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kenschutzgesetz, SZW 1994, 122). Dieser Schluss recht-
fertigt sich v.a. aus zwei Gründen:

– Zum einen aus dem vorhin erwähnten Ergebnis der Ver-
nehmlassung. Die Studienkommission unterbreitete den
Vernehmlassungsadressaten die Frage, ob in einem neuen
Markenschutzgesetz – zumindest für den Fall, dass die be-
treffenden Waren im EFTA- oder im EG-Raum in Verkehr
gebracht wurden – das Prinzip der internationalen Er-
schöpfung festzusetzen sei. Die Mehrzahl der Parteien und
Interessenverbände optierte gegen eine gesetzliche Fixie-
rung des Grundsatzes der internationalen Erschöpfung. Sie
sprach sich an ihrer Stelle jedoch für eine Fortführung der
bisherigen Bundesgerichtspraxis aus, welche Parallel-
importe zulasse, sofern das schweizerische Publikum
dadurch nicht über die betriebliche Herkunft der Ware
getäuscht werde (Botschaft, S. 15; BBl 1991 I 15).

– Zum anderen aus dem Verlauf der parlamentarischen
Beratungen. Bundesrat A. KOLLER führte im Ständerat,
welcher den Entwurf des Markenschutzgesetzes als Erstrat
behandelte, folgendes aus (StenBull SR 1992, 23):

"Die Studienkommission hat sich seinerzeit gegen eine
Regelung der internationalen Erschöpfung des Marken-
rechtes ausgesprochen. Dieser Standpunkt wurde in der
Vernehmlassung denn auch mehrheitlich unterstützt. Es sei
– so wurde argumentiert – auf eine gesetzliche Fixierung
des Erschöpfungsprinzips, das heisst der Erschöpfung
durch das rechtmässige Inverkehrbringen der entspre-
chenden Ware, zugunsten einer Fortführung der bisherigen
Bundesgerichtspraxis zu verzichten. Diese Bundesge-
richtspraxis trage nämlich den Umständen des Einzelfal-
les besser Rechnung. Denn sie geht bekanntlich dahin, dass
sie zwar die internationale Erschöpfung des Markenrech-
tes nicht anerkennt, Parallelimporte – das ist ja das wirt-
schaftlich Entscheidende – aber gleichwohl zulässt, sofern
das schweizerische Publikum durch solche Parallelimporte
von Markenwaren nicht getäuscht wird. Der Bundesrat hat
sich dieser Argumentation angeschlossen".

Der Auffassung des Bundesrates wurde – und das ist
entscheidend – in keinem der beiden Räte in den folgen-
den Beratungen je widersprochen.

TSCHÄNI (SZW 1994, 179) führt zwar an, dass Stände-
rat JAGMETTI in seinem Votum im Rat S. 60 der Botschaft
erwähnte, ohne sich gegen die Feststellung zu wenden,
dass Parallelimporte nunmehr bei identischen Marken und
Waren ohne Nachweis der Täuschungsgefahr verhindert
werden können. Der Hinweis von Ständerat JAGMETTI auf
die Ausführungen der Botschaft auf den Seiten 58 bis 60
zur Markenrechtsrichtlinie der EG sowie zum Verord-
nungsentwurf über die Gemeinschaftsmarke ist jedoch zu
global, als dass aus ihm ein brauchbares Argument für das
spezifische Problem der markenrechtlichen Zulässigkeit
von Parallelimporten gewonnen werden könnte.

Eine Ablehnung der markenrechtlichen Zulässigkeit von
Parallelimporten stünde zudem systematisch im Wider-
spruch zur übrigen Rechtsordnung. Nach der bundesge-
richtlichen Praxis zum UWG handelt ein Detailhändler
nicht unlauter, der auf dem grauen Markt Originalmar-

kenartikel – im vorliegenden Fall Dior-Erzeugnisse – er-
wirbt und diese anschliessend in seinen Geschäften ver-
kauft (BGE 114 II 96–105, s. auch SCHLUEP, Wirtschafts-
rechtliche Aspekte der Verleitung zum Vertragsbruch, in:
Mélanges JOSEPH VOYAME, Lausanne 1989, 259 f. und 
266 f., sowie BIERI-GUT, a.a.O., 80 und 99).

Für eine markenrechtliche Zulässigkeit von Parallelim-
porten sprechen weiter wettbewerbspolitische Erwägun-
gen: Parallelimporte verhindern eine Abschottung des
schweizerischen Marktes. Durch sie wird der intrabrand-
Wettbewerb erhalten und gefördert. Nur schon wegen des
Vorhandenseins von potentiellen Wettbewerbern (den
potentiellen Parallelimporteuren) werden sich Markenin-
haber und selektive Vertriebshändler hüten, durch überris-
sene Preise überhöhte Monopolrenten zu kassieren. Die
preisdämpfende Wirkung von Parallelimporten liegt im
Interesse der Konsumenten und stellt ausserdem einen Bei-
trag zur Revitalisierung der schweizerischen Wirtschaft
dar. Daher ist das Argument, es komme einer einseitigen
Vorleistung der Schweiz gleich, wenn in der Schweiz un-
autorisierte Importe markenrechtlich geduldet werden
müssten, während umgekehrt Inhaber etwa einer spani-
schen Marke sich erfolgreich gegen Parallelimporte aus
der Schweiz wehren könnten (RAUBER, AJP/PJA 1993,
540), ein Scheinargument. Es liegt im Interesse der
Schweiz, für mehr Wettbewerb auf ihren Märkten zu
sorgen.

cand. iur. Mani Reinert, 
Assistent an der Universität Zürich

6. Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht /
Organisation judiciaire et procédure

6.3. Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht / Exé-
cution forcée et faillite

(9) Kollokation öffentlich-rechtlicher Forderungen.

Bundesgericht, Schuldbetreibungs- und Konkurskammer,
24.3.1994, Kanton Tessin c. Aufsichtsbehörde für Schuld-
betreibung und Konkurs des Kantons Solothurn (B.26/
1994), Rekurs.

Zusammenfassung des Sachverhaltes:
In Abänderung des Kollokationsplanes und des Lastenver-
zeichnisses wurden Forderungen des Kantons Tessin und
der Einwohnergemeinde Massagno als pfandgesichert
aufgenommen. Auf Beschwerde eines anderen Gläubigers
hin verfügte die Aufsichtsbehörde des Kantons Solothurn,
dass nur ein Teil der Forderungen der Einwohnergemeinde
Massagno als gesetzlich grundpfandversichert zugelassen
und die restlichen Forderungen der Einwohnergemeinde
und jene des Kantons Tessin in die 5. Klasse verwiesen
würden. Gegen diesen Entscheid führte der Kanton Tessin
Rekurs ans Bundesgericht.
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Zusammenfassung der Erwägungen:

1. Nach einer älteren bundesgerichtlichen Rechtsprechung
war die Kollokationsklage für öffentlich-rechtliche Forde-
rungen rundweg ausgeschlossen, wenn andere Behörden
als die Zivilgerichte zur Entscheidung zuständig waren
(BGE 62 II 304, 77 III 45 f., 59 II 317, 48 III 230 f.). Der
Streit über die Zulassung der Forderung war endgültig vor
den materiell zuständigen Verwaltungsbehörden oder
Verwaltungsgerichten auszutragen, sofern nicht bereits ein
solcher Entscheid vorlag.

Von dieser Rechtsprechung ist das Bundesgericht in
zwei Entscheiden abgewichen. In BGE 63 III 57 ging es
um eine Forderung der SUVAL. Das Bundesgericht ver-
trat in diesem Entscheid die Auffassung, dass die Kollo-
kation durch Klage beim zuständigen Verwaltungsgericht
zu verlangen sei. In einem unveröffentlichten Urteil vom
2. November 1993 hat die Schuldbetreibungs- und Kon-
kurskammer des Bundesgerichts dafürgehalten, dass über
die Kollokation von öffentlich-rechtlichen Forderungen die
für diesbezügliche Streitigkeiten zuständigen Verwaltungs-
und Verwaltungsgerichtsbehörden befinden müssten.

2. Bei erneuter Betrachtung kommt das Bundesgericht
zum Schluss, dass an der Rechtsprechung, wonach der
Kollokationsprozess für öffentlich-rechtliche Forderungen
ausgeschlossen sein soll, nicht festgehalten werden kann.
Der Entscheid über die materiell-rechtliche Begründetheit
ist ein anderer als der Entscheid über die vollstreckungs-
rechtliche Frage der Kollokation. Unter Hinweis auf FRITZ-
SCHE/WALDER (Bd. II, § 49 Rz. 29) hält das Bundesgericht
sodann fest, dass die Kollokationsgerichtsbarkeit zur Ord-
nung des Konkursverfahrens gehöre und als zwingend zu
betrachten sei.

Es ist durchaus möglich, dass die übrigen Konkursgläu-
biger durch die Kollokation einer öffentlich-rechtlichen
Forderung zu Unrecht benachteiligt werden. Sie sollen sich
daher gegen die Kollokation einer öffentlich-rechtlichen
Forderung ohne Einschränkung, insbesondere in bezug auf
Bestand und Höhe, Rang oder Pfandsicherheit, durch
Kollokationsklage zur Wehr setzen können.

Der Übersicht über das Verfahren und damit der Rechts-
sicherheit dient es, wenn – wie FRITZSCHE/WALDER (Bd. II,
§ 49 Rz. 30) vorschlagen – für die Kollokation öffentlich-
rechtlicher Forderungen die allgemeinen Regeln befolgt
werden. Dies läuft darauf hinaus, dass erstens der Kolloka-
tionsprozess über öffentlich-rechtliche Forderungen zuzu-
lassen ist und dass zweitens der Konkursrichter am Ort, wo
der Konkurs durchgeführt wird, für die Beurteilung einer
Kollokationsklage zuständig ist (Art. 250 Abs. 1 SchKG).
Der Prozess ist im beschleunigten Verfahren zu führen
(Art. 250 Abs. 4 SchKG). 

Bemerkungen:

1. a. Mit diesem Entscheid hat das Bundesgericht eine
Praxisänderung vorgenommen und ist von seiner jahr-
zehntelangen Rechtsprechung abgewichen. Ausschlag-
gebend für diese Praxisänderung war das Bestreben des
Bundesgerichts nach Vereinheitlichung des Verfahrens,

unabhängig davon, ob sich eine Konkursforderung auf
Zivil- oder auf öffentliches Recht stützt. Der Schutz der In-
teressen der übrigen Konkursgläubiger, welche vom Bun-
desgericht ebenfalls angeführt werden, ist dagegen von un-
tergeordneter Bedeutung. Ihre Rechte waren bisher da-
durch gewahrt, dass sie aufgrund einer Abtretung gemäss
Art. 260 SchKG in das Administrativverfahren anstelle der
Masse eintreten und damit zu jenen Fragen, welche von
den Administrativbehörden entschieden wurden, Stellung
nehmen konnten. 

b. Unter dem Gesichtspunkt der Vereinheitlichung des Ver-
fahrens ist es konsequent, den übrigen Konkursgläubigern
die Möglichkeit einzuräumen, gegen die Kollokation
öffentlich-rechtlicher Forderungen Kollokationsklage zu
erheben. Ihre Interessenlage ist insofern dieselbe, als wenn
sie sich gegen die Kollokation einer Forderung aus Zivil-
recht zur Wehr setzen wollen. 

c. Eröffnet man den übrigen Gläubigern die Möglichkeit
zur Kollokationsklage, so ist es nur folgerichtig, auch das
Gemeinwesen, dessen öffentlich-rechtliche Forderung
nicht in gewünschter Weise kolloziert wurde, auf den Weg
der Kollokationsklage zu verweisen. Die Zuständigkeit und
das Verfahren müssen identisch sein, unabhängig davon,
ob ein Gläubiger gegen die Kollokation der eigenen For-
derung oder gegen die Kollokation der Forderung eines an-
deren Gläubigers vorgehen will. Insofern ist der Anwen-
dungsbereich der Kollokationsklage in der General-
exekution umfassend.

d. Die Vorschriften über das Kollokationsverfahren sind
sodann grundsätzlich auch ausschliesslich anwendbar. Dies
bedeutet, dass in der Regel (zu den Ausnahmen vgl.
sogleich unten Ziff. 4) allein der Kollokationsrichter über
die Zulassung von öffentlich-rechtlichen Forderungen im
Kollokationsplan und Lastenverzeichnis unter Ausschluss
der Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsbehörden ent-
scheidet.

2. In verfahrensrechtlicher Hinsicht sind für die Kolloka-
tion öffentlich-rechtlicher Forderungen die allgemeinen
Regeln zu befolgen. Zuständig ist der Konkursrichter am
Ort des Konkurses (Art. 250 Abs. 1 SchKG). Der Prozess
ist im beschleunigten Verfahren zu führen (Art. 250 
Abs. 4 SchKG). 

3. Als Vorfrage hat der Kollokationsrichter die materiell-
rechtlichen Fragen nach Bestand und Höhe der Forderung
zu beurteilen. Diese beurteilen sich für Forderungen aus
öffentlichem Recht nach diesem. Die Frage der Pfand-
sicherheit (inkl. Rang) entscheidet sich ebenfalls nach
öffentlichem Recht. 

Demgegenüber wird die Zuordnung einer Forderung zu
den einzelnen Konkursklassen (Art. 219 SchKG) aus-
schliesslich vom Betreibungsrecht geregelt (vgl. dazu im
einzelnen F. LORANDI/R. A. CAMPONOVO, Die Kollokation
öffentlich-rechtlicher Geldforderungen im Konkurs und
beim Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung, AJP/PJA
1993, 1473 ff.). 
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4. Die obgenannten Grundsätze kommen dann uneinge-
schränkt zur Anwendung, wenn die öffentlich-rechtlichen
Forderungen im Zeitpunkt der Konkurseröffnung noch
nicht Gegenstand eines Administrativverfahrens vor den
Verwaltungs- oder Verwaltungsgerichtsbehörden bilden.

Ist dies dagegen der Fall, so findet der bisherigen Praxis
entsprechend (BGE 48 III 230; ZR 1924, 59; LORANDI/
CAMPONOVO, 1476) Art. 63 KOV analog Anwendung.
Auch in dieser Hinsicht ist eine Gleichbehandlung mit For-
derungen aus Zivilrecht angebracht. Dies bedeutet, dass
Forderungen aus öffentlichem Recht, welche im Zeitpunkt
der Konkurseröffnung bereits Gegenstand eines Admini-
strativverfahrens sind, im Kollokationsplan (bzw. im
Lastenverzeichnis) ohne Verfügung der Konkursverwal-
tung lediglich pro memoria vorzumerken sind (Art. 63
Abs. 1 KOV). Für jene Fragen, welche Gegenstand des
Administrativverfahrens sind, nämlich Bestand und Um-
fang der öffentlich-rechtlichen Forderung, sowie allenfalls
die Frage der Pfandsicherheit soweit sie auf Gesetz beruht
(anders bei rechtsgeschäftlicher Begründung eines Pfand-
rechts: BGE 77 II 45), ist kein Kollokationsverfahren ein-
zuleiten. Die Fortsetzung des Administrativverfahrens
erfüllt die Funktion eines Kollokationsprozesses. Unabhän-
gig davon, ob das hängige Administrativverfahren von der
Masse oder von einzelnen Abtretungsgläubigern (Art. 260
SchKG) fortgeführt wird oder nicht, kann für diese Frage
keine Kollokationsklage mehr geführt werden (Art. 63
Abs. 2 und 3 KOV). 

Über alle Fragen, welche nicht Gegenstand des Admini-
strativverfahrens sind, namentlich die Konkursklasse sowie
allenfalls die Frage der Pfandsicherheit (bei vertraglich
begründeten Pfandrechten), kann die Konkursverwaltung
mangels Zuständigkeit der Administrativbehörde zum Ent-
scheid über solche Fragen trotz hängigem Administrativ-
verfahren entscheiden. Über diese Fragen ist auch ein Kol-
lokationsverfahren vor dem Kollokationsrichter zulässig.
Dieses ist aus verfahrensökonomischen Gründen sinnvol-
lerweise zu sistieren, bis im Administrativverfahren über
Bestand und Höhe der Forderung (sowie allenfalls der
Pfandsicherheit) entschieden ist (vgl. LORANDI/CAMPO-
NOVO, 1475).

Dr. iur. Franco Lorandi, Rechtsanwalt, Zürich

(10) Bezeichnung des Gläubigers.

Bundesgericht, 7.4.1994, X. c. Aufsichtsbehörde in
Schuldbetreibungs- und Konkurssachen des Kantons
Waadt (B.72/1994), Rekurs.

Zusammenfassungs des Sachverhalts:

Einige Monate nach Zustellung des Zahlungsbefehls einer
Zweigniederlassung einer schweizerischen Grossbank
erhob der Betriebene X. Beschwerde. Er machte geltend,
dass die Zweigniederlassung keine Rechtspersönlichkeit
habe und aufgrund dessen keine Betreibungen führen und
nicht vor Gericht auftreten könne. Er beantragte die Aufhe-

bung sämtlicher Betreibungsakte. Die Beschwerde wurde
von beiden kantonalen Aufsichtsbhehörden abgewiesen. 

Zusammenfassung der Erwägungen:
1. Obschon einer Zweigniederlassung eine gewisse Selb-
ständigkeit zukommt, fehlt ihr die Rechtspersönlichkeit,
weshalb sie weder vor Gericht auftreten noch Betreibun-
gen führen kann. Auch Art. 642 Abs. 3 OR, wonach die
Eintragung der Zweigniederlassung im Handelsregister
neben dem Gerichtsstand des Gesellschaftssitzes einen Ge-
richtsstand am Ort der Zweigniederlassung für Klagen aus
dem Geschäftsbetrieb begründet, bedeutet nicht, dass eine
Zweigniederlassung klageweise vorgehen kann oder an
ihrem Orte beklagt werden kann. Vorbehalten bleibt der
Fall, dass eine Zweigniederlassung aufgrund einer spe-
ziellen Vertretungsvollmacht im Namen der Gesellschaft
vor Gericht auftritt.

2. Eine Betreibung, welche von einem Gebilde nachge-
sucht wird, dem es an der Parteifähigkeit mangelt, ist auf-
grund der fehlenden Rechtspersönlichkeit dieses Gebildes
grundsätzlich nichtig. Nach der Praxis führt eine falsche,
ungenaue oder mehrdeutige Bezeichnung des Gläubigers
dazu, dass eine Betreibung nichtig ist, sofern dieser Um-
stand geeignet ist, den Betroffenen über die Identität der
anderen Partei im Zweifel zu lassen und solche Zweifel im
konkreten Fall auch tatsächlich vorliegen. 

Im vorliegenden Fall fehlt es an dieser Voraussetzung.
Der beschwerdeführende X. führte selbst aus, dass es no-
torisch sei, dass die betreibende Grossbank ihren Sitz in
Zürich und nicht am Orte der Zweigniederlassung habe.
Auch im Darlehensvertrag, worauf sich die konkrete Be-
treibung stützte, war als Sitz der Grossbank unzweideutig
Zürich genannt. Aufgrund dessen war der betriebene X.
über die Identität des Betreibenden nicht im Zweifel, so
dass seine Interessen nicht tangiert waren. Die vorgenom-
mene Betreibungshandlungen sind daher nicht aufzuheben,
sondern die fehlerhafte Gläubigerbezeichnung zu berich-
tigen. 

Dr. iur. Franco Lorandi, Rechtsanwalt, Zürich

(11) Negative Feststellungsklage (Feststellungsinter-
esse) bei ungerechtfertigten Betreibungen.

Bundesgericht, 1. Zivilabteilung, 7.3.1994, Dr. M. c. S.
(4C.271/1993), Feststellungsklage.

Zusammenfassung des Sachverhaltes:
Der Kläger Dr. M. vertrat in einem Prozess vor dem Be-
zirksgericht Zürich die beklagte Partei. Der heutige Be-
klagte war damals Kläger. Der Prozess wurde durch Ver-
gleich erledigt abgeschrieben, wobei sich die von Dr. M.
vertretene beklagte Partei zur Zahlung von Fr. 77000.–
verpflichtete.

In der Folge leitete S. gegen Dr. M. eine Betreibung über
Fr. 77000.– nebst Zins ein, wobei als Forderungsurkunde
der Abschreibungsbeschluss des Bezirksgerichtes Zürich
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