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Kommerzielle Prozessfinanzierung
zu Gunsten von Insolvenzmassen?

Daniel Hunkeler® und Georg J. Wohl**

1. Einleitung

Die kommerzielle Prozessfinanzierung erlaubt es einem Glaubiger,
ohne wesentliche Kostenrisiken einen Anspruch gerichtlich oder ausser-
gerichtlich geltend zu machen. Der Prozessfinanzierer ist nur fiir den Er-
folgsfall (anteilsmissig) zu entschidigen, tibernimmt aber regelmissig
samtliche Kosten des Verfahrens. Im vorliegenden Beitrag sollen vorab
Fragen zum Wesen, zur Funktionsweise und zur grundsatziichen Zulés-
sigkeit der Prozessfinanzierung aufgegriffen werden (I1. hiernach). In der
Folge fokussieren wir auf die Frage der Zuléssigkeit der Prozessfinanzie-
rung 1m Konkurs durch eine Konkursmasse (III. hiernach). Hernach prii-
fen wir diese Frage auch fiir das Nachlassverfahren (IV. hiernach) und
fiir einen Abtretungsgldubiger (V. hiernach) und schliesslich auch
noch kurz flir das Bankeninsolvenzverfahren (V1. hiernach). Abgerundet

werden unsere Ausfithrungen durch eine kurze Zusammenfassung
(VIL hiernach).

II. Funktionsweise und grundsitzliche Zulissigkeit
der Prozessfinanzierung

A. Funktionsweise der Prozessfinanzierung

Mit der Prozessfinanzierung soll einem Glaubiger (Anspruchsteller)
ermdglicht werden, eine Forderung gegen einen Schuldner rechtlich gel-
tend zu machen, insbesondere durch gerichtlichen Prozess (ordentlicher
Zivilprozess, Summarverfahren oder Schiedsverfahren), ohne dass der

* Dr. Daniel Hunkeler LL.M., Rechtsanwalt in Ziirich.
™ Lic. iur. Georg J. Wohl LL.M., Rechtsanwalt in Ziirich.
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Glaubiger dabei Anwalts- und Verfahrenskosten tibernehmen und Kos-
tenvorschiisse bzw. Kautionen leisten muss'. Der Glaubiger und der Pro-
zessfinanzierer (regelmissig, aber keinesfalls zwingend eine juristische
Person?) schliessen zu diesem Zweck einen sogenannten Prozessfinan-
zierungsvertrag ab’. Mit dem Prozessfinanzierungsvertrag verpflichtet
sich der Gldubiger, einen genau umschriebenen Anspruch (Aktivan-
spruch?) gegeniiber einem Dritten (dem Schuldner und Prozessgegner)
geltend zu machen, insbesondere durch Anhebung eines gerichtlichen
Prozesses und gegebenenfalls durch anschliessende Zwangsvollstre-
ckung des erstrittenen Urteils. Der Prozessfinanzierer verpflichtet sich
demgegeniiber, dem Gliubiger unabhéngig vom Prozessergebnis sdmtli-
che (externen) Kosten aus der rechtlichen Durchsetzung zu bezahlen und
soweit erforderlich vorzuschiessen, insbesondere die eigenen Anwalts-
und Gerichtskosten, allfdllige Honorare fiir Experten sowie bei Obsiegen
die Kosten einer erforderlichen Zwangsvollstreckung. Fiir den Fall des
Unterliegens tibernimmt der Prozessfinanzierer auch eine allfillige der
Gegenpartei zu leistende Parteientschddigung.

Im Erfolgsfall, d.h. bei gelungener Geltendmachung und Vollstre-
ckung (Einkassierung) der strittigen Forderung, darf sich der Prozessfi-
nanzierer aus dem Prozessergebnis bis zur Hohe seiner bereits bezahlten
oder noch zu bezahlenden Kosten vorab schadlos halten. Uberdies und
insbesondere hat er Anspruch auf einen im Prozessfinanzierungsvertrag
zum Voraus festgelegen Anteil am Nettoerlds des Prozessergebnisses,
beispielsweise 30%° bei einem Gerichtsurteil und 20%?¢ bei vorprozessu-
aler Beilegung der Streitsache oder Erledigung anlésslich einer Referen-
tenaudienz. Der Rest des Nettoerloses (beispielsweise 70% bzw. 80%)
verbleibt dem Glaubiger. Wird der Prozess verloren, geht der Prozessfi-
nanzierer leer aus und dem Gliubiger erwachsen keine externen Kosten.
Die angefallenen und vom Prozessfinanzierer vorfinanzierten Kosten be-
lasten allein diesen (reine Erfolgsvereinbarung).

Zum Begriff und Wesen der Prozessfinanzierung statt vieler: Marcel Wegmiiller, Pro-
zessfinanzierung in der Schweiz: Bestandesaufnahme und Ausblick, HAVE 2013,
8. 235 ff., Ziff. 11.

In der Schwelz sind den Autoren 2 institutionalisierte Anbieter bekannt wobei auch
auslindische Anbieter in der Schweiz aktiv werden kénnen; Marcel Wegmiiller (FN 1),
Zift. L.

Dabei handelt es sich nach iiberwiegender Meinung um einen. Gesellschaftsvertrag:
Marcel Wegmiiller (FN 1), Ziff. IILB., mit Verweis auf Rainer Wey (FN 4).

Die Prozessfinanzierung eignet sich grundsétzlich nur fiir geldwerte Aktivanspriiche
(Forderungen), nicht jedoch zur Abwehr von Passivanspriichen. Rainer Wey, Kommer-
zielle Prozessfinanzierung — ein Uberblick iiber Angebot und Rechtsfragen, in: Walter
Fellmann/ Stephan Weber (Hrsg.), Haftpﬂlchtprozess 2008 — Dualistisches Haftungs-
konzept, Erfolgshonorar und Prozessfinanzierung, direktes Forderungsrecht, Opferhil-
fe sowie kantonales Verantwortlichkeitsrecht, Ziirich 2008, Ziff. IL. A.

? Marcel Wegmiiller (FN 1), Ziff. IV.C.

Marc Weber, Prozess oder Vergleich — Kosteniiberlegungen in der anwaltlichen Bera-

tung, PraxiZ — Schriften des Praxisinstituts fiir Zivilprozess und Zwangsvollstreckung
Band/Nr. 2, 2013, Ziff. 6.2.
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Zzahlenbeispiel:

Fingeklagte Forderung: CHF 500000.00

Von der Gegenpartel bezahlter Betrag
(inkl. richterlich zugesprochener Ersatz fiir

Partei- und Gerichtskosten): CHF 600000.00
1. Gerichtskosten (vom Prozessfinanzierer

vorgeschossen/bez. = gehen zuriick an diesen) CHFEF -50000.00
/. eigene Anwaltskosten (vom Prozessfinanzierer

vorgeschossen/bez. - gehen zuriick an diesen) CHEF -70000.00
zu verteilender Nettoerlds: - CHF 480000.00
i. davon Prozessfinanzierer (30%) CHF 144000.00
1. davon Glaubiger (70%) CHF 336000.00

Der Prozessfinanzierer 18sst sich zur Sicherung seiner Anspriiche im
Prozessfinanzierungsvertrag regelmissig ein Pfandrecht am strittigen
Anspruch des Gldubigers und am zukiinftigen Prozesserlds einrdumen’.
Auf diese Weise wird nicht nur eine Sicherstellung ermoglicht, sondern
auch die Beibehaltung der Glaubigereigenschaft bzw. der Aktivlegitima-
tion des Glaubigers 1m Prozess. Letzteres wire dann nicht der Fall, wenn
der strittige Anspruch dem Prozessfinanzierer abgetreten wiirde®.

Fin anwaltliches Mandatsverhiltnis besteht nur zwischen dem Glaubi-
ger und dessen Anwalt. Der Prozessfinanzierer ist daran nicht direkt be-
teiligt®’. Immerhin wird zwischen dem Prozessfinanzierer und dem Glau-
biger nicht nur vereinbart, dass der Prozessfinanzierer die Anwaltskosten

Mandatsvertrag
Glaubiger | <« 2 Anwalt

. x
\ ' zusitzlicher

. Informationsfluss
Prozessfinanzierungsvertrag Phs

.
. oo
. regelméssig:

-, direkte Bezahlung
X des Anwaltshonorars
PF - !

7 Forderungsverpfandung; vgl. Art. 899 ZGB.

¥ Vgl Art. 164 ff. OR. Eine wie von Rainer Wey (FN 4), Ziff. T1.C.2. beschriebene
«geheime» Sicherungszession diirfte eher unpraktikabel und iiberdies im Hinblick auf
die Aktivlegitimation des Glaubigers im Prozess riskant sein.

? Dies ist Grundvoraussetzung dafiir, dass ein Prozessfinanzierungsvertrag standesrecht-
lich unproblematisch und deshalb grundsétzlich zulassig ist: BGE 1311223 Erw. 4.6.5.;
vgl. auch die Ausfithrungen zu Ziff. II.B. hinten; Marcel Wegmiiller (FN 1), Ziff. ITL.B.
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tibernimmt und Zahlungen direkt an dén Anwalt leisten kann (mit befrei-
ender Wirkung fiir den Glaubiger), sondern auch, dass der Gldubiger sei-
nen Anwalt gegeniiber dem Prozessfinanzierer vom Anwaltsgeheimnis
entbindet’®, damit dieser vom Anwalt laufend iiber den Prozess orientiert
werden kann'!.

Fiir den Prozessfinanzierer ist d1e Fmanmerung der Durchsetzung des
Glaubigeranspruchs ein Investment!?. Bevor der Prozessfinanzierer sich
dazu entschliesst, analysiert er die Chancen und Risiken einer gericht-
lichen Geltendmachung. Basis hierzu bildet oft ein vom Vertrauensan-
walt des Gliubigers erstelltes. Gutachten oder ein Klageentwurf, regel-
méssig tiberpriift vom Prozessfinanzierer unter Zuhilfenahme interner
und externer Spezialisten. Auch die Bonitdt des Prozessgegners (Forde-
rungsschuldners) wird so gut wie moglich abgekldrt. Erst wenn diese
Erfolgs- und Solvenzpriifung positiv verlduft und somit eine angemes-
sene Rendite in Aussicht steht®, wird der Prozessfinanzierer bereit sein,
den Prozessfinanzierungsvertrag mit dem Gléubiger abzuschliessen®.
Wenn ein Prozessfinanzierer zum Ergebnis gelangt, dass ein Finanzie-
rungsantrag abgelehnt werden muss, erhilt der Glaubiger immerhin eine
wertvolle Drittmeinung zu seiner strittigen Forderung, je nachdem sogar
kostenlos®.

B. Grundsitzliche Zulissigkeit der Prozessfinanzierung

Bis vor gut zehn Jahren wurde in der Schweiz weitgehend davon aus-
gegangen, dass Prozessfinanzierungen grundsétzlich unzuldssig seien.
Dennoch dridngten Anbieter u.a. aus Deutschland auf den schweizeri-
schen Markt, weshalb im Kanton Ziirich im Rahmen einer Anderung des
damaligen kantonalen Anwaltsgesetzes eine Vereinbarung zur Finanzie-
rung eines Prozesses durch Dritte und die Vermittlung einer derartigen
Finanzierung gar unter Strafe gestellt werden sollte’®. Eine beim Bundes-
gericht gegen das Gesetzesvorhaben eingereichte staatsrechtliche Be-

1 Marcel Wegmiiller (FEN 1), Ziff. TI1.C.

' Mitunter versuchen Prozessfinanzierer, den Mandatsvertrag zwischen dem Glaubiger
und dessen Rechtsanwalt selber als Vertreter des Gldubigers abzuschliessen, von wel-
chem sie eine (grundsatzlich «unwidenuﬂiche») Vollmacht einholen.

Insbesondere handelt es sich nicht um eine (bewilligungspflichtige) Versicherungstatigkeit,
auch wenn das Ergebnis (kostenlose Prozessfithrung) im Ergebnis Ahnlichkeiten zu einer
Rechtsschutzversicherung anfweist; zum Ganzen: Marcel Wegmiiller (FN 1), Ziff. IILA.

? Die meisten Prozessfinanzierer setzen deshalb einen Mindeststreitwert in Hohe von
CHF 250 000.— bis CHF 300000.— voraus; Marcel Wegmiiller (FN 1), Ziff. IV.C.; Marc
Weber (FN 6), Ziff. 8.

Offenbar sind die diesbeziiglichen Richtlinien in der Praxis sehr streng; Marc Weber
(FN 6), Ziff. 8 a.E.

5 Rainer Wey (FN 4), Ziff. TI.B.2. und 5. betreffend die sog. Erst- und Zweitpriifung
durch den Prozessfinanzierer.

BGE 131 1223 vor Erw. 1.; Verbotene Prozessfinanzierung — Ziircher Regelung ver-
stosst gegen Wirtschaftsfreiheit, NZZ-Artikel vom 11.12.2004; Daniel Hunkeler, Pro-
zessieren ohne Kostenrisiken — Ein Bundesgerichtsurteil erdffnet neue Moglichkeiten,
NZZ-Artikel vomn 20.10.2005,

14

16
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schwerde wurde von diesem mit Urteil vom 10. Dezember 2004, BGE
131 1223, gutgeheissen. Mit seinem Entscheid machte das Bundesgericht
grundsétzlich (aber keinesfalls uneingeschriankt) den Weg frei fiir das
Institut der Prozessfinanzierung in der Schweiz!. Das Bundesgericht
kam im genannten Entscheid zum Schluss, dass durch die Gesetzesrevi-
sion 1m Kanton Ziirich die Wirtschaftsfreiheit von Personen, die eine
Prozessfinanzierung anbieten, vermitteln oder in Anspruch nehmen, un-
verhdltnisméssig eingeschrinkt und deshalb verletzt sei. Eine Gefihr-
dung der anwaltlichen Unabhangigkeit eines Anwalts liege grundsatzlich
nicht vor, zumal der Prozessfinanzierungsvertrag zwischen dem Gliubi-
ger und dem Prozessfinanzierer abgeschlossen werde und der Anwalt im
Gegensatz zum Prozessfinanzierer insbesondere nicht erfolgsabhingig
bezahlt werde. Daran dndere auch nichts, dass ein Glaubiger vertraglich
verpflichtet sei, nicht ohne Zustimmung des Prozessfinanzierers Instruk-
tionen an den Anwalt zu erteilen. Die Interessen des Prozessfinanzierers
und des Anspruchstellers seien grundsitzlich gleichlaufend und wiirden
durch den Anwalt gleichermassen wahrgenommen. Auch die Vereinba-
rung einer erfolgsabhingigen Entschidigung zugunsten des Prozessfi-
nanzierers sel statthaft, soweit der vom Glaubiger beauftragte Rechtsan-
walt keine Nebenabreden mit dem Prozessfinanzierer treffe oder diesem
sonst wie nahe stehe (z.B. als Aktiondr oder Arbeitnehmer).

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass geméiss Bun-
desgericht eine (kommerzielle) Prozessfinanzierung immer dann zulés-
sig ist, wenn das Mandatsverhdltnis gemass den anwaltsrechtlichen
Grundsétzen, d.h. unter Respektierung des BGFA®, nur zwischen dem
Gléubiger bzw. Forderungsinhaber und dem von diesem beauftragten
Anwalt besteht, und wenn letzterer gegeniiber dem Prozessfinanzierer
unabhéngig ist.

Seit dem Leitentscheid BGE 131 1223 ergingen unseres Wissens keine
kantonalen oder hochstrichterlichen Gerichtsentscheide mehr, die sich
zur Zuldssigkeit oder zu Einzelfragen der Prozessfinanzierung dusserten.
Dies war auch nicht nétig, hatte doch das Bundesgericht mit seiner aus-
fuhrlichen Begriindung die Spielregeln grundsitzlich klar formuliert.
Auch in der Literatur findet man nur wenige Beitrdge, welche die Pro-
zessfinanzierung im Einzelnen und ausfithrlich behandeln®. In diversen
Aufsétzen zur Rechtsdurchsetzung wird die Prozessfinanzierung immer-
hin regelmissig erwéhnt und als eine von mehreren Finanzierungsmog-
lichkeiten (neben der unentgeltlichen Rechtspfiege und der Rechtsschutz-

" Daniel Hunkeler (FN 16); Marcel Wegmiiller (FN 1), Ziff. L

'# Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte (SR 935.61), insb.
Art. 12.

' In samitlichen Beitrigen, die einen Bezug zur kommerziellen Prozessfinanzierung
haben, werden Marcel Wegmiiller (FN 1) sowie Rainer Wey (FN 4) zitiert.
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versicherung) ins Spiel gebracht®. Der Bundesrat hat in einem Bericht
aus dem Jahre 2013 zum kollektiven Rechtsschutz in der Schweiz das
Institut der kommerziellen Prozessfinanzierung als tauglich erklirt, die
kollektive Rechtsverfolgung zu beglinstigen, weshalb eine Verbesserung
der rechtlichen Grundlagen zur Forderung der Prozessfinanzierung
(insbesondere beil Konsumentenstreitigkeiten) vertieft gepriift werden
miisse?. Spezifische Untersuchungen der Prozessfinanzierung im Hin-
blick auf die Geltendmachung von Rechtsanspriichen durch eine Insol-
venzmasse finden sich in der Literatur bisher nicht.

III. Prozessfinanzierung im Konkurs durch eine Konkursmasse
A. Problemstellung

Es stellt sich die Frage, ob sich auch eine Insolvenzmasse (Konkurs-
oder Nachlassmasse) einer Prozessfinanzierung bedienen kann, und, falls
dem s0 ist, ob die Insolvenzverwaltung diesbeziiglich ein spezielles Verfah-
ren beriicksichtigen muss?. Fest steht jedenfalls, dass eine Insolvenzmasse
als Sondervermdgen parteifihig ist” und daher grundsitzlich auch Partei
in einem Prozessfinanzierungsvertrag sein kann. Auch steht ausser Zweifel,
dass eine Insolvenzmasse, vertreten durch die Insolvenzverwaltung, vor
Gericht auftreten und Aktivprozesse fithren kann?. Aus der Praxis sind
den Autoren verschiedenste Fille bekannt, in denen Insolvenzmassen Ak-
tivanspriiche mit Hilfe eines Prozessfinanziers einklagten. Es besteht kla-
rerweise ein Bediirfnis fiir derartige Prozessfinanzierungen, insbesondere
in Fillen, in denen eine finanziell aufrechtstehende Partei einen Prozess
ohne Weiteres wagen wiirde, aber die Insolvenzmasse mangels ausreichen-
der eigener Mittel die Kostenrisiken eines Gerichtsprozesses scheut bzw.
nicht tragen kann und deswegen die betroffenen Forderungen den Glaubi-
gern zur Abtretung anbieten miisste. In solchen Féllen kann es durchaus im
Interesse der Gléubigergesamtheit sein, einen Prozess dennoch durch die
Konkursverwaltung bzw. einen von ihr beauftragten Anwalt zu fithren und
den Anspruch gerade nicht zu verwerten bzw. abzutreten®.

@ Marc Weber (EN 6), Ziff. 8; Georg Naegeli/Julian Schwaller, Die Sanierungsbediirfti-
ge Gesellschaft im Prozess, in: Thomas Sprecher (Hrsg.), Sanierung und Insolvenz von
Unternehmen IV, EIZ — Europainstitut Ziirich, Band/Nr. 147, Ziirich 2014, Ziff. IV.2.€).

# Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsméglich-
keiten, Bericht vom 3. Juli 2013, VPB 2/2013 vom 20. Dezember 2013, S. 62 sowie 92 ff.

% Die Konkursverwaltung vertritt zwar die Masse vor Gericht und gegeniiber Dritten
(Art. 240 SchKG), doch muss sie sich zur Prozessfithrung ermichtigen lassen (Art. 237
u. Art. 238 SchKG). Allenfalls sind die Vorschriften von Art. 260 SchKG zu beachten.
Vgl. Niheres hierzu in Ziff. II1.C. hinten.

# Georg Naegeli/Julian Schwaller (FN 20), Ziff. IV.1.; BSK SchKG II — Heiner Wohl-
Sfahrt, N 45 zu Art. 204; BSK SchKG II — Lukas Handschin/ Daniel Hunkeler, N 6 zu
Art. 197 SchKG.

# Georg Naegeli/ Julian Schwaller (FN 20), Ziff. IV.1; BSK SchKG II — Heiner Wohlfahrt,
N 45 zu Art. 204; BSK SchKG II - Lukas Handschin/ Daniel Hunkeler, N 6 zu Art. 197.

» Grundsitzlich hat die Durchsetzung strittiger Anspriiche durch die Masse Vorrang: Franco
Lorandi, Entgeltliche Verwertung von strittigen Rechtsanspriichen in der Generalexekution
—Teleologische Reduktion von Art. 260 Abs. 3 SchKG, AJP 12/2013, S. 1758 ff., Ziff. A.l.
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Eine andere rage ist, ob das massgebende geltende Recht den Ab-
schluss eines Prozessfinanzierungsvertrages im Konkurs des anspruchsbe-
rechtigten Glaubigers verbietet, oder ob es die Prozessfinanzierung gegen-
teils erlaubt und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen und mit
welchen Rechtswirkungen. Eine explizite gesetzliche Regelung, wonach
der Konkursmasse der Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrages un-
tersagt oder erlaubt wire, findet sich nicht, insbesondere nicht im SchKG.
Auch das erwihnte Bundesgerichtsurteil®® dussert sich nicht zur Frage.

Nachfolgend soll die Zuldssigkeit von Prozessfinanzierungsvertragen
im Konkurs bzw. fiir eine Konkursmasse untersucht werden.

B. Fiinf Thesen

Zur Frage der Zuldssigkeit von Prozessfinanzierungen im Konkurs
kénnen insbesondere folgende fiinf Thesen als Ausgangspunkt einer
rechtlichen Analyse formuliert werden:

Nach einer ersten These schliesst eine Konkursmasse mit einem Pro-
zessfinanzierungsvertrag einen (gewdhnlichen) Vertrag des Privatrechts
ab, weshalb sie ohne weiteres dazu berechtigt ist. ,

Nach einer zweiten These wird ein Vergleich abgeschlossen oder zu-
mindest eine vergleichsdhnliche Situation geschaffen, weshalb die Kon-
kursorgane zustédndig sind, und insbes. auch ein allfdlliger Glaubigeraus-
-schuss zustimmen muss (vgl. Art. 237 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG). In einem
summarischen Verfahren (Art. 231 SchKG) sollen die Glaubiger daher
regelméssig in den Entscheidprozess miteinbezogen werden und soll
ihnen unter Umsténden die Abtretung des zu vergieichenden Anspruchs
gegen Sicherstellung des Vergleichsinteresses der Masse gem. Art. 260
SchKG angeboten werden.

Eine dritte These geht davon aus, dass ein Freihandverkauf vorliegt oder
zumindest eine freihandverkaufsdhnliche Situation (vgl. Art. 256 SchKGQG),
weshalb ein Glaubigerbeschluss erforderlich ist und den Glaubigern grund-
sitzlich Gelegenheit zur Unterbreitung hoherer Angebote einzurdumen ist.
Eine Prozessfinanzierung beziiglich paulianischer Anfechtungsanspriiche
bleibt zum vornherein ausgeschlossen (vgl. Axt. 256 Abs. 4 SchKG).

Eine vierte These nimmt einen Verzicht oder zumindest einen Teilver-
zicht der Masse auf Geltendmachung des strittigen Anspruchs an, nachdem
die Masse den Anspruch nicht alleine geltend macht, sondern mit Unter-
stiitzung eines Prozessfinanzierers, welchem sie fiir den Erfolgsfall zum
Vornherein einen Teil ihres Anspruchs zusichert. Daher darf die Masse
keinen Prozessfinanzierungsvertrag abschliessen, sondern muss den stritti-
gen Anspruch gegenteils den Gliubigern (unentgeltlich bzw. gegen eine
geringe Gebiihr) zur Abtretung gem. Art. 260 SchK(G anbieten.

Eine fiinfte These schliesslich nimmt eine Verwertung sui generis an,
bei welcher die einschligigen Normen des Insolvenzrechts analog zur
Anwendung gelangen, soweit sie auf die Prozessfinanzierung zutreffen.

% Vgl. Ziff. I1.B. hiervor.
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C. Eigene Stellungnahme

1. Rechtliche Qualifikation des Abschlusses
eines Prozessfinanzierungsvertrags

Unseres Erachtens stellt der Abschluss eines Prozessfinanzierungsver-
trages durch die Konkursmasse weder einen Vergleich, noch einen Frei-
handverkauf, noch einen (teilweisen) Verzicht der Konkursmasse auf die
Geltendmachung eines eigenen Anspruchs dar. Die Konkursmasse
schliesst mit dem Prozessfinanzierungsvertrag einen normalen Vertrag des
Privatrechts ab?. Funktional nimmt die Konkursmasse mit dem Abschluss
eines Prozessfinanzierungsvertrags u.E. im Ergebnis aber eine Liquidati-
onshandlung vor, und zwar nach der hier vertretenen Meinung eine Ligui-
dationshandlung sui generis, die gewisse Elemente eines (echten®) Ver-
gleichs, eines Freihandverkaufs sowie eines Teilverzichts enthilt.

Vergleichsdhnlich ist die Situation zun#chst deswegen, weil die Kon-
kursmasse einerseits auf einen Teil der Forderung verzichtet (ndmlich
auf den Erfolgsanteil des Prozessfinanzierers bei erfolgreicher Geltend-
machung und Vollstreckung der strittigen Forderung), und andererseits
dafiir auch etwas gewinnt, ndmlich die Ubernahme aller Verfahrens- und
Parteikosten bzw. Parteientschidigungen durch den Prozessfinanzierer.
Diese Kosten miisste ja die Konkursmasse normalerweise selber bestrei-
ten. Zusitzlich erhilt die Konkursmasse im Erfolgsfalle selbstverstind-
lich den Nettoerlds aus der Geltendmachung der Forderung. Anders als
beim eigentlichen Vergleich wird der Prozessfinanzierungsvertrag je-
doch gerade nicht mit dem Prozessgegner (Schuldner), sondern mit einem
Dritten (Prozessfinanzierer) abgeschlossen.

Die Leistung des Prozessfinanzierers riickt die Prozessfinanzierung
auch in die Nihe eines klassischen Freihandverkaufs (oder zumindest
Teilverkaufs) einer Forderung, indem die Konkursmasse unabhingig von
der erfolgreichen Geltendmachung der strittigen Forderung Ersatz von
Rechtsverfolgungskosten, d.h. von Massakosten, erhilt. Die Konkurs-
masse zieht aus dem Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrags somit
in jedem Fall wirtschaftliche Vorteile, dhnlich wie wenn sie eine Forde-
rung gegen Entgelt versilbern wiirde.

Die Vorschriften zur Abtretung an die Glaubiger nach Art. 260 SchKG
konnten schliesslich deshalb zu beriicksichtigen sein, weil die Konkurs-
masse wie erwahnt einen Teil des Prozessergebnisses dem Prozessfinan-
zierer als Erfolgspramie iiberldsst, mithin (nominell und rechtlich) end-
gultlg auf diesen Teil des Prozesseﬂoses verzichtet. Andererseits kann
man auch dafiir halten, dass bei einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise die Konkursmasse auf gar nichts verzichtet. Im Gegenteil: Ohne
Prozessfinanzierungsabrede wiirde bzw. konnte die Konkursmasse die
strittige Forderung iberhaupt nicht geltend machen, sondern miisste

1 Zur Rechtsnatur des Vertrags siche vorne Ziff. ILA.
28 Zur Unterscheidung echter und unechter Vergleich BGer 7B.166/2000 vom 4. Dezem-
ber 2000, Erw. 8.
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diese (gezwungenermassen). faktisch® unentgeltlich als sog. illiquide
Forderung den Glaublgern zur Abtretung offerieren. Dies kommt wirt-
schaftlich einem reinen Mittelabflus$ gleich. Demgegeniiber hat die Kon-
kursmasse beirn Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrags aus-
schliesslich ein sog. «upsides-Potential. Die Konkursmasse erhilt
schlimmstenfalls nichts, muss aber auch keine Masseverbindlichkeiten
eingehen. Bestenfalls kann die Konkursmasse sogar einen Teil der strit-
tigen Forderung einkassieren. So gesehen kann von einem Verzmht m
Sinne von Art. 260 SchKG u.E. nicht die Rede sein.

Es existiert im Ubr1gen kein Recht der Glaubiger, sich einen An'spruch
der Masse abtreten zu lassen, um allenfalls im Rahmen eines eigenméich-
tigen Vorgehens einen hoheren Erlés™ zu erzielen. Im Interesse der
Gleichbehandlung der Glaubigergesamtheit ist wenn immer moglich eine
Forderung von der Konkursverwaltung namens der Konkursmasse und
damit zu Gunsten aller Glaubiger einzukassieren. Andernfalls wiirden
finanziell schwichere Gliubiger gegeniiber finanzstarken Gldubigern
schlechter gestelit, da letztere eher die Kosten fiir einen Abtretungspro-
zess finanzieren konnen. So gesehen, ist eine Konkursverwaltung u.E.
verpflichtet, bei gegebenen Voraussetzungen die Moglichkeiten fiir den
Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrages zu priifen.

- Zusammengefasst handelt es sich nach der hier vertretenen Meinung
beim Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrags um eine analoge
Situation wie bei einem gewohnlichen Vergleichsabschluss, weshalb hin-
sichtlich Zustdandigkeiten und Wirkungen die hierzu entwickelte Praxis
analog anzuwenden ist. Der Abschluss eines Prozessfinanzierungsver-
trags weist zudem gewisse Elemente eines Freihandverkaufs auf. Inwie-
fern die entsprechenden Vorschriften des Art. 256 SchKG, insbesondere
das Hohergebotsrecht der Gldubiger, einschligig sind, wird noch zu prii-
fen sein?. Klarerweise kommen aber die Vorschriften zur Abtretung
nach Art. 260 SchKG nicht zur Anwendung, auch nicht analog. Duxch
den Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrags verzichtet die Kon-
kursmasse auf nichts, sondern im Gegenteil: sie gewinnt. Die Abtretung
der strittigen Forderung kommt nur in Betracht, wenn der Glaubigeraus-
schuss oder die Gliubigergesamtheit sowohl den Prozessfinanzierungs-
vertrag als auch die Geltendmachung der strittigen Forderung durch die
Konkursmasse ablehnen. |

2. Konkretes Vorgehen bei Abschluss
eines Prozessfinanzierungsvertrags

Von einer Vergleichssituation ausgehend (vgl. dazu soeben), ist unse-
res Erachtens vorab erforderlich, dass — wo vorhanden — ein Glaubiger-

® Franco Lorandi (FN 25), Ziff. A.L. '

% Ein allfilliges Prozessergebnis gehort zundchst bis zur Hohe der kollozierten Forde-
rung dem Abtretungsglaubiger (Art. 260 Abs. 2 SchKG).

3 Vgl. sogleich nachfolgend Ziff. 2.
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ausschuss dem Abschluss des Prozessfinanzierungsvertrages zustimmt,
soweit diesem die Kompetenz zur Zustimmung zu Vergleichen® gemiss
Art. 237 Abs. 3 SchKG nicht entzogen wurde. Existiert kein Glaubiger-
ausschuss oder fehlt diesem hierzu die Kompetenz, ist der Abschluss des
Prozessfinanzierungsvertrags von der zweiten Gléubigerversammlung
oder mittels Zirkularbeschluss von der Mehrheit der Glaubiger zu geneh-
migen. .

Existiert ein Glaubigerausschuss und hat dieser zugestimmt, ist eine
zusétzliche Konsultation der Glaubigergesamtheit an sich nicht mehr er-
forderlich®. Gleichwohl ist unseres Erachtens aus reinen Sicherheitsiiber-
legungen und zur Vorbeugung unnétiger Beschwerden® zu empfehlen,
die Glaubiger mittels Glaubigerzirkular iiber den beabsichtigten Prozess-
finanzierungsvertrag zu informieren und ein Mehrheitsbeschluss der
Gldubiger einzuholen. Es ist mangels anderslautender Praxis nimlich
nicht auszuschliessen, dass eine Aufsichtsbehorde zum Schluss gelangt,
Art. 237 Abs. 3 SchKG umfasse ohne explizite Ermichtigung durch die
(erste) Glaubigerversammlung den Abschluss von Prozessfinanzierungs-
vertrdgen nicht. Ausserdem koénnte im Abschluss des Prozessfinanzie-
rungsvertrags ein Freihandverkauf erblickt werden, weshalb zumindest
ohne anderslautende Ermichtigung des Gliubigerausschusses gemiss
Art. 256 Abs. 1 SchKG zwingend die Glaubigergesamtheit zustindig ist®.

Ein Recht der Glaubiger, selber als Prozessfinanzierer aufzutreten (zu
denselben bzw. fiir die Konkursmasse besseren Konditionen; analoge An-
wendung von Art. 256 Abs. 3 SchKG), besteht unseres Erachtens aber
keinesfalls*. Einerseits wiirde dies eine Ungleichbehandlung unter den
Glaubigern bewirken, indem sich nur finanzstarke Gliubiger die Chance
auf die Erfolgsprimie sichern konnten. Andererseits wiirde dies bedeu-
ten, dass der Abtretungsgldubiger Vertragspartner der Konkursmasse
wird, was unpraktikabel sein kann. Wenn der Abtretungsglaubiger im Ge-
gensatz zu einem professionellen Prozessfinanzierer juristisch ungebildet

# In der Praxis wird einem Gliubigerausschuss kaum die ausdriickliche Kompetenz zum
Abschluss von Prozessfinanzierungsvertriigen iibertragen worden sein, weshalb diese
u.E. in der Kompetenz, Vergleiche abzuschliessen, enthalten ist. Es kann sich aber fiir
die Zukunft durchaus anbieten, im Rahmen der ersten Glaubigerversammlung die Vor-
und Nachteile von Prozessfinanzierungen zu diskutieren und die entsprechenden
Kompetenzen des Glaubigerausschusses zu regeln.

* Fir die Situation beim Vergleichsabschluss: BSK SchKG II ~ Stephen V. Berti, N 20 zu

Art. 260; Franco Lorandi, Abtretung gemiss Art. 260 SchKG bei Vergleich und im

Prozess, BISchK 2008/2, Ziff. 11.2; BGer 7B.166/2000 vom 4. Dezember 2000, Erw. 7.

Der Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrags diirfte nach der hier vertretenen

Meinung als Liquidationshandlung (sui generis) der Beschwerde unterliegen. KUKO

SchKG — Markus Dieth/Georg J. Wohl, N 3 zu Art. 17.

Die Kompetenzen gemiss Art. 256 Abs. 1 SchKG konnen einem Glaubigerausschuss

libertragen werden. BSK SchKG II — Marc Russenberger, N 48 zu Art. 237 m.w.H.

Freilich ist es nicht ausgeschlossen, dass ein geeigneter Glaubiger in Absprache mit der

Konkursverwaltung und mit Zustimmung des Glaubigeransschusses bzw. im summari-

schen Konkursverfahren mit Mehrheitsbeschluss der Glaubiger als Prozessfinanzierer

auftritt.
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1st, kann er die Konkursmasse bzw. deren Anwalt bei der Durchsetzung

der Forderung nicht unterstiitzen. Ausserdem miisste auch die Bonitit des

Abtretungsgliubigers gepriift werden, sofern nicht bereits als Bedingung

zum Vertragsschluss gemacht wird, dass alle Rechtsverfolgungskosten

inkl. allfdlliger Parteientschiddigungen usw. vorzuschiessen sind?.

Art. 260 SchKG kommt wie bei einem (echten) Vergleich auch beim
Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrags nicht zur Anwendung,
weshalb den Glaubigern auch die strittige Forderung nicht zur Abtretung
zu offerieren ist, weder unentgeltlich, noch gegen Leistung des Ver-
gleichsinteresses. Dieses Recht steht wie erwihnt den Gliubigern nur
dann zu, wenn sowohl der Abschluss des Prozessfinanzierungsvertrags
als auch die Geltendmachung der Forderung durch die Konkursmasse
selbst abgelehnt wird. Freilich hat diesfalls die Konkursverwaltung auch
die Moglichkeit, zunichst einen besseren Prozessfinanzierungsvertrag
auszuhandeln.

Einer Konkursverwaltung empfehlen wir nach dem Gesagten jeden-
falls folgende Vorgehensweise beim Abschluss eines Prozessfinanzie-
rungsvertrags: ' _

i. Sobald ein Prozessfinanzierungsvertrag unterschriftsbereit vorliegt,
soll er von einem allfalligen Glaubigerausschuss genehmigt werden.
Der genehmigte Vertrag ist hernach den Glaubigern zur Kenntnis zu
bringen, regelmissig auf dem Zirkularweg, in Einzelfillen auch an
einer Gliubigerversammlung. Die Glaubiger sind iiber den wesentli-
chen Vertragsinhalt zu orientieren und anzufragen, ob sie mit dem
Vertragsabschluss einverstanden sind. Gleichzeitig sollen die Glaubi-
ger angefragt werden, ob sie im Falle ihres Nichteinverstindnisses
eine eigene Geltendmachung des fraglichen Masseanspruchs durch
die Konkursmasse wiinschen (sofern geniigend Massemittel dazu be-
stehen oder von Gliubigern sichergestellt werden) oder eine Abtretung
an die Glaubiger gemiss Art. 260 SchKG verlangen. Soweit die Mehr-
heit der Glaubiger ibre Zustimmung zum Vertragsabschluss erteilt
(bzw. nicht innert Frist opponiert), darf der Prozessfinanzierungsver-
trag mit dem vorgesehenen Inhalt grundsitzlich abgeschlossen wer-
den. Der Prozessfinanzierungsvertrag kann selbstverstindlich auch
schon vor dem Vorliegen der erforderlichen Zustimmung der Gliubi-
ger unter der aufschiebenden Bedingung abgeschlossen werden, dass
ihm die Gliubiger (bzw. Glaubigerausschuss) innert Frist zustimmen.

ii. Verweigern Glaubigermehrheit bzw. Glaubigerausschuss ihre Zustim-
mung zum Vertragsabschluss, ist der Anspruch entweder auf Kosten
der Konkursmasse weiter zu verfolgen oder den Glaubigern zur eige-
nen Geltendmachung geméss Art. 260 SchKG zur Abtretung zu offe-
rieren. Im Falle einer Abtretung an die Gliubiger sind einzelne Abtre-
tungsglaubiger grundsétzlich ebenfalls befugt, einen Prozessfinanzie-

*" Vgl. zur Sicherstellungspflicht Ziff. D.2. hiernach.
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rungsvertrag mit dem Prozessfinanzierer abzuschliessen®, jedenfalls
soweit die Anforderungen des Bundesgerichts an einen Vergleichsab-
schluss durch einen Abtretungsglaubiger sinngemass erfiillt sind.

D. Gefahren und Besonderheiten einer Prozessfinanzierung
1. Allgemeines |

. Prozessieren unter einem Prozessfinanzierungsvertrag wird teilweise
auch als «prozessieren ohne Kostenrisiko» bezeichnet. Dies trifft in die-
ser Absolutheit allerdings nicht zu: Vorerst gilt es zu bedenken, dass der
Prozessfinanzierer selber insolvent werden oder aus anderen Griinden
nicht mehr in der Lage sein kann, seine vertraglich zugesicherten Leis-
tungen gegeniiber dem Glaubiger zu erfiillen®. Auch ist moglich, dass
zwischen dem Prozessfinanzierer und dem Gldubiger Streitigkeiten aus
dem Prozessfinanzierungsvertrag entstehen. So kdnnen Prozessfinanzie-
rungsvertrige etwa Klauseln enthalten, dass das Bekanntwerden neuer
Tatsachen wihrend des Prozesses, die beim Abschluss des Prozessfinan-
zlerungsvertrages nicht bekannt waren, dem Prozessfinanzierer zur Ver-
tragskiindigung berechtigen*. '

2. Sicherstellung verlangen!

Unseres Erachtens ist von entscheidender Bedeutung, dass der Glaubi-
ger seine Anspriiche aus dem Prozessfinanzierungsvertrag durch den
Prozessfinanzierer sicherstellen ldsst. Soweit — wie hier — eine Konkurs-
masse Glaubigerin und Partei des Prozessfinanzierungsvertrages ist,
werden die Gerichtskosten ohnehin regelméassig von der Konkursmasse
als Kldgerin sicherzustellen sein*, ebenso wie (auf Antrag der Gegenpar-
tel hin) die mutmasslichen Anwaltskosten der Gegenparte1 fiir den Fall
eines Unterliegens der Konkursmasse 1m Prozess*. Soweit die Anwalts-
kosten der Gegenpartei nicht (oder nicht geniigend) sichergestellt wur-
den, soll die Konkursmasse verlangen, dass ihr diese vom Prozessfinan-
zierer sichergestellt werden, am besten durch Bartiberweisung auf ein’
Konto der Konkursverwaltung bzw. der Konkursmasse. Auch die Kosten
des eigenen Anwalts sollen zum Voraus geniigend sichergestellt werden,
sei es durch Direktiiberweisung an den Anwalt (mit befreiender W1rkung

¥ Vgl. Ziff. V. weiter hinten.

¥ Z.B. wurde die ehemals borsenkotierte deutsche Prozessfinanzierungsgesellschaft
«Juragent» Opfer eines mutmasslichen Betrugsfalls in der Schweiz, was sie auf dem
Heimmarkt Deutschland offenbar in finanzielle Schwierigkeiten gebracht hat. Mittler-
weile wurde tiber die Gesellschaft die Insolvenz erkldrt. Quelle: <http://de.wikipedia.
org/wiki/Juragent_AG>.

4 U.E. soll eine Konkursmasse darauf achten, dass als Gegengewicht eines solchen ver-
traglichen Kiindigungsrechts eines Prozessfinanziers das Recht der Konkursmasse
besteht, die Klage mit sofortiger Wirksamkeit zurlickzuziehen oder aber (gegen Leis-
tung entsprechender Sicherheiten) einem Abtretungsgliubiger abzutreten. Vgl. zur
Kiindigungsproblematik auch Rainer Wey (FN 4), Ziff. IL.C.2.

“ Vgl. Art. 98 ZPO.

2 Vgl. Art. 99 ZPO.
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fiir die Konkursmasse als Auftraggeberin) oder wiederum durch Uber-
weisung auf ein Konto der Konkursverwaltung oder der Konkursmasse.
Auf diese Weise ist die Konkursmasse verhdltnisméssig gut abgesichert
fiir den Fall, dass der Prozessfinanzierer im Laufe des Prozesses die er-
forderlichen Leistungen nicht mehr erbringen kann oder will. Die Absi-
chernng ist fiir die Konkursmasse deshalbvon zentraler Bedeutung, weil
mit dem Prozessﬁnanzwrung,syertrag, insbesondere aber mit der Fiih-
rung des Prozesses und mit dem Abschluss des Mandatsverhéltnisses mit
dem beauftragten Anwalt Masseverbindlichkeiten entstehen, die grund- -
sétzlich voll zu bezahlen sind. Vor einem Vertragsabschluss sind deshalb
insbesondere auch die Bonitit und der Ruf eines Prozessﬁnanmerers
sorgfaltig abzukldren.

Die Kosten aus einem allfdlligen Widerklageverfahren werden in Pro-
zessfinanzierungsvertrigen teilweise ausgeschlossen. Fiir Konkursmas-
sen erscheint uns dies jedoch nicht von grosserer Bedeutung, nachdem
Glaubiger einer Konkursmasse ihre Forderungen grundsétzlich im Rah-
men des Schuldenrufs geltend zu machen und gegebenenfalls im Kollo-
kationsprozess durchzusetzen haben. In jedem Fall vorbehalten bleibt
aber die Verrechnungseinrede des Schuldners bis zur Hohe des von der
Konkursmasse eingeklagten Anspruchs.

3. Situation bei Vergleichsmoglichkeit

Fiir den Fall eines moglichen Vergleichsabschlusses wihrend laufen-
dem Prozess sehen Prozessfinanzierungsvertrige in der Regel differen-
ziertere Regelungen vor:

1. Will nur der Prozessfinanzierer den Vergleich annehmen (nicht jedoch
die Konkursmasse bzw. die Konkursverwaltung), so erbringt dieser ge-
geniiber der Konkursmasse regelmissig diejenigen Leistungen, die bel
einer Annahme des Vergleichsangebots zu erbringen wéren. Der Pro-
zessfinanzierer wird dadurch so gestellt, wie wenn der Vergleich abge-
schlossen und erfiillt worden wire. Der Prozessfinanzierer erhilt gege-
benenfalls auch eine Erfolgsprimie basierend auf dem Nettovergleich-
serlds. Obwohl also die Konkursmasse noch nichts (definitiv) gewonnen
hat, fliesst gegebenenfalls Liquiditat aus der Masse ab, und die Masse
geht insbesondere mindestens ebenso grosse finanzielle Risiken ein,
wie wenn sie von Beginn weg ohne Prozessfinanzierung prozessiert
hétte. Daher ist fiir die Ablehnung des Vergleichs bzw. Fortfilhrung des
Prozesses zwingend die Zustimmung des Glaubigerausschusses, bzw.
die Zustimmung der Mehrheit der Gldubiger einzuholen. Wird die Zu-
stimmung nicht erteilt, muss auch die Konkursmasse dem Vergleich zu-
stimmen. Eine Abtretung an die Glaubiger gemdss Art. 260 SchKG
kommt wiederum nicht in Frage, zumal die Gldubiger Weiterfithrung
des Prozesses durch die Masse beschlossen haben.

ii. Will nur die Konkursmasse einen Vergleichsvorschlag annehmen und
nicht auch der Prozessfinanzierer, so wird die Konkursmasse vom
Prozessfinanzierer regelmissig in demjenigen Umfang entschidigt,
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wie es der Fall wiére, wenn der Vergleich angenommen wiirde. In der
Regel sind dies, sofern nicht schon im Voraus vom Prozessfinanzierer
bezahlt, simtliche ausgelegten Verfahrens- und Anwaltskosten sowie
der Anteil am Nettoerlds. Im Prozessfinanzierungsvertrag wird fiir
einen solchen Fall regelmaéssig vereinbart, dass der Glaubiger seinen
im Prozess liegenden Anspruch mit Bezahlung durch den Prozessfi-
nanzierer an diesen abtritt®®, mit der Folge, dass der Prozessfinanzierer
den Anspruch im eigenen Namen und auf eigenes Risiko weiterverfol-
gen kann. Fiir die Konkursmasse ergibt sich aus einer solchen Rege-
lung grundsétzlich kein Nachteil, soweit sichergestellt ist, dass der
Parteiwechsel (insbesondere gemiss anwendbarem Prozessrecht) ohne
weiteres moglich ist und fir die Konkursmasse keine inskiinftigen
Kosten- und Entschadigungsfolgen anfallen, die nicht schon sicher-
gestellt wiren. Fiir das Angebot einer Abtretung des Anspruchs an
einzelne Glaubiger geméss Art. 260 SchKG gegen Sicherstellung des
Vergleichsinteresses bleibt hier schon deshalb kein Raum, weil der
Prozess aus Sicht der Konkursmasse (geméss Prozessfinanzierungs-
vertrag) mittels Vergleichs erledigt ist*.

4. Situation im Lusammenhang mit einem Rechtsmittelverfahren:

Der Prozessfinanzierungsvertrag wird grundsétzlich nur fiir das erst-
instanzliche Verfahren abgeschlossen. Liegt ein erstinstanzliches Urteil
vor, gemiass welchem die Konkursmasse obsiegt hat und zieht die unter-
legene Gegenpartei (Beklagter) das Urteil weiter, so wird dies in der Pra-
xis fiir die obsiegende Konkursmasse (Kligerin) kaum Probleme auf-
werfen. In den allermeisten Féllen wird der Prozessfinanzierer auf gutem
Wege mit dabei bleiben (wollen) und auch das Rechtsmittelverfahren
mittels Prozessfinanzierung finanzieren. Soweit wider Erwarten mit dem
Prozessfinanzierer keine Finigung iiber das Rechtsmittelverfahren er-
zielt werden kann, wird es fiir die obsiegende Konkursmasse kaum gros-
sere Schwierigkeiten bereiten, einen neuen Prozessfinanzierer zu finden.
Ausserdem sind die Kosten fiir das zweitinstanzliche Verfahren in der
Regel geringer, weshalb es im Einzelfall durchaus mdglich und im Inte-
resse der Glaubigergesamtheit ist, dass die Konkursmasse ohne Prozess-
finanzierer weiterprozessiert; selbstverstdndlich nachdem die erforderli-
chen Zustimmungen eingeholt wurden®. In Anbetracht der regelmissig
anwendbaren gesetzlichen Rechtsmittelfristen muss eine Konkursver-
waltung die Gliubiger in der Regel sehr schnell angehen (und allenfalls
auch vorsorglich ein Rechtsmittel zwecks Fristwahrung einlegen).

“ Gemiss Art. 164 ff. OR und nicht Axt. 260 SchKG.

# Vgl. Literaturhinweise in FN 33 zur Anwendbarkeit von Art. 260 SchKG beim (ausser-
gerichtlichen) Vergleich.

“ Immerhin bleibt zu erwéhnen, dass ein solches Vorgehen fiir die Konkursorgane inso-
weit gefahrlich sein kann, als bei einem Unterliegen der Konkursmasse im Rechtsmit-
telverfahren auch die erstinstanzlichen Kosten und Entschidigungsfolgen zu tragen
sind. Dieser Weg darf daher nur beschritten werden, wenn fiir den schlechtesten Fall
geniigend Massemittel vorhanden sind.



2015 —Heft 2 Schuldbetreibung und Konkurs 55

Ist die Konkursmasse mit dem erstinstanzlichen Urteil ganz oder teil-
weilse unterlegen, gilt fiir ein allfélliges Rechtsmittelverfahren Folgendes:
1. Will sich nur die Konkursmasse dem Urteil unterziehen, gilt sinnge-

méss dasselbe, was flir den Fall der alleinigen Vergleichsbereitschaft

einer Konkursmasse gesagt wurde*. Der Prozessfinanzierer hat die

Konkursmasse finanziell so zu stellen, wie wenn das Urteil nicht wei-

tergezogen wiirde, und er kann in der Folge an Stelle der Masse den

Prozess weiterfithren. Zudem diirfen zu Lasten der Masse keine ins-

kiinftigen Prozess- oder Anwaltskosten anfallen. Dass sich nur die

Konkursmasse dem Urteil unterwerfen will, kann insbesondere dann

der Fall sein, wenn sie nur teilweise unterlegen ist.

11. Will sich der Prozessfinanzierer dem erstinstanzlichen Urteil unterzie-
hen, nicht jedoch die Konkursmasse, so hat diese ein allfdlliges Rechts-

- mittelverfahren auf eigene Kosten und auf eigene Gefahr weiterzufiih-
ren. Soweit sie sich dazu nicht schon vorgéngig von den Glaubigern (bzw.
einem allflligen Gléubigerausschuss) erméchtigen liess, hat sie die ent-
sprechende Erméchtigung vor einem Weiterzug einzuholen. Beschlie-
ssen die Gldubiger, den Anspruch nicht weiter zu verfolgen, ist dieser den

Gldubigern zur Abtretung geméss Art. 260 SchKG zu offerieren. -

IV. Prozessfinanzierung im gerichtlichen Nachlassverfahren

Wihrend eines provisorischen oder definitiven Nachlassstundungsver-
fahrens besteht grundsétzlich kaum ein Bediirfnis zum Abschluss eines
Prozessfinanzierungsvertrags. Einerseits diirfen mit Ausnahme von dring-
lichen Fillen ohnehin keine Prozesse gefiihrt werden”. Andererseits wird
sich ein Sachwalter in der Stundungsphase v.a. auf Sanierungsmassnah-
men konzentrieren und sich mit Bestand und Durchsetzbarkeit von Forde-
rungen hochstens am Rande beschéftigen, und zwar im Zusammenhang
mit der Feststellung der finanziellen Lage des Schuldners. Sollte einmal
das definitive Stundungsverfahren langer andauern, muss immerhin sei-
tens des Schuldners bzw. des Sachwalters sichergestellt werden, dass all-
fallige strittige Forderungen wihrend der Stundungsphase nicht verjahren.

Rein theoretisch fiir den Fall, dass ein Prozessfinanzierungsvertrag
bereits vor Beginn einer Nachlassstundung vom Schuldner initiiert wor-
den war, oder dass der Sachwalter von Dritten (z.B. einem Rechtsanwalt
des Schuldners*) auf eine liquide Forderung und das Interesse eines Pro-
zessfinanzierers aufmerksam gemacht wird, kann der Sachwalter unseres
Erachtens einen Prozessfinanzierungsvertrag in eigener Verantwortung
unterzeichnen, sofern ithm vom Nachlassgericht die Befugnis erteilt
wurde, namens des Schuldners zu handeln. Hat der Sachwalter keine Or-
ganbefugnisse erhalten, muss die Zustimmung des Schuldners zum Ab- -
schluss des Prozessfinanzierungsvertrags eingeholt werden®.

% Vgl. Ziff. 3.i1. hiervor.

T Vgl. Art. 293¢ Abs. 1 SchKG i.V.m. Art. 297 Abs. 5 SchKG.
® Rainer Wey (FN 4), Ziff. I1.B.1.

® Vgl. Art. 298 Abs. 1 SchKG.
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Das Nachlassgericht und auch ein allfélliger Glaubigerausschuss sind
demgegeniiber rein theoretisch nicht zu konsultieren, verfiigt doch der
Schuldner bzw. der Sachwalter mit Abschluss eines Prozessfinanzie-
rungsvertrags nicht iiber Anlagevermdgen und nimmt auch keine unent-
geltliche Vermogensverausserung zu Lasten des. Schuldners vor®®. Den-
- noch kann es im Interesse des.Sachwalters und eines Prozessfinanzierers
liegen, den Prozessfinanzierungsvertrag .gegebenenfalls vom Nachlass-
gericht oder einem Glaubigerausschuss genehmigen zu lassen, wird da-
durch tmmerhin sichergestellt dass in einer nachfolgenden Nachlassli-
quidation oder in einem Konkurs von Gliubigern keine Anfechtungsan-
spriiche geltend gemacht werden konnen®.

Im Nachlassverfahren mit Vermdgensabtretung (Nachlassliquidation)
‘verhdlt es sich gleich wie im Konkurs®, indessen mit folgenden Beson-
derheiten: In einem Nachlassliquidationsverfahren ist zusitzlich zum Li-
quidator zwingend ein Gldubigerausschuss durch die Gliubigerversamm-
lung zu wihlen, die auch die Kompetenzen des Gliubigerausschusses
und des Liquidators festlegt®. Enthdlt der Nachlassvertrag weder Be-
stimmungen zur Genehmigung zur Fihrung von Prozessen noch zum
Abschluss von Vergleichen, ist der Liquidator nach der hier vertretenen
Auffassung frei, alleine zu handeln und kommt Art. 237 Abs. 3 Ziff. 3
SchKG auch nicht ersatzweise bzw. analog zur Anwendung®. In der Pra-
xis diirfte aber dem Gliubigerausschuss regelméssig die Kompetenz er-
teilt worden sein, tiber die Fithrung von Prozessen und den Abschluss
von Vergleichen zu entscheiden, weshalb ihm auch ein Prozessfinanzie-
rungsvertrag zur Genehmigung unterbreitet werden muss. Fiir das Vor-
gehen nach Abschluss des Prozessfinanzierungsvertrags kann wiederum
auf die Ausfiihrungen zum Konkurs verwiesen werden®.

V. Prozessfinanzierung zu Gunsten eines Abtretungsglédubigers
A. Ausgangslage

Ein Abtretungsglaubiger gem. Art. 260 SchKG ist frei, ob er die ganze -
abgetretene Forderung oder lediglich einen 7eil davon geltend machen
will. Er hat insb. auch die Moglichkeit, lediglich die Hohe seiner eigenen
Konkursforderung einzuklagen und somit die Kosten im Hinblick auf das
Prozessrisiko geringer zu halten’. Er ist nicht verpflichtet, die Interessen

% Vgl. Art. 298 Abs. 2 SchKG; insbesondere der «Verzicht».auf einen Teil des Prozesser-
- 18ses erfolgt nicht unentgeltlich. Vgl. hierzu im Einzelnen Ziff. IIL.C. vorne.

' Vgl. Art. 285 Abs. 3 SchKG. Ohne diese Ausnahmebestimmung wire der Abschluss
eines Prozessfinanzierungsvertrags als Rechtsgeschift unter den gegebenen Vorausset-
zungen durchaus anfechtbar. Zur Anfechtbarkeit von Rechtsgeschiften vgl. statt vieler
KUKO SchKG — Brigitte Umbach-Spahn/Stefan Bossart, N 5 zu Art. 285.

% Vel. Ziff. I1.C.2.

# Vgl. Art. 317 Abs. 2 SchKG sowie Art. 318 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG.

* Gl Meinung hinsichtlich der Genehmigung von Vergleichen in der Nachlassliquida-
tion: Franco Lorandi (FN 33), Ziff. IL1.

* Vgl. Ziff. II.C.2.

* Statt vieler KUKO SchKG — Urs Biirgi, N 16 zu Art. 260.
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der verzichtenden Gldubiger zu wahren. Er kann mit der Gegenpartei
auch einen (gerichtlichen oder aussergerichtlichen) Vergleich abschlies-
sen und sogar ganz auf den abgetretenen Anspruch verzichten®. Bei Un-
tatigkeit kann er immerhin gegeniiber der Masse fiir verursachten Scha-
den haftbar werden, was etwa dann der Fall sein kann, wenun er einen ab-
getretenen Anspruch verjdhren lisst, denn es entfallt die Moglichkeit der
Masse, den Anspruch letztlich noch nach Art. 256 zu verwertenst.

B. Conclusio

Nach dem Gesagten muss dem Abtretungsgliaubiger unzweifelhaft er-
laubt sein, einen Prozessfinanzierer zur Geltendmachung des abgetrete-
nen Anspruchs beizuziehen. Aus einem allfélligen Gewinn (nach Abzug
der Kosten und Befriedigung des Prozessfinanzierers) kann sich der
Gléubiger bis zur Hohe seiner eigenen Forderung befriedigen. Ein allfil-
liger Uberschuss ist an die Masse abzuliefern (vgl. Art. 260 Abs. 4
SchKG). Unter einer ergebnisorientierten Betrachtung ist damit auch
gleichzeitig erstellt, dass einer Konkursmasse ebenfalls erlaubt sein
muss, einen Prozessfinanzierungsvertrag abzuschliessen. Wollte man an-
- ders entscheiden, wiirde dies zu stossenden Ergebnissen fithren.

Eine Mehrheit von Abtretungsgliubigern muss sich koordinieren und
gemeinsam gerichtlich vorgehen, was sich aus der prozessstandschafts-
dhnlichen Wirkung der Abtretung ergibt®. Entweder einigen sich samtli-
che Abtretungsglaubiger (einstimmig) auf den Abschluss (und die Kon-
ditionen) eines Prozessfinanzierungsvertrags, oder aber ein einzelner
oder einige Abtretungsgldubiger schliessen nur fiir ihren Prozessanteil
bzw. hinsichtlich ihres Kostenanteils einen Prozessfinanzierungsvertrag
ab. Letzteres diirfte indessen fiir einen Prozessfinanzierer wegen der
zahlreichen Koordinationsschwierigkeiten zwischen den Abtretungs-
glaubigern kaum interessant sein. Demgegeniiber kann es bei Massen-
schéden durchaus lukrativ sein, den Prozess einer grossen Gliubiger-

57 BGE 105 11T 135; 102 I 29.

*® Vgl. Art. 260 Abs. 3 SchKG sowie statt vieler KUKO SchKG — Urs Biirgi, N 17 zu
Art. 260.

% Kurt Amonn/ Fridolin Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
Ziirich 2013, § 47 N 61; BSK SchKG II - Stephen V. Berti, N 57 zu Art. 260.
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bzw. Geschadigtengruppe zu finanzieren, weil regelméssig grosse Sum-
men im Streit liegen (z.B. bei Anlegerschiden im Finanzmarktrecht®).

VI. Exkurs: Vorgehen im Bankenkonkurs

Das Bankenkonkursverfahren ist in den Art. 33 ff. BankG® sowie
in der Bankeninsolvenzverordnung® der FEidg. Finanzmarktaufsicht
FINMA (FINMA) geregelt. Hierbei baut das Bankenkonkursrecht
grundsétzlich auf dem gemeinrechtlichen Konkursrecht auf, sofern das
Bankgesetz und seine Nebenerlasse keine abweichenden Bestimmungen
vorsehen®. Das Bankenkonkursrecht ist insofern von grosser praktischer
Bedeutung, als nicht nur sog. insolvente bewilligte Banken und Effekten-
handler geméss den Bestimmungen im BankG und in der BIV-FINMA
abgewickelt werden, sondern auch simtliche sog. unbewilligten Institute,
d.h. schweizerische und auslindische Unternehmen sowie juristische
Personen, welche in der Schweiz oder von der Schweiz aus einer geméss
dem BankG oder BEHG®* bewilligungspflichtigen T4tigkeit nachgehen,
ohne {iber die hierfiir erforderlichen Bewilligungen oder Genehmigung
zu verfligen®. Diese Kategorie von sog. Bankenkonkursen iberwiegt in
der Praxis klar und fordert immer wieder Anlagebetrugsfille mit teil-
weise internationalen Dimensionen zu Tage.

Mitunter kommt es zu einem Totalverlust der Kleinanleger, weil sich
das vorhandene Massevermdgen angesichts der Vielzahl® von Glaubi-
gern atomisiert. Der von der FINMA eingesetzte Konkursliquidator
muss in solchen Fillen besonders behutsam mit dem Massevermdgen
umgehen und unndtige Kosten tunlichst vermeiden. Die Eidg. FINMA,
welche der Fithrung von Prozessen durch die Konkursmasse zustimmen
muss®, stellt strenge Anforderung an die Erfolgschancen und die Ein-
bringlichkeit von durch die Konkursmasse gefithrten Aktivprozessen,
weshalb bestrittene Forderungen regelméssig gemdiss Art. 28 Abs. 2.
BIV-FINMA analog Art. 260 SchKG an die Glaubiger abzutreten sind.
Dies kommt nicht nur fiir die Konkursmasse®, sondern paradoxerweise
oft auch fiir die Abtretungsgldubiger selbst einem Forderungsverzicht
gleich, weil sich eine grosse Zahl von Abtretungsglaubigern erfahrungs-

% Vgl. Bericht des Bundesrats zur Prozesskostenfinanzierung in der Schweiz in FN 21
sowie jlingste Bestrebungen zur Verbesserung des Rechtsschutzes bei Anlegerschiden
im E-FIDLEG (Prozesskostenfonds), abrufbar unter: <http:/www.admin.ch/aktu-
ell/00089/index.html?lang=de&msg-id=53561>.

' Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen SR 952.0, BankG.

& Verordnung der Eidg. Finanzmarktaufsicht iiber die Insolvenz von Banken und Effek-
tenhdndlern SR 952.05, BIV-FINMA.

8 Vgl Art. 34 Abs. 2 und 3 BankG. Statt vieler: BSK BankG — Thomas Bauer/ Olivier
Hari/ Vincent Jeanneret, N 4 zu Art. 33.

% Bundesgesetz iiber die Borsen und den Effektenhandel SR 954.1, BEHG.

¢ Statt vieler: BSK BankG — Thomas Bauer/Olivier Hari/ Vincent Jeanneret, N 13 zu
Art. 33. :

% Die Autoren betreuen FINMA-Verfahren mit teils mehreren tausend Glaubigern.

7 Vgl. Art. 22 Abs. 4 BIV-FINMA.

8 Zur Problematik der faktischen Uneritgeltlichkeit des Verzichts: Ziff. I11.C.1.
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geméss faktisch nicht koordinieren kann, auch dann nicht, wenn die
Glaubiger teilweise von Anwilten vertreten sind. Uberdies scheuen viele
Glaubiger die mutmasslich hohen Rechtsverfolgungskosten, weshalb sich
viele Klein- und Kleinstglédubiger Anspriiche gar nicht erst abtreten las-
sen. Das ehemalige Management oder diesen nahestehende Personen
kommen so zumindest in finanzieller Hinsicht ungeschoren davon, was
stossend ist. Nach dem Gesagten ist es evident, dass gerade auch in Ban-
kenkonkursen ein Bediirfnis bestehen kann, dass die Konkursmasse
trotz angespannter Liquiditit einen Aktivanspruch zu Gunsten der Gliu-
bigergesamtheit geltend macht. Damit besteht auch ein legitimes Bediirf-
nis, wo moglich Prozessfinanzierungsvertrige abzuschliessen.

Die Zustédndigkeit zum Abschluss von Prozessfinanzierungsvertragen
liegt nach der hier vertretenen Ansicht alleine beim Konkursliquidator®.
Weil ein Prozessfinanzierungsvertrag regelmissig den Gliubiger ver-
pflichtet, einen Prozess auch effektiv zu fithren, muss die Eidg. FINMA
den Prozess vorweg bewilligen, was sie indessen angesichts der Unent-
geltlichkeit des Prozesses fiir die Konkursmasse sowie des «upside» Po-
tentials regelméssig tun wird. Hat die FINMA ausnahmsweise einen
Glaubigerausschuss bestellt und diesem die Kompetenz zur Bewilligung
von Prozessen erteilt”, ist selbstverstdndlich dieser iiber den Prozessfi-
nanzierungsvertrag zu informieren und dessen Genehmigung einzuholen.

Demgegeniiber ist nach der hier vertretenen Meinung weder eine
Glaubigerversammlung durch die FINMA einzuberufen”, noch sind die
Gléaubiger mittels Glaubigerzirkular™ zum Abschluss des Prozessfinan-
zierungsvertrags zu konsultieren. Aufgrund seiner Ahnlichkeiten ist der
Prozessfinanzierungsvertrag einem klassischen Vergleich sehr nahe. Zu-
mindest der Abschluss eines echten Vergleichs, der nicht gleichzeitig
auch eine Verwertungshandlung miteinschliesst (z.B. giitliche Erledi-
gung eines Rechtsstreits als Gegenlelstung zur Ubernahme von schwer
verdusserlichen Konkursaktiva zu einem bestimmten Preis) ist nicht
zwingend den Gliubigern zur Kenntnis zu bringen, weil ein solcher Ver-
gleich keine Verwertungshandlung im Sinne von Art. 24 Abs. 2 BankG
darstellt, wogegen die Gldubiger unter gewissen Voraussetzungen ein
Rechtsmittel ergreifen kdnnten™. Somit kann der Konkursliquidator zu-
sammen mit der FINMA entscheiden, ob und zu welchen Bedingungen
er einen strittigen Anspruch der Konkursmasse mit Hilfe eines Prozess-
finanzierers geltend machen will. Die Glaubiger sind erst dann iiber den

® Vgl. Art. 13 BIV-FINMA. Hinsichtlich Zustindigkeit des Bankenkonkursliquidators
zum Abschluss von privatrechtlichen Vertrigen Franco Lorandi, SZW 4/2014, S. 408 £f.

® Vgl. Art. 15 BIV-FINMA.

M Vgl. Art. 14 Abs. 1 BIV-FINMA.

 Vgl. Art. 14 Abs. 4 BIV FINMA.

? Gl Meinung Franco Lorandi (FN 68), Ziff. 11.2.3. Im Bankenkonkurs hat der Kon-
kursliquidator beabsichtigte Verwertungshandlungen in einem sog. Verwertungsplan
den Glaubigern anzuzeigen, worauf diese eine anfechtbare Verfiigung von der FINMA
verlangen kénnen, die ans Bundesverwaltungsgericht weitergezogen werden kann. Vgl.
Art. 24 Abs. 2 BankG iV.m. Art. 34 Abs. 4 BIV-FINMA.
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laufenden Prozess zu informieren, wenn sich die Frage stellt, ob die Kon-
kursmasse ein allfilliges Rechtsmittelverfahren auch ohne Prozessfinan-
zierer weiterfithren darf. Soll der Prozess nicht weitergefithrt werden, 1st
gleich wie im gemeinrechtlichen Konkurs™ der Anspruch geméss Art. 21
Abs. 5 BIV-FINMA analog Art. 260 SchKG den Glaubigern zur Abtre-
tung anzubieten.

VIIL. Zusammenfassung und Schlussbemerkungen

Prozessfinanzierungen sind sowohl Konkursmassen und Nachlass-
massen in der Nachlassliquidation wie auch Abtretungsgléubigern unse-
res Erachtens grundsitzlich erlaubt. Die Frage der Zulissigkeit von Pro-
zessfinanzierungsvertrigen im Konkurs wurde richterlich (und insbes.
vom Bundesgericht) noch nicht entschieden, was fiir die zustédndigen
Konkursorgane gewisse Risiken birgt. In der Praxis haben Konkurs- und
Nachlassmassen bereits in mehreren Fillen einen Prozessfinanzierungs-
vertrag abgeschlossen. Fiir eine Insolvenzmasse macht der Weg iiber
eine Prozessfinanzierung vor allem dann Sinn, wenn sie nicht iiber (ge-
niigend) liquide Mittel fiir eine alleinige Prozessfiihrung verfiigt. Uber
gewisse minimale Mittel muss eine Insolvenzmasse in jedem Fall verfii-
gen, ansonsten sie nicht in der Lage ist, einen mdglichen Anspruch vor-
zupriifen und dem Prozessfinanzierer darzulegen. Bei guter Verhand-
lungsfithrung ist es immerhin moglich, von einem Prozessfinanzierer
bereits erste Vorpritfungen und damit verbundene Anwaltskosten finan-
zieren zu lassen, selbst wenn es spéter nicht zu einem Vertragsabschluss
kommen sollte.

Auch im Bankenkonkurs ist eine Prozessfinanzierung zuldssig die es
insbesondere ermdglicht, dass die Konkursmasse zu Gunsten der Gléubi-
gergesamtheit gegen Dritte vorgeht. Dies kann vor allem dann wiin-
schenswert sein, wenn die Glaubigergesamtheit mehrheitlich aus kleinen
Anlegern besteht, die erfahrungsgemass qua Abtretung analog Art. 260
SchKG nur selten zu einer Konkursdividende gelangen.

Eine Prozessfinanzierung birgt immer auch gewisse Risiken in sich.
Daher sollten Insolvenzverwaltungen Vorsicht walten lassen beim Ab-
schluss eines Prozessfinanzierungsvertrages. Sie sollten sich im Zwei-
felsfall beraten lassen und keine Vertragsklauseln akzeptieren, die nicht
der besonderen Konstellation des Insolvenzverfahrens angepasst sind.
U.a. sollen sie darauf achten, dass beziiglich Kiindigungsmdoglichkeiten
und Rechtsmittel eine gute vertraghche Losung getroffen wird, und dass
sie ihre Entscheidungsfreiheit gegeniiber dem Prozessfinanzierer nicht
wesentlich einschrinken lassen. Fast noch wichtiger als die Priifung der
Bonitit des (kiinftigen) Prozessgegners sind die Bonitdt und das Image
des Vertragspartners (Prozessfinanzierers). Es ist zu empfehlen, den Pro-
zessfinanzierer unter diesen Aspekten genau zu prifen und ihn regelmés-

™ Riir die diesbeziiglichen Handlungspflichten im gemeinrechtlichen Konkurs vgl.
Ziff. IILC. vorne.
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sig zu hinldnglichen Vorschuss- bzw. Sicherheitsleistungen zu verpflich-
ten. Bei einem Streit oder einer Insolvenz des Prozessfinanzierers kdnnen
sich fiir die Insolvenzverwaltung ernsthafte Schwierigkeiten ergeben.
Eine Insolvenzverwaltung, die umgekehrt den Weg einer Prozessfinan-
zierung zum vornherein ausser Acht ldsst, obwohl gute Aussichten auf
eine solche bestehen, handelt u.E. ebenso wenig im Interesse der Glaubi-
gergesamtheit.

Bundesgerichtliche Rechtsprechung

6.) Art. 33 al. 4 LP. — Il convient de ciemander Ia restitution du délai dés
la fin de empéchement, et non pas d’attendre que la requéte tardive
soit déclarée irrecevable.

Art. 33 Abs. 4 SchKG. — Das Gesuch um Wiederherstellung einer Frist ist
sofort zu stellen, sobald die Verhinderung entfdllt, und nicht erst,
wenn die verspdtete Eingabe aus dem Recht gewiesen wird.

Art. 33 cpv. 4 LEF. — L'istanza di restituzione del termine va formulata
non appena sia cessato 'timpedimento, senza attendere che ['inoltro
tardivo sia dichiarato irricevibile.

Extrait des considérants:

3.3 Selon T'art. 33 al. 4 LP, quiconque a €té empéché sans sa faute
d’agir dans le délai fixé peut demander & l'autorité de surveillance ou a
Pautorité judiciaire compétente qu’elle lui restitue ce délai. L'intéressé
doit, & compter de la fin de I'empé&chement, déposer une requéte motivée
dans un délai égal au délai échu et accomplir aupres de I'autorité compé-
tente ’acte juridique omas.

Le dies a quo du délai pour déposer la requéte motivée (Daniel Staehe-
lin, in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs, SchKG Erginzungsband, n. 14 ad art. 33) de restitution est celui ou
cesse 'empéchement et non celui ol I'intéressé recoit la décision d’irre-
cevabilité de I'acte de procédure accompli aprés I'expiration du délai ini-
tial. Celui qui devait sauvegarder un délal I€gal ou imparti par un organe
de Pexécution forcée ou un juge dans Pexécution des tdches que leur attri-
bue la loi et qui a été empéché de Iaccomplir, ne doit donc pas attendre
que cet acte ait été déclaré irrecevable pour demander la restitution du
délai qui n’a pas été observé; au contraire, il doit, dans le délai qui couxt
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