I.  Einleitung

Der Begriff Niederlassungskonkurs bezeichnet die General-
exekution einer Geschiftsniederlassung in der Schweiz, wo-
bei die Geschiftsniederlassung einem im Ausland domizi-
lierten' Unternehmenstrager gehort (Art. 50 Abs. 1 SchKG).>?

Ouivir KALN, Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Ziirich.

Der Aufsatz stiitzt sich auf das Manuskript des Vortrags, den
der Autor an der St.Galler SchKG-Tagung vom 17. September
2015 gehalten hat.

! Nach HeNrI-ROBERT SCHUPBACH, in: Louis Dalleves/Bénédict
Foéx/Nicolas Jeandin (Hrsg.), Commentaire Romand, Pour-
suite et faillite, Commentaire de la Loi fédérale sur la pour-
suite pour dettes et la faillite ainsi que des articles 166 a 175
de la Loi fédérale sur le droit international privé, Basel 2005,
Art. 50 N 2, N 14, ist nicht das ausldndische Domizil massge-
bend, sondern das Fehlen eines schweizerischen Sitzes oder
Wohnsitzes.

> Kantonsgericht St. Gallen, III. Zivilkammer, Entscheid vom
22. Juli 2010, BZ.2010.10, Erw. 4 = BISchK 2011, 154 ff;
ErnsT E ScHwmID, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel
Stachelin (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs I, Art. 1-158 SchKG, 2. Aufl.,
Basel 2010, Art. 50 N 26 f.; PauL VOLKEN, in: Daniel Girsber-
ger/Anton Heini/Max Keller/Jolanta Kren Kostkiewicz/Kurt
Siehr/Frank Vischer/Paul Volken (Hrsg.), Zircher Kom-
mentar zum IPRG, Kommentar zum Bundesgesetz iiber das
Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember 1987,
2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2004, Art. 1 N 10 ff., Art. 166
N 106; VINCENT JEANNERET/BENNO STRUB, in: Daniel Hunkeler
(Hrsg.), Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl., Basel 2014, Vor
Art. 46-55 N 18; WERNER NussBauM, Das schweizerische in-
ternationale Insolvenzrecht gemiss dem Bundesgesetz vom
18. Dezember 1987 iiber das internationale Privatrecht und
sein Umfeld in Europa, Schweizer Studien zum interna-
tionalen Recht, Band 63, Ziirich 1989, 13; wobei es sich bei
Niederlassungskonkurs um eine Abkiirzung handelt fiir den —
umstdndlich auszusprechenden — Begriff Geschdftsniederlas-
sungskonkurs (siche aber GERHARD SCHAFROTH, Zweignieder-
lassung, Geschéftsniederlassung, kaufminnisches Gewerbe
und Vertragsschluss-Gerichtsstand, Voraussetzungen, Begrif-
fe und Rechtsfolgen de lege lata et ferenda, Basler Diss., ohne
Angabe des Verlagsorts, 1990, 63 ff., der in seiner Arbeit stets
Geschiiftsniederlassungs-Konkurs verwendet).
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Im Folgenden werden vier Schwerpunkte gesetzt: Zunéchst
wird der Geschiftsniederlassungsbegriff geklért. Dieser ist aus
praktischen Griinden gegentiber der Haupt- und der Zweig-
niederlassung abzugrenzen. Nach Art. 39 SchKG fiihrt der
Handelsregistereintrag dazu, dass der eingetragene Schuld-
ner der Konkursbetreibung unterliegt. Eine Pflicht zur Ein-
tragung ins Handelsregister gilt indessen nur fiir die Haupt-
und fiir die Zweigniederlassung (Art. 934 und Art. 935 OR).

Weiter ist zu untersuchen, was mit Verbindlichkeiten
auf Rechnung der Geschiftsniederlassung in Art. 50 Abs. 1
SchKG gemeint ist.

Aufgrund des auslindischen Schuldnerdomizils liegt
beim Niederlassungskonkurs regelmissig ein internatio-
nales Verhiltnis vor.* Dies bedeutet, dass Art. 50 Abs. 1
SchKG auf Binnensachverhalte keine Anwendung findet.”

3 Z.B. ist der amerikanische Finanzdienstleister American
Express Company in der Schweiz — neben einer Holdingge-
sellschaft und der Personalvorsorgestiftung fiir Schweizer
Mitarbeiter — nur mit Zweigniederlassungen vertreten (die
der American Express International Inc. gehdren [www.
zefix.ch, November 2015]). Ein Beispiel eines Niederlassungs-
konkurses ist der Konkurs iiber die Zweigneiderlassung der
Kaupthing Bank Luxembourg S.A. (www.zefix.ch, November
2015) im Nachgang der Verstaatlichung der Kaupthing Bank
in Island wihrend der Finanzkrise 2008.

* Zum Begriff des internationalen Verhiltnisses BGE 131 III
76 Erw. 2.3 (einen «iiber den schweizerischen Rechtsraum
hinausreichenden Bezug»); BGE 140 III 115 Erw. 3 (inter-
nationales Verhiltnis bei Sitz oder Wohnsitz einer Partei
im Ausland); siehe Vorken, ZK IPRG (FN 2), Art. 1 N 10 ff;
Joranta Kren Kostkiewicz, IPRG/LugU, Bundesgesetz iiber
das Internationale Privatrecht, Lugano Ubereinkommen und
weitere Erlasse, Ziirich 2015, Art. 1 N 1 ff.; ANtoN K. ScHNY-
DER/PAscaL GroLIMUND, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Anton K. Schnyder/Stephen V. Berti (Hrsg.), Basler
Kommentar, Internationales Privatrecht, 3. Aufl., Basel 2013,
Art. 1 N 2 ff.

> JEANNERET/STRUB, Kurzkomm. SchKG (FN 2), Art. 50 N 2, mit
Verweis auf BGE 34 T 413 Erw. 1; Hans FritzscHe/Hans UL-
RICH WALDER-BOHNER, Schuldbetreibung und Konkurs nach
schweizerischem Recht, Band I, Allgemeine Lehren, Das
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Somit ist nachstehend auch auf das Verhiltnis zwischen
Art. 50 Abs. 1 SchKG und Art. 166 IPRG einzugehen.
Zum Schluss folgen Ausfithrungen iiber die Zustellung
der Betreibungsurkunden.

II. Geschiftsniederlassung

1.  Eigentumsverhiltnisse

Umgangssprachlich wird verschiedentlich von den
Rechten und Pflichten eines Unternehmens gespro-
chen. Rechtlich trifft diese Formulierung nicht zu: Nicht
das Unternehmen, sondern der Unternehmenstrdiger ist
das Rechtssubjekt und an den Forderungen berechtigt
(z.B. an den Geldforderungen gegentiiber Kunden oder
an der Forderung auf Uberlassung der gemieteten Ge-
schiftsriume); ebenso ist der Unternehmenstriger aus
den Schulden verpflichtet (z.B. aus den Geldschulden
gegeniiber Lieferanten oder aus Lohnschulden).® Der
Unternehmenstriger ist auch Inhaber aller Rechte: Thm
gehoren die Immaterialgiiterrechte sowie das Figentum
an Produktionsmitteln und am Anlagevermogen.” Exis-
tiert eine Geschiftsniederlassung, gehort auch sie dem
Unternehmenstréger.?

2. Bedeutung von Art. 50 Abs. 1 SchKG

Wie in der Einleitung erwihnt, betrifft Art. 50 Abs. 1
SchKG internationale Verhiltnisse. Der Schuldner hat
Sitz im Ausland und stellt den Bezug zur Schweiz durch
seine Geschiftsniederlassung auf schweizerischem Terri-
torium her. Die Frage, was eine Geschiftsniederlassung
ist, richtet sich indessen trotz internationalem Sachver-
halt nach Schweizer Recht.” Weder im SchKG noch in
einem anderen Gesetz wird jedoch definiert, was eine
Geschiftsniederlassung ist.

In der Literatur werden dazu zwei Auffassungen
vertreten: Nach der Mindermeinung ist mit der Ge-
schiftsniederlassung eine Zweigniederlassung im Sinne

Einleitungsverfahren, Die Betreibung auf Pfindung und auf
Pfandverwertung, 3. Aufl,, Ziirich 1984, § 11 Rz. 14.

¢ Zur Abgrenzung zwischen Unternehmen und Unterneh-
menstrdger etwa JEaN Nicoras DRUEY/Eva DRrUEY Just/Lukas
GLANZMANN, Gesellschafts- und Handelsrecht, 11. Aufl., Zii-
rich/Basel/Genf 2015, § 1 Rz. 53.

7 RorLr H. WEBER, Juristische Personen, in: Pierre Tercier
(Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht, zweiter Band, vier-
ter Teilband, Einleitung und Personenrecht, Basel 1998, 19,
spricht von subjektiven Herrschaftsrechten an Objekten im
Sinne des Sachenrechts und an Immaterialgiitern.

8 Perer GaucH, Der Zweigbetrieb im schweizerischen Zivil-
recht, mit Einschluss des Prozess- und Zwangsvollstreckungs-
rechts, Freiburger Habil., Ziirich 1974, Rz. 1604 (Zweigbe-
trieb als rechtsunfihiger Bestandteil des Gesamtbetriebs).

®  Scumip, BSK SchKG I (EN 2), Art. 50 N 5; JoLanTA KrEN KOST-
kiEwicz, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, 2. Aufl., Zii-
rich/Basel/Genf 2014, Rz. 330; JEANNERET/STRUB, Kurzkomm.
SchKG (FN 2), Art. 50 N 4; DANIEL STAEHELIN, Die interna-
tionale Zustindigkeit der Schweiz im Schuldbetreibungs-
und Konkursrecht, AJP/PJA 1995, 259284, 272.
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von Art. 935 Abs. 2 OR gemeint.'” Nach der herrschen-
den Meinung, welcher sich auch das Bundesgericht
anschliesst,'' geht der Begriff der Geschiiftsniederlassung
tber den Begriff der Zweigniederlassung hinaus." Die
beiden Auffassungen stimmen darin iiberein, dass eine
Zweigniederlassung regelmissig eine Geschiftsniederlas-
sung nach Art. 50 Abs. 1 SchKG darstellt."” Der Inhalt der
beiden Begriffe wird dadurch aber nicht geklirt, da das
Gesetz auch die Zweigniederlassung nicht definiert.™*

3.  Zweigniederlassungsbegriff

Mangels einer gesetzlichen Definition hat sich das Bun-
desgericht bereits in frithen Entscheiden zu den Merk-
malen der Zweigniederlassung gedussert.”” Die bundes-

10 PritzscHE/WALDER, Band I (FN 5), § 11 Rz. 14; JEAN-DANIEL
Martz, Die inlindische Zweigniederlassung einer auslin-
dischen Unternehmung nach schweizerischem IPRG, unter
Mitberticksichtigung ihrer kollisionsrechtlichen Stellung im
Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungsrecht, Berner Diss.,
Giimligen 1995, 126; ScHAFROTH, Diss. (FN 2), 56 f.

"' Das Bundesgericht hat den Begriff der Geschiftsniederlas-
sung bislang nicht definiert, in BGE 114 III 6 Erw. 1.d = Pra
77 (1988) Nr. 206 771 f. aber entschieden, dass die beiden
Begriffe Zweigniederlassung und Geschdftsniederlassung nicht
identisch sind und fiir das Vorliegen einer Geschéftsnieder-
lassung ein Handelsregistereintrag nicht notig ist.

12 ScuupsacH, CR LP (FN 1), Art. 50 N 10; Scumip, BSK
SchKG I (FN 2), Art. 50 N 8; GaucH, Zweigbetrieb (FN 8),
Rz. 632, Rz. 2062; Francors DieBoLD, Les succursales suisses
d’entreprises étrangeres, Freiburger Diss., Lausanne 1958,
106 § 146; BISchK 2010, 217 (Commission de surveillance
Geneve); LGVE 1975 Nr. 263; GVP 2003 Nr. 90; in diesem
Sinn auch CARL JAEGER/HANS ULrRicH WALDER/ THOMAS M. KuLL/
MartiIN  KotT™mANN, Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung
und Konkurs, Band I, Art. 1-158, 4. Aufl., Ziirich 1997/2001,
Art. 50 N 3; fiir ein weites Verstindnis auch Aucust Lenzi, Die
Betreibungsstinde nach dem schweizerischen Schuldbetrei-
bungs- und Konkursgesetz, Ziircher Diss., Dianiken bei Olten
1934, 88: «Es liegt im Interesse der Glaubigerschaft, unter dem
Begriff der Geschiftsniederlassung moglichst jede Tétigkeit
eines Auslidnders in der Schweiz, wodurch dieser hier irgend-
welche Verpflichtungen eingehen kann, zu erfassen.»; missver-
standlich in diesem Zusammenhang BGE 107 III 53 Erw. 5 =
Pra 71 (1982) Nr. 47 112, wo das Bundesgericht — wahrschein-
lich irrtiimlich — davon ausgeht, dass stets ein Handelsregister-
eintrag notig ist: «un établissement d’une société anonyme ne
peut exister sans inscription au registre du commerce. Faute
d’une telle inscription faite spontanément par la débitrice
ou provoquée par la créanciére, il ne saurait y avoir de for de
poursuite au sens de I’art. 50 al. 1 LP a Lausanne.»

13 Was unbestritten ist (Scamip, BSK SchKG I [FN 2], Art. 50
N 7; GAucH, Zweigbetrieb [FN 8], Rz. 570 ff.; JEANNERET/STRUB,
Kurzkomm. SchKG [FN 2], Art. 50 N 4).

' BGE 11711 85 Erw. 3; RoBerT PaTRY, Grundlagen des Handels-
rechts, in: Werner von Steiger (Hrsg.), Schweizerisches Pri-
vatrecht, Handelsrecht, achter Band, erster Halbband, Basel
und Stuttgart 1976, 94; Epuarp His, Berner Kommentar, Ob-
ligationenrecht, vierte Abteilung, Titel XXX-XXXII, Handels-
register, Geschiftsfirmen und kaufmannische Buchfiihrung,
Art. 927-964, Bern 1940, Art. 935 N 1.

> BGE 1171185 Erw. 3; BGE 108 II 122 = Pra 71 (1982) Nr. 239;
BGE 76 1 150 Erw. 2 = Pra 39 (1950) Nr. 135 408; BGE 68 I
107 Erw. 3; BGE 56 1 664 Erw. 5; BGE 50 11 507; BGE 18 1431
Erw. 3.
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gerichtliche Rechtsprechung nennt im Wesentlichen zwei
Elemente, ein physisches und ein organisatorisches, und
lisst sich wie folgt zusammenfassen:

(1) Physisch besteht die Zweigniederlassung aus einem
geschlossenen Betrieb,'® der auf vom Unternehmenstri-
ger zur Verfiigung gestellten Betriebsmitteln beruht,”
sich in einer von der Hauptniederlassung getrennten
Lokalitdt befindet'® und wo das Personal dauernd” eine
gleichartige® Tatigkeit austibt.

(2) Organisatorisch muss die Zweigniederlassung eine
gewisse wirtschaftliche und geschiftliche Selbstindigkeit
und Unabhingigkeit aufweisen.?! Sie muss so organisiert
sein, dass ihr Betrieb jederzeit ohne eingreifende Neu-
organisation selbstindig weiterbestehen konnte.? Dies
bedingt, dass die Zweigniederlassung tiber eine eigene
Organisation und eigenes Personal verfiigt.” An deren
Spitze soll eine Leitung® stehen, die nach aussen Rechts-
geschifte abschliessen und ausfithren kann und nach
innen eine gewisse Entscheidungsfreiheit besitzt. Die
Entscheidungsfreiheit muss so weit gehen, dass die Auf-
rechterhaltung des gewohnlichen Geschiftsbetriebs ge-
wihrleistet ist und die Zweigniederlassung fiir den Um-
kreis ihrer Geschiftstitigkeit handelnd auftreten kann;
dies, ohne Anfragen um Genehmigung bei der Hauptnie-

¢ LEONIE SCHUMACHER, Gerichtsstand und Betreibungsort der

Geschiftsniederlassung, Ziircher Diss., ohne Angabe des Ver-

lagsorts, 1956, 20; siche ScHaFrOTH, Diss. (EN 2), 25 f.

Die Zweigniederlassung kann daher nicht aus einer Abteilung

bestehen (GaucH, Zweigbetrieb [FN 8], Rz. 641), da eine Ab-

teilung als nicht in sich geschlossene Leistungseinheit nur zu-
sammen mit verbundenen Leistungseinheiten ein sinnvolles

Ganzes ergibt (GaucH, Zweigbetrieb [FN 8], Rz. 638).

18 Kren Kostkiewicz, SchKG (FN 9), Rz. 331; Martz, Diss.
(FN 10), 6 f.

¥ His, BK OR (FN 14), Art. 935 N 24; GaucH, Zweigbetrieb
(FN 8), Rz. 593.

2 His, BRK OR(FN 14), Art. 935 N 5.

2l Ernst BrumensteiN, Handbuch des Schweizerischen Schuld-
betreibungsrechtes, Bern 1911, 182 Fn. 33; His, BK OR
(FN 14), Art. 935 N 10 ff.; Kren Kostkiewicz, SchKG (FN 9),
Rz. 331; ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schweizeri-
sches Gesellschaftsrecht, mit Einbezug des kiinftigen Rech-
nungslegungsrechts und der Aktienrechtsreform, 11. Aufl,,
Bern 2012, § 24 Rz. 7, Rz. 10 f. Eine Abhingigkeit der Zweig-
niederlassung von der Hauptniederlassung bleibt jedoch be-
stehen (siehe SCHUMACHER, Diss. [FN 16], 14 f.).

22 His, BK OR (FN 14), Art. 935 N 12; MaNrreD KUNG, Berner
Kommentar, Das Obligationenrecht, Band VIII, 1. Abteilung,
Handelsregister und Geschiftsfirmen, 1. Teilband, Das Han-
delsregister, Art. 927-943, Bern 2001, Art. 935 N 13. Nach
GaAucH, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 724 ff., manifestiert sich die
Eigenstindigkeit der Zweigniederlassung nach aussen in ei-
ner Ortlichen Trennung vom Gesamtbetrieb (Hauptnieder-
lassung) und einem unmittelbaren Marktzugang (d.h. dass
die Zweigniederlassung selbstindig am Markt auftritt).

2 MEIER-Havoz/ForstmOsER, Gesellschaftsrecht (FN 21), § 24
Rz. 10.

2 Zur Betriebsleitung verstanden als Leitungsinstanz GAucH,
Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 30 (bisweilen eine Gruppeninstanz,
stets eine Stelle mit Befehlsgewalt, die verschiedene Produk-
tionsfaktoren des Betriebs verbindet); zur Betriebsleitung
verstanden als Leitungstitigkeit siehe Gauch, Zweigbetrieb
(FN 8), Rz. 31, siche auch Rz. 29.
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derlassung und ohne bis in alle Einzelheiten festgesetzte
Regeln befolgen zu miissen.”

4.  Geschiftsniederlassungsbegriff,
zivilprozessualer Begriff der Niederlassung
und Zweigbetrieb

Im Gegensatz zum Zweigniederlassungsbegriff hat sich
das Bundesgericht zu den Merkmalen einer Geschifts-
niederlassung bislang kaum gedussert; unbestritten aber
ist, dass der Begrift der Geschiftsniederlassung tiber den
Begriff der Zweigniederlassung hinausgeht.*

Der Gesetzgeber verwendet einen Niederlassungs-
begrift auch in der Zivilprozessordnung: Art. 12 ZPO
bestimmt, dass fiir Klagen «aus dem Betrieb einer ge-
schiftlichen oder beruflichen Niederlassung oder einer
Zweigniederlassung» neben dem Domizil des Beklagten
alternativ die Gerichte am Ort der Niederlassung zustin-
dig sind. Im Gegensatz zu Art. 50 Abs. 1 SchKG verwen-
det Art. 12 ZPO einen Zweigniederlassungs- und einen
Niederlassungsbegriff.”

Fiir den Begriff der Zweigniederlassung ist man sich
einig, dass dieser im handelsrechtlichen Sinn zu verste-
hen ist, also im Verstindnis von Art. 935 OR und von
Art. 109 ff. HRegV.?® Diese Auffassung galt bereits unter
dem im Wortlaut mit Art. 12 ZPO identischen® Art. 5
aGestG.*

Einigkeit besteht auch hinsichtlich des Niederlas-
sungsbegriffs. Dieser bezeichnet zum einen die Haupt-
niederlassung, zum anderen eine Geschiftsstelle aus-
serhalb der Hauptniederlassung, den sogenannten
Zweigbetrieb.*' Der Begriff der Niederlassung geht somit

2> SCHUMACHER, Diss. (FN 16), 16 ff.

26 Siehe die Nachweise vorne in den FN 11 und 12.

27 Die Tatsache, dass Art. 12 ZPO nach Art. 2 ZPO und im Ge-
gensatz zu Art. 50 Abs. 1 SchKG auf Binnensachverhalte An-
wendung findet (siche Botschaft ZPO, BBl 2006 7258; siche
auch BGE 131 ITI 76 Erw. 2.3 [zum aGestG]), ist fiir die Frage
der Begriffskldrung zu vernachléssigen.

28 BERNHARD BERGER, Berner Kommentar, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Band I, Art. 1-149 ZPO, Bern 2012, Art. 12
N 21; Urs FELLER/JURG BLocH, in: Thomas Sutter-Somm/Franz
Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2. Aufl,
Zirich/Basel/Genf 2013, Art. 12 N 12.

29 Botschaft ZPO, BBl 2006 7263.

% THOMAS MULLER, in: Thomas Miller/Markus Wirth (Hrsg.),
Gerichtsstandsgesetz, Kommentar zum Bundesgesetz iiber
den Gerichtsstand in Zivilsachen, Ziirich 2001, Art. 5 N 21;
BERNHARD BERGER, in: Franz Kellerhals/Nicolas von Werdt/
Andreas Guingerich (Hrsg.), Gerichtsstandsgesetz, Kommen-
tar zum Bundesgesetz tiber den Gerichtsstand in Zivilsachen,
2. Aufl,, Bern 2005, Art. 5 N 26; siehe DoMINIK INFANGER, in:
Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler
Kommentar, Bundesgesetz iiber den Gerichtsstand in Zivil-
sachen (GestG), mit Kommentierung von Art. 30 Abs. 2 BV,
Basel 2001, Art.5N 11 f.

31 BerGER, BK ZPO I (FN 28), Art. 12 N 15; FRANZ SCHENKER, in:
Baker & McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessord-
nung (ZPO), Stampflis Handkommentar SHK, Bern 2010,
Art. 12 N 9; BErGER, GestG-Kommentar (FN 30), Art. 5
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weiter als derjenige der Zweigniederlassung, ebenso wie
der Begriff der Geschiftsniederlassung iiber den Begriff
der Zweigniederlassung hinausgeht.

Der Zweigbetrieb weist eine betriebliche Eigenstin-
digkeit auf, die sich sowohl gegen aussen wie auch gegen
innen zeigt.”? Die dusserliche Eigenstindigkeit zeigt sich in
einer ortlichen Trennung gegeniiber dem Gesamtbetrieb,
z.B. durch die Nidhe zum Kunden.” Ein weiteres dusseres
Merkmal ist der unmittelbare Marktzugang des Zweig-
betriebs, d.h. dass der Zweigbetrieb selbstindig auf dem
Markt in Erscheinung tritt.** Dieses Erscheinungsbild
manifestiert sich beispielsweise darin, dass fiir die Kor-
respondenz des Zweigbetriebs ein besonderer Briefkopf
besteht,> der Zweigbetrieb iiber Telefon- und Telefax-
anschliisse®® (und heute Homepage) verfiigt oder dass
der Zweigbetrieb unter einer Firma betrieben wird, die
Zusitze zur Firma des Unternehmenstriges enthalt.”
Die innere Eigenstindigkeit des Zweigbetriebs zeigt sich
als Eigenstindigkeit in der Aufgabe, in der Leitung und
in der Organisation.® Dies bedeutet, dass der Zweig-
betrieb selbstindig am Wirtschaftsleben teilnehmen
konnte (eigenstindige Aufgabe),” dass die Leitung des
Zweigbetriebs diesen nach dem Ergebnis der eigenen
Willensbildung fiihrt (eigenstdndige Leitung)* und dass
der Zweigbetrieb organisatorisch in sich geschlossen ist
(eigenstindige Organisation).*!

Werden die Merkmale des Zweigbetriebs hinsichtlich
seiner inneren und dusseren Eigenstdndigkeit mit den
Merkmalen der Zweigniederlassung verglichen,* stellt
man fest, dass eine klare Abgrenzung nicht moglich ist.
Wie der Zweigbetrieb ist auch die handelsrechtliche
Zweigniederlassung gegen aussen und gegen innen ei-
genstindig und gehort dem Unternehmenstriger.

Dennoch scheint der Begriff des Zweigbetriebs, wie
derjenige der Geschiftsniederlassung, tiber den Begriff
der Zweigniederlassung hinauszugehen. Das Bundesge-
richt hat zur Abgrenzung festgehalten, dass die Anfor-
derungen, welche an eine Zweigniederlassung gestellt
werden, bei einem Zweigbetrieb nicht alle erfiillt zu sein
brauchen.” Der Vergleich der Merkmale der Zweignie-
derlassung mit den Merkmalen des Zweigbetriebs ldsst

N 19 f.; INFANGER, BSK GestG (FN 30), Art. 5 N 16 (Geschiifts-
stelle).

2 GaucH, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 103 ff; BGE 117 II 85
Erw. 4.a; siche BGE 77 I 121 Erw. 2; MuLLER, Komm. GestG
(FN 30), Art. 5N 18.

? Gauchl, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 105, Rz. 107.

*  GaucH, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 116.

*  BGE 101 Ia 39 Erw. 4 (zur Frage, ob ein Zweigbetrieb vor-
liegt); BISchK 2012, 24 (Praxis fir Schonheitschirurgie).

% BISchK 2012, 24 (Telefonbucheintrag).

¥ GaucH, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 104.

*#  Gauch, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 120.

¥ GaucH, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 121, Rz. 61, Rz. 13.

0 Gauch, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 123.

1 GaucH, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 133, Rz. 42; a.M. Kung, BK
OR (FN 22), Art. 934 N 32, wonach eine rechtliche oder wirt-
schaftliche Selbstandigkeit nicht erforderlich ist.

2 Siehe vorne im vorangehenden Titel.

4 BGE771121 Erw. 2; BGE 681107 Erw. 3.
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indes nicht erkennen, welche Merkmale der Zweignie-
derlassung weggelassen werden koénnen und trotzdem
von einem Zweigbetrieb gesprochen werden kann. Im
Ergebnis verbleibt allein der Handelsregistereintrag als
klares Unterscheidungsmerkmal zwischen der Zweignie-
derlassung und der zivilprozessualen Niederlassung.*
Gleiches gilt fiir den Unterschied zwischen Zweignie-
derlassung und Geschiftsniederlassung. Die Geschifts-
niederlassung wird in der Literatur ebenfalls als Zweig-
betrieb beschrieben: Nach Scumip und nach STAEHELIN
handelt es sich bei der Geschiftsniederlassung um eine
private Leistungseinheit, die in der Schweiz Sachgiiter
oder Dienstleistungen fur Dritte gegen Entgelt produ-
ziert.* Die abstrakte Bezeichnung Leistungseinheit*® fasst
zusammen, was die Geschiftsniederlassung ist: eine ab-
geschlossene Geschiftseinheit des Unternehmenstrégers
mit einer weitgehenden FEigenstindigkeit. ScHuUPBACH
und JEANNERET/STRUB halten dafiir, dass die Geschifts-
niederlassung eine Betriebsstdtte oder Leistungseinheit
sei, die dem Schuldner zur Ausiibung einer nicht nur
voriibergehenden wirtschaftlichen Tétigkeit dient, wo-
bei sich der Schuldner gewisser menschlicher und an-
derer Ressourcen bedient.”” Mit dem Wort Betriebssttte

*  Gauch fiugt dem Unterscheidungskriterium des Handels-
registereintrags ein weiteres hinzu, das des unmittelbaren
Marktzuganges. Der unmittelbare Marktzugang stelle ein
Wesensmerkmal der Zweigniederlassung dar, nicht aber des
Zweigbetriebs (GaucH, Zweigbetrieb [FN 8], Rz.739,Rz. 119).
Verstanden wird darunter ein selbstindiges In-Erscheinung-
Treten auf dem Markt, das entweder ein tatsichliches sein
kann, indem der Zweigbetrieb dem Markt Giiter zufiihrt
oder entzieht, oder ein rechtliches, indem der Zweigbetrieb
Rechtsgeschifte fiir den Unternehmenstriger abschliesst
(Gauch, Zweigbetrieb [FN 8], Rz. 116 ff.). Es stellt sich aber
die Frage, ob nicht auch dann von einem (tatsichlichen)
Marktzugang gesprochen werden kann, wenn der Zweigbe-
trieb seine Produktion allein fir den Unternehmenstriager
erbringt und dadurch indirekt auf dem Markt auftritt. Nach
hier vertretener Auffassung sind die Merkmale des Zweigbe-
triebs und der Zweigniederlassung bis auf den Handelsregis-
tereintrag dieselben.

4 Scumip, BasK SchKG I (FN 2), Art. 50 N 9; STAEHELIN, AJP/
PJA 1995 (FN 9), 273 («private Produktionseinheit»).

6 Beispielsweise stellt das Luzerner Obergericht in LGVE 1975
Nr. 263 zwar auf den Begriff der Leistungseinheit ab, begriin-
det seinen Entscheid, ob eine italienische Gesellschaft eine
Geschiftsniederlassung in Luzern habe, aber mit dusseren
Merkmalen und schliesst aus diesen, dass das Luzerner Be-
triebsbiiro das notwendige Mass an Eigenstindigkeit hin-
sichtlich Aufgabe, Leitung und Organisation besitzt.

47 ScuupsacH, CR LP (FN 1), Art. 50 N 8; JEANNERET/STRUB, Kurz-
komm. SchKG (FN 2), Art. 50 N 5 mit Verweis auf Art. 2 lit. f
des UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency.
JEANNERET/STRUB verweisen zudem auf Art. 2 lit. h der euro-
pdischen Insolvenzverordnung (InsolvenzVO = Verordnung
[EG] Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber In-
solvenzverfahren), wo die Niederlassung definiert wird als
«jeden Titigkeitsort, an dem der Schuldner einer wirtschaft-
lichen Aktivitdt von nicht voriibergehender Art nachgeht,
die den Einsatz von Personal und Vermogenswerten voraus-
setzt.»; siehe BISchK 2012, 24 (Medizinpersonal); siehe auch
WERNER VON STEIGER, in: Werner von Steiger (Hrsg.), Schwei-
zerisches Privatrecht, Handelsrecht, achter Band, erster Halb-
band, Basel und Stuttgart 1976, 93.



Der Niederlassungskonkurs

wird das dussere Erscheinungsbild angesprochen. Kren
Kostkiewicz und SCHUMACHER weisen auf die dusseren
Einrichtungen hin, die fiir den Betrieb des Geschifts not-
wendig sind und als sichtbare Zeichen fiir das Vorhan-
densein der Geschiftsniederlassung sprechen (z.B. eine
Fabrik, Biiro- oder Verkaufsriumlichkeiten).*®

Die handelsrechtliche Zweigniederlassung, die betrei-
bungsrechtliche Geschiftsniederlassung und die zivil-
prozessuale Niederlassung weisen letztlich die gleichen
physischen und organisatorischen Merkmale auf. Die
Abgrenzung erfolgt somit durch den Handelsregisterein-
trag, welcher die Geschiftsniederlassung und die Nieder-
lassung zur Zweigniederlassung werden ldsst.

5.  Hauptniederlassungsbegriff

Nach Art. 934 Abs. 1 OR muss ein Unternehmenstriger
am Ort der Hauptniederlassung ins Handelsregister ein-
getragen werden, sofern er ein Handels-, Fabrikations-
oder anderes nach kaufminnischer Art gefiihrtes Gewer-
be betreibt. Die Hauptniederlassung ist der Ort, wo sich
die Geschiftsleitung hauptsichlich aufhilt oder wo sie
ihren festen Standort hat und von wo aus das Tagesge-
schift des Unternehmens gefiihrt wird.*” Indem Art. 934
OR auf den Ort der Hauptniederlassung abstellt, ist die
physische Prasenz des Unternehmenstrigers massgebend
und nicht der statutarische Sitz.*® Zum Sitz bestimmt
Art. 56 ZGB fiir juristische Personen, dass sich dieser dort
befindet, wo die Verwaltung gefithrt wird, sofern es die
Statuten nicht anders regeln.”* Der Ort der Hauptnieder-

4 KreN Kostkiewicz, SChKG (FN 9), Rz. 332; SCHUMACHER, Diss.

(EN 16), 8; zum Begriff des Geschiftsbetriebs ebd., 9: objek-

tive Seite des Geschiftsbetriebs (die dusseren Einrichtungen)

und subjektive Seite (die Tatigkeit, die den Inhalt der ge-

schiftlichen Betdtigung bildet); siche auch GVP 2003 Nr. 90

(Restaurant als Geschiftsniederlassung).

Siehe SCHUMACHER, Diss. (FN 16), 7: Die Hauptniederlassung

«ist der Ort der obersten Leitung des Unternehmens, und

wo die den Inhalt der wirtschaftlichen Tétigkeit bildenden

Geschifte abgeschlossen werden.»; siehe auch Ivo ScHwaN-

DER, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander

(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Kom-

mentar, Ziirich/St. Gallen 2011, Art. 12 N 4; INFANGER, BSK

GestG (FN 30), Art. 5 N 17; MULLER, Komm. GestG (FN 30),

Art. 5 N 12; FELLer/BrocH, Kommentar ZPO (FN 28), Art. 12

N 5; KUNG, BK OR (EN 22), Art. 934 N 34.

* Fiir die Zweigniederlassung gilt nach Art. 935 Abs. 1 OR, dass
sie ebenfalls an ihrem Sitz ins Handelsregister einzutragen
ist. Mit dem Sitz der Zweigniederlassung ist indessen ihr Ge-
schiftssitz gemeint, d.h. der Ort, wo sich die Geschiftsleitung
der Filiale befindet (His, BK OR [FN 14], Art. 935 N 32).

51 BGE 56 1364 Erw. 6: «Vielmehr miissen Hauptniederlassung,
Zweigniederlassung und Sitz auseinandergehalten werden. An
letzterem, dem statutarischen Domizil der Aktiengesellschaft,
wird sich zwar vielfach auch der Hauptgeschiftsbetrieb be-
finden. Indessen muss dies durchaus nicht so sein, indem
nach herrschender Auffassung eine juristische Person im Ge-
gensatz zu den Kollektiv- und Kommanditgesellschaften (...)
ihren Sitz vollkommen frei wihlen kann (...); er braucht also
nicht mit dem ortlichen Mittelpunkt des Geschiftsbetriebes
im Einklang zu sein, sondern kann in den Statuten beliebig
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lassung und der Sitz des Unternehmenstragers miissen
also nicht iibereinstimmen.

In der Lehre wird zu Recht vertreten, dass der Begriff
der Geschiftsniederlassung sowohl die Hauptniederlas-
sung wie auch die Zweigniederlassung umfasst. Das be-
deutet, dass ein Unternehmenstriger mit statutarischem
Sitz im Ausland, der in der Schweiz aber seine Haupt-
niederlassung unterhilt, nach Art. 50 Abs. 1 SchKG am
Ort der Hauptniederlassung betrieben werden kann.”
Der Begriff der Geschiftsniederlassung dient somit als
Oberbegriff fir die Haupt- und die (im Handelsregister
eingetragene wie auch die nicht eingetragene) Zweignie-
derlassung.

6.  Ergebnis

Das physische Erscheinungsbild der handelsrechtli-
chen Zweigniederlassung, der betreibungsrechtlichen
Geschiftsniederlassung und der zivilprozessualen Nie-
derlassung wird als Zweigbetrieb bezeichnet. Ob ein
Zweigbetrieb eine handelsrechtliche Zweigniederlassung
darstellt, eine betreibungsrechtliche Geschiftsniederlas-
sung oder eine zivilprozessuale Niederlassung, ist anhand
des bestehenden oder fehlenden Handelsregistereintrags
zu entscheiden. Entsprechend kann fiir die Frage, ob eine
Geschiftsniederlassung nach Art. 50 Abs. 1 SchKG vor-
liegt, oder eine Niederlassung nach Art. 12 ZPO, auf die
physischen und organisatorischen Begriffsmerkmale der
handelsrechtlichen Zweigniederlassung abgestellt wer-
den.**

Weder Zweigniederlassungen noch Niederlassun-
gen oder Geschiftsniederlassungen sind demnach:
(1) Warenlager,” Lagerhduser, Magazine, Speicher;
(2) Schiffswerften, Eisenbahnstationen, Kraftwerksta-
tionen, Tankstellen; (3) Liegenschaften;® (4) ohne ge-

bestimmt werden, auch wenn er mit den tatsichlichen Ver-
haltnissen nicht iibereinstimmt.»

2 BLUMENSTEIN, Handbuch (FN 21), 182; Scamip, BSK SchKG I
(FN 2), Art. 50 N 10; Lenzi, Diss. (FN 12), 89; vgl. Kung, BK
OR (FN 22), Art. 934 N 33 («Eine Geschiftsniederlassung
kann Hauptniederlassung oder Zweigniederlassung sein»).

% AM. ZR 94 (1995) Nr. 61 Erw. I1.3.2 betreffend den auslin-
dischen Wohnsitz des Schuldners, der als Einzelunternehmer
im Handelsregister eingetragen ist: Das Konkursgericht ver-
neinte den Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG am Ort
des Geschiftssitzes (d.h. der Schweizer Hauptniederlassung).
Dies scheint indessen im Gegensatz zu BGE 78 1 117 = Pra 41
(1953) Nr. 104 zu stehen, wo es um einen in Frankreich le-
benden Franzosen ging, der als unbeschrinkt haftender
Teilhaber einer schweizerischen Kommanditgesellschaft im
Handelsregister eingetragen war. Das Bundesgericht hat ent-
schieden, dass der Franzose in Genf auf Konkurs betrieben
werden kann.

> Ebenso KreN Kostkiewicz, SchKG (FN 9), Rz. 330, die dafiir
hilt, fir die Bestimmung des Begriffs der Geschiftsnieder-
lassung den Terminus der Zweigniederlassung im Sinne von
Art. 935 Abs. 2 OR heranzuziehen; gl.M. auch JAEGER/WAL-
DER/KuLL/KoTT™MANN, SchKG I (FN 12), Art. 50 N 3.

5 A.M.wohl ZR 1909 Nr. 157.

6 ZR 1909 Nr. 157; anders aber die Bewirtschaftung einer Lie-
genschaft fiir einen im Ausland wohnenden Besitzer, Pichter
oder Nutzniesser (Lenzi, Diss. [FN 12], 88).
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schiftliche Leitung: Hilfsgeschifte, Ausgabe- und Emp-
fangsstellen fiir den Zahlungsverkehr, Versandstitten,
Werkstitten, technische Biiros, Laboratorien, Heimin-
dustriebetriebe.”” Unklar ist die Qualifikation bei Ver-
kaufsbiiros. Die herrschende Meinung qualifiziert sie als
Geschiftsniederlassungen,” was in aller Regel zutrifft, da
ein Verkaufsbiiro iiber eine eigene Leitung verfiigt. Fehlt
eine solche, wie dies z.B. bei einer stdndigen Verkaufsstel-
le fiir Konzert- oder Theaterkarten der Fall sein diirfte,
liegt eine Geschiftsniederlassung vor.

ITII. Verbindlichkeiten auf Rechnung der
Geschiftsniederlassung

Ein Betreibungsort am Domizil der Geschiftsniederlas-
sung besteht nach Art. 50 Abs. 1 SchKG nicht fiir alle Ver-
bindlichkeiten des Unternehmenstrigers, sondern nur
fiir solche, die «auf Rechnung» der Geschiftsniederlas-
sung eingegangen wurden. Dies bedarf der Erlduterung
in zweifacher Hinsicht: Zum einen ist zu klidren, was mit
Verbindlichkeiten gemeint ist, zum anderen ist zu un-
tersuchen, was die Formulierung auf Rechnung der Ge-
schéftsniederlassung bedeutet.

1.  Verbindlichkeiten als Schulden

Der Begriff der Verbindlichkeiten ist ein Oberbegriff aus
dem Buchfithrungsrecht, der die Schulden samt den
Riickstellungen in einer Bilanz bezeichnet.”® Da Verbind-
lichkeiten auch Riickstellungen umfassen, ist der Begriff
fiir die Verwendung in Art. 50 Abs. 1 SchKG nicht geeig-
net: Nur Schulden kénnen betrieben werden, Riickstel-
lungen nicht.

Auch der Begriff der Riickstellungen stammt aus dem
Buchfithrungsrecht und bezeichnet zum einen nicht bar-
geldwirksame Aufwandbuchungen, deren Anlass in der
Rechnungsperiode liegt und einen kiinftigen Mittelab-
fluss ohne zurechenbaren Gegenwert erwarten ldsst; zum
andern bezeichnen Riickstellungen die Fremdkapitalpo-
sition in der Bilanz, die sich auf eine Schitzung des kiinf-
tigen Mittelabflusses stiitzt.®® Nachdem der Schuldner
Riickstellungen ohne Zutun eines Gldubigers bildet und
sie keine betreibbare Forderung darstellen, verwendet

7 Die Liste orientiert sich an der Aufzihlung von His, BK OR
(FN 14), Art. 935 N 13; siehe auch Scamip, BSK SchKG I
(FN 2), Art. 50 N 7.

% KreN Kostkiewicz, SchKG (FN 9), Rz. 332; Scumip, BSK

SchKG I (FN 2), Art. 50 N 9; JAEGER/ WALDER/KULL/KOTTMANN,

SchKG I (FN 12), Art. 50 N 3; a.M. His, BK OR (FN 14),

Art. 935 N 13 (Verkaufsstitten).

KarrL KArer, Berner Kommentar, Die kaufminnische Buch-

fithrung, 1. Teilband, Grundlagen und Artikel 957 OR, Bern

1981, Art. 957 N 239; Peter BockLi, Neue OR-Rechnungsle-

gung, Ziirich/Basel/Genf 2014, Rz. 342; siche auch Art. 960e

OR.

€ Bockir, Rechnungslegung (EN 59), Rz. 1001, Rz. 1003; Kare.
KiFER, Berner Kommentar, Die kaufmannische Buchfiithrung,
2. Teilband, Artikel 958-964 OR, Bern 1981, Art. 958 N 552.
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der Gesetzgeber den Begriff Verbindlichkeiten in Art. 50
Abs. 1 SchKG - ebenso wie beispielsweise in Art. 97 Abs. 1
und in Art. 102 OR® — im Sinne von Schulden.

2.  Hinreichender Zusammenhang mit
der Geschiftsniederlassung

Art. 50 Abs. 1 SchKG erfasst nicht alle Schulden, sondern
nur diejenigen, die auf Rechnung der Geschiftsniederlas-
sung eingegangen worden sind. Nicht gemeint ist, dass
die Geschiftsniederlassung selbst Verpflichtungen ein-
geht.® Die Geschiftsniederlassung ist — ebenso wie die
Zweigniederlassung®®* — nicht rechtsfihig® und kann
entsprechend keine Rechte oder Pflichten begriinden.
Gemeint sind vielmehr Schulden des im Ausland domi-
zilierten Unternehmenstragers.® Schulden gelten als auf

¢ Rorr H. WEBER, Berner Kommentar, Das Obligationenrecht,
Band VI, 1. Abteilung, Allgemeine Bestimmungen, 5. Teil-
band, Die Folgen der Nichterfallung, Art. 97-109, Bern 2000,
Art. 102 N 50.

©2 MaRrTtZ, Diss. (FN 10), 128; SCHAFROTH, Diss. (FN 2), 57: «Eine
Verbindlichkeit kann damit gar nicht auf Rechnung (in die-
sem Sinn) einer Zweigniederlassung lauten.»

® BGE 139 II 278 Erw. 2.2 (nicht publiziert) = BGer
4A_27/2013 Erw. 2.2; BGE 120 II1 11 Erw. 1.a = Pra 83 (1994)
Nr. 279 924; ZR 113 (2014) Nr. 26; MEIErR-HAY0Z/FORSTMOSER,
Gesellschaftsrecht (FN 21), § 24 Rz. 12; Kren KOSTKIEWICZ,
SchKG (FN 9), Rz. 331; Kung, BK OR (FN 22), Art. 935 N 29;
GaucH, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 1592.

¢ Nach Art. 2 lit. a Ziff. 14 HRegV handelt es sich bei der
Zweigniederlassung um eine Rechtseinheit. Den Begrift der
Rechtseinheit verwendet die HRegV im Hinblick auf die
Frage, welche Organisationsformen sich ins Handelsregister
eintragen miissen, ohne sich zur Rechtspersonlichkeit zu dus-
sern, und als Oberbegriff, um den Verordnungstext zu straf-
fen und verstindlicher zu machen (NicHoLAs TURIN, in: Rino
Siffert/Nicholas Turin [Hrsg.], Handelsregisterverordnung
[HRegV], Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007
[HRegV], Stimpflis Handkommentar SHK, Bern 2013, Art. 2
N 3); siche den Hinweis bei MicHAEL GWELESSIANI, Praxiskom-
mentar zur Handelsregisterverordnung, 2. Aufl., Ziirich/Ba-
sel/Genf 2012, Art. 2 N 8, wonach der Begriff der Rechtsein-
heit erst durch die HRegV eingefiihrt wurde.

% Die Rechtsfihigkeit kommt den Menschen (Art. 11 Abs. 1
ZGB) und den juristischen Personen (Art. 53 ZGB) zu (sie-
he Aucust EGGEr, Ziircher Kommentar, Einleitung, Art. 1-10,
Das Personenrecht, Art. 11-89, 2. Aufl., Ziirich 1930, Art. 52
N 1), sowie in beschrinktem Umfang etwa der Kollektivge-
sellschaft.

% ScHupBacH, CR LP (FN 1), Art. 50 N 15; Scamip, BSK SchKG 1
(FN 2), Art. 50 N 11; Kren Kostkiewicz, SchKG (FN 9),
Rz. 329. Die Geschiftsniederlassung muss im Zeitpunkt
der Betreibung, d.h. im Moment des Absendens des Betrei-
bungsbegehrens, noch bestehen (BGE 5A_695/2010 Erw. 2).
Bei einem Schweizer Unternehmenstriger begriindet die
Geschiftsniederlassung keinen Betreibungsort, sondern der
Schuldner ist nach Art. 46 Abs. 1 und Abs. 2 SchKG an seinem
Sitz oder Wohnsitz zu betreiben (KURT AMONN/FRIDOLIN WAL-
TER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
9. Aufl,, Bern 2013, § 10 Rz. 26; FrirzscHE/WALDER, Band 1
[EN 5],§ 11 Rz. 13).
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Rechnung der Schweizer Geschiftsniederlassung ein-
gegangen, wenn sie einen hinreichenden Zusammen-
hang mit der Geschiftsniederlassung aufweisen.” Ein
hinreichender Zusammenhang besteht, wenn eine
Schuld gegeniiber der Geschiftsniederlassung «effek-
tiv und origindr» begriindet wird.®® Nicht abgestellt
wird auf den Rechtsgrund der Schuld und damit auch
nicht auf die Rechtsnatur des Anspruchs (vertraglich/
ausservertraglich).®®

Fiir vertragliche Anspriiche gegen den Unterneh-
menstriager besteht regelmassig ein Betreibungsort nach
Art. 50 Abs. 1 SchKG, wenn die Geschiftsniederlassung
im Vertrag, aus dem die Forderung stammt, als Partei
behandelt wird.”® Dies ist der Fall, wenn das Vertrags-
dokument die Geschiftsniederlassung — trotz fehlender
Rechtsfihigkeit — als Partei auffithrt.”* Ebenso wird ein
gentigender Zusammenhang angenommen, wenn die
Forderung aus einem Vertrag stammt, der von fiir die
Niederlassung tdtigen Personen abgeschlossen wurde.”
Beispiele sind (1) Lieferantenforderungen fiir an die
Geschiftsniederlassung gelieferte Giiter (wie Einrich-
tungsgegenstinde, Produktionsgerite, Hard- und Soft-
ware) oder fir zugunsten der Geschiftsniederlassung
erbrachte Dienstleistungen (wie Buchhaltung [sofern die
Geschiftsniederlassung tiber eine solche verfiigt], Reini-
gungsdienste, EDV-Wartungsarbeiten); (2) Forderungen
von Kunden, die ein Produkt des Unternehmenstragers
an der Geschiftsniederlassung erworben oder an der Ge-
schiftsniederlassung eine Dienstleistung bestellt haben;
(3) Forderungen aus Arbeitsvertrigen von Arbeitneh-

¢ BrumenstelN, Handbuch (FN 21), 182; Forderungen mit
«einem Bezug zur Geschiftsniederlassung» verlangte das
St. Galler Kantonsgericht in GVP 2010 Nr. 127 Erw. 4. ¢; von
einer funktionalen Beziehung spricht Martz, Diss. (FN 10),
128; DiesoLp, Diss. (FN 12), 109 f. § 156 («en rapport étroit»).
% KreN Kostkiewicz, SchKG (FN 9), Rz. 334; Scumip, BSK
SchKG I (FN 2), Art. 50 N 12; JoLantA KREN KOSTKIEWICZ,
Internationales Konkursrecht, Anerkennung auslidndischer
Konkursdekrete und Durchfiihrung eines Sekundirkonkur-
ses in der Schweiz, BISchK 1993, 1-22, 12; Nusssaum, Insol-
venzrecht (FN 2), 20.
% BGE 47 I1I 14 Erw. 2; PiERRE-ROBERT GILLIERON, Commentaire
de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, Loi
de 11 avril 1889, texte en vigueur le 1¢ janvier 1997, Artic-
les 1-88, Lausanne 1999, Art. 50 N 27; KreN KOSTKIEWICZ,
SchKG (FN 9), Rz. 334; Lenzi, Diss. (FN 12), 92.
Moglicherweise fraglich, wenn es sich um einen Schuld-
iibernahmevertrag handelt, auf dem die Geschiftsnieder-
lassung als Partei aufgefithrt wird (siehe Kren KosTkiEwicz,
BISchK 1993 [EN 68], 12, Fn. 78; NusssauM, Insolvenzrecht
[EN 2], 20).
7L Siehe BGE 120 III 11 = Pra 83 (1994) Nr. 279 (fehlerhafte Par-
teibezeichnung: Geschiftsniederlassung anstatt Unterneh-
menstrager); nicht nach Art. 50 Abs. 1 SchKG, sondern nach
Abs. 2 kommt ein Betreibungsort in Frage, wenn der ver-
einbarte Erfiillungsort in der Schweiz liegt (siehe FritzscHE/
WALDER, Band I [EN 5], § 11 Rz. 16; JEANNERET/STRUB, Kurz-
komm SchKG [FN 5], Art. 50 N 12).
72 BERGER, GestG-Kommentar (FN 30), Art. 5 N 36.
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mern, deren Arbeitsort’® sich am Ort der Geschiftsnie-
derlassung befindet.”*”

Fiir ausservertragliche Anspriiche gegen den Unter-
nehmenstriger wird Art. 50 Abs. 1 SchKG einen Betrei-
bungsort selten begriinden. Ein hinreichender Zusam-
menhang des ausservertraglichen Anspruchs mit der
Geschiftsniederlassung bestiinde bei deliktischen Hand-
lungen durch Personal der Geschiftsniederlassung, z.B.
bei Schadenersatzforderungen aus einem Unfall mit ei-
nem Geschiftsfahrzeug, das zur Geschiftsniederlassung
gehort.”® Zu den ausservertraglichen Anspriichen geho-
ren auch Steuerforderungen.”

Gleiches gilt fiir das Zivilprozessrecht: Art. 12 ZPO be-
griindet einen Gerichtsstand am Ort der Niederlassung
fiir alle Forderungen des Kldgers unabhingig der Rechts-
natur.”® Voraussetzung ist indessen — wie ftr den Betrei-
bungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG — dass die einzukla-
gende Forderung einen hinreichenden Zusammenhang
mit der Niederlassung aufweist.” Wie im Betreibungs-
recht, das eine effektive und origindre Begriindung der
Schuld gegeniiber der Geschiftsniederlassung verlangt,
betrifft auch Art. 12 ZPO nur diejenigen Schulden, die
der Unternehmenstriger in unmittelbarer Beziehung zum
Geschiftsbetrieb der Niederlassung eingeht.*® Der Begriff
des unmittelbaren Zusammenhangs ist nach einhelliger

7> Zur Definition RoLAND MULLER/CELINE HOFER/MANUEL STEN-
GEL, Arbeitsort und Arbeitsweg, AJP/PJA 2015, 564—578, 565,
ferner mit dem Hinweis, dass bei einem Unternehmenstriger
mit mehreren Betrieben ohne abweichende Vereinbarung da-
von auszugehen ist, dass das Arbeitsverhiltnis nur fiir einen
bestimmten Betrieb begriindet wurde.

7+ FeLLer/BrocH, Kommentar ZPO (FN 28), Art. 12 N 20;

RicHARD FrRank/HANS STRAULI/GEORG MESSMER, Kommentar

zur ziircherischen Zivilprozessordnung, Gesetz tiber den Zi-

vilprozess vom 13. Juni 1976, 3. Aufl., Ziirich 1997, § 3 N 12;

siehe das Beispiel in BISchK 2011, 154 ff. (Entscheid des Kan-

tonsgerichts St. Gallen).

Wobei bei einem innerschweizerischen Sachverhalt der Ge-

richtsstand nach Art. 12 ZPO alternativ zum Gerichtsstand

nach Art. 34 ZPO besteht (BGE 129 III 31 Erw. 3.2 [zu Art. 5

GestG]).

76 Art. 12 ZPO alternativ zu Art. 38 ZPO (MULLER, Komm. Ge-
stG [FN 30], Art. 5 N 28; BERGER, GestG-Kommentar [FN 30],
Art. 5N 37).

77 Siehe die Liste bei KreN Kostkiewicz, SchKG (FN 9), Rz. 334.

78 Bereits BGE 37 I 41; Bercer, BK ZPO I (FN 28), Art. 12 N 32;
FeLLer/BrocH, Kommentar ZPO (FN 28), Art. 12 N 19, N 20,
N 23; SCHWANDER, ZPO Komm. (FN 49), Art. 12 N 9; BERGER,
GestG-Kommentar (FN 30), Art. 5 N 37.

7 SCHENKER, SHK ZPO (FN 31), Art. 12 N 14 (Zusammenhang);
FeLLer/BrocH, Kommentar ZPO (FN 28), Art. 12 N 19, und
BERGER, BK ZPO I (FN 28), Art. 12 N 29 (hinreichender Zu-
sammenhang); DOMINIK INFANGER, in: Karl Spiihler/Luca Ten-
chio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2013, Art. 12
N 21 (unmittelbare Beziehung zum Geschiftsbetrieb der
Niederlassung); MULLER, Komm. GestG (FN 30), Art. 5 N 26;
BERGER, GestG-Kommentar (FN 30), Art. 5 N 34.

8 INFANGER, BasK ZPO (FN 79), Art. 12 N 21; BERGER, GestG-
Kommentar (FN 30), Art. 5 N 36; FRANK/STRAULI/MESSMER
(FN 74),§ 3 N 12.
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Meinung weit auszulegen.® Ein weites Begriffsverstind-
nis muss auch fiir den hinreichenden Zusammenhang in
Art. 50 Abs. 1 SchKG gelten. Die Abweichung im Wort-
laut, dass Art. 50 Abs. 1 SchKG von Schulden «auf Rech-
nung» der Geschiftsniederlassung spricht und Art. 12
ZPO von Klagen «aus dem Betrieb» der Geschéftsnieder-
lassung, ist eine blosse sprachliche Divergenz und bleibt
ohne rechtliche Auswirkungen.

IV. Niederlassungskonkurs und Art. 39
Abs. 1 SchKG

1.  Wahl der Betreibungsart

Nach Erhalt des Fortsetzungsbegehrens entscheidet das
Betreibungsamt iiber die Betreibungsart (Art. 38 Abs. 3
SchKG). Wihlt es die falsche Betreibungsart, ist die Ver-
fiigung des Betreibungs- oder Konkursamts nichtig.®
Um festzustellen, ob der Schuldner der Konkursbetrei-
bung unterliegt, stellt das Betreibungsamt auf Art. 39
Abs. 1 SchKG ab, welcher die der Konkursbetreibung un-
terliegenden Schuldner abschliessend® aufzahlt.

2. Begriff des Niederlassungskonkurses
als Paradoxon

2.1. Auslegeordnung

Der Begrift Niederlassungskonkurs scheint darauf hin-
zudeuten, dass Niederlassungen der Konkursbetreibung
unterliegen. Dies, obschon die Liste in Art. 39 Abs. 1
SchKG weder die Geschiftsniederlassung noch die
Zweigniederlassung nennt.

Fir die Zweigniederlassung geht das Bundesgericht
von der Konkursbetreibung aus.** Ebenso der Bundesrat
in der Botschaft zum IPRG® und verschiedene Autoren.®

81 BErGER, BK ZPO I (FN 28), Art. 12 N 30; ScHENKER, SHK
ZPO (FN 31), Art. 12 N 15; FeLLeEr/BLocH, Kommentar ZPO
(FN 28), Art. 12 N 19; MULLER, Komm. GestG (FN 30), Art. 5
N 27; UrricH Haas/MICHAEL SCHLUMPE, in: Paul Oberhammer/
Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO,
2. Aufl., Basel 2014, Art. 12 N 17.

82 BGE 120 III 105 Erw. 1 = Pra 85 (1996) Nr. 20 (anders verhilt
es sich, wenn eine Betreibung auf Pfindung oder Konkurs
eingeleitet wird, anstelle der von Art. 41 Abs. 1 SchKG vorge-
sehenen Betreibung auf Pfandverwertung [vgl. dazu BGE 140
III 180 Erw. 5.1.4 = Pra 103 [2014] Nr. 113 904]); BGE 101
IIT 18 Erw. 1.a; BLumensteIN, Handbuch (FN 21), 160; JeNT-
SoreNSEN, Kurzkomm. SchKG (FN 2), Art. 40 N 3.

8 PRrITzSCHE/WALDER, Band I (FN 5), § 10 Rz. 10; GILLIERON,
Commentaire (FN 69), Art. 39 N 16; AcocgeLLa, BSK SchKG 1
(FN 2), Art. 39 N 3; AMONN/WaALTHER, SchKG (FN 66), § 9
Rz. 3; BLumensTeIN, Handbuch (FN 21), 158.

8 BGE 114 III 6 Erw. 1.b = Pra 77 (1988) Nr. 206 770; BGE
107 III 53 Erw. 4.e = Pra 71 (1982) Nr. 47 111; BGE 931716
Erw. 1.b = Pra 57 (1968) Nr. 118 425; BGE 79 III 13 Erw. 2
und 3; BGE 40 III 123 Erw. 2; BGer 5P.327/1999 Erw. 4.a.

8 BBl 1983 1451, wo vom «Niederlassungskonkurs des Artikels
50 SchKG» die Rede ist.

8 FrirzscHE/WALDER, Band I (FN 5),§ 11 Rz. 15; GaucH, Zweigbe-
trieb (FN 8), Rz. 2085, Rz. 2114 ff.; DieoLD, Diss. (FN 12), 113.
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Fiur die Geschiftsniederlassung unterscheiden die
Mehrheit der Autoren und das Bundesgericht danach,
ob es sich um eine im Handelsregister eingetragene
Geschiftsniederlassung (und damit um eine Zweignie-
derlassung) handelt oder um eine nicht eingetragene
Geschiftsniederlassung. Wihrend die eingetragene Ge-
schiftsniederlassung der Konkursbetreibung unterliegt,
wird die Betreibung gegen eine nicht eingetragene Ge-
schiftsniederlassung mittels Pfindung fortgesetzt.*” Die
Mindermeinung geht davon aus, dass auch eine nicht im
Handelsregister eingetragene Geschiftsniederlassung auf
Konkurs betrieben werden kann.®®

Art. 39 Abs. 1 SchKG sind diese Unterscheidungen
nicht zu entnehmen. Obschon der Handelsregisterein-
trag ein massgebendes Kriterium darstellt, das dartiber
entscheidet, ob ein Schuldner der Konkursbetreibung
unterliegt,® bewirkt der Handelsregistereintrag fiir sich
allein die Konkursbetreibung nicht. Ein Schuldner unter-
liegt nur dann der Konkursbetreibung, wenn er — nach
dem Wortlaut der Bestimmung — in einer der in Ziff. 1
bis Ziff. 14 genannten Eigenschaften im schweizerischen®
Handelsregister eingetragen ist.”!

% Nicht explizit BGE 79 III 13 Erw. 3 a.E. = Pra 42 (1953)
Nr. 61 191 f. («Die Ansicht, auch ohne solchen [gemeint ist
der Handelsregistereintrag] lasse sich die Zulassigkeit einer
Konkursbetreibung gegen eine auslindische Gesellschaft aus
einem in der Schweiz unterhaltenen Filialbetriebe ableiten, ist
mit der in den Art. 39 und Art. 40 SchKG getroffenen Ord-
nung nicht vereinbar.»); Hans FrirzscHe/Hans ULricH WAL-
DER-BOHNER, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizeri-
schem Recht, Band II, Konkursrecht, Arrest, Miete und Pacht,
Paulianische Anfechtung, Nachlassvertrag und Notstundung,
Besondere Ordnungen, Ziirich 1993, § 36 Rz. 16; ViscHER, ZK
IPRG (FN 2), Art. 160 N 20; AcoceLra, BSK SchKG I (FN 2),
Art. 39 N 17; GiLLiERON, SchKG I (FN 69), Art. 39 N 17; Kren
Kostkiewicz, SChKG (FN 9), Rz. 335; JENT-S@RENSEN, Kurz-
komm. SchKG (FN 2), Art. 39 N 13; DANIEL STAEHELIN, Die
Anerkennung auslidndischer Konkurse und Nachlassvertrige
in der Schweiz (Art. 166 ff. IPRG), Diss., Schriftenreihe des
Instituts fiir internationales Recht und internationale Bezie-
hungen, Band 45, Basel und Frankfurt am Main 1989, 103;
STAEHELIN, AJP/PJA 1995 (FN 5), 278.

8 ScHArrOTH, Diss. (FN 2), 60; wohl auch Diesorp, Diss.

(FN 12), 113.

So bereits in der Botschaft zur ersten Version des SchKG:

«Unser System, das fiir die im Handelsregister Eingetrage-

nen den Weg des Konkurses als die gesetzliche Betreibungsart

vorsieht» (BBl 1886 II 48); AcocteLLa, BSK SchKG I (FN 2),

Art. 39 N 7; JENT-SoRENSEN, Kurzkomm. SchKG (FN 2), Art. 39

N 1; siehe auch BGE 79 III 13 Erw. 3.

% AcoceLLa, BSK SchKG I (FN 9), Art. 39 N 7; JENT-SORENSEN,

Kurzkomm. SchKG (FN 2), Art. 39 N 1; die Kompetenz zur

Fithrung der Handelsregisterdmter obliegt nach Art. 3 HRegV

den Kantonen; zu den Bedeutungen des Ausdrucks «Han-

delsregister» (Gesamtregister, Einzelregister, Kantonalregis-
ter) siche GAucH, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 309 ff., Rz. 320 ff.

Aus diesem Grund unterliegen beispielsweise die eingetrage-

nen Organe von Handelsgesellschaften nicht der Konkursbe-

treibung, sondern der Betreibung auf Pfindung (FritzscHe/

WALDER, Band I [FN 5], § 10 Rz. 10).
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2.2. Diskussion

Wenn die Geschifts- und die Zweigniederlassung im Ka-
talog von Art. 39 Abs. 1 SchKG nicht aufgefiihrt werden,
stellt sich die Frage, ob sie trotzdem der Konkursbetrei-
bung unterliegen.

Die herrschende Meinung bejaht dies. Nicht der
rechts- und parteiunfihige Zweigbetrieb gerate in Kon-
kurs, sondern dessen Inhaber: Der Eintrag im schweizeri-
schen Handelsregister bewirke die Konkursfihigkeit des
auslandischen Unternehmenstrégers, unabhingig davon,
ob er an seinem Sitz in einem Handelsregister eingetra-
gen sei.”

Zwei Griinde sprechen gegen diese Auffassung. Einer-
seits das Territorialititsprinzip,” andererseits der Wort-
laut von Art. 39 Abs. 1 SchKG:

(1) Ein auslindischer Schuldner kann im Rahmen von
Art. 50 Abs. 1 SchKG in der Schweiz betrieben werden; ei-
nen Konkurs iiber den auslandischen Schuldner kann ein
Schweizer Gericht aufgrund des Territorialititsprinzips
aber nicht eroffnen. Der auslidndische Schuldner steht an
seinem (ausldndischen) Domizil weiterhin aufrecht, auch
wenn in der Schweiz ein Konkursdekret ausgesprochen
wiirde. Das Schweizer Konkursdekret miisste im Ausland
am Domizilort des Schuldners anerkannt werden. Dies
ist kaum denkbar, nachdem das (anerkennbare) Haupt-
insolvenzverfahren im internationalen Verhiltnis in
aller Regel am Sitzort stattfinden muss.”* Ein schweize-
risches Konkursdekret entfaltet im Ausland somit keine
Wirkung und koénnte nur die Niederlassung betreffen.*

%2 BGer 5P.327/1999 Erw. 4. a («La faillite relative a la succur-

sale n’est en effet pas dirigée contre elle, mais contre son dé-

tenteur»); ViscHir, ZK IPRG (FN 2), Art. 160 N 20; GaucH,

Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 2116, mit Hinweis auf eine aus-

lindische Aktiengesellschaft, Rz. 2026; StaeHELIN, Diss.

(FN 87), 102 f., mit Verweis auf BGE 79 III 13 Erw. 3 und auf

BGE 76 1 150 Erw. 1 = Pra 39 (1950) Nr. 135 407 f.; Martz,

Diss. (FN 10), 131 f.

Zum Territorialitdtsprinzip JoLanta Kren Kostkiewicz/Rob-

RIGO RODRIGUEZ, Internationales Insolvenzrecht, Stampfli-

Skript, Bern 2013, Rz. 38 ff; Brumenstely, Handbuch

(FN 21), 553 f.; KreN Kostkiewicz, SchKG (FN 9), Rz. 1188 ff,;

Mockir, Kurzkomm. SchKG (FN 2), Art. 1 N 5.

% Dazu Kren Kostkiewicz/RobriGuez, Insolvenzrecht (FN 93),
Rz. 67 ff. (COMI [«center of main interest»]; Rechtspre-
chungshinweise); siche Art. 166 Abs. 1 IPRG: «Ein auslindi-
sches Konkursdekret, das am Wohnsitz des Schuldners ergan-
gen ist»; siehe auch Art. 3 Abs. 1 EulnsVO (Verordnung [EG]
Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 tiber Insolvenz-
verfahren): «Fiir die Eroffnung des Insolvenzverfahrens sind
die Gerichte des Mitgliedstaats zustindig, in dessen Gebiet
der Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Inte-
ressen hat. Bei Gesellschaften und juristischen Personen wird
bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass der Mittelpunkt
ihrer hauptsichlichen Interessen der Ort des satzungsmassi-
gen Sitzes ist.»

> Damit geht einher, dass der Niederlassungskonkurs nur das-
jenige Vermogen erfasst, das der Niederlassung zuzurechnen
ist (Kren Kostkiewicz, SchKG [FN 9], Rz. 335; JEANNERET/
StruB, Kurzkomm. SchKG [FN 2], Art. 50 N 10); a.M., wo-
nach der Niederlassungskonkurs auch sonstiges Vermogen
des Schuldners in der Schweiz betrifft: Scumip, BSK SchKG 1
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Auf die tibrigen Vermogenswerte, wie z.B. diejenigen
an der Hauptniederlassung des Schuldners im Ausland,
konnen die Schweizer Behorden nicht zugreifen.

(2) Art. 39 Abs. 1 SchKG setzt die Eintragung in einem
Schweizer Handelsregister voraus.”® Ein im Ausland do-
mizilierter Unternehmenstriger erfiillt diese Vorausset-
zung nicht.

Verschiedene Autoren verweisen darauf,”” dass Art. 39
Abs. 1 Zift. 1 SchKG in Klammern Art. 934 und Art. 935
OR nennt. Dort geht es zwar um die Zweigniederlassung,
Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG selbst handelt indessen vom
Inhaber des Einzelunternehmens.”® Somit stellt sich die
Frage, wie der Verweis auf Art. 934 und Art. 935 OR zu
verstehen ist.

Ein Vergleich der in Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1-14 SchKG in
Klammern genannten OR-Bestimmungen ergibt, dass die
Verweise nicht einheitlich erfolgen. Art. 39 Abs. 1 Ziff. 2
SchKG verweist fiir den Kollektivgesellschafter auf Art. 554
OR. Dieser bestimmt den Ort, wo die Kollektivgesellschaft
ins Handelsregister einzutragen ist. Art. 39 Abs. 1 Ziff. 3
SchKG verweist fiir den Kommanditir auf Art. 596 OR,
der neben dem Eintragungsort (Abs. 1) zudem eine Rege-
lung tiber Eintragungsmodalititen bei einer Sacheinlage
enthilt (Abs. 3). Art. 39 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG verweist fiir
das Verwaltungsmitglied der Kommandit-AG auf Art. 765
OR, dessen Abs. 2 bestimmt, dass unbeschrinkt haftende
Mitglieder ins Handelsregister einzutragen sind. Zusam-
mengefasst verweisen Art. 39 Abs. 1 Ziff. 2—4 SchKG auf
Bestimmungen im OR, in denen es um die Eintragung der
natiirlichen Person (Kollektivgesellschafter, Kommandi-
tir und unbeschriankt haftendes Mitglied der Komman-
dit-AG) ins Handelsregister geht.

Bei den Gesellschaften und den juristischen Personen
verhilt es sich anderes: Die Verweise in den Klammern
von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 6 bis Ziff. 14 SchKG betreffen je-
weils die gesetzlichen Begriffsdefinitionen.

Nochmals anders ist es beim Einzelunternehmen:
Art. 934 und Art. 935 OR, auf die Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1
SchKG verweist, betreffen weder die Eintragung des Ein-
zelunternehmens noch beziehen sie sich auf eine gesetz-
liche Begriffsdefinition (welche fiir das Einzelunterneh-
men im OR fehlt).”

(FN 2), Art. 50 N 27; GaucH, Zweigbetrieb (FN 8), Rz. 2127,
Rz. 2156; STAEHELIN, Diss. (FN 87), 105.
%  Siehe die Nachweise vorne in FN 90.
97 AcoceLra, BSK SchKG I (FN 2), Art. 39 N 17; VINCENT JEAN-
NERET, Cross-border insolvency: la situation de la succursale
de droit suisse, in: Bénédict Foéx/Luc Thévenoz (Hrsg.), In-
solvence, désendettement et redressement, Etudes réunis en
I’honneur de Louis Dalleves, Bale 2000, 171-185, 176; STAEHELIN,
Diss. (FN 87), 103; FritzscHE/WALDER, Band I (FN 5),§ 11 Rz. 13.
Der Gesetzgeber hat den Begriff der Einzelfirma im OR per
1. Januar 2008 durch den Begriff des Einzelunternehmens
ersetzt (Botschaft zur Revision des Obligationenrechts
[GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossen-
schafts-, Handelsregister- und Firmenrecht], BBl 2002, 3240).
Das SchKG wurde nicht angepasst.
% Siehe MEIER-HAv0z/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht (FN 21),
§ 26 Rz. 4, mit dem Hinweis, dass das Einzelunternehmen im
Ubrigen vom Gesetz kaum erwihnt wird.
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Art. 934 Abs. 1 OR erwihnt das Einzelunternehmen
nicht, sondern nur das nach kaufménnischer Art gefiihr-
te Gewerbe. Obschon das Gewerbe als Unternehmen
oder Geschift verstanden werden kann,'® bleibt Art. 934
OR eine allgemeine Norm, die fiir jeden Unternehmens-
trager gilt."”! Art. 934 OR umschreibt in Abs. 1 die Pflicht
und in Abs. 2 OR das Recht, ein Gewerbe ins Handels-
register einzutragen.'® Auf eine bestimmte Rechtsform
bezieht sich Art. 934 OR aber nicht. Aus dem Verweis auf
Art. 934 OR ist fur die Betreibungsart der Zweignieder-
lassung somit keine Erkenntnis abzuleiten. Art. 39 Abs. 1
Ziff. 1 SchKG sagt nur, dass ein im Handelsregister ein-
getragenes Einzelunternehmen'® der Konkursbetreibung
unterliegt.

Damit verbleibt die Frage, ob aus dem Verweis in
Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG auf Art. 935 OR eine Konse-
quenz abzuleiten ist. Allein vom Wortlaut her konnte der
Verweis so verstanden werden, dass ein im Handelsregis-
ter eingetragenes Einzelunternehmen mit einer Zweig-
niederlassung in der Schweiz am Ort dieser Zweignieder-
lassung auf Konkurs betrieben werden kann. Dies ist aber
nicht der Fall, nachdem die Aufzihlung der Betreibungs-
orte in Art. 46 ff. SchKG abschliessend erfolgt.'™ Nach
Art. 46 Abs. 2 SchKG ist ein im Schweizer Handelsregister
eingetragenes Finzelunternehmen am Sitz zu betreiben.

Bei Art. 935 OR handelt es sich somit, gleich wie bei
Art. 934 OR, um eine allgemeingiiltige Regel, wonach
der Unternehmenstriger eine Zweigniederlassung ins
Handelsregister eintragen muss. Fiir die Frage, ob eine
Geschifts- oder eine Zweigniederlassung der Konkurs-
betreibung unterliegt, ergibt sich auch aus Art. 935 OR
keine Folgerung.

Ein Vergleich mit der ersten Fassung des SchKG von
1886 zeigt, dass der damalige Art. 49 Ziff. 1 im Wesentli-
chen mit der heutigen Fassung von Art. 39 Abs. 1 SchKG
tibereinstimmt: Bereits damals wurde auf das Eintra-
gungsrecht und die Eintragungspflicht verwiesen.'® So-

100 KArerR, BK ORI (FN 59), Art. 957 N 45 f.; PETRA RIHAR, Das
Einzelunternehmen im Schweizer Privatrecht, Diss., Luzerner
Beitridge zur Rechtswissenschaft (LBR), Band 17, Ziirich/Ba-
sel/Genf 2007, 13.

100 His, BKOR (FN 14), Art. 934 N 3 f.

102 KunG, BK OR (FN 22), Art. 934 N 11; MartiN K. Eckerr, in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.),
Basler Kommentar, Obligationenrecht II, 4. Aufl., Basel 2012,
Art.934 N 1.

1% Der Handelsregistereintrag ist erforderlich bei einem Umsatz
von iiber Fr. 100’000 pro Jahr (Art. 36 Abs. 1 HRegV).

104 KreN Kostkiewicz, SchKG (FN 9), Rz. 277.

105 Art. 49 Ziff. 1 SchKG 1886 lautete: «Als Inhaber einer Einzel-
firma (O. 865, Abs. 2 und 4)» (Botschaft zum SchKG 1886,
BBI 1886 II 93), wobei die Bestimmung auf Art. 865 Abs. 2
und 4 des OR vom 14. Juni 1881 verwies. Art. 865 Abs. 2 OR
1881 lautete: «Wer unter einer Firma ein Geschiift betreibt, ist
befugt, dieselbe in das Handelsregister des Ortes, wo er seine
Hauptniederlassung hat, eintragen zu lassen.»; Art. 865 Abs. 4
OR 1881 lautete: «Wer ein Handels-, Fabrikations- oder an-
deres nach kaufminnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreibt,
ist verpflichtet, sich am Orte seiner Hauptniederlassung in
das Handelsregister eintragen zu lassen. Hat er an einem an-
deren Orte eine Zweigniederlassung, so ist auch an diesem die
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mit ist auch aus der Gesetzgebungshistorie fiir die Frage,
ob eine Geschiifts- oder eine Zweigniederlassung der Kon-
kursbetreibung unterliegt, keine Erkenntnis abzuleiten.

Wenn aber die Verweise in Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG
auf Art. 934 und auf Art. 935 OR nicht darauf schliessen
lassen, dass eine Geschifts- oder eine Zweigniederlas-
sung auf Konkurs betrieben werden kann, und wenn die
Geschifts- und die Zweigniederlassung im Katalog von
Art. 39 Abs. 1 SchKG nicht aufgefiihrt sind, fehlt es an
einer gesetzlichen Grundlage fiir die Konkursbetreibung.

Mit diesem Ergebnis stimmt die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zu Art. 50 Abs. 2 SchKG iiberein: Das
Bundesgericht hat entschieden, dass am Betreibungsort
des Spezialdomizils eine Konkurserdffnung — auch eine
nach Art. 192 SchKG ohne vorgingige Betreibung — un-
zuldssig ist.'* Der Systematik von Art. 50 SchKG entspre-
chend ist davon auszugehen, dass die Bestimmung — wie
die Marginale sagt — nur den Betreibungsort bestimmt
und eine Konkurseroffnung weder am Ort der Geschiifts-
niederlassung noch am Ort des Spezialdomizils ermog-
licht.

Um die Zweigniederlassung der Konkursbetreibung
zu unterstellen, wire eine Gesetzesinderung notig und
Art. 39 Abs. 1 SchKG miisste erweitert werden. Der Ein-
leitungssatz konnte belassen werden («Die Betreibung
wird auf dem Weg des Konkurses, und zwar als «Ordentliche
Konkursbetreibung> [Art. 159-176] oder als «<Wechselbe-
treibung> [Art. 177-189] fortgesetzt, wenn der Schuldner in
einer der folgenden Eigenschaften im Handelsregister ein-
getragen ist:»). Zu erginzen wire der Katalog von Art. 39
Abs. 1 SchKG um eine 15te Ziffer, beispielsweise wie
folgt: «oder iiber eine Zweigniederlassung eines Schuldners
mit Sitz oder Wohnsitz im Ausland nach den Voraussetzun-
gen von Art. 50 Abs. 1 SchKG.» Um auch die (nicht im
Handelsregister eingetragene) Geschiftsniederlassung
der Konkursbetreibung zu unterstellen, wire eine weitere
Ausdehnung des Anwendungsbereichs von Art. 39 Abs. 1
SchKG nétig und die Voraussetzung des Handelsregister-
eintrags fiir die Konkursbetreibung miisste aufgegeben
werden.

2.3. Folgen

Die Folgen der Pfindungsbetreibung sind zweifach: Zum
einen betroffen ist das Betreibungsamt, das nach dem
Fortsetzungsbegehren zustindig bleibt und die Pfindung
vollziehen muss (Art. 89 SchKG). Bei der Konkursbetrei-
bung endet die Zustindigkeit des Betreibungsamts mit
der Konkursandrohung (Art. 159 SchKG) und der all-
falligen Aufnahme eines Giiterverzeichnisses (Art. 163
SchKG).

Zum anderen betroffen sind die Glaubiger. Wih-
rend die Konkurser6ffnung veréffentlicht wird (Art. 176
SchKG), ist das bei einer Pfindung nicht der Fall. Zwar
besteht wihrend dreissig Tagen nach dem Pfindungs-

Eintragung vorzunehmen.» (Bundesgesetz iiber das Obliga-
tionenrecht vom 14. Juni 1881, BBI 1881 III 308).
106 BGE 107 III 53 = Pra 71 (1982) Nr. 47.
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vollzug die Moglichkeit einer Anschlusspfindung fiir
diejenigen Gldubiger, die ein Fortsetzungsbegehren
stellen konnen (Art. 110 SchKG). Nachdem die dreis-
sigtagige Frist nicht o6ffentlich bekannt wird, fithrt dies
dazu, dass der Glaubiger, der die Pfindung erwirkt, bes-
ser gestellt ist'?” (weil er das Pfaindungssubstrat hochstens
mit Gliaubigern derselben Gldubigergruppe teilen muss)
als der Gldubiger, der die Konkurser6ffnung durchsetzt
(und der letztlich mit allen tibrigen Gldubigern an der
Verteilung teilnimmt).

3. Verhiltnis von Art. 50 Abs. 1 SchKG
zu Art. 166 IPRG

Art. 166 IPRG handelt von der Anerkennung eines aus-
lindischen Konkursdekrets.'”® Er verweist in Abs. 2 fiir
den Fall, dass der ausldndische Unternehmenstriger eine
Zweigniederlassung in der Schweiz besitzt, auf Art. 50
Abs. 1 SchKG. Um das Verhiltnis von Art. 166 IPRG zu
Art. 50 Abs. 1 SchKG zu kldren, sind zwei Sachverhalte
anzunehmen: Im einen Sachverhalt befindet sich der aus-
landische Unternehmenstriger im Konkurs, im anderen
Sachverhalt ausser Konkurs.

3.1. Konkursiter auslindischer
Unternehmenstriger

Wird iiber einen im Ausland domizilierten Unterneh-
menstriger der Konkurs eroffnet,'” konnen sowohl die
auslindische Konkursverwaltung wie auch ein Gldubi-
ger'!® das ausldndische Konkursdekret in der Schweiz an-
erkennen lassen.!!!

17 «Windhundprinzip» oder «first come, first served» (Kren

Kostkiewicz, SChKG [FN 9], Rz. 795, Rz. 49); siehe FritzscHE/
WALDER, Band I (FN 5), § 27 Rz. 8.

108 Zum Begriff des Konkursdekrets etwa die Besprechung
eines unpublizierten Entscheids des Ziircher Konkursge-
richts von Ivo SCHWANDER, Rechtsprechung zum interna-
tionalen Schuld-, Sachen-, Gesellschafts- und Konkursrecht,
SZIER 2000, 345-390, passim, insb. 375 ff.; Hans HaNIscH,
Die Vollstreckung von auslidndischen Konkurserkenntnissen
in der Schweiz, AJP/PJA 1999, 17-30, 18.

1 Wobei als Konkursverfahren alle Gesamtverfahren zur kol-
lektiven Gldubigerbefriedigung gelten, die unter Wahrung
der Glaubigergleichbehandlung den Beschlag und die Ver-
wertung des Schuldnervermogens zum Gegenstand haben
und durch ein Gericht oder eine analoge Behorde kontrol-
liert werden (KreN KostkiEwicz/RODRIGUEZ, Insolvenzrecht
[FN 93], Rz. 213). Ob der auslindische Schuldner der Kon-
kursbetreibung unterliegt, beurteilt sich nach dem Recht des
Staates, in dem der Konkurs eroffnet wird (Botschaft IPRG,
BBI 1983 145).

10 Dabei handelt es sich um einen Gldubiger im ausldndischen
Konkursverfahren (VorkeNn, ZK IPRG [FN 2], Art. 166 N 67;
BEerTI/MABILLARD, BSK IPRG [FN 4], Art. 166 N 22).

"1 Zustdndig ist nach Art. 167 Abs. 1 und 2 IPRG das zuerst an-
gerufene Gericht an einem Ort, an dem sich schuldnerisches
Vermégen befindet. Die Anerkennungsvoraussetzungen sind
in Art. 166 Abs. 1 lit. a bis ¢ IPRG geregelt (Vollstreckbarkeit
des Dekrets im auslindischen Erlassstaat, kein Verweige-
rungsgrund nach Art. 27 IPRG und Gegenrecht des auslin-
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Die Rechtsfolge der Anerkennung besteht darin, dass
das Gericht einen sogenannten Mini- oder Hilfskon-
kurs'? eréftnet. '* Dieser Hilfskonkurs umfasst das ge-
samte Vermogen des auslindischen Konkursiten in der
Schweiz.'"* Dazu gehoren auch die Aktiven und Passi-
ven einer schweizerischen Niederlassung'®.!"® Die Er-
offnung eines Minikonkurses erfasst somit die Schwei-
zer Geschifts- oder Zweigniederlassung. Dies stellt eine
Ausnahme zur Erkenntnis vorne dar, wonach die Ver-
mogenswerte einer Schweizer Geschifts- oder Zweig-
niederlassung nur der Vollstreckung durch Pfindung
unterliegen. Auslosendes Element des (Mini)Konkurses
ist indessen nicht die Eintragung der Zweigniederlassung
im Handelsregister, sondern das auslindische Konkurs-
dekret. Entsprechend stellt der Minikonkurs eine Form
der Rechtshilfe dar.""” Die Geschifts- oder Zweignieder-
lassung in der Schweiz bildet einen Vermogenswert des
auslidndischen Schuldners ungeachtet dessen, ob ein
Handelsregistereintrag besteht.

3.2. Aufrecht stehender auslindischer
Unternehmenstréiger

Befindet sich der auslindische Unternehmenstréger aus-
ser Konkurs, kommen die Bestimmungen des IPRG nicht
zur Anwendung.''® Massgebend bleibt Art. 50 Abs. 1
SchKG, auf den Art. 166 Abs. 2 IPRG verweist. Wie die
vorstehende Untersuchung ergeben hat, unterliegt eine
schweizerische Geschifts- oder Zweigniederlassung in
diesem Fall der Betreibung auf Pfindung.

dischen Staates (neu betreffend die Niederlande BGE 141 III
222 [Gegenrecht bejaht]); ausfihrlich FELIX ZILTENER/ANDREA
SpitH, Die Anerkennung auslindischer Konkurse in der Pra-
xis des Bezirksgerichts Ziirich, ZZZ 2005, 37-91, passim).

12 Auch: IPRG-Konkurs (Joranta KRrREN KoOSTKIEWICZ/RODRIGO
RoDRIGUEZ, Internationale Rechtshilfe in Zivilsachen, ein-
schliesslich der Ubereinkommen zum internationalen Kin-
desschutz, Bern 2013, Rz. 65; Kren Kostkiewicz, OFK IPRG
[EN 4], Art. 166 N 19).

113 Siehe ZR 94 (1995), Nr. 59 Erw. II1.2; siche auch ZR 94 (1995)
Nr. 62 Erw. III.1.

114 Siehe Art. 170 Abs. 1 IPRG; Kren Kostkiewicz, SchKG (FN 9),
Rz.1192.

115 Obschon Art. 166 Abs. 2 IPRG nur von der Zweigniederlas-
sung spricht und die Geschiftsniederlassung nicht erwihnt,
ist mit dem Begriff der Zweigniederlassung auch die Ge-
schiftsniederlassung gemeint, nachdem die Bestimmung auf
Art. 50 Abs. 1 SchKG verweist (BerTi/MABILLARD, BSK IPRG
[FN 4], Art. 166 N 45; siehe Vorken, ZK IPRG [FN 2], Art. 166
N 106).

116 VorkeN, ZK IPRG (FN 2), Art. 166 N 116; siche BerT1/MABIL-
LARD, BSK IPRG (FN 4), Art. 166 N 46.

17 VorkeN, ZK IPRG (FN 2), Art. 172 N 5; siehe HaniscH, AJP/
PJA 1999 (FN 108), 27; siche auch ALEXANDER BRUNNER,
Gldubigerschutz im internationalen Konkursrecht, AJP/
PJA 1995, 3-24, 20.

118 Dies aus dem Grund, dass sich das IPRG nur mit dem Tat-
bestand des Konkurses befasst, der im Ausland erdffnet wird
(VoLkeN, ZK IPRG [FN 2], Art. 166 N 9).
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4.  Ergebnis

Eine Geschifts- oder Zweigniederlassung eines im Aus-
land domizilierten Unternehmenstragers unterliegt der
Betreibung auf Pfindung. Der Niederlassungskonkurs
findet im Gesetz und insbesondere in Art. 39 SchKG kei-
ne Stiitze. Dies gilt selbst dann, wenn eine Konkurser-
offnung im konkreten Fall einer Pfindungsbetreibung
vorzuziehen wire: beispielsweise im Fall der Zweignie-
derlassung einer Bank'" (aufgrund der Vielzahl von
Gldubigern). Eine konkursamtliche Verwertung der Ak-
tiven der Zweig- oder der Geschiftsniederlassung ist je-
doch im Rahmen des Minikonkurses moglich, wenn tiber
den Unternehmenstriager im Ausland der Konkurs eroff-
net wurde. Ebenfalls moglich ist eine Liquidation nach
den Bestimmungen des Konkurses im Fall eines Organi-
sationsmangels (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR).

V. Die Zustellung der Betreibungs-
urkunden

1.  Allgemein

Fiir den im Ausland domizilierten Schuldner stellt sich
die Frage, ob Betreibungsurkunden'® betreffend Forde-
rungen, die einen hinreichenden Zusammenhang mit
der Schweizer Geschifts- oder Zweigniederlassung auf-
weisen, an die Adresse der Niederlassung zugestellt wer-
den konnen, oder ob die Urkunden am ausldndischen
Domizil zugestellt werden miissen.

Die Zustellung der Betreibungsurkunden an im Aus-
land domizilierte Schuldner ist in Art. 66 Abs. 3 SchKG
geregelt. Die Zustellung erfolgt durch die Vermittlung
der auslindischen Behérden oder durch die Post, sofern
Staatsvertrige bestehen oder der Empfingerstaat zu-
stimmt.'?! Art. 50 Abs. 1 SchKG, der einen Betreibungsort
in der Schweiz vorsieht, geht aber vor. Lenzt hilt mit Ver-
weis auf Art. 66 SchKG dafiir, dass wenn der Schuldner
nicht am Betreibungsort wohnt, die Betreibungsurkun-
den der von ihm bezeichneten Person oder in dem von
ihm bestimmten Lokal abgegeben werden konnen. Ist die
Geschiftsniederlassung im Handelsregister eingetragen,
wird im Eintrag regelmissig ein Vertreter bezeichnet, der
die Urkunden entgegennehmen kann. Ist kein Vertreter

9 Dazu das vorne in FN 3 erwihnte Beispiel der Zweignieder-
lassung der Kaupthing Bank Luxembourg S.A.

120 Gemeint sind Urkunden, in denen der Schuldner unter An-
drohung einer bestimmten Rechtsfolge aufgefordert wird,
den Gldubiger zu befriedigen (Kren Kostkiewicz, SchKG
[FN 9], Rz. 409; BLumensTEIN, Handbuch [FN 21], 220).
Massgebend ist vor allem das Haager Ubereinkommen iiber
die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher Schrift-
stiicke im Ausland in Zivil- oder Handelssachen vom 15. No-
vember 1965 (SR 0.274.131) sowie die Haager Ubereinkunft
betreffend Zivilprozessrecht vom 1. Mirz 1954 (SR 0.274.12);
sind beide Abkommen anwendbar, verdrangt das HUe65 das
HUe54 (Kren Kostkiewicz/RopriGuez, Rechtshilfe [FN 112],
Rz. 201); siehe weitere Hinweise, auch auf die Rechtspre-
chung, bei AnGsT, BSK SChKG I (FN 9), Art. 66 N 17.
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bezeichnet oder die Geschiftsniederlassung nicht ein-
getragen, ist der tatsidchliche Leiter zur Entgegennahme
der Urkunden bevollmichtigt.'* Ist auch der Leiter nicht
vor Ort, kommt der Ersatztatbestand von Art. 65 Abs. 2
SchKG zur Anwendung und die Urkunden kénnen an ir-
gendeinen Angestellten in den Geschiftsrdumen der Nie-
derlassung iibergeben werden.'?

Wird in den Geschiftsraumen niemand angetroffen
und hat der Schuldner weder einen Bevollmichtigten'*
noch einen Zustellungsempfinger bezeichnet, ist wiede-
rum zu unterscheiden, ob es sich um eine Zweignieder-
lassung handelt oder um eine nicht im Handelsregister
eingetragene Geschiftsniederlassung.

2. Verwaiste Zweigniederlassung

Verfiigt eine Zweigniederlassung weder tiber einen im
Handelsregister eingetragenen Vertreter noch tiber Per-
sonal, liegt ein Organisationsmangel vor (Art. 935 Abs. 2
OR und Art. 160 Abs. 2 IPRG). Das Handelsregisteramt —
von sich aus oder auf Hinweis des Betreibungsamts —
setzt dem Unternehmenstrager zunichst eine dreissig-
tagige Frist, um den Mangel zu beheben (Art. 941 OR,
Art. 154 Abs. 1 HRegV). Kommt der Unternehmenstra-
ger dieser Aufforderung nicht nach, kann das Handels-
registeramt dem Gericht in analoger Anwendung von
Art. 731b Abs. 1 OR beantragen, dass es dem Unterneh-
menstriger eine Frist zur Behebung des Mangels ansetzt
und, je nach mutmasslich vorhandenen Vermogenswer-
ten, die konkursamtliche Liquidation oder die Loschung
androht.'”® Die Zustellung der Androhung erfolgt am
Domizil der Zweigniederlassung, allenfalls durch Publi-
kation im Amtsblatt (Art. 152 Abs. 3%, Art. 153 Abs. 1,
Art. 153a Abs. 3, Art. 153 Abs. 2 lit. b und Art. 154 Abs. 2'*
HRegV). Die Ernennung eines Sachwalters als die milde-
re Massnahme nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR wiire vom

122 LeNzi, Diss. (FN 12), 93; nach Ancst, BSK SchKG I (FN 9),
Art. 66 N 14, sind Betreibungsurkunden dem Schuldner nach
Art. 64 und Art. 65 SchKG in der Schweiz an der Geschifts-
oder Zweigniederlassung zuzustellen. Art. 64 und Art. 65
SchKG lassen sich aber nicht ohne weiteres auf eine Ge-
schifts- oder Zweigniederlassung iibertragen: Art. 64 SchKG
fallt weg, da es sich bei der Niederlassung um keine naturli-
che Person handelt, der die Betreibungsurkunden an ihrem
Wohn- oder Arbeitsort iibergeben werden kénnen. Art. 65
Abs. 1 SchKG ist nicht auf die Niederlassung zugeschnitten.

125 Sjehe Myriam GeHri, Kurzkomm. SchKG (FN 2), Art. 65 N 7,
mit Hinweisen; sieche auch BGE 69 III 33.

124 Zur Domizilhalterin als Bevollméchtigte BGE 119 II1 57.

125 BGE 4A_147/2015 Erw. 2; ZR 113 (2014) Nr. 27; ZR 113
(2014) Nr. 26 Erw. 2, Erw. 9; Franco Loranpi, Konkursver-
fahren iiber Handelsgesellschaften zufolge Organisations-
mingel (Art. 731b OR), Gibt es nach dem richterlichen Auf-
losungsbeschluss noch einen Weg zuriick ins (Wirtschafts-)
Leben?, BISchK 2012, 41-50, passim, insb. 42 f.; Urteil des
Ziircher Handelsgerichts vom 29. Januar 2014 (Geschifts-
Nr. HE130331-O); Urteil des Ziircher Handelsgerichts
vom 6. Mai 2013 (Geschifts-Nr. HE130020-O); Urteil des
Ziircher Handelsgerichts vom 4. Mirz 2013 (Geschifts-
Nr. HE120319-0); Urteil des Ziircher Handelsgerichts vom
4. Januar 2013 (Geschifts-Nr. HE120211-0).
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Gericht dann zu priifen, wenn im Zusammenhang mit
der Zweigniederlassung laufende Geschifte abzuschlies-
sen waren.

3. Verwaiste Geschiftsniederlassung

Im Fall einer (im Handelsregister nicht eingetragenen)
Geschiftsniederlassung kommen die Bestimmungen der
Handelsregisterverordnung nicht zur Anwendung. Ent-
sprechend ist eine Zustellung durch 6ffentliche Bekannt-
machung nicht ohne weiteres zulissig. Zur Anwendung
kommt vielmehr Art. 66 Abs. 3 SchKG, der eine Zustel-
lung ins Ausland vorsieht, wobei die volkerrechtlichen
Vertrige zu berticksichtigen sind.'*® Die Zustellung durch
offentliche Bekanntmachung ist zwar ebenfalls moglich
(Art. 66 Abs. 4 Ziff. 1 oder Ziff. 3 SchKG), kommt aber
erst als ultima ratio in Betracht.'” Allerdings ist eine 6f-
fentliche Bekanntmachung, ohne dass die Voraussetzun-
gen von Art. 66 Abs. 4 SchKG erfiillt sind, nicht nichtig,
sondern nur anfechtbar.'?

Nachdem die Zustellung in andere Lander unter Um-
stinden Monate in Anspruch nimmt,'?* kann der ausldn-
dische Schuldner dadurch, dass er seine Geschiftsnieder-
lassung in der Schweiz nicht ins Handelsregister eintragt,
das Betreibungsverfahren wesentlich verzogern. De lege
ferenda wire daher eine gesetzliche Regelung wiinschens-
wert, welche die betreibungsrechtliche Gleichbehand-
lung von Zweig- und Geschiiftsniederlassung bewirkt.

126 Im Vordergrund steht das Haager Ubereinkommen tiber die
Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher Schriftstiicke
im Ausland in Zivil- und Handelssachen vom 15. November
1965 (HZUe65, SR 0.274.131); zu den bilateralen Abkommen
mit Deutschland siehe die Ubersicht bei Kren Kostkiewicz/
RODRIGUEZ, Insolvenzrecht (FN 93), Rz. 187 ff.

127 KreN Kostkiewicz, SchKG (FN 9), Rz. 454, mit Hinweis auf

BGE 129 III 556 Erw. 4 = Pra 93 (2004) Nr. 13 61; ANGST,

BSK SchKG I (FN 2), Art. 66 N 20; GiLLIERON, Commentaire

(FN 69), Art. 66 N 68.

Binnen 10 Tagen, nachdem der Betriebene von der offentli-

chen Zustellung Kenntnis erhalten hat (BGE 75 I1I 81 Erw. 2;

BGE 64 II 40; FritzscHE/ WALDER, Band I [FN 5], § 14 Rz. 27

Fn.57).

129 BGE 129 111 556 Erw. 4 = Pra 93 (2004) Nr. 13 61 (eine Dauer
von 5 bis 15 Monaten ist nicht unangemessen; Hinweis auf
Brasilien [9 Monate], auf Mexiko [10 Monate], Kolumbien
[4 bis12 Monate] und auf Nicaragua [12 Monate]).
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