LA
C 0D
x b )
»* I i T
* S

Europalnstitut

AN DER UNIVERSITAT ZORICH

Herausgeber:
Thomas Sprecher

Sanierung und Insolvenz
von Unternehmen III

Schwerpunkt: Das neue Bankeninsolvenzrecht

|
|
|

Schulthess § 2013




Biphograﬁsche Info.rmation der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen

Nationalbibliografie; detaillierte bibli i ind i ..
dnb.d-nb.de abrufbar. ografische Daten sind im Internet {iber http://

Alle Rechte, auch die des Nachdrucks von Ausziigen,
ohne Zustimmung des Verlages unzulissig. Dies '
gen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die
elektronische Systeme.

vorbehalten. Jede Verwertung st
gilt insbesondere fiir Vervielfaltigun-
Einspeicherung und Verarbeitung in

© Schulthess Juristische Medien AG Ziirich - B
3 . I-
ISBN 978-3-7255-6803-1 Reel- Gent 2013

www.schulthess.com

Vorwort

In Europa war Schweden Vorreiter bei der Ausgabe von offiziellen Bankno-
ten. Ab 1661 gab der Stockholms Banco ,,Kreditnoten® aus, die zunéchst ein
voller Erfolg waren. Doch dann verlieh die Bank zu viel Geld und gab zu
viele Noten aus, die sie nicht mehr einlésen konnte. 1667 ging die Bank
Konkurs, und die schwedische Regierung musste ihre Schulden ibernehmen.
Bankenkonkurse sind also kein ganz neues Phanomen. Dennoch waren in
der Schweiz viele Jahrzehnte lang die Banken an Konkursen eigentlich im-
mer nur in der Rolle von Gléubigerinnen beteiligt. Sie haben Kredite ver-
geben, der Kreditnehmer kam in Schwierigkeiten, und die Bank versuchte zu
retten, was zu retten jst.

Seit einigen Jahren wissen wir aber auch in der Schweiz, dass Banken selbst
ins konokursrechtliche Zentrum riicken kdnnen. Dies ist insbesondere dort
von gewaltiger Tragweite, wo eine Bank volkswirtschaftliche Bedeutung
erlangt, wie dies die Schweizer Grossbanken tun. Die Finanzkrise der letzten
Jahre hat auch gezeigt, dass der Konkurs einer Bank nicht isoliert betrachtet
werden darf, dass hier transnationale Domino-Effekte walten, indem fallie-
rende Banken weitere Marktteilnehmer in den Abgrund reissen konnen.

Vor diesem Hintergrund erarbeitet die Schweiz ein neues Bankeninsolvenz-
recht. Die vorliegende Schrift versucht hier erste Kldrungen. Das neue Recht
wird tberblicksmissig und in Einzelaspekten vorgestellt. Hinzu kommen
weitere wichtige Aspekte: das Bankkundengeheimnis in der Insolvenz sowie
die Rolle der kreditgebenden Bank in Fillen der Sanierung der Kreditneh-
mer. Ausserdem wird aus der Praxis der Abwicklung von Lehman Brothers
in der Schweiz berichtet.

Der Band versammelt teilweise in erweiterter Form Referate der Tagung
»3anierung und Insolvenz von Unternehmen IIT — Schwerpunkt Banken®, die
das Buropa Institut an der Universitit Ziirich am 21. Juni 2012 durchgefiihrt
hat. Fiir das Gelingen der Tagung und die Verdffentlichung dieses Bandes

- danke ich der Referentin und den Referenten sehr herzlich, wie auch Frau

Marietta Ziircher fiir die Organisation und Frau Daniela De Marco fiir die
Gestaltung dieses Bandes.




Vorwort

Erst nach der Tagung, am 1. November 2012, ist die neue Bankeninsolvenz- |

vszrordnung—FlNMA in Kraft getreten. Sie wird indes in den Beitrigen zu
d1.esem Band beriicksichtigt. Die BIV-FINMA vereinigt die Ausfiihrungsbe-
sttmmungen zum Sanierungs- und Konkursverfahren von Banken und Effek-
tenh.é'.ndlern in einem Erlass. Neu enthilt sie eine detaillierte Regelung des
Sanierungsverfahrens, wihrend die Konkursvorschriften inhaltlich praktisch
unverdndert aus der bestehenden Bankenkonkursverordnung-FINMA (BKV-
FINMA) iibernommen wurden. Die neue Verordnung regelt im Detail die
S?.nlemngsbeﬁlgnisse, tiber welche die FINMA seit Inkrafisetzung des revi-
dierten Bankengesetzes am 1. September 2011 verfiigt.

Zijrich, im Januar 2013 Thomas Sprecher
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I.  Ubersicht

Es sind mehrere Gesetzgebungsvorhaben im Bereich SchKG/Sanierung am
Laufen:

1. Neuerungen

Revision Bankengesetz: Verabschiedung 18.3.2011

\(]/;::tl?ékusnlg g;; ](E)Z;nlegerschutzes Anpassung von Art. 173b SchKG sowie Auf-
’ ’ nahme des Einlegerprivilegs (Art. 37b BankG)
in den Katalog von Art. 219 SchKG

Inkrafttreten 1.9.2011

Too big to fail-Vorlage Sonderregeln fiir Bankenkonkurs und
-sanierung, insh. fiir Systemrelevante Banken
Verabschiedung 30.9.2011
Inkrafttreten 1.3.2012
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2. Laufende Gesetzgebungsprojekte

Revision des Sanierungsrechts Verabschiedung Botschaft 8.9.2010
(Nachlassverfahren) (BBI12010, 6455 ff)

Beschluss Nichteintreten Nationalrat 27.9.2011

Beschluss Eintreten Rechtskommission
Stinderat

Eintreten Stinderat und Detailberating
31.5.2012, Detailberatung der Rechts-
kommission des Nationalrats

Bankeninsolvenzverordnung- Inkrafttreten 1.11.2012 .
FINMA

Versicherungskonkursverordnung-  Offentliche Anhorung erdffnet
FINMA (Frist 30.6.2012)

Motion Hess 11.3925 Verhinderung des Missbrauchs des Konkurs-
verfahrens durch den Konkursiten

Vom Parlament tiberwiesen; Verwaltung
bereitet Vernehmlassungsvorlage vor

3. Neue parlamentarische Vorstisse

Motion Fliickiger-Bani 11.3287 Eiﬁﬁihrung eines Schuldnerregisters

Vom Bundesrat zur Ablehnung empfohlen
6.6.2011; Abklsrungen im Hinblick auf die
Einfiihrung eines gesamtschweizerischen Be-
treibungsregisterauszugs in Aussicht gestellt

Motion der Kommission fiir Sanierungsverfahren vor Nachlassstundung

Rechtsfragen des Stinderats, und Konkurserdffnung; Annahme durch

12.3403 Stinderat am 27.9.2012; Bearbeitung durch
Nationalrat

Motion der Kommission fiir identisch mit Motion 12.3403

Rechtsfragen des Nationalrats,

12.3654
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II. Revision des Sanierungsrechts

In Bezug auf die Ausgangslage und den Stand der Revision des Sanierungs-
rechts per 1. August 2010 wird auf die Ausfilhrungen im Band der Tagung zu
,,Sanierung und Insolvenz von Untemehmen* vom 30. Juni 2010 sowie der
Tagung zu ,,Sanierung und Insolvenz von Untemehmen II* vom 22. Juni
2011 verwiesen." Die nachstehenden Ausfithrungen reflektieren den Stand
1. Dezember 2012.

Am 8. September 2010 verabschiedete der Bundesrat die Botschaft zur An-
derung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs (Sanie-
rungsrecht) vom 8. September 2010 (nachfolgend nur ,,Botschaft).2

Nachdem die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates am 25. Mirz
2011 auf die Vorlage eingetreten war, kam sie auf jhren Beschluss zuriick
und beschloss am 24. Juni 2011, ihrem Rat Nichteintreten zu beantragen.
Der Nationalrat folgte diesem Antrag am 27. September 2011. Nach Ansicht
der SVP musste ein Konkurs nicht um jeden Preis verhindert werden, und SP
und Griine wehrten sich gegen Verschlechterungen fiir die Arbeitnehmer.

Der Bundesrat ging dann nochmals iiber die Biicher und arbeitete einen
Kompromiss aus. Die Kommission fiir Rechtsfragen des Stinderates nahm
den Entwurf zur Revision des SchKG am 15. November 2011 an. Auch der
Standerat hat am 31. Mai 2012 das Gesetz mit 28 zu 5 Stimmen bei 2 Ent-
haltungen angenommen.’ Der bundesritliche Kompromiss gab bei der stin-
deratlichen Beratung vor allem in folgenden beiden Punkten Anlass zu Dis-
kussionen:

Vgl. SPRECHER THOMAS, Revision des Sanierungsrechts, in: SPRECHER THOMAS
(Hrsg.). Sanierung und Insolvenz von Unternehmen, Ziirich 2011, 99-156; SPRE-
CHER THOMAS, Update: Die Revision des Sanjerungsrechts, in: SPRECHER THOMAS
(Hirsg.), Sanierung und Insolvenz von Unternehmen II, Ziirich 2012, 65-83. Vgl.
ferner RUETSCHI DAVID, Aktuelle Rechtsetzung und Rechtsetzungs-Projekte im
SchKG und im Bankeninsolvenzrecht, AJP 6/2012, 739 ff.; RUETSCHI DAVID,
Rechtsetzung im Insolvenzrecht — Entwicklungen im Jahr 2012, ZZZ 2011/2012,
159 ff.

2 10.077 (BB 2010 6455 ff,, 6507 ££).

* Vgl <http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/s/4904/380964/d_s_4904_ 380964 3
81024 htm>.
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—  Arbeitnehmerschutz: Es wurden Vorschlédge zur Sozialplanpflicht ge-
macht.

—  Sanierungsrecht im Obligationenrecht: Die Kommission beantragte, an
den in Art. 7252 OR vorgesehenen Sanierungsméglichkeiten im Gegen-
satz zum Bundesrat festzuhalten. Sie beschloss zudem, den Bundesrat
mit einer Motion (12.3403) zu beaufiragen, ein umfassendes Sanie-
rungsverfahren im dbligationenrecht vorzusehen, um Unternehmens-
sanierungen vor der Einleitung eines Nachlassverfahrens zu erleichtern.

Dem aktuellen Gesetzestext zufolge sollen Unternehmen nur dann bei Mas-
senentlassungen von der Sozialplanpflicht befreit werden, wenn das Kon-
kursverfahren tatsichlich in einem Nachlassvertrag endet. Wenn die Sanie-
rung gelingt, besteht die Pflicht weiterhin. Urspriinglich hatte der Bundesrat
vorgeschlagen, Unternehmen nach Beginn des Verfahrens grundsitzlich
davon zu entbinden.

Kommissionssprecher Pirmin Bischof wies bereits in der Eintretensdebatte
darauf hin, dass man mit der Verbesserung des Sanierungsrechts neue Inte-
ressengegensétze schaffe: vor allem zwischen Glaubigern, Lieferanten und
Arbeitnehmern. Diesen Gegensitzen miisse Rechnung getragen und ein
Gleichgewicht geschaffen werden. Allerdings beurteilten nicht alle Ratsmit-
glieder dieses Gleichgewicht gleich. Umstritten war unter anderem die Fra-
ge, welche Unternehmen iiberhaupt Sozialpline ausarbeiten miissen. Der
Bundesrat schlug Unternehmen ab 250 Angestellten vor, eine linke Minder-
heit verlangte Sozialplane schon fiir Unternehmen ab 100 Angestellten. Ge-
méss Bundesritin Simonetta Sommaruga machen die Unternehmen mit tiber
250 Angestellten zwar nur 0,37% aller Unternehmen in der Schweiz aus,
beschéftigen aber rund ein Drittel aller Arbeitnehmer. Miissten auch mittel-
grosse Unternehmen mit 50 bis 249 Mitarbeitern Sozialplidne ausarbeiten,
waren davon rund 55% aller Angestellten erfasst. Der Bundesrat will die
KMU aber nicht belasten. Auch der Stinderat lehnte den Minderheitsantrag
mit 26 zu 12 Stimmen ab.

Mit demselben Stimmenverhiltnis lehnte der Stinderat einen weiteren An-
trag ab. Eine linke Minderheit wollte einen Artikel streichen, der vorsieht,
dass ein Kaufer die Arbeitsverhaltnisse mit allen Rechten und Pflichten nur
ibernehmen muss, wenn er dem zustimmt. Dies soll es einem Kiufer erlau-
ben, nur einen rentablen Teil einer Firma und dessen Mitarbeiter zu iiber-
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nehmen. Nach geltendem Recht miissen alle Angestellten iibernommen wer-
den. Dies kann dazu fithren, dass sich kein Kéufer finden lasst. Ebenfalls
chancenlos blieb ein Antrag von biirgerlicher Seite, der die Sozialplanpflicht
ganz aus der Vorlage kippen wollte. Der Sténderat lehnte dies mit 26 zu
11 Stimmen ab.

Diskussionslos stimmten die Stinderéitinnen und -réte einem Vorschlag ihrer
Rechtskommission zu. Neu sollen im Konkursfall nicht nur Verwaltungsrats-
mitglieder alles Honorar zuriickbezahlen miissen, die in den funf Jahren vor
Konkurserdffnung ausbezahlt wurden, sondern auch die Mitglieder der Ge-
schiftsleitung und des Beirats. Zudem soll die Riickzahlungspflicht auch alle
variablen Vergiitungen betreffen.

Das Geschaft ging dann an den Nationalrat zuriick. Nach der Debatte im
Stianderat kam die Rechtskommission des Nationalrates Ende Juni 2012 auf
ihren Entscheid zuriick und beschloss, auf die Sanierungsrechtsvorlage ein-
zutreten. Die Mehrheit reagierte damit auf das Zeichen, das der Sténderat
insbesondere mit der leichten Erweiterung der Sozialplanpflicht gesetzt hat-
te. Ausserdem beschloss die Kommission, wie ihre Schwesterkommission
des Stinderates eine Motion einzureichen, welche eine Parallelrevision des

Obligationenrechts verlangt (12.3654).

Das Geschift ging dann beschrankt auf die Eintretensfrage ans Plenum des
Nationalrats.
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