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LUkAS GLANZMANN

1. Einleitung

Unter der allgemein gebrauchlichen Bezeichnung «neues Sanierungs-
recht» sind am 1. Januar 2014 verschiedene Gesetzesdnderungen in Kraft
getreten. Diese betreffen einerseits das Arbeitsrecht und anderseits das
SchKG.

Im SchKG wurden primér die paulianischen Anfechtungsklagen und
das Nachlassverfahren revidiert. Daneben wurden unter anderem das
Konkursprivileg fiir Mehrwertsteuerforderungen abgeschafft! und mit
Art. 4a SchKG eine Koordinationspflicht eingefiihrt. Diese gilt bei Kon-
kurs- und Nachlassverfahren, die in einem sachlichen Zusammenhang
stehen, und verpflichtet die Zwangsvollstreckungsorgane, Aufsichtsbe-
horden und Gerichte. Gerichte und Aufsichtsbehdrden konnen im gegen-
seitigen Einvernehmen sogar eine einheitliche Zustiandigkeit fiir alle Ver-
fahren bezeichnen. M.E. kdnnen aber nur die Verfahren nach SchKG ei-
ner einheitlichen Zustiandigkeit unterstellt werden und nicht etwa auch die
Verantwortlichkeitsklagen nach Art. 754 OR.

In der Botschaft zum neuen Sanierungsrecht vertritt der Bundesrat die
Ansicht, «dass das schweizerische Insolvenzrecht unter dem Gesichts-
punkt der Unternehmenssanierung tauglich und praktikabel ist, dabei aber
einzelne Schwichen aufweist, die es zu beseitigen gilt».> Diese Einschit-
zung wird vorliegend vollumfanglich geteilt. Leider hat sich die Vorlage
aber nicht auf das Ausmerzen einzelner Schwichen beschrinkt, sondern
mit der Einfithrung einer allgemeinen Sozialplanpflicht weitergehende
Anderungen vorgenommen, die auch Sanierungen vereiteln diirften.?
Auch die Beweislastumkehr bei der paulianischen Anfechtungsklage kann
kaum als Beseitigung einer Schwiche bezeichnet werden; vielmehr wurde
ein in seinen Folgen ohnehin schon unberechenbares Instrument noch
zusitzlich verscharft.* Vermehrte Rechtsunsicherheit erhoht aber die Sa-
nierungschancen nicht.

Nicht gedndert wurden die gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen
iiber den Kapitalverlust, die Uberschuldung, den Rangriicktritt und den
Konkursaufschub. Somit sind die Rahmenbedingungen einer privaten

I Vgl. Art. 219 Abs. 4 2. Klasse lit. ¢ aSchKG. Zum diesbeziiglichen Ubergangsrecht
vgl. SCHMID, Mehrwertsteuer.

BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6456.

Vgl. dazu unten 2.3.

Vgl. dazu unten 3.2.
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Das neue Sanierungsrecht

Sanierung unverdndert geblieben. Diese Bestimmungen sollen jedoch im
Rahmen der anstehenden grossen Aktienrechtsrevision revidiert werden.’

Im Folgenden werden die wesentlichen, durch das neue Sanierungs-
recht ergangenen Gesetzesanderungen kurz dargestellt. Die Ausfithrungen
erfolgen unter dem Blickwinkel juristischer Personen.

2. Neuerungen im Arbeitsrecht
2.1 Ubertragung eines Betriebes (4sset Deal)
2.1.1 Ubergang der Arbeitsverhiltnisse

Wird ein Betrieb oder Betriebsteil mittels eines sog. Asset Deal auf einen
Dritten iibertragen, so gehen nach Art. 333 Abs. 1 OR die damit verbun-
denen Arbeitsverhéltnisse mit allen Rechten und Pflichten auf den Erwer-
ber iiber, sofern der Arbeitnehmer den Ubergang nicht ablehnt. Die For-
mulie-rung dieser Bestimmung ist insofern missverstandlich, als das Ar-
beitsver-héltnis auch bei einer Ablehnung auf den Erwerber iibergeht,
jedoch als mit der gesetzlichen Kiindigungsfrist aufgelost gilt; bis dahin
bleiben der Er-werber und der Arbeitnehmer zur Erfiillung des Vertrags
verpflichtet (Art. 333 Abs. 2 OR). Ist auf das {ibertragene Arbeitsverhalt-
nis ein Gesamt-arbeitsvertrag anwendbar, so muss dieser noch wéhrend
eines Jahres eingehalten werden, sofern er nicht infolge Befristung oder
Kiindigung vorher endet (Art. 333 Abs. 1°* OR).

Die Regel, dass samtliche mit einem Betrieb verbundenen Arbeitsver-
héltnisse auf den Erwerber iibergehen, ist in Sanierungssituationen ein
zweischneidiges Schwert. Einerseits ist eine sanierungsbediirftige Gesell-
schaft meistens daran interessiert, moglichst alle mit einem Betrieb ver-
bundenen Arbeitsverhiltnisse auf den Erwerber zu iibertragen. Dadurch
kann sie sich ndmlich vor Verbindlichkeiten gegeniiber Arbeitnehmern
schiitzen. Solche Anspriiche sind fiir die iibrigen Glaubiger doppelt belas-
tend: Erstens weil ein Anspruch als solcher entsteht und zweitens weil
dieser in aller Regel noch privilegiert ist.° Anderseits kann die Pflicht,
samtliche Arbeitnehmer zu {ibernehmen, einen moglichen Erwerber auch
davon abhalten, einen Betrieb zu kaufen. Dies ist insbesondere der Fall,
wenn der Betrieb zu viele Arbeitskrifte hat oder deren Léhne zu hoch sind

3 Vgl. dazu den VORENTWURF AKTIENRECHT, Art. 725-725¢ OR.
6 Vgl. Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchKG.
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und die mit einer Strukturanpassung verbundenen Kosten hoher sind als
der Kaufpreis fiir den Betrieb oder wenn der Erwerber aus Reputations-
griinden keine Arbeitsplidtze abbauen will. Somit kann diese Bestimmung
auch Sanierungen verhindern.

Aufgrund dieser Uberlegungen ging die herrschende Lehre schon bis-
her davon aus, dass bei der Ubertragung eines Betriebs aus einem Kon-
kurs kein Ubergang der Arbeitsverhiltnisse stattfindet.” Leider hatte das
Bundesgericht nie Gelegenheit, diese Frage zu kliren.® Hingegen hat es
geurteilt, dass bei der Ubertragung eines Betriebs wihrend einer Nach-
lassstundung die Arbeitsverhéltnisse geméss Art. 333 Abs. 1 OR fibertra-
gen werden.’

Mit dem neuen Sanierungsrecht hat der Gesetzgeber den Anwen-
dungsbereich von Art. 333 Abs. 1 OR eingeschriankt. Nach Art. 333b OR
gehen bei einer Ubertragung eines Betriebs oder Betriebsteils wihrend
einer Nachlassstundung, im Rahmen eines Konkurses oder eines Nach-
lassvertrags mit Vermogensabtretung die mit dem Betrieb verbundenen
Arbeitsverhéltnisse nur noch dann auf den Erwerber iiber, wenn dies mit
dem Erwerber so vereinbart wurde. Diese Bestimmung ermdglicht also
dem Erwerber, keine oder nur einen Teil der Arbeitnehmer zu iiberneh-
men.'?

Die Vereinbarung betreffend die Ubernahme von Arbeitnehmern ist
zwischen dem Verdusserer und dem Erwerber des Betriebs zu schlies-
sen.!! Enthilt der Ubernahmevertrag keine Regelung, dann ist vorbehilt-
lich einer gegenteiligen Auslegung des Vertrags davon auszugehen, dass
die mit dem Betrieb verbundenen Arbeitsverhéltnisse nicht auf den Er-
werber libergehen.

Fiir diejenigen Arbeitsverhiltnisse, die libernommen werden, gelten
nach wie vor die einschldgigen Bestimmungen von Art. 333 OR. Dies
bedeutet, dass die betreffenden Arbeitsverhéltnisse ohne weiteres mit dem
Tage der Betriebsnachfolge auf den Erwerber tibergehen (Art. 333 Abs. 1
OR).!2 Zudem haben die Arbeitnehmer das Recht, den Ubergang abzu-
lehnen (Art. 333b i.V.m. Art. 333 Abs.2 OR). Sodann ist ein auf die

7 BSK-SchKG II VOLLMAR, N 18 zu Art. 298 SchKG; OFK-OR MIiLANI, Rz. 4 zu
Art. 333 OR; BAUER, S. 50. SPUHLER/INFANGER, S. 228 f. A.M. ZK-OR STAEHELIN,
N 3 zu Art. 333 OR.

8 Offengelassen im BGE 129 III 335.

® BGE 137 111487 E. 2-5.

FISCHER/TROST, Rz. 4; VON KAENEL, Rz. 8; GASSER, S. 11.

T yON KAENEL, Rz. 9.

12 yoN KAENEL, Rz. 20.
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iibergehenden Arbeitsverhdltnisse anwendbarer Gesamtarbeitsvertrag
noch wihrend eines Jahres einzuhalten, sofern er nicht vorher ablauft oder
infolge Kiindigung endet (Art. 333 Abs. 1°® OR).!3

Umstritten ist, ob es zuldssig ist, bestimmte Arbeitnehmer von der
Ubernahme auszuschliessen und mit ihnen gleichzeitig neue Arbeitsver-
trage abzuschliessen, um dadurch z.B. die Lohnsumme zu reduzieren.'*

2.1.2 Solidarhaftung

Art. 333 OR begriindet beim Asset Deal nicht nur einen zwingenden
Ubergang der Arbeitsverhiltnisse, sondern stipuliert fiir gewisse Forde-
rungen der Arbeitnehmer eine solidarische Haftung des bisherigen Arbeit-
gebers und des Erwerbers des Betriebs. Nach Art. 333 Abs. 3 OR kom-
men Forderungen des Arbeitnehmers sowohl gegen den bisherigen Ar-
beitgeber als auch gegen den Erwerber in den Genuss dieser Solidar-
haftung: Der Erwerber haftet solidarisch fiir Forderungen des Arbeitneh-
mers gegen den bisherigen Arbeitgeber, die vor dem Ubergang fillig ge-
worden sind; der bisherige Arbeitgeber haftet solidarisch fiir Forderungen
des Arbeitnehmers gegen den Erwerber, die nach dem Betriebsiibergang
bis zum Zeitpunkt, auf den das Arbeitsverhiltnis ordentlicherweise been-
digt werden konnte oder bei Ablehnung des Ubergangs durch den Arbeit-
nehmer beendigt wird, féllig werden.

In der Literatur wurde verschiedentlich darauf hingewiesen, dass die
Solidarhaftung gemass Art. 333 Abs. 3 OR ein Grund dafiir sei, dass sinn-
volle Sanierungen, insbesondere wahrend einer Nachlassstundung, nicht
moglich seien. Wihrend dies fiir Ubernahmen aus dem Konkurs ohne
Zweifel zutrifft, hat die Solidarhaftung bei Ubernahmen wihrend einer
Nachlassstundung kaum Sanierungen verhindert; eine Nachlassstundung
durfte ndmlich nur dann bewilligt werden, wenn Aussicht auf Abschluss
eines Nachlassvertrags bestand (Art. 295 Abs. 1 aSchKG), was seinerseits
die Befriedigung sdmtlicher privilegierter Forderungen erforderte
(Art. 306 Abs. 2 Ziff. 2 aSchKG).

Das Bundesgericht hat unter bisherigem Recht richtigerweise entschie-
den, dass die Solidarhaftung des Erwerbers bei einer Betriebsiibertragung
aus einem Konkurs keine Anwendung findet."> Leider hatte es nie die
Moglichkeit, diese Frage auch fiir die Nachlassliquidation und -stundung

13 yON KAENEL, Rz 21.

14 Vgl. vON KAENEL, Rz. 17 £,
15 BGE 129 111 335 E. 5.8.
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zu beantworten. Immerhin hat es aber festgehalten, dass die Solidarhaf-
tung des bisherigen Arbeitgebers bei einer Verdusserung wihrend der
Nachlassstundung greift.'®

Auch beziiglich der Anwendbarkeit der Solidarhaftung wurde mit dem
neuen Sanierungsrecht Klarheit geschaffen. Art. 333b OR schliesst die
Anwendbarkeit von Art. 333 Abs. 3 OR bei einem Betriebsiibergang wih-
rend einer Nachlassstundung, im Rahmen eines Konkurses oder eines
Nachlassvertrags mit Vermdgensabtretung explizit aus. Die Befreiung von
der Solidarhaftung gilt sowohl fiir den Erwerber als auch fiir den bisheri-
gen Arbeitgeber, und zwar sowohl beziiglich der libernommenen als auch
— erst recht — der nicht ibernommenen Arbeitsverhiltnisse.!” Konkret
haftet also der Erwerber nicht fiir ausstehende Forderungen der iibernom-
menen Arbeitnehmer, die vor dem Betriebsiibergang fillig geworden sind.
Und der bisherige Arbeitgeber hat keine Solidarhaftung fiir die nach dem
Betriebsiibergang fillig werdenden Anspriiche der iibernommenen Ar-
beitnehmer. Dies soll selbst dann gelten, wenn der Arbeitnehmer den
Ubergang ablehnt.!’® Es darf bezweifelt werden, ob dies dem Willen des
Gesetzgebers entspricht.

2.1.3 Informations- und Konsultationspflicht

Ubertriigt ein Arbeitgeber einen Betrieb oder Betriebsteil auf einen Drit-
ten, dann muss er die Arbeitnehmervertretung oder, falls es keine solche
gibt, die Arbeitnehmer vor dem Vollzug des Ubergangs iiber den Grund
des Ubergangs sowie iiber dessen rechtliche, wirtschaftliche und soziale
Folgen fiir die Arbeitnehmer informieren (Art. 333a Abs. 1 OR). Sofern
infolge des Ubergangs Massnahmen beabsichtigt sind, welche die Arbeit-
nehmer betreffen, so besteht daneben noch eine Konsultationspflicht. Die
Konsultation ist rechtzeitig vor dem Entscheid iiber diese Massnahmen
durchzufiihren (Art. 333a Abs. 2 OR).

Wird ein Betrieb oder Betriebsteil wahrend einer Nachlassstundung,
im Rahmen eines Konkurses oder eines Nachlassvertrags mit Vermogens-
abtretung tibertragen, so gilt die Informations- und Konsultationspflicht
gemdss Art. 333a OR sinngemédss (Art. 333b OR). Dies bedeutet, dass der
bisherige Arbeitgeber seine Arbeitnehmer (bzw. die Arbeitnehmervertre-

16 BGE 137 111 487 E. 4.8.
17 FISCHER/TROST, Rz. 9.
18 yON KAENEL, Rz. 19.
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tung) vor Vollzug der Ubertragung zu informieren hat.'” Zudem muss er
sie konsultieren, wenn mit der Betriebsiibertragung Massnahmen geplant
sind, welche die Arbeitnehmer betreffen. Ubernimmt der Erwerber nicht
alle Arbeitnehmer, dann kann es durchaus sein, dass diejenigen Arbeit-
nehmer, die vom Erwerber iibernommen werden, nur informiert, die nicht
iibernommenen Arbeitnehmer jedoch konsultiert werden miissen. Da die
Konsultation rechtzeitig vor dem Entscheid iiber diese Massnahmen vor-
zunehmen ist, kann sie das Verfahren verzogern, was unter Umstinden die
Sanierungschancen vermindert. Handelt es sich um Massnahmen, denen
im Nachlassverfahren der Sachwalter, ein Gldubigerausschuss oder das
Nachlassgericht zustimmen muss, dann konnen sie erst mit deren Zu-
stimmung als entschieden gelten. Entgegen der Auffassung des Bundesge-
richts beziiglich des Konsultationsverfahrens bei der Massenentlassung?®
konnen solche Entscheide also nicht schon vor der Gewéhrung einer
Nachlassstundung getroffen werden.

2.14 Asset Deal nach Fusionsgesetz

Ein Betrieb oder Betriebsteil kann auch mittels Vermodgensiibertragung
geméss Fusionsgesetz iibertragen werden. Das Fusionsgesetz verweist fiir
die Behandlung der Arbeitsverhéltnisse teilweise auf die arbeitsvertrag-
lichen Regelungen. So bestimmt Art. 76 Abs. 1 FusG, dass fiir den Uber-
gang der Arbeitsverhdltnisse auf den iibernehmenden Rechtstriger
Art. 333 OR Anwendung findet. Nach Art. 77 Abs. 1 FusG findet sodann
fiir die Konsultation der Arbeitnehmervertretung Art. 333a OR Anwen-
dung. Nur hinsichtlich der Solidarhaftung finden die fusionsgesetzlichen
Vorschriften von Art. 75 FusG Anwendung; dies wird in Art. 76 Abs. 2
FusG ausdriicklich so angeordnet.

Das Fusionsgesetz wurde im Rahmen des neuen Sanierungsrechts
nicht angepasst. Somit enthélt es auch keinen Verweis auf Art. 333b OR,
der gewisse Erleichterungen fiir die Ubertragung eines Betriebs oder Be-
triebsteils wihrend einer Nachlassstundung, im Rahmen eines Konkurses
oder eines Nachlassvertrags mit Vermogensabtretung vorsieht. Damit
stellt sich die Frage, ob diese Erleichterungen bei einer Ubertragung nach
Fusionsgesetz auch gelten.

19 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6496; VON KAENEL, Rz. 26.
20 ygl. BGE 130 111 102 E. 3.2 = Pra 2004 Nr. 143.
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Bei den Verweisen des Fusionsgesetzes auf das Arbeitsrecht handelt es
sich um integrale und umfassende Verweise.?! Dies bedeutet, dass die
jeweiligen arbeitsrechtlichen Vorschriften so anzuwenden sind, wie wenn
sie direkt anwendbar wiren. Somit sind die Erleichterungen gemaéss
Art. 333b OR grundsitzlich ebenfalls zu beachten, wenn ein Betrieb oder
Betriebsteil mittels Vermogensiibertragung wahrend einer Nachlassstun-
dung, im Rahmen eines Konkurses oder eines Nachlassvertrags iibertra-
gen wird.?? Im Einzelnen bedeutet dies Folgendes:

Art. 76 Abs. 1 FusG verweist fiir die Ubertragung der Arbeitsverhilt-
nisse auf Art. 333 Abs. 1 OR. Damit kommen die Erleichterungen von
Art. 333b OR ebenfalls zur Anwendung, d.h., die Arbeitsverhéltnisse ge-
hen nur insoweit auf den Erwerber iiber, als dies zwischen dem bisherigen
Arbeitgeber und dem Erwerber vereinbart wurde.?

Das Gleiche gilt fiir das Informations- und Konsultationsverfahren
gemiss Art. 333a OR, da Art. 77 Abs. 1 FusG auf diese Bestimmung ver-
weist. Weil aber Art. 333b Satz 2 OR diese Bestimmung bei Ubertragun-
gen wiahrend einer Nachlassstundung, im Rahmen eines Konkurses oder
eines Nachlassvertrags als sinngemiss anwendbar erklért,”* bleibt
Art. 333a OR auch bei der Vermdgensiibertragung anwendbar.

Anders ist die Rechtslage bei der Solidarhaftung nach Art. 333 Abs. 3
OR. Das Fusionsgesetz verweist ndmlich nicht auf diese Norm, sondern
enthdlt in Art. 75 FusG eine eigenstdndige Regelung. Damit greift der in
Art. 333b Satz2 OR enthaltene Ausschluss von Art. 333 Abs.3 OR
grundsatzlich nicht.>® Eine generelle Ausnahme von der Solidarhaftung
scheint unter der geltenden Gesetzeslage kaum gerechtfertigt, weil das
Fusionsgesetz bei der Vermdgensiibertragung eine Solidarhaftung fiir
samtliche iibernommenen Verbindlichkeiten vorsieht und nicht nur fiir
Verbindlichkeiten unter Arbeitsverhiltnissen. Es diirfte schwierig zu be-
griinden sein, weshalb die Arbeitsverhdltnisse von der Solidarhaftung
ausgenommen werden sollen, jedoch die iibrigen Verbindlichkeiten nicht.
Gleichzeitig diirfte es kaum begriindbar sein, dass die Bestimmung von
Art. 333b OR analog auf sémtliche Solidarhaftungsfille bei der Vermo-
gensiibertragung angewendet werden soll. Damit muss davon ausgegan-
gen werden, dass die Solidarhaftung weiter besteht, wenn ein Betrieb mit-

2l GLANZMANN, Umstrukturierungen, N 663.
22 G1.M. voN KAENEL, Rz. 28.

23 Vgl. oben 2.1.1.

24 Vgl. oben 2.1.3.

25 A.M. VON KAENEL, Rz. 28.
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tels Vermogensiibertragung iibertragen wird. Dies ist ein weiterer Grund,

sich in Sanierungssituationen nicht der Vermogensiibertragung zu bedie-
26

nen.

2.2 Konsultationsverfahren bei Massenentlassung

Nach Art. 335f OR muss der Arbeitgeber, der beabsichtigt, eine Massen-
entlassung vorzunehmen, die Arbeitnehmervertretung bzw. die Arbeit-
nehmer konsultieren. Bei Verletzung der Konsultationspflicht gelten die
Kiindigungen als missbrauchlich (Art. 336 Abs. 2 lit. ¢ OR) und es droht
eine Ponale von bis zu zwei Monatsl6hnen (Art. 336a Abs. 3 OR).

Schon nach bisherigem Recht bestand keine Konsultationspflicht bei
einer Betriebseinstellung infolge eines gerichtlichen Entscheids (Art. 335¢
Abs. 2 aOR). Als solcher Entscheid galt nach Auffassung des Bundesge-
richts die Konkurserdffnung, obwohl sie nicht direkt die Betriebseinstel-
lung zur Folge hat.”” Ob das Gleiche auch fiir die Nachlassliquidation
zutrifft, hat das Bundesgericht offengelassen.’® Hingegen hat es entschie-
den, dass das Konsultationsverfahren bei einer Massenentlassung wahrend
einer provisorischen Nachlassstundung zur Anwendung kommt.?

Mit dem neuen Sanierungsrecht wurden die Ausnahmen von der Kon-
sultationspflicht in Art. 335¢ Abs. 2 OR erweitert. Danach gelten die Best-
immungen liber die Konsultationspflicht nicht bei Massenentlassungen im
Konkurs oder bei einem Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung. Mit
«Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung» ist wohl nur die eigentliche
Nachlassliquidation gemeint und nicht schon die Nachlassstundung, die
moglicherweise in einem Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung miin-
det. Damit gilt die Ausnahme nicht fiir Massenentlassungen wéhrend einer
Nachlassstundung.?® Dies ist zu bedauern, denn tiblicherweise finden Ent-
lassungen wahrend der Nachlassstundung und nicht erst wihrend der
Nachlassliquidation statt. Damit wird die Bestimmung von Art. 335¢
Abs. 2 OR in der Praxis zu keinen nennenswerten Erleichterungen fiihren.

26 Vgl. GLANZMANN, Umstrukturierungen, N 196.

27 BGE 123 111 176 E. 3a, 130 111 102 E. 3.1 = Pra 2004 Nr. 143.
28 BGE 123 111 176 E. 3a.

29 BGE 130 111 102 E. 3.1 = Pra 2004 Nr. 143.

30 GL.M. ZK-OR STAEHELIN, N 4 zu Art. 335¢ OR.
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23 Sozialplanpflicht

2.3.1 Geltungsbereich

Wihrend das bisherige Recht ausserhalb eines Gesamtarbeitsvertrags bzw.
des Bundespersonals keine Sozialplanpflicht kannte,’! hat der Gesetzgeber
als Ausgleich fiir die vermeintlichen Erleichterungen bei Sanierungen
wihrend eines Nachlassverfahrens bzw. im Konkurs eine allgemeine So-
zialplanpflicht eingefiihrt.

Die Sozialplanpflicht ist in Art. 335h—335k OR geregelt. Sie gilt fiir
Arbeitgeber, die iiblicherweise mindestens 250 Arbeitnehmer beschifti-
gen (Art. 3351 Abs. 1 lit. a OR). Anders als die Bestimmungen {iber die
Massenentlassung®? bezieht sich diese Schwelle nach ihrem Wortlaut auf
den Arbeitgeber und nicht auf einen Betrieb. Aufgrund der Botschaft ist
jedoch der Schluss zu ziehen, dass die Ankniipfung gleich wie bei der
Massenentlassung sein sollte.>* Dies ergibt sich daraus, dass die Botschaft
in einem Abschnitt konsequent von Betrieb spricht,** um dann im néchs-
ten Absatz sowohl fiir die Massenentlassung als auch fiir die Sozialplan-
pflicht von Arbeitgebern zu sprechen.?

Wird die Sozialplanpflicht entgegen der hier vertretenen Auffassung
am Arbeitgeber angekniipft, dann ist die Schwelle von 250 Mitarbeitern
dhnlich hoch wie die KMU-Schwelle bei der Revisionspflicht (Art. 727
Abs. 1 Ziff. 2 lit. ¢ OR), bei der Konsolidierungspflicht (Art. 963a Abs. 1
Ziff. 1 lit. ¢ OR) und im Fusionsgesetz (Art. 2 lit. ¢ FusG). Allerdings
wird bei der KMU-Definition die Grenze bei 250 Vollzeitstellen im Jah-
resdurchschnitt angesetzt, weshalb die Schwelle zur Sozialplanpflicht
beim Bestehen vieler Teilzeitstellen auch dann {iberschritten werden
konnte, wenn die KMU-Schwelle noch lange nicht erreicht ist.

Eine Sozialplanpflicht besteht nicht generell, sondern nur, wenn einer
bestimmten Anzahl Arbeitnehmern gekiindigt werden soll. Konkret wird
sie ausgeldst, wenn der Arbeitgeber beabsichtigt, innert 30 Tagen mindes-
tens 30 Arbeitnehmern zu kiindigen (Art. 3351 Abs. 1 lit. b OR). Dabei

31 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6497.

32 vVgl. dazu Art. 335d OR.

33 WIDMER, Rz. 29 .

34 7B.. «..trifft simtliche Betriebe, die mindestens 250 Arbeitnehmerinnen ...
beschéftigen...»; BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6499.

Z.B.: «Die Konsultation der Arbeitnehmerinnen ... ist fiir Arbeitgeber vorgeschrieben,
die 21-99 Arbeitnehmerinnen ... beschiftigen...»; BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT,
S. 6499.

35
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wird eine Kiindigung nur dann fiir das Erreichen dieser Schwelle gezihlt,
wenn ihr Grund in keinem Zusammenhang mit der Person des betroffenen
Arbeitnehmers steht. Anderseits miissen zeitlich verteilte Kiindigungen,
die auf dem gleichen betrieblichen Entscheid beruhen, zusammengezéhlt
werden (Art. 3351 Abs.2 OR). Unklar ist, ob sich die Zahl von
30 Kiindigungen auf ecinen Betrieb oder auf den Arbeitgeber beziehen
muss; wihrend die Konsultationspflicht bei Massenentlassungen nédmlich
ausdriicklich auf «Kiindigungen in einem Betrieb» abstellt (Art. 335d
Abs. 1 OR), ist bei der Sozialplanpflicht keine entsprechende Einschrén-
kung enthalten. Nach der herrschenden Lehre muss jedoch auch die Sozi-
alplanpflicht an die Anzahl Kiindigungen in einem Betrieb ankniipfen und
nicht generell an Kiindigungen des Arbeitgebers.3

Die Bestimmungen iiber den Sozialplan gelten nicht fiir Kiindigungen,
die wihrend eines Konkurs- oder Nachlassverfahrens, das mit einem
Nachlassvertrag abgeschlossen wird, erfolgen (Art. 335k OR). Diese Aus-
nahme geht weiter als jene bei der Konsultationspflicht bei einer Massen-
entlassung (Art. 335¢ Abs. 2 OR),”7 denn Kiindigungen wihrend einer
Nachlassstundung kénnen auch davon erfasst sein. Dies ist allerdings nur
dann der Fall, wenn die Nachlassstundung mit einem Nachlassvertrag
abgeschlossen wird; eine Einschridnkung, die vom Parlament eingefiigt
wurde. Problematisch ist dabei, dass wihrend einer Nachlassstundung
nicht immer klar ist, ob das Verfahren in einem Nachlassvertrag endet
oder ob eine Sanierung anderweitig gelingt oder ob sogar der Konkurs
folgt. Somit kann der Ausgang des Verfahrens im Zeitpunkt der Kiindi-
gungen unter Umstéinden noch nicht prognostiziert werden. Da die Be-
stimmung auf der Uberlegung beruht, dass eine Sozialplanpflicht bei einer
insolventen Gesellschaft aufgrund der fehlenden Mittel des Arbeitgebers
fiir eine Sanierungslosung hinderlich ist,*® muss die Sozialplanpflicht dann
entfallen, wenn die Nachlassstundung voraussichtlich im Konkurs miin-
det. Aufgrund des Wortlauts der Bestimmung besteht sie zudem nicht,
wenn sie voraussichtlich mit einem ordentlichen Nachlassvertrag oder mit
einem Nachlassvertrag mit Vermodgensabtretung abgeschlossen wird.
Hingegen muss davon ausgegangen werden, dass eine Sozialplanpflicht
besteht, wenn die Gesellschaft wiahrend der Nachlassstundung saniert
werden kann, sodass die Nachlassstundung widerrufen werden kann.

36 FISCHER/TROST, Rz. 13; STOCKLL, S. 100.
37 vgl. oben 2.2.
38 Vgl. BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6466 und S. 6501; FISCHER/TROST, Rz. 18.
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2.3.2 Verhandlungspflicht und Schiedsgericht

Sind die genannten Voraussetzungen erfiillt, dann muss der Arbeitgeber
mit seinen Arbeitnehmern Verhandlungen mit dem Ziel fiihren, einen
Sozialplan aufzustellen (Art. 3351 Abs. 1 OR).

Beziiglich der Verhandlungspartner enthélt das Gesetz auf Seiten der
Arbeitnehmer eine Kaskade:* Die Verhandlungen sind priméar mit den am
Gesamtarbeitsvertrag beteiligten Arbeitnehmerverbidnden zu fithren, wenn
der Arbeitgeber Partei dieses Gesamtarbeitsvertrags ist (Art. 3351 Abs. 3
lit. a OR). Ist der Arbeitgeber nicht Partei eines Gesamtarbeitsvertrags,
dann muss er mit der Arbeitnehmervertretung oder, wenn es keine solche
gibt, direkt mit den Arbeitnehmern verhandeln (Art. 3351 Abs. 3 lit. b und
¢ OR). Unklar ist, mit wem der Arbeitgeber bei sog. Verbands-Gesamt-
arbeitsvertragen verhandeln muss, denn bei diesen ist der Arbeitgeber
nicht direkt Partei.*

Die Verhandlungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sollten zu
einem Sozialplan fithren. Dies ist eine Vereinbarung, in welcher der Ar-
beitgeber und die Arbeitnehmer die Massnahmen festlegen, mit denen
Kiindigungen vermieden, deren Zahl beschrinkt sowie deren Folgen ge-
mildert werden (Art. 335h Abs. 1 OR). Diese Formulierung ist sehr offen
und gibt keinerlei Anhaltspunkte, welche Massnahmen darunterfallen.
Insbesondere werden etwaige finanzielle Leistungen, die unter einem
Sozialplan zu erbringen sind, nicht beschrénkt. Zwar bestimmt Art. 335h
Abs. 2 OR, dass der Sozialplan den Fortbestand des Betriebs nicht geféhr-
den darf. Diese Formulierung gibt aber kaum Anhaltspunkte, was noch
zulassig ist, und damit auch keine Rechtssicherheit.

Art. 3351 Abs. 1 OR statuiert nur eine Verhandlungsfithrungspflicht,
deren Ziel die Vereinbarung eines Sozialplans ist. Konnen sich der Ar-
beitgeber und die Arbeitnehmer nicht auf einen Sozialplan einigen, dann
miissen sie ein Schiedsgericht bestellen, das den Sozialplan durch ver-
bindlichen Schiedsspruch aufstellt (Art. 335) OR). Das Verfahren vor
Schiedsgericht richtet sich nach Art. 353 ff. ZPO.*' Im Ubrigen werden
das Verfahren zur Verhandlung des Sozialplans sowie das Schiedsverfah-
ren nicht ndher geregelt. Somit besteht die Gefahr, dass sich ein solches
Verfahren erheblich in die Lénge zieht. Damit stellt sich die Frage, ob
wihrend der Verhandlungsdauer bzw. des Schiedsverfahrens giiltig ge-

39 FISCHER/TROST, Rz. 16.
40 vgl. dazu STOCKLL, S. 101; FISCHER/TROST, Rz. 16.
4l BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6500.
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kiindigt werden kann. Nach der hier vertretenen Auffassung ist es sogar
zwingend, dass das Verfahren zur Herbeiflihrung eines Sozialplans etwai-
ge Kiindigungen nicht verzogern darf, weil ansonsten die ganzen Sanie-
rungserleichterungen torpediert wiirden. Jeder Monat, wahrend dem nicht
gekiindigt werden kann, fiihrt letztlich zu einer Verzogerung der Kosten-
reduktion im Unternechmen. Auch stiinde ein Kiindigungsverbot im Ge-
gensatz zur Regelung der Konsultationspflicht bei Massenentlassungen:
Fiir Kiindigungen in Verletzung dieser Bestimmungen enthélt das Gesetz
klare Rechtsfolgen;** aus dem Schweigen des Gesetzes bei der Sozialplan-
Verhandlungspflicht muss geschlossen werden, dass eine Kiindigung wih-
rend den Verhandlungen oder sogar in Verletzung der Verhandlungs-
pflicht giiltig bleibt.*®

3. Neuerungen im Bereich der paulianischen
Anfechtung
3.1 Keine Anfechtung von wiahrend der Nachlassstun-

dung vorgenommenen Handlungen

Unter bisherigem Recht waren Handlungen des Schuldners, die er wa-
hrend einer Nachlassstundung vorgenommen hat, grundsétzlich ebenfalls
anfechtbar. Dies galt nach der Rechtsprechung selbst dann, wenn die
entsprechende Handlung vom Sachwalter und/oder dem Nachlassgericht
genehmigt worden sind.** In der Praxis war diese potentielle Anfechtung
jedoch kaum je ein Risiko, da der Sachwalter und das Nachlassgericht ja
gerade dazu berufen sind, die Glaubigerinteressen zu wahren und dafiir zu
sorgen, dass Gldubiger nicht geschidigt werden.* Entsprechende Klagen
wiren somit mit erheblichen Beweisschwierigkeiten verbunden gewesen
und sind deshalb in der Praxis kaum vorgekommen.

Das neue Recht sieht in Art. 285 Abs. 3 SchKG ausdriicklich vor, dass
Rechtshandlungen, die wihrend einer Nachlassstundung stattgefunden
haben, nicht anfechtbar sind, sofern sie von einem Nachlassgericht oder
von einem Glaubigerausschuss genehmigt worden sind. Dies ist eine Neu-
erung, die zu mehr Rechtssicherheit fiihrt, jedoch faktisch das Verhalten

42 vgl. oben 2.2.

43 GL.M. WIDMER, Rz. 38 und 60.

4 BGE 134111273 E. 4.4.2.

45 GL.M. KUKO-SchKG UMBACH-SPAHN/BOSSART, N 10a zu Art. 286 SchKG.
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der verschiedenen Akteure in einem Nachlassverfahren kaum beeinflussen
diirfte. Zu beachten ist, dass Rechtshandlungen, die nur vom Sachwalter
genehmigt worden sind, nach wie vor anfechtbar bleiben.*® Gleiches gilt
selbstverstidndlich fiir Handlungen, denen nicht einmal der Sachwalter
zugestimmt hat.

3.2 Beweislastumkehr bei der Schenkungs- und Absichts-
anfechtung

Im Rahmen des neuen Sanierungsrechts wurde auch die Beweislastvertei-
lung bei der Schenkungsanfechtung und bei der Absichtsanfechtung ge-
andert.

Bei der Schenkungsanfechtung nach Art. 286 SchKG muss der An-
fechtungsklager beweisen, dass der Schuldner eine Rechtshandlung vor-
genommen hat, deren Leistung und Gegenleistung in einem Missverhélt-
nis stehen. Neu bestimmt Art. 286 Abs. 3 SchKG, dass bei der Anfech-
tung einer Handlung zu Gunsten einer nahestehenden Person des Schuld-
ners diese die Beweislast dafiir tragt, dass kein Missverhéltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung vorliegt. Als nahestehende Personen gelten
insbesondere die Gesellschaften eines Konzerns.

Eine dhnliche Regelung wurde bei der Absichtsanfechtung nach
Art. 288 SchKG eingefiigt. Der Anfechtungskldger muss ndmlich bewei-
sen, dass der Empfénger der Leistung die Schiadigungsabsicht erkennen
konnte, wobei dieser Beweis regelmissig anhand von Indizien gefiihrt
wird.*” Neu bestimmt Art. 288 Abs. 2 SchKG, dass bei der Anfechtung
einer Handlung zu Gunsten einer nahestehenden Person des Schuldners
diese die Beweislast dafiir tragt, dass sie die Benachteiligungsabsicht nicht
erkennen konnte. Auch hier gelten als nahestehende Personen insbesonde-
re Gesellschaften eines Konzerns. Keine Stiitze findet im Gesetz die noch
weiter gehende Auffassung der Botschaft, dass auch die Schidigungsab-
sicht zu vermuten sei.*® Wiirde dies zutreffen, dann bestiinde die bedenk-
liche Situation, dass der Anfechtungskldger nur noch die Rechtshandlung

46 Der VORENTWURF AKTIENRECHT schligt vor, solche Handlungen ebenfalls als unan-

fechtbar zu bezeichnen: Art. 285 Abs. 4 VE-SchKG.
47 BGE 134 111 452 E. 8 4.
48 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6478.
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und das Vorliegen eines Néheverhiltnisses zu beweisen hitte;** alles an-
dere — ndmlich die Gliubigerschidigung, die Schidigungsabsicht und
deren Erkennbarkeit — wiirde vermutet.>°

Die neuen Bestimmungen nennen beispielhaft Gesellschaften des glei-
chen Konzerns als nahestehende Personen. Ansonsten enthalten sie keine
Definition des Begriffs der nahestehenden Person. Nach der Botschaft des
Bundesrats kénnen sowohl natiirliche als auch juristische Personen vom
Begriff erfasst werden.>! In der Praxis wird sich insbesondere die Frage
stellen, wie Gross- und Mehrheitsaktionire, die jedoch keine Kontrolle
ausiiben, oder Geschéftsfiihrungsorgane zu behandeln sind. Die Beurtei-
lung, ob eine Person nahestehend ist, muss immer anhand des konkreten
Falls vorgenommen werden.>?

Der Zweck der Einflihrung dieser beiden Beweislastumkehren lag da-
rin, die paulianische Anfechtung zu erleichtern. Ob dieser Zweck insbe-
sondere bei der Absichtsanfechtung gerechtfertigt ist, kann fiiglich disku-
tiert werden; in der Schweiz besteht mit der Absichtspauliana ein Rechts-
instrument, das einen extrem weiten Anwendungsbereich hat. Verbunden
mit einer ausufernden Bundesgerichtspraxis® fiihrt dies in einer Sanie-
rungssituation zu einer sehr grossen Rechtsunsicherheit, welche Handlun-
gen noch vorgenommen werden diirfen. Abgesehen davon kann bei der
Schenkungsanfechtung der Beweis, dass kein Missverhéltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung vorliegt, insbesondere in Konzernverhiltnis-
sen sehr schwierig sein. Ein Konzern lebt geradezu davon, dass zahlreiche
Leistungen ausgetauscht werden, wobei am Ende des Tags die Gesamtheit
der Leistungsbeziechungen fiir beide Gesellschaften vorteilhaft sein
muss.** Es ist durchaus moglich und zuléssig, dass eine einzelne Leistung
nicht at arm's length erbracht wird, denn eine andere Konzerngesellschaft
ist gerade nicht ein Dritter, weshalb auch nicht in allen Féllen Drittbedin-

49 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6478, mit der nicht der Bundesgerichtspraxis ent-

sprechenden Auffassung, dass das Bestehen einer Gliubigerschidigung zu beweisen
sei (vgl. BGE 85 I1I 185 E. 2a).

Im Ergebnis gleich SCHMID, Anfechtung, Rz. 318.

BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6478.

BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6478.

33 Vgl. dazu BGE 134 111 452; 134 111 615; 135 111 265; 135 111 276; BGer 5A_64/2008 v.
14.10.2008. FORSTMOSER, S. 431 ff.

Es ist allerdings zu befiirchten, dass das Bundesgericht wie in anderen Bereichen den
einzelnen Fall isoliert betrachten und die iibrigen aus dem Konzern sich ergebenden
Vorteile negieren wird; vgl. dazu GLANZMANN, Konzern-Kreditfinanzierungen, S. 231.
Wie hier: Obergericht des Kantons Ziirich, Urteil vom 8. September 2014 (LB110046-
O/U),E. V2.3.3.

50
51
52

54
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gungen erfiillt sein miissen. Aus einer ex post-Perspektive diirfte es dem-
nach hiufig schwer fallen, den entsprechenden Nachweis zu erbringen.
Das Gleiche gilt hinsichtlich der Beweislast dafiir, dass eine nahestehende
Person die Benachteiligungsabsicht nicht erkennen konnte. Es ist zu be-
fiirchten, dass dieser Beweis gerade in Konzernverhéaltnissen haufig nicht
erbracht werden kann, da der Empfanger in der Regel faktisch und recht-
lich die Moglichkeit hat, sich {iber die Vermogenslage der Schuldnerge-
sellschaft zu informieren.

Die Beweislastumkehr fiihrt zu erhéhten Anforderungen an die Sorg-
falt bei Transaktionen mit nahestehenden Personen. Um diese zu erfiillen,
diirfte auch eine erhohte Dokumentationspflicht bei Vertragsabschluss
notwendig sein. So kann es angezeigt sein, Leistung und Gegenleistung zu
bewerten bzw. eine Abweichung vom Marktpreis zu begriinden. Falls kein
Marktpreis vorhanden ist, ist es unter Umstinden empfehlenswert, die
Umstéinde zu dokumentieren, welche die Gegenleistung als angemessen
erscheinen lassen. Bei der Pravention einer Absichtsanfechtung kann an-
gezeigt sein, dass die Empfangergesellschaft die Umstidnde der Transakti-
on abklart und sich fragt, ob dadurch einzelne Glaubiger zum Nachteil der
anderen Gléaubiger begiinstigt werden. In diesem Zusammenhang wére
insbesondere erforderlich, dass die Empfangergesellschaft dokumentiert,
dass die Schuldnergesellschaft nicht in finanzieller Bedréngnis ist.

Es wird sich auch die Frage stellen, wann {iberhaupt eine entsprechen-
de Begiinstigung vorliegt. Wird z.B. davon ausgegangen, dass eine Toch-
tergesellschaft ihrer Mutter ein Darlehen zu einem Zinssatz von 1,5% p.a.
gewihrt, dann liegt dieser Zinssatz {iber dem Zinssatz, den die Tochter bei
einer Bank fiir eine Festgeldanlage momentan erhalten wiirde. Fiir die
Mutter kann die Darlehensaufnahme jedoch vorteilhaft sein, weil der
Zinssatz unter dem Zinssatz liegt, den sie einer Bank fiir einen Kredit
bezahlen miisste. Im Konkurs der Tochter miisste nun bei einer Schen-
kungsanfechtungsklage die Mutter beweisen, dass die der Tochter bezahl-
ten Zinsen nicht zu tief waren. Aus Sicht der Mutter sind die 1,5% p.a.
aber gerade tiefer, als sie einer Bank bezahlen miisste. Gleichzeitig liegt
der Zinssatz aber iiber jenem, den die Tochter von einer Bank erhalten
hitte. Nach der hier vertretenen Meinung wiére ein solches Geschéft im
Konkurs der Tochter dennoch nicht anfechtbar, da keine Glaubigerschadi-
gung bei der Tochter vorliegt.
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4. Neuerungen im Zusammenhang mit dem
Nachlassverfahren
4.1 Nachlassstundung als Glidubigerschutz

Die Nachlassstundung nimmt im Sanierungsverfahren eine zentrale Rolle
ein, weil sie der Schuldnergesellschaft Schutz vor ihren Glaubigern ge-
wihrt, ohne dass die Organe der Schuldnergesellschaft ihre Handlungsfé-
higkeit vollkommen verlieren. Damit besteht die Moglichkeit, dass die
Schuldnergesellschaft ihre Geschaftstatigkeit wahrend der Nachlassstun-
dung im bisherigen Rahmen weiterfiihrt. Insbesondere wenn die Gesell-
schaft nicht schon einen negativen EBITDA hat, ist dies grundsétzlich
positiv fiir die Glaubiger, da die Einstellung der Geschéftstitigkeit in den
meisten Féllen eine massive Vernichtung von Eigenkapital zur Folge hat:
Einerseits entstehen zusitzliche Verbindlichkeiten in der Form von Scha-
denersatzanspriichen gegen die Gesellschaft, anderseits verlieren ins-
besondere Immaterialgiiterrechte oder auch Betriebsmittel und Maschinen
an Wert. Hinzu kommt, dass die besten Mitarbeiter das Unternehmen ver-
lassen werden. Die Nachlassstundung ist somit namentlich dann ein idea-
ler Rahmen zur Durchfithrung einer Sanierung, wenn der Geschéftsbetrieb
des Schuldners aufrechterhalten werden sollte. Im Schutze der Nachlass-
stundung kann sodann mit den Glaubigern relativ offen tiber mdgliche
Sanierungsmassnahmen verhandelt werden oder es konnen Betriebe in
einem geordneten Verfahren auf Dritte {ibertragen werden.

Damit die Nachlassstundung ihre Wirkung voll entfalten kann, miissen
folgende minimalen Bedingungen erfiillt sein:

e Die Stundung muss schnell erhéltlich sein;

e Die Verbindlichkeiten der Schuldnergesellschaften sind zu unterteilen
in Verbindlichkeiten, die vor der Stundung entstanden sind (Nachlass-
forderungen), und solche, die nach der Stundung entstehen (Massever-
bindlichkeiten);

o Waihrend der Schuldner von den Glaubigern, die eine Nachlassforde-
rung haben, geschiitzt werden muss, miissen Masseverbindlichkeiten
normal erfiillt werden diirfen.

Diese Rahmenbedingungen wurden im Schweizer Nachlassrecht schon
bisher grundsitzlich erfiillt. Mit dem neuen Sanierungsrecht wurden ge-
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wisse offene Fragen geklirt und vor allem die bisherige Praxis ins Gesetz
iiberfiihrt.

4.2 Nachlassstundung

4.2.1 Gesuch um provisorische Nachlassstundung

Am Anfang eines Nachlassverfahrens steht die provisorische Nachlasss-
tun-dung. Diese wird in der Regel aufgrund eines Gesuchs des Schuldners
ge-wihrt. Wie schon unter bisherigem Recht ist aber auch jeder Glaubi-
ger, der ein Konkursbegehren stellen kann, berechtigt, ein entsprechendes
Gesuch zu stellen (Art. 293 lit. b SchKG). Nach der hier vertretenen Auf-
fassung muss der Glaubiger nicht konkret berechtigt sein, ein Konkurs-
begehren zu stellen;> vielmehr muss es auch zuléssig sein, dass ein Glau-
biger, der von einer bevorstehenden Konkurseréffnung erfahrt, dem Ge-
richt den Antrag auf Gewéahrung einer Nachlassstundung stellt. Schlies-
slich kann ein Nachlassverfahren auch durch Uberweisung des Konkurs-
gerichts eingeleitet werden, wenn dieses zum Schluss kommt, dass An-
haltspunkte fiir das Zustandekommen eines Nachlassvertrags bestehen.
Das Gericht kann in diesem Fall von Amtes wegen, d.h. ohne ent-
sprechenden Antrag eines Gldubigers oder des Schuldners, handeln
(Art. 293 lit. ¢ i.V.m. Art. 173a Abs. 2 SchKG). Erst recht muss es aber
auf Antrag eines Glaubigers handeln konnen.

Stellt der Schuldner ein Gesuch um Nachlassstundung, muss er dem
Gericht verschiedene Beilagen einreichen, aus denen seine derzeitige und
kiinftige Vermogens- und Ertragslage® ersichtlich ist (Art. 293 lit. a
SchKG). Dazu gehoren eine aktuelle Bilanz und Erfolgsrechnung, die
nicht gepriift sein miissen.’’ Ebenfalls notwendig sind eine Liquiditétspla-
nung und ein provisorischer Sanierungsplan. Der provisorische Sanie-
rungsplan muss dariiber Aufschluss geben, ob wihrend der Nachlassstun-
dung der Schuldner saniert werden soll oder ob diese der Vorbereitung
eines Nachlassvertrags dient.’® Fiir das beabsichtigte Vorgehen muss ge-
niigend Liquiditat vorhanden sein, was sich aus dem Liquiditétsplan erge-
ben muss.

55
56

So aber die BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6480.

Das Gesetz erwihnt noch die Einkommenslage, was sich aber nur auf nicht buchfiih-
rungspflichtige Schuldner beziehen diirfte.

BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6479.

BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6479.

57
58
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Dem Gericht ist im Gesuch auch aufzuzeigen, dass die Sanierung oder
Bestétigung eines Nachlassvertrags nicht offensichtlich aussichtslos ist, da
dieses andernfalls den Konkurs eroffnet (Art. 293a Abs. 3 OR).>’ Zudem
sind dem Gericht auch die erforderlichen Angaben zu machen, damit es
iiber die Dauer der provisorischen Stundung sowie die Aufgaben des
Sachwalters entscheiden kann.®

Nicht mehr erforderlich ist, dass der Schuldner den Entwurf eines
Nachlassvertrags einreicht.®' Allerdings sind an dieses Dokument in der
Vergangenheit keine hohen Anforderungen gestellt worden, weshalb dies
in der Praxis nicht zu einer merklichen Erleichterung fithren wird.

Auch unter neuem Recht ist nicht vorausgesetzt, dass der Schuldner
iiberschuldet ist.%? Eine Sanierung kénnte wohl oft erfolgreicher durchge-
fihrt werden, wenn der Schuldner das Nachlassverfahren nicht erst im
Zeitpunkt seiner Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit einleitete.
Dennoch werden wohl auch in Zukunft die meisten Stundungsgesuche
erst zusammen mit einer Konkursanmeldung gestellt werden. In diesem
Fall kann das Konkursgericht den Entscheid iiber den Konkurs aussetzen
(Art. 173a Abs. 1 SchKG).

4.2.2 Bewilligung der provisorischen Stundung

Das neue Recht schreibt in Art. 293a Abs. 1 SchKG ausdriicklich vor,
dass das Nachlassgericht «unverziiglich» eine provisorische Stundung
bewilligt. Dabei sind an die Bewilligung der provisorischen Stundung
keine hohen Anforderungen zu stellen.> Nur wenn offensichtlich keine
Aussicht auf Sanierung oder Bestédtigung eines Nachlassvertrags besteht,
kann das Gericht von einer Bewilligung absehen; in diesem Fall eroffnet
es von Amtes wegen den Konkurs (Art. 293a Abs. 3 SchKG). Dies kann
allerdings nur gelten, wenn die Voraussetzungen einer Konkurser6ffnung
gegeben sind, was z.B. nicht der Fall sein muss, wenn eine Schuldnerge-
sellschaft schon vor einer Uberschuldung im Schutz der Nachlassstundung
eine Sanierung durchfithren mochte.**

3 Vgl. unten 4.2.2.

60 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6479.

61 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6479.

62 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6479.

63 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6480.

64 GL.M. KUKO-SchKG HUNKELER, N 9 zu Art. 293a SchKG.
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Das Nachlassgericht entscheidet im summarischen Verfahren (Art. 251
lit. a ZPO). Bei einem Gesuch des Schuldners sind die Gldubiger nicht
anzuhdren, da sie nicht Gegenpartei im Sinne von Art. 253 ZPO sind.
Hingegen ist bei einem Gesuch eines Glaubigers der Schuldner anzuho-
ren.% Da eine unverziigliche Gewihrung der provisorischen Stundung ein
zentrales Element des Glaubigerschutzes ist, sollte das Gericht von der
Moglichkeit, auf die Durchfiihrung einer Verhandlung zu verzichten
(Art. 256 ZPO), Gebrauch machen, wenn der Schuldner das Gesuch stellt.

Das Nachlassgericht muss die provisorische Nachlassstundung fiir eine
bestimmte Dauer bewilligen. Die maximale Dauer der provisorischen
Stundung betrdgt vier Monate (Art. 293a Abs. 2 SchKG). Dies sind zwei
Monate mehr als unter bisherigem Recht. In der Lehre wir die Auffassung
vertreten, dass auch unter neuem Recht die provisorische Stundung vor-
erst fiir zwei Monate bewilligt werden sollte, um sie dann allenfalls auf
vier Monate zu verldngern.®’

Das Nachlassgericht trifft von Amtes wegen weitere Massnahmen, die
zur Erhaltung des schuldnerischen Vermdgens notwendig sind (Art. 293a
Abs. 1 SchKG). In der Regel setzt es zur ndheren Priifung der Aussicht
auf Sanierung oder Bestétigung eines Nachlassvertrags einen oder mehre-
re provisorische Sachwalter ein (Art. 293b Abs. 1 SchKG). Allerdings
kann es in begriindeten Féllen wihrend der provisorischen Stundung da-
von absehen (Art. 293b Abs. 2 SchKG). Nach Ansicht der Botschaft ist
dies insbesondere gerechtfertigt, wenn keine Drittinteressen gefdhrdet
werden oder wenn die Einsetzung eines provisorischen Sachwalters die
noch vorhandenen Mittel bei der Schuldnergesellschaft so stark schmélern
wiirde, dass eine Sanierung aussichtslos wiirde.%® Drittinteressen miissen
insbesondere dann nicht geschiitzt werden, wenn die Gesellschaft sich
freiwillig in ein Nachlassverfahren begibt, d.h., wenn sie noch nicht iiber-
schuldet ist. Das Fehlen eines Sachwalters hat fiir die Schuldnergesell-
schaft aber den grossen Nachteil, dass sie keine Masseverbindlichkeiten
begriinden kann,” was z.B. bei einem Verkauf eines Betriebs fiir den
Kaufer nachteilig wire; da auch ein solcher Verkauf vom Nachlassgericht

65 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6480.

6 Vgl. oben 4.1.

67 KUKO SchKG-HUNKELER, N 16 zu Art. 293a SchKG. Der VORENTWURF AKTIEN-
RECHT schldgt vor, dass die provisorische Stundung in begriindeten Féllen um
hochstens vier Monate verldngert werden kann: Art. 293a Abs. 2 Satz 2 VE-SchKG.

68 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6481.

69 KUKO SchKG-HUNKELER, N 6 zu Art. 293b SchKG.
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bewilligt werden miisste,”® bestiinde aber immer noch der Vorteil, dass er
nicht paulianisch anfechtbar wire (Art. 285 Abs.3 SchKG).”! Ohne
Sachwalter besteht zudem auch nicht die Moglichkeit, Dauerschuldver-
héltnisse vorzeitig zu kiindigen.”

Die Bewilligung der provisorischen Stundung und die Einsetzung des
provisorischen Sachwalters’? sind nicht anfechtbar (Art. 293d SchKG).

4.2.3 Offentliche Bekanntmachung der provisorischen
Stundung

Da die provisorische Stundung grundsétzlich die gleichen Wirkungen wie
eine definitive Stundung hat,”* muss deren Bewilligung durch das Nach-
lassgericht 6ffentlich bekannt gemacht und dem Betreibungs-, dem Han-
delsregister- und dem Grundbuchamt unverziiglich mitgeteilt werden
(Art. 296 Satz 1 SchKG). Anders als bei der Nachlassliquidation” wird
die Tatsache einer Nachlassstundung nicht in der Firma des Schuldners
reflektiert, sondern nur im Handelsregister unter den Rubriken «Be-
merkungen» und «Personalangaben/Funktionen» eingetragen (Art. 160
Abs. 3 HRegV).

Erfahrungsgemass hat die Publizitit der Nachlassstundung regelmassig
einen negativen Effekt auf die Schuldnergesellschaft. Deshalb kann in
begriindeten Fillen auf die 6ffentliche Bekanntmachung bis zur Beendi-
gung der provisorischen Stundung verzichtet werden. Ein Rechtferti-
gungsgrund wire etwa, wenn beabsichtigt ist, dass die Gesellschaft schon
wihrend der provisorischen Stundung saniert wird.”® Der Verzicht auf die
offentliche Bekanntmachung setzt zudem voraus, dass einerseits der
Schutz Dritter gewéhrleistet ist und andererseits ein entsprechender An-
trag vorliegt (Art. 293¢ Abs. 2 Satz 1 SchKG). Der Schutz Dritter ist wohl
dann nicht gefdhrdet, wenn die Gesellschaft noch nicht {iberschuldet ist; in
diesem Fall miisste sie noch gar nicht den Richter benachrichtigen, son-
dern konnte auch eine private Sanierung durchfiihren.

70 Vgl. unten 4.3.2.

71 Vgl. oben 3.1.

72 KUKO-SchKG HUNKELER, N3 zu Art. 297a SchKG; LORANDI, S.296; vgl. unten
434,

73 Vgl. unten 4.2.3.

74 Vgl. dazu unten 4.2.4.

75 Vgl. unten 4.4.

76 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6481.
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Wird auf eine 6ffentliche Bekanntmachung verzichtet, dann unterbleibt
auch die Mitteilung an die Amter (Art. 293¢ Abs. 2 lit. a SchKG). Als
Ausgleich fiir diese Erleichterungen sieht das Gesetz in Art. 293¢ Abs. 2
lit. b— d SchKG gewisse Schutzmassnahmen fiir die Glaubiger vor: So ist
schon wihrend der provisorischen Stundung zwingend ein provisorischer
Sachwalter einzusetzen. Weiter konnen gegen den Schuldner Betreibun-
gen eingeleitet, jedoch nicht fortgesetzt werden.”” Schliesslich tritt die
Rechtsfolge von Art. 297 Abs. 4 SchKG, wonach die vor der Stundung
vereinbarte Abtretung von nach der Stundung entstehenen Forderungen
keine Wirkung entfaltet, nur und erst dann ein, wenn die provisorische
Stundung dem Zessionar mitgeteilt wird.”®

4.2.4 Bewilligung der definitiven Stundung

Die definitive Stundung ist die Fortsetzung der provisorischen Stundung,
sofern die provisorische Stundung nicht infolge Sanierung der
Gesellschaft aufgehoben werden kann (Art. 296a Abs. 1 SchKG analog).
Die definitive Nachlassstundung wird bewilligt, wenn sich wahrend der
provisorischen Stundung ergibt, dass Aussicht auf Sanierung oder
Bestitigung eines Nachlassvertrags besteht (Art. 294 Abs. 1 SchKG).
Kommt das Gericht hingegen zum Schluss, dass keine Aussicht auf
Sanierung oder auf Bestitigung eines Nachlassvertrags besteht, dann
erdffnet es von Amtes wegen den Konkurs (Art. 294 Abs. 3 SchKG). Dies
ist etwa dann der Fall, wenn Kklar ist, dass die privilegierten Forderungen
nicht gedeckt sein werden (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Selbstredend
miissen fiir eine Konkurser6ffnung die entsprechenden Voraussetzungen
erfiillt sein.”

Die definitive Bewilligung der Stundung erfolgt vorerst fiir eine Dauer
von vier bis sechs Monaten (Art. 294 Abs. 1 SchKG). Sie kann bis zu
zwoOlf Monaten, in besonders komplexen Fillen bis zu hochstens 24 Mo-
naten verlangert werden (Art. 295b Abs. 1 SchKG). Eine Verlangerung
iiber zwolf Monate ist allerdings nur zuldssig, wenn vor Ablauf des neun-
ten Monats seit Bewilligung der definitiven Stundung der Sachwalter eine
Glaubigerversammlung einberuft (Art. 295b Abs. 2 SchKG). Anlisslich
dieser Glaubigerversammlung orientiert der Sachwalter die Glaubiger
iber den Stand des Verfahrens und die Griinde der Verldngerung

77 Vgl. dazu unten 4.3.3.
78 Vgl. dazu unten 4.3 .4.
79 Vgl. oben 4.2.2.
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(Art. 295b Abs. 3 Satz 1 SchKG). Die Glaubigerversammlung muss aber
die Verldangerung der Stundung nicht genehmigen.

Im Gegensatz zur Bewilligung der provisorischen Stundung ist die de-
finitive Stundung zwingend offentlich bekannt zu machen und dem Be-
treibungs-, dem Handelsregister- und dem Grundbuchamt unverziiglich
mitzuteilen (Art. 296 SchKG).%

Der Schuldner und die Glaubiger konnen den Entscheid des Nachlass-
gerichts betreffend Bewilligung der definitiven Stundung mit Beschwerde
anfechten (Art. 295¢c Abs. 1 SchKG). Der Beschwerde kann allerdings
keine aufschiebende Wirkung erteilt werden (Art. 295¢ Abs. 2 SchKG),
d.h., die definitive Stundung entfaltet vorerst ihre volle Wirkung.

4.2.5 Sachwalter, Glidubigerausschuss und Gliubigerversamm-
lung

Anders als bei der provisorischen Stundung muss das Nachlassgericht mit
der Bewilligung einer definitiven Stundung zwingend einen oder mehrere
definitive Sachwalter ernennen (Art. 295 Abs. 1 SchKG).#! Dem Sachwal-
ter obliegt es unter anderem, einen Nachlassvertrag zu entwerfen sowie
die Handlungen des Schuldners zu i{iberwachen (Art.295 Abs. 2 lit.a
und b SchKG). Daneben ist der Sachwalter insbesondere fiir die Fithrung
des Verfahrens zustindig.

Neu kann schon wihrend der Nachlassstundung ein Glaubigeraus-
schuss eingesetzt werden. Dieser kann ohne weitere Voraussetzungen von
der Glaubigerversammlung, die vor einer Verldngerung der definitiven
Stundung iiber zw6lf Monate eingesetzt werden muss,®?> gewahlt werden
(Art. 295b Abs. 3 Satz 2 SchKG). Daneben kann auch das Nachlassgericht
einen Gldubigerausschuss ernennen, wenn es die Umstinde erfordern
(Art. 295a Abs. 1 SchKG). Die Praxis wird zeigen miissen, wann dies als
erforderlich betrachtet werden wird. In der Literatur wird die Auffassung
vertreten, dass bereits die beabsichtigte Verdusserung von Anlagevermd-
gen wihrend der Nachlassstundung die Einsetzung eines Glaubigeraus-
schusses rechtfertige.®? Bis anhin waren dies iibliche Handlungen, die
wihrend der Nachlassstundung vorgenommen wurden; selbstverstidndlich

80 vgl. dazu oben 4.2.3.

81" vgl. zum provisorischen Sachwalter oben 4.2.2.

82 Vgl. dazu oben 4.2.4.

83 KUKO-SchKG HUNKELER, N 5 zu Art. 295a SchKG.
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war dazu die Zustimmung des Richters erforderlich (Art. 298 Abs. 2
SchKG@G), jedoch wurden die Glaubiger in der Regel nicht konsultiert.?*

Im Gldubigerausschuss miissen die verschiedenen Glaubigerkategorien
angemessen vertreten sein (Art. 295a Abs. 1 SchKG). Der Glaubigeraus-
schuss hat neben der Erteilung von Erméchtigungen zu Geschéften nach
Art. 298 Abs. 2 SchKG® die Aufgabe, den Sachwalter zu beaufsichtigen
und ihm Empfehlungen zu erteilen (Art. 295a Abs. 2 und 3 SchKG).

Eine Gléubigerversammlung findet schon wéhrend der provisorischen
Nachlassstundung statt, wenn die provisorische Stundung iiber zwolf Mo-
nate verlangert werden soll (Art. 295b Abs. 2 SchKG).%¢ Diese muss nicht
nur beziiglich der Verldngerung der Stundung konsultiert werden, sondern
sie kann einen neuen Sachwalter bestimmen sowie einen Glaubigeraus-
schuss einsetzen oder einzelne Mitglieder eines Glaubigerausschusses neu
einsetzen oder abberufen (Art. 295b Abs. 3 SchKG).

4.3 Die Wirkungen der Stundung

4.3.1 Provisorische und definitive Stundung

Die provisorische Nachlassstundung hat grundsitzlich die gleichen Wir-
kungen wie eine definitive Stundung (Art. 293¢ Abs. 1 SchKG). Wie
bereits erwdhnt, gibt es aber gewichtige gesetzliche Ausnahmen: Die
provisorische Stundung muss nicht zwingend 6ffentlich bekannt gemacht
werden,’” und es kann von der Einsetzung eines Sachwalters abgesehen
werden.®®

4.3.2 Fortfithrung der Geschiftstitigkeit

Wahrend der Nachlassstundung bleiben die Organe des Schuldners grund-
sdtzlich in Amt und Wiirden, jedoch konnen sie ihre Geschéftstatigkeit
nur noch unter Aufsicht des Sachwalters fortsetzen (Art. 298 Abs. 1
SchKG). Das Nachlassgericht kann auch anordnen, dass gewisse Han-
dlungen rechtsgiiltig nur noch unter Mitwirkung des Sachwalters vor-

8% Kritisch dazu KUKO-SchKG HUNKELER, N 2 zu Art. 295a SchKG.
85 Vgl dazu unten 4.3.2.

86 vgl. oben 4.2.4.

87 Vgl. oben 4.2.3.

8 Vgl oben 4.2.2.
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genommen werden konnen, oder es kann den Sachwalter sogar erméichti-
gen, die Geschiftsfilhrung anstelle des Schuldners zu iibernehmen
(Art. 298 Abs. 1 Satz 2 SchKGQG).

Der Schuldner darf gewisse Handlungen von Gesetzes wegen nicht
mehr ohne Zustimmung des Nachlassgerichts bzw. eines etwaigen Glau-
bigerausschusses vornehmen: Darunter fallen die Verdusserung oder Be-
lastung von Teilen des Anlagevermogens, die Bestellung von Pfandern,
das Eingehen von Biirgschaften oder das Treffen von unentgeltlichen Ver-
fiigungen (Art. 298 Abs. 2 SchKG). Diese Vorschrift ist insbesondere
relevant, wenn wahrend der Nachlassstundung ein Betrieb verdussert wer-
den soll.

Verletzt der Schuldner diese Bestimmungen, so kann dem Schuldner
die Verfiigungsbefugnis iiber sein Vermogen entzogen oder iiber ihn von
Amtes wegen der Konkurs erdffnet werden (Art. 298 Abs.4 und
Art. 296b lit. ¢ SchKG).®

4.3.3 Nachlassforderungen und Masseverbindlichkeiten

Wie bereits erwihnt, bewirkt schon die provisorische Stundung, dass die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft in zwei Kategorien unterteilt werden,
nidmlich in Nachlassforderungen und Masseverbindlichkeiten: Nachlass-
forderungen sind Forderungen, die vor Bewilligung der Stundung oder
seither ohne Zustimmung des Sachwalters entstanden sind (Art. 310
Abs. 1 Satz 1 SchKG). Ausgenommen davon sind pfandgesicherte Forde-
rungen, soweit sie durch das Pfand gedeckt sind. Masseverbindlichkeiten
sind die wihrend der Stundung mit Zustimmung des Sachwalters einge-
gangenen Verbindlichkeiten (Art. 310 Abs. 2 SchKG).

Wahrend Masseverbindlichkeiten schon wihrend der laufenden Nach-
lassstundung bezahlt werden diirfen, wird {iber die Tilgung der Nachlass-
forderungen im Nachlassvertrag entschieden. Konsequenterweise sind fiir
Nachlassforderungen der Arrest und andere Sicherungsmassnahmen aus-
geschlossen (Art. 297 Abs. 3 SchKG) und die sie betreffenden Zivilpro-
zesse und Verwaltungsverfahren werden, ausser in dringlichen Fillen,
sistiert (Art. 297 Abs. 5 SchKG). Auch ist die Verrechnung iiber den
Stichtag der Gewahrung der Nachlassstundung stark eingeschrinkt: Insbe-
sondere diirfen Glaubiger etwaige nach der Nachlassstundung entstandene
Schulden nicht mit Nachlassforderungen verrechnen, und vor der Nach-

89 Vgl. dazu unten 4.4.
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lassstundung entstandene Schulden diirfen nicht mit Forderungen ver-
rechnet werden, die nach der Nachlassstundung und ohne Zustimmung
des Sachwalters entstanden sind (vgl. im Einzelnen Art. 297 Abs. 8 i.V.m.
Art. 213 f. SchKG). Dadurch soll verhindert werden, dass das Haftungs-
substrat zu Lasten der librigen Glaubiger vermindert wird.

Daneben hat die Nachlassstundung noch weitere Auswirkungen, die
gemiss Gesetz generell gelten sollen, d.h. nicht nur Nachlassforderungen
betreffen. So kdnnen gegen den Schuldner Betreibungen weder eingeleitet
noch fortgesetzt werden (Art. 297 Abs. 1 Satz 1 SchKG). Nach der hier
vertretenen Meinung kann dies aber nicht fiir Masseverbindlichkeiten
gelten.” Ebenfalls ausgenommen vom Verbot sind Betreibungen auf
Pfandverwertung fiir grundpfandgesicherte (Nachlass-)Forderungen, wo-
bei aber die Verwertung des Grundpfands wéhrend der Stundung ausge-
schlossen bleibt (Art. 297 Abs. 1 Satz 2 SchKG). Keine Ausnahme vom
Betreibungsverbot besteht mehr fiir Forderungen erster Klasse (vgl.
Art. 297 Abs. 2 Ziff. 1 aSchKG).

Ebenfalls nur auf Nachlassforderungen kann sich nach der hier vertre-
tenen Meinung die Bestimmung beziehen, dass Verjahrungs- und Verwir-
kungsfristen stillstehen (Art. 297 Abs. 6 SchKG). Das Gleiche gilt fiir die
Vorschrift, dass mit der Bewilligung der Stundung gegeniiber dem
Schuldner der Zinsenlauf aufhort (Art. 297 Abs. 7 SchKG).”' Von dieser
Bestimmung ausgenommen sind aufgrund des Gesetzeswortlauts auch die
pfandgesicherten (Nachlass-)Forderungen, sofern der Nachlassvertrag
nichts anderes bestimmt. Zu beachten ist, dass nach der herrschenden
Lehre Forderungen, die durch ein Drittpfand gesichert sind, nicht als
pfandgesichert gelten.*?

4.3.4 Abtretung zukiinftiger Forderungen, Dauerschuldverhilt-
nisse und Realforderungen

Im neuen Recht werden auch drei fiir die erfolgreiche Abwicklung eines
Nachlassverfahrens wichtige Bereiche geregelt, wobei im Wesentlichen
die bisherige Praxis ins Gesetz liberfiihrt wurde.

Einerseits handelt es sich um die bisherige bundesgerichtliche Praxis,
wonach die vor der Nachlassstundung vereinbarte Abtretung kiinftiger
Forderungen keine Wirkung entfaltet, wenn die Forderung erst nach der

90 Ahnlich KUKO-SchKG HUNKELER, N 14 zu Art. 297 SchKG.
91 GL.M. KUKO-SchKG HUNKELER, N 48 zu Art. 297 SchKG.
92 KUKO-SchKG HUNKELER, N 48 zu Art. 297 SchKG.
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Bewilligung der Nachlassstundung entsteht (Art. 297 Abs. 4 SchKG).”
Dies ist insbesondere bei Sicherungszessionen von Debitoren relevant und
gewidhrleistet, dass die Schuldnergesellschaft bei einer Weiterfithrung des
Betriebs wihrend der Nachlassstundung die dabei generierten Debitoren
selbst nutzen kann. Hingegen ist es nach wie vor mdglich, bei einer
Grundpfandsicherheit eine Betreibung auf Pfandverwertung einzuleiten®
und die Ausdehnung der Pfandhaft auf die Mietzinsforderungen zu ver-
langen (Art. 152 Abs. 2 SchKG). Damit hat diese Neuregelung fiir die
Praxis keine Anderungen zur Folge, weil sie der bisherigen Praxis ent-
spricht.

Weiter wurde die Behandlung von Dauerschuldverhéltnissen legife-
riert, und zwar in ihrer Wirkung ebenfalls in der Weise, wie sie bisher in
der Praxis gehandhabt wurde. Die Gewihrung einer Nachlassstundung
fithrt nicht zur automatischen Auflosung von Dauerschuldverhéltnissen.
Soweit die Schuldnergesellschaft wéhrend der Nachlassstundung mit Zu-
stimmung des Sachwalters aus einem Dauerschuldverhiltnis Leistungen
in Anspruch nimmt, werden die entsprechenden Gegenforderungen aus
dem Dauerschuldverhéltnis zu Masseverbindlichkeiten (Art. 310 Abs. 2
Satz 2 SchKG; vgl. die analoge Regelung fiir den Konkurs in Art. 211a
Abs. 2 SchKG). Diese miissen bezahlt oder hinlénglich sichergestellt sein,
damit der Nachlassvertrag bestétigt werden kann (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 2
SchKG). E contrario folgt daraus, dass alle anderen Forderungen aus
Dauerschuldverhéltnissen Nachlassforderungen sind. Daneben besteht
noch die Moglichkeit, Dauerschuldverhéltnisse (ausser Arbeitsvertrige)
auf einen beliebigen Zeitpunkt zu kiindigen, sofern andernfalls der Sanie-
rungszweck vereitelt wiirde; in diesem Fall hat die Schuldnergesellschaft
der Gegenpartei eine Entschiddigung zu leisten, die ebenfalls als Nachlass-
forderung gilt (Art. 297a Satz 1 SchKG). Grundsitzlich ist die Gegenpar-
tei fur die Zeit bis zum néachsten Kiindigungstermin bzw. bis zum Ver-
tragsablauf voll zu entschiddigen, unter Anrechnung der Vorteile, die sie
aus der vorzeitigen Beendigung des Vertragsverhéltnisses erlangt.”> Die in
der Lehre gefiihrte Diskussion, unter welchen Umsténden der Sanierungs-
zweck vereitelt wird und deshalb ein Dauerschuldverhiltnis gekiindigt
werden darf,% scheint im Lichte dieser Uberlegungen insbesondere beim
Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung von geringer praktischer Rele-

9 Vgl. dazu BGE 111 111 73 E. 3.

9 Vgl. oben 4.3.3.

9 KUKO-SchKG HUNKELER, N 20 zu Art. 297a SchKG; LORANDL, S. 298.
% ygl. z.B. KUKO-SchKG HUNKELER, N 14-17 zu Art. 297a SchKG.
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vanz zu sein. Beim ordentlichen Nachlassvertrag kann die sofortige Kiin-
digungsmoglichkeit eine gewisse Relevanz erhalten, wenn eine ordentli-
che Kiindigung nur unter Beachtung langer Fristen moglich ist.
Schliesslich kann der Sachwalter Realforderungen in Geldforderungen
umwandeln (Art. 297 Abs. 9 i.V.m. Art. 211 Abs. 1 SchKG). Dadurch
kann sich die Gesellschaft von der Realerfiillung eines Vertrags 16sen. Die
entsprechende Geldforderung ist eine Nachlassforderung.’” Eine Um-
wandlung ist namentlich interessant, wenn der Vertrag zu schlechten
Konditionen abgeschlossen worden ist oder wenn der Gldubiger seine
Leistung schon vor Gewdhrung der Nachlassstundung erbracht hat.

4.4 Nachlassvertrag

Im Idealfall, der aber leider selten ist, kann die Nachlassstundung
aufgehoben werden, weil die Gesellschaft vor Ablauf der Stundung saniert
werden konnte. In diesem Fall hebt das Nachlassgericht die Nachlassstun-
dung von Amtes wegen auf (Art. 296a Abs. 1 SchKG).

Zum Gliick ebenfalls selten ist der Fall, dass die Nachlassstundung im
Konkurs endet. Das Gesetz enthdlt in Art. 296b SchKG verschiedene
Konkursgriinde, bei deren Vorliegen das Gericht den Konkurs von Amtes
wegen eroffnet. Einerseits ist dies der Fall, wenn ein Konkurs zur Erhal-
tung des schuldnerischen Vermdgens erforderlich ist oder wenn offen-
sichtlich keine Aussicht mehr auf Sanierung oder Bestédtigung eines Nach-
lassvertrags besteht. Anderseits wird die Konkurser6ffnung aber auch als
Ponale eingesetzt, wenn der Schuldner Art. 298 SchKG verletzt oder den
Weisungen des Sachwalters zuwiderhandelt. Allerdings muss die Kon-
kurser6ffnung in diesen Féllen wultima ratio bleiben und darf nur dann
ausgesprochen werden, wenn keine milderen Massnahmen zur Diszipli-
nierung des Schuldners moglich sind.”®

Der ordentliche Weg, um die Nachlassstundung zu beenden, ist der
Abschluss eines Nachlassvertrags durch die Glaubiger und dessen Besté-
tigung durch das Nachlassgericht. Die Annahme eines Nachlassvertrags
durch die Glaubiger erfordert die Zustimmung der Mehrheit der Gléubi-
ger, die zugleich mindestens zwei Drittel des Gesamtbetrags der Forde-
rungen vertreten, oder die Zustimmung eines Viertels der Glaubiger, die
mindestens drei Viertel des Gesamtbetrags der Forderungen vertreten

97 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6487.
9 KUKO-SchKG HUNKELER, N 6 zu Art. 296b SchKG.
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(Art. 305 Abs. 1 SchKG). Bei der Ermittlung dieser Mehrheiten sind die
privilegierten Gldubiger weder fiir ihre Person noch fiir ihre Forderung
mitzurechnen. Pfandgesicherte Forderungen zéhlen zudem nur zu dem
Betrag mit, der nach der Schitzung des Sachwalters ungedeckt ist
(Art. 305 Abs. 2 SchKG). Ob und zu welchem Betrag bedingte Forderun-
gen und solche mit ungewisser Verfallzeit sowie bestrittene Forderungen
mitzuzéhlen sind, entscheidet das Nachlassgericht im konkreten Fall
(Art. 305 Abs. 3 Satz 1 SchKQG).

Das Nachlassgericht darf den Nachlassvertrag nur bestétigen, wenn die
vollstdndige Befriedigung der angemeldeten privilegierten Glaubiger so-
wie die Erfillung der Masseverbindlichkeiten hinldnglich sichergestellt
sind, soweit nicht einzelne Glaubiger ausdriicklich auf die Sicherstellung
ihrer Forderung verzichten (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG).

Das Gesetz siecht zwei verschiedene Arten von Nachlassvertragen vor,
ndmlich den ordentlichen Nachlassvertrag und den Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung. Beim ordentlichen Nachlassvertrag bleibt die Ge-
sellschaft bestehen, doch sprechen die Glaubiger hinsichtlich ihrer Forde-
rungen eine Stundung und/oder einen Verzicht aus (Art. 314 Abs. 1
SchKG). Als Gegenleistung miissen die Anteilsinhaber einen angemesse-
nen Sanierungsbeitrag leisten (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG). Im Gegen-
satz dazu wird die Gesellschaft beim Nachlassvertrag mit Vermogensab-
tretung liquidiert. Aus diesem Grund ist ein Liquidator zu wihlen
(Art. 317 Abs. 2 SchKG) und der Firma der Schuldnergesellschaft ist der
Zusatz «in Nachlassliquidation» beizufiigen (Art. 319 Abs. 2 SchKG). Die
Glaubiger werden in der Regel wie in einem Konkursverfahren befriedigt
und die Anteilsinhaber gehen meistens leer aus.

Neu sieht das Gesetz ausdriicklich vor, dass die Nachlassdividende
ganz oder teilweise aus Anteilsrechten an der Schuldnerin oder an einer
Auffanggesellschaft bestehen kann (Art. 314 Abs. 1°® SchKG). Bei einem
ordentlichen Nachlassvertrag, wo die Gesellschaft nicht liquidiert wird,
konnten also z.B. den Glaubigern durch einen Debt-Equity Swap Anteils-
rechte zugeteilt werden. Der angemessene Sanierungsbeitrag der Anteils-
inhaber konnte darin bestehen, dass sie sich bei einem Debt-Equity Swap
in ihren Anteilsrechten verwissern lassen.”

Auch beim Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung kann die Nach-
lassdividende ganz oder teilweise aus Anteilsrechten an der Schuldnerin
oder an einer Auffanggesellschaft bestehen (vgl. Art. 318 Abs. 1"®
SchKG). Da die Gesellschaft in diesem Fall aber liquidiert wird, scheint

9 BOTSCHAFT SANIERUNGSRECHT, S. 6492.
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die Zuweisung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten an der Schuldne-
rin kein gangbarer Weg zu sein. Allerdings konnte es je nach Umsténden
interessant sein, den Schuldnern Anteilsrechte an einer Auffanggesell-
schaft zuzuweisen. Diese Moglichkeit bestand grundsétzlich schon unter
bisherigem Sanierungsrecht, wurde in der Praxis jedoch kaum wahrge-
nommen. Eine Schwierigkeit diirfte sein, diese Anteile zu bewerten. Dies
diirfte aber notwendig sein, um sicherzustellen, dass die Glaubiger gleich
behandelt werden.

5. Fazit

Die oben stehenden Ausfithrungen zeigen, dass das neue Sanierungsrecht
ausser der Sozialplanpflicht keine wesentlichen Neuerungen gebracht hat.
Ob die Sozialplanpflicht als positive oder negative Errungenschaft be-
trachtet wird, kommt wohl vor allem auf den politischen Standpunkt des
Betrachters an. Auf jeden Fall lédsst sich die Sozialplanpflicht nicht als
Gegenleistung rechtfertigen, denn die vermeintlichen Erleichterungen, die
damit erkauft wurden, reflektieren oft nur die bisherige Praxis. Hinzu
kommt, dass die Bestimmungen iiber die Sozialplanpflicht im hohen
Masse unklar sind, was zu einer erhohten Rechtsunsicherheit beitrigt.
Gerade dies kann aber erfolgversprechende Sanierungen verhindern.
Ebenfalls nur schwer nachvollziehbar ist, weshalb mit der Beweislast-
umkehr die paulianischen Anfechtungsklagen weiter erleichtert wurden.
Um das Sanierungsrecht wirklich zu verbessern, wire in diesem Bereich
dringend mehr Rechtssicherheit notwendig. Auch wire der Gesetzgeber
gefordert, der ausufernden Praxis des Bundesgerichts Einhalt zu gebieten.
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