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I Sachverhalt

Die C. AG mit Sitz in U., Kanton Thurgau («€») hielt mit B. mbH («B») eine
Tochtergesellschaft mit Sitz in Minchen/Deutschland. A. war zu 50 % an C
beteiligt und nahm friiher Einsitz in deren Verwaltungsrat. Am 29. Januar 2019
ordnete das Amtsgericht Miinchen die vorldufige Insolvenzverwaltung Gber
die B an und ernannte Rechtsanwalt D, Miinchen zum vorldufigen
Insolvenzverwalter. Das Bezirksgericht Kreuzlingen eréffnete am 18. Februar
2019 den Konkurs Uber die C. Mit Beschluss vom 16. Oktober 2019 er6ffnete
das Amtsgericht Miinchen sodann das Insolvenzverfahren iber B wegen
Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung; D wurde als definitiver
Insolvenzverwalter eingesetzt.

Im Konkursverfahren der C lag der Kollokationsplan zwischen dem 23.
November 2020 und dem 14. Dezember 2020 auf. Das Konkursamt kollozierte
u.a. eine Forderung der B im Umfang von CHF 135'499'613.06 in der 3. Klasse.
Das Konkursamt fiihrte den Konkurs tber die C im summarischen Verfahren
durch. Mit Verfligung vom 23. August 2021 trat das Konkursamt die
Verantwortlichkeitsanspriiche (Art. 752 ff. OR) nach Art. 260 SchKG an B ab.

Im September 2021 erstellte das Konkursamt sodann die Verteilungsliste. Am
13. September 2021 erklarte das Konkursgericht das Konkursverfahren tiber
die C als geschlossen.

Am 26. April 2023 gelangte A gestiitzt auf Art. 22 SchKG ans Obergericht des
Kantons Thurgau als SchKG-Aufsichtsbehdrde. A beantragte dabei
Feststellung der Nichtigkeit von Verfligungen des Konkursamtes im
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Konkursverfahren Gber die C, namlich beziiglich des Kollokationsplans vom
12. November 2020, der Kollokation der Forderung der B sowie betreffend die
Abtretung gemass Art. 260 SchKG vom 23. August 2021. Das Obergericht als
SchKG-Aufsichtsbehdrde wies die Beschwerde mit Entscheid vom 18.
September 2023 ab. Am 6. Oktober 2023 reichte A Beschwerde in Zivilsachen
ein. Er beantragte die Aufhebung des obergerichtlichen Entscheides vom 18.
September 2023 und die Aufhebung der erwdhnten Verfligungen des
Konkursamtes betreffend Kollokation und Abtretung nach Art. 260 SchKG. A
rliigte mit der Beschwerde in Zivilsachen nebst verfahrensrechtlichen
Aspekten wie einer Verletzung des rechtlichen Gehors durch das Obergericht
einen Verstoss gegen Art. 166 ff. IPRG bzw. das Erfordernis der férmlichen
Anerkennung eines ausldandischen Insolvenzdekrets.

Il. Kernaussagen des Entscheids

Das Bundesgericht stellt zundchst in E. 4.2.1-4.2.3 klar, dass die
Aufsichtsbehdrden aufgrund des Konkursverfahrensabschlusses am 13.
September 2021 im Jahre 2023 nicht mehr auf Verfligungen des
Konkursamtes zurtickkommen kénnen. So erldsche mit dem
konkursgerichtlichen Verfahrensschluss die Zustandigkeit der
Konkursverwaltung, Gber Gegenstande oder Passiven der Masse zu verfligen
bzw. den Kollokationsplan abzuandern. Die Konkursverwaltung kénne
sodann - abgesehen von wenigen Ausnahmen - keine konkursamtlichen
Handlungen mehr vornehmen. Entsprechend falle eine betreibungsrechtliche
Beschwerde gegen die vom Konkursamt getroffenen Verfligungen nach
Konkursabschluss prinzipiell ausser Betracht. Dasselbe gilt gemadss
hdchstgerichtlichem Urteil flir Beschwerden auf der Grundlage von Art. 22
SchKG. Soweit A also Nichtigkeit des Kollokationsplans bzw. einer
Kollokation feststellen lassen wolle, seien seine Antrage von vornherein nicht
stichhaltig: Eine Veranderung der Konkursmasse bzw. deren Passivpositionen
ist nach Auffassung des Bundesgerichts nach Konkursschluss unmdglich.
Gleichzeitig entfalle nach Konkursabschluss die Kompetenz der
Aufsichtsbehdrde zur Feststellung der Nichtigkeit gemadss Art. 22 SchKG.
Demzufolge wies das Bundesgericht die Beschwerde in Zivilsachen
hinsichtlich der Antrage auf Nichtigerklarung des Kollokationsplans und der
Kollokation bereits aufgrund dieser Uberlegung ab.

Anders beurteilte es die Zuldssigkeit eines Antrags auf Nichtigerklarung nach
Konkursschluss beziiglich der Abtretungsverfiigung nach Art. 260 SchKG. Hier
sei, so das Bundesgericht in E. 4.3.2, eine Nichtigerklarung i.S.v. Art. 22 SchKG
in casu theoretisch noch maoglich. So bestehe eine Abtretung nach Art. 260
SchKG selbst nach Konkursabschluss weiter (BGE 146 Ill 441); gleichzeitig
konne diese Abtretung gegebenenfalls vom Konkursamt weiterhin
widerrufen werden.

Davon ausgehend priift das Bundesgericht in E. 4.4 und 4.5 eingehend die
Stichhaltigkeit der Argumentation von A, wonach die Abtretung der
Organverantwortlichkeitsanspriiche nach Art. 260 SchKG vom 23. August
2021 deswegen nichtig sein soll, weil D als ausldandischer Insolvenzverwalter
der B nach Art. 166 ff. IPRG nicht zu entsprechenden Antragen im Konkurs der
C befugt war - dies insbesondere angesichts dessen, dass D keine formliche
Anerkennung des Miinchner Konkursdekrets {iber die B in der Schweiz
erwirkt hatte.

Zundchst weist das Bundesgericht in E. 4.4.1 allgemein darauf hin, dass die
einzige Befugnis eines auslandischen Insolvenzverwalters nach Art. 166 ff.
IPRG grundsatzlich jene auf Einreichung eines Gesuchs zur Anerkennung des
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auslandischen Konkursdekrets ist, abgesehen von der Legitimation zur
Beantragung vorsorglicher Massnahmen. Nach erfolgter Anerkennung
blieben die Befugnisse des auslandischen Insolvenzverwalters, so das
héchste Gericht, sehr beschrankt: Gestiitzt auf die Anerkennung komme es
generell zu einem Hilfskonkursverfahren lber die in der Schweiz belegenen
Vermdgenswerte des auslandischen Schuldners. Lediglich bei einem Verzicht
der Konkursverwaltung und der im Hilfskonkursverfahren kollozierten
Glaubiger auf die Geltendmachung der paulianischen Anfechtungen sei der
auslandische Insolvenzverwalter nach Art. 171 IPRG befugt, auch Anspriiche
nach Art. 285 ff. SchKG geltend zu machen. Wesentlich weiter sei der
Spielraum fiir den auslandischen Insolvenzverwalter hingegen beim Verzicht
auf die Durchfiihrung eines Hilfskonkurses nach Art. 174a IPRG. Dadurch
erhalte der auslandische Insolvenzverwalter eine umfassende
Prozessflihrungsbefugnis. Diesen Erdrterungen fligt das Bundesgericht hinzu,
dass die Frage der Rechtsbestdndigkeit der Abtretung nach Art. 260 SchKG
an den deutschen Insolvenzverwalter unter dem Aspekt von Art. 166 ff. IPRG
im Rahmen des Verfahrens auf Feststellung der Nichtigkeit nach Art. 22
SchKG zu kldren ist — und nicht erst im Zuge eines Zivilprozesses vor dem
Sachgericht.

E. 451 - 455 fokussiert auf die Fragestellung, ob dem deutschen
Insolvenzverwalter aufgrund des Volkerrechtsvorbehalts in Art. 30a SchKG
auch ohne Konkursanerkennung i.S.v. Art. 166 ff. IPRG die Befugnis zu
Rechtshandlungen im Konkursverfahren der C zukam - dies in Anbetracht der
alten Konkursuibereinkunft von Schweizer Kantonen mit dem Kénigreich
Bayern von 1834, zu deren Signataren der Kanton Thurgau gehort.

Flr seine Analyse zieht das Bundesgericht die Regeln und Grundsatze des
Verfassungs- und Volkerrechts heran und stellt in E. 4.5.1 einleitend fest, dass
die herrschende Lehre generell die Weitergeltung der alten
Konkursilibereinkiinfte postuliere. In E. 45.2 und 4.5.3 argumentiert das
hdchste Gericht zusammengefasst, dass die alten Konkurstibereinkiinfte das
Prinzip der Territorialitdt des Konkurses durchbrachen, welches auch den Art.
166 ff. IPRG zugrunde liege. Das Obergericht des Kantons Thurgau habe in
einem alteren Entscheid die Ansicht vertreten, dass die alten
Konkursilibereinkiinfte statt der Territorialitat die Universalitat des Konkurses
statuierten. Dabei seien ebendiese alten Konkursiibereinkiinfte in BGE 104 IlI
68, E. 3 als kantonale Staatsvertrage qualifiziert worden. Nach Art. 56 Abs. 1
BV kdnnten die Kantone auch unter der aktuellen Bundesverfassung in ihren
Zustandigkeitsbereichen mit dem Ausland Vertrage schliessen. Zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses 1834 seien die Kantone allerdings ohnehin
noch souveran gewesen — und damit generell zum Abschluss von
Staatsvertrdgen legitimiert. Weiter erwdgt das Bundesgericht in E. 4.5.5, ganz
allgemein hatten die vor 1848 mit dem Ausland abgeschlossenen Vertrage
der Kantone grundsatzlich weiterhin Geltung als Teil des V6lkerrechts; dies
andere sich erst im Falle eines spater abgeschlossenen Staatsvertrag des
Bundes.

Diesbeziiglich stellt das Bundesgericht fest, ein solcher einschlagiger
Staatsvertrag existiere im Bereich des Konkursrechts derzeit nicht. Allerdings
stehe die Konkursiibereinkunft mit Bayern, welche die Universalitat des
Konkurses vorsehe, im Widerspruch zum IPRG, welches auf dem Boden der
Territorialitat stehe und fiir jede Art von Befugnissen des ausldandischen
Insolvenzverwalters die Anerkennung des auslandischen Konkurses
voraussetze.



Davon ausgehend zitiert das Bundesgericht seine Rechtsprechung zum
Vorrang des Volkerrechts vor Landesrecht. Dieser sei auch in Bezug auf das
kantonale Volkerrecht von Bedeutung. Dabei stehe im Falle der alten
Konkursiibereinkiinfte keine allfallige Ausnahme des Vélkerrechtsvorrangs
zur Diskussion. So habe das Parlament bei der Verabschiedung des IPRG (und
ebenso wenig bei der Revision der Art. 166 ff. IPRG per 1. Januar 2019) kein
bewusst volkerrechtswidriges Gesetz erlassen wollen. Mit anderen Worten
existierten keinerlei Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung
oder Revision des IPRG bewusst die alte Konkursiibereinkunft mit Bayern
brechen wollte; vielmehr behalte das IPRG selber in Art. 1 Abs. 2
volkerrechtliche Vertrage vor. Die Konkursiibereinkunft mit dem ehemaligen
Konigreich Bayern von 1834 sei also - entgegen der Auffassung von A -
weiterhin in Kraft.

Aufgrund dieser Uberlegungen kommt das Bundesgericht in E 4.6 zum
Schluss, dass der auslandische Insolvenzverwalter der B gestiitzt auf die alte
Konkursiibereinkunft mit Bayern ohne Anerkennung des Insolvenzdekrets
nach Art. 166 ff. IPRG dazu legitimiert war, im Konkurs der C die Abtretung
der Organverantwortlichkeitsanspriiche i.S.v. Art. 260 SchKG zu beantragen;
die Abtretungsverfliigung vom 23. August 2021 sei daher keineswegs nichtig.

Ill. Kommentar

Das Urteil setzt eine jahrzehntealte Rechtsprechung zu den alten
Konkursiibereinkiinften der Kantone mit ehemaligen Teilstaaten des
Deutschen Reiches fort. Dabei vermag die bundesgerichtliche Begriindung
zwar in Bezug auf die Vorrangigkeit des Volkerrechts zu iberzeugen, welche
auch in Art. 30a SchKG und in Art. 1 Abs. 2 IPRG ihren Niederschlag findet.
Uberdies ist tatsdchlich auch kein Wille des Gesetzgebers ersichtlich, wonach
mit dem IPRG ein bewusst vélkerrechtswidriges Gesetz hatte geschaffen
werden sollen.

Dennoch stellt sich m.E. im Zusammenhang mit den alten
Konkursiibereinkiinften zundchst die Frage, ob der vom Bundesgericht im
Entscheid zitierte Art. 56 BV, welcher den Kantonen in ihren
Kompetenzbereichen volkerrechtliche Vertrage ermdglicht, noch eine
taugliche Basis fir diese Staatsvertrage aus dem 19. Jahrhundert darstellt. So
unterstehen sowohl die Bereiche des internationalen Privatrechts als auch
des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts seit Langem einer
Bundeszustandigkeit. Damit haben die Kantone in diesen Gebieten nur noch
dusserst beschrankten Regelungsspielraum. Abgesehen davon scheint die
Weitergeltung der alten Konkursiibereinkiinfte nicht stichhaltig, zumal die
seinerzeitigen Signatarstaaten heute teils gar nicht mehr, oder nicht mehr in
ihrer damaligen Organisationsform und vélkerrechtlichen Subjektstellung,
existieren. So gibt es das Konigreich Bayern (wie auch die Krone
Wiirttemberg) heute nicht mehr. Das Bundesgericht ging im Entscheid dabei
an keiner Stelle der Frage nach, ob etwa das heutige Bundesland Bayern
volkerrechtlich als «Nachfolgestaat» des damaligen Kdénigreichs gilt und ob
es mit diesem rdumlich Gibereinstimmt. Ferner I3sst der Entscheid
Ausfiihrungen dazu vermissen, ob das Bundesland Bayern selber die alte
Konkursiibereinkunft in der Praxis heute tGberhaupt noch anwendet. Gemdss
BeckOK-InsR, 36. Ed., Internationales Insolvenzrecht - Schweiz, N 312 f., wird
die Anwendbarkeit der alten Konkursiibereinklinfte in der deutschen Lehre
zwar bejaht. Hiermit hdtte sich aber das Bundesgericht m.E. so oder anders
vertieft auseinandersetzen miissen: So ist dieser Aspekt zur Beurteilung der
Sachgerechtigkeit einer Weitergeltung der alten Konkursiibereinkiinfte
zentral, denn diese beruhen offensichtlich auf dem Prinzip der



Gegenseitigkeit. Als einseitig aufrechterhaltene Verpflichtung der
schweizerischen Kantone wiirden die alten Konkursiibereinkiinfte ihren
Zweck, namlich die Vermeidung der Auslanderdiskriminierung in
Konkursfallen, offensichtlich verfehlen.

So oder anders scheinen die alten Konkursiibereinkiinfte angesichts des
heutigen Systems des internationalen Konkursrechts in Art. 166 ff. IPRG
nunmehr wenig praktikabel. Zwar lasst auch das IPRG zweifellos und zu Recht
viel Raum fir vélkerrechtliche Absprachen mit anderen Staaten. Da nun aber
die alten Konkurstbereinkiinfte in ihrem raumlichen Geltungsbereich
dusserst beschrankt und dazu aufgrund von Gebietsein- oder
Ausgliederungen letztlich auch in ihrer Reichweite unklar sind, flihren diese
Staatsvertrdge zu einer wenig praktikablen Zersplitterung des
internationalen Insolvenzrechts sowie einer Privilegierung von einzelnen
Gebieten, welche dariiber hinaus nicht das gesamte Staatsgebiet abdecken.
Dies wiederum hat einerseits negative Auswirkungen auf die
Rechtssicherheit. Andererseits fiihren die alten Konkurstibereinkiinfte zu
sachlich nicht nachvollziehbaren Ungleichheiten bei der Handhabung von
Konkursfallen: So ist ein Insolvenzfall aus ein und demselben Nachbarstaat
der Schweiz aufgrund der alten Konkursibereinkiinfte je nach Lokalisierung
innerhalb eben dieses Nachbarstaats in der Schweiz ohne sachlichen Grund
anders zu handhaben - insbesondere in Bezug auf den Wegfall der in der
Praxis erheblichen Hiirde einer férmlichen Anerkennung des Insolvenzdekrets
nach Art. 166 ff. IPRG. Uberdies zeigt die alte Konkursiibereinkunft von
schweizerischen Kantonen mit dem K&nigreich Bayern, dass die dortigen
Absprachen und Regelungen aus heutiger Optik doch sehr rudimentar und
fragmentarisch umschrieben sind. Diese alten Regelwerke werden den
heutigen Bedrfnissen zur Abwicklung grenziiberschreitender Insolvenzfalle
inhaltlich m.E. kaum mehr gerecht und lassen zu wichtige Fragen offen. De
lege ferenda scheint es daher wiinschenswert, dass die alten
Konkursiibereinkiinfte durch flaichendeckend anwendbare, klare
staatsvertragliche Vereinbarungen ersetzt werden - gerade im wirtschaftlich
so wichtigen deutsch-schweizerischen Verhdltnis.
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