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In"wl Swiss Federal Tribunal, 1st Civil Court, 14 May 2001 
Parties: 

Appellant 
Appellee 

Judge(s): 

Subject matters: 

Fo/joento de Construcciones y Contratas SA (Spain) 

Colon Container Terminal SA (Panama) 

Walter, President 
Leu, Judge 
Corboz, Judge 
Klett, Judge 
Nyffeler, Judge 
CarruzzoO, Clerk 

• Article 9 PIL Act 
• Lis pendens 
• An arbitral tribunal sitting in Switzerland must stay the arbitration proceedings if the 
same matter is pending between the same parties abroad and if the foreign decision 
could be recognized in Switzerland. 

In view of the documents in the file which bring to light the following facts : 

A.- Bya contract of April 26th, 1996, Colon Container Terminal SA (hereafter "CCT') , a Panamanian company in 
Eldorado, entrusted the Spanish company Fomento de Construcciones y Contratas SA (hereafter "FCC") in Madrid with 
carrying out certain works of civil engineering for the construction of the harbor terminal of Coco Solo North (Republic of 
Panama) against a compensation of US$ 29.480.277,58. 
The regulations to which the contract referred stated that should a dispute arise between the parties, a decision would 
be issued by the Engineer (in this case: Union-Tech Engineering Consultants Company) and that if the Engineer's 
decision was not accepted, a certain time would ensue to find an amiable solution, whereupon the different may be 
brought in front of one or several arbitrators acting according to the rules of conciliation and arbitration of the 
International Chamber of Commerce. 
During the performance of the contract, a dispute took place between the parties. The contract was terminated by both 
parties. CCT entrusted the works to another contractor. 
On March 12th, 1998, FCC filed a claim in the Panamanian Courts against CCT among others. CCT raised a defense 
based on arbitration. 
On June 26th, 1998, the Panamanian Court of First Instance found that the arbitration defense had not been submitted 
timely. 

B.- Without waiting for the national proceedings to run their course, CCT introduced arbitral proceedings on September 
30th, 1998. 
The venue of the Arbitral Tribunal, composed of three arbitrators, was set in Geneva. The parties anticipated that the 
rules of arbitration of the International Chamber of Commerce would govern the proceedings and, subsidiarily, the 
Federal Statute on Civil Procedure (PCF). 
FCC challenged the jurisdiction of the Arbitral Tribunal. Principally, it claimed that it had proposed renouncing arbitration 
when it flied a claim in the Panamanian Courts and that its opponent had conclusively accepted by failing to raise the 
arbitration defense timely. 
During the arbitral proceedings, a superior court In Panama, on appeal , found - contrary to the lower court - that the 
arbitration defense had been raised timely. 
With reference to that decision and without waiting for the national proceedings to run their course, the Arbitral Tribunal , 
in an award of November 30th, 2000, decided similarly and found that it had jurisdiction in the case. 
After the award, the Supreme Court of Panama, in a decision of January 22nd, 2001 , found that the arbitration defense 
had been raised too late and ordered the proceedings to go ahead in the Panamanian Courts. 

C.- FCC submits a public law appeal to the Federal Tribunal. Arguing that the Arbitral Tribunal found in favour of its 
jurisdiction by disregarding the rule of /is pendens, it submits that the award should be overturned and that the Arbitral 
Tribunal be found to have no jurisdiction. 
The Respondent submit that the appeal should be rejected and that the Arbitral Tribunal be found to have jurisdiction. 
The Arbitral Tribunal referred to its award. 

Legal considerations : 

1.-
a A public law appeal to the Federal Tribunal is allowed against an arbitral award pursuant to articles 190 ff LDIP (art. 

85 litt. c OJ). 
As the venue of the Arbitral Tribunal was set in Switzerland and at least one of the parties, at the time the arbitration 
agreement was executed, had neither its domicile nor its habitual residence in Switzerland (art. 166 par. 1 LDIP) 
articles 190 ff LDIP apply, because the parties did not rule out their application in writing and did not agree to apply 
exclusively the arbitration rules of the cantonal procedure (art. 176 par. 2 LDIP). 
An appeal to the Federal Tribunal against an arbitral award is allowed (art. 191 par. 1 LDIP) when the parties did not  
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opt out of the appeal (art. 192 par. 1 LDIP) and did not chose the appeal to a cantonal authority as a substitute (art. 
191 par. 2 LDIP). 
The appeal may only be made based on one of the grounds limitatively set forth at art. 190 par. 2 LDIP (ATF 119 II 
380 consid. 3c p. 383). 
The proceedings in front of the Federal Tribunal are governed by the rules of the statute organizing the Federal 
Courts (OJ) with regard to a public law appeal (art. 191 par. 1, second phrase, LDIP). 

b In matters of jurisdiction, a preliminary award may be appealed immediately (art. 190 par. 3 LDIP). 
The Appellant is personally affected by the award which compels FCC to continue to proceed in front of the Arbitral 
Tribunal and FCC therefore has a personal and present interest, legally protected, to ensure that the award was not 
issued in violation of the guarantees contained at art. 190 par. 2 LDIP; consequently, FCC has standing to appeal 
(art. 88 OJ). 
Timely filed (art. 89 par. 1 and art. 34 par. 1 litt. c OJ) in the legally prescribed form (art. 90 par. 1 OJ), the appeal is 
acceptable in principle. 
But for certain exceptions, the appeal may only seek to overturn the decision (ATF 127 II 1 consid. 2c, 126 III 534 
consid. 1c, 1241327 consid. 4a and references). When the dispute relates to the jurisdiction of an Arbitral Tribunal, it 
has been exceptionally found that the Federal Tribunal may itself decide on jurisdiction or lack thereof (ATF 117 II 94 
consid.4). 

c Since the procedural rules are those of a public law appeal, the Appellant must formulate the ground for appeals in 
accordance with the rules of article 90 par. 1 litt. b OJF (ATF 117 II 604 consid. 3 p. 606). Within the framework of a 
public law appeal, the Federal Tribunal entertains only the arguments raised in the appeal itself and with sufficient 
reasons (ATF 126 III 524 consid . 1c, 534 consid. 1b, 125 1492 consid. 1b p. 495). The Appellant accordingly had to 
spell out which of the possibilities of article 190 par. 2 LDIP were met in the Appellant's view and also appropriately 
show why the rule relied upon had been breached by the award under appeal (ATF 110 la 1 consid. 2a); only under 
such conditions can the appeal be examined . 

2.-
a The Appellant principally argues that the Arbitral Tribunal had no jurisdiction to issue the award under appeal 

because the Arbitral Tribunal should have stayed the proceedings in view of the principle of lis pendens. 
Thus the Appellant relies on article 190 par. 2 litt. b LDIP. 
Staying the proceedings because of lis pendens is a matter of jurisdiction (ATF 123 III 414 consid. 2b.) and not - as 
the Arbitral Tribunal seems to have thought - a Simple rule of procedure. The violation of lis pendens may 
accordingly be relied upon within the framework of article 190 par. 2litt. b LDIP. 

b It is contrary to public policy that within a speCific legal order, two judicial decisions should contradict each other in 
the same action and between the same parties with both of them being equally and simultaneously enforceable (ATF 
11611625 consid. 4a). 
In order to avoid such a situation, there are fundamentally two principles: lis pendens and res judicata (ATF 114 II 
183 consid. 2a and the references quoted). When a court is seized of a matter already pending before another court, 
the principle of lis pendens bars the second court from deciding the matter before a final decision in the first 
proceedings; this mechanism accordingly paralyses the jurisdiction of the second court. As to res judicata , it is a 
principle preventing a court from entertaining a case which has already been finally decided; this mechanism finally 
rules out the jurisdiction of the second court. 
The mechanisms just described are not applicable only in internal matters. According to the Swiss legal order, they 
apply also internationally, provided the judgement of the foreign court may be recognized in Switzerland (ATF 114 II 
183 consid. 2b p. 186 and the references quoted). Subject to international treaties, the rules applicable 
internationally are contained at art. 9 LDIP (lis pendens) and at art. 27 par. 21itt. c LDIP (res judicata) . 
Thus, the Swiss legal order internationally recognizes the duty for the court seized after another court to stay the 
proceedings pursuant to the conditions of article 9 LDIP (on the entire issue of international lis pendens, see 
KnoepfierlSchweizer, International Swiss Private Law, 2nd edition , p. 303 s. n. 700 ff) . 
It is not disputed that the Panamanian Court were seized first of an action opposing the same parties among others 
and which appears to have the same dispute as its object. Thus, there is no doubt that a Swiss State Court, had it 
been in the same situation as the Arbitral Tribunal sitting in Geneva, would have had to stay the proceedings 
pursuant to article 9 LDIP (for a practical example see ATF 127 III 118 consid. 3). 

c It remains to decide if the conclusion must be different because the second court is not a Swiss State Court but an 
Arbitral Tribunal sitting in Switzerland. 
aa It is true that an Arbitral Tribunal, in view of its private nature, cannot be assimilated to a State Court without 

further study. 
With regard to the problem at issue, it must be pointed out that arbitral awards are enforceable in the same way 
as court judgements. There is therefore the same interest to avoid, within the same legal order, contradictory 
decisions in the same case which would be equally and simultaneously enforceable. 
This first finding strongly supports applying the principle of lis pendens by analogy. 

bb Furthermore, it appears generally admitted today that an Arbitral Tribunal , by invoking its particular nature, could 
not free itself from the principle of res judicata . 
Indeed, if a foreign court has found that it has jurisdiction pursuant to a judgement which must be recognized in 
Switzerland, an arbitrator sitting in Switzerland is bound by such a decision (ATF 120 II 155 consid. 3blbb p. 
164; Lalive/PoudreUReymond, Le droit de /'arbitrage interne et international en Suisse, n. 17 ad art. 186 LDIP). 
As res judicata and lis pendens are closely connected principles serving the same function, it appears logical to 
treat lis pendens in the same way and to recognize that the arbitrator seized after a State Court must stay the 
proceedings until the State Court first seized has decided the matter, to the extent that the decision of the State 
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Court is susceptible of enforcement at the venue of the arbitration. 

cc Legal writers in their majority consider that an Arbitral Tribunal sitting in Switzerland must apply article 9 LDIP if 
it is seized of a matter already pending in front of a State Court, whether Swiss or foreign (Wenger, 
Commentaire Mlois, Intemationales Privatrecht, n. 9 ad art. 186 LDIP p. 1572; ROedelHadenfeldt, 
Schweizerisches Schiedsgerichtsrecht, 2nd edition, p. 231). 
Case law already took the same view when it was stated that the conflict which may be caused by overlapping 
jurisdictions must be solved by applying the rules of lis pendens, of res judicata or the rules on the recognition 
and enforcement of foreign decisions (ATF 121 III 495 consid . 6c p. 502) . Admittedly, a more recent case left the 
issue open, however only because it was not necessary to decide it (ATF 12411183 con sid. 5a p. 85). 
It must therefore be admitted that the jurisdiction rule at article 9 LDIP, which is based on considerations of 
public policy must also be applied by an Arbitral Tribunal sitting in Switzerland. 

dd The arguments against this solution are worthless. 
There is no reason to consider here the risk that a foreign court, due to a kind of hostility towards arbitral justice, 
would refuse to take into account an arbitration agreement. Indeed such a judgement would not be susceptible 
of enforcement in Switzerland (ATF 12411183 consid. 5b p. 87). However, the principle of res judicata and the 
principle of lis pendens apply only to a foreign judgement susceptible of enforcement in Switzerland (ATF 114 II 
183 consid. 2b p. 186). 
The argument of the Arbitral Tribunal according 10 which neither the rules of arbitration nor the procedural law 
chosen by the parties provide for a stay because of lis pendens, cannot be followed. Indeed, as was seen 
before, the issue here is one of jurisdiction and not a mere organization of the proceedings. Moreover it is 
inaccurate to state that the Federal Law of Civil Procedure - chosen by the parties - does not allow a stay due 
to lis pendens under the conditions of art. 9 LDIP (see art. 6 par. 2 and 22 PCF). 
There is no objective finding supporting the argument of the Arbitral Tribunal that the terms of reference would 
give priority to the arbitrators to decide the issue before the Panamanian authorities. Nothing in the findings of 
the Arbitral Tribunal shows that the parties would have agreed, when they signed the terms of reference, to 
entrust the Arbitral Tribunal with deciding the issue instead of the Panamanian Courts which had already been 
seized. 
That there are other parties in the Panamanian proceedings in no way rules out that the dispute between the 
Appellant and the Respondents may be entirely dealt with in the Panamanian Courts which have already been 
seized. 
The Respondents' developments with regard to the New York Convention of June 10th, 1958 on the Recognition 
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (RS 0.277.12) are without pertinence because the New York 
Convention does not deal with the issue at hand. 

ee Finally, it must be examined whether the Arbitral Tribunal, by reason of its particular nature, would not have a 
privileged right to decide its jurisdiction. 
The idea that an Arbitral Tribunal would have a priority to decide on jurisdiction by comparison to State Courts is 
indeed found in some legal writing (in this direction : Bucher, Le nouvel arbitrage international en Suisse, p. 55 
n. 139). 
It is true that article 186 par. 1 LDIP gives the authority to decide its own jurisdiction to the Arbitral Tribunal. 
However, this does not mean that a State Court seized of the same action would be deprived of the right to 
decide its own jurisdiction; neither can it be deducted therefrom that the State Court would be compelled to stay 
its proceedings, initiated before the arbitral proceedings, to give priority to the Arbitral Tribunal. 
Case law nevertheless took that view into account by stating that the Swiss State Court would have to limit itself 
to a summary review of its own jurisdiction when the venue of the Arbitral Tribunal is in Switzerland (ATF 124111 
139 consid. 2B). That decision, however, did not relate to a priority to decide, but exclusively dealt with the 
scope of the review belonging to the State Ccurt. Moreover, it would apply only to a Swiss State Court bound to 
follow the jurisprudence of the Federal Tribunal. 
There is no serious legal basis for a priority in favour of the Arbitral Tribunal (in this direction : Wenger, ibid.). 
The State Court seized of an action on the merits - the hypothesis of a declaratory action with regard to the 
jurisdiction of the arbitrators being left aside (see the decision of January 26th, 1987 in SJ 1987 p. 230 consid. 
2a) - must rule on its own jurisdiction even if in order to do so it has to express a view on the validity of an 
arbitration clause (unpublished decision of July 16th, 1997, in the case 4C.20611 996, consid. 7blbb). According 
to article II par. 3 of the New York Convention or to article 7 litt. b LDIP (see ATF 122 III 139 consid. 2a p. 141), 
the State Court may examine whether the arbitration clause has fallen through, is inoperative or cannot be 
applied (ATF 121111495 consid. 6c). Such may be the case if the parties renounced the arbitration clause. 
When one of the parties relies on an arbitration agreement and the other argues that a subsequent agreement 
took place in favour of the State Court, it is clear from the outset that both courts in competition (the Arbitral 
Tribunal and the State Court) are equally empowered to deal with the issue. 
There is therefore no reason to grant a priority to the Arbitral Tribunal which has no legal foundation and 
justification. The rule of lis pendens must be upheld , as stated at article 9 LDIP, which gives priority to the court 
first seized . 
If the issue at hand is examined more closely, it may even be argued that the Panamanian Courts are in a better 
position than the Arbitral Tribunal to decide the issue. 
It cannot be denied that an arbitration agreement may be substituted by a subsequent agreement (ATF 121 III 
495 consid. 5). Such an agreement may result from action taken by the parties (ATF 121 111495 consid. 5a). The 
attitude of the parties may be interpreted according to the principle of trust (ATF 121 111495 consid. 5). It is 
therefore possible to attribute to a party the objective meaning of its behavior even if this does not correspond to 
its intimate will (Wiegand, Commentaire Mlois, n. 8 ad. art. 18 CO; Kramer, Commentaire bemois, n. 101 f. ad. 
art. 1er CO; Engel, Traite des obligations en droit suisse, 2nd edition, p. 216 f.). 
In this case, the Respondents, when they applied to the Panamanian Courts, showed their intent to renounce 
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the arbitration agreement. The issue is whether the Appellant accepted this offer. It may be expected from a 
large company, represented by a local lawyer, that it should act properly if it wished to challenge the jurisdiction 
of the State Court and avail itself of the arbitration agreement. Deciding whether the arbitration defense was 
raised timely falls neither within the New York Convention nor the LDIP but depends on the lex fori (ATF 111 II 
62 consid. 2 p. 66). Ultimately, the issue is therefore governed by Panamanian law, which the authorities of that 
country are better placed to know and apply correctly. 
Indeed, the Arbitral Tribunal specifically admitted this when it stressed the importance it gave to the decision of 
the Superior Court. Therefore, one cannot understand why the Arbitral Tribunal did not wait for the decision of 
the Supreme Court. Such a position is untenable. 
It appears that the Arbitral Tribunal, taking advantage of its position in a single level of jurisdiction, tried to move 
more quickly than the Panamanian Courts. Such a way of proceeding is deprived of any legal foundation. The 
criteria for priority set forth at article 9 LDIP is the date of the action and not the date of the decision in the last 
instance. 

d The considerations made above show that the Arbitral Tribunal sitting in Switzerland should have applied art. 9 
LDIP. 
The Arbitral Tribunal could not have continued the Arbitral proceedings except by a finding that the arbitrators were 
not seized of the same case or that the foreign jurisdiction would not be able to issue a decision susceptible of 
enforcement in Switzerland within an appropriate time frame (art. 9 par. 1 LDIP). 
The award under appeal is not based on such a finding and it must therefore be concluded that it was issued in 
violation of art. 9 par. 1 LDIP. 
As it is clear that the Panamanian Courts were seized first of a case on the merits between the parties and that the 
case was apparenlly about the same facts, the Arbitral Tribunal should in prinCiple have stayed the proceedings. 
Only by showing that the conditions of article 9 par. 1 LDIP were not met, something it did not do, could the Arbitral 
Tribunal have gone ahead. By ruling on its own jurisdiction instead of staying the proceedings, the Arbitral Tribunal 
violated the jurisdictional rule contained at article 9 par. 1 LDIP and its award must accordingly be overturned (art. 
190 par. 21itt. b LDIP). 
There is no reason to decide jurisdiction now because the proceedings must be stayed in principle (art. 9 par. 1 
LDIP). 
As the case is still pending in the Panamanian Courts (based on a final decision on jurisdiction), the Arbitral Tribunal 
would only be able to resume its proceedings based on a finding that it is not entertaining the same action or that the 
foreign jurisdiction is not in a position to issue, within an appropriate time frame, a decision which may be enforced in 
Switzerland. Such a decision from the Arbitral Tribunal would be subject to a new public law appeal. 
In view of the foregoing, there is no need to decide the other issues raised in the appeal. 

3.- The costs must be born by the Respondents against whom the appeal is decided (art. 156 par. 1 and 159 par. 1 
OJ). 

Based on the foregoing 
The Federal Tribunal : 

1. Grants the appeal and overturns the award under appeal. 

2. Orders the Respondents to pay the judicial costs of CHF 20.000,-. 

3. Orders the Respondents to pay CHF 20.000,- to the Appellant for the latte~s costs. 

4 . Communicates a copy of this decision to the representatives of the parties and to the Chairman of the Arbitral 
Tribunal. 

• The translation was kindly provided by Mr. Charles PONCET, Attorney-at-law, Geneva. The original French text is 
published in this volume, ASA Bulletin 3/2001, p. 544. 
See also the comments by Mr. Manuel LlATOWITSCH, Attorney-at-law, p. 422, by Mr. Jean-Marie VULLIEMIN, 
Attorney-at-law, p. 439 and by the Editors, p. 451 . 

Cm;oojQlU ® 2004 Kluwer Law Intemational. All rights reselVed. 
A WottersKluwer company. 
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8ezirksgericht Zurich 

Geschaft Nr. 

Audienzrichteramt 

Ersatzrichterin lic.iur. A. Meier 
Juristischer Sekretar lic.iur. Ph. Groz 

Verfugung vom 14. Februar 2003 

in Sachen 

Klagerin 

gegen 

vertreten durch 

betreffend Rechtsoffnung I Volistreckbarerkilirung 

Die Einzelrichterin zieht in Betracht: 

I. 

ltalien, 

1. Am 23. Oktober 2002 (Datum Poststempel) stellte die klagende Partei sinn­

gemass das Begehren (act. 1), es sei der Schiedsspruch vom 11 . Oktober 2001 

im italienischen Schiedsverfahren Nr. 1014 fOr vo llstreckbar zu erklaren, 
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und es sei ihr definitive Rechtsoffnung zu erteilen in 

Betreibung Nr. 8732, Betreibungsamt ZOrich 7, 

Zahlungsbefehl vom 14. Mai 2002, fOr 

Fr. 196'875.00 nebst Zins zu 12 % seil 20. Januar 2000, 

Fr. 425'250.00 nebsl Zins zu 12 % seit 20. Januar 2001, 

Fr. 46'086.00, 

Fr. 200.00 Belreibungskosten. 

2.1. An der Verhandlung vom 9. Januar 2003 hiell die klagende Partei am ge­

sleillen Begehren fest. Sie beanlragle darOber hinaus unler Berufung auf § 122 

ZPO die Ansetzung einer Nachfrisl zum Nachweis der massgebenden Umrech­

nungskurse, zur Substantiierung des geforderten Verzugszinses sowie zur Nach­

reichung der erforderlichen Unterlagen gemass dem Abkommen zwischen der 

Schweiz und Italien Ober die Anerkennung und VoIIslreckung gerichtlicher Ent­

scheidungen vom 3. Januar 1933 (act. 18 S. 2 f. und 6) . 

2.2. Die beklagle Partei verlangle dagegen an der Verhandlung die Abweisung 

des klagerischen Begehrens um VoIIslreckbarerklarung und Rechts1iffnung 

(act. 15 S. 1). Zur Ansetzung einer Nachfrisl bestehe im Obrigen im summari­

schen Verfahren kein Anlass, weshalb die diesbezOglichen Antrage der klagen­

den Partei abzuweisen seien (act. 18 S. 8). 

3. Auf den klagerischen Anlrag belreffend Ansetzung einer Nachfrist sowie auf 

die Obrigen Vorbringen der Parteien isl nachslehend - soweil fOr die Entscheidfin­

dung wesentlich - im Einzelnen einzugehen. 

II. 

1. In Bezug auf die von der klagenden Partei beantragte Nachfrist zur Einrei-

chung von Unlerlagen ist vorab darauf hinzuweisen, dass § 122 lPO nur dann 

zur Anwendung komml, wenn sich die Verhandlung nichl in einem luge zu Ende 

fOhren lasst. Da die Verhandlung vom 9. Januar 2003 nach Gewahrung von je­

weils zwei Parteivortragen geschlossen worden ist (vgl. act. 18 S. 10), findel die 

angerufene Beslimmung keine Anwendung . 
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2.1. 1m summarischen Verfahren ist der Beweis gemass § 210 ZPO gleichzeitig 

mit der Stellung bzw. BegrOndung des Begehrens und mit seiner Beantwortung 

anzutreten. Es liegt im Ermessen des Richters, ob er zur Beibringung von Bewei­

sen eine Nachfrist ansetzen will, wobei die Eigenart des summarischen Verfah­

rens ZurOckhaltung mit solchen Nachfristen verlangt (FrankfStriiulilMessmer, 

Kommentar zur zOrcherischen Zivilprozessordnung, 3.A., ZOrich 1997, § 210 N 1 

f.). 

Diese ZurOckhaltung darf jedoch nicht zu gross sein, wo das ordentliche Verfah­

ren ausgeschlossen ist. Dies muss in Bezug auf den Nachweis von Wechselkur­

sen umso mehr gelten , als die Umrechnung der Forderung in Schweizerfranken 

im Betreibungsverfahren rein formeller Natur ist und keine Benachteiligung des 

Schuldners ersichtlich ist. Ein solcher Nachweis lasst sich Oberdies gewohnlich 

" innert kOrzester Zeit erbringen. Dagegen soli die Moglichkeit der Nachfristanset­

zung gerade nicht dazu dienen, dass rechtlich versierte Personen einstweilen kei­

ne oder nur ungenOgende Unterlagen einreichen und darauf vertrauen, dass das 

Gericht bzw. die Gegenpartei sie belehrt, was sie im Einzelnen elnzureichen ha-
~ 

ben. 

2.2. Gestiitzt auf diese Oberlegungen war der klagenden Partei zum Nachweis 

des Wechselkurses USD 1 Schweizer Franken sowie des Wechselkurses Euro 1 

Schweizer Franken mit Verfiigung vom 13. Januar 2003 Frist einzuriiumen (act. 

17a). Mit Eingabe vom 21 . Januar 2003 wies die klagende Partei fristgemass und 

unter Beilage entsprechender Belege die fraglichen Wechselkurse nach (act. 19 

und 21/1-3). Daraufhin raumte die Einzelrichterin der beklagten Partei mit VerfO­

gung vom 28. Januar 2003 Frist zur Stellungnahme zu den Wechselkursen ein 

(act. 22a). Mit Eingabe vom 10. Februar'2003 erklarte die beklagte Partei innert 

Frist, dass die von der klagenden Partei dargelegten Wechselkurse anerkannt 

wOrden (act. 23). 

Trotz der Einschrllnkung der Nachfristgewahrung auf die Frage des Wechselkur­

ses machte die klagende Partei im Rahmen ihrer Eingabe vom 21 . Januar 2003 

weitere tatsllchliche und rechtliche Ausfiihrungen zum Abkommen Schweiz - Itali­

en Ober die Anerkennung und Volistreckung gerichtlicher Entscheidungen vom 3. 
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Januar 1933, zum verlangten Verzugszins und zu den Kosten des Schiedsverfah­

rens und reichte hierzu neue Belege ein. Wie zu zeigen sein wird , sind diese neu­

en Vorhringen fOr den Ausgang des Verfahrens nicht massgebend. Es erGbrigt .. 

sich deshalb die PrOfung der lulilssigkeit der neuen Vorhringen zum damaligetl 

leitpunk!. Demzufolge war auch der beklagten Partei keine Gelegenheit zur Stel­

lungnahme zu diesen neuen Vorbringen einzuraumen. 

III, 
.~ 

1. Bevor Ober das Rechtsoffnungsbegehren befunden werden kann, ist die 

Volistreckbarkeit des der Betreibungsforderung zu Grunde liegenden Schieds­

spruchs yom 11 . Oktober 2001 zu prOfen. 

2. Vorab hat die beklagte Partei darauf aufmerksam gemacht, dass im Rubrum 
, 

des genannten Schiedsspruchs die als beklagte Partei 

a,ufgefOhrt ist. Volistreckungsgegnerin im vorliegenden Verfahren sei aber die be­

kJagte Partei, weshalb die verlangte VoJlstreckbarerklilrung zufolge fehlender 

Passivlegitimation ohne weitere PrGfung zu verweigem sei (act. 15 S. 9). 
: ;"t 

Aus dem von der klagenden Partei eingereichten beglaubigten Handelsregister­

auszug (act. 4/4) sowie aus dem Schiedsspruch selbst (act. 4/9) ist ersichtlich , 

dass die beklagte Partei frGher die Firma und im Jah-

re 2001 umfirmiert worden ist. Damit steht die Identitilt der vorliegend beklagten 

Partei mit der beklagten Partei im Schiedsentscheid fest. Der Einwand der fehlen­

den Passivlegitimation ist deshalb unzutreffend. 

3. Der vorgelegte Schiedsspruch wurde von einem Schiedsgericht mit Sitz in 

Italien gefilllt (act. 4/9). Sofem ein Staatsvertrag besteht, richtet sich die VolI­

streckbarkeit auslilndischer Entscheide nach dessen Regeln (Art. 1 Abs . 2 IPRG). 

Vorliegend findet das New Yorker Obereinkommen Gber die Anerkennung und 

Volistreckung auslandischer SchiedssprGche vom 10. Junl 1958 (NYU) An­

wendung (vgl. Art . 194 IPRG). Dieses ist fOr die Schweiz am 30. August 1965 und 

fOr Ita lien am 1. Mai 1969 in Kraft getreten. 
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Die beklagte Partei hat geltend gemacht, dass gem~ss Art. VII Abs . 1 NYU die 

GOltigkeit zweiseitiger Vertr~ge , welche die Vertragsstaaten Ober die Anerken­

nung und Volistreckung von SchiedssprOchen geschlossen haben, vom NYU un­

berOhrt bleibe (act. 15 S. 5 und 7 ft.). Soweit die beklagte Partei in diesem Zu­

sammenhang aus dem Abkommen zwischen der Schweiz und Italien tiber die 

Anerkennung und Volistreckung gerichtlicher Entscheidungen vom 3. Januar 

1933 und dessen teilweise strengeren Regeln etwas zu ihren Gunsten ableiten 

will , ist zu beach ten, dass in Art. VII Abs. 1 NYO lediglich das sogenannte GOn­

stigkeitsprinzip verankert ist. Dies bedeutet, dass sich die beteiligten Parteien un­

geachtet des NYO auf andere Staatsvertr~ge berufen dOrfen, die Bestimmungen 

enthalten, welche fOr die Anerkennung und Volistreckung gOnstiger sind . Das 

GOnstigkeitsprinzip dient jedoch gerade nicht dazu, dem Volistreckungsgegner 

weitere, nicht im NYO genannte VerweigerungsgrOnde bereitzustellen (BGE 110 

It> 191: Bertheau, Das New Yorker Abkommen vom 10. Juni 1958 Ober die Aner­

kennung und Volistreckung auslandischer SchiedssprOche, Winterthur 196~, S. 

98 f.: Bucher, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Ba­

sel 1989, N 460 ft.). Daraus folgt, dass es far die Frage der Volistreckbarke!! ge­

nagt, wenn die Voraussetzungen gem ass dem NYU erfOlit sind. Bei dieser .. 

Rechtslage erObrigt es sich wie bereits erw~hnt , auf die in diesem Zusammen­

hang von der klagenden Partei in ihrer Eingabe vom 21. Januar 2003 (act. 19) 

vorgebrachten Behauptungen und deren Zulassigkeit naher einzugehen . 

4 . Gem~ss Art. II I Satz 1 NYO werden auslandische SchiedssprOche in der 

Schweiz anerkennt und vollstreckbar erkl~rt, sofem die in den Artikeln IV ft. NYO 

festgelegten Voraussetzungen erfOlit sind. 

5.1. Gemass Art. IV Abs. 1 NYO s ind mit dem Antrag aufVolistreckbarerklarung 

zugleich vorzu legen : 

• die gehOrig beglaubigte (Iegalisierte) Urschrift des Sch iedsspruchs oder eine 

Abschrift, deren Obereinstimmung mit einer solchen Urschrift ordnungsge­

mi:iss beg laubigt ist (lit. a) sowie 
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• die Urschrift der Schiedsvereinbarung oder eine Abschrift derselben, deren 

Obereinstimmung mit einer solchen Urschrift ordnungsgemass beglaubigt ist 

(lit. b). 

Eine auslandische Beglaubigung muss von der Schweizer Vertretung im Ausland 

Oberbeglaubigt werden oder mit einer Apostille gemass dem Haager Oberein­

kommen zur Befreiung auslandischer offentlicher Urkunden von der Beglaubigung 

vom 5. Oktober 1961 versehen sein (SchKG-Staehelin, Art. 80 N 95). Dieses 

Obereinkommen ist fOr die Schweiz am 11. Marz 1973 und fUr ltalien am 11. Fe­

bruar 1978 in Kraft getreten . 

5.2 . Die klagende Partei hat die mit den Originalunterschriften versehene, notari­

ell beglaubigte Urschrift des genannten Schiedsspruchs vom 11 . Oktober 2001 

eingereicht. Das Schiedsurteil ist darOber hinaus mit einer Apostille gemass dem 

~rwahnten Haager Obereinkommen versehen (act. 4/2). 

Daneben legte die klagende Partei den zwischen der klagenden Partei und der 

![1zwischen umfirmierten beklagten Partei unbestritlenermassen massgebenden 

~izenzvertrag vom 2. August 1998, der eine Schiedsklausel entMlt, im Original 

ins Recht (act. 4/8) . 

Durch die Vorlage der genannten SchriftstOcke hat die klagende Partei den An­

forderungen von Art. IV Abs. 1 NYO GenOge getan . 

6.1. 1st der Schiedsspruch oder die Verelnbarung nicht in einer amtlichen Spra­

che des Landes abgefasst, in dem die Volistreckbarer1<lliIrung beantragt wird, so 

hat die antragstellende Partei ausserdem eine Obersetzung der erwahnten Ur­

kunden in diese Sprache beizubringen (Art. IV Abs. 2 NYO). Die Beglaubigung 

der Obersetzung kann dabei von einem Obersetzer oder diplomatischen bzw. 

konsularischen Vertreter sowohl des Schiedsstaates als auch des Volistreckungs­

staates vorgenommen werden (van den Berg , The New York Arbitration Conven­

tion of 1958, Frankfurt 1981, S. 260). 

6.2. Die klagende Partei hat neben dem in italienischer Sprache verfassten 

Schiedsurteil auch eine vom ital ienischen Generalkonsulat in ZOrich beglaubigte, 
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vollst~nd ige Obersetzung des Schiedsspruchs vorgelegt (act. 4/9) und ist damit 

den genannten Vorschriften nachgekommen. 

6.3. Ausserdem reichte sie eine auszugsweise beglaubigte Obersetzung des in 

englischer Sprache abgefassten lizenzvertrags yom 2. August 1998 (act. 4/8) ein, 

welche insbesondere auch eine Obersetzung der in Ziff. 14.9 des Vertrages ent­

haltenen Schiedsklausel enthalt (act. 4/10). Bereits in ihrer Klageschrifl yom 23. 

Oktober 2002 offerierte sie dem Gericht jedoch, eine vollst~ndige Obersetzung 

des 14-seitigen Vertragswerkes nachzureichen, falls das Gericht dies fOr nlitig er­

achten sollte (act. 1 S. 4) . 

Die beklagte Partei hat diesbezuglich geltend gemacht, eine bloss teilweise Ober­

setzung des Lizenzvertrags genOge den Anforderungen von Art. IV Abs. 2 NYO 

nicht, da der vollst~ndige Sinngehalt einer Vertragsbestimmung sich nur aus dem 

Qesamtzusammenhang und der systematischen Auslegung eines Textes eFmit­

teln lasse (act. 15 S. 5 f.) . 

6",4. Art. IV Abs. 1 lit. b verweist fOr den Beg riff der Schiedsvereinbarung auf 

Art. " NYO. Gem~ss Art. " Abs. 2 NYO ist unter einer schriftlichen Vereinbarung 

eine "Schiedsklausel in einem Vertrag oder eine Schiedsabrede" zu verstehen. 

Daraus erhellt, dass Art. IV Abs. 2 NYO lediglich die Obersetzung der entspre­

chenden Schiedsklausel , nicht aber des gesamten Vertrages, in welchem sich ei­

ne solche Klausel befindet, verlangt. Somit ist festzustellen , dass die klagende 

Partei die Voraussetzungen gem~ss Art. IV Abs. 2 NYO erfOllt hat. 

1m Obrigen kennt auch das kantonale Prozessrecht keine absolute Pflicht zur Bei­

bringung einer Obersetzung fremdsprachiger Urkunden. Gemass § 185 Abs. 2 

ZPO hat der BeweisfOhrer auf Anordnung des Gerichts oder auf Verlangen der 

Gegenpartei eine Obersetzung einzureichen. Eine solche erachtete das Gericht 

vorliegend nicht fOr notwendig. 

Oem Einwand der beklagten Partei, es bestehe ohne vollstandige Obersetzung 

die Gefahr einer falschen Interpretation der Schiedsklausel, wenn nur ein Teil des 

Vertrags Obersetzt werde (vgl. act. 15 S. 5 f.), ist entgegen zu halten, dass sich 
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aus der eingereichten Oberselzung der Schiedsklausel zweifelsfrei ergibt, dass 

dami! eine Vereinbarung im Sinne von Art. II Abs. 1 NVO getroffen wurde. Nur 

dies hat die klagende Partei nachzuweisen. Weiter prOf! das Gerich! die Zustan; 

digkeit des auslandischen Schiedsgerichts nicht von Amtes wegen. Vielmehr ob­

liegt es gem ass Art. V Abs. 1 lit. c NVO dem Volistreckungsgegner zu beweisen, 

dass der Schiedsspruch beispielsweise eine Streitigkeit betrifft, die von der 

Schiedsabrede nicht umfasst ist. Dass die vorliegende Streitigkeit von der 

Schiedsklausel nicht erfasst sein sollte, hat die beklagte Partei aber nicht be­

hauptet. 
.~ 

7.1. Sind wie vorliegend die Anforderungen des Art. IV NVO erfOIlt, so hat die 

sich dem Volistreckungsbegehren widerselzende Partei zu beweisen , dass ein 

Verweigerungsgrund im Sinne von Art. V Abs. 1 NYO vorliegt. 

7.2. Unter Berufung auf Art. V Abs. 1 lit. b NVO wies die beklagte Partei darauf 

hin, dass sie weder von der Bestellung des Schiedsrichters noch von dem 

schiedsrichterlichen Verfahren geh6rig in Kenntnis gesetzt worden seL Das von 

der klagenden Partei in diesem Zusammenhang eingereichte Schreiben vom 

4';· Mai 2001 (act. 4/3a und 4/3b) habe sie nie erhalten (act. 15 S. 6 f.). 

Es sei ihr im schiedsrichterJichen Verfahren sodann nicht m6glich gewesen, ihre 

Angriffs- und Verteidigungsmiltel wahrzunehmen, weil ihr nie eine Frist zur Klage­

antwort angesetzt worden und sie auch nicht zu einer Verhandlung vorgeladen 

worden sei. Dies sei von der klagenden Partei auch nie behauptet worden (act. 15 

S. 6 f.). 

Oa es sich bei der behaupteten Nichtzustellung von Urkunden um eine negative 

Tatsache handle, welche schlechterdings nicht bewiesen werden k6nne, habe die 

klagende Partei die ordnungsgemasse Zustellung der entsprechenden Urkunden 

zu beweisen (act. 15 S. 7). 

Schliesslich sei darauf hinzuweisen, dass die Zustellung gemass den Vorschriften 

des Haager Obereinkommens Ober die Zuste llung gerichtlicher und ausserge­

richtJicher SchriftslOcke im Ausland in Zivil- und Handelssachen vom 
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15. November 1965 Mite erfolgen mOssen, was jedoch unbestriltenermassen 

nicht der Fall gewesen sei (act. 15 S. 8). 

7.3. Die klagende Partei verwies hinsichtlich der behaupteten Nichtzustellung 

des veriahrenseinleitenden Schriftstuckes auf das genannte Schreiben vom 

4. Mai 2001 (act. 4/3a) , welches als Begleitbrief zu der ebenfalls ins Recht geleg­

ten Urkunde yom 26. April 2001 (act. 4/3b) diente, worin der beklagten Partei die 

Einleitung eines Schiedsverfahrens durch die klagende Partei angezeigt und die 

beklagte Partei aufgefordert worden ist. einen Schiedsrichter zu benennen. Zum 

Nachweis der ordnungsgemlissen Zustellung reichte die klagende Partei ausser­

dem die vom 25. Juni 2001 datierende Antwort auf ihr Nachforschungsbegehren 

bei der Schweizerischen Post ein, worin bestlitigt wird. dass der beklagten Partei 

der eingeschriebene Brief vom 4. Mai 2001 tags darauf ausgeliefert wurde 

(act. 14/2). 

7.4. Wie bereits erwahnt auferlegt Art. V Abs. 1 NYO die Behauptungs- und Be­

.weislast fOr allfiillige VerweigerungsgrOnde dem Volistreckungsgegner. Aufgrund 

des klaren Wortlautes des Obereinkommens rechtfertigt sich entgegen der·:An­

sicht der beklagten Partei eine Umkehr der Beweislast nach der Regel "negativa 

non sunt probanda" nicht. Denn der Oberwiegende Teil der Lehre und Rechtspre­

chung spricht sich gesWtzt auf diesen Wortlaut trotz der damit verbundenen er­

heblichen Beweisschwierigkeiten fOr die Beweislast der beklagten Partei aus 

(BGE 108 Ib 90 f.; IPRG-Siehr. in: IPRG Kommentar, ZOrich 1993. Art. 194 N 22. 

Hass. in: Practioner's Handbook on International Arbitration . Munchen 2002. S. 

487 f.; Satmer. a.a.O .. S. 51; Schlosser. Das Recht der internationalen privaten 

Schiedsgerichtsbarkeit. 2. A. . TObingen 1989. N 920; a.M. Stucheli, Die 

Rechts6ffnung. ZOrich 2000. S. 296 ff .. fOr den eine Umkehr der Beweislast je­

doch auch nur dann in Frage kommt. wenn die beklagte Partei das Nichtvorhan­

densein einer Tatsache substanziiert behauptet und sich das Gegenteil nicht be­

reits aus dem Schiedsentscheid seiber ergibt). 

7.5. Demzufolge ist es an der beklagten Partei, den Beweis fOr den Nichterhalt 

des Schreibens der klagenden Partei yom 4. Mai 2001 inklusive Beilage zu fOh­

ren. 1m Obrigen geht die ordnungsgemlisse Zustellung dieser verfahrenseinlei-
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tenden SchriftstOcke direkt an die beklagte Partei aus dem Schiedsspruch selbst 

hervor (act. 4/9 S. 1 f.; act. 14/2). Unter diesen Umstanden kame aber selbst nach 

der von der herrschenden Meinung abweichenden Auffassung StOchelis eine Se-
." , . 

weislastumkehr vorliegend nicht in Frage. ,. 
" . 

Den Nachweis, dass das Schreiben vom 4. Mai 2001 der beklagten Partei selbst 

nicht zugestellt wurde, hat diese nicht erbracht. Gegenteils ist aus dem von der 

klagenden Partei einreichten Nachforschungsbegehren bei der Schweizerischen 

Post gerade auf eine solche Zustellung zu schliessen. 

Unter diesen Umstanden ist der weitere Einwand der beklagten Partei, die unbe­

strittenermassen erfolgte Zustellung der Sendung vom 4. Mai 2001 an ihren heu­

tigen Rechtsvertreter kbnne mangels damaliger Bevollmachtigung desselben 

nicht massgebend sein , unbehelflich. 

'1 .6. Auch fUr die Behauptung, dass sie ihre Angriffs- und Verteidigungsmittel 

nicht habe geltend machen kOnnen, da ihr nie eine Frist zur Stellungnahme ange­

!!etzt worden oder eine Vorladung fUr eine Verhandlung zugestellt worden seL ist 

die beklagte Partei nach der herrschenden Lehre beweispfiichtig. Das Schiedsur­

teil vom 11 . Oktober 2001 halt sodann ebenfalls ausdrOcklich fest, dass den Par­

teien nach Konstituierung des Schiedsgerichts mit Datum vom 31. August 2001 

Frist zur Einreichung von Schrifisatzen und Urkunden angesetzt worden ist, was 

ihnen rechtzeitig per Post mitgeteilt worden sei (act. 4/9 S. 2). Damit kame auch 

nach der zitierten Meinung Stuchelis eine Beweislastumkehr nicht in Frage. Dem­

zufolge kann die beklagte Partei aus dem Umstand, dass die klagende Partei eine 

solche Fristansetzung oder Vorladung nicht behauptet hat, nichts zu ihren Gun­

sten ableiten . 

Auch den Beweis der fehlenden Zustellung einer Fristansetzung oder Vorladung 

ist die beklagte Partei schuldig geblieben. BezOglich einer Vorladung zur Ver­

handlung hat sie nicht nachgewiesen, dass eine solche Verhandlung tatsachlich 

stattgefunden hat oder nach dem anwendbaren Verfahrensrecht zwingend halte 

stattflnden mOssen. Das Schiedsurteil Mit lediglich fest, dass die Entscheidung 

von den Schiedsrichtern in persbnlicher Verhandlung getroffen worden sei. Einen 
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Hinweis auf eine mOndliche Anh5rung einer der Parteien findet sich hingegen 

nicht (act. 4/9 S. 4). 

Entgegen der Ansicht der beklagten Partei sind sodann im internationalen 

Schiedsverfahren bei der Zustellung von Urkunden im Ausland keine formellen 

Erfordernisse zu beachten. Infolge des privaten Charakters des Schiedsverfah­

rens findet das erw:3hnte Haager ZusteliungsObereinkommen keine Anwendung 

(Haas, a.a.O., S. 496; Satmer, a.a.O., S. 114; Bucher, a.a.O., N 194), weshalb 

der Einwand der Nichtbeachtung der dort vorgesehenen Obermittlungswege bei 

der Fristansetzung zur Stellungnahme unbeachtlich ist. 

7.7. Die beklagte Partei hat somit nicht nachgewiesen, dass die Volistreckung auf 

Grund von Art. V Abs. 1 lit. b NYO zu verweigem ist. 

8.1. Die beklagte Partei machte im Weiteren geltend, gestotzt auf Art. V Abs. 1 

lit e NYO sei die Volistreckung zu verweigern , da der Schiedsspruch der beklag­

ten Partei nicht rechtsgUltig zugestellt worden und deshalb noch nicht verbindlich 

sei (act. 15 S. 7). Aus der von der klagenden Partei eingereichten Postquitiong sei 

zwar ersichtlich, dass der Empfang der entsprechenden Sendung am 25. Januar 

2002 unterschriftlich best:3tigt worden sei (vgl. act. 4/5). Diese Unterschrift stam­

me aber von einer der beklagten Partei u'nbekannten Person und auf jeden Fall 

nicht von dem zu diesem Zeitpunkt noch einzigen zeichnungsberechtigten Ver-

waltungsralsmitglied Die klagende Partei habe gewusst, dass bei 

der beklagten Partei lediglich noch die genannte Person zeichnungsberechtigt 

gewesen seL Da sie es trotzdem unterlassen habe. das Schiedsurteil dem Ver­

waltungsralsmitglied direkt zuzuslellen, habe sie es zu verantworten, dass die 

Sendung anstatt der beklagten Partei einer unbekannten Person ausgehMdigt 

worden sei (act. 15 S. 2 t.) . 

B.2. FOr die Anerkennung und Vo llstreckung nach dem NYO ist nicht Vorausset­

zung, dass der Schiedsspruch im Urteilsstaat fOr vollstreckbar erkl:3rt worden ist. 

Es obliegt gem:3ss Art. V Abs. 1 lit. e NYO vielmehr wiederum derjenigen Partei, 

die sich dem Volistreckungsbegehren widersetzt, zu beweisen, dass der Schieds­

spruch noch nicht verbindlich ist bzw. aufgehoben wurde. Ob ein Schiedsspruch 
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fOr die Parteien beispielsweise mit der Fal/ung, mundlichen Eroffnung, schriftli­

chen Ausfertigung, Mitteilung an die Parteien oder durch den Ablauf einer 

Rechtsmitlelfrist verbindlich geworden ist, richtet sich in erster Linie nach dem f_9r 

das schiedsrichterliche Verfahren massgebenden Recht (8GE 108 Ib 86; vgl. 
~ 

Satmer, a.a.O., S. 208). Entsprechend hat die Volistreckungsgegnerin nicht nur 

die behaupteten Tatsachen, sondern auch 8estand und Inhalt des anwendbaren 

ausland ischen Rechts zu beweisen, aus dem sie die Unverbindlichkeit des 

Schiedsspruchs ableitet (8GE 106 Ib 66; Haas, a.a.O., S. 468). 

8 .3. Zu den beklagtischen Vorbringen ist festzuhalten, dass sich aus dem von ihr 

eingereichten Handelsregisterauszug kein Hinweis darauf ergibt, dass Postzu­

ste l/ungen nicht mehr an die als Sitz der Gesel/schaft eingetragene c/o Adresse 

der beklagten Partei in ZOrich, sondern nur noch an den einzigen Verwaltungsrat 

pers6nlich vorzunehmen seien (act. 4/4) . Damit ist nicht nachgewiesen, dass eine 

Zustel/ung am Sitz der beklagten Partei unzulassig war. 

6ndere Einwande gegen dieVerbindlichkeit des Schiedsurteils hat die beklagte 

Partei nicht vorgebracht. 

., 

8.4. Die beklagte Partei hat somit nicht nachgewiesen, dass gestOtzt auf Art. V 

Abs. 1 lit. e NVO die Vol/streckung des Schiedsspruchs zu verweigern ist. 

9.1. Von Amtes wegen zu prOfen bleibt, ob ein Versagungsgrund gemass Art. V 

Abs. 2 NYO vorliegt, wobei die Vol/streckungsgegnerin auch im Rahmen von Art. 

V Abs. 2 NYO die 8eweis-, nichtjedoch die 8ehauptungslast fOr das Vertiegen ei­

nes Versagungsgrundes tragt (Haas, a.a.O., S. 486; Schlosser, a.a.O. , N 920; 

van den 8erg, a.a.O. , S. 300). 

9.2. Die zustandige 8ehorde im Vol/streckungsstaat darf die Vol/streckung einer­

seits verweigern, wenn der Streitgegenstand nach dem Recht des Vol/strek­

kungsstaates nicht schiedsfahig ist (Art. V Abs. 2 lit. a NYO). 

Vor/iegend urteilte das angerufene Schiedsgericht in materiel/er Hinsicht ober 

verm6gensrechtliche AnsprOche (vgl. act. 4/9 S. 4). Seiche k6nnen nach schwei­

zerischem Recht Gegenstand eines Schiedsverfahrens sein. 
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9.3. Andererseits darf dieVolistreckung eines ausllindischen Schiedsspruchs 

gemliss Art. V Abs. 2 lit b NYO dann verweigert werden, wenn dessen Durch­

setzung dem inllindischen Ordre public widersprechen wOrde. Voraussetzung 

hierfor ist, dass das entsprechende Urteil wegen seines Inhalts oder wegen dem 

yom Schiedsgericht befolgten Verfahren in unertraglicher Weise gegen das in der 

Schweiz allgemein herrschende Rechtsempfinden verstosst und wesentliche 

Grundsiltze der schweizerischen Rechtsordnung verletzt (BGE 101 la 526). 

Die beklagte Partei wies im Rahmen ihrer bereits behandelten AusfUhrungen zur 

Verweigerung des rechtlichen Gehors darauf hin, dass die VoIIslreckung nicht nur 

gestotzt auf Art. V Abs. 1 lit. b NYO, sondern ohnehin in Anwendung von Art. V 

Abs. 2 lit. b zu verweigem sei (act. 15 S. 7). 

~ie Verweigerung des rechtlichen GehOrs stellt grundslitzlich eine Verletzung des 

verfahrensrechtlichen Ordre public dar. Die beklagte Partei hat jedoch wie bereits 

a'usgefOhrt nicht bewiesen, dass ihr das rechtliche Gehbr tatslichlich in einer der 

ygn ihr geltend gemachten Formen verweigertworden ist. Weitere mOgliche Ver­

letzungen des Ordre public hat die beklagte Partei nicht geltend gemacht und es 

ergeben sich solche auch nicht aus den Akten . Somit besteht kein Grund, die 

Volistreckbarerkilirung des Schiedsspruchs gestotzt auf Art. V Abs. 2 lit. b NYO zu 

verweigern. 

10. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Volistreckungsvoraussetzun­

gen nach dem NYO erfOlit sind, weshalb der Schiedsspruch yom 11. Oktober 

2001 fOr vollstreckbar zu erklilren ist. 

IV. 

1. Der vorgelegte Schiedsspruch bildet einen Titel fOr die definitive 

Rechts6ffnung im Sinne von Art. 80 Abs. 1 SchKG. Dagegen hat die beklagte 

Partei eingewendet, die Prozessentschadigung im Schiedsentscheid betrage nur 

LIT 16'949'000.00 und nicht wie behauptet LIT 61'449'000.00 (dazu unten 3.2 .). 

Andere Griinde, die der RechtsOffnung entgegenstehen, hat die beklagte Partei 

nicht vorgebracht und solche ergeben sich auch nicht aus den Akten . Die von der 
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klagenden Partei veranschlagten und be leg ten Wechselkurse im Zeitpunkt der 

Anhebung der Betreibung wurde seitens der beklagten Partei anerkannt. 

2. Betragsm~ssig ist in Absatz 2 des Dispositivs des eingereichten Schieq~-

spruchs einerseits ein Betrag von insgesamt Fr. 628'958.50 (USD 395'000.00 x 

1.5923) ausgewiesen, wobei. lediglich fOr den Betrag von Fr. 622'125.00 

(Fr. 196'875.00 + 425'250.00) RechtsOffnung verlangt wird . 

Gem~ss dem Schiedsspruch und den EIW~gungen des Schiedsgerichtsent-

scheids wurde die beklagte Partei sodann zur Zahlung eines Verzugszinses von 

1 % monatJich ab den gem ass Lizenzvertrag vereinbarten Falligkeitsdaten (20 

Tage nach dem 31 . Dezember 1999 fOr USD 125'000.00 fUr das zweite Halbjahr 

1999 sowie 20 Tage nach dem 30. Juni bzw. 31 . Dezember 2000 fOr je USD 

135'000.00 fUr das Jahr 2000) verpflichtet (act. 4/8-9). Der verlangte Verzugszins 

ist somit ebenfalls ausgewiesen. 

3.1. Das Schiedsurteil weist sodann in Absatz 3 des Dispositivs als Prozess-.•. 
e~tschadigung den Betrag von Fr. 12'752.85 (LIT 16'949'000.00 11 '936.27 

[= 8'753.43 Euro) x 1.4569) aus (act. 4/9 S. 4). Der klagenden Partei ist deshalb 

gestotzt auf den genannten Absatz fOr diesen Betrag ebenfalls die definitive 

RechtsOffnung zu gew~hren. 

3.2. Hinsichtlich der daruber hinaus von der klagenden Partei verlangten 

RechtsOffnung fOr die Verfahrenskosten aus dem Schiedsentscheid ist zu berOck­

sichtigen, dass in Absatz 3 des Dispositivs das Schiedsgericht die Schiedsge­

richtskosten sowie die der Schweizerischen Handelskammer in Italien geschul­

deten Sekretariatskosten zwar der beklagten Partei auferlegt hat (act. 4/9 S. 4). 

Keine Angaben enthalt das Dispositiv des Schiedsspruchs jedoch darOber, an 

wen diese Schiedsgerichts- und Sekretariatskosten zu leisten sind. Solches ist 

auch den Erwagungen des Entscheids nicht zu entnehmen. Es ist deshalb unklar, 

ob das Schiedsgericht die beklagte Partei zur Zahlung der entsprechenden Betra­

ge an das Schiedsgericht oder an die klagende Partei verpfl ichtet wollte. Damit 

liegt ein Mangel in der Formulierung des Entscheids vor, der nicht von der VolI­

streckungsrichterin, sondern nur durch das erkennende Gericht selbst - allenfalls 
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durch Erlauterung- behoben werden kann. Denn aus dem Rechtsllffnungstitel 

muss der Berechtigte ebenso wie der Verpflichtete klar ersichtlich sein, ansonsten 

die Rechtsoffnung zu verweigern ist (StUcheli, a.a.O., S. 223). 

Unler diesen Umstanden ist nicht naher auf die Behauptung der klagenden Partei, 

sie habe die entsprechenden Kosten vorschiessen mOssen, weshalb sie ihr nun­

mehr zu ersetzen seien, einzugehen und kann wie erwahnt dahingestellt bleiben, 

ob diese Behauptung inklusive der entsprechenden Zahlungsbelege (act. 21/4a-

21nd), welche erst nach Schluss der Hauptverhandlung mit Eingabe vom 21 . Ja­

nuar 2003 (act. 19) beigebracht worden sind, im Rahmen des Novenrechls nach 

§ 115 in Vertlindung mit § 204 ZPO Uberhaupl zu beachten waren. 

Soweit die klagende Partei Rechtsoffnung fOr die angefallenen Verfahrenskosten 

verlangt, ist das Begehren um Rechtsoffnung deshalb abzuweisen . 

V. 
,. -

Da die beklagte Partei fast vollumfanglich unterliegt, sind ihr die Kosten dieses 
,- -
~erfahrens aufzuerlegen (Art. 48 GebV SchKG; § 64 Abs. 2 ZPO). Ferner 'i~t sie 

z"'u verpflichten , der klagenden Partei eine angemessene Prozessentschadigung 

zu bezahlen (Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG; § 68 Abs. 1 ZPO). Bei deren Bemes-

sung ist der anwaltlichen Vertretung der klagenden Partei und den ausgewiese­

nen Barauslagen fOr die Obersetzung von Unterlagen von Fr. 931 .00 Rechnung 

zu tragen. 

VI. 

Da der Streitwert Ober Fr. 8'000.00 liegt, ist hinsichtlich der Volistreckbarerklarung 

das Rechlsmittel des Rekurses gegeben (§ 272 Abs. 1 lPO in Vertlindung mit 

Art. 46 OG). Gegen den Entscheid betreffend die Rechtsoffnung ist dagegen die 

Nichtigkeitsbeschwerde zulassig (§ 272 Abs. 2 l iff. 3 in Vertlindung mit § 281 

lPO). 
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Die Einzelrichterin verfugt: 

1. Der Schiedsspruch vom 11 . Oktober 2001 im Schiedsverfahren Nr." 

wird vollstreckbar erklart. 

2. Der klagenden Partei wird definitive Rechts6ffnung erteilt in 

Betreibung Nr. _ Betreibungsamt ZOrich 7, 

Zahlungsbefehl vom 14. Mai 2002, fUr 

Fr. 622'125.00 nebst Zins zu 12 % 

Fr. 12'752.85, 

seit 20. Januar 2000 auf Fr. 196'875.00, 

seit 20. Januar 2001 auf Fr. 425'250.00, 

Fr. 200 .00 Betreibungskosten 

sowie fOr Kosten und Entschadigung gem ass Ziff. 3 bis 5 dieser Verfugung. 

1m Mehrbetrag wird das Rechtsoffnungsbegehren abgewiesen. 

3. Die GerichtsgebOhr, darin eingeschlossen eine Spruchgebuhr von 1 '000.00, 

wird festgesetzt auf: 

Fr. 3'500.00 : die weiteren Kosten betragen: 

Fr. 120.00 Vorladungsgebuhr 

Fr. 475.00 SchreibgebOhr 

Fr. 193.00 ZusteliungsgebOhr 

Fr. 4'288.00 Kosten total. 

4. Die Kosten werden von der klagenden Partei bezogen , sind ihr aber von der 

beklagten Partei zu ersetzen . 

5. Die beklagte Partei wird verpflichtet, der klagenden Partei eine Prozesse nt­

schad igung von Fr. 6'500.00 zuzOglich 7,6 % Mehrwertsteuer zu bezahlen . 

6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an das genannte Betreibungsamt. 

7. Ein Rekurs gegen den Entscheid betreffend Volistreckbarerklarung kann in­

nert 10 Tagen von der Zuste llung an schriftl ich , im Doppel und unter Beilage 

dieses Entscheids beim Obergericht des Kantons Zurich, Ii. Zivilkammer, 
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Postfach, 8023 Zurich, eingereicht werden. In der Rekursschrift sind die Re­

kursantrage zu stellen und zu begrOnden. Allfallige Urkunden sind mit zwei­

fachem Verzeichnis beizulegen . 

B. Der Entscheld betreffend Rechtsoffnung ist rechtskraftig (§ 286 Abs. 1 

ZPO) . Eine Nichtigkeitsbeschwerde gegen den Entscheid betreffend 

RechtsOffnung kann innert 30 Tagen nach dessen Zustellung schriftlich und 

im Doppel unter Beilage dieser Ausfertigung beim Obergericht des Kantons 

ZOrich, III. Zivilkammer, Postfach, 8023 ZOrich, eingereich! werden. In der 

Beschwerde ist unter Nachweis der NichtigkeitsgrOnde (§ 281 ZPO) anzu-

• geben, inwiewei! diese VerfOgung angefochten wird und welche Abanderun­

gen bean!rag! werden. 

9. Die Fristen in diesem Verfahren s!ehen wah rend der Gerich!sferien nicht 

? still (§ 140 Abs. 3 GVG) . 

Der juristische Sekrelar: 

, . 

• 
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Obergericht des Kantons ZOrich 

GescMfts-Nr. t EINGEIlAIiGEN 

II . Zivilkammer 

Mitwirkend: Oberrichter Dr. H. Schmid , Versitzender, Oberrichter Dr. O. Kramis 

und Oberrichterin Iic.iur. A. Katzenstein sewie die juristische Sekre­

tarin Dr. I. Jent-Slilrensen. 

Beschluss yom 17. Juli 2003 

in Sachen 

Beklagte und Rekurrentin, 

vertrelen durch Rechtsanwalt •••• ___ __ ••••••••• 

gegen 

l!alien, 

• Klagerin und Rekursgegnerin , 

vertreten durch Rechtsanwalt • • •••••••••••• 

betreffend 

Rechtstiffnung I Vollstreckbarerklarung 

Rekurs gegen eine Verfugung der Einzelrichterin im summarischen Verfahren 

(Audienz) des Bezirkes ZOrich vem 14. Februar 2003 S .. 

 
Switserland 

Page 22 of 35

W
W

W
.N

EW
YORKCONVENTIO

N.O
RG 

    
    

    
    

  



• 

• 

- 2 -

Das Gerich! ziehl in Betracht: 

I. 

Mit Verfugung vom 14. Februar 2003 erl<lMe die Einzelrichterin am Audi­

enzrichteramt des Bezirkgerichts ZOrich den Schiedsspruch zwischen den Partei­

en vom 11 . Oktober 2001 fUr vollstreckbar und erteilte gestOtzt darauf der Klage­

rin und jetzigen Rekursgegnerin definitive Rechtsoffnung fOr Fr. 622'125.- nebst 

Zins zu je 12 % seit dem 20. Januar 2000 auf Fr. 196'975.- und seit dem 20. Ja­

nuar 2001 auf Fr. 425'250.- sowie Fr. 12'752.85 und Fr. 200.- Betreibungskosten 

(act. 5). Die Rekurrentin legte mit _Eingabe vom 17. April 2003 rechtzeitig Rekurs 

ein mit den Antragen, den Entscheid der Vorinstanz aufzuheben, das Begehren 

um Volistreckbarerklarung des Schiedsspruches vom 11. Oktober 2001 im 

Schiedsverfahren Nr. _ sowie das Rechtsoffnungsbegehren in der Betreibung 

Nr. " des Betreibungsamtes Zurich 7 - unter Kosten- und EntschMigungsfol­

gen - abzuweisen (act. 1). Gleichzeitig ersuchte sie um Fristansetzung im Sinne 

von § 276 Abs. 2 ZPO, was mit PrasidialverfOgung vom 23. April 2003 bis zum 19. 

Mai 2003 geschah (act. 3). Mit einer weiteren Prasidialverfugung vom 19. Mai 

2003 wurde der Rekurrentin eine Kaution im Sinne von § 76 ZPO auferlegt (act. 

8). welche rechtze itig geleistet wurde (act. 10). Mit Eingabe vom 16. Mai 2003 

wurde die RekursbegrOndung erganzt (act. 7). Die Rekursantwort wurde am 27 . 

Juni 2003 erstattet (act. 17). Oem von der Glaubigerin am 22. Mai 2003 aufgrund 

der definitiven Rechtsoffnung gestellten Fortsetzungsbegehren wurde zunachst 

stattgegeben; mit VerfOgung vom 28. Mai 2003 stellte das Betreibungsamt ZOrich 

7 die Betreibung fUr die Dauer des Rekursverfahrens in der vorliegenden Sache 

wieder ein (act. 15). Am 10. Juni 2003 verzichtete die Vorinstanz auf Vemehmlas­

sung (act. 13). 

II. 

Umstritten ist im Rekursverfahren zunachst die Frage, ob die Anerl<ennung 

und Vollstreckung des Schiedsgerichtsurteils vom 11 . Oktober 2001 nach dem 

NYO oder dem bilateralen Abkommen zwischen Italien und der Schweiz vom 3. 
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Januar 1933 zu eriolgen hat (act. 7 S. 1 ff.). Die Rekurrentin macht aufgrund von 

Art. VII Abs. 1 des NYU den Vorrang des Voilstreckungsabkommens ltalienl 

Schweiz geltend . Dies beruhe darauf, dass gemass Art. VII NYU andere (bilate­

rale) Staatsvertrage das NYU verdrangen, wenn die Mitgliedstaaten dem anderen 

(bilateralen) Staatsvertrag den Vorrang einraumen. Db ein anderer (bilateraler) 

Staatsvertrag vorrangig sei , lasse sich somit nicht anhand des NYO ermitteln (act. 

7 S. 3), sondem mUsse sich aus dem zwischenstaatlichen VerMltnis ergeben , 

was das Bundesgerich t in BGE 110 Ib 193 entschieden habe (act. 7 S. 4). 

1m Verhaltnis Italien/Schweiz sei von einer solchen Vorrangsteilung des bi­

~a.t~ralen A~~o_rT1mens ",em 1 933 g!=g~nUber dem NYO ~~~zugehen; Mitdiesem 

Abkommen seien die Grundlage fOr eine vereinfachte Voilstreckung gelegt sowie 

die Rechte des Volistreckungsgegners und sein GehOranspruch geschOtzt wor­

den . 1m Nachgang zur Ratifikation des NYU durch die beiden Staaten sei nichts 

untemommen worden, um das bilaterale Abkommen anzupassen. So sei klar, 

dass weder Italien noch die Schweiz die Absicht gehabt hatten, die Vorausset­

zungen des bilateralen Abkommens aufzuheben. Diesem komme mithin Vorrang 

zu. 

Stehe damit der Vorrang fest, so sei bei der Anerkennung bzw. Vol/stre­

ckung auf den als vorrangig erkannten Staatsvertrag abzusteilen, und zwar unab­

Mngig davon , ob er strenger oder weniger streng sei , wovon auch das Bundesge­

richt in BGE 110 Ib 193 ausgehe (act. 7 S. 3). 

Das "GOnstigkeitsprinzip" gelte hier eben gerade nicht und stonde im Wider­

spruch zum klaren Wortlauf von Art. VII NYU, der den Parteien ausdrOcklich das 

Recht gebe, sich auf einen vorrangigen (bilateralen) Staatsvertrag zu berufen. 

Den AusfOhrungen de s Bundesgerichts in BGE 110 Ib 191 konne wegen der vollig 

verschiedenen Ausgangslage fOr den vorliegenden Fail nichts Anderes aber im­

merhin soviet entnommen werden, dass (bilaterale) Staatsvertrage dem NYU vor­

rangig sein kennen , was ohne Zweifel fOr das Abkommen Italien/Schweiz von 

1933 zutreffe. 
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Gemass Art. 5 Ziff. 2 und 3 des Abkommens Italien/Schweiz sei die Beilage 

einer Rechtskraftsbescheinigung sowie der Urschrift oder einer beglaubigten Ab­

schrift der Ladung erforderlich, so dass mangels dieser Vollstreckungsvorausset­

zungen der Rekurs gutzuheissen seL 

GerUgt wird ausserdem, der Rekurrentin sei das rechtliche Gehbr verweigert 

worden, welches gem ass Art. 29 Abs. 2 BV die Infonmation Uber das Verfahren, 

die Gelegenheit zur Mitwirkung am Verfahren und das Recht auf Ausserung zu 

den gegnerischen Vorbringen umfasse. 1m Schiedsverfahren zwischen den Par­

teien sei der Rekurrentin das verfahrenseinleitende SchriftstUck weder zugestellt 

worden, noch Mtte sie Gelegenheit erhalten, eine Klageantwort zu erstatten (act 

7 S. 5). Auch wenn das NYO anwendbar ware, wUrde gemass Art V liff. 1 lit. b 

die Anerkenn ung und Volistreckung versagt, wenn einer Partei von der Bestellung 

des Schiedsgerichtes und vom schiedsgerichtlichen Verfahren keine gehbrige 

Mitteilung gemacht wurde. Wie vor Vorinstanz ausfOhrlich dargelegt, trage die 

lustellbescheinigung betreffend das Schreiben vom 4. Mai 2001 einen unleserli­

chen Vermerk. Ware die Rechtsauftassung der Vorinstanz hinsichtlich der Be­

weislastverte ilung rich tig , so musste die Rekurrentin beweisen, dass der unleser­

liche Vermerk auf der Postabholungsquittung nicht von ihr stamme, was schlicht 

unmOglich sei (act. 7 S. 5 f.). 

Die Rekurrentin habe nie Gelegenheit erhalten, sich zur KlagebegrOndung 

der Rekursgegnerin zu aussern , was vor Vorinstanz in lift. 28 des Pladoyers 

auch gerOgt worden seL In der Replik sei dies nicht bestritten worden, worauf die 

Rekurrentin in der Duplik ausdrucklich hingewiesen habe (act. 7 S. 6). Mangels 

Bestreitung seitens der Rekursgegnerin Mtte die Vorinstanz davon ausgehen 

mussen, dass die Rekurrentin im italienischen Schiedsverfahren keine Gelegen­

heit erhalten habe, eine Klageantwort zu erstatten. Die Bemerkung in lift. 2 des 

Schiedsurtei ls, dass den Parteien am 31. Juli 2001 Frist zur Einreichung von 

Schriftsatzen angesetzt worden sei, sei falsch , was sich auch daraus ergebe, 

dass die Rekursgegnerin nicht in der Lage se i, Kopien der entsprechenden lu­

stellungs- und Abholurkunden einzureichen (act. 7 S. 6). Ausserdem betreffe die 

Auftorderung vom 31. Juli 2003 lediglich die Rekursgegnerin . 
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Zusammenfassend sei festzuhalten , dass das Abkommen Italien/Schweiz 

von 1933 anwendbar sei , dass die vorinstanzlichen AusfOhrungen zur Be­

weislastvertei lung unrichtig seien und dass es an der Rechtskraftbescheinigung , 

der Vorlage der Ladung und der Zustellung aufgrund des Haager Obereinkom­

mens fehle (act. 7 S. 7). Mangels entsprechender Bestreitung und weil die Re­

kursgegnerin ke in Schriftstock eingereicht habe, woraus sich die Aufforderung zur 

Erstattung einer Klageantwort ergebe, sei der Rekurs abzuweisen (recte gutzu­

heissen) . 

III. 

In der Rekursantwort vom 27. Juni 2003 (act. 17) ersuchte die Rekursgegne­

rin in verfahrensrechtlicher Hinsicht darum, die Fortdauer der aufschiebenden 

Wirkung von einer angemessenen Sicherheitsleistung abh~ngig zu machen und 

den Rekurs - unter Kosten- und EntscMdigungsfolgen - abzuweisen. 

Was das Verhaltnis des NYU und des Abkommens ltalien/Schweiz von 1933 

betrifft, sei die Reku rrentin zu Unrecht vom Vorrang des Letzteren ausgegangen. 

Der Kerngehalt der Aussage des Bundesgerichts in BGE 110 lb 193 sei ins Ge­

genteiJ verkehrt word en . Richtig wiedergegeben sei er dahin zu verstehen, dass 

sich die Vollstreckungsklagerin bei konkurrierenden Bestimmungen in einem ~Ite­

ren bilateralen Abkommen und im NYU auf die fOr sie gOnstigere Bestimmung be­

rufen k6nne (act. 17 S. 3). Ausnahmen vom GOnstigkeitsprinzip seien zwar nicht 

undenkbar, jedoch mOssten sie sich aus der Auslegung des bilateralen Abkom­

mens ergeben . Das NYU sei im Bestreben geschlossen worden, die Vollstre­

ckung internationaler Sch iedsurteile zu vereinfachen . Auch beim Vorga.ngerab­

kommen des NYU - dem Genfer Ubereinkommen - habe das GOnstigkeitsprinzip 

gegolten . Es gebe ke inerlei Anhaltspun kte fOr die Ansicht, im VerMltnis Itali­

en/Schweiz Mite fOr die Zeit nach der Ratifikation an den strengeren Regeln des 

Abkommens von 1933 festgehalten werden wollen. Das Argument der Gegen­

seite, das Abkommen Italien/Schweiz sei nach der Ratifikation des NYU nicht an­

gepasst worden, spreche gerade dafOr, dass das NYU gelte und nicht dafOr - wie 
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die Rekurrentin meine - dass das altere bilaterale Obereinkommen anwendbar 

bleibe, was ausdrucklich Mtte erklart werden mussen (act. 17 S. 4). 

1m Obrigen verkenne die Rekurrentin die Konstellation von BGE 110 Ib 193: 

das (ebenfalls altere) Abkommen Frankreich/Schweiz statuiere strengere Voraus­

setzungen als das NYO . Mit der BegrOndung, im bilateralen Verhaltnis sei weder 

der Wunsch ersichtlich noch geaussert worden, die strengeren Vorschriften des 

bilateralen Abkommens beizubehalten, habe das Bundesgericht den Vorrang des 

NYO bestatigt (act. 7 S. 4) . 

Was die Gehorsverweigerung anbelangt, habe die Vorinstanz auf vier Seiten 

dargetan, dass sowohl der damalige und heutige Vertreter der Rekurrentin als 

diese selbst - per Einschreiben mit ROckschein - von der Einleitung des Schieds­

verfahrens benachrichtigl und zur Bestellung eines Sch iedsrichters aufgefordert 

worden seien. Die Mitteilung des Vertrelers , er habe in der fraglichen Angelegen­

heit kein Mandat erhalten, erweise sich als offensichlliche Schutzbehauplung. Die 

Rekurrentin ih rerseits habe den ROckschein retourniert. Die sicherheitshalber vom 

italienischen Schiedsgericht veranlassten Nachforschungen bei der schweizeri­

schen Post wOrden die Zustellung klar belegen (act. 17 S. 5 f.). Daran k6nnten 

auch die beharrlichen Bestreitungen der Rekurrentin nichts andern. 

Die Vorbehalte der Rekurrentin zur Beweislastverteilung nach NyQ stOnden 

im Widerspruch zur herrschenden Lehre und Rechlsprechung. Der Hinweis auf 

die besonderen konkreten Umstande konnten daran nichts andern. Die Rekurs­

gegnerin habe die Zustellung an die Rekurrentin mit dem ROckschein und dem 

Post-Nachforschungsbegehren bewiesen. Von der Rekurrentin Mite die angebli­

che Nicht-Zustellung durchaus dargetan werden kennen, indem z.B. Angaben zu 

den firmeninternen Ablaufen im Zusammenhang mit Postzustellungen gemacht 

worden waren. Auch ble ibe die Rekurrentin eine Erklarung dafOr schuldig, warum 

sie - trotz ROckschein und Bestatigung - das Schreiben nie erhalten haben wolle. 

Es kbnne in diesem Zusammenhang auf die ausserordentlich sorgfaltig redigierte 

VerfOgung der Vorinstanz (Zift. 7.4 und 7.5 auf S. 9) verwiesen werden. 
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1m Obrigen sei die Rekurrentin den Nachweis der Verletzung der Regeln 

uber das Saumnisveriahren im italienischen Veriahrensrecht schuldig geblieben 

und habe noch weniger nachgewiesen, inwiewei! der schweizerische Ordre public 

verlelzt worden sei (act. 17 S. 7) . 

Was die Behauptung der unterlassenen Aufforderung zur Einreichung einer 

Klageantwort anbelangt, sei auf das Schiedsurteil vom 11 . Oktober 2001 zu ver­

weisen, wonach den Parteien nach Konstituierung des Schiedsgerichts Frist zur 

Einreichung von Schriftsatzen und Urkunden angesetzt wurden . Zudem trage die 

Rekursgegnerin weder die Behauptungs- noch die Beweislast dafOr, inwieweit 

und in welcher Form die R€!kurrentin vom Schi~dsgericht a.tITgefordert. ~p!g~n sei, 

die Klage materiell zu beantworten. Der entsprechende Nachweis liege bei der 

Rekurrentin, welche ihn allerdings nicht erbracht habe (act. 7 S. 7 f.). 

Angesichts der Unhaltbarkeit der geltend gemachten Rekursgrunde sei der 

Rekurs als unbegrOndet abzuweisen . 

IV. 

1. Der Antrag der Rekursgegnerin, die Fortdauer der aufschiebenden Wir­

kung von einer angemessenen Sicherheitsleistung abhl1ngig zu machen, muss 

nicht naher geprOft werden. Da gegen den mit heutigem Datum erlassenen Ent­

scheid nur noch die Nichtigkeitsbeschwerde zulassig ist, tritt damit die gleiche 

Rechtslage ein, wie sie mit dem Entzug der aufschiebenden Wirkung eintreten 

wOrde. Das entsprechende Begehren der Rekursgegnerin ist damit gegen­

standslos geworden. 

2. Die Rekurrentin stellt den Antrag, das Rechtsoffnungsbegehren in der 

Betreibung Nr._ des Betreibungsamtes ZOrich 7 (Zahlungsbefehl vom 14. Mai 

2002) sei abzuweisen. Gemass § 272 Abs . 2 Ziff, 3 ZPO ist das Rechtsmittel des 

Rekurses gegeben, sowei t es sich um die Volistreckbarkeit auslandischer Ent­

scheidungen handelt, die Nichtigkeitsbeschwerde hingegen insoweit, als es um 

die Rechtsoffnung als solche geh! (vgl. auch Ziff. 7 und 8 der angefochtenen En!­

scheides). Wegen dieser Spaltung des Rech!sweges kann im Rekursverfahren  
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nur Ober die Vollsteckbarkeit als solche und nicht auch Ober die Rechtsoffnung 

entschieden werden, was der verlangten Aufhebung entgegensteh!. Eine solche 

ist auch nicht erforderlich. 

Wegen des pendenten Rekurses hat das Betreibungsamt ZOrich 7 mit Ver­

fOgung vom 28. Mai 200 3 die Betreibung bis zur definitiven Volistreckbarerklarung 

eingestellt und der Rekursgegnerin Frist angesetzt, um innert 10 Tagen nach Vor­

liegen des Rekursentscheides die Fortsetzung der Betreibung zu verlangen_ WOr­

de der vorinstanzliche Entscheid im vorliegenden Rekursverfahren aufgehoben 

und die Vollstreckba rke it vemeint, so mosste es bei der Einstellung der Betrei­

bung bleiben . Auf den Antrag, den Rechtsoffnungsentscheid abzuandem, ist da­

her nicht einzu treten . 

1m Zusammen hang mit Ziff. 1 und 2 des Dispositivs des vorinstanzlichen 

Entscheids ist festzuhalten, dass es fOr den Fall der vorfrageweisen OberprOfung 

eines auslandischen Entscheides auf seine Volls!reckbarkei! genOgen wUrde, das 

Dispositiv auf den Entscheid Ober das Rechtsoffnungsbegehren zu bescl1ranken. 

Dennoch besteht vorlieg end kein Anlass, von der geObten vorinstanzlichen Praxis 

abzuweichen, die mit ROcksicht auf die in § 272 Abs. 3 ZPO angelegte Spaltung 

des Rechtsmittelweges den Entscheid Ober die vorfrageweise zu beantwortende 

Vollstreckbarkei t zu einer eigenen Dispositivziffer mach!. Nur ist dies mit der Ein­

schrankung verbunden, dass dami! kein selbstandiges Exequatur erteilt wurde, 

welches Wirkung uber das konkrete Rechtsoffnungsverfahren hinaus entfallten 

konnte. 

3. In der Sache ist zunachst die Frage des anwendbaren Rechts zu klaren. 

Die Rekurren tin beruft sich auf das Abkommen Schweizlltalien von 1933, wllh­

rend die Vorinstanz und die Rekursgegnerin das NYU fOr anwendbar halten. 

Massgeblich ist die Tragweite der Vorschrift von Art. VII Abs . 1 NYU und ihr Ver­

haltnis zum GOnstigkeitsp rinzip. Dieses besagt, dass sich der Anerkennungskla­

ger bei Konkurrenz von autonomem Recht und Staatsvertragsrecht bzw. von zwei 

Staatsvertragen auf die anerkennungsfreundlichere Rechtsgrundlage berufen 

kann (Gerhard Walter, Iniern ationa les Zivilprozessrecht der Schweiz, 3. Auflage, 

Bern 2002, S. 400 f.) Ais Foigefrage ist gegebenenfalls zu beurteilen , ob das al-
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lenfalls grundsatzlich geltende Gunstigkeitsprinzip im Fall des Abkommens ltali­

en/Schweiz von 1933 nicht gellen 5011. 

Dass Art. VI I des NYO das Gunsligkeitsprinzip statuiert, ergibt sich offen­

sichtlich aus seinem Wortlaut und ist auch in Lehre und Rechtsprechung unbe­

stritten (vgl. die von der Vorinstanz zitierten Belegstellen in BGE 110 Ib 191; 

Bertheau, Das New Yorker Abkommen vom 10. Juni 1958 ilber die Anerkennung 

und Volistreckung auslandischer Schiedssprilche, Diss. ZOrich 1965, Winterthur 

1965, S. 98 f.; Andreas Bucher, Die neue internationale Schiedsgerichtsbarkeit in 

der Schweiz, Basel 1989, N. 460 ft . sowie weitere entsprechende Hinweise in 

Hans .':!!~ch_~a!?er , In tern~ti~£1,,!les Zivilpr()z_~~srecht, Z;O!icj11 9B9, N.. 30 zu § 15; 

IPRG-Siehr, in; IPRG-Kommentar, Zurich 1993, N. 5 zu Art. 194; vgl. auch 

Stein/Jonas/Sch losser, Kommentar zur (deutschen) Zivilprozessordnung, Band 9 

(§§ 916-1068), Tubingen 2002, N. 159 ft. zum Anhang § 1061 dZPO). Auch aus 

der Botschaft zum NYU in BBI1964 II , S. 619, folgt nichts anderes: "Artikel VII 

ordnet das Verhaltnis des neuen Obereinkommens zu den anderen multilateralen 

oder bilateralen Vertragen, die auf dem Gebiet der Anerkennung und Vollstrek­

kung von SchiedssprOchen zwischen den Vertragsstaaten abgeschlossen wur­

den. Nach Absatz 1 lasst das neue Ubereinkommen die GOltigkeit dieser Vertrage 

unberuhrt und nimmt "keiner beteiligten Partei das Recht, sich auf einen Schieds­

spruch nach Massgabe des innerstaatlichen Rechtes oder der Vertrage des Lan­

des, in dem er geltend gemacht wird, zu berufen". Wie unter del' Herrschaft des 

Genfer Abkommens (Art 5), hat die an der Anerkennung oder Volistreckung eines 

Schiedsspruches in teressierte Partei ein Wahlrecht in dem Sinn , dass sie ihren 

Antrag entweder auf das neue Obereinkommen oder, wenn sie es als gOnstiger 

erachtet, auf andere den Vo/lstreckungsstaat bindende Vertrage oder doch nur 

auf das inlandische Recht dieses Landes stotzen kann". 

Auch die Anschlussfrage, ob sich fOr das staatsvertragliche Verhaltnis zwi­

schen Italien und der Schweiz - in Abweichung vom Gunstigkeitsprinzip - der 

zwingende Vorrang des bilateralen Abkommens ergibt, ist zu verneinen. Zwar wa­

re eine solche abweichende Vereinbarung grundsatzlich mbglich, jedoch reicht 

die blosse Ta tsache des Bestehens eines alteren bilateralen Staatsvertrages da-
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fOr nicht aus. Dass im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des NYO fOr Italien 

und die Schweiz die Ansicht bestanden hatte, dem Abkommen den Vorrang ein­

zuraumen , ist nicht erslchtl ich und auch die Rekurrentin vemnag keine konkreten 

Anhaltspunkte dafOr zu nennen. In Obereinstimmung mit der Rekursgegnerin und 

der Vorinstanz ergibt sich aus dem von beiden Parteien zur Stotzung ihrer 

Rechtsauffassung zitierten SGE 110 Ib 193, dass bei einem alteren bilateralen 

Staatsvertrag (dort Frankreich/Schweiz) das NYO angerufen werden kann, wenn 

sich im bilateralen Verhaltnis keiner der beiden Staaten fOr den Vorrang der bila­

teralen Konvention ausgesprochen hat. Einzig die zeitlichen VerMltnisse - Vorbe­

stand des bilateralen Abkommens - die die Rekurrentin zu ihren Gunsten anfOhrt, 

lassen einen solchen Schluss jedenfaffs nich(.zu, was sich auch aus dem er­

wahnten Sundesgerichtsentscheid ergibt. Die Vorinstanz hat somit zu Recht an­

genommen, die Rekursgegnerin kOnne sich fOr das Exequatur auf das NYO be­

rufen. 

4. Die Rekurrentin moniert ausserdem die Verletzung des rechtlichen Ge­

h6rs , zunachst gestOtzt auf Art. 29 BV, affenfaffs auch im Sinne von Art. V Abs. 1 

lit. b NYO. Die Vorin stanz hat die Missachtung des GehOrsanspruch Oberzeugend 

vemein t, vorauf zu verweisen ist (§ 161 GVG). 

Erganzend dazu ist nochmals darauf hinzuweisen, dass das Haager Ober­

einkommen von 1965 nlcht auf die Zusteffung von Schriftstucken aus schiedsge­

richtlichen Verfahren anwendbar is!. Die Rekurrentin fOhrt nichts an, was die von 

der Vorinstanz zitierte herrschende Ansicht in Frage steffen k6nnte. 

Was die Zusteff ung als solche anbelangt, macht die Rekurrentin gellend, das 

einleitende Schriftstock vom 4. Mai 2001, womit die Aufforderung ergangen war, 

einen Schiedsrichter zu bezeichnen , hatte sie nicht erhalten (act. 7 S. 5). Sie sei 

auch nie Ober die DurchfOh rung des schiedsrichterlichen Verfahrens als solches 

in Kenntnis gesetzt worden . Beides sei jedoch unentbehrlich, andemfalls Art. V 

Abs . 1 lit. b NYU verletzt sei. 1m einen wie im anderen Fall sei die Rekursgegnerin 

fOr den Nachweis der Mittei lung beweisbelastet. Die Rekurrentin kenne zwar die 

Regeln des NYO Ober die Beweislastverteilung ; sie sei aber der Meinung, dass 

angesichts der vorliegenden Umstande davon abgewichen werden mOsse, weil es 
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ihr nicht zumutbar se i, den (negativen) Beweis zu erbringen , dass die Mitteilungen 

nicht eriolg! seien. 

Der Vorinstanz is! eben falls darin zuzustimmen, dass keine GrOnde beste­

hen, die Beweislast anders zu verteilen , als dies in Art. V NYO ausdrOcklich vor­

gesehen ist und auch von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung - trotz 

der bekannten Beweisschwierigkeiten - praktisch einhellig befOrwortet wird (vgl. 

die von der Vorinstanz erwahnten Belegstellen BGE 108 Ib 90 f.; IPRG-Siehr, in 

IPRG-Kommentar, ZOrich 1993, Art. 194 N. 22; Hass, in: Practioner's Handbook 

of International Arbitration , MOnchen 2002, S. 487 f. ; Schlosser, Das Recht der 

i.n.!e~nationa len pri"'Clten Schie.9.?~dc;htsbC!r~eit, ~. Au.n<!ge, TObingenJ 989,.N, 

920 sowie die weiteren Zitate: Bertheau, a.a.O., S. 70; IPRG-Patocchi/Jerrnini, N. 

43 und 55 zu Art. 194 IPRG; Semjud 106/1984 S. 39). Somit bleibt es dabei, dass 

die Rekurrentin die Foigen der Beweislosigkeit hinsichtlich der Behauptung, dass 

ihr das einleitende Schriftstuck nicht zugestellt worden ist, tragI. Schliesslich stOtz! 

auch das Nachforsch ungsbegehren hinsichtlich der Zustellung des Schreibens 

vom 4. Mai 2001 bei der schweizerischen Post die Sachdarstellung der Rekurs­

gegnerin . 

Auch was die Kenntnis yom schiedsgerichtlichen Veriahren und die Gewah­

rung des rechtlichen Gehbrs im Rahmen des SchiedsgerichtsYeriahrens als 501-

chern anbelangl, ist aufgrund der AusfOhrungen im Schiedsurteil vom 11, Oktober 

2001 davon auszugehen , dass den Parteien am 31 . August 2001 - nach der 

Konstituierung des Sch iedsgerichts - Frist zur Einreichung yon Schriftsatzen und 

Urkunden angesetzt wu rde, was wiederum fOr die Richtigkeil der Sachdarstellung 

der Reku rsgegnerin spricht Dass dart nur der Rekursgegnerin als Klagerin im 

schiedsgerichtlichen Veriah re n, und nicht der Rekurrentin als Beklagter Frist an­

gesetzt worden ware, ergibt sich daraus gerade nicht ("In seiner Sitzung vom 

31. Juli 2001 , nahm das Sch iedsgericht den Auftrag an und setzte den Parteien 

Fristen zur Einreichung von Schriftsatzen und Urkunden"; act. 6/4/9) . 

Oem ha lt die Reku rrentin entgegen, dass ihre Behauptung , die Anzeige des 

schiedsgerichtlichen Ve riahrens sowie die Aufforderung zur Einreichung der Kla-
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geantwoli selen ihr nlcht zugegangen, von der Rekursgegnerin unwidersprochen 

gebl ieben und damit anerkannt worden sei. 

Dazu ist zu bemerken, dass dem Schiedsspruch nach NYO Beweiskraft zu­

kommt (Bertheau, a aO., S. 56) . Soweit sich der Vollsteckungsbeklagte gegen im 

Urleil verurkundete Feststellungen wendet, hat er dies auch zu beweisen. Das er­

gibt sich wiederum aus der Beweislastverteilung, wie sie das Obereinkommen 

vorsieh!. Gleicher Ansicht ist auch StOcheli (Die Rechts6ffnung , ZOrcher Schriften 

zum Verfahrensrecht 1 999, ZOrich 2000, S. 298) , der sich - soweit ersichtlich als 

Einziger und entgegen der h.M. - gegen die Oberbindung der Beweislast an den 

Volistreckungsbeklagten wende!. FOr den ~_a~. !J.i~gegen , dass sich die Zustellung 

bzw. Anhbrung aus dern Urteil seiber ergibt, stimmt auch er der herkbmmlichen 

Beweislastvelie ilung einschrankungslos zu. In vorliegenden Fall halt das 

Schiedsgericht auf S. 3 des Originalurteils (act. 6/4/2 ; Obersetzung S. 2 [act. 

6/4/9]) fest, den Parteien sei via die Schweizerische Handelskammer in Ita lien 

mitgete ilt worden, das Sch iedsgericht habe den Auftrag angenommen und es sei 

ihnen gleichzeltig Fris t zur Ein re ichung der Schriftsatze und Urkunden angesetzt 

worden. Das muss im Sinne der obigen AusfOhrungen auf jeden Fall genOgen und 

es ware Sache der Rekurrentin gewesen, die Nichtzustellung nachzuweisen. 

Dass ihm Rahmen des Schiedsgerichtsverfahrens weitere Schriftenwechsel 

durchzufOhren gewesen waren, wie dies die Rekurrentin geltend macht (act. 7 S. 

7 Ziff. 23), ist durch nlchts beleg!. 

Hinsichtlich der Obrigen VerweigerungsgrOnde gemass NYO haben sich im 

Rekursverfahren keine neuen Anha ltspunkte ergeben, so dass diesbezOglich und 

auch betreffend die amtswegige PrOfung von allfalligen VersagungsgrOnden im 

Sinne von Ali. V Abs. 2 NYO auf den vorinstanzlichen Entscheid verwiesen wer­

den kann (§ 161 GVG). De r Rekurs ist damit abzuweisen . 

v. 

Ausgangsgemass wlrd die Rekurrentin kosten- und entschadigungspflichtig. 

Da es sich (aufgrund der ledig lich vorfrageweisen PrOfung der Volistreckbarerklii-
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rung) inhaltlich ausschliesslich um ein Rechtsoffnungsverfahren handelt, is! nur 

eine SpruchgebOh r im Sinne der GebVSchKG festzusetzen . Soweit die Vorin­

stanz eine Gerichtsgebuhr (darin eingeschlossen eine SpnuchgebOhr von Fr. 

1'000.- ) von Fr. 3'500. - aufer1egt hat, ist der Entscheid zu korrigieren. 

Der Rekursgegnerin ist im Sinne von Art. 62 Abs. 1 GebVSchKG eine an­

gemessene Parteientschad igung zuzusprechen, welche in analoger Anwendung 

der AnwGebVO festzusetzen is!. Dabei fallt insbesondere in Betracht, dass es 

sich um ein summarisches Verfahren handelt und die Vollstreckbarkeit nicht selb­

standig, sondern als Vorfrage zu prOfen war (§ 5 AnwGebVO). Da die Beklagte 

_ und_'3~kursgElgne rin Sitz im fl_uslarW hat, ist illrELt:lJD.E~J;f1ts.chad igun9.9b.ne Mehr­

wertsteuer zuzusprechen (vgl. Kreisschreiben der Verwaltungskommission vom 5. 

November 1996). Dies gilt auch fO r die erstinstanzlich zugesprochene Prozess­

entschadigung, die im Ob rlgen bes tatigt wird . 

Die Rekurrentin hat eine Kaution im Sinne von § 76 ZPO von Fr. 4'000.­

geleistet. Daraus sind die SpruchgebOhren zu beziehen . 

Dem nach beschliess! das Gerich!: 

1. Das Gesuch der Rekursgegnerin um Sicherheitsleistung bzw. Entzug der 

• aufschiebenden Wirkung wird infolge Gegenstandslosigkeit abgeschrieben. 

2. Auf das Begehren der Rekurrentin um Aufhebung der Rechtsoffnung wird 

nicht eingetreten. 

3. In Bestatigung von Ziff. 1 des vorinstanzlichen Entscheides wird der 

Schiedsspruch Nr. in der Betreibung Nr. ~es Betreibungsamtes 

ZOrich 7 fUr vo lls treckba r erkla rt. 

4. Die Ziffern 3 - 5 des vori nstanzlichen Dispositivs werden aufgehoben . 

5. Die SpruchgebOhr fOr das ers linslanzliche Verfahren wird auf Fr. 1'000.-, 

jene fOr das zweilinstanzliche Verfahren auf Fr. 1 '500.- festgesetzt. 
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6. Die SpruchgebLJ hr der ersten und zweiten Instanz werden der Rekurrentin 

auferlegt und aus aer von ihr geleisteten Kaution bezogen. 

7. Die Rekurrentln wlrd verpfiichtet, der Rekursgegnerin fOr das erstinstanzli­

che Verfahren eme (nicht mehrwertsteuerpfiichtige) Prozessentschadigung 

von Fr. 6'500.--, fO r das zweitinstanzliche Verfahren eine (nicht mehrwert­

steuerpflichtige) Prazessentschadigung von Fr. 2'500.-- zu bezahlen. 

8. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Rekurrentin unter Beilage der 

Rekursantwort (act 17) sowie nach Ablauf der Frist zur Einreichung der 

Nichtigkeitsbeschwerde - unter RQcksendung der erstinstanzlichen Akten -

an das Audienzflchteramt des Bezirksgerichts ZOrich, je gegen Empfangs­

schein . 

9. Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach dessen Empfang beim 

Kassationsgericht des Kantons ZOrich, Postfach, 8022 ZOrich, durch eine 

dem § 288 der Zivilprozessordnung (ZPO) entsprechende Eingabe im Dop­

pel kantonale Nlchtlgkel tsbeschwerde im Sinne des § 281 ZPO gefOhrt wer­

den. Diese Frist steht in den Gerichtsferien nicht still . 

v~~sa f]dt am~ • .. 
; . . ... '. 

OBERGERICHT DES KANTONS ZORICH 

II. ·ivill<ammer 

Die juris Ische Sekretari 

Dr. I. 
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