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I. Einleitung

Das schweizerische Insolvenzrecht ist im Bundesgesetz liber Schuldbetreibung
und Konkurs (SchKG) geregelt, welches aus dem Jahr 1889 stammt. Trotz seines
beachtlichen Alters wurde das Gesetz bisher keiner umfassenden Revision unter-
zogen, sondern es fanden jeweils nur Teilrevisionen statt (zur letzten Revision vgl.
unten IL.). Im Bankeninsolvenzrecht ist die Kadenz in der Gesetzgebung — haufig
durch die internationale Entwicklung getrieben — zumindest seit der ,Banken-
krise” von 2008 eine ganz andere (zu ausgewahlten Fragen dazu vgl. unten IIL.).
Nachfolgend sollen einige ausgewahlte Neuerungen dargestellt werden.

Il. Neuerungen im Sanierungsrecht

Das schweizerische Recht umfasst keinen eigentlichen Sanierungserlass. Ein-
zelne SanierungsmafRnahmen sind im Gesellschaftsrecht geregelt, etwa die Her-
absetzung und anschlieRende Heraufsetzung des Kapitals (Art. 732a des Obliga-
tionenrechts; OR) oder, dass die Insolvenz nicht beantragt werden muss, wenn
Glaubiger in genligendem Umfang einen sog. Rangriicktritt erklart haben (Art.
725 Abs. 2 OR)." Zudem kann eine Gesellschaft, welche der Insolvenzantragspflicht
nachgekommen ist, beim Konkursrichter auch einen sog. Konkursaufschub bean-
tragen (Art.725a OR). Zumindest in der deutschsprachigen Schweiz ist dieses Ver-
fahren nicht sehr verbreitet.

GroRere Verbreitung findet das sog. Nachlassverfahren.? Praktisch alle gréReren
Insolvenzen in der Schweiz (wie etwa die der Swissair-Gesellschaften oder die von
Petroplus) werden liber das Nachlassverfahren abgewickelt.s Per 1. Januar 2014 ist
eine Teilrevision in Kraft getreten. Die wesentlichen Neuerungen sind folgende:

Neu kann eine sog. provisorische Nachlassstundung von bis zu vier Monaten (Art.
293a Abs. 2 SchKG) praktisch voraussetzungslos beantragt werden. Es geniigt, die
notwendigen Dokumente4 einzureichen (Art.293 lit. a SchKG) und darzutun, dass
es nicht aussichtslos ist, dass der Schuldner entweder eine Sanierung oder einen
sog. Nachlassvertrag erreichen kann (Art.293a Abs. 3 SchKG). Das Nachlassgericht
erteilt die Nachlassstundung,,unverziiglich“ und bestellt in aller Regel einen pro-

1 Gldubiger mit einem Rangriicktritt erhalten in der Insolvenz der schuldnerischen Gesellschaft erst eine Zahlung (Insolvenz-
dividende), wenn alle anderen Glaubiger vollstandig bezahlt sind.

2 Auch wenn seit einigen Jahren keine statistischen Zahlen mehr erhoben werden, so ist davon auszugehen, dass es in der Schweiz
pro Jahr ca. 100 bis 200 Nachlassverfahren gibt (Lorandi, Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) in a Nutshell, 2. Aufl,, St. Gallen
2014,§ 54 Nr.3a.E.).

3 Das Nachlassverfahren steht zwar auch natiirlichen Personen offen. Fiir diese erweist sich das Verfahren aber in aller Regel als zu
teuer.

4 Dies sind eine aktuelle Bilanz, eine Erfolgsrechnung und ein Liquiditatsplan sowie allenfalls ein Sanierungsplan.

10



Insolvenzrecht und Unternehmenssanierung —Jahrbuch 2016

visorischen Sachwalter (Art. 293a Abs. 1 SchKG). Die Bewilligung der provisori-
schen Nachlassstundung ist nicht anfechtbar (Art. 293d SchKG).

Im Anschluss an die provisorische kann eine definitive Nachlassstundung bewil-
ligt werden, welche weitere vier bis sechs Monate dauert (Art. 294 Abs. 1 SchKG)
und auf zwolf oder sogar 24 Monate verlangert werden kann (Art. 295b Abs. 1
SchKG).

In fast allen Fallen ist das Nachlassverfahren die Alternative zum (sofortigen)
Konkurs. Dies zeigt sich auch darin, dass dieser — und zwar von Amtes wegen —
Platz greift, wenn das Nachlassverfahren nicht zum Ziel fiihrt, weil sich das Ver-
fahren als aussichtslos erweist (Art. 293a Abs. 3, Art. 294 Abs. 3 SchKG), dies zur
Erhaltung des schuldnerischen Vermogens erforderlich ist (Art. 296b SchKG) oder
weil ein Nachlassvertrag nicht zustande gekommen ist (Art. 309 SchKG). Insofern
ist der Schuldner gut beraten, sich von Anfang an gut zu lberlegen, ob er eine
Nachlassstundung beantragen will.

Im Regelfall muss die Bewilligung einer provisorischen Nachlassstundung in den
Amtsblattern publiziert werden (Art. 293c Abs. 1 SchKG). Diese Publizitat ver-
scharft hidufig die Probleme des Schuldners,indem etwa neue Kunden nicht kon-
trahieren wollen, bestehende Kunden Auftrige stornieren, Lieferanten Voraus-
zahlung verlangen oder Mitarbeiter und Vertragspartner abspringen. Aufgrund
dessen kann neu in ,begriindeten Fallen eine Publikation fiir die Dauer der pro-
visorischens Stundung (von hochstens vier Monaten) unterbleiben, sofern der
Schutz Dritter gewahrleistet ist (Art. 293c Abs. 2 SchKG).

Da die Nachlassgerichte (aus Glaubigeroptik) sehr zuriickhaltend sind, ,stille“
Nachlassstundungen zu bewilligen, muss der Schuldner in seinem Gesuch sehr
gut begriinden, weshalb er zwingend auf eine solche angewiesen ist und dass
der Schutz der Dritten (namentlich der Glaubiger) sichergestellt ist.

Die Nachlassstundung dient in erster Linie dem Schutz des Schuldners, indem
gegen ihn gefiihrte Betreibungen (Einzelvollstreckungen) nicht fortgefiihrt und
neue nicht eingeleitet werden kénnen (Art. 297 Abs.1SchKG). Auch eine Arrestle-
gung ist ausgeschlossen (Art. 297 Abs. 3 SchKG). Prozesse vor schweizerischen
Behorden werden sistiert (297 Abs. 5 SchKG). Wenn der Schuldner einzelnen Glau-
bigern (meist Banken) im Rahmen einer sog. generellen Debitorenzession samtli-
che gegenwartigen und zukiinftigen Forderungen abgetreten hat, dann verliert
diese Zession mit Gewahrung der Nachlassstundung ihre Wirkung, soweit die
Sicherungsforderungen nach der Nachlassstundung entstehen (Art. 297 Abs. 4
SchKG). Der Schuldner kann damit wéahrend der Nachlassstundung wieder tber
die Liquiditat aus der Fortfiihrung der Geschaftstatigkeit verfiigen. Der Siche-
rungsglaubiger miisste eine Bewilligung des Nachlassgerichts erlangen, wenn er
das Sicherungsrecht auch bezlglich solcher Forderungen ausiiben wollte, die
nach der Nachlassstundung entstanden sind (Art. 298 Abs. 2 SchKG).

5 Eine definitive Nachlassstundung muss immer veréffentlicht werden (Art. 296 SchKG).
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Dauerschuldverhiltnisse (wie etwa Miete, Pacht, Leasing, Factoring) binden die
Parteien allenfalls Gber langere Zeit, weil sie auf eine feste, lange Dauer abge-
schlossen oder lange Kiindigungsfristen zu beachten sind. Wenn der Schuldner
im Rahmen einer Sanierung wesentliche betriebliche Anpassungen vornehmen
muss, konnen solche Dauerschuldverhiltnisse hinderlich sein. Der Schuldner
kann deshalb neu wahrend der Nachlassstundung mit Zustimmung des Sach-
walters solche Dauerschuldverhiltnisse® kiindigen.” Die Kiindigung kann jeder-
zeit und auf einen beliebigen Zeitpunkt hin erfolgen (Art. 297a SchKG). Die
Gegenpartei muss aber (voll) entschadigt werden. Dabei handelt es sich aber nur
um eine Insolvenzforderung, welche im Umfang der Aktivmasse und nach Mal3-
gabe der Glaubigerklassen® dividendenberechtigt ist.°

Dieses Kiindigungsrecht des Schuldners unterliegt jedoch einer maBgeblichen
Restriktion, da vorausgesetzt ist, dass ,andernfalls der Sanierungszweck vereitelt
wiirde” (Art. 297a S. 1 SchKG). Die Praxis wird erst noch zeigen miissen, ob man
diese Restriktion zum vollen Nennwert nehmen muss (womit vorzeitige Kiindi-
gungen praktisch ausgeschlossen waren) oder ob es geniigt, dass die vorzeitige
Kiindigung des Vertrages dem Sanierungszweck zumindest forderlich ist.

Rechtsgeschafte, welche vor der Insolvenz vollzogen werden, unterliegen in
»einem Blick zurlick” der insolvenzrechtlichen Anfechtung (Art. 285 ff. SchKG).™
Auch Rechtsgeschiafte, welche wahrend der Nachlassstundung vorgenommen
werden, unterliegen der Anfechtung. Dies gilt dann, wenn es nachfolgend zum
Konkurs kommt oder wenn ein sog. Nachlassvertrag mit Vermégensabtretung
zustande kommt (welcher einem Konkurs sehr nahe kommt).

Diese Anfechtungsmoglichkeit schafft fiir Gegenparteien, welche mit dem
Schuldner wahrend der Nachlassstundung kontrahieren, Rechtsunsicherheit.
Dies gilt namentlich, wenn wahrend der Stundung der Geschaftsbetrieb oder
Betriebsteile verduRert werden sollen. Diese Rechtsunsicherheit kann dazu fiih-
ren, dass entweder VerduBerungsgeschafte gar nicht oder nur zu tieferen Prei-
sen" moglich sind. Um diesem Umstand Rechnung zu tragen, kdnnen neu Rechts-
geschafte wahrend der Nachlassstundung der Genehmigung des
Nachlassgerichts unterbreitet werden, womit sie per se nicht mehr der Anfech-
tung unterliegen (Art. 285 Abs. 3 SchKG). Offen ist zurzeit die Frage, ob ein Gericht
nur auf Gesuche eintreten muss, welche Rechtsgeschafte beschlagen, die von
Gesetzes wegen der Genehmigung bediirfen (Art. 298 Abs. 2 SchKG),> oder ob
jegliche Geschafte dem Richter zur Genehmigung unterbreitet werden konnen.

6 Ausgenommen sind Arbeitsvertrage (Art. 297a S. 2 SchKG).

7 Dies gilt unbesehen dessen, welches nationale Recht auf den Vertrag Anwendung findet. Das auBerordentliche Beendigungs-
recht kommt als Regel des schweizerischen Vollstreckungsrechts zwingend zur Anwendung, wenn das Insolvenzverfahren in der
Schweiz durchgefiihrt wird. Dies gilt auch, wenn der Vertrag auslandischem Recht untersteht.

8 Das schweizerische Recht kennt drei Gldubigerklassen fiir ungesicherte Forderungen (Art. 219 Abs. 4 SchKG).

9 Eshandelt sich nicht um eine sog. Masseverbindlichkeit, welche vollstandig befriedigt werden muss (Art. 262 SchKG).

5

In der Schweiz spricht man (in Abgrenzung zu zivilrechtlichen Anfechtungstatbestanden) von der sog. paulianischen Anfechtung
(da das Institut auf die romisch-rechtliche actio pauliana zuriickgeht).

Dies ist insofern ein Paradoxon, als hohere Preise die Anfechtung ausschlieBen bzw. das Anfechtungsrisiko reduzieren wiirden.

IN]

Dazu gehoren (abschlieBend) die VerduBerung oder Belastung von Anlageverméogen, das Bestellen von Pfandern, das Eingehen
von Burgschaften oder das Eingehen von unentgeltlichen Verfiigungen (Art. 298 Abs. 2 SchKG).
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Der Glaubiger will von seinem Schuldner in der Regel eine Zahlung in Geld —und
zwar eine moglichst hohe. Der Schuldner wird jedoch haufig nicht tiber geni-
gend Liquiditat verfiigen, um die Glaubiger im Rahmen eines Nachlassvertrages
kurzfristig und substanziell bezahlen zu konnen. Aus diesem Grund ist es einem
Schuldner neu maglich, seine Glaubiger ganz oder teilweise mit Anteilsrechten
an der schuldnerischen Gesellschaft oder einer Auffanggesellschaft zu ,bezah-
len“. Dies ist bei allen Arten von Nachlassvertragen™ moglich (Art. 314 Abs. 2, Art.
318 Abs. 1°* SchKG).

Aus Sicht des Schuldners ist dies zu begriiRen, da ihm damit ein flexibleres Ins-
trument zur Verfligung steht. Glaubiger werden damit beschrankt gliicklich sein,
da sie damit fiir einen Teil ihrer Forderung kein Geld, sondern Anteilsrechte erhal-
ten, welche kaum handelbar sind.* Eine Abgeltung durch Anteilsrechte muss im
Nachlassvertrag vorgesehen sein; sie bedarf der Zustimmung der Glaubiger. Das
Angebot muss damit so attraktiv sein, dass es von den Glaubigern in grof3er Zahl
angenommen wird.” Zudem muss auch das Nachlassgericht den Nachlassvertrag
zu dessen Verbindlichkeit genehmigen (Art. 306 SchKG), womit dieser auch den
nicht zustimmenden Glaubigern gegeniiber Verbindlichkeit erlangt (Art. 310 Abs.
1SchKQ).

Der europaischen Rechtslage folgend, sieht das schweizerische Privatrecht seit
einigen Jahren vor, dass bei einer Ubertragung eines Betriebs oder Betriebsteils
die ,dazu gehorigen Arbeitsverhaltnisse automatisch (von Gesetzes wegen) auf
den Ubernehmer tibergehen (Art. 333 OR). Inwiefern diese Rechtsfolge auch gilt,
wenn die Betriebsiibertragung aus der Insolvenz der libertragenden Partei
erfolgt, war unklar. Diese unsichere Rechtslage fiihrte dazu, dass Betriebsiibertra-
gungen aus der Insolvenz nur zuriickhaltend oder gar nicht erfolgten. Damit ver-
kehrte sich der angestrebte Arbeitnehmerschutz ins Gegenteil.

Neu gilt folgende Rechtslage: Erfolgt die Betriebsiuibertragung wahrend der
Nachlassstundung® (iiber den Schuldner/Arbeitgeber), so geht das Arbeitsver-
haltnis nicht mehr von Gesetzes wegen auf den Erwerber iber. Dieser kann viel-
mehr mit dem bisherigen Arbeitgeber vereinbaren,” welche Arbeitsverhaltnisse
tibernommen werden sollen und welche nicht (Art. 333a OR). Fiir die nicht liber-
nommenen Arbeitsverhiltnisse haftet der Ubernehmer nicht. Damit werden
Betriebsilibertragungen wahrend der Insolvenz erleichtert und es kénnen mehr
Arbeitsplatze erhalten werden.

13 Im Konkurs geht dies nicht.
14 Anders ware es, wenn die Anteilsrechte bérsennotiert waren.

15 Die ungesicherten, nicht privilegierten Glaubiger miissen mit qualifiziertem Quorum zustimmen: Dies ist entweder die Mehrheit
der Glaubiger, welche zwei Drittel der gesamten Forderungssumme vertreten, oder ein Viertel der Glaubiger, welche drei Viertel
der gesamten Forderungssumme vertreten (Art. 305 Abs. 1 SchKG).

16 Gleiches gilt bei der Ubertragung im Konkurs; solche Fille sind aber duBerst selten.

17 Insofern ist ein Cherry Picking moglich.
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Ausblick

Grenziiberschrei-
tende Insolvenz
von Banken

Grenziiberschrei-
tende Insolvenz
von Nicht-Banken

Die dargestellten Neuerungen sind nicht revolutionar.® Sie liefern aber wertvolle,
gezielt einsetzbare Instrumente fiir den Schuldner oder den Sachwalter, um entwe-
der die Sanierungschancen zu verbessern oder zumindest die Dividende (Quote)
fiir die Glaubiger zu erh6hen. Die Praxis wird zeigen, welche dieser Neuerungen
gut aufgenommen werden und welche schwieriger umgesetzt werden kdnnen.
Die bisher (seit Anfang 2014) gemachten Erfahrungen sind tiberwiegend positiv.

lll. Neuerungen im grenziiberschreitenden Insolvenzrecht

Fiir Banken und Effektenhandler gilt in der Schweiz in verschiedener Hinsicht ein
Sonderregime. Dieses gilt seit September 2011 auch fiir die Anerkennung von aus-
landischen Insolvenzdekreten: Anstelle des Gerichts ist die schweizerische
Finanzmarktbehorde (FINMA) fiir die Anerkennung von auslandischen Insolvenz-
dekreten zustandig (Art.37g Abs.1des Bankengesetzes [BankG]). Sie verfiigt Uiber
ein flexibleres Instrumentarium: Zum einen kann die FINMA die Anerkennung
auch erteilen, wenn kein Gegenrecht vorliegt, sofern dies im Interesse der Glaubi-
ger liegt (Art. 10 Abs. 2 BIV-FINMA). Dies ist ein fundamentaler Unterschied zum
Regime fiir Nicht-Banken.

Zum anderen kann die FINMA auf die Er6ffnung eines schweizerischen Hilfskon-
kursverfahrens verzichten und das in der Schweiz belegene Vermdgen unmittel-
bar dem auslandischen Insolvenzverwalter zur Verfiigung stellen. Dies setzt vor-
aus, dass die pfandgesicherten und privilegierten Forderungen von Schweizer
Glaubigern im auslandischen Verfahren gleichwertig behandelt werden. Zudem
missen auch die librigen Forderungen von Schweizer Glaubigern angemessen
beriicksichtigt werden (Art. 37g Abs. 2 BankG). Dieses Regime wurde erstmals im
Nachgang zur Lehman-Brothers-Insolvenz angewendet; es hat sich dabei und
seither gut bewahrt.

Damit die FINMA die notwendige Priifung vornehmen kann, muss der auslandi-
sche Insolvenzverwalter darlegen, wie die Forderungen von schweizerischen
Glaubigern im ausldndischen (Haupt-)Verfahren behandelt werden. Sofern im
auslandischen Verfahren keine Forderungen von schweizerischen Glaubigern
geltend gemacht werden bzw. geltend gemacht worden sind, stellen sich keine
Probleme.

Das schweizerische Insolvenzrecht basiert zurzeit auf dem Territorialitatsprinzip.
Dies bedeutet namentlich, dass sich die Schweiz , Eingriffe” von aufRen auf die in
der Schweiz belegenen Vermogenswerte verbittet. Im grenziiberschreitenden
Verhaltnis hat dies zur Folge, dass eine im Ausland erdffnete (Haupt-)Insolvenz
keine unmittelbaren Wirkungen in der Schweiz entfaltet. Einem auslidndischen
Insolvenzverwalter kommen keine Befugnisse in der Schweiz zu. Er muss viel-
mehr das ausldndische Insolvenzerkenntnis in der Schweiz anerkennen lassen.

Dies setzt unter anderem voraus, dass der auslandische Staat ein Gegenrecht
hélt (Art. 166 des Bundesgesetzes lber das Internationale Privatrecht; IPRG). Da

die Insolvenzordnungen weltweit sehr unterschiedlich ausgestaltet sind, ist nur

18 Das ist die (schweizerische) Gesetzgebung ohnehin fast nie.
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schon unklar, was genau gefordert ist, damit ein ,Gegenrecht“ gegeben ist. In
Bezug auf rund 20 Staaten scheint etabliert,” dass ein Gegenrecht besteht; dazu
gehoren (was Europa betrifft) etwa Deutschland,> Osterreich, England, Frank-
reich, Spanien, Italien oder Griechenland. Fiir den ,,Rest der Welt“ ist die Rechts-
lage schlicht unklar. Immerhin zeigt sich die Tendenz, dass das Bundesgericht
bereit ist, (namentlich vor dem Hintergrund der viel moderneren Regelung im
Bankenrecht [dazu oben I11.] und der europaweiten Tendenz zur Lockerung des
Gegenrechtserfordernisses) im Rahmen der Auslegung in formeller Hinsicht
keine allzu strengen Anforderungen an das Gegenrecht zu stellen.”

Auch wenn (aufgrund des Gegenrechts) das ausléndische Insolvenzdekret aner-
kannt wird, kommen dem auslandischen Insolvenzverwalter in der Schweiz keine
Befugnisse zu. Es findet vielmehr ein Hilfskonkursverfahren in der Schweiz statt,
welches vom schweizerischen Konkursamt am Lageort der Vermogensobjekte
gefiihrt wird (Art. 167 ff. IPRG). Der Erl6s aus der Verwertung der in der Schweiz
belegenen Aktiven, wird zunachst im schweizerischen Verfahren an die Pfand-
glaubiger und die schweizerischen Glaubiger mit privilegierten Forderungen aus-
gerichtet (Art. 172 IPRG). Ein Uberschuss wird dem auslidndischen Insolvenzver-
walter ausgerichtet, sofern dessen (auslandischer) Verteilplan (Tabelle) in der
Schweiz anerkannt werden kann (Art. 173 IPRG).

Im Oktober 2015 hat der Bundesrat eine Gesetzesvorlage vorgelegt, welche das
internationale Insolvenzrecht fiir Nicht-Banken maBgeblich modernisieren will.
Mit wesentlichen Anderungen im Gesetzgebungsverfahren diirfte wohl nicht zu
rechnen sein.Wann das neue Regime in Kraft tritt, kann noch nicht gesagt werden.

Die Vorlage lehnt sich stark an das Regime fiir Banken an (vgl. dazu oben): Auf
das Erfordernis des Gegenrechts wird vollstandig verzichtet. Auf die Durchfih-
rung eines Hilfskonkursverfahrens in der Schweiz kann sodann verzichtet wer-
den, wenn sich keine pfandgesicherten Glaubiger (mit einem Pfandobjekt in der
Schweiz) und keine schweizerischen privilegierten Glaubiger melden. Diesfalls
wird das in der Schweiz belegene Vermogen dem auslandischen Insolvenzver-
walter zur Verfiigung gestellt. Dieser kann an diesen Vermogenswerten alle
Befugnisse ausiiben, die dem Schuldner vor der Insolvenzeréffnung zustanden.
Hoheitliche Verfiigungen kann der Insolvenzverwalter in der Schweiz jedoch
nicht vornehmen.
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19 Dies ist eine ,Momentaufnahme", da die ausldndischen Rechtsordnungen (unter Einschluss der Gerichtspraxis) einem steten
Wandel unterworfen sind. MaRgeblich ist der Zeitpunkt, zu dem in der Schweiz um Anerkennung nachgesucht wird.

20 In Bezug auf Deutschland gibt es auch noch alte Staatsvertrige, welche regional von Bedeutung sein kdnnen.

21 Bundesgerichtsurteil 5A_248/2014 vom 27. Marz 2015, E. 4.




