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Regeste

Aufforderung zur Auskunftserteilung / Verfligung vom 26. August 2013 (Beschwerde tber
das Konkursamt)

Erwagungen

E.2

A. 2004, vor Art. 166-175 N 71, 73 ff. und Art. 166 N 10f., [der diesen Umstand allerdings
bedauert], BSK IPRG-Berti, 2. A. 2007, Art. 166 N 4 [wonach der Staatsvertrag
(moglicherweise) in Kraft ist], alle mit weiteren Hinweisen; die An- sicht, die Vertrége
seien nicht mehr in Kraft bzw. nicht mehr wirksam, vertritt z.B. Walther, Grundlagen des
internationalen Insolvenzrechts der Schweiz, in: Grenz- Uberschreitendes Insolvenzrecht,
2004, S. 71 Fn 64).

Etliche Entscheide kantonaler Gerichte, die sich auf die Ubereinkunft oder dieim
Wesentlichen gleichen Staatsvertrage mit den Konigreichen Bayern und

- 7 - Sachsen beziehen, halten ebenfalls an deren Anwendbarkeit fest (vgl. Entscheid des
Kantonsgerichtsprasidenten des Kantons Obwalden vom 12. Dezember 2003, Entscheid der
AB Schaffhausen vom 16. Juli 1982, in: Rechtsprechung zum Insolvenz- und
Sanierungsrecht, ZIP 2/83 S. 200; Entscheid des Konkursrichters am Bezirksgericht Zurich
vom 4. Mérz 1997, ZR 96/1997 Nr. 104, S. 220, Ent- scheid des Kantonsgerichts St. Gallen
AB.2012.12 vom 28. August 2012). Auch diel. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons
Zurich hat die Ubereinkunft mit Bayern (nach wie vor) fiir anwendbar gehalten und gestiitzt
darauf der Auffassung seiner Vorinstanz beigestimmt, wonach der Beschluss des
betreffenden Amtsge- richts in Deutschland Uber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
ohne eine An- erkennung im Sinne von Art. 166 |PRG vollstreckbar sei, weshalb sich die
ortliche Zustéandigkeit fur die Erhebung der (paulianischen) Anfechtungsklage im Sinne von
Art. 285 ff. SchK G nicht nach Art. 171 IPRG, sondern nach Art. 2 IPRG be- stimme (OGer
ZH LN100041 vom 22. November 2011, E. I11.1.-5.).

3.3.2 Die Beschwerdefuhrerin argumentiert mit der Auffassung des Bundes- gerichts. In
einem Urteil aus dem Jahr 1978 erklarte das Bundesgericht die von ihm a's kantonales
Recht qualifizierte Ubereinkunft als mit dem geltenden Bun- desrecht, insbesondere mit den
Bestimmungen des SchK G ber den Konkurs, vereinbar (BGE 104 111 68, E. 4 S. 71). In
einem weiteren Urteil aus dem Jahre 1983 hielt das Bundesgericht dafiir, die Ubereinkunft
verstosse, soweit sie die Frage der Vollstreckbarkeit eines ausléndischen
Konkurserkenntnisses betreffe, nicht gegen diein Art. 64 BV verankerte
Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf dem Gebiete des Schul dbetreibungs- und

K onkursrechtes. Hingegen konne die Ubereinkunft diesbeziiglich nur solange massgebend
sein, as bundesrechtli- che Bestimmungen oder ein eidgendssischer Staatsvertrag fehlten



(BGE 109 111 83 E. 3, S. 85). Nach dem Inkrafttreten des IPRG im Jahre 1989 hat das
Bundes- gericht die Frage allerdings nicht entscheiden miissen bzw. jewells offen gelas-
sen. In BGE 131 111 448 (betreffend die Zustellung einer Konkursandrohung) ge- langte das
Bundesgericht zum Ergebnis, dass die Ubereinkunft im konkreten Fall in raumlicher
Hinsicht nicht anwendbar sei, ohne zu erértern, welche Tragweite ihr nach Inkrafttreten des
IPRG zukommt (E. 2.2.2, S. 450). In einer nicht in der amt- lichen Sammlung publizierten
Erwégung des auszugsweise in BGE 135 111 666

- 8 - abgedruckten Urteils vom 7. Juli 2009 hielt das Bundesgericht fest, gestiitzt auf den
erwahnten BGE 109 111 83 wére nach Inkrafttreten des IPRG die Anerken- nung auch eines
wurttembergischen Konkursdekretes notwendig. Das Bundesge- richt hat sich dabel
indessen mit den gegensétzlichen Stellungnahmen zum Urteil und mit der Bedeutung von
Art. 1 Abs. 2 IPRG nicht auseinandergesetzt, well die Frage im konkret zu beurteilenden
Fall keine Rolle spielte, da der betreffende (deutsche) Insolvenzbeschluss gestiitzt auf Art.
166 IPRG anerkannt worden war (BGer 5A_134/20009, E. 3.1.3). Die Beschwerdefiihrerin
réumt ein, dass der — wie gesagt nicht amtlich publizierten — Erwdgung, auch ein
waurttembergisches Kon- kursdekret bedirfe der Anerkennung nach Art. 166 ff. IPRG,
keine prgjudizielle Bedeutung zukommt (act. 9 Rz. 20, 20f., 27). Die so gedusserte
Auffassung ist fur die unteren Gerichte nicht bindend, und das Bundesgericht selbst kann,
ohne seine Praxisim Sinne von Art. 23 BGG zu éndern, in einem spateren Entscheid eine
andere bzw. gegenteilige Rechtsauffassung vertreten. Die Vertffentlichung von in der
amtlichen Sammlung nicht oder nur auszugsweise in der amtlichen Sammlung publizierten
Entscheiden im Internet dient einzig der Transparenz der Rechtsprechung, nicht aber der
Rechtssicherheit oder Weiterentwicklung der Rechtsprechung. Es handelt sich dabei um
Entscheide bzw. Erwégungen ohne wegleitende oder praxisbildende Wirkung (BSK
BGG-Tschumperlin, 2. A. 2011, Art. 27 N 13). In einem kirzlich geféllten Urteil vom 28.
Maérz 2013 nimmt das Bundesgericht wiederum Bezug auf BGE 109 111 83, ohne darauf
ndher einzuge- hen bzw. die Streitfrage zu entscheiden (BGer 5A_665/2012, E. 3.2.1). Fur
die Frage der Giiltigkeit und Anwendbarkeit der Ubereinkunft kann aus den angefiihr- ten
Entscheiden des Bundesgerichts mithin nichts Entscheidendes abgel eitet werden. Darber,
ob eswahrscheinlich ist, dass das Bundesgericht die Uberein- kunft, wenn es die Frage
einmal entscheiden muss, fir ungultig bzw. nicht mehr anwendbar erklért, braucht hier
nicht spekuliert zu werden.

3.3.3 Trotz ihrem Titel "zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und ..." stellt die
Ubereinkunft kantonales Recht dar. Die Ubereinkunft wurde vor der Griindung des
schweizerischen Bundesstaates im Jahre 1848 geschlossen und die Kompetenz,
Staatsvertrage abzuschliessen, wurde durch die Bundesver- fassungen von 1848 und 1874
nicht ausschliesslich dem Bund zugewiesen, was

- 9 - sich mit der Revision der Bundesverfassung im Jahre 1999 nicht gedndert hat (vgl. Art.
56 BV). Diese Uberlappende Kompetenz von Bund und Kantonen und die foderalistische
Struktur des Bundesstaates im Allgemeinen stiinden — so das Bundesgericht — der Annahme
entgegen, dass der Bund im Jahre 1848 ohne Weiteresin die Ubereinkunft eingetreten sei.
Die gleiche Ansicht habe auch der Bundesrat im Bericht an die Bundesversammlung tber
seine Geschéftsfuhrung im Jahre 1861 vertreten, wo er unter Hinweis auf frihere
Entscheide erklart habe, die neue Bundesverfassung (von 1848) habe hinsichtlich der
Staatsvertrage, die schon bestanden hétten, nichts verandert; die Bestimmungen des
fruheren Rechts wiirden weitergelten, bis und solange nicht eine Novation jener Vertrége



stattgefunden und die Bundesversammlung die neuen Vertrage ratifiziert habe (BBI 1862 |1
S. 227). Dazu sgi es hinsichtlich der Ubereinkunft indessen nie ge- kommen. Das
Bundesgericht schliesst daraus, dass die Frage, ob die Uberein- kunft nach wie vor giiltig
bzw. noch in Kraft sei, sich nach dem betreffenden kan- tonalen Recht beurteile (BGE 104
[11 68 E. 3, S. 70). Nun geht Bundesrecht entgegenstehendem kantonalen Recht bekanntlich
vor (Art. 49 Abs. 1 BV). Daraus leitet die Beschwerdefhrerin ab, dass in interna- tionalen
Konkursféllen stets das Verfahren gemass Art. 166 ff. IPRG zur Aner- kennung des
auslandischen Konkurses durchzufihren sei. Das gilt freilich nicht ohne Ausnahme.
Namentlich hat das Bezirksgericht den Vorbehalt volkerrechtli- cher Vertragein Art. 1 Abs.
2 IPRG ins Feld gefuhrt. Damit wird, wie das Bezirks- gericht zutreffend ausfuhrt (act. 8 E.
4.3, S. 8), ein umfassender Vorrang des Staatsvertragsrechts statuiert (vgl. BSK IPRG
Schnyder/Grolimund, 2. A. 2007, Art. 1 N 15 ff.; Staehelin, Die Anerkennung
auslandischer Konkurse und Nach- lassvertrége in der Schweiz (Art. 166 ff. IPRG), Basel
1989, S. 77 und 80). Firr ih- re Auffassung, der Vorbehalt umfasse die Ubereinkunft nicht,
bringt die Be- schwerdefuhrerin nichts Stichhaltiges vor. Wohl wére dies allenfalls dann der
Fall, wenn der Bundesgesetzgeber mit dem Erlass von Art. 166 ff. IPRG bewusst von der
Ubereinkunft hétte abweichen wollen, oder die Ubereinkunft im Gesetzge- bungsprozess
vergessen oder (unbewusst) Ubergangen worden wére. Die Bot- schaft zum IPRG vom 10.
November 1982 zeigt, dass dies nicht zutrifft: Die Ubereinkunft wird darin ausdriicklich
unter den internationalen Staatsvertrégen

- 10 - aufgefhrt, die eine Ausnahme vom Grundsatz der Territorialtiét des Konkurses
vorsehen. In der Botschaft wird in diesem Zusammenhang auf die Meinungs- ausserung der
Eidgendssischen Justizabteilung (BISchK 1974, S. 4 ff.) verwiesen, worin die Auffassung
vertreten wird, die Ubereinkunft werde solange in Kraft blei- ben, bis sie von den
kantonalen Regierungen der Schweiz und der Bundesrepub- lik Deutschland ausdriicklich
aufgehoben werde (vgl. BBI 1983 | 448 f., abrufbar unter
http://www.admin.ch/opc/de/federal -gazette/1983/index.html; vgl. auch OGer ZH
LN100041 vom 22. November 2011, E. I11.4.c).

Der Beschwerdefiihrerin ist insoweit zu folgen, als der (Fort-)Bestand der Ubereinkunft in
der Zurcher Gesetzessammlung (LS 283.1) — daihr die positive und negative Rechtskraft
abgeht (vgl. fur die SR des Bundes: Forstmoser/V ogt, Einflihrung in das Recht, 5. A. Bern
2012, S. 65) —die Giiltigkeit der Ubereinkunft nicht begriinden kann (wie auch ein
allfalliges Fehlen der Ubereinkunft darin nicht zwingend die Nicht-Anwendbarkeit zur
Folge hétte). Nichtsdestotrotz wird damit indiziert, dass der Ziircher Gesetzgeber bzw.
Regierungsrat sie nicht gekindigt bzw. aufgehoben hat. Letzteres anerkennt die
Beschwerdefiihrerin zudem aus- driicklich (act. 9 Rz. 25). Dass die Ubereinkunft (nach wie
vor) Bestandteil der Zircher Gesetzessammlung ist, ist nicht Grund, sondern Folge der (sich
nach kantonalem Recht richtenden) Guiltigkeit der Ubereinkunft. 3.3.4 Die
Beschwerdefiihrerin wendet im Weiteren ein, dass die Uberein- kunft — (selbst) wenn sie
unter den Vorbehalt von Art. 1 Abs. 2 IPRG fiele — keine Verfahrensvorschriften enthalte
und diesbeziiglich daher auf jeden Fall das IPRG zur Anwendung gelange resp. die
Ubereinkunft keine Grundlage biete, um von Art. 166 ff. IPRG abzuweichen. Richtig ist,
dass die bundesrechtlichen Vorschriften zur Frage der Voll- streckbarkeit eines
auslandischen Konkurserkenntnisses nach Art. 166 ff. IPRG eine abschliessende Regelung
bilden (vgl. Berti/Infanger, Praktische Gedanken zur Frage der Kontrolle von
Rechtswirkungen ausléndischer Konkursdekrete in der Schweiz, in: Festschrift Spuhler,



2005, S. 37 ff., S. 39). Nun sieht die Uberein- kunft allerdings neben dem Gebot der
Gleichbehandlung der (in- und ausléndi- schen) Gléaubiger (Gleichbehandlungspflicht; Art.
2) und dem Verbot von Arresten

- 11 - bzw. Verfigungen zu Lasten der Konkursmasse (Beschrankungsverbot; Art. 3) vor,
dass ale Vermdgenswerte des Gemeinschuldners nur noch in einem Kon- kurs — einer
einzigen Konkursmasse — liquidiert werden (Art. 1 und 4). Die Uber- einkunft anerkennt so
die Universalitét des Konkurses. Das hat Auswirkungen auf das Verfahren: Fir die
Ausdehnung des Konkurses auf das im Hoheitsgebiet des anderen Staates liegende
bewegliche Vermogen ist keine Vollstreckbarkeitserkla rung nétig. Die Konkurseréffnung
entfaltet ihre Wirkung vielmehr in den Vertrags- staaten vom Augenblick des
Konkurserkenntnisses an (vgl. Burgi, op. cit., S. 81 f., 86 f.; David, In Vergessenheit
geratene Staatsvertrage, in: SJZ 69/1973, S. 85). Damit ertibrigt sich in der Schweiz ein
Anerkennungsverfahren. Uberdies wird beim Mini-, Partikular- oder Anschlusskonkurs
nach Art. 166 f. IPRG ein Anerken- nungsverfahren Uber das ausldndische Konkursdekret
durchgefihrt, alsdann die pfandgesicherten Forderungen und jene von privilegierten
Glaubigern mit Wohn- sitz in der Schweiz kolloziert, und nur ein allfalliger Uberschuss
wird der ausléndi- schen Konkursmasse abgeliefert (vgl. Art. 172 f. IPRG). Dass damit das
Ergebnis nicht fur alle in- und auslandischen Gléaubiger gleich sein kann, wie wenn ein ein-
heitlicher Konkursim Ausland abzuwickeln wére, ist evident. Das Minikonkursver- fahren
tangiert mithin die Gleichbehandlung der Glaubiger, welche nach der Ubereinkunft gerade
gewahrleistet werden soll. Die Art. 166 ff. IPRG sind im Rahmen der Ubereinkunft daher
nicht anwendbar.

Allerdings ist der deutsche Konkursverwalter selbstverstandlich nicht befugt, in der
Schweiz eigentliche Zwangsvoll streckungsmassnahmen selbsténdig vorzu- nehmen,
namentlich Dritte unter Androhung von Strafen zur Anmeldung von Gut- haben oder zur
Ablieferung von Vermdgensstiicken aufzufordern. Er hat, wenn Zwangsmassnahmen nétig
werden, um die Auslieferung der Vermogenswerte an die ausl andische Konkursmasse zu
erreichen, die schweizerischen Konkursdmter am Ort der gelegenen Vermogenswerte um
Rechtshilfe zu ersuchen. Die kanto- nalen Behérden sind — ungeachtet einer ausdricklichen
Regelung in der Uberein- kunft — zu Rechtshilfe verpflichtet, insoweit dies zur Erreichung
der darin formu- lierten Ziele erforderlichist (vgl. ZR 96/1997 Nr. 104 E. 3, S. 221 1.).

- 12 - 3.4 Fest steht sodann, dass Zurich zu den vertragsschliessenden Kanto- nen der
Ubereinkunft gehort und dass sie auf der deutschen Seite den Bezirk des Oberlandesgerichts
Stuttgart und mithin das Amtsgericht Stuttgart umfasst (vgl. Birgi, op. cit., S. 86), das tber
das Vermogen von B. das Insolvenzverfah- ren erdffnet hat (act. 3/2). Auf das
Auskunftsbegehren der Beschwerdegegnerin ist die Ubereinkunft daher auch in sachlicher
und raumlicher Hinsicht anwendbar.

Das Konkursamt ist im Ergebnis korrekt verfahren, in dem es die Beschwer- defiihrerin
rechtshilfeweise unter Strafandrohung zur Auskunft Gber Vermogens- werte von B.
verpflichtet hat.

Die Beschwerde erweist sich as unbegriindet; sie ist abzuweisen. Die der Beschwerde

bei gel egte aufschiebende Wirkung féllt mit dem vorliegenden Ent- scheid dahin. Da die der
Beschwerdefthrerin mit dem angefochtenen Entscheid angesetzte zehntagige Nachfrist
indes bereits vor Erteilung der aufschiebenden Wirkung, namlich am 16. September 2013,
abgelaufen war (vgl. act. 6/1), ist ihr wiederum eine Nachfrist von zehn Tagen anzusetzen.



E. 4
In kantonalen betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahren werden grundsétzlich keine

K osten erhoben; eine Partel entschadigung darf nicht zuge- sprochen werden (Art. 20a Abs.
2 Ziff. 5 SchKG; Art. 61 Abs. 2 und Art. 62 Abs. 2 GebV SchKG). Es wird erkannt:
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