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I. Einleitung

Im Zusammenhang mit der Insolvenz einer Partei gibt es eine Vielzahl von
grenziiberschreitenden Aspekten. Ein Teil dieser Aspekte beurteilt sich nach
auslidndischem Recht. Davon soll hier nicht die Rede sein. Vorliegend wer-
den einzelne, ausgewihlte Fragestellungen nach schweizerischem Recht be-
leuchtet, welche sich bei grenziiberschreitenden Konstellationen im Zusam-
menhang mit der Insolvenz einer Partei ergeben.

II. Verbindlichkeit von Schieds- oder |
Gerichtstandsabreden in der Insolvenz

Solange der schweizerische Schuldner noch auﬁechz‘ stehend ist, ist er ohne
weiteres an eine (ansonsten zu1a531ge und verbindliche) Schieds- oder
Gerichtstandsabrede gebunden.

Wenn der Schuldner nicht mehr aufrecht stehend ist (d.h. wenn ein Insol-
venzverfahren iiber ihn durchgefiihrt wird [in der Schweiz namentlich, wenn
er in Konkurs ist oder ein Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung geneh-
migt worden ist]), ist zu unterscheiden:

1. Aktivanspruch der Masse

Soweit die schweizerische Konkurs- oder Nachlassmasse selbst (oder ein
Abtretungsgldubiger geméss Art. 260 SchKG) aktiv gegen einen Dritten
vorgehen will, gilt die Gerichtstands- oder Schiedsabrede grundsitzlich un-
verdndert'. Dies gilt etwa, wenn eine strittige Aktivforderung gegen Dritte

' Vgl. BGE 136 III 107 m.w.H. zur Schiedsvereinbarung.
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geltend gemacht werden soll ’oder wenn (zufolge Allein- oder Mitgewahrsam
des Dritten) die Masse Eigentumsanspriiche geltend machen will (Art 242
Abs. 3 SchKG) :

2. Zwingende Gerichtsstinde des Vollstreckungsrechts

Der Umstand, dass eine Partei insolvent wird oder ein gerichtliches Sanie-
rungsverfahren zur Anwendung gelangt, kann zur Folge haben, dass iiber
gewisse Fragen nicht mehr ein Zivilrichter, sondern besondere Gerichte am
- Ort des Insolvenzverfahrens entscheiden. Deren Zustéindigkeiten sind in aller
Regel zwingend ausgestaltet.

Dies gilt (bei Insolvenz einer Partei mit Sitz/Wohnsitz in der Schweiz) fiir
das schweizerische Recht etwa fiir die provisorische und definitive Rechts-
offnung (Art. 84 Abs. 1 SchKG)**, die Aussonderungsklage (Art. 242 Abs. 2
SchKG)* oder fiir die Kollokationsklage (Art. 250 Abs. 1 SchKG)’. Dasselbe
gilt auch fiir paulianische Anfechtungsanspriiche, wenn ein Schuldner mit
Sitz oder Wohnsitz in der Schweiz betroffen ist (Art. 289 SchKG).

Umgekehrt kennen (bei Insolvenz einer Partei mit Sitz/Wohnsitz im Aus-
land) viele ausldndische Rechtsordnungen hnliche Bestimmungen. So kann
es sein, dass trotz vertraglich vereinbartem Gerichtsstand in der Schweiz,
- zufolge Insolvenz der Gegenpartei ein Gericht am auslindischen Sitz/Wohn-
sitz der Gegenpartei zustindig ist.

Die Zustindigkeit eines Gerichts im Ausland kann Auswirkungen auf die
Frage des anwendbaren Rechts haben: Das zustindige auslidndische Gericht
wendet sein internationales Privatrecht an. Dies wiederum kann zur Folge
haben, dass ein anderes Sachrecht zu Anwendung gelangt. Dies kann selbst
dann der Fall sein, wenn die Parteien eine Rechtswahl getroffen haben, etwa

2 Vegl. anstatt éller: BaK-STAEHELIN, Art. 84 SchKG N 18 f m.w.H.; BGE 136 III
566.

Sofern ausdriicklich vereinbart, kann jedoch rechtsgeschéftlich vorgesehen werden,

. dass keine provisorische Rechtsoffnung anbegehrt wird, sondern ausschliesslich
Anerkennungsklage vor einem Schiedsgericht gefiihrt werden kann (vgl. BGE 136
IIT 586).

*  BaK-RUSSENBERGER, Art. 242 SchKG N 41.
> BaK-HIERHOLZER, Art. 250 SchKG N 46; BGE 71 11T 192, 33 I1 654 .
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wenn die nach auslindischem Recht erforderlichen Formvorschriften fiir
eine Rechtswahl nicht eingehalten wurden oder das ausldndische Recht
zwingende Gerichtsstdnde vorsieht. Damit kann die Insolvenz einer (ausldn-
dischen) Gegenpartei mittelbar dazu fithren, dass ein anderes Recht zur An-
wendung gelangt, als es die Parteien qua Rechtswahl vereinbart haben.

Schliesslich bestimmen sich. insolvenzrechtliche Fragen nach der sog. lex
concursus, d.h. nach dem Recht am Ort der Insolvenz. Dies ist in der Regel
" der Sitz/Wohnsitz einer Partei. Sofern die Gegenpartei mit Sitz/Wohnsitz im
Ausland insolvent wird, iiberlagern sich verschiedene Fragen mit dem aus-
lsindischen Insolvenzrecht (wie etwa der insolvenzrechtlichen [pauliani-
schen] Anfechtung).

3. Originire Anspriiche der Insolvenzmasse

Sonderregeln gelten fur Schieds- oder Gerichtsstandsabreden in Bezug auf
Anspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit: Schon materiellrechtlich

lisst das Bundesgericht nur solche Einreden zu, welche nicht nur gegen die

 (insolvente) Gesellschaft selbst, sondern auch gegen die Gliubigergesamt-
heit vorgebracht werden konnen®, d.h. welche unabhéngig von der Willens-
bildung der Gesellschaft bestehen. Die Glaubigergesamtheit hat keinen Ein-
fluss auf statutarische Schieds- oder Gerichtsstandsabreden. Die Insolvenz-
masse oder ein Abtretungsgliubiger sind deshalb schon aus formellen Griin-
den an solche Abreden nicht gebunden7.

Gleich verhilt es sich in Bezug auf dnspriiche aus paulianischer Anfechtung
(Art. 285 ff. SchKG). Auch solche Anspriiche stehen origindr der Insol-
venzmasse zu. Damit sind Gerichtsstands- bzw. Schiedsabreden des Schuld-
ners fiir die Insolvenzmasse unbeachtlich®.

S BGE 117 II 440. )
7 BGE 136 III 109 zu statutarischen Schiedsabreden.
| BaK-STAEHELI, Art. 289 SchKG N 15/152 m.w.H.; ZR 2007, 136 .
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III. Gerichts-/Schiedsverfahren im Ausland und Insolvenz
einer Prozesspartei mit Sitz/Wohnsitz in der Schweiz

1.  Gerichtliche Klage im Ausland hiingig’

Wenn im Ausland eine Klage oder ein Schiedsverfahren héngig ist und tiber
eine der Parteien in der Schweiz ein Insolvenzverfahren durchgefiithrt wird,
stellen sich vorab zwei Fragen: Wird der Prozess oder das Schiedsverfahren
trotz Insolvenz einer Partei weitergefiihrt? Und kann im inléndischen Insol-
venzverfahren unbesehen des Ausgangs des auslindischen Gerichts- bzw.
Schiedesverfahrens kolloziert werden?

Nach geltendem Recht verliert-der Schuldner mit einer Pfdndung, einer
Nachlassstundung oder mit Bestdtigung eines ordentlichen Nachlassvertra-
ges die Verfligungsmacht iiber sein Vermogen entweder gar nicht oder nur
partiel‘l (Art. 298 SchKG). Héngige Prozesse werden deshalb (aus Sicht des
Vollstreckungsrechts'®) nach geltendem Recht'' nicht sistiert, sondern laufen
weiter. |

Demgegeniiber verliert der Schuldner mit Konkurserdffnung und mit Bestd-
tigung eines Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung das Verfligungs-
recht {iber sein Vermogen (Art. 197, Art. 317, Art. 319 Abs. 1 SchKG). Auf-
grund dessen sieht Art. 207 SchKG vor, dass mit Eintritt der Generalexeku-
tion Zivilprozesse, in welchen der Schuldner Partei ist, sistiert werden. Es
wird deshalb fiir im Prozess liegende Forderungen im Kollokationsplan nur
ein Hinweis auf den hingigen Prozess gemacht. Diese Forderungen werden
nur pro memoria vorgemerkt (Art. 63 KOV), d.h. das Konkursamt kann da-
riiber nicht im Rahmen der Kollokation verfiigen.

Die Regel (gemiss Art. 207 SchKG), wonach Verfahren zu sistieren sind, gilt
nur gegeniiber dem inldndischen Richter. Es gilt das Territorialitdtsprinzip.

Vgl. dazu auch WUTHRICH KARL, Bereinigung der Passiven und Passivenvergleich,
Vortragsunterlagen zur Tagung des Instituts fiir Rechtswissenschaft und Rechtspra-
xis, Aktuelle Probleme des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts vom 25. Okto-
ber 2007 in Luzern, 3 £, 9 £. ‘

Moglich bleibt eine Sistierung aufgrund des anwendbaren Zivilprozessrechts.

Zu den Revisionsbestrebungen im Rahmen des Sanierungsrechts vgl. Art. 297
Abs. 5 E-SchKG (BBI 2010, 6514).
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Staatsvertragliche Abreden vorbehalten, ist ein ausldndischer Richter, bet
welchem ein Verfahren hingig ist, nicht verpflichtet, die schweizerische
Insolvenz zu beachten und den Prozess zu sistieren'”. Da Art. 63 KOV auf
Art. 207 SchKG beruht, ist das schweizerische Konkursamt nicht verpflich-
tet, bei der Kollokation auf den im Ausland hingigen Prozess Riicksicht zu
nehmen; es kann in Bezug auf die im Prozess liegende Forderung eine Kol-
lokationsverfiigung erlassen”. Fiir die Teilnahme an schweizerischen Insol-
venzverfahren kommt es damit einzig auf den Ausgang des allfilligen Kol-
lokationsprozesses, nicht aber auf denjenigen des pendenten Gerichtsver-
fahrens im Ausland an'*.

Das LugU" bietet keine Grundlage, um die hoheitlichen Kompetenzen des
schweizerischen Konkursamtes zu beschneiden und ihre Kollokationsverfii-
gungen der Anfechtung vor dem schweizerischen Kollokationsrichter zu
entzichen. Das LugU findet auf Gerichtsverfahren im Zusammenhang mit
einer Generalexekution generell keine Anwendung (Art. 1 Abs. 2 lit. b
LugU). Art. 63 KOV ist weder gegenuber Drittstaaten noch gegeniiber Ver-
tragsstaaten des Lug(U anwendbar'®.

Wenn Art. 207 SchKG den auslindischen Richter bzw. das auslidndische
Schiedsgericht nicht bindet, heisst dies noch nicht, dass der Prozess bzw. das
Schiedsverfahren nicht zufolge Insolvenz einer Partei sistiert werden konnte.
Ob bzw. unter welchen Voraussetzungen dies méglich ist, richtet sich nach

12 SpRECHER THOMAS, Schweizerischer Konkurs und auslédndischer Prozess, in:

SPUHLER KARL (Hrsg.), Internationales Zivilprozess- und Verfahrensrecht ITI, Zi-
rich 2003, 20 f.; STOCKLI KURT, Die Behandlung eines ausldndischen Prozesses im
Konkurs- und Nachlassverfahren, Verschiedene Fragen zur Anwendung von
Art. 207 SchKG und Art. 63 KOV, Kommentierung von BGE 7B.123/2004 und
7B.124/2004 vom 12. November 2004, Jusletter, 13. Dezember 2004, Rz. 11; Lo-
RANDI FRANCO, Beachtlichkeit hingiger Prozesse/Schiedsverfahren im Ausland bei
der Kollokation in der inléindischen Generalexekution, Bemerkungen zu BGE 130
III 769 ff., ATP 2008, 487. _

3 BGE 135 I 132, 133 M 388 £,, 130 I 773 £.
14 BaK-HIERHOLZER, Art. 247 SchKG N 76; BGE 135 I1I 132, 130 III 769.

15

Mit LugU wird nachfolgend das revidierte Lugano Ubereinkommen vom 30. Okto-
ber 2007 (in Kraft seit 1. Januar 2011) bezeichnet. Die vorliegend dargestellte
Rechtslage hat sich im Vergleich zum altLugU jedoch nicht veréndert.

16 BGE 133 III 392.
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der lex fori bzw. nach der lex arbitri'’. Wenn eine Sistierung erfolgt, spricht
m.E. nicht dagegen (sondern Vieles dafiir), gleich zu verfahren, wie wenn
die Sistierung gemaiss Art. 207 SchKG ex lege erfolgt wire; die Qualitit der
Sistierung ist nicht unterschiedlich. Dies bedeutet, dass in diesen Fillen im
inlindischen Insolvenzverfahren ebenfalls nicht kolloziert werden kann.
Art. 63 KOV kommt m.E. analog zur Anwendung'®.

Es kommt somit zu einem ,,race of timeé“ zwischen dem auslédndischen Er-
kenntnis- und dem inléndischen Insolvenzverfahren: Wenn nimlich im Zeit-
punkt der Kollokation im inléndischen Insolvenzverfahren schon ein rechts-
krdfiiges ausldndisches Urteil vorliegt, so ist dieses sehr wohl von Bedeu-
tung, wobei zwei Aspekte zu unterscheiden sind: (i) Fiir die materiellrecht-
lichen Aspekte (wie Bestand und Umfang der Forderung, welche Vorfragen
bei der Kollokation darstellen) entfaltet das ausléndische Urteil materielle
Rechtskraft sofern es nach den massgebenden Normen anerkennungsfihig
. Das verfahrensleitende SchKG- -Organ bzw. der Kollokationsrichter
haben damit die Anerkennungsfihigkeit zu priifen. (ii) Betreibungsrechtliche
Aspekte richten sich dagegen ausschliesslich nach dem schweizerischen
- Vollstreckungsrecht als lex concursus”’. Dazu gehoren etwa die Frage der
- Konkursklasse (Art. 219 Abs. 4 SchKG) oder die Einrede der paulianischen
Anfechtbarkeit (Art. 285 ff. SchKG). |

2. Insolvenz einer Partei mit Sitz/Wohunsitz im Ausland wihrend
hiingigem Gerichts- oder Schiedsverfahren

Die Einleitung eines Sanierungs- oder Insolvenzverfahrens kann einen Ein-
fluss auf héngige Gerichts- oder Schiedsverfahren haben: Dies ist etwa dann
der Fall, wenn die Erdffnung eines Sanierungs- oder Insolvenzverfahrens
tiber eine Partei Auswirkungen auf deren Parteifihigkeit hat. Diese richtet
sich — nach internationalprivatrechtlichen Grundsétzen — fiir natiirliche Per-

" SPRECHER (FN 12), 20 FN 27; LORANDL AJP 2008 (FN 12), 486.
** Vgl. schon LORANDL AJP 2008 (FN 12), 486.

¥ PATOCCHI PAOLO MICHELE/GEISINGER ELLIOTT, IPRG, Ziirich 2000, Art. 194 IPRG
N 32; BaK-HIERHOLZER, Art. 247 SchKG N 35; SPRECHER (FN 12), 34, 35 ff., 39;
LORANDL, AJP 2008 (FN 12), 486,

20 BRUNNER/REUTTER, Kollokations- und Widerspruchsklagen nach SchKG, 2. Aufl.,
Bern 2002, 62 f.; WUTHRICH (FN 9), 7 £.; LORANDI, AJP 2008 (FN 12), 487.
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sonen nach dem Personal- (Art. 33 f.A[PRG) und fiir juristische Personen
nach dem Gesellschaftsstatut (Art. 154, Art. 155 lit. ¢ IPRG)*. Dies ist in
aller Regel auch das Konkursstatut™.

Nach schweizerischer Auffassung bleibt ein Gerichts- bzw. Schiedsverfahren
von der Insolvenz einer Partei mit Sitz/Wohnsitz in der Schweiz unberiihrt.
Wenn dagegen das ausldndische Konkursstatut vorsieht, dass die Insolvenz
die Parteifihigkeit dahinfallen ldsst, dann kann das Gerichts- bzw. Schieds-
verfahren gegen diese Partei nicht mehr weitergefithrt werden. Das (auslén-
dische) Konkursstatut kann somit zum zwangsweisen Ende des Gerichts-
bzw. Schiedsverfahrens fiihren.

IV. Realsicherheiten mit internationalem Bezug

Wenn in internationalen Verhiltnissen Realsicherheiten (vor allem Pfand-
rechte, Sicherungsiibereignungen oder Eigentumsvorbehalte) bestellt wer-
den, so stellt sich eine Vielzahl von Fragen. Diese kénnen sich akzentuieren,
wenn eine Partei sich mit einem Insolvenzverfahren konfrontiert sieht. Dabei
sind verschiedene ,,Ebenen® zu unterscheiden:

2l paTOCCHI PAOLO MICHELE/GEISINGER ELLIOTT, IPRG, Ziirich 2000, Art. 166 IPRG
N 5; GILLIERON PIERRE-ROBERT, Les dispositions de la nouvelle loi fédérale sur le
droit international privé sur la faillite internationale, CEDIDAC, Lausanne 1991,
35; WALTHER FRIDOLIN, Paulianische Anfechtungsanspriiche im internationalen
Verhéltnis — ausgewdhlte Probleme, in: SPUHLER KARL (Hrsg.), Internationales Zi-
vilprozess- und Verfahrensrecht V, Ziirich 2005 (zit. Anfechtungsanspriiche), 86;

-BGE 135166, 109 III 115, 100 Ia 21, 37 II 593; Urteil 7B.109/2004 vom 17. Au-
gust 2004 (zzz 2004, 256 f.), E. 3.1; Urteil 5P.369/2002 vom 20. Mai 2003, E. 2.2.; .
Urteil 4A_28/2008 vom 31. Mérz 2009, E. 3.2. (zur Kritik und zur Ansicht der
Minderheit des Bundesgerichts vgl. NAEGELI GEORG, Die Auswirkungen der Kon-
kurserkldrung auf ein hidngiges Schiedsverfahren, Jusletter, 31. August 2009).

2 BGE 135 I 66; Urteil 4A_28/2008 vom 31. Marz 2009, E. 3.2. vgl. Urteil 5A_134/
2009 vom 7. Juli 2009, E. 3.2.2., zur Legitimation eines auslindisches Konkurs-
verwalters in der Schweiz im eigenen Namen eine Anfechtungsklage zu fithren.
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1. Inhalt des materiellen Sachrechts

Unter welchen Voraussetzungen ein Sicherungsrecht entsteht, richtet sich
nach dem anwendbaren Sachrecht. Dieses regelt auch die Formalien, welche
erfiillt sein miissen. So setzt z.B. ein Eigentumsvorbehalt nach schweizeri-
schem Recht voraus, dass ein Eintrag im Eigentumsvorbehaltsregister (am
Sitz des Sicherungsgebers) erfolgt (Art. 715 Abs. 1 ZGB). Die Begriindung
eines Faustpfandrechts (Art. 884 ZGB) oder die Vereinbarung einer Siche-
rungsiibereignung (Art. 717 ZGB) an beweglichen Sachen setzen nach
schweizerischem Recht voraus, dass der Pfandgliubiger bzw. der Siche-
rungsnehmer ausschliesslichen Besitz an der beweglichen Sache erlangt hat.

2. Anwendbares Recht/Rechtswahl

Welches Recht bei internationalen Sachverhalten anwendbar ist, richtet sich
nach -dem Internationalen Privatrecht. Die internationalen Privatrechtsord-
nungen sind unterschiedlich liberal ausgestaltet. Das schweizerische Recht
~ 1st (gerade im VergljeiCh mit anderen Européischen Rechtsordnungen®) sehr
liberal ausgestaltet; es ldsst die parteiautonome Rechtswahl in vielen Berei-
chen zu. Dies gilt namentlich auch und gerade fiir das Sachenrecht:

Die Parteien kénnen den Erwerb und den Verlust von dinglichen Rechten
(Eigentum oder beschrinkte dingliche Rechte) an beweglichen Sachen dem
Recht des Abgangs- oder Bestimmungsstaates oder dem Recht unterstellen,
dem das zugrunde liegende Rechtsgeschéft untersteht (Art. 104 Abs. 1
IPRG). Die Rechtswahl kann aber Dritten nicht entgegen gehalten werden
(Art. 104 Abs. 2 IPRG).

Die Verpfindung von Forderungen, Wertpapieren und anderen Rechten un-
tersteht dem von den Parteien gewihlten Recht. Die Rechtswahl kann Drit-
ten ebenfalls nicht entgegengehalten werden (Art. 105 Abs. 1 IPRG). Dem
Schuldner kann nur das Recht entgegengehalten werden, dem das verpféinde-
te Recht untersteht (Art. 105 Abs. 3 IPRG).

Dass Dritten die Rechtswahl nicht entgegengehalten werden kann bedeutet,
dass sich diese wahlweise auf das (von den Parteien) gewédhlte Recht oder

Vgl. SCHWANDER Ivo, Einfilhrung ins Internationale Privatrecht, Bd. 1, 3. Auﬂ.,
St. Gallen/Lachen 2000, N 233.
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das gemiss objektiver Ankniipfung anwendbare Recht berufen konnen®*.
Damit miissen die Parteien trotz Rechtswahl immer auch die Bedingungen
desjenigen Rechts erfiillen, das bei Fehlen einer Rechtswahl anwendbar wi-
re”®. Im Ergebnis wirkt sich damit die liberale Mdglichkeit, eine Rechtswahl
zu treffen, zu Ungunsten der Parteien und zu Gunsten der Dritten aus”®. Auf
die Gutglidubigkeit der Dritten kommt es nicht an”’. '

Dritter ist jedermann, ausser den Parteien®®. Als Dritte gelten namentlich die
Gldubiger bzw. die Konkursverwaltung oder die Liquidatoren bei einem
Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung einer Partei®. Damit bewirkt die
Insolvenz einer Partei, dass plotzlich Dritte hinzutreten (die Glaubiger einer
insolventen Vertragspartei bzw. die Insolvenzorgane), welche das fiir sie
vorteilhaftere Recht wihlen kénnen. Die Insolvenz er6ffnet damit der Masse
neue Einreden, welche der Partei selbst vor deren Insolvenz nicht zugestan-
den sind. Damit kann die Insolvenz einer Partei dazu fiihren, dass Rechtspo-
sitionen der Gegenpartei nicht mehr (oder nicht mehr in gleichem Umfang)
bestehen, als dies vor der Insolvenz der Fall war.

2. ZK-HEINL, Art. 104 IPRG N 10, Art. 105 IPRG N 9; BaK-FISCH,‘ Art. 104 IPRG
N 14.

% BaK-FiscH, Art. 104 PRGN 16 f. _
26 Vgl. SIEHR KURT, Das Internationale Privatrecht der Schweiz, Ziirich 2002, 197.
?7 Zur anderen Rechtslage geméiss Art. 102 Abs. 3 IPRG vgl. nachfolgend IV.3.b).

2 7ZK-HemI, Art. 104 IPRG N 11; BaK-Fiscq, Art. 102 IPRG N 25; BaK-FISCH,
Art. 104 IPRG N 14.

»  7K-HEINI, Art. 104 IPRG N 11; vgl. auch ZK-HEN, Art. 102 IPRG N 16 (wonach
ein Gliubiger gutgliubiger Dritte i.S.v. Art. 102 Abs. 3 IPRG sei, so dass ihm der
Bestand eines Eigentumsvorbehalts geméss Art. 102 Abs. 2 IPRG nicht entgegen-
gehalten werden kann); SIEHR (FN 26), 196 (wonach es in der Betreibung und im
Konkurs keinen guten Glauben i.S.v. Art. 102 Abs. 3 IPRG gebe) und BaK-FISCH,
Art. 102 IPRG N 25 und BUCHER ANDREAS, La réserve de propriété en droit inter-
national privé suisse, in: La Semaine Judiciaire, Recueil d’articles offert par la
Société genevoise de droit et de législation & 1’occasion des Journées des avocats
suisses organisées par la Fédération Suisse des avocats & Genéve les 8 et 9 juin
1990, 321 (wonach im Konkurs kein Aussonderungsrecht bestehe).
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3.  Rechtsgeschiifte mit Wirkung inter partes

Ganz dhnlich gibt es Konstellationen, in welchen eine Abmachuhg materiell-
rechtlich zwar unter den Parteien gilt, d.h. wirksam ist, diese Abmachung
aber Dritten nicht entgegengehalten werden kann:

a)  Sale and lease back und Sicherungsiibereignung mit Besitzeskonstitut
an beweglichen Sachen (Art. 717 ZGB)

Als Ausdruck des Faustpfandprinzips besagt Art. 717 ZGB (fiir Binnensach-
verhalte) Folgendes: Bleibt eine bewegliche Sache infolge eines besonderen
Rechtsverhdltnisses beim Verdusserer, so ist der Eigentumsiibergang Dritten
gegeniiber unwirksam, wenn damit ihre Benachteiligung oder eine Umge-
hung der Bestimmungen iiber das Faustpfand beabsichtigt war.

Die Bestimmungen iiber das Faustpfand besagen ebenfalls, dass ein Faust-
pfand (gesetzliche Ausnahmen vorbehalten) nur dadurch verpfindet werden
kann, dass dem Pfandgléubiger der Besitz an der Pfandsache iibertragen wird
(Art. 884 Abs. 1 ZGB). Das Pfandrecht ist nicht begriindet, solange der
Verpfiander die ausschliessliche Gewalt tiber die Sache behdlt (Art. 884
Abs. 3 ZGB).

Die Bestimmung von Art. 717 ZGB kommt namentlich auf sale and lease
back Geschdfte in Bezug auf bewegliche Sachen zur Anwendung’'. Eben-
falls erfasst ist die Sicherungsiibereignung mit Besitzeskonstitut’. Unter den
Parteien ist das Rechtsgeschift voll rechtswirksam™.

Dritten gegeniiber sind solche Rechtsgeschifte dagegen unwirksam (Art. 717
Abs. 1 ZGB). In der Sache handelt es sich um eine zivil- und nicht um eine
vollstreckungsrechtliche Unwirksamkeit (eine paulianische Anfechtung ist

* Vgl dazu Urteil 5C.199/2001 vom 29. November 2001, E. 3.a.

1 Statt aller BaK-SCHLUEP/AMSTUTZ, Einl. vor Art. 184 OR N 89; GIRSBERGER

DANIEL, Grenziiberschreitendes Finanzierungsleasing, Ziirich 1997, N 263 ff.; BK-

- ZOBL/THURNHEER, Art. 884 N 720 m.w.H.; BGE 119 II 241 E. 5 in fine = Pra 1995
Nr. 102 m.w.H.

2 BK-ZOBL/THURNHEER, syst. Teil, N 1408 m.w.H., Art. 884 N 719; BGE 42 I1 24 ff,

¥ ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 45 ff.; BK-ZOBL/THURN-
HEER, syst. Teil N 1408 m.w.H., Art. 884 N 719 m.w.H. BGE 94 II 304.
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erst notwendig, wenn nicht schon ein zivilrechtlicher Rechtsgrund besteht).
Sie kommt aber erst in einem Vollstreckungsverfahren zum Tragen . Auf die
Gutgliaubigkeit des Dritten kommt es auch diesbeziiglich nicht an an’

Als Dritte gelten namenthch die Glgubiger der verdussernden Partei’® und
zwar auch solche, welche erst nach Abschluss des fraglichen Rechtsge-
schifts Glaubiger der veriussernden Partei geworden sind’’. Damit sind
solche Rechtsgeschifte in der Insolvenz der veriussernden Partei unwirk-
sam. Auch hier fiihrt die Insolvenz einer Partei (des Verdusserers) dazu, dass
die Insolvenzmasse Einreden erheben kann, welche dem Gemeinschuldner
gar nicht zustanden.

Art. 717 ZGB ist eine Regel des schweizerischen Zivilrechts. Insofern
kommt sie auch (bzw. gerade) bei reinen Binnensachverhalten (d.h. ohne
Auslandbezug) zur Anwendung. Im internationalen Bezug kommt der Norm
sogar die Qualitit als loi d’application immédiate des schweizerischen Inter-
nationalen Privatrechts zu*®. Dies bedeutet, dass ein schweizerischer Richter
diese Gesetzesbestimmung auch dann beachten und anwenden muss, wenn
ansonsten das Sachrecht einer anderen Rechtsordnung zur Anwendung ge-
langt.

b)  Im Ausland begriindeter Eigentumsvorbehalt an Gegenstdnden,
welche in die Schweiz eingefiihrt werden (Art: 102 IPRG)

Analog verhdlt es sich, wenn eine bewegliche Sache in die Schweiz gelangt,
an welcher im Ausland giiltig ein Eigentumsvorbehalt begriindet worden ist,

3 Vgl L4
35 7Zur anderen Rechtslage gemiss Art. 102 Abs. 3 IPRG vgl. nachfolgend IV.3 b)

36 7K.-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 55, N 62, N 69; ZK-OFTIN-
GER/BAR, Art. 884 ZGB N 292; BK-ZOBL/THURNHEER, Art. 834 N 716; BSK-
SCHWANDER, Art. 717 ZGB N 3; BSK-BAUER, Art. 884 ZGB N 8; STEINAUER
PAUL-HENR, Les droits réels, Tome II, Bern 1994, N 2026a; CHK- BELSER/BIENZ

" Art. 717 ZGB N 6 und N 14; vgl. auch Urteil 5C.199/2001 vom 29. November
2001, E. 3.b.

3 ZK—HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL Art. 717 ZGB N 70; BSK-SCHWANDER,
Art. 717 ZGB N 3; CHK-BELSER/BIENZ, Art. 717 ZGB N 6.

8 7K _HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 95; SCHWANDER, N 523;
BGE42110 174 £.
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welcher den Anforderungen des schweizerischen Rechts nicht entspricht
(wie etwa wegen fehlendem Eintrag im Eigentumsvorbehaltsregister).
Diesfalls bleibt der Eigentumsvorbehalt in der Schweiz grundsétzlich noch
waihrend drei Monaten™ giiltig (Art. 102 Abs. 2 IPRG). Wahrend dieser Zeit
kénnen die Anforderungen des schweizerischen Rechts (namentlich der Ein-
trag im Eigentumsvorbehaltsregister) erfiillt werden.

Gutglaubigen Dritten kann der Bestand eines solchen Eigentumsvorbehalts
vor Erfiillung der schweizerischen Anforderungen jedoch nicht entgegenge-
halten werden (Art. 102 Abs. 3 IPRG). Als Dritte gelten auch in diesem Zu-
sammenhang (auch, aber nicht nur®) die Glaubiger*', namentlich jene der
erwerbenden Partei. Auch in diesem Zusammenhang sind die Glaubiger un-
abhingig davon erfasst, ob sie schon vor oder erst nach Verbringung des
Gegenstandes in die Schweiz Glaubiger der erwerbenden Partei geworden
sind. Damit hilft die dreimonatige Ubergangsfrist dem Verkédufer gerade
dann nicht, wenn der Kaufer wihrend der Dreimonatsfrist insolvent wird; die
Glaubiger des Kiufers miissen sich den im schweizerischen Register (noch)
nicht eingetragenen Eigentumsvorbehalt nicht entgegenhalten Jassen™.

Anders als in den iibrigen, hier behandelten Konstellationen® kann der Be-
stand eines solchen Eigentumsvorbehalts nur den gutgldubigen Dritten nicht
entgegengehalten werden. Der gute Glaube bezieht sich auf den Bestand des
fremden Eigentumsvorbehalts“. Die Gutgldubigkeit ist in erster Linie fur
den Dritterwerber der (vom Eigentumsvorbehalt betroffenen) Sache von

% Diese Frist entspricht jener im Binnenverhaltnis, innert welcher bei Wohnortwech-

sel des Erwerbers der Eintrag im Eigentumsvorbehaltsregister am neuen Wohnort
erfolgen muss (Art. 3 Abs. 3 der Verordnung betreffend die Eintragung der Eigen-
tumsvorbehalte [SR 211.413.1]).

® Vgl vorn, 3.a) FN 36.

4 HanNiscH HANS, Besitzlose Mobiliarsachenrechte im internationalen Rechtsverkehr,

insbesondere im Verhiltnis zwischen der Schweiz und der Bundesrepublik
Deutschland, in: SCHWANDER Ivo (Hrsg.), Beitrige zum neuen IPR des Sachen-,
Schuld und Gesellschaftsrechts, Festschrift fiir Prof. Rudolf Moser, Zirich 1987,
45 £; ZK-HEINI, Art. 102 IPRG N 16; BaK-FISCH, Art. 102 IPRG N 25.

Vgl. auch BGE 131 I 595 ff., wo allerdihgs die Dreimonatsfrist schon abgelaufen
war (ohne dass ein Eintrag im Eigentumsvorbehaltsregister erfolgt war), als der
Kiufer in Konkurs fiel.

® Vel. vorn, IV.2. und IV.3.a). ,
HaNIScH (FN 41), 46; ZK-FiscH, Art. 102 IPRG N 32.
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Bedeutung45 ; diesbeziiglich sollte denn auch ein Gleichlauf mit der materiel-
len Rechtslage nach schweizerischem Sachenrecht geschaffen* und der Ver-
kehrsschutz gewihrleistet werden’. Gliubigern®® gegeniiber spielt der gute
Glaube m.E. faktisch nur in der Spezialexekution eine Rolle. Dort wird die
Rechtsposition individuell geltend gemacht®, so dass spezifische Gliaubiger
bosgldubig gestellt werden konnen. In der Generalexekution wird die
Rechtsposition der Glaubiger kollektiv geltend gemacht™, so dass (vor der
Insolvenz) sdmtliche Glaubiger bosgliubig gestellt werden miissten, was
wohl faktisch kaum machbar sein diirfte. Massgeblicher Zeitpunkt fiir die
Gut- bzw. Bosglaubigkeit ist m.E. der Eintritt des Insolvenzereignisses
(Pfindung, Konkurs, Bestitigung des Nachlassvertrages mit Vermogensab-
tretung).

Der Verkéufer muss den giiltig vereinbarten Eigentumsvorbehalt (sei es wih-
rend oder nach Ablauf der Dreimonatsfrist) vor Eintritt eines Insolvenzereig-
nisses liber den Kéufer (Konkurs, Pfindung, Bestitigung eines Nachlassver-
trages mit Vermoégensabtretung) im Eigentumsvorbehaltsregister eintragen
lassen’'. Nur dann sind die Gléubiger des Kaufers daran gebunden. Wird der
Eintrag erst nach der Insolvenz des Kiufers vorgenommen (was faktisch
dann méglich ist, wenn der Kaufer nicht mehr mitwirken muss), dann kann
er den Glaubigern in dieser Insolvenz jedoch nicht entgegen gehalten wer-
den, da der Zeitpunkt der Insolvenz (Konkurs, Pfindung, Bestitigung des
Nachlassvertrages mit Verm6gensabtretung) massgeblich ist™.

® HANISCH (FN 41), 45/46; ZK-FIscH, Art. 102 IPRG N 32; vgl. auch BaK-HENI,
Art. 102 IPRG N 15.

“  ZK-FiscH, Art. 102 IPRG N 25; BaK-HEINI, Art. 102 IPRG N 15.
7 HaNIscH (EN 41), 32.

®  HaNIscH (FN 41), 45/46, scheint den guten Glauben generell auf den Dritterwerber
zu beschrinken und nicht auf die Gldubiger auszudehnen.

® vl nachfolgend I'V.4.

0 Zur Geltendfnachung der Unwirksamkeit durch die Glaubiger vgl. nachfolgend

Iv4. A _ .

' HaniscH (EN 41), 46.

2 BGE 93 III 108 fiir den Konkurs.
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4. Geltendmachung der Rechtsposition der Gliilibigef

Wie ,die Glaubiger ihre Rechtsposition (Berufung auf das bei objektiver
Ankniipfung anwendbare Recht’, die Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts
[wegen Verletzung von Art. 717 ZGB]** bzw. auf den nicht eingetragenen
Eigentumsvorbehalt™) vorbringen bzw. durchsetzen konnen, hingt von der
Konstellation ab. Ebenso héngt von den Umstinden ab, ob ein einzelner
Glaubiger die Rechtsposition vorbringen kann oder ob die Glaubiger kollek-
tiv vorgehen miissen.

Die Grundlage fiir die Rechtsposition der Glaubiger liegt im Internationalen
Privat- bzw. im Zivilrecht. Die Rechtsposition der Glaubiger kommt aber
erst im Zusammenhang mit einem Insolvenzverfahren zum Tragen. Insofern
besteht eine gewisse Verwandtschaft zu den insolvenzrechtlichen Anfech-
tungsanspriichen (Art. 285 ff. SchKG)*® einerseits und zu den aktienrechtli-
chen Verantwortlichkeitsanspriichen andererseits (Art. 756 f. OR). |

In allen drei Féllen braucht es immer die Einleitung eines Betreibungs- bzw.
Insolvenzverfahrens. Ausserhalb eines solchen Verfahrens kénnen ,,die
Gléubiger” die sie begiinstigende Rechtsposition nicht vorbringen. Sie kén-
nen somit nicht ausserhalb eines Betreibungsverfahrens (zivilrechtlich) Kla-
ge gegen die Gegenpartei erheben’’. Dies héngt damit zusammen, dass die
Glaubiger bzw. deren Rechtsposition nur dann zu beachten sind, wenn der
Schuldner die Glaubigerforderungen nicht (mehr) bedienen kann. Wenn der
Schuldner aufrecht stehend und nicht von einem Betreibungsverfahren be-
troffen ist, konnen ,,die Glaubiger” ihre Rechte nicht geltend machen®; sie
sind erst latent tangiert.

2 v,
V3.l
» V32,

*  ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 52.
" 4.M ZK-HAAB/SIMONIUS/Scherrer/ZOBL, Art, 717 ZGB N 72 f£.

*  A.M ZK-HAAB/SIMONIUS/Scherrer/ZoBL, Art. 717 ZGB N 72 ff.; CHK-BELSER/
BIENZ, Art. 717 ZGB N 14.
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Im Konkurs™ des Schuldners ist die Rechtsposition primér kollektiv geltend
zu machen® und zwar durch die Konkursverwaltung namens der Konkurs-
masse. Die Masse wird sich auf die fiir die Glaubiger vorteilhaftere Rechts-
position berufen. Soweit-der Gemeinschuldner im Zeitpunkt der Konkurser-
5ffoung® Gewahrsam hatte (was etwa beim Verkaufer/Leasingnehmer beim
sale and lease back von Fahrnis oder beim K#ufer unter Eigentumsvorbehalt
der Fall ist), kommt die Aussonderung zur Anwendung (Art. 242 Abs. 1
SchKG)®. Die Gegenpartei wird klageweise vorgehen miissen. Die Kon-
kursmasse kann das Verteidigungsrecht auch an einzelne Glaubiger (gemaéss
Art. 260 SchKG) abtreten, so dass die Abtretungsgléubiger vorgehen kon-
nen®. Wenn es um ein Faustpfandrecht geht, wird die Konkursverwaltung
dieses bei der Kollokation abweisen.

In der Betreibung auf Pfindung gegen den Schuldner kann der pfindende
Glaubiger m.E. die Rechtslage individuell geltend machen. Er tut dies bei
der Pfindung bzw. nachfolgend im Rahmen des Widerspruchsverfahrens
(Art. 106 ff.)**. Soweit der betriebene Schuldner im Zeitpunkt der Pfindung
Alleingewahrsam hatte, wird die Kldgerrolle der Gegenpartei zufallen
(Art. 107 SchKQG).

Wihrend der Nachlassstundung kann m.E. die Rechtsposition durch die

Glaubiger (noch) nicht aktiv in Anspruch genommen werden (sondern erst

nach Genehmigung eines Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung). So-

weit es jedoch um die Voraussetzungen fiir das Zustandekommen des Nach-

lassvertrages, namentlich die Zustimmung der Gliaubiger (Art. 306

SchKG)®, geht, kann m.E. der Sachwalter in seinem Bericht zuhanden des
{

% Analog verhilt es sich bei einem Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung.

 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 77.

o Beim Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung ist die Bestéitigung des Nachlass-

vertrages massgebend.

62 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 76 f.; Urteil 5C.199/2001
vom 29. November 2001, Sachverhalt A.

% Vgl auch ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 77; Urteil
5C.199/2001 vom 29. November 2001, Sachverhalt A.

64 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 75 f.

Die Frage des Stimmrechts der Gegenpartei stellt sich nur, wenn er Gléubiger ist.
Wenn er ein Faustpfandrecht geltend macht, ist er nur im Umfang stimmberechtigt,
als nach der Schitzung des Sachwalters keine Pfanddeckung besteht (Art. 305
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Nachlassrichters (Art. 304 SchKG) die Rechtsposition der Glaubiger beriick-
sichtigen. Bei einem ordentlichen Nachlassvertrag kam die Rechtsposition
nicht (mehr) in Anspruch genommen werden®.

Soweit in einem SchKG-Verfahren (Aussonderung, Widerspruchsverfahren)
tiber die Rechtsposition der Glaubiger entschieden wird, erlangt ein gericht-
liches Urteil nur materielle Rechtskraft in der Jeweiligen Betreibung (denn
es handelt sich um betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwirkung
auf das materielle Recht67), aber nicht dariiber hinaus®. Dies bedeutet etwa,
dass ein Entscheid im Widerspruchsverfahren nur den betreibenden Gliubi-
ger (und auch diesen nur in dieser Betreibung) bindet, nicht aber andere
Gléubiger; diese kénnen in ihrer Betreibung dieselbe Frage noch einmal
thematisieren®.

Der Umstand, dass den Glaubigern (bzw. der Masse) Rechtspositionen zu-
stehen, welche dem Gemeinschuldner (vor dessen Insolvenz) gar nicht zuge-
standen hatten’’, hat auch Auswirkungen auf die Bindungswirkung (materi-
elle Rechtskraft) eines Urteils in einem Prozess, in welchem der Schuldner
Partei war und welches Urteil vor der Insolvenz ergangen ist: Soweit die den
Glédubigern bzw. der Masse zustehende Rechtsposition zu einem anderen

Abs. 2 SchKG). Wenn der Sachwalter das Pfand (in Nachachtung der Rechtsposi-
tion der Glaubiger) ausser Acht ldsst, wiirde dies somit dazu fithren, dass der Gliu-
biger voll stimmberechtigt ist. M.E. sollte es darauf ankommen, um was fiir eine
Art von Nachlassvertrag es sich handelt: Bei einem ordentlichen Nachlassvertrag
kann die Rechtsposition der Gléubiger nicht vorgebracht werden (vgl. oben im
Text); eine Auseinandersetzung unter den Gliubigern findet nicht statt; jeder kriegt
die vom Schuldner vorgeschlagene Dividende. Bei einem Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung dagegen kann die Rechtsposition der Glaubiger geltend ge-
macht werden (vgl. FN 59). Aus diesem Grund ist es m.E. angezeigt, diese Rechts-
position auch schon fiir die Stimmberechtigung zu berticksichtigen.

®  ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 78.

o Vgl. anstatt aller: AMONN KURT/WALTHER FRIDOLIN, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, Bern 2008, § 24 Rz. 49 (Widerspruchsverfahren) und
§ 45 Rz. 46 (Aussonderung).

* Vgl. anstatt aller: AMONN/WALTHER (FN 67), § 24 Rz. 67 (Widerspruchsverfahren)
und § 45 Rz. 46 (Aussonderung); ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717
ZGB N 89. ;

Vgl. auch ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 717 ZGB N 90.
Vgl IV.2,,IV.3.a). und IV.3.b).
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Ergebnis gefiihrt hitte, entfaltet ein solches Urteil keine materielle Rechis-
kraft fiir die Glaubiger bzw. die Masse. :

V. Handlungsfihigkeit auslindischer Insolvenzmassen im
inlindischen Insolvenzverfahren

Nachfolgend soll untersucht werden, welche Handlungskompetenzen einem
Masseverwalter zukommt in Bezug auf Vermdgenswerte, welche sich im

Ausland befinden. Vorab wird die Regelung dargestellt, wie es sich verhilt,
wenn die Insolvenz im Ausland erkannt worden ist, und in der Schweiz bele-
genes Vermogen einbezogen werden soll. Dabei wird das Hauptaugenmerk
auf den ,,pathologischen* Fall gerichtet, dass (zufolge fehlendem Gegen-
recht) kein Anschlussinsolvenzverfahren in der Schweiz er6ffnet werden
kann. Abschliessend wird ein kurzer Uberblick tiber die Regelung in der EU
gegeben.

1.  Nach schweizerischem Recht’

Welche Handlungen eine auslindische Konkursverwaltung in der Schweiz
vornehmen kann, hingt wie erwdhnt von deren Rechts- und Handlungsfa-
higkeit sowie deren Legitimation ab. Diese wiederum sind davon abhingig,
ob in der Schweiz ein Anschlussverfahren gemiss Art. 166 ff. IPRG"* durch-
gefiihrt wird. Soweit Staatsvertrdge” Anwendung finden, gehen diese der

.

™ Vgl. zum Folgenden: LORANDI FRANCO, Handlungsspielraum ausléindischer Insol-

venzmassen in der Schweiz, AJP 2008, 560 ff.

‘Zum UNCITRAL-Modellgesetz betreffend grenziiberschreitender Insolvenz vgl.
MARKUS ALEXANDER, Das neue UNCITRAL-Modellgesetz betreffend grenziiber-
schreitende Insolvenz, SZW 1998, 15 ff.

Die staatsvertragliche Regelung wird nachfolgend nicht behandelt. Es wird diesbe-
ziiglich auf die einschlidgige Literatur und Judikatur verwiesen: BURGI ERICH, Die
,Ubereinkunft zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Krone
Wiirttemberg, betreffend die Konkursverhéltnisse und gleiche Behandlung der
beidseitigen Staatsangehorigen in Konkursfillen“ (Konkursvertrag) vom 12. De- .
zember 1825/13. Mai 1826, BISchK 1974, 1 ff.; NUSSBAUM WERNER, Das interna-
tionale Konkursrecht der Schweiz, Diss. Bern 1980 (zit: Konkursrecht), 49 ff;
DERS., Anerkennung und Vollstreckung eines auf dem Gebiet des fritheren Konig-
reichs Wiirttemberg erdffneten Konkurses in der Schweiz, SJZ 1984 (zit. Anerken-
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allgemeinen Regelung nach IPRG vor. Sonderregeln gelten auch fiir auslén-
dische Insolvenzmassnahmen gegen Banken’.

74

>nu1ig), 355 f.; DALLEVES Lous, Schuldbetreibung und Konkurs: Internationale

Konkurse, STK Nr. 987 (zit. SJK Nr. 987), 5 ff.; GILLIERON PIERRE-ROBERT, Les
dispositions de la nouvelle loi fédérale de droit international privé sur la faillite in-
ternationale, CEDIDAC Lausanne 1991 (zit. dispositions), 41 ff.; STAEHELIN
DANIEL, Die Anerkennung auslindischer Konkurse und Nachlassvertrige in der
Schweiz (Art. 166 ff. IPRG), Diss. Basel 1989 (zit. Anerkennung), 4 ff.,, 71 ff;
DERS., Konkurs im Ausland — Drittschuldner in der Schweiz, in: RIEMER HANS

" MICHAEL/KUHN MORITZ/VOCK DOMINIK/GEHRI MYRIAM A. (Hrsg.), Schweizeri-

sches und internationales Zwangsvollstreckungsrecht, FS fiir Karl Spiihler, Ziirich
2005 (zit. Drittschuldner), 415 f.; BERTI STEPHAN V./INFANGER DOMINK, Praktische
Gedanken zur Frage der Kontrolle der Ubernahme von Rechtswirkungen auslindi-
scher Konkursdekrete in der Schweiz, in: RIEMER HANS MICHAEL/KUHN MORITZ/
Vock DOMINIK/GEHRI MYRIAM A. (Hrsg.), Schweizerisches und Internationales
Zwangsvollstreckungsrecht, FS fiir Kar] Spiihler zum 70. Geburtstag, Ziirich 2005,
37 ff.; AMONN KURT, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1983, ZBJV
1985, 465 ff.; LEMBO SAVERIO/JEANNERET YVAN, La reconnaissance d’une faillite
étrangére (art. 166 et ss. LDIP): état des lieux et considérations pratiques, SemJud
2002 II, 249 ff.; BRACONI ANDREA, La collocation des créances en droit internatio-
nal suisse de la faillite, Diss. Ziirich 2005, 5 ff.; SPAHLINGER ANDREAS, Sekundére
Insolvenzverfahren bei grenziiberscheitenden Insolvenzen, Eine vergleichende Un-
tersuchung zum deutschen, US-amerikanischen, schweizerischen und européischen
Recht, Studien zum auslindischen und internationalen Recht, Tiibingen 1998,
KREN-KOSTKIEWICZ JOLANTA/KAHR MICHEL, Die Verwirklichung des Universal-
prinzips im Internationalen Konkursrecht, in: PICHONNAZ PASCAL/VOGT NEDIM

- PETER/WOLF STEPHAN (Hrsg.), Spuren des romischen Rechts, Festschrift fiir Bruno

Huwiler zum 65. Geburtstag, Bern 2007, 389 ff.; GEHRI MYRIAM A./KOSTKIEWICZ
GREGOR H., Anerkennung auslindischer Insolvenzentscheide in der Schweiz — ein
neuer Réduit National?, SZIER 2009 196 ff.; BGE 109 III 83 £f., 100 Ia 23, 94 III
83; Urteil SA_134/2009 vom 7. Juli 2009, E. 3.1; ZR 1997 Nr. 104.

Hier entscheidet die FINMA iiber die Anerkennung von Konkursdekreten und
Liquidations- sowie Sanierungsmassnahmen, die im Ausland iiber Banken ausge-
sprochen worden sind (Art. 37g Abs. 1 BankG). Die Anerkennung kann nach gel-
tendem Recht auch diesbeziiglich nur gew#hrt werden, wenn Gegenrecht gegeben
ist (BODMER/KLEINER/LUTZ, Art. 37g BankG N 8; BaK-STAEHELIN, Art. 37g
BankG N 4; GEHRVKOSTKIEWICZ [FN 73], 212 ff.). Dies wird auch nach dem ge-
dinderten Bankengesetz (Inkrafttreten voraussichtlich am 1. Januar 2012) grundsétz-
lich so bleiben (Art. 37g Abs. 4 und 5 E-BankG). Einzig bei liquiden Anspriichen
gegen Dritte (z.B. bei Bankguthaben) kann die FINMA die direkte Aushédndigung
an den auslindischen Masseverwalter ohne Anschlusskonkurs in der Schweiz an-
ordnen (Art. 37g Abs. 2 E-BankG).
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a)  Rechts- und Handlungsfihigkeit des Masseverwalters

Zunéchst stellt sich die Frage nach der Rechts- und Handlungsfihigkeit und
damit auch nach der Prozessfihigkeit der ausliandischen Konkursmasse. Die-
se richtet sich nach dem Personalstatut. Dies ist das Recht des Staates, in
welchem der Konkurs. erdffnet worden ist””. Damit richtet sich die Rechts-
und Handlungsféhigkeit einer ausldndischen Konkursmasse nach dem (aus-
landischen) Recht am Konkursort’. Nach diesen Regeln ist etwa zu beurtei-
len, ob einer insolventen Partei (noch) die subjektive Schiedsfihigkeit zu-
kommt'” oder ob ein deutscher Insolvenzverwalter als Prozessstandschafter
(im eigenen Namen, aber aus dem Recht der insolventen Partei) Klage erhe-
ben kann’®.

b)  Legitimation des Masseverwalters

aa) Keine Zwangsmassnahmen der auslindischen Konkursverwaltung in
der Schweiz |

Sodann stellt sich die Frage der Legitimation der auslindischen Konkurs-
verwaltung, in der Schweiz Anspriiche geltend zu machen. Diesbeziiglich ist
zu unterscheiden: Das Ergreifen eigentlicher Zwangsmassnahmen ist der
auslédndischen Konkursverwaltung in jedem Fall verwehrt. Das Territoriali-
titsprinzip steht dem entgegen”. Damit sind etwa Verwertungshandlungen

> PATOCCHI PAOLO MICHELE/GEISINGER ELLIOTT, IPRG, Ziirich 2000, Art. 166 IPRG
N 5; GILLIERON, dispositions (FN 73), 35; WALTHER FRIDOLIN, Paulianische An-
fechtungsanspriiche im internationalen Verhiltnis — ausgewihlte Probleme, in:
SPUHLER WALTER (Hrsg.), Internationales Zivilprozess- und Verfahrensrecht V, Zii-
rich 2005 (zit. Anfechtungsanspriiche), 86; BGE 135 I 66, 109 III 115, 100 Ia 21,
37 I 593; Urteil 7B.109/2004 vom 17. August 2004 (zzz 2004, 256 f.), E. 3.1; Ur-
teil 5P.369/2002 vom 20. Mai 2003, E. 2.2.

" BGE 1351 66; vgl. auch Urteil 5A_134/2009 vom 7. Juli 2009, E. 3.2.2., zur Legi-
timation eines ausliandisches Konkursverwalters in der Schweiz im eigenen Namen
eine Anfechtungsklage zu flihren.

77 Urteil 4A_428/2008 vom 31. Mirz 2009, E. 3.2.
®  BGE 1351 66.

WALTHER, Anfechtungsanspriiche (FN 75), 96; DERS., Allgemeiner Uberblick:
- Grundlagen und Probleme des internationalen Konkursrechts, in: SPUHLER KARL
(Hrsg.), Aktuelle Probleme des Internationalen Insolvenzrechts, Ziirich 2003 (zit.
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ausgeschlossen; diese stellen nach unserem Verstiandnis hoheitliche Akte
dar®. o

bb)  Sonstige Handlungen zur Rechtsverfolgung

Nicht vollends geklért ist, welche (nicht hoheitlichen) Handlungen die aus-
landische Konkursverwaltung in der Schweiz vornehmen kann, wenn sie
ihre Rechte wie eine Privatperson geltend machen will. Bis heute sind nur
einzelne Teilaspekte durch die Rechtsprechung entschieden worden. Mit
GILLIERON ist festzuhalten, dass die Rechtsprechung des Bundesgerichts
verwirrlich und teilweise widerspriichlich ist (,,la jurisprudence est confuse
et contradictoire®)®. Dies hat zum einen damit zu tun, dass mit dem In-
krafttreten der Art. 166 ff. IPRG ein neues Regime eingefiihrt wurde, so dass
unklar ist, inwieweit fritheren Entscheiden auch unter Geltung des IPRG
noch Bedeutung zukommt.

Mit Inkrafttreten des JPRG wurde ein neues Regime eingefiihrt. Art. 166 ff,
IPRG regeln die Anerkennung eines auslidndischen Konkursdekrets sowie
die Anerkennung auslindischer Kollokationspléne. Die Anerkennung eines
ausléndischen Konkursdekrets hingt wesentlich davon ab, ob der Drittstaat
Gegenrecht hilt (Art. 166 Abs. 1 lit. ¢ IPRG). Heute gilt das Gegenrechtser-
Jordernis gerade einmal fiir folgende Staaten (wenn teilweise auch mit Ein-

Grundlagen), 11; SCHWANDER IvO, Entwicklungen im Internationalen Konkurs-
und Sanierungsrecht, Jusletter, 25. Oktober 2004, Rz. 41; THEUS SIMONI FABIANA,
Englische, walisische und franzésische Konkursverwalter in der Schweiz, Diss.
Ziirich 1997, 340; NUSSBAUM, Anerkennung (FN 73), 357; GILLIERON PIERRE-
ROBERT, Qu’y a-t-il de nouveau en matiére de faillite internationale?, ZSR 1992 I
(zit. faillite internationale), 280, 282; JUNOD PHILIPPE, Tendances actuelles de la ju-
risprudence du Tribunal fédérale en matiére de faillite prononce a 1’étranger avec
des biens situés en Suisse, in: Premier Séminaire de droit international et européen,
Neuchitel, 11-12. Oktober 1985: Le droit de la faillite internationale, Etudes suisse
de droit international vol. 46, Ziirich 1986, 10 ff.; LEMBO/JEANNERET (FN 73), 254;
BGE 130 IIT 629 f., 111 III 42, 109 IIT 86, 94 III 95; Urteil 7B.109/2004 vom
17. August 2004 (zzz 2004, 256 f.), E. 3.2; Urteil 1P.161/1991 vom 24. Juli 1991
(JdT 1993 I 126), E. 2.a.; SIZ 2001, 330.

% BaK-BURGI, Art. 256 SchKG N 12; AMONN/WALTHER (FN 67), § 47 N 1; BGE 106
o182 f.

GILLIERON, faillite internationale (FN 79), 280; vgl. auch DERS., dispositions
(FN 73), 35, 50. ,
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schrankungen) als gesichert™: Australien, Bahamas, Belgien, British Virgin
Islands, Deutschland, England, Frankreich, Griechenland, Hong Kong, Itali-
en, Kanada, Luxemburg, Osterreich, Spanien, Siidafrika, USA. Wird das
auslindische Konkursdekret in der Schweiz anerkannt, findet ein Anschluss-
oder Minikonkursverfahren statt. Damit kénnen insbesondere Einzelvollstre-
ckungen (namentlich auf dem Weg des Arrestes; Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4
SchKG) verhindert werden. -

Uber die Frage der Anerkennung eines auslindischen Konkursdekretes kann
nicht vorfrageweise (z.B. bei Erhebung einer Klage der Konkursmasse) ent-
schieden werden®. (

Ohne Anerkennung des auslindischen Konkursdekrets in der Schweiz ist der
auslédndische Masseverwalter nicht befugt, fur die Masse in der Schweiz zu
handeln®. Der auslindischen Konkursverwaltung sind damit die Hénde ge-
bunden. Sie ist insbesondere nicht legitimiert, Forderungen in der Schweiz
in Betreibung zu setzen®, im Insolvenzverfahren (Konkurs, Nachlassvertrag
mit Vermdgensabtretung) iiber den Drittschuldner Forderungen einzuge-

82 BaK-BERTI, Art. 166 IPRG N 37 ff.; ZK-VOLKEN, Art. 166 IPRG N 102 ff.;
STAEHELIN D., Anerkennung (FN 73), 71 ff; HANISCH, Internationale Insolvenz-
rechte des Auslandes und das Gegenrecht nach Art. 166 Abs. 1 IPRG, SZIER 1992,
9 ff.; ZILTENER FELIX/SPATH ANDREA, Die Anerkennung auslandischer Konkurse in

~ der Praxis des Bezirksgerichts Ziirich, zzz 2005, 77 ff; GEHRI/KOSTKIEWICZ
(FN 73), 203.

¥ BGE 135166, 134 III 366.

8  ZK-VOLKEN, Art. 171 IPRG N 39; WALTHER, Anfechtungsanspriiche (FN 75),
95 ff.; BERTI/INFANGER (FN 73), 37 ff.; BREITENSTEIN STEFAN, Internationales In-
solvenzrecht der Schweiz und der Vereinigten Staaten, Ziirich 1990, 195; GILLIE-
RON, dispositions (FN 73), 55; LEMBO/JEANNERET (FN 73), 254; GEHRV/KOST-
KIEWICZ (FN 73), 205 f; Urteil 6B_557/2010 vom 9.Mirz 2011, E. 7.2
1P.161/1991 vom 24. Juli 1991 (JAT 1993 II 127 £.), E. 2.c./d.; Entscheid des Han-
delsgerichts des Kantons St. Gallen vom 16. Januar 2009, E.5 (H1G.2008.183; ab-
rufbar unter <www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/rechtsprechung/kantons-
gericht/entscheide 2009/hg_2008_183.html>, besucht am 23. Juni 2009). 4.M. D.
STAEHELIN, Anerkennung (FN 73), 21; SJZ 2001, 329 £.

85 WALTHER, Anfechtungsanspriiche (FN 75), 96, THEUS SIMONI (FN 79), 342; BGE
135 III 43; a.M. SCHWANDER Iv0, Die Anerkennung ausléndischer Konkursdekrete,
Nachlassvertrige und Kollokationspline in der Schweiz, in: Recht und Internatio-
nalisierung, Festgabe der Juristischen Abteilung der Universitit St. Gallen zum Ju-
ristentag 2000, Ziirich 2000, 334 f., unter Berufung auf das Institut der Beriicksich-
tigung; anders fiir die Zeit vor Inkrafttreten des IPRG: BGE 37 II 593.
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ben®, Kollokationsklage (sei es eine Zulassungs- [Art. 250 Abs. 1 SchKG]
oder eine Wegweisungsklage [Art. 250 Abs. 2 SchKG]) zu fiihren®’, Ausson-
derung zu verlangen bzw. Aussonderungsklage zu fithren, Arrest auf frem-
des® Vermogen zu legen, in Bezug auf in der Schweiz belegene Forderungen
Zivilklage fiihren®, Aktiven zu verwerten’", Drittschuldner zur Zahlung an-
zuhalten”', Anfechtungsklage zu fithren® oder Rekurs gegen eine strafrecht-
liche Einstellungsverfiigung zu fithren®.

c¢)  Handlungsspielraum des auslindischen Gemeinschuldners

Kann die ausldndische Konkursverwaltung demnach keine privatrechtlichen
Handlungen in der Schweiz vornehmen, stellt sich die Frage, ob allenfalls

der Gemeinschuldner dies tun kann. Kann er dies, so kann er auch die aus-
ldndische Konkursverwaltung bevollméchtigen, fiir ihn zu handeln. Ob der

*  BGE 135111 43 f,; Urteil 5A_415/2011 vom 21. September 2011, E. 2 und E. 3.

" Anders fiir die Zeit vor Inkraftireten des IPRG: BGE 109 IIT 117, 37 II 593.

8 Arrestlegung fiir eigenes Vermogen ist schon logisch ausgeschlossen, da niemand

sein eigener Gléubiger bzw. Schuldner sein kann (WALTHER, Grundlagen [FN 79],
12; THEUS SIMONI [FN 79], 341; BGE 102 III 71 ff., 37 II 594).

®  BREITENSTEIN (FN 84), 195; WALTHER, Anfechtungsanspriiche (FN 75), 89 FN 30,
97 £.; THEUS SIMONI (FN 79), 342; ZK-VOLKEN, Art. 171 IPRG N 42, beide in Be-
zug auf die Anfechtungsklage; SCHWANDER Ivo, Rechtsprechung zum internationa-
len Schuld-, Gesellschafts- und Konkursrecht, SZIER 2008, 252 f.; OBERHAMMER
PAUL, Kurze Urteilsbesprechung und -hinweise, ZZZ 2008/2009, 433; BGE 134 II
377, 378; 135 III 43; a.M. NUSSBAUM, Anerkennung (FN 73), 357; ComR-KAUF-
MANN-KOHLER/RIGOZZI, Art. 166 IPRG N 1; SCHWANDER, Anerkennung (FN 85),
334 f., unter Berufung auf das Institut der Beriicksichtigung.

WUTHRICH KARL, Kann eine auslindische Konkursmasse in der Schweiz eine
Klage gegen einen ihrer Schuldner mit Sitz oder Wohnsitz.in der Schweiz einlei-
ten?, Jusletter, 25. Oktober 2004, Rz. 3.

HARDMEIER HANS ULRICH, Grenziiberschreitende Insolvenzverfahren, Anwaltsre-
vue 5/2000, 16 f.; WALTHER, Grundlagen (FN 79), 12 FN 27; STAEHELIN, Dritt-
schuldner (FN 73), 412; BGE 130 III 630; a.M. STAEHELIN, Anerkennung (FN 73),
20 f.; ZR 2000 Nr. 63, 176 und 178.

STAEHELIN, Anerkennung (FN 73), 144; GILLIERON, dispositions (FN 73), 55;
THEUS SIMONI (FN 79), 341; BOMMER FLORIAN, Die Zustindigkeit fiir Wider-
spruchs- und Anfechtungsklagen im internationalen Verhéltnis, Diss. Ziirich 2001,
161; ZR 106 Nr. 28.

Urteil 6B_557/2010 vom 9. Mirz 2011, E. 7.2.
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Gemeinschuldner trotz Konkurs. im Ausland in der Schweiz agieren kann,

hingt davon ab, welche Wirkungen ein ausléindischer Konkurs ohne An-
schlusskonkursverfahren auf die Handlungsfamgkelt des Gemeinschuldners
zeitigt. Die Meinungen dazu sind geteilt’™.

Geht man davon aus, dass — trotz Fehlens eines Anschlusskonkursverfah-
rens — die Auswirkungen auf die Vertretungsbefugnis der Organe einer juris-
tischen Person95 nach Massgabe des anwendbaren Rechts ein vollumfingli-
cher Verlust der Vertretungsbefugnis*seien, so konnen die Organe weder
selber handeln noch den auslindischen Konkursverwalter bevollmichtigen.
Diesfalls kann weder der ausléndische Konkursverwalter noch der Gemein-
schuldner agieren. Es stellt sich die Frage, ob dieses Vakuum iiberwunden
werden kann.

Unter dem friiheren Recht blieb die Moglichkeit, fiir das in der Schweiz ge-
legene Vermogen einen Beistand zu ernennen’’ . Die Rechtslage war jedoch
unklar. Fine klare bundesgerichtliche Rechtssprechung gab es nicht™. Die
(unpublizierte) kantonale Praxis war sehr unterschiedlich. Geméss einem

Teil der Lehre zum bisherigen Recht’” stiitzte sich die Finsetzung eines Bei-
standes auf Art. 393 aZGB'®; am ehesten wire wohl Art. 393 Ziff. 4 aZGB

** In BGE 135 III 481, E. 3.4, hat das Bundesgericht die Frage offen gelassen (unter
Verweis auf den diesem Manuskript zu Grunde liegenden Aufsatz in AJP 2008,
564 f)).

Ist der Gemeinschuldner eine natiirliche Person, verliert er seine Handlungsfihig-
keit nicht; einzig seine Verfiigungsfihigkeit iiber Verm6gensrechte der Konkurs-
masse 1st beschrénkt. Er kann deshalb die auslédndische Konkursmasse bevollméch-
tigen, fiir ihn zu handeln (STAEHELIN, Drittschuldner [FN 73], 414 f.; DERS.,
Anerkennung [FN 73], 21). :

* STAEHELIN, Drittschuldner (FN 73), 412 £.; BGE 134 III 377.

77 STAEHELIN, Anerkennung (FN 73), 21; BREITENSTEIN (FN 84), 195; WALTHER,
Grundlagen (FN 79), 12 FN 27; HARDMEIER (FN 91), 17; SZIER 2000, 386.

®  Der héufig zitierte Entscheid BGE 51 II 259 ff. stellt m.E. kein taugliches Prijudiz
dar.

®  Art. 393 Ziff. 4 ZGB wurde per 1. Januar 2008 aufgehoben und durch die Art. 731b
(AG) und revArt. 819 OR (GmbH) sowie Art. 69a (Verein) und Art. 83 ZGB (Stif-
tung) ersetzt (BB1 2002, 3243 £.).

95

"% STARHELIN, Anerkermung (FN 73), 21, SZIER 2000, 386 sowie BGE 51 II 259 ff.

verweisen ohne nihere Spez1ﬁ21erung auf Art. 393 ZGB; WALTHER, Grundlagen
(FN 79), 12 FN 27, verweist auf die Art. 392 f. ZGB.
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einschlédgig -gewesen
umstritten

"1 Welche Kompetenzen dem Beistand zukamen, war

102

Seit 1. Januar 2008 regelt das ZGB nur noch vormundschaftliche Massnah-
men fiir natiirliche Personen'®. Fiir die juristischen Personen wurden neue
Bestimmungen geschaffen (Art. 69¢ ZGB fiir Vereine'”, Art. 83d ZGB fiir
Stiftungen'®, Art. 731b OR fiir Aktiengesellschaften'®, Art. 819 OR fiir

101

102

103

104

105

106

Dieser lautete wie folgt: ,,Fehlt einem Vermogen die nétige Verwaltung, so hat die
Vormundschaftsbehérde das Erforderliche anzuordnen und namentlich in folgenden
Féllen einen Beistand zu ernennen: 4. bei einer Korperschaft oder Stiftung, solange
die erforderlichen Organe mangeln und nicht auf andere Weise fiir die Verwaltung
gesorgt ist”.

Vgl. HARDMEIER (FN 90), 17.

BB1 2002, 3244.

Die Bestimmung lautet wie folgt: ,,' Fehlt dem Verein eines der vorgeschriebenen
Organe, so kann ein Mitglied oder ein Glaubiger dem Gericht beantragen, die er-
forderlichen Massnahmen zu ergreifen.
? Das Gericht kann dem Verein insbesondere eine Frist zur Wiederherstellung des
rechtma351gen Zustandes ansetzen und, wenn nétig, einen Sachwalter ernennen.

* Der Verein trigt die Kosten der Massnahmen. Das Gericht kann den Verein ver-

flichten, den ernannten Personen einen Vorschuss zu leisten.

Liegt ein wichtiger Grund vor, so kann der Verein vom Gericht die Abberufung
von Personen verlangen, die dieses eingesetzt hat*.

Die Bestimmung lautet wie folgt: ,,' Ist die vorgesehene Organisation nicht genii-
gend, fehlt der Stiftung eines der vorgeschriebenen Organe oder ist eines dieser Or-
gane nicht rechtméssig zusammengesetzt, so muss die Aufsichtsbehorde die not-
wendigen Massnahmen ergreifen. Sie kann insbesondere 1. der Stiftung eine Frist
ansetzen, binnen deren der rechtméssige Zustand wieder herzustellen ist; oder
2 das fehlende Organ oder einen Sachwalter ernennen.

? Kann eine zweckdienliche Orgamsatlon nicht gewd#hrleistet werden, so hat die
Aufsichtsbehérde das Vermogen einer anderen Stiftung mit méglichst gleicharti-

em Zweck zuzuwenden.

Die Stiftung tragt die Kosten der Massnahmen. Die Aufsichtsbehorde kann die
Stlftung verpﬂlchten den ernannten Personen einen Vorschuss zu leisten.

Llegt ein wichtiger Grund vor, so kann die Stiftung von der Aufsichtsbehérde die
Abberufung von Personen Verlangen die diese eingesetzt hat™.

Die Bestimmung lautet wie folgt: ,,' Fehlt der Gesellschaft eines der vorgeschriebe-
nen Organe oder ist eines dieser Organe nicht rechtméssig zusammengesetzt, so
kann ein Glaubiger oder der Handelsregisterfithrer dem Richter beantragen, die er-
forderlichen Massnahmen zu ergreifen. Der Richter kann i}lgbesondere 1. der Ge-
sellschaft unter Androhung ihrer Auflésung eine Frist ansetzen, binnen derer der
rechtméssige Zustand wieder herzustellen ist; 2. das fehlende Organ oder einen
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GmbH'" und Art. 908 OR fiir Genossenschaften'®). Zustindig ist neu der
Richter (und nicht mehr die Vormundschafisbehérde). Fehlt einer Gesell-
schaft eines der vorgeschriebenen Organe (oder ist eines dieser Organe nicht
rechtméssig zusammengesetzt), so kann der Richter auf Antrag die erforder-
lichen Massnahmen ergreifen. Er kann insbesondere einen Sachwalter (oder
das fehlende Organ) ernennen (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR). Der Richter
bestimmt die Dauer (Art. 731b Abs. 2 OR) und die Kompetenzen des Sach-
walters'®.

Die genannten Bestimmungen gelten an sich nur fiir juristische Personen mit
Sitz in der Schweiz; nur solche sind im OR geregelt. Entsprechend ist im
Binnenverhdltnis auch der Richter am Sitz der Gesellschaft zustindig
(Art. 10 Abs. 1 lit. b ZPO)'". Im internationalen Verhaltnis besteht jedoch
aufgrund von Art. 153 IPRG''! eine schweizerische Zustandigkeit am Ort
des zu schiitzenden Vermoégenswertes. Dies galt (fiir das bisherige Recht)
gerade auch fiir Fille, da fiir eine auslindische juristische Person ein Bei-
stand (geméss Art. 393 aZGB) bestellt werden sollte''. Diese Zustindig-
keitsregelung gilt m.E. unverdndert weiter, wenn fiir eine auslindische In-
solvenzmasse nach neuem Regime ein Sachwalter bestellt werden soll.

Sachwalter ernennen; 3. die Gesellschaft auflosen und ihre Liquidation nach den
Vorschriften iiber den Konkurs anordnen.
? Ernennt der Richter das fehlende Organ oder einen Sachwalter, so bestimmt er die
Dauer, fiir die die Ernennung giiltig ist. Er verpflichtet die Gesellschaft, die Kosten
zu tragen und den ernannten Personen einen Vorschuss zu leisten.

L1egt ein wichtiger Grund vor, so kann die Gesellschaft vom Richter die Abberu-
fung von Personen verlangen, die dieser eingesetzt hat*.

107 Art. 819 OR verweist guf die Vorschriften des Aktienrechts.
198 Art. 908 OR verweist auf die Vorschriften des Aktienrechts.

'® " BBI 2002, 3232; SANWALD, in: NUSSBAUM MARTIN F/SANWALD RETO/SCHEID-
EGGER MARKUS (Hrsg.), Kurzkommentar zum neuen GmbH-Recht, Muri bei Bern
2007, Art. 819 OR N 9.

"0 T RHMANN PETER, Die ,kleine Aktienrechtsrevision” (Teil 2), GesKR 2007, 421 f.;
SHK-SIFFERT/FISCHER/PETRIN, Art. 819 OR N 3.

Diese Regelung gilt auch im Verhaltnis zu Drittstaaten, welche Vertragsstaaten des
LugU sind (ZK-VISCHER, Art. 153 IPRG N 3; BaK-VON PLANTA/EBERHARD,
Art. 153 IPRG N 4).

"2 ZK-VISCHER, Art. 153 IPRG N 1; BaK-VON PLANTA/EBERHARD, Art. 151 IPRG
N 7, Art. 153 IPRG N 2.
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In Anlehnung an den weiten Wortlaut von Art. 393 ZGB (,,fehlt einem Ver-
mogen die notige Verwaltung®) kann m.E. auch nach neuem Recht in analo-
ger Anwendung von Art. 393 ZGB und den gesellschaftsrechtlichen Be-
stimmungen (Art. 731b, Art. 819, Art. 908 OR; vgl. auch Art. 69¢ und
Art. 83d ZGB) ein Sachwalter fiir eine auslidndische juristische Person be-
stellt werden, iiber welche im Ausland der Konkurs erdffnet worden ist. Die
Gerichtspraxis ist allerdings uneinheitlich!. So ist der Verlust der Hand-

lungsfahigkeit der bisherigen Organmitglieder ein tauglicher Grund gemdss
Art. 731b ORM.

Die Emennung eines Sachwalters kann m.E. aber nur als ultima ratio in Fra-
ge kommen. Insofern ist diese Massnahme fiir eine ausldndische Insolvenz-
masse subsididr zur Durchfiihrung eines Anschlusskonkursverfahrens in der
Schweiz. Wo ein solches moglich ist, kann kein Sachwalter bestellt werden.
Diesfalls ist die Emennung eines Sachwalters keine ,.erforderliche Mass-
nahme* 1.S.v. Art. 731b Abs. 1 Satz 1 OR.

Der Sachwalter handelt als (richterlich eingesetztes) Organ des auslédndi-
schen Gemeinschuldners (juristische Person)'”. Es kommen ihm — Ein-
schrinkungen bzw. Abweichungen im richterlichen Ernennungsentscheid
vorbehalten — jene Kompetenzen zu, welche ohne Insolvenz auch den vor-
maligen Organen zugekommen sind. Diese bemessen sich nach dem (aus-
Jandischen) Gesellschaftsstatut. Die Kompetenzen des Sachwalters umfassen
jedoch nur Handlungen auf dem Gebiet der Schweiz.

'3 Fir die Anwendung von Art. 731b OR: Entscheid des Handelsgerichts des Kan-
tons St. Gallen vom 16. Januar 2009, E. 5 f (HG2008.183; abrufbar unter
<Www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/rechtsprechung/kantonsgericht/ent-
scheide 2009/hg 2008 183.html>, besucht am 23. Juni 2009). Gegen die Anwen-
dung von Art, 731b OR (bzw. Verneinung einer echten Liicke im Gesetz zu dieser
Frage): Obergericht des Kantons Ziirich, Urteil vom 18. Mai 2011 (Geschafts-Nr.
LF110002). Das Bundesgericht hat die Anwendbarkeit von Art. 731b OR verworfen
(Urteil 5SA_415/2011 vom 21. September 2011, E. 3).

BBI 2002, 3148, 3232; LEEMANN (FN 110), 422; SANWALD (FN 109), Art. 819 OR
N 3. ,. ‘

Entscheid des Handelsgerichts des Kantons St. Gallen vom 16. Januar 2009, E. 6
(HG.2008.183; abrufbar unter <www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/recht-
sprechung/kantonsgericht/entscheide_2009/hg_2008_183.html>,  besucht  am
23. Juni 2009).
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Einschrénkungen oder Abweichungen im richterlichen Ernennungsentscheid
oder im auslindischen Gesellschaftsstatut vorbehalten, kann der Sachwalter
m.E. grundsitzlich simtliche rechtsgeschdftlichen Handlungen vornehmen.
Dazu gehért nicht nur Klage zu fithren, sondern auch Betreibung gegen Drit-
te einzuleiten. Er kann Aktiven verdussern und den Erlos vereinnahmen'’.
Damit liegt keine Versilberung im vollstreckungsrechtlichen Sinn vor''’. Als
Organ ist der Sachwalter m.E. zur Ablieferung des Erloses (sei es aus Betrei-
bungen, Prozessen oder Verdusserungen) an die auslédndische Gesellschaft
(Gemeinschuldner) befugt. Im Ausland wird diese durch den Insolvenzver-
walter vertreten, weshalb eine Ablieferung an die auslédndische Gesellschaft
zuldssig ist''®. Dies gilt m.E. unbesehen davon, ob sich der Sachwalter ver-
gewissert hat, dass das auslindische Konkursverfahren ordnungsgemaéss
verlauft'”’. Der Sachwalter kann nicht die Anerkennung des auslédndischen
Konkursdekretes in der Schweiz beantragen (dies konnte auch der Beistand
nach bisherigem Recht nicht™®). Dazu ist die ausléndische Konkursverwal-
tung m.E. auf jeden Fall selber befugt; den Sachwalter braucht es dazu nicht.

Die Bestellung eines Sachwalters fithrt auch nicht dazu, dass trotz Fehlens
der gesetzlichen Voraussetzungen gleichsam ein Anschlusskonkursverfahren
in der Schweiz durchzufiihren ist'*'. Die Einsetzung eines Sachwalters ver-
mag die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines ausldndi-
schen Konkursdekretes nicht abzuéindern.

Im Sinne eines Wertungsentscheids storend ist, dass die ausldndische Insol-
venzmasse bei Bestellung eines Sachwalters mehr Handlungsspielraum hat,

16 Entscheid des Handelsgerichts des Kantons St. Gallen vom 16. Januar 2009, E. 6

(HG.2008.183; abrufbar unter <www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/recht-
sprechung/kantonsgencht/entschelde 2009/hg 2008 183.html>, besucht am 23.
Juni 2009).

"7 S0 aber wohl STAEHELIN, Anerkennung (FN 73), 20; DERS., Drittschuldner (FN 73),
413, zum Beistand nach bisherigem Recht.

18 S0, wenn auch mit anderer Begriindung, STAEHELIN, Drittschuldner (FN 73), 413;

a.M. BREITENSTEIN (FN 84), 195 ff., beide zum Beistand nach bisherigem Recht.
STAEHELIN, Drittschuldner (FN 73), 413, zum Beistand nach bisherigem Recht.

120 4 M. STAEHELIN, Anerkennung (FN 73), 21; DERS., Drittschuldner (FN 73), 412,
SZIER 2000, 386 E. 2.3 in fine; BREITENSTEIN (FN 84), 195 ff,, alle zum Beistand
nach bisherigem Recht.

A.M. BREITENSTEIN (FN 84), 195 ff., zum Beistand nach bisherigem Recht.
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als wenn ein Anschlusskonkursverfahren in der Schweiz durchgefiihrt wird.
Das Einsetzen eines Sachwalters vermag aber (anders als die Durchflihrung
eines Anschlussinsolvenzverfahrens in der Schweiz'*) Einzelvollstreckun-
gen anderer Glaubiger in Bezug auf in der Schweiz belegene Vermdgensob-
jekte nicht auszuschliessen. Insofern stellt dieser Ansatz einen vertretbaren
Mittelweg dar zwischen der Durchfiihrung eines Anschlussverfahrens in der
Schweiz und dem rechtlichen Vakuum, wenn kein solches Verfahren méglich
ist.

2. Nach der EU-Verordnung iiber Insolvenzverfahren'”

Am 29. Mai 2000 hat der Rat der EU die Verordnung (EG) Nr. 1346/2000
tiber Insolvenzverfahren verabschiedet (EulnsVO). Sie ist am 31. Mai 2002
in Kraft getreten. Nachfolgend sollen in Kiirze die Merkmale der Verord-
nung in Bezug auf die Handlungsmoglichkeiten einer ausldndischen Insol-
venzmasse aufgezeigt werden.

a) Auswirkungen auf die Schweiz

Die EulnsVO kommt nur im Verhéiltnis zu Mitgliedstaaten der EU zur An-
wendung. Das Verhiltnis der EU-Mitgliedstaaten zu Drittstaaten wird mit
der Verordnung nicht geregelt'>. Damit hat die Insolvenzverordnung keine
unmittelbaren Auswirkungen auf die Rechtslage in der Schweiz'®. Nament-

lich fallt auch die Anerkennung schweizerischer Konkurse oder Nachlassver-

2 STAEHELIN, Anerkenriung (FN 73), 130; ZK-VOKEN, Art. 170 IPRG N 12 ff;
SPAHLINGER (FN 73), 223; BaK-BERTI/BURGI, Art. 170 IPRGN 8 £f. -

Vgl. auch SCHNYDER ANTON K., Internationales Insolvenzrecht Deutschlands und
der Schweiz — unter Einbezug der EG-Verordnung Nr. 1346/2000, in: GOTTWALD P.
(Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen des europiischen und internationalen Zivilverfah-
rensrechts, Bielefeld 2002, 385 ff.

VIRGOS MIGUEL/SCHMIT ETIENNE, Erlduternder Bericht zu dem EU-Ubereinkom-
men iiber Insolvenzverfahren, Briissel 1995, N 32; SPRECHER THOMAS, Die Euro-
péische Verordnung iiber Insolvenzverfahren, in: SPUHLER KARL (Hrsg.), Aktuelle
Probleme des Internationalen Insolvenzrechtes, Ziirich 2003, Rz. 39.

SIEHR (FN 26), 90; SPRECHER, Européische Verordnung (FN 124), Rz. 50 £, Rz. 55.
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fahren in der EU nicht in den Anwendungsbereich der EulnsVO'?. Essind
jedoch indirekte Wirkungen moglich. Dies ist dann der Fall, wenn Mitglied-
staaten der EU in ihrer Gesetzgebung vorsehen, dass (allenfalls mit gewissen
Einschrinkungen) die Insolvenzverordnung auch auf Verfahren mit Dritt-

staatenbezug angewandt wird. Dies gilt etwa fiir Deutschland und Oster-
reich'’.

b)  Uberblick iiber die Regelung der Insolvenzverordnung

Die EulnsVO sieht eine Zustindigkeit zur Eroffaung eines Insolvenzverfah-
rens fiir die Gerichte des Mitgliedstaates vor, in dessen Gebiet der Schuldner
den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen hat. Bei juristischen Per-
sonen wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass der Mittelpunkt
am satzungsmissigen Sitz ist (Art. 3 Abs. 1). Ein solches Verfahren ist ein
Hauptinsolvenzverfahren. Es hat universale Geltung'®® und ist ein Insolvenz-
verfahren gemiss Anhang A (Art. 2 lit. a). Es ist immer nur ein Hauptinsol-
venzverfahren zuldssig (Art. 3 Abs. 3)'%.

Neben einem Hauptinsolvenzverfahren kann es auch Partikularinsolvenzver-
fahren geben. Solche sind am Ort einer Niederlassung (Art. 1 lit. h) zuldssig
(Art. 3 Abs. 2); die Belegenheit von schuldnerischem Vermogen reicht
nicht'*. Die Wirkungen eines Partikularinsolvenzverfahrens sind auf das im
Gebiet der Niederlassung belegene Vermogen des Schuldners beschrinkt
(Art. 3 Abs. 2, Art. 27)P'. Ein Partikularinsolvenzverfahren kann vor oder
nach Eréffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens eroffnet werden. Im erstge-
nannten Fall spricht man von einem unabhéngigen Partikularverfahren, im
zweitgenannten Fall von einem sekundiren Partikularverfahren oder einem

126 TRUNK ALEXANDER, Grenziiberschreitende Insolvenz von Gesellschaften 1im Ver-

hiltnis EG-Schweiz: Folgerungen aus Centros Uberseering and Inspire Art, SZIER
2004, 544, 556.

127 TRUNK (FN 126), 544.
2 yrRGos/ScemT (FN 124), N 14, N 19, N 73, N 151; SPRECHER, Rz. 71.
12 virGos/ScEMIT (FN 124), N 15.

130 ViRGos/ScHMIT (FN 124), N 80; HASS/HERWEG, in: HASS/HUBER/GRUBER/HEIDER-
HOFF, EU-Insolvenzverordnung (EulnsVO), Miinchen 2005, Art. 3 N 38.

131 yRGos/ScHMIT (FN 124), N 148, N 156; GRUBER, in: HASS/HUBER/GRUBER/HEI-
- DERHOFF, EU—Insolvenzverordnung (EuInsVO) Miinchen 2005, Art. 17N 7.
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Sekundérinsolvenzverfahren (Art. 27)'*%. Ein Partikularinsolvenzverfahren
muss stets ein Liquidationsverfahren gemiss Anhang B (Art. 1 lit. ¢) sein
(Art. 1 Abs. 3, Art. 27).

" Die EulnsVO sieht die automatische (unmittelbare) Anerkennung von Ver-
fahrenserdffnungen (ipso iure*’) in anderen Mitgliedsstaaten vor (Art. 16
Abs. 1). Hierzu bedarf es keiner Entscheidung eines Gerichts und keiner

Formlichkeiten (Art. 17 Abs. 1)"**. Der Erdffnungsbeschluss wirkt damit

europaweit' .

¢)  Handlungsspielraum des ausldndischen Insolvenzverwalters
aa)  Verwalter eines Hauptinsolvenzverfahrens

Nach dem Recht des Staates der Erdffnung des Hauptinsolvenzverfahrens
richten sich namentlich die Befugnisse des Verwalters (Art. 4 Abs. 2 lit. c).
Der Verwalter eines Hauptinsolvenzverfahrens darf im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaates alle Befugnisse ausiiben, die ihm nach dem Recht des Staates
der Verfahrensoffnung zustehen, solange im anderen Staat kein Partikularin-
solvenzverfahren eréffnet ist. Er kann insbesondere zur Masse gehdrende
Gegenstinde aus dem Gebiet des Mitgliedstaates entfernen (Art. 18
Abs. 1)*%. Er kann auch Klage in einem anderen Mitgliedstaat erheben®’,

Bei der Austibung seiner Befugnisse hat der Verwalter das Recht des Mit-
gliedstaats, in dessen Gebiet er handeln will, zu beachten. Dem Verwalter
sind damit Zwangsmassnahmen in einem anderen Mitgliedstaat verwehrt.
Sind Zwangsmassnahmen notwendig, muss der Verwalter die Behdrden des
Staates einschalten, in welchem sich die Gegenstinde oder Personen befin-
den'*®. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der Art und Weise der Verwertung
eines Gegenstandes der Masse. Diese Befugnisse diirfen nicht die Anwen-

132

VIRGOS/SCHMIT (FN 124), N 25.

VIRGOs/ScEMIT (FN 124), N 152.

VIRGOS/ScHMIT (FN 124), N 143.

GRUBER (FN 131), Art. 16 N 14,

VIRGOS/SCHMIT (FN 124), N 161.

SPRECHER, Européische Verordnung (FN 124), Rz. 126.
VIRGOS/SCHMIT (FN 124), N 164,
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dung von Zwangsmittel umfassen. Es steht ihm auch nicht das Recht zu,
Streitigkeiten oder Auseinandersatzungen zu entscheiden (Art. 18 Abs. 3).

Die Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens hat die Wirkungen, die das
Recht des Staates der Verfahrenserdffnung dem Verfahren beilegt (Art. 17
Abs. 1). Es gilt das Modell der Ausdehnung der Wirkungen'”. Damit be-
stimmen sich insbesondere der Vermogensbeschlag, die Ernennung des Ver-
walters und die Einbeéziehung sémtlicher Vermogensobjekte des Schuldners
nach dem Recht des Staates der Verfahrenseroffaung'*. Die Befugnisse des
Verwalters eines Hauptinsolvenzverfahrens werden eingeschrinkt durch die
Eroffnung eines Partikularverfahrens (Art. 3 Abs. 2, Art. 18 Abs. 1). Zudem
hat er bei der Ausiibung seiner Befugnisse das Recht des Staates, in dessen
Gebiet er titig werden will, zu beachten (Art. 18 Abs. 3).

bb)  Verwalter eines Partikularinsolvenzverfahrens

Die Befugnisse des Verwalters eines Partikularinsolvenzverfahrens richten
sich nach dem Recht des Mitgliedstaates, in welchem das Partikularverfah-
ren erdffnet wird (Art. 4 Abs. 2 lit. ¢, Art. 28)*!. Der Verwalter eines Parti-
kularinsolvenzverfahrens darf in jedem anderen Mitgliedstaat gerichtlich und
aussergerichtlich geltend machen, dass ein beweglicher Gegenstand nach der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens aus dem Gebiet des Staates der Verfah-
renserdffnung in das Gebiet eines anderen Mitgliedstaates verbracht worden
ist. Er kann auch Anfechtungsklagen erheben (Art. 18 Abs. 2). Er kann auch
den Antrag auf Eréffnung eines Sekundirinsolvenzverfahrens in einem ande-
ren Mitgliedstaat stellen (Art. 29 lit. a).

Die Eroffhung eines Partikularinsolvenzverfahrens schrinkt die Wirkungen
der Anerkennung eines Hauptinsolvenzverfahrens ein. In Bezug auf Gegen-
stinde und Rechtsverhiltnisse, welche in den Anwendungsbereich des Parti-
kularverfahrens fallen, kann das Hauptinsolvenzverfahren seine Wirkungen

nicht entfalten*.

** VIRGOs/ScHMIT (FN 124),, N 153 £,; GRUBER (FN 130), Art. 17 N 2.
" VirGos/SceviT (FN 124), N 154.
' Virgos/SceviT (FN 124), N 89.

"2 VIRGOS/ScHMIT (FN 124), N 155 f.; SPRECHER, Europiische Verordnung (FN 124),
Rz. 77.
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Die Verwalter eines Haupt- und eines Partikularinsolvenzverfahrens sind an
sich eigenstindig und voneinander unabhingig. Thre Befugnisse unterstehen
auch verschiedenen Rechten (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢, Art. 28)'. Sie unterstehen
aber Kooperations- und Unterrichtungspflichten (Art. 31).

d)  Handlungsspielraum des Gemeinschuldners

Nach dem Recht des Staates der Verfahrenseroffnung richten sich auch die
Befugnisse des Schuldners nach Ertffnung des Insolvenzverfahrens (Art. 4
Abs. 2 lit. ¢). Dies gilt gleichermassen flir ein Haupt- oder Partikularinsol-
venzverfahren'**.

" HAss/HERWEG (FN 130), Art. 4 N 6; SPRECHER, Buropische Verordnung (FN 124),
Rz. 128.

" VIRGos/ScumrT (FN 124), N 89, N 91c, N 225,
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