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Regeste

Regeste Internationales Konkursrecht; Stellung der auslandischen Konkursmasse zu demin
der Schweiz liegenden Vermdgen des Gemeinschuldners. 1. Die auslandische
Konkursmasse kann nicht in der Schweiz liegendes Vermogen des Gemeinschuldners
arrestieren lassen (E. 2). 2. Die Kritik an der heutigen Rechtslage, die zul&sst, dass sich
einzelne Glaubiger eines auslandischen Konkursiten gegentiber den (andern)
Konkursglaubigern eine Vorzugsstellung verschaffen kénnen, indem sie schwelzerische
Vermdgenswerte des Gemeinschuldners arrestieren lassen, ist nicht unbegriindet; Ursache
dieser Moglichkeit der ungleichen Behandlung der Glaubiger ist indessen nicht die hier
fehlende aktive Betreibungsfahigkeit der Konkursmasse, sondern die Bedeutung, die dem
Territoriaitatsprinzip in der Praxis zukommt (E. 3).

Regeste Droit de faillite international; situation de la masse en faillite étrangére en ce qui
concerne les biens du failli qui se trouvent en Suisse. 1. Lamasse en faillite étrangére ne
peut pas faire séquestrer les biens du failli qui se trouvent en Suisse (consid. 2). 2. Ce n'est
pas sans fondement que sont formul ées des critiques contre le fait que, dans I'état actuel du
droit, chagque créancier d'un failli étranger peut se ménager une position privilégiée par
rapport aux autres créanciers en faisant sequestrer les biens du failli qui se trouvent en
Suisse. Toutefois, cette possibilité d'inégalité de traitement entre les créanciers a pour cause,
non pas |'absence de qualité pour poursuivre de la masse, mais I'importance que la
jurisprudence accorde au principe de laterritorialité (consid. 3).

Regesto Diritto fallimentare internazionale; posizione della massa fallimentare straniera
circai beni del fallito siti in Svizzera. 1. La massa fallimentare straniera non puo far
sequestrare i beni del fallito siti in Svizzera (consid. 2). 2. Lacritica al'attuale situazione di
diritto, che permette che singoli creditori di un fallito straniero possano crearsi una
situazione di vantaggio nel confronti degli altri creditori del fallito facendo sequestrare beni
del fallito siti in Svizzera, non e infondata; causa di tale possibilitadi disparita di
trattamento dei creditori non é tuttavia la mancanza di legittimazione attiva della massa ad
agirein via esecutiva, mal'importanza attribuita dalla giurisprudenza a principio della
territorialita (consid. 3).

Erwagungen

E.1l

Die Rekurrentin hadlt zunéchst dafir, die Auffassung des Obergerichts, es kommeihr
hinsichtlich des beim Schweiz. Bankverein arrestierten Guthabens der |srael-British Bank
keine Glaubigerstellung zu, stehe nicht im Einklang mit den schweizerischen
Rechtsvorschriften und erscheine im Ubrigen den besonderen Verhéltnissen in keiner Weise
angemessen. Zur Begriindung macht sie geltend, die Konkursverwaltung sei nicht



Nachfolgerin des Gemeinschuldners; deren Aufgabe sai es vielmehr, die Interessen der
Masse zu wahren, die u.a. darin bestlinden, das ganze schuldnerische Vermdgen zugunsten
der Gesamtheit der Glaubiger dem Konkurssubstrat zuzufiihren. Gemass herrschender
Meinung habe die Konkurserdffnung auf den Status des Gemeinschuldnersim
Konkurs-Ausland keinen Einfluss, so dassim vorliegenden Fall die Israel-British Bank in
der Schweiz nicht als Konkursit gelte. Daraus ergebe sich, dass die auslandische
Konkursmasse dem in der Schweiz liegenden Vermogen des Gemeinschuldners nicht
anders gegenuberstehe als jeder andere Glaubiger; die Konkursmasse sei sodann darauf
angewiesen, ihre "Forderung” im Konkurs-Ausland auf dem Betreibungswege geltend zu
machen. Ihre aktive Betreibungsfahigkeit glaubt die Rekurrentin ausserdem auch damit
begrinden zu kdnnen, dass der Gemeinschuldner die Verfligungsbefugnis nur mit Bezug
auf das Vermogen in jenem Staat verliert, wo der Konkurs ertffnet wurde. Sie weist darauf
hin, dass denn auch nur diese Vermdgenswerte ohne weiteres dem Konkursbeschlag
unterworfen wirden, wahrend das Vermégen im Konkurs-Ausland unbeschwert bleibe. Da
das Guthaben der Gemeinschuldnerin beim Schweiz. Bankverein ihr demnach nicht kraft
Eigentums zustehe - so folgert die Rekurrentin -, kénnten ihre Rechte an diesem einzig aus
ihrer Glaubigerstellung fliessen. Abschliessend wirft die Rekurrentin der Vorinstanz vor,
ihre schematische und undifferenzierte Anwendung des Territorialitatsprinzips sei mit dem
fur das schwei zerische Schul dbetreibungs- und Konkursrecht wichtigen Grundsatz der BGE
102 111 71 S. 74 Gleichbehandlung der Gléubiger unvereinbar; dieser dirfe aber im
internationalen Verhdtnis nicht einfach preisgegeben werden.

E.2

Wohl ist der Rekurrentin zuzugestehen, dass die Konkursmasse nicht eigentliche
Rechtsnachfolgerin des Gemeinschuldnersist (vgl. BGE 87 Il 172 E. 1 mit Hinweisen).
Diese Tatsache andert jedoch nichts daran, dass die Masse sémtliche Rechte des
Gemeinschuldners geltend machen kann, andererseits aber auch alle seine Pflichten tragt.
Darausfolgt, dass ein Anspruch der Konkursmasse nur zustehen kann, sofern dieser ohne
Konkursert6ffnung auch dem Gemeinschuldner zugestanden hétte (vgl. BGE 87 11 172 E. 1).
Die Israel-British Bank hétte nun aber gemass der Erkenntnis, dass niemand sein eigener
Glaubiger sein kann, ihr eigenes Guthaben beim Schweiz. Bankverein in Zurich nicht mit
Arrest belegen lassen und auch nicht sich selbst auf Verwertung dieser Vermogenswerte
betreiben kénnen. Derartige Zwangsvollstreckungsmassnahmen wéren als nichtig zu
betrachten gewesen. Fehlte aber hinsichtlich des beim Schweiz. Bankverein arrestierten
Guthabens die aktive Betreibungsfahigkeit schon der Gemeinschuldnerin, kann sie nach
dem Ausgefuhrten auch nicht der Konkursmasse zukommen. Der Rekurs erweist sich in
diesem Punkt somit a's unbegriindet.

E.3

a) DieKritik an der heutigen Rechtslage, die zul&sst, dass sich einzelne Glaubiger eines
auslandischen Konkursiten eine V orzugsstellung verschaffen kdnnen, indem sie auf hiesige
Vermogenswerte des Gemeinschuldners einen Arrest erwirken, ist freilich nicht
unbegrindet. Esist der Rekurrentin namentlich darin beizupflichten, dassdieim

schwei zerischen Konkursrecht einen wichtigen Platz einnehmende Gleichbehandlung der
Glaubiger auch im internationalen Verhatnis angestrebt zu werden verdient. Ob die vom
Bundesgericht in friheren Entscheiden (vgl. BGE 37 Il S. 594 ff. und BGE 54 111 28 f.)
gedusserte Auffassung, der in Art. 197 SchK G verankerte Grundsatz der Universalitét und
Attraktivwirkung gelte nur innerstaatlich und in der Schweiz wirden daher



Zwangsvollstreckungsmassnahmen durch die Konkurser6ffnung im Ausland nicht
ausgeschlossen, - zumal in ihrer Absolutheit - einer erneuten Prifung standhielte, mag
daher als fraglich erscheinen. Jene Rechtsprechung ist denn auch auf Kritik gestossen (vgl.
HIRSCH, Aspects internationaux du droit suisse delaBGE 102 111 71 S. 75 faillite, in
Mémoires publiés par la Faculté de droit de Genéve, no 27, S. 69 ff., insbesondere S. 82 ff.;
vgl. dazu auch BGE 100 la 26 lit. d, wo diese Kritik als ernstzunehmend - "critiche serie” -
bezeichnet wurde). b) Dass die Konkursglaubiger dort nicht gleichmassig befriedigt
werden, wo es einzelnen von ihnen gelingt, schwel zerisches Vermogen des auslandischen
Konkursiten zu arrestieren, hat indessen seine Ursache nicht in der fehlenden Fahigkeit der
Konkursmasse, ihrerseits Vermogenswerte des Gemeinschuldners mit Arrest belegen zu
lassen und so einer Spezialexekution zu unterwerfen. Der Grund liegt vielmehr in der
Bedeutung, die dem Territorialitétsprinzip in der Praxis zukommt. aa) Die - mit Ausnahme
der gesetzlichen Privilegien uneingeschrankte - Gleichbehandlung der Konkursglaubiger
kann daher nicht auf dem von der Rekurrentin vorgeschlagenen Weg erreicht werden. Auch
wenn namlich der auslandischen Konkursmasse hinsichtlich der in der Schweiz gelegenen
Vermogenswerte des Gemeinschuldners die zu einer Arrestnahme notwendige
Glaubigerstellung eingerdumt wirde, ware damit noch nicht in jedem Fall Gewahr fir eine
gleichmassige Befriedigung der Glaubiger geboten, zumal nicht ausgeschlossen werden
konnte, dass die Masse von ihr arrestierte Vermogenswerte mit andern Arrestglaubigern zu
teilen haben wirde. Zwar ginge die Konkursmasse - und damit die (Ubrigen)
Konkursglaubiger - nicht mehr leer aus, doch waren diese - wenn auch in geringerem Masse
- weiterhin benachteiligt. Im Ubrigen stellte sich beim Vorschlag der Rekurrentin die heikle
Frage, worin der Glaubigeranspruch der Konkursmasse bestehen sollte, der einem von
dieser gestellten Arrestgesuch zugrunde 18ge. Weshalb dieser - wie die Rekurrentin
anscheinend annehmen machte - von Fall zu Fall auf einem ganz bestimmten Aktivum des
gemeinschuldnerischen Vermdgens beruhen sollte, ist nicht einzusehen. Wollte man den
fraglichen Anspruch andererseitsin der Gesamtheit der im Konkurs angemeldeten
Gléaubigerforderungen erblicken, so musste die Masse - vorausgesetzt, sie sei hiezu befugt -
fur jeden einzelnen Glaubiger als personliche Vertreterin gestitzt auf seine
Konkursforderung die Arrestnahme verlangen (vgl. BGE 37 11 S. 597). Der Anspruch der
Masse geht jedoch im Grunde genommen dahin, die im Konkurs-Ausland liegenden BGE
102 111 71 S. 76 Vermogenswerte des Gemeinschuldners dem Konkurssubstrat zuzufihren.
Dazu aber braucht ihr keine eigentliche Glaubigerstellung eingerédumt zu werden. bb)
Entscheidend kann die unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung unbefriedigende
Lage der Konkursglaubiger nur durch eine Einschrénkung des gegenwaértigen Primats des
Territorialitatsprinzips zugunsten der Universalitét des Konkurses verbessert werden. In
diese Richtung weisen denn auch die Vorschlage zweier Kritiker am heutigen
Rechtszustand (vgl. HIRSCH, a.a.O. S. 82 ff., und SCHMIDT, Internationales
Konkursrecht - Einige Gedanken zu einem dogmatischen Neuansatz, in Schweizerische
Aktiengesellschaft, Heft 4/1973, S. 152 ff., insbes. S. 154 f.). Sollen die Arrestnahme durch
einzelne besonders findige und rasch handelnde Glaubiger und die damit verbundene
Benachteiligung der (tbrigen) Konkursglaubiger wirksam unterbunden und andererseits die
Admassierung der schweizerischen Vermdgenswerte ermoglicht werden, kann der Weg nur
uber die Anerkennung der Wirkungen fuhren, die der in einem fremden Staat ertffnete
Konkursin der Schweiz entfalten kann. Eine gesetzliche Grundlage hiefir konnte

bei spiel sweise durch den Abschluss zwei- bzw. mehrseitiger Staatsvertrége (vgl. dazu den
Vertrag zwischen der Schweiz und Frankreich vom 15. Juni 1869 tber den Gerichtsstand



und die Vollziehung von Urteilen in Zivilsachen, BS 12, S. 347 ff.) oder auf dem Weg einer
entsprechenden Kodifikation des einschl&gigen Kollisionsrechtes geschaffen werden.
Uberstaatliche Bestrebungen zur Vereinheitlichung des internationalen Konkursrechtes
haben bis heute noch nicht zum Ziel gefihrt (zu einem Entwurf der 5. Haager-Konferenz
aus dem Jahre 1925: vgl. VON STEIGER, Internationalrechtliche Fragen des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechtes, BISchK 1953, S. 8; zu den Bestrebungen der
Européi schen Wirtschaftsgemeinschaft: vgl. DALLEVES, Universalité et territorialité de la
faillite dans la perspective de I'intégration européenne, BISchK 1973, S. 166 ff., und
HIRSCH, a.aO. S. 71). Die Frage, ob ins schwei zerische Recht Bestimmungen tber das
internationale Konkursrecht aufgenommen werden sollen, wird gegenwartig durch die
Expertenkommission fur die Kodifikation des schweizerischen internationalen Privatrechtes
geprift. Beim gegenwartigen Stand der Gesetzgebung verdient die BGE 102111 71 S. 77
Anregung von HIRSCH (a.a.O. S. 84), einem auslandischen Konkurserkenntnis durch eine
richterliche Anerkennung bzw. Vollstreckung umfassende Wirkung zu verschaffen, eine
ernsthafte Prifung. Diese L 6sung hétte allerdings den Nachteil, dass das
Exeguaturverfahren den Kantonen vorbehalten ist, so dass die auslandische
Konkursverwaltung in der Schweiz unter Umsténden mehrere Begehren zu stellen hétte.
Schwieriger durfte es angesichts des klaren Wortlautes der in Art. 271 SchKG enthaltenen
Arrestvoraussetzungen indessen sein, Spezialexekutionen durch eine restriktive
Arrestbewilligungspraxis Einhalt zu gebieten. HIRSCH, der mit gewissem Recht die
Ansicht vertritt, das auf eine Spezialexekution in der Schweiz gerichtete Gesuch einesim
Konkursland wohnenden Glaubigers verdiene keinen Rechtsschutz, soweit nicht das zu
verwertende Vermogensstuck oder zumindest die Arrestforderung zu unserem Land eine
gewisse Beziehung habe (a.a.O. S. 82 f.; zu dieser Problematik vgl. auch FRITZSCHE,
Schuldbetreibung und Konkurs, 2. Auflage, I1. Band, S. 206 Anm. 277, und BGE 3811 S.
7211. E. 4), Sieht zwar eine Moglichkeit in der Anwendung der Grundsétze zum
Rechtsmissbrauch (HIRSCH, a.a.O. S. 83 Anm. 27). Indes durfte ein Verstoss gegen Treu
und Glauben nur ausserst selten zu bejahen sein. Eine hemmende Wirkung kénnte dagegen
in vielen Féllen die Auflage einer Sicherheitsleistung im Sinne von Art. 273 Abs. 1 SchKG
ausiiben (vgl. dazu FRITZSCHE, aa.O. S. 206 Anm. 277 am Ende). ) In der Praxis durfte
einer Admassierung ausserhalb des Konkurslandes liegender Vermogenswerte immerhin
auch bei der gegenwartigen Rechtslage regelméassig dort nichts entgegenstehen, wo der
Gemeinschuldner mit ihr einverstanden ist. Arbeitet dieser eng mit der Konkursverwaltung
zusammen und sind beide beweglich und entschlossen genug, wird esin den meisten Féllen
- wenn auch auf dem Boden des Privatrechts und ohne Rechtshilfe des fremden Staates -
gelingen, ausléndisches Vermogen dem Konkurssubstrat zuzufihren, bevor es durch
einzelne Glaubiger mit Arrest belegt werden kann (vgl. BURGI, in BISchK 1974, S. 10).
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