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Kompetenzverteilung
zwischen Konkurs-und

Nachlassgericht

BGer 5A_556/2021
und BGer 5A_557/2021
vom 20. September 2022

. Zusammenfassung

In den vereinigten Verfahren 5A_556/2021 und 5A_557/2021
bestitigt das Bundesgericht mit jeweiligem Urteil vom
20. September 2022 die Abweisung des Gesuchs um provi-
sorische Nachlassstundung aufgrund offensichtlich feh-
lender Aussicht auf eine Sanierung oder Bestdtigung eines
Nachlassvertrags. Gleichzeitig schiitzt es die durch das Kon-
kursgericht — anstatt durch das Nachlassgericht — erfolgte
Konkurseroffnung gemass Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG iiber
den Beschwerdefiihrer, allerdings unter ausdriicklichem
Hinweis darauf, dass diese «im Ergebnis, jedoch nicht in ih-
rer Grundlage» zu Recht erfolgt ist.!

Il. Sachverhalt
Die besagten beiden Urteile des Bundesgerichts betreffen
im Wesentlichen folgenden Sachverhalt:?

Auf Grundlage ihrer Forderung stellte die B (hiernach:
die Gldubigerin) beim Regionalgericht Prittigau/Davos
gestiitzt auf Art.190 Abs.1 Ziff.2 SchKG den Antrag auf
Konkurser6ffnung ohne vorgingige Betreibung betreffend
den im Handelsregister eingetragenen Einzelunternehmer A
(hiernach: der Schuldner).

Im Anschluss an die diesbeziigliche Konkursverhand-
lung beantragte der Schuldner die Sistierung des Konkurs-
verfahrens, weil er gleichzeitig beim Regionalgericht Prétti-

1 BGer, 5A 556/2021 und BGer, 5A_557/2021; jeweils E. 9.2.3.
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gau/Davos ein Gesuch um provisorische Nachlassstundung
gestellt hatte.

Das Regionalgericht Prattigau/Davos hat daraufhin
das Gesuch um provisorische Nachlassstundung als Nach-
lassgericht abgewiesen und gleichentags als Konkursgericht
iiber den Schuldner den Konkurs eroffnet, ohne das Verfah-
ren um Konkurser6ffnung vorgéngig zu sistieren.

Gegen beide Entscheide, ndmlich gegen die Konkurs-
er6ffnung einerseits (Verfahren KSK 2021 12) und gegen
die Abweisung des Gesuchs um provisorische Nachlass-
stundung andererseits (Verfahren KSK 2021 13) fiihrte der
Schuldner Beschwerde, welche in zwei separaten Entschei-
den vom Kantonsgericht Graubiinden abgewiesen wurden.

Der Schuldner wandte sich deshalb mit zwei Be-
schwerden in Zivilsachen an das Bundesgericht: Im Verfah-
ren betreffend Konkurser6ffnung (5A_556/2021) beantrag-
te er die Aufhebung des Entscheides des Kantonsgerichts
Graubiinden sowie die Abweisung des Konkursbegehrens,
eventualiter die Sistierung des Verfahrens, bis iiber die Be-
schwerde betreffend Nachlassstundung ein Entscheid ge-
fallt wurde, subeventualiter die Riickweisung zur erneuten
Entscheidung.

Im Verfahren 5A_557/2021 betreffend die provisori-
sche Nachlassstundung verlangte der Schuldner die Aufhe-
bung des Entscheides des Kantonsgerichts Graubiinden so-
wie die Gewdhrung der provisorischen Nachlassstundung
flir zwei Monate.

Mit Urteilen jeweils vom 20. September 2022 hat das
Bundesgericht die Verfahren 5A_556/2021 und 5A_557/2021
vereinigt und die beiden Beschwerden abgewiesen, soweit
darauf einzutreten war.
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lll. Offensichtlich fehlende Aussicht auf
eine Sanierung oder auf Bestatigung
eines Nachlassvertrags gemass
Art.293aAbs. 3 SchKG

A. Erwéagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass kein Anlass
zum Eingriff in das Ermessen der Vorinstanz besteht. Das
Ergebnis der Gesamtwiirdigung der finanziellen Situation
des Schuldners, welche die Vorinstanz als hoffnungs- bzw.
aussichtslos erachtete, liegt innerhalb des durch Art.293a
Abs. 3 SchKG abgesteckten Rahmens:3

Insbesondere hatte der Schuldner selbst in abseh-
barer Zeit mit keinen grosseren Einnahmen aus seiner Ge-
schiftstitigkeit gerechnet. Ausserdem stellen seine Anteile
an der D._GmbH die einzig namhaften Vermogenswerte dar.
Schadenersatzforderungen, die der Schuldner in der Pro-
forma-Bilanz der D._ GmbH aktivseitig aufgefiihrt hatte, hat
das Nachlassgericht — im Einklang mit den oberen Instan-
zen — unberiicksichtigt gelassen. Dies mit der Begriindung,
dass diese Schadenersatzforderungen Gegenstand eines
hingigen Rechtsstreits der D._.GmbH sind, wobei unklar ist,
ob vor Ablauf der maximalen Dauer einer provisorischen
Nachlassstundung Klarheit iiber den Bestand dieser Scha-
denersatzforderungen eintreten wird.

Passivseitig hat das Nachlassgericht auch strittige
Darlehenszinsen beriicksichtigt, welche gegen die D._.GmbH
in Betreibung gesetzt worden waren. Der Schuldner riigte
dies bis vor Bundesgericht als willkiirlich, weil die Erstins-
tanz zuvor in ihrer Funktion als Rechtséffnungsgericht fiir
die besagten Darlehenszinsen keine provisorische Rechts-
offnung erteilt hatte; die Erstinstanz weiche damit in ihrem
Entscheid betreffend die provisorische Nachlassstundung
von ihren eigenen Erkenntnissen aus dem Rechtséffnungs-
verfahren ab, was offensichtlich unrichtig sei.

Dem hilt das Bundesgericht entgegen, dass der
Schuldner die Relevanz des Rechtsoffnungsentscheids fiir
die Beurteilung seiner finanziellen Verhiltnisse im Rahmen
des Nachlassverfahrens iiberschitzt, zumal das Rechtsoff-
nungsgericht einzig dariiber befindet, ob ein fiir die Rechts-
offnung geniigender Titel im Sinne von Art.80 bzw. 82
Abs.1 SchKG vorliegt und die Betreibung entsprechend
fortgesetzt werden kann. Zwar hat auch das Nachlassge-
richt die umstrittenen Forderungen nicht materiell zu beur-
teilen, anders als im Rechts6ffnungsverfahren verlangt die

3 Vgl. zum Ganzen BGer, 5A_556/2021 und BGer, 5A_557/2021; jeweils E. 4.
bis 7. sowie den vorinstanzlichen Entscheid im Nachlassverfahren KSK
202113.
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Priifung der Sanierungsaussichten allerdings «eine Gesamt-
wiirdigung mit spezifischer Ausrichtung». Dabei ist das
Nachlassgericht weder an den Rechts6ffnungsentscheid
noch an dessen Begriindung gebunden. Vor diesem Hinter-
grund vermochte der Schuldner nicht aufzuzeigen, weshalb
die strittigen Darlehenszinsen derart unwahrscheinlich sei-
en, dass von deren Beriicksichtigung «wenigstens als Riick-
stellungen» abgesehen werden konnte.

Unter Berufung darauf, dass in Anwendung von
Art.293a Abs.3 SchKG an die Bewilligung der provisori-
schen Stundung keine hohen Anforderungen zu stellen
sind, machte der Schuldner des Weiteren geltend, die Vorin-
stanz habe den Priifungsmassstab {iberspannt: Die Vorins-
tanz beurteile den Bestand der vom Schuldner behaupteten
Aktiven als «offen» und die von ihm bestrittenen Schulden

Bei der Priifung der Sanierungsaussich-
tenistals Mindestanforderung auch
die «bestmdégliche Substanzerhaltung»
im Auge zu behalten.

als «nicht ausgeschlossen». Das heisse nichts anderes, als
dass die Forderungen Bestand haben kénnten, die Schulden
nicht geschuldet seien und damit hinreichend Aussicht auf
Sanierung bzw. Bestdtigung eines Nachlassvertrages beste-
he. Indem aber die Vorinstanz in Anwendung des Vorsichts-
prinzips gepriift habe, ob die noch nicht gerichtlich beur-
teilten Schadenersatzanspriiche hitten aktiviert werden
diirfen, wiirde dem Schuldner im Rahmen seines Gesuchs
um provisorische Nachlassstundung die Beweislast fiir die
Zuldssigkeit der Aktivierung auferlegt, bevor die hiangigen
Gerichtsverfahren abgeschlossen seien. Fiir das Nachlass-
gericht konne demgegeniiber nur das offensichtliche Feh-
len von Sanierungsaussichten massgeblich sein, die Frage
der Aktivierung sei nicht entscheidend.

Dieser Argumentation widerspricht das Bundesge-
richt damit, dass ein ausschliessliches Abstellen auf die
vom Schuldner eigens vorgenommene Beurteilung sei-
ner finanziellen Lage zu einem beinahe bedingungslosen
Anspruch auf Gewdhrung der provisorischen Nachlass-
stundung fiihren wiirde, den auch die Revision des Sanie-
rungsrechts so nicht mit sich gebracht habe. Die Vorinstanz
iiberschreite ihren Priifungsmassstab daher nicht, wenn sie
die vom Schuldner eingereichten Unterlagen — namentlich
die Pro-forma-Bilanz der D._ GmbH — in Anwendung der we-
sentlichen Rechnungslegungsgrundsitze auf deren Plausi-
bilitat hin iberpriift. Im Rahmen ihrer Priifungskompetenz
habe die Vorinstanz vielmehr zu Recht die Frage nach der
Zuverldssigkeit der Bilanz gestellt bzw. danach, ob Verbind-
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lichkeiten iibersehen wurden und ob die Vermogenswerte
als liberbewertet erscheinen.

B. Bemerkungen

Dem Bundesgericht ist vollumfinglich zuzustimmen: Auf
den ersten Blick konnte zwar durchaus der Eindruck entste-
hen, die Anwendung des Vorsichtsprinzips stehe im Wider-
spruch zum Kriterium der offensichtlichen Aussichtslosig-
keit der Sanierung. «Keine hohen Anforderungen» fiir die
Bewilligung der provisorischen Stundung heisst aber eben
auch nicht, dass iiberhaupt keine Voraussetzungen dafiir
kritisch zu priifen wiren. Ansonsten wiirde sich jegliche ge-
richtliche Priifung von vornherein eriibrigen. Vielmehr gilt
es demgegeniiber auch die Gldubigerinteressen zu wahren,
dass sich die finanzielle Situation des Schuldners durch Ge-
wahrung der provisorischen Stundung gegeniiber der so-
fortigen Konkurser6ffnung nicht wesentlich verschlechtert.

Bei der Priifung der Sanierungsaussichten ist da-
her als Mindestanforderung auch die «bestmogliche Subs-
tanzerhaltung» im Auge zu behalten.+ Art. 293 lit.a SchKG
verlangt vom Schuldner denn auch, seinem Nachlassstun-
dungsgesuch eine aktuelle Bilanz, eine Erfolgsrechnung
und eine Liquiditdtsplanung oder entsprechende Unterla-
gen, aus denen seine derzeitige und kiinftige Vermogens-,
Ertrags- oder Einkommenslage ersichtlich ist, sowie einen
provisorischen Sanierungsplan beizulegen. Der Schuldner
hat somit sein Gesuch zu begriinden und zu belegen und
dabei aufzuzeigen, dass realistisch mit «gewissen Sanie-
rungschancen» gerechnet werden kann.

Dazu gehort auch eine grobe Darlegung der Finan-
zierung der Stundungsphase, denn dem Nachlassgericht
muss es realistisch erscheinen, dass zumindest die Ver-
fahrenskosten (d.h. Gerichts- und Sachwalterkosten sowie
Masseverbindlichkeiten, die wiahrend der provisorischen
Nachlassstundung mit Zustimmung des Sachwalters einge-
gangen werden) sowie auch die privilegierten Forderungen
gedeckt werden kénnen.>

Der Schuldner hatte demgegeniiber in seinem Ge-
such um provisorische Nachlassstundung bewusst darauf
verzichtet, eine Erfolgsrechnung und einen Liquiditéts-
plan einzureichen. Er begriindete dies damit, dass er zur-

4 Vgl. BSK SchKG II-BAUER/LUGINBUHL, Art.293 N1, in: Daniel Staehelin/
Thomas Bauer/Franco Lorandi (Hrsg.), Bundesgesetz iiber Schuldbe-
treibung und Konkurs II, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2021 (zit. BSK
SchKG II-BEARBEITER/IN).

5 Vgl. DANIEL HUNKELER, in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar
zum Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, 2. A., Basel 2014, Art. 293
N 8,19 und 22; BSK SchKG II-BAUER/LUGINBUHL (FN 4), Art. 293 N 22 und
23d.
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zeit kaum Einnahmen und Ausgaben habe; sein Einzelun-
ternehmen betreibe einen Wintersaisonbetrieb, wobei die
operative Geschiftstatigkeit weitestgehend eingestellt sei.
Seine Chance auf Sanierung sah der Schuldner somit selbst
einzig in der Moglichkeit, dass die von ihm gehaltene D._
GmbH ihm einen Gewinn ausschiittet. Ausfithrungen dazu,
wie er sein Geschift in Zukunft fithren will, sowie dariiber,
inwiefern eine realistische Chance zur Deckung der Verfah-
renskosten und allfilliger privilegierter Forderungen be-
steht, machte der Schuldner hingegen keine.®

Vor diesem Hintergrund war nicht davon auszuge-
hen, dass der Schuldner fristgerecht iiberhaupt schon nur
zur Leistung eines Kostenvorschusses fiir die provisorische
Nachlassstundung in der Lage gewesen ware. Mangels ge-
planter betrieblicher Sanierungsmassnahmen konnte zu-
dem die Generierung eines positiven Cashflows aus seiner
(weitestgehend eingestellten) Geschiftstatigkeit ausge-
schlossen werden.” Damit konnte das Einzelunternehmen
des Schuldners aber auch keinen positiven Einfluss auf eine
allfillige Gewinnausschiittung durch die D._.GmbH aus-
iiben. Unter diesen Umstédnden ist nicht ersichtlich, inwie-
fern ein kostenverursachendes provisorisches Nachlass-
verfahren iiber den Schuldner mit dem einzigen Zweck,
eine allféllige Gewinnausschiittung durch die D._ GmbH ab-
zuwarten, fiir dessen Glaubiger vorteilhafter gewesen sein
sollte als dessen umgehender Konkurs. Umso mehr recht-
fertigte es sich daher vorliegend, sich bei der Beurteilung
der Sanierungsaussichten vom Vorsichtsprinzip leiten zu
lassen.

IV. Zustandigkeit des Nachlassgerichts
zur Konkurseréffnung bei materieller
Beurteilung des Gesuches um
provisorische Nachlassstundung

A. Erwéagungen des Bundesgerichts

Gemdss Art. 293a Abs. 3 SchKG erdffnet das Nachlassgericht
von Amtes wegen den Konkurs, wenn offensichtlich keine
Aussicht auf Sanierung oder Bestdtigung eines Nachlass-
vertrages besteht. Erginzend erwédhnt das Bundesgericht,
dass keine Riickiiberweisung der Akten durch das Nach-
lassgericht an das Konkursgericht mehr stattfindet.® Ist das

6 Vgl. hierzu den vorinstanzlichen Entscheid im Nachlassverfahren KSK
202113, E. 3 und 6.2 sowie BGer, 5A_556/2021 und BGer, 5A_557/2021; je-
weils E. 6.1.2.

7 Vgl. demgegeniiber BSK SchKG II-BAUER/LUGINBUHL (FN 4), Art.293 N 3
zur Sanierungsfahigkeit und Sanierungswiirdigkeit.

8 BGer, 5A 556/2021 und BGer, 5A_557/2021; jeweils E. 3.
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Gesuch weder verfriiht, noch rechtsmissbrauchlich,® so hat
das Nachlassgericht (bei offensichtlich fehlender Aussicht
auf Sanierung oder Bestdtigung eines Nachlassvertrages)
«keine Alternative» zur Ablehnung des Gesuchs, als den
Konkurs zu eroffnen, was im gleichen Entscheid erfolgt:
«Die Konkurseroffnung ist demnach die automatische und
zwingende Folge der Ablehnung des Gesuchs um provisori-
sche Nachlassstundung.»*

Demgegeniiber hat die Erstinstanz die Konkurseroft-
nung von Amtes wegen gemass Art.293a Abs. 3 SchKG als
nicht zwingend erachtet und als Nachlassgericht das Ge-
such um provisorische Nachlassstundung wegen offen-
sichtlich fehlender Aussicht auf Sanierung oder Bestiti-
gung eines Nachlassvertrages abgewiesen, ohne daraufthin
von Amtes wegen selbst den Konkurs zu er6ffnen. Stattdes-
sen hat die Erstinstanz als Konkursgericht dem Konkurs-
begehren der Glaubigerin stattgegeben und den Konkurs
gestiitzt auf Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG eroffnet. Diese Vor-
gehensweise findet laut Bundesgericht in Art.293a Abs. 3
SchKG keine Stiitze:

Gemiss Art. 192 SchKG wird der Konkurs ohne vor-
gingige Betreibung von Amtes wegen eroffnet, wenn es das
Gesetz so vorsieht, was eben auch die Konkurseréffnung
bei offensichtlich fehlender Aussicht auf Sanierung oder

Dass das Bundesgericht hiervom
streng formell-rechtlichen Weg
abgewichen und stattdessen
pragmatischvorgegangenist,ist
zu begriissen.

Bestitigung eines Nachlassvertrages nach Art.293a Abs. 3
SchKG miteinschliesst. Da die Konkurser6ffnung von Am-
tes wegen gerade kein Konkursbegehren eines Glaubigers
voraussetzt, entfillt gemidss Art.194 Abs.1 SchKG auch
dessen Vorschusspflicht und dessen Haftung fiir die Kon-
kurskosten.

Vorliegend waren mit der Abweisung des Gesuchs um
provisorische Nachlassstundung sdamtliche Voraussetzun-
gen fiir die Konkurser6ffnung von Amtes wegen erfiillt. Die
Missachtung der in Art.293a Abs.3 SchKG vorgesehenen
grundsdtzlichen Einheit von Abweisung des Gesuchs um pro-
visorische Nachlassstundung und Konkurserdffnung durch
die Erstinstanz steht vor diesem Hintergrund mit Blick
auf die Kostenfolgen Gldubigerinteressen entgegen. Zu-

9 Beides war vorliegend nicht zu beurteilen.
10 BGer, 5A_556/2021 und BGer, 5A_557/2021; jeweils E. 9.1.3 m.w.H., Her-
vorhebung durch die Verfasser.
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dem verursachte die Aufteilung von Abweisung der Nach-
lassstundung und Konkurser6ffnung zwei in ihrer Grund-
lage unabhingige Rechtsmittelverfahren, wobei gemdiss
Bundesgericht auch durch eine Koordination der parallelen
Verfahren der Gefahr sich widersprechender Urteile nicht
hinreichend begegnet werden kann.

Das Bundesgericht kommt entsprechend zum Schluss,
die Erstinstanz hétte als Nachlassgericht mit der Abweisung
des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung von Amtes
wegen und zwingend den Konkurs iiber den Schuldner eroft-
nen und als Konkursgericht das Verfahren um Konkurseroft-
nung als gegenstandslos abschreiben miissen. Die mangels
hinreichender Sanierungsaussichten vorliegend dennoch
unausweichliche Konkurseroffnung sei daher «im Ergebnis,
jedoch nicht in ihrer Grundlage» zu Recht erfolgt.”

B. Bemerkungen

Vorliegend ist einerseits der Entscheid des Nachlassgerichts
unvollstdndig, weil er nur die Abweisung des Gesuchs um
Nachlassstundung enthilt, nicht aber die Konkurseroff-
nung. Andererseits ist der Konkursentscheid durch das
sachlich nicht mehr zustidndige Konkursgericht im falschen
Verfahren (unter den Voraussetzungen von Art.190 Abs. 1
Ziff.2 SchKG) ergangen. Diese Problematik ist auf Stufe
Bundesgericht vorliegend aus den folgenden Griinden gar
nicht mehr durchwegs stringent 1osbar:

Es versteht sich von selbst, dass der Schuldner als ein-
zige Partei des Nachlassverfahrens in seiner Beschwerde
nicht geriigt hat, dass der Nachlassentscheid auch die Kon-
kurser6ffnung enthalten muss. Gerade diese will er mit dem
Stundungsgesuch ja verhindern. Entsprechend liegt dem
Bundesgericht auch kein Antrag auf Ergdnzung des Nach-
lassentscheides vor, dem es Folge geben konnte. Vielmehr
kann das Bundesgericht nur die Abweisung des Stundungs-
gesuches bestitigen, weil die durch das Nachlassgericht ge-
priiften Voraussetzungen der Konkurseréffnung gemdéss
Art. 293a Abs. 3 SchKG (offensichtlich fehlende Aussicht auf
Sanierung oder Bestitigung eines Nachlassvertrages) erfiillt
sind.

Demgegeniiber hitte das Bundesgericht dem Anlie-
gen des Schuldners im Konkursverfahren grundsitzlich
entsprechen konnen, indem es den Konkursentscheid man-
gels sachlicher Zustindigkeit des Konkursgerichts aufhebt.
Daraufhin héitte aber das Nachlassgericht seinen Entscheid
auf Abweisung des Stundungsgesuches von Amtes we-

11 BGer, 5A_556/2021 und BGer, 5A_557/2021; jeweils E. 9.2.2.
12 Vgl. zum Ganzen BGer, 5A_556/2021 und BGer, 5A_557/2021; jeweils E. 9
bis 9.3; Hervorhebungen durch die Verfasser.
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gen ergdnzen und den Konkurs {iber den Schuldner eroff-
nen miissen. Damit wire die Situation im Ergebnis fiir den
Schuldner dieselbe. Unter diesen Umstédnden rechtfertigen
es die Interessen der Glaubigergesamtheit wie auch der Pro-
zessbkonomie, die Konkurseroffnung iiber den konkurs-
reifen Schuldner nicht weiter hinauszuzégern. Dass das
Bundesgericht hier vom streng formell-rechtlichen Weg ab-
gewichen und stattdessen pragmatisch vorgegangen ist, ist
daher zwar zu begriissen. Allerdings wird damit in Kauf ge-
nommen, dass der Schuldner aufgrund der Verfahrensfeh-
ler der Erstinstanzen in zwei Rechtsmittelverfahren kosten-
fallig unterliegt, anstatt nur in einem. Dadurch fallen ihm
ungerechtfertigte Prozesskosten an.

Dariiber hinaus werden auch die individuellen Inter-
essen der Gldubigerin, deren Antrag auf Konkurseréffnung
gestiitzt auf Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG vorliegend durch
das Konkursgericht (eigentlich filschlicherweise) stattgege-
ben wurde, tangiert: Durch die bundesgerichtliche Abwei-
sung der Beschwerde gegen den Konkursentscheid ist der
Konkurs im Verfahren nach der besagten Bestimmung er-
Offnet geblieben. Die Gldubigerin haftet somit geméss Art.
169 Abs. 1i.V.m. Art. 194 SchKG fiir die Kosten des Konkurs-
verfahrens, die bis und mit der Einstellung des Konkurses
mangels Aktiven oder bis zum Schuldenruf entstehen, ob-
wohl der Konkurs eigentlich von Amtes wegen hitte eroff-
net werden miissen. Anstatt sich gegen diese Haftung im
Konkursverfahren zu wehren, hat die Glaubigerin als Be-
schwerdegegnerin jedoch selbst noch vor Bundesgericht
die Abweisung der Beschwerde des Schuldners gegen den
Konkursentscheid des Konkursgerichts beantragt. Vor die-
sem Hintergrund durfte das Bundesgericht die Interessen
der Glaubigerin unberiicksichtigt lassen. Gleichzeitig tut
das Bundesgericht allerdings gut daran, in seinen Erwé-
gungen an die Adresse der Erstinstanzen einen mahnenden
Finger zu erheben.

V. Ausnahmevom Grundsatz der
Sistierung des Konkursverfahrens
gemass Art.173a Abs.1SchKG
aufgrund erfolgten Gesuchs um
provisorische Nachlassstundung

A. Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hilt einleitend fest, dass die Sistierung
gemass Art. 173a Abs. 1 SchKG trotz der dortigen «Kann-For-
mulierungy» nicht im freien Ermessen des Konkursgerichts
liegt. Vielmehr ist das Stundungsgesuch grundsétzlich zu
beriicksichtigen, sofern dieses nicht missbriauchlich ist,
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nicht offensichtlich Verzégerungszwecken dient oder sich
nicht ohne weiteres als aussichtslos erweist.’s

Vorliegend wurde eine Verletzung von Art.173a
Abs.1 SchKG bzw. ein Anspruch auf Sistierung des Kon-
kursverfahrens aufgrund des Gesuchs um provisorische
Nachlassstundung allerdings verneint: Das Bundesgericht
erachtet die diesbeziigliche Riige des Schuldners insofern
fiir nicht zielfiihrend, als diese unter der Pramisse erfolgt
ist, das Nachlassgericht habe das Gesuch um provisorische

Verzichtet das Konkursgericht auf die
beiihm beantragte Verfahrenssistie-
rung,weil es das beim Nachlassgericht
eingereichte Stundungsgesuch fiir
«ohne weiteres aussichtslos» halt,

so nimmt es dessen Beurteilung durch
das dafiir zustandige Nachlassgericht
vorweg.

Nachlassstundung zu Unrecht abgewiesen.'* Beide Vorin-
stanzen hitten zudem offenkundig die beiden Verfahren
miteinander koordiniert und das Konkursgericht habe das
Gesuch um provisorische Nachlassstundung beriicksich-
tigt bzw. dem Entscheid {iber das Nachlassgesuch nicht
vorgegriffen. Dass die Vorinstanz das Sistierungsgesuch im
Ergebnis als gegenstandslos erachtete, sei daher nicht zu
beanstanden.’

B. Bemerkungen

Die bundesgerichtlichen Erwadgungen lassen sich dahinge-
hend interpretieren, dass von der Sistierung des Konkurs-
verfahrens trotz Einreichung des Stundungsgesuches durch
den Schuldner vorliegend abgesehen werden konnte, weil
das Stundungsgesuch «ohne weiteres aussichtslos» war.
Problematisch an dieser Auffassung ist, dass es dem Nach-
lassgericht und nicht dem Konkursgericht obliegt, das Stun-
dungsgesuch zu beurteilen. Verzichtet das Konkursgericht
auf die bei ihm beantragte Verfahrenssistierung, weil es
das beim Nachlassgericht eingereichte Stundungsgesuch
fiir «ohne weiteres aussichtslos» hilt, so nimmt es dessen
Beurteilung durch das dafiir zustidndige Nachlassgericht
eben doch vorweg. Wire der Konkursrichter nicht (zufillig)
dieselbe Person wie der Nachlassrichter gewesen, ware ihm

13 BGer, 5A_556/2021 und BGer, 5A_557/2021; jeweils E. 3 m.w.H., Hervorhe-
bung durch die Verfasser.

14 Siehe zu dieser Thematik oben III.

15 BGer, 5A_556/2021 und BGer, 5A_557/2021; jeweils E. 8.
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eine eigene Einschdtzung des Stundungsgesuches mangels
Einsicht darin denn auch gar nicht moglich gewesen.
Immerhin hat das Konkursgericht vorliegend jedoch
bis zum Erlass des Entscheides {iber das Stundungsgesuch
durch das Nachlassgericht keine weiteren prozessualen
Schritte unternommen, was faktisch einer Sistierung des
Konkursverfahrens doch sehr nahekommt. Eine eigentli-
che Beschwer des Schuldners im Sinne eines Rechtsnach-
teils allein aus dem Verzicht auf die férmliche Sistierung ist
daher nicht ersichtlich. Wie hiervor unter Ziffer IV dargelegt
wurde, liegt der gravierendere Verfahrensfehler des Kon-
kursgerichts vielmehr in der falschen Form des Verfahrens-
abschlusses begriindet. Auch bei diesbeziiglich «korrekter»
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Vorgehensweise!® wire das Absehen von einer férmlichen
Sistierung fiir sich allein dem Schuldner nicht zum Nachteil
geraten, solange das Konkursgericht das Konkursverfah-
ren bis dahin wenigstens faktisch hat ruhen lassen. Damit
die Parteien Klarheit dariiber haben, woran sie im Konkurs-
verfahren sind, wire eine férmliche Sistierung allerdings
durchaus angezeigt gewesen.

16 D.h. Gegenstandsloserklarung des Verfahrens um Konkurser6ffnung
nach Vorliegen des (Konkurser6ffnungs-)Entscheides des Nachlassge-
richts.
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