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Bankengesetzliches Tnsolvenzrecht und SchKG — Schnittstellen und

Unterschiede

Von Prof. Dr. Franco Lorandi, Universitdt St. Gallen

The regular enforcement proceedings aguinst a bank
hefore opening of bankrupicy, such as the realiza-
lioh of a pledge or attachment of assets, are gov-
erned by the Bankruptey Act. The bankruptey regime
Jor banks is governed by the rules provided for by
banking lew and, in the absence of such rules, by the
Bankrupicy Act. However, FINMA is empowered to
enact provisions whick deviate from the regular
beankruptey reides. Due to this dual sysiem, the inter-
relution between the insolvency regime for buiks
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I. Einleitung

Das bankengesetzliche [nsolvenzrecht und das
SchK(G haben einen gemeinsamen Regelungsbe-
reich, nimlich die Generalexekution. Dicsbeziiglich
verfolgen heide ein gemeinsames Ziel: Dic Aktiven
sollen [estgestelit, zusammengefiihet und verwertet
werden, Zudem sollen die Schulden {soweit als mig-
lich) liquidiert werden.! Datilr muss das Insolvenz-

' BRI123002, 8091,

and the Bankruptey Act is complex and depends on
the specific issue to be decided on. There are no gen-
eretl rules which can be follovwed in this respect, With
the exception of a reorganisation plan and enforce-
ment measires, creditors cannof challenge decisions
{0 he taken during bankrupicy proceedings. Howev-
er, contrary lo the prevailing docirine, this does not
mean thai the decisions taken by the bankruptcy lig-
widator are of no legal force or cannot be reviewed
by civil law courts.

ver{ahren percgelt werden, Dicsbeztiglich ist das
SchKG die «Mutter aller Insolvenzregimen, Dies gilt
nur schon in zeitlicher Hinsicht, ist das SchKG doch
in der Tat scit 1892 in Krafl. Das SchKG hat sich in
dieser Zeit bewihrt, Ls wurde zwar verschiedenen
Teilrevisionen unterzogen; es wurde aber nie tolal
revidicrt.

Das SchKG ist fir «gewdhnliches Schuldner
(dics im Gegensatz zu den Subjekten, welche dem
bankengesetzlichen Insolvenzregime unterliegen?)
cin Massengeschift. Dies zeigt schon allein ein Blick
auf die statistisch erfassten Vollstreckungsakte: Pro
Jahr ergehen rund 2,7 Mio. Zahlungsbefehle, rund
13 000 Konkurserdffnuagen, rund 1.4 Mio, Pfin-
dungsvollziige und rund 550 000 Verwertungen.®
Ein Gesctz, dass sich scit iiber lundert Jahren téglich
in der Praxis hundertfach bewihrt hat, kann als trag-
fihige Grundlage auch Liir insolvenzrechtliche Son-
derregime gelten,

Vorah stellt sich die Frage, welche Institufe den
bankenrechilichen Insolvenzhestinimungen unterste-
hen. Das Bankengesetz. gilt grundsétzlich filr Banken,
Privatbanken und Sparkassen (Art. 1 Abs. 1 BankG).
Fiir das Insolvenzrechi wird diese Umschreibung
aber wesentlich erweitert: Zum cinen fallen nehen
den Banken i.e.S. (Art. 1 Abs. | BankG) auch dic Ef-
felctonrhindier nach BEHG (Art, 2 Abs. 1 lit. b BIV-
FINMA) und die Plandbriefzentralen nach PIG dar-
unter {Atrt, 2 Abs. 1 Ii, ¢ BIV-FINMA). Zum ande-
ren werden auch natiirliche oder juristische Personen
crfasst, welche ohne die erforderliche Bewilligung
titig sind; In Bezug auf die Konkursliquidation gilt
dies gencrell. In Bezug auf dic sanierungsrechtli-

2 Val, daza sogleich unten im Text,
1 Betreibungs- wnd Konkursstatistik des Bundes (Bundes-
amt fiir Statistik; aktualisiert per 16, Mai 2013,
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chen Vorschriften (Art, 40-57 Bank(} kann dic
FINMA (im Finzelfall) dicse Bestimnmungen fiir an-
wendbar crkldren, wenn ein hinreichondes Sffentli-
ches Intoresse vorlicgt (Art. 2 Abs, 2 BIV-FINMA),

Da ¢s in der Vergangenheit (glicklicherweise)
schr wenige Fiille gab, in denen das Senderregime
auf Banken angewandt werden musste,* konnte die
1:BK und nachfolgend dic FINMA die Tauglichkeit
dicser Senderregime (namentlich was die Konlkursli-
guidation angeht) in den Vecfahren gegen sog, «llle-
galey einem Praxistest unterzichen.® Auch wenn die
tatsichlichen und rechtlichen Verhditnisse in dicsen
Fillen bedeutend cinfacher sind als bei Bankenie.S.,
konnten doch wichtige Erfahrungen gesammelt
werden.

In verschiedener 1linsicht richtet sich dic Zwangs-
vollstreckung gogen Banken (i.Sv. Art. 2 BIV-
FINM A} nach den: SchKG —und zwar abschliessend,
Dies gilt fiir das gesamte Einleitungsverfuhren einer
Betreibung (Art. 67-88 SchK (), dic Betreibung auf
Pféindung (A1, 89—150 SchKG), die Betreibung auf
Plandverweriung (Art. 151158 SchKG), dic Reren-
tionshetreibung (Art. 283/284 SchKQG), den Arrest
(Art, 271-281 Sch¥(3) und dic panlianische Anfech-
jung (Art. 285-292 SchKG)S

Die Bankengesctzgebung und in deren Ausfith-
rung auch die BIV-FINMA regeln nur Teilaspekte
des Insolvenzrechis besonders, Dics gill grundsitz-
lich fiir die Verlahren der sog. Generalexekution
(d.h. dic Konkursliquidation und das Sanierungs-
recht), Der Bundesgesetzpeber hat die Abgrenzung
zwischen Sonderregime und SchKG unterschicdlich
getroffen; je nachdem, ob ¢s um das Sanierungsrecht
ader um das Konkursrecht geht.

4+ Vgl Briiulerungshericht der FINMA vom 16, Jaonuar
2012 zur Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (zit. Er-
Futerungsbericht FINMAY wner <ftpthewwfinma. chidl
regiliernngianhoerungen/Documentsibr-anhoerung-vky
20120508 pdf > (zuletzt gepritft am 7.8.2013), 7,

S Seit Juli 2004 bis Januar 2012 gab es 138 abgewickelte
und 124 hingige Konkwsliquidationen (vgl. Erliuterungs-
bericht FINMA [Fn. 4], 7; vel auch Ury ZulunfiMivjam
Kegen, Finanzmarktrecht, Zirieh/St, Galten 2013, 110),

& Vgh Art. 32 Abs. | BankG und Arl 21 Abs, 3 BIV-
FINMA, wo frr globo auf das SchKG verwiesen wird. Vgl
dazu auch hinten 113, und IF1.2.1.

I1. Verhiltnis des bankenrechtlichen
Sonderregimes zam SchKG beim
Sanierungsrecht

Dic Regulierung im Bereich der Sanierung ist
komplex. Anders als cin Konkursverfahren kennt
cin Sanierungsverfahren keinen strikten standardi-
sicrten Verfahrensablauf, Das Verfahren muss eincr-
seils lexibel scin, wm den Anforderungen im Einzel-
fall gerecht zu werden., Zum anderen muss es den
Anforderungen der Vorausschbarkeit und Bestimmt-
heit geniigen.” Im Rahmen des Bankenrechis wurde
deshalb cin auf Banken zugeschnittencs besonderes
Sanicrungsverfahren mit spezifischen Massnahmen
peschaflen® Auferud dessen werden fiir das Sanic-
rungstecht die Bestimmungen des SchKG? (Art, 293—
336) fiir nicht anwendbar erklirt (Arl, 25 Abs. 3
BankG) — es wird sozusagen tabula rasu gemacht.
Damit war es zwingend notwendig, fifr das Sanie-
rungsverfahren ein wmfassendes Sonderrcgime zn
schalfen {Art. 25-32 BankG).

Auferund dessen kann als Grundregel das
SchKG nicht als fex generalis Platz greifen. Bei offe-
nen bzw, ungeldsten Fragen sind vielmehr Lsungon
aus dem Sinn und Geist des Bankengesctzes zu suchen
(Art. | Abs. 2 und 3 ZGB). Dies gilt namentlich in Be-
zug auf die Schutzmassnahmen (Art. 26 BankG)"°,
den Systemschutz (Art. 27 BankG), das Sanierungs-
verfahren und das Sanieren cincr Bank (Art, 28 .
Bank(3), die Genehmigung (Art. 31 BankG) bzw. die
Ablehnung des Sanicrungsplans (Art. 31a BankG)
und den Wertausgleich {Art. 316 BankG).

Linzig dort, wo dus bankengescizliche Sanic-
rungsrecht in Teilbercichen ausdriicklich auf Institu-
te des SchKG verweist oder selche rezipiert, kénnen
dic entsprechenden SchKG-Bestimmungen in Lii-
ckenfitllung beigezogen werden. Dies gilt nament-
tch in Bezug auf folgende Aspekte:

T Jahresbericht FINMA 2010 unter <htpeAvew finma.ch/d/
Sinmalpublikationen/Docmentsifinma_jb_2010_d pdf>
(zuletzt gepriilt am 7.8,2013), 47.

5 BBL2002 8080,

" Dasselbe giit fiir den Konkursaufschub gemiss Are, 725/
725q OR (Art. 25 Abs. 3 Bank(3).

W Zur Stundung vel, aber 112,
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1. Bankenstundung

Eine von der FINMA anpeordnete Stundung
(Art, 26 Abs. T lit. b Bank() hat grundsitzlich dic
Wirkungen ciner Nachlassstundung geméss Art. 297
SchKG (Art, 26 Abs. 3 BankG), Diese beschligt den
Betreibungsstopp (Art. 297 Abs. | und 2 SchKGYY,
die Answirkungen auf die Verjihrungs- und Verwir-
kungsflristen (Art. 297 Abs, 1 SchKG, Art. 297
Abs. 6 1evSchKGY? und die Verrechnung {Art, 297
Abs. 4 SchKG)Y, Dies giit auch in Bezug auf den
Zinsenlanf (Art. 297 Abs. 3 SchKG, Art. 297 Abs, 8
revSchKG),™ soweit die FINMA nichts anderes an-
ordnet {Art. 26 Abs. 3 BankG).

Nach Inkrafttreten des revidierten Samierungs-
rechts im SchKGY greifen auch weilere Wirkungen
giner Nachlagsstundung bei ciner Bankenstundung
Platz, Dies gilt m.L. fiir den Ausschluss von Arres-
ten und anderen Sicherungsmassnahmen (Art, 297
Abs, 3 revSchKG), den Wegfull der Wirkungen ge-
nerelter Debitorenzessionen flir Forderungen, wel-
che nach der Bankenstundung entstehen (Art, 297
Abs. 4 revSehK(G), die Sistierung (ex lege) von Zivil-
prozessen und  Verwaltungsverfahren (Art, 297
Abs. 5 revSchKG) und die optionale Umwandlung
von Real- in Geldforderungen, sobald der Sanie-
rungsbeauftragte dies der Gegenpartet  mitteilt
(Art. 297 Abs. 9 revSchKG). Das revidierte SchKG-
Sanicrungsrecht sicht neu bel einer Nachlassstun-
dung auch cin ausscrordentliches Kiindigungsrecht
des Schuldners in Berug auf Dauerschuldverhiltnis-
se vor, wenn der Sachwaller zustimmt (Art, 297a
rev3chKG). Das Bankengesetz verweist zwar (in
Art, 26 Abs. ) aur auf Art, 297 SchKG. Damit ist
das neue Kiindigungsrecht, welches im Art, 2974
revSehKG geregelt ist, zwar vom Verwels nicht aus-
driicklich erfasst. Dor Verweis ist jedoch funktional
zi; verstchen, Dic Regelung des Klindigungsrechts
fiir Daucrschuldverhilinisse gehdrt gesetzessyste-
matiscli zu den Wirkungen der Nachiassstundung,
Es wurde nur deshalb in efnem separaten Artikel ge-
regelt, weil Art. 297 SchKG mit neun Abséitzen schon
{iiber Gebith) lang wurde und cs sich aulgedringt

1 RB1 2002 BO82 f.

2 BRI 2002 8083,

P BRI 2002 8083; BSK Bank(3-Hess, Art. 26 N 30,

Y Duniel Hinkeler, Bankensanierung — insbesondere unter
internationalen Aspekten, SZW 2010, 483,

Vel BBE 2013 4747 1%, nkratttreten 1. Januar 2014,

hat, dic Bestimmungen iber die Kiindigung von
Dauerschuldverhiilinissen in einer separaten Norm
zusammenzufassen. Art, 297a revSchKG komunt in-
sofern sinngemdss zur Anwendung, als die Zustim-
mung {anstatt des Sachwallers) des Sanierungshe-
auftragten bzw. der FINMA votliegen muss,

2. Rangtolge der Ghiubigerforderungen

Soweit auf dic Rangfoige der Gléubiger (Art, 31
Abs, 1 lit, ¢ BankGY*, Fordernngen der dritton Klas-
se (Art, 31g Abs. 2 Bank@G)F, privilegicrte (Art. 49
lit. a BIV-FINMA) bzw, nicht privilegierte Forde-
rungen (Art, 48 lit, d Zift, 3 BIV-FINMA} Bezug ge-
nommen wird, kommen dic Grandséiize von Art. 219
Abs. 4 SchKG {erganzt durch Art. 37« Bank(i'*} zur
Anwendung.'” Die im Rahmen des Sanierungsrechts
SchKG beschlosscene  Abschaffung des Privilegs
{zweiter Klasse) fir MWST-Forderungen {Art. 219
Abs, 4 Zweite Klasse lit. ¢ revSchKG) gilt unmittel-
bar auch im Geliungsbereich des BankG.

3. Pauliunische Anfechtung

Bei Genehmigung eines Sanicrungsplans kdnnen
paulignische Anfechtungsanspriiche geltend gemacht
werden (afimlich von der Bank solbst). Diesbezilg-
Heh mussten nur einzelne Aspekte geregelt werden
(Art. 32 BankG; Art. 44 Abs. 2 lit. s BIV-FINMA),
im Ubrigen kommen dic Regeln von Art, 285 ff.
SchKG zur Anwendung,®™ Auch diesbeziiglich wer-
den die iny Rahmen des Saniernngsrechts nach SchKG
beschlossenen Anderungen der paulianischen Anfech-
tung (Art, 285 Abs. 3!, 286 Abs. 3, Art. 288 Abs. 2,

* BBI 2002 8088, BSK Bank(G-FHifpkes, Art. 31 N 6.

7 BB12002 3087,

W Vel quch den Verweis in Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse
lit. [ SchK(G,

" Bankensanietung, Bankenliguidation und Einlogerschutz,
Beticht der vom Lidgendssischen Finanzdepartement ein-
geselzten Lxpertenkonumission, 2000 (zit, Cxpertenbe-
richt Schaerer), weiterithrender Link unter </ttin:/Avwi
efd admin.ch/dokinmentation/zallen/00578/0086 2/index,
himed= (zuletzt geprivlt am 14.8,2013), 63 £

- BB 2002 8089: BSK BankG-Bawuer, Art. 32 N 2,

3 Bel einem Sanierungsverfahren gemiiss Bankeninsolvenz-
rechi gibt es weder ein Nachlassgericht noch cinen Gliu-
bigerausschuss, welcher (i.5.v. Art. 295 Abs, 3 revSchKG)
eine Genohmigung erteiten kdnnle (welche die Anfecht-
barkeit ausschliessen wiirde). M.IZ, bedeutet diese Norm
im Kontext des Bankeninsolvenzrechts, dass die FINMA
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Art, 288 und Art, 292 revSchKG) automatisch ins
Bankeninsolvenzrecht «importierts,

4, Masseverbindlichkeiten

Verbindlichkeiten, welche die Bank wihrend der
Dauer des Sanierungsverfahrens mit Zustimmmung
des Sanierungsbeauftragten eingeht, werden im Fal-
le eines Scheiterns der Sanierung im daran an-
schliessenden Konkursverfahren vor allen anderen
Forderungen befriedigt (Art. 37 BankG; Act, 43
BIV-FINMA). Solche Anspriiche werden zu Masse-
verbindlichkeiten.? Diese Regolung lehnt sich offen-
kundig an dicjenige withrend der Nachlassstundung
an (Art. 310 Abs. 2 SchKG}LY weshalb Lehre und
Rechtsprechung dazu beigezogen werden kinnen.

Auch in dieser Hinsicht ist zu beachicn, dass
Art, 310 Abs. 2 SchKG im Rahmen des Sanlerangs-
rechts eine Anderung® erfihrt, indem fiir Dauer-
schuldverhiltnisse cine besondere Regelung einge-
fiihrt wird (Art, 310 Abs. 2 Satz 2 revSchKG), In
cinem funktionalen Verstiindnis der Verweisungs-
norm von Art, 26 Abs. 3 Bank( kemmt auch Art. 310
Abs. 2 revSchKG im Bankeninsolvenzrecht zur An-
wendung. Dic Anwendung ist insofern eine sinnge-
mésse, als dic Zustimmung durch Sanierungsbeauf-
tragten (anstatt durch Sachwalier) erfolgen muss.

Weiter kaun auch die Lehre und Rechtsprechung
zu Art, 262 SchKG beigezogen werden, wenn es dar-
um geht, wer uber dic Qualifizierung als Masse-
verbindlichkeit entscheidet und wic der Gliubiger
vorzugehen hat.? Dic Rangfolge inncrhalb der Mas-
severbindlichkeiten crgibl sich dagegen — in teilwei-
ser Abkehr von den Regeln des SchKG¥ — aus
Art. 35 BIV-FINMA.

ilwe Zustimmung crteilen miisste (was sie kiinnle), wn
eine Anlechiung auszuschlicssen.

2 el Arl 35 BEV-FINMA, Peter Nobel, Schiweizerisches

Finanzmarktrech! und internationale Standards, 3. Audl,

Bern 2010, § 8 Rz. 357; BSK Bank(G-Haas, Art, 37N L5,

lixpertenberiche Schaerer {Tn. 193, 70; BBL 2002 8080,

BSK BankG-Hoas, Art. 3TN 1T, 16,

¥ Diese isl jedoch als blosse Prizisicruny des bisherigen
Rechls {SchKG) zu verstehen,

® BSK BankG-Haeas, Art. 37 N 37,

% gl BGE I3 HLI51, 59 U117L; 5810 42 £ S6 UL EBS
§0 11 74 f; Fafter Bonf, Dic Masseverbindlichkeiten im
Nachiassvertrag mil Vermégensabiretung, Diss. Freiburg
i.Ue, 1959, 72, 74; Peter Ludwig, Der Nachlassvertrag mif
Vermégensabirelung (Liquidationsvergleich), Diss. Bern
1970, 95; Mamuel Arroyo, Zu Sinn und Tragwesile von
Art, 3140 Abs. 2 SchKG im Nachlassverfahren — Verhind-

I11. Verhidltnis des hankenrechtlichen
Sonderregimes zum SchKG bei der
Konkurslignidation

Fiir dic Konkursliquidation hat der Bundesge-
setzgeber cin anderes Konzept gewihlt: Die Liqui-
dation einer Bank verfolgt letztlich dassclbe Ziel und
hat grundsitzlich diesclben Wirkungen wie eine
Konkurserdffung nach SchKG: Dic Aktiven sollen
fastgestellt, zusammengefihet und verwertel wer-
dent, Und die Schulden sollen (soweit als méglich)
daraus bezahlt werden.?” Das Bankenkonkursver-
fahren ist deshalb dem Konkursverfahren gemdss
SchK(G nachgebildet, Dabet trigt es den Besonder-
heiten der Bankenliquidation Rechnung und ermig-
Heht eine flexible, massgeschneiderte und rasche
Abwicklung.® Die Notwendigkeit, [tir das Banken-
konkursverfahren vom SchKG abzuweichen, ist un-
terschicdlich betm maleriellen und beim formellen
Konkursrecht,

1, Materielles Konkursrecht

Dic matericllicchtliche Rechitslage ist weilgehend
diesclbe unabhiingig davon, ob ein Schuldner nach
den Bestimmungen des SchKG eder nach bankenge-
scizlichen Normen liquidiert wird. lm Bereich dos
materiellen Konkursrechts besteht deshalb kaum cin
Bedarf fiir spezifische bankenrcchtliche Bestim-
mungen,® Das Bankenkonlursrecht sieht nur sehr
wenige abweichende Regelungen vor, wie etwa das
Absonderungsrecht von Depoiwerten (Art. 37d
Bank{?). Auferund dessen wird im BankG das mate-

lichkeiten der Masse, BIM 2003, 271 {,; CR L.P-Jeandin/
Casonaio, Arl, 202 N 8.

7 pxpertenberichl Schaerer (Fn, 19), 67, BBl 2002 8091,
Bericht Arbeitsgruppe BKY, 2003 unter <Atp. A finmed.
chiarchivieblidiarchiv/2005/20050418/050418_03 d.
pdfs (zuletzt geprifl am 14.8,2013), 11; Eidgendssische
Bankenkommission, Bankeninsolvenz — Sttuation in der
Schweiz und aul’ internationaler Fhene (zil. EBK-Ban-
keninsolvenzberichty, fanuar 2008 (http://wwwinma.ch!
archiviebk/d/aktuel /200801 28/20080128_d.pdf, zulstzt
gepriift am 7.8.2013), t7; Bodwer/Kfeiner/Latz, Arl. 34
BankG N 3; BSK BankG-Sauer/Haas, Art, 34 N T, Nobel
{Fn. 223, § 8 Rz 352,

¥ Expertenbericht Schaerer (Fn. 19), 47, I:BK-Bunkeninsol-
venwhericht (Fn, 27, 17,

% Wy Iahresbericht FINMA 2010 (Fu, 7), 47; Jahresbericht
FINMA 2011 unter <hteprianewyTwmea.chidifinmalpubli
kationen/Docimentsifinma_jb_201 [_d pdf= (zaletzt ge-
prift am 7.8.2013), 28,
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rielle Konkursrecht gemiss SchKG (Art, 197220
SchKG) durch Globalverwels «flichendeckendy fiir
anwendbar erklirl {Art. 34 Abs. 1 BankG)Y*.

Es handelt sich um einen dynamischen Verweis,
indem auf dus jeweils geltende SchiKG verwiesen
wird, Dics bedeutet, dass die im Rahmen des Sanie-
rungsreehts SchKG vorgenommenen Anpassungen
des Konkursreehts unmittetbar such fiir das banken-
rechiliche Konkursliquidationsverfahren gelten. Dics
betrillt zum cinen dic Einteilung der Konkursforde-
rungen in die drei Klassen gemiiss Art. 219 Abs. 4
SchKG,* weshalb die Abschaffung des Konkurspri-
vilegs fiir MWST-Forderungen (Art. 219 Abs. 4
Zweite Klasse Ht. 3 revSchKG) auch hier gilt. Es be-
rifft zum anderen die neus Regel von Art, 211¢
revSchKG, welche Forderungen aus Dauverschuld-
verhiltnissen erfasst.

2, Formelles Konkursrecht (Verfahrensrecht)

Fiir das formelle Konkursrecht (d.h, den Yerfah-
rensablauf, Art, 221270 SchKG) hat der Gesctzge-
her ehenfalls auf das SchKG verwicsen. Auch hicer
handelt es sich um einen dynamischen Verweis ™
Dieser steht jedoch «unter Vorbehalt der nachfolgen-
den Bestimmungen» (Art, 34 Abs. 2 BankG). Damit
wird dem Bedarf zur Regulicrung der verlahrens-
rechitlichen Vorschrilten Rechnung getragen.® Zu-
dem kann dic FINMA abweichende™ Verfiigungen
und Anordnungen treflen (Ard. 34 Abs. 3 Bank@G).
Dies erlavbt es ihr, sowohl im Finzelfall als auch in
generell-abstrakier Form Repelungen zu treffon

M vl davn Expertenbericht Schaerer (Fn, 193, 67 f; Be-
richt Arbeitsgruppe BKY (Fn, 27), 23, Bodmer/Kleiner/
Late, Art, 34 Bank(G N 3 ff.. BSK BankG-Bawer/Hiaas,
At 34 N 7 Raphael Saeger/Thomas Heutle, Banken-
konkurs und Einlagensicherung in der Schweiz, AIP 2009,
398

3 Expertenbericht Schaerer (Fn. 19, 68,

¥l 1.

3 Jahresbericht FINMA 2010 {Fn, 7], 47; Jahrosbericht
FINMA 2011 (Fo, 29), 28,

* Die Abweichung bozicht sich auf dic Bestimmungen des
SchK G, nicht etwa auf das Bankenrecht (BT 2002 8092;
BSK Bank(-Bauer/fags, Art. 34 N 29; Urteil des Bun-
desverwaltungsgerielsts B-3771/2012 voin 12, Mirz 2013,
E. 2.3.1)

*  Expertenbericht Schaerer (Fn. 19), 68 BRI 2002 3092;
Bodmer/Kleiner/Litz, Art. 34 BankG N t; BSK Bank(i-
Brauer/Haus, Art, 34 N 27,

Von der lotzigenannten Befugnis machte die
FINMA Gebrauch, indem sie die BIV-FINAAY er-
licss. Mit dieser Verordoung hat sie flir beide Teil-
bereiche (Sanierung und Konkurs) eine in sich
geschlossene (wenn auch nicht abschliessende™), ef-
gensiéndige und umfassende Regelung geschallen,®
Man kann von cinem «Sonderkenkursrechts spre-
chen,™ Dics ist namentlich avs der Optik des Prakti-
kers schr zu begriissen, da damit Gber weite Strecken
dic Frage entfillt, welche Regeln des SchKG (na-
mentlich zum Konkursverfahren) erginzend zu den
Bestimmungen des BankG zur Anwendung gelan-
gen. Damit werden Auslogungsivagen (weitgehend)
vermieden, Der Verfuhrensablauf wird vorhersehba-
rer, was der Rechtssicherheit zutriighich ist.™ Der im
Vaorfeld zum Lrlass der BIV-FINMA eingesetzten
Expertengruppe ist zuzustimmen, dass dem Prakti-
ker mit der Verordnung zusammen mit dem Lrldute-
rungsbericht eine gute «Wegleitungy dazu in die
Hand gegeben wird 4

Dessen ungeachtet gibt os immer wieder Einzel-
fragen, welche sich weder aufgrund der Normen des
BankG noch gemdss der BIV-FINMA eindeutig be-
antworten lassen, In Abwesenheit spezialgesetzli-
cher Bestimmungen stelll sich die Frage, ob bzw,
inwicfern Normen oder Rechtsgrundsitze des SchKG
als Jex generaliv zur Anwendung kommen sollen
bzw. kénnen. Diese Frage ist m.E. wic folgt zu be-
antworten:

Der Umstand, dass dic BIV-FINMA eine umfas-
sende und eigenstindige Regelung darstellt, schliesst
nicht aus, dass (auch ohne ausdriicklichen Verweis)

W Frither erlicss die EBK gestiixt aul Art, 34 Abs. 3 BankG
die Bankenkonkursverordnung (BKV) {(welehs in weiten
Teilen in die BIV-FINMA Eingang gefunden har),

* Die Verordnung soft die gesetzlichen Bestimmungen er-
l§utern, aber nicht wicderholen (Erliuterungsbericht
FINMA [Fn. 4], ).

¥ Bericht Arbeitsgruppe BEKV (Fn. 273, 3141

¥ Jghreshericht TINMA 2041 (Fn. 29), 28, XuwlauffEgeen
(Fn. 5), 110; Urs Pulver/Berirand G, Scholt, Das Insol-
venzreeht filr Bunken und ffckienhindler — Uberblick
tiber die Sonderregelung und ausgewihlte Fragen, in: Tho-
mas Sprecher (Hrsg,), Sanierung wnd Insolvenz von Un-
tetnehmen, Zdrich 2011, 242 £; vgl. auch EBK-Bankenin-
sojvenzberichi (Fn, 27}, 9,

4 Bericht Arbeitsgruppe BKY (Fn. 27), 4 Jalwveshericht
FINMA 2010 (Fn, 7), 47; Jalwresbericht FINMA 2011
{(Fn, 29%, 28; Jahresbericht FINMA 2012 anter <hifp://
winfinma, ch/difinmaiprtlikaiionen/Documentsijahres
beriche-201 2-d.pdf> (zuletzt gepribft am 7.8.2013), 47.

4 Ertduterungsberichi FINMA (Fn. 4, 15,
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Bestimmungen des SchKG subsididr zur Anwending
gelangen ¥ Die bankenrechtlichen Bestimmungen
sind fex specialis und das SchK( ist dic lex genera-
fis ™ Als solche kann das SchKG grundsitzlich iin-
mer dann zur Anwendung gelangen, wenn banken-
rechtliche Bestimmungen fehlen® Dies gilt nicht
nur filr Bestimmungen des SchKG selbst, sondern
auch fir sonstige vollstreckungsrechtliche Normen
in Nebenerlassen, namentlich solche der KOV, der
VZGY, der GebV SchKGY, der VVAG oder der
VPAG,

2.1 In Abwesenheit von bankengesetzlichen
Sonderbestimmungen

Fiir viele Aspekic kommen mangels abweichen-
der Regelung im Bankenrecht oder zufolge explizi-
ter oder Implizifer Verwelsung die Repeln des
SchKG zur Anwendung. Dies gilt namentlich fir
folgende Aspekic:

— Ioventaraufughme (Art. 16 Abs. 2 BIV-I'INMA,

Art, 221 ff, SchKG).#

—  Mitwirkungspflicht der schuldnerischen Organe

{Art, 222 und 228 £ SchKG)."

— Finstellung des Konkurses mangels Alktiven

(Art. 23 BIV-FINMA, Art, 230/230g SchKG).*

# So auch Expertenbericht Schaerer (Fo. 19}, 43; Bericht
Arhetlseruppe BV (Fn. 27), 51 Oliver Arter; Bankenauf-
sieltarecht in der Schweiz, Bem 2008, 286 Fu. 1690; Joe-
ger/Hautle (Fn. 39, 397; Oliver Arter/Christine Federle,
Bank- und Versicherungsaufsicht; Gleichlclang und Unter-
schigde, in: Peter Nobel (Hrsg.), St. Galler Bankrechistag
2009, Institutionengeliige zum Fingnzmarkt, Bern 2009,
06; Nobef (Fn, 22}, § 8 Rz. 349,

“ BSK Bank(-Buwer/ faas, Art. 34 N L.

0 Bericht Arbeitsgruppe BKY (In. 27), 2.

4 Vgl Bericht Arbeitsgruppe BKY (Fn. 27}, 26,

i Bericht Arbeitsgruppe BKY {Fa. 27), 23; Bodmer/Klei-
AerdLaitz, Art. 34 BankG N | und 13; BSK BankG-Baer/
Hoas, Art, 34 N dund 21,

7 Bericht Arbeitsgruppe BKY (Fa, 27), 24.

* Bodmer/Kleiner/Litz, Art, 34 BankG N 1,

BB 2002 8090, B092; Bericht Arbeitsgruppe BRY
(Tn, 27}, 14: Bodmer/Kieines/Lutz, Are. 34 BankG N |1
Nobelf (Fn. 221, § 8 R, 333,

% Experlenbericht Schaerer (Fn. 19), 68; BRI 2002 3092;
Bericht Arbeitsgruppe BKY (Tn. 273, [4; Nobef (Fn, 22),
¢ 3 Rz 353

St Bericht Arbeitspruppe BKV (Fn. 27), 18; Bodmer/Klei-
nerdlanz, Art, 34 BankG N 9, BSK BankG-Bauer/Hacs,
Art 34N 15,

Schuldenruf (Art, 232 SchKG),™ einschliesstich
der Gefahr, dass YVorzugsrechte erldschen kénnen,
wenn sic nichl [ristgemiss bzw, zulolge eines er-
heblichen Verschuldens des Bereehtigten mass-
gcblich verspiitel angemeldet werden (Art, 232
Abs. 2 Zifl. 4 Sch®G)L?

Aussonderung und Aussonderungsklage (Art. 20
BIV-FINMA, 242 SchKGp™

Admassterung {(Art. 21 Abs, 2 BIV-FINMA,
Arl. 242 Abs. 3 SchKG).™

Einzichung filliger Guthaben (Art. 21 Abs. |
BIV-FINMA, Art. 243 Abs, | S8chKG).

Priifung der Gliubigerforderungen (Art, 26 BIV-
FINMA, Art. 244 SchKKG).%

Brstellung des Kollokationsplans™ und der Las-
tenverzeichnisse (Art, 27 BIV-FINMA, Art, 245 ff.
SehKG).

Kollokationsklage (Art. 30 BIV-FINMA, Arl. 250
SchK Gy

Versteigerung (Art. 32 BIV-FINMA, Art. 257 ff,
SchEG)L™

Freihandverkauf (Art. 31 BIV-FINMA, Art, 256
SchK{):® Abweichend von der Regelung im
SchKG kommit der Freihandverkaut im Verhill-
nis zur Stcigerung jedoch nicht nur subsidir zur

Expertenbericht Schaerer (Fn. [9), 42, 65, 68; BBl 2002
2092; BSK BankG-Baner/Haas, Art. 34 N 17 Nohel
{Fn. 22), § 8 Rz, 353.

Bericht Arbeitsgruppe BKV (Fn, 27}, 15.

BRI 2002 3078, 809); LBK-Bankeninselvenzbericht
{Fn. 27), 20.

B3] 2002 8090,

Lixpertenbericht Sehaerer (Fn. 19), 68; BBl 2002 80%4,
8092; Nobel (Fn, 22), § 8 Rz, 353,

Experienbericht Schaerer (Fr. 19), 42; BBl 2002 8090,
8092; Bericht Arbeitsgruppe BKY (Fn. 27}, 22; Nobel
{Fn. 223, § 8 Rz, 353; {iir registerpfandgesicherte Forde-
rungen kann der Konkursliquidator jedoch mit Zustim-
mung dor FINMA einen scparaten Kollokationsplan er-
stellen, wenn Systemrisiken nur so begrenzt werden
konnen (Art. 27 Abs, 3 und Art, 36 Abs. 5§ BIV-IINMAY).
BEL 2042 8678; Bericht Arbeimsgruppe BKY (I 27), 224
EBK-Bankeninsoivenzbericht (Fn. 27), 24,

Bericht Arbaitsgruppe BKV (Fn, 273, 23, Abweichend
vom Schi (G ist die Sffentliche Versteigerumg aber nicht
die ordentliche Verwerlungsart; ihr kommi keine vorrangi-
ge Bedoutung zu {Berielt Arbeitsgruppe BKY {Fn. 27],
22 liIBK -Pankeninsolvenzbericht {Fn. 27], 18},

Boricht Arbeitsgruppe BKV (Fo. 27), 17 {wo mit «Forde-
rngsverkaufy brw, «Verkauts ein Froihandverkaul go-
metnt isty; EBK-Bankeninsolvenzboricht (Fo, 27), 18, 20
(wo susdriicklich von Frefhandhandverkaul die Rede ist).




SZW/RSDA 6/2013

Lorandk: Bankengesetaliches Insolyenzrecht und $chKG — Schnittsteilen und Unterschicde 503

Anwendung,” sondern belde Verwertungsarten
sind gleichwertig, Bel einem Freihandverkau!
gemiss SchKG sind zwei Kautclen zu beachten:
Bei der Verwertung von verpldndeten Objekten
muss dic Zustimnung des Pfandgliubigers vor-
licgen (Art. 256 Abs. 2 SchK(G). Zudem dirfen
Vermdgensstiicke von bedeutendem Wert® und
Grundstiicke nur freihiindig verwertet werden,
wenn den Gliéubigern vorgiingig das Recht zum
héheren Angebot cingeriumi worden ist (Art. 256
Abs. 3 SchKG). Beide Kautelen grlinden darin,
dass der Freihandverkauf (im SchKG) nicht die
ordentliche Verwertungsart ist. Dic Gleichstel-
lung des Freihandverkaufs mit der Steigerung
im Bankeninsolvenzrecht kinnte so verstanden
werden, dass beide genannten Kautelen tiir einen
Frethandverkauf nicht einzuhalien sind, Die Zu-
stimmung der Pfandgliubiger wird in der
BIV-IFINMA jedoch ausdriicklich vorgeschric-
bon (Art. 31 Abs, 23, Das Rechl zum hdheren An-
gebot wird in der BIV-FINMA picht geregelt,
Angesichts der Regelung in Art, 34 Abs, 2 BankG
ist aus der (bloss) impliziten Gleichsteliung des
Freihandverkaufs mit der Steigerung nicht zu
sclliessen, dass damit das Recht zum héheren
Angebot gemiiss SchKG derogiert werden sollte,
Damit gilt dieses Recht im Bankeninsolvene-
recht gleichermassen, wenn cin Vermdgenswert
von bedeotendem Wert oder ein Grundstiick
freihdndig verwertet werden soll.

Abtretung von Rechtsanspriichen (Art, 28 Abs. 4
und Art. 33 BIV-FINMA; Art, 260 SchKGp®
Abweichend vom SchKG (Art, 260 Abs. 3) ist die
Verwertung (qua Steigerung oder Freihandver-
kauf) nicht subsidifr zur Abtretung nach Art, 260
SchKG, dh diese Verwertungsarten konnen
ohne Weiteres anstelle der Abtretung crfolgen

Bercht Arbeitsgruppe BEV (Fi, 27), 22; EBK-Runkenin-
solvenzhericht (Tn, 27), 18; Joeger/Hautle (Fn. 30}, 397,
Diie Frage des bedeulenden Werts hat im Bankeninsol-
venzrecht auch eine Bedeutung, aber eins andere; Vermd-
genswerte ohne bedeutenden Wert knnen ohne Aufschub
verwertet werden (Art. 31 Abs. 1 i, d BIV-FINMA), Die
betragsmilssige Grenze eines bedeutenden Werts kunn die
FINMA uul’ Anirag des Konkurshquidators filr das jewei-
lige Konkursverfahren festsetzen (Bericht Arbsilsgruppe
BKV [Fn. 27}, 23; vgl. auch Frliuteringsbericht FINMA
[Fn. 4], 29).

Bericht Arheitsgruppe BKV {Fn, 27), 24; Bodmer/Klei-
wer/Lutz, Art, 34 BankG N 14,

{Art, 19 Abs. 6 BIV-FINMA).* Ebenfalls abwei-
chend ven der Praxis zu Art. 260 SchKG* fillt
die Abtretungsverfiigung im bankenrechtlichen
Konkursverfahren automatisch mit Ablauf der
Frist (und nicht erst durch Widerrut des verfah-
rensleitenden Organs) dahin (Art. 33 Abs, | Salz?2
BIV-FINMA, sofern dic Frist nicht vom Kon-
kursliguidator verliingert wird),

Paulianische Anfochtung (Art. 21 Abs. 3
BIV-FINMA, Art, 285 {1 SchKG):% Auch dics-
beztiglich werden die im Rahmen des Sanie-
rungsrechts SchKG beschiossenen Anderungen
der paulianischon Anfechtung (Art. 285 Abs. 3,
Art. 286 Abs. 3, Art, 288 Abs. 2 und Art. 292
revSchKG)Y awomatisch ins Bankeninsolvenz-
rechi «importiert».

Grundsiitze der Verteilung einschlicsslich Ab-
schlagszalilungen (Art. 36 BIV-FINMA, Art, 261 ff.
SchKG).»

Folgen fiir (liubiger, welche Forderungen im
Verfahren nicht cingegebon haben (Art. 267
SchKG).

Linterlegung von Vermdgenswerten bei der De-
positenanstalt (Art. 38 BIV-FINMA, Ari. 264
Abs. 3 SchKG).

Wirkungen eines Konkursverlustscheins (Art, 265
SchKG)® Abweichend vom SchKG muss den
Gliubigern nur auf Verlangen cin Konkursver-
lustschein ausgestcllt werden, worauf sic vom
Konkursliguidator aufmerksam gemacht werden
missen (Art, 37 BIV-FINMA).

Vorgehen bei der nachtriglichen Entdeckung von
Vermdgenswerten (Art. 39 BIV-FINMA, Art. 269
SchKG).

2.2ty Bereichen mit bankenrechtlicher

Sonderregelung

Beschiiigt cine Liicke dagegen eine Frage, welche

das SchXG nicht regelt, oder ergeben sich bankenpe-
setzlich besondere Aspekte, welche im gemeinrecht-

i

Hh

LK

33

11BK-Bankeninselvenzbericht (Fr, 27}, 18, 21

Vel BGE [21 1l 291, E. 3¢; Urteil des Rumdesgerichis
SO 102001 vom 25. Februar 2002, B, Sa; SA_170/2012
vom 24. August 2012, E. 5.3.2 (=Pra 2013 Nr, 27).

BSK Bank(G-HaneriHaos, Art, 34 N 5.

Expertenbericht Sehaerer (Fn. 19), 42, 73. BRI 2002
8090; a.M. BBI 2002 §092; Nobel (Fn. 22), § 8 Rz, 363,
Berichit Arbeitsgruppe BRV (Fn. 27), 27 Bodmer/Kiei-
ner/Latz, Art, 34 BankG N 16,
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lichen Konkursverfahren so nicht votherrschen, dann

wird man nur schr zuriickhaltend anf SchKG-recl-

liche Regeln zuriickgreifen kénnen. Dies seheinl im-

merhin in drei Fillen moglich:®

(iy  Art. 28 BIV-FINMA regelt, wie Forderungen,
die Gegenstand eines Zivilprozesses oder ¢hnes
Verwaliungsverfahirens sind, bel der KoHokati-
on zu behandeln sind. Da dicse Norm im We-
sentlichen Art. 63 KOV nachgebildet ist, kann
weitgehend auf die dicsbeztigliche Lehre und
Rechtsprechung abgestellt werden.

(i) Aus den Blichern ersichiliche Forderungen wer-
den im Bankenkonkurs bei der Kollokation von
Amtcs wegen {d.h. auch chne Anmeldung) be-
riicksichtigl (Art, 8 iV.um. Art. 26 Abs. 2 lit. b
1RiV-FINMA), Dicsc Regelung entspricht weit-
gehend Art, 321 Abs. 1 SchKG fiir den Nach-
lassvertrag mit Vermdgensabtretung. Die ent-
sprechende Lchre und Rechisprechung zu
dieser Norm kénnen deshalb weitgehend auch
Iiir das Bankenkonkursrecht herangezogen
werden.

(lii} Soweit dic Glaubiger iberhaupt (ausnahmswei-
se} Beschliissc fassen konnen, kénnen sic dies
auch auf dem Zivkularweyg tun (Art. 14 Abs. 4
BIV-FINMA), Piesbeziiglich kane weitgehend
auf Lehre und Praxis zu Art, 2550 SchKG ab-
gestellt werden,

In aller Regel driingen sich jedoch in Nachach-
wmng der bankemechtlichen Sonderregelungen ei-
genstiindige Ldsungen auf, indem Licken durch
Richterrecht zu schliessen sind (vgl. Art, 1 Abs. 2
und 3 2GR). So verhiilt cs sich etwa in Bezug auf
folgende Fragen, welche (weitgehend) spezialgesetz-
lich hesonders geregelt sind:™
—  Die Notwendigkeit und die Kompetenzen von

Glaubigerversammiungen (Art. 14 BIV-FINMA).

Die Notwendigkeit und dic Befugnisse cines

Gliaubigerausschusses (Art, 15 BIV-FINMA).

— FEs gibt nur cin mogliches Konkursverfahren;
dieses kann von der FINMA auf den Binzelfall

“ Diese Aulvzihlung hal keinen abschliessenden Charakier.

™ Eir sinen Uberblick diber die hauplsiichlichen Unterschie-
de zum Konlawsverfahren nach SchK(: vpl, FBK-Ban-
keninsolvenzhericht (Fn. 27), 18.

zugeschailten werden; es gibt aber kedn sumima-
risches Konkursverfihren™

— Absonderung von Depotwerten {Art. 374 BankG.
Art. 16 Abs. 3 BIV-FINMA).

— Anlechtung von Verwertungshandlungen (Art, 34
BIV-FINMA)?

----- Der Konkursliquidator kann mit Zustimmung
der FINMA fiir registerpfindgesicherte Forde-
rungen einen separaten Kollokationsplan cistel-
len, wenn Systemrisiken nut so begrenzt werden
kénnen (Art, 27 Abs. 3 und Art, 36 Abs. 5 BIV-
FINMA),

— Wenn der Konkursliquidator eine vom Dritt-
schuldner bestrittene Aktiviorderung der Kon-
kitrsmasse auf dem Klageweg geltend machen
will, so holt er von der FINMA zweckdienliche
Weisungen ein (Art. 21 Abs, 4 BIV-FINMA).

1V, Aufsicht/Verfiigungskompetenz
des verfahrensleitenden Organs/
Rechtsmittelweg

Fine der grundlegenden Abweichungen des Ban-
keninsolvenzregimes vom SchKG betrifft die Frage
der Aufsicht, der Verfligungskompetenz und damit
des Rechtsmiticlwegs, Dicse Fragen sind miteinan-
der verkniipft,

1, Im SchKG

Die Regelung im SchKG ist einfach und hat sich
bewiihrt Die verfahrensleitenden Organe (in der
Generalexekution das Konkursamt bzw, die Kon-
kursverwaltung und im Nachlassverfahren der Sach-
walter bzw, der Liquidator) handeln hoheitlich, Sie
unterstehen der Aufsicht der SchKG-Aufsichtsbe-
hérden {Art. 13 £ SchK(G), Die verfahrenslsitenden
Organe etlassen Verfiigungen im Linzelfall. Dicse
kénnen allosamt mit SchKG-Beschwerde bei den
kantonalcn Aufsichtsbchdrden angefochten werden
(Art, 17 Abs. |, Art. 18, Art. 241 und Art, 295 Abs, 3
SchKG). Die SchKG-Aufsichtsbehirden kénnen auch
iiber die Nichtigkeit von Verfligungen entscheiden
(Art. 22 SchKG). Entscheide der (einzigen oder obe-

1 ERK-Bankeninsolvenzbericht (Fn, 27), 18; Bodmer/Riei-
ner/lanz, Art. 34 BankG N 9 BSW Bank{i-Bawer/Haus,
Att, 34 N 3 und 15; Jaeger/Hautle (Fn, 303, 397.

vl dazu niher 1V2.2,
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ren; Art, 13 SchKG) kantonalen Aufsichisbehirde
kinnen grundsitzlich (mit Beschwerde in Zivilsa-
chen) beim Bundesgericht angelochlen werden
(Art. 72 Abs. 2 lit. a BBG).

2. Nach Bankengesetz

2.1 Stellung der verfahrensicitenden Organe und
Aufsicht

Auch nach Bankengesetz ist weitgehend unbe-
stritten, dass das verfahrensleitende Organ in Aus-
iibung seiner Titigkeit (ndmlich der Abwicklung eines
Insolvenzverfalirens) hoheitlichc Aufpaben wahr-
nimmt (vgl. Art. 8 Abs. | BIV-FINMA)." Dies gilt
sowohl fiir den Konkursliquidator als auch fiir den
Sanierungsbeauftragten, Sic unlerstehen nieht der
Aufsicht der SchKG-Aufsichisbehdrden™ sondern
ausschliesslich der Aufsichi der FINMA, von welcher
sie auch cingosetzt werden (Art, 33 Abs, 2 BankG).®

2.2 Rechismitiel und Rechismitichveg

In Bezug auf den Rechtsmittelweg gill, dass
Glijubiger unnd Andeilseigner bei Sanicrungsverfah-
ren und bet einer Konkursliquidation cinzig™ gegen
die Genehmigung des Sanierungsplans und gegen

o Erlfiuterungsbericht FINMA (Fo. 43, 21; Anhéoungsbe-
vicht  2ur  Bankeninsolvenzverordnmng-FINMA - vom
22. Oktober 2012 (zit. Anhbrungsbericht) unter <A

www fistma.chidivegulierunglanfioerungen/Documenis!

be-biv-finina-d pedf> (zulotzt pepriift mn 7.8.2013), 6; Be-
ticht der Bidgentssischen Bankenkommission, Beauftrag-
te dor EBK (zit. EBK-Bericht Beaullragte), 2008 unter
<hitp A fimma.chlarchiviebl/diakiuell/ 200803 20/
20080320_02d pdf= (zuletal gepriill am 7.8.2013), 21,
27; a.M. Expertenbericht Schaerer (Fn, 19, B2, wonach
dic Mandatierlen keine Silentlichen Aufpaben im ehgeren
Sinn erfiillen; Berichl Arbeitsgroppe BKY (Fn. 27}, 3, s0-
wie Prlver/Schotr (Fn, 39), 294, wonach der Konkurali-
guidator keine Behdrde sci; BSK BankG-Brarer, Art, 33
N 34, wonach der Konkursliquidator nicht als kenkuorsge-
selzliches Organ handle bzw. Bodmer/Kleiner/Linz, Art. 33
Bank( N 12, wonach der Konkursliquidator kein mit 8f-
fentlichroghtlichen Funktionen betrautes Crgan sei,

* BB1 2002 8091,

»  Expertenbericht Schaerer (Fn. 19), 66; Bericht Arbeils-
gruppe BKY (Fn. 27), 3; ERK-Bankeninsolvenzbericht
{Fr. 27, 17 Bedmer/Kleiner/Luiz, Art. 33 BankG N §;
BSK BankG-Barer, Art. 33 N 6 und 31; Urteil des Bun-
desverwaltimesgerichts B-377 /2012 vom 12, Mirz 201 3,
E. 2.3.3.

“  Da die Beschrinkung der anfechtbaren Akle nur das tau-
feride Konkursverfalwen berrifft, kanm auch dic Binstel-
lung des Konkurses mangels Aktiven angefochten werdeh

Verwertungshandlungen Beschwerde filihren kon-
nen, Dic Beschwerde nach Art. 17 SchKG wird aus-
drijcklich ausgeschlossen (Art, 24 Abs, 2 BunkG).”

Grund tur die dusscrst beschrénkte Maglichkeit,
Beschwerde zu fithren, ist, dass die Glaubiger und
Eigner im Interesse der Gesamtheit der Betroffonen
und eines zielgerichloten Verfahrens nur gegen die
fiir sle wichtigsten Verfiigungen Beschwerde erhe-
ben kinnen sollen.™ Hs sollte zudem verhindert wer-
den, dass {wie im SchK(G) cin Glaubiger gegen jede
cinzelne Verfligung Beschwerde ergreifen und da-
mit das Verfahren blockicten bzw. massiv verzigern
kann.”

Wihrend das BankG nur die Beschwerden von
Glaubigern und Anteilseignern bzw. deren [ehlende
Beschwerdclegitimation regelt (Art. 24 Abs. 2 Bank(),
geht dic BIV-FINMA weiter, indem sie an die Ent-
scheide sclbst ankniipft: fmscheide von Personen,
welche von der FINM A mit Aufgaben im Insolvenz-
bercich betraut worden sind (Arl. 6 Abs. 1 BIV-
FINMA)® sind keine Verfiigimgen (Art, 6 Abs. 2
BIV-FINMA®}* Wer mit Entscheidungen der ver-
fahrensleitenden Personen nicht einverstanden ist,
kann dies der FINMA anzeigen (Art, 6 Abs. 1 BIV-
FINMA). Diec FINMA beurteilt den Sachverhalt, trifft
die notwendigen Massnahmen und erldsst, falls erfor-
detlich, cine Verligung (Art. 6 Abs, 3 BIV-FINMA),

Das Rechismiticlverfaiiven knlipft damit erst an
ging (allfillige) Verfligung der FINMA an.** So kann
gepen Verfiigungen der FINMA Beschwerde ans
Bundesverwaltungsgericht geltthrt werden (Art, 1
untd 31 VGG). Beschwerden haben von Gesclzes we-
gen keine aufschicbende Wirkung; der Instraktions-

{Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2526/2011 vom
7. August 2012, E. 4.2.3).

7 Weshalb das Rechtsmiltelregime gleichsam «in Anlch-
nung af das SchKGw 7 verstehen sein soll (so BBI 2002
8079), ist nicht einsichtig.

# BRI 2002 8072, 8078; BGE 13711431 E.2.2.4; [31 11306
E. 1.1; Urteil des Bundesgerichts 2C_237/2009 vom
28. Soptember 2009, E. 3.2; BSK BankG-Poledna/Miraz-
zofta, Art. 24 N 26.

BB 2002 BOTS.

M Dies sind Uniersuchungsbeaufiragte (Art. 26 Abs, 1Hn b
BankG), Sanierungsbeaufiragte (Arl. 28 Abs, 3 BankG)
und Konkurshguidatoren (Art. 33 Abs, 2 BankG).

8 Analoge Regelungen gelten IUr Insolvenzverfuhren ilber
Versicherungen (Art. 6 Abs. 2 VKV-IFINMA) und keliek-
tive Kapitalanlagen (Art. 6 Abs. 2 KAKV-FINMA),

8 BRI2002 §079.

8 Jxportonberichl Schaerer (Pr. 199, 48; BBI 2002 3079;
FRK-Bericht Beauitragte {Ifnn. 73), 21,
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richter kann einer Beschwerde jedoch aufschicbende
Wirkung crtcilen (Art. 24 Abs. 2 BankG). Entschei-
de des Bundesverwaltungsgerichts kénnen alsdann
ans Bundesgericht weitergerzogen werden (Art. 86
Abs. 1lit, a BGG).

In Bezug auf Verwertungshandlingen™ muss der
Konkursliquidator periodiseh cinen Verwertungs-
plan aufstellen, der liber dic zur Verwertung anste-
henden Kenkursaktiven und die Art ihrer Verwer-
tung Auskonft gibt (Art. 34 Abs, 1 BIV-FINMA)F
Der Verwertongsplan wird den Gliubigern mitge-
teilt und der Konkursliquidalor selzt ihmen Frist an,
wmn iiber die darin aufgeilihricn Verwertungshand-
lungen von der FINMA eine anfechtbare Verfligung
vertangen zu ktinnen (Art. 34 Abs. 4 BIV-FINMA),
Damit kénnen die Glaubiger ihren (sehr beschrink-
teny Binfluss auf den Ablauf des Konkursverfahrens
ausliben ®

* Weder das BankG noch die BIVL-FINMA definicren, was
eine Verwertungshandlung ist. Die Konkurstiquidation ist
unter Vorbehalt der Bestimmungen des BankG nach den
Art, 221270 SchKG durchzufithren (Art. 34 Abs 2
Bank(i). Das BankG enibili [Ur die Konkurshiquidation
insolventer Banken keineriet Bestimmungen lber die Yer-
wertung der Aktiven, Der gesetzliche Yorbehalt greift da-
mit nicht Plats. Fiir das Bankenkonkursrecht gilt in Bezug
auf die Verwertung somit die Regelung des SchKG. Die
Verwertung ist im SehKG in den Art, 252--260 goregelt
{Marginale vor Art. 252 SchKG oV, Verwertungs). Als
Verwertungsarten kennt das $chiGr fiir den Konkurs die
Vewsteigerung  (Art, 257-25%), den  [reihandverkauf
{Art. 256 Abs. 2-4) sowic dic Abtrefung pemiss Art, 260
{Urieil des Bundesverwaltungsgerichts B-3771/2012 vom
12. Mirz 2013, E. 1.4.2, 1.4.3 und 1.4.5). Das Geselz
nennt die Verwerlungsarien sbschliessend. Es gilt ein -
weruy clusis der zuliissigen Verwerlungsarien (Franco
Larandi, Der Freihandverkaul fin schweizerischen Schuld-
betreibungs- tnd Konkursrecht, Diss. Bern 199%4 [zit
I'reibandverkauf], 7). Damil gelten als Verwertungshand-
lungon {L5.v Art, 24 Abs, 2 BankG und Art. 34 BIV-
FINMA) die Versteigerung, der Freihandverkauf und die
Abtretung gemilss Art, 260 Schi(G,

BArt 34 Abs. 3 BIVEFINMA besagt, dass cine Abtretung
vonn Rechisanspriichen nicht als Verwertungshandiung
pilt. Dies widerspricht fibergeordnstern Bundesrecht, so-
dass diese Bestinnmung keine Wirkungen entfaliel {Urteil
des  Bundesverwallungsgerichls  B-3771/2012 vom
12, Mifrz 2013, E. 2.3, L) Letztlich scheint die Norm aber
eher unghiicklich formuliert denn unzolissig zu sein. Aus
dem Sachzusammenhang tegt nahe, diec Norm so zu ver-
stehicn, dass Abtretungen von Rechtsanspriichen niclil in
den Verwertungsplan aufpenonunen werden miissen. Da-
mit handelt es sich bei Licht betrachret um eine reine Ver-
fuhrensnorm, welche zuldssig st

"¢ Bericht Arbeirsgruppe BKV (Fn. 27), 22 .

2.3 Verfligungskompetenz

Grund fiir das darpelegte Regime ist, dass die
verfahirensleitenden Personcn als «verlingerter Arin»
der FINMA agicren sollen® Flr die Durchfthrung
des Verfahrens soll weiterhin (in letzter Konse-
quenz) dic FIVMA zustindig sein;® bej ihr soll sozu-
sagen dic Verfahrenshoheit verbleiben. Daraus wird
gemeinhin geschiossen, dass dem Konkursliquida-
tor keine Verfiigungskompetenz zukommen soll.®

Dies witrde bedeuten, dass dic verfatirensleiten-
de Person (namentlich ein Konkurstiquidator) zwar
das gesamie Konkursverfahren abwickelt, dies aber
tut bzw, tun milsste, ohne Verfligungen erlassen zu
kdnnen. Dieses Regime soll generell gelten, also
nicht nur fiir sonstige Entscheide im Einzelfall, son-
dern namentlich auch {iir Verwertungshandlungen
(Art, 32 BIV-FINMA), insbesonderce auch Abtrotun-
gon gemiéss Arl. 260 SchKG (Arl, 33 BIV-FINMA),
dic Ersteflung und Auflage des Kollokationsplans
{Art, 27 BIV-FINMA), die Abweisung von Ausson-
derungsbegehren oder die Ausstellung von Verlust-
scheinen (Art, 37 BIV-FINMA}

Diese Konlctusion iiberzeugt nicht, Sie ergibt sich
nicht aus dem Cieselz, Sie ist weder notwendig noch
sinnféllig, Letztlich beruht ste m.E, auf einem Denk-

Jehler: Das Gesotz sagt einzig, dass Entscheide der

verfuhrensleitenden Organe nicht angefochien wer-
den kénnen (Art. 24 Abs. 2 Bank(), Das Gosetz sti-
pulicrt damit eine Regel in Bezug aul das Rechtsmit-
telverfahren.” Nicht mehr und nicht weniger. Es geht
weder darum, den Entscheidungen der verfabirens-
leitenden Personen die Verlfigungsqualitdt noch da-
rum den verfahrensleitenden Personen die Verfii-
gungskompetenz abzusprechen. Aus demn Ausschluss

¥ ERRK-Buankenmsolvensbericht {Fn. 27), .

o Anhdrungsbericht {(Fn, 73), 6 1,

W Eaperlenberichl Scheerer {Fn. 19), 48, 66; BBl 2002
3079; Berichi Asbeitsgruppe BKV (Fn, 27), 1 f;
EBE-Bankeninselvenzbericht (Frn. 27), 14; Bodmer/Klei-
neraniz, Art, 33 BankG N 11, Avi, 34 BankG N 11; BSK
Bank(i-Foledna/Marazzotta, Arl. 24 N 29; BSK BankG-
Bauer. Art, 33 N 33: Carlo fombarding, Droit bancaire
Suisse, 2. Aufl., Ziivich 2008, Kap, X Rz. 33; Pufver/
Schair (Fn, 39, 284,

U 8o ist auch Art, 6 Abs, 2 BIVLFINMA bet vichtiger [esart
zu versiehen: Es licgen keine Verfiigungen /.8, var 41, 3
MG vor, Wiren sie solche, dunn kinnten sie angefoch-
ten werden, Insofern witl Art. 6 Abs, 2 BIV-FINMA nicht
dic Verfligungsgualitiit in Abrede stellen, sondern die Un-
tauglichieit (der Verfigungen) wly Anfechfungsobjekt zum
Ausdruck bringen. .
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cingzs Rechtsmittels zu folgern, ein LGntscheid der

verfahrensleitenden Person sei keine Verfiigung,”

ist verfehli; ¢s wird sozusagen das Kind mit dem

Bade ausgeschiittct,

Die Bantscheilde der verfahrensleitenden Organe
haben seli wohl uls Ferfifgungen zu gelten — sie sind
aber als (gewolltey Besonderheit nicht anfechthar,
Als Verfligungen erzeugen sie wunittelbar Rechts-
wirkungen, welche von den Parteien des Insolvenz-
verfahrens und den sonstigen Behdrden zu beachten
sind (und zwar gleichermassen, wic wenn dic Verfii-
gungen anfechtbar wiiren), Dics gilt namentlich [lir
folgende Entscheide:

(i) Bei der Yerwertung (durch Versteigerung oder
Freihandverkauf) kommt der Rechtsakt mit
dem Steigerungszuschlug (Art. 229 Abs. 1 OR)
bzw, (beim Ireibandverkaul’}y durch Austausch
der Gbercinstimmenden  Willenserklirungen
zustande,” Dabel handelt es sich wmn eine {aus
Sicht des Drwerbers zustinumingsbediirftige)
Verfligung.® Das Zostandekommen des Ver-
wertungsakices bewirkt ex fege den Rechisiiber-
gang auf den Erwerber; allfillige zivilrechtli-
che Verfligungsgeschéfie (Besitziibertragung bei
Fahrnis, Abtretung bei Forderimgen und ande-
ren Rechten, Grundbucheinirag bet Grundstii-
cken) haben rein deklaratorische Wirkung™

(i) Dic Bescheinigung libor cine erfolgte Abiretung
gemdss Art. 260 SchK G ergeht als Verfligung ™
Sie begriindel im Prozess ohne Weiteres dic
Prozessfiihrungsbefugnis des Abtretungsgliiu-
bigers.® Dies ist vom Gericht oder allenfalls
von der Verwaltungsbehdrde (als Prozessvor-

" Die «falsche Spurs wurde bereits mit der Botschaft zur
Anderung des BankG (BBI 2002 8060 1)) gelept und scit-
her in der Matevialien und in der Titeratur averachleppts.

2Vl Lovandi, Freithandverkaul (Fu, 84), 55 1f; Urtedf des
Bundesgerichls 7B.60/2003 vom 11, Juni 2003, E, 2.2,

% Lorunddi, Freihandyerkauf (Tn, 843, 38; val. auch Urteil
des Bundosgerichts SA_S9%2010 vom 20. Desember
2000, B, 3 «/u Recht stehe nicht in Frage, dass der
lrsihandverkauf eine Verfligung ist (...},

* Lovundi, Freibandverkauf (Tn. 84), 110 1); BGE 128 111
108 £ m.ow )l

Y Wyl Kt AmonndFridelin Walther Grandriss des Schuld-
betretbungs- und Konkursrechts, 9, Aufl, Bern 2013, § 47
Rzt und 14; KUKO-Beirgd, Art, 260 SchKG N 9,

™ BGE 132 B 346; 122 111 202; Urteile des Bundesgerichls
4031272005 vom 10, Januar 2005, E. 2.3.3; 4C.165/2000
von 23, Okiober 2000, B, 4b,

aussetzung) grundsitzlich von Amles wegen
zu beachten ¥

(iii) Kollokationsentscheide (Art. 27 Abs, 1 BIV-
FINMA) stellen Verfligungen®™ dar und kén-
nen (bzw, miissen, ansonsten sie in Rechtskraft
crwachsen) inuert Frist mit Kollokationsklage
beim Zivilrichter angefochten werden (Art, 250
SchKG iV.m. Art, 30 BankG).

(iv) Eine Fristansetzung im Rahmen eines Ausson-
derungsverfalirens (Art, 242 SchKG) hat Iol-
gen filr den Ansprecher, indem er sein Recht
verwirkt, wenn cr nicht rechtzeitig Klage crhebt
(Art, 20 BIV-FINMA). Eine Fristansctzung gilt
als Verfiigung ®®

(v} Auch Fristansetzungen an die Gldubiger (A, 20
Abs. 2, Art. 21 Abs, 6, Art, 22 Abs. 2, Art, 33
Abs. 1 und Art. 34 Abs, 4 BIV-FINMA) stetlen
Verfiigungen dar; Sdwmnis zicht die jeweiligen
Konsequenzen im Einzelfall nach sich, wes-
halb auch selche IFristanselzungen als Verfii-
gungen gelten !

(viy Das Ausstellen cincs Konkursverlustscheins
(Art, 37 BIV-FINMA) stellt eine Verlligung
dar; sic hat die Wirkungen goméss SchKGH™
(Art. 37 Abs. 1 BIV-FINMA) Dicse Wirkun-
gen sind von den Beteiligten und den Behdrden
zu beachten.

2.4 Nichiigheit von Verfligungen
eines Konkwrsliquidators

Nachdem etablicr( ist, dass der Konkursliquida-
tor'®? im Lauf ciner Bankenliquidation Verfiigungen
erlassen kann,'™ stellt sich dic Frage, ob solche Ver-

*  Ureil des Bundesgerichts 4C. 165/2000 vom 23, Okiober
2000, E, 4h,

B gl Lombardini (Tn. 89), Kap. 10 R, 40,

" Unler Verfiigung ist eine bestimmte behdrdliche Handiung
in einem konkreten zwangsvollsireckungsrechtohen Ver-
fahren 7u verstehen, welche in Ausiibung der wmllichen
Vunktion auf Grund des SchK G undfoder dessen Ausfilh-
rngshestimmungen erlassen worden ist (BGE 129 1
400). Diiese Verftigung muss das Verfaliren vorantreiben
und Aussenwirkung zeigen (Framco Lorandi, Betreibungs-
rechiliche Beschwerde und Nichiigkeit, Kommentar 2u
den Art. 13-30 SchkG, Basel/GenliMinchen 2000,
At 17 SchKG N 46 1F; BGE 116 111933,

ol Fn, 68,

B Art, 265, Art. 2050, Art. 149 Abs, 4 und Art. 149 SchKG.

- Ahndiches gilt—wenn aueh i untergeorduetem Mass - fiir
den Sanierungsbeaufiragten,

Vel V2.2,
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Tigungen (auch wenn diese nicht angelochlen wer-
den kdnnen) nichtig sein kdnnen, und wer dicslalls
ibor die Urage der Nichtigkeit entscheiden kann bzw,
die Nichtigkeit zu beachten hat.

Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb Verfilgun-
gen des Konkursliquidators nicht nichtig sein koing-
ten, Wenn Verfigungen fehlechaft sein kinnen {wo-
mit sie in der Regel mit Beschwerde anfechibar
sind™}, so kénnen sie auch qualifiziert fehlerhaft,
d.In nichtig sein'™ Der Bogriff dor Nichtigkert ist im
Bankeninsolvenzrecht kein anderer als im SchKG.
Art, 22 SchKG ist damit auch im Bankeninsolvenz-
recht einschiigig. Zum Begriff der Nichtigkeit ge-
miiss Art. 22 SchKG besteht eine reichhaltige (und
jahrzehntelange) Rechtsprechung des Bundesge-
richts,'* Davon abzuweichen, besteht auch im Ban-
keninsolvenzrecht keine Veranlassung,'™

Uber die Nichtigkeit entscheidet in erster Linie
dic zustiindige Aufsichishehérde (Art, 22 Abs. | Satz 2
SchKG). Nachdem die FINMA die {ausschliessliche)
Aulsicht itber den Konkursliquidator ausiibt {Art, 33
Abs. 2 BankG)L"™ kommt thr dic Befugnis zu, aul
Angzeige hin {vgl, auch Art, 6 Abs, T BIV-FINNMA'®)
oder aufgrund cigener Wahrnchmung dic Nichfig-
keil festzusicilen,

Sofern andere Behdrden (wie etwa Grund-
buchamter'® oder Gerichte'') mit der Frage der Nich-
tigkeit von Verfiigungen des Konkursliquidators

1 Was in Bezug auf Verfligungen des Konkursliquidators al-
terdings gerade nicht méglich ist (vgl, [V.B.2); dies isl im
vorliegenden Zusammenhang allerdings nicht von Belang,

" Vgl auch  Urleil des  Bundesvewnltungsgerichls
B-377/2012 vom [2. Marz 2013, E. 1.8 und 2, in Bezug
aul nichtige Enlscheide der FINMA,

Vel Lorgedi {Fn. 99), Art. 22 SchKG N 12 IF; BSK
SchK G I-Cometta/Mébekdi, Art. 22 N 3 I jeweils mit zall-
reichen Himweisen aul die Praxis.

U7 Im Entscheid B-377/2012 vom 12, Mirz 2813 (L, 2} hat
das Bundesverwaltungsgericht — alterdings in Bezug auf
einen Lntscheid dor FINMA {nicht sines Konkursliqui-
dators) — den verwaltungsrechtlichen Degpriff der Nichtig-
leit angewandt, weleher mit jenem geméiss Art. 22 SchKG
nicht deckungsgleich ist.

B vl V2.1,

% Sowedt ey uin Nichligkedl geht, ist jedoch {enigegen Att, 6
Abs, 1 BIV-FINMA) keine persiinliche Betroffenheit des
Anzeigenden notwendig (vgl. Lorandi |Fn, 99], Art, 22
SchKG N 170).

"% Etwa bei der Verwerning von Grundstiicken (Verwer-
wnpsitandlunpen pelten als Verfilpungen; vgl, IVB.3.03)).

" Etwa bei Prozessen, an welchen Abtretungssliubiger be-
teiligt sind {Abtretungen geméss Art. 260 SchKG gelten
als Verlfgungern; vl IVB.3. (i)

kon[vonticet sind, werden sie (analog Art, 173 Abs. 2
SchKG) iliren Entscheid aussetzen, und dic Frage
der Nichtigkeit der FINMA als Aulsichisbehérde un-
terbreiten,''? Gerichte kénnen die Nichtighkeit aus-
nefinsweise dann sclber (vorfrageweise) priifen,
wenn sieh dicse Frage aufgrund der zugédnglichen
Akten zwoifelsfrei bevrteilen tisst und diberdies da-
mil zu rechnen ist, dass die FINMA (als Aufsichis-
behdrde) die Nichtigkeit ebenfalls beachten wird.'?

Nachdem die FINMA (aufgrund der von ihr er-
lassenen BIV-FINMAY) der (nach der hier vertrete-
nen Meinung unzuireffonden) Ansicht zu  sein
scheint, dass ein Konkursliquidatoer schon gar keine
Vertitpungen crlassen kann {sodass diese auch nicht
nichtig scin kdnnten), muss im heutigen Zcitpunkl
bezweifcit werden, ob die FINMA einen (vorfrage-
weisen) richterlichen Entscheid, welcher sich mit der
[rage der Nichtigkeit einer Verfiigung cines Kon-
kursliquidators befasst, beachten wiirde. Es ist des-
halb zu empfehlen, dass andere Behdrden die Frage
der Nichtighkeit vorerst der FINMA zum Entscheid
unterbreiten. Sollte dic FINMA auf solche Anfragen
nicht eintreten (mit der Begriindung, es liege schon
keine Verfligung vor, sodass sich die Frage der Nich-
tighkeit gar nicht stellen kénne), stehit m.E, nichts ¢nt-
gepen, dass die Behdrde (namentlich ¢in Gericht),
welche sich mit der Frage der Nichtigkeil betassen
muss, diese nachfolgend in eigener Kompetenz
priift, Ansonsten kann sie die fiir sic relevante Vor-
frage keiner Entscheidung zufiihren.

I Im Gelungsbersich des SchKG vpl. BGE 118 [11 6; 96 HI
34, 119; 73 1356 £, BiSchK 1991, 715 1989, 188: Loraudi
(Fo. 993, Art, 22 SchKG N 149,

"3 I Geltunpsbereich des SchKG vgl, Hony (4 Haider, Be-
seliwerdoverfahren, Abgrenzung kantonales Recht/Bun-
desreeht, Pristen, nichtige Verfligongen, 7SR 1151996 I,
202; Lorandi (Fn. 993, Arl. 22 SehK G N 151; KUKO-Dieth,
Art, 22 SchKG N &; BGE 96 1) 119, 34,




