6 Anerkennung von
auslandischen Banken-
insolvenzverfahren
ohne Durchfiihrung
eines Partikular-
verfahrens in der
Schweiz

VERFUGUNG der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA
vom 28. August 2012
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Anerkennung auslandischer Konkursdekrete und Insolvenzmass-
nahmen (Art. 37g Abs. 5 BankG, Art. 166-175 IPRG); Wirkungen der
Anerkennung in der Schweiz (Art. 37g Abs. 5 BankG i.V.m. Art. 170
Abs. 1 IPRG); Herausgabe von inlandischen Vermégenswerten an
die auslandische Insolvenzmasse nach Art. 37g Abs. 2 BankG.

1. Die FINMA kann im Sinne eines abgekirzten Verfahrens das in der
Schweiz belegene Vermdégen eines Konkursiten ohne Durchfiihrung
eines inlandischen (Hilfs-)Verfahrens der auslandischen Vermoégens-
masse zur Verfligung stellen. Ein abgekurztes Verfahren setzt gemass
Art. 379 Abs. 2 Bst. a und b BankG voraus, dass im auslandischen
(Haupt-)Insolvenzverfahren die nach Art. 219 SchKG pfandgesicher-
ten und privilegierten Forderungen von Glaubigern mit Wohnsitz in
der Schweiz gleichwertig behandelt werden und die Ubrigen Forde-
rungen von Glaubigern mit Wohnsitz in der Schweiz angemessen
bericksichtigt werden (Rz. 50—86).

2. Sind die Voraussetzungen erfullt, kann die FINMA die auslandische
Insolvenzverwaltung zwecks Liquidation des Partikularvermégens zu
Rechtshandlungen in der Schweiz ermachtigen (Rz. 87-102).
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Reconnaissance des décisions de faillite et des mesures applicables
en cas d’insolvabilité prononcées a I'étranger (art. 37g al. 5 LB;
art. 166 a 175 LDIP); effets de la reconnaissance en Suisse (art. 37g
al. 5 LB en relation avec l'art. 170 al. 2 LDIP); distribution du
patrimoine situé en suisse a la masse en faillite étrangére selon
I'art. 37g al. 2 LB.

1. Ausens d’une procédure abrégée, la FINMA peut mettre a disposition
de la masse des actifs étrangers le patrimoine situé en Suisse d‘un failli
sans procédure (d’entraide) suisse. Une telle procédure abrégée néces-
site, selon l'art. 37g al. 2 let. a et b LB, que la (principale) procédure
d’insolvabilité étrangere traite de maniére équivalente les créances
garanties par gage et les créances privilégiées en vertu de I'art. 219 LP
des créanciers domiciliés en Suisse et prenne diiment en compte les
autres créances des créanciers domiciliés en Suisse (Cm 50-86).

2. Si les conditions sont remplies, la FINMA peut autoriser |'adminis-
tration étrangére de la faillite a agir juridiguement en Suisse afin de
liquider les actifs particuliers (Cm 87-102).
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Riconoscimento di decreti di fallimento e di misure esteri (art. 379
cpv. 5 LBCR; art. 166-175 LDIP); effetti del riconoscimento in
Svizzera (art. 37g cpv. 5 LBCR in combinato disposto con I’art. 170
cpv. 1 LDIP); consegna di valori patrimoniali situati in Svizzera alla
massa fallimentare estera ai sensi dell’art. 37g cpv. 2 LBCR.

1. Avvalendosi di una procedura abbreviata, la FINMA puo mettere a
disposizione della massa patrimoniale estera il patrimonio di un fallito
situato in Svizzera senza avviare una procedura (ancillare) interna. Ai
sensi dell‘art. 37g cpv. 2 lett. a e b LBCR, una procedura abbreviata
presuppone che, nella procedura (principale) estera di insolvenza, i
crediti garantiti da pegno e privilegiati, ai sensi dell'art. 219 LEF, di
creditori domiciliati in Svizzera sono trattati in maniera equivalente e
gli altri crediti di creditori domiciliati in Svizzera sono adeguatamente
presi in considerazione (nm. 50-86).

2. Se le premesse sono adempiute, la FINMA pud autorizzare I'ammini-
strazione del fallimento estera a effettuare atti giuridici in Svizzera a
scopo di liquidazione degli attivi particolari (nm. 87-102).
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Zusammenfassung des Sachverhalts

132

Die Glitnir hf. wurde unter der Firma fslandsbanki im Jahr 1990 durch
Fusion mehrerer Banken als hlutafélag (hf., islandische Aktiengesellschaft)
gegriindet. Mit Bewilligung der Fjarmalaeftirlitid (FME, islandische Finanz-
aufsichtsbehorde) war sie fur die Austbung einer Banktatigkeit nach dem
Act on Financial Undertakings (nachfolgend «AFU», isldndisches Gesetz
Uber Finanzunternehmen) lizenziert. Die erteilte Lizenz wurde mit Entscheid
vom 19. Juli 2011 entzogen. Seit 2006 bis zum Entzug der Bankenlizenz im
Jahr 2011 lautete die Firma Glitnir banki hf., seither Glitnir hf.

Am 7. Oktober 2008 wurde der Verwaltungsrat der Gesuchstelle-
rin durch die FME abgesetzt und stattdessen ein Resolution Committee
bestellt. Mit Beschluss des Héradsdomi Reykjavikur (Bezirksgericht Reykja-
vik), Island, vom 24. November 2008 wurde der Glitnir banki hf. erstmals
eine Nachlassstundung gewahrt. Mit Inkrafttreten des Anderungsgesetzes
zum AFU am 22. April 2009 war die Glitnir banki hf. qua Gesetz in ein
besonderes Winding-up-Verfahren versetzt worden, das weiterhin als ein
Verfahren der Nachlassstundung galt. In diesem besonderen Verfahren
wurde mit Beschluss vom 12. Mai 2009 auf Antrag der Glitnir banki hf.
zusatzlich ein Winding-up-Committee eingesetzt. Zum Ende der Nach-
lassstundung leitete das Bezirksgericht Reykjavik auf Antrag der Gesuch-
stellerin am 22. November 2010 das besondere Winding-up-Verfahren in
ein normales Winding-up-Verfahren Uber. Per 1. Januar 2012 ging die Ver-
waltungs-, Verfigungs- und Verwertungsbefugnis Uber das Vermégen der
zu liquidierenden Bank qua Gesetz allein auf das Winding-up-Committee
Uber. Das Winding-up-Committee ist seither allein fir die Durchfiihrung
des Winding-up-Verfahrens zustandig.

Mit Schreiben vom 11. April 2012 ersuchte die Glitnir hf., handelnd durch
das Winding-up-Committee, die FINMA, es sei der Beschluss des Bezirks-
gerichts Reykjavik vom 22. Dezember 2010 betreffend Eréffnung eines
Winding-up-Verfahrens mit Wirkung fir die Schweiz anzuerkennen, das
in der Schweiz liegende Vermégen ohne Durchfiihrung eines inlandischen
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Verfahrens der Gesuchstellerin zur Verfligung zu stellen und das Winding-
up-Committee zu ermdachtigen, die Vermogenswerte in der Schweiz selbst
einzufordern.

Aus den Erwagungen

A. Zustandigkeit der FINMA

(10) Nach Art. 37g Abs. 1 des Bankengesetzes (BankG; SR 952.0)
entscheidet die FINMA Uber die Anerkennung von Konkursdekreten und
Insolvenzmassnahmen in der Schweiz, die im Ausland gegeniber Banken
ausgesprochen werden.

(11) Als auslandische Bank im Sinne von Art. 37g Abs. 1 BankG gelten
Unternehmen, die (a) im Ausland eine Bewilligung als Bank besitzen, (b) in
der Firma, in der Bezeichnung des Geschaftszwecks oder in den Geschafts-
unterlagen den Ausdruck «Bank» oder «Bankier» verwenden, oder (c) die
Bankentatigkeit im Sinne von Art. 2a der Verordnung Uber die Banken und
Sparkassen (BankV; SR 952.02) betreiben (Art. 1 Abs. 1 Auslandbanken-
verordnung [ABV-FINMA,; SR 952.111]).

(12) Die Gesuchstellerin verflgte bei Er6ffnung des islandischen Win-
ding-up-Verfahrens tber die Erlaubnis der FME (...), Bankgeschafte (...) zu
betreiben. Sie gilt als Geschaftsbank im Sinne des AFU. Damit durfte sie
unter anderem gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegennehmen (...).
Sie erflllt somit alle drei alternativen Voraussetzungen von Art. 1 Abs. 1
ABV-FINMA.. Die Gesuchstellerin ist folglich als Bank im Sinne von Art. 37g
Abs. 1 BankG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 ABV-FINMA zu qualifizieren.
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(13) Unter einer Insolvenzmassnahme nach Art. 37g BankG ist ein
behordlicher Entscheid zu verstehen, mit dem eine wirtschaftliche Krisen-
situation, in der das Haftungssubstrat nicht zur vollstandigen Befriedigung aller
Glaubiger ausreicht (Insolvenz oder Insolvenzgefahr), in einem staatlich nor-
mierten und behordlich Uberwachten Verfahren mit Hilfe einer Verfahrenslei-
tung beseitigt werden soll. Ziel des Entscheids muss es sein, den Weiterbestand
des Unternehmens zu sichern (Sanierung) oder alle Glaubiger im Rahmen einer
Generalexekution des Schuldnervermdgens zu befriedigen (Konkurs).

(14) Mit Entscheid vom 22. November 2010 hat das Bezirksgericht
Reykjavik die Gesuchstellerin in ein «normales» Winding-up-Verfahren
Ubergeleitet. (...) Die Anordnung des Gerichts stUtzt sich u.a. auf Interm
Provision V Ziff. 2 iV.m. Art. 101 Abs. 2 Ziff. 3 AFU, wonach ein Winding-
up-Verfahren ertffnet werden [soll], wenn der Gemeinschuldner «cannot
completely fulfill its obligations to creditors when they fall due and the
undertaking’s payment difficulties are not deemed to be temporary in
nature». Ein solches Winding-up-Verfahren dient dazu, die Glaubiger der
Bank gemeinschaftlich, in der Rangfolge bestimmter Glaubigerklassen (...)
zu befriedigen. Das Verfahren findet (...) vor dem zustandigen Bezirks-
gericht am Sitz des Gemeinschuldners statt. Die Handlungen des Winding-
up-Committees werden durch eine Aufsichtsbehorde Gberwacht. Sollten
die Vermogenswerte zur Befriedigung aller Glaubiger ausreichen, kann
die Bank ihre Geschaftstatigkeit wiederaufnehmen oder die verbliebenen
Vermogenswerte den Aktiondren zur Verfligung stellen. Reichen dagegen
die Vermogenswerte nicht zur Befriedigung aller Glaubiger aus, kann mit
den Gléubigern ein Nachlassvertrag (...) («composition with creditors»)
geschlossen werden. Dabei setzt (...) die notwendige, gerichtliche Besta-
tigung eines solchen Nachlassvertrages voraus, dass die privilegierten For-
derungen (...) beglichen oder sichergestellt werden. Gelingt der Abschluss
eines genehmigungsfahigen Nachlassvertrags nicht, ist beim Bezirksgericht
Konkursantrag zu stellen ([...J«demand [...] bankruptcy proceedings»).
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(15) Der Entscheid vom 22. November 2010 ist durch das Bezirksgericht
Reykjavik und damit von einer Behorde erlassen worden. Der Entscheid
erfolgte in einer Situation, als nach Feststellung des islandischen Gerichts
das Haftungssubstrat nicht zur vollstdndigen Befriedigung aller Glaubiger
ausreichte. Das islandische Verfahren ist, wie aufgezeigt, gesetzlich nor-
miert und wird durch das islandische Bezirksgericht und eine islandische
Aufsichtsbehorde Uberwacht.

(16) Im aktuellen Verfahrensstadium ist weder sicher noch mit tber-
wiegender Wahrscheinlichkeit absehbar, ob im Rahmen des islandischen
Verfahrens die Bank Uber einen Nachlassvertrag («composition with
creditors») saniert werden kann oder liquidiert werden muss. Ein Nach-
lassvertrag («composition with creditors») soll den Glaubigern erst noch
zur Abstimmung vorgelegt werden. Das Ziel des durch Entscheid des
isldandischen Bezirksgerichts eréffneten Verfahrens steht damit (noch) nicht
abschliessend fest. Nach bisherigem Sachstand und beabsichtigtem Verfah-
rensfortgang scheidet eine Qualifikation als Konkursdekret im Sinne von
Art. 37g BankG i.V.m. Art. 166 IPRG im aktuellen Verfahrensstadium jedoch
aus. Allerdings liegen derzeit die Merkmale einer sonstigen Insolvenzmass-
nahme nach Art. 37g BankG i.V.m. Art. 175 IPRG vor. Der Beschluss des
Bezirksgerichts vom 22. November 2010 ist folglich (zumindest vorerst) als
Eroffnung eines Sanierungsverfahrens zu qualifizieren.

(17) Bereits mit Entscheid vom 12. Mai 2009 setzte das Bezirksgericht
Reykjavik fur die Leitung und Durchfiihrung des besonderen Winding-
up-Verfahrens ein Winding-up-Committee ein. [Dieses] (...) eingesetzte
Winding-up-Committee [bleibt] mit unverdnderten Befugnissen auch fiir
die Leitung und Durchftihrung des mit Entscheid vom 22. November 2010
eroffneten, «normalen» Winding-up-Verfahrens zustandig.

(18) Die in Island getroffenen Massnahmen - Einsetzung einer
Zwangsverwaltung, Schuldenruf, Sanierung (Uber Nachlassvertrag) oder
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ordentliche Liquidation der Gesellschaft — sind dem Grundsatze nach dem
in der Schweiz im 11. und 12. Abschnitt des BankG geregelten Verfahren
betreffend die Sanierung bzw. Liquidation insolventer Banken (Banken-
konkurs) dhnlich. Die vom Bezirksgericht Reykjavik erlassenen Entscheide
stellen deshalb Massnahmen im Sinne von Art. 37g BankG dar.

(19) Die FINMA ist somit nach Art. 37g Abs. 1 BankG zustandig fur
die Anerkennung der Entscheide des Bezirksgerichts Reykjavik vom
12. Mai 2009 Uber die Ernennung des Winding-up-Committees und vom
22. November 2010 Uber die Eroffnung eines Winding-up-Verfahrens tber
die Glitnir hf. in der Schweiz.

B. Antrag

(20) Fur die Anerkennung eines auslandischen Konkursdekretes bzw.
einer auslandischen Insolvenzmassnahme bedarf es eines Antrags an das
zustandige Gericht (Art 175 und Art. 166 Abs. 1 Satz 1 IPRG i.V.m. Art. 167
Abs. 1 Satz 1 IPRG). Als zustandiges Gericht gilt vorliegend — wie bereits
ausgefiihrt — die FINMA.

(22) Das Gesuch kann durch die ausléandische Insolvenzverwaltung oder
einen Konkursgldubiger eingereicht werden. Als Insolvenzverwaltung gilt,
wer gestltzt auf die erlassenen Insolvenzmassnahmen die Verwaltungs-,
Verfligungs- und Verteilungsbefugnis fur das Schuldnervermégen innehat
(Paul Volken, in: Girsberger/Heini/Keller/Kren Kostkiewicz/Siehr/Vischer/
Volken [Hrsg.], Zircher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf
2004, Art. 166 N 64), wer also zur Anhebung, Leitung und Durchfuhrung
des Verfahrens zustandig ist (BGE 137 Il 631 E. 2.3.2).
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(23) Das Anerkennungsgesuch wurde vorliegend von der Glitnir hf.,
handelnd durch das Winding-up-Committee, eingereicht. (...). Mit Erlass
eines Entscheids Uber die Eréffnung eines Winding-up-Verfahrens obliegt
dem Winding-up-Committee die Verwaltungs-, Verfiigungs- und Verwer-
tungsbefugnis, der Schuldenruf sowie die Verteilungsbefugnis tber das
Vermdgen des Gemeinschuldners.

(24) Zusammen mit dem Gesuch sind nach Art. 167 Abs. 1 Satz 2 iV.m.
Art. 29 Abs. 1 Bst. a IPRG vollstandige und beglaubigte Ausfertigungen der
anzuerkennenden Entscheide einzureichen.

(25) Neben der Beglaubigung der vorzulegenden ausléandischen Ent-
scheide durch die zustéandige ausldndische Behorde ist bei Vorlage von
offentlichen Urkunden in einem anderen Staat als dem Staat, in dem
die Urkunde errichtet wurde, eine Uberbeglaubigung vorzunehmen.
Diese erfolgt durch die diplomatischen oder konsularischen Vertreter des
Staates, in dem die Urkunde vorgelegt werden soll, um die Echtheit der
Unterschrift, die Eigenschaft, in welcher der Unterzeichner der Urkunde
gehandelt hat, und gegebenenfalls die Echtheit des Siegels oder Stem-
pels, mit dem die Urkunde versehen ist, zu bestatigen. In Anwendung
des am 5. Oktober 1961 in Den Haag geschlossenen Ubereinkommens
zur Befreiung auslandischer 6ffentlicher Urkunden von der Beglaubigung
(Haager Ubereinkommen, SR 0.172.030.4) werden anstelle einer Uber-
beglaubigung durch die zustadndigen islandischen Stellen ausgestellte
Apostillen nach Art. 4 des Ubereinkommens anerkannt (vgl. Art. 2 Abs. 3
des Ubereinkommens).

(26) Die Gesuchstellerin legte jeweils eine vollstandige und beglau-
bigte Ausfertigung des Beschlusses des Bezirksgerichts Reykjavik vom
22. November 2010 mit Schreiben vom 11. April 2012 und des Beschlusses
vom 12. Mai 2009 mit Schreiben vom 16. Juli 2012 vor. Mit letztgenanntem
Schreiben reichte sie zudem die mit Apostillen der zustandigen islandischen
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Behdorde im Sinne von Art. 6 des Haager Ubereinkommens versehenen Aus-
fertigungen der beiden genannten Beschlisse nach.

(27) Soweit ersichtlich handelt es sich beim Entscheid vom 22. Novem-
ber 2010 nicht um ein Abwesenheitsurteil, so dass der Antrag keine weite-
ren Beilagen erfordert (vgl. Art. 167 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Art. 29 Abs. 1 Bst. ¢
IPRG).

C. Aktuelles und praktisches Interesse

(28) Eine Anerkennung setzt weiter voraus, dass der ausldndische
Gemeinschuldner Vermégen in der Schweiz hat (vgl. Art. 37g Abs. 5 BankG
iV.m. Art. 167 Abs. 1 und 3 IPRG). Aufgrund des Territorialitatsprinzips ist
die auslandische Insolvenzmasse daran gehindert, auf dieses in der Schweiz
belegene Vermdgen zuzugreifen. Fur diesen Zugriff ist die Anerkennung
der auslandischen Insolvenzmassnahme in der Schweiz notwendig.

(29) Die Glitnir hf. beabsichtigt, Vermdgensinteressen in der Schweiz
wahrzunehmen und mit den Glaubigern die fur die Durchfihrung des
Winding-up-Verfahrens notwendige Korrespondenz zu fuhren. Folglich hat
sie ein aktuelles rechtliches und praktisches Interesse an der Anerkennung
des Entscheids des Bezirksgerichts Reykjavik.

D. Anerkennungsvoraussetzungen

(30) Die Bedingungen der Anerkennung auslandischer Konkursdekrete
und Insolvenzmassnahmen richten sich nach den Art. 166 bis 175 IPRG,
soweit das BankG nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt (Art. 37g
Abs. 5 BankQG).
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[Als Anerkennungsvoraussetzungen gilt das Vorliegen eines geeigneten
Anerkennungsobijekts (z.B. auslandisches Konkursdekret oder ein Nachlass-
vertrag u.a.), das universalen Charakter fir sich beansprucht und vollstreck-
bar ist. Das Anerkennungsobjekt muss daneben am Wohnsitz des Schuld-
ners ergangen sein und darf weder dem formellen noch dem materiellen
Ordre public entgegenstehen. Der Staat, in dem das Anerkennungsobjekt
ergangen ist, muss schliesslich Gegenrecht halten. Vorliegend waren diese
Anerkennungsvoraussetzungen allesamt erfillt.]

E. Wirkungen der Anerkennung in der Schweiz

(50) Aufgrund des passiven Territorialitdtsprinzips entfalten im Aus-
land ergangene Insolvenzmassnahmen keine unmittelbare Wirkung in der
Schweiz. Vielmehr bestimmt das schweizerische Recht, welche Wirkungen
sich aus der Anerkennung in der Schweiz ergeben.

1. Massgebendes Verfahren

(51 Die Anerkennung auslandischer Insolvenzmassnahmen zieht die
Folgen des Schweizer Rechts nach sich, soweit das IPRG nichts anderes
vorsieht (Art. 37g Abs. 5 BankG i.V.m. Art. 170 Abs. 1 IPRG).

(52) Zur Bestimmung dieser Folgen sind die im Ausland getroffenen
Entscheide nach der lex fori — also dem schweizerischen Recht — zu qualifi-
zieren. Massgeblich ist dabei nicht die Bezeichnung der auslandischen Ent-
scheide und des auslandischen Verfahrens, sondern allein der tatsachliche
Regelungsgehalt und dessen Wirkung.

(53) Wie bereits ausgefuhrt, ist derzeit das Ziel des islandischen Ver-
fahrens (Sanierung oder Liquidation) nicht abschliessend vorhersehbar;
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aufgrund des beabsichtigten Verfahrensfortgangs ist es jedoch (vorerst) als
Sanierungsverfahren zu qualifizieren (vgl. Rz. (16)).

(54) Massgebliche Rechtsgrundlage fir die vorliegend zu bestim-
menden insolvenzrechtlichen Folgen der Anerkennung ist daher der
11. Abschnitt, Art. 28 ff. BankG, betreffend das Bankensanierungsver-
fahren. Zudem fuhrt Art. 10 Abs. 4 Bankenkonkursverordnung-FINMA
(BKV-FINMA, SR 952.812.32) dazu aus, dass die FINMA das anwendbare
Verfahren regelt, wenn sie eine andere (als ein Konkursdekret) auslandische
Liquidations- oder Sanierungsmassnahme anerkennt.

(55) Bei den Folgen, die eine Anerkennung in der Schweiz nach sich
zieht, ist Art. 37f BankG zu berticksichtigen. Demnach sind inlandische Kon-
kursverfahren soweit als moglich mit auslandischen Verfahren und den dort
zustandigen Organen abzustimmen. Dieser Grundsatz ist allgemein auf
parallele Insolvenzverfahren im In- und Ausland anzuwenden. Im Kontext
von Sanierungsverfahren gewinnt er gegentber Konkursverfahren noch
starker an Bedeutung, da der Koordinationsbedarf in internationalen Sanie-
rungsverfahren naturgemass hoher ist. Bei Sanierungsmassnahmen ist es
fur deren erfolgreiche Durchfiihrung grundsétzlich notwendig, dass diese
auf das gesamte Unternehmen und gegeniber allen Gldubigern gleicher-
massen angewandt werden. Anders als im (Hilfs-)Konkursverfahren wirde
ein eigenstandiges, vom auslédndischen Verfahren abgekoppeltes (Hilfs-)
Sanierungsverfahren erfahrungsgemass kaum bzw. nur in Ausnahmefallen
die notwendigen Voraussetzungen fur eine erfolgreiche Sanierung der Bank
als Ganzes schaffen. Auch werden in Sanierungsverfahren die Glaubiger in
der Regel starker in das Verfahren eingebunden, als dies in einem Kon-
kursverfahren der Fall ist. Daraus entsteht im Interesse eines erfolgreichen
Gelingens von Sanierungsmassnahmen ein gesteigertes Interesse, die in der
Schweiz durchzufihrenden Sanierungsmassnahmen mit dem auslandischen
Verfahren zu koordinieren.
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(56) Als Grundsatz zieht die Anerkennung einer auslandischen Insol-
venzmassnahme in der Schweiz gemass Art. 37g BankG die Er6ffnung eines
eigenstandigen Hilfssanierungsverfahrens tGber das in der Schweiz gelegene
Vermogen des Gemeinschuldners nach sich (Art. 37g Abs. 5 BankG i.V.m.
Art. 170 Abs. 1, Art. 175 IPRG und Art. 10 BKV-FINMA).

(57) Die Gesuchstellerin begehrt in ihrem Hauptantrag, es seien die in
der Schweiz belegenen Vermégenswerte der Glitnir hf. ohne Durchfiihrung
eines inlandischen Verfahrens dem Winding-up-Committee zur Verfligung
zu stellen.

(58) Seit Inkrafttreten der Anderungen des Bankengesetzes vom 18. Mérz
2011 (Sicherung der Einlagen; AS 2011 3919, 3925) am 1. September 2011
sieht Art. 37g Abs. 2 BankG die Mdglichkeit vor, das in der Schweiz bele-
gene Vermdgen ohne Durchfiihrung eines inlandischen (Hilfs-)Verfahrens der
auslandischen Vermdgensmasse zur Verflgung zu stellen. Die Anerkennung
einer auslandischen Insolvenzmassnahme wird nach dieser Norm insofern
abgekdrzt, als mit erfolgter Anerkennung das Verfahren aus schweizerischer
Sichtweise grundsétzlich beendet ist. Ein solch abgekurztes Verfahren nach
Art. 37g Abs. 2 BankG bedingt, dass im auslandischen (Haupt-)Verfahren
die nach Art. 219 SchKG pfandgesicherten und privilegierten Forderungen
von Glaubigern mit Wohnsitz in der Schweiz gleichwertig behandelt und die
Ubrigen Forderungen von Glaubigern mit Schweizer Wohnsitz angemessen
bericksichtigt werden (Art. 37g Abs. 2 Bst. a und b BankG).

(59) Nachfolgend ist zu prufen, ob die in Art. 37g Abs. 2 BankG an

das abgekurzte Verfahren gestellten Voraussetzungen hinsichtlich der
Glaubigerstellung im auslandischen Verfahren erfullt sind.
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2. Gleichwertige Behandlung von pfandgesicherten und
privilegierten Glaubigern

2.1 Begriff der Gleichwertigkeit

(60) Gemass Art. 37g Abs. 2 Bst. a BankG setzt ein abgekirztes Verfah-

ren voraus, dass im auslandischen Verfahren die nach Art. 219 Abs. 1 und 4

SchKG pfandgesicherten und privilegierten Forderungen von Glaubigern

mit Wohnsitz in der Schweiz gleichwertig behandelt werden.

61) Es ist auslegungsbedurftig, wie der Begriff «gleichwertig» zu defi-
nieren ist. Die Botschaft des Bundesrates fthrt hierzu aus, dass die Bertick-
sichtigung der den Glaubigern nach schweizerischem Recht zukommenden
Privilegierung gewahrleistet sein muss (Botschaft des Bundesrates vom
12. Mai 2010 zur Anderung des Bankengesetzes [Sicherung der Einlagen],
BBI 2010 3993, 4009 [nachfolgend «Botschaft Einlagensicherung»]). Eine
gleichwertige Behandlung bzw. eine Gewahrleistung der Privilegierung ist
dann gegeben, wenn ein Glaubiger unabhangig davon, ob er die Forderung
in der Schweiz in einem Sanierungsverfahren oder im Ausland nach dem
entsprechenden Insolvenzverfahren eingibt, in gleichem Masse behandelt
wird. Unerheblich ist dabei, ob ein privilegierter Glaubiger im auslandischen
Verfahren die gleiche Dividende erzielt, wie wenn er seine Forderung im
Rahmen eines Hilfssanierungsverfahrens befriedigt erhalten hatte. Dieser
Umstand ist durch die von Art. 37g Abs. 2 BankG vorgesehene Teilnahme
am auslandischen Verfahren naturgemass bedingt, wird in diesem doch
kaum je dasselbe Verhaltnis zwischen den relevanten Aktiven und Passi-
ven bestehen, wie dies im schweizerischen Hilfssanierungsverfahren der
Fall wéare. Die im schweizerischen Hilfssanierungsverfahren vorgesehene
bevorzugte Befriedigung am in der Schweiz erhaltlichen Vermégen durch
die daran teilnehmenden Glaubiger wird nicht geschitzt. Eine gleichwer-
tige Behandlung der pfandgesicherten und privilegierten Forderungen ist
dann zu bejahen, wenn das Privileg im auslandischen Insolvenzverfahren
in seiner Rangordnung und in seinem Umfang gleich wie in einem schwei-
zerischen Verfahren bericksichtigt wird und aufgrund dieser Umstande
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einem Glaubiger so im auslandischen Verfahren voraussichtlich die gleiche
Dividende zukéame, wie wenn das Verfahren als Hauptsanierungsverfahren
in der Schweiz stattfinden wirde. Gleichwertig bedeutet aber nicht gleich.
Geringfugige Unterschiede, wie sie sich beispielsweise aufgrund unter-
schiedlicher Verwertungskosten ergeben kdnnen, bleiben zuldssig.

(62) Weiter ist zu klaren, ob der Nachweis der Gleichwertigkeit einzel-
fallbezogen oder in allgemeiner Form zu erfolgen hat. Erfolgt die Prifung
einzelfallbezogen, so kann der Nachweis der Gleichwertigkeit auf diejeni-
gen privilegierten Forderungen beschrankt werden, bei denen Glaubiger-
positionen im konkreten Fall auch vorliegen bzw. vorliegen kénnen. Ist
ein abstrakter Nachweis erforderlich, so ist unabhdngig vom Einzelfall die
Gleichwertigkeit der gesamten Privilegienordnung, also jedes einzelnen
Privilegiums der Rangordnung von Art. 219 SchKG, nachzuweisen.

(63) Den klassischen Auslegungsmethoden folgend, ist fur die Aus-
legung von Art. 37g Abs. 2 BankG zuerst vom Wortlaut auszugehen.
Gemass diesem ist die Voraussetzung von Art. 37g Abs. 2 Bst. a BankG
erfullt, wenn die gleichwertige Behandlung «im auslandischen Insolvenz-
verfahren» erfolgt. Dieser Ausdruck deutet eher auf einen Vergleich mit
dem konkreten auslédndischen Insolvenzverfahren hin. Aus der gramma-
tikalischen Auslegung ist somit eher auf eine einzelfallbezogene Anwen-
dung zu schliessen.

(64) Art. 37g Abs. 2 Bst. a BankG ist im zwolften Abschnitt mit dem
Titel «Konkursliquidation insolventer Banken (Bankenkonkurs)» enthalten.
Der Titel der Norm «Anerkennung auslandischer Konkursdekrete und
Massnahmen» gibt ebenso wenig eine Hilfestellung bei der Auslegung des
Art. 37g Abs. 2 Bst. a BankG wie der Zusammenhang mit den anderen
Normen dieses Abschnitts. Aus der systematischen Auslegung lassen sich
vorliegend keine Rickschlusse ziehen.
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(65) In den Beratungen des National- und Standerats lassen sich keine
Hinweise fur eine Auslegung von Art. 37g Abs. 2 BankG finden. Es ist
lediglich der Hinweis zu finden, dass der FINMA die Anerkennung aus-
landischer Insolvenzmassnahmen erleichtert werden soll (AB 2010 1155,
Votum Widmer Schlumpf). Der Botschaft ist zu entnehmen, dass bis zum
Inkrafttreten des Art. 37g Abs. 2 BankG in der heutigen Form bei der
Anerkennung eines auslandischen Insolvenzverfahrens ein Partikularver-
fahren in der Schweiz stattzufinden hatte, selbst wenn in der Schweiz nur
Aktiven vorhanden waren und keine Glaubiger mit Schweizer Wohnsitz
existierten (Botschaft Einlagensicherung, BBI 2010 4009). Das zum 1. Sep-
tember 2011 eingefuhrte Verfahren nach Art. 37g Abs. 2 BankG soll eine
Vereinfachung gegentber dem aufwandigen Verfahren nach Art. 37g
Abs. 1 BankG darstellen (Schlussbericht der Expertenkommission zur
Limitierung von volkswirtschaftlichen Risiken durch Grossunternehmen,
30. September 2010, S. 46; dhnlich Botschaft Einlagensicherung, BBl 2010
4009). Beispiele fur die Einschlagigkeit von Art. 37g Abs. 2 BankG enthalt
die Botschaft nicht. Daher hat eine Auslegung nach dem Zweck der Norm
zu erfolgen.

(66) Mit dem Nachweis der Gleichwertigkeit sollen die Interessen der
Glaubiger von pfandgesicherten und privilegierten Forderungen geschitzt
werden. Ein solches Interesse entfdllt, wenn keine entsprechenden Glaubi-
ger existieren. Der Schutz soll nicht einer fiktiven Glaubigergruppe, sondern
den vorhandenen Glaubigern im konkreten Fall zukommen. (...). Sinn und
Zweck der Norm ist somit eine konkrete, einzelfallbezogene Priifung der
Gleichwertigkeit.

(67) Aus dem Gesagten ergibt sich somit, dass der Nachweis der gleich-
wertigen Behandlung der nach Art. 219 SchKG pfandgesicherten und privi-
legierten Forderungen von Glaubigern mit Wohnsitz in der Schweiz anhand
des konkreten Einzelfalls zu erbringen ist.
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2.2 Existenz von pfandgesicherten oder privilegierten Glaubigern

(68) Auf das Erfordernis der Gleichwertigkeit kann somit insoweit
verzichtet werden, als der Gesuchsteller darzulegen vermag, dass entspre-
chende Glaubiger in der Schweiz im konkreten Fall nicht existieren.

(69) Der strikte Beweis eines Nichtbestehens von pfandgesicherten und
privilegierten Forderungen ist naturgemass nicht restlos zu erbringen. Wenn
ein direkter Beweis des Negativen nicht moglich ist, ist er indirekt Gber posi-
tive Sachumstande zu fuhren (Hans Schmid/Flavio Lardelli in: Honsell/Vogt/
Geiser [Hrsg.], Basler Kommentar ZGB 1, Art. 8 N 72). Es ist ausreichend,
wenn die Gesuchstellerin das Nichtbestehen soweit darzulegen vermag,
dass mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen ist, dass im
konkreten Verfahren keine pfandgesicherten und privilegierten Glaubiger
gemass Art. 219 SchKG bestehen (analoge Anwendung von Art. 8 Zivil-
gesetzbuch [ZGB, SR 210]; vgl. dazu BGE 107 11 269 E. 1.b). Der Nachweis ist
auch anhand objektiver Anhaltspunkte zu fiihren, eine blosse Behauptung
reicht dagegen nicht aus.

(70) Vorliegend hat die Gesuchstellerin bzw. das Winding-up-Com-
mittee bestdtigt, dass pfandgesicherte oder privilegierte Glaubiger nach
Art. 219 Abs. 4 SchKG mit Wohnsitz in der Schweiz nach ihrer Einschatzung
weder existieren noch derartige Pfandrechte oder Privilegierungen — mit
einer Ausnahme (vgl. nachfolgend Rz. (82)) — geltend gemacht wurden.
Insbesondere hat das Winding-up-Committee bestatigt, dass die Gesuch-
stellerin keine Arbeitnehmer mit Wohnsitz in der Schweiz beschaftigte und
auch nicht der schweizerischen Mehrwertsteuer unterlag.

(71) Grundséatzlich muss die FINMA auf Zusicherungen der Gesuchstel-
lerin abstellen kénnen, soweit sie Uber keine gegenteiligen Anhaltspunkte
verfligt. Auf eine Zusicherung ist insbesondere dann abzustellen, wenn
die Gesuchstellerin darlegen kann, dass die Glaubiger Uber das Insolvenz-
verfahren informiert wurden und ihre Forderungen anmelden konnten. Von
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Bedeutung ist somit, ob ein Schuldenruf in einer geeigneten Weise erfolgt
ist, so dass die Glaubiger gemass Art. 37g Abs. 2 BankG Kenntnis vom
Insolvenzverfahren erhalten haben.

(72) Die Gesuchstellerin unterhalt unter «www.glitnirbank.com» eine
Webseite Uber das auslandische Winding-up-Verfahren, auf der Gber den
Verfahrensfortgang und die den Beteiligten zustehenden Rechte informiert
wird. Insbesondere finden sich darauf Hinweise, wie die Glaubiger Forderun-
gen im Winding-up-Verfahren geltend machen kénnen (...). Diese Informa-
tionen sind im Internet abrufbar und somit auch fur privilegierte Glaubiger
gemass Art. 37g Abs. 2 BankG aus der Schweiz ohne Weiteres zuganglich.

(73) Angesichts der internationalen Auswirkung des vorliegenden
auslandischen Winding-up-Verfahrens kann die genannte Webseite als
geeignetes Publikationsorgan bezeichnet werden, um sich an die Glaubi-
gergesamtheit zu wenden. Dies umfasst auch Glaubiger nach Art. 379
Abs. 2 BankG. Die pfandgesicherten und privilegierten Glaubiger mit
Wohnsitz in der Schweiz erhielten vom auslandischen Winding-up-Ver-
fahren somit ausreichend Kenntnis. In der Beschrankung der Publikationen
Uber das Internet ist vorliegend keine besondere Harte fur die pfand-
gesicherten oder privilegierten Glaubiger zu erblicken. Zwar kann nicht
notwendig davon ausgegangen werden, dass jedermann Publikationen
im Internet zur Kenntnis nimmt bzw. nehmen kann, doch ergibt sich aus
den Umstdnden des Einzelfalls daraus keine massgebliche Benachtei-
ligung. Die Glitnir banki hf. hatte weder eine physische Anlaufstation
in der Schweiz noch war ihr Geschaft massgeblich auf die Schweiz aus-
gerichtet. Potentielle Glaubiger mit Wohnsitz in der Schweiz haben somit
bei Eintritt in eine Geschaftsbeziehung mit der Glitnir banki hf. in Kauf
genommen, allein Gber Fernkommunikationsmedien mit der Glitnir banki
hf. in Kontakt treten zu kénnen. Von einer Publikation des Schuldenrufes
in der Schweiz, insbesondere im Schweizerischen Handelsamtsblatt, kann
daher abgesehen werden.
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(74) Trotz angemessener und zumutbarer Aufforderung der Gesuch-
stellerin haben sich — mit einer Ausnahme (vgl. nachfolgend Rz. (82)) —
keine Glaubiger im auslandischen Verfahren manifestiert, um dort pfand-
gesicherte oder privilegierte Forderungen nach Art. 219 SchKG geltend zu
machen.

2.3 Plausibilisierung des Fehlens von pfandgesicherten
und privilegierten Glaubigern
(75) Es ist auch plausibel, dass keine pfandgesicherten Forderungen

nach Art. 219 Abs. 1 SchKG in der Schweiz bestehen.

(76) Zundchst ist festzuhalten, dass bei pfandgesicherten Forderungen
von Glaubigern im Sinne von Art. 37g Abs. 2 BankG das Anknupfungs-
kriterium an die Schweiz die Belegenheit des Pfandes in der Schweiz ist.
Der Wohnsitz des Pfandglaubigers ist irrelevant. Dies entspricht der Defini-
tion gemass Art. 172 IPRG, worauf sich das Bankengesetz stltzt (vgl. dazu
Paul Volken, in: Girsberger/Heini/Keller/Kren Kostkiewicz/Siehr/Vischer/
Volken [Hrsg.], Zurcher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf
2004, Art. 1772 N 9).

(77) Als Vermogenswerte in der Schweiz gab die Gesuchstellerin
Kontoguthaben bei zwei Banken sowie eine Forderung in einem Konkurs-
verfahren an. Massgeblich sind somit Pfandrechte einzig an diesen Forde-
rungsrechten der Gesuchstellerin. Solche Pfandrechte sind nach Art. 899 ff.
ZGB grundsatzlich moglich; es erscheint aber unwahrscheinlich, dass sie
vorliegend bestehen. Weder haben die Banken entsprechende Pfandrechte
auf Anfrage der FINMA mitgeteilt, noch sind der FINMA als Aufsichts-
behorde solche im Konkursverfahren, in dem die Gesuchstellerin Forde-
rungen angemeldet hat, bekannt. Damit bestiinde mangels «Ubergabe»
bzw. Ubergabesurrogats (vgl. Art. 899 Abs. 2 i.V.m. Art. 884 Abs. 1 und 3
ZGB) fur den Pfandglaubiger keine Sicherheit bezuglich des Pfandwertes. In
der Praxis werden Forderungsverpfandungen daher zugunsten von Siche-
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rungszessionen oder anderen Sicherungsgeschaften kaum praktiziert (vgl.
Thomas Bauer, in: Honsell/Vogt/Geiser [Hrsg.], Basler Kommentar ZGB 2,
4. Aufl., Basel 2011, Art. 899 N 8; Stephan Wolf/Martin Eggel, in: Kren
Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf [Hrsg.], ZGB Kommentar, 2. Aufl.,
Zarich 2011, Art. 899 N 2).

(78) Es liegen somit neben der glaubhaften Zusicherung der Gesuch-
stellerin auch objektive Anhaltspunkte fir das Fehlen von pfandgesicherten
Forderungen im Sinne von Art. 37g Abs. 2 Bst. a BankG vor.

(79) Auch fir privilegierte Forderungen nach Art. 219 Abs. 4 SchKG,
erste und zweite Klasse, ist es aufgrund bestehender, objektiver Anhalts-
punkte plausibel, dass keine derartigen Forderungen von Glaubigern mit
Wohnsitz in der Schweiz bestehen.

(80) Die Gesuchstellerin hatte nie eine Niederlassung oder sonst eine
feste Einrichtung in der Schweiz. Es ist daher unter Berlcksichtigung
der geographischen Entfernung zwischen der Schweiz und dem Sitz der
Gesuchstellerin in Island unwahrscheinlich, dass die Gesuchstellerin Arbeit-
nehmer mit Wohnsitz in der Schweiz beschaftigt hat. Es bestehen somit
auch objektive Anhaltspunkte dafur, dass keine privilegierten Forderungen
(vgl. Art. 219 Abs. 4 erste Klasse Bst. a, a®, a* und b sowie zweite Klasse
Bst. b und d) bestehen, die ihren Ursprung in einem Arbeitsverhaltnis zwi-
schen der Gesuchstellerin und einem Arbeitnehmer mit Wohnsitz in der
Schweiz haben.

(81) Dasselbe gilt mangels relevanter Tatigkeit in der Schweiz fur das
Vorliegen von Mehrwertsteuerforderungen (Art. 219 Abs. 4 zweite Klasse
Bst. e SchKG) und, da die Gesuchstellerin keine nattrliche Person ist, fur
die familienrechtlichen Privilegien (Art. 219 Abs. 4 erste Klasse Bst. ¢ und
zweite Klasse Bst. a) und die Forderungen der sozialen Krankenversicherun-
gen (zweite Klasse Bst. ¢).
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(82) Soweit eine Privilegierung geltend gemacht wurde, sttzt diese
sich nach Angabe der Gesuchstellerin darauf, dass die geltend gemachten
Forderungen der Einlagensicherung unterliegen. Art. 219 Abs. 4 zweite
Klasse Bst. f SchKG i.V.m. Art. 37a Abs. 1 BankG und Art. 23 BKV-FINMA
sehen eine Privilegierung von Einlagen bis zu CHF 100°000.—, die auf den
Namen des Einlegers lauten, vor. Diese aufsichtsrechtlichen Vorschriften
gelten jedoch nur fur Banken, die in der Schweiz eine Bewilligung als Bank
besitzen (vgl. Art. 1 Abs. 1 BankG i.V.m. Art. 2a BankV und Art. 1 ABV-
FINMA). Die Gesuchstellerin war nur nach islandischem Recht, nicht jedoch
nach schweizerischem Recht, lizenziert. Einlagen bei ihr unterliegen daher
nicht der Einlagensicherung nach Schweizer Recht. Eine Privilegierung nach
schweizerischem Recht (vgl. Art. 37a BankG), die fur die Anwendbarkeit des
abgekurzten Verfahrens nach Art. 37g BankG im auslandischen Verfahren
gleichwertig zu beachten ware, kann folglich nicht bestehen.

(83) Zusammenfassend ist demzufolge davon auszugehen, dass keine
pfandgesicherten oder privilegierten Forderungen von Glaubigern mit
Wohnsitz in der Schweiz existieren. Mangels entsprechender Glaubiger
ist eine Prifung des Kriteriums der gleichwertigen Behandlung von pfand-
gesicherten und privilegierten Glaubigern mit Wohnsitz in der Schweiz im
auslandischen Verfahren nach Art. 37g Abs. 2 Bst. a BankG entbehrlich.

3. Angemessene Berlicksichtigung der Gbrigen Forderungen

(84) Als weiteres Kriterium flr die Durchfihrung des abgekirzten
Verfahrens ist erforderlich, dass die Ubrigen, nicht pfandgesicherten oder
privilegierten Forderungen von Gldaubigern mit Wohnsitz in der Schweiz
im auslandischen Verfahren angemessen beriicksichtigt werden (Art. 37g
Abs. 2 Bst. b BankG). Dieses Kriterium entspricht im Wesentlichen den
Voraussetzungen, welche an die Anerkennung eines auslandischen Kol-
lokationsplanes gemass Art. 173 IPRG gestellt werden. Im Gegensatz
zu den pfandgesicherten und privilegierten Forderungen hat es hier der
Gesetzgeber bei einer Angemessenheitsprifung belassen. Danach ist
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insbesondere zu prufen, dass Glaubiger mit Wohnsitz in der Schweiz im
auslandischen Verfahren nicht schlechter gestellt werden als die Ubrigen
Glaubiger, insbesondere aufgrund ihres schweizerischen Wohnsitzes. Eine
angemessene Berlicksichtigung kann zu verneinen sein, wenn das auslandi-
sche Verfahren exorbitante Privilegien vorsieht, welche im Ergebnis gegen
den schweizerischen Ordre public verstossen und durch ihre Grosse die
mutmassliche Dividende der schweizerischen Drittglaubiger in einem nicht
zumutbaren Ausmass beeintrachtigen.

(85) Anhaltspunkte flr eine Benachteiligung von Glaubigern mit
Wohnsitz in der Schweiz im islandischen Verfahren sind nicht ersichtlich.
Insbesondere werden Glaubiger unabhangig von ihrem Wohnort gleich
behandelt. Kénnen nicht alle Glaubiger einer Glaubigerklasse befriedigt
werden, so werden die Glaubiger dieser Klasse anteilsmassig befriedigt.
Diesbeziglich ist die Rechtslage mit der Schweiz vergleichbar. Auch sind
keine Privilegien erkennbar, welche gegen den schweizerischen Ordre
public verstossen. Das Kriterium einer angemessenen Bertcksichtigung der
Forderungen von Glaubigern mit Wohnsitz in der Schweiz gemass Art. 37g
Abs. 2 Bst. b BankG ist demnach zu bejahen.

(86) Somit sind die Voraussetzungen des Art. 37g Abs. 2 BankG hin-
sichtlich der Herausgabe des sich in der Schweiz befindlichen Vermogens
an die auslandische Insolvenzmasse ohne Durchfiihrung eines inlandischen
Verfahrens gegeben.

4. Herausgabe von Vermdgenswerten
4.1 Rechtshandlungen von auslandischen Insolvenzverwaltern

in der Schweiz
(87) Die Gesuchstellerin begehrt, es seien die in der Schweiz liegen-
den Vermogenswerte ohne Durchfihrung eines inlandischen Verfahrens
der Insolvenzmasse der Gesuchstellerin zur Verfigung zu stellen, und das
Winding-up-Committee sei zu erméachtigen, die Vermogenswerte in der
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Schweiz einzufordern. Mit ihrem Rechtsbegehren beabsichtigt die Gesuch-
stellerin, in der Schweiz durch Handlungen ihrer Zeichnungsberechtigten
aktiv zu werden und Rechtshandlungen vorzunehmen. Es ist nachfolgend
zu prufen, ob eine derartige Ermachtigung als Rechtsfolge einer Anerken-
nung nach Art. 37g Abs. 2 BankG zulassig ist.

(88) Die Anerkennung und Vollstreckung eines auslandischen Insol-
venzdekrets in der Schweiz fusst auf dem Grundsatz des Territorialitats-
prinzips (Daniel Staehelin, Die Anerkennung auslandischer Konkurse und
Nachlassvertrage in der Schweiz [Art. 166 ff. IPRG], Basel 1989, S. 3 f.). Als
ein wesentlicher Ausfluss dieses Prinzips folgt, dass auslandische Insolvenz-
verwalter in der Schweiz grundsatzlich keine Rechtshandlungen vornehmen
durfen. Selbst nach erfolgter Anerkennung wird ein allfalliges Hilfssanie-
rungsverfahren in der Schweiz ausschliesslich durch eine inlandische Insol-
venzverwaltung durchgefihrt.

(89) Im abgekurzten Verfahren nach Art. 37g Abs. 2 BankG wird
auf die Durchfiihrung eines Hilfssanierungsverfahrens verzichtet, an den
Grundprinzipien andert sich nichts. Insofern ist das Territorialitatsprinzip
grundsatzlich auch bei der Durchfiihrung eines abgekurzten Verfahrens
nach Art. 37g Abs. 2 BankG zu bericksichtigen. Der Gesetzeswortlaut,
wonach das in der Schweiz belegene Vermogen der auslandischen Masse
zur Verfligung gestellt wird, enthalt ebenfalls keine Anhaltspunkte, dass
hierfur Rechtshandlungen in der Schweiz notwendig sind. Die Formulierung
entspricht Art. 173 Abs. 1 IPRG. Auch hier wird das Territorialitatsprinzip
durch die Herausgabe nicht aufgehoben. Vielmehr ist es Aufgabe der
inlandischen Insolvenzverwaltung, die Vermdgenswerte der auslandischen
Masse durch die Herausgabe an das Ausland abzuliefern.

(90) Es stellt sich somit die Frage, ob es Griinde gibt, bei Art. 37g Abs. 2
BankG eine Durchbrechung des Territorialitatsprinzips zu bejahen und

einer auslandischen Insolvenzverwaltung zu erméglichen, in der Schweiz

BULLETIN 4/2013 | FINMA 151



152

Rechtshandlungen vorzunehmen. Hierfur spricht, dass nach Massgabe von
Art. 37g Abs. 2 BankG — anders als bei Art. 173 Abs. 1 IPRG — keine inlan-
dische Insolvenzverwaltung besteht, welche eine Ubertragung ins Ausland
vollziehen kénnte. Dies musste direkt durch die FINMA vollzogen werden.
Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich zur Frage von Rechtshandlungs-
befugnissen in der Schweiz keine Antwort, da er nicht dazu Stellung nimmt,
ob die Vermdgenswerte im In- oder im Ausland zur Verflgung gestellt
werden. Auch ist zu bertcksichtigen, dass Rechtshandlungen auslandischer
Liquidatoren in der Schweiz auch ausserhalb von Art. 37g Abs. 2 BankG
nicht restlos ausgeschlossen sind. So kénnen im Rahmen eines Hilfskon-
kursverfahrens Anspriche auch an die auslandische Masse abgetreten wer-
den, welche dann von dieser in Durchbrechung des Territorialitatsprinzips in
der Schweiz geltend gemacht werden kénnen (BGE 137 1l 374 E. 3).

91) Wie sich anhand eines Beispiels in der Botschaft des Bundesrates
ergibt, hat der Gesetzgeber bei Art. 37g Abs. 2 BankG primar an die Her-
ausgabe von Aktiven in Form eines Guthabens bei einer Schweizer Bank
gedacht (Botschaft Einlagensicherung, BBI 2010 4009). Durch den Zusatz
«insbesondere» wurde aber auch zum Ausdruck gebracht, dass gemass
Artikel 37g Abs. 2 BankG auch andere Vermogenswerte der auslandischen
Insolvenzverwaltung zur Verfigung gestellt werden kénnen. Die Botschaft
fuhrt weiter aus, dass die Liquidation von Partikularvermdgen im abgekirz-
ten Verfahren nach Art. 37g Abs. 2 BankG méglich ist. Da nach erfolg-
ter Anerkennung kein inlandisches Verfahren eréffnet wird, bedingt dies
zwangsweise, dass entsprechende Rechtshandlungen in der Schweiz durch
den auslédndischen Liquidator vorgenommen werden durfen. Ebenfalls
in diese Richtung zielt der Hinweis in der Botschaft auf das Chapter-15-
Verfahren in den USA, welches ebenfalls Rechtshandlungen des auslandi-
schen Insolvenzverwalters ermoglicht. Schliesslich erwéhnt die Botschaft
ausdriicklich, dass die FINMA neben dem auslandischen Insolvenzverfah-
ren auch die dort eingesetzten Administratoren anerkennen kénnen soll
(Botschaft Einlagensicherung, BBI 2010 4009). Dies kann sinnvollerweise
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nur so verstanden werden, dass den auslandischen Administratoren Rechts-
handlungsbefugnisse in der Schweiz verliehen werden kénnen, da deren
Anerkennung — neben dem auslandischen Insolvenzverfahren — ansonsten
zwecklos ware. Der Botschaft des Bundesrates ist somit zu entnehmen,
dass der Gesetzgeber beabsichtigt hat, dass eine auslandische Insolvenz-
verwaltung im Namen der insolventen Gesellschaft in der Schweiz Verwer-
tungshandlungen vornehmen kann.

(92) Aus diesen Grlinden ist der Schluss zu ziehen, dass mit Art. 37g
Abs. 2 BankG bewusst eine Durchbrechung des passiven Territorialitats-
prinzips statuiert worden ist und folgerichtig auslandische Liquidatoren zu
Rechtshandlungen in der Schweiz erméachtigt werden kénnen.

4.2 Ermessen der FINMA

(93) Mit der «kannx»-Formulierung in Art. 37g Abs. 2 BankG wird zum
Ausdruck gebracht, dass kein Rechtsanspruch auf Anwendung dieser Norm
besteht, selbst wenn die formellen und materiellen Voraussetzungen hierfir
erflllt sind. Es liegt somit im Ermessen der FINMA, zu entscheiden, ob sie
eine Durchfiihrung im abgekurzten Verfahren fir zweckdienlich erachtet.
Allerdings wird die FINMA bei Vorliegen der Voraussetzungen ein auslandi-
sches Konkursdekret nur dann nicht mit Wirkung eines abgekurzten Verfah-
rens anerkennen, wenn dies aufgrund besonderer Umstande angezeigt ist.

(94) Bedenken, dass durch eine entsprechende Anwendung von
Art. 37g Abs. 2 BankG auslandische Insolvenzverwalter ohne Beschréankung
und ohne Kenntnis inlandischer Behdrden Vermdgenswerte in der Schweiz
verwerten und in das Ausland GUberweisen, kann dahingehend Rechnung
getragen werden, dass es der FINMA frei steht, im Rahmen der Anerken-
nungsverfiigung einzelfallbezogen Auflagen zu machen, um so eine gewisse
Kontrolle der Handlungen der auslandischen Liquidatoren sicherzustellen.
Dies ist auch in der Botschaft des Bundesrates entsprechend vorgesehen,
indem ausgefuhrt wird, dass die Liquidation des Partikularvermégens im
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Verfahren nach Art. 37g Abs. 2 BankG «unter Aufsicht der FINMA» erfol-
gen kann (Botschaft Einlagensicherung, BBI 2010 4009).

(95) Aufgrund obiger Uberlegungen ist die beantragte Ermachtigung
des Winding-up-Committee im Anwendungsbereich von Art. 37g Abs. 2
BankG zulassig. Gemass ihren eigenen Angaben verflgt die Gesuchstellerin
in der Schweiz Uber Aktiva bei zwei Banken und in einem Bankenkonkurs-
verfahren. Die Gesuchstellerin wird ermachtigt, die genannten Aktiva (...)
im Namen der Gesuchstellerin einzufordern. Damit wird der Gesuchstellerin
erlaubt, Rechtshandlungen in der Schweiz vorzunehmen. Das Winding-
up-Committee ist nach islandischem Recht berechtigt, fur die Gesellschaft
zu handeln. Demzufolge ist das Winding-up-Committee berechtigt, die
ersuchten Rechtshandlungen in der Schweiz vorzunehmen.

(96) Die angeordnete Herausgabe der in der Schweiz befindlichen Ver-
maogenswerte bezieht sich einzig auf die angegebenen Aktiva (...). Sollte
sich herausstellen, dass in einem anderen Zusammenhang weitere Rechts-
handlungen durch die Gesuchstellerin in der Schweiz erfolgen sollen, ins-
besondere, wenn die Gesuchstellerin noch Uber weitere Vermdgenswerte
in der Schweiz verfugt, welche in den Anwendungsbereich von Art. 379
BankG fallen, so ist fir deren Geltendmachung vorgangig die Zustimmung
der FINMA einzuholen.

(97) Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, nach erfolgter Uberfihrung
der jeweiligen Vermdgenswerte ins Ausland, der FINMA den jeweils abge-
schlossenen Vermdgenstransfer und nach Uberfiihrung aller Vermégens-
werte der Glitnir hf. in das Ausland die Beendigung der Tatigkeit in der
Schweiz anzuzeigen. Dadurch behilt die FINMA die Ubersicht tber die
aktuellen Aktivitaten auslandischer Insolvenzverwalter in der Schweiz.
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5. Kommunikation mit Schweizer Glaubigern

(98) Die Gesuchstellerin ersucht sodann um Ermachtigung, den in der
Schweiz wohnhaften Glaubigern samtliche Unterlagen, Informationen und
Entscheide, welche das auslandische Winding-up-Verfahren, insbesondere
das geplante Nachlassverfahren («composition with creditors») und des-
sen Vorbereitung oder die individuellen Glaubigerforderungen betreffen,
zustellen zu durfen.

(99) Die Information der Schweizer Glaubiger ist zur Wahrung ihrer
Rechte und dem ordnungsgemassen Ablauf des islandischen Winding-up-
Verfahrens erforderlich. Ohne die Zusendung jeglicher verfahrensbezogener
Informationen kénnten Schweizer Glaubiger einen Schaden erleiden und
gegebenenfalls ihre Rechte nicht in der gleichen Art austiben, wie Glaubiger
aus anderen Staaten. Es bestehen zudem keine Anhaltspunkte, dass durch
die Zusendung verfahrensbezogener Informationen nicht wiedergutzuma-
chende Nachteile fur die Schweizer Glaubiger entstehen koénnten. Somit
wird die Gesuchstellerin ermachtigt, mit den Glaubigern mit Wohnsitz in
der Schweiz Uber alle verfahrensbezogenen Unterlagen, Informationen und
Entscheide zu kommunizieren.

(100)  Ihr wird allerdings zur Auflage gemacht, dass sie dabei die wéh-
rend des laufenden Geschaftsbetriebs, das heisst vor dem Eintritt in das
Stundungs- bzw. Winding-up-Verfahren, dem jeweiligen Gléubiger gegen-
Uber verwendete Sprache gebraucht.

(101)  Weiter wird zur Auflage gemacht, die FINMA Uber Zustellungen an
Glaubiger mit Wohnsitz in der Schweiz in Kenntnis zu setzen, damit diese
sich Gber den Verfahrensstand informieren und somit die Koordination der
Verfahren fordern kann.

(102)  Eininlsland ergangener Sanierungsplan ist nach Eintritt der Rechts-
kraft zur Anerkennung in der Schweiz vorzulegen (analog Art. 173 Abs. 2
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IPRG), so dass Uber eine Wirkungserstreckung bzw. eine anderweitige
Koordination der Sanierungsmassnahmen entschieden werden kann. Der
Gesuchstellerin wird deshalb die Auflage gemacht, der FINMA die erfolgte
gerichtliche Genehmigung des Sanierungsplans nach in Island eingetrete-
ner Rechtskraft unverziglich mitzuteilen und zur Anerkennung vorzulegen.
Ebenso ist der FINMA unverziglich mitzuteilen, falls eine rechtskraftige
gerichtliche Genehmigung des Sanierungsplans nicht zu erreichen sein wird.

F. Publikation der Massnahmen

(103) Die Anerkennung der auslandischen Insolvenzmassnahme in der
Schweiz ist nach Art. 37g Abs. 5 BankG i.V.m. Art. 175 und Art. 169 IPRG
offentlich bekanntzumachen.

(104)  Die Verdffentlichung erfolgt im Schweizerischen Handelsamtsblatt
und auf der Internetseite der FINMA (www.finma.ch) durch Wiedergabe der
Bestimmungen des Dispositivs (vgl. Art. 10 Abs. 4 BKV-FINMA iV.m. Art. 4
Abs. 1 BKV-FINMA analog).

G. Sofortige Vollstreckung

(105)  Aufgrund von Art. 24 Abs. 3 BankG kommt einer Beschwerde
gegen diese Verflgung von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung
zu. Die hier getroffenen Anordnungen sind damit sofort vollstreckbar.

(106)  Nicht gerechtfertigt erscheint die sofortige Vollstreckbarkeit hin-
gegen beziiglich der Ermachtigung an das Winding-up-Committee, Vermo-
genswerte selbst einzufordern. Gestitzt auf diese Ermachtigung kénnte das
Winding-up-Committee die Vermdgenswerte sofort an sich nehmen und
ins Ausland transferieren. Der Hauptzweck der sofortigen Vollstreckung von
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Insolvenzentscheiden nach Art. 24 Abs. 3 BankG liegt darin, die Vermogens-
werte der insolventen Gesellschaft im Interesse der Glaubigergesamtheit zu
schitzen (vgl. auch BBI 2006 7759, 7768). Der Glaubigerschutz bedingt
deshalb die sofortige Anerkennung von Insolvenzmassnahmen. Weiter-
gehende Massnahmen wie die Herausgabe oder Transferierung von
Vermdgenswerten nach Island sind jedoch nicht notwendig. Im Interesse
der allenfalls doch vorhandenen, privilegierten Glaubiger in der Schweiz,
die sich gegen diese Verfligung zur Wehr setzen mochten, hat deshalb jeg-
liche Verfiigung Uber das in der Schweiz belegene Haftungssubstrat bis zur
Rechtskraft dieser Verfiigung zu unterbleiben.

Dispositiv
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