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in der Insolvenz
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Dauerschuldverhdltnisse sind im Rechtsalltag hdufig anzutreffen.
Wenn (iber eine Partei eines Dauerschuldverhdltnisses der Konkurs
eréffnet wird, dann stellen sich fiir die Gegenpartei und die Konkurs-
verwaltung verschiedene Fragen. Seit 1. Januar 2014 ist Art. 211a
SchKG in Kraft, welcher solche Konstellation beschldgt. Nachfolgend
wird untersucht, fiir welche der sich stellenden Fragen die neue Norm
Lésungen vorsieht und wo dies nicht der Fall ist.
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Dauerschuldverhaltnisse

Was Art. 211a SchKG besagt und was nicht

Les contrats de durée sont tres courants dans le quotidien juridique.
Lorsque la faillite est ouverte a I’encontre d’une partie a un contrat de
durée, diverses questions se posent pour la partie adverse et I'admi-
nistration de la faillite. L'art. 211a LP, entré en vigueur le 1¢ janvier
2014, concerne ces constellations. La contribution vise a élucider pour
lesquelles des questions qui se posent la nouvelle norme prévoit des
solutions ou non.
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I.  Einleitung

Dauerschuldverhéltnisse sind eine hdufige Erscheinungs-
form im Rechtsalltag. Es gibt wohl kaum ein Konkurs-
verfahren, in welchem nicht solche Vertridge bzw. Forde-
rungen daraus zu beurteilen sind. Am 1. Januar 2014 ist
Art. 211a SchKG in Kraft getreten,' welcher verschiedene
Aspekte bei Dauerschuldverhéltnissen im Konkurs regelt.
Nachfolgend soll aufgezeigt werden, was diese Gesetzes-
bestimmung bedeutet und was nicht.

' AS20134123.
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Il. Allgemeines

A. Dauerschuldverhaltnis

Dogmatisch ist das Dauerschuldverhéltnis der «Gegenbe-
griffy zum sog. Ziel- oder Einzelschuldverhiltnis.? Ers-
teres unterscheidet sich von letzterem dadurch, dass den
Schuldner der Hauptleistungspflicht ein fortdauerndes
oder wiederholtes Leistungsverhalten trifft, mit welchem
er so lange fortzufahren hat, solange die Schuld besteht
bzw. der Vertrag dauert.® Pragnant ausgedriickt: Bei der
Dauerschuld «richtet sich die Leistung nach der Dauer der
Verbindlichkeit».* Somit entstehen Forderungen aus Dau-
erschuldverhéltnissen im Zeitablauf fortwahrend.®

Zu den Dauerschuldverhéltnissen gehoren etwa® die
Miete, die Pacht, das Arbeitsverhiltnis, die Gebrauchs-
tiberlassung, der Hinterlegungsvertrag, das Darlehen’
und oft (wenn auch nicht notwendigerweise) der Auftrag.
Auch Innominatvertrdge konnen Dauerschuldverhéltnis-
se sein, wie etwa der Leasingvertrag, der Lizenzvertrag
(etwa in Form des Software-Lizenzvertrages®), der Al-
leinvertriebsvertrag, der Beherbergungs- und Gastaufnah-
mevertrag, der Factoringvertrag, der Unterrichtsvertrag,
der Pensionsvertrag, der Hauswartvertrag oder der Spon-
soringvertrag.

2 BGer, 2C 814/2013,3.3.2014,E. 2.4.7.

3 BBI2010 6472; PETER GAUCH, System der Beendigung von Dau-
ervertriigen, Diss. Freiburg 1968, 6 ff.; PETER GAUCH/WALTER R.
ScHLUEP/JORG ScHMID, Schweizerisches Obligationenrecht, All-
gemeiner Teil, Band I, 10. A., Ziirich 2014, N 94 f.; ALFRED KoL-
LER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I,
Bern 1996, N 113; BSK EB SchKG-STAEHELIN, Art. 211a N 8,
in: Thomas Bauer/Daniel Stachelin (Hrsg.), Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Ergédnzungsband zur 2. A., Basler
Kommentar, Basel 2017 (zit. BSK EB SchKG-Verfasser); BGE
138 111 304 E. 6; BGer, 4A_141/2007,20.8.2007, E. 4.1.

4 GAUCH (FN 3), 6; vgl. auch HANS MERZ, Schweizerisches Privat-
recht, Bd. 6, Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Teilb. 1, Basel
1984, 128.

> BGE 12711273 E. 2; 124 111 41 E. 2a/b; 121 TII 382 E. 4; 117 111
63 E.2b; 1151165 E. 3b; 42 111279 E. 1; 271140 E. 6.

¢ Vgl. GAaucH (FN 3), 9 ff.; FRaANCcO LorANDI, Dauerschuldverhilt-
nisse im neuen Sanierungsrecht, AJP 2014, 292 ff., 292; KUKO
SchKG-BURGI, Art. 211a N 5, N 7 in: Daniel Hunkeler (Hrsg.),
Kurzkommentar SchKG, 2. A., Basel 2014 (zit. KUKO SchKG-
Verfasser).

7 BGE 128 III 428 E. 3a; BGer, SA_750/2008, 24.2.2010, E. 4.4.
Dazu, dass Art. 209 SchKG lex specialis zu Art. 211a Abs. 1
SchKG ist, vgl. I11.B.3.

8 PHiLipp PossA/MELANIE GASSER, Was geschieht mit Software im
Konkurs des Entwicklers oder Anbieters?, Jusletter vom 24.6.2019,
N 24,

B. Die Insolvenz und seine Auswirkungen
auf den Bestand des Dauerschuld-
verhaltnisses

Der Bestand und die Dauer bzw. die Beendigung von
Vertrdgen ist eine Frage des Zivil- und nicht des Insol-
venzrechts (Art. 211 Abs. 3 SchKG).? Letzteres geht von
der per Insolvenzerdffnung bestehenden zivilrechtlichen
Rechtslage aus. Soweit auf den Vertrag auslédndisches
Recht zur Anwendung gelangt, ist dieses massgeblich.
Die nachfolgenden Betrachtungen gehen vom schweize-
rischen Zivilrecht aus.

Im vorliegenden Zusammenhang wird der Begriff
Insolvenz als Sammelbegriff fiir die Verfahren der Ge-
neralexekution, d.h. fiir den Konkurs und den Nachlass-
vertrag mit Vermogensabtretung (Art. 317 ff. SchKG),
verwendet und mit /nsolvenzeroffnung ist die Konkurser-
offnung bzw. die Bestétigung eines Nachlassvertrages mit
Vermogensabtretung durch das Nachlassgericht (Art. 306
SchKG) gemeint.

1. Keine Beendigung ex lege zufolge
Insolvenzeréffnung

Es gibt keine allgemeine zivilrechtliche Regel, wonach
Vertrage generell zufolge Insolvenz einer Vertragspartei
von Gesetzes wegen als beendet gelten.!® Entsprechend
gilt der Grundsatz, dass ohne besondere vertragliche Ab-
rede oder Norm Dauerschuldverhéltnisse zufolge Kon-
kurser6ffnung nicht enden.!' Dies gilt gleichermassen,

®  DANIEL STAEHELIN, Dauerschuldverhiltnisse in der Insolvenz, in:
Thomas Sprecher/Brigitte Umbach-Spahn/Dominik Vock (Hrsg.),
Sanierung und Insolvenz von Unternehmen V, Das neue Schweizer
Sanierungsrecht, Ziirich 2014, 105 ff., 106; BGer, SA_823/2015,
23.3.2017,E.5.1.

10 BGE 27 11 40 E. 5; BGer, 5A_823/2015, 23.3.2017, E. 5.1; 5A_
426/2015, 8.10.2015, E. 3.3; 4A_630/2010, 27.1.2011, E. 3.2.1;
4C.239/2006, 5.10.2006, E. 2.1; 4C.252/2005, 6.2.2006, E. 5.1.

" PHIiLIPP WEYDMANN, Zweiseitige Vertrige im Konkurs einer
Vertragspartei, Diss. Ziirich 1958, 9; JoLaNTA KREN, Konkurser-
6ffnung und schuldrechtliche Vertrage, Bern 1989, 9; DANIEL
STAEHELIN, Vertragsklauseln fiir den Insolvenzfall, AJP 2004,
363 ff., 364; STAEHELIN (FN 9), 106; FRaANCO LORANDI, Dauer-
schuldverhéltnisse im Nachlassverfahren, AJP 2004, 1209 ff.,
1211, Fn 24 m.w.H.; ISAAK MEIER/CHRISTIAN EXNER, Laufende
Vertrdage in Konkurs- und Nachlassverfahren, BISchK 2006, 85 ff.,
107; KUKO SchKG-BURGI (FN 6), Art. 211a N 8; ANDREAS F.
VOGELL Eigentiimer im Konkurs des Mieters, Mieter im Kon-
kurs des Eigentlimers, in: Thomas Sprecher (Hrsg.), Sanierung
und Insolvenz von Unternehmen VIII, Immobilien und Insolvenz,
Ziirich 2017, 89 ff., 90; SARA IANNI, Die Stellung des Arbeitneh-
mers in der Insolvenz des Arbeitgebers nach der Revision des Sa-
nierungsrechts, Diss. Basel 2014, 17; BSK EB SchKG-STAEHELIN
(FN 3), Art. 211a N 8; BGE 124 I1I 42 E. 2a/b; BGer, 5C.97/2006,
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wenn ein Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung vom
Richter genechmigt wird.

Vom genannten Grundsatz gibt es gesetzliche
Ausnahmen,'” welche eine Beendigung eines bestimmten
Dauerschuldverhiltnisses ex lege mit Konkurseroffnung
vorsehen. Dies gilt etwa fiir den Pachtvertrag (Art. 297a
OR), den Auftrag (Art. 405 Abs. 1 OR), den Agenturver-
trag (Art. 418s Abs. 1 OR), die Leibrente (Art. 518 Abs. 3
OR), die einfache Gesellschaft (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3
OR)"® oder den Versicherungsvertrag (Art. 55 Abs. 1
VVG). Auch in dieser Hinsicht steht die Bestdtigung ei-
nes Nachlassvertrages mit Vermodgensabtretung der Kon-
kurseréffnung gleich.'*

Die Parteien konnen selbstverstidndlich vertraglich
eine automatische Vertragsauflosung bei Insolvenzeroft-
nung vorsehen. Auch diesbeziiglich ist m.E. (im Sinne
einer objektivierten Auslegung nach dem mutmasslichen
Parteiinteresse) der (vertraglich erwdhnten) Konkurser-
offnung die (nicht erwihnte) Bestitigung eines Nachlass-
vertrages mit Vermogensabtretung gleichzustellen.

2. Kiindigungs-/Ruicktrittsrecht
der Gegenpartei

a.  Ordentliche Kiindigung

Die Insolvenzmasse oder die Gegenpartei konnen einen
Vertrag nach den Regeln des Zivilrechts nach Insolvenz-
eroffnung ordentlich kiindigen."> Eine Kiindigung ist ein

30.6.2006, E. 2.2; 4C.252/2005, 6.2.2006, E. 5.1; P 66/2002,
25.2.2003, E. 4.3, in Bezug auf den Mietvertrag.

12 Zu anderen Ausnahmen, welche nicht Dauerschuldverhéltnisse be-
treffen vgl. KRN (FN 11), 10 ff.; HANS FriTzscHE/HANS ULRICH
WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem
Recht, Band II, Ziirich 1993, § 42 N 18; PIERRE-ROBERT GILLIE-
RON, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et
la faillite, Lausanne/Basel 2001, Art. 211 N 42 ff.; MEIER/EXNER
(FN 11), 99 ff.

13 KREN (FN 11), 10 ff.; LoranDI (FN 11), AJP 2004, 1211; RoLAND
FISCHER, Lizenzvertrdge im Konkurs, Gesetzliche Regelung und
vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten, Diss. Ziirich 2008, 227 f.;
KUKO SchKG-BURGI (FN 6), Art. 211a N 8; FABRICE ROBERT-
Tissort, Les effets du concordat sur les obligations, Analyse en
particulier des effets du concordat sur les contrats, Diss. Freiburg
2010, N 1011 ff.; OLIvIER HARI, Le commissaire au sursis dans la
procédure concordataire (art. 293 ss LP), Diss. Neuenburg 2011,
N 969 ft.

4 LoranDpI (FN 11), AJP 2004, 1211; CR LP-JEANNERET, Art. 211
N 21, in: Louis Dalléves/Bénédict Foéx/Nicolas Jeandin (Hrsg.),
Poursuite et faillite, Commentaire Romand, Basel 2005 (zit. CR
LP-Verfasser); ROBERT-TissOT (FN 13), N 818.

5 Revision des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (SchKG):
Sanierungsverfahren, Bericht und Vorentwurf der Expertengrup-
pe Nachlassverfahren, Bern 2008 (zit. Expertenbericht II), 19;
Revision des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (SchKG):

Gestaltungsrecht. Es muss effektiv ausgeiibt werden, da-
mit eine Beendigung des Vertrages herbeigefiihrt wird.
Steht ein Vertragsverhiltnis in Frage, welches auch nach
der Insolvenz durch den Schuldner personlich weiterge-
fiihrt werden konnte (namentlich wenn dieser eine natiir-
liche Person ist),'® empfichlt es sich fiir die Gegenpartei,
ihre Kiindigung sowohl an die Konkursmasse als auch an
den Schuldner zu richten.!”

Erfolgt eine ordentliche Kiindigung, so sind die resul-
tierenden Forderungen als Insolvenzforderungen'® und
nicht als Masseverbindlichkeiten zu qualifizieren. Dies
gilt auch dann, wenn die Kiindigung nach Insolvenzer-
offnung von der Konkursmasse ausgesprochen wird, und
zwar auch fiir Forderungen, welche zwischen der Insol-
venzoffnung und der Kiindigung entstanden sind (sofern
die Masse nicht gemiss Art. 211a Abs. 2 SchKG in den
Vertrag «eingetreten» ist'”). Welche Anspriiche der auf-
rechtstehenden Partei zufolge ordentlicher Kiindigung zu-
stehen, richtet sich nach dem Zivilrecht (d.h. nach Vertrag
und Gesetz).

b. Vorzeitige Kiindigung

Das Gesetz sieht verschiedene Moglichkeiten vor, wann
und wie eine Partei zufolge Insolvenz der Gegenpartei das
Vertragsverhéltnis vorzeitig beendigen kann (vgl. Art. 83,
Art. 107, Art. 257d, Art. 266h, Art. 337a OR).?° Dazu ge-
hort insbesondere auch das Recht, aus wichtigem Grund
zu kiindigen (vgl. Art. 337, Art. 418r Abs. 1, Art. 545
Abs. 1 Ziff. 7 OR).*

Das Recht bei Insolvenz der Gegenpartei zu kiindi-
gen, kann auch vertraglich eingerdumt werden. Auch in

Sanierungsverfahren, Begleitbericht zum Vorentwurf, Bern 2008
(zit. Begleitbericht), 18; BBI 2010 6474; Votum Vogler, AB 2013
N 603; OrivieER HARI/HUBERT GMUNDER, Das neue Sanierungs-
recht, Hat der Berg eine Maus geboren?, GesKR 2013, 570 ff.,
573, Fn 6; LoraNDI (FN 6), AJP 2014, 297; BGer, 4A_630/2010,
27.1.2011, E. 3.2.1; 4A_99/2010, 4.4.2011, E. 5.1 (beide in Bezug
auf den Mietvertrag).

16 Vegl. dazu V.

17 Vgl. STAEHELIN (FN 11), AJP 2004, 368, in Bezug auf ausseror-
dentliche Kiindigungen.

18 BBI2010 6473; HARI/GMUNDER (FN 15), GesKR 2013, 573 Fn 6;
Loranpi (FN 6), AJP 2014, 297.

¥ Vegl. dazu IV.

2 Vgl. dazu nadher WEYDMANN (FN 11), 17 ff.; KrReN (FN 11), 42 ff.;
LoranDI (FN 11), AJP 2004, 1212 ff.; STAEHELIN (FN 9), 107;
FiscHER (FN 13), 225 ff., 229 ff.; MEIER/EXNER (FN 11), 100 ff.;
ROBERT-TIssoT (FN 13), N 1011 ff.; HARI (FN 13), N 336 ff.; [an-
NI (FN 11), 112 ff,, 118 ff., in Bezug auf den Arbeitsvertrag.

2 Vgl. dazu niher LorANDI (FN 11), AJP 2004, 1214 f.; MEIER/EX-
NER (FN 11), 102; FiscHER (FN 13), 225 ff., CR LP-JEANNERET
(FN 14), Art. 211 N 24; Iann1 (FN 11), 114 ff,, in Bezug auf den
Arbeitsvertrag.



Dauerschuldverhaltnisse in der Insolvenz

AJP/PJA 6/2020

diesem Zusammenhang gilt, dass (im Sinne einer objek-
tivierten Auslegung nach dem mutmasslichen Parteiinte-
resse) der (vertraglich erwéihnten) Konkurser6ffnung die
(nicht erwihnte) Bestéitigung eines Nachlassvertrages
mit Vermogensabtretung gleichzustellen ist. Sofern ein
Vertragsverhéltnis in Frage steht, welches auch nach der
Insolvenz durch den Schuldner personlich weitergefiihrt
werden konnte (namentlich wenn dieser eine natiirliche
Person ist),”? empfiehlt es sich fiir die Gegenpartei, ihre
Kiindigung sowohl an die Konkursmasse als auch an den
Schuldner zu richten.”® Auch bei einer vorzeitigen Been-
digung des Vertrages richten sich Bestand und Umfang
von Anspriichen der aufrechtstehenden Partei nach dem
Zivilrecht (d.h. nach Vertrag und Gesetz).>

3. Kein insolvenzrechtliches ausserorden-
tliches Kiindigungsrecht der
Insolvenzmasse

Das Zivilrecht gewdhrt der insolventen Partei kein aus-
serordentliches Kiindigungsrecht zufolge ihrer eigenen
Insolvenz.” Die Masse kann jedoch nach Massgabe des
Zivilrechts ordentlich kiindigen.*

Anders als wihrend der Nachlassstundung (Art. 297a
SchKG)?” enthélt auch das Insolvenzrecht keine Bestim-
mung, wonach ein Dauerschuldverhiltnis von der Masse
vorzeitig beendet werden konnte.?® Dies ist zum Schutz
der tibrigen Gldubiger auch nicht notwendig,?® da der Ver-
tragspartner in zeitlicher Hinsicht Insolvenzforderungen
nur in dem Ausmass geltend machen kann, wie wenn (hy-
pothetisch) auf den nachsten moglichen Termin gekiindigt
worden wire.*

2 Vgl. dazu V.

2 STAEHELIN (FN 11), AJP 2004, 368.

2 Vgl. IaNNI (FN 11), 127 ff,, 131, in Bezug auf den Arbeitsvertrag.

3 BGE 104 1II 84 E. 3b; BGer, 4A 630/2010, 27.1.2011, E. 3.2.1;
4C.239/2006, 5.10.2006, E. 2.1; 4C.252/2005, 6.2.2006, E. 5.1
(alle in Bezug auf den Mietvertag).

2 BB12010 6473; STAEHELIN (FN 9), 111.

2 Vgl. dazu DaNIEL OEHRI, Der Sachwalter im Nachlassverfahren:
Ein Diener zweier Herren, Diss. Freiburg 2018, N 340 ff.

2 BGE 104 11T 84 E. 3b; LoraNDI (FN 6), AJP 2014, 293 (mit Hin-
weis zu den Uberlegungen, im Gesetzgebungsverfahren ein solches
Recht zu schaffen); BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a
N22.

»  STAEHELIN (FN 9), 111.

Vel IILB.3.

C. Das «verhungerte» Dauerschuld-
verhiltnis als Regelfall

In der Praxis zeigt sich, dass Rechtsverhéltnisse im All-
gemeinen und Dauerschuldverhiltnisse im Besonderen in
der Insolvenz zivilrechtlich nicht «sauber» beendet wer-
den. Da Glaubiger in Insolvenzverfahren fiir Drittklass-
forderungen ohnehin mit keiner namhaften Dividende
rechnen konnen, ist eine zivilrechtskonforme Beendigung
des Vertrages auch 6konomisch nicht von Belang. Die
Gegenpartei macht ihre Forderungen im Verfahren gel-
tend und ldsst es dabei bewenden. Die Insolvenzmasse hat
keine Veranlassung, Vertrige im Konkurs ordentlich zu
kiindigen.*!

Insofern entspricht der nicht beendete, aber nicht
mehr erfiillte Vertrag einer praktischen Realitdt; er
«verhungert»®? zivilrechtlich gesprochen in der Insolvenz.
Aus insolvenzrechtlicher Sicht ist dies kein Problem, so-
lange klar ist, welche Forderungen die Gegenpartei fiir
welche Dauer wem gegeniiber geltend machen kann. Ge-
nau diese Liicke schliesst Art. 211a SchKG.

D. Verfahrensmassiger Geltungsbereich

Art. 211a SchKG steht systematisch im Konkursrecht
und gilt damit fiir das Konkursverfahren. Wie Art. 211
SchKG?* findet auch Art. 211a SchKG auf den Nachlass-
vertrag mit Vermogensabtretung analog Anwendung,
nicht jedoch auf einen ordentlichen Nachlassvertrag.
Soweit nach Anerkennung eines ausldndischen Kon-
kurs- oder Insolvenzentscheides in der Schweiz (Art. 166
IPRG) ein Anschlussinsolvenzverfahren durchgefiihrt
wird (Art. 170 ff. IPRG) und das in der Schweiz belegene

3 Vgl IILB.3.

2 Loranpl (FN 6), AJP 2014, 298.

3 Vgl. LoranDI (FN 11), AJP 2004, 1216; KURT AMONN/FRIDOLIN
WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
9. A., Bern 2013, § 48 N 4 f.; DANIEL HUNKELER, Das Nachlass-
verfahren nach revidiertem SchKG, Diss. Freiburg 1996, N 65;
MANUEL ARROYO, Zu Sinn und Tragweite von Art. 310 Abs. 2
SchKG im Nachlassverfahren — Verbindlichkeiten der Masse,
BIM 2003, 234 ff., 243 f.; CR LP-JEANNERET (FN 14), Art. 211
N 34, N 56; BSK SchKG 1I-BAUER/HARI/JEANNERET/W UTHRICH,
Art. 320 N 10, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Staehelin
(Hrsg.), Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs II, Bas-
ler Kommentar, 2. A., Basel 2010 (zit. BSK SchKG II-Verfasser);
RoBEerT-TissoT (FN 13), N 801 ff.; BGE 107 III 106 E. 3 m.w.H.
auf die Literatur; OGer ZH, NE140005, 10.8.2017, E. V.4.e/dd;
OGer GL, 0G.2013.00061, 9.3.2017, E. IV.B.6.b.

3 ROBERT-TIssOT (FN 13), N 874 f.; IaNNI (FN 11), 28, 149; LORAN-
DI (FN 6), AJP 2014, 300.

35 FrANCO LORANDI, Vorgeschlagene Anderungen zum Sanierungs-
recht, BISchK 2011, 95 ff., 104; IANNI (FN 11), 32, 150.
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Vermogen nicht einfach dem auslédndischen Insolvenz-
verwalter liberlassen wird (Art. 174a IPRG), findet die
Norm ebenfalls Anwendung (Art. 170 Abs. 1 IPRG).

Das Konkursverfahren iiber Banken, Effektenhdndler
und Pfandbriefzentralen richtet sich grundsitzlich nach
der BIV-FINMA’ (Art. 1 Abs. 1 BIV-FINMA). Da weder
diese Verordnung noch das Bankengesetz abweichende
Bestimmungen vorsehen, kommt Art. 211a SchKG auch
im bankenrechtlichen Konkursverfahren zur Anwendung
(Art. 34 Abs. 1 BankG besagt, dass die Anordnung der
Konkursliquidation die Wirkungen einer Konkurseroft-
nung nach den Art. 197-220 SchKG hat).

E. Natiirliche und juristische Personen als
Insolvenzschuldner

Es macht einen grundlegenden Unterschied, ob eine ju-
ristische oder eine natiirliche Person von einer General-
exekution betroffen ist. Juristische Personen (als Schuld-
ner) bestehen wihrend des Konkursverfahrens einzig zu
Liquidationszwecken fort und werden nach Abschluss des
Konkurses im Handelsregister geloscht (Art. 158 Abs. 5
lit. b HRegV), so dass sie untergehen. Fiir sie gibt es
grundsétzlich kein «Leben B» nach Abschluss des Kon-
kurses.

Anders verhilt es sich fiir natiirliche Personen. Sie le-
ben ab Insolvenzerdffnung ihr «Leben By, in welchem sie
ihr Erwerbseinkommen vereinnahmen (Art. 197 Abs. 2
SchKG) und Vermogen bilden, aber auch sogleich neue
Verbindlichkeiten begriinden koénnen. Diesem Umstand
tragt Art. 211a SchKG Rechnung.’’

F. Die drei Regelungsstrange
von Art. 211a SchKG

In der Generalexekution unterscheidet man drei «Arten»
von Forderungen der Gldubiger: Insolvenz- bzw. Kon-
kursforderungen, Masseverbindlichkeiten und Forderun-
gen gegen den Gemeinschuldner personlich.®® Art. 211a
SchKG behandelt alle drei Forderungsarten: Abs. 1 regelt,
welche Forderungen Insolvenzforderungen sind, Abs. 2
beschlédgt die Masseverbindlichkeiten und Abs. 3 erfasst
die Forderungen gegen den Gemeinschuldner personlich.
Dabei sind in zeitlicher Hinsicht in erster Linie die For-

3% Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht vom 30. Au-
gust 2012 iiber die Insolvenz von Banken und Effektenhédndler
(Bankeninsolvenzverordnung-FINMA; SR 952.05).

7 Vgl V.

3% Anstatt aller: AMONN/WALTHER (FN 33), § 41 N 24-26.

derungen von Interesse, welche nach Insolvenzer6fthung
entstehen.

G. Verhaltnis der einzelnen Absatze
zueinander und Einbettung im SchKG

Da Art. 211a SchKG drei unterschiedliche Konstellatio-
nen bzw. Aspekte behandelt, weist jeder Absatz andere
Querbeziige zu sonstigen Gesetzesbestimmungen auf,
so dass jeder Absatz unterschiedlich im System «einge-
bettet» ist. Das Verhéltnis zu anderen SchKG-Normen ist
deshalb fiir jeden Absatz von Art. 211a SchKG eigenstén-
dig zu bestimmen.*

Was die Zeitperiode nach einer Insolvenzeroffnung
angeht, schliessen sich die drei Absdtze insofern aus, als
fiir die gleiche Periode eine Forderung nur entweder eine
Insolvenzforderung (Abs. 1) oder eine Masseverbindlich-
keit (Abs. 2) oder eine Forderung gegeniiber dem Schuld-
ner personlich (Abs. 3) sein kann. Fiir dieselbe Periode
kann eine Forderung nicht in mehrere Kategorien fallen.
Was die «Hierarchie» oder die Konkurrenz der drei Ab-
sitze angeht, schliesst eine Forderung dem Schuldner ge-
geniiber die Anwendung von Abs. 1 sowie 2 aus und eine
Masseverbindlichkeit schliesst eine Insolvenzforderung
aus.

Demgegeniiber konnen Forderungen aus dem gleichen
Dauerschuldverhiltnis in unterschiedlichen (aufeinander
folgenden) Perioden in verschiedene Kategorien fallen
(z.B. Mietzinsforderungen als Masseverbindlichkeit wih-
rend der ersten beiden Monate nach Insolvenzerdffnung
und anschliessend Insolvenzforderung).

lll. Umfang der Insolvenzforderungen
aus Dauerschuldverhiltnissen (Abs. 1)

A. Regelungsinhalt und Einbettung

Abs. 1 regelt, flir welche Dauer nach der Insolvenzeroftf-
nung aus einem Dauerschuldverhéltnis Insolvenzforde-
rungen geltend gemacht werden konnen. Damit modifi-
ziert die Bestimmung den (impliziten) Grundsatz (vgl.
Art. 206 Abs. 1 und 2, Art. 208 Abs. 1 SchKG), wonach
nur solche Forderungen Insolvenzforderungen sind, wel-
che vor Insolvenzeroffnung entstanden sind. Es handelt
sich um eine insolvenzrechtliche Norm. Die darzulegen-
den Regeln gelten sowohl fiir Drittklass- als auch fiir pri-
vilegierte Forderungen.

¥ Vgl LA, IVA., VA.
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Ob die Gegenpartei ihre Leistung noch erbringen muss
und ob die Austausch- oder die Differenztheorie zur An-
wendung kommt, ist und bleibt eine Frage des materiellen
Rechts. Das Vollstreckungsrecht sagt dazu nichts. Diese
Fragen werden bewusst der Praxis iiberlassen.*

B. Dauer
1. Allgemeines

In der Praxis ist es hdufig der Fall, dass keine Partei das
Dauerschuldverhiltnis kiindigt und auch kein Vertrags-
eintritt erfolgt.* Das Dauerschuldverhéltnis «verhun-
gerty, ohne dass es zivilrechtlich beendigt wird.*

Das friihere Recht enthielt keine ausdriickliche Re-
gelung. Die ungeschriebene Regel lautete, dass (vor-
behéltlich ausdriicklicher gesetzlicher Ausnahmen) nur
Forderungen, welche vor Konkurs entstanden waren, als
Konkursforderung galten.”® Damit waren Forderungen
aus ungekiindigten Dauerschuldverhiltnissen ab Kon-
kurser6ffnung keine Konkursforderungen. In der Praxis
bestand — mangels einer ausdriicklichen gesetzlichen
Regelung — eine grosse Uneinheitlichkeit und Rechtsun-
sicherheit, wie solche nach Konkurs entstandenen Forde-
rungen zu behandeln sind.*

Art. 211a Abs. 1 SchKG regelt nun, fiir welche Dauer
wihrend der Insolvenz entstandene Forderungen zu be-
rlicksichtigen sind, ndmlich entweder bis zum néchsten
moglichen Kiindigungstermin (bei unbefristeten Vertra-
gen) oder bis zum Ende der festen Vertragsdauer (bei be-
fristeten Vertrdgen). Damit wird fiir die Praxis Rechtssi-
cherheit geschaffen.*

40 Expertenbericht II, 20; Begleitbericht, 19.

4 KUKO SchKG-BuURrat (FN 6), Art. 211a N 30.

2 Vgl. ILBA4.

4 BGE 124 111 41 E. 2a/b; 121 111 382 E. 4; 93 Il 55 E. 1; 79 1II
128 ff.; 72 111 83 E. 3.

4 Expertenbericht II, 19 f.; Begleitbericht, 8, 19; BBl 2010 6473;
Votum Bundesritin Sommaruga, AB 2013 N 603; Votum Vogler,
AB 2013 N 603; WEYDMANN (FN 11), 36 ff.; STAEHELIN (FN 11),
AJP 2004, 376 f.; MARK A. REUTTER, Urheberrechte und Urhe-
berrechtsvertridge in der Zwangsvollstreckung, in: Magda Streu-
li-Youssef (Hrsg.), Urhebervertragsrecht, Ziirich 2006, 331 ff.,
383 ff.; IanNI (FN 11), 23 £, 38 f.; BSK EB SchKG-STAEHELIN
(FN 3), Art. 211a N 19; Patrick KEINERT, Vertragsbeendigung in
der Insolvenz, Tiibingen 2018 (zit. KEINERT, Vertragsbeendigung),
54; DERS., National Report for Switzerland, in: Jason Chuah/Euge-
nio Vaccari (Hrsg.), Executory Contracts in Insolvency Law, Chel-
tenham (England) 2019 (zit. KEINERT, Report), Ziff. 22.33.

4 Votum Bundesritin Sommaruga, AB 2013 N 603; THoMAS REB-
SAMEN, Immobilienmiete im revidierten SchKG, SJZ 2014, 149 ff.,
151 f.; ROBERT-TissOT (FN 13), N 872; KEINERT, Report (FN 44),
Ziff. 22.34; CJ GE, DCSO/117/17, 16.3.2017, E. 4.3.

Die Norm beschldgt nur die Konstellation des «ver-
hungerteny Dauerschuldverhdltnisses. Sie findet jedoch
insofern analog Anwendung, als von einer der Parteien
eine ordentliche Kiindigung ausgesprochen wird sowie
im Fall einer ausserordentlichen Kiindigung in Bezug auf
die bis zur Wirksamkeit der Kiindigung entstandenen For-
derungen.

2. Befristete Dauerschuldverhaltnisse

Unproblematisch und klar ist die Rechtslage fiir befristete
Vertrige. Bei diesen kann von der Insolvenzerdffnung bis
zum Ende der festen Vertragsdauer eine Forderung gel-
tend gemacht werden.*

Wenn die Gegenpartei nach Insolvenzerdffnung ein
gesetzliches oder vertragliches ausserordentliches Kiindi-
gungs- bzw. Riicktrittsrecht effektiv ausiibt (was Art. 211a
Abs. 1 SchKG nicht untersagt), dann bemisst sich nach
materiellem Recht, welche Anspriiche ihr zustehen; in der
Regel wird ihr kein Schadenersatzanspruch zustehen.*’
Fiir die Zeit bis zur Wirksamkeit ihrer Kiindigung kann
sie Forderungen i.S.v. Abs. 1 geltend machen. In quan-
titativer Hinsicht kdnnen die zuldssigen Insolvenzforde-
rungen zufolge einer ausserordentlichen Kiindigung nicht
hoher sein als fiir die Restdauer bis zum reguldren Ende
der festen Vertragszeit.

3. Unbefristete Dauerschuldverhiltnisse
a. Zeitlicher Umfang

Weniger klar ist, was in Bezug auf unbefristete Vertrdge
mit «bis zum nichsten moglichen Kiindigungsterminy
gemeint ist. Massgeblich ist der ordentliche vertragliche
Kiindigungstermin*® bzw., wenn vertraglich keine Abrede
getroffen worden ist, der ordentliche gesetzliche Kiindi-
gungstermin.*’

Damit wird einzig in insolvenzrechtlicher Hinsicht die
zeitliche Dauer bestimmit, fiir welche im Insolvenzverfah-
ren Insolvenzforderungen geltend gemacht werden kon-
nen. Es treten keine materiellrechtlichen Wirkungen ein.
Das Dauerschuldverhéltnis wird nicht etwa aus vollstre-

4 Zu den Einschrankungen vgl. IIL.C.1., I1.C.2.

47 STAEHELIN (FN 9), 111; STAEHELIN (FN 11), AJP 2004, 374;
FiscHER (FN 13), 222 f.; BGE 64 11 268.

#  JANNI(FN 11), 27; AppGer BS, ZB.2018.39, 17.12.2019, E. 3.3; CJ
GE, DCSO/117/17,16.3.2017,E. 4.3.

4 STAEHELIN (FN 9), 111; BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3),
Art. 211a N 18; a.M. IannI (FN 11), 137 f. fiir das Arbeitsverhélt-
nis, wonach der frithere Termin massgeblich sein soll.
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ckungsrechtlichen Griinden (fiktiv) aufgeldst.”® Auch fiir
den Fall, dass die Konkursverwaltung nicht in den Vertrag
(gemiss Abs. 2) eintritt, wird nicht «vermutet», dass der
Vertrag ordentlich aufgeldst wird.> Einzig fiir die Frage,
fiir welche Dauer Konkursforderungen geltend gemacht
werden konnen, wird auf den Zeitpunkt abgestellt, wie
wenn das Dauerschuldverhiltnis sofort nach Insolvenzer-
offnung (hypothetisch) und auf den néchsten moglichen
Termin ordentlich gekiindigt worden wire.” Aus diesem
Grund muss die Konkursverwaltung selbst nicht (ordent-
lich) kiindigen, da sie dadurch die Insolvenzforderung der
Gegenpartei nicht reduzieren kann.>

Die Dauer i.S.v. Art. 211a Abs. 1 SchKG bestimmt
sich abstrakt per Insolvenzerdffnung und unabhingig da-
von, ob fiir eine bestimmte Zeit zunéchst ein Vertragsein-
tritt der Masse (i.S.v. Abs. 2) stattfindet. Wenn also etwa
im Januar die Insolvenz er6ffnet wird und der Vertrag eine
dreimonatige Kiindigungsfrist mit Kiindigungsterminen
per Ende Marz und Ende September vorsieht, so kann der
Vermieter langstens bis im September Konkursforderun-
gen stellen. Findet von Januar bis Mérz ein Vertragsein-
tritt der Masse statt, dann liegen fiir diese Zeit Massever-
bindlichkeiten vor, so dass sich die Konkursforderungen
auf die Zeit von April bis September reduzieren.>

Da nur auf eine hypothetische Kiindigungsmoglich-
keit abgestellt wird, keine effektive Kiindigung erfolgt
und auch keine Kiindigung der Masse fingiert wird, fin-
den gesetzliche Beschrdnkungen der Kiindigung bzw.
Kiindigungsschutzbestimmungen (wie sie etwa das Miet-
recht in Art. 270e, Art. 271 ff., Art. 272 ff. OR oder das
Arbeitsrecht in Art. 336 bis Art. 336d OR vorsieht) keine
Anwendung.*

Das materielle Recht gewdhrt der aufrechtstehen-
den Gegenpartei je nach Vertrag ein ausserordentliches
Kiindigungs- oder Riicktrittsrecht zufolge Insolvenz des

50 BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 23; diesbeziiglich
unzutreffend: Votum Bundesritin Sommaruga, AB 2013 N 603.

51 So aber SANDRA EBERLE/STEPHAN C. BRUNNER, Die wichtigsten
im Jahr 2014 in Kraft tretenden Erlasse des Bundes: ein Uberblick,
Anwaltsrevue 2013, 463 ff., 463. Diese Ansicht basiert wohl auf
einem Missverstidndnis in Bezug auf die Bedeutung von Art. 211a
Abs. 1 und 2 SchKG.

2 CJGE,DCSO/117/17,16.3.2017, E. 4.3.

3 Loranpl (FN 6), AJP 2014, 299; BSK EB SchKG-STAEHELIN
(FN 3), Art. 211a N 22.

3% JannI (FN 11), 35, 139; a.M. REBSAMEN (FN 45), 153, welcher die
Konkursforderungen bis Mérz des Folgejahres verlangern will.

55 A.M. RoLAND BACHMANN, in: Wolfgang Portmann/Adrian von
Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch Arbeitsrecht, Expertenwissen fiir
die Praxis, Ziirich 2018, N 18.116.

Vertragspartners.’® Sodann kann vertraglich bei Insol-
venzerdffnung ein ausserordentliches Kiindigungsrecht
vorgesechen werden. Dies hat m.E. keine Auswirkungen
auf die Dauer, fiir welche die Gegenpartei Insolvenzfor-
derungen geltend machen kann. Massgeblich ist einzig
der nichste ordentliche Kiindigungstermin.

Wenn dagegen die Gegenpartei nach Insolvenzerdff-
nung ein gesetzliches oder vertragliches ausserordent-
liches Kiindigungs- bzw. Riicktrittsrecht effektiv ausiibt
(was Art. 211a Abs. 1 SchKG nicht untersagt), dann be-
misst sich nach materiellem Recht, welche Anspriiche
ihr zustehen; in der Regel wird ihr kein Schadenersatz-
anspruch zustehen.”” Fiir die Zeit bis zur Wirksamkeit ih-
rer Kiindigung kann sie Forderungen i.S.v. Abs. 1 geltend
machen.

Fiir die Zeit nach dem Endtermin gemiss Art. 211a
Abs. 1 SchKG konnen keinerlei Insolvenzforderungen
geltend gemacht werden.*® Solche wéren bei der Kollo-
kation abzuweisen. Eine Ausnahme gilt m.E. einzig fir
Mietzinsforderungen des Vermieters von Geschéftsrau-
men (im Konkurs des Mieters), sofern und soweit die
Deckung durch das Retentionsrecht (Art. 268 Abs. 1 OR;
sechs Monate in die Zukunft) zeitlich weiter reicht als der
Termin geméss Art. 211a Abs. 1 SchKG; in diesem Fall
geht m.E. Art. 268 OR als lex specialis vor.”

b. Keine Geltung fiir den Darlehenszins

Der Darlehensvertrag ist ein Dauerschuldverhéltnis,* das
heisst, die Anwendung von Art. 211a Abs. 1 SchKG auf
den Darlehensvertrag wiirde bedeuten, dass fiir eine ge-
wisse Zeit nach Insolvenzerdffnung Darlehenszinsen als
Insolvenzforderung geltend gemacht werden konnten.®!
Dem ist jedoch nicht so. In welchem Umfang Zinsen in
der Insolvenz geltend gemacht werden kénnen, wird ab-
schliessend von Art. 209 SchKG geregelt. Insofern geht

% Vgl I.B.2.b. Vgl. zu einer Vielzahl von Vertragsverhiltnissen
RoBEerT-TissoT (FN 13), N 1070 ff. m.w.H.

57 STAEHELIN (FN 9), 111; STAEHELIN (FN 11), AJP 2004, 374,
FiscHER (FN 13), 222 f.; BGE 64 11 268.

%  CJGE,DCSO/117/17,16.3.2017,E. 4.3.

% Zur Ausdehnung der Insolvenzforderungen des Vermieters (bei
Bestehen eines Retentionsrechts) im Konkurs des Vermieters nach
fritherem Recht (d.h. vor 1. Januar 2014) vgl. BGE 124 111 41 E. 2,
3; 104 111 84 E. 4; BGer, 5C.97/2006, 30.6.20006, E. 2.2.

0 Vgl ILA.

o Vgl. DaviD BORER/THOMAS MULLER, Vertragsaufldsung in der In-
solvenz, Besprechung des Urteils Az. IX ZR 169/11 des deutschen
Bundesgerichtshofes (BGH) vom 15. November 2012, GesKR
2014, 77 ft., 81, Fn 32.
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diese Norm Art. 211a Abs. 1 SchKG in Bezug auf Zins-
forderungen als lex specialis vor.®

c¢.  Geltung fiir privilegierte und Drittklass-
forderungen

Die dargelegten Grundsitze gelten nicht nur in Bezug auf
Drittklass-, sondern auch in Bezug auf Erstklassforderun-
gen der Arbeitnehmer (Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a
und lit. a® SchKG). Fiir das Privileg statuiert das Gesetz
(ausgehend von einem Zeitpunkt vor Konkursero6ffnung)
Vorwirtsfristen, so dass auch Forderungen nach Kon-
kurserdffnung privilegiert sind.*

Anders verhilt es sich dagegen fiir die Unterhalts- und
Unterstiitzungsanspriiche (geméss Art. 219 Abs. 4 Erste
Klasse lit. ¢ SchKG) und zwar aus zwei Griinden. Zum ei-
nen statuiert das Gesetz eine von der Insolvenzer6ffnung
berechnete Riickwartsfrist,* so dass sich das Privileg nur
auf Forderungen bezieht, welche bis zur Insolvenzeroft-
nung entstanden sind. Zum anderen werden solche Sta-
tusverhéltnisse ab Insolvenzerdffnung aufgrund deren
Natur von Gesetzes wegen mit dem Schuldner persdnlich
fortgefiihrt (i.S.v. Art. 211a Abs. 3 SchKG), so dass sich
Forderungen nach Insolvenzer6ffnung einzig gegen den
Schuldner richten und keine Insolvenzforderungen dar-
stellen konnen.®

C. Umfang

Quantitativ kann in zweierlei Hinsicht eine Forderungsre-
duktion erfolgen.

1. Vorteilsanrechnung

Die Vorteilsanrechnung ist ein Prinzip des schweizeri-
schen Privatrechts®® ¢ bzw. ein anerkannter Grundsatz
des schweizerischen Schadenersatzrechts.®® Es besagt,

¢ BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 34; so wohl auch
BORER/MULLER (FN 61), GesKR 2014, welche jedoch (wohl irr-
tiimlich) auf Art. 208 anstatt Art. 209 SchKG verweisen.

¢ BSK SchKG II-LoraNDI (FN 33), Art. 219 N 188.

¢ BSK SchKG II-LoraNDI (FN 33), Art. 219 N 252.

6 Vgl. V.D.2.

% BBI12010 6474; LoraNDI (FN 6), AJP 2014, 299.

7 Es findet (teilweise bzw. unter gewissen Voraussetzungen; BGer,
SA 522/2014, 16.12.2015, E. 5.3; 9C 712/2007, 5.2.2008, E. 4.2;
1E.8/2007, 28.4.2008, E. 10; 4C.275/2002, 5.12.2002, E. 2.2)
auch im offentlichen Recht Anwendung (BGE 134 III 489 E. 4.2;
131 I1 458 E. 6; 126 111 41 E. 2; BGer, 4A_481/2009, 26.1.2010,
E. 4.2.5; 1E.22/2007, 28.4.2008, E. 9; C 27/99, 12.7.2001, E. 3b;
2A.80/1999, 5.1.2000, E. 4c).

% RoLAND BREHM, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61

dass zur Vermeidung einer Bereicherung des Geschidig-
ten eine Anrechnung von Vorteilen stattzufinden hat. Da-
fiir wird einzig vorausgesetzt, dass ein Nachteil und ein
Vorteil begriindet wurden und dass diese in einem inneren
Zusammenhang stehen.®

Im Zusammenhang mit Anspriichen aus Dauerschuld-
verhéltnissen in der Insolvenz bedeutet dies, dass sich der
Vertragspartner allfillige Vorteile anrechnen lassen muss,
die er fiir die Dauer erlangt hat, fiir welche er Forderungen
als Konkursforderungen geltend machen kann (Art. 211a
Abs. 1 Satz 2 SchKG).

Art. 211a Abs. 1 Satz 2 SchKG ist funktional eine
Verweisungsnorm. Damit wird das zivilrechtliche Prin-
zip, was die Hohe von Insolvenzforderungen angeht,
umfassend ins Vollstreckungsrecht iibertragen. Die Be-
weislast fur Bestand und Umfang des Vorteils trifft den
Schuldner,” d.h. im vorliegenden Zusammenhang die
Insolvenzmasse. Die Voraussetzungen der Vorteilsanrech-
nung bemessen sich nach den Grundsétzen des materiel-
len Rechts. Auch im insolvenzrechtlichen Konnex gentigt
ein innerer Zusammenhang zwischen Nach- und Vorteil.”!
Dies setzt — soweit Leistungen Dritter den Vorteil begriin-
den — voraus, dass diese ereignisbezogen, sachlich, zeit-
lich und personell kongruent sind.”” Entsprechend dem
zivil-(haftpflicht-)rechtlichen Konzept der Vorteilsan-
rechnung muss sich die Vertragspartei im Grundsatz auch
anrechnen lassen, was sie trotz zumutbarer Umstidnde
absichtlich zu erwerben unterlassen hat (hypothetischer
Vorteil).”

Der Umstand, dass das Prinzip der Vorteilsanrech-
nung ins SchKG transponiert wird, hat verschiedene
Implikationen:”™ Soweit schweizerisches materielles
Recht auf das Dauerschuldverhéltnis anwendbar ist, ist
die Vorteilsanrechnung zwingendes Recht, so dass die
Parteien vertraglich davon nicht abweichen kénnen. Zu-
dem findet das Prinzip nicht nur wie im Haftpflichtrecht

OR, 4. A., Bern 2013, Art. 42 OR N 27; REBSAMEN (FN 45), 151,
153; BGE 851V 101 E. 2b; 71 11 86, 89.

® BGE 136 Il 113 E. 3.1.1; 134 111 489 E. 4.2; 132 111 321 E. 2.2.1;
131 11 360 E. 6.1; 131 LIl 12 E. 7.1; 112 Ib 322 E. 5; 85 IV 101
E. 2b; 71 1I 86 E. 4; BGer, 4A 76/2018, 8.10.2018, E. 3.5;
4A 436/2016, 7.2.2017, E. 5.2.3; 4A_101/2015, 21.7.2015,
E.5.2;4A 99/2015, 21.7.2015, E. 5.2; 4A_310/2014, 10.10.2014,
E. 4.4.2; 4A 106/2011, 30.8.2011, E. 5.5; 4C.62/2005, 1.11.2005,
E. 5.1;4C.324/2005, 5.1.2006, E. 3.4.

" BGer, 4A_70/2008, 12.8.2009, E. 5.4.

T Vgl. vor FN 69.

2 BGE 131 WI 12 E. 7.1; 126 1II 41 E. 2; BGer, 4C.62/2005,
1.11.2005, E. 5.1.

3 IANNI (FN 11), 140 ff. m.w.H. in Bezug auf den Arbeitsvertrag.

7 Vgl. LORANDI (FN 6), AJP 2014, 299; vel. TILD.
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iiblich auf Schadenersatzforderungen, sondern auch bzw.
gerade auf vertragliche Erfiillungsanspriiche Anwendung.

Wenn ein internationaler Sachverhalt vorliegt, kommt
die Vorteilsanrechnung in der schweizerischen Insolvenz
auch dann zum Tagen, wenn auf das Dauerschuldverhélt-
nis in der Sache ausldndisches Recht anwendbar ist. Die
Vorteilsanrechnung ist damit als eine insolvenzrechtliche
loi d’application immédiate zu qualifizieren.” Die sich
daraus ergebenden Regeln sind bei der Kollokation zu
beriicksichtigen. Dies gilt m.E. auch dann, wenn {iber
Bestand und Umfang der Forderung ein rechtskréftiges
(in- oder ausldndisches) Urteil (aus der Zeit vor der In-
solvenz) vorliegt.” Sodann richtet sich im internationalen
Verhiltnis (auch wenn der Vertrag auslindischem Recht
unterliegt) nach schweizerischem Rechtsverstdndnis, ob
es sich um ein Dauerschuldverhiltnis handelt (sog. Qua-
lifikationsfrage).

2.  Abdiskontierung

Forderungen, die bei Konkurseréffnung (zwar entstan-
den, aber) noch nicht fillig waren, konnen im Konkurs
geltend gemacht werden, sind aber mit 5% abzudiskon-
tieren (Art. 208 Abs. 2 SchKG). Forderungen aus Dau-
erschuldverhéltnissen werden nicht nur erst spéter féllig,
sie entstehen im Zeitablauf immer neu,”” was auch fiir die
Zeit nach der Insolvenzerdffnung gilt. Soweit nach der
Insolvenz entstandene Forderungen (zufolge Art. 211a
Abs. 1 SchKG) als Insolvenzforderungen gelten,”® sind
sie in analoger Anwendung von Art. 208 Abs. 2 SchKG
entsprechend abzudiskontieren.

D. Geltendmachung und Kollokation

Die Insolvenzforderungen gemiss Art. 211a Abs. 1
SchKG sind wie alle anderen Forderungen im Insolvenz-

5 Vgl. Expertenbericht II, 20; Begleitbericht, 19; BB1 2010 6474,
wonach die Regelung eigentlich ins IPRG gehort hétte, im Sach-
zusammenhang des SchKG aber leichter auffindbar und besser
verstandlich ist; IaANNI (FN 11), 139; BSK EB SchKG-STAEHELIN
(FN 3), Art. 211a N 20.

6 Es verhdlt sich insofern analog dem Fall, da Forderungen aus an-
erkennungsfahigen ausldndischen Urteilen bei der Kollokation
auf deren Einklang mit den Bestimmungen iiber die paulianische
Anfechtung (Art. 285 ff. SchKG) oder auf andere schweizerische
insolvenzrechtliche Restriktionen iiberpriift werden konnen und
miissen (vgl. CR LDIP/CL-BUCHER, Art. 22 CL N 95 m.w.H., in:
Andreas Bucher [Hrsg.], Loi fédérale sur le droit international privé
[LDIP]/Convention de Lugano [CL], Commentaire Romand, Basel
2011).

7 Vgl ILA.

Vel 1L

verfahren zur Anmeldung zu bringen (Art. 232 Abs. 2
Ziff. 2, Art. 300 SchKG),” was bis zum Schluss des Ver-
fahrens erfolgen kann (Art. 251 Abs. 1, Art. 321 Abs. 2
SchK Q). Die Anspriiche miissen somit im Verfahren nicht
schon bis zu dem Zeitpunkt angemeldet werden, bis zu
welchem Anspriiche gestellt werden kénnen.%

Wenn im Zeitpunkt der Kollokation die Dauer, fiir
welche die Gegenpartei Insolvenzforderungen geltend
machen kann (Art. 211a Abs. 1 SchKG), noch nicht ab-
gelaufen ist, kann der (Netto-)Umfang der Forderung
zufolge der Vorteilsanrechnung noch nicht abschliessend
beurteilt werden. Insofern ist die Insolvenzforderung bei
der Kollokation als aufschiebend bedingt (i.S.v. Art. 210
Abs. 1 SchKG) zu behandeln (wie dies auch fiir durch
Debitorzession gesicherte Forderungen der Fall ist;?! vgl.
auch Art. 61 KOV, der auf alle Fille von Drittsicherheiten
anwendbar ist®?).33 Damit ist bei der Kollokation der Vor-
behalt anzubringen, dass sich der Glaubiger die Vorteile
anzurechnen und er dartiber mit der Masse abzurechnen
hat sowie dass er bei der Verteilung nur mit dem effekti-
ven Ausfall® (d.h. nach Abzug aller Vorteile) beriicksich-
tigt wird.®

E. Folgen fiir Privatpersonen
als Gemeinschuldner

1. Das Problem des «Forderungsiiberhangs»

Art. 211 sowie Art. 211a Abs. 1 und 2 SchKG regeln nur
die Folgen fiir die Masse. Art. 211a Abs. 3 SchKG regelt
fiir den Gemeinschuldner selbst nur den Fall der gewoll-
ten Weiterfliihrung des Dauerschuldverhiltnisses. Gesetz-

7 IanNI(FN 11), 137.

8 JANNI (FN 11), 137.

81 BSK SchKG II-ScHwoB (FN 33), Art. 210 N 3; BSK SchKG II-
HIERHOLZER (FN 33), Art. 247 N 84; THOMAS SPRECHER, Beding-
te Forderungen in der Zwangsvollstreckung, ZZZ 2007, 23 ft., 35;
BGE 59 11187, 89 f.; S5 80 E. a; BIM 1971, 24 ff., 29; SJZ 1957,
104.

82 DoMINIK MiLANI/MARC WOHLGEMUTH, Verordnung iiber die
Geschiftsfithrung der Konkursdmter (KOV), Kommentar, Ziirich/
St. Gallen 2016, Art. 61 N 6.

8 BGE 124 111 41 E. 2¢; 104 111 84 E. 4; vgl. auch Gesellschaft der
Notar-Stellvertreter des Kantons Ziirich (GNS) (Hrsg.), Muster-
Kollokationsplan, Darstellung fiir den Praktiker, 3. A., Ziirich 2007
(zit. GNS, Muster-Kollokationsplan), Ziff. 8.4.2.3.

8 Vgl. auch BGE 39 I 662, 666 f., wonach Forderungsreduktionen
nach Rechtskraft des Kollokationsplanes beim Aufstellen der Ver-
teilungsliste zu berticksichtigen sind.

8 BGE 55 III 80 E. a; GNS, Muster-Kollokationsplan (FN 83),
Ziff. 8.11.7.1, Forderung Nr. 27/Kollokationsverfiigung Nr. 14,
Forderung Nr. 41/Kollokationsverfiigung Nr. 20, Forderung Nr. 42/
Kollokationsverfiigung Nr. 21; Forderung Nr. 43/Kollokationsver-
fiigung Nr. 22, Forderung Nr. 53/Kollokationsverfiigung Nr. 27.
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lich nicht geregelt ist, wie es sich verhilt, wenn der Ge-
meinschuldner den Vertrag nicht (i.S.v. Art. 211a Abs. 3
SchKG) weiterfiihrt, dem Glaubiger aber aus einem nicht
beendeten Dauerschuldverhiltnis mehr Anspriiche zu-
stehen, als er in der Insolvenz (geméss Art. 211a Abs. 1
SchKG) geltend machen kann («Forderungsiiberhang).
Dies gilt namentlich fiir unbefristete Vertrdige, welche
weder von Gesetzes wegen noch von Seiten einer Partei
beendet werden.

Vorab ist festzuhalten, dass, soweit ein Glaubiger
Forderungen aus Dauerschuldverhéltnissen in der Insol-
venz (im Umfang von Art. 211a Abs. 1 SchKG) geltend
machen kann, er den Gemeinschuldner selbst nicht (zu-
sdtzlich und separat) belangen kann. Dies gilt unabhingig
davon, ob der Glaubiger Forderungen in der Insolvenz
eingibt oder nicht und unabhingig davon, inwiefern er in
der Insolvenz tatsdchlich befriedigt wird; fiir den Ausfall
erhilt er einen Konkursverlustschein (Art. 265 SchKG).
Soweit Insolvenzforderungen gegeben sind, sind diese
abschliessend und ausschliesslich im Insolvenzverfahren
geltend zu machen. Dies ergibt sich aus dem System des
SchKG.

2. Lucke an der tektonischen Bruchstelle
zwischen Zivil- und Vollstreckungsrecht

Ob der Schuldner fiir einen «Forderungsiiberhangy haftet,
ist vorab eine Frage des Zivilrechts. Sofern das Dauer-
schuldverhiltnis nicht ex lege endet oder von einer Partei
beendet wird, tiberdauert es zivilrechtlich die Insolvenz
bzw. das Insolvenzverfahren. Wie gesehen impliziert bzw.
prasumiert Art. 211a Abs. 1 SchKG keine Kiindigung
bzw. Beendigung des Vertrages.

Es entstehen damit auch weiterhin mit Zeitablauf neue
Forderungen. Soweit diese Forderungen (zeitlich) iiber
das hinausgehen, was gemass Art. 211a Abs. 1 SchKG in
der Insolvenz geltend gemacht werden kann (eben «For-
derungsiiberhdnge» darstellen), konnten sie sich logisch
nur gegen den Gemeinschuldner (und nicht gegen die
Masse) richten.®” Der (privatrechtliche) Grundsatz der
Vorteilsanrechnung kommt zwar zur Anwendung.®® Des-
sen ungeachtet kann es jedoch (bei «verhungerteny unbe-
fristeten und ungekiindigten Vertrdgen) vorkommen, dass
dem Gléubiger «Forderungsiiberhdnge» zivilrechtlich zu-
stehen.®

8 Vgl II.C., I11.B.3.a.

8 STAEHELIN (FN 11), AJP 2004, 377.

8 Vgl HL.C.1.

8 Soweit ersichtlich scheint es in der Praxis jedoch dusserst selten bis
nie vorzukommen, dass Vertragspartner aus Dauerschuldverhilt-

Damit entsteht eine «tektonische» Bruchstelle an der
Grenze zwischen Zivil- und Vollstreckungsrecht. Diese
ist m.E. im folgenden Sinne zu 16sen: Dem Konzept des
Konkurses iiber natiirliche Personen liegt die Uberlegung
zugrunde, dass ein Schuldner in Bezug auf sein Leben vor
Konkurs («Leben Ay) insofern Tabula rasa machen kon-
nen soll, als alles aus diesem «Leben A» in den Konkurs
fallt, und er ab Konkurser6ffnung ein «Leben B» begin-
nen kann, auch wenn er fiir die ungedeckten (Konkurs-
verlustschein-)Forderungen aus dem Leben A weiterhin
belangt werden kann (Art. 265/265a SchKG).

Dauerschuldverhiltnisse, welche iiber die Insolvenzer-
offnung hinaus weiterbestehen, indem immer neue Forde-
rungen entstehen, gefihrden nun dieses Konzept, wenn
man «Forderungsiiberhdnge» aus dem Leben A ohne jede
Einschrinkung im Leben B zulassen wiirde. Aufgrund
dessen scheint es systemkonform, an der Bruchstelle,
dem insolvenzrechtlichen Konzept den Vorrang zu geben.
Weil der Abschluss der Dauerschuldvertridge im Leben A
erfolgte, sollen Anspriiche daraus (wenn auch in einem
beschriankten Umfang) abschliessend im Insolvenzver-
fahren behandelt werden.”® Der Gemeinschuldner selbst
soll aber von Forderungsiiberhdngen verschon bleiben.
Insofern schliesst das Insolvenzrecht weitergehende For-
derungen aus und wirkt somit auf das Zivilrecht zuriick.

Dieses Ergebnis scheint auch wertungsmdssig ver-
tretbar. Der Gegenpartei war spitestens ab Insolvenz-
eroffnung klar, dass der Gemeinschuldner das Dauer-
schuldverhiltnis nicht fortsetzen konnte und wollte. Die
Gegenpartei konnte nach dem Vertrauensprinzip (Erkla-
rungen des Gemeinschuldners gemédss Art. 211a Abs. 3
SchKG vorbehalten) schlicht nicht davon ausgehen, der
Gemeinschuldner wolle und kdnne den Vertrag trotz bzw.
nach Insolvenz aufrechterhalten bzw. erfiillen. Der Um-
stand, dass keine Partei eine Kiindigung aussprach, ist
mehr ein formaljuristischer Schonheitsfehler, aus wel-
chem die Gegenpartei nach Treu und Glauben (Art. 2
ZGB) keinen Vorteil schlagen kénnen soll.

3. Moglichkeiten des Gemeinschuldners

Da die Rechtslage nicht hinreichend geklért ist, empfiehlt
es sich fur den Gemeinschuldner, Dauerschuldverhéiltnis-
se vorsichtshalber (ordentlich oder ausserordentlich) zu
kiindigen. Spétestens ab dem Zeitpunkt, da die Masse in
das Vertragsverhéltnis (gemiss Art. 211a Abs. 2 SchKG)

nissen fiir «Forderungsiiberhdnge» den Gemeinschuldner privat
belangen, welche Frage sich notabene schon (bzw. a fortiori) vor
Erlass von Art. 211a SchKG stellte.

% So auch MEIER/EXNER (FN 11), 115.
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nicht eintreten will, muss dem Gemeinschuldner trotz
Insolvenz die Befugnis zustehen, das Kiindigungs- bzw.
Riicktrittsrecht selbst auszuiiben.

4.  Gleiche Situation fiir juristische Personen
bei einem Nachlassvertrag mit nur teil-
weiser Vermogensabtretung

Das zu den Privatpersonen als Gemeinschuldner Gesag-
te gilt mutatis mutandis auch fiir juristische Personen fir
den Fall eines Nachlassvertrages mit nur teilweiser Ver-
maogensabtretung (Art. 317 Abs. 1 SchKG). Auch in die-
sem Fall «iiberlebt» die schuldnerische Gesellschaft die
Insolvenz und sieht sich mit der Weitergeltung von Dau-
erschuldverhéltnissen konfrontiert.

Demgegentiber verhélt es sich anders, wenn eine ju-
ristische Person mit ihren Glaubigern einen ordentlichen
Nachlassvertrag abschliesst.

IV. Partieller Vertragseintritt (Abs. 2)

A. Regelungsinhalt, Wesen und Einbettung

Abs. 2 regelt den Vertragseintritt bei Dauerschuldverhalt-
nissen. Er prézisiert damit fiir Dauerschuldverhéltnisse
die allgemeine Regel von Art. 211 Abs. 2 SchKG.’! Dem-
gemdss ist der partielle Vertragseintritt (i.S.v. Art. 211a
Abs. 2 SchKG) wesensmissig nichts anderes als ein «Ver-
tragseintritty gemdss Art. 211 Abs. 2 SchKG.” Der Ver-
tragseintritt ist ein einseitiges” (Wahl-)Recht,”* welches
nach Ermessen ausgeiibt werden kann,” und keine Pflicht
der Insolvenzmasse.’® Der Umstand, dass der Eintritt ge-
wisse Bedingungen erfiillen muss (wie etwa die Leistung
einer Sicherheit, wenn die Gegenpartei eine solche ver-
langt), dndert daran nichts. Es handelt sich — wie in Bezug

°l BBI12010 6473.

2 BBI12010 6473; STAEHELIN (FN 9), 108; BSK EB SchKG-STAEHE-
LIN (FN 3), Art. 211a N 11; LoRANDI (FN 6), AJP 2014, 298.

% WEYDMANN (FN 11), 39.

%  A.M. BGE 115111 65 E. 3a.

% BGE 1051111 E. 3.

% In Bezug auf Art. 211 Abs. 2 SchKG: ERNST BLUMENSTEIN, Hand-
buch des Schweizerischen Schuldbetreibungsrechtes, Bern 1911,
655 ff.; EMILE TAILLENS, Des effets de la faillite sur les contrats du
débiteur, Diss. Lausanne 1950, N 75 ff.; ROLF PETER, Zweiseitige
Vertrige im Konkurs, Diss. Ziirich 1955, 20; WEYDMANN (FN 11),
38; KREN (FN 11), 96 f.; ROBERT-TissoT (FN 13), N 803; CR LP-
JEANNERET (FN 14), Art. 211 N 16, N 30; IaNNI (FN 11), 20; BGer,
4A 203/2018, 5.11.2018, E. 2.4.1; SA 640/2015, 24.11.2005,
E. 1.1;4A 630/2010,27.1.2011, E. 3.2.1; 4C.239/2006, 5.10.2006,
E. 2.2;4C.252/2005, 6.2.2006, E. 5.2.

auf Art. 211 Abs. 2 SchKG®” — um eine Norm des Insol-
venz- und nicht des materiellen Rechts.

Das Eintrittsrecht der Masse gilt unabhingig davon,
ob die Verpflichtung des Gemeinschuldners eine Geld-
zahlungs- oder eine Realleistungspflicht zum Gegenstand
hat.”®

B. Ausschluss

Das Eintrittsrecht (i.S.v. Art. 211 Abs. 2 SchKG) wird
durch dessen Abs. 2" ausgeschlossen fiir die dort genann-
ten Geschéfte, wozu auch Anspriiche aus Swapgeschidften
gehoren. Solche gelten als Dauerschuldverhéltnisse,”
weshalb in Bezug auf diese ein Eintritt gemadss Art. 211a
Abs. 2 SchKG ausgeschlossen ist; solche Geschifte wer-
den von Gesetzes wegen liquidiert und saldiert. Ausge-
schlossen ist ein Vertragseintritt auch, wenn der Vertrag
schon von Gesetzes wegen beendet wurde oder ausgelau-
fen ist. Schliesslich scheidet ein Eintritt auch aus, wenn
der Gemeinschuldner personlich erfiillen muss (weil es
auf seine Person ankommt; Art. 68 OR).' Dies ist na-
mentlich bei Statusverhéltnissen der Fall, welche ex lege
ab Insolvenzerdffnung in der Person des Schuldners fort-
gesetzt werden miissen. !

7 WEYDMANN (FN 11), 26; KREN (FN 11), 106; MARTIN PLENIO,
Das Erfiillungsrecht der Konkursverwaltung und schuldrechtli-
che Vertridge im Konkurs, Diss. St. Gallen 2003, 193 f.; ROBERT-
Tissot (FN 13), N 808; REUTTER (FN 44), 355; FiScHER (FN 13),
155; IaNNI (FN 11), 41; BORER/MULLER (FN 61), GeskKR 2014,
80; KEINERT, Vertragsbeendigung (FN 44), 99; BGE 104 III
84 E. 3b; BGer, 5A 823/2015, 23.3.2017, E. 5.1; 5C.97/2006,
30.6.2006, E. 2.3.3.

% PETER (FN 96), 20; DANIEL HUNKELER, Wirkungen der Kon-
kurser6ffnung auf zweiseitige Vertrige, insbesondere auf Werkver-
trage (ausgewdhlte Einzelfragen), Jusletter vom 28. Oktober 2002
(zit. Wirkungen), Rz. 13; MEIER/EXNER (FN 11), 91; BGE 104
III 84 E. 3a; OGer ZH, NE140009, 7.9.2015, E. 3.6.1; OGer ZH,
NE140005, 10.8.2017, E. V.4.e/dd.

% ALEXANDER WHERLOCK, Close-out-Netting in der Bankensanie-
rung, Diss. Ziirich 2019, 22; MICHAEL LORETAN, Der Swapvertrag,
Phénomenologische und vertragsrechtliche Aspekte des Swap-
vertrages, Diss. Ziirich 1996, 94; Urs PULVER, Derivatgeschifte
als Rechtsgeschifte (Unter Einschluss von E-Art. 211 Abs. 2%
SchKG@G), in: Peter Nobel (Hrsg.), Aktuelle Rechtsprobleme des Fi-
nanz- und Borsenplatzes Schweiz, Bern 1996, 63 ff., 75; DIETER
ZoBL/THoMAS WERLEN, 1992 ISDA-Master Agreement, Unter
besonderer Beriicksichtigung der Swapgeschifte, Zirich 1995,
52 f.

100 BLUMENSTEIN (FN 96), 657; TAILLENS (FN 96), N 87 Ziff. 6; PIER-
RE-ROBERT GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat,
5.A., Basel 2012, N 1745.

101 Vgl. V.D.2.
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C. Partieller oder selektiver Eintritt

Wihrend in Bezug auf Dauerschuldverhéltnisse fiir die
Nachlassstundung schon immer ein sog. partieller Ver-
tragseintritt geméss Art. 310 Abs. 2 SchKG zuldssig war,
war es im Konkurs umstritten, ob dies geméss Art. 211
Abs. 2 SchKG ebenfalls moglich ist.!?? Diese Kontroverse
wurde mit Einfithrung von Art. 211a Abs. 2 SchKG der-
gestalt behoben, dass ein Eintritt auch im Konkurs nur
teilweise moglich ist («soweit»).!” Diese Bestimmung
beschligt vorbestehende'® Dauerschuldverhiltnisse.

Fiir einen Vertragseintritt geméss Art. 211 Abs. 2
SchKG gilt, dass die Masse in den Vertrag nur so eintre-
ten kann, wie dieser ist.'”> Anders verhélt es sich in Bezug
auf Dauerschuldverhéltnisse. Diesbeziiglich ist gemiss
Art. 211a Abs. 2 SchKG neu auch ein sog. partieller Ver-
tragseintritt moglich:'% Verbindlichkeiten aus Dauer-
schuldverhéltnissen gelten nur fiir diejenige Dauer und
in dem sachlichen Umfang als Masseverbindlichkeiten,
fiir welche die Masse Leistungen aus dem Vertrag in An-
spruch genommen hat.

1.  Sachlich partieller Eintritt

Der Eintritt kann sachlich beschrénkt erfolgen,'”” indem
z.B. bei einem Mietvertrag iliber zwei Stockwerke nur
eines weiterverwendet wird. Da der Vertragseintritt kein
privatrechtliches Institut ist, kommt es m.E. nicht darauf
an, ob das Objekt im eigentlichen (technischen) Sinn teil-
bar (i.S.v. Art. 70 OR) ist.!%®

Dagegen wird bei einer (sachlich) bloss teilweisen In-
anspruchnahme (analog der Schadensminderungspflicht
gemiss Art. 211a Abs. 1 SchKG) vorausgesetzt werden

122 BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 19; fiir einen
Uberblick iiber die in der Lehre vertretenen Auffassungen vgl.
RoBERT-TIssoT (FN 13), N 846 f., N 852 ff.; FiscHER (FN 13),
170 ff.

13 BBI12010 6473.

104 Wenn die Insolvenzverwaltung nach Insolvenzeroffnung ein neu-
es Dauerschuldverhiltnis eingeht, dann kommt Art. 211a Abs. 2
SchKG nicht zu Anwendung. Sdmtliche Forderungen aus einem
solchen Vertragsverhiltnis stellen Masseverbindlichkeiten dar un-
abhingig davon, ob die Masse Leistungen in Anspruch nimmt oder
nicht.

105 PETER (FN 96), 25; WEYDMANN (FN 11), 35; KrREN (FN 11), 95;
PLENIO (FN 97), 47, BSK SchKG II-ScHWOB (FN 33), Art. 211
N 11; KUKO SchKG-BURGI (FN 6), Art. 211 N 6.

16 LoraNDI (FN 35), 102; DERrs. (FN 6), AJP 2014, 298; DANIEL
STAEHELIN, Uberblick iiber die Neuerungen im Sanierungsrecht,
AJP 2013, 1735 ff., 1739; Iann1 (FN 11), 22, 33 ff., 38; KUKO
SchKG-BURGI (FN 6), Art. 211a N 25.

197 TANNI (FN 11), 38; Possa/GASSER (FN 8), N 26.

108 4. M. STAEHELIN (FN 9), 108; BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3),
Art. 211a N 10.

miissen, dass der von der Masse nicht in Anspruch ge-
nommene Teil fiir die Gegenpartei kommerziell nutzbar
ist (was etwa fiir ein einzelnes, nicht separat zugingli-
ches Zimmer nicht gegeben wire). Massgebend sind die
tatséchlichen Verhdltnisse im Einzelfall. Fehlt es an der
kommerziellen Nutzbarkeit fiir die Gegenpartei, fallen
auch in Bezug auf den effektiv nicht in Anspruch genom-
men Teil Masseverbindlichkeiten an.'®

2. Zeitlich partieller Eintritt

Der Eintritt kann auch in zeitlicher Hinsicht beschrinkt
sein,'® so dass beispielsweise ein Leasingfahrzeug noch
wiahrend zwei Monaten beniitzt und anschliessend zu-
riickgegeben wird. Fiir den Beginn, ab wann ein Vertrags-
eintritt (und damit auch eine Masseverbindlichkeit) vor-
liegt, ist die effektive Inanspruchnahme der Gegenleistung
durch die Masse und nicht etwa die frithere Insolvenzer-
offnung massgeblich (sofern die Inanspruchnahme nicht
mit der Konkurser6ffnung zusammenfillt).!'! Die Materi-
alien, welche auf die Insolvenzerdffnung abstellen,'? sind
diesbeziiglich unprizise und damit unzutreffend.

Schliesslich kann die partielle Inanspruchnahme auch
gleichzeitig zeitlich und sachlich beschrénkt sein.

Nur die Inanspruchnahme kann (sachlich und/oder
zeitlich) partiell sein. Die Masse kann jedoch aufgrund
des FEintrittsrechts nicht die Vertragskonditionen (wie
Preis, Filligkeit, Beendigungsmoglichkeiten etc.) einsei-
tig anpassen. Dazu ist eine Vertragsdnderung mit Zustim-
mung der Gegenpartei notwendig.

D. Eintrittserklarung/Inanspruchnahme
1. Natur der Eintrittserklarung

Ein Vertragseintritt findet nicht automatisch per Insol-
venzerdffnung statt. Wie in Bezug auf Art. 211 Abs. 2
SchKG!'"* hat die Konkursverwaltung die Wahl, ob sie ei-
nen Eintritt erkldren will oder nicht. In der Sache bedeutet
der Eintritt, dass die Masse den Vertrag erfiillen will."*
Es braucht — wiederum wie in Bezug auf Art. 211 Abs. 2

19 Vgl. REBSAMEN (FN 45), 152.

10 STAEHELIN (FN 9), 108; IANNI (FN 11), 38.

" STAEHELIN (FN 9), 108; LORANDI (FN 6), AJP 2014, 298; BSK EB
SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211aN 9.

12 Expertenbericht II, 19; BB12010 6473.

13 CR LP-JEANNERET (FN 14), Art. 211 N 16; KUKO SchKG-BURGI
(FN 6), Art. 211 N 3.

14 Vgl. WEYDMANN (FN 11), 22.
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SchKG'S — eine Willenserklarung der Masse.!'® Der Ein-
tritt ist eine einseitige, empfangsbediirftige Willenser-
kldrung der Masse,''” wonach sie die Leistungen der Ge-
genseite weiterhin in Anspruch nimmt (Art. 211a Abs. 2
SchKG). Auch wenn diese Willenserklarung primér von
vollstreckungsrechtlicher und nicht von privatrechtlicher
Bedeutung ist,'"® scheint es angezeigt und sinnvoll, die
Regeln liber den Vertragsschluss (Art. 1 ff. OR) weitge-
hend'" analog anzuwenden.'*

Wie in Bezug auf Art. 211 Abs. 2 SchKG'?! stellt der
Entscheid der Konkursverwaltung, in ein Dauerschuld-
verhiltnis einzutreten oder dies nicht zu tun, keine be-
treibungsrechtliche Verfiigung dar (welche das Vollstre-
ckungsverfahren fortfiihrt),'* so dass gegen einen solchen
Entscheid keine SchK G-Beschwerde gefiihrt werden kann.

Wirtschaftlich kann man den Entscheid der Kon-
kursverwaltung, einen Vertrag erfiillen (und deshalb in
diesen eintreten) zu wollen, zwar durchaus als eine Art
Verwertung i.w.S. auffassen.'” Formell betrachtet sind

115 CARL JAEGER, Das Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung und
Konkurs, Ziirich 1911, Art. 211 SchKG N 4; KUKO SchKG-BURGI
(FN 6), Art. 211 N 4; WEYDMANN (FN 11), 30, 32; BGE 64 11 220
E. 3c; a.M. BGE 115 111 65 E. 3a; BGer, 4A_630/2010, 27.1.2011,
E. 3.2.2; 4C.239/2006, 5.10.2006, E. 2.2; 4C.252/2005, 6.2.2006,
E. 5.2, wonach die Fortfiihrung des Vertragsverhiltnisses keiner
Erkldrung («déclaration») der Konkursverwaltung i.S.v. Art. 211
Abs. 2 SchKG erfordere, sondern es konne auch konkludentes
Handeln erfolgen. Damit werden aber m.E. zwei Dinge miteinan-
der vermischt, ndmlich, ob es einer Erkldrung bedarf und welche
Form diese haben kann.

116 FISCHER (FN 13), 155.

17 PLENIO (FN 97), 43 f.; [aNNI (FN 11), 26.

18 Vgl IVA.

119 Allfallige Formvorschriften tiber den Abschluss von Vertrégen fin-
den dagegen keine analoge Anwendung.

120 Die privatrechtlichen Bestimmungen iiber Willenserklarungen
finden in verschiedener Hinsicht auch im SchKG Anwendung:
in Bezug auf eine «Abtretungy gemdss Art. 230a Abs. 1 SchKG
(BGer, 5A 282/2013, 30.9.2013, E. 3.2), Abschluss eines Frei-
handverkaufs (BGE 131 I1I 280 E. 3.1, in: Pra 2006, Nr. 8; 131 III
237 E. 2.2; BGer, 5A_282/2013, 30.9.2013, E. 3.2; 5A_318/2011,
16.11.2011, E. 3.3; 7B.24/2006, 19.6.2006, E. 3.3; 7B.66/2003,
11.6.2003, E. 2.2; BISchK 2013, 205 ff., E. 12) sowie die Willens-
erkldrungen bei einer Abtretung gemdss Art. 260 SchKG (BGer,
5A 843/2015, 6.2.2017, E. 4.1 [nicht publiziert in BGE 143 III
167]; 4A_381/2012, 8.11.2012, E. 2.3; 4C.165/2000, 23.10.2000,
E. 4b, E. 4c; HGer ZH, HG110215, 27.4.2015, E. 1.2; HGer ZH,
HG130071, 8.6.2015, E. 1.2.2).

2l GILLIERON (FN 100), N 1739; CR LP-JEANNERET (FN 14),
Art. 211 N 30; REUTTER (FN 44), 368; ROBERT-TIssOT (FN 13),
N 808, N 844; Iann1 (FN 11), 21, 27, KUKO SchKG-BURrGI
(FN 6), Art. 211 N 5; MEIER/EXNER (FN 11), 91 f.; BGE 110 III 84,
85 f.; BGer, 5A_640/2015, 24.11.2005, E. 1.1; OGer BE, ABS 17
12,20.3.2017, E. 15; a.M. PLENIO (FN 97), 71 ff.; BSK SchKG II-
ScHwoB (FN 33), Art. 211 N 11.

122 OGer GL, 0G.2013.00061, 9.3.2017, E. IV.B.6.d.

123 So PLENIO (FN 97), 25 ., 72.

die Verwertungsarten i.e.S. in Bezug auf Aktiven, welche
einseitig von der Insolvenzverwaltung verdussert werden
konnen, jedoch im Gesetz abschliessend geregelt (Stei-
gerung, Freihandverkauf und Abtretung geméss Art. 260
SchKG). Sowenig der Entscheid der Konkursverwaltung,
eine Forderung der Masse klageweise bei Gericht geltend
zu machen, ein Verwertungsakt (und damit eine Verfi-
gung) darstellt, so wenig gilt dies fiir den Entscheid, einen
vorbestehenden Vertrag zu erfiillen oder nicht zu erfiillen.

Da es sich bei der Erkldrung um eine einseitige Wil-
lenserkldrung der Masse handelt, braucht es keine Zustim-
mung der Gegenpartei.'* Diese kann einzig insofern «op-
poniereny, als sie Sicherstellung verlangen kann. Verlangt
entweder die Gegenpartei keine solche Sicherheiten oder
werden diese gefordert und gestellt, kann sie sich der Er-
fiillung durch die Masse nicht widersetzen.

2. Form

Der Eintritt kann — wie in Bezug auf Art. 211 Abs. 2
SchKG'* — formfrei und damit miindlich oder schrift-
lich'?® sowie ausdriicklich oder stillschweigend (Art. 1
Abs. 2 OR analog) und damit auch konkludent erfol-
gen.'” Letzteres ist der Fall, wenn die Konkursmasse die
Leistungen aus dem Dauerschuldverhéltnis in Anspruch
nimmt (Art. 211a Abs. 2 SchKG) oder wenn sie die von
der Gegenpartei verlangte Sicherheitsleistung'?® er-
bringt.'” In Abwesenheit einer ausdriicklichen Ausserung

124 Tn Bezug auf Art. 211 Abs. 2 SchKG: GILLIERON (FN 100), N 1745;
PLENIO (FN 97), 44. Gemiss BGE 110 III 84, 86, ist es «zweifel-
hafty, ob sich die Gegenpartei dem Eintritt widersetzen kann.

125 JAEGER (FN 115), Art. 211 SchKG N 4; PeTER (FN 96), 21;
RoBERT-TissoT (FN 13), N 844; REUTTER (FN 44), 356; CR
LP-JEANNERET (FN 14), Art. 211 N 18, N 28; FiscHER (FN 13),
211 f. m.w.H.; KUKO SchKG-BURGI (FN 6), Art. 211 N 4; [ANNI
(FN 11), 19, 21, 26; BGE 115 III 65 E. 3a; 107 III 106 E. 3c; 64 11
220 E. 3c, E. 4c; 24 1 348, 349; BGer, 4A_630/2010, 27.1.2011,
E. 3.2.2; 4C.239/2006, 5.10.2006, E. 2.2; 4C.252/2005, 6.2.2000,
E. 5.2; OGer ZH, NE140009, 7.9.2015, E. 3.6.2.

126 Art. 34 Abs. 1 SchKG, wonach (neben Verfiigungen und Entschei-
den) auch Mitteilungen durch eingeschriebene Postsendung erfol-
gen, findet m.E. keine Anwendung, da es sich bei der Willenserkla-
rung i.S.v. Art. 211 Abs. 2 bzw. Art. 211a Abs. 2 SchKG nicht um
eine Mitteilung i.S.v. Art. 34 SchKG handelt. Zudem stellt Art. 34
SchKG nur eine Ordnungsvorschrift dar, so dass auch bei Nichtein-
haltung keine Unwirksamkeit eintritt (BSK SchKG I-NORDMANN,
Art. 34 N 7 m.w.H., in: Adrian Stachelin/Thomas Bauer/Daniel
Staehelin [Hrsg.], Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs I, Basler Kommentar, 2. A., Basel 2010).

127 LorANDI (FN 6), AJP 2014, 298; STAEHELIN (FN 9), 108; BSK EB
SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 13.

128 Vgl.IV.D 4.

122 In Bezug auf Art. 211 Abs. 2 SchKG: PLENIO (FN 97), 193 f;
ROBERT-TIsSOT (FN 13), N 844; Iann1 (FN 11), 26, 127; VOGELI
(FN 11), 96 f.; REBSAMEN (FN 45), 151; KUKO SchKG-BURGI
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der Masse bemisst sich nach dem Vertrauensprinzip, ob
ein Eintritt vorliegt oder nicht.’*® Der Eintritt kann auch
konkludent abgelehnt werden. Dies ist in etwa der Fall,
wenn der Anspruch der Gegenpartei als Konkursforde-
rung kolloziert wird.'®!

Soweit die Inanspruchnahme ein aktives Handeln er-
fordert, wie dies etwa fiir die Weiterbeschéftigung von Ar-
beitnehmern in den Réumlichkeiten des Gemeinschuld-
ners oder fiir die Beniitzung von Mobilien (einschliesslich
Fahrzeugen), bei der Miete, beim Leasing oder bei einer
Lizenz eines Immaterialgiiterrechts'* gilt, so begriindet
der blosse Besitz der Masse flir sich allein noch keinen
Vertragseintritt.

Heikler ist die Abgrenzung, wenn die Leistung der Ge-
genpartei eine blosse Gebrauchsiiberlassung zum Gegen-
stand hat (wie dies etwa bei der Miete oder der Pacht von
Réumlichkeiten der Fall ist) und sich die Masse ab Insol-
venzerdffnung faktisch automatisch dem Status quo ante
(d.h. vor Insolvenzerdffnung) ausgesetzt sieht, der nach
einer gewissen Zeit als Inanspruchnahme gilt.!3*

Die blosse «Papiererkldrungy der Masse, sie trete
nicht in den Vertrag ein (wie sie in der Praxis héaufig er-
folgt), taugt dann nicht, den Eintritt zu vermeiden, wenn
das faktische Verhalten das Gegenteil zum Ausdruck
bringt. In diesem Fall ist die Papiererklarung nach dem
Vertrauensprinzip®  widerspriichlich und unbeacht-
lich."**> Damit muss innert Frist die Inanspruchnahme der
Vertragsleistung effektiv beendet werden. Dies bedeutet
etwa, dass innert der Frist z.B. Mietrdumlichkeiten ge-
rdumt oder die dort befindlichen Objekte derelinquiert
sein miissen. In Bezug auf bewegliche Sachen geniigt es
dagegen, dem Vermieter bzw. Leasinggeber die Riickgabe
bzw. Abholung zu offerieren.'*

3.  Zeitpunkt/Frist

In Bezug auf den Entscheid zum Vertragseintritt gemass
Art. 211 Abs. 2 SchKG (betreffend Zielschuldverhiltnis-
se) besteht keine bestimmte Frist, welche die Konkurs-

(FN 6), Art. 211 N 7h; BGE 107 111 106 E. 3¢; BGer, 4A_630/2010,
27.1.2011, E. 3.2.2; 4C.252/2005, 6.2.2006, E. 5.2.

130 In Bezug auf Art. 211 Abs. 2 SchKG: BGer, 4C.239/2006,
5.10.2006, E. 5.2.

31 In Bezug auf Art. 211 Abs. 2 SchKG: JAEGER (FN 115), Art. 211
SchKG N 4; BLUMENSTEIN (FN 96), 655, Fn 13; PETER (FN 96),
21; PLENIO (FN 97), 44 f.; BGE 24 1 348, 349.

132 Vgl. STAEHELIN (FN 9), 109 f.; BSK EB SchKG-STAEHELIN
(FN 3), Art. 211a N 16.

13 Vgl IV.D.3.

134 Vgl. BGer, 4C.239/2006, 5.10.2006, E. 5.2.

135 Vgl. auch BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 14,

136 BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 14.

verwaltung flir ihren Entscheid beachten misste.!”’ Die
wohl vorherrschende Meinung hélt dafiir, die Gegenpartei
konne (analog Art. 107 OR) der Konkursverwaltung eine
angemessene Frist ansetzen, um sich tiber die Wahl aus-
zusprechen.'*8

Bei Dauerschuldverhiltnissen ist dies m.E. in vie-
len Fillen naturgeméss anders, weil eine effektive Inan-
spruchnahme nach einer gewissen Dauer als konkluden-
ter Eintritt gilt. Vor Inkrafttreten von Art. 211a SchKG
ging die Rechtsprechung fiir den Mietvertrag von einem
konkludenten Vertragseintritt aus, wenn Mietrdumlich-
keiten nach Insolvenzerdffnung dergestalt weiterbeniitzt
wurden, als die Mobilien in den Raumlichkeiten belassen
wurden. Nur bei sofortiger («immédiate») Rdumung der
Réumlichkeiten wurde ein Vertragseintritt verneint.'*

Wendet man die zivilrechtlichen Regeln iiber Wil-
lenserklarungen bzw. den Vertragsschluss an,'* so ergibt
sich Folgendes: Im Grundsatz bedeutet Stillschweigen
keine Zustimmung (Art. 6 OR analog). Wenn jedoch die
Inanspruchnahme schon dem Status quo ante entspricht,
so kann man nach der «Natur des Geschéfts» respekti-
ve des Vertrages bzw. nach den Umstdnden von einem
stillschweigenden Vertragseintritt ausgehen, wenn nicht
«binnen angemessener Fristy (Art. 6 OR) ein Nichtein-
tritt erklért bzw. herbeigefiihrt wird. Art. 6 OR ist Ausfluss
des Vertrauensprinzips,'*! welches auch im vorliegenden
Zusammenhang von Bedeutung ist.'*?

Im eigentlichen Anwendungsbereich von Art. 6 OR
indiziert die «angemessene Fristy eine grossziigige Frist-
bemessung.'*® Meines Erachtens kann im vorliegenden
Zusammenhang die Frist erst zu laufen beginnen, wenn
die Konkursverwaltung Kenntnis sowohl vom Dauer-
schuldverhéltnis als auch von der Inanspruchnahme hat.
Wie es diese Kenntnis erlangt hat (durch Mitteilung der
Gegenpartei, Information durch den Schuldner [Art. 222,
Art. 229 SchKG] oder sonst), ist unerheblich. Die Ent-

137 AMONN/WALTHER (FN 33), § 42 N 35; CR LP-JEANNERET
(FN 14), Art. 211 N 31; RoBERT-TissoT (FN 13), N 842.

3% WEYDMANN (FN 11), 32 f;; TAILLENS (FN 96), N 142; GILLIE-
RON (FN 12), Art. 211 SchKG N 16; CR LP-JEANNERET (FN 14),
Art. 211 N 31; RoBerT-Tissor (FN 13), N 842, 845; PLENIO
(FN 97), 45; FiscHER (FN 13), 211; KEINERT, Report (FN 44),
Ziff. 22.36.

139 BGer, 4A_630/2010, 27.1.2011, E. 3.2.2; 4C.252/2005, 6.2.2006,
E.5.2;4C.236/1995,4.12.1995, E. 2a, in: MP 1996, 207 ff.

40 Vgl TV.D.1.

141 BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 6 N 5, in: Corinne Wid-
mer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler
Kommentar, 7. A., Basel 2020 (zit. BSK OR I-ZELLWEGER-GUT-
KNECHT).

142 Vgl. nach FN 147.

14 BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT (FN 141), Art. 6 N 8.
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scheidung, wie lange die Frist ist, ist ein Ermessensent-
scheid im Einzelfall."** Dabei sind in erster Linie objek-
tive Griinde auf Seiten der Partei, welche die Erkldrung
abzugeben hat, fristverlangernd zu beriicksichtigen.'* Im
eigentlichen Anwendungsbereich von Art. 6 OR besteht
eine grosse Bandbreite, indem die Frist im kaufménni-
schen Verkehr je nach den Umstdnden wenige Stunden
bis mehrere Wochen betragen kann.!#

Bei der analogen Anwendung der Regeln des OR im
vorliegenden Zusammenhang ist den Besonderheiten des
Vertragseintritts Rechnung zu tragen. Es liegt kein eigent-
liches Geschift des kaufménnischen Verkehrs vor. Die
Masse hat das Dauerschuldverhéltnis und die passive Nut-
zung (ohne eigenes Zutun) zufolge Insolvenzerdffnung
«geerbty. Der Konkursverwaltung ist m.E. die Zeit zu ge-
wihren, sich einen Uberblick iiber die Gesamtsituation zu
verschaffen, die Alternativen zu priifen und — je nach Si-
tuation — die geeigneten Dispositionen zu treffen.'*’ Nach
dem Vertrauensprinzip muss ihr die Zeit gewéhrt werden,
welche fiir den Entscheid und anschliessend (bei ziigiger
Umsetzung) fiir die Beseitigung derjenigen Umstédnde,
welche die Inanspruchnahme begriinden, normalerweise
notwendig ist.

Demzufolge ist m.E. als Faustregel (welche immer
der konkreten Situation im Einzelfall anzupassen ist) von
einigen Wochen auszugehen. Wenn es sich um gewerbli-
che Mietrdumlichkeiten handelt, scheint eine «Regelfrist»
(welche wohl den Verhiltnissen in 80 % der Félle gerecht
werden diirfte) zwischen drei bis sechs Wochen angemes-
sen.'*® Ein sofortiges Handeln'* (innert wenigen Tagen)
ist m.E. nicht angemessen, tragt den Sachumsténden auf
Seiten der Masse in keiner Weise Rechnung und ist des-
halb abzulehnen.

4 CHRISTOPH MULLER, Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Allgemeine Bestimmungen, Art. 1-18 OR mit allge-
meiner Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht, Bern
2018 (zit. BK-MULLER), Art. 6 OR N 59 m.w.H. So auch PLENIO
(FN 97), 45.

145 BK-MULLER (FN 144), Art. 6 OR N 62 m.w.H.

146 BK-MULLER (FN 144), Art. 6 OR N 59 i.V.m. Art. 5 OR N 36.

47 Vgl. auch WEYDMANN (FN 11), 32.

148 JTANNI (FN 11), 145 f., spricht in Bezug auf das Arbeitsverhéltnis
von zwei bis vier Wochen, innert welcher die Konkursverwaltung
sich dussern (bzw. die Vertrage kiindigen) soll, wenn sie nicht in
diese eintreten will. KEINERT, Vertragsbeendigung (FN 44), 56, und
KEINERT, Report (FN 44), Ziff. 22.36, spricht von mindestens drei
Monaten und stiitzt sich dabei auf Art. 232 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG
(30 Tage Schuldenruf) und Art. 247 Abs. 1 SchKG (Erstellen des
Kollokationsplans innert 60 Tagen). Diese Ansicht scheint davon
inspiriert zu sein, dass ein Nichteintritt auch konkludent aus der
Zulassung der Forderung der Gegenpartei im Kollokationsplan ge-
schlossen werden kann (vgl. vor FN 131).

149 Vel. vor FN 139.

Erfolgt innert der «angemessenen Frist» kein Eintritt
bzw. wird die Inanspruchnahme bis dann effektiv been-
det, findet m.E. — auch fiir das Interregnum — kein Eintritt
statt. Dauert dagegen die Inanspruchnahme nach Ablauf
der «angemessenen Frist» fort, so liegt m.E. riickwirkend
ab Fristbeginn ein Vertragseintritt vor (Art. 10 Abs. 2 OR
analog).

4. Sicherheitsleistung

Geméss Art. 211 Abs. 2 Satz 2 SchKG kann die Gegen-
partei im Fall, da die Masse in den Vertrag eintritt bzw.
eintreten will, verlangen, dass diese die Erfiillung sicher-
stellt.’® Dabei handelt es sich nicht um eine Verpflichtung
der Masse, sondern — sofern die Gegenpartei iiberhaupt
eine Sicherstellung's! verlangt — um eine Obliegenheit,
um den Vertragseintritt bewerkstelligen zu konnen.'*
Eine Verpflichtung, Sicherheit zu leisten (welche als Mas-
severbindlichkeit gilt), besteht nur und erst dann, wenn
die Masse dem Begehren der Gegenpartei um Sicherstel-
lung zustimmt.

Da Art. 211a Abs. 2 SchKG in Bezug auf Dauer-
schuldverhéltnisse lex specialis zu Art. 211 Abs. 2 SchKG
ist’** und somit im Grundsatz denselben Prinzipien folgt,
gilt das zu Art. 211 Abs. 2 SchKG Gesagte auch in Bezug
auf Dauerschuldverhéltnisse.'>* Die Frist der Gegenpartei
an die Masse, um Sicherheit zu leisten, muss angemessen
sein.'ss Erfolgt ein nur partieller Eintritt, ist auch nur dies-
beziiglich Sicherstellung zu leisten.!*

150 Vgl. BGE 110 I1I 84, 86.

151 Zur Art der Sicherheitsleistung vgl. REUTTER (FN 44), 369.

152 JAEGER (FN 115), Art. 211 SchKG N 5; WEYDMANN (FN 11),
39; CR LP-JEANNERET (FN 14), Art. 211 N 29; ROBERT-TIsSOT
(FN 13), N 857 ff.; GILLIERON (FN 12), Art. 211 SchKG N 16;
FiscHER (FN 13), 173 ff.; IaANNI (FN 11), 40 f.; BORER/MULLER
(FN 61), GeskKR 2014, 80; a.M. BLUMENSTEIN (FN 96), 655 f.;
WALTER BONI, Die Masseverbindlichkeit im Nachlassvertrag
mit Vermdgensabtretung, Diss. Freiburg i.Ue 1959, 108; PLENIO
(FN 97), 52 f.; BSK SchKG II-Scawos (FN 33), Art. 211 N 11;
AMONN/WALTHER (FN 33), § 42 N 36; widerspriichlich KREN
(FN 11), 63 £, 95.

15 Vgl [VA.

154 STAEHELIN (FN 9), 108; LOoRANDI (FN 6), AJP 2014, 298; IANNI
(FN 11),25,39 f.

155 Zur Linge der «angemessenen Frist» vgl. IaNNT (FN 11), 122 ff.
und die dort zitierten Meinungen.

%6 STAEHELIN (FN 9), 108.
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E. Folgen
1. Beim partiellen Vertragseintritt

Folge eines (partiellen) Vertragseintrittes ist, dass «die
entsprechenden Gegenforderungen, die nach Konkurs
entstanden sind, als Masseverbindlichkeiten» gelten
(Art. 262 Abs. 1 SchKG)."” In zeitlicher Hinsicht sind
zwei Dinge klarzustellen: Die Konkursmasse kann friihes-
tens ab Insolvenzerdffnung in ein Dauerschuldverhiltnis
eintreten, nicht aber frither; ein Eintritt wirkt auch nicht
auf die Zeit vor der Insolvenzerdffnung zuriick. Damit
konnen Forderungen, welche vor der Insolvenzerdffnung
entstanden sind, per se nie Masseverbindlichkeiten sein.!'>
Anderseits werden nur «die entsprechenden Gegenforde-
rungen» zu Masseverbindlichkeiten. Damit werden nur
die nach dem Vertragseintritt entstandenen Forderungen
erfasst und nicht schon jene ab Insolvenzer6ffnung.'>® Ab
Beendigung der Inanspruchnahme der Gegenleistung fal-
len keine Masseverbindlichkeiten mehr an.!'®

Erfolgt ein Eintritt, so findet (im Umfang des Eintritts)
keine Umwandlung der Realanspriiche der Gegenpartei in
eine Geldforderung i.S.v. Art. 211 Abs. 1 SchKG statt.'®!

Wenn die von der Gegenpartei verlangte Sicherheit!'®
von der Masse geleistet wird (und damit ein Vertragsein-
tritt erkldrte wurde), so kann die Gegenpartei diesbeziig-
lich keinen Riicktritt nach Art. 83 OR erkldren.'?

Tritt die Insolvenzmasse in den Vertrag (partiell) ein,
so schliesst dies in diesem Umfang aus, dass der Vertrag
vom Gemeinschuldner selbst weitergefiihrt'®* werden
kann.'®> Sofern und soweit kein (partieller) Eintritt er-
folgt, kann der Gemeinschuldner den Vertrag dagegen
selbst weiterfiihren.

57 In Bezug auf Art. 211 Abs. 2 SchKG: BGE 127 111 273 E. 4b; 115
11T 65 E. 3c; 104 IIT 84 E. 3b; BGer, 4A_630/2010, 27.1.2011,
E. 3.2.3; 4C.239/2006, 5.10.2006, E. 2.2; 4C.252/2005, 6.2.2006,
E. 5.3; OGer GL, 0G.2013.00061, 9.3.2017, E. IV.B.6.b.

158 BB12010 6473.

199 Vgl. vor FN 111.

190 LorANDI (FN 35), 102 ff.; IaNNI (FN 11), 34, 38.

161 Vgl. CR LP-JEANNERET (FN 14), Art. 211 N 10; HUNKELER,
Wirkungen (FN 98), Rz. 12; vgl. auch HGer ZH, HG140107,
12.4.2017, E. 4.5.3; vgl. auch AMONN/WALTHER (FN 33), § 42
N 34.

162 Vgl IVD.4.

163 BSK SchKG II-ScHWOB (FN 33), Art. 211 N 11; REUTTER (FN 44),
367; STAEHELIN (FN 9), 108; CR LP-JEANNERET (FN 14), Art. 211
N 29; MEIER/EXNER (FN 11), 107; IANNI (FN 11), 40 f.; FISCHER
(FN 13), 137 ff,; BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a
N 12.

14 Vgl. dazu V.

165 JAEGER (FN 115), Art. 211 SchKG N 4.

2. Beim Nichteintritt

Dem Entscheid der Masse iiber den Vertragseintritt bzw.
Nichteintritt kommt unmittelbar keine zivilrechtliche,
sondern nur eine vollstreckungsrechtliche Bedeutung
zu.'*® Der Nichteintritt bedeutet damit einzig, dass die
Masse den Vertrag nicht erfiillen will. Er stellt keine Ver-
tragsverletzung dar und er bewirkt keine Beendigung oder
Kiindigung des Vertrages.'s

Der Nichteintritt hat primir zur Folge, dass die Ge-
genpartei ihre Anspriiche geméss Art. 211a Abs. 1 SchKG
als Insolvenzforderung geltend machen kann.'®® Soweit
der Anspruch der Gegenpartei einen anderen Gegenstand
als eine Geldzahlung hatte und sie kein zivilrechtliches
Beendigungsrecht ausiibt, findet eine Umwandlung des
Anspruchs in eine Geldforderung i.S.v. Art. 211 Abs. 1
SchKG statt.'®

Welche Forderungen der Gegenpartei in diesem Fall
zustehen, richtet sich nach dem Zivilrecht.'”® Soweit kein
Eintritt erklart und keine Sicherheit geleistet wird, kann
die Gegenpartei nach Massgabe des materiellen Rechts
einen Vertragsriicktritt erkldaren.!”! Die ausserordentlichen
Kiindigungsrechte, welche das Zivilrecht der Gegenpartei
zur Verfligung stellt, erfahren jedoch insofern eine Ein-
schrinkung durch das Vollstreckungsrecht, als diese nur
bzw. erst ausgelibt werden kdnnen, wenn bzw. soweit die
Masse vom Eintrittsrecht keinen Gebrauch gemacht hat.

16 Vgl IVA.

17 WEYDMANN (FN 11), 41 f.; KrReN (FN 11), 99 f., 105; FrRaNCO
LoraNDI, Arbeitsvertrage im Konkurs des Arbeitgebers, SJZ 2000,
150 ff., 158; REUTTER (FN 44), 356; FiSCHER (FN 13), 175 f.; [ANNI
(FN 11), 82 f.; RoBERT-TissoT (FN 13), N 863; KEINERT, Report
(FN 44), Ziff. 22.33; BGE 104 III 84 E. 3b; BGer, 5A_823/2015,
23.3.2017, E. 5.1 m.w.H.; 4C.252/2005, 6.2.2006, E. 5.3; OGer
BE, ZK 12 65,17.12.2012, E. 53; OGer ZH, NE140005, 10.8.2017,
E. V4.e/dd; a.M. PLENIO (FN 97), 201 f.; ebenfalls a.M. OGer
ZH, NE140009, 7.9.2015, E. 3.6.2, wonach beim Werkvertrag der
Nichteintritt einen Verzicht auf die Beendigung des Werks und da-
mit einen Riicktritt vom Vertrag geméss Art. 377 OR bedeute.

18 Vgl. BGer, 4C.239/2006, 5.10.2006, E. 2.2.

199 CR LP-JEANNERET (FN 14), Art. 211 N 30; BGE 107 III 106 E. 6.

170 Vgl. dazu im Einzelnen STAEHELIN (FN 11), AJP 2004, 376 ff.;
LoranDI (FN 11), AJP 2004, 1212 ff.; BSK EB SchKG-STAEHELIN
(FN 3), Art. 211a N 17 ff.; FiscHER (FN 13), 179 ff.,, 212 ff. m.w.H.;
REUTTER (FN 44), 370 ff.

71 REUTTER (FN 44), 370 f.; STAEHELIN (FN 9), 109; BSK EB
SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 13.
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V. Weiterfiihrung von Dauerschuld-
verhaltnissen durch den Schuldner
«persénlich» (AbS. 3)

A. Regelungsinhalt und Einbettung

Abs. 3 behilt die Weiterflihrung eines Vertragsverhalt-
nisses durch den Schuldner personlich vor. Damit wird
die Konstellation von Art. 206 Abs. 2 SchKG aufgenom-
men, wonach fiir nach Konkurseroffnung entstandene
Forderungen (trotz laufendem Konkursverfahren) gegen
den Schuldner vollstreckt werden kann. Es wird eine Ab-
grenzung zwischen der Konkursmasse (Abs. 2) und dem
Gemeinschuldner getroffen. Es handelt sich bei Abs. 3
wiederum um eine Norm des Insolvenz- und nicht des
materiellen Rechts.

Bei der Weiterfithrung geméss Abs. 3 geht es um Fille,
in denen der Gemeinschuldner einen bei Insolvenzeroft-
nung vorbestehenden Vertrag weiterfithren mochte. Dem-
gegeniiber beschldgt die Frage, ob er auch fiir einen «For-
derungsiiberhang» des Glaubigers von diesem personlich
belangt werden kann,'”” die Konstellation, in welcher
gerade keine Weiterfiihrung durch den Gemeinschuldner
personlich erfolgte, sondern der Vertrag «verhungerte».

B. Ausschluss

Soweit und solange die Masse in ein Dauerschuldver-
haltnis (geméss Art. 211a Abs. 2 SchKG) eingetreten
ist oder sich dazu (noch) nicht ausgesprochen hat, kann
der Gemeinschuldner (zeitlich und sachlich) den Vertrag
(noch) nicht selbst weiterfithren.!” Demgegeniiber hin-
dert der Nichteintritt der Masse den Gemeinschuldner
nicht, den Vertrag «personlich» weiterzufiihren — viel-
mehr setzt Letzteres Ersteres voraus. Aus diesem Grund
muss die Masse dem Gemeinschuldner auch nicht vor der
Erklarung des Nichteintritts Gelegenheit geben, den Ver-
trag selbst weiterzufiithren.!” In der Praxis stellt sich die
Konkurrenzfrage praktisch nie.

C. Personlicher Geltungsbereich

Abs. 3 spricht vom Schuldner «personlich» und meint da-
mit (nur) Schuldner, welche natiirliche Personen sind.'”

1”2 Vgl IILE.

113 Vgl IVE.L.

174 4.M. MEIER/EXNER (FN 11), 115.

175 BBI12010 6474; STAEHELIN (FN 9), 111; BSK EB SchKG-STAEHE-
LIN (FN 3), Art. 211 N 24; vgl. auch REUTTER (FN 44), 390; BGE
124 11141 E. 2b.

Juristische Personen als Schuldner werden nach
Abschluss des Konkurses im Handelsregister geldscht
(Art. 158 Abs. 5 lit. b HRegV), so dass sie untergehen.
Art. 211a SchKG findet auch auf einen Nachlassvertrag
mit Vermdgensabtretung Anwendung.!”® Dort gilt beziig-
lich der Loschung im Handelsregister und des Unter-
gangs grundsitzlich dasselbe (Art. 161 Abs. 4 HRegV).
Insofern {iberleben juristische Personen die Insolvenz
nicht. Art. 211a Abs. 3 SchKG findet auf diese deshalb im
Grundsatz keine Anwendung.

Eine Ausnahme besteht einzig bei einem Nachlassver-
trag mit nur teilweiser Vermégensabtretung. In diesem
Fall besteht die juristische Person auch nach Abschluss
des Nachlassverfahrens fort, so dass sie ebenfalls «weiter-
lebt». In dieser (sehr seltenen) Ausnahmesituation findet
Abs. 3 auch auf eine juristische Person Anwendung.

Eine unechte Ausnahme besteht fir juristische Per-
sonen, welche mit ihren Glaubigern einen ordentlichen
Nachlassvertrag abschliessen (Art. 314 ff. SchKG). In
diesen Féllen findet gerade keine Generalexekution statt.
Art. 211a SchKG kommt nicht zur Anwendung. Die Dau-
erschuldverhéltnisse bestehen weiter, soweit sie nicht von
einer Partei beendet worden sind.

D. Weiterfiihrung

Die Weiterfithrung eines Dauerschuldverhéltnisses durch
den Schuldner personlich ist insofern mit dem Vertrags-
eintritt der Masse gemiss Abs. 2 verwandt, als Ersteres
das Vertragsverhéltnis aus dem Konkursverfahren «her-
auslost», wihrend Letzteres den Vertrag zur Masse zieht.
In der Sache liegen die Dinge bei der Weiterfithrung je-
doch anders als beim Vertragseintritt. Die beiden Szenari-
en konnen sich (wenn auch eher in Ausnahmesituationen)
auch zeitlich folgen.

Die Weiterfiihrung ist kein neuer Vertragsschluss, son-
dern das Bestreben des Schuldners, das Dauerschuldver-
haltnis (weil von ihm «personlich» weiterhin gewiinscht)
unbesehen und ausserhalb des Insolvenzverfahrens fort-
zufiihren. Ein Parteiwechsel findet nicht statt, da der
Schuldner schon von Anfang an Partei war und sich daran
auch durch die Insolvenzeréffnung nichts gedndert hat.

Die freiwillige Weiterfithrung des Vertrages'” ist von
der erzwungenen Fortfithrung von Dauerschuldverhélt-
nissen'”® zu unterscheiden.

76 Vgl ILD.
7 Vgl V.D.1.
7 Vgl V.D.2.
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1. In Bezug auf Vertragsverhaltnisse
a. Zustimmung der Gegenpartei

Eine Weiterfithrung setzt voraus, dass der Vertrag nicht
von Gesetzes wegen'” oder zufolge Erklarung der Ge-
genpartei beendet worden ist."®® Auch wenn kein neuer
Vertrag geschlossen wird, ist die Zustimmung der Ge-
genpartei erforderlich,'® welche auch konkludent (z.B.
durch Erbringung der Leistung an den Schuldner «per-
sonlichy) erfolgen kann.'®? Solange die Gegenpartei zivil-
rechtlich keine Kiindigung bzw. keinen Vertragsriicktritt
ausspricht, sondern die Leistungen (meist Zahlungen)
des Schuldners vorbehaltlos entgegennimmt sowie die
eigenen Leistungen dem Schuldner erbringt, nimmt das
Dauerschuldverhiltnis zwischen diesen Parteien seinen
Fortgang. Dies ist etwa evident in Bezug auf das Arbeits-
verhéltnis im Konkurs des Arbeitnehmers oder das Miet-
verhéltnis in Bezug auf die von Schuldner weiterhin be-
niitzte Mietwohnung.'®

Welche Bedingungen die Gegenpartei stellen kann,
damit diese bereit ist, den Vertrag mit dem Schuldner
«personlichy weiterzufithren, richtet sich m.E. nach
dem Privatrecht. Soweit schweizerisches Recht zur An-
wendung gelangt, kann die Gegenpartei Sicherstellung
der zukiinftigen Leistung verlangen (Art. 82 Abs. 2 OR;
Art. 211 Abs. 2 Satz 2 SchKG analog).

b. Modalitaten

Eine Weiterfiihrung erfolgt (sachlich und zeitlich [was die
Zukunft betrifft]) in unverdnderter Form. Eine bloss par-
tielle oder selektive Weiterfithrung ist (abweichende ver-
tragliche Abreden vorbehalten) nicht mdglich bzw. muss
sich die Gegenpartei nicht gefallen lassen.

Zeitlich kann eine Weiterfithrung frithestens ab In-
solvenzeroffnung erfolgen. Zuweilen wird der Schuld-
ner jedoch eine gewisse Zeit bendtigen, um sich klar zu
werden, ob er einen Vertrag weiterfithren will und kann.
Zudem muss er zunidchst den Entscheid abwarten, ob die
Masse gemadss Art. 211a Abs. 2 SchKG in den Vertrag ein-
treten will. Aufgrund dessen ist ihm fiir seine Erkldrung
auf Weiterfilhrung des Vertrages eine angemessene Frist
zuzugestehen (Art. 6 OR analog). Wenn er die Gegenleis-
tung erst zu einem spateren Zeitpunkt als der Insolvenzer-

17 Vgl ILB.1.

180 Vgl ILB.2.

181 STAEHELIN (FN 9), 112; MIGUEL S0GO, Zahlungsunfihigkeit im
Vertragsverhiltnis, Ziirich 2015, 437; BSK EB SchKG-STAEHELIN
(FN 3), Art. 211a N 24; VOGELI (FN 11), 98.

182 BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 24.

183 Vgl. BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 26.

Offnung in Anspruch nimmt, dann findet die Weiterfiih-
rung erst ab diesem Zeitpunkt statt.

C. Privat- oder Geschaftsleben des Schuldners

Eine Weiterfilhrung durch den Schuldner «person-
lich» ist zum einen mdoglich, wenn es um Vertrige geht,
welche sein «Privatlebeny betreffen. Dies gilt etwa
fir die Wohnungsmiete,'™ Zeitungsabonnemente, die
Krankenkasse,'®* das Autoleasing, den Arbeitsvertrag mit
der Putzfrau in Bezug auf die Mietwohnung.

Die natiirliche Person kann aber auch (und zwar un-
abhingig von einem Eintrag im Handelsregister) ihre
geschéftliche Tétigkeit,'® namentlich ihre selbstindige
Berufsausiibung, fortsetzen, so dass ihr « Geschdfislebeny
betroffen ist.'¥” Die damit im Zusammenhang stehenden
Vertrdge konnen ebenfalls weitergefiihrt werden. Folg-
lich kann die Vertragsweiterfiihrung auch in Bezug auf
Arbeitsvertrage (in Bezug auf welche der Schuldner der
Arbeitgeber ist), Mietvertrige (betreffend Biiro- oder Ge-
werberdumlichkeiten), geschéftliche Leasingvertrige etc.
erfolgen.

Da die Weiterfithrung von vorbestehenden Dauer-
schuldverhiltnissen somit das Privat- oder Geschéfts-
leben des Schuldners betreffen kann, tut die Konkurs-
verwaltung gut daran, der Gegenpartei (schriftlich) zum
Ausdruck zu bringen, dass die Masse nicht nur nicht in
das Vertragsverhaltnis eintritt, sondern dass eine allfallige
Weiterfiihrung von Vertragen durch den Schuldner «per-
sonlich» nicht der Masse zuzurechnen ist.'® Damit ver-
hindert die Konkursverwaltung, dass ihr Passivbleiben
bzw. das Verhalten des Schuldners als Eintritt der Masse
missverstanden werden konnte.

2.  In Bezug auf Statusverhaltnisse als Dauer-
schuldverhiltnisse

Nebst den Dauerschuldvertrdgen gibt es auch Dauer-
schuldverhéltnisse, welche Statusverhdltnisse betreffen.
Dies trifft fiir Unterhaltsbeitrige aus dem Kindesverhdlt-
nis (Art. 133, Art. 276 ff., Art. 287, Art. 298a ZGB)'* oder

18 PLENIO (FN 97), 157; STAEHELIN (FN 9), 109; STAEHELIN (FN 11),
AJP 2004, 377.

185 BBI12010 6474.

1% MEIER/EXNER (FN 11), 115.

187 Vgl. MEIER/EXNER (FN 11), 115; BGE 104 111 84 E. 4.

188 Gemiss REBSAMEN (FN 45), 151, soll die Konkursverwaltung dem
Schuldner eine Frist ansetzen, um sich zu dussern, ob er das Ver-
tragsverhaltnis personlich weiterfilhren will. Problematisch fiir die
Masse ist aber der mogliche falsche Eindruck der Vertragspartei
gegeniiber; flir eine Kldrung gegeniiber dem Schuldner besteht da-
gegen m.E. keine Notwendigkeit.

1% BGE 14311 177 E. 6.3.3.




802

Franco Lorandi

AJP/PJA 6/2020

aus dem Fheverhdltnis (Art. 125 ff., Art. 143, Art. 163 f.,
Art. 173 ZGB) zu. Gleiches gilt fiir verwandtschaftsrecht-
liche Unterstiitzungsanspriiche (Art. 328 ff. ZGB) sowie
fiir solche aus dem Partnerschafisgesetz (Art. 13, Art. 34
PartG).

Diesbeziiglich kann und muss der Schuldner aufgrund
der Natur des Rechts-(Status-)Verhéltnisses personlich,
d.h. selbst erfiillen (vgl. Art. 68 OR). Das Statusverhélt-
nis «klebt» (wie der Kaugummi am Schuh) an der Person
des Pflichtigen. Daran vermag dessen Insolvenz nichts zu
dndern. Es findet diesbeziiglich zwingend ab Insolvenzer-
offnung ex lege eine Weiterfithrung des Statusverhéltnis-
ses statt — ob es dem Schuldner gefallt oder nicht. Er kann
und muss dazu nichts tun und er kann dagegen auch nichts
machen.

Diejenigen Forderungen, welche bis zum Konkurs
entstanden sind, sind im Insolvenzverfahren als Insol-
venzforderung (in gewissem Umfang als privilegierte
Forderungen; Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. ¢ SchKG)
geltend zu machen.'*® Fiir spiter entstandene Forderungen
gilt die zwangsweise Weiterfiihrung mit dem Schuldner
personlich. Einer irgendwie gearteten Weiterfithrungser-
klarung des Schuldners bedarf es so wenig wie einer Zu-
stimmung der anderen Partei; die Weiterfithrung findet
von Gesetzes wegen statt.

E. Folgen

Die Weiterfilhrung eines Dauerschuldverhiltnisses mit
dem Schuldner personlich zeitigt verschiedene Folgen.
Zum einen gilt der Vertrag zwischen der Gegenpartei und
dem Schuldner fiir die Zukunft grundsitzlich weiter. Es
steht der Gegenpartei aber frei, den Vertrag nach den ver-
traglichen oder gesetzlichen Bestimmungen (ordentlich
oder ausserordentlich) zu beendigen. Solange sich die
Masse zu einem Vertragseintritt nicht gedussert hat, hat
die Gegenpartei ihre Erkldrungen (wie Kiindigungs- oder
Riicktrittserkldrungen) sowohl an die Konkursverwaltung
als auch den Gemeinschuldner personlich zu richten.

Fiir Forderungen, welche vor der Vertragsweiterfiih-
rung entstanden sind, muss sich die Gegenpartei aus-
schliesslich an die Konkursmasse halten (vertragliche Ab-
sprachen mit dem Schuldner vorbehalten); der Schuldner
kann dafiir ausserhalb des Konkurses nicht belangt wer-
den.”™!

Demgegeniiber kann die Gegenpartei fiir Forderun-
gen, welche nach Weiterfiihrung des Vertrages entstan-

190 Vgl [ILE.1.
19" Vgl. auch REBSAMEN (FN 45), 151.

den sind, ausserhalb des Konkursverfahrens gegen den
Schuldner vorgehen.!”? Der Glaubiger kann Betreibung
auf Pfindung oder Pfandverwertung einleiten (Art. 206
Abs. 2 SchKGQG), er kann aber nur in das konkursfreie
Vermogen (wie etwa Lohnforderungen ab Konkurseroff-
nung; Art. 197 Abs. 2 SchKG e contrario) vollstrecken. !

Entsprechend kann die Gegenpartei (als Folge der
Weiterfilhrung des Vertrages mit dem Gemeinschuldner
personlich) ab der Weiterfithrung im Insolvenzverfahren
keine Insolvenzforderungen (oder Masseverbindlichkei-
ten gegen die Masse) mehr geltend machen.'”* Dies gilt
auch dann, wenn der Gemeinschuldner seinen Verpflich-
tungen zufolge Vertragsweiterfiihrung nicht (mehr) nach-
kommt. Es besteht keine Solidarhaftung des Schuldners
und der Insolvenzmasse.

Die Gegenleistungen, welche dem Gemeinschuldner
fiir die «personliche» Erfiillung nach Weiterfithrung des
Vertrages zukommen, fallen nicht in die Insolvenzmasse
(diese sind ihm nicht «angefallen» i.S.v. Art. 197 Abs. 2
SchKG), sondern stehen ihm «personlich» zu.'®

192 PETER (FN 96), 52 f., 56; STAEHELIN (FN 11), AJP 2004, 378.

195 AMONN/WALTHER (FN 33), § 41 N 25, § 42 N 7; FritzScHE/WAL-
DER (FN 12), § 42N 18 S. 162; BSK SchKG II-WOHLFAHRT/MEY-
ER (FN 33), Art. 206 N 23; PLENIO (FN 97), 68; LorRANDI (FN 11),
AJP 2004, 1217 £; CR LP-Romy (FN 14), Art. 206 N 16; KUKO
SchKG-StocKLI/PossA (FN 6), Art. 206 N 19; BGE 124 111 41
E.2b; 121 111382 E. 2, E. 4;93 III 55 E. 1; 79 111 127, 128 f.; 72 111
83E.3,E. 4.

1% Vgl. auch BSK EB SchKG-STAEHELIN (FN 3), Art. 211a N 15,
N 24.

195 TAILLENS (FN 96), N 188; CR LP-JEANNERET (FN 14), Art. 211
N 36; a.M. PLENIO (FN 97), 69.



