Anzeige der Uberschuldung beim Konkursrichter geniigt die Revisionsstelle
ihrer gesetzlichen Pflicht. Dabei handelt es sich um eine so genannte Ersatz-
vornahme, d.h. die Revisionsstelle ist zur Benachrichtigung des Konkurs-
richters nur verpflichtet, wenn der Verwaltungsrat die Anzeige unterlésst.
Versaumt die Revisionsstelle die Anzeige trotz offensichtlicher Uberschul-
dung, kann sie fiir den entstandenen Schaden verantwortlich gemacht wer-
den. Die Revisionsstelle hat also lediglich die Pflicht, eine offensichtliche
Uberschuldung anzuzeigen, wenn der zustdndige Verwaltungsrat dies ver-
sdaumt. Mit der erfolgten Benachrichtigung des Konkursrichters hat sie dieser
Pflicht aber Geniige getan. Es liegt fortan im Verantwortungsbereich des
Konkursrichters, ob er den Konkurs erdffnet oder ihn allenfalls aufschiebt
oder gar mangels Voraussetzungen, namentlich mangels Uberschuldung der
Gesellschaft im Sinne von Art. 725 Abs. 2 OR definitiv nicht erdffnet. Damit
ist aber klar gestellt, dass der Revisionsstelle ab diesem Zeitpunkt kein eige-
nes Rechtsschutzinteresse mehr zukommt. Dieses ist aber Voraussetzung
zur Ergreifung eines Rechtsmittels. Mangelt es mithin der Beschwerdefiihre-
rin an der Parteistellung bzw. an einem Rechtsschutzinteresse, kann auf ihre
Beschwerde nicht eingetreten werden.

Justizkommission, 9. Marz 2006

Art. 285 ff. SchKG - Die Anfechtungsklage gemdss Art. 285 ff- SchKG ist nicht
schiedsfihig.

Aus dem Sachverhalt:

Nachdem der Nachlassrichter des im Kanton Ziirich gelegenen Bezirks A.
der X. AG vorerst die provisorische Nachlassstundung bewilligt und an-
schliessend den von der X. AG vorgeschlagenen Nachlassvertrag mit Ver-
mogensabtretung bestitigt hatte, reichte die X. AG in Nachlassliquidation
(nachfolgend «Kligerin») beim Kantonsgericht Zug gegen die Y. AG mit
Sitz in Zug (nachfolgend «Beklagte») eine Anfechtungsklage geméiss Art. 288
SchKG ein. Zur Begriindung wurde im Wesentlichen vorgebracht, die Be-
klagte sei eine Lieferantin der X. AG gewesen. Diese habe unmittelbar vor
der Bewilligung der provisorischen Nachlassstundung noch Zahlungen an
die Beklagte geleistet, mit denen offene Rechnungen fiir die bis dahin erfolg-
ten Lieferungen beglichen worden seien. Damit habe die X. AG die Beklag-
te begiinstigt und ihre anderen Glaubiger entsprechend geschédigt.

In der Klageantwort bestritt die Beklagte die Zustdndigkeit des Kantons-
gerichts Zug. Zur Begriindung dieser Einrede fiihrte sie im Wesentlichen
aus, die X. AG und die Y. International Ltd. mit Sitz in England [Mutterge-
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sellschaft der Beklagten] sowie die Beklagte hitten bereits im Jahr 1986 ei-
nen Belieferungsvertrag abgeschlossen (nachfolgend «Belieferungsvertragy).
Vertragliche Grundlage der Belieferung der X. AG durch die beiden Y.-Ge-
sellschaften sei immer der Belieferungsvertrag gewesen. Gemass Art. 12 die-
ses Vertrages sei fiir Streitigkeiten aus und im Zusammenhang mit diesem
ausschliesslich ein Schiedsgericht in England zustindig. Dies fiihre zur Un-
zustdndigkeit des angerufenen Gerichts, zumal die Vereinbarung eines
Schiedsgerichts auch bei Anfechtungsklagen gemaiss Art. 288 SchKG zulidssig
und beachtlich sei. Mangels Zustindigkeit sei daher auf die Klage nicht ein-
zutreten.

Aus den Erwdgungen:

1. Die Kligerin stiitzt die vorliegende Klage auf Art. 288 SchKG (Absichts-
anfechtung). Gemdss Art. 289 SchKG ist die Anfechtungsklage beim Richter
am Wohnsitz des Beklagten einzureichen. Hat der Beklagte keinen Wohnsitz
in der Schweiz, so kann die Klage beim Richter am Ort der Pfindung oder des
Konkurses eingereicht werden. Diese Bestimmungen gelten nach Art. 331 Abs.
1 SchKG unbestrittenermassen auch fiir den Nachlassvertrag mit Vermogens-
abtretung («Liquidationsvergleich»; vgl. Winkelmann und weitere Autoren, in:
SchKG 111, Basel/Genf/Miinchen 1998, N 3 zu Art. 331 SchKG). Strittig ist
hingegen, ob Art. 289 SchKG im vorliegenden Fall iiberhaupt anwendbar
oder ob ein internationales Verhiltnis zu beurteilen ist und dementsprechend
die volkerrechtlichen Vertrdge und die Bestimmungen des IPRG zu beachten
sind (Art. 30a SchKG).

2. Die Beklagte bringt in erster Linie vor, das vereinbarte Schiedsgericht
habe Sitz in England. Obwohl ein internationaler Sachverhalt vorliege, finden
die Art. 176 ff. IPRG keine unmittelbare Anwendung, weil das Schiedsgericht
keinen Sitz in der Schweiz habe. Anwendbar sei dagegen das am
10. Juni 1958 in New York abgeschlossene Ubereinkommen iiber die Anerken-
nung und Vollstreckung auslédndischer Schiedsspriiche (SR 0.277.12; nachfol-
gend «NYUp), welches weder einen internationalen Sachverhalt noch unter-
schiedliche Nationalititen der Parteien verlange. Es geniige, wenn das
Schiedsgericht seinen Sitz in einem anderen Land habe. Das NYU sei ein vol-
kerrechtlicher Vertrag, dem die Schweiz und Grossbritannien angehorten und
der Art. 289 SchKG vorgehe. Anders als das am 16. September 1988 in Lugano
abgeschlossene Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (SR
0.275.11; nachfolgend «LugU») wirke das NYU erga omnes und sei auf alle
vermdogensrechtlichen Streitigkeiten anwendbar.

Die Klégerin bestreitet demgegeniiber, dass ein internationaler Sachverhalt
vorliege. Der Rechtsstreit betreffe vielmehr einen vollkommen inldndischen
Sachverhalt ohne Auslandsberiihrung. Eingebettet in ein schweizerisches
Nachlassverfahren habe die gegen die Beklagte eingeleitete paulianische An-
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fechtungsklage ihre Rechtsgrundlage in den Regeln des schweizerischen
Rechts. Beide Verfahrensparteien hétten ihren Sitz in der Schweiz, was bereits
auch im Zeitpunkt des Abschlusses des Belieferungsvertrages so gewesen sei.
Der Umstand, dass am Abschluss des genannten Rahmenvertrages neben den
Verfahrensparteien eine Dritte mit ausldndischem Sitz beteiligt gewesen sei,
bewirke keine «Internationalisierung» des vorliegend zu beurteilenden Sach-
verhalts. Einerseits sei diese Dritte nicht Partei im vorliegenden Verfahren. An-
dererseits betreffe der vorliegende Rechtsstreit keine vertraglichen Anspriiche,
sondern Anfechtungsanspriiche, die ihre Grundlage im Schweizer Schuldbe-
treibungs- und Konkursrecht hitten. Mithin liege ein reiner Binnensachverhalt
vor, der nicht zu einer Kollision zwischen staatlichen Rechtsordnungen fiihre.

2.1 Laut dem FEinleitungssatz von Art. 1 Abs. 1 IPRG sollen die Bestim-
mungen des IPRG nur im internationalen Verhiltnis zur Anwendung kom-
men, d.h. sie sind nur fiir Sachverhalte anwendbar, die in ihrem Tatbestand
ein liber den schweizerischen Rechtsraum hinausreichendes Element aufwei-
sen. Welcher Art und Intensitit das Element sein muss, wird in Art. 1 IPRG
nicht gesagt. Dies ist indessen weder notig noch moglich, weil zum
einen jede IPR-Norm - wenn auch mit unterschiedlicher Deutlichkeit -
grundsitzlich selber Auskunft iiber Art und Intensitdt des geforderten Aus-
landselementes gibt und zum anderen bei der Abgrenzung zwischen Inlands-
und Auslandssachverhalten nach Ort, Zeit und Gegenstand zu differenzieren
ist. Deswegen miisste stets richtiger gefragt werden, ob eine Frage (nicht ein
Sachverhalt) Auslandsberiihrung hat (Volken, Ziircher Kommentar, 2. A.,
Zirich 2004, N 17 zu Art. 1 IPRG; Siehr, Das Internationale Privatrecht der
Schweiz, Ziirich 2002, S. 5 f.).

2.2 Im vorliegenden Fall beruft sich die Beklagte auf Ziffer 12 des Beliefe-
rungsvertrages, den die Y. International Ltd. mit Sitz in England und die Be-
klagte sowie die X. AG im Jahr 1986 abgeschlossen haben. Ziffer 12 lit. b die-
ses Vertrages sieht vor, dass «any dispute among the parties touching the
construction, meaning or effect of this Agreement, or the rights or liabilities of
the parties hereunder, or any matter arising out of the same or connected her-
ewith, shall, unless otherwise specifically provided herein, be referred to the
arbitration in England...». Ziffer 15 des Belieferungsvertrags bestimmt so-
dann, dass «the construction, validity and performance of this Agreement
shall be governed by English Law». Der vorliegende Sachverhalt hat mithin
gleich mehrere relevante Bezilige zum Ausland, indem eine der Vertragspartei-
en in ihren Sitz in England hat und im Belieferungsvertrag vereinbart wird,
dass Streitigkeiten aus dem Vertrag einem Schiedsgericht mit Sitz in England
zu unterbreiten sind und englisches Recht anwendbar ist. Daher fragt sich, ob
das Kantonsgericht Zug oder ein Schiedsgericht in England fiur die Beurtei-
lung der vorliegenden Klage zustindig und allenfalls schweizerisches oder
englisches Recht anwendbar ist. Es handelt sich demnach offenkundig um ein
internationales Verhéltnis im Sinne von Art. 1 IPRG. Das IPRG ist im vorlie-
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genden Fall allerdings gerade nicht anwendbar, weil die Beklagte ein Schieds-
gericht mit Sitz in England als zustidndig erachtet, die Bestimmungen des 12.
Kapitels des IPRG betreffend die internationale Schiedsgerichtsbarkeit jedoch
nur flr Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz gelten (Art. 176 Abs. 1 IPRG);
fir die Anerkennung und Vollstreckung ausléndischer Schiedsspriiche gilt das
NYU (Art. 194 IPRG). Zu priifen ist somit, ob volkerrechtliche Vertrige, na-
mentlich das LugU und das NYU, zu beachten sind.

2.3 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zihlt die Anfechtungskla-
ge gemiss Art. 285 ff. SchKG zu den konkursihnlichen Verfahren, welche
vom Anwendungsbereich des LugU ausgeschlossen sind (BGE 131 III 227 E.
3.2 und 3.3, S. 231 ff. = Pra 2006 Nr. 57, S. 413 f.; s. auch hinten Erwigung
2.4.4). Dies gilt zweifellos auch mit Bezug auf den Liquidationsvergleich, wes-
halb das LugU im vorliegenden Fall nicht anwendbar ist.

2.4 Gemiss Art. II Abs. 1 NYU erkennt jeder Vertragsstaat eine schriftli-
che Vereinbarung an, durch die sich die Parteien verpflichten, alle oder ein-
zelne Streitigkeiten, die zwischen ihnen aus einem bestimmten Rechtsver-
héltnis, 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. Stellt die zustindige Behorde des Landes, in
dem die Anerkennung oder Vollstreckung nachgesucht wird, fest, dass der
Gegenstand des Streites nach dem Recht des Landes nicht auf schiedsrich-
terlichem Wege geregelt werden kann, darf die Anerkennung und Voll-
streckung eines Schiedsspruches versagt werden (Art. V Abs. 2 lit. a NYU).
Wird ein Gericht eines Vertragsstaates wegen eines Streitgegenstandes ange-
rufen, hinsichtlich dessen die Parteien eine Schiedsvereinbarung getroffen
haben, so hat das Gericht auf Antrag einer der Parteien sie auf das schieds-
richterliche Verfahren zu verweisen, sofern es nicht feststellt, dass die Ver-
einbarung hinfillig, unwirksam oder nicht erfiillbar ist (Art. II Abs. 3 NYU).
Im Geltungsbereich des NYU fiihrt demnach der Umstand, dass eine Partei
vor einem ordentlichen Gericht die Schiedseinrede erhebt, unter den Vor-
aussetzungen von Art. IT Abs. 3 NYU dazu, dass die Zustandigkeit des staat-
lichen Gerichts zur Beurteilung der Streitsache derogiert wird, und zwar un-
abhingig davon, ob das schiedsgerichtliche Verfahren bereits eingeleitet
wurde oder nicht (BGE 124 III 83 E. 5b, S. 87, mit weiteren Hinweisen).

2.4.1 Nach Auffassung der Beklagten ist fiir die Beurteilung der vorliegen-
den Klage ein Schledsgerlcht mit Sitz in England zustindig. Da ein ausliandi-
scher Schiedsspruch im Sinne des NYU immer dann vorliegt, wenn ein
Schiedsgericht mit Sitz im Ausland einen Streit durch Schiedsentscheid ent-
schieden hat (oder allenfalls noch zu entscheiden hat; Siehr, Ziircher Kom-
mentar, a.a.0., N 5 f. zu Art. 194 IPRG) und sowohl England wie auch die
Schweiz zu den Vertragsstaaten des NYU gehdren, ist dieses Ubereinkom-
men vorliegend zu beachten. Dabei ist in erster Linie zu priifen, ob der Ge-
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genstand der vorliegenden Klage objektiv schiedsféhig ist, d.h. im Sinne von
Art. V Abs. 2 lit. a NYU auf schiedsrichterlichem Weg geregelt werden kann.
Die Frage nach der objektiven Schiedsfahigkeit ist allein nach der lex fori zu
beurteilen. Demnach hat der schweizerische Richter, der im Geltungsbereich
des NYU mit einem ausldndischen Schiedsspruch bzw. der Zustindigkeit ei-
nes auslidndischen Schiedsgerichts befasst ist, nach schweizerischer Rechts-
auffassung zu priifen, ob der Streitgegenstand schiedsfahig ist (Josi, Die An-
erkennung und Vollstreckung der Schiedsspriiche in der Schweiz, Diss. Bern
2005, S. 90 f.; Volken, Ziircher Kommentar, a.a.0., N 33 zu Art. 7 IPRG).

2.4.2 Nach Meinung der Beklagten ist die Schiedsfahigkeit der Anfech-
tungsklage gemdiss Art. 285 ff. SchKG zu bejahen. Fiir die Frage der Schieds-
fahigkeit sei auf Art. 177 IPRG abzustellen. Gemdss dieser Bestimmung sei-
en alle vermogensrechtlichen Anspriiche schiedsfahig. Vermogensrechtlich
sei ein Anspruch, wenn er fiir mindestens eine der Parteien ein in Geld be-
stimmbares Interesse darstelle bzw. sich auf der Aktiv- oder Passivseite we-
nigstens einer der Parteien niederschlage. Der gestiitzt auf Art. 288 SchKG
geltend gemachte Anspruch schlage sich bei beiden Parteien in den Biichern
nieder und sei daher ein vermoégensrechtlicher Anspruch. Zudem sei dem
berufenen Schiedsgericht in London, einem der fiihrenden Schiedsgerichts-
standorte, zuzugestehen, dass es sich rechtmaissig verhalten werde. Soweit
Schweizer Recht zwingend angewendet sein wolle, habe auch ein Schiedsge-
richt die entsprechenden Regeln zu beachten. Eine antizipierte Misstrauens-
kundgebung gegen ein englisches Schiedsgericht wire mit dem schweizeri-
schen Verstindnis der Schiedsgerichtsbarkeit, mit dem NYU und mit Art. 7
IPRG nicht vereinbar. Diese Uberlegungen triafen gleichermassen fiir den
prozessualen Ordre public zu. Es sei nicht ersichtlich, welche grundlegenden
Verfahrensrechte der Klidgerin entzogen wiren, wenn sie ihr Anliegen vor ei-
nem Schiedsgericht vorzutragen hitte. Mit Blick auf den prozessualen Ordre
public sei auch von Bedeutung, dass die paulianische Anfechtungsklage nach
Schweizer Recht im ordentlichen Zivilverfahren vorzubringen sei, wobei sie
in der Schweiz geméss kantonalem Verfahrensrecht geltend zu machen sei
und somit den unterschiedlichen kantonalen Zivilprozessordnungen zu fol-
gen habe. Unter diesen Umstinden frage es sich schon, wieso die Parteidis-
position hinsichtlich der verfahrensmassigen Abwicklung - des Prozessrech-
tes also - eingeschrinkt werden solle. Griinde dafiir seien nicht ersichtlich.
Insbesondere sei der Gerichtsstand von Art. 289 SchKG nicht zwingend
und die Prorogation gestattet. Dementsprechend bestehe kein essentieller
Grundsatz des Schweizer Rechts, der es den Parteien einer Pauliana verbie-
te, vom kantonal vorgegebenen Verfahren abzuweichen. Vor diesem Hinter-
grund werde der Streitgegenstand der paulianischen Anfechtungsklage in
der Literatur iiberwiegend als schiedsfihig bezeichnet. Stehe fest, dass der
Streitgegenstand objektiv schiedsfihig sei, bleibe kein Raum fiir eine Be-
schrinkung aufgrund des Entstehungszeitpunktes der Forderung oder auf-
grund ihrer Rechtsnatur (Art. II Abs. 3 NYU). Entscheidend sei vielmehr,
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dass die vorliegende Anfechtungsklage zumindest verfahrensrechtlich als Zi-
vilsache zu behandeln sei. Daran dndere auch die (umstrittene) Qualifikation
der Anfechtungsklage als betreibungsrechtliche Klage nichts, da auch im
Rahmen einer solchen Klage materiell-rechtliche Fragen zu entscheiden sei-
en und sich das Urteil auf die materielle Rechtslage auswirke. Werde zudem
wie im vorliegenden Fall eine Geldzahlung verlangt, so liege ein Zivilurteil
vor, gegen das Berufung an das Bundesgericht erhoben werden konne und
das gleich wie jedes andere Zivilurteil vollstreckt werden miisse. Unter die-
sem Aspekt sei aber nicht zu verstehen, weshalb sich aus einer Einschrin-
kung der Wirkung des Urteils ergeben solle, dass die Sache nicht von einem
Schiedsgericht entschieden werden konne.

Die Klagerin stellt sich demgegeniiber auf den Standpunkt, Anfechtungs-
klagen seien keine Zivilsachen, sondern vollstreckungsrechtlicher Natur. Sie
dienten nicht der Geltendmachung von materiellrechtlichen Anspriichen.
Ihre Funktion sei die Wiederherstellung der Exekutionsrechte von gesché-
digten Gldubigern. Gewihrleistet sei die Durchsetzung dieser Anspriiche
freilich nur dann, wenn das angerufene Gericht schweizerisches Recht an-
wende und das Urteil in der Schweiz vollstreckt werden kénne. Die Ge-
richtsstandsnorm von Art. 289 SchKG solle sicherstellen, dass eine Anfech-
tungsklage immer bei einem Schweizer Gericht eingereicht werden konne.
Wire der in Art. 289 SchKG statuierte schweizerische Gerichtsstand dero-
gierbar, so konnte der Zweck der Norm, ndmlich der Einbezug der anfecht-
bar verdusserten Vermogenswerte in das schweizerische Konkursverfahren,
vereitelt werden. Es wiirde die Gefahr heraufbeschworen, dass der Glaubi-
ger dort, wo er sein Recht erhalten wiirde, keinen Gerichtsstand mehr habe,
und dort wo er einen Gerichtsstand hatte kein Recht finde. Bereits dlese
Uberlegungen sprichen gegen die Zu13551gke1t einer Schiedsvereinbarung
vor Konkurserdffnung zugunsten eines ausldandischen Schiedsgerichts. Eine
vom Gemeinschuldner abgeschlossene Schiedsklausel tiber kiinftige Anfech-
tungsanspriiche sei aus der Sicht des schweizerischen Insolvenzrechts man-
gels Schiedsfihigkeit nicht giiltig.

243 Die Frage nach der objektiven Schiedsfihigkeit ist - wie bereits
erwihnt - allein nach der lex fori zu beurteilen (s. vorne Erwagung 2.4.1). Die
Schwierigkeit liegt darin, dass eine einheitliche schweizerische Definition der
objektiven Schiedsfihigkeit nicht existiert. Wihrend gemaiss Art. 177 Abs. 1
IPRG jeder vermogensrechtliche Anspruch Gegenstand eines Schiedsverfah-
rens sein kann, ist nach Art. 5 des Konkordates iiber die Schiedsgerichtsbarkeit
(KSG) jeder Anspruch schiedsfihig, welcher der freien Verfligung der Parteien
unterliegt, sofern nicht ein staatliches Gericht nach einer zwingenden Geset-
zesbestimmung in der Sache ausschliesslich zustindig ist. Ob vorliegend auf
Art. 177 IPRG abzustellen ist oder alternativ auch Art. 5 KSG zur Anwendung
kommt (Josi, a.a.0., S. 90 f.), kann indessen offen bleiben, da die Schieds-
fdhigkeit in jedem Fall durch den schweizerischen Ordre public beschrinkt ist.
Dieser ist namentlich auch im Bereich des Schuldbetreibungs- und Konkurs-
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rechts zu beachten, in welchem bestimmte Verfahren und Klagen derart eng
mit der schuldbetreibungsrechtlichen Vollstreckung verbunden sind, dass sie
dem staatlichen Richter vorbehalten sind und eine schiedsgerichtliche Ent-
scheidung ausgeschlossen erscheint. Dazu gehoren nach einhelliger Meinung
Rechtsoffnung und Konkurser6ffnung, die Widerspruchsklage sowie der Arrest
(Volken, Ziircher Kommentar, a.a.0., N 20 zu Art. 177 IPRG; Briner, Basler
Kommentar, Basel und Frankfurt am Main 1996, N 14 zu Art. 177 IPRG;
Bucher, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Basel
und Frankfurt am Main 1989, N 89; Walter/Bosch/Bronnimann, Internationa-
le Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Bern 1991, S. 59 f.). Die Schiedsfihig-
keit der Anfechtungsklage nach Art. 285 ff. SchKG ist hingegen umstritten.

2.4.4 In einem neuesten Entscheid hat sich das Bundesgericht zur Anfech-
tungsklage wie folgt gedussert: «action révocatoire des art. 285 ss LP ne
peut étre ouverte que par le porteur d’un acte de défaut de biens provisoire
ou définitif apres saisie (art. 285 al. 2 ch. 1 LP), par ’administration de la
faillite ou par un cessionnaire des droits de la masse (art. 285 al. 2 ch. 2 LP);
elle tend a obliger le défendeur a tolérer la réalisation, au profit des
créanciers demandeurs, des biens soustraits a 'exécution forcée par des ac-
tes révocables (...). Elle est fondée sur une obligation ex lege établie par le
droit public de la poursuite pour dettes et de la faillite. Selon la jurispruden-
ce, elle est ainsi par nature une action de droit des poursuites avec effet
réflexe sur le droit matériel. L’obligation révocatoire et Paction qui arme cette
obligation légale sont donc étroitement imbriquées dans la procédure d’exé-
cution forcée, qui les conditionne entierement. Leffet du jugement révoca-
toire est du reste limité a la poursuite en cours. Lorsqu’elle est exercée apres
la faillite, ’action révocatoire trouve donc son fondement dans la faillite,
avec laquelle elle est en étroite connexité. Elle ne pourrait étre intentée sans
la faillite, dans la liquidation de laquelle elle est d’ailleurs insérée» (BGE 131
IIT 227 E. 3.3, S. 232 f., mit zahlreichen Hinweisen). Im Lichte dieser Erwa-
gungen ist die Schiedsfdhigkeit der Anfechtungsklage geméss Art. 285 ff.
SchKG zu verneinen. Sie ist eine vollstreckungsrechtliche Klage, die ihre
Grundlage im offentlichrechtlichen Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
hat. Sie kniipft immer an ein vorbestehendes Betreibungs- oder Konkurs-
bzw. Nachlassverfahren mit Vermogensabtretung an und dient nach schwei-
zerischer Auffassung dazu, der Vollstreckung entzogene Vermogenswerte
dieser zuzufiihren (Art. 285 Abs. 1 SchKG). Sie beseitigt aber nicht etwa die
zivilrechtlichen Wirkungen der angefochtenen Handlungen, sondern macht
diese nur insoweit betreibungsrechtlich unbeachtlich, als die Gliubiger ei-
nen Verlust erlitten haben oder sehr wahrscheinlich noch erleiden werden.
Ein Anfechtungsurteil hat denn auch ausschliesslich vollstreckungsrechtliche
Wirkung, d.h. der Richter entscheidet einzig dariiber, ob und inwieweit ein
Vermogenswert den Glaubigern durch eine anfechtbare Handlung entzogen
worden ist und deshalb wieder zur Vollstreckung herangezogen werden
kann. Das Urteil im Anfechtungsprozess hat somit nie materiellrechtliche
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Wirkungen. Es hat jedoch insofern Reflexwirkung auf das materielle Recht
des beklagten Dritten, als dieser die Beschlagnahme und Verwertung dulden
muss und dadurch faktisch und wertmaéssig sein Recht verliert. Wegen dieser
Reflexwirkung ist ein letztinstanzliches Urteil (bei gegebenem Streitwert)
berufungsfihig, was an der vollstreckungsrechtlichen Natur der Anfech-
tungsklage aber nichts dndert (Walther, Paulianische Anspriiche im interna-
tionalen Verhiltnis - ausgewéhlte Probleme, in: Spiihler [Hrsg.], Internatio-
nales Zivil- und Verfahrensrecht V, Ziirich 2005, S. 90 ff. und 107, mit
zahlreichen weiteren Hinweisen; A. Staehelin, SchKG III, a.a.0., N 8 ff. zu
Art. 285 SchKG). Aufgrund dieser Nédhe zur schuldbetreibungsrechtlichen
Volistreckung muss der Entscheid im Anfechtungsprozess dem staatlichen
schweizerischen Richter vorbehalten bleiben (Engler, SchKG I, a.a.0., N 18
zu Art. 23 SchKG). Dies ergibt sich indirekt auch aus den allgemeinen Be-
stimmungen von Art. 25 ff. IPRG, wonach nur auslidndische Entscheidungen
in Zivilsachen anerkannt werden kénnen. Da nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung Anfechtungsklagen nicht darunter fallen, ist das Urteil eines
ausldndischen Gerichts iiber die paulianische Anfechtung nicht Objekt der
Anerkennung im Sinne von Art. 25 ff. IPRG. Dies gilt auch im Anwen-
dungsbereich bilateraler Abkommen, und zwar selbst dann, wenn der An-
fechtungsbeklagte eine Geldschuld zu begleichen hat (BGE 129 III 683 E. 4
und 5, S. 686 ff.; a.M. D. Staehelin, SchKG III, a.a.0., der die Auffassung
vertritt, dass ein Entscheid, mit dem der Anfechtungsbeklagte zur Zahlung
einer Geldforderung verurteilt wird, «wohl als vollstreckbares Leistungsur-
teil mit voller materieller Rechtskraft qualifiziert werden» muss [N 24 und
27 zu Art. 289 SchKG]). Wiirde demgegeniiber im Geltungsbereich des
NYU die Schiedsfahigkeit der Anfechtungsklage bejaht, hitte dies zur Folge,
dass ein von einem ausldndischen Schiedsgericht in einem Anfechtungspro-
zess erlassenes Urteil anerkannt werden miisste bzw. das angerufene schwei-
zerische Gericht seine sachliche Zustidndigkeit aufgrund einer entsprechen-
den Schiedsabrede von vornherein zu verneinen hitte. Damit wiirde eine
Unterscheidung getroffen, die angesichts der vollstreckungsrechtlichen Na-
tur der Anfechtungsklage nicht haltbar wire. Abgesehen davon ist zumin-
dest ungewiss, ob ein auslidndisches (Schieds)gericht geméss dem von ihm
anzuwendenden auslidndischen Recht iiberhaupt auf die Klage eintreten
oder ob es die Prozessfiihrungsbefugnis des Schweizer Liquidators anerken-
nen und zudem das schweizerische Anfechtungsrecht als Bestandteil des
schweizerischen Konkursrechts anwenden wiirde. Bei einer entsprechenden
Derogation bestiinde daher die Gefahr, dass der Zweck von Art. 289 SchKG,
ndmlich der Einbezug der anfechtbaren Vermdgenswerte in das schweizeri-
sche Zwangsvollstreckungsverfahren, vereitelt wird. Vom Gemeinschuldner
vereinbarte Vertragsklauseln, durch welche Vermogenswerte dem Zugriff der
Zwangsvollstreckungsorgane entzogen werden sollen, sind jedoch ungiiltig
(D. Staehelin, Vertragsklauseln fiir den Insolvenzfall, in: AJP 2004, S. 380).
Auch diese Uberlegungen sprechen grundsitzlich gegen die Zulissigkeit ei-
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ner Schiedsabrede zugunsten eines auslidndischen Schiedsgerichts (vgl. Be-
schluss des Handelsgerichts Ziirich vom 22. Dezember 2005 [Geschéfts-Nr.
HGO050253/704], E. 3.1, S. 7 f.; M. Staehelin, SchKG 1, a.a.0., N 25 zu Art.
30a SchKG).

Anzumerken bleibt, dass zwar verschiedene Autoren die Schiedsfdhigkeit
der Anfechtungsklage nach Art. 285 ff. SchKG bejahen. Entweder versiu-
men sie es aber, diese Auffassung niher zu begriinden (Berti, Basler Kom-
mentar, a.a.0., N 7 zu Art. 171 IPRG; Peter, in: Dalléves/Foéx/Jeandin
[Hrsg.], Commentaire romand, Poursuite et faillite, Basel/Genf/Miinchen
2005, N 19 zu Art. 289 SchKG; Schiipbach, Droit et action révocatoires,
Basel und Frankfurt am Main 1997, N 104 zu Art. 289 SchKG; D. Staehelin,
SchKG III, a.a.0., N 15 zu Art. 289 SchKG; Vogel/Spiihler, Grundriss des
Zivilprozessrechts, 8. A., Bern 2006, 14. Kap., N 32), oder sie stellen sich auf
den Standpunkt, dass es sich bei der Anfechtungsklage in erster Linie um
eine materiellrechtliche Klage handle (Brown-Berset/Lévy, Faillite et Arbi-
trage, in: Bulletin ASA 1998, S. 672 f.; Poudret/Besson, Droit comparé de
larbitrage, Ziirich/Basel/Genf 2002, N 360 ff.), was aus den dargelegten
Griinden jedoch abzulehnen ist. Es eriibrigt sich daher, weiter auf diese
Lehrmeinungen einzugehen.

2.5 Ist die Schiedsfdhigkeit der Anfechtungsklage gemiss Art. 285 ff.
SchKG zu verneinen, ist die Konkursverwaltung bzw. der Liquidator im
Nachlass mit Vermogensabtretung auch nicht an eine entsprechende
Schiedsklausel gebunden. Hinzu kommt Folgendes:

Die vorliegend umstrittene Schiedsabrede ist Teil des Belieferungsvertra-
ges, den die Y. International Ltd. mit Sitz in England und die Beklagte sowie
die X. AG im Jahr 1986 abgeschlossen haben. Die vertragliche Derogation
der staatlichen Gerichte erfolgte demnach lange bevor der zustindige Nach-
lassrichter den von der X. AG vorgeschlagene Nachlassvertrag mit Vermo-
gensabtretung bewilligte.

Gemaiss Art. 204 Abs. 1 SchKG sind Rechtshandlungen, die der Schuldner
nach Konkurser6ffnung in Bezug auf Vermdgensstiicke, die zur Konkurs-
masse gehoren, vornimmt, den Konkursgldubigern gegeniiber ungiiltig. Dar-
aus folgt, dass eine vom Gemeinschuldner eingegangene Schieds- oder
Prorogationsabrede beziiglich eines Anfechtungsanspruches nach Konkurs-
eroffnung ungiiltig ist; eine solche Vereinbarung konnte zu diesem Zeit-
punkt nur von der Konkursverwaltung getroffen werden. Trifft der Gemein-
schuldner eine solche Abrede vor der Konkurseroffnung, so verfiigt er damit
iiber einen Anspruch, der tiberhaupt erst durch die Eroffnung des Konkurses
bzw. mit der Bestétigung des Nachlassvertrages entsteht (BGE 129 III 683 E.
3.2, S. 685). Zwar ist es grundsétzlich moglich, kiinftige Streitigkeiten einem
Schiedsgericht zu unterstellen. Vorliegend steht der Anfechtungsanspruch je-
doch nicht dem Schuldner, sondern der Gesamtheit der Glaubiger zu, wobei
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das Anfechtungsrecht in erster Linie von der Konkursverwaltung bzw. vom
Liquidator ausgeiibt wird. Die Anfechtungsberechtigung ist sodann nicht
Prozessvoraussetzung, sondern ein materiellrechtliches Erfordernis fiir die
Geltendmachung des Anfechtungsanspruches und somit der Aktivlegitimati-
on als Erscheinungsform der Sachlegitimation gleichzusetzen (D. Staehelin,
SchKG II1, a.a.0., N 29 und 32 f. zu Art. 289 SchKG; Winkelmann und wei-
tere Autoren, SchKG III, a.a.0., N 5 zu Art. 331 SchKG; Amonn/Walther,
Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. A., Bern 2003, § 52
N 31 f). Steht dem Gemeinschuldner das Anfechtungsrecht jedoch nie zu,
so kann er auch nicht im Rahmen einer Schiedsklausel dariiber verfligen.
Auch daraus ist - entgegen der Auffassung der Beklagten - zu schliessen,
dass die Konkursverwaltung bzw. der Liquidator bei der Anhebung der An-
fechtungsklage nicht an eine vom Gemeinschuldner mit einem Dritten abge-
schlossene Schiedsklausel gebunden ist (vgl. Beschluss des Handelsgerichts
Ziirich vom 22. Dezember 2005 [Geschifts-Nr. HG050253/704], E. 3.2, S. 8
f.,, u.a. unter Hinweis auf ZR 23/1924 Nr. 96, S. 164; s. zum Ganzen auch
BGE 33 11 648 ff. und ZR 90/1991 Nr. 65, S. 216, sowie Poudret/Besson, die
darauf hinweisen, dass die Bindung der Konkursverwaltung an eine Schieds-
klausel die objektive Schiedsfdhigkeit betrifft und bei rein vollstreckungs-
rechtlichen Klagen verneint wird oder zumindest umstritten ist [a.a.0., N
290 a.E.]).

2.6 Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die in Ziffer 12 lit. b
des Belieferungsvertrages vorgesehene Schiedsklausel im vorliegenden Fall
unbeachtlich ist. Dementsprechend ist die von der Beklagten erhobene Ein-
rede der Schiedsabrede abzuweisen, und es kann offen bleiben, ob der vor-
liegende Streit von der Schiedsabrede iiberhaupt erfasst wiirde.

Kantonsgericht, 16. August 2006

Art. 9 Abs. 2 VZG; Art. 1 Abs. 2 GebV SchKG. - Ein Begehren um neue Schdt-
zung durch Sachverstindige wird gegenstandslos, wenn iiber die Grund-
pfandschuldnerin der Konkurs erdffnet wird (Erw. 1). Ergibt die neue Schdt-
zung durch den Sachverstandigen nur eine geringfiigige Abweichung, kann
von vornherein keine Aussage dariiber gemacht werden, welche von beiden
Schétzungen den héheren Anspruch auf Richtigkeit hat (Erw. 2). Kosten-
pflicht (Erw. 3).

Aus den Erwdgungen:

1. Es stellt sich zunéchst die Frage, ob das vorliegende Verfahren nicht ge-
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