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I. Problemiibersicht

Unternechmen kénnen aus den verschiedensten Griinden in eine Krise geraten. In
den seltensten Fillen sind allein externe Umstinde oder gar Ereignisse hoherer
Gewalt die Ursache. Sehr viel hdufiger sind Unternehmenskrisen hausgemacht und
auf fehlendes oder ungeniigendes Controlling oder Managementfehler zuriickzu-
fithren, wie mangelnde Voraussicht, was die Marktentwicklung betrifft, organisa-
torische oder qualitative Unzulénglichkeiten, welche zu Verletzungen von vertrag-
lichen Verpflichtungen fiihren, oder Versdumnisse bei der Entwicklung von
innovativen oder konkurrenzfihigen neuen Produkten. Gerade hausgemachte Kri-
sen beginnen oft schleichend und werden erst mit der Zeit als solche erkannt.

Serios ermittelte Finanzkennzahlen eines Unternehmens sind meist gute Gradmes-
ser fiir die Herausforderungen, die sich diesen stellen. Ungeachtet der jeweiligen
Ursache wachsen sich Unternehmenskrisen ndmlich mit grosser Regelmissigkeit
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auch zu finanziellen Krisen aus und schlagen sich untriiglich in den Erfolgsrech-
nungen und Bilanzen der Unternehmung nieder. Je nach Kapitalstruktur und ins-
besondere Hohe der offenen und stillen Reserven eines Unternchmens einerseits
und der Intensitit der durch steigende Kosten und/oder Erosion des erarbeiteten
Erloses bedingten Ertragsschwiiche andererseits wird das Vorliegen einer sich an-
bahnenden Unternehmenskrise von den verantwortlichen Organen in einer ersten
Phase nicht wahrgenommen oder verdriingt. Erst wenn sich ein eigentlicher Cash-
Drain zeigt und das Unternchmen mithin nicht einmal mehr in der Lage ist, die lau-
fenden Kosten des Betriebes und die Fremdkapitalzinsen zu decken, wird die fi-
nanzielle Krise des Unternehmens offensichtlich, zumal ein negativer Cash-Flow
die Liquiditét des Unternehmens beeintrichtigt.

Schrumpfende Liquiditdt und schliesslich Illiquiditit, also das Unvermogen des
Unternehmens, seinen Zahlungspflichten nachzukommen, hat fiir ein Unterneh-
men regelméssig weitreichende Konsequenzen. Bei verspiiteten und unregelmissi-
gen Zahlungseingéngen und erst recht bei ginzlichem Ausbleiben von Zahlungen
werden Drittparteien ihrerseits die Erbringung von fiir das Unternehmen betriebs-
notwendigen Leistungen einschrianken oder gar verweigern. Dies kann ein Unter-
nehmen schon nach kurzer Zeit dazu zwingen, den Betrieb géinzlich einzustellen!.
Hat die Krise des Unternehmens ein solches Stadium erreicht, ist an eine Sanie-
rung meist nicht mehr zu denken und eine Zerschlagung des Unternehmens im
Rahmen eines Insolvenz- oder allenfalls Nachlassverfahrens die Folge.

Handelt es sich beim von der Krise betroffenen Unternehmen um einen Teil eines
international organisierten Konzerns oder verfiigt es iiber Zweigniederlassungen
oder signifikante Vermogenswerte in verschiedenen Léndern, sind die potentiellen
Schwierigkeiten, denen die Organe im Rahmen ihrer Bemiihungen zur Sanierung
zu begegnen haben, erfahrungsgemiss nochmals erheblich grosser, als wenn es
sich um eine lediglich national organisierte Unternehmensgruppe oder gar nur um
eine rein lokal agierende Einzelgesellschaft handelt. Scheitert eine Sanierung und
kommt es im Rahmen eines Insolvenzverfahrens zu einer Zerschlagung des Unter-
nehmens, kann dessen Internationalitit die Insolvenzverwalter und die betroffenen
Gléubiger ebenfalls vor besondere Herausforderungen stellen?, zumal gerade das
schweizerische Recht stark von der territorialen Beschriinkung entsprechender Ver-
fahren geprégt ist und nur recht rudimentire Sach- und Kollisionsnormen fiir
grenziiberschreitende Nachlass- und Konkursverfahren bereitstellt.

Im Folgenden sollen, mit einem besonderen Augenmerk auf in der Praxis relevante
Aspekte, verschiedene Fragestellungen beleuchtet werden, welche sich typischer-

1 Instruktiv in diesem Zusammenhang das «Grounding» der Swissair, welches namentlich
durch die Treibstofflieferanten und Flughafenbetreiber verursacht wurde, die kurzfristig
auf Vorauszahlung bei weiteren Lieferungen beharrten, vgl. dazu BGE 135 111 265, 273
E.5; und «Wie es zum Grounding kam», NZZ vom 2. Oktober 2006, abrufbar unter <http://
www.nzz.ch/aktuell/startseite/newzzD6RPX1F9-12-1.428192> (besucht am: 15.5.2015).

2 Vgl fiir eine Ubersicht iiber die bei der Insolvenz der Lehman Brothers Gruppe aufgetre-
tenen besonderen Problemfelder SunrR BRUNNER CHRISTINA, Lehman Brothers — Lessons
Learned, in: Sprecher Thomas (Hrsg.), Sanierung und Insolvenz von Unternehmen II1, Zii-
rich 2013, 13-25.

3 Vgl Rz14.75ff.
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weise ergeben, sobald ein international organisiertes Unternehmen in eine Krise
gerdt. In den Abschnitten II. bis I'V., welche schwergewichtig Problemkreise vor
bzw. ausserhalb einer formellen Insolvenz des Unternehmens betreffen (Rz 14.6—
14.73), erfolgt die Betrachtung mehrheitlich aus dem Blickwinkel eines Exekutiv-
organs des betroffenen Unternehmens. Im Abschnitt V., der sich mit Fragen im Zu-
sammenhang mit internationalen Insolvenzen befasst, steht dagegen der Blickwin-
kel des Insolvenzverwaiters im Vordergrund (Rz 14.74 ff.).

. Rolle und Verantwortlichkeit der Exekutivorgane im
Krisenfall

Grundlegende Pflicht der Organe eines Unternehmens ist es, dessen Inferessen zu
wahren*. Dies beinhaltet eine Verpflichtung, finanzielle Schwierigkeiten, insbeson-
dere drohende oder eingetretene Ertragsschwiche und die Gefahr der Erosion der
Solvenz, frithzeitig zu erkennen und im Zusammenwirken mit den Eigenkapitalge-
bern die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen, um die finanzielle Krise abzu-
wenden oder eine Sanierung zu erreichen’.

Gerade der Krisenfall zeigt aber, dass die Interessen der Gesellschaft keineswegs
alleine massgebend sind. Zu beriicksichtigen sind auch diejenigen der Eigenka-
pitalgeber, der eigenen Arbeitnehmer und insbesondere auch der Gldaubiger des
Unternehmens®. Ist die fragliche Gesellschaft in einen Konzern eingebunden, ist
die Stellung eines Organs im Krisenfall besonders heikel, da sich die bei normalem
Geschiftsverlauf iibliche Ausrichtung auf die Gesamtinteressen der Gruppe meist
nicht mehr rechtfertigen l4sst’; und dies gerade in dem Zeitpunkt, wo das typischer-
weise ebenfalls mit mitunter noch gravierenderen Schwierigkeiten kdmpfende
Mutterhaus grossen Druck auf das Organ ausiibt und unbedingte Loyalitéit ver-
langt. Da gerade im Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht meist besondere
Regelungen fiir Konzernverhéltnisse fehlen®, kann das Organ eines Unternehmens,
will es eine Haftung vermeiden, nicht umhin, den fiir das eigene Unternehmen gel-
tenden Regeln nachzuleben und die entsprechenden Pflichten zu erfiillen. Proble-
matisch wird die Situation fiir ein Organ regelméssig dann, wenn es Organstellung
in verschiedenen Gesellschaften des Unternehmens bekleidet und allenfalls je nach

4 Vgl fiir das schweizerische Aktienrecht Art.717 OR. Ahnliche Bestimmungen finden sich
auch in anderen Rechtsordnungen, so etwa fiir den Vorstand einer deutschen AG in § 93
AktG.

5 Vgl. tir das schweizerische Recht statt vieler BSK OR II-WUSTINER, Art.725 N9f
m.w.H.

6 Néiheres s. Rz14.28 ff.

7 Vgl. zum begrenzten Nutzen von statutarischen Konzerneinbindungsklauseln BKS OR II-
WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 717 N 16a m.w.H.

8 In der Schweiz wurde bei der kiirzlich abgeschlossenen Revision des Sanierungsrechts be-
wusst auf die Schaffung eines spezifischen Konzernsanierungsrechts verzichtet. Immerhin
sieht das SchKG nunmehr in Art. 4a eine Pflicht zur Verfahrenskoordination bei Insolven-
zen von mehreren Gruppengesellschaften vor; vgl. dazu KUKO SchKG-LEVANTE, Art. 4a
N3ff.
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Funktion zueinander im Konflikt stehende Pflichten wahrzunehmen und mithin
schwierige Interessenabwigungen vorzunehmen hat.

Spitestens wenn ein Unternehmen in die Krise gerit, sind dessen Organe mithin
gut beraten, sich umfassend Gedanken iiber den genauen Umfang der Pflichten,
ihre Rolle im Rahmen einer allfilligen Sanierung sowie iiber diec Haftungsrisiken
zu machen. Erforderlich ist in diesem Zusammenhang, die im konkreten Krisenfall
anwendbaren und im Zusammenhang mit der Beseitigung der Krise zu beachten-
den Rechtsnormen sorgfiltig zu ermitteln.

Ausgangspunkt dieser Uberlegungen ist dabei das Gesellschaftsstatut, d.h. die auf
das Unternehmen primir anwendbare Rechtsordnung. Aus Sicht des schweize-
rischen Kollisionsrechts ist dies diejenige Rechtsordnung, nach deren Vorschriften
sich das Unternehmen organisiert hat, und namentlich dessen Publizitits- oder Re-
gistrierungsvorschriften es erfiillt’. Ist das krisengeplagte Unternehmen nicht in
einer Rechtsform organisiert, welche die Registrierung in einem Handelsregister
erfordert, ist dagegen aus schweizerischer Sicht meist auf die Rechtsordnung des
Staates abzustellen, in dem das Unternehmen tatséchlich verwaltet wird!®. Zu be-
achten ist allerdings, dass nicht alle auslindischen Rechtsordnungen diesem kol-
lisionsrechtlichen Ansatz folgen. Bereits in einigen Nachbarlindern der Schweiz
sowie in verschiedenen anderen wichtigen Industrienationen gilt nicht das Inkor-
porationsprinzip, sondern das Sitzprinzip, wonach Gesellschaften dem Recht am
Ort ihrer tatsichlichen Verwaltung unterstehen, und zwar unabhéngig davon, nach
welchem Recht sie inkorporiert worden sind!.

Verfiigt das Unternehmen iiber eine internationale Organisationsstruktur, etwa
durch den Betrieb von Zweigniederlassungen in anderen Staaten, die Kotierung
an einer auslindischen Borse oder Anleihen, welche einem fremden Recht unter-
stehen, so sind allfdllige zusdgrzliche Pflichten und Haftungsnormen, welche sich
aus den entsprechenden Rechtsordnungen ergeben, ebenfalls zu beriicksichtigen.

1. Handlungs- und Sorgfaltspflichten in Krisensituationen

Je nach Rechtsform des betroffenen Unternehmens sind in der Praxis verschiedene
Organe auf verschiedenen Kompetenz- und Hierarchiestufen anzutreffen. Bei Ka-
pitalgesellschaften, wie der schweizerischen Aktiengesellschaft, findet sich neben
der Generalversammlung, als Forum der Anteilseigner, und der Revisionsstelle,
welche die Rechnung des Unternehmens zu priifen hat, mindestens ein Exekutivor-
gan, ndmlich der Verwaltungsrat, welcher mit der Geschiftsfithrung betraut ist.
Hiufig macht das Hauptexekutivorgan von seiner gesetzlichen und statutarischen
Kompetenz Gebrauch, die Fithrung der Tagesgeschiifte an ein hierarchisch unter-
geordnetes Gremium zu delegieren.

Im Krisenfall ist nunmehr der Verwaltungsrat — bzw. bei anderen Organisationsfor-
men das jeweilige Hauptexekutivorgan — primir gefordert. Er kann sich nicht im

9 Vgl Art.154 Abs. 1 IPRG, und dazu statt vieler CHK-GASSMANN, Art. 154 IPRG N3 f.
10 Vgl Art. 154 Abs.2 IPRG; CHK-GASSMANN, Art. 154 IPRG N 51§,
11 Vgl zur Sitztheorie und deren Nachteilen ZK-ViscHER, Art. 154 IPRG N3 ff.
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Rahmen seiner Oberleitungskompetenz auf die passive Rolle der Uberwachung der
Geschiiftsleitung beschrinken, sondern ist grundsétzlich verpilichtet, selber titig zu
werden'?. So sind die Ursachen, welche zur Krise des Unternehmens gefiihrt haben,
zu analysieren und korrigierende Massnahmen zu ergreifen. In diesem Zusammen-
hang ist auch zu priifen, ob die allenfalls mit der Geschéftsfithrung betrauten Perso-
nen ihrer Aufgabe tatsdchlich (noch) gewachsen sind und ob das Rechnungswesen
des Unternehmens den durch die Krise geschaffenen neuen Anforderungen hin-
sichtlich Aktualitit und Transparenz gentigt. Droht eine Insolvenz, sind zudem alle
erforderlichen Massnahmen zur Vermdgenserhaltung und insbesondere zur Wah-
rung der Interessen der Gliubiger zu ergreifen’.

Weiter konnen das einschligige Gesellschaftsstatut bzw. weitere anwendbare aus-
lindische Normen spezifisch fiir den Krisenfall besondere Pflichten der Exekutivor-
gane vorsehen. So verlangt das schweizerische Aktienrecht vom Verwaltungsrat
einer Aktiengesellschaft, dass er bei Vorliegen einer Unterbilanz, bei der weniger
als 50 % des Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven durch Aktiven gedeckt
sind, Sanierungsmassnahmen einleitet* und im Falle einer Uberschuldung den
Konkursantrag ans Gericht oder mindestens ein Gesuch um Einleitung eines Nach-
lassverfahrens stellt!. Ahnliche Regeln, die eine Konkursverschleppung zu verhin-
dern suchen, finden sich auch in anderen Rechtsordnungen’®.

Ist das von der Krise betroffene Unternehmen an der Borse kotiert, sind die ein-
schliigigen Bestimmungen betreffend Ad-hoc-Publizitit zu beachten'’. Grundsitz-
lich ist das Publikum unverziiglich iiber kursrelevante Tatsachen zu informieren. Ist
das Unternehmen dabei, einen privaten Sanierungsplan vorzubereiten und auszu-
handeln, wird sich oft die Frage stellen, ob ein Aufschub der Publizitét zulissig ist,
um die Sanierung nicht zu gefihrden'®. Ein solcher Aufschub rechtfertigt sich aber
von vornherein nur dann, wenn die Geheimhaltung sichergestellt und dem Miss-
brauch von Insiderinformationen wirksam vorgebeugt werden kann.

12 Der Verwaltungsrat einer schweizerischen AG hat gemiss Art.716a Ziff. 1 und 7 im Kri-
senfall eine personliche Handlungspflicht; ebenso HanpscHIN, 434 und 440 und wohl
auch BSK OR HI-WatrTER/ROTH PELLANDA, Art. 716a N 33.

13 Vgl. Rz14.28 ff.

14 Art.725 Abs.1 OR. Nach §36 Abs.2 des Osterreichischen GmbHG bzw. §49 Abs.3 des
deutschen GmbHG hat der Geschiftsfiihrer eine Gesellschafterversammlung einzuberu-
fen, wenn die Hilfte des Stammkapitals verloren gegangen ist.

15 Art. 725 Abs. 2 OR. Gemiss BGE 132 I1I 564, 572 f. E. 5.1 kann dann von dieser Massnah-
men abgesehen werden, wenn konkrete Aussichten auf eine Sanierung innert kurzer Frist
bestehen.

16 Entsprechende Handlungspflichten konnen sich dabei je nach Rechtsordnung aus dem Zi-
vilrecht, dem Insolvenzrecht oder dem Strafrecht ergeben. Vgl. neben den genannten Be-
stimmungen der Osterreichischen und deutschen GmbHG etwa fiir Deutschland § 15a
InsO (Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994), fiir Osterreich § 69 Abs.2 10 (Insolvenz-
ordnung vom 1.Januar 1915).

17 Vgl. fiir eine an der SIX Swiss Exchange kotierte Gesellschaft Art. 43 f. KR.

18 Vgl. in diesem Zusammenhang fiir eine an der SIX Swiss Exchange kotierte Gesellschaft
Art. 54 KR sowie SIX Swiss Exchange Regulation, Kommentar zur Ad-hoc-Publizitits-
richtlinie 2011, Rz 16 N 79 ff., 197 ff. und SCHENKER, Sanierungen, 41.
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Verletzungen sowohl der allgemeinen Haftungspflicht der Exekutivorgane als auch
besonderer statutarischer Pflichten im Krisenfall kénnen insbesondere zu zivil- und
strafrechtlicher Haftung fithren. Den geschuldeten Pflichten im Falle einer Krise
nachzuleben, kann fiir das Exekutivorgan sehr zeitaufwindig sein. Zeitmangel
oder das Unvermogen der Unternehmung, das Organ fiir seine Bemithungen ad-
dquat zu entschédigen, stellen keine Rechtfertigungsgriinde fiir Pflichtverletzungen
dar. Auch ein Riicktritt des Organs mitten in der Unternehmenskrise kann eine
Pflichtverletzung mit Haftungsfolgen darstellen®.

2. Zivilrechtliche Verantwortlichkeit

Kommen die Organe eines Unternehmens ihren gesetzlichen und statutarischen
Pflichten nicht nach und erleidet die Unternehmung dadurch einen Schaden, ent-
steht ein personlicher Haftungsanspruch gegen die fehlbaren Organe. Regelmassig
sieht das anwendbare Gesellschaftsstatut besondere Regeln hinsichtlich Organhaf-
tung vor®. Abhingig vom Einzelfall sind allenfalls auch Verantwortlichkeitsan-
spriiche gegen das fehlbare Organ aus Vertragsverletzung oder Delikt denkbar.

Je nach anwendbarer Rechtsordnung kénnen die Einzelheiten der Organhaftung
unterschiedlich ausgestaltet sein. Insbesondere kann der Haftungsanspruch im
Rahmen einer Insolvenz direkt den einzelnen Glidubigern zustehen oder aber als
Gesamtanspruch in die Insolvenzmasse des Unternchmens fallen bzw. ausserhalb
der Insolvenz dem Unternehmen selbst oder den einzelnen Gesellschaftern zuste-
hen. Auch die einzelnen Haftungsvoraussetzungen, die Entlastungsgriinde und die
Beweislastverteilung sowie die prozessuale Durchsetzbarkeit von Verantwortlich-
keitsanspriichen konnen bei der jeweils massgeblichen Rechtsordnung unter-
schiedlich sein?. Entsprechende Nuancen sollten allerdings nicht iiber den Um-
stand hinweg tiuschen, dass ein Exekutivorgan im Krisenfall einem erhdhten
gesellschafisrechtlichen Haftungsrisiko ausgesetzt ist und dementsprechend gut da-
ran tut, seinen Pflichten auch tatsichlich nachzuleben. Fehlende Kenntnis der ein-
schligigen Pflichten ist regelméssig kein Entlastungsgrund, so dass es im Einzelfall
bei komplizierten Verhiltnissen auf jeden Fall angezeigt ist, sich durch externe Ex-
perten beraten zu lassen.

Organhaftungsklagen sind, selbst wenn sie erst nach Eintritt einer Insolvenz des
Unternechmens angehoben werden, Zivilsachen und mithin regelméssig nicht vom
Konkursrichter, sondern von den ordentlichen Zivilgerichten zu beurteilen®”. Fiir
entsprechende Klagen bestehen typischerweise alternative Gerichisstinde am
Wohnsitz des fehlbaren Organs und am (ehemaligen) Sitz des Unternehmens?. Im
Anwendungsbereich des LugU steht der Gerichtsstand am Sitz der Gesellschaft ge-
miss Art.22 Ziff.2 LugU fiir Verantwortlichkeitsklagen gegen Organe allerdings

19 Fiir das schweizerische Recht vgl. satt vieler HANDSCHIN, 442.

20 Vgl. fiir das schweizerische Aktienrecht Art. 754 OR und spezifisch fiir das Haftungsrisiko
in Krisensituationen GLaNZMANN, Haftungsrisiko, 256 ff.

21 Vgl dazu etwa BErsHEDA Vucurovic TeTIANA, Civil Liability of Company Directors
and Creditor Protection in the vicinity of Insolvency, Ziirich 2007.

22 Statt vieler BSK LugU-ROHNER/LERCH, Art.1 N 88 und 94 m.w.H.

23 Fiir die Schweiz erdffnet Art. 151 IPRG entsprechende alternative Gerichtsstinde.
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nicht zur Verfiigung. Entsprechende Klagen koénnen aber dann am Sitz der Gesell-
schaft gefiihrt werden, wenn sich dort ein allfilliger Delikts- oder Erfiillungsort be-
findet?*. Erstrittene Urteile sind im Ubrigen meist ohne allzu grosse Probleme
international vollstreckbar®.

Mit entsprechenden Haftungsrisiken vor Augen sind Exekutivorgane von krisen-
geplagten Unternehmungen gut beraten, unbedachten Aktionismus zu unterlas-
sen, sich nicht einseitig von den Interessen einer Konzernmutter leiten zu lassen
oder einzelne Gliubiger nicht ohne ausreichende Rechtfertigung gegeniiber ande-
ren zu bevorzugen.

3. Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Einem pflichtwidrig handelnden oder seine Handlungspflichten missachtenden
Exekutivorgan kann im Einzelfall neben der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit
auch eine strafrechtliche Verurteilung drohen. Primér richtet sich die Strafbarkeit
der Handlungen und Unterlassungen eines Organs nach den am Handlungsort gel-
tenden Strafnormen®. Denkbar ist aber auch eine Sanktionierung der Handlungen
der Exekutivorgane gestiitzt auf die einschlégigen Strafrechtnormen am Wohnsitz
der durch die Handlungen oder Unterlassungen des Organs Geschidigten?’.

Das schweizerische Strafrecht sieht verschiedene Straftatbestinde vor, welche im
Zusammenhang mit der Insolvenz einer Unternehmung stehen. Dabei kann grob
zwischen denjenigen Delikten unterschieden werden, die Handlungen betreffen,
welche schliesslich zur Insolvenz eines Unternehmens fithren?. Die zweite Gruppe
von Straftatbestdnden bezieht sich dagegen auf missbriuchliche Handlungen, wel-
che von den Exekutivorganen eines bereits krisengeplagten Unternehmens began-
gen werden?,

Zumindest in der Schweiz fithren Insolvenzen relativ selten zu Verurteilungen
wegen Konkursdelikten, da héufig bestimmte subjektive Tatbestandselemente —
wie insbesondere der Vorsatz — entweder nicht vorliegen oder nicht zu beweisen
sind. Entsprechende strafrechtliche Untersuchungsverfahren sind fiir die betroffe-
nen Exekutivorgane aber in jedem Fall sehr problematisch. Zum einen verhindern
hingige strafrechtliche Verfahren in vielen Féllen das berufliche Fortkommen bzw.
die Stellensuche des Beschuldigten®®. Zum anderen dienen entsprechende Unter-
suchungsverfahren oft auch den geschidigten Gldubigern dazu, Beweismittel fiir
ein zivilrechtliches Verantwortlichkeitsverfahren zu beschaffen, so dass aus Sicht

24 CHK-GASSMANN, Art. 151-153 IPRG N 6 m.w.H.

25 Insbesondere wenn diese im Wohnsitzstaat des Beklagten ergangen sind, steht der inter-
nationalen Zirkulationsfihigkeit des Urteils meist nur der Einwand der Verletzung des
verfahrensrechtlichen oder materiell-rechtlichen Ordre Public entgegen.

26 Vgl fiir die Schweiz Art.3 StGB, welcher das grundsétzlich geltende Territorialitétsprin-
zip statuiert, und dazu BGE 121 IV 145, 148 E. 2b/bb.

27 Aus schweizerischer Sicht gestiitzt auf Art. 7 StGB.

28 Art. 163 StGB (Betriigerischer Konkurs) und Art. 165 StGB (Misswirtschaft).

29 Art. 164 StGB (Glidubigerschidigung) und Art. 167 StGB (Gliubigerbevorzugung).

30 SCHENKER, Sanierung, 32.
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des Beschuldigten vielfach die Gefahr besteht, dass auf das Strafverfahren ein zivil-
rechtliches Verfahren folgt.

4, Weitere Fille personlicher Verantwortlichkeit

Eine personliche Verantwortlichkeit eines Exekutivorgans kann sich auch aus im
Einzelfall anwendbaren Sonderbestimmungen ergeben. Neben borsen- und auf-
sichtsrechtlichen Bestimmungen, deren Nichtbeachtung besondere Sanktionen
nach sich ziehen kénnen, sind insbesondere auch personliche Verantwortlichkeiten
nach dem einschligigen Sozialversicherungs- und Steuerrecht zu gewirtigen.

Gerade im Bereich des Sozialversicherungsrechts besteht ein erhebliches &ffent-
liches Interesse daran, dass die geschuldeten Beitrige ordnungsgemiss beglichen
werden. Nach den einschldgigen Bestimmungen zur schweizerischen AHV hat ein
Arbeitgeber, der durch absichtliche oder grobfahrlissige Missachtung von Vor-
schriften einen Schaden versursacht, diesen der Ausgleichskasse zu ersetzen?!. Ist
der Arbeitgeber cine juristische Person, bei der aufgrund einer Insolvenz Aus-
stinde bei den Sozialversicherungsabgaben ungedeckt bleiben, kénnen gemiss
Art. 52 Abs.2 AHVG subsididr die Exekutivorgane in Anspruch genommen wer-
den®. Da in der Praxis die Tendenz besteht, das Vorliegen einer groben Fahrlissig-
keit recht schnell zu bejahen®, haben die Organe eines Unternehmens ein grosses
personliches Interesse daran, dass entsprechende Beitragszahlungen jeweils geleis-
tet werden. Da AHV-Beitrége in einem schweizerischen Konkurs als Zweitklass-
forderungen privilegiert sind®, kommt die personliche Haftung der Organe von
vornherein dann nicht zum Tragen, wenn die Insolvenzmasse ausreicht, um die pri-
vilegierten Forderungen zu decken®, Gerade in Start-up-Gesellschaften, bei denen
hohe Personalkosten fiir Entwicklungsarbeit anfallen und wenig verwertbares An-
lagevermogen vorhanden ist, wird dies aber regelméssig nicht der Fall sein, so dass
in entsprechenden Fiéllen Vorsicht geboten ist.

Auch hinsichtlich der Steuerschulden des von der Krise betroffenen Unternehmens
konnen einem Exekutivorgan mitunter Haftungsrisiken erwachsen. Zumindest
nach schweizerischem Recht besteht zwar grundsétzlich keine Haftung der Organe
fir ausstehende Steuern und Abgaben ihres Unternehmens®. Immerhin sind die

31 Vgl Art. 52 AHVG, welcher sinngemiss auch auf IVVEO/ALV und FAK-Beitriige An-
wendung findet.

32 Gemiss BGE 132 III 523, 528 E. 4.5 trifft diese Haftung neben den formell bestellten Or-
ganen auch faktische Organe.

33 Zu Recht kritisch gegeniiber dieser Praxis BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA,
Art. 717 N 11; ausfiihrlich zur subsididren Haftung der Organe GRONER, 83 ff.

34 Die Haftung fiir AHV-Beitrdge ist auch deshalb besonders einschneidend, weil sie -
anders als die iibrigen Haftungsanspriiche, insbesondere solche gestiitzt auf das BVG -
von den AHV-Behorden gestiitzt auf Art. 52 Abs.4 AHVG direkt durch Erlass einer Ver-
fiigung, ohne Umweg iiber das Konkursverfahren, durchgesetzt werden kann.

35 Art219 Abs.4 SchKG.

36 Als Forderungen zweiter Klasse stehen die AHV-Beitriige aber im Rang hinter den For-
derungen der Arbeitnehmer und der beruflichen Vorsorge, welche gemiss Art219 Abs.4
SchKG in die erste Klasse fallen.

37 LINDENMAYER, N1.
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Exekutivorgane im Rahmen einer Liquidation einer Gesellschaft verpflichtet, da-
fiir besorgt zu sein, dass samtliche Steuerschulden aus dem liquidierten Vermogen
der Gesellschaft bezahlt werden, bevor dieses an die Gesellschafter ausbezahit
wird. Eine Missachtung dieser Pflicht kann bei entsprechendem Verschulden zu
einer personlichen Haftung fiir Verrechnungssteuern fithren®. Gleiches gilt nach
der Rechtsprechung des schweizerischen Bundesgerichts zur Verrechnungssteuer
auch, wenn keine formelle Liquidation oder Dividendenausschiittung, sondern le-
diglich eine verdeckte Ausschiltiung erfolgt®. Zwar hat in diesen Fillen das in die
Haftung genommene Organ ein Riickgriffsrecht auf den durch die Ausschiittung
bereicherten Gesellschafter, doch kann dieses in der Praxis im Rahmen einer Insol-
venz des Unternechmens oft nicht mehr durchgesetzt werden, weil sich regelmaéssig
auch der Gesellschafter in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befindet.

5. Durchgriff und faktische Organschaft

Die geschilderten Haftungsrisiken® betreffen zunichst die formell als solche be-
stellten Exekutivorgane eines Unternehmens. Nicht auszuschliessen ist indessen,
dass entsprechende Haftungen aufgrund des Vorliegens einer faktischen Organ-
schaft oder gestiitzt auf einen Durchgriff auch weitere Personen treffen, die sich in
die Geschiftsfiihrung einmischen oder sonst wie in erheblicher Weise Einfluss auf
die von der Krise betroffene Gesellschaft nehmen*.

Ob und unter welchen Voraussetzungen ein Durchgriff moglich oder eine faktische
Organschaft anzunehmen ist, richtet sich dabei grundsitzlich nach einschldagigen
Bestimmungen des Gesellschaftsstatuts des krisengeplagten Unternehmens®.

lll. Besondere Problemfelder bei Unternehmenskrisen

1. Gldubigerschutz
a) Pflicht der Exekutivorgane zur Interessenwahrung

Die Exekutivorgane sind generell verpflichtet, mit dem Vermogen ihres Unterneh-
mens haushilterisch umzugehen. Ungerechtfertigte Vermdagensdispositionen fithren
u.U. zu einer zivilrechtlichen Verantwortlichkeit gegeniiber dem Unternehmen und
allenfalls den Gesellschaftern bzw. im Insolvenzfall gegeniiber den ungedeckt blei-
benden Gliubigern. Je nach den Umstdnden des Einzelfalls ist auch eine straf-
rechtliche Verantwortlichkeit denkbar.

38 Art. 15 VStG; fiir die Haftungsvoraussetzungen im Einzelnen vgl. LINDENMAYER, N 7-11.

39 Vgl. BGE 1151b274,283f. E.6.

40 Vgl. Rz14.16-14.25.

41 Fiir das schweizerische Recht BGE 132 111 523, 528 E.4.5; 128 111 92, 93 E. 3; 117 11 432,
4411 E.2b; BSK OR II-GERICKE/WALLER Art. 754 N5f.

42 Vgl fiir das schweizerische Kollisionsrecht BGE 128 III 346, 550 E.3.1.5 und statt vieler
BSK IPRG-EBERHARD/VON PLANTA, Art. 155 N 18 m.w.H.
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b)  Paulianische Anfechtung

Erfolgen ungerechtfertigte Vermogensdispositionen im Vorfeld einer Insolvenz,
kommen zudem die Rechtsbehelfe des Zwangsvollstreckungsrechts zum Tragen.
Durch die Vermogensverminderung wird das den Gldubigern zur Deckung ihrer
Forderungen zur Verfiigung stehende Haftungssubstrat geschmaélert. Reicht dieses
im Insolvenzfall nicht mehr aus, um simtliche Forderungen zu befriedigen, miissen
die Glaubiger bzw. der Insolvenzverwalter, der deren Interessen zu wahren hat,
grundsitzlich die Moglichkeit haben, Vermdgenswerte, deren sich der Schuldner
pflichtwidrig entdussert hat, ins Insolvenzverfahren miteinzubeziehen. Diesem
Zweck dienen die auf das romische Recht zuriickgehenden paulianischen Anfech-
tungsklagen*®, welche mit jeweils leicht unterschiedlicher Ausgestaltung in den al-
lermeisten entwickelten Rechtsordnungen anzutreffen sind*.

Obwohl die paulianische Anfechtbarkeit einer Transaktion oder Rechtshandlung
vielfach nicht deren zivilrechtliche Ungiiltigkeit herbeifithrt*’, sondern lediglich
zum Einbezug des vom insolventen Schuldner entdusserten Vermogenswerts fithrt
und die Gegenpartei mitunter berechtigt ist, ihre urspriinglich erbrachte Gegenleis-
tung in natura herauszufordern®, sollten anfechtbare Handlungen von den betei-
ligten Parteien nicht auf die leichte Schulter genommen werden. Insbesondere die
Exekutivorgane des spéter in die Insolvenz fallenden Unternehmens setzen sich
bei entsprechenden Handlungen zusétzlich einer zivil-*" und strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit*® aus. Gerade im Falle einer Absichtspauliana kénnen strafrechtli-
che Sanktionen aber auch den Vertragspartner treffen,

Da die Voraussetzungen und Anforderungen an eine paulianische Anfechtungs-
klage — insbesondere was die Période suspecte, die Verjahrungsfristen sowie die
einzelnen objektiven und subjektiven Tatbestandselemente betrifft — je nach der
im Einzelfall anwendbaren Rechtsordnung mehr oder weniger voneinander abwei-
chen®, ist es einerseits fiir das mit der Sanierung befasste Exekutivorgan eines kri-
sengeplagten Unternehmens, andererseits aber auch fiir die Gegenpartei, welche
mit dieser kontrahiert oder von dieser Leistungen annimmt, unerlésslich zu ermit-
teln, welche Handlungen und Rechtsgeschiifte tatséchlich als unzuldssig zu betrach-
ten sind. Dies setzt wieder voraus, dass die im Einzelfall einschligigen Bestimmun-
gen hinsichtlich Anfechtbarkeit korrekt ermittelt werden. Traditionell werden
paulianische Anfechtungsklagen, welche sich im Zusammenhang mit der Insolvenz
eines Unternehmens ergeben, als Konkurssachen betrachtet und damit ohne Wei-

43 BSK SchKG II-STAEHELIN, Art. 285 N3 f m.w.H.

44 Vgl. den Uberblick bei PAuLUS, 437-449.

45 So fiihrt eine offensichtlich anfechtbare Zession nach schweizerischem Recht nicht zu de-
ren zivilrechtlicher Nichtigkeit, BGE 134 111 52, 57 E. 1.3.3.

46 So insb. die Rechtslage in der Schweiz und dazu statt vieler BSK SchKG II-STAEHELIN,
Art.285 N8f m.w.H.

47 So das schweizerische Bundesgericht in BGer 5C.29/2000 vom 19. September 2000, E. 3¢
und 4.

48 SoBGE 1171V 23,26 E. 4c.

49 Nach schweizerischem Recht kann sich ein Vertragspartner allenfalls als Anstifter oder
Gehilfe strafbar machen; BGE 126 IV 5,11 E.1d und 75 1V 40,48 E. 3.

50 PauLus, 449.
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teres der lex fori concursus, d.h. dem Recht unterstellt, gemiiss welchem der Kon-
kurs bzw. der Nachlass einer Unternehmung abgewickelt wirds!.

Eine néhere Betrachtung zeigt indessen, dass sich eine solche starre Ankniipfung
nicht in jedem Fall rechtfertigt®. Gilt im Insolvenzfall das Universalititsprinzips3 und
wird somit ungeachtet der tatsachlichen territorialen Belegenheit der Verméogens-
werte des Schuldners iiberall das am Ort der Insolvenzersffnung geltende Recht zur
Anwendung gebracht, erscheint eine grundsitzliche Anwendung der einschligigen
Anfechtungsregeln lex fori concursus als folgerichtig. Aber selbst in diesem Szenario
rechtfertigt es sich, die lokalen Gegebenheiten ebenfalls zu beachten®*. Kommt da-
gegen, wie etwa in der Schweiz*, das Territorialititsprinzip zur Anwendung’®, wire
eine differenziertere Betrachtung erst recht erforderlich. Allerdings hat der schwei-
zerische Gesetzgeber zumindest fiir die in eine schweizerische Spezialkonkursmasse
fallenden Anfechtungsanspriiche bedauerlicherweise generell die Anwendung der
Schweizer Anfechtungsregeln statuiert”’. Was die allenfalls in der Schweiz ausser-
halb eines inlidndischen Separatkonkurses oder allenfalls im Rahmen eines inlindi-
schen Hauptkonkurses geltend zu machenden Anfechtungsanspriiche betrifft, bleibt
wegen des Fehlens einer ausdriicklich statuierten Kollisionsnorm aber grundsétzlich
Raum, um i.S. einer Liickenfiillung eine zweckméssige Regelung hinsichtlich des auf
den Anfechtungsanspruchs anwendbaren Rechts zu finden. Zweckmiissig wire in
jedem Fall auf eine undifferenzierte Anwendung des schweizerischen Anfechtungs-
rechts zu verzichten. Naheliegend wire eine Anlehnung an die Regelung der Euro-
péischen Insolvenzordnung, welche mit Einschrinkungen auf die jeweils anwend-
bare lex fori concursus® verweist. Denkbar wire aber auch, mit dhnlichem Ergebnis,
eine differenzierte Ankniipfung vorzusehen, etwa dass die allgemeinen Vorausset-
zungen einer Anfechtung, insbesondere die Legitimation, die Befristung entspre-
chender Anspriiche sowie die Wirkungen der Anfechtung sich nach der lex fori con-
cursus richten, wihrend die eigentlichen Anfechtungstatbestiinde als solche dem
Recht des Ortes unterstehen, an dem der anfechtbar erworbene Vermogenswert zur
Zeit der Vornahme der fraglichen Rechtshandlung belegen war®.

51 So fiir das schweizerische Recht LoraNDI, 160f. m.w.H. Kritisch dazu BoMMER, 174 £,

52 Ausfiihrlich BomMMER, 174 £.

53 So im Anwendungsbereich der EulnsVO (Art.4) oder auch nach dem autonomen deut-
schen (Rz 14.96) oder osterreichischen (Rz14.97) Recht.

54 So erlaubt der leider unklar formulierte Art.13 EulnsVO dem Anfechtungsgegner die
Einrede, dass nach dem auf das fragliche Rechtsgeschiift anwendbaren Recht dieses im
konkreten Einzelfall sowohl unter materiellen als auch insolvenzrechtlichen Gesichts-
punkten unangreifbar ist.

55 So jedenfalls in den in Art. 166 ff. IPRG vorgesehenen Fillen mit einer Insolvenz im Aus-
land und Vermogenswerten des Gemeinschuldners im Inland. Niheres zu dieser Konstel-
lation s. Rz 14.83.

56 Vgl. zu den seltenen Ausnahmefillen, in denen das Territorialitdtsprinzip fiir die Schweiz
gestiitzt auf die historischen Staatsvertrige vom Universalitdtsprinzip verdringt wird,
Rz14.81.

57 Vgl. Art. 171 IPRG. Nach wohl herrschender Schweizer Lehre erfasst diese Bestimmung
aber nicht Anfechtungsanspriiche der auslindischen Konkursmasse ausserhalb der
schweizerischen Sonderkonkursmasse; vgl. zum Meinungsstand CHK-GASSMANN,
Art. 171 IPRG N 2, und BSK IPRG-BERTI/MABILLARD, Art. 171 N4 je m.w.JH.

58 Art.4 Abs.2lit. mi.V.m. Art. 13 EulnsVO; so CHK-GAssMANN, Art. 171 IPRG N 14.

59 Vgl. ausfiihrlich zu einer entsprechenden Liickenfiillung BomMeR, 171 ff.
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c) Problematische Handlungen

Erfahrungsgemiiss besonders heikel im Hinblick auf eine mogliche Anfechtung sinfi
beim Vorliegen ciner ernsthaften Finanzkrise die folgenden Handlungen, soweit
sic ausserhalb des Schutzes eines formellen Nachlassverfahrens erfolgen:

aa) Weggabe von Vermogenswerten ohne adéquate Gegenleistung

Problematisch ist einerseits die Verdusserung von Aktiven unter dem tatsichlichen
Verkehrswert®, was insbesondere bei Notverkiufen zwecks Liquiditdtsbeschaffung
ausgesprochene Sorgfalt bei der Erzielung des bestmoglichen Preises verlangt. An-
dererseits kann selbst wenn ein Marktpreis fiir die Aktiven erzielt wird, ein an-
fechtbarer Tatbestand dann vorliegen, wenn die Gegenleistung des Erwerbers
nicht in der Leistung frischer Barmittel, sondern in der Tilgung nichtprivilegierter,
existierender Forderungen besteht, weil dies im Lichte einer spateren Insolvenz al-
lenfalls eine ungerechtfertigte Bevorzugung einzelner Glaubiger darstellts!.

bb) Nachtrigliche Sicherung oder Befriedigung von Glaubigern ohne
Forderungsprivileg im Insolvenzfall

Ungesicherte Glaubiger ohne Konkursprivileg haben verstindlicherweise ein Inte-
resse, ihre Position im Vorfeld einer sich abzeichnenden Insolvenz auf Kosten der
anderen Gliubiger zu verbessern. Gerade wenn sie fiir die Fortfihrung des Be-
triebs erforderliche Leistungen erbringen, sind Gliubiger oft geneigt, als Preis fiir
die Fortfiihrung der Geschiftsbeziehung eine nachtrigliche Sicherung aller Aus-
stande oder gar deren vollumfingliche Tilgung zu verlangen®. Entsprechende Son-
derbehandlungen sind indessen regelmissig anfechtbar®. Dieses Anfechtungsri-
siko kann fiir die Lieferanten, die der Unternehmung bis zu deren Insolvenz loyal
Unterstiitzung bieten, zu schmerzhaften Uberraschungen fiihren. Solche Dritte
und insbesondere auch Personen, welche das krisengeplagte Unternehmen im Hin-
blick auf eine mogliche Sanierung unterstiitzen, sind dementsprechend gut beraten,
ihr weiteres Titigwerden von der Leistung eines Vorschusses abhdngig zu machen,
der dann jeweils ordnungsgemass mit den seit der Vorschussgewédhrung aufgelaufe-
nen Honorarforderungen verrechnet werden kann®.

60 Solche gemischten Schenkungen sind nach Schweizer Recht gemiss Art. 286 SchKG an-
fechtbar, vgl. BSK SCHKG II-STAEHELIN, Art.286 N15{. Fiir das deutsche Recht etwa
ergibt sich die Anfechtbarkeit aus § 134 InsO, fiir das franzosische aus Art. L 6211071
Code de Commerce und tiir England aus Sec. 339 Insolvency Act. Vgl. ferner den Uber-
blick bei PAuLUS, 436 ff.

61 So fiir entsprechende Fille der Absichispauliana gemiss Art.288 SchKG BGE 135 III
265, 267 und BSK SchKG II-STAEHELIN, Art. 288 91f. je m.w.H.

62 Instruktiv in dieser Hinsicht die Ausfiihrungen in BGE 135 III 265, 2731f. E. 5.

63 Vgl fiir das schweizerische Recht statt vieler BSK SchKG II-STAEHELIN, Art. 288 N 9ff.
m.w.H. Entsprechendes gilt auch fiir andere entwickelte Rechtsordnungen, vgl. PAULUS,
449. _

64 Allgemein zum Problem der Honorarzahlung an Dienstleister im Rahmen von Sanie-
rungsbemiihungen unter schweizerischem Recht BGE 134 III 615, 622 E.5.3; KUKO
SCHKG-UMBRICHT-SpaHN/Bossart, Art.288 N7 und BSK SchKG II-STAEHELIN,
Art.288 N12a je m.w.H.
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cc) Aufnahme gesicherter Kredite

Zumindest nach schweizerischem Recht unterliegt auch die Gewihrung von Si-
cherheiten fiir Neukredite, welche tatséichlich zu einem Zufluss von frischen Mit-
teln fithren, dem Risiko einer Anfechtung, soweit diese Kreditaufnahme ausser-
halb des Schutzes einer Nachlassstundung erfolgt. Dies gilt zumindest dann, wenn
der Darleiher erhebliche Zweifel an der wirtschafilichen Uberlebensfihigkeit des
Unternehmens haben musste und er mit seinem Darlehen der ungerechtfertigten
Tilgung nicht privilegierter Forderungen Vorschub leistet®,

2. Finanzstrome im Konzern

Finanzielle Verpflichtungen und Verkniipfungen innerhalb einer Konzerngruppe
konnen im Krisenfall zu erheblichen Problemen fiithren. Dies gilt insbesondere
dann, wenn ein Unternehmen, wie in Kontinentaleuropa iiblich, iiber ein fixes
Grundkapital verfiigt, welches nur im Rahmen eines formellen Kapitalherabset-
zungsverfahrens reduziert werden kann. Ist der betreffende Konzern zudem inter-
national organisiert, ist im Hinblick auf einen méglichen Krisenfall besondere Vor-
sicht erforderlich.

a) Cash Pooling

Um einerseits die jeweils liberschiissige Liquiditit der einzelnen Konzerngesell-
schaften anderen Konzerntdchtern zukommen zu lassen und andererseits im Falle
der Anlage der tiberschiissigen Liquiditdt bei Dritten bessere Konditionen zu er-
halten, werden entsprechende Uberschiisse bei straff gefiihrten Konzernen meist
in einem gruppenweiten Cash-Pool zusammengefiihrt. Typischerweise fungiert da-
bei eine Konzerngesellschaft als Cash-Pool-Leader und tritt gegeniiber der Haus-
bank des Konzerns als rechtszustédndig an den liquiden Mitteln auf. Zwischen die-
sem und den anderen Konzerngesellschaften bestehen jeweils als Darlehen zu
qualifizierende Kontokorrentverhiltnisse mit kurzfristig wechselnden Salden®®,
Haben die Mitglieder des Cash-Pools ihren Sitz in verschiedenen Staaten, ist es
zweckmaéssig, mittels Rechtswahl in den Vereinbarungen sicherzustellen, dass der
Cash-Pool soweit moglich nach einem einheitlichen Recht zu beurteilen ist.

Gerit der Cash-Pool-Leader nunmehr selbst in finanzielle Schwierigkeiten, insbe-
sondere weil eine andere Gruppengesellschaft, welcher die iiberschiissige Liquidi-
titsreserve zur Verfiigung gestellt worden ist, in die Krise gerat und ihrerseits keine
Riickzahlung mehr leisten kann, konnen sich die Forderungen einer anderen Un-
ternehmung gegen den Cash-Pool-Leader auf Riickerstattung der Liquiditét unver-
hofft als undurchsetzbar erweisen. Dies mit dem Resultat, dass diese Unternechmen
nunmehr allenfalls ebenfalls unvermittelt in eine ernste Finanzkrise geraten. Uner-
freulich ist die Situation fiir den gruppeninternen Darleiher insbesondere dann,
wenn er sich bewusst wird, dass es sich beim Cash-Pool-Leader um eine auslidndi-

65 Scawmip, N 752 ff.

66 Vgl. zum in der Praxis verbreiteten sog. Zero-Balancing-Cash-Pooling und insb. zur Un-
terscheidung zum Notional Pooling statt vieler fiir das schweizerische Recht etwa GLANZ-
MANN/WoLF, Cash Pooling, 265 m.w.H.
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sche Gesellschaft handelt, welche ihren Sitz in einer Off-shore-Jurisdiktion hat, und
sich samtliche Vollstreckungsmassnahmen als schwierig und sehr kostspielig erwei-
sen. In einer entsprechenden Situation kénnen sich die Organe des Unternehmens,
welches unvermittelt seine Liquidititsreserven einbiisst und als Folge davon selbst
in die Insolvenz gerit, mit Verantwortlichkeitsanspriichen konfrontiert sehen®, zu-
mal die im Rahmen der Beteiligung am Pool erfolgte Kreditgewahrung im Nach-
hinein als Verletzung eines allenfalls bestehenden Kapitalriickgewiihrverbots® zu
betrachten ist.

b)  Sicherungsgeschifte

Ahnliche Probleme wie beim Cash-Pooling konnen sich fiir Konzerngesellschaften
und deren Exekutivorgane auch aus Sicherungsgeschiften ergeben, welche im Ge-
samtinteresse des Konzerns zugunsten einer anderen Gruppengesellschaft abge-
schlossen werden. Hiufig unterstehen solche Vereinbarungen auslidndischem
Recht, sodass es fiir das Exekutivorgan einer Konzerngesellschaft hochst an-
spruchsvoll sein kann, die Folgen und Risiken entsprechender Transaktionen zu
beurteilen. Grundsitzlich sind Garantieerkldrungen oder Drittpfandbestellungen
zugunsten von Schwester- oder Elterngesellschaften aufgrund von Kapitalschutz-
vorschriften regelmissig nur im Rahmen des verfiigbaren freien Eigenkapitals
zulissig®. Es ist aber auf jeden Fall ratsam, entsprechende Verpflichtungs- und
Haftungsbeschriankungen, welche spezifisch auf das Gesellschaftsstatut des Siche-
rungsgebers ausgerichtet sind, ausdriicklich in die Kredit- und Sicherungsvertrige
aufzunehmen. Allerdings besteht je nach Lageort der Drittpfinder und der Vermo-
genswerte des Sicherungsgebers im grenziiberschreitenden Rechtsverkehr in der
Praxis keineswegs immer Gewihr dafiir, dass entsprechende Limiten auch respek-
tiert und iiberschiessende Forderungen von der ausldndischen Zwangsvollstre-
ckung ausgenommen bzw. libermissige Sicherheiten aus der Pfandhaft entlassen

werden.

Zudem kann auch bereits die Durchsetzung von Anspriichen Dritter gegen das
Unternehmen aus grundsitzlich zuldssigen Sicherungsgeschiften dieses in eine ei-
gene Krise stiirzen, da diesem auf einen Schlag das gesamte freie Eigenkapital ent-
zogen wird.

c) Sanierungsbeitrige an Muiter- und Schwestergesellschaften

Befinden sich Unternehmen eines Konzerns in finanziellen Schwierigkeiten, so ist
es aus Sicht der Konzernleitung naheliegend, die vorhandenen, allenfalls nicht be-
triebsnotwendigen Vermogensteile von noch gesunden Gruppengesellschaften zur
Sanierung von notleidenden Gesellschaften zu verwenden. Aus Sicht der Exekutiv-

67 Vgl fiir das schweizerische Recht neustens BGE 140 111 533, 539 f. E. 3, der klarstellt, dass
ein Organhaftungsanspruch alternativ zum Riickforderungsanspruch aus verbotener Ka-
pitalriickgewihr besteht. Ansonsten schafft dieses Urteil erhebliche Unsicherheit, was die
Zulissigkeit der konzerninternen Darlehensgewshrung betrifft. Vgl. zu diesen Unklarhei-
ten etwa BRAND/MULLER, N 23 {f.

68 Vgl. fiir das schweizerische Recht Art. 675 und 680 OR und fiir die konkreten Rechtsfol-
gen statt vieler GLANZMANN, Konzern-Kreditfinanzierung, 243 ff.

69 Vgl. GLANZMANN, Konzern-Kreditfinanzierung, 244 m.w.H.
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qrgane de.:r-noch gesunden Unternehmen ist dies, zumindest bei Gesellschaften mit
fixem, minimalem Eigenkapital, indessen riskant, da ein definitiver Mittelabfluss
apfgrund der einschligigen Kapitalschutzbestimmungen des jeweils anwendbaren
eigenen Gesellschaftsstatuts lediglich im Rahmen des freien Eigenkapitals und ge-
sttzt auf die notwendigen formellen Beschliisse erfolgen darf. Die Gewihrung
von up-st.ream— oder cross-stream-Darlehen kann im Einzelfall dann eine verbo-
tene Kapitalriickgewihr darstellen, wenn von vornherein nicht mit einer Riickfiih-
rung der Mittel gerechnet werden kann oder die Darleihe des Geldes nicht zu
Marktbedingungen erfolgt, d.h. zu Bedingungen vorgenommen wird, welche von
unbeteiligten Dritten nicht akzeptiert wiirden”. Gerade in grenzﬁber’schreitenden
Verhiltnissen sind tendenziell héhere Anforderungen an einen solchen Dritt-
mannstest zu stellen. Im Ubrigen kann, wie bereits erwihnt”, selbst die Gewih-

rung von neuen, gesicherten Darlehen im Einzelfall allenfalls als anfechtbare
Rechtshandlung qualifiziert werden.

d)  Sanierungsbeitrige an Tochtergesellschaften

.Schliesslicp sind auch down-stream-Sanierungsbeitrige einer Muttergeselischaft an
1hre“not.leldende Tochtergeselischaft keineswegs in jedem Fall unproblematisch.
Gerit die Muttergesellschaft nachtriglich ebenfalls in die Insolvenz, konnen ent-

sprechende Beitragsleistungen u.U. als pflichiwidriges Handeln der Organe der
Muttergesellschaft betrachtet werden’?,

3. Behandlung von Arbeitnehmern

Lohn- und Personalkosten stellen in den meisten Unternchmen einen signifikanten
Kostenblock dar. Dementsprechend sind die verantwortlichen Organe eines Unter-
nehmens in wirtschaftlichen Schwierigkeiten im Hinblick auf ihre Sanierungsbemii-
hungen regelméssig gehalten zu priifen, ob und in welchem Umfang allenfalls Kos-
t?nezn‘sparungen erzielt werden konnen. Einsparungen in diesem Bereich lassen
sich einerseits durch Lohnkiirzungen und andere Anpassung der Arbeitsbedingun-
gen und andererseits durch Personalabbau erzielen, wobei die kurzfristig anfallen-
den Kosten eines Personalabbaus in der Praxis nicht zu unterschitzen sind.

a) Lohnkiirzung und Anpassung der Vertragsbedingungen

In we'l.chem Umfang und im Rahmen welcher Verfahren Lohnkiirzungen und an-
dere Anderungen der Bedingungen der individuellen Arbeitsvertridge durchgesetzt
werd.en konnen, richtet sich nach den jeweils auf das in Frage stehende Arbeitsver-
hé.iltnls anwendbaren Rechtsnormen. Je nach Rechtsordnung sind neben den Be-
stzmmungen des Individualarbeitsvertrags einerseits die Bestimmungen des Ar-
beitsschutzes und Sozialversicherungsrechts — allenfalls erginzt um die Regelung

70 Vgl. zum Meinungsstand nach schweizerischem Recht hinsichtli i
ichtlich des Dritt
GLANZMANN/WOLF, Cash Pooling, 267 m.w.H. e
71 Vgl. Rz14.36.
72 Vgl: fur das schweizerische Aktienrecht BGer 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012 E 4.2 und
kritisch dazu GLANZMANN/WOLF, Sanierung, 3 ff. .
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einschlagiger Gesamtarbeitsvertrige — zu beachten, wenn die .Ei.nﬁihrung von
Schichtbetrieb, Wochenendarbeit oder Anordnung von Kurzarbeit in Frage steht.
Andererseits, wenn es um die Hohe des Lohns, den Ferienanspruch und andere
«fringe benefits» geht, sind die Bestimmungen des In(_iividualarbeitsvertrags mass-
gebend, welche allenfalls durch die zwingenden Bestimmungen der anW?ndbaren
Gesamtarbeitsvertrige sowie des einschligigen Arbeitsvertragsstatuls erganzt bzw.
verdringt werden.

Beschiftigt das Unternehmen Arbeitnehmer an mehreren Standorten ip vers“ch.le-
denen Staaten, ist fiir die Bestimmung der massgeblichen Normen das einschlégige
Kollisionsrecht zu beachten, meist mit der Folge, dass je nach Arbeitneh.mer unter-
schiedliche Rechte und abweichende Regeln massgebend sind. Hinsichtlich .des Ar-
beitsschutzes ist auf das Recht am Arbeitsort abzustellen, welches regelméismg auch
im internationalen Verhiltnis, unabhingig vom Arbeitsvertragsstatut, zwm‘gen.d
seine Anwendung verlangt’. Auch Gesamtarbeitsvertrage entfalten, SOWClt. sie
nicht durch den Individualarbeitsvertrag zum Vertragsinhalt gerpacht werden, 1h?e
Wirkungen grundsitzlich in den von diesen definierten Territorlel}, so dass auch in
diesem Zusammenhang wiederum jeweils auf das Recht am Arbeitsort .abzuste{len
ist’*. Was schliesslich das Statut des eigentlichen Arbeitsvertrags betrifft, so lasst
das schweizerische Kollisionsrecht die Wahl zwischen dem Recht am Ort. des ge-
wohnlichen Aufenthalts des Arbeitnehmers oder dem Recht am Ort der Niederlas-
sung des Arbeitgebers”. Ohne eine Rechtswahl ist grundséitzh.ch auf das Réecht am
Ort abzustellen, wo der Arbeitnehmer gewdhnlich seine Arbeit verrichtet’.

Im Zusammenhang mit geplanten Lohnkiirzungen oder angleren Anpa§§quen der
Arbeitsbedingungen ist insbesondere vorab zu kldren, ob Anderungskundlgungen
im konkreten Einzelfall zuliissig oder aber als missbrauchlich zu betrachten sind
und inwieweit die einschligigen Regelungen hinsichtlich Massenentlassung An-

wendung finden.

b)  Entlassungen

Fiir die Modalititen und das bei der Entlassung von Arbeitnehmern einzuhaltende
Verfahren sind wiederum die Bestimmungen des Individualarbeitsvert.rags mass-
geblich, welche jedoch von den zwingenden Bestimmungen des Arb.eltsve{tr'ags-
statuts sowie des am Arbeitsort giiltigen Gesamtarbeitsvertrags sowie allfalhgen
international zwingenden Bestimmungen im entsprechenden Territorium erganzt
bzw. verdringt werden””. Hinsichtlich eines allenfalls zu durchlaufenden .Masse‘n-
entlassungsverfahrens sowie der bei dessen Missachtung drohendep Sanktionen ist
grundsitzlich auf das Statut des Arbeitsvertrags abzustellen’®, wobei allenfalls erfor-

73 Aus Sicht des Schweizer Rechts sind je nach Konstellation Art. 18 bzw. 19 sowie allenfalls
125 IPRG einschligig. Fingehender dazu HIsCHIER, 105 ff.

74 So fiir das schweizerische Recht ZK-KELLER/KREN KOSTKIEWICZ, Art. 121 IPRG N59f
und wohl auch BSK IPRG-BRUNNER, Art. 121 N34 und 37.

75 Art.121 Abs.3 IPRG.

76 Art.121 Abs.1IPRG. .

77 Vgl. aus Sicht des schweizerischen Kollisionsrechts HISCHIER,.157 ff. .

78 Allenfalls erforderliche Meldungen sind bei grenzﬁberschrel.tenden Konstellgtl.onen an
die lokalen Behorden des Arbeitsortes zu richten. Je nach Einzelfall kann bei einer Be-
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derliche Meldungen bei grenziiberschreitenden Konstellationen an die jeweiligen
lokalen Behorden des Arbeitsortes zu richten sind. Damit kann cin international
organisiertes Unternehmen, wenn es diesem nicht moglich war, das Arbeitsver-
tragsstatut durch eine Rechtswahl zu vereinheitlichen, ohne Weiteres verpflichtet
sein, parallel mehrere Massenentlassungsverfahren gemiss verschiedenen Rechten
durchzufiihren. Hinsichtlich der Pflicht zur Zahlung von Abgangsentschidigungen
und der Erstellung von Sozialplinen gilt grundsitzlich das Arbeitsvertragsstatut,
welches allerdings durch zwingendes Recht am Arbeitsort mit Ordre-public-Cha-
rakter verdriangt bzw. ergéinzt werden kann.

c)  Betriebsiibergang

Personalabbau kann nicht nur durch Entlassung von Mitarbeitern erzielt werden.
Eine Alternative stellt der Betriebsiibergang dar, bei dem ganze, in sich geschlos-
sene Betriebsteile vom notleidenden Unternehmen an einen Dritten iibertragen
werden. In einem solchen Fall sieht das schweizerische Recht, dhnlich wic das
Recht vieler anderer Industrienationen, grundsitzlich einen automatischen Uber-
gang der Arbeitsverhiltnisse der zum betreffenden Betrieb gehérenden Arbeit-
nehmer auf den Erwerber vor™. Meist besteht fiir den individuellen Arbeitnehmer
zwar die Moglichkeit, gegen den Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses zu opponie-
ren, dann kann der urspriingliche Arbeitgeber allenfalls eine vereinfachte Aufls-
sung des Arbeitsverhiltnisses bewirken®0.

Ob eine Betriebsiibernahme im Einzelfall tatsdchlich zum Ubergang der einzelnen
Arbeitsverhdltnisse fiihrt, bestimmt sich nach dem Arbeitsvertragsstatu®'. Befindet
sich das tibertragende Unternehmen in einer Nachlassstundung oder in einem ei-
gentlichen Insolvenzverfahren, kommen im Rahmen des anwendbaren Vertrags-
statuts allenfalls Spezialbestimmungen zur Anwendung. So sieht das schweizerische
Recht neverdings in Art.333b OR vor, dass es selbst bei Vorliegen eines Betriebs-
ibergangs nur dann zu einem Ubergang der Arbeitsverhiltnisse kommt, wenn der
Erwerber einem solchen zugestimmt hat®2, Zu beachten ist, dass Art.333h OR an-

tricbseinstellung aufgrund einer Insolvenz auf die Durchfiihrung eines Massenentlas-
sungsverfahrens verzichtet werden; so fiir das schweizerische Rechts Art.335¢ Abs.2
OR.

79 Art.333 OR, der sich stark an das europiische Recht (Richtlinie 77/187/EWG) anlehnt.

80 Nach schweizerischem Recht ist gemiss Art. 333 Abs.3 OR eine Auflésung auf den néch-
sten ordentlichen Kiindigungstermin vorgesehen. Nach deutschem Recht besteht dagegen
kein besonderes Kiindigungsrecht: Der Ubertrager des Betriebs hat in einem solchen Fall
eine betriebsbedingte Kiindigung auszusprechen, soweit die Voraussetzungen dazu im
Einzelfall gegeben sind.

81 Ahnlich wic im Falle einer Massenentlassung ist nicht davon auszugehen, dass es sich bei
den am Betriebsort geltenden analogen Bestimmungen um solche handelt, welche auch
im internationalen Verhiltnis zwingend Anwendung verlangen.

82 Vgl. zu diesem im Rahmen der Modernisierung des schweizerischen Sanierungsrechts neu
geschaffenen Art.3336 OR KUKO SchKG-HUNKELER, vor Art.293-336 N36ff. Ahn-
liche Regelungen, welche es im Insolvenzfall dem Erwerber iiberlassen, ob er einem Be-
triebstibergang zustimmen will oder nicht, weisen auch die Rechtsordnungen von Belgien,
Singapur und der USA auf; vgl. Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuld-
betreibung und Konkurs (Sanierungsrecht) vom 8. September 2010, BBL 2010 6468.
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gesichts der Massgeblichkeit der lex causae, gestiitzt auf eine Anwendbarkeit des
schweizerischen Rechts als Vertragsstatut, nicht jedoch bereits aufgrund der An-
wendbarkeit des schweizerischen Sanierungsrechts als lex fori concursus zur An-
wendung kommt.

4. Vertragliche Einschrinkungen

Organe, die sich um die Sanierung eines notleidenden Unternehmens bemiihen,
sind in ihrer Handlungsfreiheit nicht bloss durch die jeweiligen gesetzlichen Vorga-
ben — insbesondere hinsichtlich Behandlung von Glaubigern, Gesellschaftern und
Arbeitnehmern —, sondern allenfalls auch durch besondere vertragliche Vereinba-
rungen mit diesen oder mit Dritten eingeschrinkt. Zu denken ist dabei an staatliche
oder private Standortbeitrige und Zuschiisse, welche bei einer Betriebsschliessung
riickzahlbar werden, oder an langfristig abgeschlossene Liefer- und Mietvertrige,
bei denen jedenfalls ausserhalb eines formellen Insolvenzverfahrens kein vorzeiti-
ger Ausstieg moglich ist.

Ebenfalls im Rahmen von Sanierungsbemiihungen sehr genau zu priifen sind die
Bedingungen von Darlehens- und Kreditvertrigen. So kann der Verkauf von Unter-
nehmensteilen die vorgingige Zustimmung der Kreditgeber erfordern oder zu
einer Verletzung von «covenants» oder anderer Zusicherungen fithren. Entspre-
chende Vertragsverletzungen fiihren bei marktiiblichen Vertrigen héufig umge-
hend zum «default> und damit zum Verzug des Kreditnehmers. Aufgrund der in
entsprechenden Vertrigen regelmissig enthaltenen «cross default clauses» kann
es anschliessend zum Dominoeffekt und zur Filligstellung sdmtlicher Kredite und
zur Durchsetzung der Sicherungs- und Pfandrechte durch die Kreditgeber kom-
men®, Dies mit der Folge, dass ohne ein Stillhalten der Kreditgeber die Grundlage
fiir die Weiterfiihrung der operativen Geschifte des Unternehmens wegféllt. Im
Konzernverbund, bei dem die einzelnen Gruppengesellschaften regelmissig allen-
falls als Garanten und Sicherungsgeber fiir Kredite an andere Gruppengesellschaf-
ten eingespannt werden®, haben entsprechende Klauseln besonders weitgehende
Folgen, da aufgrund der Notlage des eigentlichen Kreditnehmers im Konzern
einem an sich florierenden Unternehmen plotzlich sein gesamtes freies Eigenkapi-
tal entzogen werden kann®.

Vertragliche Vereinbarungen konnen auch im Rahmen einer eingetretenen Insol-
venz des Unternehmens zu besonderen Problemlagen fithren. Gerade Kreditver-
triige und Vereinbarungen hinsichtlich langfristiger Dauerschuldverhéltnisse® ent-
halten oft spezifische Regelungen im Hinblick auf den Insolvenzfall. In der Praxis
sind namentlich bei Vertrigen, welche nicht schweizerischem Recht unterstehen,
Verfallklauseln, limitierte oder unlimitierte Kaufs- oder Vorkaufsrechte anzutref-

83 Vgl dazu und allgemein zur Terminologic HASENAUER CLEMENS, Internationalisierung
der Vertragskultur an Hand von Unternehmenskauf- und Finanzierungsvertrigen, 20 Eu-
ropean Review of Private Law (2012), 711-738, insb. 730 {f.

84 Vgl. GLANzZMANN, Konzern-Kreditfinanzierung, 230.

85 Vgl. Rz14.41.

86 Zu denken ist insb. an langfristige Mietvertrige, Lizenzvertrage oder Liefer- und Absatz-
vertrige.
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fen, welche ihre Wirkung auf den Zeitpunkt der Insolvenz entfalten sollen. Die
Durchsetzbarkeit entsprechender Klauseln ist im Lichte des im Einzelfall mutmass-
lich Vorrang beanspruchenden Insolvenzstatuts genau zu priifen®’. Gleiches gilt
auch fiir die Giiltigkeit von vertraglichen Verrechnungs- und Kiindigungsrechten
welche an Insolvenzen ankniipfen®s, ,

IV. Sanierung des Unternehmens

1. Sanierungsfihigkeit als Voraussetzung einer Sanierung

Bemiihungen, ein von der Krise betroffenes Unternehmen zu sanieren, sind nur
dann sinnvo}l, wenn dieses iliberhaupt sanierungsfihig ist und sich mithin ein Zin-
gerfristiges Uberleben des von der Unternehmung gefiihrten Betriebs als eigenstén-
dige Einheit rechtfertigt. Voraussetzung dafiir ist aus 6konomischer Sicht die er-
hebliche Wahrscheinlichkeit, dass einerseits der Betrieb nach erfolgter Sanierung
wieder in die Gewinnzone kommt und andererseits der Wert des Unternehmens
nach der Sanierung den, um simtliche direkten und indirekten Sanierungskosten,
erhohten gegenwiirtigen Liquidationswert iibersteigt. Unerlisslich ist zudem friih-
zeitig zu kldren, ob die angestrebte Sanierung tatsdchlich realisiert werden kann.
Erforderlich dafiir ist, dass die vorgesehenen Sanierungsmassnahmen die Zustim-
mung aller oder mindestens einer Mehrheit der betroffenen Gliubiger und Eigen-
kapitalgeber findet sowie die erforderliche Liquiditit fiir die Fortfiihrung des Be-
triebs wahrend der Sanierungszeit vorhanden ist.

Ist die Sanierungsféhigkeit der Unternehmung grundsitzlich gegeben, haben die
verantwortlichen Organe zu entscheiden, ob-die Sanierung im Rahmen eines weit-
gehend informellen privaten Verfahrens oder aber im Rahmen eines formell regu-
lierten Nachlass- und Vergleichsverfahrens — hiufig mit Beteiligung der zustindi-
gen Gerichte — zu erfolgen hat. Ist die Sanierungsfihigkeit dagegen nicht gegeben,
geht regelmissig kein Weg an der Abwicklung und damit Zerschlagung des not-
leidenden Unternehmens vorbei.

2, Privatrechtliche Sanierung
a)  Freiwilligkeit

Die privatrechtliche Sanierung basiert auf dem Prinzip der Freiwilligkeit. Séimtliche
Personen, die eine Sanierungsleistung erbringen, handeln regelmiissig ohne Rechis-
pflicht in der Absicht, mit der entsprechenden Leistungserbringung ihre eigene Po-
SitiOI} gegeniiber derjenigen im Insolvenzfall zu verbessern. Motiv ist dabei hiufig
die Uberzeugung, dass im Rahmen eines Nachlassverfahrens insbesondere durch
die dann hiufig eintretende negative Publizitit erheblich mehr Werte vernichtet
werden, als wenn im Stillen eine private Sanierung erfolgen kann.

87 Nach schweizerischem Recht sind solche Klauseln im Insolvenzfall regelmissig unbeacht-
lich, vgl. STAEHELIN, Vertragsklauseln, 369 ff.
88 Vgl. BORER/MULLER, 79 ff.
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Meist erfolgt eine privatrechtliche Sanierung ohne flankierende vollstreckungs-
rechtliche Massnahmen, da bei einem solchen Vorhaben regelmissig das Bediirfnis
besteht, moglichst jede negative Publizitit zu vermeiden. Je nach anwendbarem
Zwangsvollstreckungsrecht kann aber etwa eine Nachlassstundung allenfalls auch
ohne 6ffentliche Bekanntmachung angeordnet werden®. Gelingt die private Sanie-
rung wihrend der Stundung, eriibrigt sich dann die Durchfiihrung eines eigent-
lichen Nachlassverfahrens. Da private Sanierungen angesichts des Haftungsrisikos
einer Insolvenzverschleppung® in kurzer Frist durchzufiihren sind, diirften die
Exekutivorgane regelmissig gut beraten sein, als Alternativszenario auch bereits
ein Nachlassgesuch vorzubereiten, welches beim Scheitern der Verhandlungen mit
den Gliubigern kurzfristig eingereicht werden kann.

b) Opfersymmetrie und Gleichbehandlung

Eine auf Freiwilligkeit der Beitréige basierende Sanierung setzt notwendigerweise
die Erarbeitung eines iiberzeugenden Sanierungsplans voraus. Glaubwiirdig ist ein
Unternehmen in seinen Sanierungsbemiihungen regelmassig nur dann, wenn es be-
reits simtliche internen Moglichkeiten zur Steigerung der Ertragskraft und der
Verbesserung der Liquiditdt ausgeschopft hat®’. Zudem ist bei der Planung einer
privaten Sanierung insbesondere der Notwendigkeit einer angemessenen Opfer-
symmetrie Rechnung zu tragen. Wer als Eigenkapitalgeber oder ungesicherter
Gliubiger am meisten in einer Insolvenz zu verlieren hat®?, dem kann offensichtlich
ein grosseres Opfer zugemutet werden als gesicherten oder privilegierten Gldubi-
gern. Zudem ist ein Sanierungsplan meist chancenlos, wenn nicht auf eine strikte
Gleichbehandlung von Personen mit vergleichbarem Verlustrisiko geachtet wird
und einzelne Glaubiger oder Aktionére ohne ausreichenden Grund bevorzugt wer-
den®. Nachteilig fiir den Gliubiger ist bei der privaten Sanierung insbesondere,
dass er meist nicht in der Lage ist, die Angemessenheit der vorgeschlagenen Sanie-
rungsmassnahmen und seines Sanierungsbeitrags im Lichte dieser Grundsétze zu
iiberpriifen. Fehlt es den Exekutivorganen des notleidenden Unternehmens an
Glaubwiirdigkeit — etwa weil sie die Krise selbst herbeigefiihrt haben —, ist eine
Auswechslung derselben oder der Beizug eines erfahrenen Sanierers allenfalls rat-
sam, um den Sanierungsplan mit Aussicht auf Erfolg prdsentieren zu kénnen. Be-
sonders anspruchsvoll sind private Sanierungen erfahrungsgemaéss in einem inter-
nationalen Kontext, da bei den Verhandlungen den kulturellen Besonderheiten
der cinzelnen Vertragspartner und deren Rechtsvertreter Rechnung zu tragen ist.

89 Fiir das schweizerische Recht vgl. Art.293¢ Abs. 2 SchKG.

90 Vgl. dazu Rz 14.59.

91 Vgl zu den verschiedenen, von einem Unternehmen zu tretfenden internen Massnahmen
SCHENKER, Moglichkeiten, 488 f.

92 Obwohl die Figenkapitalgeber von der Rangordnung im Insolvenzfall her grundsétzlich
den grossten Anteil am Verlust zu tragen haben, kommt es bei der privaten Sanierung im
Einzelfall letztlich auch auf die Verhandlungsmacht der Betroffenen an. Insoweit ist es
durchaus denkbar, dass ungesicherte Gliubiger bereit sind, gegeniiber den Eigenkapital-
gebern Zugestindnisse zu machen, insbesondere wenn fiir die Umsetzung einer privaten
Sanierung gesellschaftsrechtliche Beschliisse zu fassen sind.

93 SCHENKER, Moglichkeiten, 496.

§ 14 Das international organisierte Unternehmen in der Krise

Die Risiken einer rein privatrechtlichen Sanierung liegen fiir die Exekutivorgane
zum einen im Umstand, dass die betroffenen Parteien nach Vorlage des definitiven
Sanierungsplans doch nicht bereit sind, ihre Zustimmung zu geben und die Sanie-
rung damit in letzter Minute scheitert, mit allfdlligen Verantwortlichkeitsfolgen
wegen Insolvenzverschleppung®. Gerade bei grenziiberschreitenden Sanierungs-
fallen kann, je nach kulturellem Hintergrund und Temperament der Gliubiger
oder Eigenkapitalgeber, die Bereitschaft bestehen, bis zum letztméglichen Augen-
blick um die Hohe des eigenen Sanierungsbeitrags zu feilschen. Andererseits ist es
al.mh denkbar, dass der Sanierungsplan umgesetzt wird, sich dieser aber spéter als
nicht weitreichend und nachhaltig genug erweist und es nachtréglich zu einer Insol-
venz kommt. Auch in diesem Szenario ist, insbesondere wenn die Insolvenz inner-
halb der einschligigen période suspect eintritt, doch noch eine Verantwortlichkeit
fier Organe fiir einzelne Sanierungshandlungen nicht auszuschliessen, wenn diese
im Nachhinein als Glaubigerbevorzugung oder Insolvenzverschleppung zu qualifi-
zieren sind.

c) Sanierungsmassnahmen

Sanierungsbeitrige von Gesellschaftern und Glaubigern des Unternchmens kon-
nen in den verschiedensten Formen erfolgen. Bei Eigenkapitalgebern steht typi-
_scherweise die Zufiihrung weiterer Mittel, sei dies durch Bar- oder Sacheinlagen
im Vordergrund. Entsprechende Beitréige konnen entweder informell durch Leis—’
tung in die Reserven oder aber im Rahmen eines formellen Kapitalerh6hungs-
verfahrens, allenfalls verbunden mit einem vorgingigen Kapitalherabsetzungs-
verfahren, dem Unternchmen zugefiihrt werden®. Denkbar ist auch eine
Zurverfiigungstellung zusétzlicher Mittel durch Gewihrung von Aktionirsdarle-
hen. Um den Sanierungszweck zu erfiillen, sind diese indessen regelmissig zu sub-
ordinieren und ungesichert zu gewihren®.

B.ei den Gliubigern des Unternehmens sind Stundung, Rangriicktritt oder Teilver-
zicht von Forderungen oder deren Umwandlung in Eigenkapital in der Praxis
héufig anzutreffendfa Massnahmen®”. Um die Ertragslage fiir die Zukunft zu ver-
bfassern, sind auch Anderungen der Vertragsbedingungen bei Dauerschuldverhilt-
nissen, wie Zinssatzreduktionen, Mietzinsabschlige oder Rabattgewihrungen, in
der Praxis hiufig anzutreffen. Besondere Anreize fiir Forderungsverzichte durch
Gldubiger konnen allenfalls durch die Ausgabe von Genuss- oder Besserungsschei-
nen oder Optionen geschaffen werden. Allerdings ist die steuerliche Behandlung

94 Da§ schweizerische Bundesgericht billigt den Verwaltungsriten einer iiberschuldeten AG
lediglich eine kurze Frist zur Umsetzung einer privaten Sanierung zu, vgl. BGE 132 1II
564, 573 E.5.1. Eine solche sollte vier bis sechs Wochen nicht tiberschreiten, BSK OR I1-
WUSTINER, Art.725 N 40a m.w.H. Vgl. zur Haftung fiir Konkursverschleppung und na-
mentlich fiir die Berechnung des Schadens GLANZMANN, Haftungsrisiken, 260f.

95 Vgl. fiir das schweizerische Recht statt vieler SCHENKER, Moglichkeiten 4,89 ff.

96 Sind nur einzelne Aktionire willens und in der Lage, dem Unternehmén neue Mittel zu-
zufiihren, ist es aus deren Sicht meist zweckmiissig, auf eine eigentliche Kapitalerhohung
zu beharren, um so als Gegenleistung fiir ihr Sonderopfer eine Erhohung der Beteili-
gungsquote am sanierten Unternehmen zu erreichen.

97 Vgl dazu den Uberblick bei ScHENKER, Méglichkeiten, 489 ff.
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entsprechender Instrumente im Einzelfall genau zu priifen, damit fiir die Glaubiger
nachtriiglich keine unerfreulichen Uberraschungen auftreten®.

Denkbar sind auch Transaktionen, durch welche bestehende Schulden des Unter-
nehmens durch Hingabe von Aktiven getilgt werden. Solche «debt/asset swaps»
sind indessen aufgrund der Anfechtungs- und Haftungsrisiken meist heikel, insbe-
sondere wenn eine Insolvenz des Unternehmens auch nach Durchfithrung des Sa-
nierungsplans nicht auszuschliessen ist. Selbst wenn eine nachtrégliche Insolvenz
ausgeschlossen werden kann, ist bei der Strukturierung entsprechender Transaktio-
nen unbedingt darauf zu achten, dass die betreffenden Aktiven nicht unter dem tat-
sdchlichen Verkehrswert weggegeben werden®.

3. Nachlassverfahren

Erscheint ein Unternehmen zwar grundsitzlich sanierungsfihig, sind die Glaubiger
und Eigenkapitalgeber aber mutmasslich nicht willens fiir eine privatrechtliche Sa-
nierung Hand zu bieten, kann eine Sanierung des Unternehmens allenfalls im Rah-
men eines formellen Nachlassverfahrens erfolgen, wenn eine Sanierung aus objek-
tiver Sicht im Interesse der betroffenen Glaubiger liegt. Entsprechende Verfahren,
welche dem Schuldner nach einer ersten autoritativen Priifung gewisser minimaler
Voraussetzungen durch einen staatlichen Funktionir Schutz vor weiteren Vollstre-
ckungsmassnahmen durch Gldubiger bieten und anschliessend allenfalls die Um-
setzung eines Sanierungsplans lediglich gestiitzt auf die Mehrheitsentscheidung der
Gliubiger ermoglichen, finden sich in den meisten Rechtsordnungen'®.

a) Verfahren

Typischerweise wird ein Nachlassverfahren durch Antrag des Schuldners™! oder
allenfalls eines Gliubigers in Gang gesetzt. Die Bewilligung des Gesuchs fiihrt
meist automatisch zur Nachlassstundung und damit zum provisorischen Schutz der
Gesellschaft vor Volistreckungsmassnahmen ihrer Gldubiger'®. Gleichzeitig wird
vom Gericht iiblicherweise ein unabhingiger Funktionir eingesetzt, welcher die
Sanierungsfihigkeit des Unternehmens zu priifen und die Geschiftsfiihrung der Or-
gane wihrend der Phase der Stundung zu tiberwachen hat.

98 Nach schweizerischem Recht unterliegen Ausschiittungen des Unternehmens gestiitzt auf
Genussscheine im Wesentlichen der gleichen Besteuerung wie Gewinnausschiittungen,
und zwar ungeachtet dessen, ob mit einer solchen Ausschiittung wirtschaftlich gesehen
nur ein fritherer Forderungsverzicht kompensiert wird. Gegeniiber Genussscheinen
steuerlich privilegiert sind dagegen Besserungsscheine. Vgl. zum Ganzen das Kreisschrei-
ben Nr. 32 der ESTV vom 23. Dezember 2010 Ziff. 4.4.2 ff.; SCHENKER, Sanierungen, 1181,

99 Mit einem solchen Handeln verstosst das Exekutivorgan gegen seine dem Unternehmen
geschuldete Treuepflicht.

100 Vgl. dazu fiir die EU-Mitglicdstaaten, die in Anhang A, nicht aber in Anhang B, zur
FEulnsVO genannten Verfahren. Hinzuweisen ist auch auf das praktisch wichtige «Chap-
ter 11-Verfahren» nach U.S. Code Title 11. Chapter 11 §§ 1101-1174.

101 Nach schweizerischem Recht kommt der Verwaltungsrat einer Aktiengeselischaft damit
seinen Pflichten gemiss Art. 725 Abs.2 OR fiir den Fall einer Uberschuldung nach.

102 Vgl. fiir die Schweiz: Art.297 SchKG, fiir die USA: 11 USC §362 i.V.m. § 301 und fiir das
deutsche (Eigen-)Insolvenzverfahren: § 89 InsO.

§ 14 Das international organisierte Unternehmen in der Krise

Bei international organisierten Unternehmen ist vorab zu kliren, in welchem Staat
die Erdffnung eines Nachlassverfahrens zu beantragen ist. Rechtsvergleichend sind
tir diese Frage zwei unterschiedliche Ankniipfungen denkbar: Entweder wird die
Zustandigkeit in Insolvenzsachen an den formellen Sitz des in Frage stehenden
Unternehmens angekniipft'®? oder aber es wird auf den Ort abgestellt, an dem das
Unternehmen den Mittelpunkt seiner Geschiftstitigkeit und Verwaltung hat!04,
Das Nachlassverfahren richtet sich dann in der Folge nach der lex fori concursus
also nach dem im Gerichtsstaat geltenden Insolvenzrecht. Weiter ist bei grenzﬁber-’
schreitenden Verhiltnissen zu priifen, wie weit eine vom Gericht angeordnete
Stundung und der damit verbundene Gliubigerschutz ihre Wirkung iiber den Ge-
richtsstaat hinaus entfalten. Soweit im Ausland keine automatische Wirkungser-
streckung erfolgt, ist das Insolvenzdekret allenfalls im Rahmen eines Exequatur-
verfahrens formell anerkennen zu lassen, um ihm dort Wirkungen zu verleihen%,
Wird dies unterlassen, besteht die Gefahr, dass einzelne Gléubiger des Unterneh-
mens sich durch Einzelvollstreckung in im Ausland liegende Vermogenswerte volle
Befriedigung ihrer Forderungen verschaffen und den Zweck des Nachlassverfah-
rens unterlaufen.

Die Organe des Unternehmens behalten wihrend der Stundung oft mit einigen
Einschrénkungen ihre Handlungs- und Verfigungsfihigkeit'®. Um die Weiterfiih-
rung des operativen Geschiifts des Unternehmens trotz Stundung und Glaubiger-
schutz zu erméglichen, werden Forderungen von Gliubigern, welche mit Zustim-
mung des Funktionirs wihrend der Stundung begriindet worden sind, héufig
privilegiert'””. Im Schutz der Nachlassstundung sind alsdann die genauen Aktiven
und Passiven festzustellen und sémtliche Forderungen der Glaubiger den jeweili-
gen Klassen zuzuordnen. Schliesslich ist es die Aufgabe der Organe und des Funk-
tlpnérs, einen fiir die Glaubiger akzeptablen Vergleichsvorschlag auszuarbeiten und
diesen zur Genehmigung vorzulegen. Findet er die erforderliche qualifizierte
Mehrheit bei den Gldubigern, ist er, um fiir alle betroffenen Gliubiger verbindlich
zu werden, vom zustdndigen Gericht zu bestitigen. Ein bestitigter Vergleich kann
anschliessend in dem darin vorgesehenen Verfahren bzw. nach den Bestimmungen
der lex fori umgesetzt werden.

In der Schweiz wurde das Nachlassverfahren mit einer auf den 1.1.2014 in Kraft
getretenen Geserzesrevision modernisiert und den praktischen Bediirfnissen ange-
passt'®. Insbesondere wurden die Voraussetzungen zur Gewihrung der Nachlass-

103 S(_) fiir die Schweiz, wo das Nachlassverfahren am ordentlichen Betreibungsstand einzu-
leiten ist, Art. 46 SchKG.

104 So Art.3 EuInsVQ, der auf den center of main interest «<COMI» des Unternehmens ab-
stellt. Grundsitzlich wird der COMI aber am formellen Sitz des Unternehmens vermu-
tet.

105 Ausfiihrlich zu dieser Problematik Rz 14.94 ff,

106 So der Regelfall in der Schweiz (Art. 298 SchKG), Osterreich (§ 169 £f. IO) und den USA
(11. US.C. 81101 «debtor in posession»). In Deutschland ist die Eigenverwaltung
(§2701t. InsO) dagegen eher der Ausnahmenfail.

107 IS((; fiir Deutschland § 55 InsO; fiir die Schweiz Art. 310 SchKG und fiir Osterreich §46

108 Vgl. zu den revidierten Art.293ff. SchKG statt vieler KUKO SchKG-HUNKELER, vor
Art.293-336 N 18 ff. m.w.H. ’
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stundung und damit des Glidubigerschutzes'” und zur richterlichen Bestitigung des
Nachlassvertrags erleichtert. Zudem kann allenfalls auf die oft mit einem erhejb-
lichen Wertverfall der Aktiven der von der Krise betroffenen Unternehmung ein-
hergehende Publikation der Nachlassstundung verzichtet werden!°,

In der Praxis zeigt sich, dass die Berufung eines angesehenen und erfahrenen Funk-
tiondirs die Wahrscheinlichkeit des erfolgreichen Abschlusses eines Nachlassverfah-
rens erheblich erhoht. Gerade in komplizierten, grenziiberschreitenden Verhiltnis-
sen kann es aber nicht allein dic Aufgabe des Funktionirs sein, die Verhandlungen
mit den Gliubigern zu fiihren und allenfalls wihrend der Stundungsphase erforder-
liche Notverkiufe!!! vorzubereiten und abzuwickeln. Dafiir bleiben, in Koordina-
tion mit dem Funktionir, meist die Exekutivorgane und die Berater des Unterneh-
mens verantwortlich!!2, denen insoweit ein erheblicher Gestaltungsspielraum
zukommt, den es kreativ zu nutzen gilt.

b)  Inhalt des Vergleichs

Nicht jedes Nachlassverfahren fiihrt aber tatsichlich zur Sanierung des Unterneh-
mens. Gerade im schweizerischen Nachlassrecht besteht neben dem auf die Schul-
denbereinigung ausgerichteten ordentlichen Nachlassvertrag'® auch die in der P'ra-
xis hiufig genutzte Moglichkeit des Liquidationsvergleiches'*. Dieser kann eine
gegeniiber einer Insolvenz meist schonendere Liquidation des betroffenen Schuld-
ners ermoglichen'S oder die Ubertragung des Betriebs auf eine Auffanggesell-
schaft erlauben!!®. Denkbar sind daneben auch verschiedene Mischformen von
Nachlassvertriigen, bei denen z.B. ein Unternehmen verkleinert und die nicht
mehr betriebsnotwendigen Unternehmensteile an Gldubiger oder Dritte abgetre-
ten werden.

Nachlassverfahren, welche die Liquidation oder aber zumindest eine Teilliquida-
tion des Unternehmens bezwecken, bieten nicht nur Vorteile gegeniiber einem In-
solvenzverfahren. Je nach den Umsténden im Einzelfall kann durch ein entspre-

109 Gemiiss Art.293a Abs.3 SchKG ist eine provisorische Nachlassstundung nur dann zu
verweigern, wenn offensichtlich keine Aussicht auf Sanierung oder Bestitigung des
Nachlassvertrags besteht.

110 Art. 293¢ Abs.2 SchKG.

111 Um den Wertverfall von Betriebsteilen zu vermeiden, sind Verdusserungen wihrend der
Stundungsphase bei grosseren Sanierungsfillen oft unvermeidlich.

112 Selbst wenn nach dem im Einzelfall anwendbaren Insolvenzstatut die Organe des Unter-
nehmens ihre Stellung und Verfiigungsfihigkeit bei Eroffnung eines Stundungsvc?rfah-
rens einbiissen sollten, ist der als Ersatz bestellter Verwalter oft gut beraten, diese in das
weitere Verfahren mit einzubeziehen, da diese meist {iber Spezial- und Detailkenn?nisse
beziiglich des Betriebs verfligen, welche sich ein Verwalter kurzfristig nicht aneignen
kann.

113 Vgl. Art. 314 ff. SchKG.

114 Fiir Einzelheiten zum Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung vgl. Art. 317 ff. SchKG.

115 KUKO SchKG-HUNKELER, vor Art.293-336 N 9. .

116 Gemiiss Art.314 Abs. 1% und Art. 318 Abs. 1% SchKG koénnen Anteilsrechte an einer
Auffanggesellschaft allenfalls als Nachlassdividende an die Glaubiger ausgerichtet wer-
den; vgl. zu den dabei allenfalls auftretenden Schwierigkeiten KUKO SchKG-HuNke-
LER, Art. 314 N9 ff m.w.H.

§ 14 Das international organisierte Unternehmen in der Krise

chendes Verfahren auch das bei der privaten Sanierung jeweils bestehende Haf-
tungs- und Anfechtungsrisiko minimiert werden. Nach schweizerischem Recht ist
die Verdusserung von Anlagevermogen wihrend der Nachlassstundung lediglich
unter der Aufsicht des Sachwalters und mit Zustimmung des Nachlassgerichts bzw.
eines Gliubigerausschusses moglich. Da diese bei der Ausiibung ihrer Funktionen
die Interessen aller Gliubiger zu wahren und entsprechende Transaktionen insbe-
sondere auch unter diesem Gesichtspunkt zu priifen haben, reduziert sich das Haf-
tungsrisiko der Exekutivorgane ganz erheblich!?’.

Klassische Formen des Nachlassvertrags, welche zu einer vollstindigen Sanierung
des Unternehmens fiihren, sind der Stundungsvergleich und der Dividendenver-
gleich. Beim Stundungsvergleich, welcher in der Praxis in seiner reinen Form nur
selten anzutreffen ist, machen die Glaubiger lediglich hinsichtlich der Zahlungsfris-
ten Zugestandnisse, miissen aber keine Reduktion ihrer Forderungen hinnehmen.
Beim Dividendenvergleich kommt es dagegen zu einer zwangsweisen Reduktion
der Forderung der ungesicherten und nichtprivilegierten Glaubiger, welche dafiir
im Gegenzug die Sicherheit erhalten, dass die verbleibenden Anspriiche tatséich-
lich beglichen werden oder mindestens werthaltig bleiben.

4.  Andere Verfahren mit staatlicher Beteiligung

Neben dem eigentlichen Nachlassverfahren, welches regelmissig zumindest simtli-
che nicht privilegierten Gliubiger und deren Forderungen erfasst, stehen einem
notleidenden Unternehmen je nach anwendbarem Recht allenfalls auch weitere
Sanierungsverfahren offen, die meist nur eine bestimmte Gruppe von Gliubigern
betreffen. Von praktischer Bedeutung sind im kontinentaleuropiischen Raum vor
allem Verfahren betreffend Forderungen von Anleihensgliubigern in Fillen, in de-
nen das von der Krise betroffene Unternehmen Anleihen durch 6ffentliche Zeich-
nung ausgegeben hat''®, Im Rahmen entsprechender Verfahren kann typischer-
weise durch Mehrheitsbeschluss der Anleihensgliubiger, verbunden mit einer
nachfolgenden Priifung durch den Richter, eine Abanderung der Anleihensbedin-
gungen mit Wirkung fiir simtliche betroffenen Glidubiger durchgesetzt werden!.
Allerdings kann in diesen Verfahren meist kein Verzicht auf die Kapitalriickzah-
lung bewirkt werden'?,

Im Gesellschaftsrecht des Vereinigten Koénigreichs'?! und von diesem beeinflusst
auch in den Rechtsordnungen von Australien!?? und Siidafrika!? findet sich das In-

117 Gemiss Art. 285 Abs. 3 SchKG sind aus schweizerischer Sicht Rechtshandlungen, welche
nach Gewéhrung einer Nachlassstundung mit Zustimmung des Gerichts oder allenfalls
des Glaubigerausschusses durchgefiihrt werden, nicht anfechtbar.

118 Vgl fiir die Schweiz Art. 1164 ff. OR und etwa fiir Deutschland §5 ff, des Schuldver-
schreibungsgesetzes.

119 Vgl zu den Einzelheiten eines Verfahrens unter Schweizer Recht Art. 1164-1182 OR.

120 Vgl. zum Katalog der zuldssigen Eingriffe in die Glaubigerrechte Art. 1170 OR fiir das
schweizerische Recht; dhnlich § 5 Abs. 3 des Schuldverschreibungsgesetzes fiir das deut-
sche Recht.

121 Sec. 895-901 Companies Act 2006.

122 Sec. 410-415 Corporations Act 2001.

123 Sec. 114 {. Companies Act 2008.
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stitut des scheme of arrangement. Ausserhalb eines eigentlichen Nachlassverfah-
rens und unabhiingig davon, ob sich das betroffene Unternehmen in einer finanzi-
ellen Notlage befindet, erlaubt es dieses Verfahren, wiederum gestiitzt auf einen
Mehrheitsbeschluss der betroffenen Gliubiger und nach Genehmigung durch das
Gericht, fiir samtliche betroffenen Glaubiger bindende Restrukturierungsmassnah-
men, allenfalls verbunden mit finanziellen Einbussen, durchzusetzen. Angesichts
der geringen Anforderungen, welche die englischen Gerichte an ihre internatio-
nale Zustindigkeit fiir die Genehmigung entsprechender Zwangsvergleiche stel-
len'?, kann dieses Verfahren u.U. auch von auslindischen Gesellschaften ohne for-
mellen Sitz im Vereinigten Konigreich genutzt werden'”. Insbesondere fiir
deutsche Unternehmen scheint die nach dem eigenen Sitzrecht fehlende Moglich-
keit eines Zwangsvergleichs mit ihren Glidubigern ausserhalb eines Insolvenzszena-
rios attraktiv zu sein!?6, Gerade fiir das deutsche Recht ist allerdings umstritten, wie
weit ein entsprechendes Urteil im Sitzstaat des Unternehmens anerkennungsféhig
ist'?’. Aus Sicht des schweizerischen Rechts ist die Anerkennungsfihigkeit entspre-
chender gerichtlich bewilligter «schemes of arangements» jedenfalls dann zweifel-
haft, wenn diese Forderungen betreffen, fiir die kein giiltiger Gerichtsstand im Ver-
einigten Konigreich begriindet worden ist'%,

V. Insolvenz und Zerschlagung des Unternehmens

Erweist sich die Sanierung im Einzelfall als unméglich, wird eine Insolvenz des Un-
ternehmens und damit seine Zerschlagung nicht zu vermeiden sein. Die verant-

124 Vgl. dazu Re Rodenstock GmbH [2011] EWHC 1104 (Ch); Re Zlomrex International Fi-
nance S.A. [2013] EWHC 4605 (Ch) und neustens die Entscheidung des englischen High
Court vom 19. November 2014 Re APCOA Parking Holdings GmbH [2014] EWHC 3849
(Ch).

125 Mitunter wird die Anwendbarkeit des englischen Rechts auf das in Frage stehende
Rechtsverhiltnis zwischen Geselischaft und betroffenen Glidubigern und ein Gerichts-
stand fiir die entsprechende Streitsache verlangt, so in Re Rodenstock GmbH [2011]
EWHC 1104 (Ch). In Re APCOA Parking Holdings GmbH wurde die Ankniipfung an
das Vereinigte Konigreich erst nachtréiglich durch Vertragsanderung aufgrund eines
Mehrheitsbeschlusses der betroffenen Gliubiger und gegen den Willen einer Minderheit
geschaffen. Die Verlagerung des Centre of Main Interests (COMI) nach England wird
dagegen nicht verlangt.

126 Sowohl Re Rodenstock GmbH [2011] EWHC 1104 (Ch) als auch Re APCOA Parking
Holdings GmbH [2014] EWHC 3849 (Ch) betreffen deutsche Gesellschaften. Regelmis-
sig betreffen die Fille Konstellationen, in denen cine Mehrheit der Glaubiger einer pri-
vaten Sanierung zustimmen wiirde, aber eine Minderheit die Zustimmung verweigert.

127 Ablehnend allerdings bei einem als Versicherungssache zu qualifizierenden Rechtsstreit
BGH IV ZR 194/09 vom 15. Februar 2012, E. II 1a.

128 Strukturell weisst der scheme of arrangement grosse Ahnlichkeiten mit einem schweize-
rischen Nachlassverfahren auf, obwohl bei diesem Institut eine finanzielle Notlage des
Unternchmens nicht erforderlich ist. Mangels Erwihnung in Anhang A der EulnsVO
wird dieses Verfahren zumindest aus europdischer Sicht aber nicht als vollstreckungs-
rechtliches Verfahren i.S.v. Art.1 Abs.2 Ziff.2 EuGVO/LugU betrachtet. Wird das ent-
sprechende Urteil als Zivil- und Handelssache und nicht als Insolvenzsache qualifiziert,
kann die fehlende indirekte Zustindigkeit des britischen Erstgerichts aufgrund von
Art. 35 Abs. 3 LugU aber allenfalls nicht geltend gemacht werden.
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wortlichen Organe sind in einem solchen Fall gehalten, das Ende moglichst schnell
herbeizufiihren, um Arbeitnehmer und Gldubiger nicht durch Konkursverschlep-
pung weiter zu schadigen'®. Mit dem Eintritt der Insolvenz verlieren die Organe
der Unternehmung ihre Stellung und deren Vertretungsbefugnisse erléschen ohne
Weiteres!*0. Das weitere Verfahren wird dann vom Insolvenzverwalter dominiert,
wobei den Glaubigern Gelegenheit gegeben wird, ihre Interessen und Rechte zu
wahren.

Grundsitzlich kommen fiir die Abwicklung eines insolventen Unternehmens, un-
abhidngig davon, ob es international ausgerichtet war oder nicht, die gleichen
Bestimmungen zur Anwendung'®!, wobei die einschligigen Insolvenzrechte not-
wendigerweise gewisse Sonderregeln fiir grenziiberschreitende Konstellationen vor-
sehen. Im Folgenden werden die massgeblichen schweizerischen Regeln fir grenz-
iiberschreitend gelagerte Fille und die sich bei deren Anwendung stellenden
Probleme niher beleuchtet, wobei sich die Internationalitit des Insolvenzverfah-
rens, grob gesagt, daraus ergeben kann, dass ein im Ausland inkorporiertes insol-
ventes Unternehmen iiber Vermogenswerte in der Schweiz verfiigt oder ein insol-
ventes inldndisches Unternehmen Vermégenswerte im Ausland hiilt.

1. Massgebliche Rechtsquellen

Regeln beziiglich des internationalen Insolvenzrechts finden sich fiir die Schweiz
im IPRG. Entgegen dem ersten Eindruck sind diese Normen aber keineswegs ab-
schliessend, da Teilaspekte des internationalen Konkursrechtes auch durch das
SchKG geregelt werden. Zudem verdridngen allfillige staatsvertragliche Regeln
diejenigen des autonomen schweizerischen Rechts.

a)  Staatsvertrige

Schon vor der Griindung des schweizerischen Bundesstaates hat eine Anzahl von
Schweizer Kantonen Staatsvertréige mit der Krone Wiirttemberg!®?, dem Konig-
reich Bayern'® und dem Konigreich Sachsen' abgeschlossen. Daneben existieren

129 Vgl. Rz14.59.

130 Fir das schweizerische Recht vgl. Art.204 SchKG (Konkurs) und Art.319 SchKG
(Nachlassvertrag mit Vermdgensabiretung).

131 Nach schweizerischem Recht treten mit der Bestiitigung eines Nachlassvertrags mit Ver-
mogensabtretung dhnliche Wirkungen wie mit der Konkursersffnung ein. Dazu statt vie-
ler KUKO SchKG-ROTHENBUHLER/WUTHRICH, Art. 318 N'5 ff. m.w.H.

132 LS283.1. Die Ubereinkunft mit Wiirttemberg sicht die Einheit des Konkurses vor. Sie
verwirklicht damit das Postulat der Universalitit. Die Vermgenswerte fallen in eine ein-
heitliche Konkursmasse, unabhingig von deren Lageort. Riumlich ist zu beachten, dass
sie nicht fiir das ganze Gebiet des heutigen Bundeslandes Baden-Wiirttemberg gilt, son-
dern nur fiir das Gebiet des Bezirks des Oberlandesgerichtes Stuttgart, vgl. ZILTENER/
SpATH, 49. Aus schweizerischer Sicht gilt es fiir alle Kantone mit Ausnahme von Schwyz
und Neuenburg, vgl. BSK SchKG I-STAEHELIN, Art. 30z N71.

133 LS283.2. Der Anwendungsbereich dieser Ubereinkunft ist enger als derjenige der Uber-
einkunit mit Wiirttemberg; sie bezieht sich nur auf das bewegliche Vermégen. In Bezug
auf das bewegliche Vermégen gilt nach Ziircher Praxis auch das Prinzip der Universali-
tat, vgl. ZR 96 (1997) Nr. 104. Der Staatsvertrag findet im ganzen Gebiet des Freistaates
Bayern Anwendung, vgl. ZILTENER/SPATH, 51. Vertragsstaaten sind aus Schweizer Sicht
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weitere Vertrige, die aber heute mehrheitlich als nicht mehr in Kraft stehend be-
trachtet werden'®. Die Staatsvertrige mit Wiirttemberg, Bayern und Sachsen sind
in der systematischen Rechtssammlung des schweizerischen Bundesrechts nicht er-
fasst und werden dementsprechend hiufig iibersehen. Dennoch sind sie nach rich-
tiger Auffassung weiterhin fiir die einschligigen Kantone bzw. die betreffenden
deutschen Gebiete als giiltig anzusehen'*¢, Wihrend das Bundesgericht diesen vol-
kerrechtlichen Vereinbarungen nur mehr eine beschrénkte Bedeutung zuzumessen
scheint'¥, ist es im Kanton Ziirich gefestigte Praxis, dass zumindest die Vereinba-
rungen mit Wiirttemberg und Bayern nach wie vor als in Kraft stechend betrachtet
werden und zu beriicksichtigen sind'2.

Neuere Staatsvertrige mit insolvenzrechtlichen Regelungen bestehen dagegen
keine.

b)  Autonomes Recht

Hauptsichliche Rechtsquelle fiir das internationale Konkursrecht der Schweiz sind
aber, wo einschligige staatsvertragliche Regelungen fehlen, Art. 166-175 IPRG. Al-
lerdings regeln diese Bestimmungen nur einige wichtige Grundlinien des internatio-
nalen Konkurses und der internationalen Nachlassvertrige. Soweit ndmlich in
Art. 170 Abs. 1 IPRG angeordnet wird, dass die Anerkennung des auslédndischen Kon-
kursdekretes grundsétzlich die konkursrechtlichen Folgen des schweizerischen Rech-
tes nach sich ziehe, ist doch wiederum erginzend auf die Bestimmungen des SchKG
zuriickzugreifen'®. Immerhin verweist Art. 170 IPRG nicht einfach auf das iibliche
Konkursverfahren, sondern legt ein summarisches Verfahren eigener Art fest!'.

Teilaspekte des internationalen Konkursrechtes sind zudem direkt im SchKG gere-
gelt. So legt bspw. Art.289 SchKG fest, dass bei ausldndischem Wohnsitz des Be-
klagten die paulianische Anfechtungsklage am Konkursort einzureichen ist. In
Art. 232 Abs.2 Ziff. 6 SchKG findet sich die Bestimmung, dass fiir auslédndische, an
einem schweizerischen Konkurs Beteiligte das Konkursamt als Zustellungsort gilt.

alle Kantone mit Ausnahme von Schwyz und Appenzell-Innerrhoden, vgl. BSK SchKG I-
STAEHELIN, Art. 30a N 76.

134 Dieses Ubereinkommen sieht die Gleichstellung der Staatsangehorigen in konkursrecht-
lichen Angelegenheiten vor. Es ist indessen zweifelhaft, ob es die Bestimmungen des
IPRG derogiert, welche inlidndische Glidubiger bevorzugen (so wohl BSK SchKG I-
STAEHELIN, Art.30a N82). Aus schweizerischer Sicht gilt es fiir alle Kantone mit Aus-
nahme von Ob- und Nidwalden, St. Gallen und Appenzell-Innerrhoden, vgl. BSK
SchKG I-STAEHELIN, Art. 30a N 81.

135 Vgl. die Ubersicht in BSK SchKG I-STAEHELIN, Art.30a N 71 ff.

136 Ebenso SchKG I-STAEHELIN, Art.30a N 71, 76 und 81 je m.w.H.

137 BGE 109111, 83, 86 E. 6; in BGE 135 III 666 bezieht sich das Bundesgericht in einer nicht
publizierten Erwagung auf diesen Entscheid und spricht — allerdings lediglich obiter — da-
von, dass die Anerkennung auch eines wiirttembergischen Konkursdekretes notwendig
sei. Diese Erwidgung lésst allerdings jegliche Auseinandersetzung mit Rechtsprechung
und Lehre vermissen, weshalb nicht davon ausgegangen werden kann, dass sich das Bun-
desgericht hier endgiiltig festgelegt hat.

138 ZR 112 (2013) Nr. 51, E.3.3.1; ZR 96 (1997) Nr. 104; ZILTENER/SPATH, 49 ff.

139 Art. 175 IPRG, der die Anerkennung auslidndischer Nachlassvertrage und dhnlicher Ver-
fahren regelt, statuiert wiederum eine sinngemésse Anwendung von Art. 170 IPRG.

140 Vgl. BSK IPRG-BURaGI, Art. 170 N101f.
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Zudem regelt Art.50 Abs.1 SchKG den Fall des Niederlassungskonkurses eines
ausldndischen Schuldners!#!. Schliesslich gibt es auch in den Ausfithrungserlassen
zum SchKG Bestimmungen, die in der Praxis relevante Fragen regeln und einen
internationalen Bezug aufweisen!42,

2, Insolvenz des Unternehmens im Ausland, Vermégenswerte in der Schweiz
a) Universalitiit der auslindischen Insolvenz als Ausnahmefall

Im Anwendungsbereich der alten Staatsvertrige mit Wiirttemberg und Bayern!43 gilt
das konkursrechtliche Universalititsprinzip, mit der Folge, dass die ausléindische In-
solvenz auch auf dem Territorium der Schweiz seine unmittelbare Wirkung entfaltet.
Konkursdekrete, welche von diesen Vereinbarungen erfasst werden, bediirfen mithin
keiner formellen Anerkennung, sondern entfalten eo ipso ihre Wirkungen in der
Schweiz!*. Dies bedeutet, dass der deutsche Insolvenzverwalter ohne weiteres Verfii-
gungsbefugnis iiber die in der Schweiz gelegenen Vermégenswerte hat und diese ohne
Durchfiihrung eines Separatkonkurses gemiss Art. 166 ff. IPRG an sich ziehen kann.
Soweit allerdings Zwangsmassnahmen notwendig sind, hat er diese unter Beizug des
nach Schweizer Recht zustindigen inléindischen Konkursverwalters vorzunehmen!4S.

Die durch diese Staatsvertréige statuierte Universalitit des Konkurses hat auch auf
andere Ebenen Auswirkungen: So sind bspw. Anfechtungsklagen nach dem Recht
am Ort der jeweiligen Insolvenz zu beurteilen46.

b)  Keine Wirkung des auslindischen Insolvenzdekretes ohne Anerkennung in
der Schweiz als Regelfall

Soweit keine Staatsvertréige bestehen, ist das internationale Konkursrecht der
Schweiz immer noch stark vom Prinzip der Territorialitit beherrscht. Das im
11. Kapitel des IPRG verwirklichte Modell einer modifizierten Territorialitit sicht
die Anerkennung des ausldndischen Konkursdekretes unter den in Art. 166 IPRG
statuierten Voraussetzungen und daran anschliessend die Durchfiihrung eines Se-
paratkonkursverfahrens hinsichtlich im Inland gelegener'#’ Vermogenswerte vor.
Kommt es dagegen nicht zu einer Anerkennung gemiss Art. 166 IPRG, hat der
ausldndische Konkurs in der Schweiz keine konkursrechtlichen Wirkungen!4.

141 Vgl. dazu Rz 14.91.

142 S_o legt Art. 27 KOV fest, dass auch im Ausland gelegene Vermogenswerte zu inventari-
sieren sind, und Art. 62 KOV bestimmt, dass Gléubiger, die durch im Ausland gelegene
Pfandobjekte gesichert sind, die nicht zur inlindischen Masse gezogen werden konnen,
ihre Dividende solange nicht ausgerichtet erhalten, als das Pfand im Ausland nicht liqui-
diert worden ist.

143 Néher dazu Rz 14.77.

144 ZR 112 (2013) Nr.51, E.3.3.1; ZR 96 (1997) Nr. 104; ZILTENER/SpATH, 49 ff.

145 ZR 112 (2013) Nr.51, E.3.3.4.

146 BOMMER, 21; Rz 14.32.

147 Vgl. zur Bestimmung der Belegenheit von Vermogenswerten aus vollstreckungsrechtli-
cher Sicht BOMMER, 37 ff.; GASSMANN RICHARD, Arrest im internationalen Rechtsver-
kehr, Ziirich 1998, 48 {f.; STAEHELIN DANIEL, Die Anerkennung auslindischer Konkurse
und Nachlassvertrige in der Schweiz, Basel 1989, 122 ff.

148 Naher dazu Rz 14.90.
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Das Bundesgericht hat dabei in den letzten Jahren in einer Reihe von Entscheiden
dem Erfordernis einer Anerkennung des ausléndischen Konkursdekretes schiirfere
Konturen verlichen und dabei mehrfach bestitigt, dass einem auslindischen Tnsol-
venzverfahren nur dann vollstreckungsrechtliche Wirkungen im Inland zukommt,
wenn eine Anerkennung nach Art. 166 ff. IPRG erfolgt ist'”. Die Anerkennung
kann nicht vorfrageweise erfolgen, sondern muss in dem dafiir vorgesechenen Ver-
fahren gemiss Art. 166 ff. IPRG erwirkt werden. Das Bundesgericht begriindet
dies mit der Notwendigkeit, Gliubiger i.S.v. Art. 172 Abs. 1 IPRG zu schiitzen'>,

Gewisse materiell-rechtliche Wirkungen treten allerdings auch okne formelle Aner-
kennung ein. So werden bei einer juristischen Person gemiss Art. 154 Abs. 1 sowie
Art. 155 TPRG Auswirkungen des auslindischen Konkursdekrets auf die Verfii-
gungsbefugnis von Organen einer juristischen Person beriicksichtigt!sl. Auch die
Vertretungsbefugnis der auslindischen Insolvenzmasse vor schweizerischen Gerich-
ten - in den Fillen, in denen sie gegeben ist!? — beurteilt sich nach dem auslindi-
schen Konkursrecht, ohne dass in diesem Zusammenhang eine Anerkennung zu
erfolgen hitte's®, Fiir die Geltendmachung von 6ffentlich-rechtlichen Forderungen
(Riickforderung einer Kaution in einem Strafverfahren) durch den auslindischen
Konkursverwalter ist ebenfalls keine Anerkennung des auslindischen Konkurses
notwendig'>*,

In der praktisch wichtigen Frage der Verfiigungsbefugnis eines auslindischen Insol-
venzverwalters in der Schweiz nimmt das Bundesgericht indessen eine harte Hal-
tung ein: Ein solcher ist nicht befugt, irgendwelche andere als im Gesetz vorgese-
hene Handlungen' in der Schweiz vorzunehmen. Insbesondere darf er in der
Schweiz keine Betreibungshandlungen vornehmen, Forderungen eingeben oder
Klagen gegen Schuldner der auslindischen Insolvenzmasse erheben’®. Nicht be-
antwortet hat das Bundesgericht bis anhin allerdings die Frage, wie es sich in Fillen
verhilt, bei denen es um Vermégenswerte geht, die nicht in der Schweiz belegen
sind"’; in solchen Fillen — etwa bei einem in der Schweiz vereinbarten Gerichts-
stand ~ steht ndmlich nicht das Prinzip der Territorialitidt des Konkurses in Frage,
welches durch Art. 166 IPRG geschiitzt werden soll’. In einer solchen Konstella-

149 Vgl. insb. BGE 139 II1 236; 137 IIT 570; 135 111 666; 134 I11 366.

150 BGE 134 I 365, 371 E. 5.1.2; sofern allerdings keine Vermogenswerte vorhanden sind,
die in die schweizerische Separatkonkursmasse fallen wiirden, trifft die Begriindung des
Bundesgerichtes nicht zu. Es kann in Konstellationen aktuell werden, in denen sich ein
Prozess nicht um in der Schweiz belegene Vermogenswerte dreht, z.B. bei einem verein-
barten Gerichtsstand. In solchen Fillen sollte eine vorfrageweise Uberpriifung zugelas-
sen werden, vgl. BoMMER, 1551,

151 BGE 139 11236, 237 E. 4.2 £; 137 111 570, 572 E. 2.

152 Art. 171 IPRG.

153 BGE 135111 666, 668 E.3.2.2.

154 BGE 135163,66 E.1.1.2.

155 Anerkennung des auslindischen Konkursdekretes sowie Antrag auf Erlass sichernder
Massnahmen; Art. 166 Abs. 1 und Art. 168 IPRG sowic Erhebung der Anfechtungsklage
gemiss Art. 171 IPRG.

156 BGE 139 III 236, 239 E. 4.3; 137 III 570, 572 E. 2; 135 11T 40, 43 E. 2.4; 134 111 366, 374
E.9.1.

157 BGE 139 111 236, 241 E. 4.5; OBERHAMMER, 4361,

158 Sog. «gelockertes» Territorialititsprinzip, vgl. BGE 139 ITI 236,E.4.2.
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tion ist die Legitimation des auslindischen Insolvenzverwalters grundsitzlich zu
bejahen und einzig nach dem Recht am Ort der Insolvenzeréffnung zu beurteilen,
ohne Notwendigkeit einer formellen Anerkennung des auslindischen Insolvenzde-
krets.

In seiner neusten Rechtsprechung, die bisher noch wenig Beachtung gefunden hat,
macht das Bundesgericht zudem eine fiir die Praxis dussert relevante Priizisierung
beziiglich der Erforderlichkeit eines schweizerischen Separatkonkurses: Sofern
keine pfandgesicherten oder privilegierten Forderungen von Glaubigern mit Wohn-
sitz in der Schweiz i.S.v. Art.172 Abs. 1 IPRG vorhanden sind, ist keine schweize-
rische Separatkonkursmasse zu bilden'>®. Dies hat notwendigerweise zur Folge, dass
der auslandische Insolvenzverwalter in einem solchen Fall direkt in der Schweiz t:i-
tig werden kann. Immer noch notwendig ist allerdings eine vorgéingige Anerken-
nung des Konkursdekretes. Im Rahmen dieser Anerkennung kann geméss Bundes-
gericht dem auslindischen Insolvenzverwalter die Prozessfiihrungsbefugnis
verlichen werden oder aber auch ein Schweizer Mit-Konkursverwalter ernannt wer-
den. Dieser Rechtsprechung des Bundesgerichtes ist zuzustimmen, da in einem sol-
chen Fall keine aus der Sicht des schweizerischen Gesetzes besonders zu schiitzen-
den Gldubiger vorhanden sind und demnach die Bildung einer schweizerischen
Separatkonkursmasse nicht sinnvoll ist. In verfahrensmissiger Hinsicht ist aller-
dings zu beachten, dass erst nach dem Schuldenruf durch die schweizerische Kon-
kursverwaltung im Rahmen eines inldndischen Hilfskonkurses feststeht, ob es sol-
che Gliubiger gibt. Es wird deshalb auch in diesen Fillen wie iiblich zunsichst zur
Einsetzung einer Schweizer Konkursverwaltung kommen. Wenn feststeht, dass es
keine Glaubigeri.S.v. Art. 172 Abs. 1 IPRG gibt, hat die schweizerische Konkursver-
waltung in analoger Anwendung von Art. 230 SchKG beim Konkursgericht Antrag
auf Einstellung des schweizerischen Separatkonkursverfahrens zu stellen. Gleich sind
die Fille zu behandeln, in denen gar kein Vermogen vorhanden ist, das in die
schweizerische Konkursmasse fallen wiirde, d.h. wenn die Inventaraufnahme durch
das schweizerische Konkursamt keine Ergebnisse gezeitigt hat'", In einem solchen
Fall ist wiederum in analoger Anwendung von Art. 230 SchKG dem Konkursgericht
Antrag auf Finstellung des schweizerischen Separatkonkursverfahrens zu stellen.

c) Behandlung der von der auslindische Konkursitin direkt gehaltenen
Verméogenswerten

Soweit die auslédndische Konkursitin direkt Vermogenswerte in der Schweiz halt,
wird die auslindische Insolvenzverwaltung bei Fehlen einer abweichenden staats-
vertraglichen Regel nicht umhin kdnnen, zunéchst um cine formelle Anerkennung
des auslindischen Konkursdekrets gemiss Art. 166 f. IPRG nachzusuchen. In An-
betracht der strengen Rechtsprechung des Bundesgerichtes!s! wird es ihr in den

159 BGer 5A_450/2013 vom 6. Juni 2014, E, 4.2.1; BGE 137111 138, 141 E. 2.2: BGer S5A_267/
2007 vom 30. September 2008, E.5.3; diese Entscheide sind zwar in Anwendung von
Art.175 IPRG (Anerkennung auslindischer Nachlassvertrige und dhnlicher Verfahren)
ergangen. Da diese Bestimmung wiederum auf Art. 166-170 verweist, ist die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtes u.E. auch fiir ausléndische Konkursverfahren einschlédgig.

160 Vgl. BoMMER, 156.

161 Vgl. Rz14.83 ff.
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meisten Féllen nicht moglich sein, tiber die in der Schweiz belegenen Vermogens-
werte zu verfiigen. Die Anerkennung des auslindischen Konkursdekretes fiihrt zu-
nichst zur Bildung einer schweizerischen Separatkonkursmasse i.S.v. Art.170
IPRG. Das Verfahren entspricht dabei demjenigen eines Schweizer Binnenkon-
kurses'®2. In der Verteilung werden zunéchst die pfandgesicherten Forderungen so-
wie die privilegierten Forderungen von Gliubigern mit Wohnsitz in der Schweiz be-
riicksichtigt. Unerheblich ist, ob die pfandgesicherten Glaubiger Wohnsitz in der
Schweiz haben'®. Erst wenn nach dieser Verteilung ein Uberschuss verbleibt, wird
dieser an die auslidndische Konkursverwaltung oder die vom auslédndischen Kon-
kursrecht bezeichneten Gldubiger verteilt'é. Diese Verteilung steht unter dem
Vorbehalt, dass der ausléindische Kollokationsplan anerkannt wird. Ist dies nicht
der Fall, so wird der Uberschuss an die Gliubiger der dritten Klasse mit Wohnsitz
in der Schweiz verteilt's>.

Ist kein in der Schweiz belegenes Vermdgen vorhanden oder gibt es keine privilegier-
ten Gldaubiger i.S.v. Art. 172 Abs.1 IPRG, ist in der Schweiz keine Separatkonkurs-
masse zu bilden. Da dies gegebenenfalls aber erst nach Eroffnung des Verfahrens
festgestellt werden kann, wird es regelmissig zu einer nachtriiglichen Einstellung
des Konkurses kommen miissen'®. Dabei muss dem auslindischen Insolvenzver-
walter die Legitimation zugebilligt werden, die Einstellung des Konkurses zu ver-
langen und bei Abweisung seines Begehrens gegebenenfalls Beschwerde nach
Art. 17f. SchKG zu erheben.

Ist eine Anerkennung des auslindischen Konkursdekretes nicht moglich, so zei-
tigt der auslidndische Konkurs keine konkursrechtlichen Wirkungen in der
Schweiz. Dies bedeutet unter anderem, dass Einzelvollstreckungen gegen das
Vermogen des Gemeinschuldners in der Schweiz weiterhin zulissig sind'¢’. Zu
postulieren ist auch, dass der Gemeinschuldner diesfalls seine Verfiigungsmacht
iiber die in der Schweiz belegenen Vermogenswerte nicht verliert, damit die Or-
gane des insolventen ausldndischen Unternehmens allenfalls in der Lage wiren,
diese aus der Schweiz abzuziehen und der ausldndischen Insolvenzmasse zuzu-
fithren's,

Sofern der auslédndische Schuldner in der Schweiz iiber eine Geschdftsniederlassung
1.8.v. Art. 50 Abs. 1 SchKG verfiigt, greift eine Spezialregelung: Forderungen gegen
diese Geschiftsniederlassung konnen an deren Sitz in Betreibung gesetzt werden.
Die Betreibung wird je nach Schuldner entweder auf dem Weg der Pfandung oder
des Konkurses fortgesetzt's®. Dieses Spezialkonkursverfahren kann solange paral-
lel zu einem Separatkonkurs nach Art. 166 ff. IPRG gefiihrt werden, als der Kollo-

162 CHK-GassMANN, Art. 170 IPRG N 5.

163 BSK IPRG-BURrGI, Art. 172 N 4,

164 Art.173 Abs. 1 IPRG.

165 Art.174 Abs.1 IPRG.

166 Vgl Rz14.87.

167 Vgl statt vieler CHK-GAssMANN, Art. 166 IPRG N 16.

168 CHK-GAassMANN, Art. 166 IPRG N 16; ebenso BSK IPRG-BERTI/MABILLARD, Art. 166
N49b; die bundesgerichtliche Rechtsprechung steht dieser Losung wohl entgegen, vgl.
Rz14.85.

169 KUKO SchKG-JEANNERET/STRUB, Art. 50 N 10.
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,

kationsplan des Letzteren noch nicht rechtskraftig ist'’’. Zu beachten ist, dass die-
ses Verfahren ausschliesslich fiir Forderungen zur Verfiligung steht, die sich aus
dem Betrieb der fraglichen Geschiftsniederlassung ergeben. Erfasst wird dabei
auch lediglich das Vermogen des ausldndischen Schuldners, das dieser Geschiifts-
niederlassung zuzuordnen ist'”!. Das Konkursverfahren iiber eine Geschiftsnie-
derlassung gemiss Art.50 Abs.2 SchKG kommt in der Praxis selten vor und ist
liberaus komplex, da die Konkursmasse nicht einfach aus dem Vermogen einer na-
tiirlichen oder juristischen Person, sondern aus dem — fingierten — Vermdgen einer
funktionalen Einheit (der Geschiftsniederlassung) besteht. Ein Konkurs am Ort
der Geschiftsniederlassung kann in der Praxis allerdings dann hilfreich sein, wenn
das ausléndische Konkursdekret in der Schweiz nicht anerkannt werden kann.

d)  Schweizerische Tochtergesellschaft der auslindischen Konkursitin

Soweit die auslidndische Konkursitin iiber eine schweizerische Tochtergesellschaft
verfiigt, die von dieser vollstindig beherrscht wird, hat die Insolvenz der Mutter re-
gelmissig keine konkreten Auswirkungen auf die Handlungsfiihigkeit der Tochter-
gesellschaft bzw. die Beherrschungsverhiltnisse. Grundsitzlich hat der auslindische
Insolvenzverwalter das Recht, die Tochtergesellschaft anstelle der urspriinglichen
Organe der Muttergesellschaft durch Ausiibung der Aktionirsrechte weiter zu
kontrollieren, soweit die Aktien nicht in eine inléindische Separatkonkursmasse fal-
len'”?. Denkbar wire zwar, dass sich der Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft
weigert, die Ausiibung der Aktionérsrechte durch den auslindischen Insolvenzver-
walter zuzulassen. Das Problem liesse sich aus dessen Sicht allerdings leicht 16sen,
indem die Generalversammlungen der Tochtergesellschaft im Herkunftsland der
Konkursitin abgehalten wiirden; an jenem Ort wire die Verfiigungsbefugnis der
ausldndischen Insolvenzmasse zweifellos gegeben oder die Aktien konnten unter
Mitwirkung der urspriinglichen Organe der Konkursitin an einen dem Insolvenz-
verwalter genehmen Dritten iibertragen werden!”.

Wenn allerdings die Aktionirsrechte mit Hilfe gerichtlicher Verfahren durchge-
setzt werden miissen, so wird (insbesondere bei ciner nicht 100 %igen Tochterge-
sellschaft oder einer Minderheitsbeteiligung) wiederum das Problem auftauchen,
dass die auslindische Konkursmasse in der Schweiz grundsitzlich nicht prozessfiih-
rungsbefugt ist'™. Sofern Verfahren in der Schweiz unausweichlich sind, wird dem
ausldndischen Insolvenzverwalter nichts anderes iibrig bleiben, als das auslindi-
sche Konkursdekret in der Schweiz anerkennen zu lassen, was wiederum zur Eroff-
nung eines schweizerischen Separatkonkursverfahrens fiihrt. Geht es allerdings nur

170 Art. 166 Abs.2 IPRG.

171 KUKO SchKG-JEANNERET/STRUB, Art. 50 N10; a.M. BSK SchKG I-ScaMID, Art. 50
N27.

172 Dies ist dann der Fall, wenn die Aktien in Zertifikaten verbrieft und diese im Ausland
belegen sind oder - bei Belegenheit der Aktien im Inland — wenn noch kein Anerken-
nungsbegehren fiir das auslédndische Insolvenzdekret gestellt oder ein solches abgewie-
sen worden ist.

173 Mangels Anerkennung der auslidndischen Insolvenz sollten der Gemeinschuldner bzw.
dessen (urspriingliche) Organe aus schweizerischer Sicht weiterhin Verfiigungsmacht
iiber die Aktien haben, vgl. Rz14.90.

174 Vgl Rz14.86.
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um die Ausiibung der Aktionérsrechte, ohne dass in der Schweiz weitere Vermo-
genswerte vorhanden wiren, so wird das schweizerische Separatkonkursverfahren
in einer Einstellung mangels Masse enden; als Folge davon wird dann die auslidndi-
sche Konkursmasse den Prozess in der Schweiz filhren kénnen'”. Ist das auslindi-
sche Insolvenzdekret in der Schweiz nicht anerkennbar, muss zwecks gerichtlicher
Durchsetzung der Aktionarsrechte die Ubertragung der Aktien an einen Dritten
oder die privatrechtliche Vollmachtserteilung durch die Organe der insolventen
ausldndischen Schuldnerin an den Insolvenzverwalter erwogen werden!’s,

3. Insolvenz des Unternehmens in der Schweiz, Vermégenswerte im Ausland
a) Zusammenspiel schweizerischen und auslindischen Insolvenzrechts

Soweit im Ausland liegende Vermdgenswerte eines insolventen inlindischen
Schuldners in Frage stehen, ist die Haltung des schweizerischen Rechts vom Uni-
versalititsprinzip geprigt!”’. Obwohl dies weder im IPRG noch im SchKG aus-
driicklich zum Ausdruck gebracht wird, ergibt sich aus Art.27 Abs.1 KOV, dass
auch im Ausland belegene Vermégenswerte des insolventen Unternehmens zur
Konkursmasse gehoren und nach den Regeln des schweizerischen Konkursrechts
zur Masse zu ziehen und schliesslich an die Glaubiger zu verteilen sind.

Eine andere Frage ist, wie weit und, wenn ja, in welchem Verfahren ein Schweizer
Insolvenzverwalter tatsdchlich in der Lage ist, auslindische Vermdgenswerte
zur schweizerischen Masse zu ziehen. Soweit keine Staatsvertridge vorliegen!”,
bestimmt sich dies nach dem jeweiligen internationalen Insolvenzrecht des be-
troffenen Staates. Keine Rolle spielt in diesem Zusammenhang die europiische
Insolvenzverordnung; diese findet nur in grenziiberschreitenden Insolvenz-Sach-
verhalten im Verhéltnis zwischen den Mitgliedstaaten Anwendung'®, Dabei gibt
es gewisse Staaten, dic ausldndische und damit schweizerische Konkurserkennt-
nisse grundsétzlich nicht anerkennen'®. Andere Staaten anerkennen auslidndische
Konkurserkenntnisse zwar grundsétzlich, verlangen aber zusitzlich ein formelle
Anerkennung desselben in einem inlindischen Exequaturverfahren'$?. Die libe-
ralsten Staaten anerkennen die schweizerischen Konkurserkenntnisse ohne Wei-

175 Vgl Rz14.86.

176 Vgl. Rz14.92.

177 Dies obwohl das schweizerische Recht im spiegelbildlichen Fall eines Auslandkonkurses
mit im Inland belegenen Vermogenswerten gemiss Art. 166 ff. IPRG das Territorialitéts-
prinzip anwendet und zum Schutz der inléndischen Gliubiger die Notwendigkeit der for-
mellen Anerkennung des auslidndischen Insolvenzdekrets und die Durchfiihrung eines
inldndischen Separatkonkurses verlangt. Kritisch dazu CHK-GassmMaNN, Art. 166
IPRG N 3.

178 Art.27 Abs.2 KOV verpflichtet den Insolvenzverwalter, auch das im Ausland belegene
Vermogen des Gemeinschuldners ins Inventar aufzunehmen.

179 Vgl. Rz14.77.

180 Sie gilt demnach fiir die Mitgliedsldnder der Européischen Union mit Ausnahme Déne-
marks (vgl. Erwidgungsgrund 33 EulnsVO).

181 Dies hat aus schweizerischer Sicht zur Folge, dass Gegenrecht i.S.v. Art. 166 Abs.1 lit.c
IPRG nicht gegeben ist, BSK IPRG-BERTI/MABILLARD, Art. 166 N 36 {f.

182 Zu dieser Gruppe gehoren Frankreich und Ttalien, vgl. dazu Rz 14.981.
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teres, d.h. ohne dass ein Exequatur notwendig wire, und messen ihm grundsitz-
lich die Rechtsfolgen des schweizerischen Konkursrechtes zu!®,

b)  Ubersicht iiber ausgewiihlte Rechtsordnungen

In Deutschland werden auslindische Insolvenzerkenntnisse unter Vorbehalt der
Vorrang beanspruchenden Staatsvertrige gemiss § 343 Abs. 1 InsO grundsitzlich
anerkannt. Die Anerkennung hat eine Wirkungserstreckung zur Folge: Entspre-
chend treten in Deutschland im Prinzip die Wirkungen des (aus deutscher Sicht)
auslindischen Konkursrechtes ein. Dies bedeutet insbesondere auch, dass ein
Schweizer Insolvenzverwalter die schweizerische Konkursmasse in Deutschland
giiltig vertreten kann. Allerdings besteht auch in Deutschland die Moglichkeit,
einen deutschen Partikularkonkurs zu erdffnen, und zwar dann, wenn der auslindi-
sche Schuldner in Deutschland eine Niederlassung hat oder sonst iiber Vermogen
in Deutschland verfiigt'®. Ein solches Verfahren kann auch nach Anerkennung
eines auslindischen Hauptinsolvenzverfahrens eroffnet werden. Die InsO ver-
pflichtet den deutschen Insolvenzverwalter des Sekundirinsolvenzverfahrens aus-
driicklich, mit dem auslindischen Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens in Kon-
takt zu treten'®. Eines ausdriicklichen Anerkennungsverfahrens bedarf es nicht.
Vielmehr wird die Anerkennungsfihigkeit, soweit notwendig, inzident gepriifi'®e,

Vergleichbar ist die Rechtslage in Osterreich: Auslindische Insolvenzerkenntnisse
werden grundsitzlich in Osterreich anerkannt'®”. Auch die 6sterreichische Aner-
kennung fiihrt zu einer Wirkungserstreckung des auslindischen Insolvenzdekrets,
was mit Bezug auf die Befugnisse des schweizerischen Konkursverwalters bedeu-
tet, dass dieser direkt in Osterreich titig werden kann. Diese Folge wird im 6ster-
reichischen Recht tiberdies ausdriicklich festgehalten!®. Gleich wie in Deutschland
ist auch in Osterreich eine ausdriickliche Anerkennung nicht notwendig, sondern
wird — soweit notwendig — jeweils vorfrageweise gepriift!s.

Etwas anders ist die Rechtslage in Frankreich: Zwar werden auch dort auslindische
Insolvenzen grundsitzlich anerkannt'®, notwendig ist dariiber hinaus aber ein aus-
driickliches Exequatur'. Das franzosische Recht geht dabei nicht von einer reinen
Wirkungserstreckung aus, sondern kombiniert dic Wirkung des auslindischen mit
derjenigen des franzosischen Insolvenzrechtes!®2. So ist insbesondere im Bereich
der personlichen Sicherheiten fiir die Frage der giiltigen Bestellung nicht die lex

183 Zu dieser Gruppe gehdren Deutschland und Osterreich, vgl. dazu Rz 14.96 .

184 §354 Abs.1 InsO.

185 §356f. InsO.

186 ANDRES/LEITHAUS/DAHL, § 343 N 4.

187 §240 Abs.110.

188 §241 Abs.1 IO; gewisse Einschrinkungen ergeben sich soweit, als der Insolvenzverwal-
ter Zwangsmittel in Anspruch nehmen muss.

189 MOHR, § 240 N 1a.

190 Die Anerkennungsvoraussetzungen sind nicht in einem Gesetz festgehalten, sondern
richten )sich nach von der Court de cassation entwickelten Prinzipien (VPB 55.58 B,
E.C. a)).

191 MELIN, 81 ff.

192 MELIN, 94 ff.
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fori concursus, sondern das auf die Sicherheiten anwendbare Recht massgebend!®,
i d in194
Gewisse Insolvenzwirkungen treten indessen auch ohne Exequatur ein!®,

Ahnlich wie in Frankreich ist die Rechtslage in Italien. Auch in Ttalien bedarf es
einer ausdriicklichen Anerkennung des auslindischen Insolvenzdekretes. Auch
wenn grundsétzlich in Italien davon ausgegangen wird, dass damit dem auslindi-
schen Insolvenzdekret in Italien Wirkung verliehen wird, so wird dieser Grundsaiz
in mancherlei Hinsicht wieder eingeschrinkt, wobei viele Einzelheiten unklar sind.
Hervorgehoben wird in der Literatur immerhin, dass eine der Hauptwir!(upgen Qer
Anerkennung darin besteht, dass der ausléindische Insolvenzverwalter die in Italien
belegenen Vermogenswerte zur auslindischen Masse ziehen kann!%,

In den USA werden auslidndische Insolvenzdekrete gestiitzt auf die Bestimmungen
von Chapter 15 des 11. Teils des United States Code, welche sich am UNCITRAL-
Modellgesetz betreffend grenziiberschreitende Insolvenz orientiert!, anerkannt.
Erforderlich ist dabei ein formelles Exequatur!?’, welches es dem ausléndischen In-
solvenzverwalter anschliessend erméglicht, die gewdhnlichen Geschiifte des insol-
venten Schuldners in den USA zu fithren. Zudem fiihrt die Anerkennung des aus-
ldndischen Insolvenzdekrets zu gleichem Schutz vor Gliubigern, wie er fiir
inldndische Insolvenzen gilt'®s.

Vergleichbare Regeln wie in den USA gelten in denjenigen weiteren Liinderr.z, wel-
che insoweit das UNCITRAL-Modellgesetz umgesetzt haben. Dazu gehoren insbe-
sondere: Australien, British Virgin Islands, Chile, Griechenland, Grossbritannien,
Kanada, Korea, Japan, Mauritius, Mexico, Neuseeland, Polen, Philippinen, Rumé-
nien, Serbien, Slowenien und Stidafrikal®.

4. Besondere Problemfelder
a)  Schiedsverfahren

Die Wirkung einer Insolvenz eines auslindischen Schuldners auf ein in der S_chweiz
héingiges Schiedsverfahren war lange Zeit umstritten2®. Im Jahr 2009 entschled'das
Bundesgericht??, die Konkurserdffnung iiber einen polnischen Schul'dner'bev.szlrke
gemiss dem polnischen Konkursrecht, dass dieser die Fahigkeit verliere, in einem
Schiedsverfahren als Partei aufzutreten. Der Entscheid fiihrte zu kontroversen Dis-
kussionen in der Literatur?®, wobei sich die Meinung durchgesetzt hat, dass der

193 Nicht hingegen fiir die Folgen wirksam begriindeter Personalsicherheiten, fiir die wiede-
rum die lex fori concursus gilt, GraF, 138 ff.

194 Insb. Statusentscheidungen im Bereich des Personenstands und Fragen der Rechts-
fahigkeit, GRAF 1411,

195 QUEIROLO, 848.

196 11 US.C. §1501a.

197 11 U.S.C. §1515.

198 11 US.C.§1520f. . . '

199 Vgl. die entsprechende Liste abrufbar unter: <http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncit
ral_texts/insolvency/1997Model_status.html> (besucht am: 15.5.2015).

200 Vgl. die Ubersicht bei BERNETT, 7.

201 BGer 4A_428/2008 vom 31. Mirz 2009, E. 3.3.

202 Vgl. NAEGELLI, 4 ff.; Wyss, 17 ff.
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Entscheid nicht als generelle Aussage des Bundesgerichtes zur Parteifdhigkeit
einer auslédndischen konkursiten Gesellschaft in einem schweizerischen Schiedsver-
fahren betrachtet werden kann. In einem spéteren Entscheid?®? hat das Bundesge-
richt ausgefiihrt, dass die auslindische insolvente Gesellschaft in einem schweize-
rischen Schiedsverfahren parteifdhig bleibt, solange das gemiss Art.154 Abs. 1
IPRG zu beriicksichtigende Konkursrecht des auslindischen Staates vorsieht, dass
als Folge des Konkurses nicht geradezu die Rechtsfahigkeit verloren geht. Diese
Rechtsprechung fiihrt in der Praxis dazu, dass in den meisten Fillen der Konkurs
einer auslandischen Prozesspartei keine Auswirkungen auf die Parteifiihigkeit einer
auslédndischen Prozesspartei in einem schweizerischen Schiedsverfahren hat?%4,

b)  Kollokationsverfahren im Anwendungsbereich des LugU

Das Bundesgericht hatte sich im Umfeld der Swissair-Verfahren mehrfach zu den
Wirkungen auslindischer Zivilprozesse auf das schweizerische Kollokationsverfah-
ren®® gedussert. Im letzten beurteilten Fall®® entschied es dabei, dass eine nach
der Erdffnung des schweizerischen Nachlassverfahrens im Hinblick auf die Kollo-
kation erhobene Klage als insolvenzrechtliches Verfahren 1LS.v. Art.1 Abs.2 lit. b
LugU gilt und deshalb nicht in den sachlichen Anwendungsbereich des Uberein-
kommens filit. Bereits friiher hatte das Bundesgericht entschieden, dass die Aner-
kennung eines ausléndischen Urteils aus einem Verfahren, das bei Gewihrung der
Nachlassstundung bereits pendent war, als Kollokationsurteil nicht in Frage
komme?”. Es hat diesen Entscheid dann allerdings im bereits genannten neuen
Entscheid® relativiert und ausgefiihrt, dass damit lediglich die Anerkennbarkeit
eines auslindischen Urteils «als Kollokationsurteil» verneint worden sei.

In einem weiteren Entscheid®® verneinte es sodann die Anwendbarkeit von Art. 207
SchKG, gemiss welchem bei der Konkurseroffnung hingige Prozesse in der
Schweiz zu sistieren und dann gemiss Art. 63 KOV im Kollokationsplan pro me-
moria vorzumerken sind?!?, Ausdriicklich offen gelassen hat das Bundesgericht die
Frage, wie zu entscheiden wire, wenn ein bereits vor Konkursersffnung hiingiges
Verfahren zu einem auslindischen Zivilurteil filhrt, welches spéter im schweize-
rischen Kollokationsprozess vorgelegt wird?!l,

Zusammengefasst ergibt sich aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtes Folgen-
des: Soweit ein ausldndisches Urteil aus einem Verfahren hervorgeht, das erst nach
Konkurseroffaung im Ausland anhéngig gemacht wurde, wird es in der Schweiz
nicht anerkannt. Auf vor der Konkurseroffnung anhingig gemachte Verfahren, die
zu einem in der Schweiz grundsitzlich anerkennbaren Utrteil fithren, finden

203 BGE 138 111 714, 722 ff.

204 BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 78.

205 Es handelte sich dabei jeweils um Liquidationsvergleiche, die den gleichen Regeln unter-
stehen wie ein Konkursverfahren.

206 BGE 140 ITI 320 ff.

207 BGE 1351M 127,133 E.3.3.3.

208 BGE 140111 320, 327f E.7.3.

209 BGE 133111 388 E. 4.1 ff.

210 Ebenso hatte das Bundesgericht bereits in BGE 130 II1 769, 772 E.3.2.1 ff. entschieden.

211 BGE 140 111 320, 330 E.8.3.2
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Art.207 SchKG und Art. 63 KOV keine Anwendung. Wie in dieser Situation vor-
zugehen ist, ldsst das Bundesgericht ausdriicklich offen. Nach richtiger Auffassung
besteht unter dem LugU die staatsvertragliche Pflicht der Schweiz, solche Urteile
zu anerkennen und ihnen Wirkung zu verschaffen. Das bedeutet zwar nicht, dass
sie eo ipso zum schweizerischen Kollokationsurteil werden; sie sind aber vom Kol-
lokationsrichter wie ein schweizerisches Urteil als Grundlage fiir eine Kollokation
zu behandeln. Berticksichtigt werden kénnen dann lediglich noch spezifisch kon-
kursrechtliche Einreden (z.B. paulianische Anfechtung oder eine Verrechnungsan-
fechtung)?'2. Soweit das Urteil im Ausland noch nicht ergangen ist, ist mit der Kol-
lokation zuzuwarten, bis das ausldndische Urteil rechtskriftig geworden ist?'3.

¢)  Anfechtungsklagen im Konkurs

Im Bereich der Anfechtungsklagen gibt es zahlreiche noch ungeklirte Streitfra-
gen”. Bei einem in der Schweiz erdffneten Konkurs hat das Bundesgericht ent-
schieden, dass die Zustindigkeit fiir die Erhebung der Anfechtungsklage bei auslin-
dischem Wohnsitz des Beklagten am Konkursort gemiss Art.289 SchKG gegeben
ist?!>, Da es sich um eine Anfechtungsklage im Rahmen eines Konkursverfahrens
handelte, wurde die Anwendbarkeit des LugU gestiitzt auf Art.1 Abs.2 Ziff.2
LugU verneint. Ebenso wurde einem osterreichischen Anfechtungsurteil aus einem
Konkurs in einem weiteren Entscheid die Anerkennung verweigert?'®. Hat der An-
fechtungsbeklagte Wohnsitz in der Schweiz und fiillt der Anfechtungsanspruch in
die schweizerische Separatkonkursmasse, so kann die auslindische Konkursver-
waltung nicht direkt gegen ihn klagen. Vielmehr ist zuniichst die Anerkennung des
auslidndischen Konkursdekretes zu beantragen, und der Anspruch muss sodann
vom Verwalter der schweizerischen Separatkonkursmasse geltend gemacht wer-
den. Zustindig fiir eine solche Anfechtbarkeit sind geméss Art.171 IPRG i.V.m.
Art. 289 SchKG die Gerichte am Ort der Eroffnung des schweizerischen Separat-
konkurses. Auf den Anfechtungsanspruch findet schweizerisches Recht Anwen-
dung?’.

212 Vgl BSK LugU-RoHENER/LERCH, Art. 1 N 58,

213 Ahnlich HUNKELER/WOHL, 6 {f.

214 Vgl. dazu BomMER, 5ff.

215 BGE 131 1I1227,236 E. 5.

216 BGE 129 II1 683, 685 E. 3.2; fiir die Anfechtungsklage aus einer Einzelvollstreckung hat
das Bundesgericht die Frage noch nicht entschieden. Die Frage ist umstritten. Richtiger-
weise miisste hier davon ausgegangen werden, dass sie nicht unter den Ausschluss von
Art.1 Abs.2 lit. b LugU fillt und deshalb als normales Erkenntnisverfahren zu gelten
hat; KUKO SchKG II-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 289 N 5; BOMMER, 222f.

217 BOMMER, 153, 193; Rz 14.32.
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