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Erwagungen

E.2

In der Berufungsschrift sind die Behauptungen bestimmt und vollsténdig aufzustellen.
Zudem muss sie—im Gegensatz zur Klageschrift — nicht nur eine tatsachliche, sondern auch
eine rechtliche Begrindung enthalten (Reetz/Theller, in: ZPO-Komm. Sutter-Somm et al.,
Art. 311 N 36). Der Berufungsklager hat mit- tels klarer und sauberer Verweisungen auf die
Ausfuhrungen vor der Vorinstanz zu zeigen, wo er die massgebenden Behauptungen,
Erklérungen, Bestreitungen und Einreden erhoben hat. Esist namlich nicht Sache der
Rechtsmittelinstanz, die Akten und die Rechtsschriften der Vorinstanz zu durchforsten, um
festzustellen, was welche Partei wo ausgefihrt hat. Damit ist gesagt, dass die
Berufungsschrift weder eine pauschale Verweisung auf die bel der Vorinstanz eingereichten
Rechtsschriften noch eine neuerliche Darstellung der Sach- oder Rechtslage ent- halten
darf, welche nicht darauf eingeht, was vor der Vorinstanz vorgebracht wor- den ist.
Pauschale Verweisungen auf die vor der Vorinstanz eingebrachten Rechtsschriften sind
namentlich dann unzuldssig, wenn sich die Vorinstanz mit den Ausfihrungen des
Berufungsklégers auseinandergesetzt hat. Stiitzt sich der angefochtene Entscheid auf
mehrere selbstandige Begrindungen, muss sich der Berufungskl&ger in der
Berufungsschrift mit allen Begriindungen auseinanderset- zen. Das Gleiche gilt im Falle
von Haupt- und Eventual begriindung. Auch hier muss sich der Berufungsklager mit beiden
Begriindungen auseinandersetzen (Ivo W. Hungerbuhler, DIKE-Komm-ZPO, Art. 311 N 36
ff.). Zwar prift die Berufungs- instanz nicht nur die geltend gemachten Riigen
(Rugeprinzip). Der Berufungskl& ger hat sich aber mit der Begriindung des
erstinstanzlichen Entscheids auseinan- derzusetzen; das Gericht muss den angefochtenen
Entscheid nicht von sich aus

- 8 - auf Méangel untersuchen, es sei denn, der Sachverhalt sei geradezu willkurlich
festgestellt worden oder das Recht sei geradezu willkurlich angewandt worden
(Reetz/Theiler, aa.0.). Aufgrund der umfassenden Uberpriifungsbefugnisist die
Berufungsinstanz nicht an die mit den Rigen vorgebrachten Argumente oder an die
Erwagungen der Vorinstanz gebunden, sie kann die Rigen auch mit abwei- chenden
Erwagungen gutheissen oder abweisen (vgl. Reetz/Theller, a.a.O., Art. 310 N 6).

E.23

des Vertrages vom 2. August 2001" verlange, so musse dies nach dem an- wendbaren

bel gischen Recht (Art. 2052 und Art. 1182 CC) bedeuten, dass der Vergleichsvertrag
zustande gekommen und die friheren Vereinbarungen hinféllig geworden seien. Art. 2052
CC verbiete die Anfechtung eines Vergleichsvertrags wegen Vertragsverletzung und wolle
von der ratio legis her gesehen den Bestand eines einmal geschlossenen Vergleichs sichern.
Die Parteien hétten Art. 2052 CC zuwidergehandelt, indem sie die richtige Erfullung der
einen Hauptleistung zur aufschiebenden Bedingung fir den Kern des Vergleichs, ndmlich



die Erledigung der hangigen Klage und die Vermeidung von prozessualer | nanspruchnahme
we- gen Verantwortlichkeit, gemacht hétten. Die logische Folge solchen Verhaltens miisse
entsprechend der Regelung von Art. 2052 CC gerade nicht das Dahinfal- len, sondern der
Weiterbestand des Vergleichs sein. Zumindest jedoch konne die Vertragsleistung dadurch
nicht der Regelung des Art. 1182 CC entzogen werden. Mit anderen Worten gélten bei einer
Gleichsetzung von Suspensivbedingung und V ertragsleistung fir letztere dennoch die nach
Verschulden abgestuften Rechts- folgen des Art. 1182 CC. Entsprechend miisse der
Glaubiger geméass Absatz 3 und 4 dieser Bestimmung bei einer Verschlechterung der Sache
ohne Verschul- den des Schuldners die Wahl haben, entweder die V erpflichtung aufzul 6sen
(bzw. im Falle eines suspensiv bedingten Vergleichs dann eben nicht zustande kommen zu
lassen), oder die Lieferung der Sache im Zustand, in dem sie sich befinde, oh- ne
Preisminderung bzw. bel Verschulden mit Schadenersatz zu verlangen. Diese Wahl musse
schon darum méglich sein, weil nach dem Willen des belgischen Gesetzgebers geméss Art.
2052 CC ein zustande gekommener Vergleich trotz Vertragsverletzung Bestand haben
solle. Daraus dirfe ohne Weiteres gefolgert werden, dassim Falle eines suspensiv
bedingten Vergleichs vom belgischen Ge-

- 62 - setzgeber auch dessen Zustandekommen geférdert werde. Damit seien die er-
wahnten Januarvertrége hinfalig geworden. Unter diesen Umstanden brauche die von der
Beklagten aufgeworfene Frage, ob es sich bei der fraglichen Bedingung um ein
unzul&ssiges konkursrechtliches Vorrecht handle, nicht mehr behandelt zu werden (Urk.
122 S. 95 ff.). Dadie Kl&gerin die Erflllung samt positivem Vertrags- interesse des

E. verlange, konne sie nach belgischem Recht nicht gleich- zeitig geltend machen,
dessen Bedingung sei nicht eingetreten und demzufolge seien die friheren Vereinbarungen
aufrecht geblieben (Urk. 122 S. 102). 2. @) Die Kl&gerin hat in der Berufungsbegrindung
ausgefuhrt, sie habe nie behauptet, die verschiedenen Ubereinkommen des Jahres 2001
hétten eine As- soziierungsvereinbarung gebildet (Urk. 121 S. 61). Der Wille der Parteien
beim E. sei klar gewesen: Damit die Parteien beziglich der Vergangenheit aus-
einandergesetzt gewesen waren, hétten C. /B. die erste Kapitalerho- hung per 3.
Oktober 2001 vollziehen mussen. Falls sie dies nicht téten, bestiinde ihre Haftung bezlglich
der Vorvertrége weiter wie auch ihre Haftung als faktische Organe der A. . Die
Erfullung eines Teils der Verpflichtungen im E. sollte die Suspensivbedingung
aufheben (Urk. 121 S. 173 und S. 175f.). C. /B. seien aber ihren
Verpflichtungen nicht nachgekommen. Damit sai jegliche Mdglichkeit des
Haftungsausschlusses endguiltig verwirkt. In der Zwi- schenzeit sei der Schaden eingetreten,
den die Parteien gerade durch die Verein- barung vom 2. August 2001 hétten verhindern
wollen. Laut dessen Art. 6 seien somit die Januarvertrage unberthrt geblieben und es sei
nicht ersichtlich, weshalb die Kl&gerin nicht zwischen Ansprichen aus den Januarvertragen
und solchen aus dem Vertrag vom 2. August 2001 sollte wahlen kdnnen. Selbst wenn man
die Kollokation der Forderungen von A. aus diesem Vertrag in der Hohe von EUR
258 Mio. as (verspatete und ungeniigende) Erfullung ansehen wollte, wirde die Beklagte
immer noch Schadenersatz aus Verzug schulden. Dieser Schaden sei im vorliegenden Fall
viel hdher als die versprochene Leistung. Die Klagerin verlange nicht das
Erflllungsinteresse, sondern unabhéngig von einer Forderung auf Schadenersatz aus
Nichterfullung (d.h. EUR 258 Mio.) Schadenersatz aus Verzug (Urk. 121 S. 177 f.).

- 63 - b) Die Beklagte ist der Auffassung, dass die Kl&gerin keine Anspriiche aus den
Januarvertrégen ableite (Urk. 144 S. 110 f.). Die Kl&gerin bestehe auf der Er- fullung des




E. Agreement bzw. mache Schadenersatz wegen Nichterfullung geltend. Weil sich
die Klagerin zur Geltendmachung ihres Schadenersatzan- spruchs gerade auf das E.
Agreement stutze, sei die Vorinstanz zum zutref- fenden Schluss gekommen, dass dieses
gesamthaft in Kraft getreten sei und auch in Kraft bleibe. Dieses Ergebnis sei zwingend,
weil nicht nur einzelne Teile der Vereinbarung Bestand haben konnten. Die Beklagte halt
zudem daran fest, dass essich bel Ziff. 6.7 desE. um eine unzulssige Klausel fur den
Insol- venzfall handle (Urk. 144 S. 114). 3. a) Die Parteien sind sich einig, dass die Kl&gerin
nicht geltend gemacht hat, die verschiedenen Vereinbarungen im Jahre 2001 hétten eine
Assoziierungs- vereinbarung gebildet (Urk. 121 S. 61; Urk. 144 S. 112). Eswar obsolet, die
ent- sprechenden Erwégungen aus dem Parallelverfahren in den vorliegenden Pro- zess
einzufihren. Die Frage einer Assoziierungsvereinbarung ware nur zu priifen gewesen, wenn
wenigstens eine Partei eine entsprechende vertragliche Willens- bildung — also eine
Tatfrage — behauptet hétte. Unter diesen Umstanden ist esir- relevant, dass die V orinstanz
Behauptungen aus dem Parallelverfahren herange- zogen hat, ohne den Parteien hierzu das
rechtliche Gehor zu gewéhren. b) Die Kl&gerin macht aus der Verletzung der
Januarvertrége grundsétzlich keine andern Schadenersatzanspriiche geltend als aus der
Verletzung des E. (Urk. 82 S. 194 ff.). Das zur mangel haften Substantiierung des
Schadens und zum fehlenden Kausal zusammenhang Gesagte gilt auch hier (vorn A/4/f und
0). Die vertragliche Verpflichtung im Shareholder Agreement (Art. 4.4 Abs. 2, Urk. 32/X.5
S. 11), aus der die Kl&gerin Schadenersatz aus der Aufldsung des Kauf- vertrags betreffend
vier Flugzeuge des Typs ... fordert, betrifft ausdriicklich die C. , wobei auch die
Kl&gerin nichts anderes behauptet (Urk. 31 S. 642 f.). Das Gleiche gilt fur die
Schadenersatzforderung aus der Aufldsung des Kaufver- trags betreffend neun Flugzeuge
..l... (Urk. 31 S. 640 zZiff. X111.27; Urk. 32/X.6 S. 7; Urk. 32/X.5 S. 11). Damit ergibt sich
aus der Verletzung der Januarvertrdge von vornherein keine zusétzliche Forderung der
Kl&gerin gegen die Beklagte.

- 64 - ¢) Unter dem Titel "Cancellation of Certain Agreements and Settlement of Claims’
halten die Vertragsparteien im Vertrag vom 2. August 2001 (Urk. 32/X.24; vgl. auch die
Zusammenfassung des Vertragsinhalts durch die Beklagtein Urk. 48 S. 28 f.) u.a. fest, dass
das Share Transfer Agreement und das Supplementary Agreement vom 25. Januar 2001
aufgehoben werden sollen (Art. 6.1) und keine Partei zusétzliche, nicht im Vertrag vom 2.
August 2001 geregelte Verpflichtun- gen, habe (Art. 6.4). Der Vertrag soll eine vollstandige
und endgultige Einigung im Sinne von Art. 2044 CC darstellen (Art. 6.6). Diese
Bestimmungen sollen indes nur Giltigkeit erlangen, wenn B. oder C. anfangs
Oktober 2001 Ak- tien bzw. Partizipationsscheine der A. gemass Vereinbarung
zeichnen und liberieren wirden. Wirde diese Bedingung nicht erfllt, néhmen der

bel gische Staat, die Public Institutions (G. SA. H. SA. I S.A.) und

A. die Verfahren am Handelsgericht in Brissel wieder auf (Art. 6.7). Art. 2044 CC
enthalt die gesetzliche Umschreibung des Vergleichs ("Latransaction est un contrat par
lequel les parties terminent une contestation née, ou préviennent une contestation a naitre.
Ce contrat doit étre rédigé par écrit."). Gemass Art. 2052 CC haben Vergleiche die
Rechtskraft eines letztinstanzlichen Entscheides. Sie konnen weder wegen Rechtsirrtum
noch wegen Ubervorteilung angefochten werden ("Elles ne peuvent étre attaquées pour
cause d'erreur de droit, ni pour cause de lésion."). Insbesondere die Ungleichheit der
gegenseitigen Zugestandnisse bildet keinen Anfechtungsgrund (V orinstanz im Entscheid
des Kassationshofes vom 13. September 2004, C.03.0540.F). Dass die Parteien diese
Bestimmung mit dem Abschluss des E. verletzt hétten, ist entgegen der Vo- rinstanz



nicht ersichtlich. Die Aufhebung der Januarvertrége, der Klagertickzug und der Verzicht auf
alfdlige Verantwortlichkeitsanspriiche sollten von der Zeich- nung der Aktien und
Partizipationsscheine und der Bezahlung der ersten Rate von 51.16 % abhéngig sein. Dies
mag zwar aus Sicht von C. und B. eine unvorteilhafte Vereinbarung gewesen
sein, weil sie bei Nichterflllung dieser Verpflichtung die Gegenleistungen verloren und
dennoch aus dem Vertrag voll- umfanglich leistungspflichtig blieben. Nicht einmal die
Beklagte hat aber geltend gemacht, sie sei dadurch Ubervorteilt worden, wobei gerade dies
kein Anfech- tungsgrund fiir den Vertrag ware. Im Ubrigen bezieht sich die Erwahnung des
Art.

- 65- 2044 CCin Art. 6.6 des Vertrages offensichtlich darauf, dass bel Erfillung der
Bedingung die gegenseitigen und weitere Klagen vergleichsweise beigelegt wir- den. Man
kann sich daher mit Fug fragen, ob das E. als Ganzes einen Ver- gleich im Sinnevon
Art. 2044 CC darstellt. Die Frage kann aber offen bleiben. Art. 1182 CC enthalt
Bestimmungen Uber die Gefahrtragung fur eine Sache, die Gegenstand einer
Verbindlichkeit ist, die unter einer aufschiebenden Bedin- gung eingegangen worden ist.
Nach Absatz 3 hat der Glaubiger fir den Fall, dass die Sache ohne Verschulden des
Schuldners beschadigt wurde, die Wahl, entwe- der die Verbindlichkeit aufzuldsen oder die
Sache ohne Verringerung des Preises in dem Zustand, in dem sie sich befindet,
einzufordern. Ist die Sache durch Ver- schulden des Schuldners beschadigt worden, hat der
Glaubiger das Recht, ent- weder die Verbindlichkeit aufzuldsen oder die Sachein dem
Zustand, in dem sie sich befindet, nebst Schadenersatz einzufordern (Abs. 4). Diese Regeln
beschla- gen die Gefahrtragung wéahrend des Schwebezustands bis zur Erflllung der Be-
dingung oder deren Ausfall. Vorliegend steht fest, dass die Zeichnung und Zah- lung
anfangs Oktober 2001 nicht erfillt wurde, der Eintritt der Bedingung also ausfiel. Fur die
Anwendung von Art. 1182 CC besteht daher von vornherein kein Raum. Hinzu kommt,
dass die bedingte Leistung in der Aufhebung der Januarver- trage etc. bestand und
diesbeziiglich keine "V erschlechterung der Sache" einge- treten war. Die Vertragsleistung
von C. und B. stand dagegen nicht unter einer Bedingung; die Nichterfillung
der Vertragsleistung zieht nicht die Rechtsfolgen von Art. 1182 CC nach sich. d) Zu prifen
ist, ob die Art. 6.1 bis6.6 desE. deshalb in Kraft getreten sind, well die Klagerin die
Erflllung des Vertrages durch die Beklagte verlangt und Schadenersatz geltend macht. Die
Beklagte hatte geltend gemacht, der Vertrag sei mit der Aufnahme in den Kollokationsplan
erfullt worden, womit auch der Haf- tungsausschluss "weiterhin” Geltung habe (Urk. 48 S.
50f.; Urk. 89 S. 71 und 75). Die Vorinstanz erwog, wenn Erfllung verlangt werde, so sei
Realerfillung die Regel. Sei diese nicht mehr moglich, so kdnne der Glaubiger die
sogenannte "exécution par équivalent" verlangen. Diese bestehe darin, dass der Schuldner
dem Gléubiger den durch die Nichterftillung entstandenen Schaden ersetze, in-

- 66 - dem er den Glaubiger soweit als moglich so stelle, wie wenn er den Vertrag erfillt
hétte: "que dans | e cas ou, comme en |'espece, le créancier réclame |'exécution de la
convention, lejuge est lié par ce choix et ne peut prononcer larésolution de la convention
avec dommage-intéréts' (Cour de Cassation, 5 septembre 1980, Pas. 1981, I, n° 2809, S. 17
f.). Dadie Kl&agerin die Erfillung samt positivem Ver- tragsinteresse verlange, konne sie
also nach belgischem Recht nicht gleichzeitig geltend machen, dessen Bedingung sei nicht
eingetreten und demzufolge seien die friheren Vereinbarungen aufrecht geblieben (Urk.
122 S. 102). Der zitierte Entscheid bezieht sich auf Art. 1184 CC ("La condition résolu-
toire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le cas ou |'une des



deux parties ne satisfera point a son engagement. Dans ce cas, |e contrat n'est point résolu
de plein droit. La partie envers laquelle I'engagement n'a point été exécuté, ale choix ou de
forcer |'autre al'exécution de la convention lorsqu'elle est possible ou d'en demander la
résolution avec dommages et inté- réts. Larésolution doit étre demandée en justice, et il
peut étre accordé au défen- deur un délai selon les circonstances."). Der Entscheid besagt
einzig, wenn der Glaubiger, dessen Anspruch bei einem zweiseitigen Vertrag nicht erfillt
worden sai, nachtrégliche Erfullung verlange, kbnne der Richter stattdessen nicht die Auf-
|6sung des Vertrages unter Zusprechung von Schadenersatz verfiigen. Der vor- liegende
Fall liegt anders:. B. oder C. hétten anfangs Oktober 2001 Aktien bzw.

Parti zi pationsscheine zeichnen und liberieren missen. Die Kollokati- on von EUR 258 Mio.
bedeutet nicht Erflllung dieser Verpflichtung und schon gar nicht rechtzeitige Erfillung der
Bedingung. Die Klagerin kann sehr wohl Schaden- ersatz fir die ausgebliebene Zeichnung
und Liberierung unter Aufrechterhaltung des V ertrages verlangen, wobei ihre bedingt
geschuldete Leistung — Verzicht auf Anspriiche aus den Januarvertrdgen und auf
Verantwortlichkeitsanspriiche — zu- folge Ausfalls der Bedingung weggefallen ist. €) aa)
Die Beklagte hat vor Vorinstanz geltend gemacht, wenn der Haf- tungsausschluss geméss
Art. 6.1 bis6.6 desE. aufgrund von Art. 6.7 (wel- cher die Bedingung enthélt)
entfalle, kdme man zum verbotenen Resultat einer Schaffung eines konkursrechtlichen
Vorrechts. Bei Art. 6.7 handle es sich um eine

- 67 - Vertragsklausel fur den Insolvenzfall, die bezwecke, A. die Moglichkeit einer
hoheren Dividende zu verschaffen. Als der Vertrag im August 2001 abgeschlos- sen
worden sai, hétten sich C. und B. schon in einer kritischen finan- ziellen Lage
befunden, was A. und die belgischen Aktionére gewusst hét- ten. Art. 6.7 habe somit
direkt auf den Fall eines Konkurses von C. bzw. B. abgezielt. Eine solche
Klausel verletze die Glaubigergleichbehandlung und sei daher als Gesetzesumgehung
unzuléssig (Urk. 48 S. 51 Rz 132). bb) Die Klagerin geht mit der Beklagten davon aus, dass
B. mindes- tens seit anfangs 2001 Uberschuldet war, doch habe sieihre
Vertragspartner nicht tiber ihre Uberschuldung informiert (Urk. 48 S. 136; Urk. 82 S. 103).
Unbestritten ist, dass die schlechte finanzielle Lage der D. -Gruppe bereitsim ersten
Halbjahr 2001 insbesondere auch in der belgischen Presse Thema war und auch die Frage
eines Konkurses der schwei zerischen Aktionérin von A. aufge- worfen wurde (Urk.
48 S. 1371.; Urk. 82 S. 241; Urk. 121 S. 113). Die schlechte finanzielle Lage der

D. -Gruppe konnte A. nicht verborgen geblieben sein, da
Verwaltungsratsmitglieder bei A. auch im Verwaltungsrat von C. sassen (Urk.
31 S. 100 ff.). Die Kl&gerin hat sich zum Vorbringen der Beklagten, es handle sich bel Art.
6.7 um eine unzul&ssige Vertragsklausel fr den Insolvenzfall, mit der bezweckt worden
sal, A. eine hthere Dividende zu verschaffen, nicht gedussert. Eine substantiierte
Bestreitung dieser Darstellung liegt nicht vor. In der Replik hat die Klagerin zu den
Randziffern 89 bis 138 der Klageantwort — das sind 15 Seiten der Replik — lediglich
"Bestritten. Eswird auf die klagerischen Ausfiihrungen in der EKB [Urk. 31] und in der
vorstehenden Rep- lik verwiesen." geschrieben (Urk. 82 S. 231). Weder in Urk. 31 noch in
der Replik hat die Klagerin aber zur Darstellung der Beklagten Stellung genommen. Damit
ist die Klagerin der Vorschrift von 8§ 113 Satz 2 ZPO/ZH nicht nachgekommen, wo- nach
die Parteien ihre Behauptungen bestimmt und vollstandig aufzustellen und sich im
Einzelnen (iber das Vorbringen des Gegners auszusprechen haben. Im Ubrigen hat die
Kl&gerin aber durchaus zu den einzelnen Vorbringen der Beklag- ten Stellung genommen
(Urk. 82 S. 226 ff.). Sie bestreitet offensichtlich auch nicht alles von der Beklagten in den



Randziffern 89 bis 138 der Klageantwort Vorgetra- gene. So sind sich die Parteien einig,
dass die Forderungen nach belgischem

- 68 - Recht zu beurteilen sind (Urk. 48 S. 37; Urk. 82 S. 157), dass im Nachlassliquida-
tionsverfahren der Grundsatz der Gleichbehandlung der Glaubiger zu beachten ist (Urk. 48
S. 39; Urk. 82 S. 158), dass sich B. (auch) Ende September 2001 in Uberschuldung
befand (Urk. 48 S. 42), dass B. mit einem Anteil von 49,5 % Aktionérin von A.

war (Urk. 48 S. 47; Urk. 82 S. 83; Urk 31 S. 36). Auf der andern Seite hat die Klagerinim
Einzelnen die Auffassung der Beklagten be- stritten, wonach sich die Frage des Ordre
public stelle, die Vertragserfillung ge- gen Strafnormen verstossen hétte, eine Zahlung zur
paulianischen Anfechtung hétte fiihren oder eine Organhaftung hétte auslsen kénnen und
die Glaubiger durch die Kollokation einer Schadenersatzforderung wegen Verzugs ungleich
be- handelt wirden (Urk. 82 S. 160 ff.). Mangels substantiierter Bestreitung ist somit davon
auszugehen, dass es sich bei Art. 6.7 um eine Vertragsklausel fir den In- solvenzfall handelt
(vgl. ZR 89 Nr. 50). Deren Zul&ssigkeit ist zu prifen. cc) Abreden, welche Bestand und
Umfang der Vertragsleistungen regeln, kdnnen indirekt die Privilegienordnung nach Art.
219 SchK G verletzen. Diesist dem Grundsatz nach dann der Fall, wenn Forderungen
begrindet werden, welche ohne Insolvenz entweder gar nicht oder nicht in diesem Umfang
bestehen wiir- den. In diesen Féllen liegt eine Umgehung von Art. 219 SchKG vor (BSK
SchKG Il-Lorandi, Art. 219 N 53; BISchK 1952 S. 88 f.). Klauseln Giber Mehrleistungen an
die solvente Partel sind unzuléssig (Ist das schweizerische Sanierungsrecht revi-
sionsbedirftig? Bericht der Expertengruppe Nachlassverfahren vom April 2005, S.

E.3

Gemass Art. 316 ZPO kann die Rechtsmittelinstanz eine Verhandlung durchfihren,
aufgrund der Akten entscheiden (Art. 316 Abs. 1 ZPO) oder einen zweiten
Schriftenwechsel anordnen (Art. 316 Abs. 2 ZPO). Diese Regelung stellt esins Ermessen
der Rechtsmittelinstanz, das fur den konkreten Fall Geeignete vorzukehren (Peter Volkart,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 316 N 1). Die Berufungs- instanz kann damit selbst entscheiden,
ob das Berufungsverfahren mindlich oder schriftlich durchgefihrt wird. Wenn die Sache
spruchreif ist, kann bereits nach der Berufungsschrift und der Berufungsantwort — d.h. ohne
zweiten Schriftenwechsel bzw. ohne mindliche Berufungsverhandlung — entschieden
werden. Die Sache ist dann spruchreif und ein Aktenentscheid angezeigt, wenn die
Berufungsschrift und die Berufungsantwort hinreichend aufschlussreich sind, so dass sich
die Beru- fungsinstanz bereits nach dem ersten Schriftenwechsel eine abschliessende Mei-
nung bilden kann. Dies wird haufig anzunehmen sein (Reetz/Hilber, in: ZPO- Komm.
Sutter-Somm et al., Art. 316 N 34). Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, ist die Sache
spruchreif, so dass bereits nach dem ersten Schriftenwechsel auf- grund der Akten zu
entscheiden ist.

E.4

a) Die Kl&gerin hat vor Vorinstanz Schadenersatz aus der Nichterfullung des Vertrages vom
2. August 2001 gestitzt auf Art. 1146 des belgischen Code Civil verlangt (Urk. 31 S. 674
ff.). Gemass dieser Bestimmung muss Schadener- satz nur dann geleistet werden, wenn der
Schuldner im Verzug ist, seine Verbind- lichkeit zu erfillen, ausgenommen jedoch in dem
Fall, wo die Sache, die zu geben oder zu tun er sich verpflichtet hatte, nur innerhab einer
bestimmten Frist gege- ben oder getan werden konnte, und er diese hat verstreichen lassen
("Les dom- mages et intéréts ne sont dus que lorsque le débiteur est en demeure de remplir



son obligation, excepté néanmoins lorsque la chose que le débiteur sétait obligé de donner
ou de faire ne pouvait étre donnée ou faite que dans un certain temps qu'il alaissé passer.").
b) aa) Die Vorinstanz bejahte eine Vertragsverletzung durch B. nach belgischem
Recht, indem sie schon die erste Rate schuldig geblieben und bis zum Urteilsdatum keine
vollumfangliche Zahlung erfolgt sei (Urk. 122 S. 57). Wahrend die Kl&gerin dieser
Auffassung beipflichtet (Urk. 121 S. 104), bestreitet die Beklagte das Vorliegen einer
Vertragsverletzung. Der Konkurs stelle nach schweizerischem Rechtsverstandnis keine
Pflichtverletzung bzw. Vertragsverlet- zung dar. Folglich habe der Glaubiger keinen
Anspruch auf Schadenersatz, wenn der Schuldner aufgrund seiner Insolvenz seinen
Verpflichtungen nicht mehr nach- kommen kdnne. Diese materielle Besonderheit des
schwei zerischen Insolvenz- rechts musse auch im vorliegenden Kollokationsverfahren —
ungeachtet der An- wendung bel gischen Rechts — eingehalten werden. Ansonsten wéren
auslandi- sche Glaubiger gegentiber inlandischen bevorzugt. Mit der Aufnahme der voll-
standigen Forderung von A. gemass Ziff. 2 desE. sim Kollokations- plan der
dritten Klasse habe B. ihre Verpflichtung schliesslich erfiillt. Dar- Gber
hinausgehende Anspriiche von A. bestiinden auch nach belgischem Recht nicht (Urk.
144 S. 751.).

- 24 - bb) Indem B. die vertraglich geschuldeten L eistungen am 3. Oktober 2001 nicht
erbracht hat, geriet siein Verzug im Sinne von Art. 1146 CC; ange- sichts des festgel egten
Erfullungstages war eine Mahnung im Sinne von Art. 1139 CC nicht notwendig. Damit hat
B. nach belgischem Recht eine Vertragsver- letzung begangen. Auf die Einwéande der
Beklagten ist spéter einzugehen (nach- folgend lit. €). c) Zu prifen ist, ob B. die
Nichterfullung nach belgischem Recht vor- werfbar ist. Nach Art. 1147 CC wird der
Schuldner, wenn dazu Grund besteht, entweder aufgrund der Nichterfillung der
Verbindlichkeit oder aufgrund der ver- zégerten Erfillung dieser Verbindlichkeit jedes Mal
zur Zahlung von Schadener- satzes verurteilt, wenn er nicht nachweist, dass die
Nichterfullung auf eine fremde Ursache zuriickzufiihren ist, die ihm nicht zugerechnet
werden kann, auch wenn von seiner Seite keine Bosglaubigkeit vorliegt ("Le débiteur est
condamné, sil y alieu, au payement de dommages et intéréts, soit a raison de |'inexécution
del'ob- ligation, soit araison du retard dans |'exécution, toutes les fois qu'il ne justifie pas
gue I'inexécution provient d'une cause étrangere qui ne peut lui étre imputée, en- core qu'il
n'y ait aucune mauvaise foi de sapart."). Weiter bestimmt Art. 1148 CC, dass kein
Schadenersatz geleistet werden muss, wenn der Schuldner infolge ho- herer Gewalt oder
durch Zufall daran gehindert worden ist, das zu geben oder zu tun, wozu er verpflichtet war,
oder das getan hat, was ihm verboten war ("Il n'y alieu a aucun dommages et intéréts
lorsque, par suite d'une force majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur a été empéché de
donner ou de faire ce aquoi il était ob- ligé, ou afait ce qui lui était interdit."). aa) Die
Vorinstanz erwog, es sei davon auszugehen, dass bei der vertragli- chen Haftung wegen
Nichterfullung nach belgischem Recht ein Verschulden im- mer dann gegeben sei, wenn
keine Fremdursache (" cause étrangere") vorliege. Die Nichterfillung sei mit anderen
Worten grundsétzlich einem Verschulden gleichzusetzen. Eine solche Fremdursache kdnne
in der Form der "force majeu- re", insbesondere in deren Unterform des Hoheitsaktes "fait
du prince" vorliegen. Als Hoheitsakt komme sowohl ein direkter Befehl einer
Verwaltungsbehdrde als auch die Verabschiedung eines Gesetzes in Frage, welches dem
Schuldner die



- 25 - Erfullung unmdglich mache, was sich auch auf die Bezahlung einer Geldsumme
beziehen konne. "Force maeure” liege ganz allgemein bei einem unvorhersehba- ren
Ereignis vor, welches die Ausfuhrung des Vertrages unmaglich mache, ohne dass ein
Verschulden des Schuldners gegeben sei. Dabei geniige nach der herr- schenden Meinung
eine vernunftige Unmaoglichkeit. Zutreffend mache die Kl&gerin geltend, dass die

angef Uhrten schwei zerischen Rechtsnormen (gemeint offenbar Art. 725 OR (in der damals
gultigen Fassung) in Verbindung mit Art. 725a OR,; Art. 167 StGB [Urk. 122 S. 48)),
welche eine Zahlung am 3. Oktober 2001 verbo- ten hétten, nicht unvorhersehbar gewesen
seien und insofern keine "force majeu- re" gegeben sein kénne. Ebenso sei die
Notwendigkeit einer Nachlassstundung beim Abschluss des Vertrages am 2. August 2001
nicht mehr vollig ausser Reichweite und insofern auch nicht unvorhersehbar gewesen. Aus
diesen Griin- den kénnte wohl — kéme es darauf an — keine "force majeure” bejaht werden
und wére ein Verschulden der Beklagten nach belgischem Recht zu bejahen. Die Be- klagte
mache ein weiteres Ereignis, namlich die Attentate vom 11. September 2001, als "force
majeure” geltend. Weil die finanzielle Situation der B. da- mals schon prekar
gewesen sdi, sei die Vornahme der 20 Tage nach den Terror- anschlégen vorgesehenen
Zahlung unmoglich gemacht worden. Die Klagerin ar- gumentiere demgegentber, wirden
diese Ereignisse als "force majeure” aner- kannt, so waren weltweit alle FluggeselIschaften
wegen dieser Attentate sofort von jeglichen Verpflichtungen gegentiber ihren
Vertragspartnern befreit worden. Zweifellos — so die Vorinstanz weiter — musse die
Unvorhersehbarkeit der Ereig- nisse des 11. September 2001 im Sinne des belgischen
Rechts betreffend "force majeure" bejaht werden. In Bezug auf die Unmdglichkeit bestreite
die Kl&gerin nicht, dass diese an den Umstanden und den menschenmaoglichen Mitteln zu
messen sei, welche aufgewendet werden kénnten. Allerdings mache sie (im Rahmen der
Kausalitétsfrage) geltend, die belgische Lehre und Rechtsprechung bejahten eine
vertragliche Haftung unabhangig vom Bestehen einer allenfalls an- deren Schuld (im Sinne
von Verschulden), welche ebenfalls den Schaden verur- sacht haben kénnte. Die
Verbindung zwischen Schuld und Schaden miisse aber notwendig sein. Dies stimme
insofern mit den Ausfuhrungen der Beklagten Uber- ein, as diese von einer conditio sine
gua non spreche. Dennoch sai kaum von ei-

- 26 - ner "force magjeure” im Zusammenhang mit dem 11. September 2001 auszuge- hen,
weil dieses Ereignis allein noch keine Unmoglichkeit begriindet habe. Dies umso mehr, al's
dieser rund drei Wochen vor dem 3. Oktober 2001 liegende Vor- fall sich noch nicht derart
habe auswirken kdnnen, dass darin die Hauptursache fur die damaligen Liquiditatsprobleme
der Beklagten gesehen werden konnten. Diese Frage werde allerdings unter dem Titel
"Kausalitét" entschieden. Die Frage des V erschuldens nach belgischem Recht sei aber
letztlich nicht entscheidend, weil die Anwendung zwingenden schweizerischen Rechts zur
Verneinung der Verschuldensfrage fihren musse (Urk. 122 S. 59 1.). bb) In der
Berufungsantwort halt die Beklagte daran fest, dass die genann- ten zwingenden

schwei zerischen Rechtsnormen den "fait du prince” darstellten. Aufgrund dieser
Vorschriften sei esB. untersagt gewesen, die aufgrund des E. geschuldete
Zahlung vorzunehmen. Die Terroranschldge vom 1. Sep- tember 2011 und deren
Auswirkungen auf den Flugverkehr bildeten die "force majeure”. Die finanzielle Lage der
B. sei schon vor den Terroranschldgen prekédr gewesen. Die Ereignisse vom 11.
September 2001 und ihre Auswirkungen auf das Fluggeschéft hétten die vorgesehene
Zahlung am 3. Oktober 2001 un- moglich gemacht (Urk. 144 S. 76 f.). Demgegenuber ist
die Kl&gerin der Auffassung, die Voraussetzungen eines "fait du prince" seien keinesfalls



erfullt. Zahlungsunfahigkeit, auch wenn sie so- wohl nach belgischem als auch nach

schwei zerischem Recht die Anwendbarkeit gewisser Bestimmungen auszul 6sen vermoge,
welche die wirtschaftliche Freiheit des Schuldners einschrankten, kdnne niemals ein
unverschuldetes uniiberwind- bares Hindernis fur eine Vertragserfillung sein, es sei denn
der Schuldner kdnne beweisen, dass die Zahlungsunféhigkeit ohne sein Zutun vallig
schicksalhaft und unabwendbar eingetreten sei. Dasselbe gelte fir die hohere Gewalt. Diese
liege nur vor, wenn ein Ereignis eintrete, welches sowohl unvorhersehbar al's auch un-
abhéangig jeglichen Verschuldens degenigen sai, der sich auf sie berufe. Bel Zah-
lungsunfahigkeit werde aber schuldhafte V erursachung vermutet; ein Schuldner konne
lediglich versuchen, den Exkulpationsbeweis anzutreten. Vorliegend sei ein solcher Beweis
nicht im Ansatz erbracht worden; das Gegenteil, klar selbstver-

- 27 - schuldete Zahlungsunfahigkeit, sei erstellt. Ein alfalliges Zahlungsverbot nach Art.
725 aOR (Fassung 2001), Art. 725a OR oder Art. 167 StGB konne daran nichts éndern,
denn es ware durch die Zahlungsunféhigkeit der Beklagten ausge- 16st worden und nicht
deren Ursache. Wie das Bundesgericht festgehalten habe, dirfe man nicht in den
Wirkungen eines Ereignisses dessen Ursache sehen (BGE 60 Il 337; Urk. 121 S. 82 ff., 105
ff.). cc) Nach der belgischen Rechtsprechung liegt hthere Gewalt vor, wenn nach der
Vertragsschliessung ein unvorsehbares und uniiberwindbares Ereignis eintritt, das die
Erfullung der Schuld verunmdglicht, ohne dass dem Schuldner ein fehlerhaftes Verhalten
vorgeworfen werden konnte, indem es sich um eine Dritt- ursache handelt, bei der keinerlel
Verschulden des Schuldners mitgewirkt hat. Hohere Gewalt kann auch ein staatlicher
Hoheitsakt (fait du prince) bilden. Es handelt sich dabei nur um einen Anwendungsfall der
hoheren Gewalt. Definitions- geméss muss dieser Hoheitsakt nach der Vertragsschliessung
ergangen sein. Bei Gattungsschulden, allem voran Geld, tritt grundsétzlich keine
Unmaglichkeit der Erfillung ein: res genera non pereunt. Geld kann man sich theoretisch
immer be- schaffen. Eine Ausnahme macht die belgische Rechtsprechung, wenn die Zah-
lung durch einen Hoheitsakt untersagt wird (vgl. Cour d'appel vom 25.01.2000, F-
20000125-2; Cour de Cassation vom 13.05.1996, F-19960513-1). Vorliegend kann sich die
Beklagte nicht auf hthere Gewalt berufen. Kein nach dem 2. August 2001 ergangener
staatlicher Hoheitsakt hinderte B. , die geschuldeten Zah- lungen zu erbringen. Die
Terroranschldge vom 11. September 2001 bilden zwar héhere Gewalt, verunmaoglichten
aber nicht, Geldschulden zu begleichen. d) aa) Die Vorinstanz ist der Auffassung, dass eine
Zahlung durch die Be- klagte am 3. Oktober 2001 unter Ordre public-Gesichtspunkten
rechtswidrig ge- wesen wére, weshalb die Beklagte an der Nichterfillung kein Verschulden
treffe. Art. 17 IPRG schliesse die Anwendung von Bestimmungen eines ausl andischen
Rechts aus, wenn sie zu einem Ergebnis fiihren wirde, das mit dem schweizeri- schen
Ordre public unvereinbar sei. Vorbehalten blieben nach Art. 18 IPRG auch Bestimmungen
des schweizerischen Rechts, die wegen ihres besonderen Zwe- ckes, unabhangig von dem
durch dieses Gesetz bezei chneten Recht, zwingend

- 28 - anzuwenden seien (Urk. 122 S. 41). Die Beklagte habe am 1. Oktober 2001 im
Rahmen einer Pressekonferenz aufgrund der von ihr festgestellten Uberschul- dung ein
Nachlasstundungsgesuch angekiindigt. Sie fuhre zutreffend an, dass ein Schuldner in dieser
Situation, abgesehen davon, dass er seine gesamten Kapazi- taten auf die Vorbereitung des
Nachlassstundungsgesuchs konzentrieren misse, nicht mehr frei sei, Zahlungen in der
vorliegenden Grossenordnung (rund EUR 132 Mio.) zu tétigen. Vielmehr sai dieser
Entscheid in der gegebenen Situation nach schwel zerischem Recht der Konkursverwaltung



zu Uberlassen. In der von der Beklagten damals angestrebten Nachlassstundung sei offen
gewesen, wie sich diese auf die Verfligungsbefugnis der Beklagten auswirken wirde
(Mdglich sai das ganze Spektrum zwischen blosser Aufsicht einer Sachwalterschaft und
volliger Einschrankung der Verfiigungsbefugnis gewesen.). Jedenfalls aber sei auch Art.
298 Abs. 2 SchKG zu beachten gewesen, wonach der Schuldner in der Nachlassstundung
ohne Erméachtigung des Nachlassrichters nicht Uber Anlage- vermogen verfligen durfe. Es
erhelle nun ohne weiteres, dass unter diesen Vo- raussetzungen der Beklagten im damaligen
Zeitpunkt kurz vor Einreichung des Gesuchs um Anordnung der provisorischen
Nachlassstundung die Hingabe von Liquiditét im Umfang von EUR 132 Mio. — hétte sie
denn solche gehabt — verbo- ten gewesen sei. Die Vorschriften von Art. 725 aOR und 725a
OR (Benachrichti- gung des Richters bei Uberschuldung der Gesellschaft, Eréffnung oder
Aufschub des Konkurses) seien zwingend und fir den Glaubigerschutz zweifellos so we-
sentlich, dass sie auch bel der grundsétzlichen Anwendbarkeit auslandischen Rechts zu
beachten seien. Die Vorwirkung eines Konkurserkenntnisses sei Ubri- gens dem belgischen
Recht nicht fremd, wenn gemass Art. 12 des bel gischen Konkursgesetzes bei "ernsthaften
und objektiven Begebenheiten” der Zeitpunkt der Zahlungseinstellung auf bis zu sechs
Monate vor dem Konkurserkenntnis festgel egt werden kénne und Handlungen nach der
Zahlungseinstellung (aller- dings nicht die Zahlung félliger Schulden) unter bestimmten

V oraussetzungen der Masse gegentiber unwirksam seien (Art. 17 Konkursgesetz; Urk. 122
S. 451.). Neben Art. 725 aOR in Verbindung mit Art. 725a OR habe auch Art. 167 StGB
(Bevorzugung eines Glaubigers) eine Zahlung durch die Beklagte am 3. Oktober 2001
verboten (Urk. 122 S. 48). Nach dem Wortlaut von Art. 167 StGB gehe es

- 29 - hier um die Zahlung nicht verfallener Schulden, die Zahlung anders als durch tb-
liche Zahlungsmittel oder die Sicherstellung von Schulden aus eigenen Mitteln in der
Absicht, einen Glaubiger zum Nachteil anderer zu bevorzugen. Dabei handle es sich hier
immer nur um schon zahlungsunfahige Schuldner. Die Literatur sei sich im Ubrigen einig
darin, dass es dem insolventen Schuldner an sich nicht ver- wehrt sei, seinen
Verbindlichkeiten nachzukommen. Dies bedeute, dass Zahlun- gen eines solchen
Schuldners durchaus erlaubt sein kdnnen, wenn eben die Ab- sicht der
Glaubigerbevorzugung fehle oder kein Nachteil fir die anderen Glaubi- ger resultiere.
Insbesondere wo eine Zahlung einer falligen Schuld zur Abwen- dung grésseren Schadens
erfolge, kdnnte eine solche Zahlung durchaus erlaubt sein. Schmid bringe dies mit der
Formel zum Ausdruck, es gehe bei Art. 167 StGB um Leistungen und Sicherstellungen, die
vom Glaubiger geméss der mate- riellen Rechtslage im Zeitpunkt ihrer Vornahme nicht in
der ihn bevorzugenden Weise durchgesetzt werden konnten (Schmid, BISchK 50 [1986], S.
212). Dies bedeute aber in der Konsequenz, dass die vorliegend diskutierte Zahlung effektiv
unter das strafrechtliche Zahlungsverbot gefallen sei. Denn wenn der Schuldner seine
Insolvenz bereits mit Pressekonferenz publik gemacht bzw. ein Gesuch um
Nachlassstundung angekiindigt habe und ein solches Gesuch wie vorliegend ei- nen Tag
nach der Félligkeit der Schuld eingereicht werde (und diesim Ubrigen erst in diesem
Zeitpunkt, well solche Gesuche eben eine gewisse Vorbereitungs- zeit brauchten,
andernfalls es schon am 3. Oktober 2001 hangig gewesen ware), so sei die von der
Beklagten an die Klagerin geschuldete L eistung im massgebli- chen Zeitpunkt nicht mehr
durchsetzbar gewesen. Vorausgesetzt sei namlich, so auch Schmid, dass der Glaubiger den
Forderungsbetrag noch vor dem Konkurs (dem hier die provisorische Nachlassstundung
gleichzusetzen sei) durchsetzen kdnnte. Da dies vorliegend nicht der Fall sei, wére eine von
der Beklagten am 3. Oktober 2001 vorgenommene Zahlung von EUR 132 Mio. an die



Kl&gerin straf- rechtlich von Belang gewesen (Urk. 122 S. 47). bb) Die Klagerin weist
darauf hin, dass sich gemass L ehre und Rechtspre- chung die Prifung der Vereinbarkeit mit
dem schweizerischen Ordre public auf das konkrete Resultat beziehen misse, zu welchem
die Anwendung auslandi- schen Rechts in casu fihre. Es stelle sich also die Frage, ob der
schweizerische

- 30 - Ordre public vorliegendenfalls tangiert wirde, wenn Zahlungsunfahigkeit keine
haftungsausschliessende Wirkung hétte. Dies wiederum fuhre zur Frage nach den
Konsequenzen des Verzugs zufolge Zahlungsunfahigkeit einer Vertragspartel nach

schwei zerischem Recht, insbesondere wenn der Verzug vor einem Konkurs der fraglichen
Partei eintrete. Zahlungsunfahigkeit sei auch nach schweizeri- schem Recht kein
Haftungsausschlussgrund. Sie kdnne den Schuldner nur exkul - pieren, wenn dieser bewei se,
dass er nicht schuldhaft in die Lage der Zahlungs- unféhigkeit geraten sei. Sowohl nach
schwei zerischem al's auch nach belgischem Recht habe die Zahlungsunféhigkeit per se nicht
zur Folge, dass eine Vertrags- verletzung als nicht schuldhaft erscheine, es sei denn der
Schuldner beweise, dass seine Zahlungsunfahigkeit schicksalhaft und unabwendbar
eingetreten sai. Im vorliegenden Fall sei jedoch offensichtlich, dassdie
Zahlungsunfahigkeit der B. weder schicksalhaft noch unabwendbar gewesen sai.
Damit seien die gesamten Erwégungen der Vorinstanz zunichte gemacht, insbesondere die
vor- instanzliche Auffassung, dass sich aus den in Art. 167 StGB, Art. 725 Abs. 2 aOR und
Art. 725a OR stipulierten Zahlungsverboten per se ergebe, dass die Ver- tragsverletzung
nicht schuldhaft sei. Die Vorinstanz habe etwas al's Ursache an- gesehen, was nur eine
Wirkung sei. Die wirkliche Ursache der Zahlungseinstel- lung von Anfang Oktober 2001
sai in der Zahlungsunfahigkeit der Beklagten zu suchen. Sich auf ein Zahlungsverbot als
Ursache abzustiitzen, welches (gegebe- nenfalls) eine Zahlung gerade wegen der
Zahlungsunfahigkeit verhindern solle, hiesse demgegeniber nichts anderes, als dass man
die Zahlungsunfahigkeit per se als Exkulpation gelten liesse. Genau dies sei aber unhaltbar
(Urk. 121 S. 85 ff.). Nach Ansicht der Beklagten verkennt die Klagerin, dass weder die
Zah- lungsunféhigkeit noch der Konkurs als Schuldausschlussgrund geltend gemacht
werde. Vielmehr berufe sich die Kl&gerin [recte: Beklagte] auf zwingend anwend- bare
Normen und Umsténde, welche eine Zahlung am 3. Oktober 2001 verboten hétten. Folglich
konne in der Nichtzahlung kein Verschulden erblickt werden. Eine tiberschul dete
Gesellschaft kdnne nicht mehr frel Gber ihr Vermogen verfiigen, unabhangig von der
Tatsache, ob der Konkurs schon eréffnet bzw. die Nachlass- stundung schon beantragt
worden sei. Die Argumentation der Kl&gerin, wonach

- 31 - nicht die Nachlassstundung, sondern das finanzielle Unvermbgen der B. der
Grund fur die Nichterfullung gewesen sei, gehe somit fehl. Auch sei die Vo- rinstanz gar
nicht davon ausgegangen, dass Zahlungsunféhigkeit an sich haf- tungsausschliessend sai.
Folgerichtig vermoge die Kl&gerin auch nicht aufzuzei- gen, wo die Vorinstanz von dieser
Annahme ausgegangen sei. Die Vorinstanz habe lediglich festgehalten, dass die
Zahlungsunfahigkeit fur sich allein noch kein Verschulden bzw. keine Vertragsverletzung
beinhalte. Die Kl&gerin behaupte im- mer wieder vergebens, dass Zahlungsunfahigkeit
nicht dazu fuhre, dass kein Ver- schulden vorliege. Auf die Problematik, dass eine Zahlung
gegen Art. 167 StGB verstossen hétte und zudem eine personliche Haftung der Organe nach
Art. 725 Abs. 2 aOR und Art. 725a OR i.V.m. Art. 754 OR mit sich gebracht hétte, gehe sie
nicht ein. Ein Entscheid Uber die Verschuldensfrage nach belgischem Recht sei ohnehin
hypothetischer Natur. Die Zahlung der Rate von EUR 132 Mio. am 3. Ok- tober 2001 sei



aufgrund zwingend anzuwendender Bestimmungen des SchKG, StGB und OR unzulé&ssig
gewesen. Diesen Bestimmungen komme Ordre public- Charakter zu, weshalb ein
Verschulden ausser Betracht falle (Urk. 144 S. 62 f.). Die Zahlung der ersten Rate am 3.
Oktober 2001 hétte die Pflicht zur Gleichbe- handlung der Glaubiger verletzt. Bei
Uberschuldung bestehe ein aktienrechtliches Zahlungsverbot. Zudem hétten die
verantwortlichen Organe von B. mit strafrechtlichen Konsequenzen rechnen miissen.
Folglich kénne in der Nichtleis- tung der Zahlung auch kein zivilrechtliches Verschulden
erblickt werden, da esje- dermann erlaubt sein musse, von Handlungen Abstand zu
nehmen, welche einen Straftatbestand erfullten (Urk. 144 S. 68 ff.). cc) Art. 17 IPRG
enthalt den Vorbehalt des negativen Ordre public. Dieser Vorbehalt greift erst ein, wenn das
Ergebnis der Beurteilung nach dem verwiese- nen auslandischen Recht ermittelt ist und
dieses Ergebnis das einheimische Rechtsgefuhl in unertréglicher Weise verletzt bzw. auf
stossende Weise Sinn und Geist der eigenen Rechtsordnung widerspricht. Die Anwendung
der Ordre public- Klausel verlangt eine rechtsvergleichende Konfrontation. Das nach dem
anwend- baren ausléndischen Recht gefundene Resultat ist demjenigen des einheimischen
Rechts gegenliberzustellen. Besteht zwischen den rechtspolitischen und sozialen
Konzeptionen, die die beiden Rechte inspirieren, eine so grosse Verschiedenheit,

- 32 - dass die Anwendung der ausléndischen Rechtsordnung erschiittert wird, so hat der
Richter von der Kollisionsregel abzuweichen und das Forumsrecht anzuwen- den
(Vischer/von Planta, Internationales Privatrecht, 2. A., Basel 1982, S. 22). Von der
Ermittlung und der hypothetischen Anwendung des an sich anwendbaren ausldndischen
Rechts ist indessen von vornherein abzusehen, wenn schwei zeri- sche Rechtsvorschriften
gemass Art. 18 IPRG unmittelbar, das heisst unabhéngig von dem durch das Gesetz
bezeichneten Recht, zwingend anzuwenden sind. Diese sog. lois d'application immédiate
umfassen den positiven Ordre public. Zum positiven Ordre public gehdren namentlich
Normen, welche den wesentlichen In- teressen der Gesellschaftsordnung, der politischen
oder wirtschaftlichen Ordnung Rechnung tragen (BGE 128 111 204 f.; BGE 125 111 447;
Vischer, Zircher Kom- mentar zum IPRG, 2. A., Zurich 2004, Art. 17 N 7 ff.). Wie gesehen
wird der Schuldner nach belgischem Recht schadenersatz- pflichtig, wenn er eine
vertraglich geschuldete Leistung nicht oder nicht rechtzeitig erbringt und nicht nachweist,
dass die Nichterfullung auf eine fremde Ursache zu- riickzufihren ist, die ihm nicht
zugerechnet werden kann (Art. 1147 CC). Nach schweizerischem Recht hat der Schuldner,
der sich im Verzug befindet, Scha- denersatz wegen verspateter Erfullung zu leisten und
haftet auch fir den Zufall. Er kann sich von dieser Haftung durch den Nachweis befreien,
dass der Verzug ohne jedes Verschulden von seiner Seite eingetreten ist oder dass der
Zufall auch bei rechtzeitiger Erfillung den Gegenstand der Leistung zum Nachteil des
Glau- bigers betroffen hétte (Art. 103 OR). Wird ein Glaubiger zufolge Ausbleibens einer
vertraglich geschuldeten Leistung zahlungsunfahig, so kann der Schuldner grund- sétzlich
nach beiden Rechtsordnungen fiir den durch die Zahlungsunfahigkeit verursachten Schaden
haftbar werden. Die Ordre public-Klausel steht daher ei- nem Schadenersatzanspruch nach
bel gischem Recht in dieser Konstellation nicht entgegen. Zu prifen ist, ob sich daran etwas
andert, well die Beklagte ihrersaits tiberschuldet war und um Nachlassstundung nachsuchen
musste. Die Frage ist ohne weiteres zu verneinen. Die Beklagte kann sich in dieser Situation
weder nach schwei zerischem noch nach bel gischem Recht exkul pieren. Eine andere Frage
ist, ob sich die Beklagte auf Art. 18 IPRG berufen und geltend machen kann, nach
einzelnen schweizerischen Normen sei esihr untersagt gewesen, an



- 33 - die Kl&gerin rechtzeitig zu leisten. Auch diese Frage ist zu verneinen. Wenn den
verantwortlichen Organen bei einer Zahlung zivil- und strafrechtliche Nachteile drohten,
dann war das Folge der Zahlungsunfahigkeit, fur die sich die Beklagte nicht exkulpieren
kann. Von den verantwortlichen Organen wird nicht rechtswidri- ges Handeln verlangt,
indem die Beklagte ihrer Zahlungsverpflichtung trotz Zah- lungsverboten hétte
nachkommen missen. Vielmehr wird die Beklagte aus Ver- zug (grundsétzlich)
schadenersatzpflichtig, was weder dem schweizerischen Ord- re public zuwiderlauft noch
gegen zwingend anwendbares schwei zerisches Recht verstosst. Die Klagerin hat sich zu
Recht auf BGE 60 Il 337 berufen, wo das Bun- desgericht festgehalten hat, dass die Bank,
die zufolge Zahlungsunfahigkeit den Richter angerufen hat und sich in Zahlungsverzug
befindet, sich nicht mit dem Hinweis exkulpieren kann, ihr sei vom Gericht jegliche
Zahlung untersagt worden, denn der Schuldner sei sehr oft der eigentliche Verursacher
seiner Zahlungsunfé- higkeit. Diesbezliglich musste er sich exkulpieren, um der Haftung
nach Art. 103 OR zu entgehen (Urk. 121 S. 881.). €) aa) Die Beklagte hat, wie bereits
erwahnt, geltend gemacht, nach herr- schender schweizerischer Rechtsprechung und Lehre
stelle der Konkurs keine Pflicht- bzw. Vertragsverletzung dar. Der Glaubiger habe
dementsprechend grundsétzlich keinen Anspruch auf Schadenersatz, wenn der Schuldner
ihn auf- grund seiner Insolvenz nicht mehr bezahlen kdnne. Diese materielle Besonderheit
des schwei zerischen Insolvenzrechts misse auch im vorliegenden Kollokations- verfahren
— ungeachtet der Anwendung belgischen Rechts — eingehalten werden. Der auslandische
Glaubiger wére sonst gegentiber den inléndischen Glaubigern im schweizerischen Konkurs-
bzw. Nachlassliquidationsverfahren bessergestellt. Diese Rechtsfolge wirde den Grundsatz
der Gleichbehandlung der Glaubiger im schweizerischen Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht verletzen (Urk. 48 S. 38 f.). Die Klagerin ist demgegeniiber der Auffassung,
Konkurs und Nachlassstun- dung wiirden Vertrége — mit Ausnahme der vom Gesetz
abschliessend aufgefihr- ten — nicht automatisch zum Erldschen bringen. Daher kdnne der
betroffene Ver- tragspartner und Glaubiger gemass konstanter bundesgerichtlicher
Rechtspre-

- 34 - chung eine Forderung entsprechend seinem Erfillungsinteresse, also dem positi- ven
Vertragsinteresse, eingeben. Dies misse umso mehr gelten, wenn wie vor- liegend die
Nichterfullung durch den Schuldner nichts mit den Wirkungen einer Nachlassstundung zu
tun habe, sondern bereits vor Einleitung des Nachlassver- fahrens erfolgt sei. In einem
solchen Fall sei esindiskutabel, dass die normalen Regeln betreffend Nichterfillung von
Vertrégen anwendbar seien. Ein Glaubiger kdnne eine Schadenersatzforderung
entsprechend dem positiven Vertragsinte- resse selbst im Konkursfall und erst recht im Fall
einer Nachlassliquidation einge- ben. Wenn der Schuldnerverzug vor der Gewahrung der
Nachlassstundung ein- trete, beschranke das schweizerische Recht die Verzugsfolgen in
keiner Weise (Urk. 82 S. 1601.). bb) Die Vorinstanz erwog dazu, vor der Bewilligung der
Nachlassstundung gelte das belgische Vertragsrecht, nachher das schweizerische Recht der
Nach- lassstundung. Die Konkursverwaltung habe bei nicht oder erst teillweise erfillten
zweiseitigen Vertragen das Recht, in diese einzutreten und anstelle des Schuld- ners zu
erfillen (Art. 211 Abs. 2 SchKG). Diese Wah! der Realerfillung sei vorlie- gend nicht
geschehen. Eine Schadenersatzforderung wahrend laufender Nach- lassstundung konne
aber nicht entstehen (was indirekt auch die Klagerin konze- diere), weil wahrend dieser Zeit
bereits die Stundungswirkungen géalten und mithin u.a. kein Verzug mehr eintreten konne.
Die Frage sei somit vorliegend einzig, ob bereits vor der Nachlassstundung durch die
Nichtzahlung der Beklagten eine Schadenersatzforderung entstanden sei. Diesbeziiglich



gelte fur den vorliegenden Fall belgisches Vertragsrecht, allenfalls aus Ordre
public-Grunden schweizeri- sches Recht, z.B. noch zu prifende Vorwirkungen eines
Konkurses oder einer Nachlassstundung. Mit anderen Worten sei fir die Existenz von
Forderungen (nicht aber unbedingt deren Hohe) der Zeitpunkt des Eintritts des Konkurses
bzw. der Stundung massgebend, dieser habe eine "Fixationswirkung". Hingegen sei der
Gleichbehandlung gentige getan, wenn alle in diesem Zeitpunkt bestehenden Forderungen,
seien es Schadenersatz- oder Vertragsforderungen, mit der ihnen zustehenden Dividende
bedient wirden. Dass hingegen eine bestehende Forde- rung nicht voll, sondern nur mit der
Dividende erfullt werde, begriindet keinen An- spruch auf Schadenersatz. Diesbeziiglich
geltein der Tat gemass herrschender

- 35 - Rechtsprechung und Lehre im schweizerischem Konkursrecht, dass die Zah-
lungsunfahigkeit einer Person fir sich alein noch kein Verschulden resp. keine
Vertragsverletzung beinhalte, sondern es dazu eines gesonderten Verschuldens bediirfe
(unter Hinweis auf Daniel Staehelin, Vertragsklauseln fir den Insolvenz- fall, AJP 2004 S.
363 ff.; BGE 64 |1 268 f.). Zutreffend bringe die Kl&gerin vor, die Konkursertffnung
beende von Gesetzes wegen nur einige Schuldverhaltnisse (Schenkungsversprechen bei
Konkurs des Schenkenden, Pachtvertrag, Auftrag und dhnliche; BSK SchK G I1-Schwab, 2.
Aufl., N 6 zu Art. 211 SchKG). Bei den anderen Vertrégen bleibe die Forderung bestehen
und beinhalte auch allfalige Gewinnanspriiche des Glaubigers (ebenda, N 12 zu Art. 211
SchK G und dortige Zitate). Dies andere aber nichts am Gesagten, wonach fir eine
Vertragsverlet- zung ein Uber die Zahlungsunféhigkeit hinausgehendes Verschulden
erforderlich sei. Das Argument der Beklagten, die Kl&gerin durfe nicht besser fahren, as
wenn damals richtig erfillt worden wére, treffe nach dem Gesagten nicht zu. Vielmehr sei
fUr einen Schuldner auch unter dem Aspekt der gleichméssigen Wahrung der
Glaubigerinteressen vor dem Konkurs bzw. der Anordnung der Nachlassstundung (unter
Vorbehalt noch zu behandelnder allfélliger Vorwirkungen) nur abzuwégen, ob eine Zahlung
das grdssere Risiko berge al's eine Nichtzahlung. Mit anderen Worten und noch etwas
prazisiert: Ob der bei einer Nichtzahlung moglicherweise bei der Kl&gerin verursachte
Schaden multipliziert mit dessen Eintretenswahr- scheinlichkeit (und allenfalls noch der
Verurteilungswahrscheinlichkeit) grosser wére al's die Zahlung. Jedenfalls aber ergebe sich
aus dem Grundsatz der Glau- bigergleichbehandlung allein kein absolutes Zahlungsverbot,
so dass auch hier die angesprochenen IPRG-Vorbehalte (Art. 17 und 18 IPRG) nicht greifen
wr- den. Anders gesagt: Wére vor der Konkurser6ffnung bzw. Nachlassstundung von einer
Vertragsverletzung auszugehen, so stiinden auch die vertraglichen Rechts- behelfe zur
Verfligung (Urk. 122 S. 43 1.). cc) Im Berufungsverfahren riigt die Klagerin, die Vorinstanz
begnuge sich, den Artikel von Staehelin und den erwahnten Bundesgerichtsentscheid
anzufiih- ren, ohne auf die von der Kl&gerin zitierte Lehre und Rechtsprechung einzugehen.
Die Auffassung, dass eine Nachlassstundung das Eintreten des Verzugs verhin- dere, sei
verfehlt (Urk. 121 S. 86 und 91 f.).

- 36 - Die Beklagte halt dafir, das Konzept der Haftung fir den Konkursschaden einer
anderen Gesellschaft widerspreche dem fundamentalen Glaubigergleichbe-
handlungsgrundsatz des schweizerischen Konkursrechts. Daher kdnne eine For- derung auf
Ersatz des gesamten Konkursschadens eines konkursiten Glaubigersin einem

schwei zerischen Kollokationsverfahren wegen V erstosses gegen den Ordre public nicht
aufgenommen werden. Der Glaubiger habe keinen Anspruch auf Schadenersatz und konne
im Konkurs lediglich seinen urspriinglichen Erfil- lungsanspruch geltend machen, wenn



der Schuldner aufgrund seiner Insolvenz ihn (den Glaubiger) nicht mehr bezahlen kénne.
Die urspriingliche Gesamtver- pflichtung von EUR 258 Mio. sai im Kollokationsplan

zugel assen worden. Die Kl& gerin kdnne in einem schweizerischen Nachlassverfahren
keine weitergehenden Schadenersatzanspriiche geltend machen, auch wenn auf die
Schadenersatzfor- derung auslandisches Recht anwendbar sei. Dies habe die Vorinstanz
korrekt festgehalten. Da die Zahlung der ersten Rate am 3. Oktober 2001 hétte gel eistet
werden sollen und am 5. Oktober 2001 die provisorische Nachlassstundung ge- wahrt
worden sai, stelle sich lediglich die Frage, ob zwischen diesen beiden Da- ten eine
Schadenersatzforderung entstanden sei. In diesem Zeitraum sei der K1&- gerin aber kein
Schaden entstanden (Urk. 144 S. 60, 63 und 65). dd) Beim Nachlassvertrag mit

V ermogensabtretung handelt es sich um eine mildere Form des Konkurses, und die
Liquidation des Schuldnervermogens er- folgt nach denselben Grundsétzen wie im Konkurs
(BGE 107 111 109 E. 34d). Zu prifenist die Wirkung der Nachlassstundung auf bestehende
Vertrage des Schuldners. Unbestritten ist, dass der Liquidator im Nachlassvertrag mit
Vermo- gensabtretung Vertrége anstelle des Schuldners erfiillen und so in dessen Vertré ge
eintreten kann (Art. 211 Abs. 2 SchKG; BGE 107 I11 109 E. 3c; Meier/Exner, Laufende
Vertrége in Konkurs- und Nachlassverfahren, BISchK 2006 S. S. 110). Diese Moglichkeit
besteht nicht nur bei Forderungen, welche nicht eine Geldzah- lung zum Gegenstand haben,
sondern auch bei Geldforderungen (BGer. 4C.252/2005, E. 5.2). Erfolgt weder ein
Vertragseintritt noch eine Vertragsaufl 6- sung, besteht der Vertrag grundsétzlich weiter
(vgl. BGE 107 111 106). Bei Geld- leistungen erfolgt die Erfullung seitens des
Nachlassschuldners bzw. der Nach- lassorgane nur noch nach Massgabe des
Nachlassvertrages. Mit der Bewilligung

- 37 - der Nachlassstundung kénnen und durfen Geldschul den — abgesehen von denin Art.
297 SchK G genannten Ausnahmen — nicht mehr in Betreibung gesetzt und entsprechend
auch nicht mehr bezahlt werden. Die Erfillung erfolgt vielmehr erst und in eingeschrankter
Form nach Bewilligung des Nachlassvertrages (Mei- er/Exner, aa.O., S. 113). Die
Nachlassstundung hindert nicht den Eintritt der Fal- ligkeit von Forderungen gegentber
dem Schuldner (BGE 39 |1 798); dieser kann in Verzug gesetzt werden, was die
gesetzlichen Verzugsfolgen ausl0st. Der Gléu- biger in einem zweiseitigen Vertrag kann
gestutzt auf Art. 107 OR im Nachlass- vertrag Schadenersatz geltend machen. Die
Verzugsfolgen kdnnen abgewendet werden, wenn der Nachlassschuldner den Vertrag mit
Zustimmung des Sachwal- ters erfilllt (Dalléves, Des effets du concordat sur les contrats du
débiteur, SAG 1982 S. 119 f.; Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkurs- rechts, 8. A., Bern 2008, 8 54 N 35; Meier/Exner, a.a.0., S. 112). Geméass BGE
58 111 128 kann die Differenz zwischen dem Nominalbetrag der Forderung und der
mutmasslichen Konkursdividende nicht as Verzugsscha- den geltend gemacht werden, da
dieser Schaden dem Glaubiger erst durch den Konkurs oder die fruchtlose Betreibung
zugefugt wird. Staehelin schreibt unter Hinwels auf diesen Entscheid, ausgeschlossen sei
eine Geltendmachung des V erspatungsschadens, denn von der durch den Konkurs
verursachten Verzoge- rung seien alle Glaubiger betroffen. Staehelin zitiert weiter Jaeger
und Weyd- mann. Ersterer schreibt, die Falligkeit (der Schuldverpflichtungen des Gemein-
schuldners) trete von Gesetzes wegen ein. In denjenigen Féllen, in denen vertrag- lich eine
langere Unaufkindbarkeit festgesetzt worden sei, kdnne wegen des Da- hinfallens dieser
Abmachung eine Entschadigungsforderung nicht geltend ge- macht werden (Jaeger,
Schuldbetreibung und Konkurs, 3. A., Zirich 1911, Art. 208 N 2). Weydmann fuhrt als
Beispiel eineim Voraus bezahlte M 6bel aussteuer an, deren Verkaufer vor Lieferung in



Konkurs falt. Hier werde die Falligkeit vor- verschoben und anstelle der Naturalleistung
werde eine Dividende ausbezahlt. Fir den Schaden, der daraus entstehe, dass sich der
Glaubiger anstelle der Natu- ralleistung mit einer Geldleistung begniigen misse, dass die
Falligkeit vorver- schoben werde und dass die Dividende (normalerweise) nicht 100 %
betrage, konne er keinen Anspruch geltend machen, weil im Verfahren von der dem Kon-

- 38 - kurs eigentiimlichen Fiktion ausgegangen werde, dass die Auszahlung des Leis-
tungssurrogates in Form einer Dividende Erfullung bedeute. Dies zu Recht, sonst kbnne
jeder Glaubiger einen Schadenersatzanspruch geltend machen, was zwar das Verfahren
umstandlich machen, den dabei entstandenen Vorteil des Einzel- glaubigers aber nur durch
Verkirzung der Dividende wieder aufheben wirde. Nicht nur diese praktischen Grinde
spréchen gegen die Gewahrung eines Scha- denersatzanspruches im engeren Sinne, sondern
insbesondere das weit durch- schlagendere Argument, dass das Verfahren die Erfiillung
anstrebe, aber fir die Konkursforderungen einen bestimmten Liquidationsmodus
vorschreibe, indem es deren Félligkeit herbeiflihre, sie nétigenfallsin Geld umwandle oder
die Leistun- gen kapitalisiere (Weydmann, Zweiseitige Vertrage im Konkurs einer
Vertragspar- tei, Diss. Zurich 1958, S. 56 f.; vgl. auch Kren, Konkurser6ffnung und
schuldrecht- liche Vertrage, Bern 1989, S. 105 f.). Diese Grundsétze kdnnen nicht
unbesehen auf den Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung Ubertragen werden. Die Nach-
lassstundung bewirkt nicht die Falligkeit der Forderungen. Eine Ungleichbehand- lung der
Glaubiger ist nicht ersichtlich, wenn ein Glaubiger zufolge Schuldnerver- zugs einen
zusétzlichen Schaden erleidet, fur den er eine Dividende beanspru- chen kann (vgl. Urk.
122 S. 42). Dass der Schaden nicht in der Differenz zwi- schen der vertraglich geschul deten
Leistung und der darauf errechneten Dividen- de bestehen kann, versteht sich aber von
selbst. Vorliegend war die B. in Verzug, bevor sie Nachlassstundung erhielt. Mit
Bewilligung der Nachlassstundung endeten die Wirkungen des Verzugs nicht wie bel der
Konkurser6ffnung. Die Stundung wirkt nicht fur die Glaubiger; diese missen die
notwendigen Handlungen zum Schutz ihrer Rechte trotz der Stun- dung vornehmen
(Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, SchKG, 4. A., 1997/2001, Art. 297 N 10). Das

schwei zerische Nachlassrecht steht nach dem Gesagten der Kol- lokation eines
Schadenersatzanspruchs gestiitzt auf Art. 107-109 OR zufolge Verzugs nicht entgegen, und
zwar unabhangig davon, ob der Verzugsschaden im Zeitpunkt der Bewilligung der
Nachlassstundung schon eingetreten war oder nicht (BGE 64 |1 268 e contrario).

- 39 - f) aa) Die Kl&gerin hat in der Klagebegrindung geltend gemacht, die Tatsa- che, dass
B. und C. ihre Verpflichtungen aus dem Vertrag vom 2. August 2001 — nebst
derjenigen aus den Vereinbarungen vom 24./25. Januar 2001 — nicht eingehalten haben,
hatten entscheidend zum Konkursvon A. beigetragen. Zudem habe diese einen
Schaden von mindestens CHF 42'547'728.— exlitten, weil die vertragliche Ubernahme der
neun Flugzeuge ausgeblieben sei (Urk. 31 S. 636 f. und S. 641). Die Ursache des Konkurses
liege ausschliesslich in der Nichteinhaltung der durch C. /B. unterzeichne- ten
Vertrage. In Anwendung der Art. 1147 ff. des belgischen ZGB und gemaéss der
Rechtsprechung der belgischen Gerichte hétten sie fur die Gesamtheit des ent- standenen
Schadens einzustehen. In diesem Zusammenhang habe die bel gische Rechtsprechung
bereits entschieden, wenn der Konkurs auf eine schuldhafte Nichterfullung eines
Schuldners zuriickzufihren sai, sei dieser fur alle mit dem Konkurs verbundenen Schéden
haftbar, einschliesslich fir den durch die Aktion&- re der konkursiten Gesellschaft erlittenen
Schaden. Insbesondere weil der Kon- kurs der A. noch nicht abgeschlossen sai, sei es




derzeit unmdglich, den Be- trag des Schadens definitiv zu beziffern. Dennoch sei aber
bereits sicher, dass der Schaden, der mit dem Substanzverlust der Aktiven und der
Erhohung der Passiven der A. verbunden sei, mehrere hundert Millionen CHF
betrage. Die gesamten zugel assenen Passiven betriigen EUR 2 Mia., davon EUR 200 Mio.
fr die an das Personal bezahlten Abgangsentschadigungen und EUR 240 Mio. fur die
Forderung der Sozialversicherungen sowie des Fiskus aufgrund der an das Personal
bezahlten Abgangsentschadigungen. Alle diese Betrége stellten nach bel gischem Recht
privilegierte Forderungen dar. Die Unmoglichkeit fur A. , ihre wirtschaftliche
Tétigkeit weiter zu betreiben, stelle einen zu ersetzenden Schaden dar, der sich wiefolgt
zusammensetze: Zunéchst aufgrund der Tatsa- che, dass durch den Konkurs der A.

die Gesamtheit der Aktiven zum Liqui- dations- und nicht zum Betriebswert verkauft

worden sei. Zweitens aufgrund des Verlusts von bestimmten Aktiven der A. , welcher
durch die eigene Nichter- fullung von Verpflichtungen gegentiber ihren Glaubigern
entstanden sai. Dies kénne besonders deutlich mit der Kindigung der J. -Vertrdge

aufgezeigt werden; der Verlust betrage CHF 146'363'750.—. Drittens aufgrund der mit dem

- 40 - Verzug durch die A. gegenuber ihren eigenen Glaubigern verbundenen Er-
hohung der Passiven. Dazu zahlt die Klagerin die bereits erwdhnen Abgangsent-
schadigungen an das Personal (EUR 200 Mio.) und der der Steuerbehdrde zuge- standene
Betrag von 240 Mio. EUR. Es sei evident, dass der Richter in diesem Zusammenhang eine
Beurteilung der Sch&den ex aequo et bono werde vorneh- men missen (Urk. 31 S. 686 ff.).
In der Replik bezifferte die Kl&gerin den Verlust im Rahmen der Kaufvertra ge mit J.

auf CHF 246'195'674.—. Weiter erwdhnte sie — ohne Bezifferung — die Entschédigungen aus
vorzeitiger Vertragsaufl6sung, welche den Leasingge- sellschaften beziiglich der

Mittel streckenflugzeuge hétten bezahlt werden mussen (Urk. 82 S. 195). Die
Entschadigungszahlungen an das Personal bezifferte die Klagerin mit EUR 217'927'854. Zu
diesen Betrégen miissten die Dividenden in der Hohe von EUR 22'343'588 dazugerechnet
werden, welche fir die Forderungen aus Artikel 19.3 (pécule des vacances) bezahlt worden
seien. An die belgische Sozialversicherung und den belgischen Fiskus missten EUR
232'896'166 bezahlt werden, wobei sich die an den Fiskus bezahlte Dividende auf EUR
151'387'659 belaufe. Der Schlussbetrag der Entschadigungen fir die vorzeitigen
Vertragsauf- 16sungen stehe noch nicht fest und konne auf ungeféhr EUR 1,5 Mia.
geschétzt werden. Die veranschlagten Summen wiirden weit mehr ausmachen als der Be-
trag, dessen zusdtzliche Kollokation verlangt werde. Hinzu komme, dass der bel- gische
Staat seine eigene vertraglich geschuldete Leistung von EUR 172 Mio. wegen der seitens
von C. /B. ausgebliebenen Zahlung nicht habe er- bringen kénnen. Auch dafur
habe die Kl&gerin Schadenersatz zugute (Urk. 82 S. 195 ff.). Im Berufungsverfahren hat die
Kl&gerin auf den Entscheid des Appellati- onsgerichts Brussel vom 27. Januar 2011
hingewiesen, wonach der Schaden, der in kausalem Zusammenhang zu der genannten
schuldhaften Nichterfillung ent- standen sai, in den zusétzlichen Passiven bestehe, welche
die pl6tzliche Stillle- gung der A. generiert habe ("passif de discontinuité"; Urk. 121
S. 34 und 120). Nach Auffassung der Beklagten kann der Konkursverwalter einen Anspruch
auf Schadenersatz infolge einer Vertragsverletzung nur geltend machen, wenn

- 41 - dieser Anspruch auf Ersatz eines Gemeinschadens der Masse gerichtet ist. Die- ser
Gemeinschaden ergebe sich aus dem Vergleich zwischen der den Glaubigern der Masse
verfligbaren Dividenden nach der angeblichen Vertragsverletzung und der den Gléubigern
der Masse theoretisch verfugbaren Dividenden kurz vor der Vertragsverletzung. Somit



konne der Liquidator nicht einfach alle Forderungen gegen den Konkursschuldner addieren
und diese Summe (nach Abzug der Akti- ven) als Schadenersatz geltend machen. Die
Kl&gerin strebe den Ersatz des Ge- meinschadens der Glaubiger an, ohne diese Schritte zur
Ermittlung des Schadens anzustellen (Urk. 48 S. 171; Urk. 89 S. 84 1.). bb) Die Klagerin hat
unter Hinweis auf die Rechtsprechung des bel gischen Kassationshofes (C.93.0361.N vom
28. September 1995, Urk. 32/XV/4) zu Recht ausgefiihrt, dass der Glaubiger bei nicht
gehoriger Erfullung eines Vertrages so zu stellen ist, wie wenn der Schuldner seinen
Verpflichtungen nachgekommen wére. Dies mache die Frage notwendig — so die Kl&gerin
weiter —wie der Glaubi- ger gestellt ware, wenn der Schuldner die Schuld korrekt erfillt
hétte. Diese Situa- tion musse schliesslich mit derjenigen verglichen werden, welche aus der
Nichter- fullung resultiere (so auch Entscheid des Kassationshofes vom 26. Januar 2007,
C.05.0374.N, und die Vorinstanz im Entscheid des K assationshofes vom 2. Sep- tember
2004, C.01.0186.F; vgl. auch schriftliche Auskunft von Prof. Pierre van Ommeslaghe vom
11. Mérz 2010, Urk. 77/X1X/2 S. 2). Schadenersatz sei dabei nicht nur auf damnum
emergens und lucrum cessans im engeren Sinn begrenzt, sondern erstrecke sich auf alle
Arten von Schéaden, ob diese nun materieller oder immaterieller Natur seien (Urk. 31 S. 675
f.). Dievon der Beklagten favorisierte Methode des "Dividendenvergleichs' fur die
Ermittlung des ersatzpflichtigen Schadens beruht nach Lambert Matray da- rauf, dass die
den Glaubigern zustehende Dividende im Zeitpunkt A, als der Kon- kurs hétte er6ffnet
werden missen, mit derjenigen verglichen wird, auf die sie im Konkursverfahren zum
Zeitpunkt B Anspruch haben (vgl. Urk. 50/15, 50/16). Die- se Methode ist also auf den Fall
zugeschnitten, wo der schadenersatzpflichtige Dritte durch sein Verhalten den Zeitpunkt der
Konkurserd6ffnung hinausgeschoben hat und die Glaubiger eine tiefere Dividende erhalten,
weil sich diefinanzielle La-

- 42 - ge des Gemeinschuldners in der Zwischenzeit weiter verschlechterte. Im vorlie-
genden Verfahren wird aber der B. nicht vorgeworfen, durch ihr Fehlverhal- ten den
Konkurs der A. hinausgeschoben zu haben. Auch ein Dividenden- vergleich wirde
jedoch bedingen, dass die Vermogenssituation der A. ohne Vertragsverletzung
seitens der B. und nach der Vertragsverletzung gegen- Ubergestellt wirde. Im Urtell
des Appellationsgerichts Brissel vom 27. Januar 2011 hat das Ge- richt ausgefuhrt, der
Schadenersatz setze voraus, dass die geschadigte Partei in den Zustand zurtickversetzt
werde, in dem sie geblieben ware, wenn der den Schaden verursachende Sachverhalt, meist
ein schuldhaftes Verhalten, nicht ein- getreten wére. Der Schaden entspreche dem Betrag,
der notwendig sei, um A. in ihren vorherigen Stand zurtickzuversetzen, d.h. in eine
Situation, die der entspreche, in der sie sich ohne Konkursantrag befande (Urk. 124/XX1/6
S. 96 bzw. S. 99 der deutschen Ubersetzung, unter Hinweis auf P. Van Ommeslaghe, Droit
desobligations, T. II, n° 1117, p. 1595). Auch daraus geht hervor, dass die
Schadensermittiung die Gegeniberstellung von Vermoégenssituationen bedingt und nicht in
der Auflistung von angeblich konkursbedingten zusétzlichen Passiven besteht, wie das
Appellationsgericht Brissel in seinen nachfolgenden Erwéagun- gen suggeriert und letztlich
in Disp. Ziff. 7 lit. b seines Urteils zum Ausdruck bringt. An diese Rechtsauffassung ist der
Kollokationsrichter nicht gebunden (BGE 135 I11 127 E. 3 und nachfolgend lit. D). Im vom
Appellationsgericht zitierten Entscheid des Kassationshofes Cass. 5. Dez. 1997 (C96.0306F
"Arrét SEPP", vgl. Urk. 50/14; Urk. 124/XX1.6 S. 97) ging es um die Aktivlegitimation des
Kon- kursverwalters. Der Kassationshof hielt ausdriicklich fest, dass er nur die Netto-
vermdgenssituation des Konkursiten, also die Differenz zwischen Aktiven und Passiven,
und die Auswirkungen des schuldhaften Verhaltens eines Dritten darauf zu beurteilen hatte.



Der Schadensbegriff, wie ihn das Appellationsgericht verwen- det, ergibt sich (auch) nicht
aus diesem Kassationsentscheid. Die Kl&gerin hat daher den von ihr geltend gemachten
Schaden zufolge Ver- letzung des Vertrages vom 2. August 2001 (vorbehdtlich des
Schadens im Zu- sammenhang mit den ausgebliebenen Flugzeugibernahmen) mangel haft
sub-

- 43 - stantiiert, wobei sie ihren eigenen Ausfihrungen keine Nachachtung leistete und auch
von der Gegenpartel auf die mangel hafte Substantiierung hingewiesen wor- den war (was
die Kl&gerin auch zur Kenntnis nahm, Urk. 82 S. 192), so dass sich ein weiterer Hinweis
seitens des Gerichts ertibrigte (vgl. im Ubrigen auch die vor- instanzlichen Ausfilhrungen in
Urk. 122 S. 70 f.). Dadas Urteil des belgischen Appellationsgerichtes erst nach Abschluss
des erstinstanzlichen Hauptverfahrens erging, kann die Klagerin ihre mangel hafte
Substantiierung auch nicht mit der in jenem Urteil vertretenen Rechtsauffassung
rechtfertigen. Die Methode zur Be- stimmung des Schadenersatzes ex aequo et bono ist
subsidiér und kommt nicht zur Anwendung, wenn der Verletztein der Lage ware, die
Schadenselemente exakt aufzuftihren (Entscheid des Kassationshofes vom 20. September
2001, C.99.0057.N). Die Klé&gerin hat ausdriicklich eine Teilklage erhoben (Urk. 1 S. 37
Ziff. 98; Urk. 31 S. 740; Urk. 82 S. 223). Wahrend sich der Schaden auf Uber 2 Mia. Euro
belaufen soll (Urk. 82 S. 222), macht sie zusammen mit dem bereits kollozierten Betrag
etwas mehr as € 400 Mio. geltend. Grundsétzlich ist es zuléssig, eine Teilklage zu erheben.
In diesem Fall muss aber die klagende Partei angeben, welchen Tell jedes der Anspriiche sie
in welcher Reihenfolge fordert. Die unter- schiedslose Angabe mehrerer
Schadenersatzanspriiche ohne die betragsmassige Aufteilung auf das Rechtsbegehren ist
unzul&ssig (ZR 102 Nr. 45). Es kann nicht Aufgabe des Gerichtes sein, von sich aus eine
Reihenfolge der zu beurteilenden Schadenspositionen zu bilden, bei jeder zu prifen, ob die
Voraussetzungen zur Zusprechung eines Anspruches erfiillt sind, und dies solange, bis
entweder der Betrag der Teilklage erreicht oder die Priifung aller Positionen abgeschlossen
ist. Die Klagerin ist daher auch unter diesem Aspekt ihrer Begriindungsobliegenheit — nicht
nur hier, sondern auch bezlglich der andern geltend gemachten Forde- rungsgriinde — nicht
nachgekommen. Die Kollokation der klégerischen Forderung auf Ersatz des "Konkursscha-
dens’ ist abzuweisen. Unter diesen Umsténden kann offen bleiben, ob ein Verstoss gegen
den schweizerischen Ordre public vorlége, wenn das belgische

- 44 - Recht den Schadenersatzanspruch mit dem "Konkursschaden” ("passif de discon-
tinuité") gleichsetzen wiirde, wie die Beklagte vorgebracht hat (Urk. 144 S. 60). cc) Nach
bel gischem Recht muss der Schuldner nur denjenigen Schaden ersetzen, der vorausgesehen
wurde oder aufgrund des V ertrages voraussehbar war, vorausgesetzt die Verbindlichkeit
blieb nicht wegen absichtlicher Tauschung seitens des Schuldners unerfillt (Art. 1150 CC:
L e débiteur n'est tenu que des dommages et intéréts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir
lors du contrat, lorsque ce n'est point par son dol que I'obligation n'est point exécutée.).
Diese Bestimmung halten beide Parteien fur anwendbar (Urk. 31 S. 677; Urk. 89 S. 79). Die
Kl&gerinist jedoch der Auffassung, die Beklagte habe sie wissentlich dartiber getauscht,
dass sie ihre Verpflichtungen nicht wiirde erfillen kdnnen. Sie habe genau gewusst, dass
der Konzern nicht mehr tiber die notwendigen finanziellen Mittel verfigt habe. Sie kdnne
daher nicht geltend machen, der Konkursvon A. sei fir sie nicht eine voraussehbare
Folgeihrer Vertragsverletzung ge- wesen (Urk. 31 S. 673 f. und S. 683). Die Beklagte hat
das Vorbringen der Kl&ge- rin bestritten und darauf hingewiesen, dass die schlechte
finanzielle Situation der D. -Gruppe und der B. im Jahre 2001 allgemein



bekannt gewesen sei. Auch in Belgien sei dariiber intensiv berichtet worden. Nach den
Terroranschl& gen vom 11. September 2001 sei der Bundesrat um eine Liquiditétsspritze
von CHF 1 Mia. ersucht worden, was aber abgelehnt worden sei (Urk. 48 S. 135 ff.).

L etzteres bestétigt auch die Kl&gerin (Urk. 31 S. 674). Die Vorinstanz hat also zu Recht
festgehalten, es sai gerichtsnotorisch, dass die Organe von C. und B. mit allen
Mitteln um das Uberleben der beiden Gesellschaften gekampft hatten (Urk. 122 S. 61). Im
Ubrigen bleibt die Klagerin jegliche Substantiierung der angeblichen Tauschung schuldig.
Daein nicht vorhandener Zahlungswille ein innerer psychischer Vorgang darstellt (vgl.
BGE 102 1V 86 E. 3), musste die KI& gerin dussere Merkmal e behaupten, welche auf den
fehlenden Zahlungswillen schliessen lassen. Allein mit der schlechten finanziellen Situation
der Beklagten und der D. gruppe 18sst er sich nicht begriinden. Die in diesem
Zusammen- hang gestellten Editionsbegehren konnen die notwendige Substantiierung nicht
ersetzen (Urk. 31 S. 673 f.). Dader Schaden fir die B. voraussehbar gewe- sen sein
muss, hat die Beklagte zu Recht geltend gemacht, dass die Konkurser-

- 45 - ¢ffnung Uber A. als Folge der Vertragsverletzung fir B. voraussehbar
gewesen sein muss, d.h. voraussehbar muss neben der Einstellung der Zahlun- gen auch die
Unmaglichkeit zur Erlangung eines Kredits gewesen sein (Urk. 48 S. 226). Die Kl&gerin hat
aber weder dargelegt, dass die Voraussetzungen fir die Konkurserdffnung gegeben waren
noch dass dies fur B. voraussehbar war (s. nachfolgend lit. g/dd). g) aa) Die
Vorinstanz hat gepriift, ob zwischen der Verletzung des E. und dem
"Konkursschaden™ der nach belgischem Recht erforderliche Kausal zu- sammenhang
gegeben sai (Urk. 122 S, 71 ff.). Die Frage im Rahmen der hypo- thetischen Kausalitét laute
nur, ob es auch zum Konkurs gekommen wére, wenn die Beklagte die Verpflichtungen des
E. eingehalten hétte. An Zahlungen hétten diese EUR 132 Mio. anl&sslich der auf den
3. Oktober 2001 festgesetzten Zeichnung sowie EUR 42 Mio. je per 2. April 2002, 1.
Oktober 2002 und 2. April 2003 umfasst. Auch wenn davon auszugehen sei, dass die

A. aufgrund der vorgehenden Ausserungen K. s habe damit rechnen miissen,
dass die ver- einbarten Zahlungen des C1. -Konzerns nicht geleistet wirden, so
erschei- ne es doch fraglich, ob dies fir den Entscheid auf Konkurs massgebend gewesen
sai. Die entscheidende Frage im Rahmen der Aquivalenzpriifung sei, ob der Ver-
waltungsrat der A. am 2. Oktober 2001 ebenfalls auf Stundung bzw. zu ei- nem noch
unbekannten Zeitpunkt auf Konkurs entschieden hétte, wenn er mit der Zahlung von EUR
132 Mio. per 3. Oktober 2001 (und den spateren weiteren ver- traglichen Zahlungen von
total EUR 126 Mio., insgesamt EUR 258 Mio.) hétte rechnen kénnen. Die Klagerin habe
selber angefhrt, es musse bewiesen sein, dass ohne dieses "V erschulden” bzw. hier mit der
entsprechenden Zahlung von einstweilen EUR 132 Mio. der Schaden nicht eingetreten oder
zumindest nicht derart eingetreten wére, wie er konkret eingetreten sei. Sie wére also —
wurde die Nichtzahlung als verschuldet gewertet — beweispflichtig dafur, dass in diesem
Fall nicht auf Stundung bzw. Konkurs entschieden worden ware (Urk. 122 S. 74). Die

Vorinstanz kam zum Schluss, A. wére zwar bel Erhalt des von der Beklag- ten und
C. vertraglich geschuldeten Beitrags allenfalls nicht am
E.7

November 2001, aber doch mit Sicherheit spater mit den entsprechenden Schéden in
Konkurs gegangen, weil der Weiterbestand des Flugbetriebs von

-46- A. gpétestens nach dem 11. September 2001 unverzichtbar auf eine massi- ve
Personal reduktion angewiesen gewesen sei. Die Nachfolgerin der L. (L. , auf




welche die Landerechte von A. Ubertragen wurden) namens M 1. bzw.

M2. sei inzwischen offenbar zu 45% von der N. Uber- nommen worden mit der
Moglichkeit, die restlichen 55% nach Sicherung der Flug- rechte ab 2011 mittels Option zu
erwerben, habe also dank der durch den Perso- nalabbau wesentlich verbesserten
Kostenbasis Uberlebt. Die Unverzichtbarkeit dieser massiven Personalreduktion sei auch
dadurch belegt, dass geméss Ent- scheid des Handel sgerichts Briissel vom 7. November
2001 kein Interessent A. mit diesem — offensichtlich fiirs erfolgreiche Uberleben der
Gesellschaft massiv Uberdotierten — Personal bestand habe Gibernehmen wollen, aber fir die
auf der Basisvon L. gefundenen L 6sung dennoch bereits am 7. November 2001 oder
noch friher Investoren mit Betragen bereitgestanden hétten, welche den vom

ClL -Konzern geschuldeten vergleichbar seien. Wirtschaftlich be- trachtet lasse sich
sagen, dass die Entlassung von rund 5'000 Mitarbeitern der A. und deren Abgeltung
mit einem Sozialplan eigentlich die bestmdgliche Subventionierung des nationalen
Prestigeunternehmens "bel gische Fluggesell- schaft” gewesen sai. Sie habe die
Fluggesellschaft von den "sozialen Passiven, ndmlich den notorischen Streiks bel der

A. sowie den nicht mehr benétigten Arbeitskréften, mit denen kein neuer Investor zu
finden und somit auch kein Uber- eben moglich gewesen sei, befreit. Diese indirekte
Subventionierung habe erst noch keiner Bewilligung der EU bedurft. In der
Gesamtwirdigung misse dies als der wahre und einzig massgebliche Grund fur den
Konkursder A. gewertet werden. Die Nichtzahlung der Beklagten stelle unter den
angef uhrten Umstanden jedenfalls keine notwendige Ursache im Sinne des bel gischen
Kausalitétshegriffs dar (Urk. 122 S. 89 1.). bb) Die Klagerin macht im Berufungsverfahren
geltend, dass es nicht nur um die EUR 132 Mio. gehe, welche A. am 2. Oktober 2010
von B. IC. hétte erhalten sollen, sondern auch um den Betrag von EUR 88 Mio.
seitens des belgischen Staates. Dieser habe aufgrund der européischen Ge- setzgebung

keine Aktien zeichnen kénnen ohne gleichzeitige Zeichnung durch B. IC. . Es
sai nicht entscheidend zu wissen, ob A. Zu einem un-

- 47 - bekannten Zeitpunkt in Konkurs gefallen wére, sondern ob sie am 7. November 2001
in Konkurs gefallen wére, wenn die Zahlungen am 3. Oktober 2001 erfolgt wéren. Denn es
gehe darum, den Kausal zusammenhang in concreto und in der Annahme, dass im Ubrigen
alle sonstigen Bedingungen unveréandert blieben, zu analysieren. Wenn man die Frage des
K ausal zusammenhangs also nach der Theorie der Aquivalenz der Bedingungen analysieren
wolle, misse man eruieren, ob A. das Nachlassstundungsgesuch vom 3. Oktober
2001 und den Kon- kurs vom 7. November 2001 hétte verhindern kénnen, oder — alternativ
— bewei- sen, dass keinerlel Gewissheit bestehe, dass Uber A. an diesem Datum aus
einem andern Grund der Konkurs er6ffnet worden wére. Die Beklagte misste be- weisen,
dass das Nachlassstundungsgesuch und der Konkursvon A. mit denihr
vorgeworfenen Vertragsverletzungen nichts zu tun gehabt habe (Urk. 121 S. 129 ff.). Die
Argumentation der Beklagten sei widerspriichlich, wenn einerseits geltend gemacht werde,

A. waére auf jeden Fall in Konkurs gefallen, auch wenn sie am 2. Oktober 2001 EUR
220 Mio. erhalten hétte, und andererseits die These vertreten werde, A. habein
Wahrheit Gber gentigend Mittel verfligt, um ihre Aktivitaten ohne D. -Zahlungen

weiterzufiihren, weshalb die Nichter- fullung der Zahlungsverpflichtungen vom 2. Oktober
2001 nicht die Ursache des Konkurses gewesen sei (Urk. 121 S. 140). Der Ausfal der EUR
220 Mio. habe zur direkten Folge gehabt, dass A. in den Konkurs gefallen sei.
Gemass belgi- schem Recht sei die Beklagte daher notwendigerweise fir den ganzen
dadurch entstandenen Schaden haftbar. Denn es sei nicht von Bedeutung, ob auch ande- re



Ursachen zum Konkurs beigetragen hétten (Urk. 121 S. 141). Alle Parteien seien bel
Unterzeichnung des Vertrags vom 2. August 2001 davon ausgegangen, dass A.

langfristig Uberleben konne, wenn der Businessplan umgesetzt werden konne. Diese
Umsetzung habe jedoch zusitzliche finanzielle Mittel und die Ubernahme von neun

J. -Flugzeugen verlangt. Unter diesen Umstanden konne die Vorinstanz nicht
unterstellen, A. wére am 7. November 2001 auf jeden Fall in Konkurs gefallen. Das
Appellationsgericht Brissel habe klar festge- halten, dass nur hypothetische Szenarien nach
bel gischem Recht nicht gentigten, um einen Kausal zusammenhang zu unterbrechen. Es sei
daher unbehelflich, die hypothetische Situation der A. nach dem 7. November 2001
rekonstruieren

- 48 - zuwollen (Urk. 121 S. 164 und 166). Die Behauptung der Vorinstanz, die Ursache
des Konkurses der A. lasse sich im Entscheid des belgischen Staates fin- den, welcher
Arbeitspldtze habe reduzieren wollen, sai willkurlich, stitze sich auf kein aktenkundiges
Element und widerspreche den verfiigbaren Beweisen. Uber- dies argumentiere die
Vorinstanz vollig im Leeren, wenn sie ausfihre, ein Arbeits- kréfteabbau sei fur Investoren
unverzichtbar gewesen (Urk. 121 S. 163 1.). cc) Die Beklagte hélt dafr, es sei nicht ihr
anzurechnen, dass der belgische Staat seine Zahlung von EUR 88 Mio. nicht geleistet habe.
Die Beklagte [recte: Kl&gerin] konne nicht behaupten, der Staat Belgien héite die EUR 88
Mio. ge- stutzt auf EU-Regeln nicht vornehmen durfen, da sich der Staat bei Unterzeich-
nung des E. als Vertragspartel Uber die damals geltende Rechtslage nicht habe irren
konnen. Es sei nicht entscheidend, ob Uber A. exakt am 7. No- vember 2001 der
Konkurs eréffnet worden wer, wenn die Zahlung von EUR 132 Mio. erfolgt wére. An
welchem Tag der Konkurs er6ffnet werde, hdnge von unzah- ligen Faktoren wie den
involvierten Parteien oder den er6ffnenden Behtrden ab. So entscheide die Partel, welche
das Gesuch um Nachlassstundung oder das Konkursbegehren stelle, Giber den genauen
Zeitpunkt der Einreichung und die Behorde Uber den Zeitpunkt der Erdffnung. Bedeutend
sei vorliegend, dass der Entscheid zum Konkurs bereits Mitte September 2001 gefallen sei
(Urk. 144 S. 93 1.). Die Beklagte habe keine widerspriichliche Argumentation zum Thema
Kausali- tét vertreten, sondern lediglich zwei mogliche Argumentationen zum Kausal zu-
sammenhang dargelegt. Es sai indes nicht an der Beklagten, diesen zu widerle- gen, sondern
an der Kl&gerin, ihn zu beweisen (Urk. 144 S. 96). Der Entscheid zur Stundung zwecks
Vorbereitung des Konkurses sei bereits geféllt worden, be- vor bekannt geworden sei, dass
diese Zahlung ausbleiben werde. Folglich kdnne die Nichtleistung der Zahlung nicht kausal
fur den Konkurs sein (Urk. 144 S. 99). Mit dem Abschluss des E. habe B. nicht
anerkannt, dass A. Uberlebensfahig sei, wobel unklar sei, was die Klagerin unter
"Uberlebensfahig” verstehe. A. sei nierentabel, sondern stets auf externe
Unterstiitzung an- gewiesen gewesen (Urk. 144 S. 103).

- 49 - dd) aaa) Nach belgischem Recht obliegt es der Kl&gerin, den Kausalzu- sammenhang
zwischen der Vertragsverletzung und dem geltend gemachten Schaden zu beweisen. Dieser
Zusammenhang setzt voraus, dass ohne die Ver- tragsverletzung sich der Schaden nicht so
verwirklicht hétte, wie er sich verwirk- licht hat (Entscheid des K assationshofes vom 5. Juni
2008, C.07.0199.N). In die- sem Sinne muss die Vertragsverletzung conditio sine qua non
fUr den Schadens- eintritt sein. Die Nichterfullung der vertraglichen Verpflichtungen aus
demE. muss daher den Konkursvon A. herbeigefiihrt haben. Diese Grundsétze
hat auch die Klagerin erkannt (Urk. 31 S. 679f.; Urk. 82 S. 181 f. und S. 185). Al- lerdings
kann nicht einfach argumentiert werden, wenn die belgische Justiz am 7. November 2001



den Konkurs tiber A. verhangt habe, dann doch wohl des- halb, weil die

V oraussetzungen daf ir gegeben gewesen seien (so aber die Klage- rin, Urk. 121 S. 143).
Vielmehr ist in einem ersten Schritt zu prifen, ob die Vo- raussetzungen fir die
Konkurser6ffnung erfllt waren, und in einem zweiten, ob sie ohne Vertragsverletzung
nicht vorhanden gewesen waren. Geméss Art. 2 Abs. 1 des belgischen Konkursgesetzes
vom 8. August 1997 befindet sich ein Kaufmann, der seine Zahlungen auf dauerhafte Weise
eingestellt hat und dessen Kreditwirdigkeit beeintrachtigt ist, im Konkurs (so auch die
Kl&ge- rinin Urk. 31 S. 681; Urk 121 S. 131). Diese beiden V oraussetzungen sind eng
miteinander verbunden. Insbesondere die Gesellschaft, welche ihre falligen Schulden nicht
bezahlen kann oder die Schulden nicht innert kurzer Frist beglei- chen kann, indem sie
weder auf eigene Mittel noch auf einen Kredit zuriickgreifen kann, ist konkursit. Das
gleiche gilt, wenn die Glaubiger es ablehnen, eine Nach- frist oder einen Schuldenerlass zu
gewdhren und der Schuldner keinen neuen Kredit erhdtlich machen kann. Geniesst der
Schuldner aber nach wie vor das Vertrauen der Glaubiger oder eines wesentlichen Tells
derselben, so dass der Schuldner seine Kreditwirdigkeit bewahrt, befindet er sich nicht im
Konkurs (vgl. Entscheide des K assationshofes vom 14. Januar 2005, C.03.0468.N, und vom
6. Mé&rz 2003, C.01.0598.F). bbb) Die Beklagte hat vor Vorinstanz geltend gemacht, der

bel gische Staat und der Verwaltungsrat der A. hatten ohne gesetzlichen oder
richterlichen
- 50 - Zwang darauf verzichtet, A. wéhrend der Nachlassstundung Mittel im Um-

fang von EUR 205 Mio. (EUR 125 Mio. aus dem Uberbriickungskredit und min- destens
EUR 80 Mio. aus dem Slots-Verkauf {Verkauf von Landerechten} an O. ) zukommen
zu lassen. Wohl hétten diese Mittel das langfristige Uberle- ben der A. nicht sichern
konnen. Das Verhaten desA. -Verwaltungs- rates und des belgischen Staates zeige
jedoch, dass der belgische Staat bzw. die belgischen Mehrheitsaktiondre den Konkurs der
A. bereits seit langerem geplant und entsprechend vorbereitet gehabt hétten. Der
Wille zur Restrukturie- rung und Rettung der A. sai offensichtlich zu keinem
Zeitpunkt wahrend der Nachlassstundung vorhanden gewesen. Dies gehe auch aus der
Konkurser6ff- nungsverfigung des Handel sgerichts Brussel hervor. Die Nachlassstundung
sei demnach nur dazu genutzt worden, unter ihrem Deckmantel den Konkurs vorzu-
bereiten. Ausserdem habe das Handel sgericht festgestellt, dass die Verwendung des von der
EU-Kommission genehmigten Uberbriickungskredits an A. fur eine Zahlung an

L. unzul&ssig gewesen sei. Das Handelsgericht sei zudem weder wahrend der
Nachlassstundung noch anlasslich der Konkurser6ffnung tber das Angebot der O.

zum Erwerb der ...-Slots informiert worden. Im Rahmen eines Bestétigungsentscheids vom
30. Juni 2003 betreffend die Vergleichsverein- barung zwischen der L. und A.

vom 9. Juli 2002 habe das Handels- gericht namlich festgestellt, dass esam 7. November
2001 den Konkurs Uber A. nicht er6ffnet hétte, wenn ihm das Angebot der O.
bekannt gewe- sen wére. Diese Tatsachen machten deutlich, dass der Konkurs der A.

nicht durch ein Verhaten von C. oder B. oder deren Organe verur- sacht
worden sai (Urk. 48 S. 158 ff.). A. sei in Konkurs gegangen, obwohl sie—ohne die
vertraglich geschuldeten EUR 220 Mio. — Uber Mittel um Umfang von EUR 378 Mio. hétte
verfuigen konnen (Urk. 89 S. 53). ccc) Die Klé&gerin hatte sich in der ergénzenden
Klagebegrindung zur Frage der Kausalitét zwischen den Vertragsverletzungen und der
Konkurser6ffnung auf das Urteil des Handel sgericht vom 20. November 2003 berufen.
Dieses habe es als erwiesen erachtet, dass C. und B. sowohl ihrein der
Vereinba- rung vom 2. August 2001 unterzeichneten Verpflichtungen a's auch teilweise




jene aus den Vereinbarungen vom Januar 2001 nicht erfillt hétten und dass dies zum

- 51 - Konkursvon A. unter jenen Umstanden, unter denen dieser eingetreten sei,
beigetragen habe (Urk. 31 S. 631, S. 684). An anderer Stelle fuhrte die Kl&égerin aus, die
Nichterfullung der Vertrége habe A. gezwungen, zuerst um Nach- lassstundung zu
ersuchen und anschliessend Konkurs anzumelden. Offensicht- lich sei das Deponieren der
Bilanz die direkte Folge der Verletzung der Vertrdge durch C. und B. (Urk. 31
S. 643, vgl. auch S. 682 ff.). In der Replik machte die Kl&gerin geltend, die Januarvertrage
hétten der A. ermoglichen sollen, ihre Liquiditatsbedirfnisse zu decken, welche von
a- len Parteien fur das Jahr 2001 auf EUR 519 Mio. und fur das Jahr 2002 auf EUR 260
Mio. geschétzt worden seien. Der Vertrag vom 2. August 2001 habe keinen andern Zweck
gehabt. Er sei jedoch einer anderen Philosophie, namlich derjeni- gen des kontrollierten
Ausstiegs, gefolgt. Alle Beteiligten seien sich dariber einig gewesen, dass eine

Kapitalerhohung von EUR 430 Mio. gentigen sollte, um der A. die Weiterfuihrung der
Geschafte zu ermoglichen. Uberdies sei vorgese- hen gewesen, dass ihr im Rahmen der
Ubernahme der neun J. -Flugzeuge durch C. /B. Gelder zufliessen und

Einsparungen entstehen sollten, was zusammen ihre Liquiditatsbedurfnisse um rund USD
45 Mio. spurbar entlas- tet hétte. Die Verpflichtung, neue finanzielle Mittel in die A.
einzuschiessen, habe dazu dienen sollen, deren Konkurs zu verhindern. Es sei aso vallig
unbehel- flich, wenn die Beklagte den Konkursrichter glauben machen wolle, der Konkurs
der A. stehe nach belgischem Recht nicht in einem kausalen Verhéltnis zu der
schuldhaften Nichterfullung der vertraglichen Verpflichtungen von C. /B.

Denn fraglos hétte A. den Gang zum Nachlassrichter und in den Konkurs nicht
machen miissen, wenn die Beklagte und C. ihre Verpflichtungen eingehalten hatten.
Auch das Tribunal de Commerce von Briissel habe in seinem Urteil vom 30. Juni 2003
festgehalten, dass es den Konkurs nicht er6ffnet hétte, wenn es gewusst hétte, dass A.

sich zusétzliche EUR 80 Mi- o. beschaffen konnte. Dies bedeute wohl nichts anderes, a's
dass das Handel sge- richt erst recht den Konkurs tiber A. nicht er6ffnet hétte, wenn
A. ein viel hoherer Betrag, ndmlich EUR 258 Mio., von C. /B.

zugeflossen wére (Urk. 82 S. 183 ff.). Ob auch andere Ursachen zum Entstehen des Scha-
dens gefiihrt haben, spiele nach belgischem Recht keine Rolle (Urk. 82 S. 187).

- 52 - Gemass Kl&gerin kann die finanzielle Situation der A. Ende 2001 wie folgt
zusammengefasst werden, und dies ohne einen einzigen Aktivenverkauf (Urk. 82 S. 189):
Es sei somit — so die Klagerin — sehr unwahrscheinlich gewesen, dass die fllissigen Mittel
am Ende des ersten Trimesters 2002 negativ ausgefallen wéren; A. hétte daher eine
Ubergangsphase bis zum Verkauf der flugnahen Aktivi- taten wie Handling oder Catering
usw. Uberstanden. Die Kl&gerin bestétigte, dass sie im Oktober 2001 vom belgischen Staat
einen Uberbriickungskredit von EUR 125 Mio. zugesprochen erhalten hatte, den sie aber
nicht beanspruchte (Urk. 82 S. 119 f.; Urk. 49/142 und 49/144). Sie wies sodann auf die
Kreditlinie hin, ge- méss welcher A. im Oktober 2001 vom A1l. (AL ) bis
EUR 173 Mio. hétte abrufen konnen. Das A1l. habe A. im Laufe des Oktobers
2001 EUR 114 Mio. zur Verfiigung gestellt und habe danach noch tiber Bankgut- haben von
ungefahr EUR 45 Mio. verflgt. Zudem habe das A1. per
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Fn 31; Isaak Meier, Konkursrecht, Neuerungen des revidierten Rechts und ak- tuelle Fragen
aus Lehre und Praxis, ZSR 1996 | S. 302 f.; Reutter, Vertragliche Vereinbarungen im
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2006, S. 444). Der Umstand, dass eine Klausel nicht nur die Insolvenz, sondern auch andere
Fale, z.B. Verzug oder Schlechterfillung, er- fasst, bedeutet nicht, dass die Klausel
zuldssig ist (Lorandi, a.a.O.; BGE 41 111 136). Zuléssig sind Abreden, welche keine
Gesetzesumgehung darstellen. Nach Lorandi (a.a.O., N 54) soll dies etwa dann der Fall
sein, wenn sich alternative ver- tragliche Anknipfungen (wie z.B. Verzug oder
Schlechterfiillung) schon vor der Insolvenz verwirklicht haben, so dass die vertraglichen
Folgen schon dadurch (und nicht erst zufolge Insolvenz) ausgel 6st werden. Staehelin ist
demgegentiiber

- 69 - der Auffassung, dass Konventionalstrafen fiir den Konkursfall unzul&ssig seien, und
zwar auch dann, wenn die Konventionalstrafe bereits vor der Konkurserdff- nung féllig
wurde, sofern der Grund fir die Nichterfullung der Hauptforderung die
Zahlungsunfahigkeit des nachmaligen Konkursiten war (Staehelin, Vertragsklau- seln fir
den Insolvenzfall, AJP 2004 S. 378). Meier hélt dafUrr, dass Rechtsge- schéfte, die
ausschliesslich oder in erster Linie auf die Regelung der Rechtslage nach Konkurs oder
Pfandung einer Partei abzielen, grundsétzlich unguiltig seien. Dies sei der Fall, wenn damit
der Vertragspartner des Schuldnersim Vergleich zur Rechtslage ohne diese Vereinbarung
besser gestellt werden solle, z.B. durch Anerkennung einer bestrittenen Forderung in voller
Hohe fur den Fall der Kon- kurserdffnung (a.a.O., S. 310). Abreden, welche Art. 2191.
SchK G verletzen bzw. eine Gesetzesumgehung darstellen, sind vollstreckungsrechtlich
unbeachtlich (Lorandi, a.a.O., N 56). Diese Grundsétze gelten auch fur den Nachlassvertrag
mit Vermdgensabtretung (Staehelin, a.a.O., S. 379). dd) Die Januarvertrage hatten nach
kl&gerischer Darstellung den Zweck, die Liquiditatsbedirfnisse der A. zu decken. Sie
sahen eine Kapitalerhthung bei der A. um EUR 250 Mio. —davon EUR 150 Mio.
durch dieD. - Gruppe zu erbringen —, einen Vorschuss von C. /B. auf den
Kaufpreis fur die flugnahen Betriebe der A. , Einsparungen und den Einschuss von
weiteren Liquiditéten im Rahmen der Bedlrfnisse der A. vor. Der Vertrag vom 2.
August 2001 habe keinen anderen Zweck gehabt, sei jedoch einer ande- ren Philosophie,
namlich derjenigen des kontrollierten Ausstiegs von C. /B. gefolgt. Alle
Beteiligten seien sich einig gewesen, dass eine Kapitalerhéhung von EUR 430 Mio.
geniigen sollte, um der A. die Weiter- fihrung der Geschéfte zu erméglichen.
Uberdies sei vorgesehen gewesen, dass ihr im Rahmen der neun J. -Flugzeuge durch
C. /B. Gelder zu- fliessen und Einsparungen entstehen sollten (Urk. 82 S. 80
und 183f.). Am 26. Februar 2001 hatte C. EUR 150 Mio. an A. bezahlt (Urk.
31 S. 579 und 581; Urk. 48 S. 131; Urk. 49/95). Die Klage vom 3. Juli 2001 zielte—so die
Klégerin —im Wesentlichen darauf ab, C. und B. gerichtlich zu verpflichten,
A. in Erfullung der Januarvertrage einen Betrag von EUR 529 Mio. zur Verfiigung zu
stellen (Urk. 31 S. 613). Vor diesem Hintergrund stellt die

- 70 - Vertragsklausel in Art. 6.7 eine bedeutende Besserstellung der Klagerin fir den
Insolvenzfall dar, denn aufgrund des E. schuldete B. lediglich noch EUR 258
Mio. und war auch die Geltendmachung von Anspriichen gegen C. und B. far
Handlungen vor dem 2. August 2001 ausgeschlossen (Urk. 31 S. 602 f.). Wie bereits
dargelegt, waren die Voraussetzungen fir das In- krafttreten von Art. 6.7 bereits erfillt, als
C. bzw. B. anfangs Oktober ihrer Zeichnungs- und Liberierungspflicht nicht
nachkamen, d.h. also bevor B. die Nachlassstundung bewilligt wurde. Dennoch ist
eine Gesetzesumge- hung zu bejahen, weil offensichtlicher Grund fur den Verzug die
Zahlungsunfahig- keit von C. und B. war und A. —wie auch der




belgische Staat — bereitsim Mai 2001 erfahren hatten, dass A. keine weiteren Mittel
zur Ver- figung gestellt werden konnten (Urk. 31 S. 590 f.; Urk. 32/X.14 und 32/10.15).
C. und B. teilten denn auch am 1. Oktober 2001 dem belgischen Staat mit, dass
sie am néchsten Tag ein Gesuch um Nachlassstundung einrei- chen muissten und die am 3.
Oktober 2001 vorgesehene Kapitalerhohung nicht zeichnen konnten (Urk. 31 S. 607) —
effektiv datiert das Gesuch um Nachlass- stundung vom 4. Oktober 2001 (Urk. 31 S. 610;
Urk. 48 S. 25; Urk. 49/3). Art. 6.7 desE. kann daher im Nachlassverfahren keine
Gultigkeit beanspruchen. Das fuhrt dazu, dass der Klagerin keine Schadenersatz- und
anderen Anspriche aus den Januarvertrdgen gegen die Beklagte zustehen. C.
Gesellschaftsrechtliche Verantwortlichkeit 1. Nach Auffassung der Kl&gerin haften

C. und B. gestiitzt auf Art. 530 des belgischen Code des Sociétés (CdS). Sie
hétten ihre eigenen Arbeit- nehmer in die leitenden Funktionen von A. delegiert.
Diese Personen hétten auf Instruktion von C. und B. gehandelt, welche die
faktische Kontrol- e tber A. ausgelbt hatten. Sowohl C. alsauch B.

seien a's faktische Geschéftsfuhrerinnen von A. im Sinne von Art. 530 CdS zu be-
trachten. Aufgrund der internen Organisation des C. -Konzerns sei formal die
Mehrheit der fur A. nachteiligen Entscheidungen durch Organe oder Vertreter der
C. bzw. deren Konzernleitung gefallt worden. Es sei nicht méglich, gegentber

A. die Rollen von C. und ihrer Tochtergesell-

- 71 - schaft B. zu trennen; diese seien untrennbar miteinander verbunden, wo- raus
sich zwingend eine solidarische Haftung der beiden Gesellschaften gegen- tber A.

ergebe. Die Beklagte, Aktionarin von A. , Sei Teil eines Kon- zerns mit ausserst
integrierten Gesellschaften und einer zentralisierten Verwal- tung gewesen. B. sel nur
von einem einzigen Verwaltungsrat, Q. , ge- fuhrt worden, der gleichzeitig CEO der
C. gewesen sai. Zudem réume Art. 530 CdS dem Richter die Moglichkeit ein,
mehrere Personen solidarisch zu einer Leistung zu verpflichten. C. /B. bzw. ihre
Vertreter hétten schwerwie- gende und qualifizierte Pflichtverletzungen begangen.
Substanz sei von der A. auf Gesellschaften der C. transferiert worden. Diese
Pflichtverlet- zungen hétten zum Konkursvon A. beigetragen. Der Ausfallschaden,
der sich im Konkurs ergebe, werde mit Sicherheit grosser als dieim Streit liegende
Kollokationsforderung (Urk. 31 S. 689 ff., 740). 2. Die Vorinstanz hat eine Haftung der
Beklagten gestuitzt auf Art. 530 CdS verneint, weil die Haftungsbeschrénkungsklausel in
Art. 6.3desE. einer solchen Haftung entgegenstehe und diese Klausel Gltigkeit
erlangt habe, indem die Kl&gerin die Erfillung des E. sverlange (Urk. 102 S. 104 1.).
Die Vo- rinstanz hat weiter im Sinne einer "Eventualbegrindung” gepruft, ob die Klage
gestitzt auf Art. 530 CdS gutzuheissen sei (Urk. 102 S. 105 ff.). Sie bezeichnete die
Kl&gerin als faktische Geschéftsfuhrerin von A. , liess aber die Frage of - fen, ob der
Beklagten das erforderliche schwere und qualifizierte Verschulden vorgeworfen werden
kann. Auch zum Schaden ausserte sich die Vorinstanz nicht abschliessend. Sie verneinte
aber die Kausalitdt zwischen dem ungentigend sub- stantiierten schwerwiegenden
Verschulden der Beklagten und dem Konkurs. 3. @) Die Kl&gerin bestreitet im
Berufungsverfahren nicht, dass der Haf- tungsausschluss geméass Art. 6.3 desE. ihrer
auf Art. 530 CdS gestiitzten Forderung entgegensteht, sondern halt daran fest, dass Art. 6.3
niein Kraft getre- ten sai (Urk. 121 S. 179 ff.). Daletzteres nicht zutrifft (vorn B/3/e),
besteht keine Haftung der Beklagten gestiitzt auf Art. 530 CdS. b) Nach Art. 530 Abs. 1
CdS haftet u.a. der faktische Geschéftsfihrer, der durch schweres und qualifiziertes
Verschulden zum Konkurs beigetragen hat, ei-




- 72 - ner Gesellschaft fur die Gesellschaftsschulden bis zur Hohe des Konkursausfalls,
wenn eine Gesellschaft in Konkurs geht und nicht Gber gentigend Aktiven verfugt (vgl. Urk.
32 S. 695; Urk. 48 S. 176). In der erganzenden Klagebegrindung hat die Klagerin einzelne
Pflichtverletzungen ausgefuhrt, welche durch den C. - Konzern, insbesondere durch
C. und B. , im Rahmen ihrer faktischen Herrschaft Gber A. begangen
worden seien. Diese Entscheidungen hétten nicht nur zu einem totalen Autonomieverlust
VOn A. beigetragen, sondern ausserdem deren finanzielle Situation derart
schwerwiegend verschlechtert, dass der Konkursvon A. nicht mehr zu vermeiden
gewesen sai (Urk. 32 S. 7251.). Eskonne kein Zweifel daran bestehen, dass der Entscheid
zur Flottenerneue- rung, der Substanztransfer von A. Zu anderen

C. -Gesellschaften und der Abschluss nachteiliger Vertrége durch den CEO von

A. , der ein Arbeit- nehmer des Konzerns gewesen sei, in massgeblicher Weise dazu
beigetragen habe, die finanzielle Lage von A. und ihre Bilanzsituation zu
verschlechtern und deren Konkurs zu beschleunigen. Es sei zudem nicht zu bestreiten, dass
der Konkurs durch die nachtrégliche Weigerung von C. /B. , neue finanzi- elle
Mittel einzubringen und eine Erhéhung der Eigenmittel der Gesellschaft vor- zunehmen,
noch unausweichlicher geworden sei, was die Verantwortung von C. /B. fur den
Ruin der A. noch erhéhe (Urk. 32 S. 738 f.). Mit diesen Ausfuhrungen unterl&sst es
die Kl&gerin erneut darzutun, dass die V oraussetzungen fur die Konkurserdffnung am 7.
November 2001 erfillt wa- ren. Es kann auf bereits Gesagtes verwiesen werden
(A/4/g/dd/ddd). Die Kl&gerin legt nicht dar, dass die von ihr behaupteten
Pflichtverletzungen seitens von C. /B. zur Zahlungseinstellung und zum Verlust
der Kreditwurdigkeit von A. gefuhrt oder nur schon beigetragen hat. Eine blosse
Bilanzver- schlechterung als Folge fehlerhafter Flihrungsentscheidungen gentigt nicht, um
eine Haftung nach Art. 530 CdS zu begriinden. Auf die mangel hafte Substantiie- rung der
Teilklage wurde ebenfalls schon hingewiesen (A/4/f/aalbb). D. Anerkennung des Urteils
der Cour d'appel de Bruxellesvom 27. Januar 2011 1. Die Kl&gerin hat den Eventualantrag
(far den Fall, dass das angefochtene Urteil nicht aufgehoben und die Streitsache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz

- 73 - zurtickgewiesen wird) gestellt, es sei festzustellen, dass das Urteil vom 27. Janu- ar
2011 der Cour d'appel de Bruxelles, 9eme chambre (R.G.: 2004/AR1114 et 2004/AR1190)
beziiglich dessen Dispositiv Ziff. 7 lit. aund b in der Schweiz aner- kannt werde. Die
Kl&gerin wies zur Begrindung darauf hin, dass sie beztiglich der Ziff. 7 lit. a, b und c dieses
Entscheids beim Bezirksgericht Zirich, Einzelgericht im summarischen Verfahren, ein
Exequaturverfahren eingeleitet habe. Das Ein- zelgericht habe Ziff. 7 lit. ¢ fur vollstreckbar
erklart, der Kl&gerin aber das Rechts- schutzinteresse an einer separaten Feststellung, dass
Ziff. 7 lit. aund b in der Schweiz anerkannt sei, abgesprochen und sei auf das
entsprechende Begehren nicht eingetreten. Fur den Fall, dass dieser
Nichteintretensentscheid — den die Kl&gerin zwischenzeitlich angefochten hat (Urk. 125
und 126/1) — Bestand haben sollte, werde die inzidente Anerkennung von Ziff. 7 lit. aund b
des belgischen Ur- teilsverlangt (Urk. 121 S. 15f.). Bei diesem Urteil handleessichum ein
echtes Novum, da es nach Abschluss des vorinstanzlichen Schriftenwechsels ergangen sei.
Diese Tatsachen hétten erstinstanzlich nicht mehr vorgebracht werden kén- nen, weil der
Einzelrichter das vorinstanzliche Verfahren entgegen dem selbstver- sténdlichen Grundsatz,
dass sich ein abgelehnter Justizbeamter bis zum Ent- scheid Uber das Ablehnungsbegehren
aller weiterer Prozesshandlungen zu ent- halten habe, vollig unvermittelt und unerwartet
ohne Beweisverfahren durch Sa- churteil zum Abschluss gebracht habe. Das Urtell, welches



mit der Berufungsbe- griindung nun ohne Verzug in das Verfahren eingebracht worden sei,
sei geméss Art. 317 Abs. 1 ZPO zu berticksichtigen; seine Wirkungen wurden nach
erfolgter rechtskréftiger Anerkennung und Vollstreckungserkldrung ohnehin von Amtes
wegen zu beachten sein (Urk. 121 S. 53). 2. Die Beklagte halt dafr, die Kl&gerin habe das
Urteil vom 27. Januar 2011 verspétet eingebracht. Zudem habe das Bundesgericht in BGE
135111 127 festge- halten, dass das in Belgien ergehende Urtell hinsichtlich der
Konkursforderungen in materieller Hinsicht fir den schweizerischen Konkursrichter nicht
verbindlich sei. Dieses sei noch nicht in Rechtskraft erwachsen (Urk. 144 S. 34 ff.). Das als
Eventualantrag gestellte Begehren der Kl&gerin stehe unter einer ausserpro- zessualen
Bedingung, was unzulassig sei. Zudem handle es sich beim vorliegen- den Verfahren und
dem Exequaturverfahren um zwei verschiedene Verfahren.

- 74 - Dringe die Klagerin im Berufungsverfahren mit ihrem Hauptantrag nicht durch,
konne das Gericht nicht Uber den Gegenstand des Exequaturverfahrens befinden. Auf den
Eventualantrag der Kl&gerin sei nicht einzutreten (Urk.144 S. 141 f.). 3. a) Gemass § 114
ZPO/ZH sind Parteien mit Antragen zur Sache, Tatsa- chenbehauptungen, Einreden und
Bestreitungen ausgeschlossen, die sie mit ih- rem letzten Vortrag oder inihrer letzten
Rechtsschrift nicht vorgebracht haben. Ausgenommen sind u.a. Antrége, die erst im Laufe
des Prozesses veranlasst werden, und Tatsachen, von denen die Partei glaubhaft macht, dass
sietrotz an- gemessener Tétigkeit nicht rechtzeitig angerufen werden konnten (8 115 Ziff. 1
und 3 ZPO). Art. 317 Abs. 1 ZPO bestimmt, dass neue Tatsachen und Beweismit- tel im
Berufungsverfahren nur noch beriicksichtigt werden, wenn sie ohne Verzug vorgebracht
werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden
konnten. Das belgische Urteil datiert vom 27. Januar 2011. Die Kl&gerin legt nicht dar,
weshalb esihr nicht mdglich war, dieses Urtell vor Vo- rinstanz einzureichen. Noven
konnten unter dem zUrcherischen Prozessrecht bis zur Er6ffnung des Urteils vorgebracht
werden (Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., 8 115N 1). Mit Verfigung vom 3. September 2010
hatte die Vorinstanz u.a. der Klagerin Frist angesetzt, um zu Noven in der Duplik Stellung
zu nehmen (Urk. 97). Die Stellungnahme der Kl&agerin datiert vom 11. November 2010
(Urk. 103). Am 20. Dezember 2010 stellte die Kl&gerin das Ablehnungsbegehren gegen den
vor- instanzlichen Richter (Urk. 105). Dies hétte sie nicht daran gehindert, das belgi- sche
Urtell unverzuglich nach Kenntnisnahme der Vorinstanz einzureichen. Das
Ablehnungsbegehren hatte nicht zur Folge, dass das Verfahren eingestellt war. Ob die
Kl&gerin damit rechnete, dass die Vorinstanz das Urteil féllen wirde oder nicht, ist
unerheblich. Es gibt keinen Anspruch auf Mitteilung, wann das Gericht beabsichtigt, die
Urteil sberatung durchzufihren. Ebenso wenig ist das Gericht verpflichtet, den Parteien vor
der Urteilsberatung anzuzeigen, dass es den Pro- zess fir spruchreif hdlt. Werden einer
Partei nach erstatteter Replik bzw. Duplik neue Tatsachen bekannt, welche Anlass zu einer
Erganzung oder Anderung ihrer tatsiachlichen Vorbringen geben, so ist sie gehalten, diese
dem Gericht unverziig- lich vorzutragen. Andernfalls hat sie zu gewértigen, dass das
Gericht sein Urteil auf Grund des ihm vorliegenden Aktenstandes und damit ohne
Berticksichtigung

- 75 - der unterbliebenen und deshalb ihm nicht bekannten neuen Tatsachenbehaup- tungen
fallt (Beschluss des Kassationsgerichts des Kantons Zurich vom 23. Marz 2012,
AA110002, E. 11/5c). Die Berufung auf das Urteil der Cour d'appel de Bruxellesvom 27.
Januar 2011 ist daher verspétet und der entsprechende Beru- fungsantrag unzuldssig (Art.
317 Abs. 2 ZPO; Peter Volkart, Dike-Komm-ZPO, Art. 317 N 18; Reetz/Hilber, in:



Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger, ZPO Komm., Art. 317 N 72). Auf ihn ist nicht
einzutreten. Unter diesen Umstanden kann offenbleiben, ob auf den Antrag auch deshalb
nicht einzutreten wére, weil er gegen den Grundsatz verstdsst, wonach ein Rechtsbegehren
unbedingt sein muss (Spiihler/Dolge/Gehri, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 9. A., Bern
2010, 7. Kap. N 66; Guldener, a.a.O., S. 262). b) In Disp. Ziff. 7 lit. a hat das belgische
Appellationsgericht entschieden, dass C. und B. fur den Konkursvon A.

direkt verantwortlich seien, indem sie den Vertrag vom 2. August 2001 nicht erftllt hdtten
("dit pour droit qu'en n'exécutant pas la convention du 2 ao(t, C. et B. sont di-
rectement responsable de lafaillite de A. "). In Disp. Ziff. 7 lit. b bestimmt das
Appellationsgericht, dass der Schaden, welcher aus diesem Fehlverhalten re- sultiere, in den
Schulden als Folge der Einstellung der Geschaftstétigkeit wegen des Konkurses bestehe
("fixe le montant du dommage en relation causale avec cette faute au passif de discontinuité
engendré par I'ouverture de lafaillite"). Die Anerkennbarkeit eines auslandischen Urteils als
Kollokationsurteil ist zu vernei- nen. Das in Belgien ergehende Urteil hinsichtlich der
Konkursforderungen ist in materieller Hinsicht fr den schwel zerischen Kollokationsrichter
nicht verbindlich (BGE 135 111 133, E. 3.3.3 und 3.3.4). Daher hat der Kollokationsrichter
auch nicht inzident Gber die Anerkennung eines Teils des Urteils des belgischen Appellati-
onsgerichts vom 27. Januar 2011 zu entscheiden. Die Beklagte hat Ubrigens zu Recht darauf
hingewiesen, dass vorliegend die Klagerin ihre Forderungen im Nachlassverfahren bereits
am 29. Januar 2002 eingegeben hatte, wahrend sie den Schaden aus der Verletzung des
Vertrages vom 2. August 2001 erst am

E.14

Februar 2003 beim Handel sgericht Brissel geltend machte (vgl. Urk. 144 S. 142 f.; Urk. 1
S. 14; Urk. 31 S. 652 und 622; Urk. 3/23A). Zwar hat die Nachlass- stundung auf die
Einleitung von Zivilprozessen gegen den Gemeinschuldner kei-

- 76 - nen Einfluss (BSK SchKG I1-Vollmar, Art. 297 N 10), doch ist der Richter in der
Schweiz fir die Kollokationsklage international zwingend zustéandig (BGE 135 111 133, E.
3.3.3). Der Berufungsantrag Ziff. 2.1 wére daher abzuweisen, wenn das Vorbringen der
Kl&gerin nicht verspétet wére. VI. Ausgangsgemass wird die Klagerin kosten- und
entschadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Auszugehen ist mit der Vorinstanz von
einem Streitwert von CHF 47'552'010.— (Urk. 122 S. 119). Die von der Vorinstanz
festgesetzte Pro- zessentschadigung von Fr. 286'806.— wurde in der Hohe nicht beanstandet.
Fir das Berufungsverfahren ist die Partelentschadigung auf die Halfte der Grundge- buhr
von Fr. 294'160.— herabzusetzen. Es wird beschlossen: 1. Das Ablehnungsbegehren gegen
Bezirksrichter F. wird abgewiesen. 2. Auf den Berufungsantrag Ziff. 2.1 wird nicht
eingetreten. 3. Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Erkenntnis. 4. Eine Beschwerde
gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an
beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und
Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen)
oder Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Es wird erkannt: 1. Die Klage wird
abgewiesen.

- 77 - 2. Die Gerichtskosten fur das erstinstanzliche Verfahren werden auf Fr. 300'000.—
festgesetzt. 3. Die zweltinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 308'500.— festgesetzt. 4.
Die Gerichtskosten fur das erst- und zweitinstanzliche Verfahren werden der Klégerin
auferlegt. 5. Die Kl&gerin wird verpflichtet, der Beklagten fur beide Verfahren eine Partei-




entschadigung von Fr. 433'886.— zu bezahlen. 6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien
sowie an das Bezirksgericht Zirich, Einzelgericht, je gegen Empfangsschein. Nach
unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen Akten an die
Vorinstanz zuriick. 7. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000
Lausanne 14, einzureichen. Zulé&ssigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich
nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére
Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das
Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt
sich um eine vermoégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betrégt Fr. 47'552'010.—.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des
Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.
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