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Revision des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (SchKG):

Sanierungsverfahren — Vernehmlassung

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Mit Schreiben vom 4. Februar 2009 haben Sie uns zur Vernehmlassung zum Vorentwurf fir eine Teil-

revision des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (SchKG) eingeladen. Fir die Gelegenheit zur
Stellungnahme bedanken wir uns bestens.

Die Revision des Sanierungsrechts wird grundsatzlich begrisst. Die angestrebte Erleichterung
von Sanierungen von Unternehmen unter gleichzeitiger Verbesserung der Rechte der Glaubiger
ist zu unterstitzen. economiesuisse teilt die Meinung der Expertengruppe des Bundes, dass
eine Totalrevision des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes zur Erreichung des Ziels nicht
noétig ist.

Die Revision enthalt zahlreiche gesetzliche Erleichterungen zur Rettung von Unternehmen, die
in finanzielle Schieflage geratenen sind. Unter diesem Aspekt werden insbesondere die vorge-
schlagenen Erleichterungen von Betriebstibernahmen wahrend der Nachlassstundung sowie im
Rahmen eines Konkurses oder eines Nachlassvertrags mit Vermégensabtretung begriisst.

Die Vorlage fuhrt auch zu einer Verbesserung der Mitsprache- und Entscheidungsrechte der
Glaubiger, was ebenfalls begriisst wird. Abgelehnt wird hingegen die vorgeschlagene Beweis-
lastumkehr bei der paulianischen Anfechtung. Zudem ist die Vorlage um eine gesetzliche Rege-
lung von Sanierungsdarlehen zu ergénzen.
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1. Vorbemerkung

Das bestehende Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz bietet grundsétzlich sachgerechte und prakti-
kable Losungsmadglichkeiten fur eine Unternehmenssanierung. Eine Totalrevision erscheint uns daher
als nicht ngtig; diesbezuglich teilen wir die Meinung der vom Bund eingesetzten Expertengruppe.

In verschiedenen Punkten sieht die Revision vor, den zustéandigen Gerichten mehr Kompetenzen als
bisher einzuraumen und die Verfahren zu koordinieren und zu straffen. Neben dem in Art. 4a festge-
haltenen Grundsatz der Verfahrenskoordination in Konzernkonkursen zeigt sich dies beispielsweise
darin, dass das die provisorische Stundung bewilligende Gericht selbst zu prifen hat, ob ein Nach-
lassvertrag erreicht werden kann oder darin, dass nach dem Scheitern eines Nachlassvertrags eine
Konkurserdffnung von Amtes wegen erfolgt und damit ein entsprechendes Begehren hinfallig wird.
Die Erleichterung von Verfahrensschritten fir die Parteien ist zwar zu begrissen, darf aber nicht zu
kontraproduktiven Verfahrensverlangerungen durch die Gerichte fuhren.

2. Erleichterung des Gesuchs um Nachlassstundung

Die Integration des Konkursaufschubs in das Nachlassverfahren wird begrusst. Die Lockerung der
Voraussetzungen an ein Nachlassgesuch (Art. 293 Bst. a VE-SchKG) durch Angleichung an die Pra-
xis zum Konkursaufschub stellt aus Sicht eines schuldnerischen Unternehmens eine Erleichterung
auf dem Weg zu einer Sanierung dar. Missbrauche, bei denen Schuldner ohne wirkliche Bereitschaft
zur Sanierung auf Zeitgewinn hinarbeiten, missen aber verhindert werden. Entsprechend ist der
Substantiierungspflicht erhéhte Aufmerksamkeit zu schenken. Dies gilt auch mit Blick auf den Ent-
scheid des Nachlassgerichts tber eine allféllige Ausschoépfung der viermonatigen Maximalfrist der
provisorischen Stundung.

3. ,Stille* Nachlassstundung

Die Publikation einer Nachlassstundung kann das Vertrauen des Publikums in die betroffene Unter-
nehmung nachhaltig negativ beeintrachtigen. Dass die Ankiindigung eines beabsichtigten Nachlass-
verfahrens im konkreten Fall gar katastrophale Folgen haben kann, hat das Grounding der Swissair
gezeigt. Die mit der Revision vorgeschlagene Méglichkeit einer ,stillen Stundung*, d.h. ein Verzicht
auf die Publikation einer provisorischen Stundung, wird deshalb grundséatzlich begrusst. Die in Art.
293 Abs. 2 festgehaltene Gewahrleistung des Schutzes Dritter muss aber eine stetige Bedingung fur
den Verzicht auf die Publikation sein. Zusatzlich sollte bei einer Nachlassstundung ohne Publikation
zwingend ein provisorischer Sachwalter eingesetzt werden missen. Sodann ist in Art. 293c Abs. 1
eine Prazisierung der Wirkungen der provisorischen Stundung nétig, indem klargestellt wird, dass
eine provisorische Stundung nach ihrer 6ffentlichen Bekanntmachung die gleichen Wirkungen hat
wie eine definitive Stundung.

4. Provisorische Nachlassstundung

Wird nach Bewilligung der provisorischen Stundung gegen den Schuldner eine Betreibung eingelei-
tet, kann dieser gemass Begleitbericht die Fortsetzung der Betreibung mit SchKG-Beschwerde ver-
hindern (Art. 293c Bst. a und b VE-SchKG). Dieses Prozess ist zu kompliziert. Bei einer SchKG-
Beschwerde wird der Betreibende in ein formelles Verfahren einbezogen und zur Stellungnahme
aufgefordert. Dies verursacht unndtigen Aufwand.
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Nachdem die provisorische Stundung die gleichen, fur die Glaubiger nicht unerheblichen Wirkungen
wie eine definitive haben soll, ist der Ausschluss der Anfechtungsmadglichkeit fiir den Glaubiger (Art.
293d) nochmals einer Prifung zu unterziehen. Gegebenenfalls liesse sich das Rechtsmittel auf Falle
beschranken, in denen die Stundung 6ffentlich bekannt gemacht wurde.

5. Definitive Nachlassstundung

5.1 Glaubigerausschuss

Die Mdglichkeit der Einsetzung eines Glaubigerausschusses bereits wahrend der Nachlassstundung
(Art. 295a) sowie der Pflicht zur Einsetzung eines Glaubigerausschusses bei einer Verlangerung der
Stundung uber zwolf Monate hinaus (Art. 294a Abs. 2) ist im Sinne der Stéarkung der Glaubigerrechte
zu begriissen.

5.2 Globalzession

Die in Art. 297 Abs. 2"¢ vorgeschlagene Regelung fur vor der Nachlassstundung vereinbarte Zessio-
nen kinftiger Forderungen erscheint problematisch. Anders als im Konkurs verliert der Schuldner
seine Verfligungsfahigkeit bei der Nachlassstundung unter Vorbehalt der Handlungen gemass

Art. 298 SchKG nicht. Bei Beriicksichtigung der vom Bundesgericht angewandten Durchgangstheorie
werden die wahrend der Nachlassstundung entstehenden Forderungen von der Zession erfasst. Die
vorgeschlagene Regelung sollte unter diesem Aspekt und unter Prifung der Notwendigkeit fur die
Zielerreichung der Revision nochmals einer vertieften Priifung unterzogen werden.

5.3 Dauerschuldverhéltnisse

Der Vorentwurf schlagt in Art. 297a eine grundlegende Neuerung fiir die Behandlung von Dauerschuld-
verhéltnissen in der Nachlassstundung vor. Demzufolge soll es dem Schuldner ermdéglicht werden, ein
Dauerschuldverhaltnis jederzeit ausserordentlich zu kiindigen. Die Gegenpatrtei ist dabei zwar zu ent-
schadigen. Allerdings gilt die entsprechende Entschadigung als blosse Nachlassforderung. Weil diese
nur dividendenmassig befriedigt wird, muss die Gegenseite durch die Vertragsauflésung im Regelfall
einen Verlust in Kauf nehmen. Dieses ausserordentliche Kiindigungsrecht greift erheblich in das Prin-
zip der Vertragstreue ein. Eine Minderheit unserer sich an der internen Konsultation beteiligenden Mit-
glieder lehnt diese Neuerung deshalb ab. In einer Gesamtbeurteilung gilt es aber zu beachten, dass
bestehende Verpflichtungen aus Dauerschuldverhaltnissen eine effektive Sanierung in der Praxis fak-
tisch verhindern kdnnen. Auflésbar sollen deshalb zumindest jene Dauervertrage sein, die eine Sanie-
rung verhindern oder massgeblich behindern. An diesem Kriterium soll sich auch der Sachwalter bei
seinem Entscheid Uber die Zustimmung zur Auflésung eines entsprechenden Vertrags orientieren
mussen.

Art. 211a Abs. 3 VE-SchKG ist zu streichen. Ob ein Vertragsverhaltnis durch den Schuldner persénlich
weitergefuihrt werden kann, ist materiellrechtlich im Verhaltnis zum Glaubiger zu regeln.
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6. Bestatigung des Nachlassvertrags: Verzicht auf Sicherstellung des Vollzugs

Die heutige Pflicht zur Sicherstellung des Vollzugs erschwert in der Praxis haufig das Zustandekom-
mens eines Nachlassvertrags. Die Pflicht blockiert Mittel, die fir die Sanierung bendétigt wirden. Aus
diesem Blickwinkel ist der in Art. 306 Abs. 1 Ziff. 2 vorgeschlagene Verzicht auf die Sicherstellung des
Vollzugs des Nachlassvertrags und damit der Befriedigung der Drittklassforderungen zu begriissen.
Fur die Glaubiger dieser Forderungen bedeutet dies allerdings eine Schwéachung ihrer Interessen.
Deshalb sollte der Richter beim Entscheid tiber die Bestatigung des Nachlassvertrags allenfalls auch
mitberlcksichtigen missen, ob und inwiefern die Dividenden fiir die Drittklassglaubiger beispielsweise
durch zukunftige Ertrage erwirtschaftet werden kénnen.

7. Betriebsibernahmen

7.1 Wabhlrecht des Erwerbers

Neu soll ein Arbeitsverhéltnis bei einer Betriebsiibernahme wahrend der Nachlassstundung, im Rahmen
eines Konkurses oder eines Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung nur noch auf den Erwerber
tibergehen, wenn sich die involvierten Parteien auf einen solchen Ubergang einigen (Art. 333b). In Zu-
kunft wird der Erwerber eines Betriebes damit bestimmen kdnnen, mit wie vielen und mit welchen Arbeit-
nehmern er weiter arbeiten will. Dieses Wahlrecht des Erwerbers ist zu begriissen. Es vereinfacht oder
macht es erst moglich, dass eine Sanierung eines in Konkurs gefallenen Unternehmens gelingt, indem
die rentablen Betriebsteile einer Unternehmung weiter am Leben erhalten werden.

7.2 Solidarhaftung

Die auf Seite 21 des Begleitberichts erwéhnte Solidarhaftung des Erwerbers eines Betriebes aus einer
Konkursmasse ist abzulehnen. Eine solche Regelung kdnnte zu einem Hindernis fir eine Sanierung wer-
den. Da der bisherige Arbeitgeber mit der Lohnzahlung oft stark im Riickstand ist, musste der Erwerber
die angefallenen Forderungen begleichen. Der Arbeitnehmerschutz bleibt auch ohne Solidarhaftung ge-
nigend gewahrt. Die Arbeithehmer bzw. die Arbeitslosenkasse bei Surrogation der Rechte kénnen im
Falle eines Konkurses die Lohnforderungen im Insolvenzverfahren geltend machen. Diese sind als Erst-
klasseforderungen privilegiert (Art. 219 SchKG) und somit ausreichend geschitzt. Dem Erwerber eines
Betriebes aus einer Konkursmasse muss es moglich sein einen Neuanfang ohne Altlasten zu machen.

Das Bundesgericht hat sich in BGE 129 Ill 335 mit der Solidarhaftung im Sinne von Art. 333 Abs. 3 OR
umfassend auseinandergesetzt. Es hat festgehalten, dass Sinn und Zweck des Artikels in der friiheren
Version der Schutz der Arbeitnehmer vor einem neuen Arbeitgeber war, dessen Bonitat sie nicht kannten.
Auch die Revision von 1993 brachte diesbezuglich keine Neuerung. Insbesondere wollte man damals
keine zusatzliche Sicherheit zum Konkursprivileg des Arbeitnehmers (Art. 219 SchKG) schaffen. Es
leuchtet nicht ein, weshalb daran etwas gedndert werden soll.

Das Argument, die Arbeithehmer vor unlauteren Machenschaften ihres bisherigen Arbeitgebers zu schiit-
zen, greift nicht. Schliesslich ist der Erlés der Unternehmensverwertung im Konkursverfahren der freien
Verfigungsmacht des Arbeitgebers entzogen und dient der Befriedigung der Konkursglaubiger (BGE 129
11l 335 E. 5.4.2). Eine Solidarhaftung wiirde die Situation der Arbeithehmer nicht verbessern, im Gegen-
teil: Offene Lohnrechnungen wiirden einen potentiellen Investor abschrecken, dadurch méglicherweise
das Scheitern der Ubernahme des in Konkurs gefallenen Unternehmens verursachen und somit zum
definitiven Wegfall des Arbeitsplatzes fiihren. Dies wiirde dem Ziel der Rettung sanierungsfahiger Unter-
nehmen widersprechen. Zudem wirde eine Differenzierung zwischen «ibernommenen» und «abgelehn-
ten» Arbeitnehmer zu einer Ungleichbehandlung der Glaubiger innerhalb der gleichen Klasse fuhren.
Schliesslich sind Beflirchtungen unbegriindet, dass bei einer fehlenden Solidarhaftung des Erwerbers
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Lohnkosten im Rahmen einer Sanierung missbrauchlich auf die Arbeitslosenversicherung abgewalzt
wiirden. Durch die Ubernahme des in Konkurs gefallenen Betriebs konnen namlich Arbeitsplatze erhalten
und somit Arbeitslosigkeit verhindert werden. Das hat zur Folge, dass die Arbeitslosenversicherung im
Ergebnis weniger Taggelder auszahlen muss und so entlastet wird.

8. Massenentlassung

Die Prazisierung des Verfahrens im Falle einer Massenentlassung (Art. 335e Abs. 2 VE-OR) aufgrund
eines Konkurses ist zu unterstiitzen. Das Konsultationsverfahren bezweckt unter anderem, dass Arbeit-
nehmer Vorschlage machen kénnen, wie Kiindigungen vermieden oder deren Zahl beschrankt werden
kénnen. Wird aber ein Unternehmen liquidiert, macht ein solches Mitwirkungsrecht keinen Sinn mehr.

9. Beweislastumkehr bei der paulianischen Anfechtung

Die Vorlage sieht bei der Schenkungs- und Deliktspauliana eine Beweislastumkehrung zu Lasten des
Begunstigten und Beklagten vor (Art. 286 Abs. 3 und 288 Abs. 2). Dieser soll gemass Vorlage bewei-
sen missen, dass keine Schenkung, resp. keine Begiinstigungsabsicht bei der Ubertragung eines
Vermogenswerts des Schuldners vorlag. Der Beweis einer negativen Tatsache ist grundsatzlich sys-
temwidrig. Unklar ist zudem die Wirkung der Beweislastumkehr im SchKG auf die strafrechtliche Beur-
teilung entsprechender Sachverhalte. In der Praxis kénnte sich die vorgeschlagene Beweislastumkehr
kontraproduktiv auf die Kreditgewéahrung auswirken, was zu einer Kreditverknappung und im Ergebnis
zu einer Erschwerung von Sanierungen fiihren wirde. Mit den prozessualen Mitteln, den Beklagten zur
Edition von Dokumenten Uber eine strittige Transaktion verpflichten zu lassen, ist es dem Kléger be-
reits unter geltendem Recht méglich, das Vorliegen des Tatbestandes der paulianischen Anfechtung zu
beweisen. Auf die vorgeschlagene Anderung der Art. 286 und 288 SchKG ist deshalb zu verzichten.

10. Sanierungsdarlehen

Der Vorentwurf enthalt keinen Vorschlag zur Regelung von Sanierungsdarlehen. Die gesetzliche
Regelgung von Sanierungsdarlehen ist aber ein Anliegen der Praxis. Das geltende Recht kann dazu
fuhren, dass mit der Beschaffung neuer Geldmittel bis nach der Bewilligung der Nachlassstundung
zugewartet werden muss. Das macht wenig Sinn, vor allem mit Blick auf Darlehen, mit deren Gewéh-
rung ein Nachlassverfahren vermieden werden kénnte. Es ist widersinnig, wenn friihzeitige Leistun-
gen im Hinblick auf eine kiinftige Sanierung schlechter behandelt werden als spéatere Leistungen
wahrend der Nachlassstundung. Der Vorentwurf ist deshalb um eine gesetzliche Regelung von Sa-
nierungsdarlehen zu erganzen.

11. Zuteilung von Aktien

Die in Art. 314 Abs. 1”° und 318 Abs. 1 Ziff. 1 VE-SchKG vorgeschlagene Regelung betreffend die
Zuteilung von Aktien wird seitens der Banken inshesondere mit Blick auf nicht kotierte Gesellschaften
in Frage gestellt. Eine Bank kann oder will in der Regel nicht selber Aktionarin sein, und ein Weiter-
verkauf nicht kotierter Titel kann sich je nach Umstéanden schwierig gestalten. Auf der anderen Seite
wird die die unter diesem Titel vorgeschlagene Neuerung seitens der Unternehmen auch ausdrick-
lich begrusst.
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Abschliessend danken wir Ihnen, Frau Bundesratin, nochmals fir die gebotene Gelegenheit zur Stel-
lungnahme sowie fur die Berticksichtigung unserer Anliegen bei der weiteren Bearbeitung dieser
Gesetzesrevision.

Freundliche Grisse
economiesuisse

Dr. Pascal Gentinetta Urs Furrer
Direktor stv. Leiter Wettbewerb & Regulatorisches
cc.

Bundesamt fiir Justiz, Fachbereich Zivilrecht und Zivilprozessrecht, 3003 Bern
(vorab per E-Mail: emanuella.gramegna@bj.admin.ch)



