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21. Marz 1995

Es wirken mit: Bundesgerichtsvizeprdsident Scyboz, Prasident
der II. Zivilabteilung, Bundesrichter Weyermann, Splhler und

Gerichtsschreiber von Roten.

In Sachen

Versicherungs-Gesellschaft X. AG, Beklagte und

Berufungskldgerin,

gegen

Firma Y. AB, Kl&dgerin und Berufungsbeklagte,

betreffend

Rlickversicherung,



hat sich ergeben:

A.- Die Parteien, eine in Schweden ansassige und eine
schweizerische Versicherungsgesellschaft, schlossen obliga-
torische, fakultativ/obligatorische und fakultative Riuck-
versicherungsvertrage. Aus vier, als fakultative Retrozes-
sionen ausgestalteten Vertragen machte die Firma Y.
AB vor dem Handelsgericht des Kantons Zirich Anspriiche gegen
die Versicherungs-Gesellschaft X. =~~~ AG geltend. Diese
bestritt die Zustadndigkeit des Handelsgerichts und stiltzte
sich dabei auf eine Schiedsklausel, die in einem "Rein-
surance Agreement", nicht aber in den besagten fakultativen
Rickversicherungsvertrdgen enthalten ist. Das Handelsgericht
des Kantons Zirich wies die Unzustandigkeitseinrede ab (Be-

schluss vom 6. September 1994).

B.- Mit eidgen&ssischer Berufung beantragt die Versi-
cherungs-Gesellschaft X. AG dem Bundesgericht, es
sel festzustellen, dass das Handelsgericht des Kantons
Zuirich fiur die Beurteilung der Klage nicht zustandig, auf
diese demzufolge nicht einzutreten sei. Eventuell sei der
Beschluss des Handelsgerichts des Kantons Zuirich vom 6. Sep-
tember 1994 aufzuheben und der Prozess zur weiteren Abkla-
rung des Tatbestandes und zur Neubeurteilung an die Vorin-

stanz zurlUckzuweisen.

C.~ Wahrend das Handelsgericht des Kantons Ziurich auf
eine Vernehmlassung verzichtet hat, schliesst die Firma

Y. ___ AB auf Abweisung der Berufung.



Das Bundesgericht zieht in Erwdgung:

1.- Die Berufungssumme wird nach den unbestrittenen
Angaben der Beklagten (Art. 55 Abs. 1 1lit. a OG) bei weitem
liberschritten (Art. 46 0OG). Beim angefochtenen Beschluss

handelt es sich um einen selbstdndigen Vor- oder Zwischen-
entscheid Uber die sachliche Zustandigkeit (Art. 49 Abs. 1
OG) . Das Handelsgericht ist oberes Gericht im Sinne von
Art. 48 Abs. 1 OG (Poudret/Sandoz-Monod, Commentaire de la
loi fédérale d'organisation judiciaire, II, Berne 1990,

N 1.2.3 zu Art. 48 0G, S. 299; Messmer/Imboden, Die eidge-
nossischen Rechtsmittel in Zivilsachen, Zirich 1992, S. 98
Anm. 15).

Die bundesrechtliche Vorschrift idber die sachliche
Zustandigkeit zur Beurteilung der Frage, ob eine Streitsache
dem ordentlichen Gericht oder einem Schiedsgericht zu unter-
breiten ist, findet sich in Art. 7 IPRG wie auch in Art. II
Ziffer 3 des Ubereinkommens von New York vom 10. Juni 1958
liber die Anerkennung und Vollstreckung auslédndischer
Schiedsspriche (SR 0.277.12; NYU), dem die Schweiz (1. Juni
1965) und Schweden (28. Januar 1972) beigetreten sind
(Art. 43 Abs. 1 OG). Obschon das New Yorker Ubereinkommen
die Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen
(Art. I Ziffer 1 NYU) und somit den Exequaturrichter be-
trifft, ist es auch in der vorliegenden Einredesituation
anwendbar (BGE 110 II 54 E. 2 S. 57; Bucher, Le nouvel
arbitrage international en Suisse, Bale 1988, S. 48 N 118;
vgl. auch Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 4.A.

Minchen 1990, S. 359 N 8 mit weiteren Hinweisen).

Auf die vorliegende Berufung kann unter diesem
Blickwinkel eingetreten werden (vgl. auch BGE 111 II 62 E. 1
S. 64; 110 II 54 E. la S. 56). - Nach den in der Schweiz ge-

brduchlichen Begriffen umfasst die Schiedsvereinbarung oder



Schiedsabrede den Schiedsvertrag, der eine bestehende Strei-
tigkeit betrifft, und die Schiedsklausel, die sich auf kinf-
tige Streitigkeiten aus einem bestimmten Rechtsverhaltnis
bezieht (Art. 4 KSG; fir das New Yorker Ubereinkommen: BGE
111 Ib 253 E. 5 S. 254).

2.- Die Beklagte macht geltend, das Handelsgericht habe
zu Unrecht schweizerisches Recht angewendet und aus diesem
Grund seine Zustandigkeit falsch beurteilt. Die Gultigkeit
der im "Reinsurance Agreement”" enthaltenen Schiedsklausel
fir die in Frage stehenden Rickversicherungsvertridge ent-
scheide sich nach schwedischem Recht, da sich der Sitz des

Schiedsgerichts in Stockholm befinde.

a) Die Beklagte beruft sich auch auf Bestimmungen
des IPRG. Unter den vorliegenden Umstadnden - Einrede der
Schiedsklausel vor einem Vertragsstaat des New Yorker
Ubereinkommens und Sitz des Schiedsgerichts nicht in der
Schweiz, aber in einem Vertragsstaat dieses Ubereinkommens -
beurteilt sich die Giltigkeit der angerufenen Schiedsklausel
nach den Bestimmungen des New Yorker Ubereinkommens. Die
weiteren sich im Verhdltnis zwischen IPRG und New Yorker
Ubereinkommen anscheinend stellenden Streitfragen allgemei-
ner Tragweite konnen offenbleiben, zumal sie fir den hier
zu entscheidenden Sachverhalt offensichtlich belanglos sind
(vgl. dazu Bucher, a.a.0., S. 47 N 117 und S. 54 N 134;
Lalive/Poudret/Reymond, Le droit de l'arbitrage interne et

international en Suisse, Lausanne 1989, N 1 zu Art. 7 und
N 7 zu Art. 178 IPRG; IPRG-Kommentar, Zirich 1993: Volken,
N 7 - 9 zu Art. 7 IPRG; Vischer, N 9 - 11 zu Art. 178 IPRG).

Das Handelsgericht hat sich auf Art. 7 und Art. 8
Ziffer 1 des Lugano Ubereinkommens (SR 0.275.11), welche die
Zustdndigkeit fir Versicherungssachen regeln, sowie auf die

Praxis zu Art. 117 IPRG Uber das auf Versicherungsvertrage



anwendbare Recht gestilitzt (fir Rlckversicherungsvertrédge
allerdings: Keller/Kren Kostkiewicz, IPRG Kommentar, N 136 -
142 zu Art. 117 IPRG; Gabor-Paul, Gerichtsstandsklausel,
Rechtswahl und Schiedsgerichtsbarkeit in Rickversicherungs-
vertrdgen, SVZ 63/1995, S. 43 ff. Ziffer 4). Es bedarf kei-

ner weiteren Ausfihrungen, dass damit auch der Grundsatz der

Autonomie der Schiedsklausel nicht beachtet worden ist (BGE
119 ITI 380 E. 4a S. 384 mit Hinweis), aus dem unter anderem
folgt, dass im internationalen Verkehr die Schiedsabrede und
der Hauptvertrag verschiedenen Rechtsordnungen unterstehen
konnen (Riede/Hadenfeldt, Schweizerisches Schiedsgerichts-
recht, 2.A. Zurich 1993, § 15/VI S. 87; Lalive/Poudret/
Reymond, N 4 zu Art. 178 IPRG; Bucher, a.a.0., S. 36 N 83).

Andere Grinde hat das ‘Handelsgericht fir die An-
wendbarkeit schweizerischen Rechts nicht angefihrt. Insbe-
sondere hat es aufgrund des Verhaltens der Beklagten im Pro-
zess nicht auf eine nachtrdgliche Rechtswahl im Sinne eines
Verzichts auf die Anwendung fremden Rechts (grundlegend: BGE
87 II 194 E. d S. 200) geschlossen (vgl. immerhin Ziffer 46
der nichteinlédsslichen Klageantwort). Mangels entsprechender
Feststellungen muss die Frage auch vor Bundesgericht offen-
bleiben (BGE 119 II 173 E. b S. 175).

b) In tatsdchlicher Hinsicht ist unbestritten, dass
das von den Parteien abgeschlossene "Reinsurance Agreement"”
eine formgiiltige Schiedsklausel im Sinne von Art. II NYU
enthdlt, wadhrenddem sich in den vier Rickversicherungsver-
tragen, aus welchen hier Anspriche abgeleitet werden, weder
eine Schiedsklausel oder ein Schiedsvertrag noch irgendein
Verweis auf das "Reinsurance Agreement" findet. Es geht hier
somit keineswegs um die Formfrage, ob mithin die in den er-
wdhnten Rilckversicherungsvertrdgen nicht vorhandenen Verwei-
se oder Schiedsabreden dem Schriftlichkeitserfordernis des
New Yorker Ubereinkommens gentigten oder ob bei Abschluss

dieser Vertrdge mindlich eine Schiedsklausel vereinbart wor-



den sei. Streitig ist vielmehr allein die objektive Tragwei-
te der im "Reinsurance Agreement" enthaltenen Schiedsklau-
sel, inwieweit namlich davon ausgegangen werden darf, diese
Schiedsklausel gelte auch fir weitere Vertrdge der Parteien,
ohne dass in diesen darauf verwiesen worden sein misste. Wie
die Beklagte v6llig zu Recht darlegt, handelt es sich dabei
um eine Frage der materiellen Glltigkeit der besagten
Schiedsklausel (Riiede/Hadenfeldt, a.a.0., § 15/VIII/2a S. 90
i.V.m. § 13/II/2a S. 75; Lalive/Poudret/Reymond, N 14 zu
Art. 178 IPRG; Bucher, a.a.0., S. 43 N 105).

Lehre und bundesgerichtliche Rechtsprechung stimmen
darin iUberein, dass das New Yorker Ubereinkommen in seinem
Anwendungsbereich an die Stelle des Landesrechts tritt und
damit eine einheitliche Anwendung durch die Vertragsstaaten
gewdhrleistet. Die Frage nach der (formellen) Glltigkeit
beurteilt sich folgerichtig ausschliesslich nach Staatsver-
tragsrecht; das Schriftlichkeitserfordernis gemass Art. II
NYU ist selbstdndig ohne Zuhilfenahme eines nationalen Rech-
tes auszulegen (im Exequaturverfahren: BGE 111 Ib 253 E. 5
S. 254/255; bei Einrede der Schiedsklausel: BGE 110 II 54

E. 3a S. 57 mit ausfihrlichen Literaturhinweisen).

Anscheinend umstritten ist hingegen, welches das
anwendbare Recht filir die nicht durch libereinkommenseinheit-
liches Sachrecht entschiedenen Fragen - hier der objektiven
Tragweite der Schiedsklausel - sein solle. In der Schweiz
wird zum Teil die Auffassung vertreten, nur die Perspektive
des Exequaturrichters erlaube die Anknipfung der Schieds-
abrede nach allgemeinen IPR-Grundsatzen mit der Folge einer
moglichen Massgeblichkeit fremden Rechts, wahrenddem der
Einrederichter nach der materiellrechtlichen lex fori
- allenfalls kumulativ nach dem Recht, das am Sitz des
Schiedsgerichts gilt, - urteile (Guldener, Das interna-
tionale und interkantonale Zivilprozessrecht der Schweiz,
Zirich 1951, S. 110 f. Ziffer 4 und Anm. 90 sowie S. 169



Ziffer II/1; ihm folgend: Riede/Hadenfeldt, a.a.o.,

§ 33/11/2 S. 231, aber anders § 14/I/3a S. 79; unklar:
Bucher, a.a.0., S. 54/55 N 137 sowie N 138 a.E.). Dem ist
entgegengehalten worden, es bestehe bei dieser Vorgehens-

weise die Gefahr, dass eine Schiedsabrede auf Einrede hin
nach der lex fori unter Umstdnden die Unzustdndigkeit des
staatlichen Richters ausldse, dem daraufhin ergangenen
Schiedsspruch aber wegen Unwirksamkeit der Schiedsabrede
nach einem fremden Recht die Anerkennung moglicherweise ver-
sagt werden miisse. Es seien deshalb die in Art. V Ziffer 1
lit. a NYU genannten Kollisionsregeln heranzuziehen, um das
anwendbare nationale Recht zu finden, und die sonst im "Ein-
redestaat" aufgrund von dessen autonomen Recht geltenden
Kollisionsregeln damit liberlagert. Danach beurteilte sich
auch die hier in Frage stehende objektive Tragweite der
Schiedsklausel (Schlosser, Das Recht der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, 2.A. Tibingen 1989, N 246/247 S. 187

ff. und N 420 S. 318, und ders., in: Stein-Jonas, Kommentar

zur Zivilprozessordnung, 20.A. Tibingen 1988, N 23 und N 32
des Anh. § 1044 DZPO).

Auch dieser Standpunkt findet sich in der schweize-
rischen Lehre unterstitzt (Klein, La Convention de New York
pour la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitra-
les étrangeres, SJZ 57/1961 S. 247 Ziffer 12; ihm folgend:
Nuber, Die objektive Schiedsfdhigkeit im Zusammenhang mit
der Glltigkeit der Schiedsvereinbarung [anwendbares Recht]
und mit der Vollstreckung [Ordre public], Diss. Zirich 1986,
S. 91 und S. 111; Gentinetta, Die lex fori internationaler
Handelsschiedsgerichte, Bern 1973, S. 297; vgl. auch Volken,
N 13 zu Art. 7 IPRG, letzter Satz; Walter/Bosch/Brénnimann,

Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Bern
1991, S. 86/87; Poudret, La clause arbitrale par référence
selon la Convention de New York et l'art. 6 du Concordat sur
l'arbitrage, FS Flattet, Lausanne 1985, S. 526; Bertheau,

Das New Yorker Ubereinkommen vom 10. Juni 1958 {iber die An-



erkennung und Vollstreckung auslédndischer Schiedsspriche,
Diss. Zurich 1964, S. 36). - Das Argument Uberzeugt. Es

ist insoweit vom Gesetzgeber aufgenommen worden, als sich
Art. 178 Abs. 2 IPRG iUber die materielle Giltigkeit einer
Schiedsabrede am New Yorker Ubereinkommen orientiert (Bot-
schaft zum Bundesgesetz iUber das internationale Privatrecht,
BBl 1983 I S. S. 462). In einem nicht verdffentlichten Ur-
teil vom 20. Dezember 1990 i.S. A. SA ¢/ I. SA ist denn auch

das Bundesgericht ohne weiteres davon ausgegangen (E. 3).

Aus dem erwahnten Grund verbietet es sich auch,
allfallige Vorfragen bei der Beurteilung der Gultigkeit
einer Schiedsabrede nach der lex fori zu entscheiden. Im
Anwendungsbereich des New Yorker Ubereinkommens ist deshalb
fir samtliche Fragen, welche die Gililtigkeit einer Schiedsab-
rede betreffen und durch dieses Ubereinkommen nicht selbst
geregelt werden, an das Recht gemdss Art. V Ziffer 1 1lit. a
NYU anzukniipfen. Abgesehen von der sog. subjektiven Schieds-
fadhigkeit (Handlungs-, Rechts- und Gesch&ftsfahigkeit), fir
die das Personalstatut gilt, bedeutet dies, eine Beurteilung
der Schiedsabrede "nach dem Recht, dem die Parteien sie un-
terstellt haben, oder, falls die Parteien hieriber nichts
bestimmt haben, nach dem Recht des Landes, in dem der
Schiedsspruch ergangen ist". Rechtsbestimmend ist .aufgrund
der vorliegenden Schiedsklausel der Schiedsort Stockholm,
womit Uber deren Tragweite nach schwedischem Recht zu ent-
scheiden ist (statt vieler: Schlgsser, a.a.0., N 251 S. 191,
und N 23 des Anh. § 1044 DZPO).

c) Die Feststellung, dass das Handelsgericht zu
Unrecht schweizerisches statt ausschliesslich schwedisches
Recht angewendet hat, fihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Zustandigkeitsentscheides und zur Rickweisung der Sache an
das Handelsgericht zu neuer Entscheidung (vgl. Poudret/
Sandoz-Monod, COJ II, N 3 zu Art. 43a 0OG, S. 190, und N 2.1
zu Art. 65 OG, S. 588).




Diese Folge ist unausweichlich, selbst wenn ange-
nommen werden misste, im Anwendungsbereich des New Yorker
Ubereinkommens habe sich tliber die Grenzen der Rechtsordnun-
gen hinweg in der zu beurteilenden Frage gewissermassen
Staatsvertragsrecht gebildet (vgl. Schlosser, a.a.0., N 421
S. 319). Denn wie das Handelsgericht an sich zutreffend
festhdlt, sind vorfrageweise das oder die "Reinsurance
Agreement (s)" und die vier fakultativen Rlickversicherungs-
vertrdge sowie deren Verhdltnis zueinander auszulegen, und
zwar nach schwedischem Recht. Das Handelsgericht wird dabei
namentlich das Urteil des schwedischen Gerichts vom 20. Juni
1994, das in einer angeblich vergleichbaren Sache die Klage-
rin auf den Schiedsweg verwiesen haben soll, berilicksichtigen

missen und gegebenenfalls darauf abstellen kdnnen.

Des weiteren wird es im Rahmen der Parteivorbringen
unter Umstadnden zu beurteilen haben, ob in der RlUckversiche-
rungsbranche nicht eine eigentliche Usanz besteht, Streitig-
keiten zwischen den Vertragsparteien nicht vor den ordentli-
chen Gerichten auszutragen, sondern einem (fachkundigen)
Schiedsgericht zur Entscheidung vorzulegen, enthalten Ruck-
versicherungsvertrdge doch in aller Regel Schiedsklauseln
(Gabor-Paul, SVZ 63/1995 S. 41 Ziffer 2 und S. 47 zZiffer 5;

Maurer, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3.A. Bern

1995, S. 564; Reymond, Note de jurisprudence, SVZ 49/1981
S. 399 und S. 401).

3.—- Die Rickweisung der Sache entspricht nicht dem
Hauptantrag der Beklagten, so dass ihr die Kosten zu einem
Drittel auferlegt werden missen (Art. 156 Abs. 3 0OG) und die
Kl&gerin nur eine reduzierte Parteientschddigung an die Be-
klagte auszurichten hat (Art. 159 Abs. 3 0G).



Demnach erkennt das Bundesgericht:

1l.- Die Berufung wird teilweise gutgeheissen, der Be-
schluss des Handelsgerichts des Kantons Zirich vom 6. Sep-
tember 1994 aufgehoben und die Sache zu neuer Beurteilung
und Entscheidung an das Handelsgericht des Kantons Zirich

zurlickgewiesen.

2.- Die Gerichtsgebihr von Fr. 15'000.-- wird zu einem
Drittel der Beklagten und zu zwei Dritteln der Klagerin auf-

erlegt.

3.- Die Kladgerin hat die Beklagte flr das bundesge-
richtliche Verfahren mit Fr. 20'000.-- zu entschadigen.

4 .- Dieses Urteil wird den Parteien und dem Handels-
gericht des Kantons Ziurich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 21. Marz 1995



