei klarzustellen ware, dass sich
die Zustandigkeit nach dem Ort der Vollstreckung bzw. nach dem Ort der Beweisaufnahme richtet.

23S, oben Ziff. 49
24S, oben Ziff. 19.
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t. Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgericht

Die vorgeschlagenen Regelungen in Art. 77 und revArt. 119b BGG werden grundsatzlich begriisst.

Nur ein Drittel der beteiligten Kanzleien beflirwortet eine lGber den Vorentwurf hinausgehende
Verwendung von Englisch in einer Weise, dass das Bundesgericht das Urteil im Anfechtungs- oder
Revisionsverfahren zusammen mit einer inoffiziellen englischen Ubersetzung erlassen soll.

Der Vorschlag im Vorentwurf, dass Rechtsschriften in Englisch verfasst werden diirfen, findet aber
grossmehrheitlich Zustimmung. Die vereinzelt gedusserte Befiirchtung, dass Beschwerden und
Revisionsgesuche kiinftig vermehrt durch ausldandische Anwaltskanzleien verfasst wiirden, wird
mehrheitlich nicht geteilt. Seit der Einfihrung des Regimes der Freizligigkeit fir Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwiélte innerhalb der EU/EFTA ist den beteiligten Kanzleien kein Auftritt einer
auslandischen Kanzlei vor einem schweizerischen staatlichen Gericht bekannt. Auch ist in Betracht
zu ziehen, dass angelsachsische Kanzleien ausserhalb des EU/EFTA Raumes schon jetzt nicht zur
Vertretung vor schweizerischen Gerichten berechtigt sind, zu welcher Gruppe sich Kanzleien aus
Grossbritannien in naher Zukunft gesellen werden. Schliesslich geht es bei der Revision auch nicht
um die Erhaltung von partikularen Gesichtspunkten, sondern um die Starkung der Attraktivitat des
Schiedsplatzes Schweiz.

Dem u.U. fehlenden rechtstechnischen Vokabular in der englischen Sprache fiir der Schweiz eigene
Rechtsbegriffe wird im Ubrigen gerade in internationalen Schiedsverfahren in englischer Sprache
mit Sitz in der Schweiz schon heute in konstanter Praxis entgegengewirkt, indem deutsche,
franzosische oder italienische Rechtsbegriffe als Klammerbegriffe den englischen Ausfiihrungen
hintangestellt werden. Auch die Beflirchtung von Qualitdtseinbussen erscheint entsprechend
kaum begriindet.

Im Zusammenhang mit VE Art. 77 Abs. 2bis BGG ist in Erwdgung zu ziehen statt von
«Rechtsschriften» von «Eingaben» zu sprechen, um den Wortlaut nicht zu eng zu fassen.

Wird unserem Anliegen nachgekommen und eine zentrale autorité d’appui geschaffen,? sind wohl
Art. 74, 75 und 77 BGG zu ergdanzen und der Rechtshilfeweg festzulegen.

u. Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008

Wird eine zentrale autorité d’appui geschaffen,?® wird festzulegen sein, ob die ZPO auch auf sie
Anwendung findet (Art. 1) und ob sie mindestens in Art. 356 in Abgrenzung zu den verbleibenden
Kompetenzen kantonaler Gerichte zu erwahnen ist. Zudem ware die sinngemasse Anwendbarkeit
von Art. 77 BGG (Verwendung von Englisch in Rechtsschriften) zu regeln.

Art. 251a lit. b: der Terminus «Absetzung» ist gegeniber «Abberufung» vorzuziehen
(gegebenenfalls zusammen mit einer Ergdnzung der Marginalie um «Absetzung» in Art. 370 ZPO).

25 S.
26 S.

oben Ziff. 6 ff.
oben Ziff. 6 ff.
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Art. 251 lit. e; Art. 356(1): s. oben Ziff. 55 zu Art. 193 IPRG betr. Ausgestaltung als Angelegenheit
der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

Art. 353(2): s. oben Ziff. 19 zu Art. 176(2) IPRG.

Art. 356(2)(a+b): s. oben Ziff. 6 ff. betr. Schaffung einer zentralen autorité d’appui.

Art. 358(1+2): s. oben Ziff. 23 f. zu Art. 178 IPRG betr. Formvorschrift.

Art. 367 und Art. 369: s. oben Ziff. 31 zu Art. 180 IPRG zum objektiven Standard des «Kennen-
Missen» als fristauslosendes Element, welcher Standard auch in der ZPO ausdriicklich statuiert

werden sollte und zur Frage des Revisionsgrundes bei Entdecken einer vorschriftswidrigen
Zusammensetzung des Schiedsgerichts nach Abschluss des Verfahrens.

Art. 370: s. oben Ziff. 29 zur Formvorschrift fiir die Abberufung.

Art. 373: s. oben Ziff. 34 zu revArt. 182(4) IPRG zum objektiven Standard des «Kennen-Missen»
als fristauslosendes Element fiir die Riigeobliegenheit.

Art. 375(2): Abs. 2 sollte im Rahmen dieser Revision dahingehend gedndert werden, dass die
«Vornahme sonstiger Handlungen» nicht auf solche des Schiedsgerichtes beschrankt ist, da z.B.
auch Schiedsinstitutionen u.U. auf eine Mitwirkung des staatlichen Gerichts / einer zentralen
autorité d’appui angewiesen sind. Entsprechend sollte besser von «Vornahme sonstiger
Handlungen im Rahmen des Schiedsverfahrens» gesprochen werden.

Art. 375(3): s. oben Ziff. 37 zu Art. 184 IPRG betr. die Anwendung/Berucksichtigung anderer
Verfahrensformen bei der Mitwirkung des staatlichen Gerichts bei der Beweisabnahme.

Art. 376(3): Die Revision sollte zum Anlass genommen werden, um ein redaktionelles Versehen zu
korrigieren. Auch in Abs. 3 dieser Bestimmung sollte von einer «iibereinstimmenden»
Schiedsvereinbarung gesprochen werden.?”

Art. 388(3): Die Neuerung wird begriisst.

Art. 390(1): s. oben Ziff. 19 betr. einheitliches Formerfordernis.

k* %k ¥ ¥ %

Abschliessend ersuchen wir Sie, sehr geehrte Frau Bundesratin, sehr geehrte Damen und Herren um
wohlwollende Priifung unserer Anliegen.

Mit freundlichen Grissen

beteiligte Anwaltskanzleien gemass Liste im Anhang

27 \/gl. z.B. BK-Pfisterer, Art. 376 ZPO N 29; BSK-Habegger, Art. 376 ZPO N 33.



Anhang

Liste der beteiligten Anwaltskanzleien (in alphabetischer Reihenfolge)

Name der Kanzlei

Standort(e)

Name des/der
unterzeichnenden
Anwaltes/Anwiiltin

Unterschrift(en)

Barandun von
Graffenried AG

Altendorf, Bern,
Zirich

Simone Hofbauer

Bratschi Wiederkehr

Basel, Bern,

Sandra de Vito Bieri

& Buob AG Lausanne, St.
Gallen, Zug,
Zirich
Gabriel Arbitration Zirich Dr. Simon Gabriel
Habegger Arbitration | Zirich Dr. Philipp Habegger M/ f
MInJ
Nater Dallafior Zirich Dr. Manuel Arroyo v

Pestalozzi
Rechtsanwalte

Geneve, Ziirich

Dr. Laurent Killias

Rechtsanwalte AG

Quinn Emanuel Zirich PD Dr. Thomas Werlen

Urquhart & Sullivan [
(Schweiz) GmbH

Ruoss Vogele Zlrich Pascale Gola

Staiger Zirich Philipp Kanzig

Walder Wyss AG

Basel, Bern,
Geneve,
Lausanne,
Lugano, Zirich

Micha Bihler (Zirich)
Dr. Maurice
Courvoisier (Basel)

Wenger & Vieli AG

Zurich

Dr. Urs Weber

Wiebecke
Anwaltsbiro

Zurich-Ktusnacht

Martin Wiebecke
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Frau Bundesratin

Simonetta Sommaruga

Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD
Bundeshaus West

3003 Bern

Per E-Mail an: ipr@bj.admin.ch

29. Mai 2017

Stellungnahme zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht
(Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Im Januar 2017 haben Sie uns eingeladen, zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale
Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit) Stellung zu nehmen. Diese Gelegenheit der Mei-
nungsausserung nehmen wir gerne wahr. economiesuisse nimmt gestitzt auf den Input der betroffe-
nen Mitglieder aus einer Ubergeordneten, gesamtwirtschaftlichen Sicht zur allgemeinen Stossrichtung
der Vorlage Stellung. In Bezug auf detailliertere Ausfihrungen verweisen wir auf die Stellungnahme
von ICC Switzerland, die wir vollumfanglich unterstitzen.

Position economiesuisse

economiesuisse begrisst die Stossrichtung der Revision des 12. Kapitels des IPRG. Das Regelwerk
ist bald 30 Jahre alt. Im Lichte der Entwicklungen in Lehre und Rechtsprechung ist Anpassungsbedarf
an den neusten Stand der internationalen Schiedsrechtspraxis und der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts damit gegeben. Es muss aber bertcksichtigt werden, dass das 12. Kapitel des IPRG eine
grosse Erfolgsgeschichte hinter sich hat und auch heute noch ein ausgezeichnetes Regelwerk fiir in-
ternationale Schiedsfalle mit Sitz in der Schweiz darstellt. Auch im Lichte des grundsatzlichen Revisi-
onsbedarfes im Sinne einer Nachfiihrung besteht damit keine unmittelbare Veranlassung, solche An-
passungen mit zeitlicher Dringlichkeit vorzunehmen.

economiesuisse Verband der Schweizer Unternehmen
Hegibachstrasse 47 Fédération des entreprises suisses
Postfach CH-8032 Ziirich Federazione delle imprese svizzere
Telefon +41 44 421 35 35 Swiss Business Federation

Telefax +41 44 421 34 34 www.economiesuisse.ch
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1 Ermittlung des konkreten Handlungsbedarfs

Die eingeleitete Revision sollte fir eine sorgfaltige Prifung genutzt werden, den konkreten Anpas-
sungsbedarf zu erarbeiten und aufzuzeigen. Ziel sollte es sein, den Erlass auf den neusten Stand der
internationalen Schiedsrechtspraxis zu bringen, damit die Schweiz in verschiedener Hinsicht wieder
eine Vorreiterrolle einnehmen kann, wie dies nach Erlass des IPRG im Jahr 1989 der Fall war.

2 Ziel: Forderung der Attraktivitat der Schweiz fiir Schiedsgerichtsverfahren

Die Schweiz als Schiedsplatz hat international gesehen noch immer eine starke Position. Die langjéh-
rige Tradition im Schiedsgerichtswesen und Attribute wie politische Stabilitat und Neutralitat, geogra-
phische Lage mitten in Europa und modernste Infrastruktur in den Stadten tragen zur fortdauernden
Attraktivitat der Schweiz als Standort fir Schiedsgerichte bei.

Der Wettbewerbsdruck steigt aber auch hier und die Schweiz muss sich bemthen, ihre starke Position
zu erhalten. Wichtig ist hierbei, dass die einschlagigen Rechtsgrundlagen fir internationale Schiedsver-
fahren, so das 12. Kapitel des IPRG, auf dem neusten Stand sind und dadurch die Attraktivitat erho-
hen.

Aus Sicht von economiesuisse bedeutet dies, dass bei der Revision des 12. Kapitels des IPRG insbe-
sondere auch darauf geachtet werden muss, dass das Gesetz den Erwartungen der Nutzer der interna-
tionalen Schiedsgerichtsbarkeit gerecht wird. Das Gesetz muss dafir die Basis fur die Durchfiihrung
effizienter und kostengunstiger Schiedsverfahren bilden und gleichzeitig den rechtsstaatlichen Rahmen
fur die Sicherstellung der Einhaltung von verfahrensrechtlichen Mindestgarantien bieten.

Das 12. Kapitel des IPRG hat diese Anforderungen in den letzten 30 Jahren weitestgehend erflillt; es
wurde international als eine sehr attraktive lex arbitri wahrgenommen, die in schiedsrechtsfreundlicher
Weise das Notwendige regelt. Die jetzige Revision hat auf diesem Erfolg aufzubauen und darf keines-
falls zu einer Verschlechterung der heutigen flexiblen Lésung fuhren.

Nebst Anpassungen in Bezug auf das Zusammenspiel der Schiedsgerichte mit den nationalen Justiz-
behdrden sind auch ganz grundlegende Anpassungen zielfihrend, so beispielsweise die Zulassung der
englischen Sprache im Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht (neu Art. 77 Abs. 2bis BGG). Econo-
miesuisse begrisst diese Mdglichkeit ausdriicklich, da sie zu einer klaren Steigerung der Attraktivitéat
des Schiedsplatzes Schweiz fur internationale Nutzer der Schiedsgerichtsbarkeit fihrt.

Abschliessend halten wir nochmals fest, dass economiesuisse der eingeleiteten Revision und ihrer
Stossrichtung positiv gegeniibersteht und sie unterstitzt. Sie bedeutet nicht nur fir den Schiedsplatz
Schweiz, sondern gerade auch fur den gesamten Wirtschaftsstandort Schweiz ein positives Signal.

Wir danken lhnen fur die Berlcksichtigung unserer Anliegen und stehen lhnen bei Fragen gerne zur
Verfligung.

Freundliche Griisse
economiesuisse

o~

o~

Thomas Pletscher Erich Herzog
Mitglied der Geschéftsleitung Stv. Leiter Wettbewerb & Regulatorisches
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Vernehmlassung zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das

internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)

Sehr geehrte Frau Bundesritin

Sehr geehrte Damen und Herren

Der Freiburger Anwaltsverband unterbreitet Ihnen nachfolgend seine Bemerkungen und Anregungen
im Zusammenhang mit der vorgesehenen Revision zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das

internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit).

. Allgemeines

Die Revision wird vom Freiburger Anwaltsverband grundsdtzlich positiv beurteilt. Ohne auf die
einzelnen Revisionspunkte einzugehen, erlaubt sich der Freiburger Anwaltsverband, vorab

nachfolgende Hinweise allgemeiner Natur zu machen:

Me Denis Schroeter, Batonnier | Bd de Pérolles 7, case postale 736, 1701 Fribourg | tél. 026 309 20 75
denis.schroeter@hartmanndreyer.ch | www.oaf.ch



1. Grundsétzliche Uberlegungen zur Alternativen Streiterledigung

Offenbar wird das 12. Kapitel des IPRG zum ersten Mal einer Gesamtiiberpriifung unterzogen. Der
Freiburger Anwaltsverband bedauert, dass diese Gelegenheit nicht genutzt wurde, um der
grundsétzlichen Frage nachzugehen, wie die Attraktivitdt der Schiedsgerichtsbarkeit im Allgemeinen
(sowohl bei internen als auch internationalen Verhéltnissen) gesteigert werden kann. Als Alternative
zur und Entlastung der staatlichen Gerichtsbarkeit kann die Schiedsgerichtsbarkeit auch ausserhalb
der (internationalen) Handelsschiedsgerichtsbarkeit einen erheblichen Beitrag zur Erreichung des
Rechtsfriedensziels leisten. Allerdings krankt die Schiedsgerichtsbarkeit an einer hohen
Kostenbarriere. Die bekanntermassen teuren Schiedsgerichtskosten mégen viele Rechtssuchende
nicht von den Vorteilen der Schiedsgerichtshbarkeit zu Uiberzeugen. Zwar hat die
Schiedsgerichtsbarkeit, nachdem die Kantone nach Erlass der eidgendssischen Zivilprozessordnung
ihre Gerichtskostentarife zum Teil signifikant erhdht haben, relativ an Attraktivitit gewonnen.
Nichtsdestotrotz bleibt diese Alternative zum staatlichen Rechtsschutz fiir breite Kreise der

Bevdlkerung angesichts ihrer Kosten unzugdnglich.

Der Freiburger Anwaltsverband kann in diesem Zusammenhang keinen konkreten Vorschlag
formulieren. Allerdings wird bedauert, dass die Revision nicht zum Anlass genommen wurde, um
diesbeziglich die pgrundsdtzliche Fragen zu erdrtern, ob und gegebenenfalls wie die
Schiedsgerichtsbarkeit kostengiinstiger gestaltet werden kann und/oder auch ausserhalb
internationaler Handelsstreitigkeiten mit hohen Streitwerten fiir ganz gewdhnliche Rechtssuchende

fruchtbar gemacht werden kann.



2. Allgemeiner Verweis auf den 3. Teil der ZPO

Der Freiburger Anwaitsverband nimmt Kenntnis von der Beibehaltung des offenen Dualismus
(erlduternder Bericht, Ziff. 1.3.1). Die gleiche Materie, welche sich lediglich durch den bestehenden
(bzw. eben fehlenden) Auslandsbezug unterscheidet, wird weiterhin zwei unterschiedlichen
Gesetzen unterstellt. Der Freiburger Anwaltsverband verheimlicht nicht, dass die in der Schweiz
aufgrund der foderalistischen Struktur historisch entstandene dualistische Konzeption letztlich
gekiinstelt wirkt. Es wird insofern bedauert, dass nicht auf das Prinzip des code unique gewechselt

wurde.

Stattdessen stellt der Freiburger Anwaltsverband fest, dass Regelungen aus dem 3. Teil der ZPO,
welche die Binnenschiedsbarkeit betreffen, im Rahmen der vorliegenden Revision in das 12. Kapitel
des IPRG wortgleich Gbernommen werden. Diese Parallelitdt wird grundséatzlich begriisst, nicht
zuletzt weil der Freiburger Anwaltsverband der Meinung ist, dass weder aufgrund der Rechtsnatur
noch aufgrund der Bedirfnisse der Parteien noch der sonstigen Interessenlage sich die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit grundsatzlich von der Binnenschiedsgerichtsbarkeit unterscheidet. Erstaunt ist
der Freiburger Anwaltsverband freilich, dass einzelne kldrende Regelungen aus dem 3. Teil der ZPO
im Rahmen der Revision ibernommen werden (z.B. in Art. 180 IPRG betreffend Ablehnung und
Abberufung oder Art. 190a betreffend Revision). Andere Bestimmungen aus dem 3. Teil der ZPO,
welche im Sinn dispositiven Rechts auch bei der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit eine
Daseinsberechtigung hédtten (z.B. 364, 365, 366, 371, 372, 376, 377, 378, 380, 385 ZPO), werden
dagegen gerade nicht iibernommen; das 12. Kapitel des IPRG bleibt in diesen Punkten lickenhaft.
Um ganz banal zu bleiben: Die Fragen, ob vor dem Schiedsgericht eine Forderung in Verrechnung
gebracht oder diese widerklageweise gefordert werden kann, bedarf auch im Bereich der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit einer Antwort in der lex orbitri, zumindest im Sinn einer
dispositiven Auffangregel fiir den Fall, dass die Parteien direkt oder durch Verweis auf eine

Verfahrensordnung nichts vereinbart haben.

Der Freiburger Anwaltsverband hatte sich in diesem Zusammenhang zumindest gewiinscht, dass im

Sinn eines Wertungsgleichlaufs zwischen nationaler und internationaler Schiedsgerichtsbarkeit das



12. Kapitel des IPRG eine Bestimmung enthélt, wonach bei Liicken die Regeln des 3. Teils der ZPO

ergianzend zur Anwendung kommen.! Dies hitte auch unndtige Wiederholungen vermieden.

Im Ubrigen erachtet es der Freiburger Anwaltsverband fiir sinnvoll, wenn zumindest in einer
allfélligen Botschaft zum Gesetz darauf hingewiesen wird, dass gleichlautende Bestimmungen des
12. Kapitels des IPRG und des 3. Teils des ZPO auch im gleichen Sinn zu verstehen sind. Es sollte
verhindert werden, dass die Rechtsprechung zu einer Bestimmung anders ausféllt als diejenige zur

Parallelbestimmung im anderen Gesetz.

3. Erhbhung der Attraktivitdt des Schiedsortes Schweiz: Raschere Schiedsbeschwerdeverfahren

Der Freiburger Anwaltsverband teilt die Einschidtzung, dass die Attraktivitdit der Schweiz als
Schiedsort erhalten bleiben muss. Gerade bei der Handelsschiedsgerichtbarkeit wird aber die
Raschheit des Schiedsverfahrens entscheidend fiir die Wahl des Schiedsortes Schweiz sein. Die
Parteien lassen sich die Schiedsgerichtsbarkeit viel kosten. Bei der Wahl| des Standortes werden sie
sich primir an der erwartenden Qualitdit der Rechtsprechung sowie an der Raschheit der
Entscheidfindung orientieren. In diesem Zusammenhang wurde in der Literatur erwdhnt, dass die
Raschheit auch durch Verzicht auf Rechtsmittel an staatliche Gerichte erreicht werden kénnte. Das
mag grundsitzlich stimmen, birgt aber umgekehrt die Gefahr, dass die Qualitdt der Schiedsspriiche
bei fehlender Uberpriifungsméglichkeit leiden und damit langerfristig dem Schiedsort Schweiz
schaden kénnte. Daher glaubt der Freiburger Anwaltsverband, dass der Zugang zum staatlichen
Gericht zur Uberpriifung des Schiedsspruchs (aber auch im Rahmen der staatlichen Rechtshilfe)
gewihrleistet sein muss. Der Freiburger Anwaltsverband ist aber im Hinblick auf die Attraktivitat des
Schiedsortes Schweiz der Meinung, dass solche staatlichen Verfahren besonders rasch durchgefiihrt
werden miissen. Es wird daher vorliegend angeregt, dass insbesondere bundesgerichtliche
Beschwerdeverfahren entsprechend rasch beurteilt werden und die zustdndigen Behdrden mit

hierflir geniigendem Personal ausgestattet sind. Eine entsprechende Aufdotierung des

! Z.B. kénnte die Bestimmung so lauten: «Die Bestimmungen tber die
Binnenschiedsgerichtsbarkeit (Art. 353 ff. ZPO) gelten auch bei der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, soweit dieses Kapitel des Gesetzes nichts anderes vorsieht.»



Bundesgerichts, allenfalls ergdnzt mit dem gesetzlichen Auftrag, Schiedsbeschwerden beschleunigt

zu behandeln, kbnnte daher fur die Attraktivitat des Schiedsortes Schweiz niitzlich sein.

4.  Zentralisierung Juge d’appui

Im erlduternden Bericht (Ziff. 1.3.2 in fine) wird die Schaffung eines nationalen Juge d’appui
diskutiert, die Idee aber schliesslich verworfen. Auch der Freiburger Anwaltsverband ist der Meinung,
dass sich ein nationaler Juge d’appui nicht rechtfertigt. Trotzdem stellt der Freiburger
Anwaltsverband fest, dass die lokalen staatlichen Gerichte bisweilen bei einfachen
schiedsgerichtlichen Fragestellungen stark (iberfordert sind, vermutlich weil derartige Verfahren
nicht sehr haufig vorkommen. So kann sich das einfache Anliegen, das Gericht médge die

Schiedsrichter benennen, zum Teil ungebihrlich in die Lénge ziehen.

Der Freiburger Anwaltsverband ist daher der Meinung, dass es sich rechtfertigen kbnnte, in diesem
Punkt in die kantonale Organisationsautonomie einzugreifen und Art. 356 Abs. 2 ZPO dahin gehend
zu dndern, dass die Funktion des Juge d’appui von einem kantonalen Gericht wahrzunehmen ist, das
fiir den gesamten Kanton zustandig ist, dass also pro Kanton ein einziger Juge d’appui besteht. Damit
wire gewdhrleistet, dass zumindest fir den gesamten Kanton immer die gleiche Behdrde derartige
(je nach Kanton nicht sehr haufig vorkommende) Entscheide fallt und eine entsprechende Ubung

entwickeln kann.



ll. Bemerkungen zu den einzelnen Revisionsbestimmungen

Der Freiburger Anwaltsverband ist mit den meisten Revisionsvorschldgen einverstanden.
Nachfolgend &dussert er sich daher nur zu Punkten, bei welchen Vorbehalte bestehen oder sonst

Bemerkungen angezeigt erscheinen:

Art. 176 Abs. 1 IPRG:

Einverstanden, die Rechtsprechung scheint denn auch zuletzt in diese Richtung zu tendieren (vgl.

BGer 4A_143/2015 E. 1.1, mit Bemerkungen Goksu, BR/DC 2016, S. 184 f.).

Art. 176 Abs. 2 IPRG, 353 Abs. 2 ZPO:

Es ist nicht ersichtlich, inwiefern das Formerfordernis fiir ein Opting-out mit der vorgeschlagenen
Anderung massvoll gelockert wiirde. Der Freiburger Anwaltsverband regt vielmehr an, auf das
Erfordernis der «Ausdriicklichkeit» zu verzichten und stattdessen «nur» Schriftlichkeit
vorauszusetzen. Tatsdchlich scheint denn auch das Erfordernis der «Ausdriicklichkeit» in der Praxis

Probleme zu bereiten.

Art. 178 Abs. 1 IPRG, 358 Abs. 1 ZPO:

Der Freiburger Anwaltsverband ist mit dem Anliegen grundsétzlich einverstanden, stellt sich aber die
Frage, ob die Einfiihrung dieser einseitigen Schriftlichkeit nicht zu Anerkennungsschwierigkeiten des
Schiedsspruchs im Ausland fiihrt. Gemiss Art. Il Abs. 1 NYU bediirfen Schiedsspriiche der
Schriftlichkeit, und die fehlende Schriftlichkeit ist ein Anerkennungshindernis gemdss Art. V Ziff. 1 lit.
a NYU, weshalb die formellen Anforderungen an die Schiedsvereinbarung gemass Art. 178 Abs. 1
IPRG und Art. Il NYU gleichlautend sein sollten. Es gilt jedenfalls zu verhindern, dass in der Schweiz

Schiedsspriiche ergehen kénnen, die gemiss NYU nicht anerkennungsféhig sind.

Ebenfalls ist zu beachten, dass das Schriftlichkeitserfordernis vor allem auch der Klarheit dient: Das

Vorliegen einer Schiedsvereinbarung soll einfach und mit einer gewissen praktischen Sicherheit



beurteilt werden konnen (Girsberger, Basler Kommentar, Art. 358 ZPO N 7; Goksu,
Schiedsgerichtsbarkeit, 2014, N 545; Berger/Kellerhals, International and Domestic Arbitration in
Switzerland, 2015, N 414). Die vorgeschlagene Regel kénnte nun dazu fiilhren, dass sich das
Schiedsverfahren schon wegen der Eintretensfrage, ob (Uberhaupt eine formgiiltige

Schiedsvereinbarung vorliegt, (iber Gebiihr verzbgert.

Art. 178 Abs. 4 IPRG, 358 Abs. 2 ZPO:

Der Freiburger Anwaltsverband begriisst ausdriicklich die vorgeschlagene Regelung.

Art. 179 IPRG, Streichung Verweis auf ZPO:

Die Streichung des Verweises wird nicht begrisst, weil sie Rechtsunsicherheit schafft in dem Sinn,
dass in allen anderen Regelungsbereichen, wo das 12. Kapitel des IPRG liickenhaft ist, sich die Frage
stellt, ob auf den 3. Teil der ZPO zwecks Liickenfiillung zuriickgegriffen werden kann oder eben nicht.
Indem der Gesetzgeber bei einzelnen Fragestellungen den Wortlaut aus dem 3. Teil der ZPO
tibernimmt (und in anderen nicht), wird diese Rechtsunsicherheit (Analogieschluss oder
Umkehrschluss?) verstédrkt. Vorzuziehen wiére daher ein genereller Verweis auf den 3. Teil der ZPO

(vgl. oben Ziff. ., 3.).

Art. 179 IPRG, fehlende Sitzbezeichnung:

Die neue Regel wird ausdriicklich begriisst. Bei fehlender Sitzbezeichnung wihlt gewissermassen der
Klidger mittels Schiedsklage den Sitz des Schiedsgerichts aus. In der Literatur wurde denn auch schon
vertreten, dass selbst bei fehlender Sitzbezeichnung ein Schiedsverfahren in der Schweiz muss

durchgefiihrt werden kdnnen (vgl. Goksu, Schiedsgerichtsbarkeit, 2014, N 455).



Art. 180 Abs. 4 IPRG (und 369 Abs. 4 ZPO):

Die Regel wird ausdriicklich begriisst. Immerhin ware aus redaktioneller Sicht der Ausstandsgrund
auch in Art. 190a IPRG (z.B. als Abs. 1 lit. ¢) aufzunehmen, damit der Leser dort gleich alle

Revisionsgriinde vor Augen hat. Das Gleiche ware in Art. 396 ZPO zu tun.

Art. 183 Abs. 2 IPRG:
Die Revision wird begriisst.

Der Freiburger Anwaltsverband verweist indes auf ein anderes Problem in diesem Zusammenhang,
das gesetzgeberisch geldst werden sollte: Die Form der staatlichen Mitwirkung ist nicht klar (vgl.
etwa Stacher, Einflihrung in die internationale Schiedsgerichtsbarkeit der Schweiz, 2015, N 371).
Wohl leistet das staatliche Gericht die Mithilfe bei der Durchsetzung von vorsorglichen Massnahmen
des Schiedsgerichts. In welcher Verfahrensart dies aber geschieht, ist nicht geklart. In Frage kommt
das eigentliche Vollstreckungsverfahren (Art. 335 ff. ZPO), wobei alsdann der Massnahmenentscheid
des Schiedsgerichts genau den gleichen Stellenwert erhielte wie der Massnahmenentscheid eines
staatlichen Gerichts. Denkbar ist aber auch eine Art «Rechtshilfe», wie sie im Bereich der
internationalen Amtshilfe vorkommt; so wird vertreten, dass im Rahmen der staatlichen Mitwirkung
das staatliche Gericht den Massnahmenentscheid des Schiedsgerichts in einen vollstreckbaren Titel
umwandelt (Berger/Kellerhals, international and Domestic Arbitration in Switzerland, 2015, N 1270),
da dieser nicht als Vollstreckungstitel gilt (Girsberger/Voser, International Arbitration, Comparative
and Swiss Perspectives, 2016, N 1148). Die Frage (Vollstreckungsverfahren oder
«Amtshilfeverfahren»?) kann dabei durchaus von Relevanz sein: Vollstreckt der staatliche Richter
«lediglich», dann prift er nur die Vollstreckbarkeit (Art. 341 Abs. 1 ZPO) und ordnet dann die
Vollstreckungsmassnahmen an (inshesondere Art. 343 ZPO). Ausgeschlossen wdre bei dieser
Konstellation aber die inhaltliche Uberpriifung des Entscheids oder die sog. «Transponierung» in
Massnahmen, die dem staatlichen Recht bekannt sind (z.B. wenn das Schiedsgericht eine «astreinte»
anordnet). Wird die staatliche Mithilfe als Vollstreckungsverfahren im Sinn von Art. 335 ff. ZPO
verstanden, dann durfte der schiedsgerichtliche Massnahmenentscheid bei Geldforderungen zudem
als (definitiver) Rechtsoffnungstitel gelten, was aber — soweit ersichtlich — nicht vertreten wird. Bei
einer «amthilfemissigen» Mithilfe ordnet dagegen der staatliche Richter gleichsam nochmals
(bestdtigende oder modifizierende) Massnahmen an. Jedenfalls besteht diesbeziiglich eine

praktische Unsicherheit, die im Rahmen der Revision geklért werden sollte.
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Art. 187 Abs. 1 IPRG:

Nicht einverstanden mit der vorgeschlagenen Regel. Im gesamten IPR ist von «anwendbarem Recht»
die Rede, selbst im Randtitel von Art. 187 Abs. 1 IPRG. Die neue Sprachregel wirft mithin die Frage
auf, ob die «gewdhiten Rechtsnormen» etwas anderes meint als das «gewdhlte Recht». Sprachlich
scheint «gewdhlte Rechtsnormen» denn tatsdchlich auch weniger weit zu gehen: Jedenfalls nach
schweizerischem Rechtsverstandnis umfasst die Rechtsordnung mehr als nur das einschlagige,
niedergeschriebene Regelwerk der Rechtsnormen, namlich auch Rechtsprechung und bewéhrte
Lehre (Art. 1 ZGB). Sollten die Parteien nur Rechtsnormen wéhlen (z.B. das OR oder SIA-Normen),
wirde sich daher die Frage stellen, was mit prézisierendem oder liickenfiillendem Richterrecht zu tun
ist und ob die entsprechende Literatur beriicksichtigt werden darf, also von der Rechtswahl erfasst

ist.

Im Ubrigen wird auch unter geltendem Recht soweit ersichtlich von niemandem bestritten, dass die
Parteien ihr Rechtsverhdltnis besonderen Regelwerken unterstellen kdnnen (vgl. etwa

Berger/Kellerhals, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 2015, N 1382 ff.).

Die vermeintlich nur redaktionelle Anderung schafft daher nach Meinung des Freiburger

Anwaltsverbands Verwirrung in einem bewdhrten System, ohne erkennbaren Mehrwert.

Art. 189 Abs. 3 IPRG:

Die neue Regel wird abgelehnt. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung erscheint richtig: Die

Schiedsrichter kénnen nicht in eigener Sache einen Schiedsspruch féllen.

Insbesondere erachtet es der Freiburger Anwaltsverband aber als unzuldnglich, dass sich die Parteien
gegen einen solchen Schiedsspruch (in eigener Sache der Schiedsrichter) nicht einmal (mittels
Beschwerde) wehren kodnnen. Im Sinn einer Minimalldsung misste daher zumindest die

Beschwerdemadglichkeit in Analogie zu Art. 393 lit. f ZPO vorgesehen werden.
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Art. 189a IPRG:

Die neue Bestimmung wird grundsatzlich begriisst. Allerdings ist — analog zu Art. 388 Abs. 2 ZPO —
auch eine absolute .  Frist vorzusehen, da sich die Notwendigkeit von
Berichtigung/Erlduterung/Erganzung regelmadssig im Rahmen der Vollstreckung des Schiedsspruchs
manifestieren dlrfte. Die relative Frist von 30 Tagen wird unter dieser Prémisse den praktischen

Bedirfnissen nicht gerecht.

Art. 190a IPRG:

Die Regel wird ausdriicklich begriisst. Aus Griinden der Anwenderfreundlichkeit sollte aber auch der
Revisionsgrund des neu vorgeschlagenen Art. 180 Abs. 4 IPRG (Entdeckung Ablehnungsgrund nach
Abschluss des Verfahrens) in Art. 190a IPRG (sowie in Art. 396 ZPO) erwdhnt werden.

Der Freiburger Anwaltsverband versteht nicht, weshalb kein textlicher Gleichlauf mit Art. 396 ZPO
besteht, insbesondere weshalb der Revisionsgrund von Art. 396 Abs. 1 lit. ¢ ZPO (Unwirksamer

Vergleich) sowie von Art. 396 Abs. 2 ZPO (EMRK-Verletzung) nicht in Art. 190a IPRG figuriert.

Art. 77 Abs. 1 BGG:

Die Regel wird ausdriicklich begrisst.

Art. 77 Abs. 2°* BGG:

Die Regel wird ausdriicklich abgelehnt.
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Art. 251a und 356 Abs. 3 ZPO:

Die Regel wird ausdriicklich begriisst.

Wir danken fiir Ihre Bemiihungen und lhre Kenntnisnahme.

Genehmigen Sie, sehr geehrte Frau Bundesrdtin, sehr geehrte Damen und Herren, den Ausdruck

unserer vorziglichen Hochachtung.

Im Auftrag des Freiburger Anwaltsverbandes

prof.Dr. Tarkan GBk;u: -
: __‘_‘_‘_h-_‘_'_'_“"——-—-__
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Rechtsanwalt, Lehrbeauftragter an der Universitét Freiburg
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Einseitige, insbesondere testamentarische Schiedsklauseln nach der (geplanten) Reform zur Inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit

von Prof. Dr. Ulrich Haas / Wiss. Ass. Jeffrey Brosi, Universitdt Ziirich

1. Einleitung

Der (Schweizer) Bundesrat will die Schweiz als einen der weltweit fihrenden Schiedspldtze noch at-
traktiver gestalten und hat hierzu am 11. Januar 2017 einen Vorentwurf zu entsprechenden Ande-
rungen des Bundesgesetzes Uber das Internationale Privatrecht (IPRG) in die Vernehmlassung ge-
schickt. Die Vernehmlassung dauerte bis zum 31. Mai 2017. Ziel des Vorentwurfes ist es, einerseits
wesentliche von der Rechtsprechung erarbeitete Grundséatze gesetzlich zu verankern und zum ande-
ren das 12. Kapitel des IPRG (noch) anwender- und schiedsfreundlicher auszugestalten. Im Mittel-
punkt des vorliegenden Beitrags steht die Erganzung des Art. 178 IPRG um einen Abs. 4, der kiinftig
wie folgt lauten soll:

,(4) Fiir Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschdften gelten die Bestimmungen
dieses Kapitels sinngemdss. “

Flankiert wird diese Anderung durch eine (inhaltsgleiche) Anpassung des nationalen Schiedsrechts,
namlich des Art. 358 ZPO. Dieser wird um folgenden neuen Abs. 2 erganzt:

»(2) Fiir Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschdften gelten die Bestimmungen
dieses Teils sinngemdss.

Der erlduternde Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (iber das Internationale Privatrecht (Inter-
nationale Schiedsgerichtsbarkeit) verweist darauf, dass es auf der Basis der vorgenannten Vorschrif-
ten kinftig moglich sein soll, die Schiedsgerichtsbarkeit auch durch einseitige Rechtsgeschafte —
rechtssicher — anzuordnen.?

2. Begrifflichkeiten

Das IPRG in seiner aktuellen Fassung verwendet — anders etwa als das (mit Inkrafttreten der ZPO
aufgehobene)® Konkordat tiber die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. August 1969 (SchKonK) — nur den
Begriff der Schiedsvereinbarung. Das SchKonK unterschied demgegeniiber noch zwischen dem
,Schiedsvertrag” und der ,Schiedsklausel” (siehe Art. 4 Abs. 1 SchKonk). Der Begriff Schiedsvertrag
bezog sich dabei auf die Vereinbarung der schiedsgerichtlichen Entscheidungszustandigkeit fir eine
bereits bestehende Streitigkeit.* Der Begriff ,Schiedsklausel“ stand demgegeniiber fiir eine schieds-
gerichtliche Entscheidungszustandigkeit betreffend kiinftige Streitigkeiten.” Da fiir beide Alternativen
im IPRG die identischen Regeln gelten, verwendete das IPRG bislang nur den (neutralen) Oberbegriff

! Siehe die Medienmitteilung des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement EJPD vom 11.1.2017.

? Erluternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 11.

* BSK-IPRG/HOCHSTRASSER/FUCHS, 3. Aufl. 2013, Einl. 12. Kap., N. 156; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilpro-
zessrecht, 2. Aufl. 2013, § 29 N. 4; DIKE-Komm-ZPO/ScHWANDER, 2. Aufl. 2016, Art. 402 N. 4.

4 JoLipboN, Commentaire du Concordat suisse sur I'arbitrage, 1984, 110; LANz, Das Konkordat tiber die Schiedsge-
richtsbarkeit vom 27. Méarz 1969, 1971, 20.

> JoupboN, Commentaire du Concordat suisse sur I'arbitrage, 1984, 111; LANz, Das Konkordat tiber die Schiedsge-
richtsbarkeit vom 27. Méarz 1969, 1971, 20.
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,,Schiedsvereinbarung”.6 Die Reform fihrt nunmehr den Begriff der ,,Schiedsklausel“ erstmals in das

IPRG ein und stellt damit klar, dass einseitige Schiedsverfiigungen nur fiir kiinftige und nicht fir be-
reits bestehende Streitigkeiten getroffen werden kénnen.

Ill

3. Einseitige Schiedsklauseln

Nach Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG (bzw. Art. 358 Abs. 2 VE-ZPO) sind einseitige Schiedsklauseln solche in
,einseitigen Rechtsgeschaften”. Damit knlipft der Gesetzgeber an der aus der allgemeinen Rechtsge-
schaftslehre bekannten Unterscheidung zwischen ein- und mehrseitigen Rechtsgeschaften an.’

a) Blick in auslandische Rechtsordnungen

Die Einfiihrung des Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG ist — rechtsvergleichend besehen — kein Neuland. Viel-
mehr kennen auch das 6sterreichische (§ 581 Abs. 2 5ZPO)® oder das deutsche Recht (§ 1066 dtzZPO)®
ein vergleichbares ,Sonderregime”. Allerdings ist das durch Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG geschaffene Son-
derrecht flr einseitige Schiedsklauseln — zumindest auf den ersten Blick — deutlich enger als dasjeni-
ge im Osterreichischen oder deutschen Recht. Die auslandischen Bestimmungen beziehen sich nam-
lich nicht nur auf Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschéften (insbesondere letztwillige Verfu-
gungen). Vielmehr schaffen diese auslandischen Vorschriften ein Sonderregime (fir das Zustande-
kommen und die zu beachtenden Formanforderungen) fiir jegliche schiedsgerichtliche Entschei-
dungszustandigkeit, die nicht auf einer ,Vereinbarung” bzw. einem ,Vertrag” beruht. Einbezogen in
den Anwendungsbereich etwa des deutschen § 1066 dtZPO ist — weil nicht auf einer ,Vereinbarung”
beruhend — auch die Einfiihrung der schiedsgerichtlichen Entscheidungszustdndigkeit durch sat-
zungsandernden Beschluss der Gesellschafterversammlung (in der GmbH) oder Hauptversammlung
(in der AG)." Die dsterreichische bzw. deutsche Vorschrift ist mithin eine Auffangnorm fir samtliche
Formen der Privatautonomie, die rechtsgeschaftliche Bindungswirkungen jenseits eines Vertrages
begriinden. Neben der Anerkennung dieser anderen Formen der Privatautonomie als gleichwertige
Alternativen zur Vertragsautonomie liegt die eigentliche Bedeutung des § 1066 dtZPO und des § 581
Abs. 2 6ZPO darin, die auf (schuldrechtliche) Vertrage zugeschnittenen Formanforderungen fir die
Begriindung der schiedsgerichtlichen Entscheidungszustdndigkeit auszuschalten und durch die ent-
sprechenden (systemkonformen) materiell-rechtlichen Formvorschriften (etwa des Erbrechts oder
des Gesellschaftsrechts) zu ersetzen.'!

b) Die Reichweite des Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG

6 MULLER, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland, 2013, Art. 178 N. 4; BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art.
178 N. 2; KAUFMANN-KOHLER/RIGOzZzI, International Arbitration: Law and Practice in Switzerland, 2015, N. 3.04-
3.06.

7 Siehe zur Unterscheidung zwischen ein- und mehrseitigen Rechtsgeschaften etwa KuKo-OR/WIEGAND/HURNI,
2014, Einl. zu Art. 1-40g, N. 7 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. I, 10. Aufl. 2014, Rn. 129 ff.; SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2016,
Rn. 3.04: ,Einseitige Rechtsgeschdfte enthalten die Willenserkldrung nur einer Person.”

® Die Vorschrift lautet: ,Die Bestimmungen dieses Abschnitts sind auch auf Schiedsgerichte sinngemdss anzu-
wenden, die in gesetzlich zuldssiger Weise durch letztwillige Verfiigungen oder andere nicht auf Vereinbarung
der Parteien beruhende Rechtsgeschdfte oder durch Statuten angeordnet werden.”

° Die Vorschrift lautet: ,,Fiir Schiedsgerichte, die in gesetzlich statthafter Weise durch letztwillige oder andere
nicht auf Vereinbarung beruhende Verfiigungen angeordnet werden, gelten die Vorschriften dieses Buches ent-
sprechend.”

1% Siehe hierzu Haas, in Backstiegel/Kréll/Nacimiento (Hrsg) Arbitration in Germany, 2. Aufl. 2015, § 1066 Rn. 29
ff.; siehe entsprechend flr das Gsterr. Recht KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsver-
fahrensrecht |, 2011, Rn. 3/328 ff.

" siehe fiir das dt. Recht Haas, in Bockstiegel/Kréll/Nacimiento (Hrsg) Arbitration in Germany, 2. Aufl. 2015, §
1066 Rn. 1; siehe fiir das dsterr. Recht KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrens-
recht |, 2011, Rn. 3/334 f.



Der Schweizer Reformgesetzgeber selbst flhrt als Beispiele fiir einseitige Rechtsgeschafte i.S. des Art.
178 Abs. 4 VE-IPRG , Testamente, Stiftungserrichtungsakte, Preisausschreibungen oder Trusts“ an.™
Wie die Begriindung der schiedsgerichtlichen Entscheidungszustdndigkeit auf gesellschaftsrechtlicher
Grundlage nach dem schw. IPRG einzuordnen ist, ist demgegeniber fraglich. Der Abschluss eines
Gesellschaftsvertrages (in dem eine Schiedsklausel enthalten ist) bzw. der Erwerb von neuen oder
bestehenden Gesellschaftsanteilen lasst sich nicht als ,einseitiges Rechtsgeschaft” qualifizieren.™
Besonders problematisch erscheint die Einordnung eines Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lung, mit dem eine statutarische Schiedsklausel nachtraglich eingefiihrt wird. Ordnet man die Be-
schlussfassung nicht als ,einseitiges Rechtsgeschaft” ein, miisste jeder Gesellschafter der Statuten-
anderung zustimmen, damit von einer ,Vereinbarung” gesprochen werden kann. Damit kdnnte eine
Minderheit die nachtrdgliche Einfihrung einer statutarischen Schiedsklausel blockieren. Gesell-
schaftsrechtlich (etwa aus Griinden des Minderheitenschutzes) oder verfahrensrechtlich angezeigt ist
eine derartige Statutenversteinerung jedenfalls nicht.** Dass die auf schuldrechtliche Vereinbarung
zugeschnittenen schiedsgerichtlichen Regelungen nicht auf die durch Gesellschaftsautonomie be-
griindeten Schiedsklauseln passen, ist auch im schweizerischen Recht anerkannt.”” Der Vorentwurf
des Bundesrats vom 28. November 2014 zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrechts) sieht
(in Art. 697/ VE—OR)16 vor, dass — grundsatzlich — eine statutarische ,Schiedsklausel gegeniiber allen
Aktiondren, der Gesellschaft und den Organen verbindlich ist.“ Folge dieser Bestimmung ist, dass neu
hinzukommende Gesellschafter mit dem Erwerb der Gesellschafterstellung ipso iure, d.h. ohne ein
zusatzliches Zustimmungs- oder Formerfordernis der Schiedsklausel (allein kraft Gesellschaftsrecht)
unterliegen.’” Ob und wie sich diese Erkenntnis auf Art. 178 IPRG auswirkt, hat der Reformgesetzge-
ber offen gelassen. Er hat durch die Sonderbestimmung fiir Schiedsklauseln auf der Grundlage eines
,einseitigen Rechtsgeschafts” das Problem, dass die Privatautonomie auch in anderen Gestaltungs-
formen als einer Vereinbarung zum Ausdruck kommen kann, leider nur teilweise geldst.

4. (Verfahrensrechtliche) Legitimation der einseitigen Schiedsverfiigung

Der Reformgesetzgeber ist der Ansicht, dass sich die Legitimationsgrundlagen einer einseitigen
Schiedsverfligung im Grundsatz nicht von einer in einem Vertrag enthaltenen Schiedsvereinbarung
unterscheiden und dass — daher — auch schon bislang die einseitige Schiedsverfligung unter den au-
tonom auszulegenden (Verweisungs-)Begriff ,Schiedsvereinbarung” subsumiert werden konnte.*®
Dies trifft richtiger Ansicht nach zu; denn der in Art. 178 IPRG verwendete Begriff der ,,Schiedsverein-
barung” verlangt lediglich einen hinreichenden Akt der Selbstbestimmung, durch den der Wille, sich
der Schiedsgerichtsbarkeit unterstellen zu wollen, zum Ausdruck kommt. Voraussetzung fiir den
funktional zu deutenden Begriff der ,Schiedsvereinbarung” ist mithin lediglich eine (ausreichende)

2 Erliuternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 20.

B Fir die Einordnung als Sonderfall einer Schiedsvereinbarung kraft Verweisung, BERGER/KELLERHALS, Internatio-
nal and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl. 2015, N. 465; so auch BUCHLER/VON DER CRONE SZW 3/2010,
261, 265 f.

" RITTER, Einheitliche Entscheidung gesellschaftsrechtlicher Beschlussanfechtungsklagen vor Schiedsgerichten,
2015, N. 534 ff., insb. 574 ff. und 645 f.

' Siehe insbesondere RITTER, Einheitliche Entscheidung gesellschaftsrechtlicher Beschlussanfechtungsklagen
vor Schiedsgerichten, 2015, N. 670 ff., vgl. auch BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 69: beruht nicht
auf Vereinbarung, sondern Akt des Kérperschaftsrechts (als lex specialis).

'® Entspricht Im Entwurf vom 23. November 2016 Art. 697n Abs. 1 E-OR.

'7 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrechts) vom 23. November 2016, BBI 2017, 546; siehe
auch BGer (25.2.2016) 4A_492/2015, E. 3.4.3.

'8 Erliuternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 20.



parteiautonome Grundlage,™ die sich — wie ein Blick in das Privatrecht zeigt — nicht in der Vertrags-
freiheit erschopft. Vielmehr umfasst der Begriff der ,Schiedsvereinbarung” auch andere funktions-
dquivalente Formen der Privatautonomie.?® Die durch ein einseitiges Rechtsgeschaft erzeugte rechtli-
che Bindung sowie der in der ,Umsetzung” dieses Rechtsgeschafts zum Ausdruck kommende Wille
der Beteiligten zur Selbstbestimmung unterscheiden sich namlich bei ein- und zweiseitigen Rechtsge-
schaften im Grundsatz nicht. So zeitigt beispielsweise ein Testament mit Eintritt des Erbfalls Bin-
dungswirkung fiir die Erben. Diese den Erben einseitig aufgedrangten rechtlichen Wirkungen kénnen
diese aber annehmen oder (ex tunc) zuriickweisen, indem sie die Erbschaft nach Art. 566 ff. ZGB aus-
schlagen.” Sinn und Zweck der Ausschlagung ist es gerade, den Erben vor Fremdbestimmung durch
den Erblasser zu schiitzen.? In der unterlassenen Ausschlagung bzw. der Annahme der Erbschaft
kommt mithin der Wille des Erben, an das Testament (und die darin enthaltene Schiedsklausel) ge-
bunden zu sein, ebenso klar zum Ausdruck wie bei der Annahme eines durch einen Vertrag zugun-
sten Dritter begriindeten schiedsbefangenen Rechts, der Einlassung vor einem Schiedsgericht oder
der Annahme eines Vertragsangebots, in dem eine Schiedsklausel (direkt oder kraft Verweisung)
inkorporiert ist.”®> Der Freiheitsgrad, mit dem die Streiterledigung durch ein Schiedsgericht von den
Beteiligten akzeptiert wird, ist in allen vorgenannten Fallen vergleichbar. Die etwa in der Testierfrei-
heit zum Ausdruck kommende Parteiautonomie ist daher m.a.W. gegeniber der Vertragsfreiheit
nicht von einer minderen Qualitat.

Mitunter wird versucht, die mangelnde Statthaftigkeit testamentarischer Schiedsanordnungen mit-
hilfe sonstiger verfassungsrechtlicher Erwagungen zu begriinden. So wird etwa darauf verwiesen,
dass die Zulassigkeit einseitiger Schiedsklauseln in letztwilligen Verfligungen durch den Erblasser
abzulehnen sei, ,da ein solches Vorgehen dem verfassungsmdssigen Recht auf unentgeltliche Rechts-
pflege (Art. 29 Abs. 3 BV) und bei Prozessarmut dem Anspruch auf effektiven Rechtsschutz (Art. 29a
BV) widerspricht.“** Dem ist in dieser Allgemeinheit sicherlich nicht zu folgen. Allenfalls dort, wo die
Rechtsdurchsetzung fiir den Einzelnen an der Kostenbarriere tatsachlich scheitert und andere Mog-
lichkeiten der Vorfinanzierung des Verfahrens ausscheiden, kann dariiber nachgedacht werden, ob —
quasi als ultima ratio — die Verbindlichkeit der Schiedsklausel ausnahmsweise entfallt.®

5. Abgrenzung nationales und internationales Schiedsrecht

19 BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 4b; RITTER, Einheitliche Entscheidung gesellschaftsrechtlicher
Beschlussanfechtungsklagen vor Schiedsgerichten, 2015, N. 663; ScHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln,
2011, N. 77; siehe flr das dt. Recht LG Munchen Il ZEV 2017, 274, 275; Haas ZEV 2007, 51, 53; flr das Osterr.
Recht KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrensrecht I, 2011, Rn. 3/87.

20 BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 4b; ausfihrlich ScHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln,
2011, N. 116 ff.

? RuscH, Die erbrechtlichen Gestaltungsrechte nach Er6ffnung des Erbganges, 1983, S. 55; DRUEY, Grundriss des
Erbrechts, 5. Aufl. 2002, § 15 Rn. 42.

2 SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 135; KIRCHHOFER, Erbschaftserwerb, Verwaltung und
Sicherung des Nachlasses vor der Erbannahme, 1968, 25, 27 f.; siehe zu den Motiven einer Ausschlagung der
Erbschaft etwa auch DRuUEY, Grundriss des Erbrechts, 5. Aufl. 2002, § 15 Rn. 23 f.; HaAs, in Bockstie-
gel/Kroll/Nacimiento (Hrsg) Arbitration in Germany, 2. Aufl. 2015, § 1066 Rn. 6.

2 ScHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 135; siehe auch BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art.
178 N. 63.

?* Siehe in diesem Sinne etwa SEILER, Die erbrechtliche Ungiiltigkeit, 2017, N. 102; in diesem Sinne auch SUTTER-
SoMM/GuT, Schiedsgerichte in Erbsachen: Die Sicht des Zivilprozessrechts, insbesondere die Frage der Zuldssig-
keit einseitiger (testamentarischer) Schiedsklauseln, in: Kiinzle (Hrsg) Schiedsgerichte in Erbsachen. Referate
des Weiterbildungsseminars des Vereins Successio an der Universitat Ziirich vom 29. Juni 2011, 2012, 152 f.

2 Siehe auch BERGER/KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl. 2015, N. 633;
siehe auch KAUFMANN-KOHLER/RIGOzZzI, International Arbitration: Law and Practice in Switzerland, 2015, N. 3.187;
offen gelassen in BGer (11.6.2014) 4A_178/2014, E. 4.



Dem 12. Kapitel des IPRG unterliegen alle Schiedsverfahren mit Sitz in der Schweiz, die einen interna-
tionalen Charakter aufweisen. Ob dies der Fall ist, richtet sich nach Art. 176 Abs. 1 IPRG. Danach ist
das 12. Kapitel (im Gegensatz zu den Art. 353 ff. ZPO) einschlagig, ,sofern beim Abschluss der
Schiedsvereinbarung wenigstens eine Partei ihren Wohnsitz oder ihren gewdéhnlichen Aufenthalt nicht
in der Schweiz hatte”. Nach Ansicht des schweizerischen BGer ist bei dem Begriff ,,Partei” im vorge-
nannten Sinne nicht auf die Parteien der Schiedsgerichtsvereinbarung, sondern auf die Schiedsver-
fahrensparteien abzustellen. Damit also die Art. 176 ff. IPRG zur Anwendung gelangen, kommt es
darauf an, dass eine der Schiedsverfahrensparteien im Zeitpunkt der Schiedsvereinbarung ihren Sitz
bzw. Wohnsitz im Ausland hatte.?® Die Entscheidung ist in der Literatur auf Kritik gestossen,”’ da sie
zur Anwendung eines unterschiedlichen Rechtsrahmens (IPRG bzw. ZPO) fiihren kann, je nachdem
zwischen welchen Schieds(-vertrags-)parteien der Rechtsstreit ausgetragen wird. Die Reform will dies
nun andern und stellt klar, dass es nicht auf die Schiedsverfahrens-, sondern allein auf die Schiedsver-
tragsparteien ankommt.”® Ist eine von diesen im Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung
im Ausland domiziliert, so kommt — unabhéangig davon zwischen welchen Parteien der Rechtsstreit
gefuhrt wird — das IPRG zur Anwendung.

a) Wohnsitz nicht in der Schweiz

Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG bestimmt, dass flr Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschéaften die Best-
immungen im 12. Kapitel entsprechend gelten. Das gilt freilich auch fir den durch Art. 176 IPRG ge-
zogenen Anwendungsbereich fir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit. Nachdem Art. 176 Abs. 1
IPRG fortan ja nicht mehr auf die Verfahrensparteien, sondern allein auf die Parteien des Rechtsge-
schafts abstellt, kame mithin das 12. Kapitel nur dann zur Anwendung, wenn der einseitig ,Verfligen-
de” seinen Wohnsitz oder Sitz im Ausland hatte. Wo hingegen die Schiedsverfahrensparteien im
Streitfall domiziliert sind, spielt demgegeniiber keine Rolle. Ein solcher Ansatz hat den Vorteil, dass
samtliche Streitigkeiten zwischen oder mit Dritten (etwa den Beglinstigten einer letztwilligen Verfu-
gung, einer Stiftungserrichtung oder eines Preisausschreibens) stets einheitlich in Anwendung des
identischen Rechtsrahmens beurteilt werden.

Fraglich ist allenfalls, auf welchen Zeitpunkt — etwa bei Testamenten — fiir das ,Auslandserfordernis”
abzustellen ist. Fir Schiedsvereinbarungen stellt das Gesetz in Art. 176 Abs. 1 IPRG auf den Zeitpunkt
ab, indem die Bindungswirkung eintritt, also den Vertragsschluss. Bei einem Testament ist der ent-
sprechende Zeitpunkt nicht die Testamentserrichtung, zeitigt das Testament in diesem Moment doch
noch gar keine Bindungswirkung. Bindend wird dieses vielmehr erst mit dem Erbfall.”® Im Lichte einer
entsprechenden Anwendung des Art. 176 Abs. 1 IPRG auf einseitige Rechtsgeschafte (hier testamen-
tarische Schiedsklauseln) spricht mithin vieles dafiir, im Rahmen des Art. 176 Abs. 1 IPRG darauf ab-
zustellen, ob der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen Wohnsitz im Ausland hatte. Gestitzt
wird dieses Verstandnis auch durch einen Blick auf die Vorschriften Gber die (6rtliche und internatio-

*® BGer (24.6.2002) 4P.54/2002, E. 3.

7 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZzI Jusletter vom 7.10.2002, Rn. 17 ff.; KNOEPFLER Bull ASA 2003/1, 137, 139; BessoN Bull
ASA 2003/3, 463, 469 f.; BSK-IPRG/PFIFFNER/HOCHSTRASSER, 3. Aufl. 2013, Art. 176 N. 39; BERGER/KELLERHALS, Inter-
national and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl. 2015, N. 101 FN (37); CHK-
IPRG/FURRER/GIRSBERGER/AMBAUEN, 3. Aufl. 2016, Art. 176 N. 4; ZK-IPRG/VISCHER, 2. Aufl. 2004, Art. 176 N. 15.

?® Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 18.

2 BREITSCHMID, Formvorschriften im Testamentsrecht, 1982, 73 f.; KROPPENBERG, Privatautonomie von Todes
wegen, Verfassungs- und zivilrechtliche Grundlagen der Testierfreiheit im Vergleich zur Vertragsfreiheit unter
Lebenden, 2008, 241; DRUEY, Grundriss des Erbrechts, 5. Aufl. 2002, § 9 Rn. 4; BK-ZGB/WEIMAR, 2009, Einl. Art.
467 N. 96; siehe hierzu auch Art. 509 Abs. 1 ZGB: , Der Erblasser kann seine letztwillige Verfiigung jederzeit in
einer der Formen widerrufen, die fiir die Errichtung vorgeschrieben sind.”



nale) Zustandigkeit (Art. 16 ZPO, Art. 86 ff. IPRG), in denen ebenfalls allein dieser Zeitpunkt (ndmlich
der ,letzte Wohnsitz“) zustandigkeitsbegriindend ist.

b) Opting-in zugunsten des IPRG

Im Einzelfall kdnnen die Art. 176 ff. IPRG auch auf einen in der Schweiz wohnhaften einseitig Verfu-
genden bzw. einen solchen mit gewdhnlichem Aufenthalt in der Schweiz Anwendung finden. Art. 353
Abs. 2 ZPO sieht namlich vor, dass die Parteien die Vorschriften liber die ZPO-Schiedsgerichtsbarkeit
,durch eine ausdriickliche Erklérung in der Schiedsvereinbarung oder in einer spiteren Ubereinkunft
ausschliessen und die Anwendung der Bestimmungen des 12. Kapitels des IPRG vereinbaren” kénnen.
Der Gesetzgeber plant, die Formanforderungen an die Schiedsvereinbarung ,, massvoll“ herabzuset-
zen (hierzu sogleich). Diese Formerleichterung schlagt auch auf ein opting-in zugunsten des IPRG
durch, soweit dieses in der Schiedsvereinbarung enthalten ist. Erfolgt hingegen der Ausschluss der
ZPO zugunsten des IPRG in einer spateren Ubereinkunft, stellt der Reformgesetzgeber nunmehr klar,
dass dies auch kinftig schriftlich zu erfolgen hat, der (ibereinstimmende) Wille beider Parteien also
in Textform nachgewiesen werden muss.*

Da der neue Art. 358 Abs. 2 VE-ZPO anordnet, dass fiir ,Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschdf-
ten ... die Bestimmungen dieses Teils sinngemdss [gelten]”, stellt sich die Frage, ob das opting-in
zugunsten des IPRG von dem im Inland wohnhaften Erblasser (bzw. Erblasser mit inldandischem ge-
wohnlichen Aufenthaltsort) einseitig — etwa in der letztwilligen Verfligung — angeordnet werden
kann. Erachtet man — wie hier — die von Art. 358 Abs. 2 VE-ZPO bzw. Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG erfas-
sten Formen der Privatautonomie im Vergleich zur Vertragsautonomie als gleichwertig (siehe oben
4.), spricht nichts dagegen, ein solches einseitig angeordnetes opting-in zugunsten des IPRG zuzulas-
sen.

6. Das Schiedsvertragsstatut

Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG bestimmt, dass flir Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschaften die Vor-
schriften des 12. Kapitels entsprechend gelten. Verwiesen ist damit auch auf Art. 178 Abs. 2 IPRG,
wonach die ,,Schiedsvereinbarung ... im Ubrigen giiltig [ist], wenn sie dem von den Parteien gewdhl-
ten, dem auf die Streitsache, insbesondere dem auf den Hauptvertrag anwendbaren oder dem
schweizerischen Recht entspricht.” In der Begriindung zum Vorentwurf wird ausdricklich auf die ent-
sprechende Anwendung des Art. 178 Abs. 2 IPRG verwiesen.*’ Die in Art. 178 Abs. 2 IPRG enthaltene
alternative Ankniipfung verankert den Grundsatz des favor validitatis.>* Die ,entsprechende Anwen-
dung” der Bestimmung auf einseitige Rechtsgeschafte hat zur Folge, dass es fur das ,gewahlte Recht”
i.S. des Art. 178 Abs. 2 IPRG allein auf die Wahl des (einseitig) Verfligenden ankommt. Hat der Verfi-
gende das Schiedsvertragsstatut nicht bestimmt, ist alternativ auf das auf die Streitsache anwendba-
re Recht (bei einer Schiedsklausel in einer letztwilligen Verfligung also das Erbstatut) oder aber auf
das schweizerische Recht abzustellen.

a) Statthaftigkeit einseitiger Anordnungen

% Erliuternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 18 f.

*! Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 20.

32 MULLER, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland, 2013, Art. 178 N. 33; BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013,
Art. 178 N. 24; BERGER/KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl. 2015, N. 393;
BGE 119 Il 380, E. 4a; Botschaft zum Bundesgesetz lber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) vom 10.
November 1982 (BBl 1983 | 263), S. 462; GIRSBERGER/VOSER, International Arbitration, 3. Aufl. 2016, Rn. 355;
KAUFMANN-KOHLER/RIGOzzI, International Arbitration: Law and Practice in Switzerland, 2015, N. 3.76.



Ob die Anordnung einer Schiedsklausel in einem einseitigen Rechtsgeschaft grundsatzlich statthaft,
d.h. von der Parteiautonomie gedeckt ist, ist eine Frage der Giltigkeit der Schiedsvereinbarung und
unterliegt daher den in Art. 178 Abs. 2 IPRG genannten Rechtsordnungen (also alternativ dem ge-
wahlten, dem auf die Hauptsache anwendbaren oder dem schweizerischen Recht).

Auslandische Rechtsordnungen, die einseitige Schiedsanordnungen ausdriicklich zulassen, sind bei-
spielsweise das Osterreichische oder das deutsche Recht. Woraus sich allerdings die Statthaftigkeit
einseitiger Schiedsanordnungen in diesen beiden Rechtsordnungen ergibt, ist umstritten. Der Streit
hat seinen Ursprung in der unglicklichen Formulierung der (nahezu wortgleichen) Vorschriften im
deutschen und 6sterreichischen Recht. § 1066 dtZPO und § 581 Abs. 2 6ZPO sehen namlich vor, dass
die Vorschriften lber die Schiedsgerichtsbarkeit nur auf solche einseitigen Schiedsverfliigungen an-
wendbar sind, die ,in gesetzlich statthafter Weise" bzw. ,in gesetzlich zuldssiger Weise” angeordnet
wurden. Umstritten ist nun, wie diese Formulierungen zu deuten sind.>* Die sogenannte materiell-
rechtliche Theorie sieht hierin einen schlichten Verweis auf das materielle Recht und lasst damit ein-
seitige Schiedsanordnungen — etwa in Gestalt testamentarischer Schiedsklauseln — nur ,,in den Gren-
zen des materiellen Erbrechts zu“.** Dies ist freilich problematisch, regelt doch weder das materielle
Osterreichische noch das deutsche Recht an irgendeiner Stelle die nicht auf Vereinbarung beruhende
Anordnung eines Schiedsgerichts. Nach der (allein zutreffenden) prozessualen Theorie ergibt sich die
Zulassigkeit bzw. Statthaftigkeit der nicht auf Vereinbarung beruhenden Schiedsgerichtsbarkeit un-
mittelbar aus dem Verfahrensrecht, ndmlich aus § 1066 dtZPO bzw. § 581 Abs. 2 6ZPO, die die Statt-
haftigkeit einseitiger Schiedsklauseln unterstellen.*

Ist im Rahmen des Art. 178 Abs. 2 IPRG auf das schweizerische Recht abzustellen, folgt die Statthaf-
tigkeit bzw. Zulassigkeit einseitiger Schiedsanordnungen unmittelbar aus Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG. Die
Bestimmung vermeidet die ungliickliche Formulierung wie sie in der parallelen deutschen bzw. dster-
reichischen Vorschrift zu finden ist. Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG tragt also quasi die Statthaftigkeit einsei-
tiger Schiedsklauseln bereits in sich. Ohne Belang ist daher, dass das materielle Erbrecht in den Art.
481 ff. ZGB die testamentarische Schiedsanordnung nicht auffiihrt. Ein Konflikt mit dem (erbrechtli-
chen, auf das materielle Recht zugeschnittenen) numerus clausus®® der zulassigen Verfiigungsarten
existiert von vornherein nicht.?” Damit besteht auch keine Veranlassung, einseitige Schiedsklauseln in
(bestehende) materiell-rechtliche Rechtsinstitute zu zwédngen oder hierin umzudeuten, um ihre Zu-
lassigkeit bzw. Statthaftigkeit zu begriinden. Der teilweise im (schweizerischen) Schrifttum vertrete-
nen Ansicht, wonach etwa eine testamentarische Schiedsklausel als erbrechtliche Auflage i.S.v. Art.
482 Abs. 3 ZGB zu qualifizieren sei,® ist daher auf der Grundlage des Gesetzesvorentwurfes eine kla-
re Absage zu erteilen.* Folge der verfahrensrechtlichen Qualifikation ist des Weiteren, dass die ge-

33 Siehe fiir einen Uberblick tiber den Streitstand zum dt. Recht, BANDEL SchiedsVZ 2017, 72, 73 f.

** Siehe in diesem Sinne etwa LANGE ZEV 2017, 1, 4; wohl auch MinchKommzZPO/MUNCcH, 4. Aufl. 2014, § 1066
Rn. 5 f.; HARDER, Schiedsverfahren im Erbrecht, 2007, 59.

** In diesem Sinne fiir das dt. Recht MinchKommBGB/LelpoLD, 7. Aufl. 2017, § 1937 Rn. 29; HaAs ZEV 2007, 49,
52; DERS. in BoOckstiegel/Kroll/Nacimiento (Hrsg) Arbitration in Germany, 2. Aufl. 2015, § 1066 Rn. 5; Mu-
siELAk/VoIT, ZPO, 14. Aufl. 2017, § 1066 Rn. 2; in diesem Sinne fur das Osterr. Recht KOLLER, in Lieb-
scher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrenrecht I, 2011, Rn. 3/86, 331, 351; ZOCHLING-JUD/KOGLER
GesRZ 2012, 79 f.

%% Siehe hierzu HRUBESCH-MILLAUER successio 2010, 5, 9; BSK-ZGB 1l/BREITSCHMID, 5. Aufl. 2015, Art. 498 N. 1 f;
BK-ZGB/WEIMAR, 2009, Vor. Art. 481 N. 8; WOLF/GENNA, Schweizerisches Privatrecht IV/1, 2012, 234.

%’ Siehe zu Recht SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 354 ff. Im Ergebnis auch PErrIN Bull ASA
2006/3, 417, 424.

%8 |n diesem Sinne etwa RIEMER, in FS Walder, 1994, 371, 382; vgl. auch BSK-ZGB II/STAEHELIN, 5. Aufl. 2015, Art.
470 N. 11; wohl auch SEILER, Die erbrechtliche Ungultigkeit, 2017, N. 102.

*® Siehe auch SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 334 ff.



gen Testamente zur Verfligung stehenden Klagemoglichkeiten (Art. 519 ff. ZGB) gegen (die verfah-
rensrechtlich einzuordnende) testamentarische Schiedsverfigungen von vornherein ausscheiden.*

b) Der Abschlusstatbestand

Unter welchen Voraussetzungen einer Schiedsvereinbarung Bindungswirkung zukommt, ist eine Fra-
ge des nach Art. 178 Abs. 2 IPRG zu bestimmenden Schiedsvertragsstatuts. Ist letzteres schweizeri-
sches Recht, ergeben sich die Anforderungen an den Abschlusstatbestand nicht (unmittelbar) aus
dem 12. Kapitel. Vielmehr greifen Rechtsprechung und Lehre insoweit auf das materielle Recht zur
Liuckenfillung zuriick.** Die Rechtslage in Osterreich® oder Deutschland® ist nicht anders. Ob also
die Schiedsvertragsparteien an eine Schiedsvereinbarung gebunden sind, wird anhand der Vorschrif-
ten ermittelt, die das Zustandekommen von (materiell-rechtlichen) Vertrdagen regeln. Nichts anderes
gilt, wenn die Schiedsbindung auf einem einseitigen Rechtsgeschaft i.S. des Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG
beruht. Auch hier erfolgt die Priifung der Schiedsbindung mithilfe einer entsprechenden Anwendung
der einschligigen materiell-rechtlichen Vorschriften.* Diese kommen damit hilfsweise zur Anwen-
dung, soweit sie nicht durch speziellere (Kollisions- oder Sach-)Normen im 12. Kapitel des IPRG ver-
drangt werden. Ist daher die Bindungswirkung einer testamentarischen Schiedsklausel zu prifen,
finden die entsprechenden erbrechtlichen Vorschriften Anwendung.* Ausgenommen von diesem
Rickgriff auf das materielle Erbrecht sind allerdings — zumindest nach den Vorstellungen des Gesetz-
gebers — die fur die Form von letztwilligen Verfigungen (Art. 498 ff. ZGB) geltenden Vorschriften;
denn insoweit geht wohl die (fiir die Schiedsgerichtsbarkeit geltende) Sachnorm des Art. 178 Abs. 1
IPRG vor (siehe unten).

Fraglich kann im Einzelfall sein, ob eine bestimmte erbrechtliche Norm als zum Schiedsvertrags- oder
zum Formstatut gehorend zu qualifizieren ist. So kennen einige ausldndische Rechtsordnungen ein
Verbot des gemeinschaftlichen Testaments.* Die Bedeutung dieser Verbote ist in den verschiedenen
Rechtsordnungen nicht einheitlich. Teilweise werden diese als Formverbote, teilweise aber auch als
inhaltliche Verbote verstanden, die die Hochstpersonlichkeit des Erblasserwillens sicherstellen sollen.
Hier macht es also einen entscheidenden Unterschied, ob die Qualifikation selbstdndig (aus der Sicht
des schweizerischen Rechts) oder unselbstdndig (aus der Sicht der auslandischen Rechtsordnung)
erfolgt. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu derartigen Qualifikationsfragen im Zusammen-
hang mit der Schiedsgerichtsbarkeit ist nicht einheitlich.*’ Die besseren Griinde sprechen allerdings
fir eine selbstandige Anknipfung der Qualifikationsfrage; denn welchem Funktionsbegriff ein aus-
landisches Rechtsinstitut zuzuordnen ist, beurteilt sich nach schweizerischem Recht. Nicht an das
Erbstatut, sondern gesondert anzukniipfen ist auch die Frage der subjektiven Schiedsfahigkeit, also

0 50 zutreffend SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 205 f., 228 ff., 352 f.

*1 BGE 116 la 56, E. 3a; SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 238 ff.; BERGER/KELLERHALS, Inter-
national and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl. 2015, N. 408; MULLER, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in
Switzerland, 2013, Art. 178 N. 46; CR-LDIP/TscHANZ, 2011, Art. 178 N. 85.

2 Siehe hierzu KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrensrecht |, 2011, Rn. 3/136.
* Siehe BeckOK-ZPO/WoLF/EstAmI, Stand 1.3.2017, § 1029 Rn. 6; ZOLLER/GEIMER, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 1029
Rn. 18; STEIN/JONAS/SCHLOSSER, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 23. Aufl. 2014, § 1029 Rn. 35; siehe auch
MusieLak/VoIT, ZPO, 14. Aufl. 2017, § 1029 Rn. 7.

4 SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 245 ff. So auch fir das dt. Recht HaAs, in Bockstie-
gel/Kroll/Nacimiento (Hrsg) Arbitration in Germany, 2. Aufl. 2015, § 1066 Rn. 7; DERS. ZEV 2007, 49, 50; entspre-
chend fiir das osterr. Recht, KoLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrensrecht |,
2011, Rn. 3/351.

** Siehe hierzu ScHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 244 ff.

* Siehe etwa fiir Frankreich, DOBEREINER ZEV 2014, 486; fur das ital. Recht OLG Frankfurt, IPRax 1986, 112; PRIE-
MER, MittRhNotK 2000, 581; LEHMANN ZEV 2007, 193; zum polnischen Recht OLG Schleswig NJW-RR 2016, 1229.
* Fur eine unselbstandige Qualifikation, BGer (31.3.2009) 4A_428/2008, E. 3.3; fiir eine selbstindige Qualifika-
tion hingegen BGer (16.10.2012) 4A_50/2012, E. 3.5.3, 3.6.



die Frage etwa, ab welchem Alter der Testierende Uberhaupt eine einseitige testamentarische
Schiedsanordnung treffen kann.*®

c) Personliche Grenzen einseitiger Schiedsverfiigungen

Ob und inwieweit der Autonomie des ,Verfligenden” in persénlicher Hinsicht Grenzen gesetzt sind,
d.h. welchen Dritten tberhaupt eine Schiedsbindung einseitig aufgedrangt werden kann, ist ebenfalls
eine Frage, die dem nach Art. 178 Abs. 2 IPRG zu bestimmenden Recht untersteht.*” Wo diese Gren-
zen im Einzelnen verlaufen, wird insbesondere fir testamentarische Schiedsklauseln intensiv und
kontrovers diskutiert.

aa) Blick in ausldndische Rechtsordnungen

Wo die persodnlichen Grenzen einer testamentarischen Schiedsverfligung im Einzelnen verlaufen, ist
im deutschen (§ 1066 dtZPO) oder 6sterreichischen Recht (§ 581 Abs. 2 6ZPO) nicht eindeutig. Un-
streitig werden der Erbe, der Vermachtnisnehmer oder der Testamentsvollstrecker von der Schieds-
bindung erfasst.”® Unstreitig ist auch, dass dem Nachlassgliubiger durch die einseitige Schiedsverfi-
gung der gesetzliche Richter nicht entzogen werden kann.>* Umstritten ist aber, ob der Pflichtteilsbe-
rechtigte (soweit er enterbt wurde) schiedsgebunden ist. Teilweise wird dies in der Literatur bejaht,>
ganz liberwiegend aber verneint.”® Die Rechtsprechung folgt insoweit der (iberwiegenden Ansicht.>*
In zwei aktuellen Entscheidungen des BGH heisst es insoweit (inhaltsgleich) wie folgt:>®

,Die dem Erblasser eingerdumte Befugnis, in eine letztwillige Verfiigung eine Schiedsklau-
sel aufzunehmen, ist Ausfluss der Testierfreiheit. Sie ist in ihrer Reichweite durch die dem
Erblasser nach den Vorschriften des materiellen Rechts zustehenden Anordnungskompe-
tenzen beschrdnkt ... Da die Testierfreiheit des Erblassers durch die gesetzliche Anordnung
der grundsdtzlichen Unentziehbarkeit des Pflichtteils beschrdnkt ist, ist dem Erblasser - wie
das Oberlandesgericht zutreffend angenommen hat - jede Beschrdnkung des Pflichtteilsbe-
rechtigten bei der Verfolgung und Durchsetzung seines Pflichtteilsanspruchs verwehrt. Ein
Erblasser, der dem Pflichtteilsberechtigten durch letztwillige Verfiigung den Weg zu den

8 MULLER, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland, 2013, Art. 178 N. 36; BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013,
Art. 178 N. 25; GIRSBERGER/VOSER, International Arbitration, 3. Aufl. 2016, Rz. 448; BGer (23.7.2014)

4A 118/2014,E. 3.1; BGE 138 11l 714, E. 3.3.2; BGer (31.3.2009) 4A_428/2008, E. 3.2.

49 BUCHER, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, 1989, Rz. 106; BSK-IPRG/GRANICHER, 3.
Aufl. 2013, Art. 178 N. 25; GIRSBERGER/VOSER, International Arbitration, 3. Aufl. 2016, Rz. 361; ZK-IPRG/VOLKEN, 2.
Aufl. 2004, Art. 178 N. 58; WALTER/B0OSCH/BRONNIMANN, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz,
1991, 83.

% Fiir das dt. Recht, siehe Haas ZEV 2007, 49, 51; BECKMANN, Statutarische Schiedsklauseln im deutschen Recht
und internationalen Kontext, 2007, 91; MiinchKomBGB/LElpoLD, 7. Aufl. 2017, § 1937 Rn. 33; fiir das Osterr.
Recht, siehe KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrensrecht I, 2011, Rn. 3/352.

> Fiir das dt. Recht, siehe HaAs, in Bockstiegel/Kroll/Nacimiento (Hrsg) Arbitration in Germany, 2. Aufl. 2015, §
1066 Rn. 11; DERS. ZEV 2007, 49, 51; MiinchKommBGB/LelpoLD, 7. Aufl. 2017, § 1937 Rn. 35; KRUG/ROGLMEIER, in
Bonefeld/KroiR/Tanck (Hrsg) Der Erbprozess, 5. Aufl. 2017, § 3 Rn. 482; ScHuLze MDR 2000, 314, 316; fur das
Osterr. Recht, siehe KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrensrecht |, 2011, Rn.
3/352.

>2 Siehe GEIMER, in FS Schlosser, 2005, 198, 201 ff.; CRezeLIUS, in FS Westermann, 2008, 161, 171 f.; PAWLYTTA ZEV
2003, 89, 94; WEGMANN ZEV 2003, 10, 21.

>3 MiinchKommBGB/LEIPOLD, 7. Aufl. 2017, § 1937 Rn. 34; HAAs, in Bockstiegel/Kroll/Nacimiento (Hrsg) Arbitra-
tion in Germany, 2. Aufl. 2015, § 1066 Rn. 11; LANGE ZZP 2015, 407, 422 ff.; BECKMANN, Statutarische
Schiedsklauseln im deutschen Recht und internationalen Kontext, 2007, 92.

>* BGH BeckRS 2017, 111015 Rn. 19 ff.; BGH BeckRS 2017, 111006 Rn. 19 ff.; OLG Miinchen SchiedsVZ 2016,
233, 234; OLG Minchen ZEV 2016, 334, 335; LG Minchen Il ZEV 2017, 274, 275; LG Heidelberg ZEV 2014, 310.
>> BGH BeckRS 2017, 111015 Rn. 23, 26.; BGH BeckRS 2017, 111006 Rn. 23, 36; siehe s auch die beiden Aus-
gangsentscheidungen des OLG Miinchens, OLG Minchen ZEV 2016, 334, 335; OLG Minchen SchiedsVZ 2016,
233, 234.



staatlichen Gerichten versperrt und ihm ein Schiedsgericht aufzwingt, (berschreitet die
ihm durch das materielle Recht gezogenen Grenzen seiner Verfiigungsfreiheit.”

Damit spricht flr das deutsche Recht davon auszugehen, dass der Pflichtteilsberechtigte nicht einsei-
tig und nicht gegen seinen Willen zur Partei eines Schiedsverfahrens (iber Pflichtteilsstreitigkeiten
gemacht werden kann.>® Ganz dhnlich ist die Rechtslage wohl auch in Osterreich.*’

bb) Rechtslage nach schweizerischem Recht

Fraglich ist, wo die Grenzen der subjektiven Schiedsbindung im schweizerischen Recht im Fall von
einseitigen Schiedsklauseln verlaufen. In der Begriindung zum Vorentwurf heisst es insoweit etwas
unscharf, dass es an einer Schiedsbindung dort fehlt, wo ,,in unzuldssiger Weise in zwingende Rechte
Dritter eingegriffen wird.“® Wann aber die (einseitige) Anordnung der Schiedsgerichtsbarkeit ,,unzu-
lassig” ist bzw. in ,Rechte Dritter” eingreift, wird im erlduternden Bericht zur Anderung des Bundes-
gesetzes Uber das Internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit) nicht naher the-
matisiert. Unklar ist insbesondere, ob und inwieweit fiir die Klarung der Begriffe auf das materielle
Recht zurickzugreifen ist. Der erlauternde Bericht verweist auf der S. 21 in der Fussnote (71) auf die
Ausfiihrungen von GRANICHER (in der Kommentierung zum IPRG). Dieser differenziert in seiner Kom-
mentierung — etwa bei testamentarischen Schiedsverfligungen — danach, ob die Rechtsbeziehung zu
dem Dritten ,,durch die einseitige Erkldrung abgedndert oder erst begriindet wird“.>® Nur im letzten
Fall ist — so GRANICHER — die Schiedsbindung Kehrseite des Erwerbs der entsprechenden Rechtsstel-
lung durch den Dritten.®® Dieser Ansicht ist im Grundsatz zu folgen. Sie steht im Einklang mit den
Legitimationsgrundlagen fiir die Zulassung einseitiger Schiedsverfligungen (siehe oben 4.). Entschei-
dend ist danach, ob aus dem Erwerb der Rechtsstellung durch den Dritten dessen , Einverstandnis” zu
der vom (einseitig) Verfligenden mit dem Rechtserwerb verknipften schiedsgerichtlichen Streiterle-
digung abgeleitet werden kann. Dies wird man — jenseits einer gesonderten Vereinbarung — aber nur
dort annehmen kénnen, wo der Erwerb der Rechtsstellung (vergleichbar einem Vertrag zugunsten
Dritter) kraft Autonomie des Verfiigenden und nicht schon kraft Gesetzes geschieht.®*

Ebenso wie nach deutschem Recht kann daher beispielsweise durch eine testamentarische
Schiedsanordnung nach schweizerischem Recht weder der Erbschafts- noch der Erbengldaubiger ge-
bunden werden.®* Dagegen leiten sowohl der Willensvollstrecker als auch der gewillkiirte Erbe, der
Vermachtnisnehmer oder der Auflagenbegiinstigte ihre Rechtsposition von der Verfiigung des Erb-
lassers ab und sind damit — soweit sie in die Rechtsstellung einriicken — schiedsgebunden.® Fraglich

*® Siehe BANDEL SchiedsVZ 2017, 72, 76.

> KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrensrecht I, 2011, Rn. 3/87: ,,Die Schieds-
gerichtsbarkeit ist auch im Erbrecht Ausdruck der Parteiautonomie — mag diese auch zum Teil unterschiedlich
verwirklicht sein; die Bindungswirkung einer Schiedsgerichtsanordnung — und der damit verbundene Entzug des
staatlichen Richters — setzt daher eine entsprechende Willenséusserung als Legitimationsbasis voraus. Eben
diese Basis fehlt jedoch im Fall des Pflichtteilsberechtigten, wenn sich dieser nicht freiwillig der testamentari-
schen Schiedsanordnung unterwirft.“; siehe DERs. auch bei Rn. 3/352.

*® Erlzuternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 21.

>% BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 63.

%0 BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 63 f. Ganz shnlich fir das dt. Recht MusiELAK/VOIT, ZPO, 14.
Aufl. 2017, § 1066 Rn. 3: ,,... bleibt doch zu bedenken, dass der Erblasser hier nicht das Schiedsgericht im Rah-
men einer freien Zuordnung seines Vermdgens an seine Erben anordnet. Es handelt sich in diesen Féllen nicht
um einen ,gliicklichen” Vermégenszuwachs, der vom Erblasser auch der Schiedsbindung einseitig unterworfen
werden kann, sondern um einen gesetzlich ausgestalteten Mindestanspruch.”

®! Siehe auch HAAs SchiedsVZ 2017 (im Erscheinen).

62 ScHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 429 f.; siehe auch MAUERHOFER ZBJV 2006, 375, 392.

%3 Siehe im Einzelnen SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 425 ff., 427 f., 433 ff.; siehe auch
MAUERHOFER ZBJV 2006, 375, 395; BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 64.
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ist die Rechtslage mit Blick auf Pflichtteilsberechtigte.®® Richtiger Ansicht nach ist hier zu differenzie-
ren. Ist der Pflichtteilsberechtigte vom Erblasser nicht bedacht worden, leitet er keinerlei Rechtsposi-
tion vom Verfligenden ab und kann mithin auch nicht schiedsgebunden sein. Ist er hingegen mit ei-
nem Erbteil bedacht worden (auch wenn dieser nicht dem Pflichtteil entspricht i.S. des Art. 471 ZGB),
so ist er insoweit schiedsgebunden.®® Eine hiervon zu unterscheidende Frage ist, ob von dieser
Schiedsbindung auch die Geltendmachung der Herabsetzungsklage (Art. 522 ff. ZGB) erfasst ist. Das
ist in der Literatur umstritten.®® Richtiger Ansicht nach wird man wohl sagen missen, dass dieser
Anspruch (Herabsetzungsklage) origindr in der Hand des Pflichtteilsberechtigten, d.h. unabhangig
vom Erblasser mit dem Erbfall entsteht mit der Folge, dass der Pflichtteilsberechtigte insoweit nicht
schiedsbefangen ist. In dem Erwerb der Rechtsstellung hinsichtlich der Herabsetzungsklage liegt —
den Wertungsgrundlagen entsprechend — kein , Einverstandnis“ des Pflichtteilsberechtigten zu der
vom Erblasser angeordneten schiedsgerichtlichen Entscheidungszustandigkeit. Die Rechtslage in der
Schweiz entspricht damit im Wesentlichen derjenigen in Deutschland oder Osterreich.

cc) Riickgriff auf das Erbstatut

Nach Art. 178 Abs. 2 IPRG, auf den Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG verweist, sind alternativ verschiedene
Rechtsordnungen als Schiedsvertragsstatut zur Anwendung berufen, namlich das vom Verfligenden
gewadhlte Recht, das auf die Verfiigung anwendbare Recht oder das schweizerische Recht. Geht es
um die Beurteilung der Wirksamkeit einer letztwilligen Schiedsverfiigung, wird man — wenn Erbstatut
eine auslandische Rechtsordnung ist — die Rechtsfrage nicht allein durch Rickgriff auf das schweizeri-
sche Recht beantworten kénnen. Ob namlich der Dritte seine Rechtsposition von einer Verfiigung
des Erblassers ableitet (und damit die Legitimationsgrundlage fiir die Zulassung einer einseitigen
Schiedsverfuigung vorliegt) oder ob ein originarer Erwerb in der Hand des Nachlassbeteiligten vor-
liegt, lasst sich kaum ohne Blick auf das auf den Erbfall anwendbare Recht beantworten. Da der
Grundsatz der doppelrelevanten Tatsachen bei der Priifung der schiedsgerichtlichen Entscheidungs-
zustandigkeit keine Anwendung findet,®” wird man diese Frage im Rahmen der Zustandigkeitspriifung
durch das Schiedsgericht auch kaum offen lassen kénnen.

d) Sachliche Reichweite einseitiger Schiedsverfiigungen

Von der personlichen Reichweite der Schiedsverfligung ist deren sachliche Reichweite zu unterschei-
den. Diese untersteht ebenfalls alternativ den nach Art. 178 Abs. 2 IPRG zu bestimmenden Rechts-

 zur geplanten Reform des Erb- und Pflichtteilsrechts, siehe den am 4. Méarz 2016 in die Vernehmlassung
geschickten Vorentwurf, siehe zum Stand des Verfahrens
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht.html.

® Ebenso fiir das dsterr. Recht, siehe KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrens-
recht 1, 2011, Rn. 3/352; fur das dt. Recht, siehe Haas ZEV 2007, 49, 51.

* Siehe einerseits BSK-ZGB II/STAEHELIN, 5. Aufl. 2015, Art. 470 N. 11; PERRIN Bull ASA 2006/3, 417, 426; PIOTET
successio 2011, 164, 166 f. und andererseits SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 444 ff,;
PesTALOzzI-FRUH successio 2011, 170, 173.

®” BGE 131 Ill 153, E. 5.1: , Lorsque I'examen de la compétence du tribunal se recoupe avec celui du bien-fondé
de la demande, prévaut alors la théorie de la double pertinence. Selon celle-ci, I'existence des faits justifiant a la
fois la compétence et les prétentions au fond, s'ils sont contestés, seront présumés réalisés pour I'examen de la
compétence et ils ne devront étre prouvés qu'au moment ou le juge statuera sur le fond de la demande ... En
d'autres termes, il suffit, pour admettre la compétence du tribunal, que les faits qui constituent a la fois la con-
dition de cette compétence et le fondement nécessaire de la prétention soumise a I'examen du tribunal soient
allégués avec une certaine vraisemblance ... Les objections de la partie défenderesse ne seront examinées qu'au
moment de juger I'affaire sur le fond ... Cette regle tend a protéger la partie défenderesse, puisqu'elle lui permet
d'opposer I'exception de chose jugée a une action qui serait introduite ultérieurement a un autre for ... Le prin-
cipe de la double pertinence n'entre toutefois pas en ligne de compte lorsque la compétence d'un tribunal arbi-
tral est contestée, car il est exclu de contraindre une partie a souffrir qu'un tel tribunal se prononce sur des
droits et obligations litigieux, s'ils ne sont pas couverts par une convention d'arbitrage valable.”
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ordnungen. Grundsatzlich umfasst die sachliche Reichweite der Schiedsverfligung — vorbehaltlich der
gesondert zu prifenden objektiven Schiedsfahigkeit — alle aus dem mit der Schiedsbindung belaste-
ten ,,Stammrecht” fliessenden Anspriiche. Ist daher beispielsweise die gewillkiirte Erbenstellung
schiedsgebunden, sind alle auf dieser (gewillkiirten) Erbenstellung beruhenden Anspriiche schiedsbe-
fangen, vorausgesetzt auch der Passivlegitimierte ist aufgrund seiner Stellung schiedsgebunden.®®

7. Objektive Schiedsfahigkeit

Die objektive Schiedsfahigkeit richtet sich nach Art. 177 Abs. 1 IPRG. Danach sind alle vermogens-
rechtlichen Anspriiche schiedsfahig. Dabei wird der Begriff ,,vermogensrechtlich” in aller Regel sehr
weit ausgelegt.®® Folglich sind auch erbrechtliche, insbesondere Anspriiche auf Teilhabe am Nachlass
objektiv schiedsfahig. Eine mit Art. 177 Abs. 1 IPRG vergleichbare Vorschrift enthalt auch das deut-
sche Recht in § 1030 Abs. 1 dtZPO. Danach sind alle vermogensrechtlichen Streitigkeiten schiedsfa-
hig. Fir testamentarische Schiedsverfligungen im Anwendungsbereich des § 1066 dtZPO schrankt die
wohl Uberwiegende Ansicht in der Literatur die objektive Schiedsfahigkeit Gber den Wortlaut des §
1030 Abs. 1 dtZPO hinaus ein. Die Vorschrift des § 1030 dtZPO ist — so diese Ansicht — auf eine
Schiedsvereinbarung zugeschnitten und ,muss daher den Besonderheiten bei letztwilligen, also ein-
seitigen Schiedsklauseln angepasst werden“.”® Uber § 1030 Abs. 1 dtZPO hinaus verlangt diese An-
sicht, dass der Erblasser den in Frage stehenden Anspruch auch seinem Inhalt nach durch letztwillige
Verfligung bestimmen kann, der Anspruch also m.a.W. der Verfigungsfreiheit des Erblassers unter-
liegt.”* Die (deutsche) Rechtsprechung ist in einigen aktuellen Entscheidungen dieser Ansicht ge-
folgt:’* So heisst es etwa in einer aktuellen Entscheidung des Bundesgerichtshofes wie folgt:”

Die dem Erblasser eingerdumte Befugnis, in eine letztwillige Verfligung eine
Schiedsklausel aufzunehmen, ist Ausfluss der Testierfreiheit. Sie ist in ihrer Reich-
weite durch die dem Erblasser nach den Vorschriften des materiellen Rechts zuste-
henden Anordnungskompetenzen beschrankt (Schiffer, ZErb 2014, ZERB Jahr 2014
Seite 292, ZERB Jahr 2014 294; Lange, ZZP 128 [2015] ZZP Band 128 Seite 407, ZZP
Band 128 410). Damit ist kraft letztwilliger Anordnung grundsatzlich nur schieds-
fahig, was innerhalb der Verfligungsmacht des Erblassers liegt. ... Eine entspre-
chende Anwendung der fiir vereinbarte Schiedsgerichte geltenden Vorschrift des 8
8 1030 ZPO Uber die Schiedsfahigkeit auf durch letztwillige Verfligung angeordne-
te Schiedsgerichte und damit eine Gleichstellung der Entscheidungskompetenz die-
ser Schiedsgerichte mit derjenigen staatlicher Gerichte kann auch nicht mit der
vom Gesetzgeber bei der Reform des Schiedsverfahrensrechts grundsatzlich vor-
ausgesetzten Gleichwertigkeit von staatlicher Gerichtsbarkeit und Schiedsge-
richtsbarkeit begriindet werden (vgl. Werner, ZEV 2011, 506, 507 f.; Harder, Das
Schiedsverfahren im Erbrecht, 2007, S. 60). Die Vorschriften Uber die Unterwerfung
einer Streitsache unter die Entscheidungsbefugnis eines Schiedsgerichts gehen
grundsatzlich von der einvernehmlichen Vereinbarung der Schiedsgerichtsbarkeit
aus; dagegen entzieht die in einer letztwilligen Verfligung enthaltene Schiedsklau-
sel dem Betroffenen einseitig den durch staatliche Gerichte gewahrleisteten
Rechtsschutz.**

®8 Siehe zum Ganzen SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 439 ff.

% vgl. Nachweise bei ORELLI, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland, 2013, Art. 177 N. 4 f.

"® MiinchKkommBGB/LEIPOLD, 7. Aufl. 2017, § 1937 Rn. 32.

& MunchKommBGB/LelpoLD, 7. Aufl. 2017, § 1937 Rn. 32; OTTE, in FS des Rheinischen Notariats, 1998, 241, 246;
CREZELIUS, in FS H. P. Westermann, 2008, 161, 168.

72 OLG Stuttgart ZEV 2017, 269.

® BGH BeckRS 2017, 111015 Rn. 23, 25.; BGH BeckRS 2017, 111006 Rn. 23, 25.
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Diese Rechtsansicht ist offensichtlich unzutreffend.”* Der von der Rechtsprechung und Lehre befiir-
wortete Riickgriff auf das materielle Recht (die Verfligungsfreiheit des Erblassers) ist Folge einer un-
zuldssigen Vermischung zweier Problemkreise, namlich der subjektiven Reichweite der Schiedsver-
einbarung und der objektiven Schiedsfihigkeit des Streitgegenstandes.”” Ganz deutlich kommt dies
etwa bei LANGE zum Ausdruck, wenn es dort heisst:’®

,Die Vertreter der rein verfahrensrechtlichen Betrachtung gehen davon aus, dass der Ver-
weis in § 1066 ZPO ua auf § 1030 Abs. 1 ZPO die Frage der Schiedsfdhigkeit auch bei der
letztwilligen Anordnung grds. beantwortet. Sie verkennt damit die Besonderheiten der ein-
seitigen Anordnung des Schiedsgerichts durch eine letztwillige Verfiligung, bei der es an ei-
ner libereinstimmenden Willenserklédrung fehlt. Die Problematik fehlender Legitimation der
Schiedsgerichtsunterwerfung Dritter kann nicht mit einem Hinweis auf die Gleichwertigkeit
privaten und staatlichen Rechtsschutzes aus der Welt geschafft werden. Ansonsten wdre
der Erblasser in der Lage, die materiell-rechtlichen Schranken des Erbrechts unter Riickgriff
auf § 1030 Abs. 1 ZPO zu umgehen.”

Hier wird versucht, ein Problem der subjektiven Reichweite der Schiedsvereinbarung mit der groben
Keule der objektiven Schiedsfahigkeit zu justieren. Dies ist nicht nur dogmatisch unzulassig, sondern
auch vollig unnoétig, da die , Legitimation der Schiedsunterwerfung Dritter” bei der Schiedsbindung
angemessen bericksichtigt werden kann. Nur dort namlich, wo der Dritte seine Rechtsstellung von
einer Verfigung des Erblassers ableitet, ist die Legitimation der Schiedsunterwerfung Dritter gege-
ben. Dies folgt bereits aus den verfahrensrechtlichen Wertungsgrundlagen fiir den Entzug des staatli-
chen Richters (vgl. oben).”” Einer weitergehenden Korrektur durch das materielle Recht, insbesonde-
re ein ,materiell-rechtliches Aufladen” der objektiven Schiedsfahigkeit entgegen dem klaren Wort-
laut des § 1030 Abs. 1 dtZPO bedarf es hierfiir nicht.”® Die hier vertretene Ansicht wird auch durch
einen Seitenblick auf gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten bestatigt. So kdnnen die Parteien etwa
eine gesellschaftsrechtliche Schiedsklausel vorsehen durch die alle aus der Mitgliedschaft (z.B. in
einer GmbH) resultierenden Streitigkeiten der Schiedsgerichtsbarkeit unterstellt werden. Selbstver-
standlich ist von der sachlichen Reichweite einer solchen Schiedsklausel auch der aus der schiedsbe-
fangenen Mitgliedschaft abgeleitete Auskunftsanspruch des GmbH-Gesellschafters gegen die Gesell-
schaft nach § 51a dtGmbHG erfasst. Dieser ist — unstreitig — schiedsbefangen, auch wenn er zwin-
gend ist, d.h. der , Verfugungsfreiheit” der Gesellschafter nicht unterliegt.”® Hier erfolgt — trotz Legi-
timationsgrundlage in § 1066 dtZPO —° (zu Recht) keine Korrektur Giber § 1030 Abs. 1 dtZPO.

Die Fragen der objektiven Schiedsfahigkeit und der subjektiven Schiedsgebundenheit sind auch m
schweizerischen Recht strikt voneinander zu trennen. Einer Einschrankung der in Art. 177 Abs. 1 IPRG
geregelten objektiven Schiedsfahigkeit im Fall einseitiger Schiedsanordnungen i.S. des Art. 178 Abs. 4
VE-IPRG bedarf es nicht. Insbesondere folgt eine solche nicht aus den — von Schiedsvereinbarungen
verschiedenen — Voraussetzungen fir eine Schiedsbindung bei einseitigen Schiedsanordnungen.?! Ob
und inwieweit daher der dem Schiedsgericht unterbreitete Anspruch ,zwingend”, d.h. der Verfi-

" Haas SchiedsVZ 2017 (im Erscheinen).

> S0 zu Recht KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrensrecht |, 2011, Rn. 3/87.

’® LANGE ZEV 2017, 1, 4.

77 Siehe auch Haas SchiedsVZ 2017 (im Erscheinen).

8 Haas, in Bockstiegel/Kroll/Nacimiento (Hrsg) Arbitration in Germany, 2. Aufl. 2015, § 1066 Rn. 20.

® Ganz h.M. OLG Hamm NZG 2000, 1182, 1183; OLG Koblenz GmbHR 1990, 556; BAUMBACH/HUECK/NOACK,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51b Rn. 3; UHL/HUFFER/SCHURNBRAND, GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 51b Rn. 27; BOrk JZ
1987, 100; EBBING NZG 1998, 281, 287.

8 Siehe zur Einordnung gesellschaftsrechtlicher Schiedsklauseln in § 1066 dtZPO, STEIN/JONAS/SCHLOSSER, Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung, 23. Aufl. 2014, § 1066 Rn. 7 ff.; ebenso fiir das 6sterr. Recht, KOLLER, in Lieb-
scher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfahrensrecht I, 2011, Rn. 3/328.

# 50 auch SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 328.
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gungsbefugnis des Erblassers unterliegt, ist fiir die objektive Schiedsfahigkeit nach Art. 177 Abs. 1
IPRG irrelevant. Die (unklaren) Ausfiihrungen diesbeziglich in dem erlduternden Bericht (,,... sind
Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschdften jedenfalls insoweit zuléssig, als damit nicht in unzu-
lissiger Weise in zwingende Rechte Dritter eingegriffen wird.“®?) sollten jedenfalls nicht dahingehend
missverstanden werden. Es besteht kein Grund, die objektive Schiedsfahigkeit erbrechtlicher Streitig-
keiten in Art. 177 Abs. 1 IPRG mit der materiell-rechtlichen Verfligungsbefugnis des Erblassers zu
verkniipfen.®

Nicht objektiv schiedsfahig sind — grundséatzlich — Massnahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Bei-
spiele sind etwa Massnahmen zur Sicherung des Nachlasses durch die Behorden (Siegelung, Inven-
taraufnahme, Erbenruf bei unbekannten Erben oder die Anordnung der Erbschaftsverwaltung) oder
zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung im Zusammenhang mit dem Erbgang (z.B. Einlieferungspflicht
einer letztwilligen Verfligung, Ausstellung der Erbbescheinigung, Entgegennahme der Ausschla-
gungserklarung oder die amtliche Liquidation).?* Kennzeichnend fir diese Verfahren ist, dass diese
,Flrsorge- und Vorsorgecharakter” haben und es an einem fiir das Schiedsverfahren kennzeichnen-
den (siehe Art. 182 Abs. 3 IPRG) kontradiktorischen Verfahren von vornherein fehlt.®> Die Qualifikati-
on, ob eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit vorliegt, erfolgt aus der Sicht des schwei-
zerischen Rechts und damit selbstandig. Wie das auslandische Erb- oder Nachlassabwicklungsstatut
die Frage einordnet ist nicht massgebend.

8. Formanforderungen

Die Anforderungen an die formelle Giiltigkeit einer Schiedsvereinbarung sind in Art. 178 Abs. 1 IPRG
geregelt. Danach hat die Schiedsvereinbarung ,schriftlich, durch Telegramm, Telex, Telefax oder in
einer anderen Form der Ubermittlung zu erfolgen, die den Nachweis der Vereinbarung durch Text
erméglicht”. Hierbei handelt es sich um eine Sachnorm des Internationalen Privatrechts.® Die Form-
wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung ist mithin allein an dieser Vorschrift zu messen.®’ Die Form-
vorschrift in Art. 178 Abs. 1 IPRG verfolgte bislang eine Beweis- und eine Schutzfunktion.®® Letztere
besteht insbesondere darin, sicherzustellen, dass der Verzicht auf den staatlichen Rechtsschutz sei-
tens der Parteien tatsachlich gewollt ist, bzw. den Parteien nicht einfach ,untergeschoben” wird.®
Wegen dieses mit der Vorschrift verfolgten Schutzwecks war bislang erforderlich, dass die Form beid-

8 Erliuternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes {iber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 20 f.

# 50 zu Recht auch fiir das dsterr. Recht KOLLER, in Liebscher/Oberhammer/Rechberger (Hrsg) Schiedsverfah-
rensrecht |, 2011, Rn. 3/87.

# Siehe zu alldem ScHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 464 ff.

8 ScHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 471; BSK-IPRG/MABILLARD/BRINER, 3. Aufl. 2013, Art.
177 N. 9b; siehe auch KuKo-ZPO/DASSER, 2. Aufl. 2014, Art. 354 N. 10.

8 MULLER, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland, 2013, Art. 178 N. 13; BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013,
Art. 178 N. 6; BERGER/KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl. 2015, N. 420;
PoOUDRET/BESSON, Comparative Law of International Arbitration, 2. Aufl. 2007, N. 193; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZzI,
International Arbitration: Law and Practice in Switzerland, 2015, N. 3.60 f.; GIRSBERGER/VOSER, International
Arbitration, 3. Aufl. 2016, Rn. 336; ViscHER/HUBER/OSER, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl. 2000, Rz. 1432.

& BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 6; ZK-IPRG/VOLKEN, 2. Aufl. 2004, Art. 178 N. 19; MULLER, in
Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland, 2013, Art. 178 N. 23; GIRSBERGER/VOSER, International Arbitration, 3.
Aufl. 2016, Rn. 337; BERGER/KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl. 2015, N.
420; VIscHER/HUBER/OSER, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl. 2000, Rz. 1432.

8 MULLER, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland, 2013, Art. 178 N. 15; ZK-IPRG/VOLKEN, 2. Aufl. 2004, Art.
178 N. 21; KAUFMANN-KOHLER/RIGOzZzI, International Arbitration: Law and Practice in Switzerland, 2015, N. 3.57;
BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 7; CR-LDIP/TscHANZ, 2011, Art. 178 N. 25 f.

# BGE 129 1l 675, E. 2.3; GIRSBERGER/VOSER, International Arbitration, 3. Aufl. 2016, Rn. 338.
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seitig, d.h. von beiden Vertragspartnern gewahrt wird.”® Eine Unterschrift der Vertragsparteien ist
hingegen nicht notwendig.”

Der Gesetzgeber plant nun, die Anforderungen an die Form von Schiedsvereinbarungen herabzuset-
zen.” Wiahrend der erste Satz des bisherigen Art. 178 Abs. 1 IPRG im Wesentlichen beibehalten
wird,”® soll dem Abs. 1 nun ein weiterer Satz angefligt werden, wonach die Form als erfillt gilt,
,wenn sie nur von einer Partei der Schiedsvereinbarung gewahrt wird.” Die Arbeitsgruppe der Swiss
Arbitration Association (ASA) steht dieser Einflihrung der so genannten ,halben Schriftlichkeit” posi-
tiv gegenuiber.’* Der Reformgesetzgeber illustriert die praktischen Auswirkungen der Neuerung an-
hand des folgenden Beispiels:*

,Vertragspartner A unterbreitet Vertragspartner B schriftlich das Angebot zu einem Ver-
trag, dessen Giiltigkeit keiner Formvorschrift unterliegt. Das Angebot enthdlt eine
Schiedsklausel. Vertragspartner B nimmt das Vertragsangebot durch Erfiillung konkludent
an. Nach geltendem Recht kommt der Hauptvertrag zustande, nicht jedoch die mitvorge-
schlagene Schiedsvereinbarung. Nach dem Vorentwurf ist in diesem Beispiel auch die mit-
vorgeschlagene Schiedsvereinbarung gliltig zustande gekommen, sofern die Vertragserfiil-
lung nach einer der in Artikel 178 Absatz 2 IPRG genannten Rechtsordnungen konkludent
Annahme bedeutet und damit Konsens begriindet.”

Nach dem Willen des Reformgesetzgebers sollen die erleichterten Formanforderungen auch fir ein-
seitige Schiedsanordnungen gelten; denn Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG verweist ,fiir Schiedsklauseln in
einseitigen Rechtsgeschdften [auf] die Bestimmungen dieses Kapitels sinngemdss.” Auf den ersten
Blick scheint die (neue) Regelung in Art. 178 Abs. 1 IPRG auch der in einseitigen Schiedsanordnungen
zum Ausdruck kommenden andersgearteten (aber gleichwertigen) Autonomie der Parteien gerecht
zu werden; denn da nur der (einseitig) Verfligende , Partei” der Schiedsklausel (i.S. des Art. 178 Abs. 1
S. 2 IPRG) ist, muss die Form auch nur in seiner Person erfiillt sein. Ist daher beispielsweise die (ein-
seitige) Schiedsanordnung in einem Testament enthalten, so bedarf es nach der neuen Vorschrift
keiner (wie auch immer gearteten) ,schriftlichen” Bestatigung oder Annahme der Schiedsklausel
durch den schiedsgebundenen Dritten.

Auf den zweiten Blick wirft die Neuregelung jedoch Fragen auf; denn sie stellt fiir die einseitige
Schiedsverfliigung andere Formanforderungen auf als sie fir das ,Hauptgeschaft” — etwa das Testa-
ment — gelten. Es fallt bereits schwer — wie es der Reformgesetzgeber tut — von ,Schiedsanordnung in
Testamenten” zu sprechen, wenn die (nach dem massgebenden Recht anwendbaren Vorschriften
zur) Testamentsform (aufgrund des Sachnormcharakters des Art. 178 Abs. 1 IPRG) gar nicht eingehal-

% BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 16.

1 BGE 121 Il 38, E. 2c; BGer (7.8.2001) 4P.124/2001, E. 2c; MULLER, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland,
2013, Art. 178 N. 21; BSK-IPRG/GRANICHER, 3. Aufl. 2013, Art. 178 N. 15; GIRSBERGER/VOSER, International Arbitra-
tion, 3. Aufl. 2016, Rn. 341; BERGER/KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl.
2015, N. 422 ff.; ZK-IPRG/VOLKEN, 2. Aufl. 2004, Art. 178 N. 29; BLESSING ASA Special Series No. 8 1994, 13;
LALIVE/POUDRET/REYMOND, Le droit de I'arbitrage interne et international en Suisse, 1989, Art. 178 N. 10; WAL-
TER/BOSCH/BRONNIMANN, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, 1991, 78.

°2 Der erliuternde Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes Uiber das Internationale Privatrecht (Internationa-
le Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017 spricht von einer ,massvollen Lockerung”, S. 20.

 Verzichtet wird lediglich auf die beispielhafte Erwahnung von Telegramm und Telex, die mit Blick auf die
heutigen Geschaftsgepflogenheiten liberholt sind. Damit wird der Art. 178 Abs. 1 S. 1 IPRG letztlich an die For-
mulierung in Art. 358 ZPO angeglichen, siehe erlduternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes {iber das
Internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 19.

% Siehe die Mitteilung auf der Homepage: http://www.arbitration-ch.org/en/asa/asa-news/details/995.asa-
comments-on-revision-of-swiss-international-arbitration-law.html.

% Erlsuternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 20.
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ten werden muss. Darliber hinaus Ubersieht der Reformgesetzgeber, dass fiir die Beweisfunktion
einseitiger Verfligungen, die erst nach dem Tod des Erblassers wirksam werden, erhéhte Anforde-
rungen gelten missen, um die Beteiligten vor Manipulationen bzw. Verfdlschungen zu schiitzen. Die
besonderen Formanforderungen im materiellen Erbrecht fiir letztwillige Verfigungen bezwecken
daher — im Lichte der akuten Gefahrenlage — die Authentizitit des Erblasserwillens sicherzustellen.?®
Flr testamentarische Schiedsverfligungen kann daher kaum etwas anderes gelten. Auch fir diese
miissen die testamentarischen Formanforderungen und nicht diejenigen nach Art. 178 Abs. 1 IPRG
gelten. Soweit daher Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG auch fiir die Form einseitiger Schiedsverfiigungen auf
Art. 178 Abs. 1 IPRG verweist, sollte der Gesetzgeber dies fir letztwillige Schiedsanordnungen noch
einmal Gberdenken. Hier sollte allein die fiir letztwillige Verfligungen vorgeschriebene Form Anwen-
dung finden. Die hier vertretene Ansicht hat nichts mit der Einseitigkeit der Erklarung, sondern mit
der besonderen Gefahrenlage bei (angeblich) vom Erblasser herriihrenden (u.U. lange zuriickliegen-
den) Erkldrungen zu tun, der unseres Erachtens nur durch einen (ausnahmsweisen) Riickgriff auf die
erbrechtlichen Formvorschriften angemessen Rechnung getragen werden kann.

9. Das in der Sache anwendbare Recht

Nach Art. 187 Abs. 1 IPRG hat das Schiedsgericht ,,die Streitsache nach dem von den Parteien gewdhl-
ten Recht oder, bei Fehlen einer Rechtswahl, nach dem Recht, mit dem die Streitsache am engsten
zusammenhdngt [zu entscheiden]”. Die (Kollisions-)Vorschrift gilt fr alle Schiedsgerichte im Anwen-
dungsbereich des Art. 176 IPRG und geht den anderen Kollisionsvorschriften zum anwendbaren
Recht im IPRG vor.”” Da Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG uneingeschrankt auch auf diese Vorschrift verweist,
eroffnen sich fir den Erblasser im Anwendungsbereich des 12. Kapitels des IPRG sehr viel weitere
Rechtswahlmoglichkeiten als nach Art. 90 f. IPRG. Mitunter wird — etwa zum deutschen Recht — ver-
treten, dass die (freie) auf schuldrechtliche Vertrage zugeschnittenen Rechtswahlmaoglichkeiten nicht
auf Schiedsanordnungen in letztwilligen Verfiigungen passen.’® Hintergrund fir das ,Misstrauen®
gegeniber einer freien Rechtswahl ist letztlich die Beflirchtung, dass der Erblasser durch entspre-
chende Gestaltung und Planung die gesetzliche Mindestteilhabe der nahen Angehoérigen am Nachlass
aushebelt.” Diese Gefahr besteht aber richtiger Ansicht nach hier gar nicht; denn der Pflichtteilsbe-
rechtigte ist — soweit es um seinen Pflichtteilsanspruch bzw. Anspruch auf Mindestteilhabe geht —
liberhaupt nicht schiedsgebunden. Daher besteht kein Grund, das Verhaltnis des Art. 187 IPRG zu
den (allgemeinen) Kollisionsregeln in Bezug auf erbrechtliche Auseinandersetzungen anders zu l6sen
als bei sonstigen Schiedsstreitigkeiten. Die allgemeinen Grenzen der Rechtswahl wie sie durch den
ordre public’® und das Verbot des Rechtsmissbrauchs'®* gezogen werden, sind auch bei erbrechtli-
chen Streitigkeiten absolut ausreichend.

10. Das Mandat des Schiedsgerichts

% BSK-zGB [I/BREITSCHMID, 5. Aufl. 2015, Art. 498 N. 7; BREITSCHMID, Formvorschriften im Testamentsrecht, 1982,
87; BK-ZGB/WEIMAR, 2009, Vor. Art. 498 N. 6.

7 BSK-IPRG/KARRER, 3. Aufl. 2013, Art. 187 N. 20; BURCKHARDT, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland, 2013,
Art. 187 N. 4.

% Siehe etwa BANDEL NotBZ 2005, 381, 384.

% Siehe auch BREITSCHMID/CIBIK, in FS Schwander, 2011, 457 f.; ScCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln,
2011, N. 371.

190 giehe hierzu BREITSCHMID/CIBIK, in FS Schwander, 2011, 457, 460 f.; ScHLUMPF, Testamentarische Schiedsklau-
seln, 2011, N. 374 f.; siehe allgemein BSK-IPRG/KARRER, 3. Aufl. 2013, Art. 187 N. 195 ff.

191 Sjehe hierzu BREITSCHMID/CIBIK, in FS Schwander, 2011, 457, 461 ff.; ScHLUMPF, Testamentarische Schiedsklau-
seln, 2011, N. 380; allgemein zur Rechtswahlfreiheit nach Art. 187 IPRG und Rechtsmissbrauch BSK-
IPRG/KARRER, 3. Aufl. 2013, Art. 187 N. 251 ff.; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZzI, International Arbitration: Law and
Practice in Switzerland, 2015, N. 7.30; POUDRET/BESSON, Comparative Law of International Arbitration, 2. Aufl.
2007, N. 705.
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Das Mandat des Schiedsgerichts wird sowohl durch das Verfahrensrecht als auch durch das materiel-
le Recht bestimmt. In verfahrensrechtlicher Hinsicht unterscheidet das 12. Kapitel in Art. 187 Abs. 2
IPRG klar zwischen einem Billigkeits- und einem Rechtsentscheid. Diese Unterscheidung gilt auch
dann, wenn eine ,einseitige” Anordnung der Schiedsgerichtsbarkeit nach Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG
vorliegt. Damit das Schiedsgericht nach Billigkeit entscheiden kann, bedarf es auch hier einer ent-
sprechenden Ermachtigung des Verfliigenden. Ob der Verfligende das Schiedsgericht ermachtigt hat
nach Billigkeit zu entscheiden, ist durch Auslegung zu ermitteln. 2

Ermachtigt bereits das materielle Recht, Billigkeitsgesichtspunkte zu berticksichtigen (z.B. Art. 2 ZGB),
so ist ein Schiedsspruch, der auf dieser Grundlage ergeht, kein Billigkeitsentscheid.'® Das Mandat
des Schiedsgerichts wird namlich auch durch das materielle Recht bestimmt. Das Schiedsgericht hat
folglich die gleichen Befugnisse wie sie der staatliche Richter nach dem in der Sache anwendbaren
Recht hatte. Dies hat das Bundesgericht ausdriicklich klargestellt:'*

»La recourante voudrait cependant déduire une telle exigence de I'application par analogie
de I'art. 187 al. 2 LDIP aux termes duquel les parties peuvent autoriser le tribunal arbitral a
statuer en équité. Elle a tort. L'autorisation de statuer en équité, au sens de cette disposi-
tion, dégage I'arbitre de l'obligation d'appliquer les régles de droit, méme impératives,
sous certaines réserves (cf. Lalive/Poudret /Reymond, op. cit. , n. 21 ad art. 187 LDIP). En
revanche, l'arbitre qui procéde au complétement d'un contrat ne peut pas s'affranchir des
régles de droit de ce seul fait, puisqu'il se borne a mettre en oeuvre les dispositions perti-
nentes autorisant un completement de celui-ci. Le droit suisse permet au juge étatique de
compléter un contrat lacunaire en recherchant la volonté hypothétique des parties (ATF
11511 404 consid. 4b p. 488; 111 11 260 consid. 2a). Il n'exige pas pour cela une autorisation
expresse des parties. Dés lors, si I'on reconnait au juge étatique suisse le pouvoir de com-
pléter de son propre chef un contrat soumis au droit suisse ou a un droit étranger autori-
sant le complétement du contrat, on ne voit pas pour quelle raison il y aurait lieu de dénier
ce pouvoir a un tribunal arbitral ayant son siége en Suisse.”

Das Mandat des Schiedsgerichts kann freilich durch das anwendbare Recht nicht nur erweitert, son-
dern auch beschrankt werden. So sieht etwa das schweizerische Recht vor, dass ein Dritter vom Erb-
lasser nicht erméachtigt werden kann, den Erben zu bestimmen. Ein solches Bestimmungsrecht ist mit
der Hochstpersonlichkeit der Verfugung von Todes wegen unvereinbar.’® Ist also schweizerisches
Recht Erbstatut, ist eine entsprechende Ermachtigung des Schiedsgerichts nicht wirksam.'® Missach-
tet das Schiedsgericht diese Grenzen, stellt dies aber keinen Aufhebungsgrund fiir den Schiedsspruch
nach Art. 190 IPRG dar.

11. Ausschluss der Beschwerde zum Bundesgericht

Hat keine der Parteien Wohnsitz, gewdhnlichen Aufenthalt oder eine Niederlassung in der Schweiz,
gestattet Art. 192 Abs. 1 IPRG, dass die Parteien durch eine ausdriickliche Erklarung in der Schieds-
vereinbarung oder in einer spateren schriftlichen Ubereinkunft die Anfechtung des Schiedsentscheids
vollstandig oder teilweise ausschliessen. Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG verweist auch auf diese Bestim-

102 BSK-IPRG/KARRER, 3. Aufl. 2013, Art. 187 N. 292; BURCKHARDT, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland,
2013, Art. 187 N. 70.

103 BSK-IPRG/KARRER, 3. Aufl. 2013, Art. 187 N. 297; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZzI, International Arbitration: Law and
Practice in Switzerland, 2015, N. 7.66; siehe etwa auch PATOCCHI/NIEDERMAIER, in Schiitze (Hrsg) Institutional
arbitration, Art. 35 UNCITRAL Rules N. 666.

1% BGer (19.12.2001) 4P.114/2001, E. 2¢ bb aaa.

195 BsK-zGB Il/STAEHELIN, 5. Aufl. 2015, Art. 483 N. 6; BK-ZGB/WEIMAR, 2009, Art. 483 N. 3; BGE 81 11 22, E. 6; 68 Il
155, E. 7.

1% Siehe zur vergleichbaren Rechtslage nach dt. Recht, HAAs, in Bockstiegel/Krdll/Nacimiento (Hrsg) Arbitration
in Germany, 2. Aufl. 2015, § 1066 Rn. 23.
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mung. Damit stellt sich die Frage, ob der Verfligende ,einseitig” die Anfechtung (teilweise) — etwa in
einer letztwilligen Verfigung — ausschliessen kann.*”’

Was unter ,Partei” i.S. des Art. 192 Abs. 1 IPRG zu verstehen ist, war bislang umstritten, namlich ob
hiermit die Schiedsverfahrens- oder aber die Schiedsvertragsparteien gemeint sind.'* Der Reformge-
setzgeber stellt nunmehr klar, dass der Begriff ,,Parteien” in Art. 192 Abs. 1 IPRG ebenso auszulegen
ist wie in Art. 176 Abs. 1 IPRG.'® Soweit daher Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG auf Art. 192 Abs. 1 IPRG ver-
weist, ist damit grundsatzlich allein auf den Willen des (einseitig) Verfliigenden abzustellen. Nach
tiberwiegender Ansicht ist Art. 192 IPRG Ausdruck der Parteiautonomie.''® Erachtet man — wie hier —
die von Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG erfassten Formen der Parteiautonomie nicht als gegeniiber der Ver-
tragsautonomie minderwertig, wird man auch den einseitigen Ausschluss der Beschwerde zum Bun-
desgericht fir statthaft halten missen.'*! Der auslandische Erblasser kann daher beispielsweise in
der Schiedsverfligung grundsatzlich zugleich auch den Ausschluss der Beschwerde zum Bundesge-
richt anordnen. Freilich kann auch hier die Bindungswirkung der einseitigen , Verfligung” nicht weiter
gehen als die subjektive Schiedsbindung.

Hinsichtlich der Form verlangt Art. 192 Abs. 1 IPRG eine ,ausdriickliche Erklarung” in der Schiedsver-
einbarung (Schiedsvertrag oder Schiedsklausel) oder in einer spateren schriftlichen Ubereinkunft (wie
z.B. dem Schiedsauftrag; terms of reference; acte de mission).’*? Mit dieser Formvorschrift verfolgt
das Gesetz eindeutig eine Schutzfunktion. Die Formvorschrift soll sicherstellen, dass Vertragsparteien
den Rechtsmittelverzicht bewusst erklaren, ihnen also der Rechtsmittelverzicht nicht ,untergescho-
ben“ wird.'® Diese Schutzvorkehrung ist offensichtlich auf vertragliche Vereinbarungen zugeschnit-
ten. Ob diese auch auf einseitige Verfligungen — etwa eine letztwillige Verfligung — passt, erscheint
fraglich. Hier wird man — etwa bei letztwilligen Schiedsklauseln — verlangen miissen, dass der Aus-
schluss der Beschwerde zum Bundesgericht in der den Formanforderungen einer letztwilligen Verfu-
gung genligenden Schiedsklausel (siehe oben) enthalten ist.

12. Ausblick

Die vom Reformgesetzgeber vertretene Ansicht, dass der Verweisungsbegriff ,Vereinbarung” im 12.
Kapitel des IPRG seit jeher schon einseitige Anordnungen erfasst (siehe oben), wirft die Frage auf, ob
gleiches nicht auch fiir den Begriff der Gerichtsstandsvereinbarung gelten muss, d.h. auch in diesem
Zusammenhang (Art. 17 ZPO; 5 IPRG) ein funktionales Verstandnis zugrunde gelegt werden sollte,
dass alle Formen von Parteiautonomie erfasst. In der Literatur ist diese Frage umstritten.'** Die
Uberwiegende Ansicht klammert sich an den Wortlaut (,Gerichtsstandsvereinbarung”) und weist
darauf hin, dass einseitige Rechtsgeschéafte nicht unter den Begriff der (Prozess-)Vereinbarung sub-

197 Siehe zum Ganzen auch SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 396 ff.

Fiir eine Auslegung als Schiedsvertragspartei etwa BSK-IPRG/PATOCCHI/JERMINI, 3. Aufl. 2013, Art. 192 N. 9 ff.;
a.M. etwa ZK-IPRG/SIEHR, 2. Aufl. 2004, Art. 192 N. 7, der sich fiir eine Auslegung als Schiedsverfahrenspartei
ausspricht; siehe auch weiterfithrend bereits oben im Zusammenhang mit der Auslegung von Art. 176 IPRG.

1% siehe Erliuternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Interna-
tionale Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 18.

110 BSK-IPRG/PATOCCHI/JERMINI, 3. Aufl. 2013, Art. 192 N. 3; KERAMEUS, The American Journal of Comparative Law
No. 41 1993, 73, 87.

1 56 zu Recht SCHLUMPF, Testamentarische Schiedsklauseln, 2011, N. 404 ff.

BSK-IPRG/PATOCCHI/JERMINI, 3. Aufl. 2013, Art. 192 N. 13.

BGE 131 Il 173, E. 4.2.3.1; 133 Ill 235, E. 4.3.2.2; BGer (11.1.2010) 4A_256/2009, E. 2.2; KAUFMANN-
KoHLER/RIGOZzI, International Arbitration: Law and Practice in Switzerland, 2015, N. 8.57 f.; BSK-
IPRG/PATOCCHI/JERMINI, 3. Aufl. 2013, Art. 192 N. 19; BaIzEAU, in Arroyo (Hrsg) Arbitration in Switzerland, 2013,
Art. 192 N. 11; ZK-IPRG/SIEHR, 2. Aufl. 2004, Art. 192 N. 18; CR-LDIP/BUCHER, 2011, Art. 192 N. 10.

" Dafiir Kuko-ZPO/HAAS/SCHLUMPF, 2. Aufl. 2014, Art. 17 N. 11.
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sumiert werden kénnten.™ So einfach wird man es sich kiinftig — mit Blick auf die Neuregelung der

nationalen und internationalen Schiedsgerichtsbarkeit — wohl nicht mehr machen kénnen.
13. Zusammenfassung

» Aktuell plant der Schweizer Gesetzgeber eine Reform des Bundesgesetzes lber das Interna-
tionale Privatrecht (IPRG). Wesentliche von der Rechtsprechung erarbeitete Grundsatze sol-
len gesetzlich verankert werden und das 12. Kapitel des IPRG noch anwender- und schieds-
freundlicher ausgestaltet werden. Eine wesentliche Anderung stellt die Ergdnzung des Art.
178 IPRG um einen neuen Abs. 4 dar, wonach fiir Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsge-
schaften die Bestimmungen des 12. Kapitels des IPRG sinngemadss gelten. Eine inhaltsgleiche
Anpassung des nationalen Schiedsrechts ist ebenfalls vorgesehen.

» Der Gesetzgeber ist der Ansicht, dass einseitige Schiedsverfligungen auch bislang moglich
waren. Allerdings war die Frage in der Literatur umstritten. Die geplante Gesetzesdanderung
leistet daher einen wesentlichen Beitrag dazu, dass kinftig einseitige Schiedsverfligungen
rechtsicher vorgenommen werden kénnen. Dies ist zu begriissen; denn die durch ein einsei-
tiges Rechtsgeschaft erzeugte rechtliche Bindung sowie der in der ,Umsetzung” dieses
Rechtsgeschéafts zum Ausdruck kommende Wille der Beteiligten zur Selbstbestimmung unter-
scheiden sich bei ein- und zweiseitigen Rechtsgeschaften im Grundsatz nicht. Insbesondere
handelt es sich bei der in einseitigen Rechtsgeschaften zum Ausdruck kommenden Freiheit
nicht um eine minderwertigere Form der Privatautonomie.

» Der neue Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG vermeidet die ungliickliche Formulierung der vergleichba-
ren Vorschriften im deutschen und im Osterreichischen Recht. Die Statthaftigkeit bzw. Zulas-
sigkeit einseitiger Schiedsanordnungen ergibt sich unmittelbar aus dem Schiedsverfahrens-
recht (Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG) und nicht aus dem materiellen Recht. Dadurch wird — etwa
bei letztwilligen Schiedsverfligungen — ein Konflikt mit dem erbrechtlichen numerus clausus
der zuldssigen Verfligungsarten vermieden. Die verfahrensrechtliche Qualifikation einseitiger
Schiedsanordnungen eribrigt auch eine (Um-)Deutung der testamentarischen Schiedsklausel
in eine erbrechtliche Auflage oder in andere erbrechtliche Verfligungsarten, um deren Statt-
haftigkeit zu begriinden.

> Fur die Abgrenzung der Art. 176 ff. IPRG von der Binnenschiedsgerichtsbarkeit ist — bei letzt-
willigen Schiedsverfligungen — darauf abzustellen, ob der Erblasser im Zeitpunkt des Todes
seinen Wohnsitz im Ausland hatte.

» Die Frage, wer von der einseitigen Schiedsverfligung erfasst ist, beurteilt sich nach dem
Schiedsvertragsstatut. Kommt in dem Zusammenhang schweizerisches Recht zur Anwen-
dung, ist durch Riickgriff auf das materielle Recht zu beurteilen, ob der Dritte durch die ein-
seitige Schiedsverfliigung gebunden wird. Bei einer letztwilligen Schiedsverfligung kann da-
nach nur gebunden sein, wer seine Rechtsstellung von dem Rechtsgeschaft des (einseitig)
Verfligungen ableitet. Entsteht demgegeniber der Anspruch in der Hand des Dritten unab-
hangig von dem einseitigen Rechtsgeschaft, ist der Anspruch auch nicht schiedsgebunden.

> Einer Einschrénkung der objektiven Schiedsfahigkeit tiber den Wortlaut des Art. 177 Abs. 1
IPRG hinaus bedarf es bei einseitigen (auch letztwilligen) Schiedsanordnungen nicht. Die
teilweise missverstiandlichen Ausfiihrungen in dem erlduternden Bericht zur Anderung des
Bundesgesetzes Uiber das Internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)
vom 11. Januar 2017 sollten jedenfalls nicht dahingehend missverstanden werden.

1> Se|LeR, Die erbrechtliche Ungiiltigkeit, 2017, N. 94; BSK-ZPO/INFANGER, 3. Aufl. 2017, Art. 17 N. 19; GER-

STER/WEIBEL successio 2012, 33, 44; SUTTER-SOMM/LOTSCHER successio 2013, 354, 363.
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Anders aber als vom Gesetzgeber vorgesehen, ist eine differenzierte Handhabung im Ver-
gleich zu ,normalen” Schiedsvereinbarungen bei den Formanforderungen an letztwillige
Schiedsverfligungen angezeigt: Zur Sicherstellung der Authentizitidt des Erblasserwillens soll-
te auf die erbrechtlichen Formvorschriften — und nicht auf die Formvorschrift gemass Art.
178 Abs. 1 IPRG, welche im Zuge der IPRG-Reform voraussichtlich gelockert wird — abgestellt
werden. Auch beim — wohl statthaften — einseitigen Ausschluss der Beschwerde zum Bun-
desgericht gemass Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG i.V.m. 192 Abs. 1 IPRG sollte insbesondere bei
letztwilligen Schiedsklauseln als Schutzvorkehrung nicht auf die Form gemass Art. 192. Abs. 1
IPRG abgestellt werden. Vielmehr sollte der Rechtsmittelverzicht hat in einer den Formanfor-
derungen einer letztwilligen Verfiigung genligenden Schiedsklausel enthalten sein.

Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass der Reformgesetzgeber mit einer Sonderbestim-
mung fir Schiedsklauseln auf der Grundlage eines ,einseitigen Rechtsgeschafts” das Pro-
blem, dass die Privatautonomie auch in anderen Gestaltungsformen als einer Vereinbarung
daher kommen kann, leider nur teilweise l6sen wird. Problematisch erscheint nach wie vor
die Einordnung ,gesellschaftsrechtlicher Schiedsklauseln®. Welche Folgewirkungen die Ande-
rungen im 12. Kapitel des IPRG auf andere Prozessvereinbarungen haben, etwa Gerichts-
standsvereinbarungen, bleibt abzuwarten. Letztlich wird man einseitige Gerichtsstandsan-
ordnungen kaum anders behandeln kdnnen als einseitige Schiedsanordnungen.
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3003 Bern

Zirich, 29. Mai 2017

Vorentwurf des revidierten 12. Kapitels des Bundesgesetzes lber das
Internationale Privatrecht (IPRG)

Sehr geehrte Frau Bundesratin,

Die Schiedskommission von ICC Switzerland bedankt sich beim Bundesamt fir Justiz fur die
Gelegenheit, zum Vorentwurf des revidierten 12. Kapitels des Bundesgesetzes uber das
Internationale Privatrecht (IPRG) im Rahmen der Vernehmlassung Stellung zu nehmen.

Im Folgenden werden die aus Sicht von ICC Switzerland wichtigsten Aspekte des
Revisionsvorhabens kurz kommentiert bzw. diskutiert. Dabei geht es einerseits um Vorschlage, die
im Vorentwurf enthalten sind, aus Sicht von ICC Switzerland aber etwas anders hatten behandelt
werden kénnen und andererseits um einige Vorschlage, die in den Vorentwurf nicht Eingang
gefunden haben, aus Sicht der Anwender der schiedsrechtlichen Vorschriften aber hilfreich wéaren.

Allgemeine Bemerkungen

1. Einleitend ist festzuhalten, dass ICC Switzerland die Stossrichtung der Revision des 12.
Kapitels des IPRG begrusst. Die Idee, das bald 30 Jahre alte Regelwerk auf den neusten
Stand der internationalen Schiedsrechtspraxis und der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
bringen, wird ausdriicklich unterstitzt. Dabei ist allerdings im Auge zu behalten, dass das 12.
Kapitel des IPRG eine grosse Erfolgsgeschichte hinter sich hat und auch heute noch als ein
ausgezeichnetes Regelwerk fur internationale Schiedsfalle mit Sitz in der Schweiz darstellt. Mit
anderen Worten, eine zeitliche Dringlichkeit fir eine Revision des 12. Kapitels des IPRG
besteht nicht.

2. Deshalb ist ICC Switzerland der Auffassung, dass die eingeleitete Revision genutzt werden
sollte, um sorgfaltig zu prifen wo eine Anpassung angezeigt ist, um den Erlass auf den
neusten Stand der internationalen Schiedsrechtspraxis zu bringen und in verschiedener
Hinsicht wieder eine Vorreiterrolle einzunehmen, wie dies fir das IPRG im Jahr 1989 der Fall
war. Entsprechend lohnt es sich, fur den Gesetzgebungsprozess geniigend Zeit einzurdumen
oder anders gesagt, es ware schade den Revisionsprozess einem Zeitdruck zu unterstellen,
der von der Sache her nicht angezeigt ist, und dadurch die Qualitat und Strahlkraft der
Revision zu reduzieren.

Hegibachstrasse 47, P.O. Box, CH-8032 Zurich
Phone +41 44 421 34 50 Fax +41 44 421 34 88
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Der internationale Wettbewerb im Schiedsgerichtswesen ist in den letzten zehn bis fiinfzehn
Jahren stark gestiegen. In zahlreichen Landern wurden die Schiedsgerichtgesetze (lex arbitri)
entweder erneuert oder ganz neu geschrieben, immer mit dem Ziel die Attraktivitat des
betreffenden Landes fur die Durchfiihrung von Schiedsgerichtsverfahren zu erhdhen.
Zusatzlich haben zahlreiche Schiedsinstitutionen ihre Schiedsregeln modernisiert oder neu
geschrieben und gehen mit aggressiven Marketingaktivitaten in den Markt hinaus; sprich, auf
sog. "Road-Shows" in andere Lander, deren Wirtschaftsteilnehmer potentielle Nutzer der
Schiedsregeln sind, dies oftmals verbunden mit der Werbung fir die Wahl des Sitzes des
Schiedsgerichts in einer Stadt im Land, in dem die Schiedsinstitution ansassig ist.

Die Schweiz als Schiedsplatz hat international gesehen immer noch eine starke Position. Die
langjahrige Tradition im Schiedsgerichtswesen und weiterhin geltende Attribute wie politische
Stabilitat und Neutralitat, geographische Lage mitten in Europa und modernste Infrastruktur in
den Stadten, um nur einige zu nennen, tragen zur fortdauernden Attraktivitat der Schweiz als
Standort flr Schiedsgerichte bei. Es ist aber klar zu erkennen, dass der Wettbewerbsdruck
steigt und wir uns in verschiedener Hinsicht bemihen muissen, um die starke Position zu
erhalten. Dazu gehort neben den vorstehend genannten (und weiteren) Attributen, auch die
Ausbildung von ausgezeichneten Schiedsrechtspraktikern. Verschiedene Schweizer
Universitaten und die Swiss Arbitration Academy bieten hochstehende Aus- und
Weiterbildungen im Bereich Schiedsgerichtsbarkeit an. Ganz wichtig ist aber auch, dass die
einschlagigen Rechtsgrundlagen, fir internationale Schiedsverfahren eben das 12. Kapitel des
IPRG, auf dem neusten Stand sind und dadurch die Attraktivitat erhéhen.

Das bedeutet aus Sicht von ICC Switzerland, dass bei der Revision des 12. Kapitels des IPRG
insbesondere auch darauf geachtet werden sollte, dass das Gesetz den Erwartungen der
Nutzer der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit gerecht wird. Das bedeutet, dass das Gesetz
die Basis fur die Durchfuhrung effizienter und kostengiinstiger Schiedsverfahren bilden und
zugleich den rechtsstaatlichen Rahmen fiir die Sicherstellung der Einhaltung von
verfahrensrechtlichen Mindestgarantien bieten sollte. Das 12. Kapitel des IPRG hat diese
Anforderungen in den letzten 30 Jahren weitestgehend erfillt; es wurde international als eine
sehr attraktive lex arbitri wahrgenommen, die in schiedsrechtsfreundlicher Weise das
Notwendige regelt, aber auch nicht mehr. In diesem Sinne bzw. mit diesen Vorgaben sollte die
jetzige Revision das 12. Kapitel des IPRG dem aktuellen Stand der internationalen
Schiedsgerichtspraxis anpassen.

Der nun vorliegende Vorentwurf erfillt viele dieser Vorgaben. So ist insbesondere auch die
Beibehaltung der Kiirze des 12. Kapitels des IPRG zu begriissen. Im Folgenden werden nun
einige konkrete Vorschlage zu einer aus Sicht von ICC Switzerland weiteren Verbesserung der
Vorschriften und damit Erhéhung der Attraktivitat der Schweiz als Standort fur Schiedsgerichte
aufgefihrt.



Zu einzelnen Bestimmungen

7.

Englische Sprache im Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht (neu Art. 77 Abs. 2bis BGG):
ICC Switzerland begrisst die neue Moglichkeit, Beschwerden gegen Schiedsentscheide an
das Bundesgericht in englischer Sprache abfassen zu kdénnen. Dies fihrt klar zu einer
Steigerung der Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz fur internationale Nutzer der
Schiedsgerichtsbarkeit. Klarzustellen ist noch, in welcher Amtssprache das Bundesgericht den
Entscheid in einem solchen Fall verfasst. Man kann sich fragen, ob noch ein zusétzlicher
Schritt nicht auch moglich gewesen ware, namlich die Ubersetzung der Entscheide des
Bundesgerichts in Englisch, wenn dies von den beiden Parteien gewiinscht wird. Dabei ware
die Version in der Landessprache die rechtsgliltige Fassung. Das wirde einen gewissen
Zusatzaufwand mit sich bringen, der aber den Parteien auch in Rechnung gestellt werden
konnte. Dadurch konnte eine zusatzliche Steigerung der Attraktivitat der Schweiz als Standort
fr Schiedsgerichte erreicht werden.

Juge d'appui: In verschiedenen Vorschriften des 12. Kapitels des IPRG ist vorgesehen, dass
ein Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz den staatlichen Richter um Unterstiitzung ersuchen
kann; so bspw. in Art. 183 betreffend vorsorgliche und sichernde Massnahmen Art. 184
betreffend Beweisabnahme und Art. 185 fiir die weitere Mitwirkung des staatlichen Gerichts.
Hier ist weiterhin vorgesehen, dass die Kantone ein Gericht bestimmen mussen, das diese
Hilfsfunktionen wahrnimmt (vgl. Art. 356 Abs. 2 ZPO). Die heutige dezentrale Losung ist
unbefriedigend. Hier ware zu Uberlegen, ob dafir nicht eine einzige Instanz auf Bundesebene
geschaffen werden konnte, welche diese Hilfsfunktionen ausiibt. Das hatte den Vorteil, dass
vor allem auch fur auslandische Nutzer einfach festzustellen wére, welche Instanz fur die
Mitwirkung zustandig ist. Zudem kdnnte diese Instanz eine Fachkompetenz entwickeln, die den
kantonalen Gerichten mangels Praxis und Vertrautheit mit der Schiedsgerichtsbarkeit oftmals
fehlt. Alternativ kdnnte auch geprift werden, ob nicht der Kanton Zirich fur alle Falle in der
Deutschschweiz und der Kanton Genf fur diejenigen in der tbrigen Schweiz zustandig sein
koénnte. Dies entspricht der faktischen heutigen Situation. In jedem Fall soll je Kanton nur eine
einzige Instanz (und nicht wie heute auch andere Bezirksgerichte) fur diese Funktion zusténdig
sein.

Klarstellung des Verfahrens bei der Ablehnung oder Absetzung eines Schiedsrichters (Art.
180): Ohne hier zu sehr in die Details zu gehen, haben wir festgestellt, dass das in Art. 180
umschriebene Verfahren fur die Ablehnung, Abberufung und Absetzung von Schiedsrichtern
(v.a. in Abs. 3) einerseits betreffend einzelnen Verfahrensschritte nicht die gewiinschte Klarheit
aufweist und andererseits eine grosszugige Frist von 30 Tagen vorsieht. Dieses Verfahren
sollte so rasch wie mdglich durchgefihrt werden kénnen, weil in dieser Zeit das
Schiedsverfahren blockiert ist. Deshalb sollte nochmals gepruft werden, ob fur die einzelnen
Verfahrensschritte nur 15-tagige Fristen vorzusehen wéren. Die Dauer eines
Schiedsverfahrens ist heute einer der ganz entscheidenden Faktoren. Deshalb sind
verfahrensméssige Beschleunigungen, die nicht zu einer Beschneidung der Rechte der
Parteien fuhren, essentiell.



10. Rigeobliegenheit bei Verfahrensfehlern (Erganzung von Art. 182): Art. 182 sollte in
Umsetzung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine sofortige Rligeobliegenheit
vorsehen. D.h. sofort nach Erkennen oder nachdem eine Partei bei gebotener Aufmerksamkeit
einen Verfahrensfehler hatte erkennen mussen, ist dieser zu riigen, ansonsten eine
Beschwerdemaoglichkeit verwirkt ist.

11. Systematische Einordnung des Rechtsmittelverzichts bei der Revision (Art. 190a Abs. 3): Die
Méglichkeit des Rechtsverzichts sollte systematisch wohl eher in Art. 192 aufgefuhrt werden.
Entsprechend ware der Verzicht in Art. 192 mit einem Zusatz betr. Revision zu erganzen.
Materiell soll allerdings nichts geéndert werden.

12. Unterstltzung auslandischer Schiedsgerichte ohne Notwendigkeit der Rechtshilfe. Der letzte
Artikel des 12. Kapitels des IPRG regelt die Vollstreckung von Schiedsentscheiden in der
Schweiz von Schiedsgerichten mit Sitz im Ausland. Systematisch kénnte hier noch eine
Erganzung angefiuigt werden, welche die Mitwirkung der staatlichen Gerichte (vgl. vorn Rz. 9)
fur Schiedsgerichte mit Sitz im Ausland vorsieht, ohne dass diese dafur den Rechtshilfeweg
beschreiten mussen. Dies ist bereits im UNCITRAL Modellgesetz so vorgesehen und wurde
beispielsweise auch in Deutschland in die ZPO Gibernommen (81050 dZPO).

13. Dies sind einige Vorschlage, die aus Sicht von ICC Switzerland zu einer groésseren Attraktivitat
des Schiedsplatzes Schweiz fiihren kdnnten. Es gibt sicher noch einige andere Bestimmungen
im jetzigen Vorentwurf, die noch etwas weiter prazisiert werden konnten. Dabei handelt es sich
aber nicht um grundsatzliche Anliegen, die von ICC Switzerland vorgetragen oder kommentiert
werden mussten. Diesbeziigliche Anregungen dienen dem Feinschliff und werden sicherlich
von Schiedspraktikern, die zu einzelnen Vorschriften des Vorentwurfs ebenfalls Stellung
nehmen, eingebracht.

Abschliessende Bemerkung

Abschliessend ist nochmals darauf hinzuweisen, dass das 12. Kapitel IPRG fur die
Schiedsgerichtsbarkeit der Schweiz nach wie vor eine gute und moderne Basis darstellt, auch in
der heutigen Form. Zeitliche Dringlichkeit fiir eine Revision besteht daher nicht. Im Sinne einer
laufenden Nachfuhrung halten wir aber fest, dass ICC Switzerland der eingeleiteten Revision und
ihrer Stossrichtung positiv gegeniibersteht und sie unterstitzt. Sie bedeutet nicht nur fiir den
Schiedsplatz Schweiz sondern insgesamt auch fir den Wirtschaftsstandort Schweiz ein positives
Signal, das auch firr entsprechendes Marketing genutzt werden soll. Fir eine weitere Mitwirkung
und Unterstiitzung stehen wir Thnen gerne zur Verfligung.

Freundliche Griisse

Urs Weber-Stecher Thomas Pletscher
Prasident Vizepréasident
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Stellungnahme der SAFP, FIFPro, SAIP und WAIPU in der Vernehmlassung
zur Anderung des Bundesgesetzes liber das Internationale Privatrecht
(Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)

Sehr geehrte Frau Bundesréatin Sommaruga,
Sehr geehrte Damen und Herren

Die Swiss Association of Football Players (SAFP), die Fédération Internationale des Footballeurs
Professlonels (FIFPro), die Swiss Association of lcehockey Players (SAIP) sowie die World Associ-
ation of icehockey Players Unions (WAIPU) bedanken sich fir das Verfahren der Vernehmiassung
in der oben bezeichneten Angelegenheit und ersuchen Sie, in gewerkschaftlicher Vertretung von
Uber 72'000 Profisportlern bei der Ausarbeitung des Entwurfs die in dieser Eingabe vorgetragenen
Hinweise und Anregungen wohiwollend zu berlicksichtigen. In unserer Stellungnahme zeigen wir
auf, dass die Sportschiedsgerichtsbarkeit und die Handelsschiedsgerichtsbarkeit im Bereich der
Anfechtung von Schiedsgerichtsentscheidungen unterschiedlich behandelt werden soll. Als Folge
des durch die Monopolsportverbénde einseitig auferlegten Schiedsgerichtszwangs fiir Profisportier
soll die Kognition des Bundesgerichts analog der Anfechtungsméglichkeiten in der Binnenschieds-
gerichtsbarkeit angepasst werden, um damit die Sportler besser zu schiitzen, und zwar insbeson-
dere im Bereich zwingender Arbeiisehmerschutzbestimmungen und zur Gewahrleistung eines ef-
fektiven EMRK Schutzes. /)

-

Dr. Lucien Valloni j Reto Annen
WAIPU Prasident Generalsekretédr SAFP Prasident SAIP-Vizeprésident
waipii== =i SAFPme | EEXFTT
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Einleitende Bemerkungen

Swiss Association of Football Players (SAFP)

SAFP (www.safp.ch) ist die exklusive und reprasentative kollektive Stimme der Profifuss-
baller in der Schweiz und vertritt als Gewerkschaft die Interessen der Profifussballer.
SAFP ist offizielles Mitglied der Weltfussballprofispielergewerkschaft Fédération Internati-
onale des Footballeurs Professionnels (FIFPro) (www.fifpro.org). SAFP ist die offizielle
von der Swiss Football League und dem Schweizer Fussballverband anerkannte Profi-
spielervereinigung der Schweiz. Derzeit sind mehr als 570 Spieler der Super League und
Challenge League Mitglied von SAFP. SAFP vertritt die Interessen der professionellen
Fussballspieler auf nationaler und internationaler Ebene.

Die Mitglieder von SAFP profitieren von der weltweiten Vernetzung der nationalen Spie-
lergewerkschaften. SAFP wurde am 9. November 2001 gegrundet, hat Sitz in Glattbrugg
und ist seit Dezember 2002 vollwertiges Mitglied der FIFPro.

Fédération Internationale des Footballeurs Professionnels (FIFPro)

Die internationale Weltspielergewerkschaft FIFPro (www_fifpro.org) wurde im Jahre 1965
gegriindet, als sich Reprasentanten von Frankreich, Schottland, England, Italien und Hol-
land in der FIFPro zusammenschlossen, um weltweit die Interessen der professionellen
Fussballspieler zu vertreten. Seit dieser Zeit wuchs FIFPro kontinuierlich zu einem welt-
umspannenden Netz von zurzeit 60 nationalen Spielergewerkschaften mit insgesamt
mehr als 65'000 Mitgliedern. 1995 wurde FIFPro von der Uefa und der FIFA offiziell als
der internationale Verband der professionellen Fussballispieler anerkannt. Der direkte Dia-
log mit diesen Organisationen gewahrleistet, dass die Interessen der Fussballspieler ge-
hért und immer starker beriicksichtigt werden. Der Sitz der FIFPro ist in Hoofddorp, Hol-
land.

Swiss Association of Icehockey Players (SAIP)

SAIP wurde am 20. September 2004 gegriindet und ist die Spielergewerkschaft der Pro-
fieishockeyspieler in der Schweiz (www.saip.ch) mit Sitz in Glattbrugg. SAIP ist Mitglied
der Weltspielergewerkschaft World Association of Icehockey Players Union (WAIPU).

World Association of Icehockey Players Unions (WAIPU)

WAIPU (www.waipu.org) wurde am 4. Dezember 2007 gegrindet und ist die Weltspieler-
gewerkschaft der Profieishockeyspieler mit Sitz in Glattbrugg. Zurzeit sind die Spielerge-
werkschaften, welche die Spielerinteressen aus der Schweiz, Finnland, Russland, Weiss-
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russland, Lettland, Tschechien, Kasachstan, den USA und Kanada vertreten Mitglied von
WAIPU. WAIPU vertritt insgesamt mehr als 7'000 Profieishockeyspieler weltweit.

Gesamtzahl hier vertretener Profiathleten

Die Gesamtzahl der durch die oben angefuhrten Spielergewerkschaften vertretenen Pro-
fiathleten betragt mehr als 72'000. Das ist eine ausserst betréchtliche Menge.

Die IPRG-Regelungen im Bereich der internationalen Sportschiedsgerichtsbarkeit betref-
fen aber natirlich weit mehr professionelle Athleten weltweit. Beinahe alle Profiathleten
der Welt sind in irgend einer Form unfreiwillig in die Sportschiedsgerichtsbarkeit einge-
bunden und missen sich dem von den Monopolsportverbanden vorgegebenen Sport-
schiedsgerichtssystem mit dem Court of Arbitration for Sport (CAS) in Lausanne unterord-
nen,

Vorliegende Stellungnahme

In vorliegender Stellungnahme wird der Fokus auf die Prufungskognition des Bundesge-
richts in Fallen der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit im Bereich des Sports, nament-
lich Art. 190 Abs. 2 VE-IPRG, gelegt. Dabei wird fir die Prufungskognition des Bundesge-
richts fur eine Unterscheidung zwischen normaler Handelsschiedsgerichtsbarkeit und
Sportschiedsgerichtsbarkeit pladiert. Auch der Verzicht auf die Anfechtbarkeit von
Schiedsentscheiden gemass Art. 192 Abs. 1 VE-IPRG in der Sportschiedsgerichtsbarkeit
ist ein Thema.

Ausgangslage

Keine Freiwilligkeit der Schiedsvereinbarung in der Sportschiedsgerichts-
barkeit aufgrund der Monopolsituation der Sportverbinde

Es ist ein allseits anerkannter Grundsatz, dass auf den staatlichen Richter nur freiwillig
verzichtet werden kann.

Im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit ist tberdies anerkannt, dass die Parteien eine
Schiedsvereinbarung freiwillig eingehen mussen.

Das ist im Bereich der Handelsschiedsgerichtsbarkeit auch unproblematisch, weil jede
Partei sich auf dem Markt auch einen anderen Handelspartner aussuchen kann, der allen-
falls einer Gerichtsstandsklausel fir ein staatliches Gericht zustimmt.

Im Bereich des Profisports steht den Profisportlern diese Wahlmaéglichkeit nur theoretisch
zur Verfugung. Wollen die Sportler ihren Beruf profiméssig auf hdchstem Niveau ausfih-
ren und dabei insbesondere als Arbeitnehmer Geld verdienen, bleibt ihnen nichts anderes
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Gbrig, als den durch die Monopolverbande festgelegten und einseitig vorgegebenen
Schiedsklausen, insbesondere fiirr den Court of Arbitration for Sport (CAS) mit Sitz in der
Schweiz, zuzustimmen. Eine Nichtzustimmung fithrt unweigerlich dazu, dass eine Aus-
bung des Sports nicht innerhalb der Monopolstrukturen des Verbandes mdglich ist und
damit ausserhalb derjenigen Strukturen, die das Nachgehen einer Erwerbstatigkeit finan-
ziell uberhaupt erlauben. Alle relevanten Sportverbande sehen in ihren Statuten und Reg-
lementen die Schiedsgerichtsbarkeit des Court of Arbitration for Sport vor, und zwar zu-
mindest fir Doping-Angelegenheiten. So die meisten internationalen Monopolverbande
wie beispielsweise FIFA (Fédération Internationale de Football Association), UEFA (Union
oft European Football Associations, IIHF (International Ice Hockey Federation), 1OC (in-
ternational Olympic Committee), FE! (Fédération Equestre Internationale), FIBA (Interna-
tional Basketball Federation), FIVB (Fédération Internationale de Volleyball), FIS (Fédéra-
tion Internationale de Ski), IAAF (International Association oft Athletics Federations), FIA
(Federation Internationale de I'Automobile), FIG (Fédération Internationale de Gymnas-
tique), UCI (Union Cycliste Internationale), IPC (International Paralympic Committee),
WADA (World Anti-Doping Agency), sowie die zahlreichen weltweiten nationalen Mono-
polverbande, welche durch die Internationalen Monopolverbande zur Ubernahme dieser
Schiedsklauseln verpflichtet werden.

Von einer Freiwilligkeit der Unterwerfung unter eine Schiedsklausel kann deshalb im Pro-
fisport nicht die Rede sein. Man muss in diesem Bereich vielmehr von einer faktischen
Zwangsunterwerfung sprechen (vgl. SCHERRER/MURESAN/LUDWIG, .Pechstein“ ist kein

.Bosman der Sportschiedsgerichtsbarkeit’, SchiedsVzZ 4/2015, 161 ff, S. 163, welche von
"Schiedszwang" sprechen).

Dieser Ansicht ist auch das Bundesgericht in seinem Leitentscheid vom 22. Méarz 2007
1.S. Carias c. ATP Tour (BGE 133 Il 235). Im Cafas-Urteil ist das Bundesgericht trotz
Vorliegen eines Rechtsmittelverzichts in den Regularien des Verbandes auf die Be-
schwerde eingetreten, da der Verzicht gemass Bundesgericht aus materiellen Grinden
unwirksam war. Nach Ansicht des Bundesgerichts basierte die vom Sportler unterzeichne-
te Verzichtsvereinbarung nicht auf einer freien, unbeeintréchtigten Willensausserung, da
er, wenn er sich mit Konkurrenten messen will, gezwungen ist, dies im Rahmen der von
den massgeblichen Verbanden organisierten Turnieren oder Veranstaltungen zu tun. Da-
mit ist er indirekt auch gezwungen, die entsprechenden verbandsinternen Statuten und
Reglemente zu akzeptieren. Insofern hat der Athlet keine andere Wahl, als gegebenen-
falls eine Vereinbarung betreffend Rechtsmittelverzicht zu unterzeichnen (vgl. BRUNNER,
Rechtsmittelverzicht in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit: eine Standortbestim-
mung nach dem Cafias-Urteil, AJP 6/2008, 738 ff., S. 746 f.).

Das Bundesgericht fuhrte weiter aus, dass die Beziehungen zwischen Sportlern und den
jeweiligen Sportorganisationen durch eine stark hierarchische Struktur charakterisiert sind.
Die entsprechenden Beziehungen sind vertikal und nicht wie im vertraglich-kommerziellen
Bereich horizontal geordnet. Dieser strukturelle Unterschied bleibt nicht ohne Einfluss auf
den Willensprozess, der zu einer Vereinbarung fithrt. Der Sportler, der an einem Wett-
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kampf teilnehmen will, der unter der Kontrolle eines Sportverbandes (mit Schiedsklausel
in den Regularien des entsprechenden Sportverbandes) steht, hat also keine andere
Wahl, als die Schiedsklausel «nolens volens» zu akzeptieren (BGE 133 Il 235,
E. 4.3.2.2;; vgl. BRUNNER, a.2.0., S. 747).

Die Begrundung des Bundesgerichts ist Uberzeugend. Ein Rechtsmittelausschiuss ist
vereinfacht ausgedriickt dann unzuléssig, wenn er nicht dem freien Willen einer Partei
entspricht, weil die Beziehungen zwischen den Parteien nicht horizontal, sondern vertikal
geordnet sind.

Das Bundesgericht hat im Carfias-Urteil namentlich betont, es sei wichtig, dass der Aus-
druck des Willens, auf ein Rechtsmittel zu verzichten, nicht durch irgendeinen Zwang be-
eintrachtigt ist. Dies sei von umso grésserer Bedeutung, als ein solcher Verzicht die Mag-
lichkeit entzieht, jegliche Schiedsentscheidung aufgrund einer Verletzung fundamentaler
rechtsstaatlicher Grundsétze anfechten zu kénnen (BGE 133 Il 235, E. 4.3.2.2.: m.w.H.
BRUNNER, a.a2.0., S. 747).

Die Argumentation des Bundesgerichts hat in Fallen der internationalen Schiedsgerichts-
barkeit im Bereich des Sports auch bei der Beurteilung der Beschwerdekognition nach Art.
190 Abs. 2 IPRG zum Tragen zu kommen. Namentlich treffen die im Zusammenhang mit
der Unterzeichnung eines Rechtsmittelverzichts gemachten Ausfiihrungen auch auf die
Unterzeichnung von Schiedsklauseln durch Sportler zu.

Zumindest politisch iiber das ICAS (International Council of Arbitration for
Sport) durch die Monopolsportverbinde kontrolliertes Schiedsgericht
(Court of Arbitration for Sport, CAS)

Dazu kommt, dass die Unabhéngigkeit des Court of Arbitration for Sport (CAS) diskutabel
ist. Es ist allgemein bekannt, dass das CAS durch das 10C den grossten globalen Player
im Sportbereich gegriindet worden ist. Das CAS wird vom Bundesgericht bislang als un-
abhéngiges Schiedsgericht bezeichnet.

Diese Ansicht wird nicht von allen geteilt (etwa: VALLONI LUCIEN/SOLER ALESSANDRO, CAS
Structure and Procedure — It is now Time for a Change!, in Football Legal (2016): 36-44)
sowie Teil-Urteil Az. U 110/14 Kart OLG Minchen vom 15. Januar 2015, N 104 des Ur-
teils). Auch wenn die Entscheidung des Oberlandesgerichts Miinchen in Sachen Claudia
Pechstein durch den Bundesgerichtshof wieder aufgehoben worden ist und zurzeit vor
dem Bundesverfassungsgericht hangig ist, so sind darin doch wesentliche Erkenntnisse
enthalten, die begriindete Zweifel an der Unabhangigkeit des CAS aufkommen lassen.

Jedenfalls ist die Zusammensetzung des International Council of Arbitration for Sport (I-
CAS) unbestreitbar nicht paritatisch. Das ICAS ist diejenige Instanz, welche 1) die fur das
Schiedsverfahren vor dem CAS geltenden prozessualen Normen festlegt, 2) den General-
sekretdr des CAS bestimmt, 3) die Prasidenten der verschiedenen rechtsprechenden
Kammern des CAS, welche wiederum jeweils den CAS Vorsitzenden in Appeal-Verfahren
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gegen Verbandsentscheidungen bestimmt, 4) tiber Ausstandsbegehren von Parteien be-
treffend CAS-Schiedsrichtern befindet und 5) auch bestimmt, welche Schiedsrichter auf
die geschlossene Schiedsrichterliste des CAS kommen. Das ICAS ist damit sehr einfluss-
reich. Das ICAS ist politisch aber noch immer klar durch die Verbande kontrolliert.

Das CAS selber kann demnach noch nicht als absolut unparteiisch bzw. unabhangig gel-
ten, und zwar entgegen der hinlanglich bekannten Ansicht des Bundesgerichtes. Es wird
von den betroffenen Sportverbanden tber das ICAS mitfinanziert. Das CAS und seine
Schiedsrichter haben ein Interesse daran, sich gemass der sportpolitischen Linie der
Sportverbande zu verhalten, nachdem die Schiedsrichterliste noch immer geschlossen ist
und die Schiedsrichter vom ICAS bestimmt werden. Einem ICAS, indem die Athletenver-
treter einen absolut marginalen Einfluss haben und somit die CAS-Schiedsrichterliste
nicht in einem die Unabhangigkeit und Ausgewogenheit der CAS-Schiedsrichterliste ga-
rantierenden Ausmass ausiben, wenn man denn von tatsachlichen Athletenvertretern
sprechen kénnte, was gar nicht zutrifft, weil diese Athletenvertreter wiederum von den
Verbanden gewahlt werden und keine demokratische Legitimation durch die Athleten be-
sitzen. Entgegen der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtes vertritt das Ober-
landesgericht Minchen in seinem Teil-Urteil vom 15. Januar 2015 denn auch die Mei-
nung, dass beim CAS die Verbande bei Streitigkeiten mit Athleten ein strukturelles Uber-
gewicht hatten, welches die Neutralitat des CAS grundlegend in Frage stelle (Teil-Urteil
Az. U 110/14 Kart OLG Miinchen vom 15. Januar 2015, N 104 des Urteils). Daraus erhellt,

weshalb es so notwendig ist, dass wenigstens die Uberprifungsméaglichkeiten fur die

Sportler durch ein staatliches Gericht intakt sind.

Gegenwartig besteht eine derart enge Prafungskognition des Bundesgerichts in Sport-
schiedsgerichtsbarkeitsangelegenheiten, die nicht als wirkliches Korrektiv und wirkliche
Kontrolle angesehen werden kann.

Was als Ausgangslage fur die Handelsschiedsgerichtsbarkeit perfekt ist, erweist sich in
der Sportschiedsgerichtsbarkeit als absolut mangelhaft.

Unzureichender Schutz der Arbeitnehmer de lege lata (Art. 190 Abs. 2 lit. e
IPRG) | Anfechtung von Sportschiedsgerichtsentscheidungen aktuell nur
aufgrund einer Verletzung fundamentaler rechtsstaatlicher Grundsitze
mdoglich gleich wie im Bereich der Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Aktuell wird die Sportschiedsgerichtsbarkeit, abgesehen vom unzuldssigen Rechtsmittel-
verzicht in Sportschiedsgerichtsangelegenheiten (BGE 133 |l 235), genau gleich behan-
delt wie die Handelsschiedsgerichtsbarkeit.

In der Handelsschiedsgerichtsbarkeit ist aufgrund der Freiwilligkeit der Eingehung der
Schiedsvereinbarung wesentlich, dass die damit einhergehende Einschrankung der staat-
lichen Uberprifung als absolut gerechtfertigt erscheint.
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Das Gleiche kann aber fur die Sportschiedsgerichtsbarkeit nicht gelten. Der faktische
Zwang, die Sportschiedsgerichtsbarkeit zu akzeptieren, macht deutlich, dass es absolut
angemessen ist, dies auch bei der Anfechtungsméglichkeit eines Sportschiedsgerichts-
entscheids geblhrend zu beriicksichtigen.

Professionelle Sportler sind aufgrund der bestehenden Regularien der Monopolsportver-
bande gezwungen, den CAS in arbeitsrechtliche Streitigkeiten als Sportschiedsgericht mit
Sitz in der Schweiz anzuerkennen.

Das fuhrt dazu, dass die Sportler Verbandsentscheidungen nicht an das staatliche Gericht
sondern nur an das ,vereinbarte" Sportschiedsgericht CAS mit Sitz in Lausanne weiter-
ziehen kénnen.

Gegen einen Entscheid des CAS steht dem Arbeitnehmer dann nur noch der Weg vor das
Bundesgericht offen.

Das Bundesgericht hat aber eine sehr eingeschrankte Kognition (Art. 190 Abs. 2 IPRG),
die in Handelsschiedsgerichtsstreitigkeiten durchaus Sinn macht.

Dem schweizerischen Recht ist ein derart eingeschranktes Rechtsmittelsystem, wo die
offensichtliche falsche Sachverhaltsfeststellung und Rechtsanwendung nicht gepruft wer-
den, auch nicht auf Willkir hin, ausserhalb der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
nicht bekannt (vgl. Goksu, Schiedsgerichtsbarkeit, Zurich/St. Gallen 2014, Rz. 2029).

Die Ruge der Verletzung des Ordre public (Art. 190 Abs. 2 lit. IPRG) ist der einzige An-
fechtungsgrund, welcher direkt eine inhaltliche Uberprifung des Schiedsspruchs erlaubt
(vgl. Goksu, a.a.0., Rz. 2122).

Mit diesem engen System (nicht unabhangige Verbandsjustiz als erste "Instanz", nicht
absolut unabhangiges CAS als zweite Instanz, Bundesgericht mit einer ausserordentlich
engen Kognition und einer sehr restriktiven Rechtsprechung zum Ordre public) wird das
Recht auf ein faires Verfahren gemass Art. 6 Abs. 1 EMRK verweigert und die Rechts-
weggarantie gemass Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt. Insbesondere ist auch klar, dass das
CAS im Wissen um die restriktive Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht genugend
dazu angespornt ist, bestmégliche Entscheidungen zu treffen, weil eben auch offensicht-
lich unrichtige Entscheidungen in aller Regel vom Bundesgericht nicht aufgehoben wer-
den kénnen. Diese Situation ist aber eines Rechtsstaates nicht wirdig.

Im internationalen Arbeitsrecht bedeutet dies, dass der Arbeitnehmer ohne Schutz ist.
Erstens kann er die Schiedsklausel nicht verhandeln, sie kommt automatisch zur Anwen-
dung. Zweitens kénnen weder die Verbandsinternen Instanzen noch das CAS dem Ar-
beitnehmer ein absolut faires Verfahren garantieren. Dies deshalb, weil das Bundesge-
richt die Ruge der falschen Rechtsanwendung und der offensichtlichen falschen Feststel-
lung des Sachverhalts nicht uberprifen darf. Der Arbeitnehmer im internationalen Kontext
hat somit aufgrund der aktuellen Rechtsprechung des Bundesgerichts keinen gesetzlichen
Uberpriifungsanspruch darauf, dass das Recht korrekt angewendet und der Sachverhalt
richtig festgestellt wird. Das ist in sportarbeitsrechtlichen Angelegenheiten absolut unhalt-
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bar. Insbesondere auch deshalb, weil bekanntlich in anderen Landern, insbesondere auch
in der Europaischen Gemeinschaft, die Arbeitnehmerschutzbestimmungen einen grosse-
ren Stellenwert einnehmen als in der Schweiz. Die Schweiz stellt hier im Sportbereich ein
System zur Verfugung, dass dazu bestimmt ist, die strengeren Arbeitnehmerschutzbe-
stimmungen ausserhalb der Schweiz auszuhebeln.

Es ist befremdend, dass die Schweiz ein durch die Monopolsportverbande eingefihrtes
System zulasst, bei dem Sportlern weltweit ein extrem limitierter staatlicher Rechtsschutz
zusteht. Den Sportlern wird der natirliche, staatliche Richter entzogen, und die Sportler
werden in das Sportschiedsgerichtssystem der Schweiz, welches nur optimal fur die Han-
delsschiedsgerichtsbarkeit ist, gedrangt. Das hat zur Folge, dass die Sportler lediglich ei-
ne staatliche Kontrolle, namlich das Bundesgericht, haben, welches allerdings materiell-
rechtlich nur order public Verletzungen priifen kann. Das bedeutet aber, dass die Verlet-
zung von zwingendem Recht, selbst zwingendes Arbeitsrecht, nicht dazu fahrt, dass ein
Entscheid des Sportschiedsgerichts mit Sitz in der Schweiz erfolgreich vor Bundesgericht
angefochten werden kann.

Vielmehr gentgt die Verletzung von zwingendem Recht nur dann, wenn diese Rechtsver-
letzung auch die extrem hohe Hurde der ordre public Rechtsverletzung erreicht. Damit
wird klar, dass durch dieses System, selbst die Verletzung von zwingendem Arbeitsrecht
nicht korrigiert werden kann. Daraus erhellt, dass den Sportlern damit weltweit nicht nur
der staatliche Richter durch den Zwang zur Akzeptierung der Sportschiedsgerichtsbarkeit
entzogen, sondern auch der materiellrechtliche Schutz, insbesondere im Arbeitsrecht,
entgeht, weil die Kognition des Bundesgerichts auch in Sportrechtsangelegenheiten der-
jenigen der Handelsschiedsgerichtsbarkeit strikt folgt.

Unzureichender Schutz bei EMRK-Verletzungen

Es ist allgemein bekannt, dass die heutigen Disziplinarverfahren im Sportbereich enorme
Auswirkungen auf das berufliche und wirtschaftliche Fortkommen der Sportler sowie auf
ihr Image haben.

Heutzutage stehen etwa im Dopingbereich aufgrund des weltweit durch die Monopol-
sportverbande ubernommenen WADA Regelwerkes Regelstrafen von 4 Jahren auf dem
Spiel, die bei Aussprechen dieser Sanktionen das unmittelbare Ende der Profikarriere ei-
nes Sportlers mit all den damit verbundenen wirtschaftlichen und imagemassigen Konse-
quenzen mit sich bringen.

Auch alle Gbrigen Disziplinarverfahren haben enorme Auswirkungen auf die Sportlerkarri-
ere.

Es ist klar, dass die sportlichen Disziplinarverfahren heutzutage weitaus gréssere Auswir-
kungen als reine Strafverfahren zur Folge haben.

Disziplinarverfahren stehen Strafverfahren mit Bezug auf die Auswirkungen in nichts nach,
was auch mit ein Grund dafir ist, dass die Rechtsprechung fur Disziplinarverfahren, die ja
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an sich Zivilverfahren sind, zahlreiche Grundsitze des Strafverfahrens und zahireiche Ga-
rantien der EMRK als anwendbar erachtet.

Daraus erhelit, dass ein rechtstaatlich uber alle Zweifel erhabenes Verfahren inshesonde-
re auch in Disziplinarverfahren, welche abschliessend im Monopolbereich der Sportver-
bande und damit im Anwendungsbereich der Sportschiedsgerichtsbarkeit des CAS liegt,
absolut zentral ist.

Allerdings steht den Sportlern weder in arbeitsrechtlichen noch in disziplinarrechtlichen
Angelegenheiten eine Méglichkeit offen, EMRK-Verletzungen vor dem Bundesgericht un-
gehindert uberprifen lassen zu kénnen. Dazu die nachfolgende Kasuistik des Bundesge-
richts zur Kognition bei EMRK-Verletzungen.

Haltung des Bundesgerichts

Das Schweizerische Bundesgericht fuhrte u.a. im Urteil 4A_132/2016 vom 30. Juni 2016
aus, dass der Beschwerdefuhrer zu Unrecht unter Berufung auf das Recht auf ein faires
Verfahren und die Rechtsweggarantie nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK eine Erweiterung der Pri-
fungsbefugnis verlange, indem er beanstande, dass das Bundesgericht im Rahmen einer
Schiedsbeschwerde nach Art. 190 Abs. 2 IPRG die Ruge der falschen Rechtsanwendung
und der offensichtlich falschen Feststellung des Sachverhalts nicht prifen kénne. Die ein-
geschrankte Kognition nach Art. 77 Abs. 1 BGG in Verbindung mit Art. 190 Abs. 2 IPRG
gelte fur samtliche Verfahren der internationalen Schiedsgerichtbarkeit, so auch, wenn der
Rechtsstreit das Arbeitsverhaitnis eines Sportlers betreffe (Erwagung 2.3).

In einem anderen Entscheid, namlich BGer 4A_612/2009 vom 10. Februar 2010 in Sa-
chen Claudia Pechstein fuhrte das Bundesgericht aus, dass Riigen betreffend EMRK-

Verletzungen auf Verfahren der freiwilligen Schiedsgerichtsbarkeit nicht anwendbar seien

(Erw. 4.1 mit weiteren Hinweisen).

Das Bundesgericht pruft gemass seiner aktuellen und standigen Rechtsprechungen Ver-
letzungen der EMRK nur dann, wenn die EMRK-Verletzungen gleichzeitig als eine Verlet-
zung einer der streng limitierten Rugegriinde, insbesondere etwa der Rige der Verletzung
des ordre public taxiert werden kénnen.

Wiirdigung

Mit dieser Vorgehensweise verhindert das Bundesgericht die vollumfangliche Durchset-
zung der Menschenrechte.

Verletzt ein Schiedsgericht, dem der Beschwerdefiihrer vorliegend zwangsweise unter-
stellt ist, die EMRK, werden diese Verletzungen vom Bundesgericht nicht per se uberprift.

Der Beschwerdefuhrer muss eine zusatzliche, nicht genau definierte Hurde tberwinden
und darlegen, weshalb dadurch auch ein Riigegrund nach Art. 190 IPRG erfillt sein soll.

Seite 10



51

52

53

54

2.5.

2.5.1.

55

56

Andere EMRK-Verletzungen pruft das Bundesgericht gemass seiner Rechtsprechung
unter Art. 190 IPRG gar nicht.

Die wirksame Durchsetzung der Menschenrechte wird verhindert, cbwoh! die Vertrags-
staaten der EMRK die Pflicht hatten, die Einhaltung der in der EMRK garantierten Rechte
zu tUberwachen und einen wirksamen Rechtsbehelf vorzusehen. Dies musste insbesonde-
re im Sport gelten, zumal die Sportler der Schiedsgerichtsbarkeit durch eine monopolarti-
ge Organisation zwangsweise unterstellt werden.

Damit lasst das Bundesgericht durch die bewusst passive Haltung ein System zu, das von
den Sportverbanden implementiert wurde und nunmehr dazu dient, den Sportlern zu-
nachst durch die zwangsweise Unterstellung unter das Schiedsgerichtsverfahren den
staatlichen Rechtsschutz zu entziehen, um dann dort unter dem Deckmante! der Sport-
schiedsgerichtsbarkeit mit Hilfe des Bundesgerichtes ein System zu férdern, bei welchem
selbst EMRK-Verletzungen der Verbande und des Court of Arbitration for Sport (CAS)
nicht wirksam Gberprift werden kénnen. Ein Staat jedoch, der es zulasst, dass ein solches
System Bestand hat, verletzt die EMRK und vereitelt bewusst den durch die EMRK garan-
tierten Mindestrechtsschutz.

Diese Haltung des Bundesgerichtes ist in reinen handelsschiedsgerichtlichen Angelegen-
heiten allenfalls noch akzeptabel, weil sich die Parteien freiwillig der Schiedsgerichtsbar-
keit unterwerfen. Gerade dies ist aber in der Sportschiedsgerichtsbarkeit nicht der Fall. Es
liegt ein Zwang zur Schiedsgerichtsbarkeit vor. Von Freiwilligkeit kann keine Rede sein.
Allein aus diesem Grund rechtfertigt sich auch nicht, leichtfertig von einem faktischen Ver-
zicht auf einen effektiven EMRK-Rechtsschutz auszugehen, wenn sich der Sportler der
Sportschiedsgerichtsbarkeit unterworfen hat.

Kasuistik des Bundesgerichts betreffend Art. 190 Abs. 2 IPRG

Entscheid des Bundesgerichts vom 22. Mirz 2007 i.S. Cafias c. ATP Tour
(BGE 133 lll 235) - Haltung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht ist im Carlas-Urteil trotz Vorliegen eines Rechtsmittelverzichts auf die
Beschwerde eingetreten, da der Verzicht aus materiellen Griinden unwirksam sei. Die
vom Sportler unterzeichnete Verzichtsvereinbarung basiere nicht auf einer freien, unbe-
eintrachtigten Willenséusserung, da er, wenn er sich mit Konkurrenten messen will, ge-
zwungen sei, dies im Rahmen der von den massgeblichen Verbanden organisierten Tur-
nieren oder Veranstaltungen zu tun. Damit ist er indirekt auch gezwungen, die entspre-
chenden verbandsinternen Statuten und Reglemente zu akzeptieren. Insofern hat der Ath-
let keine andere Wahl, als gegebenenfalls eine Vereinbarung betreffend Rechtsmittelver-
zicht zu unterzeichnen (BRUNNER, a.2.0., S. 746 f.).

Das Bundesgericht fuhrte weiter aus, dass die Beziehungen zwischen Sportlern und den
jeweiligen Sportorganisationen durch eine stark hierarchische Struktur charakterisiert sei-
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en. Die entsprechenden Beziehungen sind vertikal und nicht wie im vertraglich-
kommerziellen Bereich horizontal geordnet. Dieser strukturelle Unterschied bleibt nicht
ohne Einfluss auf den Willensprozess, der zu einer Vereinbarung fuhrt. Der Sportler, der
an einem Wettkampf teilnehmen will, der unter der Kontrolle eines Sportverbandes (mit
Schiedsklausel) steht, hat also keine andere Wahl, als die Schiedsklausel «nolens vo-
lens» zu akzeptieren (BGE 133 Il 235, E. 4.3.2.2.: BRUNNER, a.a.0,, S. 747).

Wiirdigung

Die Begrindung des Bundesgerichts ist Uberzeugend. Ein Rechtsmittelausschluss ist
vereinfacht ausgedriickt dann unzuléssig, wenn er nicht dem freien Willen einer Partei
entspricht, weil die Beziehungen zwischen den Parteien nicht horizontal, sondern vertikal
geordnet sind. Das Bundesgericht hat im Cafias-Urteil namentlich betont, es sei wichtig,
dass der Ausdruck des Willens, auf ein Rechtsmittel zu verzichten, nicht durch irgendei-
nen Zwang beeintrachtigt ist. Dies sei von umso grosserer Bedeutung, als ein solcher
Verzicht die Méglichkeit entzieht, jegliche Schiedsentscheidung aufgrund einer Verletzung
fundamentaler rechtsstaatlicher Grundsatze anfechten zu kénnen (Erwagung 4.3.2.2.;
m.w.H. BRUNNER, a.a.0., S. 747).

Die Argumentation des Bundesgerichts hat in Fallen der internationalen Schiedsgerichts-
barkeit im Bereich des Sports auch bei der Beurteilung der Beschwerdekognition nach
Art. 190 Abs. 2 IPRG zum Tragen zu kommen. Namentlich treffen die im Zusammenhang
mit der Unterzeichnung eines Rechtsmittelverzichts gemachten Ausfuhrungen auch auf
die Unterzeichnung von Schiedsklauseln durch Sportler zu (s. auch vorstehend Rz. 55-
56).

Vergleich mit dem nationalen Schiedsverfahren: Art. 393 lit. e ZPO

Fur die Anfechtung nationaler Schiedsentscheide besteht gemass gesetzlicher Regelung
eine weitere Kognition des Bundesgerichts als in Fallen der internationalen Sportschieds-
gerichtsbarkeit. Namentlich kann ein Schiedsspruch gemass Art. 393 lit. e ZPO u.a. dann
angefochten werden, wenn er im Ergebnis willkirlich ist, weil er auf offensichtlich akten-
widrigen tatséchlichen Feststellungen oder auf einer offensichtlichen Verletzung des
Rechts oder der Billigkeit beruht. Genau dies ist aber einem Sportler in internationalen
Sportschiedsangelegenheiten verwehrt. Doch genau diese beschriebene nur etwas leicht
erweiterte Kognition wére fur die Sportschiedsgerichtsbarkeit bereits ausreichend, um ei-
nen wesentlich besseren Rechtsschutz zu garantieren (vgl. auch AMBAUEN, 3. Teil ZPO
versus 12. Kapitel IPRG: eine Gegenuberstellung im Kontext der Opting-out-
Méoglichkeiten, unter besonderer Berucksichtigung der zwingenden Bestimmungen, der
Schiedsfahigkeit und der Anfechtbarkeit von Schiedsspriichen, Zurich 2016, Rz. 520, wo-
nach die Erfolgsaussichten einer Willkirrige nach Art. 393 lit. e ZPO [bei 19.44%] im Ver-
gleich zu Ordre public-Ruge nach Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG [bei 1.3%)] deutlich besser
sind).
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De lege ferenda

Stellungnahme zu Art. 190 Abs. 2 VE-IPRG (Erweiterung der Priifungskogni-
tion des Bundesgerichts in Sportschiedsgerichtsbarkeitsangelegenheiten)

Zusammenfassend filhrt die aktuell bestehende Regelung von Art. 190 Abs. 2 IPRG im
Endeffekt dazu, dass in internationalen sportarbeitsrechtlichen Angelegenheiten die zwin-
genden Bestimmungen zum Schutz des Arbeitnehmers umgangen und Schiedsspriiche
keiner Prufung von Willkir oder EMRK-Verletzungen, welche die Schwelle einer ordre
public-Widrigkeit oder einer der anderen streng beschrankten Rugegriinde nicht errei-
chen, unterzogen werden konnen. Da sich eine korrigierende Einwirkung der Rechtspre-
chung in naherer Zukunft nicht abzuzeichnen scheint, besteht die Notwendigkeit eines le-
gislativen Eingriffs. Aus diesen Griinden wird angeregt, nach einer Lésung zu suchen, die
die Erweiterung der Prifungskognition des Bundesgerichts in Fallen der Sportschiedsge-
richtsbarkeit im eben erlauterten Sinn erméglicht und dies klar im Gegensatz zur Handels-
schiedsgerichtsbarkeit, bei der die eingeschrankte Prafungskognition durchaus Sinn
macht.

Diese wiurde den Sportschiedsgerichtsstandort Schweiz starken und nicht schwéchen,
weil dann die Athleten, wie in letzter Zeit vermehrt, nicht im Ausland noch versuchen wer-
den, staatliche Richter anzugehen, um das Schiedsurteil aus dem Weg zu rdumen, weil
sie der Auffassung sind, dass der ihnen im Rahmen des Sportschiedsgerichtssystems der
Schweiz zugestandene Rechtsschutz ungeniigend ist. Genau dies wirde auch das CAS
starken, weil es insgesamt die Glaubwirdigkeit des Sportschiedsgerichtssystems der
Schweiz stark erhéhen wiirde und auch als EMRK konform anzusehen wire. Der Europa-
ische Gerichtshof fur Menschenrechte hat eine klare Meinung betreffend die Anwendung
von Art. 6 EMRK auf Schiedsverfahren (siehe dazu Fall N.T. vs die Schweiz (EGMR-Urteil
41069/12; EGMR-Urteil vom 24. Marz 2016). Der Gerichtshof geht davon aus, dass die
EMRK auch in Schiedsgerichtsverfahren vollumfanglich anzuwenden ist, wenn Freiwillig-
keit besteht. In der Sportschiedsgerichtsbarkeit besteht diese Freiwilligkeit ja auch nach
Ansicht des Bundesgerichts aber gerade nicht, weshalb die EMRK voll anzuwenden ist.

Ein Losungsvorschlag fur einen neuen Art. 190 Abs. 2 lit. f VE-IPRG kénnte in Anleh-
nung an Art. 393 lit. e ZPO etwa wie folgt lauten:

“und in Sportschiedsgerichtsangelegenheiten wenn der Entscheid im Er-
gebnis willkirlich ist weil er auf offensichtlich aktenwidrigen tatséchlichen
Feststellungen oder auf einer offensichtlichen Verletzung des Rechts oder
der Billigkeit beruht.”

Oder etwa:

"in Sportschiedsgerichtsangelegenheiten gelten zudem die Anfechtungs-
grinde geméss Art. 393 lit. e ZPO"
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Stellungnahme zu Art. 192 Abs. 1 VE-IPRG (Verzicht auf Anfechtung der
Schiedsentscheide)

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Cafias-Urteil (siehe dazu oben Rz. 55 ff.)
wurde bislang unangefochten weitergefiihrt und ist unumstritten. Es ist im Sinne der
Rechtssicherheit absolut zentral diese Rechtsprechung des Bundesgerichts nun auch ge-
setzlich zu verankern.

In der Sportschiedsgerichtsbarkeit sind die Athleten dazu verdammt, die Sportschiedsge-
richtsklauseln der Monopolsportverbénde zu akzeptieren. Da es sich aber letztlich um kei-
ne freiwillige Unterwerfung handelt, muss ein so abgerungener Anfechtungsverzicht auch
gesetzlich untersagt werden.

Ein Ldsungsvorschlag fur einen neuen Art. 192 Abs. 1 VE-IPRG lautet wie folgt:

", in der Sportschiedsgerichtsbarkeit ist der Ausschluss der Anfechtung
der Schiedsentscheide unzulgssig."
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Office fédéral de la justice
Domaine de direction Droit privé
Bundesrain 20

3003 Berne

Par courriel a:
ipr@bj.admin.ch

RR/js 312 Berne, le 31 mai 2017

Prise de position de |la Fédération Suisse des Avocats dans la consultation sur la révision
de laloi fédérale sur le droit international privé visant la réglementation arbitrale suisse
(LDIP-arbitrage, chap. 12 /IPRG-Schiedsgerichtsbarkeit)

Madame la Conseillere fédérale,

Mesdames, Messieurs,

La Fédération Suisse des Avocats (FSA-SAV) vous remercie de la procédure de consultation
susmentionnée et vous prie de bien vouloir prendre en compte les remarques de sa commission
de consultation sur le projet de révision.

Seules les dispositions qui suscitent des propositions ou des réserves sont mentionnées.

Art. 7 VE-IPRG

Aus dem erlauternden Bericht des Bundesrats geht hervor, dass dieser davon absah, einen
Revisionsvorschlag fur Art. 7 IPRG in die Vernehmlassung zu schicken. Diese Entscheidung fallte
der Bundesrat auf solider Grundlage, nach entsprechenden Umfragen bei betroffenen
Fachverbanden und den rechtswissenschaftlichen Fakultdten der Schweizer Universitaten und
unter Bericksichtigung dessen, dass die Ansichten zu dieser Thematik in Lehre und Praxis
auseinandergehen.! Ein wesentlicher Gesichtspunkt war jedoch, dass die Anwendung dieser
Bestimmung in der Praxis kaum zu konkreten Problemen gefuihrt habe.?

Der SAV nimmt die Entscheidung des Bundesrats, Art. 7 IPRG im Vorentwurf unverandert zu
lassen, begriissend zur Kenntnis. Ein status quo ohne konkrete Problemfalle ist einer
Gesetzesrevision, die Probleme méglicherweise erst kreiert, vorzuziehen.

1 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (iber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 14.
2 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale

Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 14.
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Damit entscheidet sich der Bundesrat gegen die parlamentarische Initiative 08.417 von Nationalrat
Christian Lischer vom 20. Marz 2008. Diese hatte vorgeschlagen, die vom Bundesgericht in
Binnenverhaltnissen angewandte summarische Prifung von Schiedsvereinbarungen auf Félle
auszudehnen, in denen der Sitz des Schiedsgerichts im Ausland liegt. Allerdings ist der
erlauternde Bericht nicht so zu verstehen, dass der Bundesrat mit der Initiative von Nationalrat
Christian Luscher inhaltlich nicht einverstanden wére. Der Bundesrat liess sich bei seinem
Entscheid wesentlich von der Uberlegung leiten, dass in der Praxis bislang keine Problemfalle
aufgetaucht seien. Diese Uberlegung des Bundesrats ist jedoch nicht zwingend. Die Existenz von
praktischen Problemen ist nicht der einzige Grund, der ein Tatigwerden des Gesetzgebers
rechtfertigen kann. Auch das Bedurfnis nach koharenten gesetzlichen Regelungen kann ein
gesetzgeberisches Handeln erforderlich machen.® Es wird nach Ansicht des SAV angezeigt sein,
nach Abschluss der Vernehmlassung die Frage nach der Revision von Art. 7 IPRG erneut zu
beurteilen. Soweit sich eine Revision von Art. 7 IPRG als mehrheitsfahig erweisen sollte, so wéare
dem neuen Wortlaut von Art. 7 IPRG besondere Aufmerksamkeit zu widmen.*

Art. 176 AP-LDIP

Adal. 1

La modification et le texte proposés par l'avant-projet sont a saluer. En insérant I"'établissement”
comme critére supplémentaire de rattachement, I'avant-projet tient compte du reproche formulé
par une partie de la doctrine®. En retenant comme critére temporel le moment de la conclusion de
la Convention d'arbitrage, I'avant-projet revient a privilégier une solution qui offre une certitude
juridique sur l'applicabilité du chapitre 12 LDIP au moment de la signature de la Convention
d'arbitrage, ce que la doctrine a, de tout temps, privilégié® et qui est a saluer.

Ad al. 2

Comme dans le droit actuel, I'avant-projet prévoit une déclaration expresse et l'application, d'autre
part, de la troisieme partie du CPC. La Commission est avec un double contenu’, a savoir
I'exclusion, d'une part, du chapitre 12 LDIP, d'avis qu'il devrait suffire qu'une des deux conditions
soit remplie pour permettre aux parties de déroger au chapitre 12 LDIP en faveur de I'application
de la troisieme partie du CPC. C'est ainsi que la Commission propose la reformulation de l'al. 2
de l'art. 176 ainsi :

"Les parties peuvent, par une déclaration expresse dans la convention
d'arbitrage ou dans une convention écrite ultérieure, exclure l'application
du présent chapitre dans la mesure ou elle prévoit l'application de la
troisieme partie du CPC."

3 Vgl. Vernehmlassung der Schweizerischen Vereinigung fir Schiedsgerichtsbarkeit (ASA) zur
Parlamentarischen Initiative betreffend die Anderung von Artikel 7 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987 (iber
das internationale Privatrecht, 29 ASA Bulletin 2011, 585 — 597, 590.

4 Vgl. Vernehmlassung der Schweizerischen Vereinigung fir Schiedsgerichtsbarkeit (ASA) zur
Parlamentarischen Initiative betreffend die Anderung von Artikel 7 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987 (iber
das internationale Privatrecht, 29 ASA Bulletin 2011, 585 — 597, 593 ff.

5 Andreas Bucher, in Commentaire Romand, LDIP, Bale 2011, ad art. 176, n° 20; Daniel C. Pfiffner, Daniel
Hochstrasser, Basler Kommentar, International Privatrecht, Bale 2013, ad art. 176, n° 31 et 37.

6 Andreas Bucher, in Commentaire Romand, LDIP, Bale 2011, ad art. 176, n° 23; Daniel C. Pfiffner, Daniel
Hochstrasser, Basler Kommentar, International Privatrecht, Bale 2013, ad art. 176, n° 36 et 39.

7 Andreas Bucher, in Commentaire Romand, LDIP, Bale 2011, ad art. 176, n° 30; Daniel C. Pfiffner, Daniel
Hochstrasser, Basler Kommentar, International Privatrecht, Bale 2013, ad art. 176, n° 42.



Art. 178 VE-IPRG

1. Zu Art. 178 Abs. 1 VE-IPRG

Art. 178 Abs. 1 VE-IPRG sieht vor, dass die Form auch dann als erfillt gilt, wenn sie nur von einer
Partei der Schiedsvereinbarung gewahrt wird. Diese "halbe Schriftlichkeit" lasst es geniigen, dass
lediglich eine Partei der Schiedsvereinbarung die Form gemass Art. 178 Abs. 1 IPRG erfillt.2 Der
erlauternde Bericht halt dabei fest, dass die Anderung nur die Formvorschrift betrifft. Die materielle
Gliltigkeit — das heisst des konsensmassigen Zustandekommens einer Schiedsvereinbarung —
wird vom VE-IPRG nicht angesprochen.®

Die vorgeschlagene massvolle Lockerung der Formvorschrift ist aus der Sicht des SAV zu
begriissen. Das Erfordernis, dass die Erklarungen aller Parteien die Formvorschrift erfillen
mussen, d.h. die sog. bilaterale Form, erscheint international eher streng.2° Mit der Anderung reiht
sich die Schweiz zu denjenigen Rechtsordnungen, die eine liberalere Formvorschrift kennen, was
die Schiedsfreundlichkeit des Schiedsorts Schweiz unterstreicht.

Die praktischen Auswirkungen der Anderung sind nach Ansicht des SAV jedoch nicht zu
Uberschatzen. Sie betrifft letztlich nur solche Félle, in denen eine Partei einer formguiltig
angebotenen Schiedsvereinbarung materiell gultig zustimmt, wobei aber ihre Annahmeerklarung
die Formvorschrift nicht erfillt. Diese Falle sind naturgemass eher selten.

2. Zu Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG

Der Vorentwurf sieht vor, dass fir Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschéaften die
Bestimmungen des 12. Kapitels sinngemass gelten. Wie aus dem erlauternden Entwurf
hervorgeht, wird mit der Anderung geklart, dass die Zustandigkeit eines Schiedsgerichts auf einem
einseitig errichteten Rechtsgeschaft — insbesondere letztwillige Verfigungen, Trusts oder
Stiftungen — begriindet sein kann, soweit dieses Rechtsgeschéft nach Massgabe des darauf
anwendbaren Rechts wirksam errichtet wurde.!! Diese Klarung der Rechtslage ist nach Ansicht
des SAV zu begrussen.

Art. 179 VE-IPRG

1. Generelle Bemerkungen

Der Vorentwurf verfolgt den Grundsatz, dass das 12. Kapitel des IPRG die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit der Schweiz abschliessend und ohne Verweise auf andere Gesetze regeln
soll; entsprechend wird in Art. 179 Abs. 2 Satz 1 VE-IPRG der allgemeine Verweis auf die ZPO
gestrichen (S. 21 des erlauternden Berichts).

Der SAV begrisst den Grundsatz, dass das 12. Kapitel des IPRG eine abschliessende Regelung
der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz enthalten soll, und entsprechend die
Streichung des Verweises auf die ZPO in Art. 179 Abs. 2 Satz 1 VE-IPRG. Allerdings entstehen
unserer Ansicht nach durch die Streichung des allgemeinen Verweises auf die ZPO Licken. So

8 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 10.

9 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 10.

10 Vgl. etwa ANDREA M. STEINGRUBER, Consent in International Arbitration, Oxford 2012, N 8.31 (mit Hinweis auf
das deutsche, niederlandische, schwedische und franzésische Recht).

u Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale

Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017, S. 11.
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enthalt die ZPO Bestimmungen tber die Bestellung und Ersetzung von Schiedsrichtern,*? die nicht
in das 12. Kapitel des IPRG uberfihrt worden sind. So bestimmt etwa Art. 360 Abs. 1 ZPO, dass
— bei Fehlen einer Vereinbarung Uber die Anzahl der Mitglieder des Schiedsgerichts — ein
Schiedsgericht aus drei Mitgliedern besteht. Weiter bestimmt Art. 361 Abs. 2 ZPO das Vorgehen
fur die Ernennung des Schiedsgerichts, wenn die Parteien keine Vereinbarung diesbezuglich
getroffen haben.

Wahrend Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG zwar die Zustandigkeit des staatlichen Gerichts fir die
Ernennung bzw. Ersetzung regelt, fehlt eine inhaltliche Regelung, wie das staatliche Gericht die
Ernennung vorzunehmen habe, weitgehend. Aufgrund der Streichung des Verweises auf die ZPO
in Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG diirfte in diesen Fallen unklar sein, wie das staatliche Gericht
vorzugehen hat. Der SAV schlagt daher vor, dass die Ubernahme der Bestimmungen der ZPO
Uber die Bestellung und Ersetzung, soweit fur die internationale Schiedsgerichtsbarkeit sinnvoll
und moglicherweise in vereinfachter Form, gepruft wird.

Ebensolche Licken bestehen fir die Ablehnung und die Abberufung von Mitgliedern des
Schiedsgerichts (Art. 180 VE-IPRG).

Gemass dem erlauternden Bericht wurde im Rahmen der Revisionsarbeiten die ldee der
Schaffung eines einzigen nationalen und damit zentralisierten juge d'appui gepriift, aber darauf
verzichtet (S. 15).

Der SAV begrusst die Entscheidung, keinen nationalen juge d'appui zu bestimmen oder
einzusetzen. Der SAV ist der Ansicht, dass die Bestimmung eines Gerichts, das als nationaler
juge d'appui amten wirde, aus foderalistischer Sicht nicht unproblematisch ist, wobei jedoch
festzuhalten ist, dass die bundesweite ausschliessliche Zustandigkeit eines Gerichts z.B. der
Bundeshauptstadt Bern nicht neuartig oder systemfremd ware.** Nach Ansicht des SAV hat auch
die bisherige Ldsung ohne nationalen juge d'appui zu keinen Rechtsanwendungsproblemen
gefluhrt.

2. Zu Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG

Art. 179 Abs. 2 Satz 2 VE-IPRG sieht vor, dass das zuerst angerufene staatliche Gericht fur die
Bestellung oder Ersetzung zustandig ist, wenn die Parteien keinen Sitz oder lediglich den Sitz in
der Schweiz ohne weitergehende Vereinbarung festgelegt haben und nicht in der Lage sind, das
Schiedsgericht zu bestellen.

Der SAV begrusst die Anderung sehr, wonach eine Zustandigkeit fur ein staatliches
Ernennungsgericht vorgesehen wird fur den Fall, dass eine Vereinbarung hinsichtlich eines Sitzes
des Schiedsgerichts in der Schweiz ("Arbitration in Switzerland") vorliegt. Diese Neuerung
verbessert die Rechtssicherheit.

Auch die Anderung, wonach das zuerst angerufene staatliche Gericht fiir eine Ernennung
zustandig ist, wenn die Parteien keinen Sitz bestimmt haben, wird — dem Grundsatze nach — vom
SAV begrusst. Der SAV weist darauf hin, dass andere Staaten eine ahnliche, wenn auch nicht so
weit gehende Regelung kennen.** Nach Ansicht des SAV fiihrt aber die Anderung zu einem
technischen Widerspruch: Nach Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG kénnte ein schweizerisches staatliches
Gericht ein Schiedsgericht bestellen, das sodann einen Sitz im Ausland bestimmt. Gemass Art.
176 (VE-)IPRG findet jedoch das 12. Kapitel des IPRG nur Anwendung bei Vorliegen eines Sitzes
des Schiedsgerichts in der Schweiz, was in einem solchen Fall nicht zutrdfe und womit die
Anwendbarkeit von Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG in Frage gestellt ware. Zudem kodnnte die Ernennung

12 Art. 360-366 ZPO.
13 So ist z.B. das Berner Obergericht zusténdig fir Klagen gegen den Bund, vgl. Art. 10 ZPO.
14 Vgl. etwa Art. 1505 Abs. 4 des franzdsischen Code de procédure civile.
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durch das staatliche Gericht nach Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG bei Fehlen einer Sitzbestimmung und
spateren Sitzbestimmung durch das Schiedsgericht im Ausland zu Problemen bei der
Vollstreckung des Schiedsspruchs fihren. So kann die Anerkennung und Vollstreckung eines
Schiedsspruchs im Ausland gemass Ubereinkommen tber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958 (NYU) versagt werden, wenn die Bildung des
Schiedsgerichts der Vereinbarung der Parteien oder, mangels einer solchen Vereinbarung, dem
Recht des Landes, in dem das schiedsrichterliche Verfahren stattfand, nicht entsprochen hat.*®
Eine Moglichkeit wére, die Anwendung von Art. 197 Abs. 2 VE-IPRG auf Falle zu beschrénken,
die zumindest einen Bezugspunkt zur Schweiz aufweisen bzw. in denen eine Ernennung im
Ausland unmaoglich ist.t®

3. Zu Art. 179 Abs. 2bis VE-IPRG

Art. 179 Abs. 2bis VE-IPRG sieht neu fur Falle der Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit vor, dass
das staatliche Gericht am Sitz des Schiedsgerichts alle Mitglieder des Schiedsgerichts ernennen
kann.

Der SAV begrusst die Einfihrung der neuen Regelung. Mehrparteienschiedssachen sind in den
letzten Jahren vermehrt aufgetreten, und viele Schiedsordnungen haben die dabei moglicherweise
entstehende Problematik bei der Konstituierung des Schiedsgerichts erkannt. Die Schweiz sollte
dem nicht nachstehen. Jedoch ist der SAV der Ansicht, dass der verwendete Begriff — "das
staatliche Gericht am Sitz des Schiedsgerichts" — mit Blick auf die in Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG
geédnderte Zustandigkeitsbestimmung zu eng gefasst ist. Der SAV schlagt vor, den Begriff durch
"das gemass Abs. 2 zustandige staatliche Gericht" zu ersetzen.

4. Zu Art. 179 Abs. 3 VE-IPRG

Die Anderung ist redaktioneller Natur.

5. Zu Art. 179 Abs. 4 VE-IPRG

Art. 179 Abs. 4 VE-IPRG regelt neu die Offenlegungspflicht von Umstdnden, die berechtigte
Zweifel an der Unabh&ngigkeit oder Unparteilichkeit einer Person als Mitglied des Schiedsgerichts
wecken kdnnen.

Der SAV begrisst die neue Regelung. Die Offenlegungspflicht ist in der Schiedsgerichtsbarkeit
ganz weitgehend anerkannt und insbesondere in den IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration vom 23. Oktober 2014 vorgeschrieben.!” Die Offenlegungspflicht hilft zu
verhindern, dass potenzielle Ablehnungsgriinde, welche nur dem Schiedsrichter bekannt sind, erst
im Laufe des Verfahrens oder nach dessen Abschluss bekannt werden und dieses daraufhin
wiederholt werden muss.

Art. 180 VE-IPRG

Abs. 1 Bst. ¢
Der SAV begriisst diese Anpassung an den Wortlaut von Art. 367 Abs. 1 Bst. ¢ ZPO, der auch der

15 Art. V Ziff. 1 lit. d Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Schiedsspriiche
vom 10. Juni 1958 (NYU).

16 Letzteres verlangt auch die Bestimmung von Art. 1505 Abs. 4 des franzdsischen Code de procédure civile.
w General Standard 3 der IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration vom 23. Oktober

2014.



standigen Rechtsprechung entspricht.

Abs. 2 (auch Art. 367 Abs. 2 E-ZPO)

Die Klarstellung in Anpassung an die Rechtsprechung ist zu begriissen. Da u.U. mehr als zwei
Parteien an einem Schiedsverfahren teilnehmen, wére allenfalls die Formulierung des letzten
Satzes zu Uberprifen («den anderen Parteien» anstelle «der anderen Partei»).

Abs. 3

Das hier fir den Fall des Fehlens einer Parteivereinbarung vorgeschlagene Verfahren weicht nach
Auffassung des SAV ohne einleuchtenden Grund von jenem ab, das bislang im IPRG sowie auch
nach dem VE in der ZPO gilt. Neu soll ndmlich, und nur im IPRG, bereits die Kenntnis des
Ablehnungs- oder Abberufungsgrundes die Frist von 30 Tagen zur Anrufung des Richters
ausldsen. Bislang konnte der Richter nur angerufen werden, wenn der betroffene Schiedsrichter
nach Konfrontation mit dem Ablehnungs- oder Abberufungsgrund nicht selbst die Konsequenzen
zieht, auch die anderen Parteien ihn nicht ablehnen und damit die Ablehnung «bestritten» ist.
Dementsprechend sieht das IPRG bisher vor, dass der Richter «im Bestreitungsfall» angerufen
werden kann. Auch Art. 369 Abs. 2 ZPO lasst die Frist von 30 Tagen richtig mit der Bestreitung
beginnen. Es gibt nach Auffassung des SAV keinen Grund, von dieser bewahrten und auch der
internationalen Praxis entsprechenden Vorgehensweise abzuweichen.

Es sollte zudem klargestellt werden, dass der Richter im summarischen Verfahren gemass Art.
248 ff. ZPO entscheidet. Das entspricht der Regelung im 3. Teil der ZPO und wird auch von der
Lehre beflrwortet (Berger/Kellerhals, International and Domestic Arbitration in Switzerland, Bern
2014, N. 902; BSK-Peter/Brunner, Art. 180 IPRG N. 29).

Abs. 4 (zugleich auch zu Art. 396 Abs. 6 ZPO)

Man kann sich fragen, ob der Revisionsgrund der falschen Zusammensetzung des Schieds-
gerichts Uberhaupt zulassig sein soll (dagegen Berger/Kellerhals, Internationale und Interne
Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Bern 2006, N. 1788; eher beflirwortend das Bundesgericht
in BGE 142 111 521 ff., E. 2 m.w.H.).

Will man die Revision aus diesem Grund zulassen, so sollte dieser Revisionsgrund nach
Auffassung des SAV aus systematischen Griinden in Art. 190a Abs. 1 E-IPRG bzw. Art. 396 ZPO
aufgefuhrt und die Frist in Art. 190a Abs. 2 E-IPRG bzw. Art. 397 ZPO geregelt werden. Dabei
ware auch klar zu stellen, ob auch Ablehnungsgrinde, welche wahrend laufender Beschwerdefrist
bekannt werden, ein Revisionsgrund sind oder aber mit Beschwerde geltend gemacht werden
muassen. Im ersten Falle wirde der Beschwerdegrund geméass Art. 190 Abs. 1 Bst. a IPRG
weitgehend gegenstandslos.

Art. 189 Abs. 3 VE-IPRG

Art. 189 Abs. 3 VE-IPRG

3 Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, entscheidet das Schiedsgericht tber die Hohe
und Verteilung der Kosten des schiedsrichterlichen Verfahrens und tUber Parteientschadigungen.
I. Redaktionelle Anpassung Art. 189 Abs. 3 VE-IPRG

Im VE wird fur den neuen Art. 189 Abs. 3 folgender Wortlaut vorgeschlagen:



Art. 189 Abs. 3
3 Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, entscheidet das Schiedsgericht Uber die Hohe
und Verteilung der Kosten des schiedsrichterlichen Verfahrens und tUber Parteientschadigungen.

Geméass dem Erlauternden Bericht (Ziff. 2.1., S. 17) ist in ,Ubereinstimmung mit der neueren
gebrauchlichen Ausdrucksweise (...) im gesamten 12. Kapitel des IPRG der bisher verwendete
Ausdruck (staatlicher) «Richter» durch (staatliches) «Gericht» zu ersetzen® (s. die Anpassungen
in den Artikeln 179, 180, 183, 184, 185 sowie 193 IPRG; in Artikel 176 Absatz 3 IPRG wird zudem
«Schiedsrichter» durch «Schiedsgericht» ersetzt).

Somit ist auch der vorgeschlagene Wortlaut von VE Art. 189 Abs. 3 IPRG (,... Kosten des
schiedsrichterlichen Verfahrens ...“) redaktionell anzupassen und zu ersetzen durch ... des
schiedsgerichtlichen Verfahrens ...“

Il. Redaktionelle Anpassung Art. 182 Abs. 1 VE-IPRG

Entsprechend dem erwéhnten gesetzgeberischen Anliegen ist auch die ansonsten unveranderte
Bestimmung von Art. 182 Abs. 1 IPRG redaktionell anzupassen ,... das schiedsgerichtliche
Verfahren ..." (statt ,... das schiedsrichterliche Verfahren ...%).

lll. Ergdnzung im Zusammenhang mit Art. 189 Abs. 3 VE-IPRG durch eine (beschréankte)
Beschwerdemdglichkeit, neu einzufiigende Bestimmung in Art. 190 Abs. 2 IPRG:

Die neue Bestimmung von Art. 189 Abs. 3 (s. dazu Erlauternder Bericht, Ziff. 2.1., S. 26 ff.) wird
begrisst; sie schafft Klarheit.

Die Kommission SAV schlagt vor, zusatzlich die Anfechtung des Entscheids des Schiedsgerichts
Uber die Gerichtskosten (Entschadigungen und Auslagen der Mitglieder des Schiedsgerichts)
mittels Beschwerde zu ermdglichen.

Diese Anfechtungsmdglichkeit soll sich auf die Héhe der Kosten des Schiedsgerichts beschran-
ken, besteht doch hier ein Spannungsfeld, indem das Schiedsgericht auch eigene Interessen
wahrnimmt. Demgegeniber sollen die Verteilung der Kosten des schiedsgerichtlichen Verfahrens
und der Entscheid Uber Parteientschadigungen nicht der Beschwerde unterliegen.

Dabei ist die eingeschrankte Uberpriifungsbefugnis der Rechtsmittelinstanz zu beriicksichtigen.
In Anlehnung an die entsprechende Regelung fur die nationale Schiedsgerichtsbarkeit (Art. 393
lit. f ZPO) soll ein Schiedsspruch nur angefochten werden kénnen, wenn die vom Schiedsgericht
festgesetzten Entschadigungen und Auslagen der Mitglieder des Schiedsgerichts offensichtlich zu
hoch sind.

Damit ist dem Anliegen im Erlauternden Bericht (S. 27), wonach zu verhindern sei, dass Schieds-
entscheide ausschliesslich aufgrund der Kostenfrage vermehrt angefochten werden, Rechnung
getragen. Wie die mit der neuen Bestimmung von Art. 189 Abs. 3 anvisierte Klarstellung in der
Kostenfrage, dirfte auch diese neue Beschwerdemdoglichkeit in der Praxis nur wenige Verfahren
betreffen, weil die Parteien durch die Wahl einer institutionellen Schiedsordnung oder im Rahmen
einer verfahrensleitenden Verfiigung zu Beginn des Verfahrens («terms of reference») in aller
Regel die Befugnis zur Zusprache von Verfahrenskosten und Parteientschadigung ohnehin meist
explizit dem Schiedsgericht Ubertragen (vgl. Erlauternder Bericht, S. 27).

Wird dieses Anliegen, eine beschrankte Beschwerdemaoglichkeit vorzusehen, aufgenommen, ist
eine entsprechende Ergdnzung in Art. 190 Abs. 2 IPRG (Katalog der Beschwerdegriinde) vorzu-
nehmen.



Die in Art. 190 Abs. 2 IPRG neu einzufiigende Bestimmung kdnnte lauten:

Art. 190 Abs. 2
2 Der Entscheid kann nur angefochten werden:

(...)
f. wenn die vom Schiedsgericht festgesetzten Entschadigungen und Auslagen der Mitglieder des
Schiedsgerichts offensichtlich zu hoch sind.

Art. 190a VE-IPRG

Abs. 1

Wie in zu Art. 180 Abs. 4 bemerkt sollte hier auch der Revisionsgrund der Verletzung von
Ausstandsregeln eingefugt werden, sofern dies tUberhaupt ein Revisionsgrund sein soll.

Abs. 2

Analog zu Art. 124 Abs. 2 BGG und zu Art. 397 Abs. 2 ZPO sollte die absolute Zehnjahresfrist im
Falle des Revisionsgrundes gemass Art. 190a Abs. 1 Bst. b E-IPRG nicht anwendbar sein.

Art. 77 AP-LTF

L’art. 77 LTF prévoit actuellement que les sentences arbitrales internationales peuvent faire I'objet
d’un recours en matiére civile, sans préciser si sa recevabilité est soumise a une valeur litigieuse
minimale. Selon le Rapport explicatif, le Tribunal fédéral ne s’est jamais prononcé a ce propos.
L’avant-projet propose de compléter I'art. 77 LTF en précisant que le recours est recevable
indépendamment de la valeur litigieuse. La commission approuve la modification proposée qui
garantit que toute sentence peut faire I'objet d’un contréle (méme trés restreint) de la part du
Tribunal fédéral.

L’art. 77 al. 2 bis AP-LTF (nouveau) dispose que « Les mémoires peuvent étre rédigés en
anglais ». Le rapport explicatif expose que I'anglais est la langue la plus utilisée dans I'arbitrage
international et qu’aujourd’hui déja le TF fait preuve de tolérance en n’exigeant pas des sentences
et des piéces en anglais qu’elles soient traduites dans une langue officielle (art. 42 al. 1°" LTF). La
disposition projetée économiserait des frais de traduction aux parties et vaudrait en matiére
d’arbitrage tant international qu’interne.

Partagée sur I'opportunité d’adopter la modification proposée sur ce point, la Commission renonce
a prendre position et se contente d’exposer les arguments pour et contre elle.

En faveur de la modification, on invoquera que la possibilité de procéder en anglais devant le TF
saisi d’'un recours contre une sentence arbitrale est de nature a favoriser et a rendre plus attractive
la place d’arbitrage suisse. On rappellera que I'anglais est la langue de trés nombreux, voire de la
plupart des arbitrages internationaux et que certains d’entre eux, méme s’ils ont leur siége en
Suisse, se déroulent entierement a I'étranger et n'ont aucun lien concret avec notre pays. Enfin,
I'anglais est pratiqué quotidiennement par de plus en plus d’avocats suisses pour lesquels rédiger
un recours en anglais ne présente pas de difficulté particuliére.

D’autres arguments plaident contre la modification projetée : comme le releve déja la doctrine,
cette possibilité de déposer des mémoires en anglais « sera laborieuse a gérer par le Greffier et
le Juge qui doit rédiger un arrét dans une langue nationale alors que la totalité du dossier est en



anglais »*8.

En outre, est-il opportun de permettre a des avocats étrangers d’accéder directement ou presque
au TF ? Voici ce qu’en pense Andreas Bucher : « A cela s’ajoute le fait que les mémoires seront
plus souvent écrits dans un style non adaptées aux usages suisses : du moment que I'anglais est
admis, les mémoires seront rédigés la plupart du temps par des avocats et conseils étrangers et
simplement acheminés au Tribunal fédéral par un avocat suisse. La perte commerciale pour les
cabinets suisses est programmée ; elle s’ajoutera a celle déja remarquée qui résulte de
'immersion d’'un nombre croissant de cabinets étrangers dans les arbitrages suisses, ne laissant
aux avocats suisses que le role de conseil local »°. Celui qui partagera cette vision s’opposera
sans doute a cette modification de la LDIP.

*k*k

La Fédération Suisse des Avocats vous remercie de prendre en compte ses remarques et vous
prie d’agréer, Madame la Conseillere fédérale, Mesdames, Messieurs, I'expression de sa
considération distinguée.

Président FSA Secrétaire général FSA
Sergio Giacomini René Rall

18 Andreas Bucher, Commentaire romand - Loi sur le droit international privé, Convention de Lugano, Extrait de la mise

a jour du chapitre 12, 6 février 2017, p. 9 <http://www.andreasbucher-law.ch/images/stories/avant-projet _chapitre 12_-
commentaire_3.pdf>

19 Eod. loc.
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Vernehmlassung zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht
(Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)

Sehr geehrte Frau Bundesrétin, sehr geehrte Damen und Herren

Namens der Swiss Chambers’ Arbitration Institution (SCAI) bedanken wir uns fiir die Méglichkeit
zum Vorentwurf Stellung zu nehmen, wie auch nochmals flir das unseren Anliegen im Rahmen der
Vorgesprache mit dem Bundesamt fiir Justiz entgegengebrachte Interesse.

Wir begriissen den Vorentwurf vom 11. Januar 2017. Unserer Ansicht nach setzt der Vorentwurf in
weiten Teilen die in der Motion 12.3012 zum Ausdruck gebrachten Ziele der Modernisierung des
Gesetzes zwecks Stérkung der Schweiz im internationalen Wettbewerb der Schiedsplitze um.

Wir nehmen zur Kenntnis, dass die Association Suisse de I'Arbitrage (ASA) mit Datum vom 12. Mai
2017 eine Stellungnahme in obgenannter Vernehmlassung eingereicht hat (ASA Stellungnahme).
Die SCAI schliesst sich im Grundsatz der ASA Stellungnahme an. Wir méchten jedoch darauf
hinweisen, dass, wie in der ASA Stellungnahme vermerkt, einige der vertretenen Positionen unter
Schiedspraktikern kontrovers diskutiert werden.

Nachfolgend haben wir zudem einige Punkte aufgefiihrt, die aus Sicht der SCAI eine weitergehende
Méglichkeit darstellen, um die Nutzerfreundlichkeit und damit die Attraktivitdt des Schiedsplatzes
Schweiz zu férdern. Anregungen unter diesem Aspekt hat die SCAI, unter der Prasidentschaft des
ehemaligen Présidenten des Schiedsgerichtshofs, Dr. Philipp Habegger, bereits im Rahmen von
Vorgesprachen gedussert. Wir verweisen diesbezlglich insbesondere auf das Ideenpapier vom 22.
April 2016 samt Ergdnzung vom 20. Mai 2016:

1. Gewisse Aspekte beeintréchtigen die SCAI als Schiedsinstitution in ihrer tiglichen Arbeit (z.B.
FATCA, Embargogesetzgebung). Eine Anderung der Gesetzes-/Rechtslage in dieser Hinsicht
wirde aus Sicht der SCAI dem Schiedsplatz Schweiz dienen.

2. Weiter wére aus Sicht der SCAI prifenswert, ob nicht ein zentraler juge d‘appui der
Nutzerfreundlichkeit und damit der Attraktivitatssteigerung des Schiedsplatzes Schweiz dienen
wiirde.

3. Prifenswert ist unserer Ansicht ferner ein einheitliches Formerfordernis in IPRG und ZPO
fiir die verschiedenen madglichen Parteilibereinkiinfte (fir die Schiedsvereinbarung (Art.
178(1) IPRG und Art. 358 ZPO), das Opting-out vom IPRG in die ZPO (Art. 176(2) IPRG), das
Opting-in von der ZPO in das IPRG (Art. 353(2) ZPO), die Abberufung von Schiedsrichtern
(revArt. 180(2bis)(a) IPRG und Art. 370(1) ZPO), der Rechtsmittelverzicht (revArt. 190a(3)

und 192(1) IPRG), und die Wahl eines kantonalen Gerichts als Beschwerde- und
Revisionsinstanz (Art. 390(1) ZPO)).

Swiss Chambers’ Arbitration Institution
4, boulevard du Théstre - P.O. Box 5039 - 1211 Geneva 11 - Switzerland
Tel: +41 (0)22 819 91 57 ~ Fax: +41 (0)22 819 91 36 - E-mail: office@swissarbitration.org — www.swissarbitration.org



4. Der neu vorgeschlagene Abs. 3 von Art. 189 kinnte allenfalls problembehaftet sein.
Unseres Erachtens wére eher eine Lésung analog zu Art. 41(4)(b-d) UNCITRAL Schiedsordnung
prifenswert. Danach kann eine Partei, welche die Festlegung von Entschddigungen oder
Auslagen durch das Schiedsgericht als offensichtlich zu hoch oder in Verletzung der mit dem
Schiedsgericht getroffenen Honorarvereinbarung erachtet, innert Frist - auch noch nach Erlass
des Schiedsspruches - an den juge d‘appui gelangen.

5. Prifenswert ist unserer Ansicht nach schliesslich eine Anderung von Art. 375(2) ZPO
dahingehend, dass die «Vornahme sonstiger Handlungen» nicht auf solche des
Schiedsgerichtes beschrénkt ist, da u.U. auch Schiedsinstitutionen auf eine Mitwirkung des juge
d‘appui angewiesen sind.

kX Xk Xk X %k
Abschliessend méchten wir nochmals festhalten, dass wir die generelle Stossrichtung der

Revisionsvorlage begrissen. Fiir eine weitergehende Diskussion der obgenannten Punkte stehen
wir gerne zur Verfliigung.

Freundliche Griisse

Gabyielle Nater-Bass Vincent Subilia

/

Présidentin des Schiedsgerichtshofes Prédsident des Vorstandes
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Bern, 18. Mai 2017

Stellungnahme zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das internationale Pri-
vatrecht (IPRG): Internationale Schiedsgerichtsbarkeit

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken Ihnen, in obiger Sache Stellung nehmen zu kénnen.

Vor dreissig Jahren ist das IPRG in Kraft getreten. In der Revision dieses Gesetzes sollen nun ge-
wisse zentrale Elemente der seither in diesem Bereich erlassenen Rechtsprechung des Bundesge-
richts aufgenommen werden. Besonders zu beachten sei dabei, so die Botschaft, die Beziehung
zwischen staatlichen Gerichten und Schiedsgerichten.

Die Arbeitnehmenden und damit die Gewerkschaften haben in dieser Vorlage zentrale Interessen,
da sich in den letzten Jahren gerade mit dem Aufkommen von digitalen Plattformen bzw.
von Crowd-, Clickworking und anderen durch die Digitalisierung geférderten Formen der
Arbeit internationale Vertragssachverhalte im Arbeitsrecht multipliziert haben. Dabei treten
Firmen im Ausland als Arbeitgeber fur Schweizer Arbeithnehmende auf, bestimmen aber,
dass alle Rechtsstreitigkeiten aus dem Arbeitsvertrag nicht Schweizer Gerichten unterbrei-
tet werden kdénnen, sondern nur in der Form der Schiedsgerichtsbarkeit im Ausland. Dies
auch in Fallen von ausgesprochenen Tieflohnbranchen oder fur Arbeithehmende mit kleinen
Pensum. Damit wird der Schutzgedanke des Schweizer Arbeitsvertragsrechts ausgehdrt. Dieses
sieht ndmlich besondere Schutzmechanismen fiir den Arbeitnehmenden vor, der regelméssig die
schwéachere Vertragspartei darstellt. Dieser Schutz wird, wie nachfolgend gezeigt wird, durch die
IPRG-Regeln bzw. die dazugehérige Rechtsprechung des Bundesgerichts zunichte gemacht.

Die Problematik des heutigen IPRG und der dazugehdrigen Rechtsprechung des Bundesge-
richts im Bereich der internationalen Sachverhalte im Arbeitsrecht soll anhand des Beispiels
des Fahrdienstes Uber und seiner Schiedsgerichtsklausel dargelegt werden.' So ist in den
Vertrdgen zwischen dem Taxidienst Uber (bzw. einer Uber-Tochter mit Sitz in den Niederlanden)
und seinen Schweizer Fahrerlnnen stipuliert, dass der Vertrag ausschliesslich dem niederléandi-
schen Recht unterstehe und eine allfallige Streitigkeit zwingend vor einem Schiedsgericht mit Sitz
in Amsterdam und in englischer Sprache auszutragen sei. Ubrigens gelten auch fiir den Uber-

! Fur den Sachverhalt, insbesondere dem Konstrukt der Arbeitsvertrage zwischen Uber und den Fahrerinnen sowie um die
Qualifikation als Arbeitsvertrage sowie fiir die Ausfiihrungen zur Anwendbarkeit des IPRG vgl. das Gutachten von Prof. Dr. iur.

Kurt Péarli, Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragen bei Uber Taxifahrer/innen, Bern 2016,
Monbijoustrasse 61, 3007 Bern / Postfach, 3000 Bern 23

0313770101, Fax: 0313770102, info@sgb.ch, info@uss.ct
123 LC/jh


mailto:ipr@bj.admin.ch

Fahrgast laut AGB (!) niederlandisches Recht, und allféllige Streitigkeiten missten ausschliesslich
vor einem Schiedsgericht in Amsterdam ausgetragen werden. Auf die Gultigkeit dieser Klausel ist
an dieser Stelle nicht weiter einzugehen, da sich die vorliegende Vernehmlassung zur IPRG aus
Sicht der Arbeitnehmenden dussert.

Wird von einer Person in der Schweiz ein Vertrag mit einer Gesellschaft mit Sitz im Ausland abge-
schlossen, liegt ein internationaler Sachverhalt vor, was zur Anwendbarkeit des IPRG fuhrt. Nach
Art. 1 IPRG regelt das Gesetz im internationalen Verhdltnis u.a. die Zustandigkeit der schweizeri-
schen Gerichte oder Behorden (lit. a), das anzuwendende Recht (lit. b) und die Schiedsgerichts-
barkeit (lit. e.).

Es fragt sich u.E., ob eine solche Vertragsklausel ggf. in einem Streit zwischen einem Uber-Fahrer
und der niederlandischen Uber-Tochter fiir ein angerufenes schweizerisches Gericht bindend ist.
Nach Art. 7 IPRG lehnt das schweizerische Gericht seine Zustandigkeit ab, wenn die Parteien Uber
eine schiedsfahige Streitsache eine Schiedsvereinbarung getroffen haben, es sei denn, der Be-
klagte habe sich vorbehaltslos auf das Verfahren eingelassen (lit. a) oder das Gericht stelle fest,
dass die Schiedsvereinbarung hinféllig, unwirksam oder nicht erfillbar ist (lit. b) oder wenn das
Schiedsgericht nicht bestellt werden kann (lit. c).

Diese Regelung kommt zur Anwendung, wenn die Parteien eine Schiedsgerichtsbarkeit in der
Schweiz verabredet haben, was vorliegend gerade nicht zutrifft. Ein schweizerisches Gericht muss
aber in einem solchen Fall seine Zustandigkeit in einem Konflikt zwischen einem Uber-Fahrer und
Uber gestiitzt auf das ,Ubereinkommen tiber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer
Schiedsspriiche” (New Yorker Ubereinkommen, NYU) priifen.

Art. Il Abs. 1 NYU sieht vor: ,Jeder Vertragsstaat erkennt eine schriftliche Vereinbarung an, durch
die sich die Parteien verpflichten, alle oder einzelne Streitigkeiten, die zwischen ihnen aus einem
bestimmten Rechtsverhdltnis, sei es vertraglicher oder nichtvertraglicher Art, bereits entstanden
sind oder etwa kiinftig entstehen, einem schiedsrichterlichen Verfahren zu unterwerfen, sofern der
Gegenstand des Streites auf schiedsrichterlichem Wege geregelt werden kann“. In Abs. 2 ist gere-
gelt, dass unter ,schriftichen Vereinbarung“ eine Schiedsklausel in einem Vertrag oder eine
Schiedsabrede zu verstehen ist, ,sofern der Vertrag oder die Schiedsabrede von den Parteien un-
terzeichnet oder in Briefen oder Telegrammen enthalten ist, die sie gewechselt haben®; Abs. 3 be-
inhaltet die Mdglichkeit eines Gerichtes, die Hinfélligkeit, Unwirksamkeit oder Nicht-Erflllbarkeit ei-
ner Schiedsabrede zu prifen Liegen solche Grinde nicht vor, hat das Gericht unter Verweis auf
die Schiedsklausel nicht auf die Sache einzutreten.

Die formellen Voraussetzungen der Giltigkeit der Schiedsabrede nach Art. 1l Abs. 2 NYU
entsprechen gemass heutiger Bundesgerichtspraxis den Anforderungen, wie sie in Art. 178
IPRG festgehalten sind.

Nach Art. 1 Abs. 2 IPRG sind volkerrechtliche Vertrdge vorbehalten. Fir die Frage der gerichtlichen
Zustandigkeit geht das Lugano-Ubereinkommen (LugU) als vélkerrechtlicher Vertrag dem IPRG vor
bzw. konkretisiert letzteres. Das LugU ist in unserem Beispiel anwendbar, da im Fall eines Streites
zwischen einem Uber-Fahrer und dem Arbeitgeber die Beklagten Sitz in den Niederlanden und
damit in einem durch das Abkommen gebundenen Staat haben. Sachlich regelt das LugU gemass
Art. 1 Ziff. 1 die Zivil- und Handelssachen. Allerdings schliesst Art. 1 Ziff. 2 lit. 2 LugU die Schieds-
gerichtsbarkeit aus seinem Anwendungsbereich aus.

Gemass Ziff. 6133 der AGB von Uber und nach der einschlagigen Klausel im Nutzungsvertrag zwi-
schen der niederlandischen Uber-Gesellschaft und den Uber-Fahrern sowie nach Ziffer 15 des



Dienstleistungsvertrages liegt eine Bestimmung uber das geltende Recht und das Schiedsverfah-
ren vor, in welcher u.a. statuiert wird: ,Ort des Schlichtungs- als auch Schiedsverfahrens ist Ams-
terdam.” Unter dem Vorbehalt der Gultigkeit der Schiedsklausel ist das LugU deshalb nicht an-
wendbar und der Anwendungsbereich des IPRG ist wiederum erdffnet.

Die formellen Voraussetzungen der Giiltigkeit der Schiedsabrede nach Art. Il Abs. 2 NYU entspre-
chen gemass Bundesgerichtspraxis den Anforderungen, wie sie in Art. 178 IPRG festgehalten sind.
Die vorliegende Schiedsklausel des Nutzungsvertrages zwischen Uber und dem Uber-Fahrer ent-
spricht diesen Anforderungen.

Die Voraussetzungen einer giiltigen Schiedsabrede sind im NYU nicht ausdriicklich enthalten. In
materieller Hinsicht muss sich die Schiedsgerichtsabrede aber auf eine schiedsfdhige Angelegen-
heit beziehen. Es stellt sich die Frage, ob arbeitsrechtliche Anspriiche bzw. die Kl&rung der Frage,
ob ein arbeitsrechtlicher Anspruch vorliegt, im Anwendungsbereich des NYU iiberhaupt schieds-
fahig sind. Dazu hat sich das Bundesgericht in der Vergangenheit leider bejahend gedussert.

Das Bundesgericht hat zwar in BGE 136 Ill 447 der Binnenschiedsgerichtsbarkeit innerhalb
der Schweiz fur arbeitsrechtliche Anspriiche der Schiedsgerichtsbarkeit zurecht Schranken
gesetzt: Schiedsvereinbarungen Uber Anspriche, auf die der Arbeitnehmer gemass Art. 341
Abs. 1 OR nicht verzichten kann, binden ihn nicht. Im konkreten Fall ging es um eine Schieds-
klausel in einem Arbeitsvertrag, die vorsah, dass fur alle sich aus dem Vertrag ergebenden Streitig-
keiten ausschliesslich ein Schiedsgericht mit Sitz in Bern zustandig sei, das endgliltig entscheiden
konne. Streitig war, ob diese Schiedsabrede gegen Art. 24 des Gerichtsstandgesetzes verstossen
wirde. Art. 24 Gerichtsstandgesetz gewahrte den Arbeitnehmern die Klagemdglichkeit u.a. am Ort,
an dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet (heute Art. 34 Abs. 1 Zivilprozessord-
nung ZPO). Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass eine solche Schiedsabrede zwar grund-
sétzlich zuléssig sei, sich aber nicht auf Anspriiche beziehen kann, auf die der Arbeitnehmer nach
Art. 341 OR nicht verzichten kann, in den Worten des Bundesgerichts: ,Wenn der Arbeitnehmer
gemass dieser Bestimmung auf gewisse Forderungen nicht verzichten kann, kann er auch nicht
zum Voraus verabreden, dass diese der Schiedsgerichtsbarkeit unterstellt werden“. Das Bundes-
gericht fiihrt weiter aus, es wére inkohérent, wenn das Gesetz im Interesse der schwécheren Ver-
tragspartei eine Gerichtsstandvereinbarung verbiete, jedoch eine Schiedsabrede erlaube.

Fur die Schiedsgerichtsbarkeit in internationalen Verhéltnissen gelten jedoch die durch BGE
136 11l 447 gesetzten Schranken laut geltender Rechtsprechung nicht ohne weiteres. Das ist
fur uns inakzeptabel. Art. 177 Abs. 1 IPRG erklart eine Sache fur schiedsfahig, sofern es sich um
einen ,vermogensrechtlichen Anspruch“ handelt. Solcher Natur ist jeder Anspruch, der sich als
geldwerter Aktiv- oder Passivposten im Vermdgen des Berechtigten auswirkt. Das Bundesgericht
erwéhnt in BGE 136 IIl 447 ausdrucklich, dass auch individuelle Arbeitskonflikte Streitigkei-
ten vermdgensrechtlicher Art im Sinne von Art. 177 IPRG darstellen und somit grundsétzlich
schiedsfahig sind.

In der Lehre wird zu Recht die Frage aufgeworfen, ob nicht zwingende Gerichtsstdnde wie sie fiir
das Arbeitsrecht vorgesehen sind, der Schiedsvereinbarung in internationalen Verhéltnissen ent-
zogen sein sollen. Fir den SGB ist in der Tat nicht einzusehen, weshalb in internationalen Sach-
verhalten ein Verzicht auf den Gerichtsstand flir Anspriiche nach Art. 341 OR zul&ssig sein soll und
fir reine Binnensachverhalte nicht. Es lasst sich mit dem Schutzgedanken des Arbeitsrechts nicht
vertreten, wenn ein Uber-Fahrer, gestiitzt auf eine in den Uber-Fahrer-Vertragen standartméssig
verankerte Schiedsklausel, seine Anspriiche gegeniber dem Uber-Konzern nicht vor einem
schweizerischen Gericht einfordern kann.



Aufgrund der herrschenden Lehre und der Praxis (BGE 136 Ill 447 E. 4.2) ist deshalb unter
der Bundesgerichts-Interpretation des IPRG nicht auszuschliessen, dass die Schiedsabrede
zwischen der niederlandischen Uber-Tochter und dem Schweizer Uber-Fahrer gultig ist. Ein
vertragsrechtlicher Streit miisste demnach gemass der oben dargestellten Klausel im Nut-
zungsvertrag erst in einem Mediationsverfahren beigelegt werden. Erst danach kénnte ein
Schiedsgericht mit Sitz in Amsterdam angerufen werden.

An dieser Stelle ist weiter zu erwadhnen: Selbst wenn sich ein schweizerisches Gericht entge-
gen den vorangehenden Ausfuhrungen als zusténdig erklaren wirde, ware niederlandisches
Recht anwendbar. Art. 121 Abs. 3 IPRG sieht namlich vor, dass die Parteien den Arbeitsver-
trag u.a. dem Recht des Staates unterstellen kdnnen, in dem der Arbeitgeber seinen Wohn-
sitz hat. Die Uber-Tochterfirma, die als Arbeitgeber fungiert, hat, wie erwéhnt, ihren Sitz bekannt-
lich in Amsterdam.

Fazit: das heutige IPRG fiihrt mit seinen Art. 1, 7, und 178 f. in Verbindung mit den einschlégigen
Bestimmungen des NYU bzw. des LugU dazu, dass Arbeitnehmer nach herrschender Lehre und
Bundesgerichtspraxis auch bei prekéaren Arbeitsverhaltnissen und kleinen Léhnen in internationa-
len Sachverhalten auf ihre arbeitsvertraglichen Rechte verzichten konnen. Dies ist inakzeptabel.
Die vorliegende IPRG-Reform, insbesondere der Art. 178 IPRG (Regelungen zur Schiedsge-
richtsvereinbarung und Schiedsklauseln) muss vorsehen, dass Schiedsvereinbarungen tber
Anspriche, auf die der Arbeitnehmer gemass Art. 341 Abs. 1 OR nicht verzichten kann, ihn
auch in internationalen Sachverhalten nicht binden.

Wir danken Ihnen flr die Berlicksichtigung unserer Ausfiihrungen.
Freundliche Griisse

SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND

Paul Rechsteiner Luca Cirigliano
Prasident Zentralsekretar
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Bern, 29. Mai 2017 sgv-Kl/ds

Vernehmlassung: Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht
(Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)

Sehr geehrte Frau Dr. Hungerbiihler

Der Schweizerische Gewerbeverband sgv, die Nummer 1 der Schweizer KMU-Wirtschaft, vertritt 250 Ver-
bande und gegen 300'000 Unternehmen. Im Interesse der Schweizer KMU setzt sich der grésste Dachver-
band der Schweizer Wirtschaft fiir optimale wirtschaftliche und politische Rahmenbedingungen sowie fiir
ein unternehmensfreundliches Umfeld ein.

Mit Schreiben vom 11. Januar 2017 I&dt uns das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement ein, zur
Anderung des Bundesgesetzes tiber das Internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)
Stellung zu nehmen. Der Schweizerische Gewerbeverband sgv dankt fir die Moglichkeit zur Stellungnah-
me.

Der Schweizerische Gewerbeverband unterstiitzt die Vorlage.

Welches Ansehen die Schweiz als Wirtschaftsstandort hat, zeigt sich auch an den Fallen vor Schiedsge-
richt. Die Schweiz gehért heute zu den gefragtesten Standorten fiir internationale Schiedsgerichte. Im Un-
terschied zu langwierigen, unsicheren Verfahren vor auslandischen Gerichten kénnen kommerzielle Strei-
tigkeiten zwischen Geschaftspartnern vertraulich, schnell und kosteneffizient abgewickelt werden. Ziel der
Gesetzesrevision ist es, die Attraktivitat der Schweiz als bewahrter internationaler Schiedsplatz zu erhalten
und zu steigern. Das IPRG gibt den Parteien Autonomie und Flexibilitt in der Verfahrensgestaltung. Diese
Eigenschaften sollen gestarkt werden, was der sgv unterstiitzt. Zudem unterstutzt der sgv die Lockerung
der Formvorschriften durch Zulassung der halben Schriftlichkeit, die Starkung der Parteiautonomie und die
Zulassung von Rechtsschriften in Englisch vor Bundesgericht.

Wir danken fiir die Berlicksichtigung unserer Stellungnahme.

Freundliche Griisse

Schweizerischer Gewerbeverband sgv

/:
; : —
— Lele [{’t“‘?
Hans-Ulrich Bigler Dieter Klay
Direktor, Nationalrat Ressortleiter
Schweizenscher Gewerbeverband Union suisse des arts et métiers Unione svizzera delle arti e mestien

Schwarztorstrasse 26, Postfach, 3001 Bem  Telefon 031 330 14 14, Fax 031 380 14 1S - info@sgv-usam ch
vivav.sgv-usam.ch | www twitter com/gewerbeverband | wvav.facebook.com/sgvusam
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Par courrier et par e-mail
Madame la Conseillere fédérale
Simonetta Sommaruga

Cheffe du Département fédéral
de justice et police

Bundeshaus West

3003 Berne

Ei_dg.. Justiz- und
Pollzeldepartement

-8 Mai 2017

Bellinzone, le 5 mai 2017

Prise de position dans le cadre de la procédure de consultation
Modification de la LDIP (arbitrage international)

Madame la Conseillere fédérale,

Donnant suite a l'invitation qui nous a été adressée le 11 janvier 2017 par le DFJP et
dans le délai qui nous a été imparti, nous nous pronongons comme suit sur le projet
de modification du chapitre 12 de la loi sur le droit international privé relatif a I'arbitrage
international, de méme que sur les dispositions du CPC et de la LTF dont la révision
est envisagée dans le méme temps.

Le projet de révision préserve la clarté et la concision du chapitre 12 de la LDIP, qui
constituent — comme justement relevé dans le rapport explicatif concernant le projet
de modification — les points forts de la législation suisse concernant I'arbitrage interna-
tional. L'ASM estime toutefois que trois éléments posent probléme : en premier lieu, la
forme assouplie de la convention d'arbitrage (art. 178 al. 1, 2éme phr. P-LDIP), source
d'incertitudes; deuxi@¢mement, la possibilité pour le Tribunal arbitral de statuer sur les
frais de la procédure arbitrale (art. 189 al. 3 P-LDIP), laquelle est contraire au principe
qui veut qu'un juge ne statue pas sur sa propre cause, et pour finir la faculté désormais
offerte aux parties a une procédure arbitrale de déposer des mémoires de recours en

anglais devant le Tribunal fédéral (art. 77 al. 2 bis P-LTF). Ces différents points sont
détaillés ci-apres.

1. LDIP
- Art. 178 al. 1, deuxiéme phrase P-LDIP :

Selon la modification projetée, la convention d'arbitrage est valablement passée par
écrit, méme si cette condition n'est remplie que par une seule des parties a ladite con-

vention. Il s'agit ainsi d'une forme écrite " unilatérale ". A notre avis, il faut considérer
les aspects suivants :



-- d'un cbte, le formalisme est réduit et, par conséquent, la convention des parties a de
plus grandes chances de validité;

-- d'un autre c6té toutefois, l'incertitude est accrue — il devient moins évident de déter-
miner si une partie a manifesté son désaccord, lorsqu'elle I'exprime par oral, ou savoir
quel sens préter a son silence - ce qui est quelque peu contradictoire avec I'objectif
d'accroitre la sécurité du droit sous-tendant le projet de révision. L'accés a la justice
devient donc aléatoire et plus complexe. L'on peut se demander si l'attractivité de la
Suisse en tant que place d'arbitrage international y gagne au change.

S'y ajoute I'aspect capital de la reconnaissance internationale des décisions arbitrales,
que le rapport explicatif n'aborde pas. Le probléme réside dans le rapport entre I'art.
178 al. 1, deuxiéme phr., P-LDIP et I'art. || de la Convention du 10 juin 1958 pour la
reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales étrangéres (Convention de
New-York; RS 0.277.12), qui prévoit que chacun des Etats contractants reconnait une
convention arbitrale si elle revét la forme écrite (par quoi I'on entend une clause com-
promissoire insérée dans un contrat, ou un compromis, signés par les parties ou con-
tenus dans un échange de lettres ou de télégrammes; cf. art. Il ch. 2; voir également
Art. 7 (2) et (3) du UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 1985
with amendments as adopted in 2006). Les sentences internationales rendues sur la
base d'une convention d'arbitrage passée en la forme écrite unilatérale — selon le droit
suisse revise de l'arbitrage international - ne seront ainsi pas forcément reconnues
dans les Etats dont le droit interne prévoit la forme écrite (bilatérale).

L'ASM se prononce dés lors contre cette modification.

- Art. 189 al. 3 P-LDIP :

Cette disposition prévoit nouvellement que, sauf convention contraire, le tribunal statue
sur le montant et la répartition des frais de la procédure arbitrale et sur les dépens.
Dans la mesure ou il s'agit pour lui de statuer sur les frais qui rémunérent sa propre
activité, le P-LDIP octroie au Tribunal arbitral la faculté de statuer dans sa propre
cause, ce qui va a I'encontre du droit constitutionnel a un Tribunal indépendant et im-
partial (art. 30 al. 1 Cst; art. 6 ch. 1 CEDH), ceci au surplus sans possibilité de controle
judiciaire indépendant sur le montant de ces frais (pas de motif de recours correspon-
dant inscrit a I'art. 190 al. 1 LDIP).

Cette proposition va a l'encontre de I'un des buts du projet de révision, qui est de co-
difier la jurisprudence du Tribunal fédéral (cf. rapport explicatif du 11 janvier 2017, p.
2). Il résulte de plusieurs arréts fédéraux que le Tribunal arbitral ne peut pas rendre
une décision contraignante en matiére de frais (ATF 136 Il 597 consid. 5.2.1 et 5.2.2;
arrét du Tribunal fédéral 4A_254/2013 du 19 novembre 2013 consid. 2.2). Cette con-
clusion s'est imposée tout autant en raison de I'absence de base légale que du principe

qui veut que le juge ne puisse pas statuer dans sa propre cause. Introduire une base
légale n'annihilera donc pas la problématique.

Le fait que l'art. 384 al. 1 let. f CPC prévoie une semblable disposition en matiére
d'arbitrage interne — a la différence notable d'ailleurs qu'une voie de recours est ou-
verte au TF en cas de frais manifestement excessifs fixés par le tribunal arbitral (art.
393 let. f CPC) - n'y change rien. L'art. 384 al. 1 let. f CPC n'est pas exempt de critiques



doctrinales pour les mémes raisons (cf. BERGER/KELLERHALS, International and domes-
tic arbitration in Switzerland, 2éme éd. 2010 ch. 1479; voir aussi : GOLDENER, Schwei-
zerisches Zivilprozessrecht, 3éme éd. 1979, p. 611).

L'ASM se prononce dés lors contre cette modification, dans la mesure ot elle concerne
les frais de |la procédure arbitrale.

2.LTF
- Art. 77 al. 2bis P-LTF :

Il est possible de s'interroger sur l'opportunité de permettre le dép6t de mémoires en

anglais devant le Tribunal fédéral. Deux perspectives doivent, a notre avis, étre adop-
tées :

-- du point de vue des parties, |'on congoit que la faculté de déposer des mémoires en
anglais représente une simplification, si elles maitrisent cette langue et l'ont utilisée
devant le Tribunal arbitral. L'usage de I'anglais pourra également se révéler plus op-
portun s'il s'agit d'exprimer des concepts relevant du Common Law. Tel n'est pas né-
cessairement le cas en arbitrage interne ou I'une ou l'autre des parties pourrait ainsi
se voir confrontée a des écritures en anglais qu'elle devra traduire.

-- il faut d'ailleurs veiller a ce que cette faculté des parties ne se solde pas par un
surcroit de travail pour le Tribunal fedéral, difficlement compatible avec sa charge ac-
tuelle. Le Tribunal fédéral est seul 8 méme de déterminer si tel est le cas. Cas échéant,
le confort des parties — ou I'économie que représente pour elles le fait de ne pas avoir
a traduire leurs mémoires de recours dans I'une des langues nationales — ne devrait
pas prévaloir sur les limites auxquelles est confrontée la Haute Cour. Il est impératif
d'eviter que les particularités liées aux recours en matiére d'arbitrage — par la charge

de travail supplémentaire qu'elles impliquent - ne captent des forces du travail du Tri-
bunal fédéral au détriment d'autres affaires.

La constitutionnalité de I'art. 77 al.2bis P-LTF pose également probléme au regard de
l'art. 70 al. 1 Cst qui, dans sa composante négative, prescrit que l'individu ne peut
s'adresser a |'autorité que dans I'une des langues officielles, a I'exclusion de toute autre
(cf. EVA MARIA BELSER/BERNHARD WALDMANN, Commentaire balois, n. 23 ad art. 70 Cst;

PascAL MAHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération
suisse, n. 2 ad art. 70 Cst). L'anglais n'en fait pas partie.

Partant, I'ASM se prononce contre I'adoption de cette modification.

3.CPC
- Art. 358 al. 1, 2éme phr, P-CPC :

L'ASM renvoie aux remarques déja formulées ci-dessus au sujet de l'art. 178 al. 1,
2éme phr., P-LDIP et se prononce dés lors contre I'adoption de cette modification.



Nous vous prions de croire, Madame la Conseillére fédérale, a l'assurance de notre
trés haute considération.

Roy/Garré - ; " Marie-Chant
Présiden . € de comité




31. Mai 2017

YEARS o
Frau Bundesratin Simonetta Sommaruga

Vorsteherin EJPD
Bundeshaus West
3003 Bern

Per E-Mail an: ipr@bj.admin.ch

Stellungnahme in der Vernehmlassung zur Revision (Anderung) des Bundesgesetzes
Uber das Internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Im Januar 2017 haben Sie die interessierten Kreise eingeladen, zum Vorentwurf fiir das Bun-
desgesetz iiber die Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Inter-
nationale Schiedsgerichtsbarkeit) Stellung zu nehmen. Diese Gelegenheit der Meinungs-
ausserung nehmen wir gerne wahr. Als Fachverband, der sich fir gute Rahmenbedingungen
fur die international tatige Wirtschaft der Schweiz einsetzt, beachtet SwissHoldings Uberge-
ordnete, tendenziell gesamtwirtschaftliche Aspekte und zieht diese in inre Uberlegungen mit
ein.

Haltung von SwissHoldings:

1. Die schweizerischen Unternehmen sind zur Regelung von grenziiberschreitenden
Streitfallen auf effiziente Streitbeilegungsmechanismen angewiesen und setzen
sich deshalb auch fiir einen starken Schiedsplatz ein.

2. Die Unternehmen betrachten eine attraktive internationale Handelsschiedsge-
richtsbarkeit als gewichtigen Vorteil fir den Wirtschaftsstandort Schweiz.

3. Dem Revisionsvorhaben wird grundsatzlich zugestimmt. Dabei soll sich der Ge-
setzgeber allerdings auf punktuelle Verbesserungen und Anpassungen an interna-
tionale Entwicklungen beschranken.

Ndgeligasse 13, Postfach Phone +41 31 356 68 68
CH-3001 Bern, Switzerland Fax +41 31 352 32 55
www.swissholdings.ch sh@swissholdings.ch



SwissHoldings

A. Grundsatzliche Bemerkungen

SwissHoldings, der Verband der Industrie- und Dienstleistungskonzerne in der Schweiz, um-
fasst 62 der grossten Konzerne in der Schweiz, die zusammen rund 70 Prozent der gesamten
Borsenkapitalisierung der SIX Swiss Exchange ausmachen. Unsere Mitgliedfirmen beschafti-
gen global rund 1,7 Millionen Personen, rund 200000 davon arbeiten in der Schweiz. Uber
die zahlreichen Dienstleistungs- und Lieferauftrage, die sie an KMU erteilen, beschéftigen die
multinationalen Unternehmen der Schweiz — direkt und indirekt — tiber die Halfte aller Ange-
stellten in der Schweiz.

Die schweizerischen Unternehmen sind zur Regelung von Streitfallen, die bei ihren weitge-
spannten internationalen Geschéaftsbeziehungen unweigerlich auftreten, auf effiziente Streit-
beilegungsmechanismen angewiesen. Neben einem ausgebauten nationalen Gerichtssystem
gehort dazu auch die wirkungsvolle private Schiedsgerichtsbarkeit. Die Unternehmen setzen
sich deshalb auch fur einen starken Schiedsplatz ein. Dessen Qualitat ist dabei ein wichtiger
Faktor im Standortwettbewerb.

B. Beurteilung des Vorentwurfs zur Revision (Anderung) des Bun-
desgesetzes Uber das Internationale Privatrecht betreffend die in-
ternationale Schiedsgerichtsbarkeit (VE-DSG)

1. Einleitende Bemerkungen

Die private Schiedsgerichtsbarkeit ist von zentraler Bedeutung fiir die Schweiz als Exportnati-
on. Die alternative staatliche Gerichtsbarkeit ist fir Schweizer Unternehmen in vielen Fallen
nachteilig. Dies gilt besonders fiir den Handel mit Staaten, deren Recht und Gerichtsbarkeit
mit denjenigen der Schweiz nicht genligend in Einklang stehen.

Schweizer Unternehmen haben ein grosses Interesse an einem funktionierenden Schieds-
platz Schweiz, da die konkurrierenden Schiedsplatze (London, Paris, New York, Singapur,
Hongkong etc.) typischerweise mit deutlich héherem zeitlichem und finanziellem Aufwand
verbunden sind, und eine Wahl des materiellen Schweizer Rechts in Vertragsverhandlungen
oft nur zusammen mit einem Schweizer Sitz durchsetzbar ist.

Schiedsgerichtsbarkeit ist eine traditionelle und finanziell erfolgreiche Exportdienstleistung der
Schweizer Wirtschaft und leistet auch einen Beitrag im Sinne der Guten Dienste der Schweiz
zur Schlichtung internationaler Streitigkeiten zwischen Privaten oder zwischen Privaten und
Staaten.

2. Allgemeine Kommentare

Das 12. Kapitel des IPR-Gesetzes hat sich in der Praxis bewahrt. Es sind keine wesentlichen
Probleme bekannt. In diesem Sinn besteht kein zwingender Handlungsbedarf. Eine sanfte
Modernisierung des 30 Jahre alten Gesetzes wiirde aber einen wichtigen Beitrag leisten, den
Schiedsplatz Schweiz international konkurrenzféahig zu halten.
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Eine Revision darf an der bewéhrten Struktur nichts andern, um den bisherigen Erfolg des
Schweizer Schiedsplatzes nicht zu geféahrden. Zur Struktur gehdren die international beachte-
te Klrze und Flexibilitat unter Verzicht auf Sonderregeln fir einzelne Nutzergruppen sowie die
sehr beschrankte und schnelle Uberpriifung von Schiedsspriichen durch das Bundesgericht
als einzige Instanz.

Die vorgeschlagenen Anderungen im Sinne einer Nachfiihrung und punktuellen Verbesserung
entsprechen diesen Zielsetzungen. Sie erscheinen grundsatzlich als angemessen und sinn-
voll. Ein Bedirfnis an zusatzlichen Revisionsthemen besteht nicht.

3. Kommentare zu einzelnen Bestimmungen

Art. 178 Abs. 1, halbe Schriftlichkeit:

Diese Formerleichterung entspricht internationaler Tendenz und den Bedurfnissen der Praxis,
da eine schriftliche Bestéatigung eines Vertrages mit Schiedsklausel nicht immer erfolgt oder
nachweisbar ist. Umgekehrt ist am Texterfordernis aus Griinden der Vorhersehbarkeit festzu-
halten.

Art. 178 Abs. 4, Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschaften:

Dies ist fiir Statuten bereits im Rahmen der Aktienrechtsrevision zu Recht vorgesehen. Die
Abgrenzung zwischen nationaler und internationaler Regelung ist aber noch klarungsbedrf-

tig.

Art. 179 und Art. 180, Bestellung, Ersetzung, Ablehnung und Abberufung:

Die Notzustandigkeit Schweizer Gerichte bei einer Schiedsvereinbarung ohne Sitzangabe ist
eine sinnvolle Ausweitung des 12. Kapitels. Sie mindert das Risiko fehlerhafter Schiedsklau-
seln, die in der Praxis immer wieder vorkommen.

Der Vorschlag, auf den im heutigen Art. 179 Abs. 2 IPRG enthaltenen Verweis auf die ZPO zu
verzichten, wird begrisst. Besonders auslandische Benutzer sollten nicht ohne Not mehrere
Erlasse konsultieren missen. Der Verzicht auf den heutigen Verweis setzt indessen voraus,
dass die wichtigsten Regeln der ZPO betreffend die Ernennung, Ablehnung, Abberufung und
Ersetzung, die heute gestutzt auf den Verweis in Art. 179 Abs. 2 IPRG auch fir das 12. Ka-
pitel des IPRG gelten, in das 12. Kapitel integriert werden. Die Regelung in der ZPO erscheint
uns vollstandiger und durchdachter und ist zudem durch die Gerichtspraxis untermauert.

Art. 189 Abs. 3:

Der Neuqualifikation des Honorarentscheids als nicht blosse, in einem separaten Zivilverfah-
ren durchzusetzende Rechnungstellung stimmen wir zu. Wird neu dem Schiedsgericht die
Kompetenz eingeraumt, tber die Hohe des Schiedsrichterhonorars zu befinden, wird auch
eine Angleichung an die Prinzipien der ZPO erreicht. Prifenswert ist allenfalls eine Anfech-
tungsmaoglichkeit bei offensichtlich Gbersetzten Honoraren, ebenfalls analog zur ZPO.

Art. 77 Abs. 2bis BGG, englische Rechtsschriften:

Diese Mdglichkeit kénnte in Verhandlungen helfen, einen Sitz in der Schweiz durchzusetzen.
Da die Schiedsverfahren fast ausschliesslich auf Englisch durchgefiihrt werden, wére es win-
schenswert, auch das ganze Anfechtungsverfahren auf Englisch durchzufiihren, u.a. um die
Kosten und den Zeitverlust von Ubersetzungen zu vermeiden.
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Art. 251a VE ZPO, juge d’appui

Angesichts der verhaltnismassig geringen Anzahl méglicher Verfahren kann auf einen natio-
nalen juge d'appui verzichtet werden. Bereits aus foderalistischen Griinden wére es schwierig,
eine solche Ubergeordnete Stelle einzurichten. Auch drangt sich nicht der Schluss auf, dass
ein nationaler juge d’appui die Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz entscheidend verbes-
sern wirde. Die in der Schweiz abgewickelten internationalen Schiedsverfahren haben ihren
Sitz Uberwiegend in den grossen Zentren Zirich, Genf, zu geringeren Anteilen ferner in Basel,
Bern, Lausanne und Lugano. Damit ist schon heute aufgrund dieser tatsachlichen Gegeben-
heiten sichergestellt, dass es in diesen Zentren Gerichte gibt, die mit juge-d’appui-Verfahren
vertraut sind. Hingegen ist es zu begriissen, dass der vorgeschlagene neue Art. 251a VE
ZPO die Hilfsverfahren vor staatlichen Gerichten (juge-d‘appui-Verfahren) generell in das
summarische Verfahren verweist.

Wir danken lhnen, sehr geehrte Frau Bundesratin, sehr geehrte Damen und Herren, fir die
wohlwollende Prifung unserer Anliegen.

Freundliche Grisse

SwissHoldings
Geschéftsstelle

T

Christian Stiefel Jacques Beglinger
Vorsitzender der Geschaftsleitung Mitglied der Geschéftsleitung

cc — SH-Vorstand



Hristina Tsaneva
Fliederstrasse 12

8006 Ziirich

+41 79 154 40 82
hristina.tsaneva@hotmail.com

Ziirich, 31. Mai 2017

Adressat/in:

Schweizerische Eidgenossenschaft
Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD

Sehr geehrte Damen und Herren

Es ist fiir mich eine Ehre hiermit, gestiitzt auf Art. 4, Abs. 1 des Bundesgesetzes liber das
Vernehmlassungsverfahren vom 18. Mérz 2005 (SR 172.061), eine Stellungnahme innerhalb der am
11.01.2017 eroffneten, bis zum 31.05.2017 dauernden Vernehmlassung anlésslich internationale
Schiedsgerichtsbarkeit betreffender Anderungen des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht
vom 18. Dezember 1987 (SR 291) (,,IPRG*) abgeben zu diirfen.

Die Stellungnahme wird in dem eigenen Namen abgegeben. Sie wird als ein beigelegtes Dokument
zugesendet.

Diese Teilnahme war durch die derzeitige Arbeit an meiner Dissertation «Eingriffsnormen in
schweizerischer internationaler Schiedsgerichtsbarkeit von Finanztransaktionen» (provisorischer Titel) an
der Rechtswissenschaftlichen Fakultéit der Universitét Ziirich bewogen. Innerhlalb dieser Arbeit hatte ich
die Gelegenheit, mich mit einigen im 12. Kapitel IPRG geregelten Fragen auseinanderzusetzen und
gewisse Meinung dariiber zu bilden. Die Letztere wird hier gerne vorgelegt, wobei man nicht so sehr auf
thre Annahme wie auf das Eroffnen durch sie von einer Diskussion hofft.

Dass die Arbeit an meiner Dissertation die gegenwirtige Stellungnahme veranlasst, fiihrt zu dem
Begrenzen dieser Stellungnahme zu Themen, die Haupt- oder Teilfragen dieser Dissertation darstellten.
Die Erfahrung und Kenntnisse erlauben mir nicht, Kommentare zu anderen, das Revisionsprojekt
betreffenden Themen sowie eine generelle Einschitzung von diesem zu liefern.

Ich bedanke mich fiir die Riicksichtnahme.
Mit freundlichen Griissen

Hristina Tsaneva
Doktorandin (Universitét Ziirich)
LL.M., Mag. iur.



TAVERNIER TSCHANZ

AVOCATS | ATTORNEYS-AT-LAW

www.taverniertschanz.com
Office fédéral de la justice
Unité de droit international privé
3003 Berne

Par courrier recommandé 31 mai 2017

Objet: Consultation relative a la révision du chapitre 12 de la LDIP en matiére
d’arbitrage international

Mesdames, Messieurs,

J’ai I’honneur de soumettre les raisons pour lesquelles une révision-toilettage du chapitre 12
telle que choisie par le projet préparé par 1'Office fédéral de la justice et mis en consultation le
11 janvier 2017, serait une erreur. Je m’exprime & titre personnel, comme praticien travaillant a
plein temps comme avocat d’arbitrage et arbitre depuis 37 ans, a New York, Paris puis Genéve.

Permettez-moi de rappeler le contexte (1), puis I’enjeu (2) d’une révision du chapitre 12, avant
de soumettre des pistes (3) de ce qu’une révision devrait étre, 4 mon sens.

1.

I1 est préalablement rappelé que I’arbitrage international est une industrie d’exportation
(affaires impliquant des parties étrangéres), qui est importante tant pour 1’image de la Suisse a
I’étranger que pour son économie (centaines de millions chaque année payés a des conseils,
arbitres. institutions d'arbitrage, hotels, traductions et services annexes en Suisse).

Partant de presque rien au début des années *60, la Suisse s’est hissée au sommet du marché
mondial de I’arbitrage international gréce a la vision de nos ainés, concrétisée par une
législation a I’époque innovatrice, le Concordat intercantonal sur l'arbitrage de 1969. En 1987,
alors que la plupart des pays étaient en train de promulguer la loi-modéle de la CNUDCI. la
Suisse a choisi plutdt d*innover avec le chapitre 12 de la LDIP. ce qui a permis de continuer a
promouvoir des avantages distinctifs de 'arbitrage suisse dans le monde.

La Suisse vit certes sur sa renommeée, mais elle est de moins en moins un modéle. D autres
pays |'ont rattrapée, voire dépassée. L'arbitrage suisse n'étant pas I’émanation d'un

grand marché juridico-financier, il ne peut exister qu'en offrant un cadre juridique si attractif
que les grands cabinets d'avocats de Londres, Paris ou New York doivent accepter d'insérer des
clauses compromissoires suisses dans les contrats qu’ils rédigent pour leurs clients, malgré

11-bis, rue Toepffer - CH-1206 Genéve | Tél.: +41 22 704 37 00 | Fax: +41 22 704 37 77



I"intérét économique de ces cabinets a favoriser plutét leur propre lieu d'arbitrage londonien,
parisien. new-yorkais ou autre.

Petit pays dépendant de ses exportations, la Suisse peut se comparer a Singapore. Or ces
dernicres années, Singapore n'a cessé d'innover et de prendre des parts de marché & la Suisse.
Beaucoup d'autres centres d'arbitrage concurrencent aussi activement la Suisse (en plus de
Londres, Paris, New York, nous trouvons de plus en plus La Haye, Stockholm, Hong Kong,
Vienne, Dubal, Dublin et d*autres). La survie de I’arbitrage international en Suisse passe donc
par la qualité innovatrice de sa législation.

2.

La question posée depuis quelques années est précisément de savoir si la Suisse est capable de
regagner sa place de précurseur. Le toilettage préconisé dans le projet démontrerait au monde
que ce n'est pas le cas : la Suisse ne trouve plus rien a innover !

L’enjeu d'une révision est d'autant plus grand qu’un centre d’arbitrage peut se permettre une
révision seulement tous les 20 a 30 ans. En effet. le droit de I’arbitrage étant une législation
choisie et non imposée, chaque révision génére une période d’incertitude jusqu’a ce que I'on
arrive & convaincre les utilisateurs de faire confiance au droit révisé (méme légerement). a quoi
s"ajoute les problémes de droit transitoire, qui rebutent les utilisateurs.

Pour que 1'on parle de nouveau de la Suisse avec admiration en matiere d arbitrage
international il faudra 'opposé d un « toilettage ». 1l faudra que la Suisse innove de nouveau.

3.

Or le monde a quelque peu changé ces trente derniéres années. Il faut répondre au besoin de
prévisibilité des utilisateurs qui résulte de ces changements, qui vont d’ailleurs se poursuivre.
C’est dire que les innovations nécessaires et souhaitables ne manquent pas. Les pistes indiquées
ci-dessous ne sont pas que des arguments promotionnels, mais elles répondent a des problemes
actuels et visent un meilleur service de la justice privée. On peut citer:

- L’art. 7 LDIP, qui est d’ailleurs & I’origine de la proposition de révision, mais qui
paradoxalement ne fait pas partie du « toilettage » serait une évolution souhaitable pour
I’image de la Suisse'.

- Etendue de la chose jugée de la sentence et abus de procédure & engager un nouvel
arbitrage sur des questions qui auraient d{ faire partie du premier arbitrage. Il est important
de prévoir et de définir une incombance de concentrer ses moyens et demandes dans

! P.-Y. Tschanz, De I’opportunité de modifier I’art. 7 LDIP, Bull. ASA 2010.478-84. Je suis cependant cité dans

le rapport comme étant partisan d'un plein pouvoir d'examen du juge suisse saisi au fond lorsqu'une exception
d'arbitrage est soulevée devant lui, alors que depuis 25 ans je milite pour la compétence arbitrale prioritaire et j’€cris
que le juge suisse ne doit pas décider sur sa compétence de fagon prématurée, mais doit plutdt suspendre sa procédure
pour donner sa chance a I'arbitrage invoqué, et que c'est seulement si les arbitres se déclarent incompétents (ou ne
peuvent étre constitués) que le juge suisse sera 8 méme de trancher sa compétence avec autorité chose jugée.
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I’instance arbitrale. Il s’agit de remédier a la frustration grandissante des utilisateurs ayant
gagné leur arbitrage de se voir confrontés & un deuxiéme arbitrage remettant pratiquement
en cause le premier, ce qui est d’autant plus important que le droit suisse n’a pas adopté le
concept de « issue preclusion ».

I1 faudra s’interroger sur les modalités permettant a la justice privée de prendre en compte
I'intérét de tiers & I’arbitrage. Un des exemples revétant une grande importance
commerciale est I'arbitrabilité des litiges fintech, biotech et autres domaines hi-tech, qui
dépendent trés largement de droits de propriété intellectuelle. Nous avons un peu
d'avance en droit interne concernant l'effet d'une sentence arbitrale portant sur la validité
d'un brevet.’

Dans le domaine de l'arbitrage sportif, on sait que I’application aux sportifs du régime de
l'arbitrage international, qui se fonde sur un consentement libre entre parties égales et
rompues aux affaires est difficilement soutenable. Alors que les sportifs signent des
contrats comportant des clauses compromissoires, souvent par référence & un réglement,
sans avoir d'autre choix, ce qui est souvent une pure fiction de consentement, ils se
retrouvent devant des arbitres qui ont une exigence d'indépendance réduite et qui peuvent
imposer des sanctions disciplinaires & caractére quasi-pénal, et le tout avec une exécution
forcée automatique non contrdlable sous la Convention de New York. Si l'on persiste &
appliquer toutes les régles de I'arbitrage commercial aux sportifs, on risque de condamner
le TAS lorsqu’un autre droit innovera, bientdt, en Allemagne, France, Angleterre, ou
ailleurs.

[1 faudrait fixer le principe et les limites de la compétence arbitrale fondée sur
l'implication, afin d’améliorer la sécurité juridique, et aussi de rompre le cercle vicieux
lorsqu'une partie veut faire constater que le contrat n'a pas été conclu, et que l'autre partie
soutient que le contrat a été conclu, mais dit que, s'il n'a pas été concluy, il n'y a pas non
plus de compétence arbitrale. ("Soit vous constatez que le contrat a été conclu, soit vous
n'étes pas compétents, mais vous ne pouvez pas constater que le contrat n’a pas été conclu
alors méme que vous étes incompétents pour la méme raison pour laquelle le contrat n’a
pas été conclu"). Nous savons que la théorie des faits de double pertinence ne peut étre la
solution. Les arbitres ne peuvent donc déclarer avec autorité de chose jugée qu’un contrat
contenant une clause compromissoire n’est pas conclu, méme a 1I’égard de parties qui ont
participé activement a sa négociation et son exécution.

Ouverture de la possibilité d’un « arbitrage préventif » comme démembrement de
I’arbitrage juridictionnel. La proposition est sur la table depuis de nombreuses années.
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- Au minimum, ouvrir la possibilité de déclarer les régles pertinentes sur une question
précise. En effet, chaque fois qu'un tribunal arbitral décide qu'il ne peut pas faire droit &
une conclusion parce que le droit matériel qui est invoqué dépend de faits futurs et trop
incertains, ce qui obligera les parties a engager un nouvel arbitrages quand les faits se
seront produits, alors que les parties auront déja investi des sommes considérables pour
instruire l'affaire devant le premier tribunal arbitral. Il suffirait de prévoir que les arbitres
peuvent déclarer des régles pertinentes sur une question précise, et que cet énoncé liera un
tribunal ultérieur.

- L'articulation (& travers le concept de saisine) entre les contestations portant sur la
constitution et celles portant sur compétence (vu que l'art. 186 ne mentionne que la
compétence).

En conclusion, le toilettage proposé apparait néfaste. Il faut éviter que par un « toilettage »
qui ignore les enjeux, I’on aboutisse a un « Swissair de I’arbitrage international en Suisse ».

Il me parait urgent de constituer un groupe d’experts qui planche sur de vraies innovations.
Je vous prie d’agréer, Mesdames, Messieurs, |’assurance de ma haute considération.

NN '1*1/‘»"’"{\ A~

Pierre-Yves Tschanz






























Le 30 mai 2017

Procédure de consultation relative a la modification de la loi fédérale sur le droit
international privé (arbitrage international)

Prise de position

Dans le délai imparti par le Conseil fédéral le 11 janvier 2017, nous avons I'honneur
d’exposer l'avis de la Faculté de droit de I'Université de Genéve a propos de l'avant-
projet de révision des dispositions sur I'arbitrage international (chapitre 12 de la loi
fédérale sur le droit international privé (LDIP)). Aprés quelques remarques d'ordre
général sur I'opportunité de la révision (A), cette prise de position exposera diverses
propositions concernant des dispositions spécifiques (B).

A. Commentaires généraux

La volonté de réviser le chapitre 12 de la LDIP et le contenu de I'avant-projet doivent
étre approuvés. Sous réserve de quelques améliorations techniques, le contenu doit
I'étre tout particulierement parce qu'il réalise un équilibre délicat. D’une part, il
perfectionne le texte existant en y intégrant les développements survenus en Suisse
et a I'étranger ces trente dernieres années. D’autre part, il reconnait que, méme trente
ans apres son entrée en vigueur, le chapitre 12 reste une excellente loi que beaucoup
nous envient a I'étranger. Tout en perfectionnant, I'avant-projet cherche donc a juste
titre a préserver les acquis.

Les acquis sont des trois types. Le premier tient a la clarté et a la concision du texte
législatif. Il est d'autant plus important que la majorité des utilisateurs du chapitre 12
sont des étrangers non rompus au droit suisse. La loi actuelle est facile d'acces grace
a sa lisibilité. C’est donc avec raison que I'avant-projet se limite au strict nécessaire.
Si une maxime doit guider ce projet, c’est bien « so viel wie nétig und so wenig wie
moglich ». Dans ce contexte, on relévera aussi que l'avant-projet maintient la
distinction introduite par la LDIP entre arbitrage interne et arbitrage international.

Le deuxiéme acquis, lié au premier, réside dans la facilité d’application du chapitre 12.
En effet, il avait été congu comme un tout autosuffisant sans entierement y parvenir.
L'avant-projet renforce I'élément d'autosuffisance en intégrant dans le chapitre 12 des
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dispositions qui actuellement doivent étre recherchées dans le Code de procédure
civile (CPC). Dans le méme ordre d'idées, I'avant-projet codifie — ou parfois corrige -
certaines jurisprudences du Tribunal fédéral.

Le troisieme acquis est constitué par le caractere ouvert ou polymorphe du chapitre
12, qui a été voulu ainsi par le législateur pour accueillir des arbitrages de types trés
divers. La loi y parvient grace a sa nature de loi-cadre, qui fixe des régles par défaut,
mais laisse une grande autonomie aux parties et aux arbitres. Cette ouverture a
notamment permis d'intégrer sous I'égide du chapitre 12 actuel le développement
spectaculaire de I'arbitrage du sport ces derniéres décennies. De maniére similaire, le
chapitre 12 est notamment susceptible d'offrir un cadre adapté aux arbitrages
d’'investissement avec siége en Suisse, qui sont de plus en plus fréquents.

Le succes de la place d’arbitrage suisse dépend dans une large mesure de la qualité
du chapitre 12. La pratigue de l'arbitrage a des retombées considérables pour
I'économie suisse, qu'il s'agisse d'emplois dans le secteur juridique ou d'autres
services. Elle contribue aussi a promouvoir 'image du pays a I'étranger, en mettant en
avant sa neutralité, le bon fonctionnement de ses institutions et I'excellence de ses
services. La place suisse d’arbitrage fait aujourd’hui face a une concurrence
internationale croissante, notamment en raison des efforts accrus de places existantes
telles Paris ou Londres et de I'émergence de nouveaux centres tels Singapour ou
Dubai. Le perfectionnement du chapitre 12 de la LDIP proposé par l'avant-projet
apparait comme un moyen efficace de défendre la position de leader de la Suisse dans
ce domaine.

B. Commentaire article par article
. 176 al. 1 LDIP

Texte de l'avant-projet : « Les dispositions du présent chapitre s'appliquent a tout
arbitrage si le siége du tribunal arbitral se trouve en Suisse et si au moins l'une des
parties a la convention d’arbitrage, au moment de la conclusion de celle-ci, n‘avait ni
son domicile, ni sa résidence habituelle, ni son établissement, ni son siége en
Suisse. »

« Die Bestimmungen dieses Kapitels gelten flr Schiedsgerichte mit Sitz in der
Schweiz, sofern beim Abschluss der Schiedsvereinbarung wenigstens eine Partei der
Schiedsvereinbarung ihren Wohnsitz, ihren gewd6hnlichen Aufenthalt, ihre
Niederlassung oder ihren Sitz nicht in der Schweiz hatte.“

Cette disposition appelle deux observations, la premiére a propos du critere de
l'internationalité (a) et la seconde sur l'introduction du terme « établissement » (b).

a. Critére de l'internationalité

L’avant-projet propose une modification bienvenue. Selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral (arrét 4P.54/2002 du 24 juin 2002 consid. 3), c’est la situation des
parties a la procédure au moment de la conclusion de la convention d’arbitrage qui
détermine le caractére interne ou international de I'arbitrage et, par conséquent, le
régime juridique applicable, CPC dans le premier cas et chapitre 12 dans le
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second. Au moment de la conclusion de la convention d'arbitrage, les parties ne
savent pas nécessairement qui sera partie a un éventuel arbitrage. Elles ne sont
donc pas toujours en position de déterminer quelles régles régiront la procédure,
ce qui crée une incertitude et, de ce fait, une insécurité juridique peu souhaitables.

Le critere adopté dans I'avant-projet — la situation des parties a la convention
d’arbitrage au moment de sa conclusion — élimine cette insécurité et doit donc étre
approuve.

b. Etablissement

On peut douter, en revanche, de I'opportunité d’ajouter le terme « établissement »
au texte existant. Cette adjonction entrainerait une modification du droit en vigueur
gui n'est pas souhaitable. Elle alignerait, par ailleurs, le texte de 'art. 176 al. 1 LDIP
sur celui de I'art. 192 al. 1 LDIP, qui établit les conditions de la renonciation au
recours en annulation contre une sentence arbitrale. La détermination de
l'internationalité de l'arbitrage et la renonciation au recours sont des questions bien
distinctes s'appliquant a des situations différentes, de sorte que I'on voit mal
pourquoi il faudrait les harmoniser.

Selon les dispositions générales de la LDIP (art. 21 al. 4), « [l[’établissement d'une
société ou d'un trust se trouve dans |'Etat dans lequel se trouve son siége ou dans
un Etat dans lequel se trouve une de ses succursales ». Le critere de
I'établissement renvoie ainsi a tous les Etats ou une personne morale partie a la
convention d'arbitrage dispose d’une succursale. C'est donc un critére trés large,
raison pour laquelle, lorsque la LDIP ['utilise pour déterminer la compétence des
tribunaux suisses, elle le restreint et exige que le litige soit lié a l'activité de
I'établissement sis en Suisse. L’art. 112 al. 2 LDIP prévoit par exemple que « [l]es
tribunaux suisses du lieu ou le défendeur a son établissement sont aussi
compétents pour connaitre des actions relatives a une obligation découlant de
I'exploitation de cet établissement ». L'art. 127 LDIP stipule pour sa part que « les
tribunaux du lieu de I'établissement en Suisse sont compétents pour connaitre des
actions [pour cause d’enrichissement illégitime] relatives a [l'activité de
I'établissement. »

La formulation de I'avant-projet ne prévoit pas expressément cette restriction. La
disposition pourrait donc étre entendue comme comprenant la prise en compte de
succursales sans lien avec le litige soumis a l'arbitrage.

Il faut relever ici que le texte des versions francaise et allemande différe. La
premiere énonce des criteres cumulatifs, alors que la seconde énonce des critéres
alternatifs. Cette différence est déja présente dans le droit en vigueur, mais ne
semble pas avoir porté & conséquence. Cela tient vraisemblablement a ce que les
criteres mentionnés dans le texte en vigueur sont en principe mutuellement
exclusifs.

Selon le texte frangais propose, il faudrait qu'aucune partie n’ait son domicile, sa
résidence habituelle, son établissement ou son siege en Suisse pour que le chapitre
12 s’applique. En revanche, dans la nouvelle version allemande, il suffirait qu'une



partie ait son domicile, sa résidence habituelle, son siege ou son établissement hors
de Suisse. Dans la version allemande, I'adjonction du terme « établissement » aurait
pour conséquence d’élargir le champ d’application du chapitre 12. Il suffirait qu'une
partie dispose d’une succursale a I'étranger, que celle-ci soit ou non impliquée dans le
litige en cause, pour que l'arbitrage soit considéré comme international. Les arbitrages
opposant deux sociétés suisses tomberaient donc dans le champ du chapitre 12 a la
seule condition que l'une d’elles ait une succursale a I'étranger. Dans la version
frangaise, l'adjonction d'établissement restreindrait au contraire le champ du chapitre
12. La troisieme partie du CPC s’appliquerait en effet aux arbitrages opposant des
parties ayant leur siége a I'étranger mais disposant d’'une succursale en Suisse, quand
bien méme les activités de celles-ci ne seraient pas en cause.

Pour attirer les arbitrages sur sol suisse, il est important que le régime du chapitre 12
soit largement ouvert (les parties qui le voudraient pourront toujours opter en faveur
du régime interne du CPC en vertu de l'art. 176(2)) et que son champ soit énoncé de
maniére univoque.

En conclusion, I'adjonction du terme « établissement » ne répond pas a un besoin et
introduit une incertitude qui va a I'encontre des buts poursuivis par la révision. Il
conviendrait donc de l'abandonner. Quoi qu’il en soit, les versions frangaise et
allemande de la loi devraient étre harmonisées.

La formulation suivante est proposée pour le texte francais, la version allemande
devant étre adaptée en conséquence :

« Les dispositions du présent chapitre s'appliquent a tout arbitrage si le siege
du tribunal arbitral se trouve en Suisse et si au moins l'une des parties a la
convention d’arbitrage n'avait, au moment de sa conclusion, ni son domicile, ni
sa résidence habituelle, ni son siege en Suisse. »

« 178 LDIP Titre marginal

Texte de I'avant-projet : « /ll. Convention et clauses d’arbitrage »

Les termes « clauses d’arbitrage » renvoient vraisemblablement aux « clauses
d’arbitrage des actes juridiques unilatéraux » visées a 'art. 178 al. 4. Il convient de le
préciser, faute de quoi la distinction opérée au sein du titre marginal n’a guére de sens.
En effet, en bonne théorie, la convention d'arbitrage comprend, outre le compromis, la
clause d'arbitrage.

Par ailleurs, la raison pour laquelle un terme est utilisé au singulier et I'autre au pluriel
n’est pas évidente. |l est préférable de s’en tenir au singulier.

La formulation suivante est proposeée :

« Convention et clause unilatérale d’arbitrage »



« 178al.1LDIP

Texte de I'avant-projet : « Quant a la forme, la convention d'arbitrage est valable si elle
est passée par écrit, ou par tout autre moyen de communication qui permet d'en établir
la preuve par un texte. Cette condition est réputée satisfaite méme si elle n’est remplie
que par une seule des parties a la convention d’arbitrage. »

L’avant-projet apporte un assouplissement bienvenu des exigences de forme de la
convention d’arbitrage. Cet assouplissement s'inscrit dans une tendance
internationale, qui se manifeste non seulement dans le domaine de l'arbitrage mais
également dans le champ plus général du droit international privé. On peut citer en
exemple les exigences libérales de la Convention de Lugano et du Reglement de
Bruxelles | en matiére d’élection de for. La proposition de I'avant-projet consacre du
reste I'interprétation du droit actuellement en vigueur telle qu'elle est d'ores et déja
soutenue par une partie de la doctrine.

Cela étant, la rédaction pourrait étre améliorée. En effet, le verbe « passer » apparait
un peu malheureux, surtout si on se satisfait de I'écrit d'une partie seulement. Quant a
la seconde phrase, elle pourrait étre simplifiée.

La formulation suivante est proposée :

« Quant a la forme, la convention d'arbitrage est valable si elle est consignée
par écrit, ou par tout autre moyen de communication qui permet d'en établir la
preuve par un texte. Cette exigence est satisfaite si est respectée par une
partie. »

« 178al.4LDIP

Texte de I'avant-projet : « Les dispositions de ce chapitre s’appliquent par analogie
aux clauses d’arbitrage des actes juridiques unilatéraux. »

La formulation de cette disposition pourrait étre améliorée :

« Les dispositions de ce chapitre s’appliquent par analogie a la clause
d’arbitrage contenue dans un acte juridique unilatéral. »

« 179al.2LDIP

Texte de 'avant-projet : « A défaut d'une telle convention ou si, pour d’autres raisons,
les arbitres ne peuvent étre nommés ou remplacés, I'autorité judiciaire du siege du
tribunal arbitral peut étre saisie. Si les parties n'ont pas déterminé de siége ou si elles
ont seulement convenu que le sieége du tribunal arbitral était en Suisse, la premiéere
autorité judiciaire saisie est compétente. »

La suppression du renvoi au CPC permet de parfaire 'autonomie et I'exhaustivité du
chapitre 12 de la LDIP et, par-la notamment, I'accessibilité du droit suisse de l'arbitrage
international pour des utilisateurs étrangers, ce qui est propre a accroitre encore
I'attractivité de la place suisse. Cette suppression exige toutefois que les regles
nécessaires concernant la nomination, récusation et révocation des arbitres soient



prévues dans le chapitre 12 de la LDIP. L’avant-projet couvre la plupart des questions,
mais il subsiste quelques omissions auxquelles il y a lieu de remédier :

L’'art. 356 al. 2 CPC, qui délegue aux cantons la désignation du tribunal
compétent pour exercer en instance unique les différentes fonctions attribuées
au juge d’appui par les art. 179, 180, 183, 184 et 185 LDIP.

L’'art. 360 al. 1 CPC, qui prévoit que le tribunal doit étre composé de trois
arbitres.

L’art. 361 al. 2, qui prévoit que « chaque partie désigne un nombre égal
d'arbitres » et que « ceux-ci choisissent, a I'unanimité, une autre personne en
gualité de président ».

L’art. 362 al. 1 CPC, qui détermine précisément dans quels cas le juge d’appui
peut procéder a la nomination d’un arbitre (soit lorsque les parties ne peuvent
s’entendre (let. a), lorsqu’une partie omet de désigner son arbitre (let. b) et
lorsque les arbitres ne peuvent s’entendre sur le choix d’un président (let. c)).

L’'art. 371 al. 1 CPC, qui prévoit que la procédure de nomination s’applique
également au remplacement de l'arbitre.

L’art. 369 al. 4 CPC, qui autorise le tribunal arbitral & poursuivre la procédure
arbitrale et a rendre une sentence pendant la procédure de récusation sans
exclure l'arbitre visé.

L’art. 371 al. 3 CPC, qui octroie au tribunal arbitral nouvellement constitué la
compétence de de décider « dans quelle mesure les actes auxquels a participé
I'arbitre remplacé sont réitérés ».

L’'art. 371 al. 4 CPC, qui prévoit que « le remplacement d’un arbitre ne suspend
pas le délai dans lequel le tribunal arbitral doit rendre sa sentence ».

Par allleurs, la formulation de I'art. 179 al. 2 pourrait étre améliorée. La formulation
suivante est proposée :

« A défaut d'une telle convention ou si, pour d’autres raisons, les arbitres ne
peuvent étre nommés ou remplacés, l'autorité judiciaire du siege du tribunal
arbitral est compétente. Si les parties n'ont pas déterminé le siege ou ont fixé
le siege en Suisse sans désignation de lieu, la premiére autorité judiciaire
saisie est compétente. »

Art. 179 al. 2bis

Texte de I'avant-projet : « En cas d’arbitrage multipartite, I'autorité judiciaire du siége
du tribunal arbitral peut nommer tous les arbitres. »

Cette proposition appelle deux observations. Premierement, la compétence de
nommer tous les arbitres lorsque les circonstances et le principe de I'égalité de
traitement I'exigent doit étre reconnue non seulement au juge du siége choisi par les
parties ou les arbitres, mais également au juge saisi en premier lieu selon l'art. 179 al.
2 infine LDIP. Il n’y a pas de raison de distinguer ces deux situations. Deuxiemement,
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pour éviter toute ambiguité, il semble souhaitable de préciser que le juge dispose d’un
large pouvoir d’appréciation et qu'il lui appartient de déterminer s'’il entend nommer un,
plusieurs ou tous les arbitres.

La formulation suivante est donc proposée :

« En cas d’arbitrage multipartite, l'autorité judiciaire compétente en vertu de
l'alinéa 2 peut nommer un ou plusieurs arbitres. »

« 179al.4LDIP

Texte de I'avant-projet : « Toute personne investie d’un mandat d’arbitre doit révéler
sans retard l'existence des faits qui pourraient éveiller des doutes Iégitimes sur son
indépendance ou son impartialité. Cette obligation perdure jusqu’a la cléture de la
procédure arbitrale. »

La codification du devoir de révélation de l'arbitre, principe reconnu par le Tribunal
fédéral (ATF 111 la 72 consid. 2 et ATF 136 Ill 605 consid. 3.4.4) et la doctrine, est
bienvenue. En revanche, la définition des faits sur lesquels portent ce devoir, qui a été
reprise du CPC, souléve des difficultés. Il est vrai que cette définition est proche de
celle qui figure dans le Réglement d’arbitrage de la Swiss Chambers’ Arbitration
Institution (art. 11) et dans la Loi-type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial
international (art. 12(1)). Il n'en reste pas moins que I'évolution actuelle s'écarte de
cette définition, ce qui appelle a modifier la disposition proposée.

La portée du devoir de révélation peut étre définie de maniére dite « objective » ou
« subjective ». Dans le premier cas, le devoir couvre tous les faits susceptibles de faire
naitre des doutes quant a l'indépendance ou I'impartialité de I'arbitre du point de vue
d’'un tiers raisonnable examinant les circonstances de maniére objective. Dans cette
hypothése, le devoir de révélation porte uniquement sur des faits qui doivent conduire
a la récusation de l'arbitre. Dans le second cas, le devoir comprend des faits qui
pourraient soulever des doutes dans l'esprit des parties, selon leur conception
subjective, mais qui en définitive pourraient ne pas justifier une récusation sous l'angle
objectif.

Lorsque la premiére solution est retenue, toute révélation implique I'admission d’un
manque d’indépendance ou d’impartialité et expose l'arbitre a une demande de
récusation fondée. Ce n'est que si les deux parties renoncent a demander la récusation
que l'arbitre pourra siéger. C’est cette approche qui semble avoir été adoptée a l'art.
363 CPC et dans I'avant-projet, puisque le devoir de révélation y est défini dans les
mémes termes que le motif de récusation prévu a I'art. 180 al. 1 let. ¢ LDIP (« un arbitre
peut étre récusé : (...) lorsque les circonstances permettent de douter légitimement de
son indépendance ou de son impartialité »). Elle présente I'avantage de limiter les
demandes de récusation infondées, mais comporte l'inconvénient considérable de
donner au seul arbitre le pouvoir de décider des cas limites.

C’est pour cette raison que la seconde approche est aujourd’hui souvent favorisée.
Elle a notamment été choisie dans le Reglement d’arbitrage de la Chambre de
commerce international (CCI) et dans les Lignes directrices de l'International Bar
Association sur les conflits d’intéréts dans l'arbitrage international (voir les Notes



explicatives a la Régle Générale no 3), directives qui expriment un consensus
transnational dont la valeur est reconnue par le Tribunal fédéral (arrét 4A_506/2007
du 20 mars 2008 consid. 3.3.2.2). Quant au reglement de la CCI, un des principaux
du monde en matiére d'arbitrage commercial international, son art. 11(2) prévoit que
« [IT'arbitre pressenti fait connaitre par écrit au Secrétariat les faits ou circonstances
qui pourraient étre de nature a mettre en cause son indépendance dans l'esprit des
parties, ainsi que les circonstances qui pourraient faire naitre des doutes raisonnables
quant a son impartialité ».

A une époque ou la transparence est vue comme un impératif primordial dans de
nombreux domaines, il parait préférable d'adopter une conception large — subjective -
du devoir de révélation couvrant tous les faits qui aux yeux des parties pourraient
susciter des doutes, que ces faits mettent ou non en cause l'indépendance ou
l'impartialité de I'arbitre d’'un point de vue objectif.

Quel que soit I'approche adoptée, objective ou subjective, c’est par la force des choses
a l'arbitre qu'il incombe de décider s'il doit révéler certains faits. Dans l'approche
subjective, s'il a un doute, il lui appartient de faire la révélation. |l n'a pas a trancher les
cas limites. Cela permet ensuite aux parties de décider si elles entendent demander
la récusation et a I'autorité de trancher. Le devoir ainsi défini n'impose pas pour autant
a l'arbitre de révéler tous les faits possibles et imaginables, mais exige qu’il exerce un
certain bon sens. A cette fin, il peut notamment s’appuyer sur les listes établies dans
les Lignes directrices précitées et considérer que les situations visées par la liste dite
verte ne doivent pas étre révélés.

Si l'approche subjective est choisie, il conviendra d'énoncer dans le message que la
révélation de certains faits par l'arbitre n’emporte pas I'admission d'un manque
d’'indépendance ou d’impartialité. Quant a la disposition elle-méme, elle devrait étre
modifiée; la suppression de I'adjectif « Iégitime » devrait suffire a signaler I'adoption du
critére subjectif.

La formulation suivante est proposée :

« Toute personne investie dun mandat d’arbitre doit révéler sans retard
l'existence des faits qui pourraient éveiller des doutes quant a son
indépendance ou son impartialité. Cette obligation perdure jusqu’a la cléture
de la procédure arbitrale. »

« 180al.2LDIP

Texte de l'avant-projet : « Une partie ne peut récuser un arbitre qu'elle a nommeé ou
gu'elle a contribué & nommer que pour un motif dont elle n‘a pas eu connaissance
avant cette nomination bien qu’elle ait fait preuve de la diligence requise. Le tribunal
arbitral et l'autre partie doivent étre informés sans délai de la cause de récusation. »

Cette disposition régle une question bien précise : le sort des motifs de récusation dont
une partie avait ou aurait pu avoir connaissance au moment de la nomination de
I'arbitre concerné. Elle n’a pas vocation a régler la procédure de récusation en général,
celle-ci étant traitée a I'art. 180 al. 3 LDIP. Il conviendrait donc de supprimer la seconde
phrase de cette disposition.



La formulation suivante est proposée :

« Une partie ne peut récuser un arbitre qu'elle a nommé ou qu'elle a contribué
a nommer que pour un motif dont elle n’a pas eu connaissance avant cette
nomination bien qu’elle ait fait preuve de la diligence requise. »

- 180al. 3LDIP

Texte de I'avant-projet : « Sauf convention contraire, la partie qui entend récuser ou
révoquer un arbitre peut adresser sa demande, écrite et motivée, a l'autorité judiciaire
du siége du tribunal arbitral dans les 30 jours apres avoir pris connaissance du motif
de la récusation ou de la révocation. La décision de l'autorité judiciaire est définitive. »

Par rapport au droit en vigueur, cette proposition aboutit a I'élimination d’une étape de
la procédure de récusation. L’'art. 369 al. 2 CPC, applicable en I'état par renvoi, prévoit
que la demande de récusation doit d'abord étre « adressée a larbitre dont la
récusation est demandée ». Ce n’est que dans les cas ou l'arbitre conteste sa
récusation que la partie requérante peut et doit s’adresser a I'autorité compétente (art.
369 al. 3 CPC). Cette procédure en deux temps respecte le principe de I'économie de
la procédure et évite une démarche judiciaire inutile lorsque l'arbitre concerné
reconnait le bien-fondé de la demande. Il n’y a guére de raison d'y renoncer.

Par ailleurs, il semblerait opportun de reconnaitre au juge saisi en premier lieu selon
I'art. 179 al. 2bis LDIP la compétence de se prononcer sur une demande de récusation.
Dans le cas contraire, les parties qui ont fixé un siege en Suisse sans indication de
lieu pourraient étre privées de la possibilité de faire valoir les motifs de récusation dont
elles prendraient connaissance plus de 30 jours avant la désignation du siege par le
tribunal arbitral.

De surcroit, par la phrase « bien qu’elle ait fait preuve de la diligence requise »
introduite a l'art. 180 al. 2 LDIP, I'avant-projet codifie la jurisprudence du Tribunal
fédéral qui impose aux parties un devoir de diligence s'agissant de circonstances
propres a mettre en doute l'indépendance et I'impartialité de I'arbitre. Dans la mesure
ol ce devoir est inconnu dans de nombreux droits étrangers, |'adjonction est fort
bienvenue, car elle attire I'attention des plaideurs non suisses sur cette particularité.

Cela dit, le devoir de diligence des parties ne se limite pas au moment de la nomination
des arbitres, mais perdure tout au long de l'arbitrage. Le Tribunal fédéral a méme
laissé entendre que le degré de diligence requis augmentait a mesure que la
procédure avancait. En outre, la diligence requise porte sur tous les arbitres ; elle n'est
pas restreinte a l'arbitre qu'une partie a nommé, seul visé a l'art. 180 al. 2 LDIP. Or,
I'art. 180 al. 3 LDIP ne fait pas mention du devoir de diligence, ce qui pourrait donner
a penser que la révision restreint le devoir de diligence tel que le Tribunal I'a formulé
a juste titre. Il conviendrait donc de combler cette lacune.

La formulation suivante est proposeée :

« Sauf convention contraire, la partie qui entend récuser ou révoquer un arbitre
peut adresser sa demande écrite et motivée a l'arbitre dont la récusation est
demandée dans les 30 jours aprés avoir pris connaissance du motif de la



récusation ou de la révocation. La demande est communiquée a l'autre partie
et aux autres arbitres dans le méme délai. Aucun motif ne peut étre invoqué
dont la partie requérante aurait pu prendre connaissance plus de 30 jours
auparavant en faisant preuve de la diligence requise. Si l'arbitre conteste sa
récusation, elle peut demander dans les 30 jours a lautorité judiciaire
compétente en vertu de l'art. 179 al. 2 de statuer. »

. 180al.4LDIP

Texte de l'avant-projet : « Si un motif de récusation n’est découvert qu’apres la clbture
de la procédure, les dispositions sur la révision sont applicables. »

Cette clarification est bienvenue. Cependant, les termes « cl6ture de la procédure »
sont équivoques ; il conviendrait de les préciser. En outre, ils pourraient laisser penser
que la voie de la révision a I'encontre des sentences incidentes est exclue pour des
motifs de récusation découverts tardivement. Cette problématique souléve la question
de la coordination entre le recours en annulation et la révision. Il n‘apparait pas
souhaitable que ces deux voies de droit soient ouvertes au méme moment pour les
mémes faits.

Dans la mesure ou I'art. 180 al. 4 LDIP renvoie a I'art. 190a LDIP, qui établit les régles
applicables a la révision en général, cette question sera discutée plus loin en rapport
avec la seconde disposition. Vu I'objectif de clarification poursuivi par la modification,
il ne parait pas opportun de soumettre les faits nouveaux a des régles différentes selon
qu’ils constituent ou non des motifs de récusation. Il serait en particulier souhaitable
que le critére retenu pour déterminer le moment a compter duquel la voie de la révision
est ouverte soit le méme dans les deux dispositions.

« 184 al.2LDIP

Texte de 'avant-projet : « Si l'aide des autorités judiciaires de I'Etat est nécessaire a
I'administration de la preuve, le tribunal arbitral, ou une partie d'entente avec lui,
peuvent requérir le concours de l'autorité judiciaire du siege du tribunal arbitral. »

Dans la mesure ou I'avant-projet permet expressément a une seule partie de requérir
I'intervention du juge d’appui avec I'accord du tribunal arbitral, on peut se demander
s’il ne conviendrait pas de renoncer au terme « d’entente », qui peut évoquer l'idée
d’'une connivence au mépris des principes fondamentaux de la procédure.

La formulation suivante est proposée :

« Si l'aide des autorités judiciaires de I'Etat est nécessaire a 'administration de
la preuve, le tribunal arbitral, ou une partie si elle obtient 'accord de celui-ci,
peuvent requérir le concours de [l'autorité judiciaire du siége du tribunal
arbitral. »

« 184 al. 3LDIP

Texte de l'avant-projet : « L’autorité judiciaire applique son propre droit. Sur demande,
elle peut observer ou prendre en considération d’autres formes de procédures si aucun
juste motif tenant a l'intéressé ne s’y oppose. »
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La formulation de I'avant-projet reprend celle de 'art. 11 al. 2 LDIP. Cette disposition
s’appligue aux demandes d’entraide émanant d'autorités étrangeéeres et requérant
I'exécution en Suisse d’actes de procédure a I'appui d’'une procédure étrangeére. Si les
situations visées par les deux dispositions sont effectivement comparables, il
conviendrait toutefois de renoncer a reprendre & l'art. 184 al. 3 LDIP la référence a
« l'intéressé ». Cette formule est peu claire et il parait préférable de laisser les juges
apprécier 'ensemble des circonstances de I'espéce.

La formulation suivante est proposée :

« L’autorité judiciaire applique son propre droit. Sur demande, elle peut
observer ou prendre en considération d’autres formes de procédure sauf si des
motifs sérieux s’y opposent. »

-« 187 LDIP

Texte de l'avant-projet : « Das Schiedsgericht entscheidet die Streitsache nach dem
von den Parteien gewéhlten Rechtsnormen oder, bei Fehlen einer Rechtswahl, nach
den Rechtsnormen, mit dem die Streitsache am engsten zusammenhéangt. »

Le terme « Rechtsregeln », employé a I'art. 381 al. 1 lit. a CPC, parait plus opportun.
La formulation suivante est proposée :

« Das Schiedsgericht entscheidet die Streitsache nach dem von den Parteien
gewahlten Rechtsregeln oder, bei Fehlen einer Rechtswahl, nach dem
Rechtsregeln, mit dem die Streitsache am engsten zusammenhangt. »

« 189al.3LDIP

Texte de l'avant-projet : « Sauf convention contraire, le tribunal arbitral statue sur le
montant et la répartition des frais de la procédure arbitrale et sur les dépens. »

On peut s'interroger sur l'opportunité de cette disposition. En effet, il peut paraitre peu
judicieux que la décision du tribunal arbitral sur ses propres honoraires soit soustraite
a tout contréle. Il est vrai que dans la grande majorité des cas, la détermination des
honoraires est confiée a une institution d’arbitrage ou au moins contrélée par elle. Ce
n'est donc que pour les arbitrages ad hoc, bien moins nombreux, que la question de
la fixation des honoraires se pose. Malgré cela, l'apparence créée pourrait préter a
critique.

Si l'avant-projet entend régler cette question, on pourrait songer a confier un pouvoir
de contrdle au juge d'appui en instance unique. Une autre possibilité pourrait étre
d'introduire un for spécial octroyant au juge suisse du siége du tribunal arbitral la
compétence de trancher les litiges relatifs aux honoraires des arbitres. Nous excluons
une troisiéeme voie qui serait de prévoir un motif d'annulation supplémentaire, car il
parait préférable de ne pas toucher a I'art. 190 LDIP qui — grace a une jurisprudence
largement cohérente et bien pensée — a fait ses preuves et dont la modification
pourrait faire surgir des difficultés inutiles.
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. 189alLDIP
Texte de I'avant-projet : « 4. Rectifications, interprétations et compléments

1 Sauf convention contraire, toute partie peut demander au tribunal arbitral dans les
30 jours qui suivent la communication de la sentence de rectifier des erreurs
manifestes ou d’interpréter ou compléter certains passages de la sentence. Dans le
méme délai, le tribunal arbitral peut de sa propre initiative rectifier, interpréter ou
compléter la sentence.

2 La demande ne suspend pas les délais de recours. Un nouveau délai de recours
commence a courir pour la partie de la sentence qui a été rectifiée, interprétée ou
complétée. »

Dans le titre, le singulier doit &tre préféré au pluriel.
Par ailleurs, la formulation de cette disposition pourrait étre améliorée :
« 4. Rectification, interprétation et complément

1 Sauf convention contraire, toute partie peut, dans les 30 jours qui suivent la
communication de la sentence, demander au tribunal arbitral de rectifier des
erreurs manifestes, d’interpréter la sentence ou de compléter celle-ci. Le
tribunal arbitral peut de sa propre initiative rectifier, interpréter ou compléter la
sentence dans le méme délai.

2 La demande ne suspend pas les délais de recours. Un nouveau délai de
recours court pour la partie de la sentence qui a été rectifiée, interprétée ou
complétée. »

. 190a LDIP
Texte de I'avant-projet : « 2. Révision
1 Une partie peut demander la révision d’une sentence :

a. si elle découvre aprés coup des faits pertinents ou des moyens de preuve
concluants qu'elle n'a pu invoquer dans la procédure précédente ; les faits ou moyens
de preuve postérieurs a la sentence sont exclus ;

b. si une procédure pénale établit que la sentence a été influencée au préjudice du
recourant par un crime ou un délit, méme si aucune condamnation n'est intervenue ;
si l'action pénale n'est pas possible, la preuve peut étre administrée d'une autre
maniere.

2 La demande de révision est déposée dans les 90 jours a compter de la découverte
du motif de révision. Le droit de demander la révision se périme par dix ans a compter
de l'entrée en force de la sentence.

3 Si les parties n'ont ni domicile, ni résidence habituelle, ni établissement, ni siege en
Suisse, elles peuvent, par une déclaration expresse dans la convention d'arbitrage ou
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un accord écrit ultérieur, exclure toute révision des sentences du tribunal arbitral au
sens de lal. 1, let. a. »

La guestion peut se poser de savoir a quoi les termes « apres coup » et « procédure
précédente » renvoient. Comme mentionné a propos de l'art. 184 al. 3 LDIP, il serait
judicieux de choisir un libellé permettant une bonne coordination entre le recours en
annulation et la révision. Si le recours en annulation était ouvert pour les motifs de
récusation découverts durant le délai de recours, la révision ne devrait I'étre que pour
les faits découverts aprés I'échéance de celui-ci. A l'inverse, si la révision était ouverte
pour les griefs découverts aprés la communication de la sentence, ces griefs ne
devraient pas pouvoir étre invoqués dans un recours en annulation.

Le droit en vigueur ne parait pas parfaitement établi sur ce sujet. Conformément a I'art.
99 al. 1 LTF, seuls les faits nouveaux résultant de la sentence arbitrale elle-méme
pourraient étre invoqués dans un recours en annulation. Certains auteurs admettent
toutefois qu’une partie puisse invoquer des motifs de récusation dont elle a pris
connaissance aprés la communication de la sentence sans quils résultent
nécessairement de la sentence elle-méme.

Quoi qu'il en soit, deux approches peuvent étre suivies ici. La premiére consisterait &
ouvrir la voie de la révision a compter de I'échéance du délai de recours seulement.
Elle présenterait 'avantage de la prévisibilité. C’est d'ailleurs celle que le Tribunal
fédéral semble envisager (ATF 142 Ill 521 consid. 2, arréts 4A_528/2007 du 4 auvril
2008 consid. 2.5 et 4A_234/2008 du 14 ao(t 2008 consid. 2.1). L’échéance du délai
de recours est en effet connue des parties, de sorte que celles-ci sauraient en toutes
circonstances jusqu’a quand et par quel moyen elles pourraient invoquer un fait
nouvellement découvert.

Cette approche présente néanmoins un inconvénient non négligeable. Les faits
découverts aprés la communication de la sentence qui ne résultent pas de la sentence
elle-méme ne peuvent étre invoqués dans un recours en annulation (art. 99 al. 1 LTF).
Les motifs de récusation qui sont découverts pendant le délai de recours et qui ne
résultent pas de la sentence ne peuvent donc étre attaqués au travers de cette voie
de droit. Cette solution pourrait donc aboutir a ce que certains faits nouveaux ne
puissent jamais étre soulevés quand bien méme ils rempliraient les conditions par
ailleurs applicables. Ce risque ne pourrait &tre exclu que si les faits nouveaux survenus
aprés la communication de la sentence pouvaient étre invoqués dans la procédure
d’annulation, qu'ils résultent ou non de celle-ci. Une telle précision devrait a tout le
moins figurer dans le rapport explicatif, mais sa compatibilité avec l'art. 99 LTF serait
sujette a caution.

La seconde approche consisterait a ouvrir la voie de la révision a compter de la
communication de la sentence. Ce dernier écueil serait évité, et les parties pourraient
faire valoir devant le Tribunal fédéral 'ensemble des faits nouveaux dont elles
n’auraient pu se prévaloir devant le tribunal arbitral. Par souci de clarté, il conviendrait
alors d’exclure que des faits nouveaux résultant de la sentence puissent étre invoqués
au moyen des deux voies de droit. A compter de la communication de la sentence,
'ensemble des faits nouveaux devraient étre soulevés dans une demande de révision.
Le Tribunal fédéral pourrait certes étre saisi d’'une action en annulation et d’'une
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demande de révision dirigées contre la méme sentence, ce qui ne parait pas présenter
d’'inconvénient majeur.

Cette approche présenterait, en revanche, un sérieux désavantage du point de vue de
la sécurité du droit. Elle exigerait en effet que le moment a partir duquel la voie de la
révision s'impose aux parties soit précisément déterminable. Or, le jour ou la sentence
est communiquée aux parties ne remplit pas cette condition, car celles-ci ne le
connaissent en principe pas d’avance. Si cette approche était suivie, une partie
pourrait se voir privée du droit d’'invoquer un motif de récusation qu'elle aurait
découvert juste avant la communication de la sentence et n’aurait pas eu le temps de
faire valoir avant cette date. Un tel risque pourrait étre atténué si la loi admettait des
exceptions au principe en présence de circonstances particuliéres.

Une seconde remarque s'impose au sujet de I'art. 190a al. 1 LDIP. Actuellement, le
délai absolu a compter duquel la voie de la révision est définitivement close ne
s’applique pas lorsque la sentence a été influencée par un crime ou un délit (art. 124
al. 2 let. a LTF). L'avant-projet propose la suppression de cette exception, sans
toutefois en expliquer les motifs. Il semble préférable de maintenir la régle existante,
par ailleurs également applicable en arbitrage interne (art. 397 al. 2 CPC) et a la
révision des arréts du Tribunal fédéral 8 art. 124 al. 2 let. a LTF).

« 192al.1LDIP

Texte de I'avant-projet : « Si les parties n'ont ni domicile, ni résidence habituelle, ni
établissement, ni siege en Suisse, elles peuvent, par une déclaration expresse dans
la convention d’arbitrage ou un accord écrit ultérieur, exclure tout recours contre les
sentences du tribunal arbitral ; elles peuvent aussi n’exclure le recours que pour
certains des motifs énumérés a l'art. 190, al. 2. »

Les termes existants « 'un ou l'autre des motifs » ont été remplacés par les termes
« certains des motifs énumérés », afin d’aligner la version frangaise sur la version
allemande en vigueur (« auch nur einzelne Anfechtungsgriinde »). Si, a rigueur de
texte, la formulation frangaise actuelle n’autorise la renonciation partielle que pour un
unique motif, le nouveau libellé retenu dans I'avant-projet exigerait qu’elle porte sur
deux motifs au moins.

La formulation suivante est proposée :

« Si les parties n’ont ni domicile, ni résidence habituelle, ni établissement, ni siege
en Suisse, elles peuvent, par une déclaration expresse dans la convention
d’arbitrage ou un accord écrit ultérieur, exclure tout recours contre les sentences
du tribunal arbitral ; elles peuvent aussi exclure le recours pour un seul ou
plusieurs des motifs énumérés a l'art. 190, al. 2. »

« 193al.2LDIP

Le terme « Vollstreckbarkeitsbescheinigung » doit étre préféré a celui de
« Vollstreckbarbescheinigung », qui figure dans la version allemande de I'avant-projet.
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« 77al2bisLTF
Texte de I'avant-projet : « Les mémoires peuvent étre rédigés en anglais. »

L’introduction de cette possibilité contribuerait vraisemblablement a inciter des parties
étrangeres a fixer le siége de leur arbitrage en Suisse. Méme si l'arbitrage ne donne
jamais lieu recours ou méme si, en cas de recours éventuel, la possibilité n'est en
définitive pas utilisée, il n'en reste pas moins que son existence donne au monde un
signal d'ouverture et de « user-friendliness » de la place d'arbitrage suisse. Cela est
d'autant plus important que certaines places concurrentes ont I'avantage de la langue
de par les circonstances, telles Londres ou Singapour, ou envisagent d'introduire
I'anglais comme langue de procédure judiciaire en matiere d'arbitrage international,
ainsi la Suéde ou I'Allemagne.

« 119b LTF
Texte de I'avant-projet : « Chapitre 5b Révision des sentences d’arbitrage international
Art. 119b

1 Le Tribunal fédéral statue sur les demandes de révision des sentences rendues dans
le cadre de l'arbitrage international aux conditions de l'art. 190a de la loi du 18
décembre 1987 sur le droit international privé.

2 La procédure de révision est régie par les art. 77, al. 2bis, et 126. Le Tribunal fédéral
notifie la demande de révision a la partie adverse pour qu'elle se détermine, sauf si la
demande est manifestement irrecevable ou infondée.

3 Si le Tribunal fédéral admet la demande de révision, il annule la sentence et renvoie
la cause au tribunal arbitral pour qu'il statue a nouveau. »

Il serait judicieux de préciser, dans la LDIP ou dans la LTF, que les dispositions sur le
remplacement des arbitres s’appliquent lorsque la cause est renvoyée au tribunal
arbitral mais que celui-ci n’est plus complet. Le texte de l'art. 399 al. 2 CPC peut étre
repris tel quel. Il est rédigé de la maniére suivante : « Si le tribunal arbitral ne comprend
plus le nombre d'arbitres requis, 'art. 371 est applicable. »

Par ailleurs, la formulation de cette disposition peut étre améliorée :
« Chapitre 5b Révision des sentences en matiére d’arbitrage international

1 Le Tribunal fédéral statue sur les demandes de révision des sentences rendues
en application du chapitre 12 de la loi du 18 décembre 1987 sur le droit
international privé aux conditions de I'art. 190a de cette loi ».

. 251a CPC

Texte de l'avant-projet : « Loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international
privé

La procédure sommaire s'appligue notamment dans les affaires suivantes :
a. constitution du tribunal arbitral (art. 179, al. 2, 2bis et 3, LDIP) ;
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b. récusation et révocation des arbitres (art. 180, al. 3, LDIP) ;

c. concours pour la mise en ceuvre des mesures provisionnelles (art. 183, al. 2, LDIP)
et pour 'administration des preuves (art. 184, al. 2, LDIP) ;

d. autres cas de concours dans le cadre de la procédure arbitrale (art. 185 LDIP) ;

e. dépdt de la sentence arbitrale et émission d’'un certificat de force exécutoire (art.
193 LDIP) ;

f. reconnaissance et exécution de sentences arbitrales étrangéres (art. 194 LDIP). »
La formulation de cette disposition peut étre améliorée :
« (...) La procédure sommaire s'applique notamment dans les cas suivants :

c. intervention de [lautorité étatique en vue de l‘exécution de mesures
provisionnelles (art. 183, al. 2, LDIP) et de I'administration des preuves (art.
184, al. 2, LDIP) ;

d. autres interventions de l'autorité étatique en relation avec la procédure
arbitrale (art. 185 LDIP) ; (...) »

Prof. Gabrielle Kaufmann-Kohler

Département de droit international privé
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Département fédéral de justice et police
Office fédéral de la justice

Unité Droit international privé

3003 Berne

Envoyé par courriel uniquement a
I'adresse : <ipr@bj.admin.ch>

Lausanne, le 31 mai 2017

Modification de la loi fédérale sur le droit international privé (arbitrage
international) — Déterminations de la Faculté de droit, des sciences criminelles
et d’administration publique de I’Université de Lausanne

Mesdames, Messieurs,

Dans le cadre de la procédure de consultation sur I'avant-projet de révision des dispositions
sur l'arbitrage international (chapitre 12 de la loi fédérale sur le droit international privé
[LDIP]) (ci-aprés « I'AP »), le Décanat de la Faculté de droit, des sciences criminelles et
d’administration publique de [I'Université de Lausanne m’a mandaté pour rédiger les
déterminations de notre Faculté. Je I'avantage de vous les transmettre par la présente.

Avant d’entrer en matiére, permettez-moi de vous remercier pour I'opportunité qui est offerte
a notre Faculté de se prononcer dans le cadre de cette procédure de consultation.

I. Observations générales sur I’AP

Les principaux objectifs de I’AP, tels qu’exposés dans le Rapport explicatif du 11 janvier 2017
(ci-apreés « Rapport explicatif ») sont les suivants :

1) Inscription de la jurisprudence dans la loi et clarification de points ambigus ;

2) Renforcement de 'autonomie des parties ;

3) Amélioration du texte de loi dans I'intérét des utilisateurs.

Ces objectifs méritent approbation et sont sans doute en grande partie atteints par le texte
de I'AP. Comme cela résulte d’'une analyse détaillée des modifications proposées, celles-ci
apportent, por la plupart, des clarifications ou des améliorations bienvenues.

A certains égards, cependant, la réforme proposée — la premiéere depuis I’entrée en viguer de
la LDIP en 1989 — pourrait étre plus ambitieuse.
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Ainsi, par rapport a la codification de principes jurisprudentiels, on peut regretter que
I’obligation des parties de soulever immédiatement tout vice de procédure — constamment
rappelée dans la jurisprudence du Tribunal fédéral — ne soit pas consacrée dans une
disposition expresse. Quant aux points ambigus, I’AP renonce entierement a proposer un
mécanisme pouvant prévenir les procédures paralléles, alors que des solutions sont
envisageables. Par ailleurs, le texte proposé est malheureusement muet au sujet des
mesures provisionnelles, matiére qui a pourtant fait I'objet de développements intéressants
depuis 1989 tant dans la Loi CNUDCI de 2006 que dans certains ordres juridiques étrangers.

Concernant le renforcement de l'autonomie des parties, si un certain assouplissement des
exigences formelles de la convention d’arbitrage de l'art. 178 al. 1*" LDIP est sans doute
bienvenu, un élargissement de la renonciation au recours de I'art. 192 LDIP aurait également
pu étre envisagé.

En ce qui concerne la simplification du texte dans l'intérét des utilisateurs (notamment
étrangers), l'objectif — sans doute appréciable — d’assurer 'autonomie du chapitre 12 LDIP
par rapport a d’autres textes de droit suisse (CPC et LTF) n’est que partiellement atteint. Sur
plusieurs points, la référence a la LTF reste incontournable (délai de recours, absence d’effet
suspensif du recours, pouvoirs du Tribunal fédéral etc.). Sur d’autres, en dépit de plusieurs
emprunts au CPC, la réglementation de I'arbitrage interne demeure plus compléete, sans que
I'on pergoive un véritable besoin de différencier.

Cette derniére remarque m’ameéne a une derniére observation de portée générale. Alors que
le rapport explicatif revendique le choix des rédacteurs de I’AP de rester fidéles au systéme
dualiste, fondé sur la distinction entre arbitrage interne et international, cette approche parait
néanmoins critiquable, tant au regard du contenu des deux réglementations que du critére
adopté pour les départager.

Quant au premier point, I’AP propose de reprendre — au sein du chapitre 12 — plusieurs
dispositions actuellement contenues dans le CPC. La conséquence en est double. D’'une part,
le chapitre 12 devient beacoup moins concis qu’il ne I'est actuellement, ce qui affaiblit I'une
des principales justifications du dualisme. D’autre part, les différences entre arbitrage interne
et international — déja ténues — s’estompent davantage. Essentiellement, la distinction entre
les deux régimes ne tient qu’aux quelques points suivants : le critére de I'arbitrabilité (libre
disponibilité v. patrimonialité) ; la litispendance avec les tribunaux étatiques (admise a l'art.
372 al. 2 CPC, écartée a I'art. 186 al. 1bis LDIP) ; les motifs de recours concernant le fond de
la sentence (arbitraire v. ordre public). On peut donc se demander si ces quelques
divergences justifient réellement une dualité de régime. Ce d’'autant que le critére de
distinction entre les deux sources ne saurait convaincre.

La délimitation entre LDIP et CPC dépend, on le sait, du domicile (siége) des parties. Ce
critere formel — choisi en raison de sa prétendue simplicité — pose néanmoins quelques
difficultés que I'AP s’efforce tant bien que mal d’aplanir (cf. les modification proposées a I'art.
176 LDIP). Quoi qu’il en soit, le critére demeure discutable, notamment si on le mesure aux
conséquences qu’il entraine. Ainsi, on peut se demander s’il est vraiment justifié que la
définition de l'arbitrabilité change en fonction du domicile (interne ou étranger) de I'une des
parties. La pertinence de cette distinction devient encore plus douteuse si 'on permet aux
parties de librement choisir entre les deux régimes, comme prévu aux art. 176 al. 2 LDIP et
353 al. 2 CPC : pourquoi définir de maniére plus étroite le domaine de l'arbitrabilité en
arbitrage interne, si les parties peuvent de toute maniéere s’affranchir de pareille restriction en
optant pour le chapitre 12 ?

Pour ces raisons, on peut regretter que la révision n’ait pas été I'occasion pour reconsidérer
un dualisme d’origine historique, qui ne parait pas entierement justifié sur le fond.
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I1. Analyse des principales modifications proposées
A. Les conditions d’application du chapitre 12 LDIP

1. Référence au domicile des parties a la convention d’arbitrage

Aux termes de lart. 176 al. 1°" LDIP, le chapitre 12 est applicable a condition qu’au moins
I'une des parties ait son domicile ou sa résidence habituelle hors de la Suisse au moment de
la convention d’arbitrage. Le Tribunal fédéral a jugé que cette condition doit s’apprécier par
rapport aux parties a la procédure arbitrale, et non pas a l'ensemble des parties a la
convention (ATF 4P.54/2002). Cette approche est problématique, notamment lorsque la
convention d’arbitrage lie plusieurs parties, dont certaines sont domiciliées en Suisse et
d’autres a I'étranger. Dans cette hypothése, assez fréquente en pratique, la solution
jurisprudentielle a pour conséquence que le caractére interne ou international de I'arbitrage
ne peut étre déterminé qu’au moment de I'ouverture de la procédure d’arbitrage. Dans la
période précédente, il est impossible de déterminer si la convention d’arbitrage est régie par
la LDIP ou par le CPC. Etant donné que les conditions de validité de la convention sont
différentes dans les deux cas (ainsi, les critéeres d’arbitrabilité sont différents, la loi applicable
a la validité au fond de la convention peut ne pas étre la méme), celle-ci demeure incertaine
jusqu’a l'ouverture de la procédure. En outre, si le moment déterminant est celui de
I'ouverture de la procédure arbitrale, on peut se demander quel est I'’effet, dans un arbitrage
interne, de I'’éventuelle jonction ou intervention en cours de procédure d’'une partie domiciliée
a I'étranger.

La solution proposée consiste a faire dépendre I'application du chapitre 12 LDIP du domicile
des parties a la convention d’arbitrage. Cette solution garantit une plus grande prévisibilité et
mérite d’étre approuvée. Cependant, il faut étre conscient qu’elle présente, elle aussi, son lot
d’inconvénients. En effet, lorsqu’'une procédure arbitrale est ouverte entre deux parties
domiciliées en Suisse, il faudra se demander si la convention d’arbitrage liait également des

parties domiciliées a I'’étranger. La réponse a cette question peut s’avérer particulierement
délicate notamment lorsqu’il s’agit de tiers non signataires.

Ces remarques semblent indiquer que la prétendue simplicité du critére formelle dont le droit
suisse fait dépendre la distinction entre arbitrage interne et international, est trompeuse. Si
I’on tient au maintien du dualisme, comme indiqué dans le Rapport explicatif, il conviendrait
d’adopter un critére matériel, fondé sur le caractére interne ou international du litige.

2. Référence au siege et a I'établissement des parties

L’AP propose de compléter la référence de l'art. 176 al. 1*" LDIP au domicile et a la résidence
habituelle d’'une des parties a I'étranger, par une référence également a son siége et a son
établissement. La proposition répond a un souci de clarification, notamment au profit des
utilisateurs étrangers de la LDIP.

Cependant, cet objectif ne parait pas entierement atteint, notamment en ce qui concerne
I’établissement. Une société peut avoir plusieurs établissements : faut-il comprendre du texte
proposé que l'existence d'un quelconque établissement a I'étranger suffit a déclencher
I'application du chapitre 12 de la LDIP ? Ou faut-il qu’il s’agisse de I’établissement principal
(notion qui ne figure cependant pas dans la LDIP) ou de I'établissement spécifiguement
concerné par le litige ? Cette derniére interprétation parait préférable, d’autant qu’elle
correspond a ce qui est également prévu par d’autres dispositions de la LDIP relatives a la
compétence des tribunaux étatiques (ainsi, les articles 108b al. 2, 112 al. 2, 129 et 149 al. 2
lit. d, prévoient un for au lieu de I'établissement dans la mesure ou I'action est relative a une
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obligation découlant de I'exploitation de I'établissement ou a l'activité de celui-ci). Ce point
devrait étre clarifié.

3. Forme de la convention visant & soumettre I'arbitrage au CPC

La précision apportée a l'art. 176 al. 2 LDIP, en vertu de laquelle une convention en forme
écrite est exigée pour soumettre un arbitrage international au CPC (et parallelement, a I'art.
353 al. 2 CPC, pour rendre applicable le chapitre 12 LDIP a un arbitrage interne) crée de
nouvelles incertitudes dans la mesure ou I’AP propose d’assouplir I'exigence de la forme écrite
pour la convention d’arbitrage a 'art. 178 al. 1°" LDIP (cf. infra).

Selon le rapport explicatif, « [I]’avant-projet propose d’assouplir les exigences de forme pour
les conventions d’arbitrage. En revanche, dans l'intérét de la sécurité de droit, I'exclusion
ultérieure de l'application du chapitre 12 et le choix d’appliquer la partie 3 du CPC devront
rester soumis a des exigences élevées : la volonté commune des parties devra étre consignée
dans une convention écrite ». Cependant, cette intention ne ressort pas de maniére claire du
texte proposé. En effet, la modification proposée a l'art. 176 al. 2 LDIP se limite a ajouter
I'exigence d’une convention « écrite ». Or, dans la mesure ou une nouvelle définition de
forme écrite est désormais proposée a I'art. 178 al. 1*' LDIP, on pourrait légitimement penser
que celle-ci s’applique également a la convention écrite ultérieure, telle que prévue a I'art.
176 al. 2 LDIP. Puisqu’un tel alignement n’est pas voulu, il faudrait probablement le faire
ressortir de maniére plus explicite du texte Iégal.

Sur le fond aussi, la distinction proposée ne saurait convaincre. D’une part, on ne voit pas
pourquoi I'exclusion du chapitre 12 (ou a l'inverse celle du CPC) devrait suivre un régime
différencié selon qu’elle soit introduite dans la convention d’arbitrage ou dans une convention
ultérieure : dans le premier cas, la forme écrite « assouplie » au sens de l'art. 178 al. 1°"
LDIP suffira, alors que dans le second on devrait en rester, selon le rapport explicatif, a la
forme écrite « bilatérale » (« doppelte Schriftlichkeit ») telle gu’elle est exigée aujourd’hui par
le Tribunal fédéral pour la convention d’arbitrage. Ce double régime ne se justifie pas, car les
conséquences du choix fait pas les parties sont les mémes, quel que soit le moment de la
convention. D’autre part, on peut également se demander s’il est vraiment justifié de
soumettre le choix entre le régime de I'arbitrage interne et celui de I'arbitrage international a
des exigences formelles accrues par rapport a la convention d’arbitrage. N'oublions pas que
par le biais de celle-ci, les parties renoncent a la justice étatique pour se soumettre a
I'arbitrage, un choix qui a des conséquences bien plus importantes (tant au plan de la
procédure qu’au plan du droit matériel) que le choix entre LDIP et CPC. Le paralléle avec I'art.
192 al. 2 LDIP (qui exige d’'ores et déja un « accord écrit ») ne parait pas pertinent, car les
conséquences de la renonciation au recours sont, elles aussi, bien plus sérieuses que I'option
pour le chapitre 12 ou le CPC.

La modification proposée a I'art. 176 al. 2 LDIP ne devrait donc pas étre retenue.
B. La convention d’arbitrage

1. La forme de la convention d’arbitrage
L’AP propose, tout d’abord, d’élaguer I'art. 178 al. 1°" LDIP des références, manifestement
dépassées, au télégramme et au télex et de s’en tenir a la simple mention de la forme écrite
et de ses « équivalents fonctionnels ». Cette simplification rédactionnelle doit &tre approuvée.
Il en va de méme de la proposition d’alléger les exigences formelles en renoncant a I’exigence

de la « forme écrite bilatérale » (« doppelte Schriftlichkeit »), telle qu’elle peut encore se
déduire d’'un ancien arrét du Tribunal fédéral concernant I'élection de for (ATF 119 Il 391). Si
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I'exigence d’'un écrit parait encore indispensable, y compris dans une perspective
transnationale, pour faciliter la preuve de I'existence et du contenu de la convention
d’arbitrage, il parait excessif au jour d’aujourd’hui d’exiger que toutes les parties a la
convention s’expriment par écrit. Ce formalisme excessif, qui porte a exclure toute pertinence
a l'acceptation orale ou par actes concluants, est difficilement conciliable avec le principe de
la liberté de forme, aujourd’hui largement admis dans le commerce international y compris
pour des transactions de trés grande valeur économique. Il est également en tension avec la
jurisprudence tres souple concernant I'extension de la convention d’arbitrage a des tiers
« non signataires ». A cet égard, la distinction établie par le Tribunal fédéral (ATF 129 Il
727) entre la convention « initiale » — soumise a des exigences formelle strictes — et
I'extension de cette méme convention a un tiers — pouvant résulter de son comportement
tacite ou de l'application du principe de la bonne foi — est trop subtile pour convaincre
entierement. Si un tiers s'immis¢cant dans la conclusion et/ou dans I'exécution d’'un contrat
est réputé lié a une convention d’arbitrage qu’il n’a jamais expressément acceptée (cf. ATF
129 111 727), pourquoi en irait-il autrement pour 'une des parties du contrat, lorsque celle-ci
a clairement consenti a la convention de maniére orale ou tacite ? Par ailleurs, la modification
proposée est parfaitement en ligne avec I'évolution internationale, qui se dégage tant du
texte de l'art. 7 de la Loi modeéle de la CNUDCI, tel gu’amendé en 2006, que de plusieurs lois
nationales d’arbitrage (mentionnées dans le rapport explicatif), qui sont a cet égard plus
« progressistes » que la LDIP.

Si I'objectif et les raisons de la proposition sont entierement convaincants, le texte proposé
parait moins heureux. En précisant que la condition de la forme écrite « est satisfaite méme
si elle n'est remplie que par une seule des parties a la convention d’arbitrage », ce texte
semble se désintéresser de I'autre partie a la convention, celle qui est censée avoir accepté la
convention en dépit de I'absence d’un écrit. Ce faisant, il semble relativiser I'importance du
consentement qui doit néanmoins rester le fondement incontournable de I'arbitrage.

Il aurait des lors été préférable de s’inspirer du texte de l'art. 7 par. 3 (option 1) de la Loi
CNUDCI, aux termes duquel « [u]lne convention d’'arbitrage se présente sous forme écrite si
son contenu est consigné sous une forme quelconque, que la convention elle-méme ou le
contrat aient ou non été conclus verbalement, du fait d'un comportement ou par d’autres
moyens ».

Bien que le projet soit consacré a l'arbitrage, il serait utile — dans un souci de cohérence —
d’étendre la méme solution a élection de for de l'art. 5 LDIP. Cette disposition exige, elle
aussi la forme écrite, condition qui a été interprétée par le Tribunal fédéral dans le sens de la
« doppelte Schriftlichkeit » (ATF 119 Il 391). Pourtant, les considérations qui justifient un
assouplissement des exigences formelles pour les conventions d’arbitrage sont également
valables pour les élections de for. Du reste, la Convention de Lugano prévoit d’ores et déja, a
son art. 23 par. 1, un régime plus souple que celui de I'art. 5 LDIP. Un rapprochement de ces
différentes régles seraient sans doute souhaitable. Si I'on peut comprendre que cette
modification n’a pas sa place dans I'AP, il faudrait néanmoins y réfléchir lorsque les autorités
fédérales décideront de s’atteler a la ratification de la Convention de La Haye de 2005 sur les
accords d’élection de for.

2. Les clauses compromissoires unilatérales

La référence aux clauses d’arbitrage des actes juridiques unilatéraux dans le nouvel art. 187
al. 4 LDIP est ambigué. Méme si cette disposition ne vise qu’a rendre applicables par analogie
les autres dispositions de I'art. 178 LDIP (y compris de l'art. 178 al. 2 pour ce qui est de leur
validité au fond), elle semble implicitement reconnaitre I'admissibilité de telles clauses au
moins du point de vue du droit suisse. Cela parait prématuré.
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Certes, les clauses compromissoires unilatérales sont d’ores et déja admises par une partie
de la doctrine. En outre, certaines dispositions reconnaissent la validité de certaines clauses
unilatérales de prorogation de for. Ainsi, I'art. 87 al. 2 LDIP permet a un de cujus suisse
domicilié a I'étranger de soumettre a la compétence des autorités suisses le réglement de sa
succession ou de la partie de celle-ci se situant en Suisse. Une telle prorogation de
compeétence est méme présumée lorsque, dans les mémes circonstances, le de cujus a choisi
I'application du droit suisse. L’'art. 149 b LDIP — & I'instar de la Convention de Lugano et du
Reglement Bruxelles | — reconnait également la validité d’'une prorogation de compétence
introduite unilatéralement par un settlor dans I'instrument constitutif d’'un trust.

Cependant, la validité d’'une clause d’'arbitrage unilatérale est encore incertaine au plan
international. Ainsi, il n’est pas certain qu’'une telle convention, ainsi que la sentence rendue
sur cette base, soient couvertes par la Convention de New York. En outre, de telles clauses
soulévent des problémes complexes concernant, notamment, leur opposabilité aux tiers. Dés
lors, il parait préférable que la décision quant a leur admissibilité soit laissée pour I’'heure a la
jurisprudence.

C. La nomination des arbitres
1. Compétence du juge d’appui a défaut d’accord sur le siege

L’AP propose de préciser, a I'art. 179 al. 2 LDIP, que les parties ont le droit de saisir un juge
d’appui en Suisse pour la nomination d’un arbitre, lorsqu’elles n’ont pas déterminé le siége ou
qu’elles sont simplement convenues d'un siége en Suisse. Dans ces deux hypothéses, la
compétence pour la nomination est attribuée a la premiére autorité judiciaire saisie en Suisse.

Comme I'ensemble de l'art. 179 al. 2 LDIP, cette solution n’est applicable qu’a titre
subsidiaire, a savoir lorsque les parties ne se sont pas accordées quant aux modalités de
nomination des arbitres, directement ou par renvoi a un réglement d’arbitrage. En particulier,
elle ne concerne que les cas d’arbitrage ad hoc, car les réglements institutionnels conféerent
tous a l'institution la tache de nommer des arbitres a défaut d’accord des parties.

La proposition vise deux hypothéses distinctes : dans la premiére, la convention d’arbitrage
ne contient aucune indication quant au siege, dans le seconde, les parties ont bel et bien
prévu que l'arbitrage aura son siége en Suisse (« Arbitration in Switzerland ») sans donner
plus d’indications.

Dans le dernier cas de figure, la solution envisagée se justifie entierement : la loi suisse est
ici sans doute applicable en tant que lex arbitrii et les juridictions suisses sont compétentes,
tant pour préter assistance aux parties que pour contrdler la sentence. S’agissant
spécifiquement de la nomination d'un arbitre, la détermination du tribunal compétent a
I'intérieur de la Suisse est toutefois problématique, notamment lorsque les deux parties sont
domiciliées a I'étranger et que la compétence ne peut se fonder sur aucun autre lien avec la
Suisse. Dans ce cas, il est pleinement justifié que les parties puissent choisir librement de
s’adresser a une juridiction suisse.

En revanche, lorsque la convention ne contient aucune indication quant au siége de
I'arbitrage, il est excessif de permettre la saisine d’une juridiction en Suisse, sans
aucunement s’assurer que les parties ou le litige présentent bel et bien un lien avec ce pays.
Certes, il va de soi aujourd’hui que les parties peuvent librement fixer le siege de I'arbitrage
en Suisse, en dépit de I'absence de tout lien avec la Suisse. En revanche, a défaut d’accord
des parties, on considére généralement que la compétence du juge d’appui suisse dépend des
regles de compétence juridictionnelle, y compris a titre subsidiaire le for de nécessité de I'art.
3 LDIP : dés lors, une juridiction suisse ne peut étre saisie pour la nomination d’'un arbitre
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qu’en présence de certains liens significatifs avec la Suisse (par exemple, lorsque I'une des
parties a son domicile en Suisse ou que la prestation litigieuse doit y étre exécutée). Dans la
mesure ou elle fait intervenir, en matiére d’arbitrage, les régles de compétence
juridictionnelle relatives aux tribunaux étatiques, cette approche n’est pas exempte de
critiques et une solution Iégislative est dés lors sans doute bienvenue. Cependant, la solution
proposée, qui consiste a admettre une sorte de compétence « universelle », indépendante de
tout lien avec la Suisse, parait problématique.

2. Nomination des arbitres en cas d’arbitrage multipartite

Depuis le cas Dutco de 1992, plusieurs réglements et lois d’arbitrage ont prévu des solutions
particuliéeres pour la nomination des arbitres en cas d’arbitrage multipartite. La solution
proposée a l'art. 179 al. 2bis LDIP est de permettre au juge d’appui de nommer tous les
arbitres. Cette modification, qui correspond a ce qui est prévu a l'art. 362 al. 2 CPC, a l'art.
8(5) des Swiss Rules et a I'art. 12(8) du Réglement CCI, doit étre approuvée.

Dans un souci de précision, il conviendrait d’'indiquer — tant ici qu’a I'art. 362 al. 2 CPC — que
dans un tel cas de figure le juge d’appui peut également désigner le président du tribunal
arbitral.

Sur le plan rédactionnel, cet alinéa devrait étre adapté a l'art. 179 al. 2 LDIP. Comme il
ressort désormais explicitement de la modification proposée de cette derniére disposition, le
juge d’appui n’est pas nécessairement celui du siege du tribunal arbitral (en particulier, tel
n’est pas nécessairement le cas lorsque les parties ne se sont pas accordées sur le siége).

3. Obligation de déclarer (disclosure)

A l'instar de l'art. 363 CPC, le nouvel art. 179 al. 4 LDIP consacre expressément I'obligation
de l'arbitre pressenti de révéler sans retard l'existence de faits qui pourraient éveiller des
doutes légitimes quant a son indépendance ou son impartialité. Puisque cette obligation est
expressément prévue dans la plupart des réglements institutionnels, la nouvelle disposition
est importante surtout pour l'arbitrage ad hoc. On ne peut que l'approuver, en raison
notamment de sa portée pédagogique.

D. La récusation des arbitres

Les modifications proposées a l'art. 180 al. 1 LDIP ne sont que des améliorations
terminologiques (I'expression « motifs de récusation » au lieu de « cause de récusation ») ou
des clarifications du droit en vigueur, tel gu’il résulte de la jurisprudence (la précision qu’une
récusation est possible en cas de doutes Iégitimes quant a I'impartialité — et non seulement a
I'indépendance — de I'arbitre). Elles n’appellent pas de remarques particuliéres.

Il en va de méme de la précision apportée a l'art. 180 al. 2, aux termes de laquelle
I'ignorance d’'un motif de récusation ne peut profiter a une partie que si celle-ci « a fait
preuve de la diligence requise ». Cette disposition confirme I'existence d’'un « devoir de
curiosité », tel que consacré par le Tribunal fédéral (ATF 136 11l 605). Toutefois, la prévision
expresse de ce devoir pour la seule partie ayant nommé (ou contribué a nommer) un arbitre
pourrait faire penser, a contrario, qu’'un tel devoir ne s’applique pas a la partie adverse. Une
telle conclusion serait bien évidemment erronée, dans la mesure ou le non-respect du devoir
de diligence peut entrainer, pour toute partie, la forclusion de la demande de récusation. Il
conviendrait de le préciser a I'art. 182 al. 3 LDIP, en indiquant que le délai pour demander la
récusation (que I’'AP propose de fixer a 30 jours) court a partir du moment ou la partie a pris
connaissance du motif de récusation « ou aurait dG en prendre connaissance, si elle avait fait
preuve de la diligence requise ».
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Le nouvel art. 180 al. 2bis LDIP, qui précise les conditions pour la révocation d’un arbitre en
reprenant presque a la lettre l'art. 370 al. 1 et 2 CPC, n’appelle pas de remarques
particuliéres.

Concernant la procédure de récusation et de révocation, des précisions sont introduites a
I'art. 180 al. 3 LDIP sur le modeéle de I'art. 369 CPC. En particulier, la demande de récusation
ou de révocation doit étre écrite et motivée et le délai est fixé a 30 jours a compter de la
connaissance du motif. A premiére vue, ce délai parait un peu trop long, si on le compare a
I’exigence jurisprudentielle d’une réaction « immédiate » : cependant, il convient de
considérer que ce délai est prévu pour la présentation de la demande a l'autorité judiciaire,

laguelle sera généralement précédée d’'une demande adressée a l'arbitre concerné et/ou au
tribunal arbitral.

La procédure prévue dans cette disposition n’est bien évidemment pas applicable lorsque les
parties sont convenues de régles différentes, en particulier lorsqu’elles se sont soumises aux
mécanismes de I'arbitrage institutionnel. Ce caractére subsidiaire résulte clairement de l'art.
180 al. 3 LDIP dans sa teneur actuelle (« [...] si les parties n'ont pas réglé la procédure de
récusation ») ainsi que de l'art. 369 al. 1 et 2 CPC (« [s]i aucune procédure n’a été convenue
[..] »). En revanche, la terminologie proposée dans I'AP (« sauf convention contraire ») est
moins précise a cet égard : elle peut faire croire que la procédure devant le juge d’appui est
toujours ouverte, sauf si les parties I'ont expressément exclue, ce qui ne correspond sans
doute pas a l'intention des rédacteurs. Il serait donc préférable de s’en tenir, sur ce point, au
texte actuel.

Il convient également de relever que I'AP ne prévoit pas de revenir sur la jurisprudence —
désormais bien établie mais néanmoins contestable — du Tribunal fédéral, en vertu de laquelle
la décision rendue par le juge d’appui (que la loi qualifie de « définitive ») ne peut pas étre
revue a la faveur d’un recours « indirect » contre la premiére sentence attaquable du tribunal
arbitral (ATF 128 11l 445 ; ATF 138 Ill 270). Sur ce point, la solution prévue en arbitrage
international demeure distincte de celle établie pour I'arbitrage interne, ce qui ne parait pas
entierement justifié au regard des intéréts en jeu.

Enfin, le nouvel art. 183 al. 4 LDIP renvoie aux dispositions sur la révision des sentences pour
le cas ou un motif de récusation n’est découvert qu’aprés la cléture de la procédure. Cette
solution est appropriée, dans la mesure ou un motif de révision découvert aprés la cléture
peut étre assimilé a un fait pertinent que la partie n’a pas pu invoquer avant. Il pourrait étre
utile de préciser, tant dans ce cas que lors de recours en annulation fondé sur I'art. 190 al. 2
lit. a LDIP, qu’un motif de récusation ne peut justifier 'annulation de la sentence que s’il a
joué un rdle causal dans I'issue de la procédure.

E. L’administration des preuves
L’AP prévoit deux modifications a I'art. 184 LDIP concernant l'intervention du juge d’appui
dans 'administration des preuves.

La premiére vise a clarifier, a I'art. 184 al. 2 LDIP, que l'assistance de l'autorité judiciaire
dans I'administration de la preuve peut étre sollicitée — outre que par le tribunal arbitral — par
une partie d’entente avec celui-ci. Cette précision est utile, car le texte actuel semble exiger
que la demande soit présentée par les parties conjointement.

La seconde précision concerne le droit applicable. Si en principe I'autorité judiciaire applique
son propre droit (comme actuellement prévu a I'art. 184 al. 2 LDIP, in fine, le nouvel art. 184
al. 3 LDIP) l'autorise, sur demande, a « observer ou prendre en considération d’autres formes
de procédure, si aucun juste motif tenant a l'intéressé ne s’y oppose ». Cette précision
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permettra de mieux coordonner les regles d’administration des preuves suivies dans le cadre
de la procédure arbitrale (qui peuvent étre trés différentes de celles du droit suisse) avec
celles appliquées par le juge d’appui.

En dépit du silence de I'AP, il serait utile de préciser le domaine d’application de l'art. 184
LDIP. Cette disposition s’adresse manifestement a I'autorité judiciaire suisse, le |égislateur
suisse n'ayant pas le pouvoir de régler l'intervention d’'une autorité étrangére. En méme
temps, étant partie de la lex arbitrii suisse, cette disposition suppose que le siége de
I’'arbitrage se situe en Suisse (art. 176 al. 1° LDIP). Cependant, il est évident que
I'intervention du juge d’appui peut également s’avérer trés utile pour assister un tribunal
arbitral ayant son siege a I'étranger. Compte tenu de la réticence dont les juridictions suisses
ont parfois fait preuve quant a la possibilité de préter assistance aux arbitrages étrangers, la
possibilité d’'invoquer dans un tel cas l'art. 184 LDIP devrait étre expressément inscrite dans
la loi.

F. La décision sur les frais et les dépens

Sur ce point I’AP va a I’encontre de la jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 136 11l 597) en
consacrant le pouvoir de I'arbitre de trancher, non seulement sur la répartition des frais de la
procédure arbitrale, mais aussi sur leur montant, y compris les honoraires des arbitres. Cette
solution est déja prévue dans le CPC (art. 384 al. 1 lit. f CPC) ou elle est cependant assortie
de la possibilité de recourir contre ce chef de la sentence, lorsque les dépenses et les
honoraires des arbitres ont été fixés de maniére manifestement excessive (art. 393 lit. f
CPC).

Si I'on admet que le tribunal arbitral peut décider sur ses propres honoraires et dépenses, un
droit de recours (devant le Tribunal fédéral ou, mieux, devant une autre juridiction étatique,
tel le juge d’appui : cf. I'art. 41 du Reglement d’arbitrage CNUDCI) parait indispensable. On
peut cependant s’interroger quant a l'opportunité d’ancrer dans la loi un tel pouvoir du
tribunal arbitral de trancher in re propria. La jurisprudence du Tribunal fédéral parait, a cet

égard, plus saine.
G. Rectifications, interprétations et compléments de la sentence

En reprenant les dispositions de I'art. 388 CPC, I’AP propose de codifier, dans un nouvel art.
189a LDIP, la jurisprudence par laquelle le Tribunal fédéral a admis, en arbitrage international
aussi, que la sentence peut étre corrigée, interprétée ou complétée, sur demande d’une
partie ou de propre initiative par l'arbitre (ATF 126 Il 524 ; ATF 131 Ill 164). Cette
proposition doit étre approuvée.

H. La révision de la sentence
1. La codification du recours en révision

Le Tribunal Fédéral admet depuis longtemps la possibilité de demander la révision de la
sentence arbitrale (ATF 118 11 199 ; ATF 129 11l 727 ; ATF 134 111 286 ; ATF 142 |11l 521).
L'AP codifie cette jurisprudence en reprenant, dans les grandes lignes, la reglementation du
CPC. Le nouvel art. 190a al. 1 et 2 LDIP n'appelle pas de remarques particulieres. Dans un
souci de précision, il conviendrait toutefois d’ajouter aux motifs de révision prévus par cette
disposition, les motifs de récusation découverts aprés I'échéance du délai de recours en
annulation, comme prévu dans le nouvel alinéa 4 de I'art. 180 LDIP.

2. La renonciation a la révision
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La possibilité de renoncer au droit de demander la révision de la sentence est actuellement
controversé. L'AP propose une solution de compromis : il serait possible de renoncer a la
révision lorsque celle-ci se fonde sur des nouveaux faits ou moyens de preuve, mais pas
lorsque la sentence a été influencée par un crime ou un délit. Cette distinction n’est pas
entierement convaincante, d’autant qu’il est admis, a I'art. 192 LDIP, que les parties peuvent
renoncer a tout motif d’annulation, y compris des motifs extrémement graves comme la
violation de I'ordre public matériel ou procédural. On peut donc se demander si la
renonciation ne devrait pas étre admise pour tout motif de révision.

Si la distinction proposée est maintenue, il conviendrait de clarifier que la renonciation est
également possible pour le motif de révision tiré de la découverte tardive d’'un motif de
récusation.

I. Le recours au Tribunal fédéral
1. Valeur litigieuse

En comblant une lacune de l'art. 77 LTF, I’AP propose de clarifier que la recevabilité du
recours devant le Tribunal fédéral n’est pas soumise a la condition d’'une la valeur litigieuse
minimale, telle que prévue a I'art. 74 LTF. Conforme a I'opinion majoritaire, cette clarification
est sans doute bienvenue.

2. Mémoires en anglais

Par un nouvel art. 77 al. 2bis LTF, I’AP vise a permettre aux parties de déposer devant le
Tribunal fédéral des mémoires rédigées en anglais. A présent, le Tribunal fédéral admet que
les piéces déposées par les parties (y compris la sentence arbitrale) puissent étre en anglais,
dans la mesure ou I'une des parties ne s’y oppose pas (cf. art. 54 al. 3 LTF). En revanche, les
mémoires doivent étre rédigées dans la langue de la procédure au sens de l'art. 54 LTF.

La proposition a le mérite de simplifier la procédure de recours, notamment lorsque I'anglais
est la langue de la procédure arbitrale et de la sentence. Cela permettrait de faire I’économie
des frais et des délais de la traduction. L’attractivité de la place arbitrale suisse s’en
trouverait sans doute renforcée au plan international.

Cependant, cette nouveauté n’est pas sans présenter un certain nombre d’inconvénients.
D’'une part, il faut relever que le recours contre les sentences arbitrales correspond a
plusieurs égards au recours devant le Tribunal fédéral contre les décisions de juridictions
étatiques suisses. On connait en particulier I'important fardeau en termes de motivation que
le Tribunal fédéral met & la charge du recourant. Dans un tel contexte, un mémoire en anglais
— rédigé peut étre par des avocats anglophones étrangers — pourrait passer a coté des
subtilités du droit procédural suisse ainsi que de la pratique du Tribunal fédéral, ce qui peut
s’avérer dangereux pour les parties. D’autre part, puisque les décisions du Tribunal fédéral
continueront a étre rendues dans lI'une des langues nationales (I’AP projet ne prévoit pas
qu’elles puissent étre rédigées en anglais, ce qui d'ailleurs parait difficilement envisageable
dans un avenir proche), une véritable « uniformité » linguistique entre la procédure arbitrale
et la procédure de recours ne sera de toute maniére pas atteinte. Compte tenu de ce qui
précéde, et en dépit de ses mérites, cette réforme ne parait pas indispensable.
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I11. Les principaux silences de I’'AP
A. Les procédures paralléles

Préjudiciables a I'’économie procédurale et source potentielle de décisions contradictoires, les
procédures paralléles devant les juridictions étatiques représentent un obstacle important a la
réalisation des objectifs de I'arbitrage. Alors que le CPC consacre une regle classique de
litispendance (art. 372 al. 2 CPC), cette approche a été consciemment écartée par le
législateur dans I'arbitrage international ou I'art. 186 al. 1bis LDIP est venu renverser la régle
jurisprudentielle établie dans I'affaire Fomento (ATF 127 111 279). Cette disposition reflete une
claire option en faveur de l'arbitrage, mais elle ne s’applique qu’en cas de siege en Suisse. Il
en va de méme de la jurisprudence du Tribunal fédéral ayant consacré, uniquement pour le
cas de siége en Suisse, une version tempérée de I'effet négatif de la compétence-compétence
(ATF 122 111 139 ; ATF 4A_119/2012). A l'inverse, un arbitrage avec siege a I'étranger ne
bénéficie d’aucune priorité, un tribunal étatique suisse pouvant librement trancher, avec plein
pouvoir d’examen, la question de la validité de la convention d’arbitrage (ATF 121 |11 38).

L’initiative Lischer (08-417 n) — qui est a l'origine de I’AP — visait a corriger ce déséquilibre
en codifiant I'effet négatif de la compétence-compétence. Cette proposition allait dans la
bonne direction, mais elle présentait un certains nombre de défauts « techniques ». Ceux-ci
aurait pu facilement étre corrigés en prévoyant notamment l'obligation (ou au moins la
possibilité) pour un tribunal étatique suisse de suspendre la procédure lorsqu’un tribunal
arbitral est saisi en Suisse ou a I'’étranger, ou peut I'étre dans un bref délai. Sans résoudre
tous les problémes liés aux procédures paralléles, une telle disposition représenterait un
progreés significatif et un signal envoyé aux Etats étrangers, qui pourraient s’en inspirer. Il est
donc regrettable que I’AP renonce complétement a régler cette question.

B. Les mesures provisionnelles

Les mesures provisionnelles sont de plus en plus importantes dans le contentieux
international. En consacrant la compétence de l'arbitre pour prendre de telles mesures, la
LDIP faisait, en 1987, office de pionnier. Trente ans apreés, ce principe est largement reconnu
au plan international ; cependant, un certain nombre de difficultés subsistent.

En premier lieu, I'exécution transnationale des mesures provisionnelles ordonnées par un
tribunal arbitral demeure difficile. La Convention de New York n’étant pas applicable a celles-
ci, la loi type CNUDCI propose, dans son texte révisé en 2006, l'introduction de régles
nationales de reconnaissance de ces mesures, calquées sur le modéle de la Convention (cf.
les art. 17H et 171). De telles régles pourraient étre introduite dans la Iégislation suisse, ce
qui encouragerait d’autres places arbitrales a faire de méme. En alternative, on pourrait
préciser que le recours au juge d’appui tel que prévu a l'art. 183 al. 2 LDIP, est également
ouvert en cas d’arbitrage étranger (tout en prévoyant certaines conditions ou motifs de
refus). Malheureusement, I’AP se désintéresse de cette problématique.

Deuxiemement, il convient de noter que le principe du parallélisme des compétences du
tribunal arbitral et du juge étatique — largement reconnu en matiére de mesures
provisionnelles — pose parfois des difficultés en pratique. Certains droits étrangers
I'assouplissent en reconnaissant un caractere subsidiaire a l'intervention des juridictions
étatiques (cf. I'art. 44 de I'Arbitration Act anglais, qui correspond a la jurisprudence d’autres
pays). Une telle disposition trouverait toute sa place dans une loi trés favorable a I'arbitrage,
comme la LDIP.

Enfin, s’il est clairement possible pour les parties de priver le tribunal arbitral de sa
compétence pour statuer sur des mesures provisionnelles (cf. I'art. 183 al. 1 LDIP et I'art.
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374 CPC), une incertitude subsiste quant a I'admissibilité d’'une convention visant a écarter la
compétence du juge étatique. Le CPC semble I’exclure, mais la question reste controversée,
notamment pour l'arbitrage international. Lorsqu’elle s’est posée en jurisprudence (dans
I'affaire du FC Sion par exemple) elle n'a pas été clairement tranchée ; il parait d’ailleurs

improbable que le Tribunal fédéral soit appelé a se prononcer a ce sujet. Une clarification
Iégislative serait donc utile.

C. La renonciation au recours

L'un des buts affichés de I’AP étant de renforcer I'autonomie des parties, on peut regretter
que le texte proposé maintienne, comme condition pour la renonciation au recours, I'absence
de domicile (résidence habituelle, siége et établissement) des parties en Suisse. Il convient
de noter que plusieurs lois d’arbitrage étrangéres permettent désormais la renonciation au
recours sans distinguer en fonction du domicile des parties (I'art. 1522 du CPC francais par
exemple). Une partie domiciliée en Suisse peut donc convenir d’'un arbitrage a I'étranger et
renoncer a tout recours si la lex arbitrii le lui permet. Un contréle de la sentence a 'aune des
principes suisses est, de toute maniére, assuré lorsque la sentence doit étre exécutée en
Suisse, car dans ce cas la Convention de New York est applicable par analogie (art. 192 al. 2
LDIP).

En vous remerciant de l'attention que vous porterez a la présente, je vous prie de croire,
Mesdames, Messieurs, a I’expression de ma parfaite considération.

Andrea Bonomi
Vice-Directeur de I’Ecole de Droit
Directeur du Centre de droit comparé,
européen et international
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Vernehmlassungseingabe zur Anderung des Bundesgesetzes (iber das Internationale Pri-
vatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)

Sehr geehrte Frau Bundesratin Sommaruga
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken Ihnen fir die Einladung vom 11. Januar 2017, zum Vorentwurf zur Anderung des
Bundesgesetzes (ber das Internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit)
Stellung zu nehmen. Mit der vorliegenden Vernehmlassungseingabe nehmen wir diese gerne
wahr.

Das Zentrum fiir Konflikt und Verfahren (Center for Conflict Resolution, CCR) ist ein Kom-
petenzzentrum der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Luzern, das sich vor al-
lem dem schweizerischen und internationalen Zivilverfahrensrecht sowie der Schiedsgerichts-
barkeit und der Alternativen Streiterledigung widmet. Im Vordergrund seiner Arbeit stehen
Forschung und Weiterbildung. Fir weitere Informationen siehe https://www.unilu.ch/fakultae-
ten/rf/institute/zentrum-fuer-konflikt-und-verfahren-ccr/

Der Linksunterzeichnende war Mitglied der Expertengruppe, die den Bundesrat beim Verfas-
sen des VVorentwurfs beraten hat; er gibt im Rahmen dieser Eingabe allerdings seine personliche
Meinung wieder. Fur Riickfragen stehen Ihnen die Unterzeichneten gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Griissen,

Prof. Dr. Daniel Girsberger Prof. Dr. Lorenz Droese
Vorsitzender des Direktoriums des CCR Mitglied des Direktoriums des CCR
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I. Einleitung

Am 11. Januar 2017 stellte der Bundesrat den Vorentwurf zur Anderung des 12. Kapitels des
Bundesgesetzes uber das Internationale Privatrecht (IPRG) und den zugehdrigen erlduternden
Bericht vor.! Ausléser der Revision waren eine parlamentarische Initiative? von Nationalrat
Christian Luscher und die daraus hervorgehende Motion der Kommission fur Rechtsfragen des
Nationalrats®. Mit Letzterer wurde der Bundesrat beauftragt, einen Entwurf tiber die Anderung
des IPRG auszuarbeiten mit dem Ziel, «die Attraktivitdt der Schweiz als internationalen
Schiedsplatz zu erhalten». Weil das geltende IPRG auch dreissig Jahre nach seinem Inkrafttre-
ten als «innovatives Schiedsgesetz von grosser Qualitat»* gelte, will der Bundesrat auf eine
Totalrevision verzichten und sich auf punktuelle Anpassungen beschrénken. VVor allem soll der
Vorentwurf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum 12. Kapitel des IPRG berlicksichtigen
und das Gesetz ausserdem (noch) «anwenderfreundlicher» machen.

Nachfolgend soll nur auf einzelne (vorgeschlagene oder eben nicht vorgeschlagene) Revisi-
onspunkte eingegangen werden, die bereits vor der Auswertung der VVernehmlassungsergeb-
nisse besonders kritisch gewdrdigt wurden.

I1. Vorgeschlagene Anderungen

1. Anknipfung an Parteien der Schiedsvereinbarung (Art. 176 Abs. 1 / Art. 192
Abs. 1 VE-IPRG)

Das Bundesgericht erkannte im Jahr 2002, dass flr die Frage, ob das 12. Kapitel des IPRG oder
die ZPO anwendbar ist, nicht der Sitz bzw. Wohnsitz der (urspriinglichen) Parteien der Schieds-
vereinbarung, sondern derjenige der Prozessparteien massgebend ist.> Man ist sich einig, dass
diese Auslegung von Art. 176 Abs. 1 IPRG Rechtsunsicherheit schafft, denn nach dieser Praxis
bleibt bis zum Beginn des Schiedsverfahrens unklar, welcher Erlass Anwendung findet, das
IPRG oder der 3. Teil der ZPO.® Diese Unsicherheit lasst sich bis anhin nur durch ein opting
out bzw. — je nach Perspektive — ein opting in’ beseitigen.®

Der Vorentwurf korrigiert diese Rechtsprechung und stellt klar, dass die Anknlpfung auf
den Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung abstellt.® Das wird nur sehr vereinzelt
bedauert.°

1 BBI 2017 163.

2 08.417 n Pa.lv. Lischer vom 20. Méarz 2008; Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 (iber das internationale
Privatrecht; Anderung von Artikel 7.

8 12.3012 Motion der Kommission fiir Rechtsfragen-NR vom 3. Februar 2012; Bundesgesetz liber das interna-
tionale Privatrecht; Die Attraktivitdt der Schweiz als internationalen Schiedsplatz erhalten.

4 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (ber das Internationale Privatrecht (Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar 2017 (zit. Erlauternder Bericht), S. 8.

5 Urteil des BGer vom 24. Juni 2002, 4P.54/2002, E. 3 = Bull ASA 2003, S. 134 ff.

6 S.z.B. KAUFMANN-KOHLER/RIGOZzI, When is a Swiss arbitration international?, in: Jusletter 7. Oktober 2002,
Rz. 15 ff.

Vgl Art. 353 Abs. 2 ZPO und Art. 176 Abs. 2 IPRG.

8 AMBAUEN, 3. Teil ZPO versus 12. Kapitel IPRG, Diss. Luzern, Luzerner Beitrdge zur Rechtswissenschaft
Bd. 109, Zirich 2016, Rz. 18.

® Art. 176 Abs. 1 VE-IPRG.

10 S0 schlagt namentlich ANDREAS BUCHER vor, alternativ auf den Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsverein-
barung oder den Zeitpunkt der Eréffnung des Schiedsverfahrens abzustellen, vgl. BUCHER, Commentaire ro-
mand — Loi sur le droit international privé, Mise a jour du chapitre 12 (extrait), Deutsche Fassung, 6. Februar

2



VVom Entwurf nicht behandelt wird die Frage, ob und unter welchen Umstanden die Schieds-
vereinbarung auf (Dritt-)Personen auszudehnen ist, die sie nicht unterzeichnet haben, etwa Zes-
sionare, Erben und Verméchtnisnehmer, fusionierte Gesellschaften, Begiinstigte aus Trusts und
Garantievertragen, etc. Dieser Verzicht auf eine gesetzliche Regelung wird mehrheitlich be-
grusst, weil eine solche zu komplex wirde, wenn sie alle wichtigen Konstellationen erfassen
soll.t

Auch wir begrissen sowohl die klare Neuregelung des Ankniipfungszeitpunkts als auch den
Verzicht auf eine Regelung der Ausdehnung der Schiedsvereinbarung auf Dritte.

2.

3. Massgeblichkeit von Sitz und Niederlassung (Art. 176 Abs. 1 VE-IPRG)

Art. 176 Abs. 1 IPRG nennt neben dem Wohnsitz nun explizit auch den Sitz der Parteien als
Anknipfungspunkt. Dieser gilt bei Gesellschaften i.S.v. Art. 150 IPRG bereits heute als Wohn-
sitz,'? so dass die ausdriickliche Nennung des Sitzes bloss redaktioneller Natur ist.** Nach gel-
tendem Recht stellt die Existenz einer Schweizer Niederlassung der auslandischen Partei einer
Schiedsvereinbarung kein Hindernis fur die Anwendbarkeit des 12. Kapitels IPRG dar. Neu
soll Art. 176 Abs. 1 VE-IPRG aber zusétzlich auf die Niederlassung abstellen. Diese befindet
sich gemaéss Art. 21 Abs. 4 IPRG in dem Staat, in dem eine Gesellschaft (oder ein Trust) ihren
Sitz hat, oder in einem Staat, in dem sich eine Zweigniederlassung befindet. Die Neuformulie-
rung soll wohl an Art. 192 IPRG angeglichen werden, wo selbst das Bestehen einer schweize-
rischen Zweigniederlassung einer der Parteien einen Rechtsmittelverzicht der Parteien verun-
mdglichen soll,** was u.E. durchaus erwiinscht ist. Denn der Rechtsmittelverzicht ist rechtspo-
litisch umstritten und soll nur in engen Grenzen zulassig sein.'® Bei Art. 176 wiirde der Einbe-
zug einer Zweigniederlassung demgegenuber dazu flihren, dass selbst Schiedsvereinbarungen,
die von den ausléandischen Niederlassungen zweier Schweizer Gesellschaften abgeschlossen
werden, unter das 12. Kapitel des IPRG fallen wiirden,* und umgekehrt wiirde eine Schieds-

2017, <http://www.andreasbucher-law.ch/images/stories/vorentwurf_kapitel 12 - kommentar.pdf>
(30. Mai 2017), Art. 176. Nach dem Vorschlag Bucher misste die Neufassung wohl etwa wie folgt lauten:
«Die Bestimmungen dieses Kapitels gelten fuir Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz, sofern beim Abschluss
der Schiedsvereinbarung oder, betreffend Parteien, die erst nach Abschluss der Schiedsvereinbarung Parteien
dieser Vereinbarung geworden sind, bei Eréffnung des Schiedsverfahrens, wenigstens eine Partei der Schieds-
vereinbarung ihren Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt, ihre Niederlassung oder ihren Sitz nicht in
der Schweiz hatte.»

U.E. fuhrt auch diese Art Anknupfung, auch wenn sie die beiden Elemente Schiedsvertrag und spétere Rechts-
nachfolge beriicksichtigt, nach wie vor zu Rechtsunsicherheit, weil der Ankniipfungszeitpunkt auch hier nicht
im Voraus bestimmbar ist.

11 Stellungnahme der Association Suisse de I’ Arbitrage (ASA) in der Vernehmlassung zur Revision (Anderung)
des Bundesgesetzes (iber das Internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit) vom 12. Mai
2017 (zit.: ASA-Vernehmlassung), Rz. 19.

2 vgl. Art. 21 Abs. 1 IPRG, der nach tberwiegender Meinung auch im Schiedsverfahren, zumindest analog,
Anwendung findet (BESSON, Salient Features and Amenities of Chapter 12 PILS, in: Arroyo (Hrsg.), Arbitra-
tion in Switzerland — The Practitioner’s Guide, Alphen aan den Rijn 2013, Rz. 13).

13 Vgl. BUCHER, Art. 176.

14 paToCcCcHI/JERMINI, BSK IPRG, Art. 192 N 8.

15 Vgl. RucH, Zum Rechtsmittelverzicht in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, Diss. Luzern, Luzerner
Beitrdge zur Rechtswissenschaft Bd. 74, Zirich 2013, S. 175 ff.; BGer., Urteil vom 18. Januar 2017,
4A 500/2015, E. 3.1.

16 Vgl. BLESSING, Das neue internationale Schiedsgerichtsrecht der Schweiz — ein Fortschritt oder ein
Ruckschritt?, in: Boeckstiegel (Hrsg.), Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz (11), KéIn
1989, S. 13 ff. (zit. Schiedsgerichtsrecht), S. 28; PrRoBsT, Das Verhaltnis zwischen dem Konkordat tiber die
Schiedsgerichtsbarkeit und dem 12. Kapitel IPRG, Zirrich 1999, S. 19.
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vereinbarung, die zwischen den schweizerischen Niederlassungen von auslandischen Gesell-
schaften abgeschlossen wird, zu einem Binnenschiedsverfahren fihren, der vom 3. Teil der
ZPO geregelt ist.” Wahrend die erste dieser Fallkonstellationen dem Ziel der Schiedsfreund-
lichkeit der Schweiz entsprechen wiirde, ist zweifelhaft, ob die zweite Fallkonstellation wirk-
lich dazu fuhren sollte, dass die ZPO und nicht das IPRG anwendbar ist. Selbst wenn diese
Rechtsfolge gewollt sein sollte, wiirde es sich jedenfalls nicht bloss um eine redaktionelle Er-
ganzung handeln, als die sie der erlduternde Bericht bezeichnet.®

Zumindest wére klarzustellen, dass jeweils auf diejenige Niederlassung bzw. den (Wohn-
)Sitz abzustellen ist, fir welche(n) die Schiedsvereinbarung abgeschlossen wurde. Indessen
kann auch eine solche Regelung zu weiteren Problemen fuihren, ist doch nicht immer eindeutig,
fiir welche Niederlassung bzw. ob fur eine Niederlassung oder den (Haupt-)Sitz einer Partei die
Schiedsvereinbarung abgeschlossen wurde.

Die Diskussion zeigt, dass es sich bei der Aufnahme der Niederlassung als zusétzliches Kri-
terium flr die Anwendbarkeit des 12. Kapitels des IPRG nicht nur um eine redaktionelle, son-
dern um eine inhaltliche Anderung handelt oder als solche zumindest angesehen werden kénnte,
die unndétige Unsicherheit schafft, namentlich mit Bezug auf Konstellationen, bei denen zumin-
dest eine der Parteien einer Schiedsvereinbarung zwar ihren Sitz in der Schweiz hat, aber Gber
eine Niederlassung im Ausland verfiigt, oder umgekehrt. Wir schlagen deshalb vor, auf die
Erwahnung der Niederlassung in Art. 176 Abs. 1 IPRG zu verzichten.®

4. Formerfordernis flr Opting-out (Art. 176 Abs. 2 VE-IPRG)

Wahrend der Vernehmlassungsentwurf die Anforderungen an die Form einer Schiedsvereinba-
rung senkt (dazu unten),? soll die Formulierung des Formerfordernisses fiir ein Opting-out aus
dem 12. Kapitel des IPRG zugunsten des 3. Teils der ZPO verschérft werden: Neu ist dafir —
in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts?! — ausdriicklich eine schrift-
liche Vereinbarung notwendig.?? Im gleichen Sinn soll auch die entsprechende Bestimmung fiir
die Binnenschiedsgerichtsbarkeit in Art. 353 Abs. 2 VE-IPRG angepasst werden.

Die Anmerkungen zu Art. 176 Abs. 2 VE-IPRG im erlauternden Bericht weisen darauf hin,
dass das Formerfordernis fur das Opting-in/-out im Vergleich zu demjenigen fir den Abschluss
einer Schiedsvereinbarung in der Tat verscharft werden soll: Der Bericht halt fest, dass «als
Folge» der «massvolle[n] Lockerung des Formerfordernisses fiir Schiedsvereinbarungen»
«nun umgekehrt» fiir ein Opting-out «neu zwingend Schriftlichkeit verlangt» werden soll, da
die Anforderungen an ein solches Opting-out «weiterhin hoch sein» sollen.?® Entsprechend
durfte mit «Schriftlichkeit» nicht die Form von Art. 178 Abs. 1 VE-IPRG, sondern diejenige
des OR gemeint sein.?* Uns scheint es jedoch weder nétig noch sinnvoll, fiir die Form eines

17vgl. BERGER/KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl., Bern 2015, Rz. 103;
LALIVE/POUDRET/REYMOND, Le droit de I’arbitrage interne et international en Suisse, Lausanne 1989, Art. 176
N 3a.E.

18 Erlauternder Bericht, S. 18.

19 So auch die ASA-Vernehmlassung, Rz. 22.

20 S, sogleich S. 5 ff., Rz. 14 ff.

2l BGE 116 1l 721, E. 4 = Bull ASA 1991, S. 421; Urteil des BGer vom 19. November 2013, 4A 254/2013,
E. 1.2.3 = Bull ASA 2014, S. 590.

2 Art. 176 Abs. 2 VE-IPRG.

2 Erlauternder Bericht, S. 18.

2 Vgl. ASA-Vernehmlassung, Rz. 25. Eher auf Schriftlichkeit i.S.v. Art. 178 Abs. 1 VE-IPRG weist indessen
die Bemerkung im erlduternden Bericht hin, dass in der ZPO dariiber hinaus verdeutlich werde, «dass die
Erklarung der Form gemass Artikel 358 ZPO (d.h. schriftlich oder in einer anderen Form, die den Nachweis
durch Text ermdglicht), bedarf» (Erlauternder Bericht, S. 19).
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Opting-in/out strengere Anforderungen aufzustellen als fiir den Abschluss einer Schiedsverein-
barung.?® Das wiirde namlich bedeuten, dass Schiedsvereinbarungen, die mit einem Opting-
infout kombiniert werden, stets in (streng) schriftlicher Form abgeschlossen werden missten.
Sollte hingegen mit «Schriftlichkeit» die Form i.S.v. Art. 178 Abs. 1 VE-IPRG gemeint sein,
so geht dies nach der gegenwartigen Formulierung nicht klar hervor.?

Aus diesen Griinden ware es u.E. besser, klarzustellen, dass die Erklarung «in einer spateren
Ubereinkunft in der Form gemass Art. 178 Abs. 1 IPRG» ergehen muss. Die entsprechende
Anpassung wére auch in Art. 353 Abs. 2 VE-ZPO - dort mit Verweis auf Art. 358 Abs. 1 VE-
ZPO - vorzunehmen. Am einfachsten, «anwenderfreundlichsten» und u.E. empfehlenswert
ware, fur alle Vereinbarungen zwischen den Parteien, fur die ein Formerfordernis besteht, ein-
heitlich die Form von Art. 178 Abs. 1 VE-IPRG zu verlangen,?” also nicht nur fiir Schiedsver-
einbarung und Opting in/out, sondern auch fir die Erklarungen betreffend den Verzicht auf
Rechtsmittel (Art. 192 IPRG) bzw. Ausschluss der Revision (Art. 190a Abs. 3 VE-IPRG) sowie
fiir die Abberufung eines Schiedsrichters (Art. 180 Abs. 2° lit. a VE-IPRG bzw. Art. 370
Abs. 1 ZPO).

5. Form der Schiedsvereinbarung (Art. 178 Abs. 1 VE-IPRG)
a) Ubersicht uber die vorgeschlagene Anderung

Art. 178 Abs. 1 IPRG verlangt in der geltenden Fassung, dass alle Parteien der Schiedsverein-
barung «schriftlich, durch Telegramm, Telex, Telefax oder in einer anderen Form der Uber-
mittlung [...], die den Nachweis der Vereinbarung durch Text ermoglicht» zustimmen. Beim
Erlass des IPRG im Jahr 1987 stellte dieser Verzicht auf ein Unterschriftserfordernis zugunsten
einer visuell wahrnehmbaren, physisch reproduzierbaren Form? eine neue Form fiir Rechtsge-
schafte dar.?®

Mit der Revision des IPRG soll die Formvorschrift nun gekirrzt und an Art. 358 ZPO ange-
passt werden, indem die Erwahnung der inzwischen veralteten Ubermittlungsmethoden Tele-
gramm, Telex und Telefax gestrichen wird. Das ist weitgehend unbestritten.*® Das Formerfor-
dernis soll aber noch weiter gelockert werden, indem nur noch eine der Parteien die Formvor-
schrift einhalten muss («halbe Schriftlichkeit») — wobei ein Teil der Lehre bereits die geltende
Formulierung in diesem Sinne auslegt®! und es sich bei der Gesetzesanderung nach dieser An-
sicht nur um eine Klarstellung handelt.3? Der erlduternde Bericht begriindet die Lockerung mit
der Entwicklung in verschiedenen Landern und mit Art. 7 des UNCITRAL-Modellgesetzes®?,
der in seiner Option 2 auf ein Formerfordernis sogar ganz verzichtet.®*

% Vgl. BUCHER, Art. 176 Abs. 2.

% So auch BUCHER, Art. 176 Abs. 2; vgl. auch ASA-Vernehmlassung, Rz. 25.

27 So auch ASA-Vernehmlassung, Rz. 26, 52, 100.

% BGE 119 11 391, E. 3a betreffend Art. 5 Abs. 1 IPRG.

2 VOLKEN, ZK IPRG, Art. 178 N 29.

30 ASA-Vernehmlassung, Rz. 27; BUCHER, Art. 178; vgl. auch STACHER, in: Brunner/Gasser/Schwander (Hrsg.),
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Zirich 2016, Art. 358 N 1; GIRSBERGER, BSK ZPO, Art. 358
N7

31 BERGER/KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl., Bern 2015, Rz. 426;
KARRER, La Convention d’Arbitrage en Droit Suisse — Forme, Validité, Portée, in: Bohnet/Wessner (Hrsg.),
Mélanges en I’Honneur de Francois Knoepfler, Basel 2005, S. 177 ff., S. 183; BLESSING, The Arbitration Ag-
reement — Its Multifold Critical Aspects, in: ASA Special Series No. 8 (1994), S. 7 ff. (zit. Arbitration Agree-
ment), S. 9 ff.

%2 vgl. ASA-Vernehmlassung, Rz. 29.

33 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration (1985) with amendments as adopted in 2006
(zit. UNCITRAL-Modellgesetz).

3 Erlauternder Bericht, S. 19 f.
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Die Einflhrung der halben Schriftlichkeit stellt im Rahmen des insgesamt eher zuriickhal-
tenden Revisionsprojekts wohl die weitest gehende Anderung dar und hat entsprechend bereits
zu intensiven Diskussionen gefiihrt.® Die bisherigen Reaktionen sind uneinheitlich; sie reichen
von grundsitzlich positiv®® bis zu klar ablehnend.?".

Weitgehend unterstitzt wird das Ziel der Anpassung von Art. 178 Abs. 1 IPRG, im Ver-
gleich mit anderen Jurisdiktionen nicht «plotzlich» allzu strenge Anforderungen an die Form
einer Schiedsvereinbarung zu stellen und dadurch als Schiedsplatz an Attraktivitat zu verlie-
ren.®® Unterstiitzenswert ist ausserdem die Forderung, zu verhindern, dass eine Partei zwar die
Offerte zum Abschluss eines (nicht formbedurftigen) Hauptvertrages konkludent — z.B. durch
Erfullung — annimmt, die ebenfalls vorgeschlagene Schiedsvereinbarung mangels Einhaltung
des Formerfordernisses aber nicht zustande kommt.®® Nach der gegenwdrtigen Rechtslage
durfte ein Offerent vor einer derartigen Rechtsfolge nur dann geschtzt sein, wenn er seine
Offerte fur den Hauptvertrag von der (gultigen) Annahme der Schiedsvereinbarung abhangig
macht“® oder wenn die nachtragliche Geltendmachung der Ungiiltigkeit der Schiedsvereinba-
rung als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren ware.*!

Die Einfuhrung der halben Schriftlichkeit bringt — in der Fassung des Entwurfs — noch wei-
tere Probleme mit sich. In erster Linie erschwert sie die Prifung, ob Uberhaupt eine gultige
Schiedsvereinbarung vorliegt. Diese Priifung ist, wenn sie von einem Gericht nach Art. 7 IPRG
vorzunehmen ist, bei schweizerischem Sitz des Schiedsgerichts bloss summarisch*? und ist
auch sonst schwierig, wenn nicht alle an der Schiedsklausel Beteiligten ihre Erklarungen in
Schriftform abgegeben haben. Ausserdem wird mit der Einfihrung der halben Schriftlichkeit
nur noch eine Partei — namlich diejenige, welche die Schiedsvereinbarung schriftlich vorschlagt
oder bestatigt — vor Ubereilter Zustimmung zu einem Schiedsgericht geschitzt. Es ist schwer
zu begrunden, weshalb gerade und nur diese Partei schutzbedurftig(er) sein soll, denn die Rei-
henfolge, in der eine Partei die Schiedsvereinbarung anbietet, abéndert oder annimmt, ist oft
zufallig.** Wenn schon eine Lockerung der Formvorschriften angestrebt wird, wire es deshalb
konsequenter, das Formerfordernis als blosse Beweisvorschrift auszugestalten oder sogar ganz
aufzugeben.

Da die Probleme, welche die halbe Schriftlichkeit mit sich bringt, eine grosse Bedeutung
haben, erscheint es angezeigt, im Folgenden kurz die vom Bundesrat vorgebrachten rechtsver-
gleichenden Argumente fur die Einfuhrung der halben Schriftlichkeit zu prifen.

b) Vergleich mit anderen Staaten
Der erlduternde Bericht begriindet die Lockerung unter anderem mit der Entwicklung in ande-
ren Landern. Neben dem UNCITRAL-Modellgesetz* werden die Nachbarstaaten Deutschland,

% Vgl. ASA-Vernehmlassung, Rz. 28 f.; BUCHER, Art. 178 Abs. 1.

% ASA-Vernehmlassung, Rz. 29.

37 BUCHER, Art. 178 Abs. 1.

% Erlauternder Bericht, S. 10, 19 f.

39 GRANICHER, BSK IPRG, Art. 178 N 17 m.H. auf BLESSING, Arbitration Agreement, S. 10; Erlauternder Be-
richt, S. 20.

40 GRANICHER, BSK IPRG, Art. 178 N 17.

4 Urteil des BGer vom 11. Januar 2011, 4A_579/2010, E. 2.2.1 = Bull ASA 2011, S. 718 f.; vgl. auch BGE 121
111 38, E. 3 = Pra 1995, Nr. 205, S. 677 f. = Bull ASA 1995, S. 509 ff. und die Anmerkungen dazu in BER-
GER/KELLERHALS, Rz. 424 ff., insh. FN 197; BERGER/KELLERHALS, Rz. 426 FN 199; BLESSING, Arbitration
Agreement, S. 10 f. BUCHER weist darauf hin, dass fur die Verhinderung dieser Situation auch eine weniger
radikale Massnahme nach dem Vorbild von Art. 7 Option | UNCITRAL-Modellgesetz oder § 1031 Abs. 3 D-
ZPO bzw. § 583 Abs. 2 O-ZPO geniigen wiirde (BUCHER, Art. 178 Abs. 1).

42 Vgl. betreffend die Priifung durch ein staatliches Gericht BGE 138 111 681, E. 3.2; betreffend die Priifung durch
ein Schiedsgericht z.B. ICC Arbitration Rules 2017, Art. 6(4).

43 S0 auch GRANICHER, BSK IPRG, Art. 178 N 16.

4 Erlauternder Bericht, S. 10, 19.
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Frankreich und Osterreich®® sowie Schottland, Danemark und Neuseeland*® erwéhnt. Die drei
letztgenannten Staaten dienen neben Frankreich als Beispiele fiir Lander, die ganz auf eine
Formvorschrift verzichten. Man kann BUcHER wohl zustimmen, dass keines dieser Lander als
Schiedsplatz von besonderer Bedeutung bekannt ist.*” Doch auch hinsichtlich der Regelung in
den aufgefiihrten Nachbarlandern sind einige einschrankende Bemerkungen notwendig:

Die deutsche ZPO verlangt ein von den Parteien unterzeichnetes Dokument oder ein zwi-
schen ihnen gewechseltes Schreiben, Fernkopien (Telefax), Telegramme oder andere Formen
der Nachrichteniibermittlung, die einen Nachweis der Vereinbarung sicherstellen.*® Insoweit
stimmt die deutsche Regelung mit der gegenwartigen schweizerischen tberein. 8 1031 Abs. 2
D-ZPO hélt nun zwar in der Tat fest, dass diese Formvorschrift bereits dann erfillt ist, wenn
sie nur von einer Partei eingehalten wird, es geniigt mithin die halbe Schriftlichkeit. Dieses
gelockerte Formerfordernis wird aber insofern wieder verschérft, als das Schweigen der Ge-
genpartei nur dann als Zustimmung genugt, wenn es nach der Verkehrssitte so gewertet werden
darf. Dies ist insbesondere bei einem kaufméannischen Bestitigungsschreiben der Fall.*® Die
Frage, wie das Schweigen zu werten ist, ist allerdings keine Form-, sondern eine Konsensfrage,
die in der Schweiz anders, und zwar sehr schiedsfreundlich behandelt wird (vgl. Art. 178 Abs.
2 IPRG).%° Weiter eingeschrankt wird der Anwendungsbereich der halben Schriftlichkeit im
deutschen Recht durch eine spezifische Regelung fur Konsumentenvertrage: Ist an der Schieds-
vereinbarung ein Konsument®! beteiligt, gentigen nach § 1031 Abs. 5 D-ZPO weder die halbe
Schriftlichkeit noch der Austausch (nicht unterzeichneter) Schreiben i.S.v. Abs. 1. Vielmehr
wird das Formerfordernis flir Konsumentenvertrage sogar verscharft, indem die Schiedsverein-
barung von allen Parteien eigenhéndig unterschrieben werden muss und zudem keine «anderen
Vereinbarungen» enthalten darf. Die Schiedsvereinbarung darf zwar im selben Dokument wie
der Hauptvertrag enthalten sein, muss von diesem aber klar abgetrennt und separat unterzeich-
net werden.®? Die einzige Erleichterung hinsichtlich der Form der Schiedsvereinbarung besteht

4 Erlauternder Bericht, S. 10, 19 f.

46 Erlauternder Bericht, S. 20.

47 BUCHER, Art. 178 Abs. 1.

48§ 1031 D-ZPO: Form der Schiedsvereinbarung
(1) Die Schiedsvereinbarung muss entweder in einem von den Parteien unterzeichneten Dokument oder in

zwischen ihnen gewechselten Schreiben, Fernkopien, Telegrammen oder anderen Formen der Nachrich-
tentbermittlung, die einen Nachweis der Vereinbarung sicherstellen, enthalten sein.

(2) Die Form des Absatzes 1 gilt auch dann als erfiillt, wenn die Schiedsvereinbarung in einem von der einen
Partei der anderen Partei oder von einem Dritten beiden Parteien ubermittelten Dokument enthalten ist und
der Inhalt des Dokuments im Falle eines nicht rechtzeitig erfolgten Widerspruchs nach der Verkehrssitte
als Vertragsinhalt angesehen wird.

(3) Nimmt ein den Formerfordernissen des Absatzes 1 oder 2 entsprechender Vertrag auf ein Dokument Bezug,
das eine Schiedsklausel enthélt, so begriindet dies eine Schiedsvereinbarung, wenn die Bezugnahme der-
gestalt ist, dass sie diese Klausel zu einem Bestandteil des Vertrages macht.

(4) (weggefallen)

(5) Schiedsvereinbarungen, an denen ein Verbraucher beteiligt ist, miissen in einer von den Parteien eigenhén-
dig unterzeichneten Urkunde enthalten sein. Die schriftliche Form nach Satz 1 kann durch die elektronische
Form nach § 126a des Biirgerlichen Gesetzbuchs ersetzt werden. Andere Vereinbarungen als solche, die
sich auf das schiedsrichterliche Verfahren beziehen, darf die Urkunde oder das elektronische Dokument
nicht enthalten; dies gilt nicht bei notarieller Beurkundung.

(6) Der Mangel der Form wird durch die Einlassung auf die schiedsgerichtliche Verhandlung zur Hauptsache
geheilt.

4 VORWERK/WOLF, Beckscher Kurzkommentar Zivilprozessordnung, § 1031 N 6; TRITTMANN/HANEFELD, in:
Bdckstiegel/Kroll/Nacimiento (Hrsg.), Arbitration in Germany — The Model Law in Practice, 2. Aufl., Alphen
aan den Rijn 2015, § 1031 N 12 f.

%0 Vgl. TRITTMANN/HANEFELD, aaO, § 1031 N 15; vgl. auch hinten, S. 10 ff., Rz. 29 ff.

51 S. zur Auslegung dieses Begriffs TRITTMANN/HANEFELD, aaO, § 1031 N 23, m.w.H.

52 VORWERK/WOLF, Beckscher Kurzkommentar Zivilprozessordnung, § 1031 N 9.
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(wie in der Schweiz) in der Mdglichkeit, die Schiedsvereinbarung in einem separaten Doku-
ment festzuhalten und auf dieses bloss zu verweisen.>® Eine solche Verweisung muss dabei
dergestalt sein, dass die Schiedsvereinbarung zu einem Vertragsbestandteil wird.>* Ob dies der
Fall, ist wiederum eine Frage des Konsenses.

Im osterreichischen Recht> muss die Schiedsvereinbarung «entweder in einem von den Par-
teien unterzeichneten Schriftstiick oder in zwischen ihnen gewechselten Schreiben, Telefaxen,
e-mails oder anderen Formen der Nachrichtentibermittlung enthalten sein, die einen Nachweis
der Vereinbarung sicherstellen».®® Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Art. 178
Abs. 1 IPRG. Daruber hinaus ist es auch nach 6sterreichischem Recht zuléssig, in einem Ver-
trag, der die erwéhnte Formvorschrift erflllt, auf ein anderes Dokument zu verweisen, das die
Schiedsvereinbarung enthalt,> was wiederum den Konsens und nicht die Form betrifft.%® Die
halbe Schriftlichkeit gentigt nach dsterreichischen Recht somit nicht.>°

Das italienische Recht wiederum verlangt eine schriftliche Vereinbarung, wobei auch eine
per Telegraph, Telex, Telefax oder E-Mail ausgetauschte Erklarung geniigt.®® Auch diese Re-
gelung entspricht dem geltenden Art. 178 Abs. 1 IPRG und sieht die halbe Schriftlichkeit nicht
vor.

Frankreich ist das einzige Nachbarland, das die Anforderungen an die Form der Schiedsver-
einbarung ohne Einschrankung gesenkt hat und komplett auf ein Formerfordernis verzichtet.®*
Es befindet sich dabei in Gesellschaft u.a. von Ddnemark, Neuseeland, Schottland und Schwe-
den.®? Fur die Anerkennung und Vollstreckung eines Schiedsspruchs verlangt indessen auch
das franzésische Recht die Vorlage eines Exemplars der Schiedsvereinbarung.®

Das Recht von England, Wales und Nordirland verlangt nach wie vor die Schriftform, wobei
keine Unterschrift notwendig ist.®* Auch hier ist dem Schriftformerfordernis bereits dann Ge-

5 TRITTMANN/HANEFELD, § 1031 N 16 ff.
% §1031 Abs. 3 D-ZPO.
55 §583 0-ZPO lautet:

(1) Die Schiedsvereinbarung muss entweder in einem von den Parteien unterzeichneten Schriftstiick oder in
zwischen ihnen gewechselten Schreiben, Telefaxen, e-mails oder anderen Formen der Nachrichteniber-
mittlung enthalten sein, die einen Nachweis der Vereinbarung sicherstellen.

(2) Nimmt ein den Formerfordernissen des Abs. 1 entsprechender Vertrag auf ein Schriftstiick Bezug, das eine
Schiedsvereinbarung enthalt, so begriindet dies eine Schiedsvereinbarung, wenn die Bezugnahme derge-
stalt ist, dass sie diese Schiedsvereinbarung zu einem Bestandteil des VVertrages macht.

(3) Ein Formmangel der Schiedsvereinbarung wird im Schiedsverfahren durch Einlassung in die Sache geheilt,
wenn er nicht spatestens zugleich mit der Einlassung gertgt wird.

% §583 Abs. 1 O-ZPO.

57 §583 Abs. 2 O-ZPO.

8 S, dazu hinten, S. 10 ff., Rz. 29 ff.

% HAUSMANINGER, in: Fasching/Konecny (Hrsg.), Zivilprozessgesetze, 4. Bd., 2. Teilbd: 8§ 577-618 ZPO,

3. Aufl., Wien 2016, § 583 N 53.

80 Art. 807 It-CPC lautet:

Il compromesso deve, a pena di nullita, essere fatto per iscritto e determinare I’oggetto della controversia. La

forma scritta s’intende rispettata anche quando la volonta delle parti & espressa per telegrafo, telescrivente,

telefacsimile o messaggio telematico nel rispetto della normativa, anche regolamentare, concernente la tra-
smissione e la ricezione dei documenti teletrasmessi.

61 Art. 1507 F-CPC.

62 Vgl. Erlauternder Bericht, S. 20; GRANICHER, BSK IPRG, Art. 178 N 20c.

63 8§ 1515 f. F-CPC.

64 Sec. 5 Arbitration Act 1996 lautet:

(1) The provisions of this Part apply only where the arbitration agreement is in writing, and any other agreement
between the parties as to any matter is effective for the purposes of this Part only if in writing. The expres-
sions “agreement”, “agree” and “agreed” shall be construed accordingly.

(2) There is an agreement in writing

(a) if the agreement is made in writing (whether or not it is signed by the parties),

(b) if the agreement is made by exchange of communications in writing, or

(c) if the agreement is evidenced in writing.
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nlige getan, wenn eine Vereinbarung, die das Formerfordernis nicht erfillt, auf eine Schieds-
klausel verweist, die schriftlich i.S. der Bestimmung ist. Schliesslich gentigt es auch, dass eine
Partei oder ein Dritter eine nicht schriftlich vereinbarte Schiedsklausel mit dem Einverstédndnis
der Parteien aufzeichnet. Die Aufzeichnung kann dabei in irgendeiner Form erfolgen («recor-
ded by any means»).

Das UNCITRAL-Modellgesetz enthalt in seiner Version von 2006 zwei Vorschlage fir eine
Formvorschrift:% Nach Option | kann die Schiedsvereinbarung formfrei vereinbart werden, ihr
Inhalt muss jedoch aufgezeichnet werden.® Giiltig ist jegliche Form der Aufzeichnung und
explizit auch die Aufzeichnung durch elektronische Kommunikation, sofern die aufgezeichnete
Information fur eine spatere Bezugnahme zuganglich ist («if the information contained therein
is accessible so as to be useable for subsequent reference»).®” Im Vergleich sowohl zum gel-
tenden als auch zum vorgeschlagenen Art. 178 Abs. 1 IPRG féllt auf, dass die Schiedsverein-
barung nach Art. 7 Option | des UNCITRAL-Modellgesetzes grundsatzlich formfrei vereinbart
werden kann und das Formerfordernis nur der Beweisbarkeit dient, wahrend es sich bei der
Regelung im IPRG und den meisten auslandischen Regelungen um eine Abschlussform han-
delt. Die noch radikalere Option Il verzichtet ganz auf ein Formerfordernis.5

Zusammenfassend l&sst sich sagen, dass die erwéhnten Staaten nur teilweise eine grosszi-
gigere Regelung vorsehen als der geltende Art. 178 Abs. 1 IPRG. Teilweise sind sie, zumindest
was Verweisungen auf AGB u.dgl. sowie einzelne Schutzvertrége betrifft, sogar strenger als
die gegenwartige Schweizer Regelung. Wenn insbesondere die Nachbarstaaten der Schweiz als
Vorbilder dienen sollen, ist deshalb zu beriicksichtigen, dass, soweit weniger strenge Vorschrif-
ten Uberhaupt bestehen, sie durch wichtige Ausnahmen eingeschrankt werden. Zusatzlich ist

(3) Where parties agree otherwise than in writing by reference to terms which are in writing, they make an
agreement in writing.

(4) An agreement is evidenced in writing if an agreement made otherwise than in writing is recorded by one
of the parties, or by a third party, with the authority of the parties to the agreement.

(5) An exchange of written submissions in arbitral or legal proceedings in which the existence of an agreement
otherwise than in writing is alleged by one party against another party and not denied by the other party in
his response constitutes as between those parties an agreement in writing to the effect alleged.

(6) References in this Part to anything being written or in writing include its being recorded by any means.

8 Art. 7 Option | UNCITRAL-Modellgesetz lautet wie folgt:

(1) “Arbitration agreement” is an agreement by the parties to submit to arbitration all or certain disputes which
have arisen or which may arise between them in respect of a defined legal relationship, whether contractual
or not. An arbitration agreement may be in the form of an arbitration clause in a contract or in the form of
a separate agreement.

(2) The arbitration agreement shall be in writing.

(3) An arbitration agreement is in writing if its content is recorded in any form, whether or not the arbitration
agreement or contract has been concluded orally, by conduct, or by other means.

(4) The requirement that an arbitration agreement be in writing is met by an electronic communication if the
information contained therein is accessible so as to be useable for subsequent reference; “electronic com-
munication” means any communication that the parties make by means of data messages; “data message”
means information generated, sent, received or stored by electronic, magnetic, optical or similar means,
including, but not limited to, electronic data interchange (EDI), electronic mail, telegram, telex or telecopy.

(5) Furthermore, an arbitration agreement is in writing if it is contained in an exchange of statements of claim
and defence in which the existence of an agreement is alleged by one party and not denied by the other.

(6) The reference in a contract to any document containing an arbitration clause constitutes an arbitration
agreement in writing, provided that the reference is such as to make that clause part of the contract.

8 Art. 7 Abs. 3 Option | UNCITRAL-Modellgesetz.
57 Art. 7 Abs. 4 Option | UNCITRAL-Modellgesetz.
8 Art. 7 Option Il UNCITRAL-Modellgesetz lautet: “Arbitration agreement” is an agreement by the parties to

submit to arbitration all or certain disputes which have arisen or which may arise between them in respect of a

defined legal relationship, whether contractual or not.
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die einschréankende Rechtsprechung des EuGH betreffend missbréuchliche Vertragsklauseln zu
berticksichtigen.®®

c) Vereinbarkeit und Abstimmung mit dem New Yorker Ubereinkommen

Eine Lockerung des Formerfordernisses von Art. 178 Abs. 1 IPRG wirft zudem die Frage der
Kompatibilitat mit internationalem Recht auf, insbesondere mit dem New Yorker Ubereinkom-
men.’® Nach Art. II NYU muss die Schiedsvereinbarung von den Parteien unterzeichnet oder
in unter ihnen ausgetauschten Briefen oder Telegrammen enthalten sein («signed by the parties
or contained in an exchange of letters or telegrams»). Mit einer bloss halben Schriftlichkeit ist
dieses Erfordernis wohl nicht mehr erfillt.”* Nach einer in verschiedenen auslandischen
Rechtsordnungen verbreiteten Ansicht handelt es sich beim NYU um ein loi uniforme, das auf
alle Schiedsverfahren anzuwenden ist.”? Dann stellt sich die Frage nach der volkerrechtlichen
Vereinbarkeit mit Art. 178 Abs. 1 VE-IPRG und in praktischer Hinsicht nach dem Risiko, dass
Schiedsspriiche, die auf nach dieser Bestimmung formulierten Schiedsvereinbarungen basieren,
im Ausland nicht anerkannt werden konnten.”® Nach anderer Ansicht,”* einschliesslich der Pra-
xis des Bundesgerichts,” ist Art. Il NYU nur anwendbar, wenn der Sitz des Schiedsgerichts
nicht im Inland liegt. Danach gilt einzig die Regelung des Sitzstaates, in der Schweiz also
Art. 178 Abs. 1 IPRG. Dariiber hinaus soll die Meistbegtinstigungsklausel von Art. VII NYU
den Vertragsstaaten erlauben, giinstigere Vorschriften zu erlassen, weshalb Art. 178 Abs. 1
IPRG massgeblich bleibt.”®

d) Unterscheidung zwischen Form und Konsens

Bei einem Vergleich von Art. 178 Abs. 1 IPRG mit auslandischen Rechtsordnungen ist ausser-
dem der Unterschied zwischen Form und Konsens und die Verbindung dieser beiden Elemente
eines gultigen Vertragsschlusses zu beachten: Art. 178 Abs. 1 IPRG bestimmt einzig, welche
Form eine Schiedsvereinbarung einhalten muss, also nur, in welcher Art und Weise die Wil-
lenserklarungen der Parteien erfolgen mussen.”” Die Formvorschrift dient dabei dem Schutz
der Parteien vor Ubereiltem Handeln und der Rechtssicherheit mit Bezug auf den Inhalt der

8 Vgl. BUCHER, Art. 178 Abs. 2 sowie insbesondere das Urteil des EuGH vom 27. Juni 2000 C-240/98 bis C-
244/98 i.S. Océano Grupo Editorial SA, Slg. 2000 1-4941 (betreffend missbrauchliche Gerichtsstandsklausel
i.S. von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 93/13/EWG (ber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen);
Urteil des EUGH vom 26. Oktober 2006 C-168/05 i.S. Elisa Maria Mostaza Claro, Slg. 2006 1-10437 betref-
fend Missbrauchlichkeit einer Schiedsklausel in einem Verbrauchervertrag. Der EUGH entschied, dass ein da-
rauf gestitzter Schiedsspruch selbst nachtréaglich, und selbst wenn die Zustandigkeit des Schiedsgerichts im
Schiedsverfahren nicht bestritten worden war, wegen Nichtigkeit aufgehoben werden kénne (aaO, Rz. 24 ff.).
Allgemein zur Rechtsprechung des EuGH betreffend die Richtlinien tber missbréuchliche Klauseln PROBST,
in: Kramer/Probst/Perrig (Hrsg.), Schweizerisches Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, Bern 2016,
Rz. 312 ff.

0 Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Schiedsspriiche, SR 0.277.12.

" SCHRAMM/GEISINGER/PINSOLLE, Article I1 NYU, in: Kronke/Nacimiento/Otto/Port (Hrsg.), Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards, Alphen aan den Rijn 2010, S. 81 ff., insb. FN 159 m.w.H., die fest-
halten, dass die meisten staatlichen Gerichte bei bloss halber Schriftlichkeit Art. 11 NYU als nicht erfillt be-
trachten. Vgl. aber auch aaO, S. 85 ff., wonach Art. Il Abs. 2 NYU als nicht abschliessende Aufzéhlung der
verschiedenen Schriftformen zu interpretieren sei. Vgl. zum Ganzen auch BORN, International Commercial
Acrbitration, 2. Aufl., Alphen aan den Rijn 2014, Band I, S. 663 ff.

2 SCHRAMM/GEISINGER/PINSOLLE, aa0, S. 44 ff.

3 BUCHER, Art. 178 Abs. 2 mit Hinweis auf BGE 110 I1 54, E. 3 und 111 1b 253, E. 5; vgl. dazu auch VOLKEN,
ZK IPRG, Art. 178 N 34 ff. und POUDRET/BESSON, Comparative Law of International Arbitration, 2. Aufl.,
Ziirich 2007, Rz. 193.

"4 BERGER/KELLERHALS, Rz. 427 ff.; VOLKEN, ZK IPRG, Art. 178 N 34 ff,

> BGE 138111681, E. 3.1; 122 111 139, E. 2a = Pra 1996, Nr. 226, S. 885.

6 OTTO, Article VII NYU, in: Kronke/Nacimiento/Otto/Port (Hrsg.), Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards, Alphen aan den Rijn 2010, S. 448 ff. m.w.H.; BERGER/KELLERHALS, Rz. 427 ff.; BORN, Band
I, S. 672 ff.

7 Vgl. zur Qualifikation von Formvorschriften KELLER/GIRSBERGER, ZK IPRG, Art. 124 N 33.

10
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Schiedsklausel”® mit der Folge, dass die Nichteinhaltung der Formvorschrift grundsatzlich zur
Unguiltigkeit der Schiedsvereinbarung fiihrt.” Ob die Parteien einen iibereinstimmenden Wil-
len betreffend die Schiedsvereinbarung und deren Inhalt haben, ist demgegeniber eine Frage
des Konsenses und damit der sog. materiellen Giltigkeit; sie ist durch Art. 178 Abs. 2 IPRG
geregelt.®

Aufgrund der unterschiedlichen Gesetzestechniken bzw. Anknupfungen von Art. 178 Abs. 1
und 2 IPRG® ist die klare Unterscheidung dieser beiden Fragen in der Schweiz von wichtiger
praktischer Bedeutung. Allerdings kénnen Form und Konsens nicht vollig voneinander losge-
10st betrachtet werden: So ist das Erfullen der Formvorschrift nur, aber immerhin ein Indiz
dafiir, dass auch Konsens besteht,® und im Fall einer Schiedsvereinbarung durch Verweisung
auf ein separates Dokument® stellt sich zwar die Frage der Formgultigkeit (des Verweises und
der Schiedsklausel, auf die verwiesen wird), primér handelt es sich dabei jedoch um ein Prob-
lem des Konsenses.3* Dasselbe gilt auch fiir die Frage, ob das Schweigen einer Gegenpartei zu
einer schriftlichen Schiedsklausel als Zustimmung zu werten ist.

Die vorgeschlagene schweizerische Regelung ist ein typisches Beispiel fur die Tendenz zur
Verschiebung des Fokus vom Formerfordernis hin zum Erfordernis der materiellen Gultig-
keit,® wie sie namentlich Art. 7 Option | des UNCITRAL-Modellgesetzes reflektiert: Die
Nichteinhaltung des Formerfordernisses flihrt nicht zur Ungultigkeit der Schiedsvereinbarung.
Vielmehr dient das Formerfordernis nur noch dazu, den Konsens der Parteien nachzuweisen,®’
oder umgekehrt: Ist der Konsens der Parteien hinsichtlich der Schiedsvereinbarung nachgewie-
sen, so ist auch die Form der Schiedsvereinbarung und damit die Schiedsvereinbarung insge-
samt giltig.%8

Bei der Revision von Art. 178 Abs. 1 IPRG ist dies u.E. zentral, weil die schweizerische
Formvorschrift ein Sachnorm ist, die Regel betreffend Konsens dagegen eine Kollisionsnorm.
Soll in Anlehnung an den allgemeinen Trend legiferiert werden, so mussten die beiden Absétze
besser koordiniert werden, um Einordnungsprobleme zu vermeiden.

e) Fazit

Wenn die Revision eine echte und faire Erleichterung im Bereich der Formvorschrift bringen
soll, ware konsequenterweise wohl dem Beispiel von Frankreich zu folgen und das Formerfor-
dernis ganz aufzugeben. Denkbar und sinnvoll wére dann eine Ausnahme von dieser Formfrei-
heit fir bestimmte schutzbedirftige Gruppen wie Konsumenten und Arbeitnehmer. Eine ver-
mittelnde Losung, die nicht ganz so radikal ist, bestiinde darin, das schweizerische Formerfor-
dernis in Anlehnung an Option | von Art. 7 des UNCITRAL-Modellgesetzes als Beweisform
auszugestalten. Eine solche vermittelnde Ldsung wirde auch die Vollstreckbarkeit von
Schiedsentscheiden in Staaten sicherstellen, die von der zwingenden Geltung des Schriftlich-
keitserfordernisses nach NYU ausgehen.

8 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, Rz. 3.57; GRANICHER, BSK IPRG, Art. 178 N 7; VOLKEN, ZK IPRG, Art. 178
N 21.

® BERGER/KELLERHALS, Rz.419 m.w.H.; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, Rz. 3.59; GRANICHER, BSK IPRG,
Art. 178 N 7 m.w.H., 21.

80 GRANICHER, BSK IPRG, Art. 178 N 8.

8 Abs. 1 ist eine IPR-Sachnorm, Abs. 2 enthélt demgegentber eine alternative Ankniipfung mit dem Ziel des
favor validitatis, also der Aufrechterhaltung des Rechtsgeschafts.

82 GRANICHER, BSK IPRG, Art. 178 N 7.

8 Wie dies nach § 1031 Abs. 3 D-ZPO und § 583 Abs. 2 O-ZPO zulassig ist, s. vorne, S. 7 f., Rz. 21 f.

84 GRANICHER, BSK IPRG, Art. 178 N 18; VOLKEN, ZK IPRG, Art. 178 N 40.

8 Vgl. § 1031 Abs. 2 D-ZPO und vorne, S. 7, Rz. 21.

8  KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, Rz. 3.72.

87 S.vorne, S. 9, Rz. 26.

8 \gl. auch BUCHER, Art. 178.
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Aus Griinden der Einheitlichkeit wére dann allerdings konsequenterweise auch die Form-
vorschrift von Art. 5 IPRG fiir Gerichtsstandsvereinbarungen analog zu revidieren® und auch
Art. 358 Abs. 1 ZPO fir Binnenschiedsverfahren anzupassen.

6. Einseitige Schiedsklauseln (Art. 178 Abs. 4 IPRG)

Der Vorentwurf schldgt vor, in einem neuen Abs. 4 zu Art. 178 IPRG ausdrucklich festzuhal-
ten, dass die Bestimmungen des 12. Kapitels sinngemass auch flr einseitige Schiedsklauseln
(wie namentlich in Gesellschaftsstatuten, Trusturkunden, letztwilligen Verfugungen etc.) gel-
ten.® Wie der erlauternde Bericht zutreffend festhalt, besteht zwar bereits nach geltendem
Recht kein Grund, solche Schiedsklauseln «vom Verweisungsbegriff der Schiedsvereinbarung
in Art. 178 IPRG auszuschliessen».% Auf eine detaillierte Regelung solcher Schiedsklauseln
verzichtet der Vorentwurf, was im Hinblick auf die zahlreichen mdglichen Konstellationen
durchaus sinnvoll erscheint.®? Zur Erhohung der Rechtssicherheit und zur Verbesserung der
Anwenderfreundlichkeit ist die Aufnahme einer eigenen Vorschrift zu begriissen.®® Zu Recht
wird allerdings darauf hingewiesen, dass sich die Wirksamkeit des einseitig errichteten Rechts-
geschafts (etwa eines Testaments oder die Errichtung eines Trusts) weiterhin nach dem auf
dieses Rechtsgeschéft anwendbaren Recht beurteilt; der neue Abs. 4 hélt dies nicht ausdriick-
lich fest.%

Zu Uberlegen wére an dieser Stelle, analog zu Art. 376 f. ZPO eine Regelung betreffend
Streitgenossenschaft, Klagenh&ufung, die Beteiligung Dritter sowie Verrechnung und Wider-
klage in das IPRG aufzunehmen.® Das IPRG &ussert sich bis anhin nicht zu diesen Rechtsin-
stituten, und entsprechend ist deren Wirksamkeit in der Schiedsgerichtsbarkeit umstritten.% Die
Aufnahme einer solchen Regelung ginge allerdings tber den beschrankten Umfang der Revi-
sion — «so viel wie nétig, so wenig wie mdglich» — hinaus. Auch wenn eine entsprechende Re-
gelung dem Ziel entsprache, das IPRG als umfassendes Regelwerk ohne Verweisungen auf
andere Erlasse auszugestalten und dadurch die Anwenderfreundlichkeit zu erhéhen,®” missten
hier zahlreiche komplexe Normen erlassen werden, deren Implikationen nicht hinreichend zu
antizipieren wéren, was gegen eine gesetzliche Regelung spricht. Der Verzicht darauf ist des-
halb — ebenso wie mit Bezug auf die Erstreckung der Schiedsvereinbarung auf Dritte — ver-
standlich und begriissenswert.

8 GI.M. ASA-Vernehmlassung, Rz. 27; BUCHER, Art. 178 Abs. 1.

% Art. 178 Abs. 4 VE-IPRG; zugleich soll auch die entsprechende Regelung in der ZPO fiir die Binnenschieds-
gerichtsbarkeit mit einem neuen Absatz 2 in Art. 358 angepasst werden.

9 Erlduternder Bericht, S. 20; vgl. auch GRANICHER, BSK IPRG, Art. 178 N 63.

92 Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang, dass in der derzeit beim Parlament hangigen Revision des Aktien-
rechts eine explizite Zulassung statutarischer Schiedsklauseln bei Aktiengesellschaften vorgesehen ist, vgl.
Art. 697n VE-OR (BBI 2017 683 ff., 710). Diese Regelung soll allerdings nur fiir schweizerische Aktienge-
sellschaften gelten, so dass der Vorentwurf ebenfalls fiir Schiedsklauseln in Statuten auslandischer Gesell-
schaften gilt, die ein Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz bezeichnen.

9 Vgl. BUCHER, Art. 178 Abs. 4, der die Bestimmung als «wichtige Klarung» bezeichnet; ASA-Vernehmlassung,
Rz. 30 f.

% BUCHER, Art. 178 Abs. 4; vgl. dazu auch die ASA-Vernehmlassung, Rz. 30 f.

% So auch BUCHER, Art. 178.

% S, BERGER/KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl., Bern 2015,
Rz. 520 f., 526 f., 534 und 578 ff. m.w.H.; HOFBAUER, History of Arbitration, in: Arroyo (Hrsg.), Arbitration
in Switzerland — The Practitioner’s Guide, Alphen aan den Rijn 2013, Rz. 25 f.; vgl. auch AMBAUEN, Rz. 317,
320 f.

9 Vgl. Erlauternder Bericht, S. 11.
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7. Bestellung und Ersetzung des Schiedsgerichts (Art. 179, 180 VE-IPRG)

a) Bezeichnung des Sitzes / Ernennung und Ersetzung der Mitglieder des Schiedsgerichts
(Art. 179 Abs. 2 IPRG)

Der Vorentwurf schlagt eine Anderung von Art. 179 Abs. 2 IPRG vor. Danach sollen Schieds-
vereinbarungen, die bloss auf einen Sitz «in der Schweiz» verweisen, explizit giltig sein. Dabei
handelt es sich um ein in der Lehre (und vereinzelt in der Schiedspraxis) immer wieder disku-
tiertes — und auf unterschiedliche Weise gel6stes® — Problem, so dass es sich rechtfertigt, es in
das Gesetz aufzunehmen und im Sinne des Grundsatzes der Aufrechterhaltung der Schiedsver-
einbarung (in favorem validitatis) zu kl&ren.

Der Anderungsvorschlag beseitigt jedoch nicht alle Unklarheiten. So regelt der Entwurf nur
die beiden Situationen, in denen die Parteien «keinen Sitz bestimmt» oder «lediglich vereinbart»
haben, «dass der Sitz des Schiedsgerichts in der Schweiz liegt». Offen bleibt, ob mit der ersten
Variante auch Situationen erfasst werden sollen, in denen keine oder nur schwache Beruhrungs-
punkte des Sachverhalts zur Schweiz bestehen.®® Sollen dann schweizerische Schieds- oder
staatliche Gerichte generell befugt sein, den Sitz in der Schweiz zu bestimmen, oder nur in den
Fallen, wo eine genligende Beriihrung zur Schweiz besteht; und gegebenenfalls, welcher Inten-
sitat der Beriihrung zur Schweiz bedarf es dafiir?%

Ebenfalls nicht eindeutig beantwortet Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG die Frage, wer schliesslich
uber den Ort des Sitzes entscheidet: Aus dem Zweck der Bestimmung ergibt sich, dass das
zuerst angerufene staatliche Gericht als juge d’appui fur die Bestellung des Schiedsgerichts
zustandig ist. Geméss dem erlduternden Bericht soll die Bezeichnung des Sitzes dem Schieds-
gericht obliegen.!! Das ist zweckmassig, denn die Entscheidung wird derjenigen Instanz zu-
gewiesen, die in der Regel am besten mit der Materie vertraut ist.2% Um dabei keine Zweifel
aufkommen zu lassen, wére allerdings zu prifen, ob diese Ldsung im Gesetz nicht ausdriicklich
festgehalten werden sollte. Denkbar wére ndmlich auch, dass der Sitz — zusétzlich zur Ernen-
nung der fehlenden Schiedsrichter — durch den nach Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG angerufenen
staatlichen Richter bezeichnet wird, was jedoch dem Gedanken widerspréache, die Interventi-
onsmdglichkeiten des staatlichen Gerichts moglichst einzugrenzeni® Ebenfalls denkbar, aber
umstandlich, ware schliesslich eine Lésung, wonach der angerufene juge d’appui nur den Sitz
des Schiedsgerichts festlegt und die fehlenden Schiedsrichter durch das staatliche Gericht am
so bezeichneten Sitz ernannt werden. %

b) Streichung des Verweises auf die ZPO (Art. 179 Abs. 2 VE-IPRG)

Im Hinblick auf das Ziel, die lex arbitri in einem Erlass moglichst abschliessend zu regeln,1%
streicht der Vernehmlassungsentwurf den Verweis in Art. 179 Abs. 2 IPRG auf die ZPO. Die
Revision will ganz allgemein auf VVerweise auf andere Erlasse zu verzichten, was besonders aus
der Sicht auslandischer Anwender sinnvoll ist. Der Vorentwurf bleibt allerdings auf halbem
Wege stehen. So fehlt mit der Streichung des Verweises auf die ZPO eine Regelung betreffend

% Vgl. dazu PFIFFNER/HOCHSTRASSER, BSK IPRG, Art. 176 N 29 m.w.H.

% Die ASA versteht die Formulierung als Regelung betreffend delokalisierte Schiedsverfahren und begriisst die
Aufnahme der Bestimmung, wie auch die Zulassung von Schiedsvereinbarungen, die nur einen Sitz «in der
Schweiz» vorsehen (ASA-Vernehmlassung, Rz. 38 f.).

100 v/gl. zum franzosischen Recht (8§ 1505 Abs. 4 F-CPC) etwa das Urteil des BGer. 4A_146/2012 vom 10. Januar
2013.

101 Erlauternder Bericht, S. 22.

102 Kritisiert wird die Losung indessen von BUCHER, der moniert, die zuerst handelnde Partei kdnne dank der
neuen Bestimmung die Ernennung aller Schiedsrichter erzielen und so die Schiedsklausel umgehen (BUCHER,
Art. 179 Abs. 2).

103 \/gl. PFIFFNER/HOCHSTRASSER, BSK IPRG, Art. 176 N 26.

104 50 der Vorschlag von BUCHER, Art. 179 Abs. 2.

105 \/gl. Erlauternder Bericht, S. 11.
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die Anzahl der Mitglieder des Schiedsgerichts'® und betreffend das Ernennungs-1°’ wie auch
das Ersetzungsverfahren.'® Ein weitergehender Verweis auf alle entsprechenden Vorschriften
der ZPO wire deshalb sinnvoll. 1%

c) Mehrparteienverfahren (Art. 179 Abs. 2°s VE-IPRG)

Fir den Fall einer Mehrparteienschiedssache sieht der Vernehmlassungsentwurf vor, dass das
staatliche Gericht am Sitz des Schiedsgerichts alle Schiedsrichter ernennen kann,*° wobei die
Frage, wer (iberhaupt Partei ist, eine Frage der Auslegung der Schiedsvereinbarung ist.!!

Die Anderung ist grundsatzlich zu begriissen. Zu tiberlegen wére allerdings, ausdriicklich
festzuhalten, dass diese Kompetenz des staatlichen Richters nur insofern besteht, als die Par-
teien sich nicht einigen konnen,*'? und dass das staatliche Gericht nicht nur «alle», sondern
auch nur einen bzw. einzelne Schiedsrichter'® ernennen kann.4

Vereinzelt wird angemerkt, dass der Verweis auf das staatliche Gericht am Sitz des Schieds-
gerichts zu eng gefasst sei, weil es — im Falle der fehlenden Sitzbezeichnung durch die Parteien
— nicht Riicksicht auf das nach Abs. 2, 2. Satz zustandige Gericht nimmt.1* Dieser Hinweis ist
richtig, weil im Falle der fehlenden Sitzbestimmung in der Schiedsvereinbarung auch ein an-
deres Gericht als das Gericht am Sitz zustandig sein kann, und es unzweckmassig wére, zweli
verschiedene Gerichte mit der Sitzbestimmung und der Einsetzung des Schiedsgerichts zu be-
fassen. 1

d) Ersetzung eines Schiedsrichters und redaktionelle Anderung (Art. 179 Abs. 3 VE-IPRG)
Art. 179 Abs. 3 VE-IPRG hélt neu fest, dass ein staatlicher Richter nicht nur mit der Ernennung
eines Schiedsrichters betraut werden kann, sondern auch mit dessen Ersetzung. Zusétzlich soll
Abs. 3 im Rahmen der Bestrebungen des Gesetzgebers, eine «geschlechterneutrale» Sprache!!’
zu schaffen, auch redaktionell angepasst und neu nicht der «Richter», sondern das «Gericht»
mit der Ernennung oder Ersetzung betraut werden. Vereinzelt wird dies kritisiert mit der Be-
grindung, die Ersetzung des Begriffs «Richter» durch «Gericht» tibersehe die Bedrfnisse der
Praxis, denn diese bezeichne normalerweise einen nach Identitdt und Funktion bestimmbaren
Richter wie den Prasidenten eines Gerichts.!!® Wir teilen diese Bedenken nicht. Denn die An-
derung bezweckt nicht eine Anderung der bisherigen Praxis, sondern bloss die Vermeidung der
ausschliesslich maskulinen Form. Zwar wird mit der neuen Formulierung in der Tat nicht mehr
auf eine Person, sondern auf eine Institution Bezug genommen. Fir die Anwender des IPRG
durfte die Motivation fir diese Anderung und damit die Tatsache, dass keine inhaltliche Ande-
rung bezweckt wird, jedoch ohne weiteres ersichtlich sein. Das Beispiel zeigt jedoch, dass die
Bemihungen, jegliches Geschlecht aus der Sprache zu entfernen, unter Umstanden auf Kosten
der Eindeutigkeit gehen kann.

106 \/gl. Art. 360 ZPO.

107 vgl. Art. 362 ZPO.

108 \/gl. Art. 371 ZPO.

109 Darauf hinweisend auch die ASA-Vernehmlassung, Rz. 32 ff.; BUCHER, Art. 179 Abs. 2.

110 Art, 179 Abs. 2°¢ VE-IPRG.

111 Nach BUCHER, Art. 179 Abs. 2°¢ hitte sich auch eine Orientierung an Art. 176 Abs. 1 VE-IPRG angeboten,
um festzustellen, wer die Parteien des Schiedsverfahrens sind, und welcher Zeitpunkt massgebend ist, um dies
zu ermitteln.

112 vqgl. erlauternder Bericht, S. 22.

113 Vgl erlauternder Bericht, S. 22 f.

114 G|.M. BUCHER, Art. 179 Abs. 2%,

115 vgl. ASA-Vernehmlassung, Rz. 42.

116 Demgegeniiber will BUCHER das angerufene Gericht nur den Sitz des Schiedsgerichts bestimmen lassen, was
u.E. zu umstandlich ist. Vgl. vorne, FN 104.

17 Erlauternder Bericht, S. 17; vgl. auch Art. 7 Abs. 1 SpG.

118 BUCHER, Art. 179 Abs. 3.
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Weiter wird bemangelt, die Anderung sei unnotig, weil das staatliche Gericht einen Schieds-
richter nicht ersetzen, sondern nur einen Ersatzschiedsrichter ernennen konne.!*® Auch dies
mag streng genommen zwar korrekt sein, denn die Entfernung des friiheren Schiedsrichters aus
seinem Amt erfolgt entweder ohne Involvierung des staatlichen Gerichts aus anderen Grinden
oder durch das staatliche Gericht im Rahmen der gesondert geregelten Abberufung.'? Die Nen-
nung der Ersetzung im Gesetzestext dient aber der Klarheit in einem wichtigen Punkt und ist
deshalb zu begrussen.

e) Offenlegungspflicht (Art. 179 Abs. 4 VE-IPRG)

Ein neuer Abs. 4 in Art. 179 IPRG haélt schliesslich fest, dass Schiedsrichter zur Offenlegung
von Umstanden verpflichtet sind, die Zweifel an ihrer Unabhéngigkeit oder Unparteilichkeit
wecken konnen. Diese — in den weltweit akzeptierten IBA Guidelines'?! verankerte — Offenle-
gungspflicht gilt ab dem Zeitpunkt, in dem das Schiedsrichteramt der betreffenden Person «an-
getragen» wird und besteht wéhrend der gesamten Dauer des Verfahrens. Die Bestimmung
bestatigt die schon bisher geltende Rechtsprechung des Bundesgerichts'?? und entspricht aus-
serdem der fiir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit geltenden Regelung.*?

Nicht ganz klar wird aus der Bestimmung, wann das «Verfahren» und damit die Offenle-
gungspflicht endet. Nach der franzésischen Fassung ist damit das Schiedsverfahren (ohne das
staatliche Beschwerde- oder Revisionsverfahren) gemeint, was in der deutschen und italieni-
schen Formulierung zu prazisieren wiare.'?* Vereinzelt wird angemerkt, dass die vorgeschla-
gene Bestimmung so verstanden werden kdnnte, dass nur Griinde, die objektiv Zweifel an der
Unabhangigkeit oder Unparteilichkeit wecken, offenzulegen seien. Entsprechend wird vorge-
schlagen, die Offenlegungspflicht ausdricklich auch auf Grinde zu erweitern, die bloss sub-
jektiv Zweifel wecken.?

In der Tat erscheint es uns angebracht, ausdriicklich auch subjektive Griinde fur Zweifel an
der Unabhéngigkeit oder Unparteilichkeit der Offenlegungspflicht zu unterstellen. Sodann sind
der deutsche, franzosische und italienische Text im erlauterten Sinn in Ubereinstimmung zu
bringen. 128

f)  Ablehnung & Abberufung (Art. 180 VE-IPRG)
Art. 180 Abs. 1 lit. ¢ VE-IPRG hilt, der bundesgerichtlichen Rechtsprechung folgend,*? fest,
dass nicht nur Zweifel an der Unabhangigkeit, sondern auch Zweifel an der Unparteilichkeit

119 BUCHER, Art. 179 Abs. 3, verweisend auf Art. 371 Abs. 1 ZPO.

120 \/gl. PETER/LEGLER, BSK IPRG, Art. 179 N 29; HABEGGER, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung, Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger (Hrsg.), 3. Aufl., Zirich 2016, Art. 371 N 7 ff.

121 |IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Adopted by Resolution of the IBA Council
on Thursday 23 October 2014.

122 vgl. BGE 136 111 605, E. 3.2.1 («Valverde») = Pra 2011, Nr. 56, S. 388 = Bull ASA 2011, S. 88 f.

123 Art. 363 ZPO.

124 \/gl. hierzu BUCHER, Art. 179 Abs. 4.

125 ASA-Vernehmlassung, Rz. 46.

126 BucHER erachtet die deutschsprachige Formulierung und folglich wohl auch die diesbezlglich identische ita-
lienische Fassung als zu weit gefasst, da die Offenlegungspflicht nicht jede Person treffe, der das Schiedsrich-
teramt angetragen wird, sondern nur diejenige, welche das Amt bereits angenommen habe oder unmittelbar
beabsichtige, dies zu tun. Vgl. BUCHER, Art. 179 Abs. 4. Es erscheint uns jedoch durchaus sachgerecht, den
Kreis der offenlegungspflichtigen Personen eher weit zu ziehen und fir ein Schiedsrichtermandat angefragte
Personen der Pflicht nicht erst ab dem Zeitpunkt ihres Entschlusses (zur Zustimmung), sondern bereits ab dem
Zeitpunkt der Anfrage zu unterstellen. Zuzustimmen ist BUCHER jedoch insoweit, als er auf den unterschiedli-
chen Umfang der Offenlegungspflicht i.S.v. Art. 179 Abs. 4 VE-IPRG und des Ablehnungsgrundes von
Art. 180 Abs. 1 lit. ¢ VE-IPRG hinweist und die franzésische Fassung diesbeziiglich als gelungener erachtet.
BUCHER, Art. 179, Abs. 4; die italienische Fassung stimmt in diesem Fall mit der franzdsischen tberein.

1215, FN 122.
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eines Schiedsrichters dessen Ablehnung oder Abberufung erlauben. Auch diese Anderung ist
im Interesse der besseren Zugénglichkeit des IPRG fiir auslandische Nutzer zu begriissen. 2

Abs. 2 regelt die Ablehnung eines Schiedsrichters, an dessen Ernennung die ablehnende Par-
tei zumindest mitgewirkt hat. Diese ist — wie bereits nach dem bestehenden Art. 180 Abs. 2
IPRG — nur moéglich aus Griinden, die der ernennenden Partei erst spater bekannt wurden. Neu
halt das Gesetz — im Gegensatz zum analogen Fall der Riige von Verfahrensmangeln!?® — aus-
dricklich fest, dass der massgebende Zeitpunkt fur diese Kenntnisnahme nicht die tatsachliche
Kenntnis des Ablehnungsgrundes, sondern der hypothetische Zeitpunkt der Kenntnisnahme bei
«gehdriger Aufmerksamkeit» ist. Auch diese Bestimmung fuhrt nicht zu einer neuen Rechts-
lage, sondern kodifiziert die bundesgerichtliche Rechtsprechung («Valverde»*°). Der Ande-
rungsvorschlag ist denn auch nicht zu beanstanden. 3

Das Verfahren zur Ablehnung und Abberufung eines Mitglieds des Schiedsgerichts soll im
IPRG neu ausdriicklich geregelt werden:!3? Danach ist die Abberufung moglich durch schrift-
liche Parteivereinbarung (Abs. 2° lit. a) oder, sofern das Schiedsgericht nicht im Stande ist,
seine Aufgaben zu erfiillen, auf Antrag einer Partei (Abs. 2°* lit. b). Sodann regelt Abs. 3 die
Voraussetzungen flr eine Anrufung des staatlichen Gerichts zur Ablehnung oder Abberufung
eines Schiedsrichters. Wird ein Ablehnungsgrund erst «nach Abschluss des Verfahrens» ent-
deckt, verweist Abs. 4 fiir die Ablehnung des Schiedsrichters gestiitzt auf diesen Grund auf die
(neuen) Bestimmungen Uber die Revision.

Die vorgeschlagenen Anderungen von Art. 180 IPRG weisen einige Ungereimtheiten auf.
So regelt Abs. 2 (wie bereits die geltende Fassung) fir den Fall der Ablehnung eines Schieds-
richters, an dessen Ernennung die ablehnende Partei mitgewirkt hat, dass dem Schiedsgericht
und der anderen Partei*®® unverziglich Mitteilung zu machen ist. Demgegeniiber gibt Abs. 3
einer Partei 30 Tage Zeit, an das staatliche Gericht zu gelangen, wenn sie einen Schiedsrichter
ablehnen oder abberufen will. Der Vernehmlassungsentwurf unterscheidet also fiir den Fall der
Ablehnung danach, ob sich diese auf einen «eigenenx» oder einen «anderen» Schiedsrichter be-
zieht, und sieht dafur unterschiedliche Fristen vor. Er lehnt sich dabei an die Formulierung von
Art. 367 Abs. 2 und Art. 369 Abs. 2 ZPO an. Es fragt sich jedoch, ob eine solche Unterschei-
dung sinnvoll ist: Die Pflicht zur unverziiglichen Geltendmachung eines Ablehnungsgrundes
gilt nach Treu und Glauben grundsatzlich unabhangig davon, auf welchen Schiedsrichter sich
der Ablehnungsgrund bezieht. Entsprechend erscheint es angebracht, die Verfahren zur Ableh-
nung verschiedener «Arten» von Schiedsrichtern im Interesse des Gleichbehandlungsprinzips
zeitlich in Ubereinstimmung zu bringen. 3

Es fallt auf, dass die abberufende oder ablehnende Partei innerhalb der erwahnten Frist von
30 Tagen an das staatliche Gericht gelangen muss.**® Zu erwarten ware jedoch, dass die ableh-
nende oder abberufende Partei zuerst an das abzulehnende bzw. abzuberufende Mitglied bzw.

128 Zustimmend auch ASA-Vernehmlassung, Rz. 48.

129 S hierzu hinten, S. 26, Rz. 90 f.

130 vgl. BGE 136 111 605, E. 3.2.2 = Pra 2011, Nr. 56, S. 389 = Bull ASA 2011, S. 89.

181 GI.M. ASA-Vernehmlassung, Rz. 49.

132 Art. 180 Abs. 2° und 3 VE-IPRG.

133 Durch die Wahl des Singulars wird die Mdglichkeit eines Mehrparteienschiedsverfahrens ausser Acht gelassen.

134 GI.M. auch ASA-Vernehmlassung, Rz. 50 m.H. auf die UNCITRAL Arbitration Rules. Vgl. betreffend das
Verhéltnis zwischen Art. 367 Abs. 2 und Art. 369 Abs. 2 ZPO auch PFISTERER, in: Kommentar zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung, Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger (Hrsg.), 3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 367
N 20 m.w.H.

135 Art 180 Abs. 3 VE-IPRG
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das Schiedsgericht gelangt.*® Im Hinblick auf das Ziel der Reform, die Kompetenzen des staat-
lichen Gerichts so weit wie mdglich zu begrenzen,*®’ erscheint der Gang an das staatliche Ge-
richt erst in einem zweiten Schritt gerechtfertigt, ndmlich dann, wenn der betreffende Schieds-
richter seine Ablehnung bestreitet. %

Auf jeden Fall wére es angebracht, auch im Fall der Ablehnung eines Schiedsrichters i.S.v.
Abs. 3 eine vorherige Pflicht zur Mitteilung an das Schiedsgericht und die anderen Parteien
analog der Regelung in Abs. 2 aufzunehmen. Um Verzdgerungstaktiken zu verhindern, ist an
dieser Stelle zudem zu Uberlegen, ob die Frist von 30 Tagen nicht auf 20 oder gar 10 Tage
verkiirzt werden sollte.**® Diese Frist konnte sodann explizit sowohl fiir das Ablehnungsgesuch
an den betreffenden Schiedsrichter als auch fir das darauf folgende Gesuch an das staatliche
Gericht gelten,® wobei fiir letzteres auch eine langere Frist angebracht ware, weil es in aller
Regel genauer zu begrinden ist als im Antrag an den Schiedsrichter, der am besten beurteilen
kdnnen sollte, ob er befangen ist.

Waéhrend das Kennen-Mussen in Abs. 2 neu explizit festgehalten wird, wird in Abs. 3 auf
diesen Hinweis verzichtet. Auch hier sollte jedoch auf ein objektives Kriterium abgestellt und
das Erfordernis der Klarheit halber im Gesetz festgehalten werden.

Schliesslich fallt im Vergleich zur Regelung fur die Binnenschiedsgerichtsbarkeit in den
Art. 367-371 und 396-399 ZPO auf, dass die Bestimmungen des IPRG keine Regelung betref-
fend die Folgen eines Ablehnungsverfahrens auf das laufende Schiedsverfahren enthalten.#
Auch fehlt eine Bestimmung zum Verfahren fur den Fall, dass eine Partei das gesamte Schieds-
gericht ablehnt.¥2 Und schliesslich fehlt auch eine Regelung iiber das Vorgehen, wenn das
Schiedsgericht bei Gutheissung eines Revisionsgesuchs nicht mehr vollstandig besetzt ist.143
Es ist zu Uberlegen, ob nicht zum Zweck einer noch umfassenderen Anwenderfreundlichkeit
auch in Bezug auf diese Punkte eine klare Regelung in das Gesetz aufgenommen werden soll,
selbst wenn dies den Umfang von Kap. 12 IPRG nicht unwesentlich erweitern wiirde. 4

Die neuen Bestimmungen zur Revision (dazu hinten) sollen auch dann zur Anwendung ge-
langen, wenn der Ablehnungsgrund «nach Abschluss des Verfahrens» entdeckt wird. Klarer
waére es, den Ablauf der Rechtsmittelfrist fur die Beschwerde nach Art. 190 als massgeblichen
Zeitpunkt festzuhalten.*> Einzelne Kritiker weisen zudem darauf hin, dass der blosse Verweis
auf die Bestimmungen uber die Revision nicht geniigend sei, da ein nachtréglich entdeckter
Ablehnungsgrund hdéchstens unter den Revisionsgrund von Art. 190a Abs. 1 litb VE-IPRG
subsumiert werden konne, und auch dies nur dann, wenn damit ein strafbares Handeln des be-
treffenden Schiedsrichters verbunden sei. Entsprechend regen sie die Schaffung eines separaten
Ablehnungsgrundes in Art. 190a Abs. 1 VE-IPRG an.'*® Der Einwand ist berechtigt und ver-
dient Unterstutzung.

136 \gl. Art. 369 Abs. 2 ZPO.

137 Vgl. PFIFFNER/HOCHSTRASSER, BSK IPRG, Art. 176 N 26.

138 S0 auch Art. 369 Abs. 3 ZPO; vgl. ASA-Vernehmlassung, Rz. 36 und BUCHER, der zudem darauf hinweist,
dass die Frist von Abs. 3 nur dann gelten kann, wenn die Abberufung einseitig erfolgt (BUCHER, Art. 179
Abs. 3).

139 S, z.B. Art. 13 Abs. 2 UNCITRAL-Modellgesetz, der eine Frist von 15 Tagen vorsieht.

140 Analog Art. 369 Abs. 2 und 3 ZPO.

141 Vgl Art. 369 Abs. 4 ZPO

142 \gl. Art. 368 ZPO.

143 vgl. Art. 399 Abs. 2 ZPO; vgl. auch ASA-Vernehmlassung, Rz. 58.

144 \/gl. hierzu auch BUCHER, der feststellt, dass durch die Aufhebung des Verweises in Art. 179 Abs. 2 IPRG auf
die ZPO Art. 356 ZPO nicht mehr anwendbar sei und folglich keine Bestimmung mehr vorliege, welche das
zustandige staatliche Gericht bezeichnet (BUCHER, Art. 180 a.E.).

145 vgl. BGE 142 111 535, E. 2.3.5; gl.M. BUCHER, Art. 180 Abs. 4 und Art. 190a; ASA-Vernehmlassung, Rz. 56.

146 ASA-Vernehmlassung, Rz. 57, 85; BUCHER, Art. 190a.
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8. Vorsorgliche Massnahmen (Art. 183 Abs. 2 VE-IPRG)
Betreffend vorsorgliche Massnahmen stellt der Revisionsentwurf Kklar, dass nicht nur das
Schiedsgericht, sondern auch eine Partei das staatliche Gericht um Mitwirkung ersuchen kann.

Man hétte sich an dieser Stelle auch tberlegen kdnnen, den Kreis der hierzu legitimierten
Personen weiter auszudehnen und z.B. auch Emergency Arbitrators'4’ zuzulassen. Demgegen-
Uber wére die Verankerung der Idee, ausserdem Parteien auslandischer Schiedsverfahren den
Zugang zum schweizerischen staatlichen Gericht fur vorsorgliche Massnahmen zu ermdgli-
chen, wohl nicht mehr mit dem Ziel der Revision zu vereinbaren, die Attraktivitat der Schweiz
als Schiedsplatz zu stirken und dennoch so kurz wie méglich zu bleiben.**® In Betracht zu
ziehen wére demgegeniber, ex parte-Massnahmen ausdriicklich zuzulassen und/oder es den
Parteien zu erlauben, auf vorsorgliche Massnahmen in den Fallen von Art. 192 Abs. 1 IPRG zu
verzichten.'*® Die ASA schlagt ausserdem vor, festzuhalten, dass das staatliche Gericht nur die
zur Vollstreckung notwendigen Anordnungen trifft.’® Das scheint uns unnétig, weil eine
zweckmaéssige Auslegung des Gesetzes ohnehin zu diesem Schluss fuhrt.

Die Bestimmung betreffend vorsorgliche Massnahmen zeigt exemplarisch, dass es praktisch
kaum maoglich ist, die internationale Schiedsgerichtsbarkeit abschliessend im IPRG zu regeln:
Art. 183 Abs. 2 VE-IPRG beschrénkt die Zustandigkeit korrekterweise nicht auf den juge d’ap-
pui, sondern spricht nur vom «staatliche[n] Gericht».'®* Um festzustellen, welches staatliche
Gericht um Mitwirkung ersucht werden kann, muss somit nach wie vor die ZPO konsultiert
werden. Diese erdffnet neben der Zustandigkeit des juge d’appui auch eine Zustandigkeit am
Vollstreckungsort.'>> Auch der berechtigte Hinweis, dass das Gericht «sein eigenes Recht»*%3
anwendet, zwingt zur Konsultation der ZPO zwecks Ermittlung der konkreten Verfahrensart.'>*

9. Beweisaufnahme (Art. 184 Abs. 2 und 3 VE-IPRG)

Hinsichtlich der Beweisaufnahme nimmt der Vernehmlassungsentwurf die Regelung von
Art. 11a Abs. 2 IPRG auf und hélt fest, dass das Gericht neben dem eigenen Verfahrensrecht
auch auslandisches Recht anwenden kann.'®® Diese Mdglichkeit wird von der Lehre bereits
unter dem geltenden Recht bejaht. %

Dariiber hinaus auch auslandischen Schiedsgerichten und Parteien ausléandischer Schieds-
verfahren den Zugang zum schweizerischen juge d’appui zu gewahren, wére hingegen (wie
bereits betreffend vorsorgliche Massnahmen®®”) nicht mit den Zielen der Revision zu vereinba-
ren, nur das Nétige und so wenig wie moglich neu zu regeln. %8

147 vgl. z.B. Art. 43 Swiss Rules; Art. 29 ICC Rules.

148 A M. ASA-Vernehmlassung, Rz. 61.

149 BUCHER, Art. 183 Abs. 2.

150° ASA-Vernehmlassung, Rz. 62.

151 vgl. ASA-Vernehmlassung, Rz. 60.

152 Art. 13 ZPO.

153 Art. 183 Abs. 2 VE-IPRG.

154 Art. 251a lit. ¢ VE-ZPO; vgl. auch MABILLARD, BSK IPRG, Art. 183 N 17; BUCHER, Art. 183 Abs. 2.

155 Art. 184 Abs. 3 VE-IPRG.

1% SCHNEIDER/SCHERER, BSK IPRG, Art. 184 N 62; vgl. auch BUCHER, der anmerkt, dass bereits der geltende
Art. 184 Abs. 2 IPRG a.E. darauf hinweise, dass der staatliche Richter sein «eigenes Recht» anwendet. Da
hierzu auch der geltende Art. 11a IPRG gehore, sei dieser bereits jetzt fir den staatlichen Richter anwendbar
und die neue Bestimmung bringe folglich nichts (BUCHER, Art. 184 Abs. 3). Das ist in dieser Absolutheit nicht
richtig, weil Kap. 12 als «stand-alone» Regelung zu verstehen ist, auf die die Gibrigen Bestimmungen des IPRG
hdchstens analog anwendbar sind, vgl. BESSON, Salient Features and Amenities of Chapter 12 PILS, in: Arroyo
(Hrsg.), Arbitration in Switzerland — The Practitioner’s Guide, Alphen aan den Rijn 2013, Rz. 12 ff. m.H. auf
BGE 127 111 249, E. 2c—d («Fomentox. Inhaltlich wurde dieser Rechtsprechung im streitigen Punkt durch die
Schaffung von Art. 186 Abs. 1% vom Gesetzgeber inzwischen ein Ende bereitet).

1573, dazu vorne, S. 17 f.

1% A .M. ASA-Vernehmlassung, Rz. 65.
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Art. 184 Abs. 2 IPRG sollte jedoch nicht nur redaktionell, sondern auch inhaltlich revidiert
werden: Es sollte den Parteien sowie dem Schiedsgericht ermdglicht werden, zusétzlich zum
staatlichen Gericht am Sitz des Schiedsgerichts auch jedes andere geeignete staatliche Gericht
um Mitwirkung bei der Beweisaufnahme zu ersuchen, insbesondere das Gericht am Ort, wo die
Beweisaufnahme erfolgen soll. Es ist nicht ersichtlich, weshalb die Zustandigkeit diesbeztiglich
in Art. 183 Abs. 2 IPRG und Art. 184 Abs. 2 IPRG verschieden geregelt sein sollte.*>° Analog
waére diese Anpassung auch fur die Binnenschiedsgerichtsbarkeit in Art. 375 Abs. 2 ZPO vor-
zunehmen. 160

10. Anwendbares Recht (Art. 187 IPRG)

Die deutsche und die italienische Fassung von Art. 187 Abs. 1 IPRG sollen an die franzésische
Formulierung angepasst werden: Statt vom «gewahlten Recht» spricht die vorgeschlagene Be-
stimmung neu von «gewéhlten Rechtsnormen».®! «Rechtsregeln» wiére u.E. der treffendere
Begriff. Er wirde ausserdem mit dem Wortlaut der ZPO ubereinstimmen (Art. 381 Abs. 1 lit. a
ZP0).162

11. Kosten (Art. 189 Abs. 3 VE-IPRG)
Die Revisionsvorlage nimmt betreffend die Regelung der Kosten des Schiedsverfahrens eine
umstrittene Entscheidung des Bundesgerichts!®® auf und setzt dieser Rechtsprechung ein Ende:
Neu wird in Art. 189 Abs. 3 VE-IPRG klargestellt, dass auch im internationalen Schiedsver-
fahren das Schiedsgericht autoritativ Gber die Hohe und Verteilung der Kosten und tber Par-
teientschadigungen entscheiden kann. Das IPRG wird damit an die bestehende Regelung flr
die Binnenschiedsgerichtsbarkeit!®* angeglichen. Nicht von der ZPO iibernommen® werden
soll hingegen die Mdglichkeit, einen Schiedsentscheid wegen einer zu hohen Kostenfestsetzung
anzufechten. Dieser Gegensatz zur ZPO-Regelung wird damit begriindet, dass eine Zunahme
der Beschwerden gegen Schiedsspriiche an das Bundesgericht verhindert werden soll. Nach
dem erlauternden Bericht wiirde eine solche Anderung ausserdem «nur wenige Verfahren be-
treffenx, 166

Eine solche Argumentation erscheint widerspruchlich. Einerseits wird die Thematik als ge-
niigend wichtig erachtet, um die Zulassigkeit der autoritativen Entscheidung im Gesetz zu re-
geln. Demgegeniiber wird die Unzulassigkeit der Anfechtung einer solchen Entscheidung mit
der fehlenden Relevanz der Thematik begriindet. Im Gegensatz dazu hatte der Gesetzgeber bei
Binnenschiedsverfahren keine Bedenken, dass die Moglichkeit der Anfechtung von Entschei-
den wegen Kostenfragen zu einer Zunahme der Beschwerden fiihren konnte. Eine gentigende
sachliche Begriindung fir die Ungleichbehandlung von Binnen- und internationalen Schieds-
verfahren ist u.E. nicht ersichtlich.'®” Zwar ist es wiinschbar, den Katalog der zulassigen Be-
schwerdegriinde in Art. 190 Abs. 2 IPRG mdglichst kurz zu halten, um die ungerechtfertigte
Verzogerung von Schiedsverfahren maoglichst zu verhindern.'®® Doch kann eine gesetzliche

159 S0 auch ASA-Vernehmlassung, Rz. 64.

160 HABEGGER, BSK ZPO, Art. 375 N 73.

161 Bzw. statt vom «diritto scelto» von «norme giuridiche scelte».

162 ASA-Vernehmlassung, Rz. 69; BUCHER, Art. 187.

163 BGE 136 IIl 597, E. 5.2 = Bull ASA 2011, S. 117 ff.; s. auch die Kommentierung des Entscheids in Lo-
TSCHER/BUHR, Nemo ludex in Sua Causa — No jurisdiction of the arbitrators to authoritatively rule on their
own Fees, in: Bull ASA 2011, S. 120 ff.

164 \gl. Art. 384 Abs. 1 lit. f ZPO.

185 vgl. Art. 393 lit. f ZPO.

186 Erlauternder Bericht, S. 27.

167 S0 auch BUCHER, der zudem vorschlagt, die Zustandigkeit fir eine Anfechtung beim juge d’appui anzusiedeln
(BUCHER, Art. 189 Abs. 3).

168 \/gl. ARROYO, Article 190 PILS, in: Arroyo (Hrsg.), Arbitration in Switzerland — The Practitioner’s Guide,
Alphen aan den Rijn 2013, Rz. 4 f.
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Regelung des Inhalts, dass ein ibersetzter Kostenentscheid nicht anfechtbar ist, die Attraktivitat
des IPRG fir Parteien mindestens ebenso schmélern wie die Aufnahme einer Anfechtungsmaog-
lichkeit, gerade im Hochpreisland Schweiz. Schliesslich ist zu berlicksichtigen, dass die Par-
teien in einem internationalen Schiedsverfahren das IPRG als lex arbitri Gber die opting out-
Regelung von Art. 176 Abs. 2 IPRG durch die ZPO ersetzen kénnen. Ein Gleichlauf der beiden
Erlasse ist deshalb auch aus diesem Grund angezeigt. 1%

Zwar ist die Feststellung im erlauternden Bericht'’® zutreffend, dass die Bedeutung der vor-
geschlagenen Bestimmung beschrénkt ist, weil die Frage der Zusprechung von Verfahrenskos-
ten in den meisten Fallen durch die Schiedsordnung der Schiedsinstitution'’* bzw. durch den
Konstituierungsbeschluss bzw. die terms of reference geregelt wird.’? Doch sollte im Rahmen
einer Gesetzesrevision darauf geachtet werden, dass Anderungen zu einer in sich schliissigen
Losung fiihren und bestehende Widerspriichlichkeiten aufgel6st, jedenfalls aber nicht neue
Probleme geschaffen werden.

Entsprechend ist wohl weniger von Bedeutung, welche Lésung der Gesetzgeber wahlt — An-
derung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung oder Beibehalten des Status quo — als die ge-
waéhlte Losung konsequent umzusetzen, d.h. im Fall einer Zulassung der autoritativen Festset-
zung der Kosten durch das Schiedsgericht hierfiir auch einen Beschwerdegrund zu schaffen.’3

12. Berichtigung, Erlauterung und Erganzung (Art. 189a VE-IPRG)

Art. 388 ZPO halt fir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit explizit die Mdglichkeit der Berichti-
gung, Erlauterung und Erganzung eines Schiedsspruchs fest. Eine entsprechende Bestimmung
fur die internationale Schiedsgerichtsbarkeit fehlt zwar im IPRG, doch wird die Zul&ssigkeit
derartiger «Korrekturen» des Schiedsspruchs in Lehre und Rechtsprechung anerkannt.}’* Die
Aufnahme einer derartigen Bestimmung in das IPRG ist deshalb zu begriissen.*”

13. Beschwerde und Revision (Art. 190a-192 VE-IPRG, Art. 77 und 119b VE-BGG)

a) Beschwerde

Bereits nach geltendem Recht ist die Anfechtung eines Schiedsspruchs mit Beschwerde an das
Bundesgericht grundsétzlich zul&ssig; der Vernehmlassungsentwurf nimmt hierbei keine mate-
riellen Anderungen vor.*’® Dies gilt auch fiir den Verzicht auf die Beschwerde: Der Vernehm-
lassungsentwurf beschrankt sich auf die redaktionelle Anpassung, in Art. 192 Abs. 1 IPRG fir

169 Vgl. AMBAUEN, Rz. 446 ff.

170 Erlauternder Bericht, S. 27.

171 vgl. bspw. Art. 38 ff. Swiss Rules; Art. 38 ICC-Rules.

172 \/gl. KocH, The Limits of Arbitrators’ Powers to Adjudicate Fees and Expenses, in: Arb. Int. 2011, S. 233 ff.,
S. 243,

173 Ahnlich die ASA-Vernehmlassung, Rz. 73, welche das Fazit zieht, auf den vorgeschlagenen Abs. 3 zu ver-
zichten (Rz. 75 ff.).

174 BGE 131 111 164 = Bull ASA 2005, S. 352 ff.; 126 111 524, E. 2b; GIRSBERGER/VOSER, International Arbitra-
tion, 3. Aufl., Zirich 2016, Rz. 1538 ff.; BERGER/KELLERHALS, Rz. 1521 m.w.H.; KAUFMANN-KOHLER/RI-
Gozzl, International Arbitration, Law and Practice in Switzerland, Oxford 2015, Rz. 7.192 ff.; PFISTERER, BSK
IPRG, Art. 190 N 98 ff.

175 vgl. auch ASA-Vernehmlassung, Rz. 78 f., welche eine Prazisierung der Rechtshehelfe anregt, um den Ein-
druck zu verhindern, das Instrument erlaube eine «révision au fond».

176 Dies wird von BUCHER bedauert, der mit Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung (Urteil des BGer
vom 13. Dezember 2016, 4A_116/2016, E. 4.2.3; Urteil des BGer vom 18. Juni 2012, 4A_488/2011, E. 6.2)
eine Regelung spezifisch fiir die Sportschiedsgerichtsbarkeit als wiinschbar und die Anfechtung wegen ordre
public-Widrigkeit allgemein als revisionsbedrftig erachtet (BUCHER, Art. 190).
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die Zulassigkeit des Rechtsmittelverzichts ausdriicklich auch auf den Sitz einer Partei abzustel-
len. Dieser ist angesichts der analog geltenden Regel in Art. 21 Abs. 1 IPRG zwar bereits unter
dem geltenden Recht relevant.!’” Eine Verdeutlichung ist dennoch wiinschbar, weil ja das
Kap. 12 als «stand alone»-Regelung Bestand haben soll.

Uber eine Anderung des BGG will der Vernehmlassungsentwurf zudem klarstellen, dass die
Beschwerde unabhéangig vom Streitwert moglich ist.2’® Er klart damit eine vom Bundesgericht
bis anhin stets offen gelassene Frage,'” die u.E. auf diese Weise sinnvoll entschieden wird. Da
sich — die i.d.R. vermdgensrechtlichen — Schiedsverfahren bei einem Streitwert unter der
Schwelle von Art. 74 Abs. 1 BGG meistens nicht lohnen, ist die Frage allerdings selten von
Bedeutung. 8

b) Revision

I. Zulassigkeit, Revisionsgrinde

Die Vernehmlassungsvorlage regelt neu auch explizit die Revision eines Schiedsspruchs. 8
Deren Zulassigkeit wird von Lehre und bundesgerichtlicher Rechtsprechung bereits unter dem
geltenden Recht bejaht,'® wobei fiir das Verfahren und die zuldssigen Revisionsgriinde
Art. 121 ff. BGG herangezogen werden.® (Betreffend die unvollstidndige Verweisung in Art.
180 Abs. 4 VE-IPRG auf die Bestimmungen Uber die Revision und die Wunschbarkeit der
Nennung eines separaten Ablehnungsgrundes in Art. 190a Abs. 1 VE-IPRG s. vorne, S. 17,
Rz.57.)

Der Vorentwurf Gbernimmt grundsatzlich die Formulierung von Art. 396 ZPO, wobei auf
die Revisionsgriinde des unwirksamen Klageriickzugs oder Vergleichs!8* und der Verletzung
von Vorschriften der EMRK 8 verzichtet wurde. Folgt man der Ansicht eines Teils der Lehre,
dass unter dem geltenden Recht Art. 122 BGG auch auf die Revision eines Schiedsentscheids
anwendbar ist,!8® schrankt der Vernehmlassungsentwurf die Zahl der zuldssigen Revisions-
grinde gegenulber dem geltenden Recht folglich ein.

Die Entscheidung, bei der Ubernahme der Regelung fiir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit in
das IPRG auf die Revisionsgriinde wegen Verletzung der EMRK zu verzichten, erscheint dis-
kussionswirdig. Zwar handelt es sich bei der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit um die am
weitesten gehende ent-nationalisierte Form der Streiterledigung, weil Parteien verschiedenster
Herkunft und unterschiedlichster Mentalitaten und Wertvorstellungen zusammentreffen. Ent-
sprechend ist die EMRK auch nicht in allen (Wohn-)Sitzstaaten dieser Parteien geltendes Recht.
Es erscheint jedoch fraglich, aus diesem Grund Verletzungen der EMRK als Revisionsgrinde
auszuschliessen, handelt es sich bei den Bestimmungen der EMRK doch um — aus européischer
und schweizerischer Sicht — elementare Grundsétze eines fairen Verfahrens. Schliesslich ist
auch hier auf die — bereits betreffend die Anfechtung eines Kostenentscheids erwahnte!®’ —

177 So auch BUCHER, der mit Hinweis auf das Urteil des BGer vom 18. Januar 2017, 4A_500/2015, E. 3.4 zudem
eine Ausdehnung der Autonomie der Schiedsklausel auf die Verzichtsklausel vorschlagt (BUCHER, Art. 192).

178 Art. 77 Abs. 1 VE-BGG.

179 Zuletzt offen gelassen im Urteil des BGer vom 28. Juli 2016, 4A_322/2016, E. 1 = Bull ASA 2017, S. 172;
Urteil des BGer vom 7. Oktober 2008, 4A_258/2008, E. 3.3.

180 S auch ASA-Vernehmlassung Rz. 107; vgl. auch BUCHER, Art. 191.

181 Art. 190a VE-IPRG.

182 Urteil des BGer vom 9. Oktober 2013, 4A_688/2012 und 4A_126/2013, E. 4.2; BGE 118 11 199, E. 2 = Pra
1993, Nr. 113, S. 444 ff.; GIRSBERGER/VOSER, Rz. 1659 ff. m.w.H.; BERGER/KELLERHALS, Rz. 1950 ff;
KAUFMANN-KOHLER/RIGOZzI, Rz. 8.207 ff.

183 5, z.B. BGE 142 111 521, E. 2; 134 111 286, E. 2.

184 Art. 396 Abs. 1 lit. ¢ ZPO.

185 Art. 396 Abs. 2 ZPO.

186 \/gl. AMBAUEN, Rz. 555 m.w.H.; Goksu, Schiedsgerichtsbarkeit, Ziirich 2014, Rz. 2255.

187 S, 8. 19, Rz. 66.
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Madglichkeit hinzuweisen, tber die opting out-Regelung von Art. 176 Abs. 2 IPRG die Bestim-
mungen des 12. Kapitels IPRG durch den 3. Teil der ZPO zu ersetzen, was, wo (wie hier) sach-
lich gerechtfertigt, furr eine Parallelitét der beiden Erlasse spricht. %

ii. Verjahrungsfrist

Fragwardig erscheint uns die Regelung, dass flr die Revision wegen eines Verbrechens oder
Vergehens eine absolute Verjahrungsfrist von 10 Jahren gelten soll,*® wahrend dies bei der
Binnenschiedsgerichtsbarkeit'®® gerade nicht vorgesehen ist. Vorzuziehen ist deshalb eine For-
mulierung analog Art. 397 Abs. 2 ZPO.1%!

iii. Verhaltnis zu Beschwerde

Wie bereits vorne®2 angetont, ist der Verweis in Art. 180 Abs. 4 VE-IPRG auf die Bestimmun-
gen zur Revision missverstandlich formuliert. Entsprechend ist auch nicht gentigend klar, wie
Beschwerde und Revision zusammenspielen, wenn ein Ablehnungsgrund nach Abschluss des
Verfahrens, aber vor Ablauf der Beschwerdefrist entdeckt wird: Stehen die Beschwerde und
die Revision wahlweise zur Verfugung? Oder ist eines der Rechtsmittel subsidiar zum anderen
anwendbar? Die Formulierung von Art. 180 Abs. 4 VE-IPRG erweckt zumindest den Eindruck,
dass weder die eine noch die andere Alternative (Wahl des Beschwerdefiihrers oder Subsidia-
ritat) zutrifft. U.E. kann der Ablehnungsgrund nur und erst dann mit Revision geltend gemacht
werden, wenn ein Schiedsverfahren abgeschlossen, d.h. ein Entscheid ergangen und die Be-
schwerdefrist abgelaufen ist. Eine ausdruickliche Regelung in Art. 190a IPRG ist deshalb ange-
zeigt.

iv. Verzicht

Wenn keine der Parteien ihren Wohnsitz bzw. Sitz, ihren gewéhnlichen Aufenthalt oder ihre
Niederlassung in der Schweiz hat, lasst Art. 190a Abs. 3 VE-IPRG einen Ausschluss der Revi-
sion bereits im Voraus zu. Diese Formulierung lehnt sich an die nach dem geltenden Recht
bestehende Mdglichkeit an, auf die Anfechtung des Schiedsentscheids mit Beschwerde zu ver-
zichten.'® Indessen erfasst der Verzicht nur die Revision wegen nachtraglich entdeckter erheb-
licher Tatsachen i.S.v. Art. 190a Abs. 1 lit. a VE-IPRG. Ein Verzicht auf die Revision eines
Schiedsentscheids, der durch ein Verbrechen oder Vergehen beeinflusst wurde, soll demgegen-
iiber nicht zulassig sein.'® Diese Losung liberzeugt nicht restlos, wenn man bedenkt, dass nach
Art. 192 Abs. 1 IPRG selbst ein Verzicht auf die Beschwerde wegen Verstosses gegen den
Ordre public zulassig ist.1%

Schliesslich stellt sich auch die Frage, ob es nicht angezeigt wére, auch Parteien mit Sitz
oder Niederlassung in der Schweiz den Verzicht sowohl auf die Beschwerde als auch auf die
Revision zu ermdglichen. Sachlich sind kaum Griinde fiir eine Unterscheidung zwischen
schweizerischen und ausléandischen Parteien ersichtlich, sind doch Schweizer Parteien nicht
grundsatzlich schutzbedirftiger als auslandische. Zudem ist zu bedenken, dass Schweizer Par-
teien auch durch die geltende (und durch den Vernehmlassungsentwurf nicht geanderte) Rege-

188 Vgl. AMBAUEN, Rz. 570.

189 Art. 190 Abs. 2 VE-IPRG.

190 vgl. Art. 397 Abs. 2 ZPO.

191 S0 auch ASA-Vernehmlassung, Rz. 86.
192 5.8, 17, Rz. 57.

193 Art. 192 Abs. 1 IPRG.

194 Art. 190a Abs. 3 VE-IPRG.

195 ASA-Vernehmlassung, Rz. 88 ff.
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lung nicht umfassend — letztlich: vor sich selbst — geschiitzt werden kénnen, denn die Bestim-
mung kann durch die Wahl eines anderen Schiedsortes wie etwa Frankreich% einfach umgan-
gen werden. %’

c) Verfahren vor Bundesgericht generell

Zum einen fallt bei einer Analyse des Zusammenspiels von IPRG und BGG auf, dass sich der
Vernehmlassungsentwurf in verschiedener Hinsicht nicht nahtlos in das bestehende System der
beiden Erlasse einpasst. So ermdglicht etwa Art. 190a VE-IPRG keinen umfassenden Verzicht
auf die Revision. Diese Regelung ist insofern inkohérent, als Art. 192 Abs. 1 IPRG auslandi-
schen Parteien einen umfassenden Verzicht auf eine Anfechtung durch andere Rechtsmittel er-
moglicht. Dies kann zur Situation flhren, dass eine unterliegende Partei einen Schiedsspruch
selbst bei einer Verletzung des Ordre public nicht mit Beschwerde anfechten kann, wenn die
Parteien umfassend auf die Beschwerdemdglichkeit verzichtet haben, die Revision des Schieds-
entscheids jedoch gestutzt auf denselben Grund maglich ist. Diese Lésung erscheint nicht sinn-
voll. Eine Angleichung der Verzichtsmoglichkeiten ist deshalb wiinschenswert.

Zum anderen fragt sich, ob das Formerfordernis fiir den Verzicht auf die Revision (und die
Beschwerde) noch in das System des IPRG passt, wenn, wie vom Bundesrat vorgeschlagen, die
Parteien flr den Abschluss einer Schiedsvereinbarung und damit den Verzicht auf ein Verfahren
vor einem erstinstanzlichen staatlichen Richter nur noch die «halbe Schriftlichkeit» oder gar
keine Formvorschrift mehr erfullen missen. Sollte dies so bleiben, dann erscheint es uns ange-
messen, fur den Verzicht auf ein Rechtsmittel dennoch ein verschérftes Formerfordernis, also
die «ganze» Schriftlichkeit, zu verlangen; denn der Verzicht auf staatliche Rechtsmittel ist u.E.
noch einschneidender als die «blosse» Vereinbarung der Schiedsgerichtsbarkeit, die ja eine
Uberpriifung durch staatliche Gerichte zulésst, wenn auch nur in beschranktem Umfang.1%

Was bereits im Zusammenhang mit der Ernennung und Ersetzung von Schiedsrichtern an-
getont wurde, % zeigt sich auch in Bezug auf Beschwerde und Revision: Das Ziel, das IPRG
als «eigenstandige und abschliessende» Regelung der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit?®
zu formulieren, ist nicht erreichbar, ohne zugleich auf eine schlanke Ausgestaltung des Erlasses
zu verzichten: So missten, um das Beschwerde- und Revisionsverfahren abschliessend zu re-
geln, nicht nur die Bestimmungen der Beschwerde von Art. 72 ff. BGG bzw. diejenigen der
Revision von Art. 121 ff. BGG, sondern auch die allgemeinen Verfahrensbestimmungen des
BGG in das IPRG ibernommen werden. Ein solches VVorgehen widersprache dem Ziel, bewusst
auf einen hohen Detailierungsgrad zu verzichten, um fiir «ganz verschiedene Formen der
Schiedsgerichtsbarkeit» attraktiv zu sein,?* und ware auch sonst kaum sinnvoll. Zu priifen
ware allenfalls, ob nicht einzelne Aspekte, fur die in der (internationalen) Schiedsgerichtsbar-
keit eine spezielle Regelung sinnvoll erscheint,?* direkt im IPRG geregelt werden sollten, etwa
Bestimmungen betreffend Rechtsschriften (Art. 42 BGG) oder betreffend die Kosten
(Art. 62 ff. BGG).

d) Zulassung der englischen Sprache vor Bundesgericht

Einer der meistbesprochenen Neuerungen des Vernehmlassungsentwurfes im Rahmen der Re-
gelung von Beschwerde und Revision ist die Einfihrung von Englisch als Verfahrensspra-
che:2% Nach Art. 77 Abs. 2" VE-BGG sollen Rechtsschriften dem Bundesgericht neu auch in

1% vgl. RucH, S. 80 ff.

197 GI.M. ASA-Vernehmlassung, Rz. 87 und 94 ff.

1% Demgegentiber spricht sich die ASA fir eine Harmonisierung aus, vgl. ASA-Vernehmlassung, Rz. 25 f., 100.
199 Sjehe S. 13, Rz. 40.

200 Erlauternder Bericht, S. 11.

201 Erlauternder Bericht, S. 16.

202 So.

23 g, z.B. ASA-Vernehmlassung, Rz. 108 ff.; BUCHER, Art. 191. Vgl. dazu auch vorne S. 5 f., Rz. 16.
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englischer Sprache eingereicht werden kdnnen. Die Gegner der vorgeschlagenen Lésung dus-
sern u.a. die Beflrchtung, dass die Zulassung englischsprachiger Rechtsschriften dazu fuhren
kdnnte, dass auslandische Rechtsvertreter die Eingaben vermehrt selbst verfassen und Schwei-
zer Anwalte nur noch dazu dienen werden, die Rechtsschriften beim Bundesgericht einzu-
reichen.?%* Zwar ist diese Befiirchtung nicht ganz von der Hand zu weisen, denn mit der Zulas-
sung des Englischen fiir Eingaben soll ja gerade die Zugéanglichkeit fur Auslander — seien dies
nun Parteien oder deren Rechtsvertreter — erhdht werden. Zu beriicksichtigen ist aber auch der
Einwand, dass der Zweck der IPRG-Revision nicht die Abschottung des Schweizer Marktes
und der Schutz seiner heimischen Teilnehmer sein kann, sondern die Erhaltung und Steigerung
der Attraktivitat der Schweiz als Schiedsplatz sein muss.?%

Die Bestimmung erinnert an die bereits bestehende Regelung in Art. 36 Abs. 3 PatGG. Da-
nach kdnnen sich die Parteien mit Zustimmung aller Parteien und des Patentgerichts sowohl fur
Eingaben als auch in mundlichen Verhandlungen der englischen Sprache bedienen. Das Urteil
und verfahrensleitende Anordnungen ergehen jedoch in jedem Fall in einer Amtssprache.
Art. 77 Abs. 2% VE-BGG betreffend die Schiedsgerichtsbarkeit geht aber weniger weit und
ermdglicht den Parteien einzig, Rechtsschriften in englischer Sprache einzureichen. Die Ande-
rung erganzt damit die bereits heute «grossziigige Praxis»?% des Bundesgerichts, fiir Beilagen
in englischer Sprache i.d.R. keine Ubersetzung zu verlangen. Diese Praxis gilt nicht nur fur
Schiedsverfahren, die den Bestimmungen des 12. Kapitels des IPRG unterliegen, sondern auch
fiir solche geméss dem 3. Kapitel der ZPO. Fir das tbrige Verfahren soll nach wie vor die
allgemeine Regelung von Art. 54 BGG gelten, wonach eine Amtssprache Verfahrenssprache
sein muss.

Da nach dem Entwurf das Urteil des Bundesgerichts weiterhin in einer Amtssprache zu er-
gehen hat, sind nach wie vor Ubersetzungsarbeiten notwendig und ist damit eine gewisse Ver-
fahrenskomplizierung unumganglich. Ausserdem muss nach wie vor entschieden werden, in
welcher Amtssprache das bundesgerichtliche Verfahren stattfinden soll, wenn beide Parteien
die englische Sprache verwenden.?®” Ausserdem besteht das Risiko, dass die Parteien fiir ihre
Beschwerdeeingaben in englischer Sprache sich (englischer) Fachterminologie bedienen, die
im schweizerischen Rechtssystem und den schweizerischen Amtssprachen keine Entsprechung
findet.2%8

Die vorgeschlagene Regelung lasst schliesslich offen, ob nur im Rahmen einer Beschwerde
in Zivilsachen Eingaben in englischer Sprache eingereicht werden kdnnen, oder ob dies auch
fur Revisionsgesuche gilt. Da sich Art. 77 BGG nur auf die Beschwerde bezieht, durfte ersteres
der Fall sein, was jedoch nicht sinnvoll erscheint. Eine entsprechende Klarstellung in Art. 119b
BGG ist deshalb angezeigt.?®

Insgesamt erscheint die vorgeschlagene Regelung als gutschweizerischer Kompromiss, der
sowohl flr inlandische als auch ausléandische Interessen tragbar ist.

I11. Unterlassene Anderungen

1. Negative Kompetenz-Kompetenz (Art. 7 IPRG)

204 ASA-Vernehmlassung, Rz. 110; BUCHER, Art. 191.
205 ASA-Vernehmlassung, Rz. 111.

206 Erlauternder Bericht, S. 30.

27 ASA-Vernehmlassung, Rz. 113.

208 S0 BUCHER, Art. 191.

209 ASA-Vernehmlassung, Rz. 114.
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Der eigentliche Ausloser fiir das Revisionsprojekt, ndmlich die Parlamentarische Initiative von
Nationalrat Christian Lischer,?° verlangte, Art. 7 IPRG um einen Abs. 2 zu erganzen. Dieser
sollte wie folgt lauten: «Bei internationalen Angelegenheiten fallt das angerufene schweizeri-
sche Gericht, unabhangig vom Sitz des Schiedsgerichtes, erst einen Entscheid, wenn das
Schiedsgericht Uber die eigene Zustandigkeit entschieden hat, es sei denn, eine summarische
Prifung ergebe, dass zwischen den Parteien keine Schiedsvereinbarung getroffen wurde.»
Luscher schlug also vor, Uber eine Gesetzesédnderung das Prinzip der negativen Kompetenz-
Kompetenz einzufiihren.?!! Wahrend die sog. positive Kompetenz-Kompetenz, im schweizeri-
schen Recht in Art. 186 Abs. 1 IPRG bereits verankert ist, ist dies aufgrund der heutigen Fas-
sung von Art. 7 IPRG, wie sie vom Bundesgericht ausgelegt wird, nicht der Fall: Das Bundes-
gericht legt die Bestimmung ndmlich so aus, dass Schiedsklauseln, die ein Schiedsgericht mit
Sitz in der Schweiz vorsehen, vom staatlichen Richter nur summarisch darauf gepruft werden
dirfen, ob eine Schiedsvereinbarung vorliegt.?*> Demgegeniiber muss das staatliche Gericht
bei Schiedsklauseln, die einen auslandischen Sitz bestimmen, die Schiedseinrede nach bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung geméss Art. 11 Abs. 3 NYU mit voller Kognition priifen.?*3 Nach
dem Bundesgericht ist der Priifungsumfang also abhéngig davon, ob sich der Sitz des Schieds-
gerichts im In- oder Ausland befindet. Die faktische Konsequenz dieser Rechtsprechung ist
eine Bevorzugung der Aufrechterhaltung von Schiedsgerichten mit Sitz in der Schweiz in dem
Sinn, dass solche Schiedsvereinbarungen an einem weniger strengen Massstab gemessen wer-
den.?* In der Lehre ist die Rechtsprechung des Bundesgerichts mehrheitlich auf Kritik gestos-
sen, wobei die einen Stimmen die Meinung vertreten, dass das Gericht auch bei einem Sitz des
Schiedsgerichts im Ausland nur eine summarische Priifung vornehmen darf,?'° wihrend andere
der entgegengesetzten Meinung sind, dass ndmlich das Bestehen einer Schiedsvereinbarung
auch bei einem Sitz des Schiedsgerichts in der Schweiz mit voller Kognition geprift werden
miisse. 16

Der Vorschlag Lischer, das staatliche Schweizer Gericht zu verpflichten, seine Prifung in
jedem Fall auf eine prima facie-Priifung zu beschréanken, wird vom Vernehmlassungsentwurf
nicht aufgenommen.?'” Der erlduternde Bericht begriindet diesen Verzicht zum einen damit,
dass die Ansichten in Lehre und Praxis tber den korrekten Prifungsumfang auseinander gin-
gen. Zum anderen habe eine Umfrage, die aufgrund der Initiative Lischer bei Fachverbanden
und den rechtswissenschaftlichen Fakultaten der Schweizer Universitaten durchgefiihrt worden
war, ergeben, dass die Unterscheidung des Priifungsumfangs unter Art. 7 IPRG gegeniber dem-
jenigen unter Art. 11 Abs. 3 NYU in der Praxis zu keinen konkreten Problemen gefiihrt habe.?
Der Bundesrat sieht in dieser Frage deshalb «keinen Handlungsbedarf»?2L°,

20 5 FN 2.

21 F{r eine Erlauterung des Prinzips und seiner Effekte s. GIRSBERGER/VOSER, Rz. 496 ff.; BERGER/KELLER-
HALS, Rz. 664 ff.

212 BGE 122 111 139, E. 2b = Pra 1996, Nr. 226, S. .885 f.

213 BGE 121 111 38, E. 2b = Pra 1995, Nr. 205, S. 674 ff. = Bull ASA 1995, S. 506 ff.; bestatigt u.a. in Urteil des
BGer vom 25. Oktober 2010, 4A_279/2010, E. 2 = Bull ASA 2011, S. 132 ff.

214 vgl. Vernehmlassung der Schweizerischen Vereinigung fir Schiedsgerichtsbarkeit (ASA) zur Parlamentari-
schen Initiative betreffend die Anderung von Artikel 7 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987 iiber das
internationale Privatrecht, Bull ASA 2011, S. 590.

215 50 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, Rz. 5.38; MAYER, Die Uberpriifung internationaler Schiedsvereinbarungen
durch staatliche Gerichte — Uberlegungen zu BGE 121 111 38 und BGE 122 111 139, in: Bull ASA 1996, S. 361
ff., 363 ff.

218 S0 BERGER/KELLERHALS, Rz. 336; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht — Unter Einbezug
des Anwaltsrechts und des internationalen Zivilprozessrechts, 2. Aufl., Ziirich 2013, § 29 N 30; BERTI/DRO-
ESE, BSK IPRG, Art. 7 N 8; BERGER, Kritische Gedanken zur Revision von Art. 7 IPRG im Lichte eines prak-
tischen Beispiels, in: Bull ASA 2011, S. 33 ff.; POUDRET/BESSON, Comparative Law of International Arbitra-
tion, 2. Aufl., Zirich 2007, Rz. 502 ff.

27 \gl. Erlauternder Bericht, S. 13 f.

218 Erlauternder Bericht, S. 14.

219 Erlauternder Bericht, S. 3.
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Naturlich ist es richtig und wichtig, dass der Gesetzgeber die Ansichten von Lehre und Pra-
xis bei der Legiferierung bertcksichtigt. Doch erscheint die Argumentation, der Gesetzgeber
verzichte génzlich auf eine Regelung, weil in Lehre und Praxis noch unterschiedliche Meinun-
gen bestiinden, nicht tiberzeugend: Wo die richtige Auslegung des Rechts kontrovers ist, wére
es gerade die Aufgabe der Legislative, Klarheit zu schaffen, statt diese Aufgabe der Judikative
zu Uberlassen.

Zuzustimmen ist sodann der Erkenntnis, keine gesetzliche Regelung zu erlassen, wenn eine
solche nicht notwendig ist.?2° Zu berticksichtigen ist hierbei aber, dass die erwahnte Umfrage
nur die Schweizer Sichtweise erfasste.??!

2. Rige von Verfahrensmangeln (unterlassen; z.B. in Art. 182 IPRG)
Nicht in die Revisionsvorlage aufgenommen worden ist eine Bestimmung, die analog Art. 373
Abs. 6 ZPO festhélt, dass Verfahrensméngel bei Verwirkungsfolge sofort zu riigen sind. Das
Bundesgericht stellt dabei bekanntermassen nicht auf das tatséchliche Wissen der Partei ab,
sondern wendet einen objektiven Massstab an; relevant ist mithin der Zeitpunkt, in dem die
rigende Partei vom Verfahrensmangel «bei zumutbarer Anstrengung Kenntnis haben
kénnte.»??? Es handelt sich bei diesem Grundsatz um eine elementare Verfahrensregel, welche
gerade im Hinblick auf die Ausrichtung des IPRG auf auslandische Anwender?? an geeigneter
Stelle in das Gesetz aufgenommen werden sollte.??* Entsprechende Bestimmungen sind denn
auch in verschiedenen auslandischen Schiedsgesetzen®? und institutionellen Regeln??® enthal-
ten. Der Klarheit und Einheitlichkeit halber ware zugleich auch Art. 373 Abs. 6 ZPO anzupas-
sen und auch dort die bundesgerichtliche Rechtsprechung des Kennen-Miissens festzuhalten.??’
Wihrend der Beginn der Frist aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung geniigend
Klar geregelt ist, kann dies betreffend Dauer der Frist nicht vorbehaltlos gesagt werden: Das
Erfordernis, Verfahrensmangel sofort zu riigen, ist nur auf den ersten Blick eine Frist von ein-
deutiger Dauer: denn was unter «sofort» zu verstehen ist, ergibt sich erst aus den jeweiligen
Umstinden.??® Allerdings wiirde eine genauer geregelte Frist in Tagen (oder gar Stunden) die
verschiedenen moglichen Situationen kaum befriedigend abdecken, weshalb eine explizite
Festlegung der Dauer (in Zeiteinheiten) in der Tat nicht angebracht ist.

3. Mitwirkung des staatlichen Richters (Art. 185 IPRG)

Der Vernehmlassungsentwurf lasst Art. 185 IPRG unverandert. Die Bestimmung stellt nicht
Klar, wer den staatlichen Richter um Mitwirkung ersuchen kann. Fir die Binnenschiedsgerichts-
barkeit halt Art. 375 Abs. 2 ZPO fest, dass dies sowohl das Schiedsgericht selbst, als auch —
mit dessen Zustimmung — eine Partei tun kann. Nach Ansicht der Lehre gilt dies auch fir die

220 Die ASA kommt denn auch ebenfalls zum Schluss, dass kein dringender Handlungsbedarf besteht, und be-
grisst entsprechend den Verzicht auf eine gesetzliche Regelung; vgl. ASA-Vernehmlassung, Rz. 11.

221 BUCHER halt entsprechend fest, dass die Probleme, die sich aus der bundesgerichtlichen Unterscheidung zwi-
schen Schiedsgerichten mit Sitz im Ausland und Sitz in der Schweiz ergeben, im Ausland und nicht in der
Schweiz auftreten. BUCHER, Art. 7.

222 Urteil des BGer vom 26. November 2002, 4P.129/2002, E. 7.1 = Bull ASA 2003, S. 413 f.

228 Erlauternder Bericht, S. 11.

224 GI.M. ASA-Vernehmlassung, Rz. 13 f.

225 3, bspw. in Sect. 73 English Arbitration Act 1996; betreffend die Binnenschiedsgerichtsbarkeit Art. 1466 F-
CPC.

226 \/gl. z.B. Art. 30 Swiss Rules.

227 BUCHER bedauert zudem, dass keine Regelung spezifisch fiir kleine Schiedsfalle, fir die Mediation oder fir
Falle mit klarem Sachverhalt und klarer Rechtslage aufgenommen wurde und sich auch kein Hinweis auf Be-
mihungen zu verstarkter Transparenz findet (BUCHER, Art. 182).

228 7u Art. 373 ZPO: MULLER, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Sutter-Somm/Hasen-
boéhler/Leuenberger (Hrsg.), 3. Aufl., Zirrich 2016, Art. 373 N 38a; HABEGGER, BSK ZPO, Art. 373 N 65.
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internationale Schiedsgerichtsharkeit.??® Es ware wiinschbar, dies im Gesetz ausdriicklich fest-
zuhalten.°

Zu erwéhnen ist schliesslich, dass die Schaffung eines nationalen juge d’appui, wie sie ins-
besondere von der «Swiss Chambers’ Arbitration Institution» und Philipp Habegger, dem da-
maligen Prasidenten des Gerichtshofs der Swiss Chambers’ Arbitration Institution propagiert
wird, zwar verschiedene Vorteile gebracht hatte. Die Griinde fiir den Verzicht auf einen solchen
zentralen Richter im erlauternden Bericht sind aber durchaus nachvollziehbar.?! So diirfte es
in der Tat schwierig sein, diese Funktion bei einer bestehenden Behorde anzugliedern, ohne in
die systematische Struktur der verschiedenen Instanzen und Behorden einzugreifen. Und ande-
rerseits durfte die Bedeutung des juge d’appui in der Praxis zu gering sein, als dass sich die
Schaffung einer neuen Instanz lohnen wirde. Interessant ist ein Hinweis aus der Lehre, dass als
Alternative zum Bundesgericht theoretisch auch die Einfithrung der Mdglichkeit zur Ubertra-
gung durch das grundséatzlich zustédndige an ein anderes kantonales Gericht (mit mehr Erfah-
rung) nach dem Vorbild von Art. 7 Abs. 2 KKE bestanden hitte.3? Aufgrund des Ermessens,
welches das zusténdige kantonale Gericht in dieser Hinsicht hatte, wiirde es sich dabei um ein
milderes Mittel als die Schaffung einer einzigen nationalen Instanz handeln. Ob eine solche
Losung aus foderalistischer Sicht realistisch ware, erscheint aber mindestens so fraglich wie bei
der vorgeschlagenen Angliederung an das Bundesgericht.?33

4. Zustandigkeit des Schiedsgerichts (Art. 186 IPRG)

Auch die Bestimmung zur Zustandigkeit des Schiedsgerichts bleibt unverandert. Nur vereinzelt
wird mit Hinweis auf Art. 359 Abs. 1 ZPO angeregt, Art. 186 IPRG auch auf die Zusammen-
setzung des Schiedsgerichts auszudehnen.?®*

V. Fazit

Trotz der z.T. kritischen Stimmen, die seit der Verdffentlichung des Vorentwurfs im Januar
2017 gedussert worden sind, lassen sich u.E. die vom Bundesrat vorgeschlagenen Anderungen
mit verhaltnismassig geringem Aufwand verbessern. Die «sanfte» Revision, welche der Bun-
desrat vorschlagt, ist eine Alternative, die wohl politisch die grosste Unterstiitzung erhalt. Dass
Kritiker vor allem aus dem akademischen Umfeld nun geltend machen, es handle sich dabei
um eine verpasste Chance, sich im revidierten Gesetz auch zu wichtigen Details zu dussern,?®
ist nicht verwunderlich. Insgesamt ist es aber im Hinblick auf den Teilzweck der Revision —
«S0 wenig wie moglich» — verstandlich, dass der Vernehmlassungsentwurf knapp gehalten
wurde. Indessen ist aber auch der Teilzweck «so viel wie nétig» zu beriicksichtigen, denn es
wird insbesondere auslandischen Anwendern kein Dienst erwiesen, wenn das Gesetz, etwa
durch Aufhebung von Verweisen auf die ZPO, vermeintlich einfacher zu handhaben wird, tat-
séchlich aber viele neue Fragen aufwirft bzw. unbeantwortet lasst.

229 GIRSBERGER/VOSER, Rz. 1180; BERGER/KELLERHALS, Rz. 1228; MABILLARD, BSK IPRG, Art. 185 N 15;

230 GI.M. ASA-Vernehmlassung, Rz. 67 f.

21 vgl. erlauternder Bericht, S. 15; vgl. auch ASA-Vernehmlassung, Rz. 12.

232 BUCHER, Art. 185.

233 o dient auch Art. 7 Abs. 2 KKE zumindest nicht nur dazu, einen hochkomplexen Fall an ein kompetenteres
Gericht zu lbertragen, sondern auch dazu, bei einer Veranderung des Aufenthaltsortes des Kindes das Verfah-
ren dem Gericht an diesem neuen Aufenthaltsort zu libertragen (Botschaft KKE, BBI 2007 2624).

234 BUCHER, Art. 186.

235 50 insbesondere BUCHER, S. 1 («Vorentwurf des Bundesrates vom 11. Januar 2017»).
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Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (Internationale Schiedsge-
richtsbarkeit) — Vernehmlassung

Sehr geehrte Frau Bundesratin Sommaruga,
sehr geehrte Damen und Herren

Am 11. Januar 2017 wurde die Vernehmlassung zur oben erwédhnten Vorlage eroffnet. Anbei iiber-
mittle ich Ihnen meine Stellungnahme in dieser Sache. Die Stellungnahme erfolgte in enger Zusam-
menarbeit mit im Schiedsgerichtswesen aktiv tatigen Rechtsanwalten.

Fiir die Gelegenheit zur Vernehmlassung und Ihre Kenntnisnahme danke ich Ihnen herzlich.

Mit freundlichen Griissen

Prof. Dr. Dr. Peter Sester
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I

Einleitende Bemerkungen

Das 12. Kapitel des IPRG erfreut sich international grosser Beliebtheit; dies sollte auf jeden Fall bewahrt
werden. Eine Modernisierung des IPRG im Sinne einer Starkung des Schweizer Schiedsplatzes ist vor
diesem Hintergrund grundsétzlich zu unterstiitzen. Insbesondere die Ubertragung von zentralen Ele-
menten der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ins Gesetz kann helfen, die Anwenderfreundlichkeit,
gerade auch fiir ausldandische Anwender, zu erhohen. Einzelne Punkte des Vorentwurfs weisen aller-
dings noch Verbesserungspotential auf. Es ware deshalb wiinschenswert, wenn der Vorschlag des Bun-
desrates leichte Anpassungen erfahrt, damit diese Gelegenheit, welche diese Revision bietet, moglichst

gut genutzt wird.

Im Sinne der Steigerung der Attraktivitdt des Schiedsplatzes Schweiz erscheint ebenfalls wichtig, dass
iiber die Zulassung von Rechtsschriften in englischer Sprache vor Bundesgericht hinaus weitere Mog-
lichkeiten des Gebrauchs bzw. des Riickgriffs auf die englische Sprache ermoglicht werden. Englisch ist
heute die mit Abstand am weitesten verbreitete Sprache innerhalb der internationalen Schiedsgerichts-
barkeit. Der Erfolg von Schiedsplétzen, an welchen Englisch auch als Verfahrenssprache vor staatlichen
Gerichtet verwendet werden kann (London, New York, Singapur, Hong Kong) zeigt, dass die Moglich-
keit der Verwendung von Englisch ein Standortvorteil ist. Der Vorschlag fiir die Schaffung eines zent-

ralen juge d’appui mindestens fiir Teilbelange zielt in diese Richtung.

Wie der Erlduternde Bericht richtig festhalt, ist das 12. Kapitel des IPRG auch dreissig Jahre nach seiner
Verabschiedung ein innovatives und modernes Schiedsverfahrensrecht von grosser Qualitit. In den ver-
gangenen Jahren haben viele andere Lander — u.a. durch die verstarkte Verbreitung des UNCITRAL-
Modellgesetzes — jedoch viel an Terrain gutgemacht und der ,Modernitits-Vorsprung” der Schweiz ist
geschmolzen. Eine blosse Uberfiihrung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung oder vereinzelter Best-
immungen der ZPO ins IPRG vermag entsprechend die Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz nicht
geniigend zu erhalten. Blosser Stillstand, d.h. der Erhalt des blossen Status quo, wenn auch bei erhohter
Transparenz, bedeutet deshalb einen Riickschritt im Standortwettbewerb. Vereinzelt sind deshalb auch

materielle Neuerungen notwendig, um dem parlamentarischen Auftrag gerecht zu werden.

Zusatzlich sah sich der Schiedsplatz Schweiz in den letzten Jahren mit (regulatorischen) Herausforde-
rungen konfrontiert, die durch eine auf IPRG, ZPO und BGG beschrénkte Revision nicht adressiert und
durch den Vorentwurf leider keiner Losung zugefiihrt wurden. Notwendig sind entsprechend Anpas-
sungen im Embargo-Gesetz und bei FATCA bzw. gegebenenfalls im Strafgesetzbuch. Der mit solchen
Anpassungen verbundene Zeitverlust ist m.E. in Kauf zu nehmen, da hinsichtlich der Revision des IPRG

selbst keine eigentliche Dringlichkeit besteht, aber nicht abzusehen ist, wie die angesprochenen — akuten
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— Probleme ausserhalb der IPRG-Revision in absehbarer Zeit gelost werden kénnten. Bestimmte Vor-

schldge betreffen deshalb neben der ZPO weitere Erlasse.

II.  Notwendige zusitzliche Anderungen in IPRG, ZPO und BGG

a) Zentrale autorité d’appui

Fiir Belange der reinen , Justizverwaltungstatigkeit”, d.h. die Ernennung, Ablehnung und Absetzung
von Schiedsrichterinnen und Schiedsrichtern, die Verlangerung von deren Amtsdauer, die Vereinigung
von Schiedsverfahren etc., ist die Schaffung einer zentralen autorité d’appui zu befiirworten. Die Voll-
streckungshilfe bei vorsorglichen Massnahmen (Art. 183 Abs. 2 IPRG [bzw. Art. 374 Abs. 2 ZPO]) und
die Mitwirkung bei der Beweisabnahme (Art. 184 Abs. 2 IPRG [bzw. 375 Abs. 2 ZPO]') kann demgegen-

tber bei den kantonalen Gerichten verbleiben.

Die kantonalen Gerichte kennen die Schiedsgerichtsgemeinde i.d.R. zu wenig, um sachgerechte Schieds-
richterernennungen vorzunehmen, insbesondere bei internationalen Verfahren, in denen u.U. auch aus-
landisches Sachrecht Anwendung findet. Aber auch in Binnenschiedsverfahren stellt sich die Frage, ob
nicht eine zentrale Behorde sachgerechtere Ernennungen vorzunehmen in der Lage ist, sodass sich

selbst unter dem Regime der ZPO die Schaffung einer zentralen Instanz aufdrangt (Art. 356 ZPO).2

Die im Erlauternden Bericht gegen die Schaffung eines zentralen juge d’appui vorgebrachten Argumente
iiberzeugen m.E. nicht. So standen u.a. die Bestimmung eines kantonalen Gerichts oder eine Ubertra-
gung dieser Funktion an das Bundesgericht nie im Vordergrund.? Angezeigt erscheint vielmehr die
Schaffung einer neuen Instanz. Wird sie gentigend ,,schlank” ausgestaltet,* erscheint der damit verbun-
dene Aufwand schon heute® — nicht zuletzt aufgrund der positiven Zusatzeffekte® — gerechtfertigt. Ins-
besondere werden Potential und positive Effekte eines zentralen juge d’appui im Erlauternden Bericht

nicht gebiihrend berticksichtigt.

1 S.unten Rz. 67.

2 Beispiel: In einem Binnensachverhalt setzt eine Partei in den Vertragsverhandlungen ihren Geschéftssitz als Sitz des Schiedsge-
richtes durch. Wird das kantonale Gericht am Sitz des Schiedsgerichtes zur Ernennung eines Schiedsrichters angerufen, wird es
mangels Kenntnis kaum in der Lage sein eine sachgerechte Ernennung einer Schiedsrichterin aus einem (neutralen) anderen
Kanton vorzunehmen. Das Schiedsgericht wird entsprechend mindestens aus der Sicht einer Partei gegebenenfalls nicht so
ausgewogen zusammengesetzt sein, wie dies wiinschbar ware.

3 So aber anscheinend im Erlduternden Bericht S. 15.

4 Fiir Vorschlige s. unten Rz. 9.

5 Der Erlduternde Bericht spricht auf S. 15 von Unverhaltnisméssigkeit ,, zum heutigen Zeitpunkt”.

6 S, hierzu unten Rz. 8.
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Als positiver Zusatzeffekt ist vorab an die Verwendung der englischen Sprache durch die Parteien auch
vor dem juge d’appui zu denken. Hinzu kommt, dass das schweizerische (internationale) Schiedsverfah-
rensrecht im Grundsatz — nicht zuletzt dank des Bundesgerichtes als einziger und zentraler Rechtsmit-
telinstanz — kaum relevante Rechtsfolgen an einen unterschiedlichen Schiedsort innerhalb der Schweiz
kniipft. Es fiithrte deshalb zu unsinnigen Resultaten, wenn in Mehrparteien- oder Mehrvertragsschieds-
verfahren (,,multi-party und multi-contract arbitrations”) Anspriiche, die nicht auf gemeinsamen Schieds-
klauseln beruhen nur deshalb nicht in ein und demselben Schiedsverfahren beurteilt werden konnten,
weil die verschiedenen Schiedsklauseln einzig wegen eines unterschiedlichen Sitzes innerhalb der
Schweiz nicht als kompatibel qualifizieren.” Damit werden sachgerechte Losungen bei Streitgenossen-
schaften, Klagehdufungen, Beteiligungen Dritter (,,Joinder”), Widerklagen u.U. allein aus dem Grund
unterschiedlicher Sitze in der Schweiz verhindert. Wird an dezentralen juges d’appui am jeweiligen Sitz
festgehalten, ist sodann etwa bei unterschiedlichen Sitzen in der Schweiz unklar, welcher Sitzrichter fiir
die Frage einer Verfahrenskonsolidierung zustandig ist bzw. wird eine solche gegebenenfalls einzig
deshalb abgelehnt, weil ein Sitzrichter sich nicht traut, in den Zustéandigkeitsbereich des anderen einzu-

greifen.

Die zentrale Behorde — die ja kein Sachentscheide fallendes Gericht darstellt — wére so einzurichten, dass
vor ihr in demselben Rahmen wie vor Bundesgericht Englisch verwendet werden kann.® Aufgrund des
anwendbaren summarischen und i.d.R. ausschliesslich schriftlichen Verfahrens® ist fiir eine solche Be-
horde aller Voraussicht nach keine grossere eigene Infrastruktur notwendig. Wir laden BJ/EJPD ein, in
dieser Frage auch unkonventionelle Losungen anzudenken, wie z.B. die Betrauung einer gesamtschwei-
zerisch verankerten Schiedsinstitution mit dieser Aufgabe mittels Konzession bzw. verwaltungsrechtli-
chen Vertrages oder der Ansiedlung der Behorde beim Schweizerischen Institut fiir Rechtsvergleichung
(SIR).1 Es scheint mir auch, dass eine solche Behorde relativ einfach mit kompetenten Mitgliedern im

Nebenamt , bestiickt” werden konnte,!! und dass diese mangels eigentlicher Rechtsprechungstatigkeit

Dies ist nach vorherrschender Auffassung die aktuelle Rechtslage in der Schweiz. Vgl. z.B. BK-Pfisterer, ZPO 376 N 12; BSK-
Habegger, ZPO 376 N 9; ZK-Netzle, ZPO 376 N 4; CPC-Schweizer, ZPO 376 N 15 £.; Berger/Kellerhals, Rz. 516 i.V.m. 478; KuKo-
Dasser, ZPO 376 N 7.

S. hierzu Rz. 55 f.

RevArt. 251a und revArt 356 Abs. 3 ZGB.

Das SIR hatte aus gliicklichem Zufall nicht nur wie das Bundesgericht seinen Sitz in Lausanne, sondern verfiigt auch tiber
Jurist/innen englischer Muttersprache. Zudem konnen ihm gemaéss Art. 3 Abs. 3 des BG iiber das Schweizerische Institut fiir
Rechtsvergleichung durch die Bundesversammlung zusitzliche Aufgaben zugewiesen werden.

Zu denken ist etwa an ehemalige Bundesrichter/innen der I. Zivilabteilung, ehemalige Gerichtsschreiber/innen der I. Zivilabtei-
lung des Bundesgerichtes, Mitglieder des ASA Vorstandes oder von Ernennungsorganen in Schiedsinstitutionen, in der Schieds-

gerichtsbarkeit tatige Anwélte/innen und Professor/innen.
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u.U. — analog wie Kommissionen'? — vom Bundesrat statt der Bundesversammlung ernannt werden

konnten.

b) Gesetzliche Verankerung der Riigepflicht

10

Siehe unten Rz. 36 fiir eine Regelung in Art. 182 IPRG analog zu Art. 373 Abs. 3 ZPO; allerdings mit

einer gewichtigen Anderung.

III. Dringende zusitzliche Anderungen ausserhalb IPRG, ZPO und BGG

a) Embargo-Gesetzgebung

11

12

Ich erachte es als dringend notwendig, dass der bestehende Rechtszustand gedndert wird. Die staatliche
und private Rechtspflege (sowie gegebenenfalls die Mediation) sollte als Ganzes vom Gegenstand des
Embargogesetzes (Art. 1 EmbG) ausgenommen werden. Die bestehende Situation beeintrachtigt die
Funktionsfahigkeit des Systems und lauft u.U. auf eine Verweigerung der in Art. 29, 29a, 30 Abs. 1 BV,
Art. 6 EMRK, Art. 14 Internationaler Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte’® gewahrleisteten
Grundrechte hinaus. Gerichte, Schiedsinstitutionen, Schiedsrichter und Mediatoren sollten ohne Weite-
res zur Entgegennahme und Weiterleitung einer Einleitungsanzeige, der Ernennung/Bestédtigung von
Schiedsrichtern und Mediatoren, der Entgegennahme von Einschreibe- oder Verwaltungsgebiihren, der
Entgegennahme und Verwaltung von Kostenvorschiissen und zu deren Auszahlung als Honorar oder
Auslagenersatz an Schiedsrichter oder deren Riickzahlung an die Parteien, sowie zur Zustellung eines

Schiedsspruches, eines Erledigungsbeschlusses oder eines Mediationsvergleiches berechtigt sein.

Es obliegt dem Gericht/Schiedsgericht/Mediator, die rechtlichen Auswirkungen eines Sanktionsregimes
auf die vertraglichen Beziehungen zwischen den Parteien zu beurteilen. Diese Beurteilung darf nicht
verunmoglicht werden, indem z.B. einer auf einer Sanktionsliste aufgefiihrten Partei oder wegen einer
(mutmasslich) sanktionsunterworfenen Transaktion der Zugang zu Gericht bzw. Schiedsgericht entzo-

gen oder unverhéltnismassig erschwert wird.

b) FATCA

13

Es scheint dringend notwendig, dass analog zur FATCA-Ausnahmebestimmung fiir Konten von An-
wilten und Notaren (Vereinbarung zwischen den zustandigen Behdrden der Schweiz und der USA vom

19./29. Februar 2016; vgl. news.admin.ch vom 1. Mérz 2016) eine Ausnahmebestimmung fiir Konten von

12

13

Wie z.B. WEKO, ElICom, ComCom etc.
SR 0.103.2 (,,UNO Pakt I1).
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Schiedsinstitutionen und Schiedsgerichten in das FATCA-Abkommen aufgenommen wird. Schiedsrich-
ter und Schiedsinstitutionen profitieren von den bisherigen Ausnahmen leider nicht, da ihre Tatigkeit
(bis anhin) nicht dem gesetzlichen Berufsgeheimnis unterliegt. Ein Vertraulichkeitsbediirfnis (Verhin-
derung der Identifizierung durch das Finanzinstitut) besteht aber gleichermassen, wie auch umgekehrt
nur ein sehr geringes Risiko besteht, dass solche Konten von US-Personen zur Hinterziehung von US-
Steuern genutzt werden. Eine Vielzahl schweizerischer Schiedsrichter greift zurzeit auf Dienstleistun-
gen liechtensteinischer Banken zuriick, da die liechtensteinischen Behdrden diesen Punkt in ihren Ver-
handlungen mit den USA offensichtlich geregelt haben. Die Verwendung liechtensteinischer Bankver-
bindungen bzw. die fehlende Nutzbarkeit schweizerischer Bankverbindungen weder im Interesse des

schweizerischen Schieds- noch des schweizerischen Finanzplatzes sein.

V) Berufsgeheimnis

Schiedsrichter, Schiedsinstitutionen und gegebenenfalls Mediatoren sollten in den Katalog der Berufs-
geheimnistrager von Art. 321 Abs. 1 StGB aufgenommen werden, damit sie ihrer Rolle als , confidants
nécessaires” gerecht werden kénnen und aufgrund ihrer quasi-richterlichen Funktion mit den staatlichen
Gerichten (analog zum Amtsgeheimnis) gleichgestellt werden. Soweit Schiedsgerichtssekretdre, vom
Schiedsgericht bestellte Experten, Mitglieder des Schiedsgerichtshofes oder des Sekretariates einer
Schiedsinstitution nicht ohne weiteres als Hilfspersonen im Sinne der Bestimmung von Art. 321 StGB

qualifizieren, wéren auch sie in geeigneter Formulierung als Geheimnistrager aufzufiihren.

Soweit betreffend FATCA mit den US-Behorden nicht rasch eine Einigung erzielt werden kann, ist die
Qualifikation von Schiedsrichtern und Schiedsinstitutionen als Geheimnistrager auch unter diesem As-

pekt zu priifen.

d) Falschaussage vor Schiedsgerichten

Art. 3071.V.m. Art. 309 Bst. a StGB setzen die Falschaussage vor Schiedsgerichten mit Sitz in der Schweiz
unter Strafe. Diese Bestimmunyg ist sinnvoll, da sie den Beweiswert einer Zeugenaussage erhoht. Indes-
sen ist unklar, ob die Bestimmung unabhéngig davon gilt, ob die Zeugenaussage im In- oder Ausland
gemacht wurde.' Letzteres ist ohne weiteres moglich, da Sitzgerichte mit Sitz in der Schweiz ebenfalls

Beweisverhandlungen im Ausland durchfiihren kénnen.

14

15

S. oben Rz. 13.
Vgl. dazu Marco Stacher, Die falsche Zeugenaussage im Schiedsverfahren, 31/2013 ZZZ, 29 ff.
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Um sicherzustellen, dass einer Zeugenaussage unabhéngig davon, ob diese vor dem Schweizer Schieds-
gericht im In- oder Ausland erfolgte, derselbe Beweiswert zukommt, wird folgende Umformulierung

von Art. 309 Bst. a StGB vorgeschlagen:

,,Die Artikel 306-308 finden auch Anwendung auf:

a. das Verwaltungsgerichtsverfahren, im In- oder Ausland erfolgte Zeu-
genaussagen vor Schiedsgerichten mit Sitz in der Schweiz und das Ver-
fahren vor Behdrden und Beamten der Verwaltung, denen das Recht der

Zeugenabhdrung zusteht [...].”

e) Arrestprosequierung

Der Arrestglaubiger muss den Arrest innert zehn Tagen prosequieren. Fiir den Fall, dass die Prosequie-
rung mittels Schiedsklage vor einem Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz stattfindet, hat der Arrest-
glaubiger gemass herrschender Lehre nicht nur innert zehn Tagen Rechtshingigkeit herzustellen,'® son-
dern es miissen vielmehr innert weiterer Zehn-Tages-Fristen Prozesshandlungen wie die Vorschusszah-
lung und Klageantworteinreichung erfolgen. Folglich konnten fiir die entsprechenden Handlungen
nicht langere Fristen i.5.v. Art. 182 IPRG vorgesehen werden. Dies ist gerade bei komplexen Schiedsver-
fahren kaum praktikabel, zumal bei diesen zusammen mit der z.T. umfangreichen Klageschrift etliche

Beweisurkunden, Gutachten und schriftliche Zeugenaussagen einzureichen sind.

Nach der hier vertretenen Meinung ist Art. 279 Abs. 1 SchKG daher umzuformulieren. Die Bestimmung

konnte wie folgt lauten:

,Hat der Gliubiger nicht schon vor der Bewilligung des Arrestes Betrei-
bung eingeleitet oder Klage eingereich, resp. Rechtshingigkeit seiner
Schiedsklage bewirkt, so muss er dies innert zehn Tagen nach Zustellung

der Arresturkunde tun.”

16 Vgl. bspw. BSK-Pfisterer, Art. 181 IPRG N 22; BSK-Habegger, Art. 382 ZPO N 24.
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IV. Diskussion der vorgeschlagenen Bestimmungen in IPRG, ZPO und BGG

a) Art. 176 IPRG

Abs. 1: Die Korrektur der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach fiir die Frage der Anwendbar-
keit von Kapitel 12 IPRG auf den Abschlusszeitpunkt der Schiedsvereinbarung abgestellt wird, ist zu

begriissen.

Abs. 1: Ich rege an, die Aufnahme der , Niederlassung in der Schweiz” in den Katalog der Kriterien noch-
mals eingehend zu {iberpriifen. Abs. 1 sollte eine weiterhin einfach und klar handhabbare Bestimmung
bleiben. Der Begriff der , Niederlassung” konnte dem zuwiderlaufen, da der Begriff nicht eindeutig iden-
tifizierbar ist. Ist ,, Niederlassung” i.S.v. Art. 20 Abs. 1lit. c oder Art. 21 Abs. 4 IPRG gemeint oder beides?
Kommt es darauf an oder nicht, ob eine (Zweig-)Niederlassung eingetragen ist oder nicht? Wird ein
Schiedsverfahren zwischen zwei Gesellschaften mit Sitz im Ausland nun ein Binnenschiedsverfahren,
falls beide eine Niederlassung in der Schweiz haben und dies selbst dann, wenn die Streitsache mit der
Geschaftstatigkeit der Niederlassungen in der Schweiz in keinem Zusammenhang steht? Aufgrund des
momentanen Kenntnisstandes scheint der Anderungsvorschlag eher Rechtsunsicherheit zu stiften als

Nutzen zu bringen.

Abs. 2: Ich rege an, dass ein durchwegs einheitliches Formerfordernis in IPRG und ZPO fiir die jeweili-
gen Parteilibereinkiinfte gilt. Insbesondere das in einer Vielzahl von Bestimmungen fiir nachtragliche,
d.h. nach Abschluss der Schiedsvereinbarung erfolgte, Ubereinkiinfte vorgeschlagene Schriftlichkeits-
erfordernis schiesst in den meisten Féllen {iber das Ziel hinaus. M.E. einem einheitlichen Formerforder-
nis zu unterstellen sind: (i) die Schiedsvereinbarung (Art. 178 Abs. 1 IPRG und Art. 358 ZPO), (ii) das
Opting-out vom IPRG in die ZPO (Art. 176 Abs. 2 IPRG), (iii) das Opting-in von der ZPO in das IPRG
(Art. 353 Abs. 2 ZPO), die Abberufung von Schiedsrichtern (Art. 180 Abs. 2P lit. a IPRG und Art. 370
Abs. 1 ZPO), der Rechtsmittelverzicht (Art. 190a Abs. 3 und 192 Abs. 1 IPRG) und die Wahl eines kan-
tonalen Gerichts als Beschwerde- und Revisionsinstanz (Art. 390 Abs. 1 ZPO). Fiir die favorisierte Form

s. unten Rz. 24 bei Art. 178 Abs. 1 IPRG.17

U.U. ist in Art. 176 IPRG ein zusitzlicher Absatz einzufiigen, der analog zu Art. 191 IPRG fiir Rechts-

mittel die zentrale Mitwirkungsbehorde festlegt.'s

17

18

S. unten Rz. 24.
S. oben Rz. 5 ff.
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b) Art. 178 IPRG

Abs. 1: Eine Anderung der Formvorschrift ist abzulehnen.

revAbs. 4: Die Anderung wird (ebenso wie die korrespondierende Anderung in revArt. 358 Abs. 2 ZPO)

begriisst.

V) Art. 179 IPRG

Abs. 1: Die Abberufung wird neu in revArt. 180 Abs. 2b lit. a ausdriicklich geregelt. ,, Abberufen” sollte

aus Abs. 1 gestrichen werden.

Abs. 2, 2%is, 3, 4: Die vorgeschlagenen Anderungen werden begriisst. Wird eine zentrale autorité d'appui

geschaffen, so sind gegebenenfalls redaktionelle Anderungen notwendig bzw. eriibrigt sich die Erwih-

nung der Zustandigkeit des zuerst angerufenen juge d’appui.

d) Art. 180 IPRG

Marginalie: Da die Abberufung in revAbs. 2b lit. a geregelt wird, ist eine Anderung der Marginalie in
, Ablehnung und Absetzung” zu priifen. Eine solche Anderung ist auch fiir Art. 370 ZPO in Betracht zu

ziehen.

Abs. 1 (insb. lit. ¢): Die Anderungen werden begriisst.

revAbs. 2¥is: Die Anderung wird grundsétzlich begriisst. Das Formerfordernis fiir die Abberufung ist ein-
heitlich mit den anderen Formerfordernissen fiir Parteiiibereinkiinfte zu regeln,’ ein Schriftlichkeitser-
fordernis erscheint aber so oder anders angesichts der Tragweite der Entscheidung als nicht angebracht.
Rein begrifflich ware eine sprachliche Losung vorzuziehen, die terminologisch zwischen Abberufung (lit.

a.) und Absetzung (lit. b) unterscheidet. S. auch unten betr. Art. 370 ZPO.20

Abs. 2: Abs. 2 regelt einen eigenen Tatbestand fiir den Fall der , Mitwirkung” bei der Ernennung eines
Schiedsrichters. Richtig erscheint, in Umsetzung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung den objektiven
Standard (,, Kennen-Miissen”) einzufiihren. Das Bundesgericht hat diesen Standard allerdings auch dann
angewandt, wenn eine Partei in keiner Weise an der Ernennung des betreffenden Schiedsrichters mitge-
wirkt hat (BGE 136 III 605 E. 3.4.2; BG 4A_110/2012 E. 2.2.2). Mithin ist im Sinne einer korrekten Uberfiih-

rung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ins kodifizierte Recht die entsprechende Formulierung

19'S, oben Rz. 22.
20 S, unten Rz. 58 f. und 65.
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auch in Abs. 3 vorzunehmen (Aspekt der korrekten , foilettage”). In redaktioneller Hinsicht scheint fiir die

deutsche Sprachversion zu priifen, ob , gehdrige” oder , gebotene” Aufmerksamkeit vorzuziehen ist.

Abs. 2 und 3: M.E. wére sinnvoller, analog zur ZPO ein zweistufiges Verfahren (eine erste Frist fiir die
Mitteilung an Schiedsgericht und Gegenpartei(en), sowie eine zweite Frist fiir die Einleitung des gericht-
lichen Ablehnungsverfahrens) vorzusehen. Es scheint nicht ganz klar, ob der Vorentwurf im Gegensatz
zur ZPO darauf verzichtet, dass das Ablehnungsgesuch in einem ersten Schritt an das abgelehnte Mitglied
zu richten ist. Ich rege weiter an, dass (i) fristauslosendes Element nicht nur subjektive Kenntnis, sondern
auch objektives , Kennen-Miissen” sein soll,* und dass (ii) die Frist fiir die Einleitung des gerichtlichen

Ablehnungsverfahrens nicht spéter als 30 Tage ab dem fristauslosenden Ereignis ablaufen soll.

revAbs. 4: Diese Neuerung ist aufgrund der Seltenheit des Szenarios abzulehnen. Sollte der Aspekt den-
noch als kodifizierungswiirdig erachtet werden, sollte er aber nicht unnétig eng gefasst werden, sind doch
auch Konstellationen denkbar, wo nach Abschluss des Verfahrens die vorschriftswidrige Zusammenset-
zung des Schiedsgerichts (i.5.v. Art. 190 Abs. 2 lit. a IPRG) aus anderen Griinden als fehlender Unabhéan-
gigkeit oder Unparteilichkeit eines Schiedsrichters bekannt wird.?2 Es erscheint deshalb sachgerechter,
von der Entdeckung der vorschriftswidrigen Zusammensetzung des Schiedsgerichts anstatt nur von der
Entdeckung eines Ablehnungsgrundes zu sprechen. In systematischer Hinsicht erscheint es sodann an-
gebracht, den Aspekt in Art. 190a Abs. 1 als eigentlichen Revisionsgrund und unter ausdriicklicher Exr-
wahnung des obj. Standards (,,gehdrige Aufmerksamkeit”) zu regeln.

e) Art. 181 IPRG

Inhaltlich besteht kein Handlungsbedarf. Aus Griinden der Einheitlichkeit sollte redaktionell von , Bestel-

lung” statt von ,, Bildung” gesprochen werden.

f) Art. 182 IPRG

revAbs. 4: Ich rege an, dass die Riigeobliegenheit der Parteien bei Verfahrensfehlern aufgrund der dras-
tischen Verwirkungsfolge bei Sdumnis, ihrer hohen praktischen Relevanz und der konstanten bundesge-
richtlichen Rechtsprechung ins kodifizierte Recht {iberfiihrt wird. Dies scheint auch im Sinne einer voll-

standigen und préazise durchgefiihrten , toilettage” notwendig.

21 S, die in Rz. 31 vorstehend diskutierte bundesgerichtliche Rechtsprechung.

22 Beispiele: ein Mitglied des Schiedsgerichtes wird urteilsunfahig (Vorliegen eines Absetzungsgrundes), das Schiedsgericht erlasst
aber dennoch einen Schiedsspruch. Ein Mitglied des Schiedsgerichtes verstirbt, wird nicht ersetzt und das Schiedsgericht erldsst
einen Schiedsspruch ohne dass eine vertragliche Grundlage fiir ein , truncated tribuna” besteht. Ist in diesen Fallen eine Revision

nicht ebenfalls gerechtfertigt?
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Eine Ubernahme des Wortlautes von Art. 373 Abs. 6 ZPO ist nicht angebracht, vielmehr ist diese Bestim-
mung in Wiedergabe der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ebenfalls anzupassen. Das BGer wendet
namlich auch in diesem Zusammenhang den Massstab des ,,Kennen-Miissen” an (BG 4P.129/2002 E. 7.1:
,Die Partei, die sich durch eine Verweigerung des rechtlichen Gehors oder einen andern Verfahrensmangel als ver-
letzt erachtet, muss ihre Riigen bei Verwirkungsfolge im Schiedsverfahren rechtzeitig vorbringen. Sie muss alle
zumutbaren Anstrengungen unternehmen, um sich Gleichbehandlung und rechtliches Gehdr zu verschaffen, sobald

sie vom Verfahrensmangel Kenntnis hat oder bei zumutbarer Anstrengung Kenntnis haben kénnte.” Hervorhe-

bung eingefiigt).

In redaktioneller Hinsicht darf man sich fiir die deutsche Sprachversion diesbeziiglich noch (analog wie

zu Art. 180 Abs. 3 IPRG) fragen, ob , gehirige” oder , gebotene” Aufmerksamkeit vorzuziehen ist.

g) Art. 184 IPRG

Abs. 2: Die Beschrankung auf das Gericht am Sitz des Schiedsgerichtes scheint nicht sachgerecht* und

die entsprechende Beschrankung sollte aufgehoben werden.

revAbs. 3: Ich begriisse die Anderung. Sie ist jedoch auch in Art. 375 ZPO umzusetzen, ist doch die Ver-
fahrensautonomie im Binnenschiedsverfahren ebenso gross wie in internationalen Schiedsverfahren und
besteht keine Veranlassung, dass der staatliche Mitwirkungsrichter bei der Beweisaufnahme zugunsten
von Binnenschiedsverfahren der Parteiautonomie weniger Nachachtung verschafft als in internationalen

Schiedsverfahren.

h) Art. 185 IPRG

Vgl. oben Rz. 5 ff. betr. zentrale autorité d’appui.

i) Art. 186 IPRG

Abs. 3: Ich erachte die Bestimmung als unnétig und rege an, diese zu streichen. So sie belassen wird, ware
— fiir die deutsche Sprachversion — der Terminus ,, Zwischenentscheid” (i.e.S.) gegeniiber ,, Vorentscheid” als
rechtsterminologisch korrekt vorzuziehen (vgl. zu dieser Terminologiefrage auch unten Rz. 42 zu Art. 188
IPRG).

2 Vgl. z.B. BSK-Habegger, Art. 375 ZPO N 73.
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i) Art. 187 IPRG

Marginalie: Die Marginalie zu VIIL ist anzupassen (z.B. in ,, Schiedsentscheide”), da viele der unter VIIL
geregelten Gegenstande auch auf prozessuale Entscheide (z.B. Zustandigkeitsentscheide) Anwendung

finden.

k) Art. 188 IPRG

Die Bestimmung sollte sich nicht auf Teilentscheide beschranken, sondern generell die Kompetenz des
Schiedsgerichtes zum Erlass von anderen Schiedsspriichen als Endentscheide festhalten. In BGE 130 III
76 beschrankt des BGer (mit einem Teil der Lehre) den Begriff des Teilentscheides in Art. 188 IPRG auf
den Teil-Endentscheid. Nach Auffassung des anderen Teils der Lehre ist mit dem Begriff Teilentscheid in
Art. 188 IPRG alle Zwischenentscheide i.w.S. gemeint. Die Einschrankung des BGer macht wenig Sinn.
Die Norm dient — wie Art. 383 ZPO — der Verfahrensokonomie.?* Besser erscheint i.5.v. Art. 32 Abs. 1
Swiss Rules und Art. 34 Abs. 1 UNCITRAL Rules (,, The arbitral tribunal may make separate awards on different
issues at different times”) dem Schiedsgericht ausdriicklich eine umfassende Kompetenz zum Erlass jegli-
cher Entscheide, inklusive reiner Kostenentscheide, einzurdumen. Inhalt und Formulierung von Art. 383
ZPO stellen die bestehende Rechtslage gegeniiber Art. 188 IPRG sowohl umfassender wie auch praziser

dar und sind im Sinne der , toilettage” vorzuziehen:

~Zwischen- und Teilentscheide
Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, so kann das Schiedsgericht das Verfahren auf einzelne Fragen

und Rechtsbegehren beschrinken.”

) Art. 189 IPRG

Marginalie: , Beschlussfassung, Form und Erdffnung” wiirde den Inhalt der Bestimmung besser wiederge-

ben.

revAbs. 3: Es ware m.E. besser, auf diese Bestimmung zu verzichten. Einerseits konnen sich sorgfaltig
vorgehende Schiedsrichter durch Kostenvorschiisse geniigend gegen einen Zahlungsausfall schiitzen.
Andererseits erscheint es nicht angebracht, den Parteien gerade in ad hoc Schiedsverfahren den richterli-
chen Schutz vor missbrauchlich hohen Entschddigungs- und Honoraranspriichen von Schiedsrichtern
weitestgehend zu entziehen, da nur eine ordre public-Kognition mittels Anfechtung vor Bundesgericht

besteht. Die Schaffung eines zusitzlichen Beschwerdegrundes analog zu Art. 393 lit. f ZPO wird demge-

24 BSK-Wirth, Art. 188 IPRG N 1; BK-Lazopoulos, Art. 383 ZPO N 1.
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geniiber infolge fehlender internationaler Akzeptanz und auch deswegen abgelehnt, weil sich das Bun-

desgericht nicht mit solchen Fragestellungen befassen miissen sollte.

So an der Bestimmung festgehalten werden soll, rege ich die Priifung einer Losung analog zu Art. 41 Abs.
4 lit. b bis d UNCITRAL Schiedsordnung an. D.h., eine Partei, welche die Festlegung der Entschadigung
oder Auslagen durch das Schiedsgericht als offensichtlich zu hoch oder in Verletzung der mit dem
Schiedsgericht getroffenen Honorarvereinbarung erachtet, kann innert Frist — auch noch nach Erlass des
Schiedsspruches — an den juge d’appui gelangen, der die Festlegung in fiir das Schiedsgericht und die
Parteien verbindlicher Weise priift. Passt er die Festlegung (nach unten) an, so hat das Schiedsgericht den
Schiedsspruch nach Massgabe von revArt. 189a Abs. 1 IPRG zu berichtigen. Sicherzustellen ist bei dieser
Losung, dass diese Uberpriifungsmoglichkeit nur dann offensteht, sofern durch Parteivereinbarung (wie
z.B. in Art. 40 Abs. 4 Swiss Rules, Art. 37 ICC Schiedsordnung oder Art. 41 Abs. 4 UNCITRAL Schieds-
ordnung) die Festlegung nicht bereits verbindlich durch eine von den Parteien bestellte unabhéngige
Stelle erfolgt bzw. erfolgen kann. Diese Losung erlaubt sowohl die Vermeidung von Missbrauchen wie
auch eine Entlastung des Bundesgerichts. Ein Ersatz von Art. 393 lit. f ZPO durch diese Losung erscheint
unter diesem Gesichtspunkt ebenfalls priifenswert. Wird diese Lésung weiterverfolgt, zeigt sich im Ub-
rigen auch in diesem Punkt der Vorteil eines zentralen und spezialisierten juge d’appui: Die kantonalen
Gerichte diirften mit der Honorarpraxis gerade auch hinsichtlich auslandischer Schiedsrichterinnen und
Schiedsrichter nicht vertraut und/oder mangels verfiigbaren Anhaltspunkten u.U. falschlicherweise ver-
sucht sein, kantonale Prozesskosten- oder Anwaltstarife anzuwenden. Ein kompetent zusammengesetz-

tes Fachgremium wird sich demgegentiber {iber die hierfiir notwendigen Kenntnisse ausweisen.

m) Art. 189a IPRG

Die neue Bestimmung wird begriisst.

n) Art. 190 IPRG

Marginalie: Im Sinne eines redaktionellen Verbesserungsvorschlages bzw. einer redaktionellen Straffung
der Marginalie (vgl. auch Marginalie und Text zu Art. 191 IPRG) wird angeregt, die Marginalie neu wie
folgt zu verfassen: ,,IX. Endgiiltigkeit, Rechtsmittel 1. Anfechtung”.

Abs. 3: Es wird angeregt, in der deutschen Sprachversion in Wiedergabe der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung, die im Rahmen von Art. 190 Abs. 3 Vor- und Zwischenentscheide richtigerweise gleichstellt
(BGE 130 III 79 E. 3.1.3), von ,, Zwischenentscheiden” (i.w.S., d.h. Vorentscheide und Zwischenentscheide
i.e.S. beinhaltend) zu sprechen. Damit erfolgt terminologisch auch eine Angleichung an Art. 392 lit. b

ZPO.
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0) revArt. 190a IPRG

Der Inhalt der Bestimmung wird begriisst. In redaktioneller Hinsicht wird angeregt, den Verzicht auf die
Revision (Abs. 3) im Sinne einer besseren Gesetzessystematik in Art. 192 IPRG zu regeln. Der Einbezug

der ,Niederlassung in der Schweiz” ist nochmals zu tiberpriifen.?

p) Art. 191 IPRG

Marginalie und Text: Es wird vorgeschlagen, in Marginalie und Text von , Anfechtungs- und Revisions-

instanz” zu sprechen, dies in Anpassung an die Marginalie von Art. 190 IPRG und weil Kapitel 12 IPRG

i.d.R. nicht von ,, Beschwerde”, sondern von , Anfechtung” spricht.

9 Art. 192 IPRG

Abs. 1: Der Verzicht auf die Revision sollte aus systematischen Griinden an dieser Stelle mitgeregelt wer-
den.?¢ Die Formvorschrift fiir einen nachtraglichen Rechtsmittelverzicht ist an die Formvorschrift von Art.
178 Abs. 1 IPRG anzugleichen.?” Zur Frage des Einbezugs der , Niederlassung in der Schweiz” als Kriterium

vgl. oben Rz. 21. Mogliche Formulierung:

, Hat keine der Parteien Wohnsitz, gewdhnlichen Aufenthalt[, eine Niederlassung] oder Sitz in der Schweiz,
so konnen sie durch eine ausdriickliche Erklirung in der Schiedsvereinbarung oder einer spiteren Uberein-
kunft in der Form gemiss Art. 178 Absatz 1 die Anfechtungs- und Revisionsgriinde gegen Schiedsent-

scheide mit Ausnahme von Artikel 190a Absatz 1 Buchstabe b vollstindig oder teilweise ausschliessen.”

1) Art. 193 IPRG

Ich rege an, dass die Praxis bestimmter kantonaler Gerichte, Vollstreckbarkeitsbescheinigungen nur nach
einem kontradiktorischen Verfahren auszustellen, gesetzgeberisch zu korrigieren ist. Entsprechend ist in
revArt. 251a ZPO und revArt. 356 Abs. 3 ZPO vorzusehen, dass es sich bei der Hinterlegung und der
Vollstreckbarerklarung von (nationalen und internationalen) Schiedsspriichen um einen Akt der freiwil-

ligen Gerichtsbarkeit handelt.

s) Art. 194 IPRG

Art. 194 IPRG betrifft nicht Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz. Aus systematischer Sicht fragt es sich
deshalb, ob Kapitel 12 nicht in zwei Abschnitte (Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz [Art. 176-193]

25 S, oben Rz. 21 zu Art. 176 IPRG.
26 S, oben Rz. 48.
27 S, oben Rz. 22.
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und Schiedsgerichte mit Sitz im Ausland [Art. 194] zu unterteilen ist (wobei diesfalls z.B. in Art. 176 Abs.
1,176 Abs. 2 und revArt. 178 Abs. 4 ebenfalls von ,, Abschnitt” statt , Kapitel” zu sprechen wire).

Gegebenenfalls sind Marginalie und Text im Sinne der Einheitlichkeit (vgl. z.B. Art. 187, 188, 189, 189a,
190, 190a, 192 IPRG) auf , Schiedsentscheide” zu dndern, auch wenn der vollstindige deutsche Titel des
NYU von ,,Schiedsspriichen” spricht (vgl. allerdings auch Art. 193 Abs. 1 und Art. 193 Abs. 3 IPRG, die
einmal von ,, Entscheid” und einmal von ,, Schiedsspruch” sprechen und u.U. in Abs. 3 ebenfalls redaktionell

korrigiert werden sollten).

Ich halte dafiir, dass es der Schweiz gut anstehen wiirde, zugunsten ausldndischer Schiedsgerichte analog
zu anderen Staaten (z.B. § 1050 dZPO; generell: Art. 17 ] UNCITRAL Modellgesetz) unkompliziert und
ohne Notwendigkeit der Einschaltung des Rechtshilfeweges iiber ausldandische staatliche Gerichte der
Zentralbehorden Rechtshilfe zu leisten. Dies mag zwar nicht unmittelbar die Attraktivitdt des Schieds-
platzes Schweiz fordern, es dient aber {iber die Zeit auch dem hiesigen Schiedsplatz, wenn auslandische
Rechtsordnungen in diesem Punkt nachziehen. Zudem wird die Schiedsfreundlichkeit eines Schiedsplat-
zes durchaus auch an solchen Gesichtspunkten gemessen. Schliesslich ist niemandem gedient, wenn fiir
Rechtshilfe in Schiedssachen u.U. zwei staatliche Gerichte (am ausldndischen Sitz und das um Rechtshilfe
ersuchte) sowie ggf. zwei Zentralbehorden sich mit der Angelegenheit zu befassen haben. Eine Erganzung
von Art. 194 bzw. ein neuer Art. 194a IPRG betreffend eine sinngemasse Anwendbarkeit von Art. 183
Abs. 2 und 3 und Art. 184 Abs. 2 und 3 IPRG zugunsten von Schiedsgerichten mit Sitz im Ausland wiirde
deshalb begriisst, wobei klarzustellen wiére, dass sich die Zustandigkeit nach dem Ort der Vollstreckung

bzw. dem Ort der Beweisaufnahme richtet.

t) Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgericht

Die vorgeschlagenen Regelungen in Art. 77 und revArt. 119b BGG werden grundsitzlich begriisst.

Ich lehne eine iiber den Vorentwurf hinausgehende Verwendung von Englisch in einer Weise, dass das
Bundesgericht das Urteil im Anfechtungs- oder Revisionsverfahren zusammen mit einer inoffiziellen eng-
lischen Ubersetzung erlassen soll, ab. Ich rege jedoch an, dass Rechtsschriften in Englisch verfasst werden

durfen.

Wird dem Anliegen nachgekommen und eine zentrale autorité d’appui geschaffen,? sind Art. 74, 75 und

77 BGG wohl zu ergéanzen.

2 S. oben Rz. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. ff.
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uw Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008

Wird eine zentrale autorité d’appui geschaffen,? wird festzulegen sein, ob die ZPO auch auf sie Anwen-
dung findet (Art. 1) und ob sie in Art. 356 in Abgrenzung zu den verbleibenden Kompetenzen kantonaler
Gerichte zu erwdhnen ist. Zudem wiére die sinngeméasse Anwendbarkeit von Art. 77 BGG (Verwendung

von Englisch in Rechtsschriften) zu regeln.

Art. 251a lit. b: Der Terminus , Absetzung” ist gegeniiber , Abberufung” vorzuziehen (gegebenenfalls zu-

sammen mit einer Erganzung der Marginalie um , Absetzung” in Art. 370 ZPO).

Art. 251 lit. e; Art. 356 Abs. 1: S. oben Rz. 51 zu Art. 193 IPRG betr. Ausgestaltung als Angelegenheit der

freiwilligen Gerichtsbarkeit.
Art. 353 Abs. 2: S. oben Rz. 22 zu Art. 176 Abs. 2 IPRG.

Art. 356 Abs. 2 lit. a und b: S. oben Rz. 5 ff. betr. Schaffung einer zentralen autorité d’appui.

Art. 358 Abs. 1 und 2: S. oben Rz. 24 f. zu Art. 178 IPRG betr. Formvorschrift.

Art. 367 und Art. 369: S. oben Rz. 32 zu Art. 180 IPRG zum objektiven Standard des , Kennen-Miissen” als

fristauslosendes Element, dessen Standard auch in der ZPO ausdriicklich statuiert werden sollte und zur

Frage des Revisionsgrundes bei Entdecken von Ablehnungsgriinden nach Abschluss des Verfahrens.
Art. 370: S. oben Rz. 30 zur Formvorschrift fiir die Abberufung.

Art. 373: S. oben Rz. 35 zu revArt. 182 Abs. 4 IPRG zum objektiven Standard des , Kennen-Miissen” als

fristauslosendes Element fiir die Riigeobliegenheit.

Art. 375 Abs. 2: Abs. 2 sollte im Rahmen dieser Revision dahingehend gedndert werden, dass die ,, Vor-
nahme sonstiger Handlungen” nicht auf solche des Schiedsgerichtes beschrankt ist, da z.B. auch Schiedsin-
stitutionen u.U. auf eine Mitwirkung des staatlichen Gerichts bzw. einer zentralen autorité d’appui ange-
wiesen sind. Entsprechend sollte besser von ,, Vornahme sonstiger Handlungen im Rahmen des Schiedsverfah-

rens” gesprochen werden.

Art. 375 Abs. 3: S. oben Rz. 38 zu Art. 184 IPRG betr. die Anwendung/Beriicksichtigung anderer Verfah-

rensformen bei der Mitwirkung des staatlichen Gerichts bei der Beweisabnahme.

2 S. oben Rz. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. ff.
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Art. 376 Abs. 3: Die Revision sollte zum Anlass genommen werden, um ein redaktionelles Versehen zu
korrigieren. Auch in Abs. 3 dieser Bestimmung sollte von einer , iibereinstimmenden” Schiedsvereinbarung

gesprochen werden.®
Art. 388 Abs. 3: Die Neuerung wird begriisst.

Art. 390 Abs. 1: S. oben Rz. 22 betr. einheitliches Formerfordernis.

% Vgl. z.B. BK-Pfisterer, Art. 376 ZPO N 29; BSK-Habegger, Art. 376 ZPO N 33.



















































Universitat Rechtswissenschaftliches Institut
Zirich™

Schiedsgerichts unterstellen? Wie weit darf eine solche Unterstellung allenfalls gehen?®? Bereits de
lege lata wurde eine entsprechende Befugnis des Erblassers bejaht.”* De lege ferenda diirfte sich
diese Auffassung durch Art. 178 Abs. 4 E-IPRG bzw. Art. 358 Abs. 2 E-ZPO tendenziell weiter bestirkt
sehen. Der Gesetzgeber sollte daher zumindest erwdgen, ob diese Tendenz gewiinscht ist und
allenfalls eine Klarstellung in den Materialien vornehmen. Fiihrt man sich vor Augen, dass sich
parallele Fragen im Gesellschaftsrecht, Stiftungsrecht, Trust-Recht etc. stellen, ldge es indes nahe,
noch ejnen Schritt weiterzugehen. In eine vertiefte Behandlung der materiellen Gultigkeit von
einseitigen Schiedsklauseln nach Schweizer Recht (s. soeben) kénnten namlich auch Aspekte der
freiwilligen Gerichtsbarkeit eingebunden werden. Wiederum wiirde die so geschaffene Klarheit der
heimischen Rechtspfiege und der Attraktivitat des Schiedsstandortes Schweiz gut tun.

Fur die wohlwollende Berlicksichtigung der vorliegenden Eingabe danken wir thnen im Voraus.

Freundliche Grilsse

Universitat Zurich
Rechtswissenschaftiiches Institut

{/ / Lzr‘/ "

A
Prof.[Dr. iur. Peter Georg Picht, LL.M. (Yale) Lennart Chrobak, MLaw, LL.M. {Maastricht)
Lehrstuhl fur Handels- und Wirtschaftsrecht Assistent am Lehrstuhl Picht

2 Kénnen etwa erbrechtliche Schiedsgerichte lediglich bzgi. der materiellen Aufsicht oder aber auch in
formelien Aufsichtsangelegenheiten berufen werden? Bedarf es einer Unterscheidung zwischen
Aufsichtsbeschwerden und Aufsichtsanzeigen? Und welcher Einfluss kommt der Offizialmaxime namentlich im
Geltungsbereich der ZPO zu? Vgl. hierzu CHROBAK LENNART, Der Anwendungsbereich des Schiedsverfahrens in
Erbsachen: Eine Untersuchung der objektiven Schiedsfahigkeit gemdss ZPO und IPRG unter Einbezug des
Stiftungs-, Trust- und Familienrechts, Diss. Zirich, erscheint voraussichtlich Ende 2017.

** KUNzLE HANS RAINER, Der Willensvolistrecker in der Erbteilung, successio 4/2013, 321; MAUERHOFER (N 20) 395;
PraxKomm Erbrecht/ScCHWEIZER, Anhang ZPO Rn. 32g.
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Basel, 23. Marz 2017

Revision Kapitel 12 IPRG

Sehr geehrte Frau Kollegin,

Mit nochmaligem Dank fiir Ihre interessanten Ausfuhrungen anlasslich der gestrigen
ASA-Veranstaltung in Basel komme ich auf meine Anregung zurtick, eine Angleichung

- von Art. 180 Abs. 3 IPRG ("endgiltiger" Entscheid des staatlichen Richters iber
Ablehnungsbegehren)

- an Art. 369 Abs. § ZPO (wonach der Entscheid des staatlichen Gerichts zusam-
men mit dem néachstfolgenden Schiedsspruch angefochten werden kann)

zu prifen. Wie gestern erwahnt, hat Herr Kollege Felix Dasser im KuKo ZPO (N 11 zu
Art. 369) diesbezuglich eine Klarung durch den Gesetzgeber als wiinschbar bezeich-
net.

Ich gestatte mir, ein Separatum meines im Jahre 2010 in Neuchétel gehaltenen Refe-
rats beizufiigen. Sie finden dort weitere Literaturhinweise zu dieser Frage (S. 78) und

auch zu weiteren Differenzen zwischen IPRG und ZPO (z. B. tiber die nur in der ZPO

vorgesehene Begriindung der Rechtshéangigkeit mittels Einleitung eines Schlichtungs-
verfahrens, vgl. Art. 372 Abs. 1 lit. b ZPO und Art. 181 IPRG).

77
Mit meinen besten kollegialen Griussen

1

Werner Wﬁgfer
Beilage: |/ Separatum "The new Swiss Law on Domestic Arbitration: How International

is it?", in CHRISTOPH MULLER/ANTONIO RIGOZzI (Eds), New Developments in
International Commercial Arbitration 2010.

Kopie (ohne Beilage) an Herrn Prof. Dr. Felix Dasser (per Email)

BASEL | ZURICH | BERN



Bundesamt fiir Justiz

z.H. Dr. Francine Hungerbiihler
Direktionsbereich Privatrecht
Fachbereich Internationales Privatrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

Ziirich, 24. Mai 2017

Sehr geehrte Frau Dr. Hungerbiihler
Sehr geehrte Damen und Herren

Bezugnehmend auf den Vorentwurf zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Interna-
tionale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit) lasse ich Ihnen in der Beilage
meine Dissertation zum Thema "Vergleich, Klageanerkennung und Klageriickzug vor

Schiedsgerichten" zukommen (erschienen bei Schulthess, Ziirich, 2008; abrufbar auf
www.swisslex.ch).

In meiner Dissertation habe ich auf S. 184 ff, eine ausdriickliche Regelung des Rechtsmittels
der Revision im IPRG vorgeschlagen. Insbesondere schlage ich vor, das Rechtsmittel der Re-
vision unter anderem dann zuzulassen, wenn das Schiedsverfahren aufgrund eines Vergleichs
einer Klageanerkennung oder eines Klageriickzugs beendet wurde, diese sich aber im Nach-
hinein als unwirksam erweisen (siehe S. 186 der Dissertation).

3

Die vorgeschlagene Regelung kénnte in Art. 190a Abs. 1 lit. ¢ IPRG wie folgt aufgenommen
werden: "Eine Partei kann die Revision eines Entscheides verlangen, wenn: [...] c. geltend
gemacht wird, dass die Klageanerkennung, der Klageriickzug oder der schiedsgerichtliche
Vergleich unwirksam ist". Dieselbe Regelung findet sich fiir Binnenschiedsverfahren bereits
heute in Art. 396 Abs. 1 lit. ¢ der ZPO. Eine entsprechende Vorschrift im IPRG wiirde also zu
einem Gleichlauf mit dem Binnenschiedsverfahren fithren. Falls die Revision aufgrund eines
unwirksamen Vergleichs (bzw. Klageanerkennung oder Klageriickzugs) keine Regelung er-
fihrt, kénnte moglicherweise eine Gesetzesliicke bestehen.

Ich hoffe, dass Sie meine Vorschlige beriicksichtigen kénnen und stehe fiir Riickfragen gerne
zur Verfligung (matthias.wiget@pestalozzilaw.com, 044 217 91 1 1).

Mit freundlichen, kollegialen Griissen

/
/,

(r

Dr. Matthias Wi



riickzug und schiedsgerichtlichem Vergleich ausdriicklich zu nennen. Wie oben
(§ 17/111/B/3., S. 136 ff.) ausgefiihrt, besteht betreffend diesen Revisionsgrund
eine planwidrige Unvollstindigkeit des BGG bzw. des OG, sofern diese Gesetze
auf die internationale Schiedsgerichtsbarkeit analog anzuwenden sind. Diese
Gesetzesliicke wird durch die vorgeschlagene Vorschrift (Arr. 192a lit. c) ge-
schlossen. Eine solche Regelung entspricht im Weiteren dem Revisionsgrund
von Art. 394 Abs. 1 lit. ¢ E ZPO, bewirkt also eine Ubereinstimmung zwischen
nationaler und internationaler Revision auch in dieser Frage. Die Festlegung
dieses Revisionsgrunds beugt moglichen Kontroversen vor, indem die Fille der
zivilrechtlichen Unwirksamkeit von Parteierkldrungen explizit geordnet sind.

In diesem Sinn ist das IPRG um folgende Bestimmungen zu ergéinzen:

(Art. 192a) Revisionsgriinde

»Eine Partei kann beim Bundesgericht Revision eines Schiedsspruchs verlan-
gen, wenn:

a. sie nachtréglich erhebliche Tatsachen erfihrt oder entscheidende Beweis-
mittel auffindet, die sie im fritheren Verfahren nicht beibringen konnte; ausge-
schlossen sind Tatsachen und Beweismittel, die erst nach dem Schiedsspruch
entstanden sind;

b. ein Strafverfahren ergeben hat, dass durch ein Verbrechen oder Vergehen
zum Nachteil der betreffenden Partei auf den Schiedsspruch eingewirkt wurde;
Eine Verurteilung durch das Strafgericht ist nicht erforderlich. Ist das Strafver-
Jahren nicht durchfiihrbar, so kann der Beweis auf andere Weise erbracht wer-
den;

c. geltend gemacht wird, dass die Klageanerkennung, der Klageriickzug oder
der schiedsgerichtliche Vergleich unwirksam ist.*

(Art. 192b) Fristen

»Das Revisionsgesuch ist innert 90 Tagen seit Entdeckung des Revisionsgrundes
einzureichen. Nach Ablauf von 10 Jahren seit Eintritt der Rechtskraft des
Schiedsspruches kann die Revision nicht mehr verlangt werden, ausser im Fall
von Artikel 192a Buchstabe b.*

(Art. 192c) Form, Verfahren und Entscheid

»Die Form des Revisionsgesuchs richtet sich nach Art. 42 BGG. Fy;y
<m§§:.m.: vor Bundesgericht sowie Jiir dessen Entscheid E.:&. Art
BGG, mit Ausnahme von Art. 128 Abs. 3 BGG, entsprechend E::m:m

das weitere
126 -~ 128
bar,

Gemiss diesem Vorschlag unterscheiden sich die Umschreibung deg Revisi
objekts, der Revisionsgriinde sowie der Fristen inhaltlich nicht vop den UMOMm-
angewandten Vorschriften von Art. 137 bzw. 14] OG. Eine materielle >cm\%q
chung von der herrschenden Praxis wird also auch hier nicht bezweckt. Die ay g
driickliche Festlegung des Revisionsgrunds der unwirksamen wmno_.oqimﬂc:omﬂ
folgt lediglich der oben (§ I7/111./B/3., S. 136 ff.) begriindeten Annahme Q:mw in
der vorgeschlagenen Weise zu fiillenden Gesetzesliicke. Form, Verfahren und
Entscheid iiber das Revisionsgesuch richten sich nach den einschlidgigen Nor-
z.ﬁ: des Bundesgerichtsgesetzes. Damit wird ein Gleichlauf des bundesgericht-
lichen Verfahrens fiir alle Revisionsgesuche, wie dies die Art. 126 ff. BGG heu-
te schon vorsehen, festgelegt.
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