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Kritische Gedanken zur Revision von Art. 7 IPRG
im Lichte eines praktischen Beispiels

BERNHARD BERGER"

Das Urteil 4A 279/2010 vom 25. Oktober 2010 (vgl. ASA Bull.
1/2011, S. 129) ist unter anderem von Interesse, weil das Bundesgericht auf
die héngigen Bestrebungen zur Revision von Art. 7 IPRG verweist und
anzudeuten scheint, dass der Rechtsschutz, den die Schweizer Gerichte der
Kléagerin bzw. Beschwerdegegnerin gewahrten, mit revidiertem Art. 7 IPRG
wohl versagt geblieben ware.

Zum besseren Verstandnis des Falles wird der Sachverhalt nachstehend
zeitlich geordnet und damit geringfligig anders als im Urteil des
Bundesgerichts dargestellt:

Chronologie

Die Y. Holding AG ist eine renommierte Publikumsgesellschaft mit
Sitz in der Schweiz. Sie betreibt (wie viele andere borsenkotierte Schweizer
Gesellschaften) auf einem Offshore-Platz eine Investmentgesellschaft, die zu
100% von ihr gehaltene Y. Investments N.V. (domiziliert auf den
Niederlandischen Antillen).!

Am 21. Januar 2008 unterzeichnete C. als damaliger Treasurer der Y.
Holding AG namens der Y. Investments N.V. ein Asset Management and
Facilitation Agreement (AMFA) mit der X. Holding AG mit Sitz in Zug Uber
einen Anlagebetrag von USD 200 Mio.

Auf Betreiben von C. tétigte die Y. Investments N.V. diverse
Vermdgensanlagen, fur die ihr die X. Holding AG bzw. deren Tochter X.
Management SA namhafte Gebuhren in Rechnung stellte (insgesamt USD
2.725 Mio.). Diese Zahlungen erweckten den Verdacht strafbaren Verhaltens
des Treasurer C. und weiterer Mitbeteiligter.

Am 18. Juli 2008 erwirkte die X. Holding AG gegen die Y.
Investments N.V. in Curacao einen Arrest Gber USD 209.3 Mio. wegen
angeblicher Nichteinhaltung des AMFA.

Dr. iur., Rechtsanwalt, LL.M., Kellerhals Anwalte, Basel/Bern/Ziirich.

! Seit der politischen Neuordnung, die am 1. Oktober 2010 in Kraft trat, auf Curacao.
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Am 25. Juli 2008 reichte die Y. Holding AG bei der Staatsanwaltschaft
des Kantons Zirich Strafanzeige wegen Veruntreuung gegen den vormaligen
Treasurer C. sowie A. und B. ein (A. und B. waren Mitglieder des
Verwaltungsrates der X. Holding AG).

Zwecks Prosequierung des in Curacao erwirkten Arrests reichte die X.
Holding AG am 15. Oktober 2008 gegen die Y. Investments N.V. beim
International Centre for Dispute Resolution (ICDR) in New York eine ,,notice
of arbitration” ein. Sie berief sich auf Art. 22 AMFA, der wie folgt lautet:

“In the event of disputes concerning any aspect of the
Agreement, including Claim of breach, remedy shall first be sought
by communication between parties. If such communication fails to
resolve the dispute then the parties agree in advance to have the
dispute submitted to binding arbitration through The American
Avrbitration Association or to any other US court. The prevailing
party shall be entitled to attorney’s fees and costs. The arbitration
may be entered as a judgement in any court of competent
jurisdiction. The arbitration shall be conducted based upon the
Rules and Regulations of the International Chamber of Commerce
(ICC 500).”

Am 10. November 2008 teilte der ICDR den Parteien mit, dass auf das
Schiedsbegehren nicht eingetreten werden kénne, weil Art. 22 AMFA keine
Einleitung eines Verfahrens erlaube, das mit einer Administration durch den
ICDR kompatibel sei.

Am 19. Dezember 2008 reichte die X. Holding AG gegen die Y.
Investments N.V. beim United States District Court for the Southern District
of New York eine “petition to compel arbitration” ein (gestiitzt auf den
Federal Arbitration Act, 9 U.S.C. § 4).

Am 6. Januar 2009 erhob die Y. Investments N.V. beim
Kantonsgericht Zug Klage. Die Klage richtet sich gegen die X. Holding AG,
deren Tochter X. Management SA sowie die vorgenannten A. und B. Mit der
Klage beantragt die Y. Investments N.V. im Wesentlichen, es sei
festzustellen, dass das AMFA wegen fehlender Vertretungsmacht von C.
unglltig bzw. unwirksam sei und die Beklagten seien solidarisch zu
verpflichten, ihr die oben erwéhnten Gebuhren zuriickzuzahlen.

Am 2. April 2009 wies der United States District Court die “petition to
compel arbitration” ab mit der Begrindung, dass keine durchsetzbare
Schiedsklausel vorliege.

Am 22. April 2009 beantragten die Beklagten dem Kantonsgericht
Zug, das Verfahren auf die Zustandigkeitsfrage zu beschranken und
einzustellen, bis die U.S. Gerichte rechtskraftig Uber die ,,petition to compel
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arbitration® entschieden héatten bzw. bis das Strafverfahren im Kanton Zirich
erledigt sei.

Am 2. Juni 2009 legte die X. Holding AG beim United States Court of
Appeals for the Second Circuit gegen das Urteil des United States District
Court Berufung ein.

Am 27. Oktober 2009 hob der United States Court of Appeals den
Entscheid des United States District Court auf mit der Begriindung, es sei
unklar, ob der Passus ““any other US court” in Art. 22 AMFA “refers to [...]
a court of arbitration or [...] a judicial court”. Deshalb sei die Streitsache im
Sinne dieser Erwagung fir weitere Abklarungen an die erste Instanz
zuriickzuweisen.

Am 14. Dezember 2009 verwarf das Kantonsgericht Zug die von der
X. Holding AG erhobene exceptio arbitri ebenso wie die von den Ubrigen
Beklagten erhobenen Zustandigkeitsriigen und trat auf die Klage ein. Das
Sistierungsgesuch wies es ab.

Diesen Zwischenentscheid zogen die Beklagten an das Obergericht des
Kantons Zug weiter, das mit Urteil vom 8. April 2010 im Wesentlichen den
Beschluss der ersten Instanz bestétigte.

Gegen das Urteil des Zuger Obergerichts erhoben die Beklagten
Beschwerde in Zivilsachen, die das Bundesgericht mit dem hier
besprochenen Urteil vom 25. Oktober 2010 abwies.

Das Verfahren Uber die ,,petition to compel arbitration” vor den U.S.
Gerichten ist derweil (Anfang Januar 2011) nach wie vor in erster Instanz
hangig. Nach der Rickweisung an den United States District Court stiegen
die Parteien in die ,,discovery* ein, die inzwischen mehr als 2300 Seiten an
Dokumenten und Uber 1300 Seiten an ,,depositions* von fiinf Zeugen auf
beiden Seiten des Atlantiks generierte. Dem Vernehmen nach wird
demnéchst vor dem United States District Court ein ,,hearing” stattfinden.

Anmerkungen

1. Uber die Frage, ob das Bundesgericht und die Zuger Vorinstanzen
die hochgradig pathologische Klausel in Art. 22 AMFA richtig
interpretierten, liesse sich womdglich endlos debattieren. Diesem Punkt ist
der vorliegende Beitrag nicht gewidmet. Fir die nachfolgenden
Bemerkungen wird unterstellt, dass die Klausel zutreffend ausgelegt wurde
bzw. keine Abrede enthalt, mit der die Parteien die staatliche Gerichtsbarkeit
und insbesondere die Zustandigkeit schweizerischer Gerichte vollstandig
ausschliessen wollten.
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2. In der Schweiz ist es einer Partei nicht verwehrt, vor dem
staatlichen Richter zu klagen, auch wenn fiir die Streitsache eine (behauptete)
Schiedsvereinbarung im Raum steht. Dies nicht zuletzt deshalb, weil die
Mdglichkeit der riigelosen Einlassung sachlogisch voraussetzt, dass ein an
sich unzustandiges Gericht angerufen wird. Nur wenn der Beklagte
(rechtzeitig) die exceptio arbitri erhebt, hat das Gericht die
Schiedsvereinbarung zu prifen. In diesem Fall hat es nach dem heute
geltenden Regime vorab zu kléren, ob das Schiedsgericht, falls es bestellt
wirde, seinen Sitz in der Schweiz oder in einem anderen Staat hétte:

a) Ist der Sitz des Schiedsgerichts ausserhalb der Schweiz, hat das
staatliche Gericht die Parteien gemass Art. 1l Abs. 3 NYU auf das
schiedsrichterliche Verfahren zu verweisen, sofern es nicht feststellt, dass die
Schiedsvereinbarung hinféllig, unwirksam oder nicht erfullbar ist. Der
territoriale  Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist, aus Art. I NYU
abgeleitet, beschrénkt auf Schiedsverfahren, die in dem Hoheitsgebiet eines
anderen Staates als desjenigen durchzufiihren sind, dessen staatliche Gerichte
angegangen werden.? Das Bundesgericht interpretiert Art. 11 Abs. 3 NYU in
stdndiger Rechtsprechung so, dass der staatliche Schweizer Richter die
umstrittene Schiedsvereinbarung umfassend priifen muss.® Diese Auslegung
des NYU steht im Einklang mit der herrschenden Lehre.*

b) Befindet sich der Sitz des Schiedsgerichts in der Schweiz, ist nicht
Art. 1l Abs. 3 NYU, sondern Art. 7 IPRG anzuwenden. Nach dieser
Vorschrift hat das staatliche Gericht seine Zustandigkeit abzulehnen, es sei
denn, der Beklagte habe sich vorbehaltlos eingelassen, die
Schiedsvereinbarung sei hinfallig, unwirksam oder nicht erflllbar, oder das
Schiedsgericht kénne aus Grunden, fur welche der Beklagte einzustehen hat,
nicht bestellt werden. Diese Bestimmung wird vom Bundesgericht so
verstanden, dass der staatliche Richter sich mit einer summarischen Priifung
(examen sommaire) der Schiedsvereinbarung begniigen soll.°> Diese
Auslegung wird in der Lehre mehrheitlich abgelehnt.®

Vgl. etwa Schramm, Geisinger & Pinsolle, in: Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards: A Global Commentary on the New York Convention, ed. by Kronke et al., 2010, pp. 41-42.

% BGE 121 111 38 E. 2 S. 40 und nunmehr der hier besprochene BGer 4A_279/2010 E. 2 und 3.

Vgl. nur Poudret & Besson, Comparative Law of International Arbitration, 2nd ed. 2007, N 489:
“There is nothing to suggest that such control should be limited to the apparent existence of an
arbitration agreement and/or that it should only be made prima facie. Vgl. iiberdies dieselben
Autoren in N 491 mit weiteren Nachweisen.

° BGE 122111 139 E. 2b.

Vgl. u.a. Poudret & Besson, op. cit, N 502; Berger & Kellerhals, International and Domestic
Avrbitration in Switzerland, 2nd ed. 2010, N 316 f.; Berti, in: Basler Kommentar, Internationales
Privatrecht, 2. Aufl. 2007, Art. 7 IPRG N 8; Wenger, in: Basler Kommentar, Internationales
Privatrecht, 1. Aufl. 1996, Art. 186 IPRG N 6; mit etwas mehr Zurlckhaltung auch BSK-IPRG
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3. Die Kritiker der gegenwartigen Rechtsprechung zu Art. 7 IPRG
beanstanden in erster Linie, dass damit der Anspruch des Kldgers auf
Rechtsschutz vor dem staatlichen Richter in Frage gestellt wird.” Denn es
geht letztlich vor dem angerufenen staatlichen Gericht origindr um seine
eigene Zustandigkeit, selbst wenn es sich in diesem Zusammenhang
vorfrageweise zur Gliltigkeit der behaupteten Schiedsvereinbarung und damit
indirekt zur Zustandigkeit des Schiedsgerichts dussern muss. Deshalb geht es
nicht an, dass der staatliche Richter seine Zusténdigkeit bereits dann ablehnt,
wenn er beim ersten Hinsehen den Anschein einer giltigen
Schiedsvereinbarung erblickt; in jedem Fall konnte ein solcher
Summarentscheid bloss vorlaufige Wirkung entfalten. Noch weniger
vorstellbar ist, dass sich das staatliche Gericht nach einer bloss summarischen
Prifung der Schiedsvereinbarung fur zustandig erklart und alsdann einen
Sachentscheid fallt.

4. Im vorliegenden Fall kamen die Schweizer Gerichte zum Schluss,
dass das ,,angeblich vereinbarte Schiedsgericht seinen Sitz in den USA
hatte“® Deshalb war Art. 1l Abs. 3 NYU anzuwenden und die
Schiedsvereinbarung durfte (inzident) mit voller Kognition geprift werden.

Uber die Frage, was geschehen wére, wenn die Schweizer Gerichte die
behauptete Schiedsvereinbarung lediglich summarisch héatten prifen durfen,
lasst sich letztlich bloss spekulieren. Die Annahme liegt jedoch nicht fern,
dass sie sich mit ,,Verdacht“ auf eine dem ersten Anschein nach gultige
Schiedsklausel fur unzustandig erklart hatten. Fir den Schweizer Y. Konzern
hatte dies erhebliche Nachteile mit sich gebracht: Die Y. Investments N.V.
wére gezwungen gewesen, mit der Weiterverfolgung der vor das
Kantonsgericht Zug gebrachten Anspriiche mindestens bis zum endgultigen
Abschluss des Verfahrens ber die ,petition to compel arbitration
zuzuwarten. Damit hatten die Schweizer Gerichte einem hier beheimateten
Unternehmen (Y. Konzern) unter Umstdnden wahrend Jahren den Zugang
zur Rechtspflege vermauert; immerhin ist die ,,petition to compel arbitration
in New York seit dem 19. Dezember 2008 hangig. Der Y. Konzern wird

Wenger & Schott, 2. Aufl. 2007, Art. 186 IPRG N 7a. Andere Autoren befiirworten den effet négatif
de la compétence-compétence und treten aus diesem Grund generell fiir eine bloss summarische
Priifung ein, so u.a. Kaufmann-Kohler & Rigozzi, Arbitrage international, 2. Aufl., 2010, N 442-444;
Tschanz, De I’opportunité de modifier I’art. 7 LDIP, ASA Bull. 2010, 478-485.
" So etwa BSK-IPRG Berti, Art. 7 N 8; ahnlich Poudret & Besson, N 489, 502 sowie Poudret,
Exception d’arbitrage et litispendence en droit suisse, ASA Bull. 2007, 230-242, 231, 236.
BGer 4A_279/2010 E. 2. Diese Annahme war nicht zwingend. Die angebliche Schiedsvereinbarung
(Art. 22 AMFA) bezeichnet keinen Sitz des Schiedsgerichts. Auch aus dem Umstand, dass die Klausel
von “arbitration through The American Arbitration Association or to any other US Court” spricht,
lasst sich u.E. kein wirklicher Wille ableiten, dass ein allfalliges Schiedsgericht seinen Sitz in den
Vereinigten Staaten haben sollte.
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jedoch auf ein rasches Urteil tber die Anspriiche der Y. Investments N.V.
angewiesen sein, um die in Curacao seit Uber zwei Jahren verarrestierten
Mittel wieder frei zu bekommen.

5. Mit der ,Initiative Lischer® steht seit dem 20. Marz 2008 ein
Vorschlag zur Debatte, Art. 7 IPRG um einen zweiten Absatz mit folgendem
Wortlaut zu ergénzen:

»Bei internationalen Angelegenheiten féllt das angerufene
schweizerische Gericht, unabhangig vom Sitz des Schiedsgerichtes,
erst einen Entscheid, wenn das Schiedsgericht Uber die eigene
Zusténdigkeit entschieden hat, es sei denn, eine summarische
Prifung ergebe, dass zwischen den Parteien keine
Schiedsvereinbarung getroffen wurde.*

Dieses Vorhaben scheint zwei Ziele zu verfolgen.

a) Erstens soll die in der Schweizer Lehre mehrheitlich kritisierte
summarische Prifung der Schiedsvereinbarung allgemein verbindlich erklart
werden. Der mit einer exceptio arbitri konfrontierte Schweizer Richter soll
demnach auch dann bloss eine summarische Priifung vornehmen, wenn sich
der Sitz des (womdglich erst noch zu bildenden) Schiedsgerichts ausserhalb
der Schweiz befindet. Die Anderung bezweckt m.a.W., den Schweizer
Gerichten durch den Erlass nationalen Rechts verbindlich vorzuschreiben,
wie sie Art. I Abs. 3 NYU anzuwenden haben.*°

b) Zweitens soll, so scheint es, der Schweizer Richter, der nach
summarischer Prifung zum Schluss kommt, dass eine glltige
Schiedsvereinbarung besteht, verpflichtet werden, die Sistierung seines
Verfahrens anzuordnen, bis das (womdglich erst noch zu bestellende)
Schiedsgericht (ber seine eigene Zustandigkeit entschieden hat (vgl. den
Wortlaut des Vorschlages: ,,... fallt das angerufene schweizerische Gericht
[..] erst einen Entscheid, ..”)." Nur wenn bereits nach summarischer
Prifung feststeht, dass zwischen den Parteien keine (giltige)
Schiedsvereinbarung getroffen wurde, braucht der angerufene Schweizer
Richter den Zusténdigkeitsentscheid des Schiedsgerichts nicht abzuwarten,
bevor er selbst (ber die ihm unterbreitete Streitsache entscheidet. Ob er in
diesem Fall (hoffentlich!) zumindest im Sachendentscheid seine

®  Parlamentarische Initiative Nr. 08.417 zur Anderung von Art. 7 IPRG, eingereicht von Nationalrat

Christian Lischer, FDP/Genf. Beide Rate gaben der Initiative trotz gegenteiliger Antrége der
jeweiligen Kommission fiir Rechtsfragen Folge; der Nationalrat am 21. September 2009, der
Standerat am 10. Juni 2010.

Nach der hier vertretenen Ansicht ware dies nur dann Gberhaupt statthaft, wenn erwiesen ware, dass
der geplante Abs. 2 zu Art. 7 IPRG unter allen Titeln ,,gunstigeres* nationales Recht i.S. von Art. VII
Abs. 1 NYU einfithren wiirde.

S0 auch Tschanz, ASA Bull. 2010, 481.
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Zusténdigkeit doch noch umfassend priifen muss, lasst der parlamentarische
Vorschlag offen.

6. Das Vorhaben des Initianten erweckt vorab Bedenken prinzipieller
Art. Mit dem geplanten Abs. 2 zu Art. 7 IPRG wird nach Abs. 1°° zu Art. 186
IPRG bereits zum zweiten Mal in kurzer Folge eine isolierte Gesetzesreform
im sensiblen Bereich der Koordination zwischen staatlicher und
schiedsgerichtlicher Zustandigkeit angestrebt. Wenn es weiter Schule machen
sollte, dass man hierzulande unwillkommene Entscheidungen unseres
hochsten Gerichts einfach per Gesetzesnovelle auf kaltem Weg zur
Makulatur erklart,*? wird es uns nicht tberraschen diirfen, wenn solcher
»AKtivismus® friiher oder spater den Argwohn auslandischer Beobachter des
internationalen Schiedswesens auf sich ziehen sollte.

7. Tragt die geplante Revision zur Starkung des Schiedsplatzes
Schweiz bei? Der Initiant behauptet dies.** Der Schreibende halt das fiir
unbegriindet.

Die am 20. Marz 2007 in Kraft getretene Erganzung von Art. 186
IPRG um den Abs. 1°® bezweckte im Wesentlichen, Schiedsgerichte mit Sitz
in der Schweiz vor ,Ubergriffen der staatlichen Justiz aus
»Schiedsfeindlichen” La&ndern zu schitzen. Beim geplanten Abs. 2 zu Art. 7
IPRG liesse sich aus Schweizer Sicht aber bestenfalls argumentieren, er
bezwecke, Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz vor ,,Ubergriffen” durch
Schweizer Gerichte zu schiitzen. Im Verhéltnis zur Schweizer Justiz sind
solche Beflirchtungen indessen nicht nur unbegriindet, sondern angesichts der
traditionellen Schiedsfreundlichkeit unseres Landes auch fehl am Platz.**

Vor diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich, inwiefern die geplante
Revision von Art. 7 IPRG dazu dient, im Wettbewerb der grossen
Schiedsplatze den Schweizer Marktanteil zu halten oder weiter auszubauen.
Es liesse sich im Gegenteil argumentieren, dass wir mit dieser Novelle nicht
den Schiedsplatz Schweiz, sondern vielmehr auslandische Schiedsplatze

2 So bereits geschehen mit BGE 127 Il 279 (Fomento) durch Art. 186 Abs. 1°® IPRG. Auch die
Hnitiative Lischer” zielt erklartermassen darauf ab, die in BGE 122 IIl 139 E. 2b angeordnete
summarische Priifung auf diejenigen Féalle auszudehnen, in denen sich der Sitz des Schiedsgerichts im
Ausland befindet (vgl. dazu den Initiativtext). Sie ist damit indirekt auf ,,Abschaffung” der in BGE
121 111 38 E. 2 begriindeten Priifung mit voller Kognition gerichtet.

Vgl. die Initiative, in der die Novelle unter anderem wie folgt propagiert wird: ,,Allerdings gilt es zu
bedenken, dass andere Schiedsplatze (z. B. London, Paris, Stockholm, Hongkong, Dubai und Wien) an
Bedeutung gewinnen und dass es deshalb wichtig ist, dass die Schweiz auf diesem Gebiet weiterhin
Rahmenbedingungen bietet, die weltweit zu den attraktivsten gehoren.**

Ganz abgesehen davon, dass diese Félle nur sehr selten vorkommen. Nach den Erfahrungen des
Autors besteht ein allfalliger Kompetenzkonflikt typischerweise zwischen einem Schiedsgericht mit
Sitz in der Schweiz und einem im Ausland anséssigen staatlichen Gericht. Fiir diese Falle hat Art. 186
Abs. 1°% IPRG seit dem 1. Marz 2007 fiir Klarheit gesorgt.
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starken: Je mehr wir hierzulande den Zugang zum staatlichen Richter
verschliessen (wie mit Abs. 2 zu Art. 7 IPRG geplant), desto sicherer sind die
Parteien, die andere Schiedsplétze bevorzugen, vor allfalligen ,,Einwirkungen“
aus der Schweiz.

8. Lage die Schweiz mit der vorgeschlagenen Revision im Trend?
Auch das wird vom Initianten geltend gemacht."> Auch hier drangen sich aber
Zweifel auf. Es erstaunt (und Uberrascht doch nicht), dass der Initiant als
einzige Referenz fur sein Vorhaben einen (eminenten) franzdsischen
Rechtsprofessor und Schiedspraktiker zitiert."® Es ist indessen ein offenes
Geheimnis, dass Frankreich bis heute weitgehend der einzige namhafte
Sitzstaat fur internationale Schiedsgerichte geblieben ist, der mit der Theorie
des sog. effet négatif de la compétence-compétence (Art. 1458 Abs. 2 NCPC,
bald Art. 1448 Abs. 1 rev. NCPC) seit langem seine eigene, eigenwillige
Interpretation von Art. Il Abs. 3 NYU vertritt.!” Weshalb sich die Schweiz
dieser im internationalen Vergleich weitgehend isoliert gebliebenen
Auffassung anschliessen soll, wird in der Initiative nicht erlautert.'®

Kompetenz-Kompetenz bedeutet, dass jedes Gericht — egal ob
Schiedsgericht oder staatliches Gericht — die Befugnis hat, ber seine eigene
Zustandigkeit zu entscheiden. Diese Befugnis impliziert, dass jedes Gericht bei
der Prufung seiner Zustandigkeit womaoglich Vorfragen beurteilen muss, die
nicht in seine direkte Zusténdigkeit fallen. Wird nun aber die Kompetenz-
Kompetenz eines Schiedsgerichts zusétzlich mit einer negativen Wirkung (effet
négatif) ausgestattet, wie dies die geplante Revision von Art. 7 IPRG anstrebt,
schaltet man damit im Ergebnis die (positive) Kompetenz-Kompetenz des
staatlichen Richters aus. Dafiir gibt es jedoch — insbesondere in der Schweiz —
keinen einleuchtenden Grund: Weshalb ist ein (erst noch zu bildendes)
Schiedsgericht besser in der Lage als die schiedsfreundlichen Schweizer
Gerichte, um mit voller Kognition zu priifen, ob zwischen den Parteien mit der
Abrede “arbitration through The American Arbitration Association or to any

Vgl. den letzten Absatz des Initiativtexts.

In der Fussnote zum Initiativtext wird einzig auf den Beitrag von Gaillard in der Festschrift fir Robert
Briner verwiesen (Gaillard, La reconnaissance, en droit suisse, de la seconde moitié du principe
d’effet négatif de la compétence-compétence, Liber Amicorum in Honour of Robert Briner, ICC
Publishing, 2005, p. 311). Vgl. zu diesem Beitrag aber die Erwiderung von Poudret, dessen Absage an
Gaillards Vorschlag (,,de remplir le verre*) an Klarheit nichts zu wiinschen ubrig lasst (Poudret, ASA
Bull. 2007, 230-239, 242).

7 vqgl. die rechtsvergleichende Ubersicht bei Poudret & Besson, op. cit., N 495-507.

Zu betonen ist an dieser Stelle, dass auch die von der Schweiz bisher nicht ratifizierte European
Convention on International Commercial Arbitration (abgeschlossen am 21. April 1961 in Genf)
nichts Vergleichbares statuiert, sondern im Gegenteil in Art. VI Abs. 1 und 2 die Befugnis der
staatlichen Gerichte, die Schiedsklausel umfassend zu priifen, unberuihrt 1asst. Nur wenn der staatliche
Richter spéter angerufen wird als das Schiedsgericht, hat er sein Verfahren bis zum Entscheid des
Schiedsgerichts auszusetzen (vgl. Art. VI Abs. 3).
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other US court” eine die staatliche Gerichtsbarkeit ausschliessende
Schiedsvereinbarung getroffen wurde? Noch zweifelhafter ist aber der Ruf
nach einer prioritaren Entscheidung durch das Schiedsgericht, wenn Vorfragen
zu beurteilen sind, die absolut nichts mit dem Inhalt (Wortlaut) der behaupteten
Schiedsvereinbarung zu tun haben: Weshalb sollte zwingend zuerst ein (noch
zu bildendes) Schiedsgericht dartiber befinden, ob das AMFA wegen fehlender
Vertretungsmacht des damaligen Treasurer C. flr die Y. Investments N.V.
tiberhaupt verbindlich ist?*®

Die Beflrworter des effet négatif argumentieren haufig, die
Zustandigkeit eines privaten Schiedsgerichts griinde auf dem privaten Willen
der Parteien und deshalb habe der staatliche Richter dem Schiedsrichter bei
der Prifung der Schiedsvereinbarung unbedingt den Vortritt zu lassen.?
Auch die Zustandigkeit eines prorogierten staatlichen Gerichts beruht
indessen auf dem privaten Willen der Parteien, wobei hier nach stiandiger
Praxis dem prorogierten Richter gegenuiber den derogierten Gerichten bei der
Prifung der Gerichtsstandsvereinbarung bisher kein Vortritt gebiihrt.?* Auch
das Gebot der Riicksichtnahme auf den Parteiwillen spricht daher nicht ohne
weiteres fur die Einfiihrung des effet négatif.

9. Ist die vorgeschlagene Revision im Interesse der in der Schweiz
beheimateten Unternehmen? Wenn man sich den hier besprochenen Fall
nochmals vergegenwartigt, hinterlasst auch diese Frage berechtigte Zweifel.

Sind am umstrittenen Rechtsverhaltnis ausschliesslich ausserhalb der
Schweiz domizilierte Parteien beteiligt, wirde die geplante Revision von
Art. 7 IPRG kaum je zum Tragen kommen. Denn in diesen Fallen wird es nur
unter besonders gelagerten Bedingungen Uberhaupt denkbar sein, in der
Schweiz einen Gerichtsstand zu begriinden, d.h. ein staatliches Gericht in der
Schweiz zu finden, das bei Fehlen einer Schiedsvereinbarung zur Beurteilung
der Streitsache zustandig waére.

1 Diese Sachbehauptung der Y. Investments N.V. blieb vor Bundesgericht wie auch vor den

Vorinstanzen vorldufig noch unbeantwortet (vgl. BGer 4A_279/2010 E. 3.5). Nach der hier
vertretenen Ansicht ware es jedoch sachgerecht gewesen, diesen Punkt vorweg zu beurteilen, zéhlt
doch die fehlende Vollmacht zu den (wenigen) Fallen doppelrelevanter Tatsachen, die eine sog.
»Fehleridentitat” begriinden: Steht fest, dass das AMFA fiir die Y. Investments N.V. wegen fehlender
Vollmacht des C. unverbindlich ist, beschlagt derselbe Mangel zwangslaufig auch die von der X.
Holding AG behauptete Schiedsklausel. Zu weiteren Féllen von ,,Fehleridentitat“ vgl. Berger &
Kellerhals, op. cit., N 622.

2 vgl. in diesem Sinne u.a. Tschanz, ASA Bull. 2010, 478-485.

2 Namentlich im Lugano-Raum gilt unter Art. 23/27 LugU weiterhin der Grundsatz, dass die Giltigkeit
einer Prorogation umfassend durch das zuerst angerufene Gericht geprift wird. Wird ein derogiertes
Gericht zuerst angerufen, hat das spéater angerufene prorogierte Gericht das Verfahren auszusetzen,
und zwar selbst dann, wenn die Dauer des Verfahrens vor den Gerichten des Vertragsstaats, dem das
zuerst angerufene Gericht angehort, unvertretbar lang ist (vgl. EuGH, 9.12.2003, C-116/02, Erich
Gasser GmbH v. MISAT Srl., Nr. 73 ff.).
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Ist hingegen am umstrittenen Rechtsverhdltnis mindestens eine Partei
mit Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz beteiligt, stehen die Chancen weit
besser, ein Schweizer Gericht auszumachen, das bei Fehlen einer
Schiedsvereinbarung in der Sache zustandig ware:

a) Nimmt in einem solchen Fall die ausléandische Partei die Muhen
auf sich, die Schweizer Partei trotz oder gerade wegen einer im Raum
stehenden (pathologischen) Schiedsvereinbarung vor einem Schweizer
Gericht zu verklagen, wird letztere gegen dessen Zustédndigkeit womdglich
nicht einmal opponieren, sondern sich riigelos auf das Verfahren einlassen;
immerhin wird ihr damit ermdglicht, vor der eigenen ,Haustir* zu
prozessieren. Erhebt die Schweizer Partei die exceptio arbitri, ist nun aber
nicht ersichtlich, inwiefern sie Nachteile erleidet, wenn das
(schiedsfreundliche) Schweizer Gericht — wie im vorliegend besprochenen
Fall — umfassend prift, ob zwischen den Parteien eine ausschliessliche
Schiedsvereinbarung getroffen wurde. Niemand hindert die Schweizer Partei
daran, wahrend des laufenden Schweizer Prozesses ihrerseits das
Schiedsverfahren einzuleiten (ein Unterfangen, das die X. Holding AG in
New York denn auch seit Uber zwei Jahren verfolgt).

b) Es ist jedoch auch denkbar, dass der in der Schweiz domizilierten
Partei bei Fehlen einer  Schiedsvereinbarung hierzulande ein
Kléagergerichtsstand offen steht. In dieser Konstellation wirde sich der
geplante Abs. 2 zu Art. 7 IPRG in der Regel zum Nachteil der Schweizer
Partei auswirken, ist doch anzunehmen, dass sich die beklagte auslédndische
Partei gegen die Zustandigkeit eines Gerichts im Heimatland des Gegners
grundsatzlich immer und mit allen verfligbaren Mitteln wehren wird. Mit der
vorgeschlagenen Novelle hatte sie dabei kunftig leichtes Spiel: sie bréuchte —
unabhéngig vom Sitz des Schiedsgerichts — nur den Anschein einer
moglicherweise glltigen Schiedsvereinbarung glaubhaft zu machen und
schon hatte der angerufene Schweizer Richter das Verfahren umgehend zu
sistieren und das Dossier unter Umsténden fir Jahre (vgl. nur den vorliegend
besprochenen Fall) in der untersten Schublade der Gerichtskanzlei
verschwinden zu lassen.

National- und St&nderat werden in der Debatte um die geplante
Novelle demnach nicht zuletzt die Frage beantworten missen, ob einem
Schweizer Unternehmen, das bei Fehlen einer im Raum stehenden
Schiedsvereinbarung hierzulande einen Klagergerichtsstand hatte, kiinftig der
Zugang zu den hiesigen Gerichten weitgehend verbaut werden soll.

10. Zusammengefasst besteht nach der hier vertretenen Ansicht kein
Anlass, im Schweizer Recht unilateral, d.h. ohne Abstimmung mit anderen
Staaten, einen effet négatif der schiedsgerichtlichen Kompetenz-Kompetenz

42 29 ASA BULLETIN 1/2011 (MARCH)



B. BERGER, KRITISCHE GEDANKEN ZUR REVISION VON ART. 7 IPRG
IM LICHTE EINES PRAKTISCHEN BEISPIELS

zu implementieren. Selbstverstandlich verdient das Anliegen, parallele
Verfahren, konkurrierende Zustandigkeiten oder gar sich widersprechende
Urteile zu vermeiden, Unterstitzung. Wir sind aber Uberzeugt, dass der
Vorschlag zur Anderung von Art. 7 IPRG nicht der richtige Ansatz ist, um
diesen Problemen beizukommen. Der mit dieser Novelle angestrebte effet
négatif konnte (wenn Uberhaupt) nur dann effizient funktionieren und dem
Aspekt der Gleichbehandlung der Parteien gerecht werden, wenn er nicht
bloss in einigen wenigen nationalen Schiedsgesetzen verankert ist, sondern
einem moglichst globalen Verstandnis entsprechen wiirde.?? Ein erster Schritt
in diese Richtung konnte bspw. darin bestehen, im Rahmen der UNCITRAL
eine Empfehlung zur einheitlichen Anwendung von Art. 1l Abs. 3 NYU zu
erarbeiten.”® Der nationale Alleingang birgt hingegen, wie oben gezeigt
wurde, bloss die Gefahr der ,,Inldnderbenachteiligung”.

Wir halten deshalb dafiir, dass die Kommissionen fiir Rechtsfragen des
National- und des Sténderates ihren Ratskolleginnen und -kollegen zu Recht
und mit Uberzeugender Begrindung beantragten, der Initiative sei keine
Folge zu geben.? In jedem Fall ware es aber angezeigt, dass die Schweiz mit
neuen Regelungen im hier betroffenen Sachgebiet zuwartet, bis bekannt ist,
was die EU im Rahmen der laufenden Revision von Briissel | unternimmt.

2 In diesem Sinne bereits Poudret & Besson, N 521.

% Eine solche Empfehlung existiert bspw. seit dem 7. Juli 2006 fir Art. Il Abs. 2 NYU; vgl.
“Recommendation regarding the interpretation of article I, paragraph 2, and article VII, paragraph
1, of the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, done in New
York, 10 June 1958, adopted by the United Nations Commission on International Trade Law on 7 July
2006 at its thirty-ninth session™.

Vgl. Bericht der Kommission fur Rechtsfragen des Nationalrates vom 4. Mai 2009; Bericht der
Kommission fir Rechtsfragen des Standerates vom 15. Februar 2010.
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Bernhard BERGER, Kritische Gedanken zur Revision von Art. 7
IPRG im Lichte eines praktischen Beispiels

Summary

Since 20 March 2008, a Parliamentary Initiative is pending before
the Swiss Parliament which aims at amending Article 7 of the PILS in the
sense that Switzerland would accede to the theory of the so-called
“negative effect” of competence-competence. In the ASA Bulletin vol.
3/2010 at pp. 478-485, Pierre-Yves Tschanz recently presented his views
on the advisability to vote in favor of the proposed amendment (‘De
I’opportunité de modifier I’art. 7 LDIP”). The author of the present article
considers that a recent case decided by the Swiss Federal Supreme Court
(BGer 4A_279/2010) gives rise to some critical reflections on the proposal
to amend Article 7 of the PILS. Besides a number of legal reservations, the
author is not convinced that, as opposed to what the text of the Initiative
promises, importing the “negative effect” of competence-competence into
Swiss law would boost and further promote Switzerland as a major place
for international arbitration. In addition, he believes that it is doubtful
whether the proposed amendment would be in the best interests of the
Swiss economy. While reducing the risk of parallel proceedings before
arbitral tribunals and state courts is a concern that deserves to be
supported, the author suggests that the proposed amendment to Article 7 of
the PILS does not appear to be the appropriate way to proceed in this
matter. Instead of going for a “national solo”, it would be much wiser to
concentrate the Swiss recourses on helping to develop uniform
transnational standards in relation to potential conflicts between arbitral
and state court jurisdiction. As a first step, for example, the UNCITRAL
could and should prepare a Recommendation regarding the interpretation
of Article 11(3) of the New York Convention (as it exists for Article 11(2)
since 2006). By all means, Switzerland should refrain from taking further
action in this matter until such time as it is clear how the EU intends to
proceed with the “arbitration exception” in the ongoing revision of
Brussels I.
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