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Rechtsmittel gegen Entscheide des juge d’appui
bei der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
der Schweiz

ALEXANDER R. MARKUS"

A. Gegenstand und Zielsetzung

Vorliegend wird untersucht, ob und wie die im IPRG vorgesehenen
Entscheide des staatlichen Richters am Sitz des Schiedsgerichts in seiner
Funktion als Behdrde, die das Schiedsverfahren unterstiitzt (juge d’appui),
mit einem Rechtsmittel angefochten werden konnen. Diese Frage wird in
Bezug auf sdmtliche einschligigen Normen des IPRG, ndmlich Art. 179
Abs. 2 (und Abs. 3), Art. 180 Abs. 3, Art. 183 Abs. 2, Art. 184 Abs. 3 und
Art. 185, einzeln beantwortet.

Sodann wird die Frage aufgeworfen, ob sich im Rahmen der

bevorstehenden Revision des 12. Kapitels des IPRG Klarstellungen oder
Anderungen der Rechtslage anbieten.

B. Rechtsmittel gegen Entscheide des juge d’appui nach
Art. 179 Abs. 2 IPRG (Ernennung des Schiedsgerichts)

I.  Negativer Entscheid (Klageabweisung) des juge d’appui nach
Art. 179 Abs. 2 IPRG

Der juge d’appui entscheidet nach Art. 179 Abs. 2 IPRG iiber die
Ernennung, Abberufung oder Ersetzung der Schiedsrichter, sofern keine
diesbeziigliche Vereinbarung der Parteien besteht oder eine solche
Vereinbarung bei der Durchfiihrung scheitert.

Ein negativer Entscheid des juge d‘appui 1.S.v. Art. 179 Abs. 2 IPRG,
der namentlich die Ernennung wegen Ungiiltigkeit der Schiedsvereinbarung
ablehnt, kann direkt mit Beschwerde in Zivilsachen gestiitzt auf Art. 72
1.V.m. 77 und 95 lit. a BGG angefochten werden, da der juge d’appui, wie im

Prof. Dr. iur. ALEXANDER R. MARKUS, Universitit Bern.
NATASCHA VON ALLMEN, Institut fiir Internationales Privatrecht und Zivilprozessrecht, Universitéit
Bern, sei fiir ihre wertvolle Mitarbeit bestens gedankt.
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Folgenden ausgefiihrt wird, als einzige kantonale Instanz entscheidet und der
Entscheid als Endentscheid i.S.v. Art. 90 BGG zu qualifizieren ist.

Art. 179 Abs. 2 IPRG sieht vor, dass der juge d’appui sinngeméss die
ZPO-Bestimmungen iiber die Ernennung, Abberufung oder Ersetzung der
Mitglieder des Schiedsgerichts anzuwenden hat. Obwohl dies nicht mit aller
wiinschbaren Klarheit aus Art. 179 Abs. 2 IPRG hervorgeht, bezieht sich
diese Verweisung neben den ,,matericllen* Bestimmungen der Art. 360 ff.
ZPO auch auf das sachliche und funktionelle Zustindigkeitsrecht.' So findet
aufgrund der Verweisung des Art.362 ZPO Art.356 Abs.2 ZPO
Anwendung, welcher vorschreibt, dass das zustdndige kantonale Gericht als
einzige kantonale Instanz entscheidet.

Art. 75 Abs. 2 lit. a BGG sieht vor, dass vor einer Beschwerde ans
Bundesgericht kein kantonaler Instanzenzug durchlaufen werden muss, da
der juge d’appui aufgrund eines Bundesgesetzes als einzige kantonale Instanz
iiber die Schiedsgerichtsernennung entscheidet.

Weiter handelt es sich beim negativen Entscheid unbestrittenermassen
um einen Endentscheid 1.S.v. Art. 90 BGG. Die Qualifikation des negativen
Entscheids als Endentscheid erfolgte nach Lehre und Rechtsprechung bereits
unter dem OG;’ inzwischen hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung
auch unter dem BGG bestitigt.* Nach Art. 90 BGG hat ein Endentscheid das
Verfahren einzig in formaler Hinsicht abzuschliessen.’” Lehnt der juge
d’appui  eine  Emennung des Schiedsgerichts ab, weil eine

BERGER/KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 2™ ed., Bern 2010,

N 761 ff.

Siehe auch STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2. Aufl. Zirich 2013, § 29 N 25;

TSCHANZ, in: Bucher (Hrsg.), Loi sur le droit international privé (LDIP) / Convention de Lugano

(CL), Commentaire romand, Basel 2011 (nachfolgend zitiert als CR LDIP), Art. 179 N 40.

Nach einer Lehrmeinung hat iibrigens die ,,Endgiiltigkeit” von Art. 180 Abs. 3 IPRG auch fiir Art. 356

Abs. 2 ZPO insofern Bedeutung, als gegen den Entscheid der einzigen kantonalen Instanz kein

Rechtsmittel ergriffen werden kann. Diese Meinung ist abzulehnen. Die Bundesrechtsmittel werden

nicht in der ZPO. sondern im BGG geregelt (STECHER, in: Spiihler/Tenechio/Infanger (Hrsg.), Basler

Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Basel 2010 [nachfolgend zitiert als BSK

ZPO], Art. 356 N 13; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 29 N 11).

3 ZB.BGE 121181, E. b; vgl. auch BGE 118 Ia 20; PETER/LEGLER, in: Honsell et al. (Hrsg.), Basler
Kommentar Internationales Privatrecht, 2. Aufl., Basel 2007 (nachfolgend zitiert als BSK IPRG),
Art. 179 N 33; VISCHER, in: Girsberger et al. (Hrsg.), Ziircher Kommentar IPRG, 2. Aufl,
Ziirich/Basel/Genf 2004 (nachfolgend zitiert als ZK IPRG), Art. 179 N 20 f.

4 BGer4A _215/2008 v. 23.09.2008, E. 1.1; vgl. auch BERGER/KELLERHALS (FN 1), N 781 f.

> Statt vieler BGer 5A_9/2007 v. 20.4.2007, E. 1.2.2 und BGE 133 V 477 E. 4.1.1; UHLMANN, in:

Niggli et al. (Hrsg.), Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008 (nachfolgend zitiert als

BSK BGG), Art.90 N9; VON WERDT, in: Seiler et al. (Hrsg.), Stdmpflis Handkommentar

Bundesgerichtsgesetz (BGG), Bern 2006 (nachfolgend zitiert als SHK BGG), Art. 90 N 5; Botschaft

zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BB1 2001 4331.
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Schiedsvereinbarung nicht besteht,” so wird die Durchfiihrung des
Schiedsverfahrens dadurch endgiiltig verhindert.” Der negative Entscheid ist
daher als Endentscheid i.S.v. Art. 90 BGG zu qualifizieren.

II.  Positiver Entscheid (Ernennungsentscheid) des juge d’appui
(Art. 179 Abs. 2 IPRG)

a. Qualifikation und Anfechtbarkeit des positiven Entscheids des juge
d’appui gestiitzt auf Art. 179 Abs. 2 IPRG als Endentscheid i.S.v.
Art. 90 BGG

Die bisherige Rechtsprechung zu Art. 179 Abs. 2 (und 3) IPRG ist
ausschliesslich unter Anwendung des OG ergangen, mit Ausnahme des
Bundesgerichtsentscheids 4A_215/2008 v. 23.09.2008, der sich aber nur zum
negativen Entscheid des staatlichen Richters dussert, und nicht zum positiven
Ernennungsentscheid.

Die Rechtsprechung zum OG legte fest, dass der positive
Ernennungsentscheid des staatlichen Richters i.S.v. Art. 179 Abs.2 und 3
IPRG nicht als Endentscheid, sondern als Zwischenentscheid (Art. 89 OG) zu
qualifizieren sei.® Diese Qualifikation verbaute ein direktes Rechtsmittel
gegen einen solchen Entscheid: Nach Art. 190 Abs. 2 lit. a und b und ggf.
Abs.3 IPRG konnte dieser im Rahmen der Rechtsmittel gegen die
Ausspriiche des Schiedsgerichts (indirekt) iiberpriift werden, weshalb die
Voraussetzung der Uberpriifung, der nicht wieder gutzumachende Nachteil,
ausgeschlossen war (vgl. Art. 87 0G).’

Der juge d’appui hat in analoger Anwendung von Art. 179 Abs. 3 IPRG eine summarische Priifung
des Bestehens einer Schiedsvereinbarung vorzunehmen (BERGER/KELLERHALS [EN 1], N 765;
PETER/LEGLER, BSK IPRG [FN 3], Art. 179 N 31 ff.; VISCHER, ZK IPRG [FN 3], Art. 179 N 15 ff.).
Hierzu wire im Ubrigen eine Klarstellung durch den Gesetzgeber im Rahmen der IPRG-Revision
angezeigt.
7 BERGER/KELLERHALS (FN 1), N781; vgl. BGE 118 la 20, E.2a m.w.H.; BGer 4A 215/2008 v.
23.09.2008, E. 1.1.
8 Insb. BGE 118 Ia 20 und BGE 121 I 83; sieche auch BGE 115 II 294.
° Die Lehre scheint soweit mit der Qualifikation des positiven Ernennungsentscheids als
Zwischenentscheid einverstanden zu sein (unter dem OG: PETER/LEGLER, BSK IPRG [FN 3],
Art. 179 N 33; VISCHER, ZK IPRG [FN 3], Art. 179 N 22; unter dem BGG: TSCHANZ, CR LDIP
[FN 2], Art. 179 N 45; BERGER/KELLERHALS [FN 1], N 777). Einige Autoren (u.a. BUCHER, Die neue
internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Basel/Frankfurt a.M. 1999, N 152;
LALIVE/POUDRET/REYMOND, Le droit de I’arbitrage interne et international en Suisse, Lausanne
1989, S. 83; RUEDE/HADENFELDT, Schweizerisches Schiedsgerichtsrecht nach Konkordat und IPRG,
2. Aufl., Ziirich 1993 [mit Supplement zur 2. Auflage, Ziirich 1999], S. 125) kritisieren jedoch die
Rechtsprechung in Bezug auf den Ausschluss eines direkten Rechtsmittels und reden einer direkten
Anfechtung via die staatsrechtliche Beschwerde aufgrund Verletzung von Art. 58 aBV (Garantie des
natiirlichen Richters) das Wort.
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Mit Inkrafttreten des BGG muss die bisherige Qualifikation des
positiven Ernennungsentscheids des juge d’appui als Zwischenentscheid
iiberdacht werden. Im Licht der bisherigen Rechtsprechung unter dem BGG,
welche in anderen Bereichen rasch bereit ist, von einem ,,Endentscheid*
auszugehen, ist auch der positive Entscheid des juge d’appui nach Art. 179
Abs.2 IPRG als Endentscheid i.S.v. Art. 90 BGG und nicht als
Zwischenentscheid zu qualifizieren

Unter dem OG lag geméiss@ndesgerichtlicher Rechtsprechung ein
Endentscheid i.S.v. Art. 48 OG generell dann vor, ,wenn das kantonale
Sachgericht iiber den im Streit stehenden Anspruch materiell zu entscheiden
hatte oder dessen Beurteilung aus einem Grund abgelehnt hat, der endgiiltig
verbietet, dass der gleiche Anspruch nochmals geltend gemacht werden
konnte*’’. Im Gegensatz zum OG enthilt das BGG in Art. 90 eine
Legaldefinition, wonach ein Endentscheid vorliegt, wenn dieser das
Verfahren abschliesst. Zumal das BGG in dieser Hinsicht von einer formalen
Betrachtungsweise ausgeht, spielt allein eine Rolle, ob das Verfahren in einer
rein dusserlichen, prozessualen Sicht seinen Abschluss findet."

Mit Inkrafttreten des BGG hat somit eine wesentliche Vereinfachung
der Frage stattgefunden, ob ein Endentscheid vorliegt oder nicht.'” Damit
geht einher, dass der Begriff des Endentscheids nach BGG grossziigiger
auszulegen ist als unter dem OG. Unter dem OG musste der Endentscheid der
materiellen Rechtskraft fahig sein."” Unter dem BGG ist dies nicht mehr
vorausgesetzt, weshalb nun etwa auch kantonale Prozessurteile gestiitzt auf
Art. 90 BGG anfechtbar sind.

Aus der Vergleichung der bundesgerichtlichen Begrifflichkeit in den
Bereichen des einstweiligen Rechtsschutzes und der internationalen
Rechtshilfe in Zivilsachen ergibt sich zudem, dass es sich beim vorliegend
untersuchten Verfahren um ein selbstindiges Verfahren handeln muss, das in
keinem Subordinationsverhéltnis zu einem anderen Verfahren stehen darf.

Im einstweiligen Rechtsschutz (und damit auch beim Arrest, wo aber
das Bundesgericht entgegen der hier vertretenen Meinung in die gegenteilige
Richtung tendiert'*) besteht grundsitzlich ein Subordinationsverhiltnis

' BGE 132111 178, E. 1.1; 132 111 747, E. 4.1.2, m.w.H.

""" Statt vieler BGer 5A_9/2007 v. 20.4.2007, E. 1.2.2 und BGE 133 V 477, E. 4.1.1; UHLMANN, BSK
BGG (FN 5), Art. 90 N 9; vVON WERDT, SHK BGG (FN 5), Art. 90 N 5; Botschaft BBL. 2001 4331.

12 UHLMANN, BSK BGG (FN 5), Art. 90 N 3. Es ist auffallend, dass die in der Rechtsprechung hierzu
ergangenen Erwdgungen im Vergleich zum OG relativ kurz ausfielen (vgl. BGE 135 III 127, E. 1.3;
135111212, E. 1.2; BGE 135 111 430, E. 2).

B Vgl. BGE 127111 474, E. 2.

' BGE 133 III 589, E. 1; BGer 5A_134/2007 v. 5.7.2007, E. 1; BGer 5D_112/2007 v. 11.2.2008, E. 1.1;
BGer 5A_614/2011 v. 28.11.2011, E. 1; offengelassen in BGer SA_150/2007 v. 26.6.2007.
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zwischen vorsorglichem Massnahmeverfahren und Hauptprozess. Die
Massnahmeentscheidung ist deshalb kein Endentscheid.” Anders konnte es
jedoch im Verhiltnis zwischen einem inldindischen Massnahmeverfahren und
einem auslindischen Hauptverfahren aussehen. In einer solchen
Konstellation ist dieses Subordinationsverhéltnis nicht im gleichen Mass
vorhanden: Das inldndische Massnahmeverfahren besitzt gegeniiber dem
auslédndischen Hauptverfahren vergleichsweise mehr Eigenstindigkeit, weil
das Verhiéltnis zwischen Massnahme und Hauptverfahren nicht von derselben
Rechtsordnung geregelt ist. Das Prozessrecht der Massnahme regelt in
unilateraler Weise, ob und wie weit die Massnahme vom Schicksal des
Hauptverfahrens abhingt.'® Wegen der Landesgrenzen sind die Schicksale
der beiden Verfahren prozessual nicht unmittelbar miteinander verbunden.'’
Der Massnahmeentscheid ergeht m.a.W. in einem relativ eigenstdndigen
Verfahren und ist deshalb als Endentscheid einzuordnen.'® Dies ist allerdings
im Bereich des Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, abgeschlossen am 30. Oktober 2007 in Lugano (SR
0.275.12) zu relativieren; dort ergibt sich ndmlich unmittelbar aus dem
Staatsvertragsrecht, dass eine Massnahmezustdndigkeit, die sich nicht auf
einen Hauptsachegerichtsstand stiitzt, entfdllt, sobald sich die vorsorgliche
Massnahme von der Hauptsache abkoppelt."’

Ein Subordinationsverhiltnis im Sinne des Bundesgerichts fehlt auch
bei der internationalen Rechtshilfe. Das Rechtshilfeverfahren ist wegen der
Territorialitdtsschranke vom ersuchenden Verfahren ,,getrennt”, d.h. recht
weitgehend vom  ersuchenden  Hauptverfahren unabhingig. Das
Bundesgericht erachtet denn auch einen positiven, die Rechtshilfe
zulassenden Entscheid als Endentscheid.”’ Bei der internationalen Rechtshilfe
ist gleichzeitig zu beachten, dass ein positiver Entscheid auch das
Rechtshilfeverfahren selber nicht abschliesst. Vielmehr schliesst sich an
diesen Entscheid das Durchfiihrungsstadium der Rechtshilfe an, in welchem
Dokumente einverlangt und Zeugen angehort werden. Immerhin ergeht am
Ende des Rechtshilfeverfahrens kein (weiterer) Entscheid mehr, so dass der

' BGE 134 1 83 E. 3.1; vgl. SCHOTT, BSK BGG (FN 5), Art. 98 N 5; SPYCHER, BSK ZPO (FN 2),
Art. 261 N 121.

1 Art. 10 IPRG i.V.m. Art. 261 ff. ZPO; vgl. etwa Art. 263 ZPO.

Im Ergebnis gleich DONZALLAZ, Loi sur le Tribunal fédéral, Commentaire, Bern 2008, N 3206;

TAPPY, Les mesures provisionnelles en matiére civile dans le nouveau systéme de recours au Tribunal

fédéral, RSPC 2007, S. 102 ; offen gelassen in BGer 4A_762/2011 v. 16.04.2011, E. 1.1.

" BGE 134183E.3.1.

1 In diesem Sinne ist EuGH v. 17.11.1998 van Uden, Rs. C-391/95, zu verstehen.

% Statt vieler BGer 2C_806/2011 v. 20.03.2012, E. 1.4 m.w.H.

508 31 ASA BULLETIN 3/2013 (SEPTEMBER)



A. MARKUS, RECHTSMITTEL GEGEN ENTSCHEIDE DES JUGE D ’APPUI BEI DER INTERNATIONALEN
SCHIEDSGERICHTSBARKEIT DER SCHWEIZ

die Rechtshilfe zulassende Entscheid zutreffenderweise dennoch als
Endentscheid bezeichnet werden kann.

Diese bundesgerichtlichen Uberlegungen, welche insbesondere bei der
internationalen Rechtshilfe von einem grossziigigen Begriff des
,»Endentscheids® ausgehen, sind bei der schiedsrechtlichen Rechtshilfe zu
beriicksichtigen. Auch hier fehlt es an einem Subordinationsverhéltnis
zwischen dem Schiedsverfahren und dem staatsgerichtlichen Verfahren des
juge d’appui. Zwar findet sich keine Territorialitdtsschranke zwischen den
Verfahren. Jedoch ist die grundlegende Wesensverschiedenheit zwischen
staatlichem Verfahren und Schiedsverfahren zu beriicksichtigen. Das
staatliche Hilfsverfahren wird vom Schiedsverfahren nicht beherrscht, zumal
das Schiedsverfahren keinen unmittelbaren Einfluss auf jenes ausiiben kann.
Umgekehrt wird das Schiedsverfahren auch nicht durch das staatliche
Hilfsverfahren beherrscht, da Letzteres zur Unterstiitzung des Ersteren dient.

In Anbetracht dieser Ausfiithrungen ist also davon auszugehen, dass das
Bundesgericht den positiven Ernennungsentscheid eines juge d’appui nach
Art. 179 Abs. 2 IPRG wohl als Endentscheid i.S.v. Art. 90 BGG qualifizieren
wird und dieser daher mit Beschwerde in Zivilsachen gestiitzt auf Art. 72
i.V.m. Art. 77 und Art. 95 lit. a BGG direkt angefochten werden kann.”!

b. Eventualiter:  Anfechtbarkeit im Falle einer Qualifikation als
Zwischenentscheid i.S.v. Art. 92 f. BGG

Wiirde der positive Ernennungsentscheid entgegen den obigen
Ausfithrungen (B.Il.a.) als Zwischenentscheid i.S.v. Art. 92 f. BGG
qualifiziert, so konnte auch dieser Zwischenentscheid mit Beschwerde in
Zivilsachen vor Bundesgericht unmittelbar angefochten werden.

Art. 92 Abs.1 BGG sieht gegeniiber Art. 93 BGG vereinfachte
Anfechtungsvoraussetzungen vor. Bei einer Qualifikation des positiven
Ernennungsentscheids als Zwischenentscheid wére somit zunéchst zu fragen,
ob es sich dabei um einen Zwischenentscheid nach Art. 92 oder Art. 93 BGG
handeln wiirde.

Art. 92 Abs.1 BGG spricht von Zwischenentscheiden iiber
Ausstandsbegehren (und iiber die Zusténdigkeit). Gestiitzt auf die bisherige
Rechtsprechung zu Art. 87 OG liegt es auf der Hand, den Begriff
»Ausstandsbegehren weit auszulegen, so dass darunter alle Organméngel

2 vgl. BGer 4A_762/2011 v. 16.04.2012, E. 1.1 sowie die in FN 17 zitierte Literatur.
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i.S.v. Art. 30 BV fallen.”” Deshalb sind unter Art. 92 Abs. 1 BGG auch
Zwischenentscheide iiber gerichtsorganisatorische Fragen anfechtbar.”

Im Licht dieser Rechtsprechung wére es angemessen, unter
»Ausstandsbegehren” 1.S.v. Art. 92 Abs. 1 BGG auch die Ernennungs- und
Ablehnungsfille von Art. 179 Abs. 2 und 3 sowie Art. 180 Abs. 3 IPRG zu
subsumieren. Diese weite Auslegung erscheint angebracht, weil dem
Schiedsverfahren im Gegensatz zum staatsgerichtlichen Verfahren ein
Emennungsverfahren vorgeschaltet ist. In diesem konstitutiven (und damit
iiberaus bedeutsamen) Stadium sind ndmlich Ablehnungsproblematiken zu
beachten, sofern sie bereits bekannt sind. Im Einzelnen wéiren somit
insbesondere Riigen im Zusammenhang mit den von den Parteien direkt oder
indirekt vereinbarten Ernennungsvoraussetzungen sowie den gesetzlichen
Ablehnungsgriinden und der Parititsproblematik unter den Begriff des
»Ausstands® nach Art. 92 Abs. 2 BGG zu subsumieren. In der Folge wiirden
alle nach Art. 179 Abs. 2 (und 3) IPRG ergangenen positiven Entscheide als
Zwischenentscheide von Art. 92 Abs. 1 BGG (und nicht Art. 93 BGG)
erfasst. Aufgrund der vereinfachten Anfechtbarkeit unter Art. 92 BGG ist
eine Beschwerde in Zivilsachen vor Bundesgericht somit ohne weiteres
innerhalb der Verwirkungsfrist von Art. 92 Abs. 2 BGG mdoglich.

C. Indirekte Anfechtbarkeit gemdss Art. 190 Abs. 2 lit. a IPRG des
positiven Ernennungsentscheids nach Art. 179 Abs. 2 IPRG

Lehre und Rechtsprechung bejahen eine indirekte Anfechtbarkeit eines
positiven Ernennungsentscheids.** Eine solche ist unter Art. 179 Abs. 2 (oder
3) IPRG aber nur in sehr wenigen Féllen mdglich. Die Riigen gegen solche
Entscheidungen sind héufig ablehnungsrechtlich. Primdrer Rechtsbehelf in
Féllen von Ablehnungsgriinden, die erst nach der Ernennung bekannt
wurden, ist aber das Ablehnungsverfahren gemiss Art. 180 IPRG.” Gemiss
Rechtsprechung miissen  gerichtsorganisatorische Fragen auch im
Schiedsverfahren nach Treu und Glauben im frithestmoglichen Zeitpunkt
geltend gemacht werden. *® Verspitete, gegen dieses Prinzip verstossende
Vorbringen formeller Natur bleiben zufolge Verwirkung unbeachtlich. Ergeht
im Ablehnungsverfahren ein Entscheid, so ist dieser endgiiltig (Art. 180
Abs. 3 IPRG) und kann gemiss Rechtsprechung weder direkt noch indirekt

2 Vgl. BGE 1241255, E. 2b/bb; BGE 126 1207, E. 1b.

3 UHLMANN, BSK BGG (FN 5), Art. 92 N 10 m.w.H.

2 BGE 115 11 294, E. 3; PETER/LEGLER, BSK IPRG (FN 3), Art. 179 N 33; TSCHANZ, CR LDIP (FN 2),
Art. 179 N 45; VISCHER, ZK IPRG (FN 3), Art. 179 N 22.

* BERTI, BSK IPRG (FN 3), Art. 190 N 27.

% BGE 130 111 66, E. 4.3 m.w.H.
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angefochten werden.”” Damit wird der Raum fiir eine indirekte Anfechtung
des positiven Ernennungsentscheids stark begrenzt.

Immerhin kommt in wenigen denkbaren Fillen Art. 180 IPRG als
Rechtsbehelf nicht in Frage, so ndmlich bei Verletzung der dispositiven
Ermennungsbestimmungen der ZPO, die auch kraft gesetzlicher Verweisung
in Art. 179 Abs.2 IPRG (und nicht kraft Vereinbarung der Parteien)
Anwendung finden konnen. Das gilt zumindest soweit, als diese
Bestimmungen nicht als ablehnungsrechtlich zu qualifizieren sind und
deshalb nicht Gegenstand eines Verfahrens nach Art. 180 IPRG sein kdnnen.
In diesen Fillen ist eine indirekte Anfechtbarkeit des positiven
Ernennungsentscheids gestiitzt auf Art. 190 Abs. 2 lit. a IPRG denkbar.

C. Rechtsmittel gegen Entscheide des vereinbarten
staatlichen Richters nach Art.179 Abs.3 IPRG
(Ernennung des Schiedsgerichts)

I.  Negativer Entscheid (Klageabweisung) des vereinbarten
staatlichen Richters (Art. 179 Abs. 3 IPRG)

Die Parteien konnen die Ernennung des Schiedsgerichts einem
staatlichen Richter anvertrauen. Dieser ist nach Art. 179 Abs. 3 IPRG
grundsétzlich verpflichtet, diese Aufgabe an die Hand zu nehmen.

Ein klageabweisender Entscheid des vereinbarten staatlichen
(kantonalen) Richters i.S.v. Art. 179 Abs.3 IPRG kann direkt mit
Beschwerde in Zivilsachen gestiitzt auf Art. 72 i.V.m. 77 und 95 lit. a BGG
angefochten werden, da der vereinbarte staatliche Richter in seiner amtlichen
Funktion entscheidet und der Entscheid als Endentscheid gemiss Art. 90
BGG zu qualifizieren ist. Dies wird im Folgenden néher erlédutert.

Zunachst ist festzustellen, in welcher Funktion der vereinbarte
staatliche Richter entscheidet. Eine &ltere Lehre vertrat die Ansicht, dass der
vereinbarte staatliche Richter nicht in amtlicher Funktion urteile, sondern als
Privater, was ein unmittelbares Rechtsmittel gegen dessen Entscheid
ausschliesse.”® Diese Betrachtung ist abzulehnen, zumal der vereinbarte
staatliche Richter durch Art. 179 Abs.3 IPRG verpflichtet wird, die

77 BGE 138 111270, E. 2.2.1; BGE 128 III 330, E. 2.2.

U.a. BUCHER (FN 9), N 150; GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich 1979,
S. 605, WALTER/BOSCH/BRONNIMANN, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Bern
1991, S. 106 f.
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Ernennung vorzunehmen. Aus der verpflichtenden Natur geht hervor, dass
der staatliche Richter in einer amtlichen Funktion agiert.”

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist der negative Entscheid
nach Art. 179 Abs.3 IPRG als Endentscheid i.S.v. Art.87 OG zu
qualifizieren.” Die Lehre stimmt dem zu und qualifiziert den Entscheid unter
dem BGG ecbenfalls als Endentscheid i.S.v. Art.90 BGG. Dem ist
beizupflichten, da der negative Entscheid die Durchfiihrung des
Schiedsverfahrens endgiiltig verhindert.**

Es ist weiter zu fragen, mit welchem ,,Rechtsmittel“ der Entscheid
angefochten werden kann. Haben die Parteien einen kantonalen Richter
vereinbart, miisste allenfalls ein kantonaler Instanzenzug durchlaufen werden,
denn im Gegensatz zu Art. 179 Abs.2 IPRG enthélt Abs.3 IPRG keine
explizite Verweisung auf die Bestimmungen der ZPO und folglich auch nicht
auf Art. 356 Abs.2 ZPO, der den Emennungsrichter als einzige kantonale
Instanz vorsieht. Meines Erachtens ist aber eine sinngemésse Anwendung der
Art. 360 ff. ZPO auf Art. 179 Abs. 3 IPRG angezeigt,” zumal eine ungleiche
Behandlung der Fille nach Art. 179 Abs. 2 gegeniiber den Fillen nach Abs. 3
systemwidrig erscheint. Erstens handelt der von den Parteien vereinbarte
staatliche Richter im Ernennungsverfahren — wie der juge d’appui nach Abs. 2
— in amtlicher Funktion. Und zweitens entspricht eine Auslegung, die den
kantonalen Rechtsmittelzug ausschliesst, den in der Schiedsgerichtsbarkeit
angestrebten Prinzipien der Autonomie des Schiedsverfahrens und der
Verfahrensokonomie. Ausgeschlossen ist eine analoge Anwendung von
Art. 356 Abs.2 ZPO jedoch dann, wenn als Ernennungsinstanz ein
Bundesrichter von den Parteien bestimmt wurde. Eine solche Vereinbarung
kommt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung einem Rechtsmittelverzicht
gleich, weshalb aus dieser Sicht der daraus hervorgehende Entscheid mit
keinem Rechtsmittel angefochten werden kann.**

Zusammengefasst kann also festgehalten werden, dass der negative
Ernennungsentscheid des vereinbarten kantonalen Richters nach Art. 179
Abs. 3 IPRG direkt mit Beschwerde in Zivilsachen vor Bundesgericht

*  BGE 118 Ia 20, E.2b; PETER/LEGLER, BSK IPRG (FN 3), Art. 179 N 43; TsCcHANZ, CR LDIP
(FN 2), Art. 179 N 39.

3 BGE 1181a 20, E. 2a.

! U.a. BERGER/KELLERHALS (FN 1), N 781; PETER/LEGLER, BSK IPRG (FN 3), Art. 179 N 43 f;
VISCHER, ZK IPRG (FN 3), Art. 179 N 21.

2 BGer 4A_215/2008 v. 23.09.2008, E. 1.1.

3 Vgl. auch TSCHANZ, CR LDIP (FN 2), Art. 179 N 42; GIRSBERGER/VOSER, International Arbitration
in Switzerland, 2™ ed., Ziirich 2012, N 529.

*  BGE 1181a 20, E. 2b.
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angefochten werden kann.”> Wurde ein Bundesrichter vereinbart, kann kein
Rechtsmittel ergriffen werden.

II. Positiver Entscheid (Ernennungsentscheid) des vereinbarten
staatlichen Richters (Art. 179 Abs. 3 IPRG)

Nach bisheriger Lehre und Rechtsprechung ist der positive
Ernennungsentscheid des staatlichen Richters nach Art. 179 Abs. 3 IPRG wie
jener nach Art. 179 Abs. 2 IPRG als Zwischenentscheid i.S.v. Art. 87 OG zu
qualifizieren.”® Die Lehre scheint sich dem auch unter dem BGG
anzuschliessen.”’

Entgegen dieser Lehre und Rechtsprechung handelt es sich nach dem
oben zu Art. 179 Abs.2 IPRG Ausgefiihrten (B.Il.a) beim positiven
Ernennungsentscheid ebenfalls um einen Endentscheid i.S.v. Art. 90 BGG.
Somit ist er gestiitzt auf Art. 72 i.V.m. Art. 77 und 95 lit. a BGG dem
Rechtsmittel der Beschwerde in Zivilsachen zugénglich. Wie zuvor
dargelegt, entscheidet der vereinbarte staatliche Richter nach analoger
Anwendung von Art. 356 Abs. 2 ZPO als einzige kantonale Instanz, weshalb
der Entscheid ohne kantonalen Instanzenzug direkt vor Bundesgericht
angefochten werden kann.

Wiirde man stattdessen entsprechend der bisherigen Rechtsprechung
und Lehre von einem Zwischenentscheid im Sinne des BGG ausgehen, wire
dieser unter Hinweis auf die zu Art. 179 Abs. 2 IPRG (B.IL.b.) gemachten
Ausfiithrungen als Zwischenentscheid i.S.v. Art. 92 BGG zu qualifizieren und
mit Beschwerde in Zivilsachen vor Bundesgericht anfechtbar. Hinsichtlich
der indirekten Anfechtbarkeit des positiven Ernennungsentscheids nach
Art. 190 Abs. 2 lit. a IPRG sei auf die obigen Ausfithrungen zu Art. 179
Abs. 2 IPRG verwiesen (B.Il.c.).

% Das Bundesgericht hat in BGE 118 Ia 20, E.2b, festgehalten, dass der gesetzliche
Rechtsmittelausschluss von Art. 180 Abs. 3 auf Art. 179 Abs. 3 IPRG keine Anwendung findet (a.M.
KARRER, Les rapports entre le tribunal arbitral, les tribunaux étatiques et l’institution arbitrale,
International Business Law Journal 1989, S. 766 f.).

3% BGE 115 11 294; PETER/LEGLER, BSK IPRG (FN 3), Art. 179 N 49; VISCHER, ZK IPRG (FN 3),
Art. 179 N 22.

37 BERGER/KELLERHALS (FN 1), N 777; TSCHANZ, CR LDIP (FN 2), Art. 179 N 45.
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D. Rechtsmittel gegen Entscheide des juge d’appui nach
Art. 180 Abs. 3 IPRG (Ablehnungsverfahren)

Art. 180 Abs. 3 IPRG regelt die Zustindigkeit des staatlichen Richters
am Sitz des Schiedsgerichts, der iiber ein Ablehnungsbegehren zu entscheiden
hat, soweit die Parteien das Ablehnungsverfahren nicht geregelt haben.

Art. 180 Abs. 3 IPRG hilt fest, dass der Entscheid des juge d’appui
iiber ein Ablehnungsbegehren endgiiltig ist. Was unter dem Begriff der
Endgiiltigkeit zu verstehen ist, ist zwar in der Lehre umstritten, wurde vom
Bundesgericht aber dahingehend entschieden, dass ein solcher Entscheid
weder direkt’® noch indirekt” angefochten werden kann. Im in diesem Heft
wiedergegebenen BGE 138 III 270 begriindet das Bundesgericht den
Ausschluss eines direkten Rechtsmittels in Konformitit mit seiner fritheren
Rechtsprechung. Der Ausschluss sei auf den Willen des Gesetzgebers geméss
Materialien zuriickzufihren®” und auf die allgemeine Tendenz der
Schiedsgerichtsbarkeit, die Anfechtungsmoglichkeiten im Dienst der
Autonomie der Schiedsgerichtsbarkeit und der Verfahrensékonomie zu
beschrinken. Insbesondere gilt es ganz allgemein, gerichtsorganisatorische
Fragen rasch und definitiv zu kléren. Die herrschende Lehre stimmt dieser
Rechtsprechung denn auch zu.*!

Gleichzeitig gebieten aber allgemeine Erwégungen des Zugangs zur
Rechtspflege, dass der Ausschluss eines direkten Rechtsmittels grundsétzlich
eng auszulegen ist. Materieller Streitgegenstand im Verfahren nach Art. 180
IPRG ist die Zusammensetzung des Schiedsgerichts. Vor diesem Hintergrund
stellt sich die Frage, ob der Rechtsmittelausschluss auch fiir blosse
Verfahrensfehler des Ablehnungsprozesses gilt.*> Wurde z.B. einer Partei des
Ablehnungsverfahrens das rechtliche Gehor verweigert, so treten die
vorstehenden Uberlegungen zur Autonomie des Schiedsverfahrens und zur
Verfahrensokonomie in den  Hintergrund. Deshalb  sollte  der
Rechtsmittelausschluss von Art. 180 Abs.3 IPRG in diesen Fillen nicht
eingreifen. Aus den oben (C.I.) zu Art. 179 Abs.3 IPRG angefiihrten
Griinden ist Art. 356 Abs. 2 ZPO im Ubrigen auch hier analog anzuwenden.

*  BGE 1221370, E. 2d m.w.H.

3 BGE 128 III 330, E.2.2; beide bestitigt in BGE 138 III 270, E.2.1.1 sowie BGer 4A 2012 v.
2.52012,E.2.2.1 und 2.2.2.

4 Vgl. Amt.Bull. NR 1986, 1366; 1987, 1070; Amt.Bull. SR 1987, 194.

4" Siehe Hinweise in BGE 138 III 270, E. 2.2.1 und BGE 122 1 370, E. 2c, einschliesslich der hierzu
kritischen Lehrmeinungen.

42 Ahnlich wohl BERGER/KELLERHALS (FN 1), N 840; GIRSBERGER/VOSER (FN 33), N 564; LEEMANN,
Challenging international arbitration awards in Switzerland on the ground of lack of independence and
impartiality of an arbitrator, ASA Bulletin 2011, S. 16.
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Im Falle der vorstehend beschriebenen Riigen steht damit die zivilrechtliche
Beschwerde vor Bundesgericht zur Verfligung (Art. 92 BGG).

Eine direkte Anfechtung ist mithin nur im Rahmen des
ablehnungsrechtlichen Streitgegenstands ausgeschlossen. FEine indirekte
Anfechtung des gerichtlichen Ablehnungsentscheids gestiitzt auf Art. 190
Abs. 2 IPRG ist aber bereits deshalb abzulehnen, weil Art. 190 IPRG alleine
den Schutz des schiedsgerichtlichen Verfahrens bezweckt und nicht
denjenigen des staatlichen juge d’appui-Verfahrens.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Ablehnungsentscheid
eines juge d’appui 1.S.v. Art. 180 Abs. 3 IPRG grundsitzlich weder direkt
noch indirekt angefochten werden kann. Ausgenommen ist eine direkte
Anfechtung mit unmittelbarer Beschwerde in Zivilsachen fiir
prozessrechtliche Riigen betreffend das Ablehnungsverfahren.

E. Rechtsmittel gegen Entscheide des staatlichen Richters
nach Art. 183 Abs. 2 IPRG (Vorsorgliche Massnahmen)

Art. 183 Abs. 2 IPRG gibt dem Schiedsgericht® die Mdglichkeit, den
staatlichen Richter um Hilfestellung fiir die Vollstreckung des
schiedsgerichtlichen Massnahmeentscheids in Anspruch zu nehmen.*
Inwiefern gegen einen solchen Entscheid des staatlichen Richters
Rechtsmittel ergriffen werden konnen, héngt insbesondere davon ab, ob man
diesen Entscheid als Zwischen- oder Endentscheid qualifiziert.

Diesbeziiglich  besteht bis anhin keine bundesgerichtliche
Rechtsprechung.*  Ausserhalb der Schiedsgerichtsbarkeit sind nach
Bundesgericht sowohl der positive als auch der negative richterliche
Entscheid iiber vorsorgliche Massnahmen Zwischenentscheide i.S.v. Art. 93
BGG, sofern diese vor oder wéhrend eines Hauptverfahrens erlassen werden
und fiir die Dauer des Hauptverfahrens bzw. unter der Bedingung, dass ein
Hauptverfahren eingeleitet wird, Bestand haben.** Wenn Entscheide iiber
vorsorgliche Massnahmen in einem eigenstindigen Verfahren ergehen, dann

4 Nach BERTI, BSK IRPG (FN 3), Art. 183 N 16 haben auch die Schiedsparteien die Befugnis das
staatliche Gericht um Vollstreckungshilfe der schiedsgerichtlichen vorsorglichen Massnahme zu
ersuchen.

Davon zu unterscheiden ist die hier nicht behandelte Zustidndigkeit der staatlichen Gerichte, auf
Gesuch einer Partei vorsorgliche Massnahmen hinsichtlich oder im Rahmen eines Schiedsverfahrens
anzuordnen (Art. 10 IPRG), sofern dies die Parteien nicht ausgeschlossen haben.

Das Bundesgericht hat sich bisher nur zu Entscheiden des Schiedsgerichts iiber vorsorgliche
Massnahmen i.S.v. Art. 183 Abs. 1 IPRG gedussert (BGE 136 111 200).

% BGE 134183, E. 3.1, BGer 4A_478/2011v. 30.11.2011, E. 1.1.

44

45
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handelt es sich jedoch um Endentscheide.”” Um einen Endentscheid handelt
es sich zudem auch, wenn es allein um die Durchsetzung einer in einem
separaten Verfahren angeordneten, staatsgerichtlichen vorsorglichen
Massnahme geht.*®

Diese Rechtsprechung zum einstweiligen Rechtsschutz  bei
staatsgerichtlichen Verfahren macht deutlich, dass die Qualifikation als End-
oder Zwischenentscheid davon abhingt, ob zwischen den beteiligten
Verfahren ein Subordinations- 1.S. eines prozessualen
Abhingigkeitsverhéltnisses besteht. Ein solches liegt zwar zwischen
staatlichem Haupt- und Massnahmeverfahren vor, aber nicht im Verhiltnis
eines staatlichen Verfahrens zum Schiedsverfahren (vgl. vorneB.Il.a.). Der
staatliche Richter erldsst hinsichtlich des durch das Schiedsgericht
beantragten vorsorglichen Rechtsschutzes auch dann einen Entscheid mit
einer gewissen Eigenstdndigkeit, wenn es bloss um die Durchsetzung bereits
vom Schiedsgericht erlassener Massnahmen geht. Ein
Subordinationsverhidltnis wird vom Bundesgericht ja auch im erwéhnten
Verhiltnis zwischen Anordnung der (staatsgerichtlichen) Massnahme und
deren Durchsetzung verneint.*’ Vor diesem Hintergrund spricht vieles dafiir,
den Massnahmeentscheid des staatlichen Richters grundsétzlich als
Endentscheid i.S.v. Art. 90 BGG zu qualifizieren.™

Der Massnahmeentscheid des staatlichen Richters i.S.v. Art. 183 Abs. 2
IPRG kann als Endentscheid direkt mit Beschwerde in Zivilsachen nach Art. 72
1.V.m. 77 und 98 BGG (nur beschrinkte Beschwerdegriinde der Verletzung
verfassungsmissiger Rechte moglich) vor Bundesgericht angefochten werden.
Aus den vorne (C.1.) erlduterten Griinden liegt es nahe, auch in diesem Bereich
die Verweisung des Art. 179 Abs. 2 IPRG auf die ZPO analog anzuwenden.
Ausserdem spricht Art. 183 Abs. 2 IPRG davon, dass der staatliche Richter sein
eigenes Recht anwendet. Es liegt nahe, diese Verweisung nicht nur als
Verweisung auf das ,materielle Recht der Durchsetzung vorsorglicher
Massnahmen, sondern auch als Verweisung auf das einschldgige
(eidgenodssische und kantonale) Recht der sachlichen und der funktionellen
Zustindigkeit zu verstehen.”’ Der staatliche Richter entscheidet somit als
einzige kantonale Instanz (Art. 183 Abs. 2 IPRG i.V.m. Art. 356 Abs. 2 ZPO).>*

‘7 BGE 134183,E.3.1.

*# BGer 5A_672/2010 v. 17.01.2011, E. 1.1 f. und BGer 5A_360/2010 v. 12.07.2010, E. 1.1 f,, beide
betreffend den Vollzug eines Arrests.

¥ BGer 5A_672/2010 v. 17.01.2011, E. 1.1 f.; BGer SA_360/2010 v. 12.07.2010, E. 1.1 .

0 a.A. BUCHER, CR LDIP (FN 2), Art. 183 N 15.

Die internationale und ortliche Zusténdigkeit richtet sich demnach i.d.R. nach Art. 10 IPRG.

Die Literatur bestitigt grundsétzlich eine Anfechtungsmoglichkeit vorsorglicher Massnahmen eines
staatlichen Richters i.S.v. Art. 183 Abs. 2 IPRG: In BERGER/KELLERHALS (FN 1), N 1165 werden die
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Qualifiziert man dagegen den Entscheid {iber vorsorgliche
Massnahmen eines staatlichen Richters nach Art. 183 Abs.2 IPRG als
Zwischenentscheid 1.S.v. Art. 93 BGG, so wird das Erfordernis eines nicht
wieder gutzumachenden Nachteils zu einer schwer iiberwindbaren Hiirde.

F. Rechtsmittel gegen Entscheide des juge d’appui nach
Art. 184 Abs. 2 IPRG (Beweishilfe)

Art. 184 Abs.2 IPRG gibt dem Schiedsgericht und, mit dessen
Zustimmung, den Parteien die Moglichkeit, den juge d‘appui bei der
Beweisaufnahme um Unterstiitzung zu ersuchen. Das Bundesgericht hat sich
hinsichtlich der Anfechtbarkeit eines solche juge d’appui-Entscheids bis
anhin noch nicht geédussert.

In welcher Weise ein Entscheid des staatlichen Richters nach Art. 184
Abs. 2 IPRG angefochten werden kann, hingt von der Qualifikation als
Zwischen- oder Endentscheid ab. ML.E. ist aus den oben dargelegten Griinden
(B.Il.a; E) von einem Endentscheid i.S.v. Art. 90 BGG auszugehen, und zwar
sowohl beim positiven als auch beim negativen Entscheid des juge d’appui.
Als solcher kann gegen ihn direkt beim Bundesgericht Beschwerde in
Zivilsachen gemiss Art. 72 i.V.m. 77 und 95 lit. a BGG eingelegt werden.
Ein vorgéngiger kantonaler Instanzenzug ist nicht zu durchlaufen, da der juge
d’appui gestiitzt auf Art. 184 Abs. 2 IPRG i.V.m. Art. 356 Abs. 2 ZPO als
einzige kantonale Instanz entscheidet (sieche dazu vorstehend B.1.).

Wiirde man demgegeniiber den Entscheid iiber die Beweiserhebung
des juge d‘appui nach Art. 184 Abs.2 IPRG als Zwischenentscheid i.S.v.
Art. 93 BGG qualifizieren, so wére das Erfordernis eines nicht wieder
gutzumachenden Nachteils kaum je erfiillt.

G. Rechtsmittel gegen Entscheide des juge d’appui nach
Art. 185 IPRG (weitere Mitwirkung)
Gemiss Art. 185 IPRG kann der juge d’appui auch zur ,,Vornahme

sonstiger Handlungen™ zwecks Unterstiitzung des Schiedsverfahrens
angerufen werden. Auch zur Anfechtbarkeit eines solchen juge d’appui-

Rechtsmittel bejaht, die in der lex fori vorgesehen sind; WYSS ist der Auffassung, dass zundchst der
kantonale Instanzenzug durchlaufen werden muss, bevor Beschwerde in Zivilsachen erhoben werden
kann (WYSS, Vorsorgliche Massnahmen und Beweisaufnahme — die Rolle des Staatlichen Richters bei
Internationalen Schiedsverfahren aus Schweizer Sicht, in SchiedsVZ 2011, S. 200).
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Entscheids hat sich das Bundesgericht bisher nicht gedussert. Die Lehre
dussert sich zugunsten der Beschwerde in Zivilsachen.™

Wie in Art. 184 Abs. 2 IPRG ist auch ein Entscheid des juge d’appui
nach Art. 185 IPRG sowohl beim positiven wie auch beim negativen
Entscheid als Endentscheid zu qualifizieren (vgl. oben B.1l.a). In der Folge
kann der Entscheid gemiss Art. 72 i.V.m. 77 und 95 lit. a BGG direkt mit
Beschwerde in Zivilsachen vor Bundesgericht angefochten werden. Wie bei
Art. 183 Abs. 2 und Art. 184 Abs. 2 IPRG ist auch bei einem Entscheid unter
Art. 185 IPRG davon auszugehen, dass der juge d’appui sein eigenes Recht,
d.h. die ZPO, anwendet (siche oben C.I. und E). In Art. 356 Abs. 2 ZPO ist
vorgesehen, dass der zustindige kantonale Richter als einzige kantonale
Instanz entscheidet.

Wiirde man den Entscheid des juge d‘appui nach Art. 185 IPRG als
Zwischenentscheid i.S.v. Art. 93 BGG qualifizieren, so wére das Erfordernis
eines nicht wieder gutzumachender Nachteils hdufig schwer zu erfiillen (vgl.
oben E und F).

H. Ergebnisse und Revisionsbedarf

I.  Zustindigkeit und kantonaler Instanzenzug

Fast bei allen Entscheidungen des juge d’appui stellt sich die Frage, ob
das einzige kantonale Gericht i.S.v. Art. 356 Abs. 2 ZPO zustindig und ein
kantonaler Instanzenzug durch analoge Anwendung dieser Bestimmung
ausgeschlossen sei. Sachlich gibt es keine Griinde dafiir, dass zwischen der
Zustandigkeit des ,,pathologischen* Ernennungsrichters nach Art. 179 Abs. 2
und des ordentlich eingesetzten (unterinstanzlichen) Ernennungsrichters nach
Art. 179 Abs. 3 differenziert wird. Ebenso fehlen sachliche Griinde dafiir,
dass zwischen dem Ernennungsrichter und den {ibrigen juges d’appui
unterschieden wird. Unter dem Gesichtspunkt, dass die Unterstiitzung der
Schiedsgerichtsbarkeit durch die staatliche Gerichtsbarkeit schlank und
effizient zu halten ist, bietet sich die Losung an, wonach die erwéhnte einzige
kantonale Zustidndigkeit zur Verfiigung steht, und dass aber gleichzeitig — mit
Ausnahme der meisten Entscheidungen unter Art. 180 Abs. 3 IPRG — ein
Weiterzug mit zivilrechtlicher Beschwerde ans Bundesgericht erfolgen kann.

Da diese Losung nicht mit wiinschbarer Deutlichkeit aus den IPRG-
Bestimmungen hervorgeht, bietet sich eine Klarstellung durch den

3 BERTI, BSK IPRG (FN 3), Art. 185N 19.
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Gesetzgeber an. Hier wire insbesondere an die Verweisungen in Art. 179
Abs. 2 sowie 183 Abs. 2 und 184 Abs. 2 IPRG sowie an Art. 185 IPRG zu
denken, der de lege lata ohne jede Verweisung dasteht.

II. Rechtsmittel ans Bundesgericht

Die (zwar nicht ganz einheitliche) Rechtsprechung des Bundesgerichts
tendiert zu einer grossziigigen Interpretation des Begriffs ,,Endentscheid. Im
Gegensatz zum OG ist daher zu erwarten, dass sowohl negative als auch
positive Entscheidungen der juges d’appui (immer vorbehaltlich Art. 180 Abs.
3 IPRG) vom Bundesgericht als Endentscheide im Sinne des Art. 90 BGG
eingeordnet werden. Diese Beurteilung steht im Dienst des Rechtsschutzes der
Parteien und kann deshalb begriisst werden. Ein gesetzgeberisches
Tétigwerden rein um der Klarheit Willen ist vor diesem Hintergrund nicht
kategorisch zu fordern.

ITI. Rechtsmittel gegen die Ablehnungsentscheidungen nach
Art. 180 IPRG

Die ,,Endgiiltigkeit* der Ablehnungsentscheidung nach Art. 180 Abs. 3
IPRG wird bereits heute insofern eng interpretiert, als dass der Ausschluss
jeglichen direkten und indirekten Rechtsmittelzugs nur auf den materiellen
Streitgegenstand, ndmlich die Ablehnungsfrage, beschrinkt ist.

Rechtfertigt sich die Differenzierung zwischen den Entscheidungen
nach Art. 180 Abs. 3 IPRG und den iibrigen Entscheidungen des juge
d’appui, was den Weiterzug ans Bundesgericht betrifft? Von der Thematik
her bietet sich zwar eine unterschiedliche Behandlung des
Ablehnungsentscheids und des Ernennungsentscheids nicht an, zumal
allfdllige Ablehnungsgriinde bereits im Rahmen des Ernennungsentscheids
zu beurteilen sind. Immerhin ist aber zu beriicksichtigen, dass sich das
selbstindige Ablehnungsverfahren besonders eignet, zu trolerischen Zwecken
missbraucht zu werden, und sich dieses Verfahren insofern von den iibrigen
Verfahren vor dem juge d’appui unterscheidet. Ob ein Anderungsbedarf
besteht, ist daher auch nach einer Analyse der Rechtstatsachen zu
entscheiden. Ein gewisses Bediirfnis, die genauere Tragweite der
,.Endgiiltigkeit™ i.S.v. Art. 180 Abs. 3 IPRG gesetzgeberisch festzulegen, ist
unabhingig davon ersichtlich, zumal die Rechtsprechung hier noch kaum
Leitplanken gesetzt hat.
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Summary

The author examines whether and by which means the decisions
handed down by the State judge giving his support to the arbitral
proceeding (juge d’appui) may be appealed. Every relevant Article in the
PILA (Private International Law Act) is addressed and analyzed in this
regard (Art. 179(2) and (3), Art. 180(3), Art. 183(2), Art. 184(3) and Art.
185) by reference to the present legal doctrine and case law.

Concerning the stages of appeal, the view is held that by direct or
analogous application of Art. 356(2) CPC (Civil Procedure Code) the juge
d’appui has jurisdiction as the sole instance of the Canton to render
decisions in support of the arbitral tribunal. On the federal level however,
the parties shall have the right to appeal against these decisions by filing a
civil law appeal before the Swiss Federal Supreme Court, with the
exception of most decisions given by juge d’appui within the meaning of
Art. 180(3) PILA. As to this federal appeal, it is established that the case
law of the Swiss Federal Supreme Court under the FTA (Act on the
Federal Tribunal) indicates the Court’s inclination to qualify both negative
and positive decisions issued by the juge d’appui as final decisions in
terms of Art. 90 FTA.

In reference to the upcoming revision of the PILA’s 12" Chapter the
author concludes that the legislator might implement some clarifications in
the current legal framework. It seems particularly advisable to ensure that
all relevant Articles in the PILA regarding decisions of the juge d’appui
explicitly reference to Art. 356(2) CPC. Moreover, the author is of the
opinion that it would also be expedient to specify the scope and
significance of the term “final” in the meaning of Art. 180(3) PILA.
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