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Das Gesetz sieht vor, dass in der Generalexekution bestrittene Aktivan-
spriiche primdr den Gldubigern gemdss Art. 260 SchKG zur Abtretung
zu offerieren sind. Nur wenn kein Gldubiger die Abtretung verlangt,
kénnen die Anspriiche versteigert oder freihdndig verwertet werden
(Art. 260 Abs. 3 SchKG). Diese Regel gilt jedoch nicht ausnahmslos:
Sie kann nicht gelten, wenn der bestritten Anspruch verpfdndet ist.
Diesfalls geniesst die Verwertung den Vorrang. Sie gilt entsprechend
der Rechtsprechung des Bundesgerichts auch dann nicht, wenn ein
Angebot vorliegt, das anzunehmen sich im Interesse der Gesamtheit
der Gléubiger aufdrdngt; den Gldubigern kommt dann jedoch — als
Ausgleich — das Recht zum héheren Angebot zu (BGE 93 Il 23 ff.).
Die Verwertung muss diesfalls jedoch (nach Meinung des Bundesge-
richts) durch freihdndige Verwertung (und nicht durch Versteigerung)
erfolgen. Letztlich bedeutet dies, dass dem Konkursamt ein verniinfti-
ges Angebot vorliegen muss. Wann ein solches vorliegt, bestimmt sich
nach den Umstdnden des Einzelfalls. Nach den Sondergesetzen des
Finanzmarktrechts (insbesondere nach der BIV-FINMA) gilt bei stritti-
gen Anspriichen kein Vorrang der Abtretung gemdss Art. 260 SchKG;
die Verwertung durch Steigerung oder Freihandverkauf kénnen nach
Entscheid des Konkursliquidators anstelle der Abtretung treten.
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Wie strittige Rechtsanspriiche zu verwerten sind, ist im
SchKG anders geregelt als im Insolvenzrecht fiir Banken,
Versicherungsunternehmungen und kollektive Kapitalan-
lagen. Es sollen deshalb nachfolgend beide Regelungen
dargestellt werden.
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Entgeltliche Verwertung von strittigen
Rechtsanspriichen in der Generalexekution

Teleologische Reduktion von Art. 260 Abs. 3 SchKG

La loi prévoit que les créances contestées dans I'exécution générale
doivent étre prioritairement offertes en cession aux créanciers, en ver-
tu de I’art. 260 LP. Ce n’est que si aucun créancier n‘en demande la
cession que les prétentions peuvent étre vendues aux encheres ou réa-
lisées de gré a gré (art. 260 al. 3 LP). Cette régle ne vaut toutefois pas
sans exception : elle ne s‘applique pas aux prétentions contestées sur
lesquelles il existe un droit de gage. Dans ce cas, la réalisation a priori-
té. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, cette régle ne s‘applique
pas non plus en présence d’une offre dont I’acceptation s’impose dans
I'intérét de I’ensemble des créanciers ; en compensation, les créanciers
ont alors droit a I'offre supérieure (ATF 93 Il 23 ss). Dans ce cas, le
Tribunal fédéral estime que la réalisation doit cependant se faire de
gré a gré (et non par voie d’encheres). En fin de compte, cela signifie
que loffice des faillites doit disposer d’une offre raisonnable. L’exis-
tence d’une telle offre se détermine au cas par cas, en fonction des cir-
constances. En vertu des lois spéciales du droit des marchés financiers
(en particulier I’0IB-FINMA), la regle de priorité de la cession selon
I'art. 260 LP ne vaut pas, lorsque les prétentions sont contestées ; le
liquidateur de la faillite peut décider de procéder a la réalisation par
la voie de la vente aux enchéres ou de gré a gré, en lieu et place de la
cession.

A. Im Geltungsbereich des SchKG

Das SchKG sieht drei Verwertungsarten vor: die Zwangs-
versteigerung, den Freihandverkauf und die Abtretung
gemdss Art. 260 SchKG. Bewegliche Sachen und Grund-
stiicke sind in der Regel durch Versteigerung oder sonst
durch Freihandverkauf zu verwerten. Fiir stritte Ansprii-
che gilt eine andere Ordnung: Diese Ordnung gilt sowohl
im (ordentlichen oder summarischen) Konkursverfahren
als auch beim Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung'

' PETER LUDWIG, Der Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung (Li-
quidationsvergleich), Diss. Bern 1970, 103; FELIX STUTZ, Der Frei-
handverkauf im SchKG, Diss. Ziirich 1978, 55; FRANCO LORANDI,
Freihandverkauf im schweizerischen Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht, Diss. St. Gallen 1994 (zit. Freihandverkauf), 389;
Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Stachelin (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs, 2. A., Basel 2010 (zit. BSK SchKG II-BEARBEITER), BSK
SchKG II-THoMAS BAUER/OLIVIER HARI/VINCENT JEANNERET/
KarRL WUTHRICH, Art. 325 N 14; BSK SchKG II-STEPHEN BERTI,
Art. 260 N 7; Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar SchKG,
Basel 2009 (zit. KUKO-BEARBEITER), KUKO-KARL WUTHRICH/
Fritz ROTHENBUHLER, Art. 325 SchKG N 6.
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und im Anschlusskonkursverfahren gemiss Art. 166 ff.
IPRG>.

1. Grundsatz: Gesetzliche Stufenfolge

Grundsétzlich hat die Durchsetzung strittiger Anspriiche
durch die Masse Vorrang. Im Konkurs entscheidet die
zweite Glaubigerversammlung (Art. 253 Abs. 2, Art. 260
Abs. 1 SchKG) und beim Liquidationsvergleich entschei-
den (nach Massgabe der Regelung im Nachlassvertrag)
die Liquidatoren und der Glaubigerausschuss (Art. 319
Abs. 4, Art. 320 Abs. 1 SchKG), ob strittige Anspriiche
namens der Masse durchzusetzen sind.

Sollen strittige Anspriiche nicht namens der Masse
durchgesetzt werden, so sind sie zu verwerten. Dabei gilt
eine gesetzliche Stufenfolge bei der Verwertung (Art. 260
Abs. 3 SchKG): Liegt ein Beschluss der massgeblichen
Vollstreckungsorgane® vor, den stritten Anspruch nicht
namens der Masse geltend zu machen, sondern auf dessen
Geltendmachung zu verzichten, so kénnen die Glaubiger
primdr eine Abtretung gemdss Art. 260 SchKG verlangen.
Bei der Abtretung gemadss Art. 260 SchKG handelt es sich
um eine Verwertung. Diese unterscheidet sich von den an-
deren Verwertungsarten (Zwangsversteigerung und Frei-
handverkauf) namentlich dadurch, dass sie unentgeltlich
erfolgt’. Der Abtretungsglaubiger muss (abgesehen von
einer Administrativgebiihr’) nichts bezahlen. Der Masse
fliesst damit unmittelbar keine Gegenleistung fiir die Ab-
tretung zu. Ein allfilliger Uberschuss, der nach vollstin-
diger Deckung der Forderung der Abtretungsgléubiger
resultiert, steht zwar der Masse zu (Art. 260 Abs. 2 Satz 2
SchKQG). In der Realitit findet dies jedoch praktisch nie
statt, so dass der Masse auch mittelbar keine Mittel zu-
fliessen.

Nur wenn kein Gléubiger die Abtretung verlangt hat
(so dass diese Verwertungsart nicht Platz greifen kann),
konnen strittige Forderungen in zweiter Linie bzw. sub-
sididr durch Steigerung oder Freihandverkauf® verwertet

2 Louis Dalléves/Bénédict Foéx/Nicolas Jeandin (Hrsg.), Commen-
taire Romand, Poursuite et faillite, Basel/Genf/Miinchen 2005
(zit. CR LP-BEARBEITER), CR LP-VINCENT JEANNERET/VINCENT
CARRON, Art. 260 N 54. Zum Sonderfall, dass (bei Fehlen jeglicher
inldndischer Glaubiger) auch die ausldndische Insolvenzmasse (in
analoger Anwendung von Art. 260 SchKG) die Abtretung strittiger
Aktivanspriiche im Partikularkonkurs gemiss Art. 166 ff. IPRG
verlangen kann, vgl. BGE 137 111 374 ff.

Vgl. vorne im Text.

CR LP-JEANNERET/CARRON (FN 2), Art. 260 N 19.

Art. 46 Abs. 1 lit. d GebV SchKG (SR 281.35).

BGE 115 1II 77 f., BGE 93 1II 27, BGE 79 III 12, 78 III 169,
BGE 58 1T 112.

o u AW

werden (Art. 260 Abs. 3 SchKG; vgl. auch Art. 322 Abs. 1
SchKG)’. Kann auch eine solche Verwertung nicht erfol-
gen (weil kein Gebot vorliegt bzw. erfolgt), dann fallt der
strittige Anspruch (in letzter Linie) an den Gemeinschuld-
ner zuriick® (welchem der Anspruch materiellrechtlich un-
besehen der Insolvenz zusteht)’.

Die ratio legis dieser Stufenordnung ist, dass i.d.R.
eine Verwertung durch Verdusserung meist unzweckmas-
sig ist, weil kaum ein verniinftiger Verwertungserlos fiir
die Gesamtheit der Gldubiger realisiert werden kann'®.
Dies zeigt die Historie der geltenden Stufenordnung: Die
Weiterverfolgung bestrittener Rechtsanspriiche durch ei-
nen Abtretungsglaubiger nach Art. 260 SchKG hat sich
historisch vor dem Hintergrund der zu billig versteiger-
ten bestrittenen Anspriiche der Konkursmasse entwickelt.
Der Gesetzgeber wollte mit dem Instrument des Art. 260
SchKG eine fiir die Konkursmasse kosten- und risikolo-
se Feststellung der von ihr geltend gemachten Ansprii-
che und dadurch eine mdoglichst ergiebige Realisierung
der Konkursaktiven ermoglichen''. In der Realitét ist je-
doch die entgeltliche Verwertung fiir die Gesamtheit der
Gléaubiger die vorteilhaftere Vorgehensweise'?. Die neu-
ere Gesetzgebung (im bankenrechtlichen Bereich) sieht
denn auch keine Stufenordnung vor (Art. 19 Abs. 6 BIV-
FINMA)".

Wird die gesetzliche Stufenfolge verletzt (ohne dass
davon abgewichen werden kann'!), indem die Verwer-
tung (durch Steigerung oder Freihandverkauf) von strei-
tigen Rechtsanspriichen stattfindet, ohne dass vorher alle
Glaubiger Abtretungsbegehren stellen konnten, so ist die
Verwertung nichtig (Art. 22 SchKG)'*. Wurde den Glau-

7 BGE 58 III 112; BGE 93 III 28; KurT AMONN/FRIDOLIN WAL-
THER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9. A.,
Bern 2013, § 47 Rz 31 und Rz. 72.

8 BBI 1991 III 156; JoLanTA KREN KOSTKIEWICZ, Schuldbetrei-

bungs-und Konkursrecht, Ziirich/Basel/Genf 2012, Rz. 1405; BGE

68 111 104.

Richtigerweise ist deshalb davon zu sprechen, dass das vollstre-

ckungsrechtliche Beschlagsrecht entfdllt (so dass der Schuldner

wieder frei iiber den Anspruch verfiigen kann).

10 AMONN/WALTHER (FN 7), § 47 Rz. 31.

1 JEAN FLACHSMANN, Die Abtretung der Rechtsanspriiche der Kon-

kursmasse nach Art. 260 des schweiz. Schuldbetreibungs- und

Konkursgesetzes, Affoltern a.A. 1927, 25 f.

Eidgendssische Bankenkommission, Bankeninsolvenz — Situation

in der Schweiz und auf internationaler Ebene (zit. EBK-Banken-

insolvenzbericht), Januar 2008 (unter http://www.finma.ch/archiv/
ebk/d/aktuell/20080128/20080128 d.pdf, zuletzt gepriift am 7. Au-

gust 2013), 21.

3 Vgl.B.1.

14 Vegl. sogleich hinten A.2.

> Franco Loranbpi, Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nich-
tigkeit, Kommentar zu den Art. 13-30 SchKG, Basel/Genf/Miin-
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bigern die Abtretung offeriert, liegt aber ein mangelhafter
Verzichtsbeschluss der Masse vor (z.B. weil die Konkurs-
verwaltung anstelle der zweiten Gliubigerversammlung
entschieden hat), so liegt nur Anfechtbarkeit vor (Art. 17
SchKG)'8.

2. Ausnahmen
a.  Bei Verpfandung strittiger Anspriiche

Forderungen und Anspriiche konnen auch Dritten ver-
pfandet'” worden sein (Art. 899 ZGB). Der Verwertungs-
erlos verpfandeter Forderungen steht dem Pfandgléubiger
(bis zur vollen Deckung seiner Forderung) zu (Art. 899
Abs. 21.V.m. Art. 891 f. ZGB). Wiirde eine strittige Forde-
rung bzw. ein strittiger Anspruch durch Abtretung gemass
Art. 260 SchKG verwertet, so resultierte gar kein Verwer-
tungserlds fiir die Masse; die Abtretung erfolgt bekannt-
lich unentgeltlich'®. Damit konnte fiir den Pfandglaubiger
gar kein Verwertungserlos realisiert werden. Das Pfand-
recht des Gléubigers wiirde ad absurdum gefiihrt.

Bei Pfandbelastung strittiger Forderungen oder An-
spriichen gilt m.E. die Stufenfolge per se nicht, sondern
es gilt — aufgrund der privatrechtlichen Regelung, dass
dem Pfandgldubiger der Pfanderldés zukommen muss —
der Vorrang der Verwertung durch Versteigerung oder
Freihandverkauf (Art. 256 Abs. 2 SchKG). Nur und erst
wenn auf diese Weise (mangels Geboten) keine Verwer-
tung moglich ist' (oder wenn der Pfandglaubiger auf
sein Pfandrecht verzichtet bzw. mit der Abtretung geméiss
Art. 260 SchKG einverstanden ist), kann ausnahmsweise
eine Abtretung erfolgen.

b. Beieinem Freihandverkauf zu einem
«verniinftigen» Preis

aa. Ratio legis

Die ratio legis von Art. 260 Abs. 3 SchKG (welche Be-
stimmung der fritheren Regelung in Art. 79 Abs. 2 aKOV
entspricht®) ist, dass bei einer Verwertung von bestrit-
tenen Anspriichen erfahrungsgemdss in aller Regel kein

chen 2000 (zit. Beschwerde), Art. 22 SchKG N 49; BGE 136 111
637,537, BGE 134111 78,93 111 27, BGE 79 111 12, BGE 58 111 112.

16 LoraNDI, Beschwerde (FN 15), Art. 22 SchKG N 93; BGE 86 I1I
25f.

7" Bei Debitorforderungen ist die sog. generelle Debitorenzession
(meist an die Kredit gebende Bank) bedeutend haufiger als die Ver-
pfandung.

B Vel Al

Womit das Pfandrecht zivilrechtlich untergeht.

2 BBI11991 III 155.

verniinftiger Preis geldst werden kann?'. Wenn es sich im
Einzelfall jedoch gerade anders verhalt, ndmlich wenn ein
verniinftiger Erlos erzielt werden kann, dann kommt die
gesetzliche Stufenordnung — im Sinne einer telelogischen
Reduktion — nicht zur Anwendung. Mit den Worten des
Bundesgerichts®? bedeutet dies folgendes:
«Es ist moglich, dass die Konkursverwaltung Kaufangebo-
te erhdlt, die anzunehmen sich im Interesse der Gesamtheit
der Gliubiger jedenfalls dann aufdringt, wenn kein Gldu-
biger seinerseits ein noch besseres Angebot macht. Gegen-
tiber dem Interesse der Gliubigergesamtheit an der Wahr-
nehmung einer solchen Verwertungsgelegenheit muss das
Interesse der einzelnen Gldubiger an einer Abtretung im
Sinne von Art. 260 SchKG zuriicktreten, m.a.W. den Gldiu-
bigern ist in einem solchen Falle nicht oder jedenfalls nicht
bedingungslos zu erlauben, Abtretungsbegehren zu stellen.
Durfte die Konkursverwaltung annehmen, die Annahme
des ihr zugrunde liegenden Angebotes liege im Interesse
der Masse, so war sie folglich nicht gehalten, den Konkurs-
gldubigern freie Gelegenheit zur Stellung von Abtretungs-
begehren zu bieten.»

bb. Geltungsbereich

Der bundesgerichtliche Leitentscheid BGE 93 1T 23 ff.
erging im Jahre 1967 und damit zeitlich vor der «gros-
sen» Revision des SchKG im Jahre 1997. Der Entscheid
betraf sodann einen Bankenkonkurs. Im Bankenkonkurs
waren dannzumal®* die allgemeinen Regeln des gemein-
rechtlichen Konkursverfahrens anwendbar (Art. 34 Abs. 2
BankG)*. Der Entscheid nimmt ausdriicklich auf Art. 260
SchKG und Art. 79 Abs. 2 aKOV Bezug. Er ist denn auch
allgemein giiltig abgefasst?. Er hat deshalb ebenfalls fiir
die Generalexekution nach SchKG prijudizielle Bedeu-
tung.

Der Entscheid erging zur damaligen Regelung von
Art. 79 Abs. 2 aKOV. Diese Bestimmung wurde im Rah-
men der SchKG-Revision von 1997 unveriandert ins Ge-
setz (Art. 260 Abs. 3 SchKG) iiberfiihrt?’. Der Entscheid
hat somit auch unter der heute geltenden Regelung des
SchKG préjudizielle Bedeutung.

2 Vgl ALl

2 Zur Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vgl. RALF
C. SCHLAEPFER, Abtretung streitiger Rechtsanspriiche im Kon-
kurs, Ziirich 1990, 71 f.; FRanco LoranDI/Rico A. CAMPONOVO,
Ein Vorschlag zur Revision des SchKG, Kautionspflicht, Vor-
schusspflicht, Armenrecht und Art. 169 SchKG bei Konkurs- und
Nachlassmassen im Visier, ST 66 (1992), 427-435; 429; LORANDI,
Freihandverkauf (FN 1), 331 ff.

2 BGE 93 II1 28.

24 Zur heutigen Regelung im Bankenkonkurs vgl. B.1.

% BGE 93 III 25f.

% SCHLAEPFER (FN 22), 25.

27 Vgl. BB1 1991 III 155.
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cc. Voraussetzungen

Die Zustéindigkeit zum Entscheid, einen Freihandverkauf
vorzunehmen, richtet sich nach der Art des Insolvenz-
verfahrens: Im ordentlichen Konkursverfahren entschei-
det die zweite Glaubigerversammlung (Art. 253 Abs. 2,
Art. 256 Abs. 1 SchKG)?. Dies kann auch durch Zir-
kularbeschluss erfolgen (Art. 255a SchKG)¥. Im sum-
marischen Konkursverfahren liegt der Entscheid beim
Konkursamt (Art. 231 Abs. 3 Ziff. 2 SchKG)*, beim
Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung liegt der Ent-
scheid beim Liquidator zusammen mit dem Gléubiger-
ausschuss (Art. 322 Abs. 2 SchKG)?!. Sind die freihdndig
zu verwertenden Forderungen verpfandet (was nur selten
der Fall sein diirfte), muss auch der Pfandglaubiger seine
Zustimmung geben (Art. 256 Abs. 2 SchKG).

Mit dem iiberwiegenden Interesse der Gesamtheit der
Gldubiger hat das Bundesgericht deren Interesse an einer
moglichst hohen Konkursdividende bzw. einem mog-
lichst geringeren Verlust gemeint®. Wenn als Alternative
zu einer unentgeltlichen Abtretung ein verniinftiger Ver-
wertungserlos fiir die Masse realisiert werden kann, dann
liegt Letzteres im Interesse der Glaubigergesamtheit.

Wann entsprechend der bundesgerichtlichen Praxis
ein Angebot vorliegt, das sich im Interesse der Gldubi-
gergesamtheit anzunehmen aufdrdngt, ist im Einzelfall
zu entscheiden®. Dabei kommt der Konkursverwaltung
(bzw. den Liquidatoren zusammen mit dem Glaubiger-
ausschuss beim Nachlassvertrag mit Vermogensabtre-
tung) ein grosses Ermessen zu (Art. 231 Abs. 3 Ziff. 2

2 LoranDI, Freihandverkauf (FN 1), 301, 305 ff.

2 LorANDI, Freihandverkauf (FN 1), 306.

3 LoraNDI, Freihandverkauf (FN 1), 301, 315 f.

3 Loranpl, Freihandverkauf (FN 1), 382, 383 ff.

2 BGE 43 1II 59 ff., 62 f.; BARBARA GRAHAM-SIEGENTHALER, Vor-
zeitige Verwertung und Freihandverkauf im Konkurs, BISchK
2000, S. 81-87, Ziff. 6 und Ziff. 8.

Diese Frage hat eine gewisse Verwandtschaft zur Frage, wann ein
unechter Vergleich (mit dem Drittschuldner) zu so schlechten Be-
dingungen vorliegt, dass ein reiner Teilverzicht und kein «echter»
Vergleich mehr vorliegt: Diesbeziiglich verneint das Bundesgericht
einen echten Vergleich, wenn ein Anspruch «kampflos und auch
ohne nur die gegnerischen Akten einzusehen und zu priifen» preis-
gegeben wird (BGE 86 111 130; Urteil 7B.166/2000 vom 4. De-
zember 2000, E. 7.a). Dieser Grundsatz macht Sinn. Die Anwen-
dung dieses Grundsatzes im Einzelfall, wo fiir einen bestrittenen
Anspruch von CHF 17200 vergleichsweise CHF 500 (entsprechend
rund 41.6 %) realisiert werden konnte (BGE 86 111 126), liberzeugt
dagegen m.E. nicht (FRANCO LORANDI, Abtretung von Rechtsan-
spriichen gemiss Art. 260 SchKG, Grundlegendes und ausgewahlte
Fragen, Sammelband 2012, 63—89, 80) und zwar nur schon ange-
sichts der tiefen absoluten Betridge, welche zur Debatte standen.
Der Entscheid drehte sich aber letztlich um die Frage, wer fiir den
Abschluss eines Vergleichs zustindig ist.

33

SchKG)**. Massgebend ist das mutmassliche Interesse
der Glaubigergesamtheit. Bloss symbolische oder léppi-
sche Erlose, welche faktisch keinen realen Verwertungs-
erlos darstellen, sind ungeniigend. Die Hohe der Passiven
(Konkursforderungen) ist m.E. irrelevant fiir die Frage,
wann ein verniinftiger Verwertungserlos vorliegt. Auch
dem relativen Verhiltnis des Preises zum Nominalwert
der zu verdussernden Forderung kommt keine vorrangi-
ge Bedeutung zu. Da fiir die Masse der Vermogenszufluss
massgeblich ist, ist in erste Linie auf den absoluten Be-
trag (Preis) abzustellen. Diesbeziiglich diirfte ab einem
mittleren, fiinfstelligen Betrag (in CHF) ein Interesse der
Glaubigergesamtheit zu bejahen sein®. Diese deckt sich
mit der Kasuistik der Aufsichtsbehdrden:

Im Leitentscheid BGE 93 I1] 28 lag es im Interesse der
Konkursmasse, dass eine Forderung iiber DM 450’000
gegen einen Drittschuldner in Deutschland, der bei Gel-
tendmachung des ganzen Betrages Konkurs gegangen
wire, zu DM 85’000 (entsprechend 18.8%; damaliger
Gegenwert rund CHF 92°200%¢) verdussert werden konn-
te?’.

Gemdss Sachverhalt, welcher dem Entscheid
7B.11/2004 vom 13. Februar 2004 zugrunde lag, wurde
eine vertragliche Forderung tiber CHF 3.7 Mio. gegen eine
schweizerische Gegenpartei zum Preis von CHF 120’000
(entsprechend 3.2 %) freihdndig verwertet®,

3 BGE 93 I11 31; SCHLAEPFER (FN 22), 25 f.; LORANDI, Beschwerde
(FN 15), Art. 17 SchKG N 119; Beschluss des Bezirksgerichts Mei-
len vom 4. Oktober 2010 (CB100008), E. 3.4 und E. 3.5.

3 In dieser «Preisklasse» liegt auch die Praxis zur Frage, wann
(i.S.v. Art. 256 Abs. 3 SchKG) ein «Vermdgenswert von bedeuten-
dem Wert» vorliegt (LORANDI, Freihandverkauf [FN 1], 320 ff;
Ders., Die Durchfithrung der Verwertung in der Zwangsvollstre-
ckung durch Privatpersonen, AJP/PJA 2000, 846—856, 854; BSK
SchKG I1-BURGI, Art. 256 N 26b; St. Gallen, Aufsichtsbehorde
fiir Schuldbetreibung und Konkurs, Entscheid vom 26. Juni 1998,
Art. 256 Abs. 2 SchKG — Begriff und Bezifferung des «Gegenstan-
des von bedeutendem Wert» im Sinne dieser Bestimmung, welche
nach dem neuen Recht auch im summarischen Verfahren zum Tra-
gen kommt, BISchK 1999, 112).

3¢ Umrechnungskurs vom Juni 1967, DEM/CHF 1.0848 unter www.
fxthop.com (zuletzt gepriift am 26. Juli 2013).

37 BGE 93 III 25 und 31.

¥ Gegenstand des Beschwerdeverfahrens war zwar einzig die Frage
der Fristerstreckung fiir die Beibringung eines Finanzierungsnach-
weises durch eine Partei, welche ein hoheres Angebot unterbreitet
hatte (Sachverhalt A.). Eine Verletzung von Art. 260 SchKG, indem
kein Beschluss der Glaubigergesamtheit iiber den Verzicht auf die
Geltendmachung des Anspruchs vorlag, wiirde jedoch zur Nichtig-
keit der Verwertung fiihren (Art. 22 SchKG; vgl. 11.A.1.), was von
den kantonalen Aufsichtsbehérden von Amtes wegen zu beachten
gewesen wiare (Art. 22 Abs. 1 Satz 2 SchKG). Insofern haben zu-
mindest die kantonalen Aufsichtsbehdrden implizit ein Abweichen
von der Stufenordnung gemiss Art. 260 Abs. 3 SchKG sanktio-
niert.
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In einem Entscheid des Bezirksgerichts Meilen (als
untere kantonale Aufsichtsbehdrde in SchKG-Sachen)
vom 4. Oktober 2010 lag es im Interesse der Konkursmas-
se, dass 92 verschiedene (bestrittene) Forderungen gegen
unterschiedliche Drittschuldner im (geschétzten) Gesamt-
betrag von rund CHF 1.7 Mio. zum Preis von CHF 45’000
(entsprechend 2.6 %) verdussert werden konnten®.

Neben dem absoluten Betrag, der fiir die Masse reali-
siert werden kann, spielen (wenn auch als sekundére Kri-
terien) auch die sonstigen Umstdnde eine Rolle. Dies sind
im Wesentlichen sdmtliche Umstinde, welche auch bei
einer klageweisen Durchsetzung des Anspruches namens
der Masse von Bedeutung wiren*, ndmlich:

1) ob ein Vollstreckungstitel vorliegt;

ii) ob die Vollstreckung bzw. die gerichtliche Durchset-
zung in der Schweiz erfolgen kann oder sie im Aus-
land erfolgen muss*';

iii) ob es sich um eine Forderung gegen einen Drittschuld-
ner oder um eine Vielzahl von Forderung gegen meh-
rere Drittschuldner handelt**;

iv) die Bonitdt des Drittschuldners®;

v) der Umstand, dass kein Glaubiger ein hoheres Ange-
bot unterbreitet*, ist ein (wenn auch nur schwaches)
Indiz dafiir, dass unter den gesamten Umstidnden ein
verniinftiges Verwertungsergebnis realisiert werden
konnte®.

dd. Recht zum hoheren Angebot

Das Individualinteresse jedes Glaubigers, unentgeltlich
die Abtretung des strittigen Anspruchs geméss Art. 260
SchKG zu verlangen, muss hinter das Interesse der Glau-
bigergesamtheit, flir die Masse ein «verniinftiges» Ver-
wertungsergebnis zu erzielen, zurlicktreten. Die Indivi-
dualinteressen der Glaubiger werden jedoch gleichsam,
wenn auch in modifizierter Form, gewahrt*: Thnen ist das

3 Beschluss des Bezirksgerichts Meilen vom 4. Oktober 2010
(CB100008), E. 3.5 und E. 3.6. Der Entscheid wurde nicht weiter-
gezogen.

40 Dagegen ist der Umstand, dass die Masse selbst nicht tiber genii-
gend finanzielle Mittel verfiigt, um den Anspruch selbst geltend zu
machen, m.E. nicht von Bedeutung. Die Alternative wire ja die Ab-
tretung des Anspruchs an die Glaubiger (nach Art. 260 SchKG) und
nicht dessen klageweise Geltendmachung durch die Masse.

4 BGE931II26f.

4 Beschluss des Bezirksgerichts Meilen vom 4. Oktober 2010
(CB100008), E. 1.2.

“  BGE931I125,31.

4 Vgl. dazu sogleich A.2.b.dd.

4 Vgl. Beschluss des Bezirksgerichts Meilen vom 4. Oktober 2010
(CB100008), E. 3.5.

4 Kritisch dazu LORANDI, Freihandverkauf (FN 1), 333.

Recht zum hoheren Angebot (Art. 256 Abs. 3 SchKG)
einzurdumen*’. Wéhrend diese Vorgehensweise bei frei-
héndiger Verwertung sonst nur erforderlich ist, wenn es
um Vermdgensgegenstidnde von bedeutendem Wert*® geht
(Art. 256 Abs. 3 SchKG@), so ist bei Abweichung von der
gesetzlichen Stufenfolge (Art. 260 Abs. 3 SchKG) das
Recht zum hoheren Angebot in jedem Fall zwingend zu
gewdhren. Damit wird «ausgeglicheny, dass ein einzelner
Glaubiger keine Abtretung verlangen kann.

c.  Bei einer Versteigerung mit «verniinftigem»
Mindestgebot

Bei der Frage, ob ausnahmsweise von der gesetzlichen
Stufenordnung (Art. 260 Abs. 3 SchKG) durch Verwer-
tung eines strittigen Anspruchs abgewichen werden kann,
ist den konzeptionellen Unterschieden zwischen einer
Versteigerung und einem Freihandverkauf Rechnung zu
tragen: Das Ergebnis einer Versteigerung ist bis nach de-
ren Durchfithrung stets ungewiss. Es konnen gar keine
oder nur sehr geringe Gebote ergehen. Solche wiirden ein
Abweichen von der gesetzlichen Stufenfolge nicht recht-
fertigen (weil kein «verniinftiger» Preis erzielt werden
kann)*. Aufgrund dessen kann ein strittiger Anspruch
nach Ansicht des Bundesgerichts grundsétzlich nicht an-
stelle einer Vorgehensweise gemaéss Art. 260 SchKG ver-
steigert werden™.

M.E. spricht jedoch nichts dagegen, einen strittigen
Anspruch dann zur Versteigerung zu bringen, wenn fiir
diesen (in den Steigerungsbedingungen) ein Mindestge-
bot festgelegt wird (vgl. Art. 258 Abs. 2 Satz 2 SchKG),
welches fiir die Masse ein verniinftiges Verwertungser-
gebnis sicherstellt. Diesfalls drangt es sich m.E. — unbe-
sehen von der Verwertungsart (Steigerung oder freihidn-
dige Verwertung) — im Interesse der Masse auf, zu diesem
Preis zu verwerten’'.

B. Im Geltungsbereich der Sonder-
gesetzgebung fiir Banken,
Versicherungsunternehmungen und
kollektive Kapitalanlagen

In Bezug auf verschiedene Unternehmungen (Banken,
Versicherungsunternehmungen und kollektive Kapital-

47 BGE 93 111 28; Beschluss des Bezirksgerichts Meilen vom 4. Okto-
ber 2010 (CB100008), E. 3.5.

4 Oder Grundstiicke.

¥ Vgl Al

0 BGE 93 III 28.

1 Vgl. A2.b.cc.
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anlagen) bestehen Sonderregeln fiir die Insolvenz. Diese
Regeln weichen namentlich in Bezug auf die Verwer-
tung von strittigen Anspriichen von der Regelung gemaiss
SchKG ab:

1. Konkurs liber Banken

Die Konkursliquidation {iber eine Bank (oder iiber juris-
tische Personen, welche ohne Bewilligung als Bank agie-
ren; Art. 2 Abs. 2 BIV-FINMA) ist unter Vorbehalt von
abweichenden Bestimmungen der Bankengesetzgebung
nach den Art. 221 bis Art. 270 SchKG durchzufiihren
(Art. 34 Abs. 2 BankG). Das Bankengesetz sieht in Be-
zug auf das Verhéltnis zwischen einer Abtretung gemaiss
Art. 260 SchKG und einer Versteigerung oder einem Frei-
handverkauf keine vom SchKG abweichende Regelung
VOr.

Der FINMA steht jedoch das Recht zu, von der
SchKG-Regelung abweichende Verfiigungen (im Einzel-
fall) und Anordnungen (im Sinne von generell-abstrakten
Normen*?) zu treffen (Art. 34 Abs. 3 BankG). Davon hat
siec mit der Bankeninsolvenzverordnung (BIV-FINMA?®)
Gebrauch gemacht. Will der Konkursliquidator** einen
bestrittenen Anspruch nicht klageweise geltend machen®,
so kann er den Glaubigern die Mdglichkeit geben, die Ab-
tretung geméss Art. 260 Abs. 1 und 2 SchKG zu verlan-
gen’® oder die betreffende Forderung verwerten (Art. 21

32 Bankensanierung, Bankenliquidation und Einlegerschutz, Bericht
der vom Eidgendssischen Finanzdepartement eingesetzten Exper-
tenkommission, 2000, weiterfithrender Link unter http://www.efd.
admin.ch/dokumentation/zahlen/00578/00862/index.html (zuletzt
gepriift am 14. August 2013), 68; BBI 2002 8092; DANIEL Bobp-
MER/BEAT KLEINER/BENNO LUTZ, Kommentar zum Bundesgesetz
iiber die Banken und Sparkassen, Ziirich 2010 (herausgegeben von
Dieter Zobl/Renate Schwob/Hans Geiger et al.), Art. 34 BankG
N 1; Rolf Watter/Thomas Bauer/et. al., Basler Kommentar zum
Bankengesetz, Basel 2005 (zit. BSK BankG-BEARBEITER), BSK
BankG-BAUER/HAAS, Art. 34 N 27.

3 SR 952.05; in Kraft seit 1. November 2012 (AS 2012 5573).

3 Im vorliegenden Text wird (in Abweichung von der BIV-FINMA)
aus Griinden der besseren Lesbarkeit nur die méannliche Form ver-
wendet; die weibliche Form gilt jeweils als miteingeschlossen.

3 Zur klageweisen Geltendmachung ist die Zustimmung der FINMA
notwendig (Art. 21 Abs. 4 BIV-FINMA).

% In der Bankeninsolvenz gilt ein Sonderregime: Die Entscheidungen
der Konkursliquidatoren kdnnen nicht angefochten werden (Art. 24
Abs. 2 BankG); deren Entscheidungen stellen keine Verfiigungen
i.S.v. Art. 5 VWVG dar (Art. 6 Abs. 2 BIV-FINMA), was im We-
sentlichen bedeutet, dass sie keine tauglichen Anfechtungsobjekte
darstellen. Die FINMA beurteilt ihr angezeigte Sachverhalte je-
doch und erlésst, falls notwendig, Verfiigungen (Art. 6 Abs. 3 BIV-
FINMA), welche dann einer Beurteilung durch das Bundesverwal-
tungsgericht unterzogen werden konnen. Entsprechend gilt eine
Abtretung des Konkursliquidators gemiss Art. 260 SchKG nicht

Abs. 5 BIV-FINMA). Der Konkursliquidator entscheidet
iiber Art und Zeitpunkt der Verwertung (Art. 31 Abs. 1
BIV-FINMA). Verpfiandete Vermogenswerte diirfen nur
mit Zustimmung der Pfandglaubiger anders als durch
Offentliche Steigerung verwertet werden (Art. 31 Abs. 2
BIV-FINMA).

Damit kann der Konkursliquidator grundsétzlich nach
eigenem Ermessen entscheiden, ob eine unentgeltliche
Abtretung gemdss Art. 260 SchKG oder eine Verwer-
tung (durch Steigerung oder Freihandverkauf) vorzuzie-
hen ist’’. Es besteht damit — anders als geméss Art. 260
Abs. 3 SchKG — gerade keine gesetzliche Stufenfolge;
dies ergibt sich klar aus Art. 21 Abs. 5 BIV-FINMA. Die
Bankengesetzgebung erlaubt die prioritdre Verwertung
von bestrittenen Anspriichen mittels Versteigerung oder
Freihandverkauf®®. Der Konkursliquidator muss sein Er-
messen iiber die Vorgehensweise jedoch pflichtgemaiss
ausiiben. Ziel ist eine bestmogliche Versilberung der Ak-
tiven®. Dabei wird er sich weitgehend (wenn auch nicht
strikt) nach den Grundsitzen richten, welche in Bezug
auf Art. 260 Abs. 3 SchKG gelten®. Wenn als Alternative
zu einer unentgeltlichen Abtretung ein verniinftiger Ver-
wertungserlos fiir die Masse realisiert werden kann, dann
liegt Letzteres im Interesse der Glaubigergesamtheit. In
der Praxis ist die Verwertung in der Regel fiir die Glaubi-
gergesamtheit vorteilhafters'.

Im Geltungsbereich des SchKG muss bei der frei-
hindigen Verwertung von Vermdgenswerten von bedeu-
tendem Wert und von Grundstiicken den Glaubigern das
Recht gewihrt werden, hohere Gebote zu unterbreiten
(Art. 256 Abs. 3 SchKG). Dies hat seinen Grund darin,
dass der Freihandverkauf (im SchKG) nicht die ordent-
liche Verwertungsart ist. Abweichend zur Regelung im
SchKG kommt der Freihandverkauf im Bankeninsolvenz-
recht im Verhéltnis zur Steigerung nicht nur subsidiér zur

als anfechtbare Verfiigung (Art. 34 Abs. 3 BIV-FINMA). Grund fiir
dieses Sonderregime ist, dass die FINMA, welche nicht Rechts-
mittelinstanz in Bezug auf den Konkursliquidator ist, die «Hoheit»
iiber die von ihr initiierten Insolvenzverfahren behalten will (vgl.
Anhorungsbericht der FINMA zur Bankeninsolvenzverordnung-
FINMA vom 22. Oktober 2012, 6 £.).

57 Vorbehalten ist der Fall, da der strittige Anspruch pfandbelastet
ist, in welchem Fall nur eine Versteigerung (oder bei Zustimmung
des Pfandglaubigers) ein Freihandverkauf erfolgen kann (Art. 31
Abs. 2 BIV-FINMA).

8 EBK-Bankeninsolvenzbericht (FN 12), 18, 21.

% BoDpMER/KLEINER/LUTZ (FN 52), Art. 34 BankG N 13.

0 Vgl A.1.
¢ EBK-Bankeninsolvenzbericht (FN 12), 21, mit einem Beispiel aus
der Praxis.
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Anwendung®. Beide Verwertungsarten sind vielmehr
gleichwertig. Dies konnte so verstanden werden, dass
das Recht zum hoheren Angebot bei Vermogensstiicken
von beutendem Wert und Grundstiicken (Art. 256 Abs. 3
SchKG) im Bankeninsolvenzrecht nicht gilt. Die Zustim-
mung der Pfandglaubiger zu einer freihdndigen Verwer-
tung wird in der BIV-FINMA ausdriicklich vorgeschrie-
ben (Art. 31 Abs. 2). Das Recht zum héheren Angebot
wird in der BIV-FINMA nicht geregelt. Angesichts der
Regelung in Art. 34 Abs. 2 BankG ist aus der (bloss) im-
pliziten Gleichstellung des Freihandverkaufs mit der Stei-
gerung m.E. nicht zu schliessen, dass damit das Recht
zum hoheren Angebot gemiss SchKG derogiert werden
sollte. Damit gilt dieses Recht im Bankeninsolvenzrecht
gleichermassen, wenn ein Vermdgenswert von bedeuten-
dem Wert oder ein Grundstiick freihdndig verwertet wer-
den soll.

Anders als gemédss SchKG kann der Konkursliquidator
im Bankenkonkurs strittige Vermdgenswerte grundsétz-
lich auch durch Versteigerung verwerten (Art. 31 Abs. 1
BIV-FINMA). Erfahrungsgemass bringt dies jedoch in al-
ler Regel keine guten Verwertungsergebnisse®. Versteige-
rungen diirften daher nur mit Zuriickhaltung und in Aus-
nahmefillen (etwa wenn vorgéngig eine Vorauswahl von
Interessenten stattgefunden hat) oder nur dann angezeigt
sein, wenn fiir die Steigerung ein Mindestpreis® festge-
setzt wird (vgl. Art. 32 Abs. 2 BIV-FINMA), welcher als
verniinftiger Verwertungserlds gelten kann.

Mit Ausnahme von Verwertungen, welche ohne Auf-
schub erfolgen konnen (Art. 31 Abs. 3 BIV-FINMA),
muss der Konkursliquidator einen Verwertungsplan
aufstellen (Art. 34 Abs. 1 und 2 BIV-FINMA). Dieser
muss den Glaubigern mitgeteilt werden. Gleichzeitig
setzt der Konkursliquidator den Gldubigern eine Frist
an, innert welcher sie iiber die im Verwertungsplan auf-
gefiihrten Verwertungshandlungen von der FINMA eine
anfechtbare Verfiigung verlangen konnen (Art. 34 Abs. 4
BIV-FINMA). Dabei kann die FINMA den Ermessens-
entscheid des Konkursliquidators iiber die Art und die
Konditionen der Verwertung einer Uberpriifung unterzie-

©2 Bericht der durch die Eidgendssische Bankenkommission ein-
gesetzten Arbeitsgruppe zum Entwurf einer Verordnung der Eid-
gendssischen Bankenkommission zum Konkurs von Banken und
Effektenhiandlern, 2005 (unter http://www.finma.ch/archiv/ebk/d/
archiv/2005/20050418/050418 03 d.pdf, zuletzt gepriift am
4. Oktober 2013), 22; EBK-Bankeninsolvenzbericht (FN 12), 18;
RaPHAEL JAEGER/THOMAS HAUTLE, Bankenkonkurs und Einla-
gensicherung in der Schweiz, AJP/PJA 2009, 397.

8 Vgl A.l.

% Vgl.auchA.2.c.

hen; sie wird sich dabei im Rahmen der Uberpriifung des
Ermessens jedoch eine gewisse Zurilickhaltung auferle-
gen.

2. Konkurs liber Versicherungs-
unternehmungen

Fiir den Konkurs iiber Versicherungsunternehmungen gilt
eine analoge (identische) Regelung wie im Konkurs iiber
Banken (Art. 54 VAG; Art. 21 Abs. 5 und Art. 30 VKV-
FINMA®). Das zu den Banken Gesagte gilt deshalb ana-
log.

3. Konkurs iiber kollektive Kapitalanlagen

Ebenso gilt fiir den Konkurs iiber kollektive Kapitalanla-
gen® eine analoge (identische) Regelung wie im Konkurs
iiber Banken (Art. 138 KAG; Art. 24 Abs. 5 und Art. 33
KAKV-FINMA®). Das zu den Banken Gesagte gilt des-
halb analog auch im Konkurs iiber kollektive Kapitalan-
lagen.

% SR 961.015.2; in Kraft seit 1. Januar 2013 (AS 2012 6015).

% Darunter fallen Fondsleitungen (Art. 13 Abs. 2 lit. a KAG), SICAV
(Art. 13 Abs. 2 lit. b. KAG), Kommanditgesellschaften fiir kollek-
tive Kapitalanlagen (Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ KAG), SICAF (Art. 13
Abs. 2 lit. d KAG) sowie alle natiirlichen und juristischen Perso-
nen, welche i.S.v. Art. 13 Abs. 2 lit. a bis d KAG ohne erforderliche
Bewilligung tétig werden.

¢ SR 951.315.2; in Kraft seit 1. Mérz 2013 (AS 2013 641).



