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Erwagungen:

1. Mit Einreichen der am 9. Juni 2009 ausgestellten Weisung des Friedensrich-
teramtes C._ machte die Klagerin gegenuber der Beklagten bei der Vo-
rinstanz eine Klage auf Zahlung von Fr. 167'505.75 zuzuglich Zins von 5% seit
30. April 2009 rechtshangig (Vi Urk. 2 und 4/1).

2. Mit Verfigung der Vorinstanz vom 10. Februar 2010 wurde der Prozess auf
Antrag der Beklagten (Vi Urk. 18) einstweilen auf die Fragen der értlichen Zustan-
digkeit und der Aktivlegitimation beschrankt und der Beklagten wurde die mit Ver-
fugung vom 11. Januar 2010 angesetzte Frist zur Erstattung der Klageantwort be-

treffend Ausserung zur Sache einstweilen abgenommen (Vi Urk. 19).

3. Mit Beschluss vom 14. Juli 2010 wies die Vorinstanz die von der Beklagten
erhobene Einrede der fehlenden 6rtlichen Zustandigkeit ab und trat auf die Klage
ein (Urk. 3).

4. Mit Eingabe vom 20. August 2010 erhob die Beklagte fristgerecht Rekurs
gegen den vorinstanzlichen Beschluss vom 14. Juli 2010 und beantragte, es sei

auf die Klage nicht einzutreten; eventualiter sei die Klage abzuweisen (Urk. 2 S.
2).

5.  Am 1. September 2010 bezahlte die Beklagte die ihr mit Prasidialverfigung
vom 27. August 2010 auferlegte Prozesskaution von Fr. 7'600.— (Urk. 5 und 6).

6. Am 3. September 2010 verzichtete die Vorinstanz auf Vernehmlassung
(Urk. 8).

7. Mit Eingabe vom 27. September 2010 erstattete die Klagerin die Rekursant-

wort innert einmal erstreckter Frist (Urk. 9 und 10).



Am 1. Januar 2011 ist die Schweizerische Zivilprozessordnung in Kraft getreten.
FUr Rechtsmittelverfahren, die vor diesem Zeitpunkt eingeleitet wurden, ist das
bisherige Recht weiterhin anwendbar (Art. 404 ZPO). Das Rekursverfahren unter-
steht daher den bisherigen Verfahrensvorschriften der kantonalztrcherischen Zi-

vilprozessordnung (nachfolgend: ZPO/ZH).

1. Mit Beschluss des Amtsgerichts D. (Deutschland) vom 10. Oktober
2007 wurde Uber den Nachlass von 1B. ein sog. Insolvenzverfahren eroff-
net, wobei Rechtsanwalt X. als sog. Insolvenzverwalter eingesetzt wurde

(Vi Urk. 4/2). Klagerin im vorinstanzlichen Verfahren ist die Insolvenzmasse des
Nachlasses von tB.__ ; sie bezeichnet die Klage als Anfechtungsklage im
Sinne von Art. 287 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG (Uberschuldungsanfechtung), eventuali-
ter im Sinne von Art. 288 SchKG (Absichtsanfechtung; Vi Urk. 2 S. 2).

2. Die Vorinstanz bejahte die Glltigkeit und Anwendbarkeit der Ubereinkunft
zwischen den schweizerischen Kantonen Zurich, Bern, Luzern, Unterwalden (ob
und nid dem Wald), Freiburg, Solothurn, Basel (Stadt- und Landteil), Schaffhau-
sen, St. Gallen, Graublinden, Aargau, Thurgau, Tessin, Waadt, Wallis, Neuen-
burg, Genf sowie Appenzell AR und dem Koénigreich Bayern uUber gleichmassige
Behandlung der gegenseitigen Staatsangehorigen in Konkursfallen vom 11. Mai /
27. Juni 1834 (LS 283.2; nachfolgend ,Ubereinkunft mit dem Kdnigreich Bayern®;
Urk. 3 S. 6). Das hat nach Auffassung der Vorinstanz zur Folge, dass der Be-
schluss des Amtsgerichts D._ (Deutschland) vom 10. Oktober 2007 Uber die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens ohne eine Anerkennung im Sinne von Art. 166
IPRG vollstreckbar ist und sich damit die ortliche Zustandigkeit nicht nach Art. 171
IPRG, sondern nach Art. 2 IPRG bestimmt (Urk. 3 S. 6). Auf die Begriindung der
Vorinstanz und die diesbezlglich in der Rekursschrift erhobenen Rigen ist nach-

folgend einzugehen.



3. a) Die Vorinstanz bejahte die Giiltigkeit und Anwendbarkeit der Uberein-
kunft mit dem Konigreich Bayern (Urk. 3 S. 4 ff.) und fuhrte zur Begrundung aus,
dass das Abkommen — beschrankt auf das bewegliche Vermogen (so auch For-
derungen) — die Einheit des Konkurses statuiere, d.h. der in Bayern erdtffnete
Konkurs beschlage ipso iure auch die beweglichen Vermogenswerte in Zurich
(Urk. 3 S. 4). Handlungen, welche die Masse beeintrachtigten, massten unterblei-

ben.

Das schweizerische Zwangsvollstreckungsrecht behalte — so die Vorinstanz
weiter — in Art. 30a SchKG voélkerrechtliche Vertrage und die Bestimmungen des
IPRG ausdrucklich vor, mithin verdrangten von der Schweiz abgeschlossene
Staatsvertrage in ihrem eigenen Anwendungsbereich das SchKG. Gemass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung fielen auch kantonale Ubereinkiinfte unter den
genannten Vorbehalt (BGE 104 1ll 68 E. 4). Sehe nun ein kantonaler Staatsver-
trag die direkte Wirkung eines auslandischen Konkurses in der Schweiz vor, so
sei dessen Anerkennung im Sinne der Art. 166 ff. IPRG nicht erforderlich, gelte
doch Art. 166 IPRG in Bezug auf Konkursdekrete aus Staaten, mit denen die
Schweiz keine dem IPRG vorgehende staatsvertragliche Regelung getroffen habe
(Urk. 3 S. 4 f.). Gemass Art. 1 Abs. 2 IPRG seien volkerrechtliche Vertrage vorbe-
halten. Dieser Vorbehalt habe gemass Gebot der volkerrechtskonformen Ausle-
gung von innerstaatlichem Recht Geltung auch flr kantonale Staatsvertrage
(Urk. 3 S. 5). Das LugU sei auf paulianische Anfechtungsklagen im Konkurs nicht
anwendbar (Urk. 3 S. 5 unter Hinweis BSK IPRG-Berti vor Art. 2 N 35 und BGE
129 111 685 E. 3.2).

Die Ubereinkunft mit dem Koénigreich Bayern sei, so die Vorinstanz, nach
wie vor in Kraft und anwendbar. Dementsprechend sei sie in der Zurcher Geset-
zessammlung nach wie vor enthalten (LS 283.2; BSK SchKG |-Staehelin, Art. 30a
N 76 ff.; Ziltener/Spath, Die Anerkennung auslandischer Konkurse in der Praxis
des Bezirksgerichts Zurich, ZZZ 2005, 37 ff.; ZR 96 (1997) Nr. 104). Daran ver-
moge der seitens der Beklagten zitierte = Bundesgerichtsentscheid
Nr. 5A_134/2009 vom 7. Juli 2009 unter Bezugnahme auf BGE 109 Ill 83 nichts
zu andern, notabene Entscheide, denen je ein Sachverhalt zugrunde gelegen sei,



bei dem anders als in casu ein auslandisches Konkurserkenntnis bereits aner-
kannt und in der Schweiz ein Hilfskonkurs nach Art. 166 ff. IPRG eroffnet worden
sei (Urk. 3 S. 5).

Unter Hinweis auf BGE 104 111 68 und 109 Il 83 sei im fraglichen Entscheid
des Bundesgerichts vom 7. Juli 2009, Nr. 5A 134/2009 E. 3.1.3, festgehalten,
dass der weitere kantonale Konkursvertrag mit der Krone Wurttemberg kantona-
les Recht darstelle und nur solange massgebend sein kdnne, als bundesrechtli-
che Bestimmungen oder ein eidgendssischer Staatsvertrag fehlten, und dass
nach Inkrafttreten des IPRG im Jahre 1989 die Anerkennung auch eines wirttem-

bergischen Konkursdekrets notwendig sei (Urk. 3 S. 5).

Wahrend — so die Vorinstanz weiter — BGE 104 11l 68 im Konkurs im interna-
tionalen Verhaltnis den Vorbehalt zugunsten auch kantonaler Staatsvertrage aus-
dricklich festhalte, ergebe sich aus BGE 109 Ill 83 lediglich, dass allfallige bilate-
rale Staatsvertrage aus dem 19. Jahrhundert der Anerkennung eines auslandi-
schen Konkursdekrets gemass Art. 166 ff. IPRG und der Erhebung einer Anfech-
tungsklage nicht entgegenstiinden; dass die Anerkennung des deutschen Kon-
kursdekrets im Rahmen eines vorgangig durchzufihrenden Minikonkurses nach
Art. 166 ff. IPRG erforderlich ware, lasse sich daraus nicht ableiten (Urk. 3 S. 6).

b)  Ausgehend von der Giiltigkeit und Anwendbarkeit der Ubereinkunft mit
dem Konigreich Bayern entfalte, so die Vorinstanz, die Konkurseréffnung ihre
Wirkung im Kanton Zurich direkt vom Augenblick des Konkurserkenntnisses an
(Urk. 3 S. 6). Einem allfalligen Anerkennungsgesuch ginge das Rechtsschutzinte-
resse ab, weshalb auf ein solches Gesuch nicht einzutreten ware. Weil kein Hilfs-
konkurs durchzufuhren sei, kdnne auch eine allfallige Lokalisierung des Anfech-
tungsanspruchs offen bleiben. Zufolge der direkten Wirkung des deutschen Kon-
kurses in der Schweiz diurfe nach Konkurseroéffnung das bewegliche Vermogen
des Gemeinschuldners — also des Erblassers nicht zum Nachteil der Masse be-
schrankt werden. Vielmehr anerkenne die Ubereinkunft mit dem Kénigreich Bay-
ern die Universalitat und Attraktivitdt des Konkurses im Staatsgebiet der Ver-
tragsparteien. Dementsprechend gehorten die bei der Bank E._ in Zurich ge-

legenen bzw. abgehobenen Vermogenswerte — Forderungen — aufgrund der Ein-



heit des im Bundesland Bayern eréffneten Insolvenzverfahrens zur deutschen In-
solvenzmasse. Der Insolvenzeréffnungsbeschluss vom 10. Oktober 2007 sei vom
hiesigen Gericht nicht vorgangig zu anerkennen. Das Bezirksgericht Zurich sei
gestutzt auf Art. 2 IPRG ortlich zustandig zur Behandlung der am Wohnsitz der
Beklagten erhobenen paulianischen Anfechtungsklage. Bei dieser Sachlage kon-
ne offenbleiben, ob die Gerichtsstandsvereinbarung im Darlehensvertrag zur An-

wendung komme (Urk. 3 S. 6).

4. Die Beklagte zieht in der Rekursschrift die Begrindung der Vorinstanz in

Zweifel (Urk. 2 S. 2 ff.). Auf die einzelnen Vorbringen ist nachfolgend einzugehen.

a) Die Beklagte bestreitet die Glltigkeit der Ubereinkunft mit dem Koénig-
reich Bayern und lasst dazu ausfuhren, dass mit Grindung des schweizerischen
Bundesstaats im Jahre 1848 sei die Kompetenz zum Abschluss internationaler
Staatsvertrage an den Bund Ubergegangen (Art. 54 BV; Urk. 2 S. 4 N 11). Flr
vom Bundesrecht abschliessend beherrschte Materien wie das Konkursrecht liege
die ausschliessliche Kompetenz zum Abschluss von Staatsvertragen beim Bund.
In der schweizerischen Gesetzessammlung finde sich kein Staatsvertrag mit
Deutschland Uber Konkurssachen. Dass die Ubereinkunft zwischen verschiede-
nen Kantonen mit dem ehemaligen Konigreich Bayern von 1834 vom Bund uber-
nommen oder kraft Bundesrechts ausdricklich weiterhin Geltung beanspruchen
solle, finde im Bundesrecht keine Stutze. Mangels Kompetenz des Kantons Zirich
zur Regelung (bzw. Beibehaltung) von materiellrechtlichen Normen im Konkurs-
recht sei die Giltigkeit der genannten Ubereinkunft aus dem Jahre 1834 zu ver-
neinen (Urk. 2 S.4 N 11).

Richtig ist, dass die Ubereinkunft mit dem Kénigreich Bayern vor der
Grindung des schweizerischen Bundesstaates im Jahre 1848 geschlossen wur-
de, namlich im Jahre 1834. Damit stellt sich tatsachlich die Frage, ob mit der An-
nahme der Bundesverfassung von 1848 der Bund an die Stelle der verschiedenen
Kantone getreten ist. Diese Frage hat das Bundesgericht im Zusammenhang mit
der ,Ubereinkunft zwischen der schweizerischen Eidgenossenschaft und der Kro-
ne Wirttemberg betreffend die Concursverhaltnisse und gleiche Behandlung der

beiderseitigen Staatsangehoérigen in Concursfallen (nachfolgend: Ubereinkunft



mit der Krone Wirttemberg) vom 12. Dezember 1825/13. Mai 1826, deren Form
und Inhalt mit der Ubereinkunft mit dem Konigreich Bayern vergleichbar ist (My-
riam A. Gehri/Gregor H. Kostkiewicz, Anerkennung auslandischer Insolvenzent-
scheide in der Schweiz — ein Réduit National?, SZIER 2009, S. 197), in einem Ur-
teil aus dem Jahre 1978 (BGE 104 Il 68) beantwortet und in einem spateren Ent-
scheid ausdrucklich bestatigt (BGE 109 Ill 83): Demzufolge sei zu beachten, dass
die Kompetenz, Staatsvertrage abzuschliessen, weder durch die Verfassung von
1848 noch durch diejenige von 1874 ausschliesslich dem Bund zugewiesen wor-
den sei (BGE 104 11l 68 E. 3). Das hat sich — das ist an dieser Stelle hinzuzufiigen
— mit der Revision der Bundesverfassung im Jahre 1999 nicht geandert, wie aus
Art. 56 BV hervorgeht. Diese Tatsache und die foderalistische Struktur des Bun-
desstaates im Allgemeinen stinden, so ist dem Bundesgerichtsurteil weiter zu
entnehmen, der Annahme entgegen, dass der Bund im Jahre 1848 ohne weiteres
in die Ubereinkunft mit der Krone Wiirttemberg eingetreten sei. Die gleiche An-
sicht habe im Ergebnis auch der Bundesrat im Bericht an die Bundesversamm-
lung Uber seine Geschaftsfuhrung im Jahre 1861, wo er unter Hinweis auf frihere
Entscheide erklart habe, die neue Bundesverfassung (von 1848) habe in den
Staatsvertragen, die schon bestanden hatten, nichts verandert; die Bestimmun-
gen des friheren Rechts wirden weiter gelten, bis und solange nicht eine Novati-
on jener Vertrage stattgefunden und die Bundesversammlung die neuen Vertrage
ratifiziert habe; dazu sei es hinsichtlich der Ubereinkunft mit der Krone Wiirttem-
berg nie gekommen (BGE 104 IIl 68 E. 3).

Gestlutzt auf diese Erwagungen qualifizierte das Bundesgericht die
Ubereinkunft mit der Krone Wirttemberg als kantonalen Staatsvertrag, dessen
Gultigkeit nach dem kantonalen Recht zu beurteilen ist (BGE 104 Il 68 E. 3; in
BGE 109 Ill 83 E. 2 bestéatigt). Dasselbe gilt auch fiir die Ubereinkunft mit dem
Konigreich Bayern (Myriam A. Gehri/Gregor H. Kostkiewicz, a.a.0., S. 198 f.). Da
Letztere nach wie vor in der Zurcher Gesetzessammlung enthalten ist, ist sie auch
heute noch gultig und kommt in der Praxis zur Anwendung (LS 283.2;
Gehri/Kostkiewicz, a.a.0.; BSK SchKG [-Staehelin, Art. 30a N 76 ff.; Felix Zilte-
ner/Andrea Spath, Die Anerkennung auslandischer Konkurse in der Praxis des
Bezirksgerichts Zurich, ZZZ 2005, 50 f.; ZR 96 (1997) Nr. 104).



b) Des Weiteren lasst die Beklagte in der Rekursschrift ausflihren, dass
die Ubereinkunft mit dem Konigreich Bayern fir die heutige Bundesrepublik
Deutschland nicht mehr verbindlich sei und es daher an der Gegenrechtsgewah-
rung fehle (Urk. 2 S. 4 ff.). Ein Blick in einen Kommentar zur deutschen Insolven-
zordnung zeigt indessen, dass die Ubereinkunft mit dem Konigreich Bayern gel-
tendes deutsches Recht ist (Oliver Liersch, N 26 zu Vor §§ 335-358 mit Verwei-
sen auf die deutsche Lehre und Rechtsprechung, in: Eberhard Braun (Hrsg.),
Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Auflage, Minchen 2010). Die diesbezugli-
che Begrindung in der Rekursschrift ist denn auch nicht Gberzeugend, wie sich

aus folgenden Erwagungen ergibt:

aa) Die Beklagte behauptet, die Ubereinkunft mit dem Konigreich Bayern
sei mit dem Beitritt des Konigreichs Bayern zum Norddeutschen Bund (Vertrag
von Versailles vom 23. November 1870) ausser Kraft getreten (Urk. 2 S. 4 f. N 13
ff.). Das steht im Widerspruch zum Urteil des Reichsgerichts vom 1. Juli 1889
(RGZ 24, 12), welches genau diese Frage beantwortet (in der Rekursschrift ist
dieses Urteil zitiert, Urk. 2 S. 15 N 16). Die Beklagte liess ausfuhren, dass das Ur-
teil des Reichsgerichts vom 1. Juli 1889 ,im deutschen Schrifttum auf ein geteiltes
Echo” gestossen sei (Urk. 2 S. 5 N 16). Da sich die deutsche Rechtsprechung —
soweit ersichtlich — seit diesem Urteil nicht mehr mit der Glltigkeit der Uberein-
kunft mit dem Kdnigreich Bayern befasst hat, kann nicht aus einer allfalligen Kont-
roverse im deutschen Schrifttum geschlossen werden, dass die Ubereinkunft mit
dem Konigreich Bayern fur die heutige Bundesrepublik Deutschland nicht verbind-

lich ist.

bb) Die Beklagte liess ausflihren, nach deutschem Staatsrecht hatten die
Bundeslander keine Kompetenz, volkerrechtliche Vertrage hinsichtlich der Inhalte
abzuschliessen, in denen ihnen nicht die Gesetzgebungskompetenz zustehe
(Art. 32 des deutschen Grundgesetzes, GG; Urk. 2 S. 5 f. N 17). Das Konkurs-
recht gehore zur sogenannten konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 74 Abs. 1 Ziff.
1 GG), wovon der Bund Gebrauch gemacht habe, weshalb diese Materie den
Bundeslandern verschlossen sei (eine Ausnahme zur erganzenden Gesetzge-

bung sei fur das Konkursrecht nicht vorgesehen, Art. 72 Abs. 3 GG). Die Konkur-



sordnung habe in Deutschland bis zum 31. Dezember 1998 gegolten, sie und die
Vergleichsordnung seien mit Wirkung zum 1. Januar 1999 von der Insolvenzord-
nung abgeldst worden. Umstritten und vom deutschen Bundesverfassungsgericht
bis heute nicht geklart sei die Frage nach der Geltung der vdlkerrechtlichen Ver-
trage, die von den Bundeslandern in der Zeit abgeschlossen worden seien, zur

der sie noch Gesetzgebungszustandigkeit gehabt hatten (Urk. 2 S. 5. N 17).

Art. 32 GG regelt die Zustandigkeit zur Pflege der auswartigen Bezie-
hungen zwischen dem deutschen Bund und seinen Bundeslandern, unter ande-
rem auch die Kompetenz zum Abschluss von Vertragen zwischen den Bundes-
landern und auswartigen Staaten (Art. 32 Abs. 3 GG). Das Vorbringen der Be-
klagten I&sst sich nur so verstehen, dass die Giiltigkeit der Ubereinkunft mit dem
Kdnigreich Bayern auch nach Massgabe von Art. 32 GG zu prifen ist. Es stellt
sich die Frage, ob die Ubereinkunft mit dem Kdnigreich Bayern einem vélkerrecht-
lichen Vertrag zwischen einem Bundesland und einem auswartigen Staat im Sin-
ne von Art. 32 Abs. 3 GG gleichgesetzt werden kann. Selbst wenn eine solche
analoge Anwendung von Art. 32 GG zuldssig wére, steht Art. 32 GG der Uberein-
kunft mit dem Konigreich Bayern nicht entgegen: Nach der in Deutschland herr-
schenden Meinung bleibt ein von einem Bundesland abgeschlossener volker-
rechtlicher Vertrag, der einem spaterem Bundesgesetz oder einem spater abge-
schlossenen Vertrag des Bundes in den konkurrierenden Zustandigkeiten wider-
spricht, rechtswirksam (Rojahn, in: von Minch/Kunig [Hrsg.], Grundgesetzkom-
mentar, 5. Aufl. 2001, Art. 32 N 32 mit Verweisen auf die deutsche Lehre). Dass
im deutschen Schrifttum diesbezlglich andere Ansichten vertreten werden, wie
die Beklagte vorbringen liess (Urk. 2 S. 5 f. N 17), kann nicht dazu fuhren, dass
die Ubereinkunft mit dem Konigreich Bayern fir die heutige Bundesrepublik

Deutschland gestitzt auf Art. 32 GG als unverbindlich zu betrachten ware.

cc) Die Beklagte liess ausfuhren, dass durch einen Beitritt eines Landes zu
einem anderen die volkerrechtlichen Vertrage des beitretenden Landes per se
nicht weiter bestliinden, es sei denn, die Vertrage wurden eigens aufrechterhalten
(Urk. 2 S. 6 f. N 18 f.). Das ist — insoweit ist der Beklagten in ihrem Vorbringen zu-

zustimmen — ein volkerrechtlicher Grundsatz des modernen Volkerrechts, welcher
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seinen Niederschlag in der ,Wiener Konvention Uber Staatensukzession in Bezug
auf Vertrage® vom 22. August 1978 (am 6. November 1996 fur 17 Staaten in Kraft
getreten; Stephan Hobe, Einfuhrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, Tubingen
2008, S. 105 f.) gefunden hat. Dieser Grundsatz kann aber keine Geltung flr vol-

kerrechtliche Vertrage aus dem 19. Jahrhundert beanspruchen.

dd) Die Beklagte behauptet, mit der Aufhebung der Konkurs- und Ver-
gleichsordnung in Deutschland und dem Inkrafttreten der Insolvenzordnung vom
5. Oktober 1994 am 1. Januar 1999 fanden die zwischen einzelnen Mitgliedsstaa-
ten des Deutschen Bundes und einzelnen schweizerischen Kantonen im
19. Jahrhundert abgeschlossenen konkursrechtlichen Staatsvertrage in Deutsch-
land (und damit auch in der Schweiz) keine Anwendung mehr (Urk. 2 S. 7 N 20).
Dabei statuiert § 335 der deutschen Insolvenzordnung als erste Bestimmung der
Allgemeinen Vorschriften des Internationalen Insolvenzrechts (Elfter Teil der
deutschen Insolvenzordnung) ausdrucklich einen Vorbehalt (,Das Insolvenzver-
fahren und seine Wirkungen unterliegen, soweit nichts anderes bestimmt ist, dem
Recht des Staats, in dem das Verfahren eroffnet worden ist.“), welcher sich vor-
liegend zugunsten der Ubereinkunft mit dem Kénigreich Bayern auswirkt (vgl. da-
zu Sven-Holger Undritz, N 1 und 2 zu § 335, in: Andreas Schmidt (Hrsg.), Ham-
burger Kommentar zum Insolvenzrecht, 3. Auflage, Munster 2009; Guido Ste-
phan, N 4-8 und N 15-17 zu § 335, in: Gerhart Kreft (Hrsg.), Heidelberger Kom-

mentar zum Insolvenzrecht, 6. Auflage, Heidelberg 2011).

ee) Die Beklagte behauptet, die Ubereinkunft mit dem Konigreich Bayern
habe kein formelles Konkursrecht zum Inhalt (Urk. 2 S. 7 N 21). Das ist unzutref-
fend: In BGE 109 |l 86 E. 6 prazisierte das Bundesgericht in Bezug auf die Uber-
einkunft mit Warttemberg, dass der Staatsvertrag nur hinsichtlich der Vollstreck-
barkeit eines auslandischen Insolvenzentscheides anwendbar sei, die Wirkungen
und das Verfahren eines gestutzt auf diesen Staatsvertrag in der Schweiz zu voll-
ziehenden Konkurses sich dagegen nach Bundesrecht (Art. 197 ff. SchKG) richte,
da dieses dem kantonalen Recht vorgehe. Dasselbe gilt auch fiir die Ubereinkunft
mit dem Konigreich Bayern (Myriam A. Gehri/Gregor H. Kostkiewicz, a.a.O., S.
198).



-11 -

Mit anderen Worten gibt es in den beiden Ubereinkiinften aus dem
19. Jahrhundert formelles Konkursrecht nur in Form der Frage der Vollstreckbar-
keit eines auslandischen Insolvenzentscheides. Das wird in der Lehre kritisiert; es
wird vertreten, dass das formelle Konkursrecht aufgrund der in den Staatsvertra-
gen statuierten Einheit des Konkurses weiter zu fassen ist (Myriam A.

Gehri/Gregor H. Kostkiewicz, a.a.0., S. 198 mit Hinweisen auf Lehre).

Vorliegend geht es um die Frage, ob die ortliche Zustandigkeit der Vo-
rinstanz fur die anhangig gemachte Klage gestutzt auf Art. 2 IPRG gegeben ist.
Diese Frage ist dann zu bejahen, wenn der Beschluss des Amtsgerichts D._
(Deutschland) vom 10. Oktober 2007 uber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens
gestiitzt auf die Ubereinkunft mit dem Konigreich Bayern vollstreckbar ist. Es geht
vorliegend ausschliesslich um die Vollstreckbarkeit eines auslandischen Insolven-
zentscheides (Beschluss des Amtsgerichts D..  vom 10. Oktober 2007 Uber
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens), d.h. um eine Frage, welche nach unbe-
strittener bundesgerichtlicher Rechtsprechung nach der Ubereinkunft mit dem

Kdnigreich Bayern zu bestimmen ist.

c) Selbst wenn — so lasst die Beklagte in der Rekursschrift weiter ausfih-
ren — die Ubereinkunft mit dem Konigreich Bayern nach wie vor Giiltigkeit hatte,
sie wurde lediglich kantonales Recht bilden, das vor der bundesrechtlichen Rege-
lung von Art. 166 IPRG zurlickzutreten habe (Urk. 2 S. 8 N 24). Kantonale Staats-
vertrage durften dem Bundesrecht nicht widersprechen (Art. 56 Abs. 2 BV). Bei
Kollisionen gelte, dass Bundesrecht kantonales Recht breche, d.h. Bundesrecht
gehe entgegen stehendem kantonalen Recht vor (Art. 49 Abs. 1 BV). Daraus fol-
ge, dass in internationalen Konkursfallen im Verhaltnis zwischen Deutschland und
der Schweiz das Verfahren gemass Art. 166 ff. IPRG zur Anerkennung des aus-
landischen Konkurses durchzufiihren sei (Urk. 2 S. 8 N 24).

Zu beachten ist, dass dem IPRG und dem SchKG vdlkerrechtliche Ver-
trage vorbehalten sind (Art. 1 Abs. 2 IPRG und Art. 30a SchKG). Die Ubereinkunft
mit dem Konigreich Bayern ist ein solcher volkerrechtlicher Vertrag, auch wenn er
nicht vom Bund, sondern von bestimmten Kantonen geschlossen wurde. Die Kan-

tone waren zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im Jahre 1834 souveran und
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zum Abschluss befugt; auch die heutige Bundesverfassung sieht in Art. 56 BV ei-
ne Kompetenz zum Abschluss von volkerrechtlichen Vertragen durch die Kantone
vor (BSK SchKG I-Staehelin, Art. 30a N 71; BSK IPRG-Schnyder/Grolimund, Art.
1 N 15 ff. und N 20; Volken, Zircher Kommentar zum IPRG, 2. Auflage, Zirich
2004, Art. 1 N 54 ff.; Ulrich Hafelin / Walter Haller / Helen Keller, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 7. Auflage, Zurich 2008, N 1892). Der von der Beklagten ver-
tretenen Auffassung, wonach Art. 1 Abs. 2 IPRG und Art. 30a SchKG nur volker-
rechtliche Vertrage erfasst, die der Bund abgeschlossen hat, kann nicht gefolgt
werden (Urk. 2 S. 10 ff. N 35 ff.); Art. 1 Abs. 2 IPRG statuiert einen uneinge-
schrankten Vorrang des Staatsvertragsrechts (Ivo Schwander, Einfuhrung in das
internationale Privatrecht, Erster Band: Allgemeiner Teil, 3. Auflage, St. Gal-
len/Lachen 2000, N 591; a.M. Patricia Jucker, Der internationale Gerichtsstand
der schweizerischen paulianischen Anfechtungsklage, Zirich 2007, S. 32 und
309). Der Wortlaut von Art. 1 Abs. 2 IPRG und Art. 30a SchKG und die entspre-
chenden Botschaften (BBI 1983 | 296 f. und 448 ff.; BBl 1991 Il 43) stehen der
Auffassung entgegen, dass der Bundesgesetzgeber mit dem Erlass von Art. 166
ff. IPRG bewusst von der Ubereinkunft mit dem Koénigreich Bayern abweichen
wollte. Das ware Voraussetzung dafur gewesen, dass im vorliegenden Fall fur die
Frage der Anerkennung des Beschlusses des Amtsgerichts D.  vom 10. Ok-
tober 2007 Art. 166 IPRG, und nicht die Ubereinkunft mit dem Kdnigreich Bayern
massgebend ware (BGE 99 Ib 39; BGE 112 1l 1 E. 8; Ulrich Hafelin / Walter Haller
/ Helen Keller, a.a.0O., N 1925; BSK SchKG I-Staehelin, Art. 30a N 71). Die Bot-
schaft zum IPRG vom 10. November 1982 fiihrt die Ubereinkunft mit dem Konig-
reich Bayern ausdrucklich unter denen von der Schweiz abgeschlossenen inter-
nationalen Staatsvertragen auf, die eine Ausnahme vom Grundsatz der Territoria-
litdt des Konkurses vorsehen (BBI 1983 | 448 f.). Sie wurde im Gesetzgebungs-
prozess also nicht Ubergangen bzw. vergessen. In der Botschaft wird in diesem
Zusammenhang auf die Meinungsausserung der Eidgendssischen Justizabteilung
[BISchKG 1974, S. 4 ff.] verwiesen, worin die Auffassung vertreten wird, der Kon-
kursvertrag [mit der Krone Wirtemberg] werde solange in Kraft bleiben, bis er von
den Regierungen der Schweiz und der Bundesrepublik Deutschland ausdrtcklich

aufgehoben werde. Die herrschende Lehre geht nach wie vor von der Anwend-
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barkeit der Ubereinkunft mit dem Kénigreich Bayern aus (ZK-Volken, N 10 zu Art.
166 IPRG; BSK IPRG-Berti, N 4 zu Art. 166 IPRG; BSK SchKG-Staehelin, N 71
und N 76 zu Art. 30a SchKG; Gillieron, Commentaire de la loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et faillite, Lausanne 1999, N 53 zu Art. 30a LP, mit weiteren
Verweisen; Peter, Edition annotée de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et
faillite, S. 112). Das Gunstigkeitsprinzip fordert im hier zu beurteilenden Fall kei-
nen Vorrang des IPRG, da der Staatsvertrag die anerkennungsfreundlichere Re-

gelung enthalt.

Das Bundesgericht hat in der nicht in der amtlichen Sammlung publi-
zierten Erw. 3.1.3 des auszugsweise in BGE 135 Il 666 abgedruckten Urteils vom
7. Juli 2009 festgehalten, dass nach Inkrafttreten des IPRG die Anerkennung ei-
nes wurttembergischen Konkursdekretes notwendig sei (5A_134/2009). Das Bun-
desgericht hat sich dabei weder mit der Bedeutung von Art. 1 Abs. 2 IPRG noch
mit seinem in BGE 109 |l 83 getroffenen Entscheid auseinandergesetzt, weil die-
se Frage — wie das Bundesgericht am Ende von Erwagung 3.1.3 ausdrucklich
festhielt — im konkret zu beurteilenden Fall keine Rolle spielte. Die Veroffentli-
chung von in der amtlichen Sammlung nicht publizierten Entscheiden im Internet
dient einzig der Transparenz der Rechtsprechung, nicht aber der Rechtssicherheit
oder Weiterentwicklung der Rechtsprechung. Es handelt sich dabei um Entschei-
de ohne wegleitende oder praxisbildende Wirkung (BGG-Tschumperlin, N 13 zu
Art. 27 BGG). Dasselbe muss fur nicht in der amtlichen Sammlung publizierte Er-
wagungen von nur auszugsweise in der amtlichen Sammlung publizierten Ent-
scheiden gelten. Aus dem Urteil vom 7. Juli 2009 kann daher bezuglich Gultigkeit
und Anwendbarkeit der Ubereinkunft mit dem Kénigreich Bayern nichts abgeleitet
werden, womit sich die diesbezlglichen Ausfuhrungen der Beklagten als unbe-
grundet erweisen (Urk. 2 S. 8 ff. N 27 ff.).

5. Die in der Rekursschrift der Beklagten gegen den vorinstanzlichen Entscheid
erhobenen Einwande erweisen sich somit insgesamt als unbegrindet. Die vorste-
henden Ausfuhrungen zeigen, dass die Begrindung des vorinstanzlichen Be-

schlusses vom 14. Juli 2010 zutreffend ist, weswegen vorliegend auf dieselbe
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verwiesen werden kann. Der von der Beklagten erhobene Rekurs ist damit abzu-

weisen.

IV.

1.  Da die Beklagte mit seinem Rekurs unterliegt, wird sie kosten- und entscha-
digungspflichtig (§ 64 Abs. 2 ZPO/ZH; § 68 Abs. 1 ZPO/ZH).

2.  Gemass § 25 AnwGebV und § 23 GebV OG finden vorliegend die vor dem
1. Januar 2011 geltende Anwaltsgebuhrenverordnung (aAnwGebV) bzw. Ge-

richtsgeblhrenverordnung (aGerGebV) Anwendung.

3. Die Gerichtsgebuhr ist entsprechend dem Streitwert von Fr. 167'505.75 in
Anwendung von § 4 Abs. 1 und § 7 sowie § 13 Abs. 1 und 2 aGerGebV auf

Fr. 7'600.— festzusetzen.

4. In Anwendung von § 68 Abs. 1 ZPO/ZH ist die Beklagte zu verpflichten, der
Klagerin eine Prozessentschadigung von Fr. 3'000.— zu bezahlen (§ 3 Abs. 1 und
2,§ 7 und § 12 Abs. 1 und 3 AnwGebV). Da die Klagerin in Deutschland ansassig
ist, ist ihr kein Mehrwertsteuerzusatz zuzusprechen (vgl. dazu Ziff. 2.1 des Kreis-
schreibens des Obergerichts des Kantons Zirich Uber die Mehrwertsteuer vom
17. Mai 2006).

Es wird beschlossen:

1.  Der Rekurs der Beklagten wird abgewiesen und der Beschluss des Bezirks-

gerichts Zurich, 5. Abteilung, vom 14. Juli 2010 wird bestatigt.
2. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 7'600.-.
3. Die Kosten des Rekursverfahrens werden der Beklagten auferlegt.

4. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin flir das Rekursverfahren eine

Prozessentschadigung von Fr. 3'000.— zu bezahlen.
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Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an das Migrationsamt des Kantons
Zurich sowie an das Bezirksgericht Zurich, 5. Abteilung, je gegen Emp-

fangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 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
und 90 ff. des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 92 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 167'505.75.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

OBERGERICHT DES KANTONS ZURICH
|. Zivilkammer
Zirich, 22. November 2011

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. R. Kokotek

versandt am:

mc
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