Erlauternder Bericht
zur Anderung des Bundesgesetzes Uber das Internationale
Privatrecht (Konkurs und Nachlassvertrag)




Ubersicht

Die vorgeschlagenen Anderungen bezwecken eine Modernisierung des Bundesge-
setzes Uber das Internationale Privatrecht (IPRG) im Bereich Konkurs und Nach-
lassvertrag. Die Voraussetzungen und das Verfahren der Anerkennung ausléndi-
scher Konkursdekrete sollen erleichtert werden.

Ausgangslage

Das internationale Konkursrecht des IPRG regelt die Anerkennung auslandischer
Konkursdekrete in der Schweiz. Nach geltendem Recht werden nur Dekrete aner-
kannt, die im Sitz- bzw. Wohnsitzstaat des Schuldners ergangen sind. Zudem muss
dieser Staat Gegenrecht gewdhren. Um die Interessen gewisser Glaubiger (insbe-
sondere solcher mit Wohnsitz in der Schweiz) zu schiitzen, wird bei jeder Anerken-
nung zwingend ein inléandisches Hilfsverfahren durchgefihrt.

Einige Anerkennungsvoraussetzungen haben sich in der Praxis als problematisch
erwiesen: Sie verzdgern bzw. verunmdglichen teilweise die Anerkennung, was den
Interessen in- und auslandischer Glaubiger schadet. Zudem verfehlt das obligatori-
sche Hilfsverfahren, das dem Schutz der privilegierten inlédndischen Glaubiger
dienen soll, dort seinen Zweck, wo es gar keine solchen Glaubiger gibt.

Inhalt der Vorlage

Der Vorentwurf erleichtert die Anerkennung auslandischer Konkursdekrete, indem
auf das Gegenrechtserfordernis verzichtet wird. Weiter werden neu auch Kon-
kursdekrete anerkannt, die am Mittelpunkt der hauptséchlichen Interessen des
Schuldners ergangen sind.

Zur Verfahrensvereinfachung soll auf das Hilfsverfahren verzichtet werden kénnen,
wenn kein Schutzbedarf zugunsten inl&ndischer Glaubiger besteht. Das Niederlas-
sungsverfahren wird besser auf das Hilfsverfahren abgestimmt. Zudem wird eine
gesetzliche Grundlage fur die nationale und internationale Kooperation bzw. Koor-
dination geschaffen.




Erlauternder Bericht

1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage
111 Vorgeschichte und regulatorisches Umfeld

Konkurs und Nachlassvertrag! sind im Bundesgesetz (iber das Internationale Privat-
recht (IPRG)2 im 11. Kapitel geregelt. Die Regelung von 1987 verfolgte das Ziel,
mit der «neueren Entwicklung» auf dem Gebiet des internationalen Konkursrechts
Schritt zu halten3.

Seither hat es bedeutende Weiterentwicklungen gegeben: Das Mustergesetz der
Kommission der Vereinten Nationen fir internationales Handelsrecht (UNCITRAL-
Mustergesetz)4 von 1997, welches moderne Standards fiir die Konkursanerkennung
vorschlagt, wurde bereits von 20 Staaten umgesetzt. In der EU erfolgte im Jahr 2000
eine Rechtsvereinheitlichung durch die europaische Insolvenzverordnung (EU-
Insolvenzverordnung)s. Auch in der Schweiz wurde 2004 das Bankeninsolvenzrecht
revidiert und anerkennungsfreundlicher ausgestaltet®.

Wo nicht anders préazisiert, geht es im erlduternden Bericht ausschliesslich um die
Bestimmungen des IPRG. Spezialgesetzliche Regelungen, insbesondere im Banken-
bereich, bleiben vorbehalten.

1.1.2 Geltendes Konkursrecht des IPRG

Ausléndische Konkursdekrete erzeugen in der Schweiz aufgrund des Territoriali-
tatsprinzips grundsétzlich keine Wirkungen. Auf das in der Schweiz gelegene Ver-
mdgen des Schuldners kann nur zugegriffen werden, nachdem das ausléandische
Konkursdekret anerkannt wurde.

Voraussetzung fur die Anerkennung ist, dass das Dekret im Sitz- bzw. Wohnsitzstaat
des Schuldners ergangen ist. Zudem werden nur Dekrete aus Staaten anerkannt, die
auch in der Schweiz ergangene Konkursdekrete anerkennen (Gegenrecht).

Wird ein auslandisches Konkursdekret anerkannt, fiihrt dies nach geltendem Recht
zwingend zur Durchfuhrung eines Hilfsverfahrens in der Schweiz (auch «Partikular-
konkurs», «Hilfskonkurs», «Anschlusskonkurs», «Minikonkurs», «Parallelkonkurs»,

1 Aus sprachlichen Griinden wird im erlauternden Bericht hauptsachlich von «Konkurs»
gesprochen; die Ausfilhrungen gelten aber sinngeméss auch fiir den Nachlassvertrag. Der
vereinzelt im Zusammenhang mit Sanierungsverfahren benutzte Begriff «Insolvenz» wird
als Uberbegriff fur Konkurs und Nachlassvertrag verwendet.

2 SR291

3 Botschaft vom 10. November 1982 zum IPRG, BBI 1983 | 263, Ziff. 210.3 S. 450.

4 UN-Resolution 52/158
(http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/insolvency/1997Model.html).

5 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iber Insolvenzverfahren,
ersetzt durch die Verordnung (EU) 2015/848 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 20. Mai 2015 (ber Insolvenzverfahren.

6 Art. 37f und 37g BankG, SR 952.0; Art. 10 BIV-FINMA, SR 952.05.



«Sekundarkonkurs» oder «IPRG-Konkurs» genannt). Damit wird einerseits das
ausléndische Verfahren rechtshilfeweise unterstutzt. Andererseits dient das Hilfsver-
fahren aber auch der Bevorzugung gewisser inlandischer Glaubiger: Ihre Forderun-
gen werden aus dem im Inland belegenen Vermdgen als erstes befriedigt. Erst da-
nach wird ein allfalliger Uberschuss ins Ausland iiberwiesen.

Glaubiger einer Geschaftsniederlassung in der Schweiz kénnen zudem ein zusétzli-
ches, paralleles Niederlassungsverfahren nach Artikel 50 SchKG7 beantragen. In
diesem Verfahren werden die der Niederlassung zuzurechnenden Vermdgenswerte
gesondert verwertet und den Glaubigern der Niederlassung bevorzugt zur Verfligung
gestellt.

1.1.3 Mangel des geltenden Rechts

Die restriktiven Anerkennungsvoraussetzungen haben negative Auswirkungen fir
alle Beteiligten. So werden z.B. Konkursdekrete aus EU-Staaten und anderen wich-
tigen Handelspartnern der Schweiz nicht anerkannt, wenn sie am «Mittelpunkt der
hauptséchlichen Interessen» (center of main interests, COMI) des Schuldners ergan-
gen sind und dieser (ausnahmsweise) vom statutarischen Sitz abweicht. Dies fiihrt
zu sogenannten hinkenden Rechtsverhaltnissen: Der Schuldner ist im einen Land
konkurs, wéhrend er im anderen weiterhin verfligungsberechtigt ist.

Die Nichtanerkennung schadet in- und auslandischen Glaubigern: Die Einzel-
zwangsvollstreckung bleibt mangels Konkursanerkennung weiterhin mdglich, so-
dass einzelne Glaubiger zum Nachteil aller anderen auf das Schuldnervermdgen
greifen konnen. Die gleichwertige und angemessene Beriicksichtigung aller, auch
der im Inland wohnhaften Glaubiger ist so nicht sichergestellt.

Auch das Gegenrechtserfordernis, welches oft teure Rechtsgutachten und langwieri-
ge Abkldrungen notwendig macht und so das Verfahren verzdgert, behindert die
Anerkennung auslandischer Verfahren. Eine Verbesserung der auslandischen Ko-
operationsbereitschaft — erklartes Ziel des Gegenrechtserfordernisses — wurde
dadurch nicht erreicht.

Die obligatorische Durchftihrung des Hilfsverfahrens hat sich als aufwéndig und
ineffizient erwiesen. Da das Hilfsverfahren die pfandgesicherten und in der Schweiz
wohnhaften privilegierten Gl&ubiger schiitzen soll, macht die obligatorische Durch-
fuhrung dann keinen Sinn, wenn gar keine solchen Gl&ubiger existieren.

Gleiches gilt fur die Beschrankung der Handlungsmdglichkeiten der auslédndischen
Konkursverwaltung, welche den Einbezug der schweizerischen Beh&rden notwendig
macht: Sie bezweckt den Schutz der pfandgesicherten und der in der Schweiz wohn-
haften privilegierten Glaubiger. Sind aber gar keine solchen Gl&ubiger vorhanden,
fallt auch Sinn und Zweck dieser Beschrankung dahin.

Wird neben dem Hilfsverfahren ein Niederlassungsverfahren er6ffnet, kann dies zu
Koordinationsproblemen und komplizierten rechnerischen Abgrenzungen der ein-
zelnen Massen flihren. Zudem sind die Kooperationsmdglichkeiten mit dem Ausland
nach geltendem Recht unklar.
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1.1.4 Statistik

Geméss den im Schweizerischen Handelsamtsblatt verfiigbaren Daten wurden
zwischen 2010 und 2014 in der Schweiz ca. 50 Antrdge auf Anerkennung auslandi-
scher Konkursdekrete gestellt. Vier Fiinftel dieser Verfahren wurden in einem EU-
Mitgliedstaat er6ffnet, davon mehr als die Hélfte in Deutschland. Die andere Hélfte
verteilte sich auf Italien, das Vereinigte Kénigreich, Frankreich und Osterreich.
Ausserhalb Europas waren primér Konkursverfahren aus den Vereinigten Staaten,
Japan und den britischen Uberseegebieten betroffen.

Diese Statistik ist allerdings in Bezug auf die Frage des Revisionsbedarfs wenig
aussagekréftig. Zu berticksichtigen ist ndmlich, dass sich gemass Aussagen ver-
schiedener Praktiker die Durchfilhrung eines Hilfsverfahrens nach geltendem Recht
in der Regel nur bei Vermogenswerten ab 10°000 Franken lohnt. Es ist deshalb
anzunehmen, dass die Zahlen bei einem einfacher ausgestalteten, kostengiinstigeren
Verfahren hoher wéren. In der Literatur wird in diesem Zusammenhang bereits von
neuen «nachrichtenlosen Konten» gesprochen, auf die wegen der hohen Kosten
nicht zugegriffen werden konne.

1.1.5 Vorarbeiten

2012 und 2013 wurden zwei Treffen mit einer Reihe von Experten aus Wissen-
schaft, Anwaltspraxis, Verwaltung und Gerichten organisiert, um den Bedarf und die
Grundzuge einer moglichen Revision zu besprechen. Unter Beriicksichtigung zahl-
reicher Vorschlége aus der Lehre entwickelte das Bundesamt flr Justiz in der Folge
ein Normkonzept, gestiitzt auf welches der Vorentwurf und erlauternde Bericht
erarbeitet wurden. Wihrend die in der Amterkonsultation zirkulierte Version alle
Revisionsvorschlage umfassend beriicksichtigte, halt sich der in die Vernehmlassung
geschickte Vorentwurf ndher am geltenden Recht und orientiert sich an den L&sun-
gen des Bankeninsolvenzrechts.

1.2 Vorgeschlagene Neuregelung
Die zentralen Punkte des Vorentwurfs sind:

— Verzicht auf das Gegenrechtserfordernis: Das Gegenrechtserfordernis wird
ersatzlos gestrichen.

— Erweiterung der indirekten Zusténdigkeit: Neu sollen auch Dekrete aner-
kannt werden konnen, die am Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen
des Schuldners ergangen sind.

— Koordination zwischen Hilfs- und Niederlassungsverfahren: Ein Niederlas-
sungsverfahren soll nur beantragt werden kdnnen, solange noch kein Antrag
auf Anerkennung des ausléandischen Verfahrens gestellt wurde.

— Hilfsverfahren: Auf ein Hilfsverfahren soll verzichtet werden kdnnen, wenn
kein Schutzbedarf zugunsten inlandischer Glaubiger besteht.



— Handlungsbefugnisse der auslédndischen Konkursverwaltung: Wird kein
Hilfsverfahren durchgefiihrt, soll die auslandische Konkursverwaltung vor-
behaltlich anderslautender Anordnungen alle Befugnisse ausiiben kénnen,
die dem Schuldner vor der Konkurseréffnung zustanden.

— Koordination und Kooperation mit dem In- und Ausland: Die beteiligten
Stellen sollen ihre Handlungen soweit als méglich koordinieren und auch
mit auslandischen Konkursverwaltungen sowie ausléndischen Behdrden zu-
sammenarbeiten kénnen.

— Anerkennung konkursnaher Entscheidungen: Auch ausléndische Entschei-
dungen ber Anfechtungsanspriiche sollen unter gewissen Voraussetzungen
anerkannt werden konnen.

— Vormerkung im Ausland streitiger Forderungen: Im Kollokationsplan sollen
neu auch Forderungen vorgemerkt werden kénnen, die im Ausland bereits
Gegenstand eines Prozesses sind.

13 Begriindung und Bewertung der vorgeschlagenen
Ldsung
131 Vorziige des Vorentwurfs

Der Vorentwurf baut auf den bestehenden Regelungen auf und verbessert diese
punktuell. Wo méglich wird dabei auf die Erfahrungen im Bereich des Bankeninsol-
venzrechts, auf die Lésungen in anderen Bundesgesetzen (insbesondere dem Bun-
desgesetz vom 11. April 18898 {iber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG) sowie
auf die Rechtsentwicklung im Ausland zurlckgegriffen. Die sozialpolitisch begriin-
dete Privilegierung gewisser schutzbedirftiger Glaubigerkategorien (z.B. Arbeit-
nehmende) wird beibehalten.

1.3.2 Alternativen und Griinde ihrer Verwerfung

Nachfolgend wird auf einige grundlegende Regulierungsmdglichkeiten eingegangen,
die im Rahmen der Vorarbeiten verworfen wurden. Detaillierte Alternativvorschlage
zu den einzelnen Artikeln und die Griinde ihrer Verwerfung werden im Rahmen der
Kommentierung unter Ziffer 2 vorgestellt.

1.3.2.1 Keine staatsvertraglichen Lésungen

Der schweizerische Wirtschaftsraum ist eng mit dem europdischen verflochten.
Bezeichnenderweise geht es bei der Anerkennung ausléndischer Konkursdekrete in
der Schweiz auch primédr um Verfahren aus den EU-Mitgliedstaaten. Vor diesem
Hintergrund wére z.B. denkbar, die Regelungen der EU-Insolvenzverordnung auch
in der Schweiz zu Ubernehmen. Im Bereich des allgemeinen Zivilverfahrensrechts
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wird dieser Weg bereits seit 1988 erfolgreich mit dem Lugano-Ubereinkommen?
beschritten.

Zum jetzigen Zeitpunkt steht fiir die Schweiz jedoch eine Anpassung des IPRG im
Vordergrund. Einerseits geht die EU-Insolvenzverordnung wesentlich tber den
Regelungsbereich des IPRG hinaus: Sie regelt nicht nur die Anerkennung ausléndi-
scher Insolvenzverfahren, sondern auch die gerichtliche Zustandigkeit sowie das
anwendbare Recht. In diesen Bereichen besteht aber in der Schweiz kein Rege-
lungsbedarf. Andererseits betreffen die angesprochenen Mangel des IPRG alle
Staaten und nicht nur den europdischen Rechtsraum, was eine allgemeingdiltige
Lésung im IPRG nahelegt. Diese Uberlegungen schliessen nicht aus, spéter weiter-
gehendere staatsvertragliche Regelungen mit der EU oder einzelnen Staaten zu
suchen.

1.3.2.2 UNCITRAL-Mustergesetz

Das UNCITRAL-Mustergesetz10 wurde 1997 verabschiedet. Es enthalt Vorschriften
betreffend die Anerkennung auslandischer Insolvenzverfahren, die Stellung auslén-
discher Insolvenzverwalter und Glaubiger im Inland, sowie die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit zwischen Gerichten und Insolvenzverwaltungen. Bei einem Mus-
tergesetz steht nicht die wortwortliche Ubernahme im Vordergrund, sondern die
Umsetzung der wesentlichen Ideen.

Der Vorentwurf nimmt viele Vorschlage des UNCITRAL-Mustergesetzes auf,
verzichtet aber auf eine umfassende Ubernahme. Die Integration in das IPRG erlaubt
eine Anpassung an die schweizerischen verfahrensrechtlichen Besonderheiten und
behélt den Charakter des IPRG als Gesamtkodifikation bei.

1.3.23 Keine Regelung der direkten Zustandigkeit und des
anwendbaren Rechts

Das 11. Kapitel des IPRG regelt nur die Anerkennung auslandischer Konkursdekre-
te, ohne die Zustandigkeit und das anwendbare Recht zu bestimmen. Auf eine um-
fassende Regelung des internationalen Konkursrechts wird aber vorliegend verzich-
tet, da die Schweiz in diesen Bereichen mit dem SchKG bereits tiber bewahrte und
befriedigende Lésungen verfiigt und auch in der Praxis keine Anwendungsprobleme
ersichtlich sind. Betreffend Zustandigkeit und anwendbares Recht besteht somit kein
Regelungsbedarf.

9 SR 0.275.11/0.275.12
10 UN-Resolution 52/158
(http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/insolvency/1997Model.html).



1324 Keine Verfahrensanerkennung mit umfassender
Wirkungserstreckung

Wahrend das geltende Recht die Anerkennung von Konkursentscheidungen vorsieht,
kennen andere Rechtsordnungen!! die Anerkennung auslandischer Konkursverfah-
ren. Die Verfahrensanerkennung fihrt dann zu einer Wirkungserstreckung der
konkursrechtlichen Folgen des auslandischen Rechts auf das Inland.

Eine Verfahrensanerkennung mit Wirkungserstreckung kann in einer Regelung, die
weltweit gegeniiber allen Staaten Geltung haben soll, zu ungewollten Konsequen-
zen, Missbrauch und erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten filhren. Es missten
Sonderankniipfungen vorgesehen und die Befugnisse der ausléndischen Konkurs-
verwaltung prazisiert werden. Gestiitzt auf die Ergebnisse der Amterkonsultation
wird deshalb am bereits heute geltenden Konzept der Entscheidungsanerkennung
festgehalten.

14 Umsetzung

Die Revision erfolgt direkt durch die Anpassung des IPRG12, des SchKG!3 und des
Bankengesetzes!4. Es bedarf keiner weiteren Umsetzung.

2 Erlduterungen zu einzelnen Artikeln
2.1 Anerkennung ausléandischer Konkursdekrete

Art. 166 Abs. 1 Anerkennungsvoraussetzungen fiir Konkursdekrete
Streichung des Gegenrechtserfordernisses

Das Gegenrechtserfordernis wird in Literatur und Rechtsprechung?s einhellig kriti-
siert. Es hat sich als ineffizient erwiesen und die zwischenstaatliche Kooperation
nicht verbessert. Mit diesem Argument (Verbesserung der internationalen Koopera-
tion), das sich als falsch erwiesen hat, wurde die Einfihrung des Gegenrechtserfor-
dernisses im IPRG damals begrindet.

Die Abklarung des Gegenrechtserfordernisses, die in der Regel den Parteien uber-
tragen wird, macht teure Rechtsgutachten notwendig, obwohl es teilweise nur um
bescheidene Vermdgenswerte geht. Ohne Nachweis des Gegenrechts ist aber keine
Anerkennung mdglich. Da das Gegenrecht vom Richter von Amtes wegen zu priifen
ist, werden so die Verfahren verzigert. Eine allfallige Nichtanerkennung fuhrt
Uiberdies zu negativen Folgen fir in- und ausléndische Glaubiger16. Daher wird im
Vorentwurf auf das Gegenrechtserfordernis verzichtet.

11 Art. 20 EU-Insolvenzverordnung 2015/848; § 335 der deutschen Insolvenzordnung vom
. 5. Oktober 1994, zuletzt gedndert durch das Gesetz vom 17. Juli 2015.
SR 291

13 SrR281.1
14 SR 9520
15 BGE 137 11 570 E. 3 S.576
16 Ziff. 1.1.3



Indirekte Zustandigkeit

Nach geltendem Recht kénnen nur Konkursdekrete anerkannt werden, die am
Wohnsitz des Schuldners ergangen sind. Bei Gesellschaften gilt der Sitz als Wohn-
sitz (Art. 21 IPRG). Im Ausland liegt die Zustandigkeit firr die Eréffnung von Kon-
kursverfahren aber in der Regel bei den Gerichten des Staates, in dessen Gebiet der
Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsachlichen Interessen hatl7. Zwar liegt dieser
Mittelpunkt regelmassig am Ort des satzungsmassigen Sitzes, aber nicht immer. In
diesen Fallen kdnnen Konkursdekrete nach geltendem Recht nicht anerkannt wer-
den, was negative Auswirkungen hat1s.

Der neue Buchstabe c stellt klar, dass auch Konkursdekrete anerkannt werden sollen,
die im Staat des Mittelpunktes der hauptsachlichen Interessen des Schuldners ergan-
gen sind. Dieses Kriterium entspricht Artikel 2 Buchstabe b des UNCITRAL-
Mustergesetzes sowie Artikel 3 der EU-Insolvenzverordnung.

Unter dem Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen des Schuldners wird der Ort
verstanden, an dem der Schuldner gewdhnlich der Verwaltung seiner Interessen
nachgeht und der damit fur Dritte feststellbar ist. Bei Gesellschaften wird vermutet,
dass der Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen der Ort des satzungsmassigen
Sitzes ist. Diese Definition lehnt sich an die EU-Insolvenzverordnung an, was insbe-
sondere deshalb angezeigt ist, weil ein Grossteil der anzuerkennenden Verfahren aus
dem EU-Raum stammt und somit am Interessenmittelpunkt eréffnet wurde.

Zum Schutz der berechtigten Erwartungen des Schuldners soll ein am auslandischen
Interessenmittelpunkt ergangenes Konkursdekret allerdings dann nicht anerkannt
werden, wenn der Schuldner seinen Sitz bzw. Wohnsitz in der Schweiz hatte. Aus
Schweizer Sicht liegt die Zustandigkeit in solchen Féllen allein bei Schweizer Be-
hérden. Allenfalls kann in solchen Féllen gestiitzt auf Artikel 174b E-IPRG auf eine
Koordination des inldndischen Hauptverfahrens mit dem auslandischen Verfahren
hingewirkt werden.

Antragserfordernis und -befugnis

Die Anerkennung eines auslandischen Konkursdekretes in der Schweiz setzt einen
entsprechenden Antrag voraus. Eine Anerkennung von Amtes wegen fallt ausser
Betracht.

Wahrend im nationalen Recht sowohl die Glaubiger als auch der Schuldner ein
Konkursverfahren beantragen kdnnen, ist die Antragsbefugnis im IPRG heute auf
die Glaubiger und die ausléndische Konkursverwaltung beschrénkt. Insbesondere
bei Sanierungsverfahren kann aber auch der Schuldner ein berechtigtes Interesse
daran haben, die Anerkennung ausléndischer Verfahren zu beantragen. Er ist in der
Regel friher und besser als die Glaubiger tber seine Situation informiert und kann
durch eine zeitnahe Anerkennung ausléandischer Verfahren dazu beitragen, den
insolvenzbedingten Wertzerfall zu minimieren. Dies liegt im Interesse aller Beteilig-
ten. Die Antragsbefugnis wird deshalb auf den Schuldner ausgedehnt.

Der Person, der im Rahmen eines Sanierungsverfahrens die Geschéftsfiihrung tber
den Schuldner Ubertragen wurde («debtor in possession», Schuldner in Eigenver-
antwortung), kénnen die gleichen Befugnisse wie der auslandischen Insolvenzver-
waltung zukommen, wenn ihre Rollen funktional vergleichbar sind. Auf eine aus-

17 Siehe z.B. Art. 3 EU-Insolvenzverordnung.
18 7iff.1.1.3



driickliche Regelung wird aber verzichtet; es kann den Gerichten Uberlassen werden,
zu definieren, unter welchen Voraussetzungen ein Schuldner funktional einer Insol-
venzverwaltung gleichzustellen ist.

2.2 Verhaltnis zum Niederlassungsverfahren

Art. 166 Abs. 2

Wenn der Schuldner seinen Sitz im Ausland hat, aber in der Schweiz ber eine
Zweigniederlassung verfugt, gibt es in der Regel Glaubiger mit Wohnsitz in der
Schweiz, die gegeniiber dem Schuldner tber Forderungen aus der Geschéaftstatigkeit
dieser Niederlassung verfiigen. Nach geltendem Recht kénnen diese Gléubiger ein
paralleles, auf diese Niederlassung beschrénktes inlandisches Konkursverfahren
beantragen. In diesem Verfahren, welches bis zur Rechtskraft des Kollokationspla-
nes des Hilfsverfahrens zul&ssig ist, werden alle Niederlassungsgléubiger bertick-
sichtigt, unabh&ngig von ihrem Wohnsitz und dem Rang der Forderung. Diese
Glaubiger — auch die nicht privilegierten — werden somit nach geltendem Recht
bevorzugt, denn sie kénnen vor den Gldaubigern des Hauptkonkursverfahrens auf die
Vermdgenswerte der Niederlassung zugreifen. Begriindet wird dies mit den Erwar-
tungen der Niederlassungsglaubiger auf einen privilegierten Zugriff auf das Voll-
streckungssubstrat.

Die heutige IPRG-Regelung®® wird aus verschiedenen Griinden kritisiert. Die Eroff-
nung eines Niederlassungsverfahrens kann die Durchfilhrung des Hilfsverfahrens
stéren: Das Niederlassungsverfahren erfasst ndmlich nur Verbindlichkeiten, die auf
Rechnung der Niederlassung eingegangen wurden. Gemass einem Teil der Lehre
betrifft das Verfahren zudem nur Vermdgenswerte, die der Niederlassung zugerech-
net werden konnen. Dies fihrt zu komplizierten rechnerischen Abgrenzungen zwi-
schen den beiden Verfahren und ihren Massen.

Zeitliche Koordination zwischen Niederlassungs- und Hilfsverfahren

Zur Erhdhung der Verfahrenseffizienz stimmt der Vorentwurf das Niederlassungs-
verfahren besser auf das Hilfsverfahren ab. Entscheidend soll neu der Zeitpunkt des
Antrags auf Anerkennung des auslandischen Konkursdekrets sein: Vor diesem
Zeitpunkt kann ein Niederlassungsverfahren beantragt werden, danach nicht mehr.

Ist das Niederlassungsverfahren zuerst erdffnet, geht es einem allfalligen parallelen
Hilfsverfahren vor. In diesem Fall &ndert sich nichts am geltenden Recht. Wird
hingegen zuerst der Anerkennungsantrag gestellt und wird diesem stattgegeben, sind
die Forderungen entweder im ausldndischen Hauptverfahren anzumelden, oder
kdénnen gegebenenfalls im inlandischen Hilfsverfahren eingegeben werden. In Zwei-
felsfallen ist die Behandlung des Antrags auf ein Niederlassungsverfahren solange
Zu sistieren, bis feststeht, ob das auslandische Konkursdekret anerkannt wird. Wurde
das ausléndische Konkursdekret nicht anerkannt, kann ein Niederlassungsverfahren
beantragt werden.

Zu bericksichtigen ist, dass der Erdffnung des Niederlassungskonkurses in der
Regel eine Konkursandrohung nach Artikel 159 SchKG vorgeht. Die in Artikel 160
Absatz 1 Ziffer 3 SchKG verankerte 20-tdgige Frist (ab welcher ein Glaubiger die

19 Anders ist die Situation im Bankenbereich; siehe Ziff. 2.7.
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Konkurseréffnung beantragen kann) kann die auslandische Konkursverwaltung dazu
nutzen, um der Konkurseréffnung mit einem Anerkennungsantrag zuvorzukommen.

Keine Bevorzugung von nichtprivilegierten Niederlassungsglaubigern

Diese Neuregelung hat verschiedene Auswirkungen auf die Glaubiger des Nieder-
lassungsverfahrens. Privilegierte Glaubiger wie z.B. Arbeithehmende mit Wohnsitz
in der Schweiz werden zwar weiterhin im Rahmen eines allfalligen schweizerischen
Hilfsverfahrens berticksichtigt und dort bevorzugt befriedigt. lhre Situation &ndert
sich aber insofern, als der Kreis dieser Glaubiger nicht mehr auf solche der Zweig-
niederlassung beschrankt ist. Weitergehendere Auswirkungen hat die Neuregelung
auf die Privilegien von Niederlassungsglaubigern der dritten Klasse sowie von
privilegierten Niederlassungsgldubiger mit Wohnsitz im Ausland: Wird die Aner-
kennung eines ausléandischen Konkursdekrets vor einem Niederlassungsverfahren
beantragt, mussen sie ihre Forderungen neu grundsétzlich im ausléndischen Verfah-
ren eingeben.

Dieser «Preis» der besseren Vereinbarkeit zwischen Hilfs- und Niederlassungsver-
fahren scheint aber aus mehreren Griinden vertretbar. Die Glaubiger werden in der
Regel bereits durch das Firmenrecht (Art. 952 OR20) sowie die Handelsregistervor-
schriften (Art. 935 Abs. 2 OR) Uber den Auslandsbezug des Schuldners informiert.
Auch im nationalen Schuldbetreibungs- und Konkursrecht gibt es keine Bevorzu-
gung von Glaubigern mit Wohnsitz in der Schweiz. Alle Glaubiger einer Forde-
rungsklasse werden dort, unabhdngig von ihrem Wohnsitz, gleichbehandelt. Die
Bildung einer separaten Masse, die auf das Kriterium des Niederlassungsbezugs
abstellt und deshalb de facto nur inléandische Glaubiger umfasst, stellt eine sachlich
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung dar. Ausnahmen von diesem Gleichbe-
handlungsprinzip, wie sie mit dem Niederlassungs- oder dem Hilfsverfahren einher-
gehen, sollten deshalb auch im internationalen Kontext auf das Notwendige be-
schrankt sein. Sie sollten nur dort greifen, wo auch tatsachlich ein Schutzbedarf
besteht, oder wo die Rechtssicherheit bzw. das berechtigte Vertrauen jener zu schiit-
zen ist, die bereits ein Niederlassungsverfahren beantragt haben, bevor ein Antrag
auf Anerkennung eines auslédndischen Hauptverfahrens gestellt wurde. Schliesslich
sei noch daran erinnert, dass die «angemessene Beriicksichtigung» der schweizeri-
schen Glaubiger im ausléndischen Verfahren im Rahmen der Anerkennung des
auslandischen Kollokationsplans geprift wird (Art. 173 Abs. 3 IPRG). Ist sie nicht
gegeben, so offnet sich das IPRG-Hilfsverfahren auch den Drittklassforderungen
(Art. 174 IPRG).

2.3 Rechtsfolgen der Anerkennung

Art. 170 Abs. 3 Verfahren

Der geltende Artikel 170 Absatz 3 sieht ein vereinfachtes Verfahren «sui generis»
vor, welches als abgewandeltes ordentliches Verfahren ohne Glaubigerversammlung
und ohne Glaubigerausschuss ausgestaltet ist. Diese Regelung stammt aus der Zeit
der Inkraftsetzung des IPRG, mithin vor der SchKG-Revision von 1997, die in
Artikel 231 SchKG ein summarisches Verfahren eingefiihrt hat2l. Eine Anpassung

20 SR 220
21 AS19951227; BBI 1991 111 1
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des IPRG an diesen Umstand erfolgte bislang nicht. Praxis und Lehre behelfen sich
teilweise mit der Anwendung des summarischen Verfahrens, teilweise mit der
Anwendung eines an dieses angelehnten «gestrafften ordentlichen» Verfahrens. Aus
Griinden der Rechtssicherheit wird nunmehr direkt auf das summarische Verfahren
verwiesen. Anders als in Artikel 231 Absatz 1 SchKG soll das summarische Verfah-
ren im IPRG nicht von einem Antrag abhangig sein, sondern den Regelfall bilden.

Die auslandische Konkursverwaltung oder ein Glaubiger kdnnten ein Interesse daran
haben, dass eine ausseramtliche Konkursverwaltung eingesetzt wird, was im sum-
marischen Verfahren nicht mdglich ist22. Der auslandischen Konkursverwaltung
oder einem nach Artikel 172 legitimierten Glaubiger soll deshalb die Mdglichkeit
erhalten bleiben, das ordentliche Verfahren zu beantragen. Hierzu wird die Regelung
von Artikel 231 Absatz 2 SchKG sinngeméss tibernommen.

Art. 171 Anfechtungsklage

In der Lehre ist umstritten, ob Artikel 170 Absatz 2 (Fristenlauf ab Veroffentlichung
der Anerkennungsentscheidung) auch fir die Verdachtsfristen der Anfechtungskla-
gen gilt. Kritisiert wird, dass zwischen der auslandischen Konkurser6ffnung und der
Veroffentlichung der Anerkennungsentscheidung in der Schweiz eine Zeitspanne
liegt, die mehrere Jahre betragen kann und so den Anfechtungsbeklagten bei einem
Abstellen auf die Verdffentlichung des Anerkennungsentscheids ohne sachlichen
Grund beginstigt. VVorgeschlagen wird deshalb ein Abstellen auf den Zeitpunkt der
ausléndischen Konkurseréffnung.

Da sich die Anfechtungsklagen materiell auf die ausléndische Konkurseréffnung
beziehen, soll die Berechnung der Verdachtsfristen neu ab diesem Zeitpunkt laufen.
Aus Parallelitatsgriinden missen sich dann auch die Verwirkungsfristen von Artikel
292 SchKG nach der auslandischen Konkurseréffnung richten, da Rechtshandlungen
sonst Uber eine unbestimmte Zeit anfechtbar wéren (zwischen der Konkurseréffnung
und der Anerkennung kann eine lange Zeitspanne liegen).

Art. 172 Kollokationsplan

In Absatz 1 Buchstabe a wird «pfandversichert» durch den in Buchstabe b verwen-
deten Begriff «pfandgesichert» ersetzt, ohne dass dies inhaltliche Anderungen mit
sich bringt. Dies entspricht auch der Terminologie in Artikel 219 SchKG23.

Art. 174a Abs. 1 Verzicht auf Durchfilhrung eines Hilfsverfahrens

Jede Anerkennung eines auslandischen Konkursdekrets fiihrt nach geltendem Recht
zwangslaufig zur Durchflihrung eines Hilfsverfahrens im Inland. Diese Rechtsfolge
tritt auch dann ein, wenn gar keine schutzbedirftigen Glaubiger existieren24, was zu
einem Verfahrensleerlauf flhrt.

Um seinem Ziel und Zweck — dem Glaubigerschutz — gerecht zu werden und aus
verfahrensdkonomischen Griinden soll das Hilfsverfahren neu nicht mehr immer und
automatisch durchgefiihrt werden, sondern nur noch dann, wenn dies zum Schutz
der Glaubiger auch tatsachlich notwendig ist. In Bezug auf Sanierungsverfahren ist

22 BGE 121111143
23 SR 291
24 Ziff. 1.1.3
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diese VVorgehensweise bereits heute auch im IPRG anerkannt2s. Die in der Schweiz
liegenden Vermogenswerte werden dann ohne inlandisches Hilfsverfahren der
ausléndischen Konkursmasse zur Verfiigung gestellt.

Voraussetzung fiir den Verzicht auf Durchfiihrung eines Hilfsverfahrens ist zunachst
ein entsprechender Antrag der auslandischen Konkursverwaltung. Wird das Kon-
kursdekret anerkannt, so erfolgt die Publikation der Anerkennung nach Art. 169
IPRG und, im Rahmen der Eréffnung des Hilfskonkurses, der Schuldenruf nach Art.
232 SchKG. Melden sich innert Frist keine kollozierbaren Glaubiger nach Art. 172,
kann das Gericht (nach entsprechender Meldung des Konkursamts) auf die weitere
Durchfiihrung des Hilfskonkursverfahren verzichten.

Der Entscheid steht im Ermessen des Gerichts. Es hat diesfalls bereits in dieser
Phase zu prifen, ob im auslandischen Verfahren eine angemessene Berticksichti-
gung der Forderungen von Glaubigern mit Wohnsitz in der Schweiz (nach dem
Massstab von Artikel 173 Absatz 3) zu erwarten ist. Die «Anhdrung» dieser Glaubi-
ger erfolgt in der gleichen Weise wie unter Artikel 173 Absatz 3 (Publikation).
Insbesondere im Rahmen eines auslandischen Nachlassverfahrens kann das Gericht
auch das Interesse an einer erfolgreichen (und hierzu vorzugsweise kostengtinstigen
und raschen) Schuldenrestrukturierung des Schuldners beachten.

Als Folge der definitiven Gutheissung des Antrags auf einen Verzicht auf ein Hilfs-
verfahren kann die auslandische Konkursverwaltung betreffend das ihr nun zur
Verfligung gestellte Vermdgen die Befugnisse austiben, die dem Schuldner vor der
Konkurseréffnung zustanden, inshesondere das Vermdgen ins Ausland schaffen und
Prozesse fiihren, aber auch etwa Betreibungen einleiten oder um Auskinfte (in der
Rechtsstellung des Schuldners) ersuchen.

Das Gericht kann den Entscheid mit Auflagen verkniipfen (Art. 174a Abs. 3 E-
IPRG), etwa Berichterstattungs- oder Abrechnungspflichten. Entsprechend kann es
bei deren Nichteinhaltung die Durchfiihrung eines Hilfsverfahrens (bzw. dessen
Wiederaufnahme) anordnen.

Eine Variante zur vorgeschlagenen Losung bestiinde darin, einen vollstdndigen
Verzicht auf die Durchfuhrung eines Hilfsverfahrens (ohne Konkurseréffnungsent-
scheid und ohne Schuldenruf, vgl. Art. 37g Abs. 2 BankG) alleine davon abhéangig
zu machen, dass die antragstellende ausléandische Konkursverwaltung glaubhaft
macht, dass keine kollozierbaren Glaubiger vorhanden sind. Gleichwohl misste aber
unter einem solchen Modell der Rechtsschutz allfélliger doch vorhandener Glaubi-
ger sichergestellt werden, etwa mittels Publikation und einer Einsprachefrist.

Als weitere Alternative zur vorgeschlagenen Losung wére auch mdglich, die Durch-
fuhrung des Hilfsverfahrens von einem Antrag der Glaubiger abhéngig zu machen.
Hier stellen sich jedoch verschiedene Probleme: Die Antragsmdglichkeit setzt vo-
raus, dass die Glaubiger Gber ihr Antragsrecht informiert werden, was nicht immer
moglich ist. Aufgrund der Frist, die den Glaubigern fiir einen Hilfsverfahrensantrag
gewdhrt werden musste, wirde das Verfahren zudem notwendigerweise verzdgert.
Auch konnte die gegebenenfalls strittige Glaubigereigenschaft zu Rechtsstreitigkei-
ten in Zusammenhang mit der Antragsberechtigung filhren. Vor allem aber musste,
um das Hilfsverfahren sinnvoll einschrénken zu kdnnen, das Antragsrecht an gewis-
se Kriterien wie z.B. den von den Glaubigern zu erbringenden Nachweis der nicht
angemessenen Berlicksichtigung im auslandischen Verfahren gekniipft werden. Fir

25 BGE140111379E.4.2.1S.383
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Gléaubiger mit kleinen Forderungen wiirde dies aber einen unmdglichen oder unver-
haltnismassigen Aufwand darstellen. Aus diesen Grunden und aufgrund der Riick-
meldungen im Rahmen der Amterkonsultation wird auf diese Antragslosung ver-
zichtet.

Art. 174a Abs. 2 Befugnisse der auslandischen Konkursverwaltung

Nach geltendem Recht sind die Befugnisse der ausléndischen Konkursverwaltung
sehr beschrankt. Damit soll verhindert werden, dass Vermdgenswerte ins Ausland
geschafft werden, die fir die Befriedigung der inlandischen Glaubiger bestimmt
sind.

Dieser Schutz lauft jedoch dann ins Leere, wenn gar keine schiitzenswerten Glaubi-
ger existieren. In diesen Konstellationen, in denen gemdss Vorentwurf gar kein
Hilfsverfahren mehr durchgefiihrt wird, kénnen folglich auch die Handlungsbefug-
nisse der auslandischen Konkursverwaltung erweitert werden.

Artikel 174a Absatz 2 E-IPRG sieht vor, dass die auslandische Konkursverwaltung
— wenn feststeht, dass kein Hilfsverfahren durchgefiihrt wird — alle privatrechtlichen
Befugnisse ausuben kann, die dem Schuldner vor der Konkurser6ffnung zustanden.
Dazu gehort beispielsweise das Recht, Vermdgenswerte des Schuldners ins Ausland
zu schaffen, oder Prozesse zu fiihren, soweit sie sich auf die der auslandischen
Konkursmasse zur Verfugung gestellten Vermdgenswerte oder Forderungen bezie-
hen. In Bezug auf diese Vermdgenswerte oder Forderungen ist die auslandische
Konkursverwaltung auch befugt, Informationen einzuholen (z.B. briefliche Anfrage)
oder verjahrungsunterbrechende Handlungen vorzunehmen (z.B. Betreibung einlei-
ten). Solche Handlungen wirden keine verbotenen Handlungen fiir einen fremden
Staat im Sinne von Artikel 271 StGB26 darstellen. Die ausléandische Konkursverwal-
tung ist bei Nichtdurchfuhrung eines Hilfsverfahrens insbesondere auch berechtigt,
in der Schweiz Anfechtungsklagen zu erheben (Art. 289 SchKG). Die in der
Schweiz erhobene Anfechtungsklage untersteht immer Schweizer Recht (Art. 171).

Die Befugnisse der auslandischen Konkursverwaltung sind auf privatrechtliche
Handlungen beschrénkt, unter Ausschluss hoheitlicher Handlungen. Was als hoheit-
liche Massnahme gilt, beurteilt sich nach Schweizer Recht. Dazu gehéren etwa die
Androhung von Straffolgen oder die gewaltsame Durchsetzung von Auskunfts- und
Herausgabepflichten. Solche Massnahmen missen bei schweizerischen Behdrden
beantragt werden.

Samtliche erwahnten Handlungshefugnisse setzen eine Anerkennung voraus. Ange-
sichts des nunmehr vereinfachten Anerkennungsverfahrens wurde auf die Gewah-
rung zusétzlicher Handlungsbefugnisse vor einer Anerkennung verzichtet (vgl.
immerhin Art. 168 IPRG).

Art. 174a Abs. 3 Bedingungen und Auflagen

Die Befugnisse der ausléndischen Konkursverwaltung kénnen mit Bedingungen und
Auflagen versehen werden. Denkbar sind etwa eine regelmassige Rechenschafts-
pflicht, oder Informationspflichten betreffend im Zusammenhang stehende auslandi-
sche Verfahren sowie Uber Glaubiger im Inland. Die Befugnisse kénnen auch auf
bestimmte Vermdgenswerte beschrénkt werden.

26 SR311.0
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2.4 Verfahrenskoordination

Art. 174b Kooperation und Koordination

Werden zur gleichen Zeit mehrere Konkursverfahren tiber einen Schuldner durchge-
fuhrt (z.B. Niederlassungs- und Hilfsverfahren), oder sind mehrere Gesellschaften
eines Konzerns von Konkursverfahren im In- und Ausland betroffen, sollen die
beteiligten Stellen ihre Handlungen untereinander koordinieren kénnen. Beispiels-
weise sollte der Informationsaustausch mit ausldndischen Behdrden mdglich sein,
und es sollten Absprachen (sog. «insolvency protocols») getroffen werden kénnen.

Die vorgeschlagene Bestimmung ist sehr allgemein und unverbindlich formuliert, da
die genauen Umstande einer Koordination sowie die konkrete Ausgestaltung nicht in
abstrakter Weise umschrieben werden konnen. Vielmehr ist auf die besonderen
Umstéande des Einzelfalles abzustellen, wobei den betroffenen Behorden ein erhebli-
ches Ermessen zusteht, ob und wie weit eine Verfahrenskoordination Sinn macht
und praktikabel ist.

Da gemaéss Artikel 30a SchKG das IPRG vorbehalten ist, gilt Artikel 174b E-IPRG
auch fir inlandische Hauptverfahren nach SchKG. Die Kooperation ist somit auch
bei inlandischen Hauptverfahren mdglich, die einen Zusammenhang zu auslandi-
schen Konkursverfahren aufweisen (z.B. Konzernverhéltnisse). Solche Kooperati-
onsformen existieren bereits unter geltendem Recht.

Soweit es um Verfahren geht, die vor schweizerischen Behdrden oder Gerichten
anhéngig sind, kann dariiber hinaus auch Artikel 4a Absatz 2 SchKG zur Anwen-
dung kommen, wonach die beteiligten Konkurs- und Nachlassgerichte sowie die
Aufsichtsbehdrden im gegenseitigen Einvernehmen eine einheitliche Zusténdigkeit
fur alle Verfahren bezeichnen kénnen.

25 Anerkennung von Nachlassvertréagen und konkurs-
nahen Entscheidungen

Art. 174c Anerkennung auslandischer Entscheidungen tiber Anfechtungsan-
spriche und ahnlicher Entscheidungen

In Zusammenhang mit der Anerkennung von Konkursverfahren stellt sich regelmés-
sig auch die Frage nach der Anerkennung von Einzelverfahren, die unmittelbar aus
einem Konkursverfahren hervorgehen und materiell in einem engen Zusammenhang
zu diesem stehen. Hauptanwendungsfélle sind Anfechtungsklagen2? oder Haftungs-
anspriiche gegen Geschéftsfuhrer wegen Schadigung der Glaubiger, die im Gegen-
satz zu Klagen ber die Gultigkeit eines Vertrages oder den Bestand einer Forderung
nicht unabh&ngig von einem Konkursverfahren erhoben wiirden.

Nach geltendem Recht ist die Anerkennung konkursnaher Entscheidungen, die
durch ein Konkursverfahren aus_gelt')st wurden, nicht vorgesehen. Sie sind vom
Anwendungsbereich des Lugano-Ubereinkommens nicht erfasst (Art. 1 Abs. 2 Bst. b

21 BGE 140 111 320
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LugU)28. Zudem ist ihre Anerkennung aufgrund ihrer Nahe zum Zwangsvollstre-
ckungsverfahren auch gemass IPRG ausgeschlossen29.

Neu sollen ausléndische Entscheidungen betreffend Anfechtungsklagen, die im
Rahmen eines Konkursverfahrens erhoben wurden, anerkannt werden kénnen. Fir
die allgemeinen Anerkennungsvoraussetzungen solcher Entscheidungen wird auf die
Artikel 25-27 IPRG verwiesen. Gemadss Artikel 26 ist die Zustandigkeit auslandi-
scher Behdrden somit inshesondere dann begriindet, wenn der Anfechtungsbeklagte
seinen Wohnsitz im Urteilsstaat hatte, er sich vorbehaltlos eingelassen hat, oder sich
die Zustandigkeit auf eine Gerichtsstandsvereinbarung abstitzt, die den Anfech-
tungsanspruch betrifft. Eine Zustandigkeit nach Artikel 166 Absatz 1 allein geniigt
hingegen nicht. Beispielsweise ist die Anerkennungszustandigkeit dann begriindet,
wenn der Entscheid im Staat des anerkannten Konkursverfahrens ergangen ist und
dieser Staat gleichzeitig den Wohnsitz des Anfechtungsbeklagten darstellt oder einer
der Zustandigkeitsgriinde von Artikel 26 Buchstaben b—d vorliegt.

Voraussetzung fur die Anerkennung ist in jedem Fall, dass das zugrundeliegende
Konkursverfahren bereits in der Schweiz anerkannt wurde. Damit ist sichergestellt,
dass die vom konkursnahen Verfahren betroffenen Vermdgenswerte in der Schweiz
in ein allfalliges Hilfsverfahren einbezogen werden konnten, sofern ein solches
durchgefiihrt wirde.

Ohne Hilfsverfahren kann die Anerkennung und Vollstreckung konkursnaher Ent-
scheide direkt von der ausldndischen Konkursverwaltung beantragt werden. Wird
hingegen ein Hilfsverfahren in der Schweiz durchgefihrt, fallen die betroffenen
Vermdgenswerte nach Anerkennung des konkursnahen Verfahrens in der Schweiz in
die Aktivmasse des Hilfsverfahrens.

Art. 175 Anerkennung auslandischer Nachlassvertrége und &hnlicher Verfah-
ren

Der Verweis, dass die Artikel 166-170 fiir Nachlassvertrdge sinngemass gelten,
muss angesichts der Neuerungen angepasst werden. Wie bisher soll es den Gerichten
offen stehen, mittels «sinngemasser» Anwendung der verwiesenen Bestimmungen
einzelfallbezogen auf die Besonderheiten von Sanierungsverfahren einzugehen.

2.6 Bundesgesetz vom 11. April 188930 tiber Schuldbe-
treibung und Konkurs (SchKG)

Art. 244a Im Prozess liegende Forderungen

Der neue Artikel 244a betrifft — anders als das 11. IPRG-Kapitel — inléndische
Hauptkonkursverfahren und verfolgt den Zweck, diese besser mit auslandischen
Zivilprozessen zu koordinieren. In den letzten Jahren haben schweizerische Kon-
kursverfahren mit Auslandsbezug gezeigt, dass ein solcher Koordinationsbedarf
besteht3?,

28 BGE 140 111 320

29 BGE 135 11 127

30 SR 281.1

31 Siehe z.B. BGE 140 111 320 i.S. «Swissair».



Geméss Artikel 63 der Verordnung vom 13. Juli 191132 (iber die Geschaftsfiihrung
der Konkursamter (KOV) sind streitige Forderungen, welche im Zeitpunkt einer
inlandischen Konkurser6ffnung bereits Gegenstand eines Prozesses bilden, im
Kollokationsplan pro memoria vorzumerken. Aufgrund des Territorialitatsprinzips
gilt dies nach geltendem Recht nur fiir Prozesse im Inland, nicht aber bei Forderun-
gen, die im Ausland Gegenstand eines Prozesses bilden33. Diese in Artikel 63 KOV
vorgesehene Losung soll auch auf Prozesse im Ausland ausgedehnt werden, damit in
der Schweiz ein ineffizienter Zweitprozess (ber Streitfragen vermieden werden
kann, die bereits Gegenstand eines Prozesses im Ausland sind. Da es sich bei Artikel
63 KOV um eine Prazisierung von Artikel 207 SchKG handelt34, der wiederum nur
fur inlandische Verfahren gilt, setzt dies eine Anpassung im SchKG voraus. Aus
gesetzessystematischen Griinden wird deshalb im Abschnitt betreffend die Kolloka-
tion der Glaubiger ein neuer Artikel 244a eingefiigt.

Neu sollen im Kollokationsplan nicht mehr nur Forderungen aus rechtskréaftigen
ausléndischen Urteilen berticksichtigt werden, wie dies bereits heute der Fall ist35;
zusatzlich sollen auch Forderungen aus Prozessen vorgemerkt werden kénnen, die
vor der Konkurserdffnung eingeleitet wurden und deren Abschluss innert angemes-
sener Frist zu erwarten ist. Die Neuregelung schiebt somit die zeitliche Grenze flr
die Beachtung ausl&ndischer Prozesse, die vor der schweizerischen Konkurserdff-
nung eingeleitet wurden, moderat nach hinten. Demgegeniiber bleiben Prozesse, die
nach Eroffnung des schweizerischen Konkursverfahrens im Ausland eingeleitet
wurden, weiterhin unbericksichtigt. Im Falle der definitiven Kollokation vergréssert
sich die Passivmasse, sofern die auslandische Entscheidung anerkannt werden kann.
Die Anerkennung richtet sich nach den einschldgigen Bestimmungen internationaler
Ubereinkommen oder des IPRG. Wird der Prozess weder von der Masse noch von
einzelnen Glaubigern nach Artikel 260 SchKG fortgefiihrt, so gilt die Forderung als
anerkannt, und die Glaubiger haben kein Recht mehr, ihre Kollokation nach Artikel
250 SchKG anzufechten.

Voraussetzung der Vormerkung ist die Erwartung, dass das auslandische Gericht in
angemessener Frist eine Entscheidung fallt, die in der Schweiz anerkennbar ist. Eine
vergleichbare Anerkennungsprognose gibt es bereits in Artikel 9 IPRG. Zur Ausle-
gung des Begriffs der «angemessenen Frist» kann auf die diesbeziigliche Praxis
verwiesen werden.

Die Streichung der Forderung oder ihre definitive Kollokation erfolgt je nach Aus-
gang des Prozesses, wobei die ausldndische Entscheidung nur in Bezug auf den
Bestand und den Umfang der Forderung verbindlich ist. Die auslédndische Entschei-
dung ist nur insoweit verbindlich, als sie in der Schweiz anerkennbar ist.

Vorbehalten bleiben zwangsvollstreckungsrechtliche Fragen, wie etwa die Anwen-
dung von Artikel 209 SchKG betreffend den Zinsenlauf, Einwendungen betreffend
den Rang der Forderung oder die Anwendung der Artikel 213 f. SchKG uber die
Verrechnung. Solche zwangsvollstreckungsrechtlichen Fragen sind in jedem Falle
der schweizerischen Konkursverwaltung oder einem schweizerischen Gericht vor-
behalten. Ein ausdriicklicher VVorbehalt ist notwendig fiir die einredeweise Geltend-

32 SR 281.32

33 BGE 133111 386

34 BGE 130 111 769

35 BGE140111320E.8.3.1
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machung von Anfechtungsanspriichen, wenn diese zur ganzen oder teilweisen
Abweisung der Forderungen fiihren. Solche Einreden stehen weiterhin offen.

2.7 Bundesgesetz vom 8. November 193436 {iber die Ban-
ken und Sparkassen (Bankengesetz)

Das Bankengesetz verweist in Artikel 37g direkt auf das Konkursrecht des IPRG.
Indirekt wird auch im Versicherungsaufsichtsgesetz37 sowie im Kollektivanlagen-
gesetz38 darauf verwiesen, denn gemass Artikel 54d VAG und Artikel 138c KAG
gilt Artikel 37g BankG — und damit das 11. IPRG-Kapitel — sinngemdss. Nach
Inkrafttreten der vorliegenden Anderung bezieht sich dieser Verweis auf das IPRG
in seiner Neufassung, vorbehaltlich der Regelung betreffend das Niederlassungs-
konkursverfahren. Die Sonderregelungen des Bankengesetzes bleiben vorbehalten.

Die Sicherstellung der Einlagensicherung zugunsten der Niederlassungsglaubiger
erfordert im Bankenbereich einen starkeren VVorrang des Niederlassungsverfahrens
vor dem Hilfsverfahren als im allgemeinen IPR-Konkursrecht. Am Vorrang des
Niederlassungskonkurses vor dem Hilfsverfahren nach bisherigem Recht (Art. 166
Abs. 2 IPRG) wird deshalb im Bankenbereich ausdriicklich festgehalten (Art. 37g
Abs. 4% E-BankG).

3 Auswirkungen
3.1 Auswirkungen auf den Bund, Kantone und Gemeinden

Der Entwurf hat keine finanziellen oder personellen Auswirkungen auf den Bund,
Kantone oder Gemeinden.

Maglich ist, dass sich die Zahl der Anerkennungsantrége ausléandischer Konkursver-
fahren erhéht (heute jéhrlich ca. zehn). Eine Prognose ist nicht méglich. Anderer-
seits ist zu erwarten, dass der konkrete Aufwand fiir die Schweizer Behorden redu-
ziert wird, da das Hilfsverfahren nicht mehr in allen Féllen obligatorisch ist.

3.2 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Die rasche und effiziente Abwicklung von Konkursverfahren mit internationalem
Bezug kann dazu beitragen, das finanzielle Ausfallrisiko der betroffenen Glaubiger
zu verringern. Insgesamt sind somit positive Auswirkungen auf die Volkswirtschaft
zu erwarten. Auf eine Regulierungsfolgekostenabschéatzung wird verzichtet, da keine
negativen Auswirkungen auf die Volkswirtschaft und auf die Unternehmen zu
erwarten sind.

36  SR952.0
37 SR 961.01
38 SR951.31
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4 Rechtliche Aspekte

4.1 Verfassungsmassigkeit

Die Vorlage stutzt sich auf Artikel 122 Absatz 1 BV, der dem Bund die Kompetenz
zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts gibt.

4.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen der Schweiz
und der Kantone

Fur gewisse Kantone bestehen im Bereich des internationalen Konkursrechts zurzeit
folgende internationale Vertrage.

— Ubereinkunft der Schweizerischen Eidgenossenschaft (ohne die Kantone
Neuenburg, Schwyz und Jura) und der Krone Wirttemberg betreffend die
Konkursverhéltnisse und gleiche Behandlung der beyderseitigen Staatsange-
hérigen in Konkursfallen vom 12. Dezember 1825/13. Mai 182639;

—  Ubereinkunft zwischen den eidgendssischen Standen Ziirich, Bern, Luzern,
Unterwalden, Freiburg, Solothurn, Basel, Schaffhausen, St. Gallen, Grau-
biinden, Aargau, Thurgau, Tessin, Waadt, Wallis, Neuenburg, Genf, Appen-
zell-Ausserrhoden und dem Kaonigreich Bayern in Bezug auf das Konkur-
renzrecht bei Konkursfallen vom 11. Mai/27. Juni 183449;

— Die Ubereinkunft zwischen den schweizerischen Kantonen Zirich, Bern,
Luzern, Uri, Schwyz, Zug, Freiburg, Solothurn, Basel (beide Landesteile),
Schaffhausen, Graubiinden, Aargau, Thurgau, Tessin, Waadt, Wallis, Neu-
enburg und Genf, sowie Appenzell der &ussern Rhoden einerseits und dem
Konigreich Sachsen andererseits (iber gleichméssige Behandlung der gegen-
seitigen Staatsangehdrigen in Konkursfallen vom 4./18. Februar 183741,

Die Geltung dieser Staatsvertrége ist umstritten, was zu Rechtsunsicherheit fiihrt. Ihr
allfalliger Mehrwert (etwa die automatische Anerkennung von Konkursdekreten)
wird dadurch relativiert, dass ihr geographischer Anwendungsbereich — soweit man
iberhaupt von deren Geltung ausginge — nicht mehr mit den heutigen Wirtschafts-
raumen und politischen Grenzen (ibereinstimmt. Zudem enthalten diese Uberein-
kommen kaum konkrete Verfahrensnormen, was wiederum Fragen zu deren Ver-
héltnis zum 11. Kapitel des IPRG bzw. zum deutschen Insolvenzrecht aufwirft. All
dies fuhrt zu Zufalligkeiten in der Rechtsanwendung und verkompliziert das interna-
tionale Konkursrecht. Einen ersichtlichen Mehrwert gibt es nicht, denn die Anwen-
dung der autonomen IPR-Regeln der Schweiz geméss dem vorliegenden Entwurf
bzw. der Regeln Deutschlands ist fur die Parteien klarer und inhaltlich nicht schlech-
ter als mit diesen Ubereinkiinften. Es ist deshalb abzuklaren, ob eine férmliche
Aufhebung dieser Ubereinkiinfte, die heute in die Bundeskompetenz fallen, ange-
strebt werden sollte.

39 Abgedruckt in den kantonalen Gesetzessammlungen, z.B. LS ZH 283.1.
40 Abgedruckt in den kantonalen Gesetzessammlungen, z.B. LS ZH 283.2.
41 Abgedruckt in den kantonalen Gesetzessammlungen, z.B. BGS SO 233.23.
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4.3 Erlassform

Die Vorlage enthdlt wichtige rechtsetzende Bestimmungen, die nach Artikel 164
Absatz 1 BV in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen sind. Der Erlass untersteht
dem fakultativen Referendum.
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