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nicht unzuldssig beschriankt haben, eriibrigen
sich weitere Ausfiihrungen zum von der
Kléagerin behaupteten Schaden und allfillig
von den Beklagten erzielten Gewinn. Eben-
falls ertibrigt sich ein Entscheid iiber den
von den Beklagten beantragten Geheimnis-
schutz betreffend Dokumenten, welche dem
Geschiftsgeheimnis unterstehen sollen. Die
Klage ist vollumfianglich abzuweisen.»

Handelsgericht,

Urteil vom 3. Oktober 2006

(Das Bundesgericht hat den Entscheid des
Handelsgerichts in seinem Entscheid vom
16. Februar 2007, 4C.404.20006, bestitigt. Es
hat zusétzlich betont, dass sich der Gesetzge-
ber selber iiber die Offnung der letzten Meile
und die diesbeziiglichen Formen und Bedin-
gungen festlegen musste und dieser Primat
des Gesetzgebers auch im Rahmen der An-
wendung des Kartellgesetzes zu respektieren
sei.)

(Mitgeteilt von lic. iur. Esther Hauser)

28.

Art. 289 SchKG. Prorogation bei Anfech-
tungsklagen.

Zulissigkeit einer vor Konkurserdffnung
bzw. Bestitigung der Nachlassliquidation
iiber einen Gemeinschuldner mit Sitz in der
Schweiz vorgenommenen Prorogation zwi-
schen dem Gemeinschuldner und dem
Anfechtungsbeklagten zu Gunsten eines
auslindischen Gerichtsstandes. Die Kon-
kursverwaltung ist bei der Anhebung der
Anfechtungsklage nicht an eine vom Ge-
meinschuldner mit einem Dritten ab-
geschlossene  Gerichtsstandsvereinbarung
gebunden. Paulianische Anfechtungsan-
spriiche der Kligerin fallen in sachlicher
Hinsicht vorliegend nicht unter die Ge-
richtsstandsklausel.

Sachverhalt:

Am 24. August 2005 wurde eine pauliani-
sche Anfechtungsklage einer in Nachlass-
liquidation gefallenen Gesellschaft (nachfol-
gend als Kldgerin bezeichnet) am Handels-
gericht rechtshingig gemacht. Die der Klédge-
rin auferlegte Prozesskaution wurde rechtzei-
tig geleistet. Mit Eingabe vom 4. Oktober
2005 beantragte die Beklagte, auf die Klage
sei mangels Ortlicher Zusténdigkeit nicht ein-
zutreten. Die Kldgerin schloss auf Abweisung
der Unzusténdigkeitseinrede.

Die Beklagte und die Klédgerin vereinbar-
ten am 8. Dezember 1999/15. Mai 2001 eine
sog. Share-Swap-Transaktion («Share Swap»).
Grundlage dieser Transaktion war ein Be-
statigungsschreiben der D. Bank, London
Branch — eine Zweigniederlassung der Be-
klagten — vom 8. Dezember 1999 («Confirma-
tion»). Diese Confirmation verweist auf das
ISDA Master Agreement, welches von der D.
Bank, London, am 23. November 1999 ausge-
fertigt und von der Kldgerin am 15. Mai 2001
unterzeichnet wurde. Es ist unbestritten, dass
es sich beim ISDA Master Agreement um
einen von der International Swap Dealers As-
sociation Inc. austradierten Rahmenvertrag
handelt, der bei Share-Swap-Transaktionen
weltweit standardméssig eingesetzt wird. Am
5. Oktober 2001 wurde der Klédgerin die pro-
visorische Nachlassstundung bewilligt und
Rechtsanwalt W. als Sachwalter eingesetzt.
Am 20. Juni 2003 wurde der inzwischen aus-
gearbeitete Nachlassvertrag mit Vermogens-
abtretung geméss Art. 317 SchKG genehmigt
und W. zum Liquidator bestellt. Mit vorlie-
gender Klage unterstellt die Kldgerin ver-
schiedene Zahlungen, die sie der Beklagten in
Erfiilllung des Share Swap geleistet hat, der
paulianischen Anfechtung.

Das ISDA Master Agreement enthalt fol-

gende Gerichtsstandsklausel:

«Jurisdiction. With respect to any suit, ac-

tion or proceedings relating to this Agree-

ment (<Proceedings>) each party irrevoca-
bly: (i) submits to the jurisdiction of the

English courts, if this Agreement is ex-

pressed to be governed by English law, or

to the nonexclusive jurisdiction of the
courts of the State of New York and the

United States District Court located in the
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Borough of Manhattan in New York City,
if this Agreement is expressed to be gover-
ned by the laws of the State of New York;
and (ii) [...] Nothing in this Agreement
precludes either party from bringing Pro-
ceedings in any other jurisdiction (outside,
if this Agreement is expressed to be gover-
ned by English law, the Contracting States,
as defined in Section 1 (3) of the Civil
Jurisdiction and Judgments Act 1982 or
any modification, extension or re-enact-
ment thereof for the time being in force)
nor will the bringing of Proceedings in any
one or more jurisdictions preclude the
bringing of Proceedings in any other juris-
diction.»

Die Beklagte beruft sich vorliegend auf
diese Gerichtsstandsklausel und macht gel-
tend, die Parteien hitten mit Abschluss des
ISDA Master Agreement eine rechtsgiiltige,
ausschliessliche Prorogation fiir Anfechtungs-
klagen gemaéss Art. 285 ff. SchKG zu Gunsten
der englischen Gerichte vereinbart, mit ver-
bindlicher Wirkung fiir die Masse. Folglich sei
das angerufene Ziircher Handelsgericht fiir
die Beurteilung der Sache nicht zustindig.

Aus den Erwédgungen:

«1. Werden die schweizerischen Gerichte
angerufen, bestimmt sich ihre Zustidndigkeit
innerhalb der volkerrechtlichen und staats-
vertraglichen Grenzen nach der lex fori, mit-
hin nach Schweizer Recht (Stephen Berti, Bas-
ler Kommentar zum IPRG, Vorbemerkungen
zu Art. 2, N. 13 ff.; Schnyder/Liatowitsch, In-
ternationales Privat- und Zivilverfahrens-
recht, S. 92; Max Guldener, das internationale
und interkantonale Zivilpozessrecht der
Schweiz, Ziirich 1951, S.29). Weder das IPRG
noch das Lugano-Ubereinkommen finden auf
die nach Konkurseroffnung eingeleitete An-
fechtungsklage gemiss Art. 285 ff. SchKG An-
wendung (BGE 131 111 227; Daniel Staehelin,
Kommentar zum SchKG, Art. 289 N. 9,13;
Daniel Staehelin, Die internationale Zustin-
digkeit der Schweiz im Schuldbetreibungs-
und Konkursrecht; AJP 1995, S. 282; vgl. Art.
171 IPRG:; Stephen Berti, Basler Kommentar
zum IPRG, Art. 171 N. 7). Greift somit der
Vorbehalt von Art. 30a SchKG zugunsten vol-
kerrechtlicher Vertrage sowie des IPRG nicht

Platz, ist fiir die Frage der ortlichen Zustédn-
digkeit der Anfechtungsklage Art. 289 SchKG
massgebend. Ebenso ist die Frage nach der
Prorogierbarkeit dieses fiir paulianische An-
fechtungsklagen gesetzlich vorgesehenen Ge-
richtsstandes gestiitzt auf das SchKG zu be-
antworten. Die Zustdndigkeitsnormen des
SchKG gehen sodann — unabhéngig ob man
die betreibungsrechtlichen Klagen mit Re-
flexwirkung auf das materielle Recht als Zi-
vilsachen im Sinne von Art. 1 Abs. 1 GestG
ansieht oder nicht (bejahend hierzu Amonn/
Walther, 4 N. 56; verneinend Gasser, N. 31 zu
Art. 1 GestG) — nur schon aufgrund des Vor-
behaltes von Art. 1 Abs. 2 lit. b GestG jenen
des Gerichtsstandsgesetzes (GestG) vor. Zu-
dem liegt ein internationales Verhiltnis vor,
weshalb die Anwendbarkeit des GestG auch
aus diesem Grunde wegfillt (Art. 1 Abs. 1
GestG).

Gemiss Art. 289 SchKG - welcher auf-
grund von Art. 331 Abs. 1 SchKG analoge An-
wendung auf das Nachlassliquidationsverfah-
ren findet — ist die Anfechtungsklage beim
Richter am Wohnsitz der Beklagten einzurei-
chen. Hat die Beklagte keinen Wohnsitz in
der Schweiz, so kann die Klage beim Richter
am Ort der Pfandung oder des Konkurses ein-
gereicht werden.

2.1. Umstritten ist vorliegend zunéchst, ob
Art. 289 SchKG eine vor Konkurseroffnung
bzw. Bestdtigung der Nachlassliquidation
iiber einen Gemeinschuldner mit Sitz in der
Schweiz vorgenommene Prorogation zwi-
schen dem Gemeinschuldner und dem An-
fechtungsbeklagten zu Gunsten eines auslédn-
dischen Gerichtsstandes zulésst.

Dem Art. 289 SchKG lésst sich nicht direkt
entnehmen, ob der darin umschriebene Ge-
richtsstand zwingender Natur ist oder ob er
durch eine Gerichtsstandsvereinbarung grund-
sétzlich wegbedungen werden kann. Die Be-
klagte macht geltend, der darin festgelegte
Gerichtsstand am Ort des Nachlassliquidati-
onsverfahrens sei nicht zwingend, eine Proro-
gation dementsprechend zuldssig. Sie beruft
sich hierbei auf die Lehre, welche Art. 289
SchKG mehrheitlich als nicht zwingend
erachtet (so D. Staehelin, Kommentar zum
SchKG, Art. 289 N. 15; Vogel/Spiihler, Grund-
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riss des Zivilprozessrechts, 8. A., Bern 2006,
S. 119 N. 66; Jolanta Kren Kostkiewicz, Ge-
richtsstinde im revidierten SchKG, in AJP 96
S. 1368 ff.) sowie auf BGE 24 II 926. Eine
ndhere Begriindung, weshalb der Gerichts-
stand von Art. 289 SchKG nicht zwingender
Natur sei, findet sich in den genannten Litera-
turstellen jedoch nicht. Keiner der Autoren be-
handelt sodann den Fall der internationalen
Zustandigkeit, vielmehr behélt sich etwa Jo-
lanta Kren Koskiewicz in der Einleitung ihres
Artikels die Frage der internationalen Zustén-
digkeit ausdriicklich vor (AJP 96, S. 1361). In
BGE 24 11 926 — auf welchen sich verschiedene
der genannten Autoren beziehen — wird weiter
der Fall behandelt, wo ein Anfechtungsbeklag-
ter zufolge Einlassung vor einem Zuger Ge-
richt auf seinen Wohnsitzgerichtsstand verzich-
tete, mithin mit der Konkursverwaltung nach
Konkurserdffnung einen Gerichtsstand inner-
halb der Schweiz konkludent vereinbarte.
Schlissiges dafiir, wie es sich also fiir den Fall
der Prorogation vor Konkurseréffnung durch
den Gemeinschuldner zugunsten eines auslén-
dischen Gerichtes verhilt, kann aus genannten
Literaturstellen und Rechtsprechung alleine
nicht gewonnen werden.

Die paulianische Anfechtung ist ein rein
betreibungsrechtliches Institut und kommt
nur in einem konkreten gegen den Schuldner
durchgefiihrten Betreibungs-, Konkurs- oder
Nachlassvertragsverfahren zum Zug. Sie be-
wirkt nicht die zivilrechtliche Ungiiltigkeit
des angefochtenen Rechtsgeschiftes, sondern
kann nur erreichen, dass die entzogenen Ver-
mogensstiicke wieder dem Vermogen des
Schuldners zwecks Einbezug in die Konkurs-
bzw. Liquidationsmasse zugefiihrt werden. Da
die Anfechtungsklage gewisse Auswirkungen
auf das zivilrechtliche Rechtsgeschift hat — so
muss dieses etwa nachtréglich riickgéngig ge-
macht werden —, wird die Anfechtungsklage
als betreibungsrechtliche Klage mit Re-
flexwirkung auf das materielle Recht bezeich-
net (A. Staehelin, Kommentar zum SchKG,
Art. 285 N. 8). Die durch die Anfechtung be-
zweckte Riickiibereignung von Vermogen des
Schuldners steht im Dienste des fiir in der
Schweiz eroffnete Konkurse und Nachlass-
vertrige geltenden aktiven Universalitits-

prinzips. Danach soll siamtliches Vermogen,
gleichgiiltig wo es sich befindet, zur inldndi-
schen Konkursmasse gezogen werden. Es
wird bezweckt, das Haftungssubstrat im
Nachlassverfahren um Vermoégenswerte zu
erweitern, welche ihm durch die in Art. 286—
288 SchKG umschriebenen Rechtshandlun-
gen entzogen worden sind (Art. 197 SchKG,
Art. 27 Abs. 1 KOV, D. Staehelin, AJP 1995
S. 278; Fridolin Walther, Paulianische Anfech-
tungsanspriiche im internationalen Verhiltnis
— ausgewihlte Probleme, in: Internationales
Zivilprozess- und Verfahrensrecht V, Ziirich
2005, S. 90).

Die Durchsetzung dieser Anspriiche ist
nun aber nur dann gewéhrleistet, wenn das
angerufene Gericht Schweizer Recht anwen-
det und wenn das Urteil in der Schweiz
vollstreckt werden kann. Wird die Anfech-
tungsklage bei einem Schweizer Gericht ein-
gereicht, hat dieses betreffend die pauli-
anische Anfechtung von Rechtshandlungen
schweizerisches Recht anzuwenden. Dies des-
halb, da die Frage, was zur Konkursmasse
gehore bzw. zu ihr gehoren wiirde, fiir einen
Konkurs, der in der Schweiz ertffnet wurde
und durchgefiihrt wird, nur nach schweizeri-
schem Recht beurteilt werden kann (BGE 41
IIT 318; BGE 100 Ia 24; Pra 2002, Nr. 25
S. 703 ff.). Wird ein ausldndisches Gericht an-
gerufen, so ist zumindest ungewiss, ob dieses
gemidss eigenem Recht iiberhaupt auf die
Klage eintritt oder ob es die Prozessfithrungs-
befugnis des Schweizer Liquidators aner-
kennt und zudem das schweizerische An-
fechtungsrecht als Bestandteil des schweize-
rischen Konkursrechts anwendet. So wire
umgekehrt eine selbstiandige direkte Klage ei-
ner ausldndischen Insolvenzverwaltung am
Wohnsitz des Begiinstigen in der Schweiz im
Falle eines ausldndischen Parallelkonkurses
nicht moglich, da aufgrund des in diesem Zu-
sammenhang geltenden Territorialititsprin-
zips der auslidndische Konkurs in der Schweiz
keine Wirkungen zeitigt und daher die Vor-
aussetzungen fiir die Erhebung einer Anfech-
tungsklage gestiitzt auf ausldndisches Recht
nach schweizerischer Ansicht gar nicht gege-
ben wiren. Schweizer Gerichte wiirden so-
dann einzig Schweizer Recht anwenden
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(F. Walther, a.a.0. S. 94 ff.; D. Staehelin, Kom-
mentar zum SchKG, Art. 289 N. 13 in fine).
Zudem wire — selbst wenn im Ausland ein die
Anfechtungsklage gutheissendes Urteil erge-
hen wiirde — hochst ungewiss, ob dieses in der
Schweiz anerkannt werden konnte, da gemaiss
Art. 25 ff. IPRG nur Zivilsachen anerkannt
werden konnen, und die Anfechtungsklage
gemiss Bundesgericht nicht darunter fillt, da
sie vollstreckungsrechtlicher Natur ist (BGE
129 111 683 ff.).

Konnte nun der Gerichtsstand von Art.
289 SchKG — womit sichergestellt wird, dass
eine Anfechtungsklage immer bei einem
Schweizer Gericht eingereicht werden kann —
zu Gunsten eines auslidndischen Gerichtsstan-
des derogiert werden, so konnte der Zweck
der Norm, ndmlich der Einbezug der anfecht-
bar verdusserten Vermogenswerte in das
Schweizerische Konkursverfahren, vereitelt
werden. Vom Gemeinschuldner vereinbarte
Vertragsklauseln, durch welche Vermogens-
werte dem Zugriff der Zwangsvollstreckungs-
organe entzogen werden sollen, sind jedoch
ungiiltig (D. Staehelin, Vertragsklauseln fiir
den Insolvenzfall, AJP 2004, S. 380).

Diese Uberlegungen sprechen grundsitz-
lich gegen die Zuléssigkeit einer Gerichts-
standsvereinbarung vor Konkurseroffnung
zugunsten eines ausldndischen Gerichtes. Die
Frage muss indes nicht abschliessend beant-
wortet werden, da die Konkursverwaltung
bzw. der Liquidator — wie nachfolgend zu zei-
gen sein wird — vorliegend nicht an die Ge-
richtsstandsklausel gebunden ist.

2.2. Die vorliegend umstrittene Gerichts-
standsvereinbarung wurde — wie erwihnt — in
den Share-Swap-Vertrdgen vor der Bewilli-
gung der Nachlassstundung und vor der
Eroffnung der Nachlassliquidation von der
damals noch aufrechtstehenden Klédgerin ab-
geschlossen. Es muss deshalb danach gefragt
werden, ob sie — unabhéngig von der Frage
der grundsétzlich zwingenden Natur von Art.
289 SchKG - auch fiir die Nachlassmasse, die
mit der Bestdtigung des Nachlassvertrages
vergleichbar der Konkursmasse entstanden
ist und durch den Liquidator vertreten wird,
beziiglich der Anfechtungsanspriiche ver-
bindlich ist.

Grundsitzlich kann nur derjenige iiber
einen Anspruch giiltig eine Gerichtsstands-
vereinbarung treffen, der betreffend des
Anspruches auch verfiigungsberechtigt ist.
Gemaiss Art. 204 Abs. 1 SchKG sind Rechts-
handlungen, welche der Schuldner nach der
Konkurseroffnung in Bezug auf Vermogens-
stiicke, die zur Konkursmasse gehoren, vor-
nimmt, den Konkursglaubigern gegeniiber
ungiiltig. Er verliert die Verfligungsbefugnis
iiber alle Anspriiche, die in die Masse fallen.
Daraus folgt unzweifelhaft, dass eine durch
den Gemeinschuldner vorgenommene Proro-
gation beziiglich eines Anfechtungsanspru-
ches nach Konkurseroffnung ungiiltig wére.
Eine Gerichtsstandsvereinbarung konnte zu
diesem Zeitpunkt also nur von der Konkurs-
verwaltung getroffen werden. Prorogiert der
Schuldner nun vor der Konkurseroéffnung ei-
nen Gerichtsstand fiir die Anfechtungsklage,
so verfiigt er damit {iber einen Anspruch, der
tiberhaupt erst durch die Eroffnung des Kon-
kurses bzw. mit der Bestidtigung des Nachlass-
vertrages entsteht (vgl. Jager/Walder/Kull/
Kottmann, Bundesgesetz iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs, Ziirich 1997, Art. 285
N. 14). Zwar ist es grundsétzlich moglich, iiber
eine erst zukiinftige Forderung eine Gerichts-
standsvereinbarung zu treffen. Vorliegend
steht der Anfechtungsanspruch jedoch nicht
dem Schuldner, sondern der Gldubigerge-
meinschaft zu, fiir welche ihn die Konkursver-
waltung bzw. der Liquidator geltend macht
(Jager/Walder/Kull/Kottmann, a.a.O., Art. 285
SchKG N. 18). Die Anfechtungsberechtigung
ist hierbei nicht nur Prozessvoraussetzung,
sie stellt ein materiellrechtliches Erfordernis
fiir die Geltendmachung des Anfechtungsan-
spruchs dar. Der Anfechtungsanspruch bildet
ein Forderungsrecht auf Beseitigung der den
Gléaubigern nachteiligen Folgen der anfecht-
baren Rechtshandlung. Es soll also eine Hand-
lung des Schuldners riickgéngig gemacht wer-
den. Der Anfechtungsanspruch féllt sodann
dahin, wenn der Konkurs widerrufen wird
(A. Staehelin, SchKG-Komm., Art. 285 N. 29,
33). Steht dem Gemeinschuldner das Anfech-
tungsrecht jedoch nie zu, so kann er auch
nicht durch das Treffen einer Gerichtsstands-
vereinbarung dariiber verfiigen. Dass der
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Gemeinschuldner vor Konkurseroffnung nicht
iber den Anfechtungsanspruch verfiigen
konnen soll, steht sodann im Einklang damit,
dass der Gemeinschuldner iiber zwangsvoll-
streckungsrechtliche Normen, wie z.B. iiber
die Pfand- und Admassierbarkeit von Vermo-
genswerten weder vor noch nach der Kon-
kurseroffnung Vereinbarungen treffen kann
und die Anfechtungsklage vom Bundesge-
richt als bedingter Admassierungsanspruch
bezeichnet wurde. Dieser werde bloss, im Ge-
gensatz zu den gewohnlichen Admassierungs-
anspriichen, nicht damit begriindet, dass das
betreffende Vermogensobjekt im Eigentum
des Gemeinschuldners stehe, sondern damit,
dass es in seinem FEigentum stehen wiirde,
falls die anfechtbare Rechtshandlung nicht
vorgenommen worden wire (BGE 41 III
318 f.; Georges von der Miihll, Kommentar
zum SchKG, Art. 92 N. 9; D. Staehelin, AJP
2004, S. 380).

Aus diesen Erwigungen folgt — in Uber-
einstimmung mit einem Urteil des Oberge-
richtes vom 31. August 1923 (ZR 23 Nr. 96
S.164) —, dass die Konkursverwaltung bei der
Anhebung der Anfechtungsklage nicht an
eine vom Gemeinschuldner mit einem Drit-
ten abgeschlossene Gerichtsstandsvereinba-
rung gebunden ist.

2.3. Selbst wenn man davon ausginge, die
Konkursmasse sei an die Gerichtsstandsver-
einbarung gebunden, stellte sich die Frage, ob
paulianische Anfechtungsanspriiche der Kla-
gerin in sachlicher Beziehung iiberhaupt un-
ter vorliegende Gerichtsstandsklausel fallen.
Eine Gerichtsstandsvereinbarung entsteht
aufgrund einer Vereinbarung zwischen den
Parteien. Die Parteien verfiigen darin in Be-
zug auf einen bestehenden oder kiinftigen
Rechtsstreit iiber die gesetzlich vorgesehene
ortliche Zustiandigkeit der Gerichte. Sie brin-
gen im Sinne des Austauschs {ibereinstim-
mender Willenserkldrungen zum Ausdruck,
dass ihr Streit vor ein bestimmtes nationales
Gericht gebracht werden soll (Prorogation),
zugleich wird in der Regel festgelegt, dass an-
deren anrufbaren Gerichten keine Zustindig-
keit zukommen soll (Derogation) (Paul
Volken, Ziircher Kommentar zum IPRG
Art. 5 N. 21 ff.; Bernhard Berger, Kommentar

zum Gerichtsstandsgesetz, Art. 9 N. 1 ff.). Es
ist vorliegend demnach durch Auslegung
der Gerichtsstandsklausel, insbesondere nach
deren Wortlaut sowie Sinn und Zweck, zu be-
stimmen, ob die Parteien auch paulianische
Anfechtungsanspriiche unter die Klausel sub-
sumieren wollten.

Das ISDA Master Agreement unterstellt
in Section 13 auf Seite 13 in Verbindung mit
Seite 19 der Vereinbarung den Vertrag engli-
schem Recht. Gestiitzt darauf, ndmlich in Ver-
bindung mit der ausdriicklichen Wahl des
englischen Rechts, erklart die Klausel die eng-
lischen Gerichte fiir zustindig (¢[...] submits
to the jurisdiction of the English courts, if this
Agreement is expressed to be governed by
English law [...]>). Weiter erkldrt sie die Ge-
richte des Staates New York dann fiir zustén-
dig, wenn die Vereinbarung durch das Recht
des Staates New York geregelt ist (<submits
[...] to the non-exclusive jurisdiction of the
courts of the State of New York and the
United States District Court located in the
Borough of Manhattan in New York City, if
this Agreement is expressed to be governed
by the laws of the State of New York>). Die
Ratio dieser Gerichtsstandsklausel muss
demgeméss darin gesehen werden, dass die
Gerichte desjenigen Staates fiir zusténdig er-
klart werden sollten, nach dessen Recht der
Rechtsfall auch beurteilt werden muss. Dies
macht auch Sinn, kennt sich ein Gericht doch
in aller Regel mit dem eigenen Recht am bes-
ten aus. Englisches Recht wurde nun aber nur
betreffend den Vertrag gewdhlt, nicht auch
betreffend allfilliger konkursrechtlicher Kla-
gen (wobei dahingestellt bleiben kann, ob im
englischen Recht das Konkursrecht {iiber-
haupt der Dispositionsfreiheit der Parteien
unterstehen wiirde). Die Anfechtungsklage
wurde nun aber gestiitzt auf schweizerisches
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht erho-
ben. Nach schweizerischer Auffassung dient
die paulianische Anfechtungsklage dazu, der
Zwangsvollstreckung Vermogenswerte zuzu-
fithren, die ihr entzogen worden sind (Art.
285 Abs. 1 SchKG). Auf in der Schweiz ange-
hobene Anfechtungsklagen ist denn auch —
wie erwdhnt — immer schweizerisches Recht
anwendbar. Will die Klausel den Gerichts-
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stand demzufolge in Abhingigkeit vom an-
wendbaren Recht bestimmen, so ergibt sich
daraus, dass fiir Anfechtungsklagen, die ge-
stiitzt auf schweizerisches Recht erhoben wer-
den, die Zustdndigkeit der englischen Ge-
richte gerade nicht gewollt war. Es sollte
dasjenige Gericht fiir zustdndig erklart wer-
den, welches sich mit dem anzuwendenden
Recht am besten auskennt, folglich die
schweizerischen Gerichte. Eine Gerichts-
standsklausel bezieht sich sodann in aller Re-
gel auf Zivilrechtsstreitigkeiten. Die Parteien
wollen, dass etwa die Giiltigkeit oder die Ver-
bindlichkeit des Vertrages, seine Wirkungen,
Fragen der Auflosung oder Verletzung des
Vertrages, von einem von ihnen gewihlten
Gericht beurteilt wird (vgl. Berger, Kommen-
tar zum GestG, Art. 9 N. 20). Das Urteil im
Anfechtungsprozess hat jedoch nie materiell-
rechtliche Wirkungen und der beklagte Dritte
bleibt

Eigentiimer bzw. Gliubiger (Rechtstriger)
einer anfechtbar erworbenen Sache, einer
Forderung oder eines anderen Rechts. Die
Anfechtungsklage beseitigt nicht die zivil-
rechtlichen Wirkungen der angefochtenen
Rechtshandlung, diese bleibt vollumfianglich
zivilrechtlich giiltig. Die Anfechtungsklage
macht diese nur insoweit betreibungsrecht-
lich unbeachtlich, als die Glaubiger einen Ver-
lust erlitten haben oder noch erleiden wer-
den. Ein Anfechtungsurteil hat denn auch
ausschliesslich vollstreckungsrechtliche Wir-
kung (Amonn/Walther, § 52 N.2,39; D. Stache-
lin, a.a.0., Art. 289 N. 13 in fine). Die Anfech-
tungsklage hat keine Streitigkeit zum Ge-
genstand, die sich unmittelbar auf den ge-
schéftlichen Verkehr des Gemeinschuldners
mit einem Dritten bezieht (ZR 23 Nr. 96
S. 165), es liegt ihr keine zivilrechtliche Strei-
tigkeit zugrunde. Bezieht sich vorliegende
Gerichtsstandsklausel nun aber auf alle Ver-
fahren, die sich auf das ISDA Master Agree-
ment beziehen (<all legal proceedings relating
to the Agreement>), so will sie damit Streitig-
keiten, die sich aus dem (zivilrechtlichen) Ver-
trag ergeben, und fiir welchen englisches
Recht gewihlt wurde, vor die englischen Ge-
richte bringen. Eine solche Streitigkeit liegt
der Anfechtungsklage nicht zugrunde. Dass

die Klausel den Gerichtsstand in Abhéngig-
keit zum anwendbaren Recht setzt, ldsst aus-
serdem erkennen, dass die Parteien gerade
nicht beabsichtigten, jeden nur denkbaren
Fall oder jedes mogliche Verfahren vor die
englischen Gerichte zu bringen, sondern eben
nur Streitigkeiten, welche sich auf das Agree-
ment beziehen und fiir welche das englische
Recht gewidhlt wurde. Eine sich auf schweize-
risches Konkursrecht stiitzende Anfechtungs-
klage fallt nicht hierunter.

2.4. Aus diesen Erwédgungen folgt, dass der
Gerichtsstand der vorliegenden Anfechtungs-
klage durch das ISDA Agreement nicht (giil-
tig) zugunsten der englischen Gerichte proro-
giert wurde. Die Unzustdndigkeitseinrede der
Beklagten ist demnach abzuweisen.

3. In Vor- und Teilentscheiden nach § 189
ZPO ist in der Regel iiber den entsprechen-
den Anteil an Kosten und Entschéddigungen
zu bestimmen (§ 71 ZPO). Die Abweisung ei-
ner Unzustdndigkeitseinrede ist ein Vorbe-
schluss im Sinne von § 189 ZPO (Entscheid
des Kassationsgerichtes in ZR 97 Nr. 85). Da
die Beklagte mit ihrer Unzustidndigkeitsein-
rede unterliegt, wird sie fiir diesen Vorbe-
schluss kosten- und entschadigungspflichtig
(§ 64 Abs.2 ZPO und § 68 Abs. 1 ZPO).»

Handelsgericht,
Beschluss vom 22. Dezember 2005
(Mitgeteilt von lic. iur. Vera Keller Bachofner)

29.

Art. 139 OR. Nachfrist.

Die Nichtleistung einer Kaution ist kein ver-
besserlicher Fehler im Sinne von Art. 139
OR. Die Nachfrist von Art. 139 OR steht
dem Kliger nur einmal zur Verfiigung. Sie
beginnt mit Zustellung des Entscheides zu
laufen, sofern der Kliger kein Rechtsmittel
ergreift.

Sachverhalt:
Im Jahr 2001 schloss die Kldgerin, eine
englische Handelsgesellschaft mit Sitz in Lon-



