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I. Einleitung

Die Nachlassstundung soll dem Nachlassschuldner Zeit geben,
mit seinen Glaubigern einen Nachlassvertrag auszuhandeln,
ohne dass die Glaubiger den Schuldner betreiben oder die Kon-
kurser6ffnung beantragen konnen. Der Betrieb wird wahrend
der Nachlassstundung durch den Schuldner, aber unter Aufsicht
des vom Nachlassgericht eingesetzten Sachwalters, weiterge-
fuhrt. Der Sachwalter iiberwacht nicht nur die Tatigkeit des
Nachlassschuldners. Er publiziert zudem den Schuldenruf, er-
stellt das Inventar und den Vermdgensstatus, stellt die Forderun-
gen zusammen und organisiert die Glaubigerversammlung. Am
Ende der Nachlassstundung erstellt er den Sachwalterbericht.
Dieser dient dem Nachlassrichter als Grundlage fiir den Ent-
scheid betreffend Bestatigung oder Ablehnung des Nachlassver-
trages. Bei einem Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung
(Nachlassvertrag mit Liquidationsvergleich) sind nach der Besta-
tigung durch den Nachlassrichter der von den Gldubigern ge-
wahlte Liquidator und der Glaubigerausschuss fir das weitere
Verfahren zustandig. Erst jetzt, friihestens nach 4 Monaten,
langstens nach 2 Jahren (Art. 295 Abs. 1 und 4 SchKG) beginnt
das eigentliche Liquidationsverfahren, in dem die Betriebsteile
und die anderen Aktiven normalerweise verwertet und der er-
zielte Erl6s auf die anerkannten Forderungen der Gléubiger ver-
teilt werden.

Nachfolgend soll aufgezeigt werden, welche Voraussetzun-
gen erfiillt sein missen, damit der Verkauf des Betriebes oder
einzelner Betriebsteile bereits wahrend der Nachlassstundung
stattfinden kann.

Il. Warum man mit dem Verkauf regelmassig
nicht bis zur Liquidationsphase warten kann

Sobald die Nachlassstundung offentlich bekannt gemacht ist,
weiss jedermann, dass es moglicherweise zu einem Verkauf des
Betriebes oder einzelner Teile davon kommen kann. Interessen-
ten und Investorinnen melden sich. Fast immer liegt eine zeitli-
che Dringlichkeit vor. Unternehmensverkdufe kénnen nur dann
erfolgreich durchgefiihrt werden, wenn sie rasch abgewickelt
werden. Andernfalls riskiert man, dass sich Kunden oder wich-
tige Mitarbeitende anderweitig orientieren. Ein Verkauf unter
Vorbehalt der Bestatigung des Nachlassvertrages, die unter Um-
standen erst in einigen Monaten vorliegt, dirfte selten realisier-
bar sein.” Gerade bei einem laufenden Betrieb ist es eminent
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wichtig, dass der Verkauf sofort stattfinden kann. Fiir die Kéu-
ferschaft ist es unabdingbar, dass sie tiber die zu tibertragenden
Vermogenswerte verfiigen und damit verbunden die Leitung des
(Teil-)Betriebes in Angriff nehmen kann. Nur bei einem raschen
Vollzug kann die Situation bei Arbeitnehmenden, Kunden und
Lieferanten wieder einigermassen beruhigt werden.

lll. Die Voraussetzungen eines Verkaufs
wahrend der Nachlassstundung

Grundsatzlich bedarf ein (Teil-)Betriebsverkauf an sich keiner
Ermachtigung durch den Nachlassrichter. Ein Betrieb oder Be-
triebsteil enthalt aber immer auch Anlagevermégen.? Anlagever-
mogen darf wahrend der Stundungsphase nur noch mit Ermach-
tigung des Nachlassrichters verdussert werden (Art. 298 Abs. 2
SchKG). Der Nachlassrichter kann sofort und ohne Beachtung
von weiteren Verfahrensschritten den Nachlassschuldner er-
machtigen, den Betrieb oder Betriebsteil zu verkaufen, sofern
der Bewilligung der Nachlassstundung die Absicht zum Ab-
schluss eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung zu-
grunde lag. Er muss also nicht den Verkaufsvertrag im Einzelnen
genehmigen. Das Gesetz sieht nicht zwingend vor, dass ein
Unternehmensverkauf im Nachlassvertrag selbst geregelt sein
muss. Art. 317 Abs. 1 SchKG stellt lediglich eine Prazisierung
und Ausweitung und nicht eine Einschrankung der bisherigen
Praxis dar.* Jede andere Interpretation wiirde die Sanierungs-
moglichkeiten des Nachlassrechts gravierend einschranken. Die
Glaubiger haben keine Mitentscheidungsrechte beziiglich der
Vermogensdisposition des Nachlassschuldners wéhrend der
Nachlassstundung. Diesbezligliche Rechte bestehen erst in der
Liquidationsphase. Allerdings steht ihnen fiir den Fall einer Gl3u-
bigerbenachteiligung ein riickwirkendes Anfechtungsrecht ge-
mass Art. 285 ff. SchKG zu.” Der Nachlassrichter wird aber seine
Ermachtigung gestltzt auf Art. 298 Abs. 2 SchKG ohnehin nur
erteilen, wenn der sofortige (Teil-) Betriebsverkauf fiir die Glau-
biger von Vorteil ist und die Angelegenheit sich als zeitlich dring-
lich herausstellt. Er muss nicht von sich aus Beweis iiber den
Nutzen des (Teil-)Betriebsverkaufs erheben, kann sich aber dies-
beziiglich auf den begrindeten und belegten Antrag des Sach-
walters verlassen. Der Nachlassrichter wird aber priifen, ob der
(Teil-)Betriebsverkauf im berechtigten Interesse der Glaubiger

2 Zum Anlagevermdgen zéhlen in aller Regel die Finanzanlagen, die Immo-
bilien, die mobilen Sachanlagen und die Immaterialgiiterrechte.

3 BSK SchKG-VoLimar, Art. 298 N 23 ff.

4 BSK SchKG-VoLtmar, Art. 298 N 19.

5 777 2004, Franco Loranoi, Genehmigungsbediirftige Geschéfte wéhrend
der Nachlassstundung (Art. 298 Abs. 2 SchKG), S. 105, C.
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und eventuell auch im 6ffentlichen Interesse ist, zum Beispiel im
Hinblick auf den Erhalt von Arbeitsplatzen, zumindest wenn da-
durch die Gl3ubigerinteressen nicht negativ tangiert werden.
Weiter muss er beachten, dass mit dem (Teil-)Betriebsverkauf
keine offensichtlich missbrauchliche Vermdgensdisposition des
Nachlassschuldners verbunden ist.®

IV. Die Nachlassstundung ist (auch)
ein Sanierungsinstrument

Das Nachlassverfahren geniesst zu Unrecht einen schlechten
Ruf. Noch immer wird die Bewilligung einer Nachlassstundung
als Synonym fiir einen Konkurs und damit fiir das Ende der Un-
ternehmung wahrgenommen, und dies nicht nur unter Laien,
sondern oft auch unter Juristen, die im Sanierungsbereich tatig
sind. Sanierung im eigentlichen Sinn bedeutet nicht, dass der
Schuldner auch als bisherige Juristische Person weitergefiihrt
werden muss. Sanieren heisst vielmehr auch Weiterfiihrung des
Betriebes (unter einer neuen Tragerschaft) mit dem Ziel, még-
lichst viele Arbeitsplatze zu erhalten und gleichzeitig fiir die
Glaubiger eine maximale Dividende zu erzielen.

Dies sind zwei Ziele, die sich dberhaupt nicht ausschliessen
missen. Es ist eine Erfahrungstatsache, dass der Wert der Akti-
ven bei einem (Teil-)Betriebsverkauf wéhrend des laufenden
Betriebes hoher ist, als wenn die Aktiven in einem Konkursver-
fahren und/oder nach Schliessung des Betriebes einzeln oder als
Ganzes verkauft werden missen. Ziel eines Kéufers ist es ja
meistens, den gleichen oder &hnlichen Betrieb fortzufiihren. Die
Schliessung hat aber zur Folge, dass die Kunden und Mitarbei-
tenden sich anderweitig orientieren miissen und so auch das
Know-How der Mitarbeitenden verloren geht. Deshalb sinkt au-
tomatisch der Wert der Aktiven und des Unternehmens fir einen
potenziellen Kaufer, was wiederum zu einem tieferen Kaufpreis
und damit verbunden zu einer tieferen Dividende fiir die Glaubi-
ger flhrt. Natirlich erfolgt eine Sanierung durch Verkauf des Be-
triebes oder einzelner Betriebsteile wahrend der Nachlassstun-
dung fast immer’ zulasten der Glaubiger (sie miissen auf einen
Teil ihrer Forderungen verzichten). Ein Gesuch um Nachlassstun-
dung wird aber regelmdssig erst eingereicht, wenn sich eine Sa-
nierung durch die Eigentimer als nicht realisierbar erwiesen hat.
Ein Nachlassstundungsverfahren muss aber noch lange nicht das
Ende bedeuten. Das Nachlassstundungsverfahren gibt in dieser
Situation dem Schuldner die nétige Zeit, die weiteren Sanie-
rungsmoglichkeiten zu prifen. Durch den Verkauf der rentablen
Betriebsteile an eine neue Tragerschaft kdnnen Arbeitsplatze er-
halten und bessere Verkaufspreise erzielt werden. Ein solches
Vorgehen erméglicht es, den Glaubigern anschliessend auch
eine héhere Dividende zu bezahlen. Dass bei einer solchen Sa-
nierung nicht alle Arbeitsplatze gerettet werden kénnen und den
Glaubigern nicht ihre Wunschdividende bezahlt werden kann,

6 BSK SchKG-VoLimar, Art. 298 N 26.

7 Es gibt auch Ausnahmen, vgl. den Fall Cargologic AG in IWIR 2002/3,
S.97: Kurt Stocku/Epith Buuntschi, Die Aufhebung der Nachlassstundung
zufolge Sanierung.
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liegt in der Natur der Sanierung. In jedem Fall ist eine solche L6-
sung aber besser, als wenn sofort der Konkurs eréffnet und/oder
der Betrieb eingestellt wiirde.

V. Konsequenzen eines (Teil-)Betriebsiibergangs
wahrend der Nachlassstundung

1. Kommt Art. 333 OR zur Anwendung?

In einem jiingeren Urteil hat das Bundesgericht® erstmals festge-
halten, dass die Solidarhaftung des Erwerbers eines Betriebes
oder Betriebsteils aus der Konkursmasse Betriebsiibernahmen
erschweren oder gar verunméglichen wiirde, was ganz klar dem
Sinn und Zweck von Art.333 OR widerspreche, der die Ar-
beitnehmenden schitzen will. Fiir diese Auffassung, so das Bun-
desgericht, spreche im Ubrigen auch die systematische und
europarechtskonforme Auslegung des Gesetzes. Der vom Bun-
desgericht beurteilte Fall hat sich in einem Konkursverfahren
abgespielt. Das Bundesgericht hat keine Ausflihrungen dazu ge-
macht, ob der Fall gleich beurteilt worden ware, wenn der Be-
trieb im Rahmen eines Nachlassverfahrens iibernommen worden
ware. Dennoch kann kein ernsthafter Zweifel darliber bestehen,
dass der Entscheid genau gleich ausfallen msste, wenn der Be-
trieb nach Bestdtigung eines Nachlassvertrages mit Vermogens-
abtretung tibertragen wird.®

Wenn der Verkauf aber bereits in der Nachlassstundung statt-
findet, spricht sich ein Teil der Lehre fir die uneingeschrankte
Anwendung von Art. 333 OR aus.'® Beriicksichtigt man aber die
Ausfihrungen des Bundesgerichts im jiingsten Entscheid zum
Konkursverfahren® sowie seine Ausfiihrungen zu den Wirkungen
der Nachlassstundung in einem friiheren Entscheid,'" kommt
man zum Schluss, dass die Anwendung von Art. 333 Abs. 3 OR,
und damit die Solidarhaftung des Erwerbers, nach Bewilligung
einer Nachlassstundung eigentlich ausgeschlossen sein miisste.
Das Bundesgericht hat in diesem Entscheid die Bewilligung der
Nachlassstundung in weiten Teilen einer Konkurserdffnung
gleichgesetzt. Es hat darauf hingewiesen, dass die Bewilligung
der Nachlassstundung (wie die Konkurseréffnung) eine nach-
trégliche Verdnderung der Verhaltnisse auszuschliessen habe.
Zudem wurde im Vergleich von Bewilligung der Nachlassstun-
dung und Bestatigung des Nachlassvertrages ausdriicklich er-
wahnt, dass das zur Konkurseréffnung analoge Datum dasjenige
der Bewilligung der Nachlassstundung sei. Das Bundesgericht
hat im Weiteren Art. 333 OR europarechtskonform ausgelegt
und dabei insbesondere auf die Richtlinie 2001/23, Art. 5, die
die sinngemasse Anwendung von Art. 333 OR in Konkursverfah-
ren oder «entsprechenden» Verfahren (mit dem Ziel der Auf-
losung des Vermdgens) ausschliesst, Bezug genommen®. Das
Gesetz sieht ausdrlcklich vor, dass unter gewissen Vorausset-

8 BGE 129 11l 335 mit Hinweisen.
9  So auch Franco Loranpi im Jusletter vom 25. Oktober 2004, Rz 61.
10 Vgl. Ubersicht im Begleitbericht zum neuen Vorentwurf zur Revision des
SchKG vom Dezember 2008, S. 21, Fn. 43.
11 BGE 125111 154.
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zungen und mit Zustimmung des Nachlassrichters Anlagevermo-
gen und damit auch der Betrieb oder Betriebsteil wahrend der
Nachlassstundung verdussert werden konnen (Art. 298 Abs. 2
SchKG). Das Liquidationsverfahren wird diesfalls im Rahmen von
genau umschriebenen Regeln quasi in die Stundungsphase vor-
verschoben. Damit liegt aber sinngemadss auch ein entsprechen-
des Verfahren mit dem Ziel der Auflésung des Vermégens nach
Art. 5 der Richtlinie 2001/23, Art. 5, vor (8). Das Bundesgericht
hat in diesem Entscheid zudem ausdriicklich auf die Ziele der am
1. Januar 1997 in Kraft getretenen Revision des SchKG verwie-
sen. Eine Erschwerung von Betriebsiibernahmen oder Ubernah-
me von Betriebsteilen stiinde, so das Bundesgericht, mit diesen
Zielen im Widerspruch. Das Kernstlick der Revision war nicht das
Konkursrecht, sondern unbestrittenermassen das Nachlassrecht,
das zu einem eigentlichen Sanierungsverfahren fiir Unterneh-
men ausgebaut wurde.'? Erfolgt also die (Teil-)Betriebsiibernah-
me im Interesse von Ubernehmer und Glaubigern bereits wah-
rend der Nachlassstundung, so kann und darf eine solche
Ubernahme, mit den gleichen Uberlegungen wie sie vom Bun-
desgericht flir das Konkursverfahren angestellt worden sind,
nicht durch die Anwendung von Art. 333 OR behindert wer-
den.’

Die Brisanz von Art. 333 OR sollte allerdings in Nachlassver-
fahren wesentlich geringer sein als in Konkursverfahren, weil fir
die Bestatigung eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtre-
tung die Deckung der privilegierten Forderungen mit grosser
Wahrscheinlichkeit nachgewiesen sein muss. Aber erstens sind
nicht alle Arbeitnehmendenforderungen privilegiert, und zwei-
tens werden die Verhandlungen mit potenziellen Ubernehmern
vielfach unter grossem Zeitdruck bereits in der Nachlassstun-
dung gefiihrt, in einem Zeitpunkt also, wo noch nicht genau ge-
sagt werden kann, ob die privilegierten Forderungen vollstandig
gedeckt sind. Bezeichnenderweise sind denn auch die ersten
grossen Diskussionen in der Offentlichkeit Gber die Anwendung
von Art. 333 OR in typischen Nachlassverfahren (Miracle, Swiss-
air, Swiss Dairy Food) gefiihrt worden.

12 Dominik Gasser in ZBJV 1996, S. 3.

13 Vgl. allerdings Begleitbericht zum neuen Vorentwurf zur Revision des
SchKG vom Dezember 2008, S. 21, wonach inskiinftig der Erwerber eines
Betriebsteils in jedem Fall, selbst im Konkursfall, fir die ungedeckten For-
derungen aus den iibernommenen Arbeitsvertragen solidarisch haften
soll!
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2. Gilt die Konsultationspflicht im Falle einer
Massenentlassung?

Wird ein Betriebsteil verkauft, ist es oft unumganglich, dass
gleichzeitig Kindigungen ausgesprochen werden mussen. In
diesem Fall stellt sich die Frage, ob die besondere Konsultations-
pflicht nach Art. 335f OR auch in der Nachlassstundung zur An-
wendung gelangt. Gestitzt auf Art. 335e Abs. 2 OR ist gemass
herrschender Lehre und Rechtsprechung unbestritten, dass im
Falle einer Konkurserdffnung oder eines Nachlassvertrages mit
Vermdgensabtretung keine Konsultationspflicht besteht, weil in
diesem Fall die Weiterbeschaftigung der Arbeitnehmenden dem
Einflussbereich des Arbeitgebers entzogen ist.'

Fur die provisorische Stundung hat das Bundesgericht dem-
gegeniiber entschieden, dass die Mitwirkungsrechte der Arbeit-
nehmenden wahrend einer provisorischen Stundung umfassend
anwendbar sind.”™ Ob dies auch fiir die definitive Stundung
gilt,’® wenn den Glaubigern ein Nachlassvertrag mit Vermd-
gensabtretung unterbreitet wird, muss bezweifelt werden. Das
Bundesgericht hat ndmlich die Anwendung der Konsultations-
pflicht wahrend der provisorischen Stundung ausdriicklich damit
begriindet, dass die Gldubiger erst nach Bewilligung der defini-
tiven Stundung «zu Wort» kommen. E contrario kann deshalb
die Anwendung der Konsultationspflicht wahrend der definitiven
Stundung ausgeschlossen werden. Entscheidend ist auch hier
der freie Wille des Nachlassschuldners. Aufgabe des Sachwalters
ist es, die Interessen samtlicher Glaubiger (nicht nur der Arbeit-
nehmenden) zu wahren und dafir zu sorgen, dass die Glaubiger
nicht schlechter gestellt sind, als wenn am Tag der Bewilligung
der Nachlassstundung der Konkurs eréffnet worden ware.'” We-
der ist der Nachlassschuldner in seinen Entscheidungen frei (er
untersteht den Weisungen des Sachwalters), noch kénnte in ei-
nem allfalligen Konsultationsverfahren wegen der Wahrung der
Gesamtglaubigerinteressen auf die gemachten Vorschlage ein-
getreten werden. Es macht deshalb wenig Sinn, das Konsulta-
tionsverfahren auch wahrend der definitiven Nachlassstundung
anzuwenden. '

14 Vgl. Begleitbericht zum neuen Vorentwurf zur Revision des SchKG vom
Dezember 2008, S. 22, Ziff. 3.1 mit Hinweisen.

15 BGE 130111102, E. 3.1

16 Die Expertengruppe bejaht dies, vgl. Begleitbericht zum neuen Vorent-
wurf zur Revision des SchKG vom Dezember 2008, S. 22, Ziff. 3.2

17 Vgl. BGE 125 Il 154 zu den Wirkungen der Bewilligung der Nachlass-
stundung im Vergleich zur Konkurseré6ffnung.

18 Vgl. PHiep Possa/Denise Kreutz, Massenentlassungen im Nachlassstun-
dungsverfahren, Jusletter vom 4. Januar 2010.
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