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Das Bundesgericht beurteilte die Anerkennung eines aus-
tralischen Nachlassvertrags mit Wirkung fiir das Schwei-
zer Staatsgebiet i.S.v. Art. 175 IPRG. Laut Bundesgericht
gilt die Privilegierung von Schweizer Gldubigern ge-
mdss Art. 172 IPRG bei unternehmenserhaltenden Hilfs-
nachlassverfahren nur eingeschrdnkt. In solchen in der
Schweiz anerkannten ausldindischen Insolvenzverfahren
gelten nur solche Forderungen als zweigniederlassungs-
bezogen und damit als i.S.v. Art. 172 Abs. 1 lit. c IPRG
privilegiert, bei welchen das zugrunde liegende Rechts-
geschdft direkt mit der Zweigniederlassung abgeschlos-
sen wurde.

I.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die B. Limited ist eine Public Company Limited by Sha-
res mit Sitz in Australien. Die B. Limited (nachfolgend:
«Gemeinschuldneriny) ist im schweizerischen Handels-
register mit einer Zweigniederlassung in Ziirich eingetra-
gen. Per 20. Oktober 2022 wurde gestiitzt auf das austra-
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lische Sanierungsrecht eine sog. External Administration
eingeleitet und es wurden zwei Administratoren bestellt.

Mit Eingabe vom 23. November 2022 gelangten die
australischen Administratoren an das Bezirksgericht Zii-
rich und verlangten, es sei die External Administration
als Sanierungsverfahren im Sinne von Art. 175 IPRG in
der Schweiz anzuerkennen. Mit Entscheid des Bezirksge-
richts Ziirich (Nachlassgericht) vom 3. Januar 2023 wur-
de die Einleitung der External Administration tiber die
Gemeinschuldnerin als Er6ffnung eines insolvenzrechtli-
chen Sanierungsverfahrens im Sinne von Art. 175 IPRG
fiir das Gebiet der Schweiz anerkannt. Gleichzeitig wurde
iiber das in der Schweiz belegene Vermogen der Schuld-
nerin ein Hilfsnachlassverfahren erdffnet und wurden
hierflir Anordnungen getroffen (insb. zwei Co-Sachwal-
ter bestellt). Dieser Entscheid erwuchs unangefochten in
Rechtskraft.

Am 21. Mérz 2023 beschloss die zweite Gléubiger-
versammlung (in Australien), ein Deed of Company Ar-
rangement (nachfolgend «DOCA» oder «ausldandischer
Nachlassvertragy, vergleichbar mit einem Nachlassver-
trag mit Dividendenvergleich nach Art. 314 ff. SchKG)
auszuarbeiten. Das DOCA trat am 12. April 2023 in Kraft.

Mit Urteil vom 20. Juli 2023 anerkannte das Nach-
lassgericht das DOCA vom 21.Marz/12. April 2023
als Nachlassvertrag fiir das Gebiet der Schweiz mit ent-
sprechender Verbindlichkeit fiir simtliche Glaubiger mit
(Wohn-)Sitz in der Schweiz. Es erklérte das schweizeri-
sche Hilfsnachlassverfahren und die Stundungswirkun-
gen nach Art. 297 SchKG fiir beendet. Die bisherigen Co-
Sachwalter wurden als Vollzugspersonen im Sinne von
Art. 314 Abs. 2 SchKG mit dem Auftrag eingesetzt, fiir
die Erfiillung des DOCA in der Schweiz besorgt zu sein
und die Befriedigung der Schweizer Glaubiger entspre-
chend dem DOCA sicherzustellen.

Gegen den Entscheid des Nachlassgerichts vom 20. Juli
2023 iiber die Anerkennung des auslédndischen Nachlass-
vertrages erhob die A. AG (Vermieterin der Gemeinschuld-
nerin mit Sitz in der Schweiz) Beschwerde an das Oberge-
richt des Kantons Ziirich. Mit Urteil vom 10. Oktober 2023
wies das Obergericht die Beschwerde ab.!

Mit Eingabe vom 13. November 2023 erhob die A.
AG (nachfolgend: «Beschwerdefiihreriny) Beschwerde in
Zivilsachen an das Bundesgericht. Mit Urteil vom 12. Juli
2024 wies das Bundesgericht die Beschwerde ab.
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Il.  Aus den Erwdgungen des
Bundesgerichts

A. Anerkennung eines auslandischen
Nachlassvertrags

Das Bundesgericht dusserte sich im vorliegenden Ent-
scheid zu einer konkreten Anerkennung eines auslidndi-
schen Nachlassvertrags mit Wirkung fiir das Schweizer
Staatsgebiet i.S.v. Art. 175 IPRG. Dabei machte das Bun-
desgericht mit Verweis auf die einschldgige Literatur in-
teressante allgemeine Ausfiihrungen zu einer solchen An-
erkennung und schuf in den nachfolgend aufgegriffenen
Punkten Rechtssicherheit.

Im vorliegend diskutierten Entscheid stellt das Bun-
desgericht zuerst die Voraussetzungen fiir die Aner-
kennung eines ausldndischen Nachlassvertrags klar: Es
miisse am (Wohn-)Sitz der Gemeinschuldnerin im Aus-
land ein Sanierungsverfahren erdffnet worden sein, der
entsprechende auslédndische Erdffnungsentscheid miisse
vollstreckbar und in der Schweiz bereits anerkannt wor-
den sein, und es diirfen keine Verweigerungsgriinde ge-
maiss Art. 27 IPRG (insb. keine Ordre-Public-Widrigkeit)
vorliegen (E. 3.1.2 und E. 3.1.3).

Sodann wiederholte das Bundesgericht Art. 175 IPRG:
Demnach werde eine von der zustdndigen auslédndischen
Behorde ausgesprochene Genehmigung eines Nachlass-
vertrags oder eines dhnlichen Verfahrens in der Schweiz
grundsitzlich anerkannt, wobei die Art. 166—170 IPRG
und Art. 174a—174c IPRG sinngeméss zur Anwendung
kdmen (E. 3.1).

Mit Hinweis auf BGE 137 III 138 sowie auf die h.L.
hielt das Bundesgericht anschliessend fest, dass nicht nur
die hierzulande gingigen Nachlassvertragstypen (Stun-
dungs-, Dividenden- und Liquidationsvergleich), sondern
auch andere auslidndische Formen von Sanierungsverfah-
ren gestiitzt auf Art. 175 IPRG in der Schweiz anerkannt
werden konnten (E. 3.1.1). Die gemiss Gesetzestext von
Art. 175 IPRG lediglich sinngemdiss geltende Verweisung
auf die konkursrechtlichen Bestimmungen im IPRG er-
mogliche dem Schweizer Gericht, bei der Anerkennung
eines auslidndischen Sanierungsverfahrens einzelfallbezo-
gen auf dessen jeweilige Besonderheiten und Wirkungen
einzugehen (E. 3.1.3).

Es ist dabei zwischen Nachlassvertrdgen mit Liquidati-
on des gemeinschuldnerischen Vermogens (iibertragende
Sanierung, bspw. Nachlassvertrag mit Vermdgensabtre-
tung) und solchen ohne Liquidation (unternehmenserhal-
tende Sanierung, bspw. Nachlassvertrag mit Dividenden-
vergleich) zu unterscheiden. Im Falle einer Liquidation
der Gemeinschuldnerin seien bei der Anerkennung eines

auslindischen Nachlassvertrags die konkursrechtlichen
Bestimmungen in Art. 171-174 IPRG auch ohne Verweis
im Gesetz anzuwenden. Im Falle des Fortbestands der
Gemeinschuldnerin komme hingegen der vertraglichen
Komponente des Nachlassvertrages eine viel hhere Be-
deutung zu und die konkursrechtlichen Bestimmungen
des IPRG seien nach Art. 175 IPRG hochstens sinnge-
mass anwendbar (E. 3.3.2 und E. 3.3.3).

B. Privilegierung zweigniederlassungs-
bezogener Forderungen

Die Beschwerdefiihrerin, welche im Schweizer Hilfs-
nachlassverfahren iiber die Gemeinschuldnerin Forde-
rungen aus Miet- sowie aus Aktienkaufvertrag geltend
machte, beanspruchte dafiir das Privileg fiir zweignieder-
lassungsbezogene Forderungen gemiss Art. 172 Abs. 1
lit. ¢ IPRG. Die Forderung der Beschwerdefiihrerin wur-
de sodann zwar im ausldndischen Nachlassvertrag aufge-
nommen, jedoch ohne die entsprechende Privilegierung.
Vor der Vorinstanz und spiter vor dem Bundesgericht
machte die Beschwerdefiihrerin geltend, die Anerken-
nung des ausldndischen Nachlassvertrags sei rechtswidrig
und verstosse gegen den Ordre Public (E. 3 und E. 3.3).

Das Bundesgericht hatte sich daher mit der Frage zu
befassen, wann eine Forderung gegeniiber einer ausldndi-
schen, sich in einem Hilfsnachlassverfahren befindenden
Gesellschaft «zweigniederlassungsbezogen» und damit
privilegiert ist. Die Vorinstanz erwog dazu, es seien nur
jene Forderungen privilegiert, welche gegeniiber einer
Schweizer Niederlassung «effektiv und origindr» begriin-
det worden seien. Die Beschwerdefiihrerin habe sowohl
in einem Mietschlichtungsbegehren gegeniiber der Ge-
meinschuldnerin als auch in einem Aktienkaufvertrag mit
der Gemeinschuldnerin deren australische Hauptnieder-
lassung und nicht deren Schweizer Zweigniederlassung
als Partei bezeichnet. Damit seien die Forderungen der
Beschwerdefiihrerin nicht niederlassungsbezogen und
nicht i.S.v. Art. 172 Abs. 1 lit. ¢ IPRG privilegiert.?

Das Bundesgericht erachtete den vorinstanzlichen
Entscheid als bundesrechtskonform und wies die dagegen
erhobene Beschwerde ab (E. 3.4.2). Es liege eine unter-
nehmenserhaltende Sanierung vor und da Art. 175 IPRG
explizit nicht auf die konkursrechtlichen Bestimmun-
gen des IPRG verweise, komme der vertraglichen Kom-
ponente des Nachlassvertrags eine hohe Bedeutung zu
(E. 3.3.3). Bei einer unternehmenserhaltenden Sanierung
habe der Sachwalter vor allem darauf hinzuwirken, dass

2 OGer ZH, PS230145-0/U, 10.10.2023, E. 4.3 und E. 4.4.
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der auslidndische Gemeinschuldner die Befriedigung der
privilegierten Forderungen (mindestens) in der Hohe
der mutmasslich in einem hypothetischen Hilfskonkurs-
verfahren zu erzielenden Dividende sicherstellt. Dies sei
vorliegend der Fall, weshalb weder eine Rechtsverletzung
noch eine Ordre-Public-Widrigkeit vorliege (E. 3.5).

lll. Bemerkungen

Der vorliegende Entscheid des Bundesgerichts erlautert
anschaulich, wie ein ausldndisches Insolvenzverfahren
und ein dabei zustande gekommener auslédndischer Kollo-
kationsplan oder Nachlassvertrag in der Schweiz gestiitzt
auf Art. 166 ff. IPRG (bei Nachlassverfahren und -ver-
trigen i.V.m. Art. 175 IPRG) anerkannt und gehandhabt
werden konnen. Dies wird im Folgenden kurz {ibersicht-
lich zusammengefasst.

A. Schweizer Hilfskonkursverfahren

Wird im Ausland ein Konkursverfahren iiber die Gemein-
schuldnerin eréffnet, so muss der entsprechende auslandi-
sche Eroffnungsentscheid gemass Art. 166 ff. IPRG in der
Schweiz auf Antrag anerkannt werden, damit die in der
Schweiz liegenden Vermogenswerte einbezogen werden
konnen.?

Mit der Anerkennung des auslédndischen Er6ffnungs-
entscheids wird iiber das in der Schweiz gelegene Vermo-
gen der Gemeinschuldnerin ein Hilfskonkursverfahren
eroffnet (Art. 170 Abs. 1 IPRG).

Am Schweizer Hilfskonkursverfahren koénnen im
Sinne einer Privilegierung nur pfandgesicherte Glaubi-
ger, 1.S.v. Art. 219 Abs. 4 SchKG privilegierte Glaubi-
ger mit (Wohn-)Sitz in der Schweiz und Glaubiger von
zweigniederlassungsbezogenen Forderungen teilnehmen
(Art. 172 Abs. 1 IPRG). «Zweigniederlassungsbezogen»
und damit privilegiert sind Forderungen i.S.v. Art. 50
Abs. 1 SchKG,* bei welchen explizit die Zweigniederlas-
sung der ausldndischen Gemeinschuldnerin als Vertrags-
partnerin der Glaubigerin bezeichnet wurde (E. 3.4.2, vgl.
oben). Nicht im Sinne von Art. 172 Abs. 1 IPRG privile-
gierte Glaubiger sind gehalten, ihre Forderungen nicht im
Schweizer Hilfskonkursverfahren anzumelden, sondern

3 PAuL VoLKEN/RODRIGO RODRIGUEZ, Ziircher Kommentar zum IPRG,
Band II, Art. 108a—200 IPRG, Ziirich/Basel/Genf 2018 (zit. ZK-
VoLKEN/RODRIGUEZ), Art. 166 IPRG N 1 und 3.

4+ BSK IPRG-BURGI, Art. 172 N 9 ff., in: Pascal Grolimund/Leander
D. Loacker/Anton K. Schnyder (Hrsg.), Internationales Privatrecht,
Basler Kommentar, 4. A., Basel 2021 (zit. BSK IPRG-Verfasser).

bei der fiir das ausldndische Hauptkonkursverfahren zu-
standigen ausldndischen Konkursverwaltung.’

Im Schweizer Hilfskonkursverfahren erfolgt durch die
Schweizer Konkursverwaltung die Auflage eines eigens
fiir die im Sinne von Art. 172 Abs. 1 IPRG privilegierten
Glaubiger erstellten Kollokationsplans (Art. 172 IPRG)
sowie eine damit verbundene Verteilung der Hilfskon-
kursmasse (vgl. Art. 173 f. IPRG).

In einem zweiten Schritt muss der im ausldndischen
Hauptkonkursverfahren erstellte Kollokationsplan durch
das Schweizer Gericht mit Wirkung fiir das Schweizer
Staatsgebiet anerkannt werden (Art. 173 f. IPRG). Der
auslindische Kollokationsplan muss dabei die Forderun-
gen der (im Sinne des IPRG nicht privilegierten) Schwei-
zer Gldubiger angemessen beriicksichtigen (Art. 173
Abs. 3 IPRG). Wird der ausldndische Kollokationsplan in
der Schweiz anerkannt, so stellt die Schweizer Konkurs-
verwaltung einen allfilligen Uberschuss aus dem Hilfs-
konkursverfahren der ausldndischen Konkursverwaltung
oder den berechtigten Glidubigern zur Verfiigung (Art. 173
Abs. 1 IPRG).® Wird der auslidndische Kollokationsplan
in der Schweiz (bspw. aufgrund einer Ordre-Public-Wid-
rigkeit) nicht anerkannt, so ist ein allfilliger Uberschuss
aus dem Hilfskonkursverfahren an die im Sinne des IPRG
nicht privilegierten Gldubiger mit Wohnsitz in der Schweiz
zu verteilen (Art. 174 Abs. 1 IPRG).”

B. Schweizer Hilfsnachlassverfahren

Ahnlich verhilt es sich, wenn im Ausland ein Sanierungs-
verfahren tiber die Gemeinschuldnerin erdffnet wird: Der
entsprechende auslédndische Eroffnungsentscheid kann
gemiss Art. 175 IPRG i.V.m. Art. 166 ff. IPRG in der
Schweiz auf Antrag anerkannt werden.®

Mit der Anerkennung des auslédndischen Eréffnungs-
entscheids wird iiber das in der Schweiz gelegene Ver-
mogen der Gemeinschuldnerin regelméssig ein Hilfs-
nachlassverfahren eroffnet (Art. 175 IPRG i.V.m. Art. 170
Abs. 1 IPRG). Gemiss Bundesgericht und h.L. be-
steht dabei kein numerus clausus an anerkennungsfa-
higen Insolvenzverfahren, sondern es sind gestiitzt auf
Art. 175 IPRG grundsétzlich alle denkbaren nachlassdhn-

> Art. 172 Abs. 1 IPRG e contrario; ZK-VoLKEN/RODRIGUEZ (FN 3),
Art. 172 IPRG N 27 f.; BSK IPRG-Burai (FN 4), Art. 173 N 6.

¢ ZK-VoLkeN/RoprIGUEZ (FN 3), Art. 173 IPRG N 22 f.

7 BSK IPRG-Burai (FN 4), Art. 174 N 6.

8 BERNARD Dutort/ANDREA BoNowmi, Droit international privé suisse,
6.A., Basel 2022, Art. 175N 1.

?  JorLanta KrReN Kostkiewicz, Schweizerisches Internationales Pri-
vatrecht, 2. A., Bern 2018, N 3099.
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lichen ausldndischen Formen von Sanierungsverfahren in
der Schweiz anerkennungsfihig (E. 3.1.1).1°

Wird im Schweizer Hilfsnachlassverfahren auf sepa-
raten Antrag hin ein ausldndischer Nachlassvertrag an-
erkannt, so verweist Art. 175 IPRG diesbeziiglich sinn-
gemiss lediglich auf die Art. 166170 IPRG sowie auf
die Art. 174a—174c IPRG, jedoch nicht auf die Art. 171—
173 IPRG (und damit nicht auf die Regelung zur Privile-
gierung von Forderungen).

Das Bundesgericht stellte fiir den Umgang mit die-
sem fehlenden gesetzlichen Verweis mit Verweis auf die
Lehre die folgenden Regeln auf. (i) Fiihrt der ausldndi-
sche Nachlassvertrag faktisch zu einer Liquidation der
Gemeinschuldnerin, so kommen die konkursrechtlichen
Bestimmungen in Art. 171-174 IPRG inkl. der Privi-
legierungsregelung des Art. 172 IPRG zur Anwendung
(E. 3.3.2 und E. 3.3.3).!" Die Schweizer Glaubiger waren
damit vorab zu befriedigen. (ii) Fiihrt der ausldndische
Nachlassvertrag hingegen faktisch zum Fortbestand der
Gemeinschuldnerin, so kommen die konkursrechtlichen
Bestimmungen des IPRG und damit auch die Privilegie-
rungsregelung in Art. 172 IPRG nicht starr zur Anwen-
dung (E. 3.3.2, E.3.3.3 und E. 3.5). In diesem Fall der
unternehmenserhaltenden Sanierung soll der Sachwalter
zur Wahrung des Ordre Public lediglich darauf hinwir-
ken, dass die ausldndische Gemeinschuldnerin die nach
Art. 172 IPRG privilegierten Forderungen in der Hohe
der in einem hypothetischen Hilfskonkurs zu erzielenden
Dividende sicherstellt (E. 3.5). So werden die Schweizer
Gléaubiger in einem Hilfsnachlassverfahren nicht schlech-
tergestellt als in einem hypothetischen Hilfskonkursver-
fahren tiber dieselbe Gemeinschuldnerin.'

IV. Fazit

Im vorliegenden Fall der Anerkennung eines unterneh-
menserhaltenden auslidndischen Nachlassvertrags in
der Schweiz nach Art. 175 IPRG kommt die Privilegie-
rungsregelung fiir Schweizer Glaubiger in Art. 172 IPRG
laut Bundesgericht nicht starr zur Anwendung. Im Rah-
men des Ordre Public darf das Hilfsnachlassverfahren
die Beschwerdefiihrerin als Glaubigerin lediglich nicht
schlechterstellen als in einem hypothetischen Hilfskon-
kursverfahren iiber die Gemeinschuldnerin. Diese Voraus-

10" CR LDIP-Braconi, Art. 175 N 10 m.w.H, in: Andreas Bucher
(Hrsg.), Loi sur le droit international privé — Convention de Luga-
no, Commentaire romand, Basel 2011.

" CR LDIP-Bracont (FN 10), Art. 175 N 12 m.w.H.

12 BSK IPRG-Borp (FN 4), Art. 175 N 40.

setzung war gemiss Bundesgericht i.c. erfiillt, weshalb
die Anerkennung des ausldndischen Nachlassvertrags nicht
zu beanstanden war.

Weiter wurden die vorliegenden strittigen Vertré-
ge von der Beschwerdefiihrerin mit der ausléndischen
Hauptniederlassung der Gemeinschuldnerin abgeschlos-
sen (die existierende Schweizer Niederlassung wurde nie
als Partei bezeichnet). Entsprechend schiitzte das Bun-
desgericht den vorinstanzlichen Entscheid, wonach die
Forderungen der Beschwerdefiihrerin ohnehin nicht nach
Art. 172 Abs. 1 lit. ¢ IPRG privilegiert gewesen wiren.

Aus rein vollstreckungsrechtlicher Optik empfiehlt es
sich in Anbetracht des hier besprochenen Urteils, Rechts-
geschifte jeweils mit der Schweizer Zweigniederlassung
auslindischer Gesellschaften abzuschliessen. In der Pra-
xis gibt es jedoch hédufig Griinde (wie bspw. Mehrwert-
steuern), welche fiir den Abschluss des Geschifts direkt
mit der auslédndischen Gesellschaft sprechen. In der Pra-
xis ist deshalb anhand der konkreten Umsténde und Risi-
ken im Einzelfall zu priifen, mit wem genau das Rechts-
geschift abgeschlossen wird.





