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Allgemeiner Teill

A. Einleitung
l. Expertengruppe Phase 1

Nach dem Zusammenbruch der Swissair' verlangten zahlreiche parlamentarische Vorstdsse
die Abklarung des Revisionsbedarfs des schweizerischen Insolvenzrechts. Im Brennpunkt
des Interesses stand das Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz (SchKG?). Dieses habe
sich - vor allem in Bezug auf Grossinsolvenzen - als unzulanglich erwiesen.

Im Sommer 2003 setzte das Bundesamt fir Justiz eine Expertengruppe ein mit dem Auftrag,
als Groupe de refléxion den Reformbedarf des Insolvenzrechts abzuklaren. Dabei standen
drei Fragenkomplexe im Vordergrund:

1. Priofung, ob und inwieweit das Nachlassverfahren des SchKG weiter in Richtung Sanie-
rungsverfahren entwickelt werden kann und soll;

2. Prufung von Schnittstellen mit dem materiellen Recht (Sicherungsrechte, Privilegien, Be-
handlung der Dauerschuldverhaltnisse wie Arbeits-, Miet- und Leasingvertrage);

3. Prufung von Winschbarkeit und Mdglichkeiten eines so genannten Konzernkonkurs-
rechts.

Bei der Evaluation des gesetzgeberischen Handlungsbedarfs sollte dem Sanierungsgedan-
ken Prioritat zukommen. Lésungen auslandischer Verfahren (z.B. des Chapter 11 des ameri-
kanischen Bankruptcy Codes) sowie der einschlagigen Empfehlungen der UNCITRAL® -
sollten in die Abklarungen mit einbezogen werden.

Im Marz 2005 lieferte die Expertengruppe ihren Bericht zum Handlungsbedarf dem Bundes-
amt fir Justiz ab*.

. Expertengruppe Phase 2

Angesichts der kurzen Zeit, die fur die komplexen Fragen zur Verfigung stand, hat sich die
Expertengruppe in der Phase 1 notgedrungen auf die Formulierung von Thesen beschran-
ken miussen. Das Bundesamt flr Justiz setzte die Experten im August 2006 daher erneut
ein, die Arbeiten fortzusetzen und gestitzt auf die Ergebnisse der Phase 1 einen Vorentwurf
samt Kurzbericht fir eine entsprechende Gesetzesrevision zu erstellen. Beides liegt hiermit
vor; es wurde dem Bundesamt fiir Justiz im Juni 2008 abgeliefert.

Fur diese zweite Phase blieb die Zusammensetzung der Expertengruppe grundsétzlich un-
verandert. Neu hinzu trat ein Vertreter der Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten
der Schweiz.

Im Einzelnen setzte sich die Gruppe wie folgt zusammen:
-- Stephan Bolli, Notariat Wetzikon (neu);
-- Dr. Daniel Hunkeler, Rechtsanwalt, Schumacher Baur Hirlimann, Zurich;

-- Prof. Dr. Franco Lorandi, Rechtsanwalt, Beglinger Holenstein, Zirich, Lehrbeauftragter
an der Universitat St. Gallen;

--  Prof. Dr. Isaak Meier, Rechtsanwalt, Zurich, Ordinarius an der Universitat Zirich;

Vgl. zur Chronologie der Ereignisse den Bericht der Geschaftsprifungskommission des Sténdera-
tes (GPK-S) vom 19.9.2002, Die Rolle von Bundesrat und Bundesverwaltung im Zusammenhang
mit der Swissair-Krise (BBl 2003 5403 ff., bes. 5475 ff.).

2 Bundesgesetz vom 11. April 1889 tiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG; SR 281.1).

Die United Nations Commission on International Trade Law hat Empfehlungen zur Legiferierung
im Insolvenzrecht verabschiedet (vgl. Legislative Guide on Insolvency Law, Stand: Draft vom
30.9.2003).

Ist das schweizerische Sanierungsrecht revisionsbedurftig? Thesen und Vorschlage aus der Sicht
der Unternehmenssanierung. Bericht der Expertengruppe Nachlassverfahren, April 2005; nachfol-
gend zitiert als Bericht Phase 1. Dieser Bericht kann vom Internet heruntergeladen werden
(www.bj.admin.ch).



-- Prof. Dr. Henry Peter, Rechtsanwalt, Peter, Bernasconi & Partners, Lugano, Ordinarius
an der Universitat Genf;

--  Prof. Dr. Daniel Staehelin, Advokat und Notar, Christen Rickli Partner, Basel, Lehrbeauf-
tragter an der Universitat Basel,

-- Rechtsanwalt Karl Wuthrich, Wenger Plattner, Zirich;

-- Fursprecher Dominik Gasser, Bundesamt fir Justiz, Lehrbeauftragter an der Universitat
Luzern, Bratschi Wiederkehr Buob, Zirich/Bern/St.Gallen/Zug (Vorsitz);

-- Das Sekretariat sowie die Redaktion des Berichts und Vorentwurfs besorgten Rechtsan-
waltin Brigitte Rickli und lic.iur. Toylan Senel (beide Bundesamt fir Justiz).

Die Expertengruppe hielt insgesamt 7 Sitzungen ab, zuletzt am 18. Februar 2008. Im August
2007 fand eine zweitagige Klausur in Luzern statt.

B. Die Ergebnisse der Phase 2 im Uberblick
l. Grundsatz: Festhalten an den Beschllssen der Phase 1

Grundsatzlich halt die Expertengruppe an ihren Erkenntnissen der Phase 1 fest; daher wer-
den die entsprechenden Thesen hier nicht wiederholt®. Insbesondere bestatigt sie ihre
Grundhaltung, wonach das schweizerische Insolvenzrecht auch unter dem Gesichtspunkt
der Unternehmenssanierung durchaus tauglich und praktikabel ist: Das schweizerische In-
solvenzrecht bedarf somit keiner Generaliiberholung.

Diese Erkenntnis schliesst — wie in der Phase 1 festgestellt — punktuellen Reformbedarf nicht
aus®. Rein quantitativ halt sich der damit verbundene legislatorische Aufwand in Grenzen;
qualitativ hingegen ist das Unterfangen wegen seiner wirtschafts- und sozialpolitischen Be-
deutung nicht zu unterschatzen. Jede Verschiebung bei der Interessenabwéagung zwischen
den Schuldnern (d.h. den zu sanierenden Unternehmen) und ihrer Glaubigern hat in der Pra-
xis sofort spurbare Folgen (z.B. hinsichtlich Zahlungsfristen, Verlustrisiko und Verlustquote,
Art und Weise der Vertragserfullung usw.).

Die Schaffung eines eigentlichen Sonderrechts fir Grossinsolvenzen (Stichwort "Konzern-
konkurs") halt die Expertengruppe nach wie vor als nicht spruchreif’. Das Insolvenzrecht darf
grundsatzlich nicht durchbrechen, was das materielle Recht vorgibt und schitzt. Vielmehr ist
am heutigen System festzuhalten, wonach auch beim Zusammenbruch von Konzernen das
allgemeine Verfahrensrecht anzuwenden ist (atomistic approach statt Konsolidation). Dem
Konzernverhdltnis kann jedoch punktuell Rechnung getragen werden (so etwa bei den Be-
weisregeln im Anfechtungsrecht und der Verfahrenskoordination, unten Besonderer Tell,
B./V.).

In der Phase 1 formulierte die Expertengruppe sodann die These, dass die Revision des
Sanierungsverfahrens nicht auf den Aspekt der Unternehmenssanierung beschrankt werden
durfe. Vielmehr misse auch das System des Konkursverlustscheins und des neuen Vermo-
gens (Art. 265 ff. SchKG) einbezogen und die Einfiihrung einer so genannten Restschuldbe-
freiung diskutiert werden (sog. Privatsanierung)®. Die Expertengruppe ist nach wie vor dieser
Auffassung. Zwar gehort die genannte Thematik im Wesentlichen zum "sozialen Insolvenz-
recht" (Uberschuldung von Konsumenten und Privathaushalten), doch hat sie auch einen
unmittelbaren Bezug zur Unternehmenssanierung (Sanierung von Einzelfirmen). Aus Kapazi-
tats- und Zeitgrinden musste die Expertengruppe ihre Arbeiten jedoch auf die Unterneh-
menssanierung beschranken.

Fir einen raschen Uberblick s. Bericht Phase 1, S. 5-11.
Bericht Phase 1, S. 2-5.

Bericht Phase 1, S. 4, 46 ff.

Bericht Phase 1, S. 12, mit weiteren Hinweisen.
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Il. Abweichungen von der Phase 1

In einigen Punkten ist die Expertengruppe auf ihre Vorschlage der Phase 1 zuriickgekom-
men. Auf solche Abweichungen wird im Besonderen Teil des Berichts eingegangen. Auf ein
paar wesentliche Aspekte sei jedoch schon hier hingewiesen:

-- Nicht mehr vorgesehen ist eine allgemeinen Insolvenz-Antragspflicht tiberschuldeter Un-
ternehmen unabhéangig von ihrer Rechtsform. Die Expertengruppe gelangte zum Ergeb-
nis, dass eine Ausdehnung der sog. ,Uberschuldungsanzeige” (Art. 725 OR) auf Einzel-
firmen und Personengesellschaften praktisch kaum umsetzbar wére. Auch das revidierte
Rechnungslegungsrecht hat diese Idee am Ende nicht mehr weiterverfolgt.

-- Aufgegeben wird sodann die Mdglichkeit, einen Sachwalter bereits vor der Bewilligung
einer Nachlassstundung einzusetzen. Da die Gewahrung der Nachlassstundung erleich-
tert wird, gibt es dafiir kein entsprechendes Bedurfnis.

-- Nicht mehr festgehalten wird an einem ausserordentlichen Kiindigungsrecht von Dauer-
schuldverhéltnissen im Konkurs durch die Konkursverwaltung bei gleichzeitig nur be-
schrankter Entschadigung der Gegenpartei (Art. 211a VE-SchKG; unten Besonderer Teil,
B./I.).

-- Nicht weiterverfolgt wird sodann die These einer praktisch automatischen Bewilligung

einer_zunachst provisorischen Nachlassstundung bei der sog. Uberschuldungsanzeige
(automatic stay; unten Besonderer Teil, A./l.).

Il. Glaubigerschutz und Glaubigergleichbehandlung

Auftragsgemass stand bei den Diskussionen das Sanierungsinteresse im Vordergrund.
Trotzdem sind Glaubigerschutz und Glaubigergleichbehandlung auch im Sanierungsverfah-
ren absolute Kernanliegen der Expertengruppe. Inshesondere miissen die Mitwirkungsrechte
der Glaubiger wahrend der oft sehr langen Nachlassstundung verstarkt werden (unten Be-
sonderer Teil, A./lll./2.3). Der vermehrten Glaubigergleichbehandlung sollen sodann die vor-
geschlagenen Beschrankungen gewisser Vorrechte dienen (unten Besonderer Teil, B./IIL.).
Gleichzeitig ist eine solche Beschrankung nattrlich auch dem Sanierungsgedanken forder-
lich, da die Vorrechte Aktiven binden und so eine Sanierung erschweren. Der Expertengrup-
pe ist jedoch bewusst, dass die damit verbundenen Fragen nicht nur rechtlicher, sondern vor
allem wirtschafts- und sozialpolitischer Natur sind. Es geht dabei nicht um das juristische
Richtig oder Falsch, sondern um Wertungen und Entscheidungen, die politisch noch auszu-
tarieren sind.

C. Weiteres Vorgehen

Nach Auffassung der Expertengruppe kdnnte die vorgeschlagene Teilrevision rasch umge-
setzt werden, namentlich was die rein verfahrensrechtlichen Aspekte betrifft (i.e. die Vor-
schlage betreffend das Nachlassverfahren). Dabei ist jedoch zu beachten, dass koordiniert
vorgegangen wird, da gewisse Themen (Stichwort Uberschuldungsanzeige und Konkursauf-
schub) bereits Gegenstand laufender Revisionen des Gesellschaftsrechts sind®.

°®  Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht sowie

Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft, im GmbH-Recht, Genos-
senschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht), BBl 2008 1589 ff., bes. 1692.



Besonderer Tell

Hinweis
Der Besondere Teil ist wie folgt gegliedert:

-- Zunéachst werden die Vorschlage fiir ein revidiertes Nachlassverfahren erlautert (unten
A);

-- anschliessend folgt die Diskussion von Spezialfragen (unten B.).

Dieser Aufbau soll der Ubersichtlichkeit und Verstandlichkeit dienen: Denn so wird vermie-

den, dass die Darstellung des Verfahrensablaufs durch langere Exkurse konnexer materieller
Fragen unterbrochen wird.

A. Nachlassverfahren (Sanierungsverfahren)
l. Uberschuldungsanzeige und Konkursaufschub
1. Einbau des Konkursaufschubs in das Nachlassverfahren

Nach dem Konzept des Vorentwurfs wird das Nachlassverfahren zum exklusiven Sanie-
rungsverfahren. Die Expertengruppe hat in der Phase 1 festgestellt, dass die Parallelitat von
Konkursaufschub (Art. 725 f. OR) und Nachlassstundung zu Doppelspurigkeiten und
Rechtsunsicherheit fiihrt'®. Der Vorentwurf baut das Moratorium deshalb in das Nachlassver-
fahren ein. Artikel 725a OR kann aufgehoben werden.

Das Moratorium wird somit nicht etwa ersatzlos gestrichen, sondern aus dem gesellschafts-
rechtlichen Zusammenhang gel6st und — kinftig im SchKG untergebracht — allen Unterneh-
mensformen zugénglich gemacht™. Inhaltlich bedeutet es, dass eine Nachlassstundung ef-
fektiv auch bloss zu Stundungszwecken gewdéhrt werden kann — ohne Ziel eines gerichtli-
chen Nachlassvertrages. Auf diese sinnvolle Mdglichkeit spielt Artikel 296a Absatz 1 des
Vorentwurfes an: Die Stundung kann aufgehoben werden, wenn eine Sanierung vor Stun-
dungsablauf gelingt: Das kann durchaus auch ohne Abschluss und Bestatigung eines ge-
richtlichen Nachlassvertrages geschehen: Eben z.B. — wie heute im Rahmen eines Konkurs-
aufschubes — durch aussergerichtliche Abkommen mit den wichtigsten Glaubigern oder
durch rein unternehmensinterne Massnahmen. Diese Mdglichkeit soll im Nachlassverfahren
kunftig allgemein offenstehen.

Der Einbau des Konkursaufschubes hat auch redaktionelle Konsequenzen: Artikel 219 Ab-
satz 5 Ziffer 2, 288a Ziffer 2, 331 Absatz 2 und 350 SchKG werden angepasst bzw. gestri-
chen. Aber auch das materielle Recht ist insofern noch zu bereinigen, soweit es auf den
Konkursaufschub verweist™?. Diese redaktionelle Bereinigung wird jedoch besser die Bun-
desverwaltung vornehmen.

2. Belassen der Uberschuldungsanzeige im Gesellschaftsrecht

Nach geltendem Recht ist der Konkursaufschub (Art. 725a OR) mit der sog. Uberschul-
dungsanzeige verknipft. Das materielle Gesellschaftsrecht regelt also die Voraussetzungen,
wann eine Gesellschaft wegen Insolvenz den Richter benachrichtigen muss und dieser dann
den Konkurs allenfalls aufschieben kann. Diese ,Insolvenz-Antragspflicht* soll nach Auffas-
sung der Expertengruppe weiterhin im Gesellschaftsrecht geregelt bleiben (Art. 725 OR). Sie
trifft somit wie bisher nicht alle Unternehmensformen, sondern im Wesentlichen die Kapital-
gesellschaften und Genossenschaften. Der Vorentwurf sieht also davon ab, eine allgemeine
,Uberschuldungsanzeige* fir alle Unternehmen zu statuieren. Sie wére kaum praktikabel.

Doch schlagt die Expertengruppe vor, die Ausléser der Uberschuldungsanzeige zu erwei-
tern. Dies im Bestreben, den rechtzeitigen Gang zum Gericht sicherzustellen.

19 vgl. Bericht Phase 1, S. 12-14.

1 vgl. Bericht Phase 1, S. 18.

2" 50 z.B. Art. 903 Abs. 5 OR und Art. 25 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 8. November 1934 iiber
die Banken und Sparkassen (BankG; SR 952.0; vgl. Anhang).



Nach Vorentwurf ist der Richter zu benachrichtigen, wenn die Forderungen der Gesell-
schaftsglaubiger weder zu Fortfilhrungs- noch zu Verausserungswerten gedeckt sind,
das heisst, wenn die Gesellschaft Uberschuldet ist (Art. 725 Abs. 3 Bst. a, 817 Abs. 1,
903 Abs. 2 Bst. a VE-OR). Das entspricht dem geltenden Recht. Neu kann der Richter
aber auch benachrichtigt werden, wenn die Revisionsstelle die Zwischenbilanz noch nicht
geprift hat.

Ob eine Uberschuldung besteht, ergibt sich aus dem Bilanztest. Es kann jedoch durch-
aus vorkommen, dass die Forderungen gemass Bilanz zwar gedeckt sind, das Unter-
nehmen dennoch mit Liquiditatsproblemen konfrontiert ist und seinen Verpflichtungen
daher nicht mehr nachkommen kann. Sofern die Befriedigung der Glaubiger auf langere
Zeit nicht gewabhrleistet ist, sind deren Interessen zumindest genauso tangiert, wie wenn
die Bilanz eine Uberschuldung aufzeigt. Um den der Insolvenzantragspflicht inharenten
Gedanken des Glaubigerschutzes zu Ende zu denken und umzusetzen, sehen die Ex-
perten daher ein alternatives Kriterium vor. Danach ist der Richter ebenfalls zu benach-
richtigen, wenn die Gesellschaft zahlungsunfahig ist (Art. 725 Abs. 3 Bst. b, 817 Abs. 1
und 903 Abs. 2 Bst. b VE-OR)*®. Das Moment der Zahlungsunféhigkeit bzw. der Zah-
lungsfahigkeit ist im SchKG nicht unbekannt (z.B. Art. 174 Abs. 2 und 191 SchKG). Es
fallt jedoch nicht jede Zahlungsschwierigkeit darunter. Vielmehr besteht die Benachrichti-
gungspflicht nur dann, wenn die Liquiditatsprobleme nicht in absehbarer und angemes-
sener Zeit behoben werden kénnen. Wann dies im Einzelfall vorliegt, hat die Geschafts-
leitung unter Berlcksichtigung der Umsténde, insbesondere der bestehenden und vor-
aussichtlich zukunftigen Glaubiger sowie der bevorstehenden Geschéfte, zu beurteilen.

Die Benachrichtigungspflicht wird somit um einen neuen Auslésungsgrund (Zahlungsunfa-
higkeit) ergdnzt. Dennoch soll das betroffene Unternehmen auch in Zukunft nicht in ein In-
solvenzverfahren gedrangt werden. Daher sieht der Vorentwurf gesetzliche Ausnahmen von
der Benachrichtigungspflicht vor:

Sie kann unterbleiben, sofern Gesellschaftsglaubiger im Ausmass der Unterdeckung im
Rang hinter alle andern Gesellschaftsglaubiger zurlicktreten (sog. Rangricktritt; Art. 725
Abs. 4 Bst. a VE-OR). Dies entspricht dem geltenden Recht.

Sodann kann von einer Benachrichtigung abgesehen werden, wenn konkrete Aussicht
besteht, dass die Uberschuldung oder die Zahlungsunfahigkeit innert Frist behoben wer-
den kann (Art. 725 Abs. 4 Bst. b und 903 Abs. 2°° VE-OR). Damit (ibernimmt der Entwurf
die Rechtsprechung des Bundesgerichts, welcher jedoch bisher eine ausdrickliche ge-
setzliche Grundlage fehlt™.

Die Glaubiger dirfen durch den Sanierungsversuch nicht schlechter gestellt werden, als
wenn das Gericht sofort benachrichtigt wiirde. Insbesondere dirfen die Forderungen der
Gesellschaftsglaubiger nicht durch eine weitere Verschlechterung der finanziellen Lage
gefahrdet werden. Die Geschéftsleitung muss sich effektiv darum bemiihen, die Situation
zu verbessern. Sie muss konkrete Massnahmen ergreifen, die objektiv geeignet sind, das
Unternehmen nachhaltig zu sanieren®®.

Die zulassige Zeitspanne des Zuwartens wird zu Gunsten der Rechtssicherheit auf zwei
Monate begrenzt. Wird mit der Bilanzdeponierung zugewartet, obwohl die Voraussetzun-
gen dafir nicht erflllt sind, begriindet dies die Verantwortlichkeit der entsprechenden Or-
gane.

Da der Konkursaufschub als eigenstandiges Verfahren aufzuheben ist (oben 1./1.), kann der
Insolvenzantrag nur noch zum Konkurs oder zum Nachlassverfahren fihren. In der Phase 1
hatte die Expertengruppe noch beschlossen, dass die Uberschuldungsanzeige automatisch
eine Nachlassstundung zur Folge haben soll (ahnlich dem automatic stay nach dem Chapter
11 des US-Bankruptcy Code). Primér sollte damit das Bewusstsein des Publikums verandert
werden. Statt bei Benachrichtigung des Richters auf den Untergang des Unternehmens zu
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15

Vgl. auch Art. 729b Abs. 2 und 731a Abs. 2 VE-OR (im Anhang).
Vgl. Bericht Phase 1, S. 13, mit weiteren Hinweisen.
Vgl. BGE 116 Il 541.



schliessen, sollte die Hoffnung auf die Sanierung gestérkt werden'®. Dieses Konzept steht
jedoch im Widerspruch mit den praktischen Erfahrungen, denn in der Praxis fihren die meis-
ten Uberschuldungsanzeigen am Ende doch zur Konkurseroffnung. Daher riickt der Vorent-
wurf vom Konzept der Phase 1 wieder ab und bleibt niher beim geltenden Recht. Die Uber-
schuldungsanzeige soll nicht automatisch zu einer Nachlassstundung fiihren, sondern nur
unter folgenden (alternativen) Voraussetzungen:

-- Wie bisher kann sie mit einem Nachlassgesuch kombiniert werden; dann wird das Ver-
fahren ganz normal durch Stundungsgesuch eréffnet (dazu unten 11./1.). Das Nachlass-
gesuch tritt an die Stelle des bisherigen Antrages auf Konkursaufschub.

-- Wird anlasslich der Uberschuldungsanzeige kein Antrag auf Nachlassstundung gestellt,
so verfahrt der Konkursrichter nach Artikel 173a SchKG: Er Uberweist den Fall an den
Nachlassrichter, wenn Anhaltspunkte fur einen Nachlassvertrag bestehen. Der Nachlass-
richter bewilligt dann eine provisorische Nachlassstundung. Kommt er allerdings zum
Schluss, dass doch keine Aussicht auf Sanierung oder Bestatigung des Nachlassvertra-
ges besteht, dann wird der Konkurs von Amtes wegen ertffnet (Art. 293a Abs. 2 VE-
SchKG). Eine Rickuberweisung der Akten an den Konkursrichter soll — weil eine unnéti-
ge Komplikation — nicht mehr stattfinden. Artikel 173a Absatz 3 SchKG kann daher auf-
gehoben werden.

-- In allen tbrigen Fallen ertffnet der benachrichtigte Richter wie bisher den Konkurs.

Il. Einleitungsphase

Nach dem Vorentwurf kann das Nachlassverfahren wie im geltendem Recht auf drei Arten
beginnen: durch Gesuch des Schuldners, durch Gesuch des Glaubigers oder von Amtes
wegen. Daran hélt der Vorentwurf grundséatzlich fest.

1. Gesuch des Schuldners (Art. 293 Bst. a VE-SchKG)

Jede natlrliche oder juristische Person, die als Schuldner auf Konkurs oder Pfandung be-
trieben werden kann, ist zum Nachlassverfahren zugelassen (Art. 293 Bst. a VE-SchKG). Ein
besonderer Insolvenzgrund ist nicht vorausgesetzt. Damit Gbernimmt der Vorentwurf gelten-
des Recht. Im Unterschied zum heutigen Nachlassverfahren muss der Schuldner dem Ge-
such jedoch keinen Entwurf des Nachlassvertrages mehr beilegen. Dies erspart ihm eine
vorgangige Absprache mit seinen Glaubigern und somit ein Offenlegen seiner finanziellen
Situation. Der Vorentwurf schlagt hier eine Angleichung an die Praxis zum Konkursaufschub
an (Art. 725 OR): Danach setzt die Gewahrung des Moratoriums bekanntlich nicht voraus,
dass der Schuldner bereits zu Beginn einen Sanierungsplan vorlegt.

Dennoch trifft den Schuldner eine Substantiierungslast: Er muss das Nachlassgesuch auch
kiinftig begrinden. Da fur das Nachlassverfahren neu die Bestimmungen des Summarver-
fahrens nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung spielen (vgl. Art. 247 Bst. a ZPO), ist
die Begrindungspflicht nicht mehr ausdricklich im SchKG anzufiihren. Sie ergibt sich aus
Artikel 248 ZPO.

Ferner muss der Schuldner wie bisher die Unterlagen beilegen, welche Uber seine Vermo-
gens-, Ertrags- oder Einkommenslage Auskunft geben. Dabei stellt der Vorentwurf klar, dass
nicht nur die derzeitige, sondern insbesondere auch die kinftige Situation massgebend ist.
Einzureichen ist zudem eine Liquiditatsplanung. Darin werden die monatlichen Einnahmen
den monatlichen Ausgaben gegenlbergestellt. Aus der Differenz ergibt sich die Liquiditat,
um finanzielle Verpflichtungen zu erfillen. Die Liquiditatsplanung ist ein wichtiges Instrument,
das der Erhaltung der Zahlungsfahigkeit des Unternehmens dient. Nicht mehr beizulegen ist
dagegen ein Verzeichnis der Geschéftsbiicher, da diese Bestimmung in der Praxis zu einer
Alibi-Ubung geworden ist.

Das Nachlassgesuch des Schuldners kann insbesondere auch anlasslich der sog. Uber-
schuldungsanzeige gestellt werden (oben I.)

®vgl. Bericht Phase 1, S. 17 f.



2. Gesuch des Glaubigers (Art. 293 Bst. b VE-SchKG)

Auch ein Glaubiger kann die Einleitung des Nachlassverfahrens verlangen (Art. 293 Bst. b
VE-SchKG). Wie nach geltendem Recht wird dabei vorausgesetzt, dass er seine Beitreibung
gegen den Schuldner schon soweit vorangebracht hat, dass er das Konkursbegehren stellen
konnte. Ebenfalls legitimiert bleibt ein Glaubiger, der die Konkurserdffnung ohne vorgangige
Betreibung verlangen diirfte (Art. 190 SchKG)'’". Da ein Glaubiger in der Regel keine detail-
lierte Kenntnis der Verhaltnisse des Schuldners hat, sind an sein Gesuch weniger hohe An-
forderungen zu stellen als an das Gesuch des Schuldners. Auch dies entspricht dem gelten-
den Recht.

Solche Glaubigergesuche werden in der Praxis selten sein. Ein Glaubiger wird in der Regel
das Konkursbegehren stellen. Dann kann der Konkursrichter nach Artikel 173a SchKG ver-
fahren.

3. Einleitung von Amtes wegen (173a SchKG, 293 Bst. ¢ VE-SchKG)

Die Einleitung des Nachlassverfahrens von Amtes wegen kann in folgenden Konstellationen
erfolgen:

-- Im Rahmen der Uberschuldungsanzeige, wenn der Schuldner selber kein Nachlassge-
such stellt (dazu oben 1./2.);

-- In Folge des Konkursbegehrens eines Glaubigers (nach Konkursbetreibung oder zufolge
eines materiellen Konkursgrundes) ebenfalls durch Uberweisung der Akten an den Nach-
lassrichter (Art. 173a SchKG).

Der Vorentwurf &ndert daran nichts. Durch diese Durchbrechung der Dispositionsmaxime
sollen Konkurse von sanierbaren Unternehmen vermieden werden. Die Anhaltspunkte
auf einen Nachlassvertrag missen jedoch evident sein. Auf keinen Fall ist der Richter
verpflichtet, bei der Prifung jedes Konkursbegehrens nach solchen Anhaltspunkten zu
forschen. Fir die Aussetzung des Konkurserkenntnisses geniigt es, wenn Anhaltspunkte
vorhan(flgen sind, die auf die Moglichkeit des Abschlusses eines Nachlassvertrages hin-
deuten™.

Il. Stundungsphase
1. Provisorische Stundung
1.1 Bewilligung (Art. 293a VE-SchKG)

Das Nachlassgericht entscheidet unverziiglich nach Eingang des Gesuchs oder nach Uber-
weisung der Akten durch den Konkursrichter Uber die provisorische Stundung (Art. 293a
Abs. 1 VE-SchKG). An die Bewilligung der provisorischen Stundung sind keine hohen Anfor-
derungen zu stellen. Sie kann von der Leistung eines Kostenvorschusses fur das Honorar
des Sachwalters abhangig gemacht werden. Nur wenn offensichtlich keine Aussicht auf Sa-
nierung oder Bestatigung eines Nachlassvertrages besteht, erdffnet das Nachlassgericht den
Konkurs (Art. 293a Abs. 2 VE-SchKG). Der definitiven Stundung geht folglich (anders als
nach geltendem Recht) grundsatzlich eine provisorische Stundung voraus. Damit wird der
Zugang zur Stundung erheblich erleichtert. Ferner wird der unterschiedlichen Praxis der Kan-
tone betreffend die Dauer zwischen Gesuch und Bewilligung entgegengewirkt. Die provisori-

7 Vgl. VOLLMAR ALEXANDER, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/ STAEHELIN DANIEL (Hrsg.), Kom-

mentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs unter Einbezug der Nebenerlas-
se, Basel/Genf/Minchen 1998, Art. 293 N 16; JAEGER CARL/WALDER HANS ULRICH/KULL THOMAS
M./KOTTMANN MARTIN, Kommentar zum Bundesgesetz iber Schuldbetreibung und Konkurs, 4.
Auflage 1997/2001, Art. 293 N 39 f.

Vgl. VOLLMAR ALEXANDER, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/ STAEHELIN DANIEL (FN 17), Art.
293 N 18 f.
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sche Stundung ist auch dem Vorentwurf mit vermdgenserhaltenden Massnahmen zu verbin-
den®.

Der Nachlassrichter trifft seinen Entscheid im Summarverfahren (Art. 247 Bst. a ZPO). Er
pruft die Voraussetzungen der Nachlassstundung von Amtes wegen. Die Glaubiger sind
nicht anzuhdren. Stellt hingegen ein Glaubiger das Nachlassgesuch, ist der Schuldner aus
praktischen Grinden in der Regel anzuhéren.

Die provisorische Stundung wird fir maximal vier Monate bewilligt (Art. 293a Abs. 1 VE-
SchKG). Die nach geltendem Recht vorgesehene Maximalfrist von zwei Monaten (Art. 293
Abs. 3 SchKG) ist fir eine angemessene Prifung in komplexen Fallen zu knapp bemessen.
Da die Pflicht des Schuldners, mit dem Begehren um Stundung einen Entwurf des Nachlass-
vertrages beizulegen, entfallt, muss fur die Abklarung der Verhaltnisse zudem entsprechend
mehr Zeit gewahrt werden.

1.2 Provisorischer Sachwalter (Art. 293b VE-SchKG)

Waéhrend der provisorischen Stundung sollen sowohl die finanzielle Situation des Schuldners
als auch die Moglichkeiten, wie darauf zu reagieren ist, geprift werden. Das Nachlassgericht
kann dazu einen oder mehrere provisorische Sachwalter einsetzen (Art. 293b VE-SchKG).
Der Sachwalter hat grundsatzlich die gleichen Aufgaben wie in der definitiven Stundung (vgl.
Art. 295 VE-SchKG). Anders als nach geltendem Recht hat die Bewilligung der provisori-
schen Nachlassstundung jedoch nicht immer die Einsetzung eines provisorischen Sachwal-
ters zur Folge. Wird kein Sachwalter ernannt, kommt der Stundung eine reine Moratoriums-
funktion zu (diese Konsequenz folgt aus dem Einbau des aktienrechtlichen Moratoriums, vgl.
oben I./1.).

1.3 Wirkungen der provisorischen Stundung (Art. 293c VE-SchKG)

Dem Schuldner soll wahrend der provisorischen Stundung Ruhe vor den Glaubigern gewéhrt
werden. Aus diesem Grund ist die provisorische Stundung nicht zwingend 6ffentlich bekannt
zu machen (Art. 293c Abs. 2 VE-SchKG). Damit weicht der Vorentwurf wesentlich vom gel-
tenden Recht ab. Eine Publikation ist vorgesehen, wenn Dritte, insbesondere Arbeithehmer
des Schuldners, in ihren Rechten geschiitzt werden miissen?®. Wird anfanglich von einer
Publikation abgesehen, stellt sich aber im Verlauf der provisorischen Stundung heraus, dass
eine solche geboten ist, hat das Gericht die Publikation nachtraglich anzuordnen.

Ein Verzicht auf Publikation bringt den Vorteil mit sich, dass das Vertrauen des Publikums in
das betroffene Unternehmen nicht beeintrachtigt wird. Dies kann fur die weitere wirtschaftli-
che Tatigkeit und somit die angestrebte Sanierung von ausschlaggebender Bedeutung sein.
Dass bereits die Ankiindigung eines beabsichtigten Nachlassverfahrens katastrophale Fol-
gen haben kann, wurde mit dem "Swissair-Grounding" offensichtlich. Trotz Verzicht auf Pub-
likation der provisorischen Nachlassstundung sind jedoch allfallige Interessen Dritter zu wah-
ren. So haben insbesondere bérsenkotierte Gesellschaften an die Offentlichkeit zu gelangen
und diese tiber die Stundung zu informieren (ad-hoc-Publizitat)?.

Wird die provisorische Stundung offentlich bekannt gemacht, entfaltet sie die gleichen Wir-
kungen wie die definitive Stundung (Art. 293¢ Abs. 1 VE-SchKG)?#. Sofern die provisorische
Stundung jedoch still erfolgt, weichen die Wirkungen in gewissen Bereichen davon ab (Art.
293c Abs. 2 VE-SchKG): So unterbleibt in diesem Fall auch die Mitteilung an die Amter. Da
weder die Glaubiger noch das Betreibungsamt in diesem Fall Kenntnis der provisorischen
Stundung haben, kann gegen den Schuldner eine Betreibung eingeleitet werden. Der
Schuldner hat aber die Mdglichkeit, die Bewilligung der provisorischen Stundung mittels
SchKG-Beschwerde (Art. 17 SchKG) geltend zu machen, wodurch die Betreibung nicht fort-

19 Vgl. VOLLMAR ALEXANDER, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/ STAEHELIN DANIEL (FN 17), Art.

293 N 30 f.

Damit Gbernimmt der Vorentwurf die Regelung von Art. 725a Abs. 3 OR.
Art. 72 Kotierungsreglement der Schweizer Bérse SWX.

Vgl. unten Besonderer Teil, A./111./2.2.
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gesetzt werden kann. Befindet sich die Betreibung bereits im Stadium der Fortsetzung, kann
der Schuldner dem Betreibungsamt von der provisorischen Stundung Kenntnis geben. So-
dann erlischt die Abtretung kunftiger Forderungen nur und erst dann, wenn die provisorische
Stundung dem Zessionar mitgeteilt wird (dazu unten Besonderer Teil, B./1ll./4.).

1.4 Rechtsmittel (Art. 293d VE-SchKG)

Im Rahmen der provisorischen Stundung stehen den Glaubigern keine Rechtsmittel zur Ver-
fugung, weder gegen die Bewilligung der Stundung als solche, noch gegen die Person des
ernannten Sachwalters (Art. 293d VE-SchKG). Dies ergibt sich aus dem einseitigen Bewiilli-
gungsverfahren der provisorischen Stundung; die Glaubiger werden nicht angehdrt. Ein
Rechtsmittel kann erst gegen den Bewilligungsentscheid der definitiven Nachlassstundung
ergriffen werden (vgl. Art. 295b VE-SchKG). Eine analoge Regelung gilt bei der Anordnung
superprovisorischer Massnahmen (Art. 261 ZPO) und dem Arrest (Art. 272 SchKG).

2. Definitive Stundung
2.1 Bewilligung der definitiven Stundung
a) Verhandlung und Entscheid (Art. 294 VE-SchKG)

Das Nachlassgericht hat vor Ablauf der provisorischen Stundung tber das weitere Schicksal
des Schuldners zu befinden. Dazu hat es von Amtes wegen eine Verhandlung durchzufih-
ren (Art. 294 Abs. 1 VE-SchKG). Ein neues Gesuch des Schuldners oder des antragstellen-
den Glaubigers ist nicht vorausgesetzt. Das Verfahren richtet sich nach Artikel 244 ff. ZPO:
Wie nach geltendem Recht sind der Schuldner und gegebenenfalls der antragstellende
Glaubiger anzuhéren. Das Gericht kann auch weitere Glaubiger vorladen. Der provisorische
Sachwalter erstattet mindlich oder schriftlich Bericht. Der Entscheid beruht auf einer sum-
marischen Beurteilung. Artikel 294 Absatz 2 VE-SchKG hat insofern nur klarstellende Bedeu-
tung.

Bei Aussicht auf Sanierung oder Bestéatigung eines Nachlassvertrages ist die definitive Nach-
lassstundung zu bewilligen (Art. 294 Abs. 1 VE-SchKG). Ob diese Voraussetzung erfillt ist,
ist nach objektiven Kriterien zu messen. Falls ein Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung
vorgesehen wird, miissen mit einem Nachlassverfahren die Interessen der Glaubiger besser
gewahrt werden als durch einen Konkurs®. Die definitive Stundung wird fiir vier bis sechs
Monate bewilligt. Auf Antrag des Sachwalters kann sie auf zwdlf, in besonders komplexen
Fallen auf 24 Monate verlangert werden (Art. 294a VE-SchKG).

Bei fehlender Aussicht auf Sanierung oder Bestéatigung eines Nachlassvertrages ist der Kon-
kurs von Amtes wegen zu erdffnen (Art. 294 Abs. 3 VE-SchKG). Ein Begehren des Glaubi-
gers ist nicht erforderlich®*.

b) Sachwalter (Art. 295 VE-SchKG)

Wird die definitive Stundung bewilligt, setzt das Nachlassgericht einen oder mehrere Sach-
walter ein (Art. 295 Abs. 1 VE-SchKG). Ubt bereits ein provisorischer Sachwalter das Mandat
aus, kann dieser bestatigt werden. Die Aufgaben des Sachwalters entsprechen jenen des
geltenden Rechts. Insbesondere nimmt er die ihm Ubertragenen Funktionen wahr (Art. 295
Abs. 2 Bst. ¢ VE-SchKG). Ferner agiert er als Aufsichts- (Art. 295 Abs. 2 Bst. b VE-SchKG)
und Berichterstattungsorgan (Art. 295 Abs. 2 Bst. d VE-SchKG). Der Vorentwurf stellt
schliesslich ausdriicklich klar, dass der Sachwalter auch den Nachlassvertrag zu entwerfen
hat (Art. 295 Abs. 2 Bst. a VE-SchKG).

28 30 auch das geltende Recht: VOLLMAR ALEXANDER, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/ STAEHE-

LIN DANIEL (FN 17), Art. 295 N 1.
% vgl. auch Art. 296b VE-SchKG, unten Besonderer Teil, A./III./2.5.
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c) Rechtsmittel (Art. 259b VE-SchKG)

Gegen den Entscheid des Nachlassgerichts ist die Beschwerde nach Artikel 316 ff. ZPO zu-
lassig. Anders als nach geltendem Recht kdnnen die Glaubiger sowohl gegen die Bewilli-
gung der definitiven Stundung als auch gegen die Person des Sachwalters das Rechtsmittel
ergreifen (Art. 295b Abs. 1 VE-SchKG). Damit starkt der Vorentwurf die Stellung der Glaubi-
ger ganz erheblich. Der Beschwerde kann die aufschiebende Wirkung nicht erteilt werden
(Art. 295a Abs. 2 VE-SchKG)®.

Eroffnet das Nachlassgericht den Konkurs, weil keine Aussicht auf Sanierung oder Bestati-
gung eines Nachlassvertrages besteht, richtet sich die Beschwerde nach Artikel 174 VE-
SchKG?,

d) Offentliche Bekanntmachung (Art. 296 VE-SchKG)

Die Bewilligung der definitiven Stundung ist zwingend 6ffentlich bekannt zu machen (Art. 296
VE-SchKG). Damit Ubernimmt der Vorentwurf geltendes Recht. Neu wird klargestellt, dass
die Bewilligung nicht nur dem Betreibungs- und dem Grundbuchamt unverziiglich mitzuteilen
ist, sondern auch dem Konkurs- und dem Handelsregisteramt (Art. 296 VE-SchKG). Letzte-
res erscheint deshalb angezeigt, weil die Dispositionsfahigkeit des Schuldners wahrend der
Nachlassstundung im Sinne von Artikel 298 VE-SchKG beschrankt ist.

2.2  Wirkungen der definitiven Stundung
a) Zeitliche Wirkung

Nach geltendem Recht beginnen die Wirkungen der Nachlassstundung auf die Glaubiger-
rechte grundséatzlich mit dem Bewilligungsentscheid, die Wirkungen auf die Verfligungsbe-
schrankung des Schuldners hingegen erst mit deren offentlichen Bekanntmachung?’. Der
Vorentwurf sieht diesbeziglich eine Vereinfachung vor: Danach ist fir samtliche Wirkungen
der Zeitpunkt der Bewilligung der Nachlassstundung massgebend®. Damit gilt analog zum
Konkurs eine Sofortwirkung des Bewilligungsentscheids. Vorbehalten bleibt — im Unterschied
zum Konkurs — der Gutglaubensschutz Dritter (Art. 298 Abs. 2° VE-SchKG). Der gute Glau-
be entfallt mit der offentlichen Bekanntmachung der Nachlassstundung. Da der Beschwerde
gegen die Bewilligung keine aufschiebende Wirkung zukommen kann (vgl. Art. 295b Abs. 2
VE-SchKG), entstehen die Wirkungen der Nachlassstundung auch dann, wenn der Bewiilli-
gungsentscheid angefochten wird.

Die Wirkungen der Stundung gelten, bis die Stundung aufgrund gelungener Sanierung auf-
gehoben wird (Art. 296a VE-SchKG), die Rechtsmittelfrist gegen den Bestatigungsentscheid
unbenutzt abgelaufen bzw. das Rechtsmittelverfahren abgeschlossen ist (Art. 308 Bst. ¢ VE-
SchKG) oder aber der Konkurs von Amtes wegen eréffnet wird (Art. 296b VE-SchKG).

b) Wirkungen auf die Rechte der Glaubiger (Art. 297 VE-SchKG)

Die Expertengruppe hat in der Phase 1 beschlossen, dass die Wirkungen der Nachlassstun-
dung auf die Glaubigerrechte zu Gunsten der Sanierungschancen denjenigen des Konkurses
anzunéhern sind®:

-- Wahrend der Stundung kann eine Betreibung weder eingeleitet noch fortgesetzt werden
(Art. 297 Abs. 1 VE-SchKG). Dies gilt anders als nach geltendem Recht auch fur die pri-
vilegierten Forderungen. Die Befriedigung der privilegierten Forderungen wird Uber die
Sicherstellungspflicht geschitzt (vgl. Art. 306 Abs. 2 VE-SchKG). Es ist daher nicht er-
sichtlich, weshalb den entsprechenden Glaubigern zusétzlich noch das Recht zur Betrei-

% vgl. demgegeniber Art. 323 Abs. 2 ZPO.

%6 vgl. dazu auch unten Besonderer Teil, A./Ill./2.5.

2" Vgl. VOLLMAR ALEXANDER, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/ STAEHELIN DANIEL (FN 17), Art.
297 N 3 und Art. 298 N 13.

830 auch fiir die Verrechnungsverbote (Art. 297 Abs. 7 VE-SchKG).

? vgl. Bericht Phase 1, S. 25 und 26 f.
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bung zu gewéhren ist. Demgegeniiber wird an der Betreibung auf Grundpfandverwertung
festgehalten. Fur bereits gepfandete Vermdgenssticke gilt Artikel 199 Absatz 2 SchKG
sinngemass (Art. 297 Abs. 1S VE-SchKG).

--  Soweit Betreibungshandlungen ausgeschlossen sind, hat dies nach Vorentwurf auch fir
Prozesse zu gelten (Art. 297 Abs. 2 VE-SchKG). Entsprechend der Rechtslage im Kon-
kurs sind Prozesse wahrend der Nachlassstundung zu sistieren.

-- Ebenso sollen die Verarrestierung und andere Sicherungsmassnahmen fir Nachlassfor-
derungen neu ausgeschlossen sein (Art. 297 Abs. 2 VE-SchKG). Unter anderen Siche-
rungsmassnahmen sind z.B. die Aufnahme eines Giterverzeichnisses, der Erlass von
Zahlungsverboten oder die Beschlagnahme von Gegenstanden gemeint (auch die Reten-
tionsbetreibung wird neu entfallen; unten B./111./3.).

-- Wie nach geltendem Recht stehen wéahrend der Nachlassstundung die Verjahrungs- und
Verwirkungsfristen still (Art. 297 Abs. 29" VE-SchKG) und hért der Zinsenlauf auf (Art.
297 Abs. 3 VE-SchKG). Fur die Verrechnung gelten weiterhin die konkursrechtlichen Ver-
rechnungsverbote (Art. 297 Abs. 4 i.V.m. 213-214 VE-SchKG).

-- Der Vorentwurf enthalt sodann eine Regelung fur die Abtretung kinftiger Forderungen
(Art. 297 Abs. 2°° VE-SchKG; vgl. dazu unten B./IIL./4.).

-- Schliesslich sieht das revidierte Nachlassverfahren vor, dass auch in der Nachlassstun-
dung eine Umwandlung der Realforderungen in Geldforderungen verlangt werden kann
(Art. 297 Abs. 5 VE-SchKG). Die Umwandlung findet jedoch nur und erst dann statt,
wenn der Sachwalter dies der Vertragspartei mitteilt. Der Sachwalter entscheidet somit,
ob der Schuldner real erfiillen muss oder ob der Glaubiger seine Forderungen lediglich
als Nachlassforderung eingeben kann. Dadurch wird einerseits eine gewisse Gleichbe-
handlung der Glaubiger von Realforderungen und der Glaubiger von Geldforderungen
erzielt, andererseits aber auch die Sanierungschance erhoht: Dem Unternehmen wird
ermoglicht, ungiinstige Realschulden nur dividendenmassig zu befriedigen.

c) Wirkungen auf die Rechte des Schuldners (Art. 297a und 298 VE-SchKG)

Wie nach geltendem Recht hat die definitive Stundung sodann Auswirkungen auf die Verfi-
gungsbefugnisse des Schuldners (Art. 298 VE-SchKG). Da das Nachlassgericht nach dem
Vorentwurf bereits wahrend der Nachlassstundung einen Glaubigerausschuss einsetzen
kann und diesem anstelle des Nachlassgerichts die Kompetenz zur Ermachtigungserteilung
zukommt, Anlagevermégen zu veraussern oder zu belasten (vgl. Art. 295a Abs. 3 VE-
SchKG)*, wird Artikel 298 Absatz 2 VE-SchKG entsprechend erganzt. Diesbeziiglich ist zu
beachten, dass Rechtshandlungen, die entweder vom Nachlassgericht oder vom Glaubiger-
ausschuss genehmigt worden sind, gemass Vorentwurf nicht mehr angefochten werden kon-
nen (Art. 285 Abs. 3 VE-SchKG; vgl. dazu auch unten B./.VI./1.). Wie nach geltendem Recht
kann das Nachlassgericht dem Schuldner unter Umstanden die Verfugungsbefugnis ganz
entziehen. Nimmt die Eigenmacht des Schuldners ein Ausmass an, das die Erhaltung des
Vermodgens nachhaltig beeintrachtigt, ist der Konkurs von Amtes wegen zu eréffnen (Art. 298
Abs. é%lVE-SchKG). Ein eigentliches Widerrufsrecht der Stundung kennt der Vorentwurf nicht
mehr=-.

Dem Schuldner kommt im Nachlassverfahren sodann ein ausserordentliches Kindigungs-
recht fur Dauerschuldverhéltnisse zu (Art. 297a VE-SchKG; vgl. dazu unten B./l.).

2.3 Starkung der Mitwirkung der Glaubiger

Das Mitspracherecht der Glaubiger in der Stundungsphase ist nach geltendem Recht unge-
nigend. Es sind die Glaubiger, welche die Folgen der Insolvenz effektiv zu spiren bekom-

30

" Vgl. dazu unten Besonderer Teil, A/IIl./2.3 &).

Vgl. unten Besonderer Teil, A./111./2.5.
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men. Die Mitwirkungsrechte der Glaubiger werden daher verstarkt, namentlich zum Schutz
vor vorschnellen Liquidationshandlungen®?:

a) Glaubigerausschuss (Art. 295a VE-SchKG)

Wo es die Umsténde erfordern, setzt das Nachlassgericht schon wahrend der Nachlassstun-
dung einen reprasentativen Glaubigerausschuss ein (Art. 295a Abs. 1 VE-SchKG). Ob ein
Ausschuss effektiv zu ernennen ist oder nicht, liegt im Ermessen des Gerichts, wobei vor
allem die Komplexitéat der Verhaltnisse massgebend ist. Den entsprechenden Entscheid hat
das Gericht mit Bestatigung der definitiven Stundung zu féllen. Ein spéateres Einsetzen ist
jedoch nicht ausgeschlossen. Der Glaubigerausschuss kann hingegen nicht bereits fir die
provisorische Stundung einberufen werden. Einerseits soll diese wenn mdglich still stattfin-
den, andererseits hat das Gericht bei der Bewilligung der provisorischen Stundung noch kei-
nen Uberblick tiber die Glaubiger.

Im Glaubigerausschuss missen die verschiedenen Glaubigerkategorien vertreten sein. Zu
denken ist insbesondere an eine Vertretung der Arbeitnehmer, der Sozialversicherungen, der
Pensionskassen, der Banken, der Lieferanten bzw. der Dienstleistungserbringer, des Staates
und der Anleihensglaubiger. Damit eine entsprechende Zusammensetzung des Ausschus-
ses gewadbhrleistet ist, hat das Nachlassgericht die einzelnen Mitglieder zu ernennen. Dabei
ist darauf zu achten, dass die Anzahl der Mitglieder den Verhaltnissen angepasst und nicht
Zu gross ist. Dem Sachwalter soll es mdglich sein, mit dem gesamten Ausschuss regelmas-
sig Kontakt zu haben.

Der Glaubigerausschuss beaufsichtigt den Sachwalter. Dieser orientiert ihn regelmassig tber
den Stand und den angestrebten Ausgang des Verfahrens. Der Glaubigerausschuss kann
dem Sachwalter sodann Weisungen erteilen (Art. 295a Abs. 2 VE-SchKG). Schliesslich
kommt dem Ausschuss anstelle des Nachlassgerichts die Kompetenz zur Erméachtigung fur
die mitwirkungsbedirftigen Geschéafte nach Artikel 298 Absatz 2 SchKG zu (Art. 295a Abs. 3
VE-SchKG). Diese Kompetenz gewabhrleistet insbesondere das Mitspracherecht der Glaubi-
ger bei Verflgungen Uber das schuldnerische Anlagevermdgen. Der Glaubigerausschuss hat
jedoch kein Vetorecht. Insofern gehen seine Kompetenzen weniger weit als im Konkurs (vgl.
Art. 237 Abs. 3 SchKG).

b) ausserordentliche Glaubigerversammlung (Art. 294a VE-SchKG)

Die definitive Nachlassstundung kann vier bis sechs Monate dauern, wobei eine Verlange-
rung auf zwolf oder 24 Monate moglich ist (Art. 294a Abs. 1 VE-SchKG). Fir die einzelnen
Glaubiger hat eine Verlangerung zur Folge, dass sie wahrend einer relativ langen Zeit hin-
gehalten werden, ohne zu wissen, wie die finanziellen Verhaltnisse des Schuldners konkret
aussehen und welcher Verfahrensausgang angestrebt wird. Diese Ungewissheit soll ihnen
nicht Gber derart lange Zeit zugemutet werden. Sofern es zu einer Verlangerung tber zwolf
Monate hinauskommt, hat der Sachwalter daher eine ausserordentliche Glaubigerversamm-
lung einzuberufen. Diese hat vor Ablauf von neun Monaten seit Bewilligung der definitiven
Stundung stattzufinden (Art. 294a Abs. 2 VE-SchKG).

In der ausserordentlichen Glaubigerversammlung informiert der Sachwalter die Glaubiger
Uber den Stand des Verfahrens, die Grinde der Verlangerung und das weitere Vorgehen.
Die Glaubiger kdnnen einzelne oder alle Mitglieder des vom Nachlassgericht eingesetzten
Glaubigerausschusses ersetzen oder einen solchen neu ernennen. Ferner kénnen sie einen
neuen Sachwalter bestimmen (Art. 294a Abs. 3 VE-SchKG). Diesbeziiglich bt die Bestim-
mung einen gewissen Druck auf den Sachwalter aus, das Verfahren zlgig durchzufiihren,
ansonsten er Gefahr lauft, dass ein Glaubigerausschuss bestellt wird. Liegt bereits ein Ent-
wurf des Nachlassvertrages vor, kann zugleich zum Zustimmungsverfahren geschritten wer-
den. In diesem Fall tritt an die Stelle der ausserordentlichen die ordentliche Glaubigerver-
sammlung nach Artikel 302 SchKG. Der Schuldner hat der Versammlung beizuwohnen und
auf Verlangen Auskunft zu geben (Art. 294a Abs. 3 i.V.m. 302 Abs. 2 VE-SchKG).

% vgl. Bericht Phase 1, S. 25 und 27 ff.
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2.4  Aufhebung (Art. 296a VE-SchKG)

Sofern wahrend der Nachlassstundung eine Sanierung gelingt, ist die Stundung aufzuheben
(Art. 296a Abs. 1 VE-SchKG). Obwonhl der Zinsenlauf wéhrend der Nachlassstundung sistiert
ist (vgl. Art. 297 Abs. 3 VE-SchKG), kdnnen die Glaubiger auf ihre Zinsforderungen beste-
hen. Eine Sanierung wird somit in der Regel nur dann gelingen, wenn auch die Zinsen be-
zahlt werden. Die Aufhebung der Nachlassstundung ist gleich wie die Bewilligung 6ffentlich
bekannt zu machen.

Das Nachlassgericht entscheidet in einem Summarverfahren nach Artikel 244 ff. ZPO. Dem-
entsprechend ist eine Verhandlung durchzufthren, in der die beteiligten Personen anzuhdren
sind. Ferner gilt die beschrankte Untersuchungsmaxime (Art. 296a Abs. 2 VE-SchKG). Wie
in Artikel 294 Absatz 2 VE-SchKG hat diese Bestimmung nur deklarative Bedeutung.

Gegen den Entscheid des Nachlassgerichts ist wiederum die Beschwerde zuléassig (Art.
296a Abs. 3 VE-SchKG). Die Beschwerde hat grundséatzlich keine aufschiebende Wirkung.
Die Rechtsmittelinstanz kann diese jedoch gewahren, was in den meisten Féllen sinnvoll
erscheinen wird (vgl. Art. 323 ZPO).

2.5 Konkurser6ffnung von Amtes wegen (Art. 296b VE-SchKG)

Nach dem Vorentwurf ist der Konkurs von Amtes wegen zu eroffnen, wenn dies zur Erhal-
tung des schuldnerischen Vermdgens erforderlich ist (Art. 296b Bst. a VE-SchKG) oder wenn
offensichtlich keine Aussicht mehr auf Sanierung oder Bestéatigung des Nachlassvertrages
besteht (Art. 296b Bst. b VE-SchKG). Sodann ist der Konkurs von Amtes wegen zu er6ffnen,
wenn der Schuldner seine Verfigungsbefugnis Uberschreitet oder den Weisungen des
Sachwalters zuwiderhandelt (Art. 296b Bst. ¢ VE-SchKG). Das geltende Recht sieht in die-
sen Fallen den Widerruf der Stundung vor, verbunden mit dem Recht der Glaubiger, die
Konkurserdffnung ohne vorgéngige Betreibung zu verlangen (Art. 295 Abs. 5 und 298 Abs. 3
i.V.m. 309 SchKG sowie 190 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG). Der Vorentwurf bringt fur die Glaubiger
den Vorteil mit sich, dass sie kein Konkursbegehren mehr stellen missen. Insofern entfallt
auch die Vorschusspflicht der Verfahrenskosten und die Haftung fiir die Konkurskosten (vgl.
Art. 194 i.V.m. 169 SchKG). Damit wird der Schutz der Glaubigerinteressen erheblich ge-
starkt.

Der Vorentwurf sieht sodann auch an anderer Stelle die Konkurseréffnung von Amtes wegen
vor (Art. 293a Abs. 2 und 294 Abs. 3 VE-SchKG, aber auch Art. 725 Abs. 3 und 903 Abs. 2
VE-OR). Da die Konkurseroffnung nicht nur die Kapitalgesellschaften, Genossenschaften
und Stiftungen, sondern grundsétzlich jeden Schuldner trifft, ist Artikel 192 VE-SchKG zu
verallgemeinern. Im Gegenzug ist Artikel 190 Absatz 1 Ziffer 3 SchKG zu streichen.

Die Konkursertffnung kann nach Artikel 174 VE-SchKG angefochten werden. Diese Be-
stimmung erféhrt insofern eine Anpassung, als nicht mehr vom Konkursgericht gesprochen
wird.

2.6  Weiteres Stundungsverfahren (Art. 299-304 VE-SchKG)

Das weitere Stundungsverfahren (Art. 299-304 VE-SchKG) entspricht dem geltenden Recht.
Lediglich beim Schuldenruf sieht der Vorentwurf eine langere Frist als bisher vor. Neu soll
den Glaubigern ein Monat und nicht nur 20 Tage zur Verfigung stehen, um ihre Forderun-
gen einzugeben (Art. 300 Abs. 1 VE-SchKG). Ferner wird der Verweis in Artikel 301 Absatz 2
VE-SchKG ausformuliert.

V. Bestatigungsphase

1. Bestatigung des Nachlassvertrages

1.1 Voraussetzungen

a) Best interest test (Art. 306 Abs. 2 Ziff. 1°® SchKG)

Der Vorentwurf verzichtet auf eine explizite Bestimmung, wonach das Verwertungsergebnis
oder die vom Dritten angebotene Summe bei Abschluss eines Nachlassvertrages mit Ver-
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mogensabtretung hoher erscheinen muss als der Erlds, der im Konkurs voraussichtlich er-
zZielt wirde (sog. best interest test). Diese Voraussetzung ist lediglich ein Anwendungsfall der
Angemessenheit des Nachlassvertrages und braucht daher nicht doppelt erwahnt zu werden
(Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 VE-SchKG).

b) Keine Sicherstellung fir Drittklasseforderungen (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 2 VE-SchKG)

Die Bestatigung des Nachlassvertrages setzt nach geltendem Recht unter anderem voraus,
dass der Vollzug des Nachlassvertrages, die Forderungen der privilegierten Glaubiger sowie
die Masseverbindlichkeiten hinlanglich sichergestellt sind (Art. 306 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG). Die
Sicherstellungspflicht fuhrt oft zur Blockade massgebender finanzieller Mittel, welche fiir die
Sanierung bendétigt wirden und erschwert daher das Zustandekommen eines Nachlassver-
trages ganz erheblich®. Aus diesem Grund schrankt sie der Vorentwurf zu Gunsten der Sa-
nierungschancen ein: Der Vollzug des Nachlassvertrages und somit die Befriedigung der
Drittklasseforderungen missen nicht mehr sichergestellt werden (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 2 VE-
SchKG). An der Sicherstellung der tbrigen Masseverbindlichkeiten wird hingegen nichts ge-
andert, weil es sonst schwierig werden diirfte, die fir die Sanierung oft bendtigten Investoren
zu finden sowie wahrend der Nachlassstundung die Geschéftstatigkeit aufrecht zu erhalten.
Auch an der Sicherstellung der privilegierten Forderungen wird festgehalten; doch werden
die Privilegien ganz wesentlich gestrafft (dazu unten Besonderer Teil, B./111./2.).

In Bezug auf bestrittene privilegierte Forderungen schlagen die Experten die sinngemésse
Anwendung von Artikel 305 Absatz 3 VE-SchKG vor: Die Sicherstellung erfolgt nur insoweit,
als die Begrundetheit der Forderung als wahrscheinlich erscheint. Das Nachlassgericht pruft
die Forderung nur summarisch, nimmt dabei aber den materiellen Entscheid nicht vorweg.

c) Beitrag der Anteilsinhaber (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 3 VE-SchKG)

Jeder Nachlassvertrag fiihrt in der Regel dazu, dass die Rechte der Glaubiger beschnitten
werden. Sie verzichten auf einen Teil ihrer Forderung bzw. gewéhren Stundung zu Gunsten
einer Sanierung oder verlieren im Rahmen des Liquidationsvergleichs einen Teil ihres An-
spruchs. Dagegen sieht das Gesetz keinen Beitrag der Anteilsinhaber vor. Das kann beim
Dividendenvergleich stossend sein®*. Daher sieht der Vorentwurf vor, dass die Anteilsinha-
ber bei einem ordentlichen Nachlassvertrag einen angemessenen Sanierungsbeitrag leisten
mussen (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 3 VE-SchKG). Ein solcher Beitrag wéare z.B. darin zu sehen,
dass die Aktiondre einer Kapitalerhdhung mit vorheriger Kapitalherabsetzung zustimmen.
Allenfalls kann von einem Beitrag abgesehen werden, sofern die Interessen der Glaubiger
gemass Dividendenvergleich auch ohne Beitrag der Anteilsinhaber besser gewahrt wirden
als diegsim Konkurs der Fall ware. Der Begriff des Anteilsinhabers stammt aus dem Fusions-
gesetz™.

1.2. Rechtsmittel (Art. 307 VE-SchKG)

Gegen den Entscheid tUiber den Nachlassvertrag kann Beschwerde erhoben werden (Art. 307
Abs. 1 VE-SchKG). Dieser soll hier — abweichend vom Grundsatz (vgl. Art. 323 ZPO) - auf-
schiebende Wirkung zukommen (Art. 307 Abs. 2 VE-SchKG). Daher befindet sich der
Schuldner auch wahrend des Rechtsmittelverfahrens gegen den Bestatigungsentscheid im-
mer noch in der Nachlassstundung. Erst nach Ablauf der unbenutzten Rechtsmittelfrist bzw.
Abschluss des Rechtsmittelverfahrens kann der Nachlassvertrag vollzogen werden bzw. gilt
— bei Ablehnung des Vertrages — der Konkurs als von Gesetzes wegen eroffnet (vgl. unten
Art. 309 VE-SchKG).

% vgl. Bericht Phase 1, S. 26 und 29.

¥ vgl. Bericht Phase 1, S. 26 und 30.

% Art. 2 Bst. g des Bundesgesetzes vom 3. Oktober 2003 (iber Fusion, Spaltung, Umwandlung und
Vermdgensibertragung (FusG; SR 221.301).
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1.3 Mitteilung und 6ffentliche Bekanntmachung (Art. 308 VE-SchKG)

Die aufschiebende Wirkung der Beschwerde nach Artikel 307 VE-SchKG hemmt zwar die
Vollstreckung des Nachlassvertrages, nicht jedoch dessen Rechtskraft (vgl. Art. 323 ZPO).
Daher muss Artikel 308 SchKG angepasst werden: Der Bestatigungsentscheid ist nach Ab-
lauf der unbenutzten Rechtsmittelfrist bzw. nach Abschluss des Rechtsmittelverfahrens 6f-
fentlich bekannt zu machen und den entsprechenden Amtern mitzuteilen, neu auch dem
Konkursamt (Art. 308 Bst. a und b VE-SchKG). Die Wirkungen der Stundung fallen ebenfalls
nach Ablauf der unbenutzten Rechtsmittelfrist bzw. nach Abschluss des Rechtsmittelverfah-
rens dahin (Art. 308 Bst. ¢ VE-SchKG). Damit weicht der Vorentwurf vom geltenden Recht
ab, wonach die Stundung erst mit der Publikation des Bestéatigungsentscheids keine Wirkung
mehr zeitigt.

2. Wirkungen des Bestatigungsentscheids
2.1 Bei Ablehnung (Art. 309 VE-SchKG)

Mit der Ablehnung des Nachlassvertrages gilt der Konkurs neu als von Gesetzes wegen er-
offnet (Art. 309 VE-SchKG). Im Sinne der Starkung der Glaubigerrechte muss kein Glaubiger
mehr die Konkurserdffnung verlangen. Diese Konkurserdffnung kann sodann nicht angefoch-
ten werden, da bereits gegen den Ablehnungsentscheid betreffend den Nachlassvertrag ein
Rechtsmittel zur Verfligung steht. Der Konkurs wird jedoch nicht uno actu mit der Ablehnung
des Nachlassvertrages eroffnet, sondern tritt erst nach Ablauf der unbenutzten Rechtsmittel-
frist bzw. Abschluss des Rechtsmittelverfahrens hinsichtlich der Ablehnung des Nachlassver-
trages ein®®. Damit sieht der Vorentwurf bewusst eine andere Regelung vor als sonst bei der
Konkurseroffnung (vgl. Art. 174 Abs. 3 SchKG).

2.2 Bei Bestatigung (Art. 310 VE-SchKG)
Diesbeziiglich erfahrt das geltende Recht lediglich zwei Anderungen.

-- Einerseits ist der massgebende Zeitpunkt fir die Definition der Nachlassforderungen und
somit fir die Verbindlichkeit des Nachlassvertrages nicht die Bekanntmachung, sondern
die Bewilligung der Stundung (Art. 310 Abs. 1 VE-SchKG). Damit folgt der Vorentwurf
konsequent der Regelung, wonach die Stundung ihre Wirkungen ebenfalls bereits mit
dem Bewilligungsentscheid entfaltet® .

-- Ferner wird festgehalten, dass Gegenforderungen aus einem Dauerschuldverhéltnis in
einem Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung oder in einem nachfolgenden Konkurs
die Masse verpflichten, soweit der Schuldner mit Zustimmung des Sachwalters daraus
Leistungen in Anspruch genommen hat (Art. 310 Abs. 2 VE-SchKG, dazu unten Beson-
derer Teil, B./IV./2.) Demnach werden diese Forderungen vorab, vor den Forderungen al-
ler Ubrigen nicht pfandversicherten Glaubiger, aus der nicht pfandverhafteten Liquidati-
onsmasse befriedigt®®.

3. Befriedigung durch Aktien einer Auffanggesellschaft (Art. 314 und 318 VE-
SchKG)

Die "Rettung" des schuldnerischen Unternehmens erfolgt in der Praxis oft Uber einen Nach-
lassvertrag mit Vermogensabtretung kombiniert mit der Grindung einer Auffanggesellschaft:
Die zu sanierende Gesellschaft griindet eine Tochtergesellschaft, deren Aktienkapital durch
Sacheinlagen der frei verfligbaren Aktiven der Muttergesellschaft liberiert wird. Anschlies-
send wird Uber die Muttergesellschaft das Nachlassverfahren eroffnet, welches in einem

% vgl. auch oben Besonderer Teil, A/IV./1.2.

" vgl. oben Besonderer Teil, A/Ill./2.2 a).

¥ vgl. zur selben Regelung fiir mit Zustimmung des Sachwalters eingegangene Verbindlichkeiten:
HANS ULRICH HARDMEIER, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/ STAEHELIN DANIEL (FN 17), Art.
310 N 19.
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Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung endet. Dieser sieht vor, dass die Glaubiger zur
Befriedigung ihrer Forderungen Aktien der Tochtergesellschaft erhalten®.

Zu Gunsten der Rechtssicherheit sieht der Vorentwurf nun ausdrtcklich vor, dass der Nach-
lassvertrag die Befriedigung der Glaubiger mittels Anteils- und Mitgliedschaftsrechten an
der Schuldnerin selbst oder an einer Auffanggesellschaft vorsehen kann (Art. 314 Abs. 17
und 318 Abs. 1 Ziff. 1 VE-SchKG). Diese Vorgehensweise stellt eine praktikable und ver-
ninftige Moglichkeit dar, das schuldnerische Unternehmen in eine neue Gesellschaft Gberzu-
fuhren und somit de facto zu retten. Es ist jedoch zu beachten, dass dabei diejenigen Glau-
biger, welche dem Nachlassvertrag nicht zugestimmt haben, zwangsweise Anteilsinhaber
der Auffanggesellschaft werden. Bei borsenkotierten Gesellschaften ist diese Konsequenz
weniger heikel, da die Aktien in der Regel weiterveraussert werden kénnen. Bei nicht bor-
senkotierten Gesellschaften kann die Versilberung der Aktien unter Umstanden aber sehr
schwierig sein. Um den Interessen dieser Glaubiger gerecht zu werden, darf das Gericht
einen entsprechenden Nachlassvertrag nur dann bestéatigen, wenn es sich davon tberzeugt
hat, dass ein solches Vorgehen fur die nicht zustimmenden Glaubiger eine angemessene
Ldsung ist (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 VE-SchKG).

4. Weitere Bestimmungen

Fur die Phase der Bestatigung des Nachlassvertrages sieht der Vorentwurf keine weiteren
materiellen Anderungen vor. Die Anpassungen der Artikel 305 Absatz 1, 318 Absatz 1 Ziffer
2 und 331 Absatz 2 VE-SchKG sind rein redaktioneller Natur und dienen der Klarstellung der
geltenden Rechtslage.

Exkurs: Nachlassvertrag im Konkurs (Art. 332 VE-SchKG)

Der Vorentwurf sieht sodann auch im Konkurs ein Vorschlagsrecht der Glaubiger fir einen
Nachlassvertrag vor (Art. 332 Abs. 1 VE-SchKG). Damit kommt der Entwurf dem Anliegen
aus der Praxis nach*'.

B. Einzelfragen
l. Die Behandlung von Dauerschuldverhaltnissen (Art. 211a und 297a VE-SchKG)
1. Ausgangslage

Von einem Dauerschuldverhéltnis spricht man, wenn ein Vertrag nicht durch einen einmali-
gen Austausch von Leistung und Gegenleistung erfillt wird, sondern durch einen fortlaufen-
den Leistungsaustausch charakterisiert ist (z.B. Arbeits-, Miet-, Leasing- und Darlehensver-
trage). Nach dem materiellen Recht hat der Eintritt eines Insolvenzereignisses grundsatzlich
nicht zur Folge, dass ein solches Dauerschuldverhaltnis aufgel6st wird — bestimmte Aus-
nahmen vorbehalten*?. Besondere vollstreckungsrechtliche Regeln, die eine Vertragsaufls-
sung von Gesetzes wegen vorsehen, bestehen hingegen keine®.

Dauerschuldverhéltnisse gelten somit im Insolvenzfall (Konkurs, Nachlassverfahren) grund-
satzlich unverandert weiter. Das kann eine Sanierung erheblich erschweren (z.B. ein lang-
fristiges, teures Leasing von Maschinen, die bei einer Redimensionierung des Betriebes
nicht mehr gebraucht werden). Zu beantworten ist ferner die Frage, was mit den Arbeitsver-
trdgen im Falle von Betriebsverausserungen geschehen soll (unten Il.).

¥ vgl. Bericht Phase 1, S. 26 und 29.

40 Anlehnung an das Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 tiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und
Vermdogensibertragung (FusG; SR 221.301). Damit werden auch andere Unternehmensformen
als die Aktiengesellschaft erfasst.

Vgl. A. WINKELMANN/L. LEVY/V. JEANNERET/O. MERKT/F. BIRCHLER, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER
THOMAS/ STAEHELIN DANIEL (FN 17), Art. 332 N 6.

2 Dies gilt z.B. fiir den Pachtvertrag (Art. 297a OR), den Auftrag (Art. 405 Abs. 1 OR), den Agentur-
vertrag (Art. 418s Abs. 1 OR), die Leibrente (Art. 518 Abs. 3 OR), die einfache Gesellschaft (Art.
545 Abs. 1 Ziff. 3 OR).

LORANDI FRANCO, Dauerschuldverhéltnisse im Nachlassverfahren, AJP 2004, S. 1211.

41

43
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2. Vorschlage der Expertengruppe
2.1 Phase 1

Die Expertengruppe untersuchte in der Phase 1, ob an der geltenden Rechtslage — keine
generelle Beeintrachtigung von Vertrdgen im Insolvenzfall — festgehalten werden soll. Sie
kam zum Schluss, dass dem zustandigen Vollstreckungsorgan die Kompetenz einzuraumen
sei, unglnstige Dauervertrage aufzulésen. Zu diesem Zweck zog die Expertengruppe ein
ausserordentliches Kiindigungsrecht in Betracht, das fur samtliche Insolvenzverfahren (Kon-
kurs, Nachlassstundung, ordentlicher Nachlassvertrag, Nachlassvertrag mit Vermégensab-
tretung) und fir alle Dauerschuldverhéltnisse gleichermassen gelten sollte. Sie sprachen
sich dabei fir eine maximal flexible Losung aus, wonach das zusténdige Vollstreckungsor-
gan den Vertrag ohne Ricksicht auf allféllige vertragliche oder gesetzliche Kiindigungsfristen
sogar per sofort und unter lediglich «xangemessener» Entschadigung der Gegenpartei kindi-
gen dirfte. Diese angemessene Entschadigung hatte auch weniger als das positive Ver-
tragsinteresse sein kénnen.

2.2 Phase 2

In der Phase 2 wurde dieses ausserordentliche Kiindigungsrecht noch einmal Gberdacht. Die
Experten kamen zum Schluss, dass es — namentlich wegen der nur beschrankten Entscha-
digung der Gegenpartei - einen Uberméssigen Eingriff in das materielle Recht darstelle und
als allgemeines insolvenzrechtliches Institut nicht zu rechtfertigen sei. Zumindest am Grund-
satz einer vollen Entschadigung der Gegenpartei misse festgehalten werden. Andererseits
ware im Konkurs und bei einem Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung mit einem ausser-
ordentlichen Kiindigungsrecht nichts gewonnen, wenn gleichzeitig volle Entschadigung ge-
leistet werden miisste. Diese Uberlegungen fiihrten zu einem neuen Konzept. Dieses unter-
scheidet fiir das Schicksal der Dauerschuldverhaltnisse im Wesentlichen danach, ob das
Unternehmen liquidiert (Konkurs und Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung) oder weiter-
gefuhrt wird (Nachlassstundung und ordentlicher Nachlassvertrag).

a) Dauerschuldverhéaltnisse im Liquidationsfall (Konkurs und Nachlassvertrag mit Ver-
mogensabtretung)

Hier wird auf die Einfihrung eines ausserordentlichen Kindigungsrechts der Konkurs- bzw.
Liquidationsmasse verzichtet. Im Liquidationsfall bleibt es daher grundsatzlich beim gelten-
den Recht. Doch sieht der Vorentwurf neu ausdriicklich Regeln vor, wie ein bestehendes
Dauerschuldverhéltnis materiell- und vollstreckungsrechtlich korrekt behandelt und allenfalls
liquidiert werden kann. Zu unterscheiden sind drei Hauptfélle: 1. Das Vollstreckungsorgan
tritt in den Vertrag ein; 2. das Vollstreckungsorgan kindigt den Vertrag (nach den anwendba-
ren materiellen Bestimmungen); 3. das Vollstreckungsorgan tut weder das eine noch das
andere (,Nichtstun®):

-- Die Konkursverwaltung bzw. die Liquidatoren haben zun&chst die Moglichkeit, in ein be-
stehendes Dauerschuldverhéltnis einzutreten. Diese Mdéglichkeit besteht in allgemeiner
Form bereits nach geltendem Recht (Art. 211 Abs. 2 SchKG), doch wird sie hier flr die
Dauerschuldverhaltnisse prazisiert (Art. 211a Abs. 2 VE-SchKG). Wird von diesem Ein-
trittsrecht Gebrauch gemacht, gelten die ab dem Zeitpunkt der Konkurseroffnung entste-
henden Forderungen als Masseverbindlichkeiten. Die alten — d.h. die vor Konkurseroff-
nung entstandenen Forderungen - kénnen hingegen nur als Konkursforderungen einge-
geben werden. Diese Prazisierung ist zwar nicht grundlegend neu; doch stellt sie Klar,
dass Verbindlichkeiten nur dann zu Masseverbindlichkeiten werden kénnen, wenn sie
nach dem Insolvenzereignis (insb. Konkurserdffnung) entstehen. Die Bundesgerichtspra-
xis ist diesbezuiglich nicht einheitlich.

-- In der Praxis findet jedoch haufig kein solcher Vertragseintritt statt. Die Konkursverwal-
tung bzw. die Liquidatoren treffen keine speziellen Vorkehren: Weder treten sie in den
Vertrag ein noch l6sen sie ihn (nach den anwendbaren materiellrechtlichen Regeln) auf.
Bei solchem ,Nichtstun“ laufen die Vertrage nach Zivilrecht grundsatzlich einfach weiter.
Trotzdem herrscht in der Praxis grosse Unsicherheit dariiber, wie das betroffene Dauer-

19



schuldverhéltnis und die einzelnen Leistungen im Insolvenzverfahren konkret zu behan-
deln sind. Daher wird mit Artikel 211a Absatz 1 VE-SchKG eine neue Liquidationsnorm
geschaffen. Ungekiindigte Dauerschuldverhéltnisse, die vom Konkursschuldner nicht
mehr genutzt werden, kénnen so sauber liquidiert werden. Der Vertragspartner kann sei-
ne Anspriche als normale Konkursforderung geltend machen, allerdings bis héchstens
zum nachsten Kindigungstermin oder bis zum Ende der festen Vertragsdauer. Liquidati-
onsrechtlich sind die Konsequenzen bei ,Nichtstun* des Vollstreckungsorgans somit die-
selben, wie wenn das Dauerschuldverhaltnis (ordentlich) gekiindigt worden wére. Beson-
dere gesetzliche Regelungen des Schicksals von Vertragen im Insolvenzfall bleiben na-
turlich vorbehalten.

Artikel 211a Absatz 1 VE-SchKG hélt sodann ausdrucklich fest, dass der betroffene
Glaubiger sich bei der Entschadigung einen allfélligen Vorteil anrechnen lassen muss.
Die Vorteilsanrechnung gilt zwar als allgemeiner Grundsatz fiir das gesamte Privatrecht.
Doch kdnnen sich Schwierigkeiten ergeben, wenn auslandisches materielles Recht auf
den Vertrag anwendbar ist, welches keine solche Vorteilsanrechnung kennt. Die Rege-
lung der Vorteilsanrechnung wirde formal eigentlich ins IPRG gehdren; im Sachzusam-
menhang des SchKG ist sie jedoch leichter auffindbar und besser verstandlich. Ob in Be-
zug auf die Erbringung der Gegenleistung die Austausch- oder Differenztheorie gelten
soll, bleibt — als materiellrechtliche Frage — der Praxis tiberlassen.

b) Schicksal der Dauerschuldverhaltnisse in der Nachlassstundung

Eine grundlegende Neuerung wird jedoch fur die Behandlung der Dauerschuldverhéltnisse in
der Nachlassstundung vorgeschlagen. Hier halt die Expertengruppe grundsatzlich am Kon-
zept der Phase 1 fest. Somit soll es dem Schuldner ermdglicht werden, ein Dauerschuldver-
haltnis jederzeit ausserordentlich zu kiinden (Art. 297a VE-SchKG). Dauervertrage, die eine
Sanierung behindern, kénnen somit auch per sofort aufgelost werden. Die Gegenpartei ist
jedoch voll zu entschadigen. Die Entschadigung gilt dabei als blosse Nachlassforderung, so
dass sie dividendenmassig befriedigt werden kann. Diese neue Méglichkeit wird eine Sanie-
rung daher ganz erheblich erleichtern.

Die Ausiibung des Kindigungsrechts kann jedoch nicht durch den Schuldner allein erfolgen.
Um Missbrauche zu verhindern, bedarf es der Zustimmung des Sachwalters. Doch ginge es
zu weit, dafir die Zustimmung des Nachlassrichters zu verlangen. Das wirde die Kiindigung
zu sehr erschweren und birokratisieren. Ferner wurde auf materielle Voraussetzungen die-
ser ausserordentlichen Kindigung (z.B. Erfullen des Sanierungszwecks) bewusst verzichtet.
Denn auch damit wiirde nur die Gefahr langwieriger gerichtlicher Auseinandersetzungen
geschaffen.

Die Expertengruppe ist sich bewusst, dass dieses ausserordentliche Kiindigungsrecht in das
materielle Recht eingreift. Mit Blick auf eine wiinschbare Steigerung der Sanierungschancen
erachtet sie es jedoch als unverzichtbar. Dass das materielle Recht im Insolvenzfall vom
Vollstreckungsrecht tberlagert wird, ist zudem nichts Ungewdhnliches.

C) Weiterfuhrung von Vertragen, die vom Schuldner persénlich genutzt werden

Im Insolvenzverfahren gegen Einzelfirmen sind jeweils nicht nur die Geschéftsschulden des
Geschaftsinhabers betroffen, sondern auch sein Privatbereich. Daher muss das Gesetz hier
eine besondere Regel treffen (Art. 211a Absatz 3 VE-SchKG): Dauerschuldverhéltnisse, de-
ren Leistungen dem Schuldner zum privaten Gebrauch dienen (z.B. Zeitungsabonnement,
Krankenkasse, Wohnungsmiete), kann der Schuldner auf eigene Rechnung weiterflihren.

d) Versicherungsvertrag (Art. 55 VVG)

In der Praxis hat sich gezeigt, dass die automatische Auflésung der Versicherungsvertrage
durch Konkurseréffnung (eingefihrt durch eine Revision des Versicherungsvertragsgeset-
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zes*) nicht sachgerecht ist. Die Expertengruppe schlagt daher die Aufhebung von Artikel 55
VVG vor. Damit wiirde auch fur Versicherungsvertrage das ordentliche Regime der Dauer-
schuldverhéltnisse gelten.

Il. Die Behandlung der Arbeithehmenden im Insolvenzfall
1. Problemstellung

Arbeitsvertrage sind typische Dauerschuldverhéltnisse. Fir sie gilt die oben I. erorterte all-
gemeine Regelung (Art. 211a, 297a VE-SchKG) somit ebenfalls. Zudem ist jedoch zu prifen,
wie weit dem besonderen Arbeithehmerschutz des OR im Insolvenzverfahren Rechnung zu
tragen ist:

-~ Zum einen geht es um die Frage der gesetzlichen Uberbindung der Arbeitsverhéltnisse
bei einer Betriebsverdusserung sowie um die Solidarhaftung des Erwerbers (Art. 333
OR);

-- und zum anderen um die besonderen Mitwirkungsrechte, die den Arbeitnehmenden im
Fall von Massenentlassung und Betriebsverausserungen zustehen (Art. 333a, 335d ff.
OR).

2. Ubergang der Arbeitsverhaltnisse bei Betriebstibernahme
2.1  Ausgangslage

Nach geltendem Recht tritt der Ubergang der Arbeitsverhaltnisse bei Betriebsverausserun-
gen von Gesetzes wegen ein. Ein Ablehnungsrecht des neuen Arbeitgebers (d.h. des Erwer-
bers des Betriebes) besteht nicht*. Auch ist eine vertragliche Beschrankung auf die Uber-
nahme einzelner Arbeitsverhaltnisse nicht zulassig.

Diese Regelung hat in der Sanierungspraxis immer wieder zu grossen Problemen gefihrt.
Die gesetzliche und integrale Uberbindung samtlicher Arbeitsvertrage kann durchaus zur
Folge haben, dass der Betrieb keinen Kaufer findet, was eine Sanierung verunméglicht und
zur vollstandigen Vernichtung der betroffenen Arbeitsplatze fuhrt. Der Arbeithehmerschutz
des OR verkehrt sich dann in sein Gegenteil.

Entsprechend ist umstritten, inwieweit Artikel 333 OR im Insolvenzverfahren Uberhaupt an-
wendbar sei oder nicht*®. Das Bundesgericht hat bisher bloss beschrénkt fir Klarheit sorgen
konnen: Es hat entschieden, dass (immerhin) die Solidarhaftung nach Artikel 333 Absatz 3
OR bei Erwerb eines Betriebes aus der Konkursmasse nicht zum Tragen kommt*’. Im Ubri-
gen aber blieb die Frage der Anwendbarkeit von Artikel 333 OR offen”®.

*  Anderung vom 17.12.2004, in Kraft seit 1.1.2006 (BBl 2003 3789).

%S Der Arbeitnehmer hat nach Art. 333 Abs. 1 OR jedoch das Recht, den Ubergang abzulehnen.

% Gegen die Anwendung sind: CamMPoNovo Rico. A, Ubernahme von Arbeitsverhaltnissen gemass

Art. 333 OR bei Unternehmenssanierungen, Der Schweizer Treuhander 1998, S. 1417; SPUHLER
KARL/INFANGER DOMINIK, Betriebsiibergange und Arbeitsvertrdge in der Zwangsvollstreckung -
Anwendung von Art. 333 OR im Konkurs und Nachlassvertrag? in: Schuldbetreibung und Konkurs
im Wandel, Festschrift 75 Jahre Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz,
Basel/Genf/Minchen 2000, S. 227; VOLLMAR ALEXANDER, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/
STAEHELIN DANIEL (FN 17), Art. 298 N 18.
Edr die Anwendung sind: LORANDI FRANCO, Betriebsiibernahmen gemass Art. 333 OR im Zusam-
menhang mit Sanierungen und Zwangsvollstreckungsverfahren, in: Schuldbetreibung und Kon-
kurs im Wandel, Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 95 ff.; HOFSTETTER HANS, Zur Anwendbarkeit von
Art. 333 OR bei Unternehmenssanierungen oder "Von der Kunst, tUber die eigenen Beine zu stol-
pern", Aktuelle Juristische Praxis (AJP) 1998, 926 ff.

*" BGE 129 11l 335, E.5.8.

8 vgl. aber den Beschluss des Obergerichts des Kantons Zirich vom 10. September 2003, der fest-
halt, dass die Bestimmung des Art. 333 OR mit Ausnahme der in Abs. 3 geregelten Solidarhaftung
des Ubernehmers auch im Falle der Betriebsiibernahme aus dem Konkurs zur Anwendung zu
bringen ist. ZR 103 (2004) N 71.
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Die grosse Rechtsunsicherheit ruft nach einer Klarstellung im Gesetz. Dabei ist sicherzustel-
len, dass — bei einem allfalligen Ausschluss von Artikel 333 OR — der Arbeithehmerschutz
durch mutwillige Insolvenzverfahren nicht unterlaufen werden kann®.

2.2 Vorschlag der Expertengruppe (Art. 333b Abs. 1 VE-OR)

Die Expertengruppe schlagt vor, den automatischen Ubergang von Arbeitsvertragen bei Be-
triebstibernahme wéhrend der Nachlassstundung, im Rahmen eines Konkurses oder eines
Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung auszuschliessen (Art. 333b VE-SchKG). Ob und
wieweit mit dem Betrieb auch die Arbeitsvertrage tibernommen werden, soll neu Gegenstand
von Verhandlungen und Vereinbarungen zwischen den Beteiligten sein. Das entspricht dem
allgemeinen Vertragsrecht. Den betroffenen Arbeithnehmern steht dabei — wie nach gelten-
dem Recht — ein Ablehnungsrecht zu (opting out).

Soweit der Erwerber die Arbeitnehmenden Ubernimmt, tritt er vollumfanglich in die Arbeits-
vertrage inklusive allfillige Gesamtarbeitsvertrdge ein. Das ist nur konsequent. Fir unge-
deckte Forderungen aus den tbernommenen Vertrdgen soll ihn Uberdies zusammen mit
dem Verausserer eine Solidarhaftung treffen. Diesbeziglich weicht der Vorschlag der Exper-
ten von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ab — zu Gunsten der Ubernommenen Ar-
beitnehmer. Fir die ausstehenden Lohnforderungen der nicht ibernommenen Arbeitnehmer
trifft den Erwerber allerdings keine Haftung. Diese bleiben darauf beschrankt, sie im laufen-
den Insolvenzverfahren geltend zu machen.

Eine rein dogmatisch-theoretische Betrachtungsweise mag den Eindruck erwecken, dass die
Stellung der Arbeitnehmenden mit diesem Vorschlag geschwéacht wird. Die praktischen Er-
fahrungen haben jedoch mit aller Deutlichkeit gezeigt, dass das geltende Recht (Art. 333
OR) die realen Moglichkeiten verkennt. Es spiegelt den Arbeitnehmenden eine Arbeitsplatz-
Sicherheit vor, die es im Sanierungsfall eben gerade nicht geben kann. Andererseits bringt
der Vorentwurf den Arbeitnehmenden eine erhebliche Starkung in ihrer verfahrensrechtlichen
Position: Die Verfahrensrechte der Glaubiger werden ganz wesentlich ausgebaut (reprasen-
tativer Glaubigerausschuss und Glaubigerversammlung als Kontrollorgane schon wahrend
der Nachlassstundung, Art. 294a, 295a VE-SchKG). Damit kann missbrauchlichen Machen-
schaften wirksam begegnet werden.

3. Die besonderen Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmer bei Betriebsverausserung
und Massenentlassung (Art. 333b Abs. 2; 335e VE-OR)

3.1 Ausgangslage

Der Arbeitnehmerschutz erfordert, dass die Arbeitnehmer in wichtige Entscheidungen des
Arbeitgebers miteinbezogen werden (Art. 333 ff. OR). So hat der Arbeitgeber, der den Be-
trieb oder einen Betriebsteil auf einen Dritten Ubertragt, die Arbeitnehmervertretung oder,
falls es keine solche gibt, die Arbeitnehmer rechtzeitig vor dem Vollzug dariiber zu informie-
ren (Art. 333a Abs. 1 OR).

Eine besondere Konsultationspflicht trifft den Arbeitgeber sodann im Falle von Massenent-
lassungen (Art. 335f OR). Gemass Artikel 335e Absatz 2 OR gilt diese Bestimmung jedoch
nicht bei Betriebseinstellungen infolge gerichtlicher Entscheidungen. Denn in diesem Fall ist
die Weiterbeschaftigung der Arbeitnehmer dem Einflussbereich des Arbeitgebers entzo-
gen®. Gemaéss herrschender Lehre und der Rechtsprechung féllt unter den Begriff der ,ge-
richtlichen Entscheidung” auch die Konkurseréffnung®'.

49 Vgl. Botschaft | iber die Anpassung des Bundesrechts an das EWR-Recht (Zusatzbotschaft | zur

EWR-Botschaft) vom 27. Mai 1992 (BBl 1992 V 402).

Vgl. PORTMANN WOLFGANG/STOCKLI JEAN-FRITZ, Schweizerisches Arbeitsrecht, Zirich/St.Gallen
2007, S. 206 f.

MEIER ISAAK/EXNER CHRISTIAN, Informations- und Konsultationsrechte der Arbeitnehmer bei Sanie-
rungen, ARV 2004, S. 214 m.w.H; PORTMANN WOLFGANG/STOCKLI JEAN-FRITZ (FN 50), S. 206 f.
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3.2 Vorschlag der Expertengruppe

Die Expertengruppe schlagt vor, am geltenden Rechtszustand grundsétzlich festzuhalten,
unter folgenden Préazisierungen.

-- Fuhrt das Verfahren in die Liquidation des Betriebes (Konkurs, Nachlassvertrag mit Ver-
mogensabtretung), dann besteht kein Bedurfnis fur zusatzliche (arbeitsrechtliche) Infor-
mations- und Konsultationsrechte. Denn diesfalls verfiigen die Arbeithehmer bereits als
Glaubiger Uber weitreichende Einflussmdglichkeiten, die ohnehin Uber jene des Arbeits-
rechts hinausgehen®?. Dies wird hier klargestellt (Art. 333b Abs. 2, 335e Abs. 2 VE-OR).

-- Anders ist es in der Nachlassstundung: Dort machen die besonderen Mitwirkungsrechte
der Arbeitnehmenden durchaus Sinn. Dementsprechend hat das Bundesgericht ent-
schieden, dass die Mitwirkungsrechte gemass Artikel 335d ff. OR wahrend der provisori-
schen Nachlassstundung umfassend anwendbar sind*®. Das muss auch fiir die definitive
Stundung gelten.

-- Auch im Rahmen eines ordentlichen Nachlassvertrages sollen die besonderen arbeits-
rechtlichen Mitspracherechte wie bisher spielen.

Il. Vorrechte bestimmter Glaubiger
1. Problemstellung

Ein Insolvenzverfahren sollte grundsatzlich alle Glaubiger gleich behandeln (pars conditio
creditorum). Dieser Grundsatz kann jedoch nicht ausnahmslos gelten: Es ist durchaus legi-
tim, dass sich einzelne Glaubiger vertraglich absichern oder dass der Gesetzgeber aus sozi-
alpolitischen Griinden einzelne Glaubiger privilegiert. Doch durfen die damit entstehenden
Vorrechte nicht dazu fihren, dass eine geordnete Liquidation behindert und eine Sanierung
verunmoglicht wird. Die Expertengruppe hat geprift, ob und wie weit sich eine Beschrankung
von Vorrechten aufdrangt. Gegenstand der Betrachtung waren:

-- die Konkursprivilegien,
-- das mietrechtliche Retentionsrecht,
-- die Globalzession.

2. Konkursprivilegien
2.1  Ausgangslage

Konkursprivilegien widersprechen als Durchbrechung der Gleichbehandlung aller Glaubiger
ganz grundsétzlich dem Wesen des Konkurses>. Ein Privileg lasst sich — unter Gesamtbe-
trachtung der gesellschaftlichen und 6konomischen Strukturen — nur aus sozialen Grinden
rechtfertigen (soziales Insolvenzrecht). Urspriinglich sollten denn auch nur Glaubiger privile-
giert werden, die zum Schuldner in einem besonderen Abhangigkeitsverhéltnis stehen und
auf volle Befriedigung existentiell angewiesen sind>®. Diesem Ausgangspunkt entsprechend
wurde mit der auf den 1. Januar 1997 in Kraft getretenen grossen Teilrevision des SchKG
die Privilegienordnung erheblich gestrafft. Aber bereits drei Jahre spater wurde ein Teil der
gestrichenen Privilegien (Sozialversicherungen) wieder eingefiihrt®.

Privilegien diskriminieren jedoch nicht nur die sog. Kurrentglaubiger (Glaubiger der dritten
Klasse). Sie haben auch zur Folge, dass Sanierungen erheblich erschwert werden kénnen.
Denn die Durchfiihrung eines Nachlassverfahrens ist gemass Artikel 306 Absatz 2 SchKG
nur dann moglich, wenn eine vollstandige Befriedigung der angemeldeten privilegierten
Glaubiger sichergestellt ist. Als Alternative bleibt einzig der Konkurs.

2 BGE 130 11l 102, E.3.1.; 123 111 176, E.3.a.

> BGE 130 11l 102, E.3.1.

> AMONN KURT/WALTHER FRIDOLIN, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Aufl.,
Bern 2003, § 42 N 57.

Absicht der SchKG-Revision von 1994, vgl. Botschaft (iber die Anderung des Bundesgesetzes
Uber Schuldbetreibung und Konkurs vom 8. Mai 1991 (BBI 1991 Il 127 ff.).

% Anderung vom 24. Méarz 2000, AS 2000 2531.
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Die Expertengruppe modchte daher zum (sozialen) Ursprung der Konkursprivilegien zurick-
kehren. Dabei ist sie sich der politischen Brisanz dieses Postulats absolut bewusst®’. Sie
beflrwortet einen solchen Schritt aber dennoch. Erstens, weil die damit verbundenen Vor-
schlage keineswegs neu sind, sondern bereits in der genannten SchKG-Teilrevision ein ab-
solutes Kernanliegen waren. Zweitens - und vor allem -, weil eine substantielle Straffung der
Privilegien fir ein wirksames Sanierungsrecht unabdingbar ist.

2.2 Das Arbeitnehmerprivileg (Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse Bst. a und a*® VE-
SchKG)®®

Das Arbeitnehmerprivileg ist das klassische soziale Privileg schlechthin. Sein Grundgedanke
ist der Schutz des wirtschaftlich abhangigen und erst noch vorleistungspflichtigen Arbeit-
nehmers. Vor diesem Hintergrund ist das Privileg ohne Zweifel gerechtfertig, zumal eine Ab-
schaffung auf den Sozialstaat (Insolvenzentschadigung nach AVIG) und schliesslich auf den
Steuerzahler zurlckfallen wirde. Dies gilt es auch in Zukunft zu vermeiden. Das Privileg
kann jedoch durchaus enger gefasst werden, ohne dass es in Gefahr gerat, seinen sozialen
Charakter zu verlieren. Deshalb sieht der vorgeschlagene Artikel 219 Absatz 4 Buchstabe a
VE-SchKG nebst der bisherigen zeitlichen Begrenzung neu auch eine betragsmassige Be-
grenzung vor.

Zwar gesteht das Bundesgericht in sténdiger Rechtsprechung das Privileg nur jenen Arbeit-
nehmenden zu, die in einem tatsachlichen Subordinationsverhaltnis stehen. Arbeitnehmer,
die weitgehend unabhangig und selbststandig sind oder in einem deutlichen Uberordnungs-
verhaltnis stehen, wie Direktoren oder Geschéftsleitungsmitglieder, fallen somit nicht darun-
ter>. Es ist aber moglich, dass subordinierte Arbeitnehmende exorbitante Léhne beziehen
(z.B. Fussballstars). Deren Lohn geht wesentlich Gber den nétigen Bedarf hinaus, wird aber
im Konkurs trotzdem voll privilegiert. Hier ist ein ausgeglicheneres System zu schaffen.

Artikel 219 Absatz 4 Erste Klasse Buchstabe a VE-SchKG sieht deshalb eine betragsmaéssi-
ge Hochstgrenze des Arbeitnehmerprivilegs vor. Der Hoéchstbetrag wird auf 100'000 Franken
brutto pro Arbeitnehmer festgesetzt. Dem Bundesrat wird die Kompetenz eingerdumt, den
Betrag der Geldentwertung anzupassen - analog zum Bankengesetz®. Das Subordinations-
verhaltnis wird selbstverstandlich weiterhin vorausgesetzt. Héchstgrenzen sind bis zu einem
gewissen Grade immer willklrlich. Doch ist zu betonen, dass die Arbeitnehmenden dartber
hinausgehende Anspriiche nicht verlieren, sondern — wie die Gbrigen Glaubiger — in der drit-
ten Klasse geltend machen kdnnen.

Vom Privileg erfasst sind wie bisher jene Arbeitnehmerforderungen, die nicht friher als 6
Monate vor der Konkurseroéffnung entstanden oder fallig geworden sind. Dazu treten die For-
derungen aufgrund vorzeitiger Auflésung des Arbeitsverhaltnisses infolge Konkurses; diese
Forderungen (z.B. der Kiindigungslohn) sind im neuen Hochstbetrag somit ebenfalls enthal-
ten.

Gesondert aufgefuihrt werden die Kautionsriickforderungen von Arbeitnehmern (Art. 219 Abs.
4 Erste Klasse Bst. a”® VE-SchKG). Kautionen, die der Arbeitnehmer geleistet hat, werden

" vgl. dazu folgende Materialien: Botschaft iiber die Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuld-

betreibung und Konkurs vom 8. Mai 1991 (BBI 1991 Il 1, 130 ff.); Bericht der Expertengruppe fir

soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates zur parlamentarischen Initiative "Konkurspri-

vileg und Sozialversicherungen" (99.420; BBI 1999 VIIl 9126 ff.) sowie die Stellungnahme des

Bundesrates (BBl 1999 VIII 9547 ff.).

Vgl. auch die parlamentarische Initiative Zanetti, eingereicht am 21. Juni 2002 (02.440): "Begren-

zung des Konkursprivilegs fiir Arbeitnehmerforderungen”; die in der ersten Klasse privilegierten

Forderungen sollen auf den doppelten Hochstbetrag des versicherten Verdienstes gemass UVG

begrenzt werden. Vgl. auch MULLER ROLAND, Konkursprivileg fur leitende Arbeitnehmer, in: SJZ

2004, S. 553 ff., 561 f.

' BGE 118 Il 46, E. 2a.

% vgl. Art. 37c des Bundesgesetzes vom 8. November 1934 (iber die Banken und Sparkassen
(BankG; SR 952.0).
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somit nicht in den Hochstbetrag eingerechnet. Das ware unbillig, denn es handelt sich dabei
um Mittel, die dem Arbeitnehmer ,gehéren”.

2.3 Das Privileg der Versicherten aus nicht obligatorischer beruflicher Vorsorge
(Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse Bst. b Ziff. 2 VE-SchKG)

Im geltenden Recht behandelt das SchKG samtliche Anspriiche der Versicherten aus der
nicht obligatorischen beruflichen Vorsorge als Erstklassforderungen. Dabei wird nicht be-
riicksichtigt, ob die jeweiligen Anspriiche zusatzlich durch den Sicherheitsfonds gemass Arti-
kel 56 BVG® ® geschiitzt sind. Dies fiihrt zu Doppelspurigkeiten. Denn nur dort, wo keine
Garantie des Sicherheitsfonds besteht, besteht effektiv noch Bedarf nach einem Konkurspri-
vileg. Dies stellt der Vorentwurf klar.

2.4 Das Privileg der Personalvorsorgeeinrichtungen (Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse
Bst. b VE-SchKG)

Nach geltendem Recht sind die Forderungen von Personalvorsorgeeinrichtungen gegenuber
angeschlossenen Arbeitgebern in der ersten Klasse vollumfanglich privilegiert®®. Dieses
.Pensionskassenprivileg” ist eine Art Fortsetzung des Arbeitnehmerprivilegs: Indirekt sichert
es die berufliche Vorsorge des Arbeitnehmers.

Der Vorentwurf beschrankt das Privileg ausdriicklich auf die Beitragsforderungen gemass
Artikel 66 Absatz 2 BVG. Dieser Vorschlag ist nicht neu: Er entspricht der Regelung, die der
Bundesrat in seiner Botschaft zur grossen SchKG-Revision zur Diskussion gestellt hat®.
Andere Forderungen einer Pensionskasse — wie etwa wie Schadenersatzforderungen oder
Forderungen aus Darlehen — sollen somit nicht mehr darunter fallen. Das Pensionskassen-
privileg soll somit — wenn auch beschrankt — beibehalten werden, dies im Unterschied zu den
Privilegien der tbrigen Sozialversicherungen (s. sogleich). Eine Verschiebung in die zweite
Klasse ware nicht zweckmassig.

2.5 Die Privilegien der Alters- und Hinterlassenenversicherung, der Invalidenversi-
cherung, der Unfallversicherung, der Erwerbsersatzordnung, Arbeitslosenver-
sicherung, der sozialen Krankenversicherung und der Familienausgleichskas-
sen (Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse Bst. b, c und d VE-SchKG)

In der zweiten Klasse privilegiert das geltende Recht neben dem Kindesvermégen auch die
genannten Sozialversicherungen und Familienausgleichskassen. Das Privileg des Kindes-
vermdgens ist unbestritten. Auch die Privilegien der Sozialversicherungen mégen sozialpoli-
tisch begriindbar sein. Im Grunde genommen jedoch sind sie — anders als das Pensionskas-
senprivileg - verdeckte Fiskalprivilegien.

Fiskalprivilegien — ob direkt oder indirekt — widersprechen einem modernen Insolvenzrecht.
Zum einen schmalern sie die Sanierungschancen betrachtlich; zum andern ,schadigen” sie
die Drittklassglaubiger (Zulieferfirmen, Kunden): Fir diese bleibt dann oft gar nichts mehr
Ubrig. Kettenkonkurse kdnnen die Folge sein. Die Expertengruppe tritt daher fir die Abschaf-
fung jeder Art Privilegierung der 6ffentlichen Hand ein — durchaus im Wissen, dass dieser
Vorschlag politisch hdchst umstritten sein wird. Der Vorwurf einer ,Gefédhrdung der Sozial-
werke" wird nicht auf sich warten lassen. Dennoch: Wenn die Sanierungschance fur Unter-
nehmen effektiv gesteigert werden soll, so kann dieser Diskussion nicht ausgewichen wer-
den.

> Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-

sorge (SR 831.40).

®2 BGE 2A.409/2000, E.3.c.

°* BGE 129 Ill 468, E.3.5.

% Botschaft iber die Anderung des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 8.
Mai 1991 (BBI 1991 11l 129 f.).
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2.6 Die gesetzlichen Sonderpfandrechte des Staates

Der o6ffentlichen Hand kommen auch andere (direkte) Privilegien zu, die ausserhalb des
SchKG normiert sind. Namentlich zu erwédhnen sind das Biersteuerpfandrecht® und das
Zollpfandrecht®®.

Das Biersteuerpfandrecht dient dazu, die Einbringlichkeit der Steuerforderungen zu sichern.
Es entsteht zugleich mit der Steuerforderung, die es zu sichern hat, und geht allen tbrigen
dinglichen Rechten an der Sache vor®’.

Im gleichen Sinne wird das Zollpfandrecht gehandhabt. Es geht auch allen tbrigen dingli-
chen Rechten an der Sache vor. Es wirkt demnach auch auf die privatrechtlichen Verhaltnis-
se an der Zollsache®®. Inwiefern diese Sonderpfandrechte des Bundes nach wie vor gerecht-
fertigt sind, wird ebenfalls zu diskutieren sein.

3. Das Retentionsrecht (Art. 268 OR)
3.1  Ausgangslage

Nach Artikel 268 OR steht dem Vermieter von Geschéftsraumen an bestimmten beweglichen
Sachen, die sich in den vermieteten Raumen befinden, ein Retentionsrecht zu®®. Dieses
Pfandrecht kann zur Blockade von Anlage- und Umlaufvermégen und somit zur Lahmlegung
des (einmietenden) Unternehmens filhren. Zudem bringt bereits das latente (d.h. das noch
nicht ausgeibte) Retentionsrecht Risiken — etwa mit Blick auf eine allféllige Sanierung tber
eine Auffanggesellschaft: Das Retentionsrecht kann eine Sacheinlagegriindung verunmaogli-
chen, denn es muss mit einem Rickschaffungsbegehren des Vermieters gerechnet werden
(Art. 268b OR). Andererseits ist das Retentionsrecht auch fur den Vermieter nicht unbedingt
verlasslich. Er weiss nie, welche konkreten Objekte der Retention am Ende unterliegen wer-
den und ob sie tatsachlich Deckung verschaffen. Schon heute sichern sich die Vermieter
daher anderweitig ab (etwa durch eine Kaution, Art. 257e OR). Dazu tritt die Moglichkeit,
Vorauszahlung der Miete zu verlangen.

Gesamthaft betrachtet hat der Vermieter somit ein Giberschiessendes Sicherungsdispositiv.
Schon im Entwurf fir die Revision des Miet- und Pachtrechts bestand daher die Intention,
das Retentionsrecht ganzlich zu streichen™, nicht zuletzt mit dem Argument, dass diese aty-
pische™ Regelung zu einer stossenden Privilegierung des Vermieters gegeniiber den ande-
ren Glaubigern fuhrt.

3.2 Vorschlag der Expertengruppe

Die Expertengruppe Nachlassverfahren schlagt vor, das Retentionsrecht des Vermieters bei
der Geschaftsmiete sowie das Retentionsrecht des Verpéachters abzuschaffen. Dies hat die
formale Anpassung mehrerer Gesetzesbestimmungen zur Folge (Art. 283 und 284 VE-
SchKG: ,Vermieter und Verpachter von Geschéaftsraumen” wird ersetzt durch ,die Gemein-
schaft der Stockwerkeigentiimer”). Anzupassen ist auch Artikel 712k ZGB.

Der Expertenvorschlag hat noch einen weiteren materiellen Aspekt: Im geltenden Recht
kénnen auch Gegenstande Dritter’? vom Retentionsrecht betroffen sein, wenn der Vermieter
das Recht des Dritten weder kannte noch kennen musste. Diese fragwtrdige Bestimmung

® vgl. Art. 26 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2006 (iber die Biersteuer (Biersteuergesetz,

BStG; SR 641.411).

% vgl. Art. 82 des Zollgesetzes vom 18. Marz 2005 (ZG; SR 631).

o7 Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz tber die Biersteuer vom 7. September 2005 (BBI 2005 5682 f.).

% vqgl. Botschaft tiber ein neues Zollgesetz vom 15. Dezember 2003 (BBI 2004 650 f.).

% Mogliche Retentionsgegenstiande: Maschinen, Warenvorrate, Heizél im Tank, Gemalde einer Ga-
lerie sowie (Geschéfts-)Autos in der Garage oder auf dem Parkplatz.

©vqgl. Botschaft zur Revision des Miet- und Pachtrechts vom 27. Mérz 1985 (BBI 1985 1457).

™ Atypisch insofern, dass es den Besitz des Glaubigers an den Retentionsgegenstanden nicht vor-
aussetzt: vgl. SCHNYDER ANTON K./WIEDE M. ANDREAS, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/
STAEHELIN DANIEL (FN 17), Art. 283 N 8 m.w.H.

2 7.B. Einrichtungsgegenstande unter Eigentumsvorbehalt.
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wird aufgehoben. Denn sie bewirkt eine unbegriindete Bevorzugung des Retentionsglaubi-
gers gegeniiber dem Dritteigentiimer (Art. 712k Abs. 2 VE-ZGB)™.

4, Die Globalzession
4.1  Ausgangslage

Unter Globalzession versteht die herrschende Lehre die (Voraus-) Zession einer unbestimm-
ten Vielzahl gegenwartiger und zukinftiger Forderungen des Sicherungszedenten aus sei-
nem Geschéaftsbetrieb an einen Sicherungszessionar zur Sicherstellung einer oder mehrerer
Hauptforderungen’. Die Minderheitsmeinung geht noch weiter und subsumiert darunter die
Abtretung samtlicher Forderungen gegenuber Drittschuldnern - d.h. nicht nur solcher aus
dem Geschéftsbetrieb”™. Die Globalzession wird von Lehre und Rechtsprechung als giiltig
erachtet, sofern die abzutretenden Forderungen hinreichend bestimmt sind und der Rahmen
des Artikels 27 ZGB eingehalten wird. Das ist der Fall, wenn die Globalzession in zeitlicher
und sachlicher Hinsicht eine Beschrankung erféhrt. Insbesondere muss hierbei der Kreis der
abgetretenen Sicherungsforderungen und derjenige der gesicherten Hauptforderungen defi-
niert werden’®.

Die Frage, welchen Bestimmtheitsgrad zedierte kiinftige Sicherungsforderungen aufweisen
missen, damit sie auf den Sicherungszessionar Gbergehen kénnen, wird kontrovers beant-
wortet. Geméass Rechtsprechung’’ und herrschender Lehre™ ist es fir die Giiltigkeit einer
Zession ausreichend, wenn die abgetretenen Forderungen erst im Zeitpunkt ihrer Entste-
hung bestimmbar sind. Der Sicherungszessionar erwirbt bereits im Zeitpunkt der Globalzes-
sion das Sicherungsrecht an samtlichen Forderungen. Die Wirkungen des Verfigungsge-
schéftes treten allerdings erst im Zeitpunkt der Entstehung der zukuiinftigen Forderung ein.

Die Vertreter der Minderheitsmeinung’® vertreten die Auffassung, dass ein Forderungsiiber-
gang auf den Sicherungszessionar nur dann moglich sei, wenn die abzutretende Sicherungs-
forderung bereits im Zeitpunkt der Globalzession bestimmt oder bestimmbar sei. Sie begrin-
den ihren Standpunkt mit dem sachenrechtlichen Spezialitatsprinzip.

4.2 Globalzession im Konkurs

Abgetretene kinftige Forderungen fallen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung im Kon-
kurs des Sicherungszedenten in die Konkursmasse, sofern sie erst nach der Konkurseroff-
nung entstehen® . Gegenwartige und kiinftige Forderungen stehen jedoch dem Sicherungs-
zessionar zu, sofern sie vor der Konkurseréffnung entstehen.

Im Konkurs des Sicherungszessionars fallt die Sicherungsforderung oder das Surrogat (Geld
oder Sachen) in die Konkursmasse des Sicherungszessionars ungeachtet dessen, wann die
Sicherungsforderung entstanden ist oder ob sie im Zeitpunkt der Konkurseréffnung eingezo-
gen wurde oder nicht. Dies ist Folge der Vollrechtstheorie® und des Artikels 197 SchKG.

Die geltende Rechtslage ist nach Auffassung der Expertengruppe klar und befriedigend, so
dass sich keine Korrekturen aufdrangen.
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Ty GASSER DOMINIK, Betreibung fir Miet- und Pachtzinsforderungen, BISchK 1999, S. 87 m.w.H.

REeTz PETER, Die Sicherungszession von Forderungen unter besonderer Beriicksichtigung voll-

streckungsrechtlicher Probleme, Zirich 2006, S. 244 m.w.H.

®  REETZ PETER (FN 74), S. 245.

e Vgl. fur eine detaillierte Abhandlung der Problematik: REETZ PETER (FN 74), S. 247 ff.

7 BGE 113 11 163 ff.

8 REeeTz PETER (FN 74), S. 254 m.w.H.

" vgl. BUCHER EUGEN, Zur Giiltigkeit von Globalzessionen, in: Recht 1989, S 12 ff.; WIEGAND WOLF-
GANG, Fiduziarische Sicherungsgeschafte, in ZBJV 1980, 561 ff.

8 BGE 111 Il 73, 115 1l 67; 130 Ill 248, 255; Daniel Staehelin, bedingte Verfligungen, Ziirich 1993,

S. 99 ff.

Danach erhalt der Sicherungszessionar die Sicherungsforderung vom Sicherungszedenten zu

vollem Recht Ubertragen und ist diesem gegeniber in dessen Ausiibung lediglich obligatorisch

beschrankt.
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4.3 Globalzession in der Nachlassstundung

Die Situation eines Schuldners in Nachlassstundung lasst sich im Grunde kaum mit derjeni-
gen eines Konkursiten vergleichen. So kann der Nachlassschuldner seine Geschafte weiter-
fuhren (Grundsatz der Eigenverwaltung); er steht nur unter Aufsicht und nicht unter umfas-
sender Zwangsverwaltung wie im Konkurs. Regelmassig entstehen wahrend der Nachlass-
stundung somit neue Forderungen als Aktiven des Schuldners.

Andererseits bestimmt Artikel 298 Absatz 2 SchKG, dass wahrend der Stundung ohne Er-
machtigung des Nachlassrichters nicht mehr in rechtsgultiger Weise Teile des Anlagevermo-
gens veraussert oder belastet, Pfander bestellt, Burgschaften eingegangen oder unentgeltli-
che Verfugungen getroffen werden kénnen. Von dieser Bestimmung werden per analogiam
auch die Globalzessionen als Sicherungsgeschéfte erfasst®. Somit befindet sich der
Schuldner im Ergebnis in einer &hnlichen Situation der Dispositionsunféahigkeit wie ein Kon-
kursit gemass Artikel 204 SchKG®, auch hier gilt es den Grundsatz der Glaubigergleichbe-
handlung zu beachten. Abgetretene zukiinftige Forderungen, die wéhrend der Nachlass-
stundung entstehen, verbleiben demnach beim Sicherungszedenten, sofern der Nachlass-
richter die Zession nicht genehmigt®“.

Die Expertengruppe schlagt vor, das SchKG im Sinne dieser Uberlegungen zu prazisieren.
Daher wird Artikel 297 SchKG, der die Wirkungen der Stundung regelt, um einen neuen Ab-
satz 2°° erganzt: Die Abtretung kiinftiger Forderungen soll mit der Bewilligung der Nachlass-
stundung erléschen. Dieses Erléschen kann sogar schon mit der Bewilligung der provisori-
schen Stundung erfolgen, sofern das Provisorium entweder 6ffentlich bekannt gemacht wird
(Art. 293c Abs. 1 VE-SchKG) oder dem Zessionar mitgeteilt wird (Art. 293c Abs. 2 Bst. ¢ VE-
SchKG). Der Terminus ,erldschen* hat somit materiellrechtliche Konsequenzen: Die Global-
zession geht zivilrechtlich unter.

Die Expertengruppe setzte sich auch mit der Frage auseinander, ob diese Konsequenz eine
missbrauchliche ,Flucht in die Nachlassstundung” auslésen kénnte. Sie erachtet ein solches
Risiko als gering, denn scheitert die Sanierungsiibung, soll das Nachlassverfahren neu von
Gesetzes wegen in den Konkurs minden (Art. 296b und 309 VE-SchKG).

5. Die Kausalhaftung gemass Artikel 52 AHVG

Im Zusammenhang mit der Abschaffung des Privilegs der Alters- und Hinterlassenversiche-
rung®® ist auch Artikel 52 AHVG® aufzuheben. Diese Norm besagt, dass ein Arbeitgeber,
welcher durch absichtliche oder grobfahrldssige Missachtung von Vorschriften der Versiche-
rung einen Schaden zufugt, diesen zu ersetzen hat. Die Rechtsprechung entwickelte diese
Haftung zu einer Kausalhaftung der Organe des Arbeitgebers (d.h. einer Verschuldens un-
abhangigen Haftung, bei welcher die betroffene Person nachweisen musste, ohne Verschul-
den gehandelt zu haben). Dies ist singulédr und sonst nirgends im Sozialversicherungsrecht
vorgesehen. Es fuhrt auch zu einer ungerechtfertigten Besserstellung der Versicherung ge-
genlber den Ubrigen Glaubigern. Die vorgeschlagene Aufhebung dieser Norm flihrt zu einer
Vereinheitlichung innerhalb des Sozialversicherungsrechts und zur Verstarkung des Grund-
satzes der Glaubigergleichbehandlung.

V. Zufihrung neuer Mittel
1. Eigenkapitalersetzende Darlehen

Bei den eigenkapitalersetzenden Gesellschaftsdarlehen handelt es sich um Darlehen, die
Gesellschafter oder ihnen nahe stehende Personen der Gesellschaft in einem Zeitpunkt ge-

8 | orRANDI FRANCO, Sicherungsgeschafte in der Insolvenz des Sicherungsgebers, in AJP 2005, S.

1309 m.w.H.

8 LoraNnDI FRANCO (FN 82), S. 1310.

8 LoraNDI FRANCO (FN 82), S. 1310.

% vqgl. oben Besonderer Teil, B./II1./2.5.

%  Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 (iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG;
SR 831.10),

28



wahren, in welchem dem Unternehmen eigentlich Eigenkapital zugefihrt werden misste. Die
herrschende Praxis setzt solche Darlehen daher dem Risikokapital gleich (kolloziert sie also
erst hinter sdmtlichen Konkursklassen), wenn die Analyse ergibt, dass das betreffende Dar-
lehen von einem unabhéangigen Dritten nicht gewahrt worden ware (Drittmannstest) bzw.
dem Unternehmen in Tat und Wahrheit Eigenkapital hatte zugefuhrt werden muissen (Sanie-
rungstest).

In der Phase 1 schlug die Expertengruppe vor, die Voraussetzungen dieses konstruierten
Rangrucktritts gesetzlich zu umschreiben. Mit Blick auf die abgeschlossene Revision des
GmbH-Rechts, in deren Rahmen eine solche Regelung zwar ebenfalls diskutiert, schliesslich
aber verworfen wurde®’, wird hier auf einen Vorschlag verzichtet.

2. Sanierungsdarlehen

In der Phase 1 setzte sich die Expertengruppe mit der Frage auseinander, ob Darlehen, die
vor Einleitung eines Insolvenzverfahrens zum Zwecke der Sanierung gewahrt werden, im
Falle der Insolvenz privilegiert behandelt werden sollen. Die Voraussetzungen einer solchen
Privilegierung mussten gesetzlich prazise umschrieben werden. So ware der gesetzliche
Nachweis zu fordern, dass das fragliche Darlehen zeitlich und umfangmassig effektiv geeig-
net war, massgeblich zur Sanierung beizutragen.

Die Expertengruppe verzichtet auf einen Vorschlag. Zum einen kann bezweifelt werden, ob
eine solche Bestimmung lberhaupt justiziabel ware. Sodann wird der Zugang zur Nachlass-
stundung erleichtert, so dass New Money gemass Artikel 310 Absatz 2 SchKG privilegiert
werden kann, wenn die Geldaufnahme wéahrend der Nachlassstundung und mit Zustimmung
des Sachwalters erfolgt. Eine weitere Privilegierung dartiber hinaus drangt sich nicht auf.

V. KONZERNKONKURS
1. Ausgangslage

Obwohl kein eigentliches Konzerninsolvenzrecht vorgeschlagen wird®®, gibt es Punkte, die
de lege ferenda mit kleinem Aufwand korrigiert werden kénnen, um den speziellen Verhalt-
nissen eines Konzerns besser Rechnung zu tragen. Solchen Korrekturbedarf sieht die Ex-
pertengruppe bei der Koordination zusammenhéngender Verfahren und bei der pauliani-
schen Anfechtung. Sodann wird die Gelegenheit benutzt, im Anfechtungsrecht weitere Unsi-
cherheiten auszurdumen, die jedoch nicht nur das Konzernverhaltnis betreffen (unten VI.).

2. Koordination der Verfahren

Bei gleichzeitigen Insolvenzverfahren Gber mehrere Konzerngesellschaften kénnen Doppel-
spurigkeiten entstehen. Das geltende Recht statuiert keine explizite Verfahrenskoordinati-
onspflicht. Der Artikel 4 SchKG regelt die inner- sowie interkantonale Rechtshilfe zwischen
den Betreibungs- und Konkursdmtern in allgemeiner Weise.

Die Experten schlagen daher einen neuen Artikel 4a VE-SchKG vor, der die Kooperation in
zusammenhé&ngenden Verfahren regelt. Die beteiligten Vollstreckungsorgane, Aufsichtsbe-
hérden und Gerichte sollen ihre Handlungen méglichst aufeinander abstimmen. Als sachli-
cher Zusammenhang gelten insbesondere Konzernverhaltnisse.

Koordinationsmdglichkeiten gibt es viele: So kann etwa ein und derselbe Sachwalter fur
mehrere Verfahren eingesetzt werden. Ferner wird in Artikel 4a Absatz 2 VE-SchKG veran-
kert, dass die beteiligten Gerichte und Aufsichtsbehérden nach einem Meinungsaustausch
eine einheitliche Zustandigkeit fur alle Verfahren bezeichnen kénnen. Koordination heisst
jedoch nicht Konsolidation: Die einzelnen Verfahren bleiben durchaus selbsténdig. Auch die
Aktiv- und Passivmassen werden nicht etwa zusammengelegt; es kommt also nicht zu einer
s0g. substantial consolidation (dazu sogleich).

87" vgl. Botschaft zur Revision des Obligationenrechts vom 19. Dezember 2001 (BBI 2002 3158).
% Oben Allgemeiner Teil, B./I.

29



3. Materielle Konsolidation?

In der Phase 1 hat die Expertengruppe Fallgruppen diskutiert, die ausnahmsweise eine ma-
terielle Konsolidation erlauben sollten®. Diese Frage wurde in der Phase 2 erneut diskutier-
te. Doch wird auf einen Vorschlag verzichtet. Zum einen blieb die Frage bis zum Schluss
kontrovers. Zum andern konnte auch keine befriedigende Losung gefunden werden, wer —
ob ein Gericht oder die betroffenen Glaubiger — verbindlich Uber eine materielle Konsolidie-
rung zu entscheiden héatten.

4. Subordination konzerninterner Forderungen?

Auch hier verzichtet die Expertengruppe auf einen Vorschlag. Vielmehr soll wie bisher die
Praxis darUber entscheiden. Die Subordination muss jedoch die absolute Ausnahme sein,
denn sonst kann dies zu einer ungerechtfertigten Benachteiligung der Anleihensglaubiger
(Obligationare) fuhren, was volkswirtschaftlich nicht erwiinscht sein kann.

5. Paulianische Anfechtung im Konzernverhaltnis

Sowohl fur die Schenkungspauliana nach Artikel 286 SchKG wie auch fur die Deliktspauliana
(oder Absichtsanfechtung) nach Artikel 288 SchKG legt das Gesetz fest, dass der Anfech-
tungsklager den objektiven Tatbestand zu beweisen hat. Bei einer gemischten Schenkung
heisst das, dass der Beweis des behaupteten Missverhaltnisses zwischen Leistung und Ge-
genleistung dem Anfechtungsklager obliegt. Bei der Deliktspauliana gehodrt — neben dem
objektiven — auch der subjektive Tatbestand zum Beweisthema des Klagers: Er muss die
Schadigungs- bzw. Begunstigungsabsicht des Schuldners und die Erkennbarkeit dieser Ab-
sicht fur den Vertragspartner beweisen. Das Gesetz stellt keinerlei Vermutung zum Nachteil
des Anfechtungsgegners auf®.

Immerhin wird in der Praxis die Erkennbarkeit der schadigenden Handlung bei nahen ver-
wandtschaftlichen oder sonstigen engen Verbindungen der Beteiligten faktisch vermutet®®.
Trotzdem flihrt die beweisrechtliche Lage nicht selten dazu, dass die Anfechtungsanspriiche
nicht durchgesetzt werden kdnnen, wenn eine Verhandlungslésung scheitert. Dies trifft vor
allem flr die Deliktspauliana (Art. 288 SchKG) zu.

Die Expertengruppe schlagt deshalb vor, die Beweislast des Anfechtungsklagers in zweifa-
cher Hinsicht zu erleichtern:

-- Schenkungspauliana (Art. 286 VE-SchKG): Wenn die beginstigte Person dem Schuldner
nahe steht®, dann soll sie die Beweislast dafiir tragen, dass kein Missverhéltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung vorliegt. Dabei stellt der Vorschlag klar, dass als nahe
stehende Personen insbesondere auch Gesellschaften eines Konzerns gelten (Art. 286
Abs. 3 VE-SchKG);

-- Deliktspauliana (Art. 288 VE-SchKG): Steht die beglnstigte Person dem Schuldner nahe
— wobei auch hier das Konzernverhaltnis das erforderliche Naheverhaltnis begrindet —
dann soll der subjektive Tatbestand dieser Anfechtungsklage (Begunstigungsabsicht so-
wie Erkennbarkeit dieser Absicht) gegen den Beklagten vermutet werden. Diese Vermu-
tung kann nur mit dem Beweis des Gegenteils umgestossen werden.

8 vgl. zur Frage der Konsolidation den Bericht Phase 1, S. 48 ff.

% AMONN KURT/WALTHER FRIDOLIN (FN 54), § 52 N 25.

%1 STAEHELIN ADRIAN, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/STAEHELIN DANIEL (FN 17), Art. 288 N 20.

%2 Schon in der SchKG-Revision von 1994 wurde das Kriterium der "nahe stehenden Person"” disku-
tiert. Von einer Einfihrung des Begriffes sah man schliesslich doch ab, da man aus damaliger
Sicht der Auffassung war, dass der Begriff Abgrenzungsprobleme schaffen konnte. Den Begriff
der nahe stehenden Person kennt aber z.B. auch das OR (Art. 628 Abs. 2, 663b"° Abs. 5, 663c
Abs. 3 und 678 Abs. 1 OR), Art. 4" des Bundesgesetzes vom 8. November 1934 iiber die Banken
und Sparkassen (BankG; SR 952.0) oder Art. 58 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember
1990 uber die direkte Bundessteuer (DBG; SR 642.11).
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Vom Begriff der ,nahe stehenden Person“ werden sowohl natirliche wie auch juristische
Personen erfasst. Als nahe stehende Personen kommen neben Verwandten und Konzern-
gesellschaften auch Gross- und Mehrheitsaktionére in Frage.

Mit diesen Ergdnzungen wird somit keine besondere ,Konzernpauliana“ geschaffen, sondern
es werden die klassischen Anfechtungstypen auf das Konzernverhaltnis zugeschnitten. Da-
bei handelt es sich jedoch nur um eine Beweiserleichterung und nicht um einen materiell-
rechtlichen Eingriff.

VI. Behebung weiterer Mangel des Anfechtungsrechts

1. Paulianische Anfechtbarkeit von Handlungen, die wahrend der Nachlassstun-
dung vorgenommen wurden

Im geltenden Recht bewirkt die richterliche Genehmigung eines Rechtsgeschéftes, dass die-
ses zivil- und vollstreckungsrechtlich gultig ist (Art. 298 Abs. 2 SchKG). Die paulianische An-
fechtung nach Artikel 285 ff. SchKG bleibt dennoch méglich®. Dies schafft fiir die Gegenpar-
tei eine hochst unsichere Situation®*. Die Expertengruppe schlagt daher vor, diese fir die
Sanierungspraxis hdchst hinderliche Rechtsunsicherheit zu beheben: Handlungen, die das
zustandige Vollstreckungsorgan genehmigt hat, sollen kinftig unanfechtbar sein (Art. 285
Abs. 3 VE-SchKG).

2. Verjahrung oder Verwirkung der Anfechtung

Nach dem geltenden Artikel 292 SchKG «verwirkt» das Anfechtungsrecht nach Ablauf von
zwei Jahren seit Eintritt des zutreffenden Insolvenztatbestandes (insb. Konkurser6ffnung).
Das ist nicht sachgerecht und beruht wohl auf einem gesetzgeberischen Versehen. Es muss
richtigerweise eine (unterbrechbare) Verjahrungsfrist sein. Artikel 292 SchKG wird entspre-
chend korrigiert.

3. Artikel 331 Absatz 2 SchKG

Der geltende Artikel 331 Absatz 2 SchKG gab in der Praxis Anlass zu Diskussionen®. Es
stellte sich die Frage, ob der Verweis auf «die Fristen» sich nur auf die Verdachtsfristen ge-
mass Artikel 286-288 SchKG bezieht oder damit auch die Verwirkungsfrist von Artikel 292
SchKG gemeint ist. Mit Artikel 331 Absatz 2 VE-SchKG wird dies klargestellt: Es kdnnen
sachgerechterweise nur die Verdachtsfristen nach Artikel 286, 287 und 288 SchKG ange-
sprochen sein.

% VOLLMAR ALEXANDER, in: STAEHELIN ADRIAN/BAUER THOMAS/STAEHELIN DANIEL (FN 17), Art. 298 N

27.

% | orRANDI FRANCO, (FN 82), S. 13009.

% vgl. fiir eine umfassende Darstellung der Rechtsprechung und Literatur: STAEHELIN DANIEL, Der
Beginn der Verwirkungsfrist geméss Artikel 292 SchKG fur die Anfechtung (Pauliana) beim Nach-
lassvertrag mit Vermégensabtretung, AJP 2006, S. 1254 ff.
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