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Erwagungen

E. 1

Der in Deutschland wohnhafte und dort als Rechtsanwalt tétige Klager ist der
Testamentsvollstrecker des am tt.mim 2010 mit letztem Wohnsitz in Deutsch- land
verstorbenen C. , genannt C. . Die Beklagte verwaltete das aus- landische
Vermogen (bzw. Teile davon) des verstorbenen C. und von des- sen vorverstorbener
ersten Ehefrau, AJ. . Aus dieser Vertragsbeziehung er- hebt der Klager Anspriiche auf
Auskunft, Rechenschaft und Schadenersatz gegen die Beklagte.
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E.2

Am 12. Juni 2020 reichte der Klager die Klagebewilligung des Friedensrich- teramtes der
Stadt Zirich Kreise ... + ... vom 12. Februar 2020 (act. 1) und die Klageschrift vom 12.
Juni 2020 (act. 2) mit den eingangs genannten Antragen beim Bezirksgericht Zirich
(Vorinstanz) ein. Der mit Beschluss vom 17. Juli 2020 (act. 7) auferlegte Kostenvorschuss
von Fr. 4400.— ging innert gesetzter Frist ein (act. 9). Mit der Klageantwort vom 15. Januar
2021 (act. 24) beantragte die Be- klagte, es sai auf die Klage nicht einzutreten, eventualiter
sei sie abzuweisen, und in prozessuaer Hinsicht verlangte sie eine Verdoppel ung des
Kostenvorschusses und die Sicherstellung der Parteientschadigung durch den Kl&ger.
Daraufhin wur- de dem Kléger mit Verfigung vom 29. April 2021 (act. 29) zur Leistung
einer Si- cherheit von Fr. 15'300.— fir die Parteientschadigung verpflichtet, wahrend der
Kostenvorschuss nicht erhéht wurde. Nach der Durchfiihrung eines zweiten
Schriftenwechsels (act. 31 und 32) trat die Vorinstanz mit Beschluss vom 20. Ja- nuar 2022
(act. 39 = act. 46; nachfolgend act. 46) auf die Klage nicht ein.

E.3

In der Berufung widerspricht der Klager der Auffassung der Vorinstanz, dass die
Prozessfiihrungsbefugnis zum Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshangigkeit vorliegen
musse. Grundsdtzlich missten Prozessvoraussetzungen wie die Pro- zessfiihrungsbefugnis
erst im Zeitpunkt der Urteilsféllung erfillt sein (act. 44 S. 6 Rz 13). Die
Prozessfiihrungsbefugnis gehore nicht zur Partei- und Prozessfahigkeit. Die Partei- und
Prozessfahigkeit sei das prozessrechtliche Pendant zur zivilrechtli- chen Rechtsféhigkeit
(Parteifahigkeit) bzw. zur Handlungsféhigkeit (Prozessfahig- keit). Die
Prozessfuhrungsbefugnis sel hingegen das Recht einer prozessfahigen Person, den Prozess
selbst oder durch einen selbst bestellten Vertreter zu fuhren. Wenn nicht die
sachlegitimierte Person, sondern eine Drittperson, die in eigenem Namen handle,
prozessfuhrungsbefugt sei, spreche man von einer Prozessstand- schaft, die eben gerade
keine Frage der Partei- und Prozessfahigkeit bilde (act. 44 S. 6 Rz 6). Das einzige von der
Vorinstanz angegebene Zitat beziehe sich auf die Partei- und Prozessfahigkeit und sei



deshalb nicht einschlagig. Im Ubrigen besage diese Stel- le selbst fiir die Partei- und
Prozessfahigkeit nicht, dass diese bereits im Zeitpunkt der Rechtshangigkeit vorliegen
mussten, sondern dussere sich nur zu einer Nach- fristansetzung. Die zitierte
Kommentatorin merke an einer anderen Stelle selbst an, dass die Prozessvoraussetzungen
grundsétzlich erst im Zeitpunkt der Urteils- f8llung vorliegen missten und nehme die
Prozessfuihrungsbefugnis nicht von die- sem Grundsatz aus. Fur diese Auffassung fanden
sich zahlreiche Literaturstellen und das Bundesgericht und das Zurcher Obergericht folgten
ihr (act. 44 S. 7 ff.). Es sal von der Vorinstanz anerkannt, dass der Kléger dann
prozessfuhrungsbe- fugt sei, wenn kein Insolvenzverfahren (mehr) tber den Nachlass von
C. héngig sai. Der Kl&ger habe in seiner Replik ausgefiihrt, dass das Insolvenzver-
fahren demnéchst beendet sein werde, und mit Beschluss des Amtsgerichts AP. vom
21. Januar 2022 sei das Insolvenzverfahren tber den Nachlass

-12-vonC. aufgehoben worden. Einen Tag nach Erlass des angefochtenen Be-
schlusses habe der Kl&ger unbestrittenermassen die Prozessfiihrungsbefugnis er- langt (act.
44 S, 91)).

E.4

Die Ausfuhrungen der Vorinstanz zur Freigabe bezbgen sich auf die soge- nannte echte
Freigabe. Neben dieser gebe es in Deutschland auch die modifizier- te oder fiduziarische
Freigabe. Diese verpflichte den Insolvenzschuldner bzw. an dessen Stelle den
Testamentsvollstrecker, ein freigegebenes Recht auf elgene Kosten zu verfolgen und den
Erl0s an die Masse auszukehren. Der Wert des Rechts bleibt daher der Masse erhalten.
Einkilinfte aus einer selbstandigen Tétig- keit des Schuldners stiinden - entgegen der Ansicht
der Vorinstanz - nicht im Raum. Der Insolvenzverwalter AO. habe dem Klé&ger
bereits vor dem Schlichtungsversuch eine fiduziarische Freigabe erteilt, was der Kl&ger in
seinem Schlichtungsgesuch vom 16. Dezember 2019 ausgefuhrt habe. Die Beklagte habe
sich vor Vorinstanz ausdricklich auf diesen Passus aus dem Schlichtungsgesuch berufen
(act. 44 S. 13). Bel der fiduziarischen Freigabe sei der klagende Schuldner
Prozessstandschafter. Es handle sich um eine gewillkirte Prozesssstandschaft, deren
Zulassigkeit sich nach deutschem Recht bemesse. In Deutschland sei die gewillkirte
Prozess- standschaft im Grundsatz zuléssig. V orausgesetzt werde ein berechtigtes Eigen-
Interesse des Berechtigten. Dieses sei bei der Erbin und beim Testamentsvoll- strecker zu
begahen (act. 44 S. 14). Als gewillkUrter Prozessstandschafter im Rahmen einer
sogenannten fiduziari- schen Freigabe durch den Insolvenzverwalter sei der Kl&ger bereits
bel Rechts- hangigkeit der Klage prozessfuhrungsbefugt gewesen. Der Kl&ger habe sich
schon im Schlichtungsverfahren auf eine solche Freigabe berufen. Diese lasse sich auch
daraus erkennen, dass die beiden Klagen offensichtlich aufeinander abgestimmt seien und
der vorliegende Prozess aus Mitteln der Insolvenzmasse finanziert werde. Fur die Replik
habe der Insolvenzverwalter eine sogenannte echte Freigabe erteilt, damit der Klager die
Anspruche fur sich (bzw. die Erbin) geltend machen und auch Bezahlung an sich verlangen
konne (act. 44 S. 15).

- 13 - Mithin habe die Prozessfiihrungsbefugnis bereits bei Rechtshangigkeit vorgele- gen.
Selbst wenn die Rechtsmittelinstanz die Ansicht der V orinstanz schiitzen sollte, dass fur das
Vorliegen der Prozessfuhrungsbefugnis der Moment des Ein- tritts der Rechtshangigkeit
massgebend sein sollte, hétte die Vorinstanz also kel- nen Nichtelntretensentscheid féllen
dirfen (act. 44 S. 15).



E.5

Der Klager macht weiter geltend, es wirde einer formellen Rechtsverweige- rung
gleichkommen, wenn der Testamentsvollstrecker in Konstellationen wie der vorliegenden,
in denen es auch noch um verjdhrungsunterbrechende Massnah- men gehe, mit seiner Klage
bis zur Beendigung des Insolvenzverfahrens zuwar- ten musste (act. 44 S. 5lit. cund S. 16).
Der Vollsténdigkeit halber merkt er an, es sei nicht von einer doppelten Rechts- hangigkeit
auszugehen. Das werde nach der zu erfolgenden Abschreibung der Klage des
Insolvenzverwalters unbestreitbar sein. Weil die Prozessvoraussetzung der fehlenden
anderweitigen Rechtshangigkeit erst im Urteilszeitpunkt vorliegen misse, stelle die Klage
des Insolvenzverwalters im vorliegenden Verfahren kein Prozesshindernis dar (act. 44 S.
17). Die Vorinstanz habe die prozessualen Rechte des Klégers auf eine mindliche
Hauptverhandlung mit Beweisabnahme und anschliessender Gelegenheit zu mindlichen
Schlussvortragen missachtet. Der Kl&ger verweist auf die von ihm beantragte Befragung
des Insolvenzverwalters als Zeugen zur Freigabe und macht geltend, dies wére zu
berticksichtigen, wenn die Berufungsinstanz die Auf- fassung der Vorinstanz teilen sollte,
dass die Prozessfuhrungsbefugnis nicht erst im Urtellszeitpunkt vorliegen misste (act. 44 S.
17). Zuletzt widerspricht der Klager der Auffassung der Vorinstanz, welche die ortliche
Zustandigkeit fur erbrechtliche Anspriiche verneint hatte, und wendet ein, aus der
Zustandigkeit der Vorinstanz fur auftragsrechtliche Anspriiche folge, dass sie um- fassend
Uber dieihr unterbreiteten Klagebegehren befinden und mithin auch al- ternative
Anspruchsgrundlagen prifen kénne (act. 44 S. 18).

-14 -

E.6

Zum neuen Argument in der Berufungsantwort, der Kléger sei nicht zum Prozess befugt, da
es an einer Abtretung nach Art. 260 SchK G fehle (act. 52 S. 5 ff.; vgl. unten 7), bringt der
Kl&ger in seiner Eingabe vom 8. Juli 2022 (act. 55) vor, Art. 260 SchKG sel nur auf
Glaubiger anwendbar. Der Kl&ger vertrete als Testa- mentsvollstrecker jedoch keinen
Gléaubiger des Nachlasses C. , sondern diesen selbst und misse sich deren Ansprtiche
folglich nicht nach Art. 260 SchK G abtreten lassen, da er Uber einen direkten
materiellrechtlichen Anspruch gegen die Beklagte aus Auftragsrecht verfiige (act. 55 S. 1).
Bel Beendigung des Insolvenzverfahrens falle die Prozessfiihrungsbefugnis au- tomatisch
und ohne jegliche Abtretung an den Testamentsvollstrecker. Sowohl das schweizerische als
auch das deutsche Insolvenzverfahren seien beendet. Massgebender Zeitpunkt fur das
Vorliegen der Prozessfuhrungsbefugnis bilde die Urtellsféllung (act. 55 S. 2).

E.7

In der Berufungsantwort verweist die Beklagte darauf, dass sie die Prozess-
fuhrungsbefugnis des Kl&gers schon vor Vorinstanz bestritten habe. Diesen Standpunkt
begriindet sie soweit ersichtlich neu damit, dass nach der Anerken- nung des deutschen
Insolvenzdekretsin der Schweiz und der Erdffnung des Hilfskonkurses am 15. August 2013
samtliche Anspriche des Nachlasses von C. gegen die Beklagte als Aktiven
Bestandtell dieses Hilfskonkurses seien. Insbesondere allfallige obligatorische Anspriiche
des Nachlasses gegen die Be- klagte, wie sie Verfahrensgegenstand seien, |agen von
Gesetzes wegen in der Schweiz und seien damit Gegenstand der Schweizer Konkursmasse.
Gemass Art. 260 SchK G hétten diese Anspriiche zur Geltendmachung an den Insolvenz-
verwalter abgetreten werden mussen, damit dieser im Parallel prozess hétte kla- gen dirfen.



Das Bundesgericht habe mehrfach bestétigt, dass Anspriiche, die Bestandteil einer
Schweizer Konkursmasse seien, ausschliesslich dieser Schwei- zer Konkursmasse
zustinden und allein von ihr geltend gemacht werden diirften. Daran andere eine Abtretung
nach Art. 260 SchK G nichts, denn der Abtretungs- glaubiger werde nicht Inhaber der
Forderung, sondern diese gehtre weiterhin zur Masse. Der Abtretungsgléaubiger erhalte nur
das Recht, anstelle der Masse zu handeln (act. 52 S. 5 ff.).
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Wenn aber jegliche Anspriche des Nachlasses C. gegen die Beklag- te Bestandteil
der Hilfskonkursmasse seien und alein der Insolvenzverwalter nach Art. 260 SchKG
erméachtigt worden sei, solche Anspriiche einzuklagen, dann folge daraus zwingend, dass
dem Kl&ger die Prozessfihrungsbefugnis in Bezug auf jegliche Anspriiche des Nachlasses
C. gegenuber der Beklagten fehlen musse (act. 52 S. 7). Das Bundesgericht habe
entschieden, allein das Konkursamt sei berechtigt, die zur ausléndischen Konkursmasse
gehdrenden Rechte auszutiben, sowelit es, wie hier, um in der Schweiz gelegenes Vermogen
gehe, welches Gegenstand des Hilfskonkurses sei. Somit bestiinden keine konkurrierenden
Befugnisse des aus- 1&ndischen Insolvenzverwalters. Eine Abtretung nach Art. 260 SchKG
sei zuldssig und zugleich notwendig, um die Prozessfuhrungsbefugnis des Insolvenzverwal -
ters herzustellen. Damit bestiinden in der Schweiz neben dem zustandigen Kon- kursamt
keine konkurrierenden originéren Befugnisse des deutschen Insolvenz- verwalters, die er
auf einen Dritten wie den Klager Ubertragen konnte. Das besté- tige, dass eine Freigabe
nach deutschem Recht wirkungslos wére (act. 52 S. 7 ff.). Eine Abtretung nach Art. 260
SchK G misse von Anfang an vorliegen, was von Amtes wegen zu prifen sei. Der Klager
habe nie behauptet, dass eine solche Ab- tretung vorliege. Das sei somit unstrittig. Esfehle
somit seit Beginn des Verfah- rens ans einer Prozessvoraussetzung, die von Anfang an hétte
vorliegen mussen (act. 52 S. 11). Der Klé&ger berufe sich darauf, der Insolvenzverwalter
habe ihm eine Freigabe er- teilt. Ein Abtretungsglaubiger nach Art. 260 SchKG wie der
Insolvenzverwalter habe nicht das Recht, die nach Art. 260 SchK G abgetretenen Anspriiche
weiter zu Ubertragen, wére dies doch eine gewillkirte Prozessstandschaft, die nach
Schweizer Lehre und Praxis unzuléssig sei (act. 52 S. 11). Ob eine solche Freigabe nach
deutschem Insolvenzrecht zul&ssig wére, sei irre- levant. Wer in Bezug auf einen Anspruch
einer Schweizer Konkursmasse klage-

- 16 - befugt sai, richte sich ausschliesslich nach Schweizer Recht und nicht nach deut-
schem Insolvenzrecht. Ein Hilfskonkurs habe keine Erstreckung deutscher Kon-
kurswirkungen auf die Schweiz zur Folge, sondern sei ein Schweizer Konkursver- fahren,
das abschliessend dem Schweizer Recht unterliege (act. 52 S. 12).

E.8

Die Beklagte macht weiter geltend, wenn der Kl&ger rlige, es sei unzuléssig, bereits nach
der Replik auf eine Klage nicht einzutreten, wie die Vorinstanz es ge- tan habe, well die
Prozessvoraussetzungen nach Lehre und Praxis erst im Ur- tellszeitpunkt vorliegen
mussten, attestiere er dieser Aussage eine falsche Bedeu- tung. Der Urtellszeitpunkt sei der
spéteste Zeitpunkt, in dem alle Prozessvoraus- setzungen vorliegen mussten, aber das heisse
nicht, dass ein Gericht gezwungen wére, einen Prozess zu Ende zu flhren, in dem das
Fehlen von Prozessvoraus- setzungen bereits frih zu erkennen gewesen sei und dem Klé&ger
das rechtliche Gehdr gewahrt worden sei. Die Durchfihrung eines vollsténdigen
Zivilprozesses sei der Beklagten nicht zuzumuten, wenn dem Kl&ger von Anfang an nur
schon das Recht zur Klageanhebung fehle (act. 52 S. 12 f.). Auch der Begriff der



Prozessvoraussetzung zeige, dass diese grundsétzlich von Beginn an, d.h. im Voraus,
vorliegen sollten. Der Klager bestimme den Zeitpunkt der Klage, und wenn er erwarte, dass
er in Zukunft Uber die Klagebefugnis verfi- ge, kénne und misse er diesen Zeitpunkt
abwarten. Fehle die Klagebefugnis, weil ein anderer klagebefugt sei, musse diese
Uberlegung umso mehr gelten, denn es sei eine Entscheidung, die dem Berechtigten
zustehe, ob er klage. Besonders sinnwidrig seien Konstellationen wie im vorliegenden Fall
(act. 52 S. 14 1.). Ein Nichteintreten schaffe keine res iudicata. Ein Klager, dem die
Prozessfuih- rungsbefugnis fehle, erleide also durch ein Nichteitreten keinen Rechtsverlust.
Er konne die Klage erneut anheben, sobald ihm die Klagebefugnis irgendwann zu- kommen
sollte. Damit sai esfir ihn gar von Vorteil, wenn das Gericht moglichst frih nicht auf die
Klage eintrete, weil er in diesem Fall kostenpflichtig werde und die K osten mit
zunehmender Dauer des Verfahrens stiegen (act. 52 S. 15).

E.9

. Berlicksichtige man den Hilfskonkurs nicht, wére die Begrindung der Vor- instanz richtig,
macht die Beklagte weiter geltend. Die Vorinstanz habe zutreffend

- 17 - festgehalten, dass sich der Klager weder zum Zeitpunkt noch zum Zugang der
angeblichen Freigabe gedussert habe. Im Rechtsmittel verfahren berufe er sich punkto
fiduziarische Freigabe nicht auf eine eigene Behauptung vor der Vorins- tanz, sondern
argumentiere, die Beklagte habe vor Vorinstanz behauptet, der In- solvenzverwalter habe
dem Kl&ger schon vor dem Schlichtungsverfahren eine fi- duziarische Freigabe erteilt. Das
sei unzutreffend, die Beklagte habe diesin der Klageantwort ausdrticklich bestritten. Somit
bleibe es dabei, dass die Erteilung ei- ner fiduziarischen Freigabe bereits vor dem Prozess
vor der Vorinstanz nicht be- hauptet worden sei. Damit selen entsprechende Behauptungen
im Berufungsver- fahren neu und unzul&ssig. Wenn der Kl&ger den Insolvenzverwalter als
Zeugen anrufe, lege er nicht dar, dass und wo er diesen Beweis bereits vor der Vorinstanz
offeriert hatte oder dass er dazu trotz zumutbarer Sorgfalt nicht in der Lage gewe- sen sei
(act. 52 S. 16 f.). Dieim Schlichtungsverfahren, aber nicht im vorinstanzlichen Verfahren
behaupte- te fiduziarische bzw. modifizierte Erméachtigung wére nicht ausreichend, weil
diese nur in dem Umfang erteilt worden sei, soweit die durch den Insolvenzverwalter selber
geltend gemachten Rechtsbegehren im Parallelverfahren nicht vollumféng- lich
gutgeheissen wirden. Thr Umfang wére nicht nur unbestimmt und unbe- stimmbar und
damit unklar, sondern sie wére auch bedingt und stelle damit keine hinreichende
Erméchtigung dar, um einen Prozess zu fihren, solange die Bedin- gung nicht eingetreten
sel, zudem selen bedingte Klagen ohnehin unzuléssig (act. 52 S. 18). Die Behauptung des
Klagers, dass die Verfligungsbefugnis mit der Freigabe Ubergehe, sei unvereinbar damit,
dass der Insolvenzverwalter selber auf Auskunft geklagt habe und damit das Recht immer
noch unverandert in Anspruch nehme. Stattdessen musste dem Insolvenzverwalter das
Prozessfihrungsrecht im Paral- |el prozess schon nach deutschem Insolvenzrecht fehlen, das
sei aber offensicht- lich nicht seine Auffassung, denn er habe in eigenem Namen geklagt
und der Prozess sei noch immer rechtshéngig. Die Behauptung, der Insolvenzverwalter
habe irgendwel che Befugnisse an den Kléger abgegeben, widerspreche dessen Verhalten
diametral (act. 52 S. 18f1.).

- 18 - Die Beklagte stimmt der Auffassung der Vorinstanz zu, dass die angebliche Frei-
gabe fur die Replik nicht ausreichend sei, und merkt an, dass die unbefugten Handlungen
Insbesondere nicht genehmigungsfahig waren. Wie der Klager selbst darlege, gehe es nicht
um eine Frage der Stellvertretung, bei welcher der von An- fang an prozessfhrungsbefugte



Vertretene die in seinem Namen vorgenomme- nen Handlungen des vollmachtlosen
Vertreters nachtréglich genehmigen konne (act. 52 S. 19).

E. 10

Der Kl&ger lege nicht ansatzweise dar, inwiefern das Ergebnis des Nichtein- tretens eine
Rechtsverweigerung darstellen solle. Wenn er schliesslich anklingen lasse, das
Nichteintreten hétte verjahrungsrechtliche Folgen, lege er nicht dar, welche Anspriiche aus
welchen Grinden verjéhrt seien oder verjahren sollten. Nur der Glaubiger, aber nicht ein
Dritter habe das Recht, die Verjdhrung zu unter- brechen. Das Konkursamt und nach der
Abtretung gemass Art. 260 SchK G der Insolvenzverwalter hétten jederzeit die Verjdhrung
unterbrechen kénnen. Sei das nicht geschehen, stelle sich nicht die Frage einer
Rechtsverweigerung, sondern nach einer Pflichtverletzung des Konkursamtes oder des
Insolvenzverwalters, was nicht Gegenstand dieses Prozesses sei (act. 52 S. 20f1.). Die
Beklagte halt sodann teilweise abweichend von der Vorinstanz fest, nicht nur die Parteien,
sondern auch die eingeklagten Anspriiche seien identisch mit der Klage des
Insolvenzverwalters, soweit beide Kl&ger Auskunft und Herausgabe verlangt hatten, und
verweist im Ubrigen auf ihre Ausfuihrungen vor der Vorin- stanz. Da die Rechtsbegehren 1
und 2 der beiden Klagen und zugleich die Par- telen identisch seien, seien die
Rechtsbegehren 1 und 2 mit der Klage des Insol- venzverwalters zuerst rechtshéngig
gewesen und fehle es deshalb insoweit an ei- ner weiteren Prozessvoraussetzung (act. 52 S.
22 f.). Zur Verneinung der ortlichen Zustandigkeit fur die Beurteilung erbrechtlicher Aus-
kunftsanspruiche durch die Vorinstanz verwei st die Beklagte darauf, dass das vom Klé&ger
dazu angerufene obergerichtliche Urteil nicht den Standpunkt des Klagers, sondern
denjenigen der Beklagten bestétige. Das Obergericht habe klargestellt, dass die
Kompetenzattraktion die sachliche und nicht die 6rtliche Zustandigkeit betreffe. Die
fehlende ortliche Zustandigkeit kénne also nicht mittels Kompetenz-

- 19 - attraktion Uberwunden werden. Die Kritik des Kl&gers am vorinstanzlichen Ent-
scheid sei somit auch insoweit unbegrindet (act. 52 S. 23 f1.).

E. 11

Der Klé&ger, der seinen Wohnsitz in Deutschland hat, klagt als Testaments- vollstrecker
eines deutschen Nachlasses, Uber den in Deutschland ein Insolvenz- verfahren eroffnet
wurde, gegen eine Gesellschaft mit Sitz in der Schwelz gestiitzt auf einen Treuhand- und
Mandatsvertrag. Esliegt ein internationaler Sachverhalt vor, was sich in verschiedener
Hinsicht auswirkt. Wie die Beklagte in der Berufungsantwort aufzeigt, betrifft das auch die
Wirkungen der Insolvenz. Das Uberging die Vorinstanz mit der apodiktischen Feststellung,
hinsichtlich der Prozessstandschaft sei das deutsche Recht an- wendbar (act. 46 S. 14 E.
3.5). Im internationalen Insolvenzrecht wird zwischen den Grundsétzen der Universali- tét
und der Territoriaitat unterschieden. Wahrend die Schweiz in aktiver Hinsicht, d.h. wenn
der Konkurs als Hauptverfahren in der Schweiz eréffnet wurde, dem Universalitétsprinzip
folgt und grundsétzlich auch dasim Ausland gelegene Ver- mdgen beansprucht (Art. 197
Abs. 1 SchKG), gilt in passiver Hinsicht ein soge- nanntes gel ockertes
Territorialitatsprinzip, nach dem ein im Ausland eréffneter Konkurs in der Schweiz nur
unter bestimmten, eng definierten V oraussetzungen Wirkung entfaltet und die Anerkennung
des audlandischen Konkursdekrets nach Art. 166 IPRG die Voraussetzung fir eine
zwischenstaatliche K ooperation dar- stellt (BGE 137 |11 570 E. 2; BGE 137 11l 631 E. 2.3).
Das nach Art. 166 IPRG in der Schweiz durchgefiihrte Verfahren wird in Lehre und



Rechtsprechung a's Partikularkonkurs, Hilfskonkurs, Anschlusskonkurs, Mini- konkurs,
Parallelkonkurs, Sekundérkonkurs oder IPRG-Konkurs bezeichnet (BGE 137 111 374 E. 3).
Nachfolgend ist vom Anschlusskonkurs die Rede. Die Anerkennung eines ausléndisches
Konkurses gestiitzt auf Art. 166 |PRG zieht, soweit das Gesetz nichts anderes vorsieht, fur
dasin der Schweiz gelegene Vermogen des Gemeinschul dners die konkursrechtlichen
Folgen des schweizeri- schen Rechts nach sich (Art. 170 Abs. 1 IPRG). Dabel handelt es
sich nicht um
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Territorium, sondern um eine Form von Rechtshilfe zu Gunsten einesim Ausland
durchgefihrten Verfahrens. Die Durchfiihrung des Anschlusskonkurses liegt in der
Zustandigkeit des schwei zerischen Konkursamtes. Dieses ist aus- schliesslich befugt, die
zur ausléndischen Konkursmasse gehérenden Rechte auszuliben, soweit es um in der
Schweiz gelegenes Vermogen geht (BGE 135111 40 E. 2.5.1).

E.12

Wahrend sich nach dem beim inlandischen Konkurs geltenden Universali- tatsprinzip die
Frage der Belegenheit von Vermogenswerten nicht stellt, wird im Anschlusskonkurs nach
dem Territorialitatsprinzip nur in der Schweiz belegenes Vermdgen inventarisiert. Damit
stellt sich die Frage nach der Belegenheit dieser Vermogenswerte. Bel insolventen Personen
handelt es sich dabei oft um (bestrit- tene oder noch nicht falige) Forderungen. Um eine
solche geht esim vorliegen- den Fall. Unter Zuhilfenahme einer gesetzlichen Fiktion
verortet das |PRG diese am Wohnsitz bzw. am Sitz des Schuldners (Art. 167 Abs. 3 IPRG;
ZK IPRG- Volken/ Rodriguez, Art. 167 N 23 f.). Dieser befindet sich vorliegend in der
Schweiz. Die audlandische Konkursverwaltung ist nicht aktivliegitimiert, in der Schweiz ihr
zustehende Forderungen durchzusetzen. Vielmehr ist das mit der Verwaltung der
Partikularmasse betraute schweizerische Konkursamt dazu berufen, die falligen
Forderungen einzuziehen. Verzichtet die Glaubigergesamtheit auf die Rechts-
durchsetzung, kénnen nicht nur einzelne Glaubiger (die es - anders alsim norma- len
Konkursverfahren - beim Anschlusskonkursin der Schweiz moglicherweise nicht gibt)
sondern auch die auslandische Konkursverwaltung die Abtretung der betreffenden
Rechtsanspriiche gemass Art. 260 SchK G verlangen (BGE 137 |11 374).

E. 13

Die Beklagte verweist darauf, dass der deutsche Insolvenzverwalter das deutsche
Konkursdekret in der Schweiz anerkennen liess und dass daraufhin ein Anschlusskonkurs
eroffnet wurde. Sie erwdhnt weiter, dass sich der Insolvenz- verwalter die Anspriiche gegen
die Beklagte, die er im Parallel prozess eingeklagt

- 21 - hat, nach Art. 260 SchKG von der Konkursverwaltung im Anschlusskonkurs abtre-
tenliess(act. 52 S. 5f. m.H. u.a. auf act. 13/1 S. 10 Rz 12). Dasist unbestritten. Die
Beklagte verweist zutreffend darauf, dass der Abtre- tungsglaubiger nach Art. 260 SchK G
nicht Inhaber der streitigen Forderung wird, sondern nur das Recht erhdlt, anstelle der
Masse zu handeln, aber dass die For- derung weiterhin zur Masse gehort (act. 52 S. 6 Rz 10;
BSK SchKG I1-Bachofner Art. 260 N 67). Unabhéngig davon, ob eine Freigabe durch den
Insolvenzverwal - ter nach deutschem Recht zuléssig ware, konnte er die
Prozessfuhrungsbefugnis daher nicht dem Testamentsvollstrecker Ubertragen. Die
entsprechenden Be- hauptungen des Klagers sind daher unbehelflich.

E.14



Dass der Klager kein Glaubiger der insolventen Vermdgensmasse ist, son- dern diese selbst
vertritt, wie er im Rahmen der Ausiibung des Replikrechts gel- tend macht (act. 55 S.1),
trifft zwar zu, ist aber unbehelflich. Das auslandische Insolvenzverfahren und der

Schwei zerische Anschlusskonkurs fiihren dazu, dass der Schuldner die Verfligungsbefugnis
uber sein Vermogen und damit auch die Prozessfihrungsbefugnis verliert. Wie erwahnt,
kann sich der auslandische Insolvenzverwalter eine Forderung nach Art. 260 SchKG
abtreten lassen, wenn es im schweizerischen Anschlusskonkurs keine kollozierten
Glaubiger gibt. Ob analog eine Abtretung an den Testaments- vollstrecker zuléssig wére,
wie die Beklagte in den Raum stellt (act. 52 S. 11 Rz 20 f.), obwohl auch dieser kein
Gléaubiger ist, kann offen bleiben, da der Kléger sich nicht darauf beruft.

E.15

Der Kl&ger behauptet vielmehr, sowohl das schweizerische a's auch das deutsche
Insolvenzverfahren seien bis zum massgebenden Zeitpunkt der Urteils- fallung beendet
gewesen (act. 55 S. 2). Wird das Verfahren mit Berufung vor der oberen Instanz fortgesetzt,
mussen die Prozessvoraussetzungen zum Urtellszeitpunkt in der Berufungsinstanz
vorliegen, Es genigt, wenn sie erst nach dem erstinstanzlichen Entscheid im Verlauf des
Rechtsmittel verfahrens eintreten, und zwar gilt das nicht nur bezogen auf die

- 22 - Rechtsmittel voraussetzungen, sondern fir den Gesamtprozess, also auch fir die
Prozessfihrungsbefugnis (vgl. BK ZPO-Zingg Art. 59 N 21). Das Gericht prift die
Prozessvoraussetzungen von Amtes wegen (Art. 60 ZPO). Das entbindet die Parteien aber
nicht davon, die Tatsachen, aus denen sie sich ergeben, substanziiert zu behaupten. Im
Rechtsmittel verfahren gilt das auch mit Bezug auf die Zuléssigkeit von neuen
Behauptungen i.S. von Art. 317 ZPO. Die Behauptungs- und Beweidlast fur die
tatsachlichen V oraussetzungen seiner Pro- zessfuhrungsbefugnis trifft den Klager.
Tatsachen, die sich erst nach dem vorinstanzlichen Entscheid ereignet haben, sind
sogenannte echte Noven, die grundsétzlich im Rechtsmittelverfahren be- riicksichtigt
werden, wenn sie erheblich sind, was mit Bezug auf die Prozessvo- raussetzungen der Fall
ist (vgl. dazu BK ZPO-Zingg Art. 59 N 21). Bei Tatsachen, die sich vor dem
erstinstanzlichen Entscheid ereignet haben, muss der Kléager hingegen dartun, dass er sie
ohne Verzug vorgebracht hat und dies trotz zumut- barer Sorgfalt nicht schon vor erster
Instanz tun konnte (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Esist daher von Bedeutung, ob das deutsche
Insolvenzverfahren und der schwei zerische Anschlusskonkurs wahrend der Dauer des
vorinstanzlichen Ver- fahrens beendet wurden oder erst spéter, da davon abhéngt, um
welche Art No- vum es sich handelt. Wéhrend sich aus der Berufung ergibt, dass das
deutsche Insolvenzverfahren am 21. Januar 2022 und damit (einen Tag) nach dem vo-
rinstanzlichen Entscheid aufgehoben wurde (vgl. act. 44 S. 10 Rz 31 m.H. auf act. 45/2),
was unbestritten blieb, beschranken sich die klagerischen Ausfihrungen zum

schwei zerischen Anschlusskonkurs auf die pauschal e Behauptung, dieser sei beendet, ohne
sich zum Zeitpunkt oder zu den Umsténden zu dussern oder dies zu belegen (vgl. act. 55 S.
2). Diese Behauptung ist ungentigend. Damit hat der Kl&ger insbesondere nicht dar- getan,
dass es sich um eine zul éssige neue Behauptung handelt. Diese ist daher nicht zu
berticksichtigen und es kann offen bleiben, ob sie zutrifft.
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Esist demnach davon auszugehen, dass der schwel zerische Anschlusskon- kurs noch nicht
abgeschlossen ist. Um die Forderung gegen die Beklagte einzu- klagen, die wegen des
schweizerischen Sitzes der Beklagten vom schweizeri- schen Anschlusskonkurs erfasst
wird (Art. 167 Abs. 3 IPRG), brauchte der Kl&ger eine Abtretung nach Art. 260 SchKG.
Dass eine solche erfolgt wére, behauptet er nicht. Die Vorinstanz verneinte die
Prozessfuihrungsbefugnis demnach zwar gestiitzt auf nicht einschlagige Rechtsgrundlagen,
aber im Ergebnis zu Recht. Die Berufung ist daher abzuweisen und der vorinstanzliche
Entscheid, mit dem auf die Klage nicht eingetreten wurde, ist zu bestétigen. I11.
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