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. Einleitung

A. Gegenstand der Abhandlung

Wird Uber einen Schuldner der Konkurs er6ffnet, so hat dies
einschneidende Wirkungen; sowohl fir den Schuldner
selbst, fur seine Glaubiger als auch fur weitere Personen,
wie Familienmitglieder und Geschaftspartner des Gemein-
schuldners, wie zum Beispiel Arbeithnehmer, Mieter, Ver-
mieter oder sonstige Vertragspartner.

Ein Nachlassverfahren hat weniger einschneidende Wir-
kungen als ein Konkurs. Es beginnt mit der Nachlassstun-
dung (Art. 295 SchKG). Das Stundungsverfahren wird mit
dem Entscheid des Nachlassrichters tber die Bewilligung
des Nachlassvertrages beendet (Art. 306 SchKG). Bewilligt
der Richter eéinen Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung,
so kommt es zu einer Nachlassliquidation (Art. 317 ff.
SchKG).

Gegenstand dieser Abhandlung sind die Auswirkungen
der Nachlassstundung und der Bestétigung des Nachlassver-
trages durch den Nachlassrichter auf Dauerschul dverhalt-
nisse des Nachlassschuldners. Dabel stellt sich eineVielzahl
von Einzelfragen, welche zum Teil davon abhangen, um
was fur ein Dauerschuldverhdltnis es sich handelt. Andere
Fragen stellen sich weitgehend unabhéngig vom Gegenstand
desVertragses. Eine umfassende Analyse wiirde den Rah-
men dieser Abhandlung sprengen. Nachfolgend sollen des-
halb nur ausgewahlte Fragen behandelt werden. Das Haupt-
augenmerk wird dabel auf die Schnittstellen zwischen dem
materiellen Recht und dem Nachlassvertragsrecht gerichtet.

Folgende Fragen sollen im VVordergrund stehen: 1. Hat die
Nachlassstundung bzw. die Bestétigung des Nachlassver-
trages einen unmittelbaren Einfluss auf den Bestand eines
Dauerschuldverhdtnisses? 2. Kann ein Dauerschul dverhdlt-
nis wegen einer Nachlassstundung bzw. der Bestétigung
eines Nachlassvertrages (vorzeitig) gekindigt werden?
3. Wieist die Forderung des Vertragspartners zu qualifizie-
ren? 4. Welche Sicherungsmdglichkeiten und Handlungsal -
ternativen hat der Vertragspartner des Nachlassschuldners?
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B. Dauerschuldverhaltnisse

Dauerschuldverhaltnisse unterscheiden sich von den sog.
Zielschuldverhaltnissen, indem Erstere als Hauptleistungs-
schuld ein fortdauerndes oder wiederholtes L eistungsver-
halten des Schuldners verlangen, mit welchem er so lange
fortzufahren hat, wie die Schuld besteht. Bei der Dauer-
schuld "richtet sich die Leistung nach der Dauer der Ver-
bindlichkeit"2.

Zu den Dauerschuldverhaltnissen gehdren etwef die Miete,
die Pacht, das Arbeitsverhdltnis, die Gebrauchsiiberlassung,
der Hinterlegungsvertrag, das Darlehen und oft (wenn auch
nicht notwendigerweise) der Auftrag. Auch Innominatver-
trége kdnnen Dauerschuldverhaltnisse sein, wie etwa der
Leasingvertrag, der Lizenzvertrag, der Alleinvertriebsver-
trag, der Beherbergungs- und Gastaufnahmevertrag, das
Factoring, der Unterrichtsvertrag, der Pensionsvertrag, der
Hauswartsvertrag oder der Sponsoringvertrag.

Aufgrund dessen, dass es gerade das\Wesen ist, dass sie
auf Dauer ausgerichtet sind, kann ein Insolvenzereignis
Uber eine Partel fur die Gegenpartei von grosser Bedeutung
sein. Hinzu kommt, dass juristische Personen mit Abschluss
eines Nachlassverfahrens untergehen kénnen. Dies trifft
namentlich beim Abschluss eines Nachlassverfahrens mit
(vollstandiger®) Vermdgensabtretung (Art. 317 ff. SchKG)
zw®. Nach Beendigung eines Nachlassverfahrens mit einem
Nachlassvertrag mit (vollsténdiger) Vermdgensabtretung
Uber einejuristische Person kann es somit schon zivilrecht-
lich keine (neuen) Forderungen mehr geben; der Dauerver-
trag fallt mit Untergang der Vertragspartei dahin.

Wie nachfolgend aufgezeigt wird, ist u.a. der Zeit-
punkt der Entstehung der Forderung massgebend, um zu
entscheiden, um was fur eine Forderung (Nachlassforde-
rung, Masseschuld oder Forderungen gegen den Nachlass-
schuldner personlich) es sich handelt®. Forderungen aus
Dauerschuldverhaltnissen entstehen — entgegen der allge-
meinen Regel” (Art. 75 OR)® — nicht schon mit Abschluss
desVertrages, sondern jeweils periodisch new’. Dies gilt
insbesondere etwa fur Lohn-, Miet-1*, Pacht- oder Leasing-
zinsforderungen, um nur einige zu nennen. Diese Forde-
rungen entstehen insofern zivilrechtlich automatisch mit
Zeitablauf.

[l1.  Auswirkungen der Nachlassstundung
und der Bestatigung des Nachlassver -
trages auf Dauer schuldver héltnisseim
Uber blick

A. Beschréankte vollstreckungsrechtliche
Wirkungen der Bewilligung der Nachlass-
stundung und der Bestatigung des Nach-
lassvertrages

Bekanntlich hat die Nachlassstundung nur beschrankte
vollstreckungsrechtliche Wirkungen auf die Glaubiger'*

So kdnnen wahrend der Stundung (mit Ausnahme fur Erst-
klassforderungen und fur grundpfandgesicherte Forde-
rungen; Art. 297 Abs. 2 SchKG) keine Betreibungen ein-
geleitet oder fortgesetzt werden. Der Zinsenlauf fir nicht
pfandgesicherte Forderungen hort mit der Stundung auf
(Art. 297 Abs. 3 SchKG). Eine Verrechnung ist nur noch
geméss Art. 213—214a SchKG maglich (Art. 297 Abs. 4
SchKG).

Die Nachlassstundung bewirkt jedoch (anders als der
Konkurs) keine Félligkeit aller Schuldverpflichtungen des
Schuldners (Art. 208 SchKG im Konkurs)® und es findet
keine Umwandlung von Forderungen, welche nicht auf
Geldzahlung gehen, in Geldforderungen statt (Art. 211
Abs. 1 SchKG im Konkurs)*. Auch Art. 211 Abs. 2 SchKG
findet wéhrend der Dauer der Nachlassstundung keine
Anwendung; der Sachwalter®® kann also grundsatzlich®
nicht inVertrége "eintreten""’; er hat keine umfassende ver-
fahrend eitende Stellung, so dass ihm dies Kompetenz nicht
zukommt. Der Verkaufer, welcher dem Schuldner eine ver-
kaufte Sache schon Ubertragen hat, kann vom Vertrag
zurUcktreten, wenn er sich dies vorher vorbehalten hat (vgl.
Art. 212 SchK G im Konkurs).

Auch die Bestéatigung eines ordentlichen Nachlassver-
trages hat nur beschrankte vollstreckungsrechtliche Wir-

1 GaucH, 6 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Rz 94 f.; KOLLER,

Rz 113.

GAUCH, 6; MERz, 128.

Vgl. GaucH, 9 ff.

Handelt es sich um einen Nachlassvertrag mit nur teilweiser

Vermaogensabtretung (Art. 317 Abs. 1 und Art. 318 Abs. 2

SchKG), so besteht die juristische Person weiter und sie wird

im Handelsregister nicht gelscht. Art. 66 Abs. 3HRV istin

diesem Sinne teleologisch zu reduzieren.

Art. 66 Abs. 3 HRV.

Vgl. lll.

VoON TUHR/ESCHER, 44/45; GAucH/ScHLUEP/ScHMID/REY,

Rz 275; KELLER/ScH®BI, 60; FEO, Rz 45 und Rz 51.

8 Art. 75 OR handelt zwar von der Falligkeit. Eine Forderung
kann aber selbstverstandlich nur und erst fallig sein, wenn
sie schon entstanden ist.

9 STAEHELIN, 376; BGE 127 |1 274, 115111 67, 42 111 282, 41
111 230.

10 BGE 5C.155/2000 vom 31.8.2000, E. 4d) und €).

11 BGE 127111 274, 124 111 41 ff., 115111 67, 42111 282, 41 111
230.

12 Zu den Wirkungen der Bewilligung der Nachlassstundung
auf die Verfugungsbefugnis des Nachlassschuldners vgl.
Art. 298 SchKG. Zu Art. 298 Abs. 2 SchKG vgl. LorANDI,
Geschéfte, 73 ff.

13 AMONN/WALTHER, 8§ 54 Rz 35; BasK-HARDMEIER, Art. 310
SchKG N 7.

14 BasK-HARDMEIER, Art. 305 SchKG N 23; Art. 310 SchKG
N 7; StoekL, 146; BGE 50 11 32 ff.

15 Andersder Liquidator nach Bestétigung eines Nachlassver-
trages mit Vermogensabtretung (vgl. sogleich unten im Text).

16 Fir dieAusnahmevgl. I11.B.3.b.aa.

17 Deshalb bedurfte es auch der Regel von Art. 310 Abs. 2
SchKG.

A WN

~N o O



Dauerschuldverhéaltnisse

im Nachlassverfahren

AJP/PJA 10/2004

kungen fur die Glaubiger. Der Nachlassvertrag ist fur alle
Gléaubiger (mit Ausnahme der Pfandglaubiger im Umfang
der Pfandsicherheit) verbindlich (Art. 310 Abs. 1 SchKG).
Die materiellrechtlichen Wirkungen richten sich nach
dem Nachlassvertrag (Art. 314 Abs. 1 SchKG)*. Vor der
Stundung eingel eitete Betreibungen fallen dahin (Art. 311
SchKG). Beim ordentlichen Nachlassvertrag setzt der
Nachlassrichter den Gléaubigern von Forderungen, welche
vom Nachlassschuldner bestritten worden sind, Frist zur
Klage an (Art. 315 SchKG).

Anders verhélt es sich dagegen bei der Bestétigung eines
Nachlassvertrages mit Ver mbgensabtretung. Die Bestéti-
gung eines solchen Nachlassvertrages hat weitgehend die-
selben Wirkungen wie die Konkurser6ffnung, namentlich
hinsichtlich der Auswirkungen auf den Schuldner (Art. 319
SchKG). Es finden denn auf den Liquidationsvergleich
weitgehend auch die konkursrechtlichen Normen Anwen-
dung (vgl. Art. 320 Abs. 4, Art. 321, Art. 322 f., Art. 325,
Art. 331 SchKG). Sdmtliche Nachlassforderungen (mit Aus-
nahme der grundpfandgesicherten) werden fallig (Art. 208
SchK G analog)®. Nachlassforderungen, welche nicht eine
Geldzahlung zum Gegenstand haben, werden in eine Geld-
forderung umgewandelt (Art. 211 Abs. 1 SchKG)%. Der
Liquidator kann geméss Art. 211 Abs. 2 SchKG in beste-
hende Vertrage "eintreten” (Art. 211 Abs. 2 SchK G)=.

B. Grundsatz: keine Vertragsauflosung von
Gesetzes wegen

Zunéchst einmal gilt der Grundsatz, dass weder die Bewilli-
gung einer Nachlassstundung® noch die Bestétigung des
Nachlassvertrages in Bezug auf eine Vertragspartei eine
Auflésung des Dauerschuldverhaltnisses von Gesetzes
wegen bewirkt*. Der Bestand des Dauerschul dverhaltnisses
wird somit in aller Regel nicht unmittelbar tangiert. Es
bestehen insbesondere keine vollstreckungsrechtliche Regeln,
welche eine Vertragsaufl 6sung von Gesetzes wegen vorse-
hen wiirden.

C. Ausnahme: Vertragsauflosung
von Gesetzes wegen

Von dieser Regel gibt esindessen gewisse Ausnahmen,
welche allesamt im materiellen Recht zu finden sind.
Davon seien nachfolgend nur einige erwéhnt. Das Gesetz
sieht als Ausnahme fUr verschiedene Rechtsgeschéfte vor,
dass diese mit Konkur ser 6ffnung Uber eine Partel automa-
tisch aufgel 6st werden®. Dies gilt namentlich auch fir einige
Dauerschuldverhéltnisse: Pachtvertrag (Art. 297a OR), Auf-
trag (Art. 405 Abs. 1 OR), Agenturvertrag (Art. 418sAbs. 1
OR), Leibrente (Art. 518 Abs. 3 OR), einfache Gesellschaft
(Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR). Damit stellt sich die Frage,
inwiefern diese Normen auch auf das Nachlassvertrags-
recht Anwendung finden®.

Aufgrund dessen, dass die Vertragsaufl6sung ex lege
einen gravierenden Eingriff in dasVertragsverhaltnis dar-
stellt, finden diese Normen m.E. bel einer Bewilligung der
Nachlassstundung fir eine Vertragspartei keine Anwen-

dung?. Die Bewilligung der Nachlassstundung (Art. 297 f.
SchKG) hat denn auch in keiner Weise solch einschnei-
dende Wirkungen auf den Schuldner oder die Gléubiger
(insbesondere die Vertragspartner) wie die Konkurseroff-
nung (Art. 197 ff., Art. 208 ff. SchKG)#. Dies gilt m.E.
unabhangig davon, ob der Nachlassrichter die Verfligungs-
befugnis des Nachlassschuldners Uber das gesetzliche Mass
(Art. 298 Abs. 2 SchKG) hinaus beschrankt (Art. 298
Abs. 1 und Abs. 3 SchKG) oder dem Nachlassschuldner
gar die Verfugungs- und Geschéftsfihrungsbefugnis ganz
entzieht und diese auf den Sachwalter Ubertragt. Keine Rolle
spielt sodann, ob der Nachlassschuldner einen ordentlichen
Nachlassvertrag oder einen solchen mit Vermogensabtre-
tung in Aussicht nimmt. Diese Unterscheidung ist wéhrend
der Dauer der Nachlassstundung® ohne Bedeutung®.

Das Gleiche muss fur die Bestatigung eines ordentlichen
Nachlassvertrages gelten. Auch diesbeziiglich sind die
Wirkungen auf die Rechtstellung des Schuldners und der
Gléaubiger in keiner Weise mit der Konkurser6ffnung zu
vergleichen®. Eine analoge Anwendung der gesetzlichen
Bestimmung Uber die Auflésung bestimmter Rechtsge-
schéfte ex lege rechtfertigt sich deshalb nicht®.

Dagegen gelangen die genannten zivilrechtlichen Nor-
men m.E. (analog) zur Anwendung, wenn ein Nach-
lassvertrag mit Vermogensabtretung vom Nachl assrichter
bestatigt wird. Dies hat &hnliche Auswirkungen auf den

18 AMONN/WALTHER, § 55 Rz 2 f.

19 AMONN/WALTHER, 8§ 55 Rz 31; Para, 104 ff.; JAEGER/WAL-
DER/KULL/KOTTMANN, Art. 317 SchK G N 4; BGE 102 111 36,
107 111 109, 113 111 150.

20 AMONN/WALTHER, 8 54 Rz 35, § 55 Rz 33.

21 AMONN/WALTHER, § 55 Rz 33.

22 Vgl.dazulll.B.1.b, I11.B.3.b.aa.

23 Srockll, 146 ff. in Bezug auf Miet- und Arbeitsvertrége; RIE-
BEN/ASCHENBERGER, 108, in Bezug auf den Arbeitsvertrag;
MoOsER, 48, in Bezug auf Werkvertrége.

24 Dasselbe gilt fur die Konkurser 6ffnung: GaucH, 109; KReN,
9, 87; DALLEVES, 14 und 16; GILLIERON, 456; GROB-ANDER-
MACHER, 35; BK-REHBINDER, Art. 337aOR N 17; ZK-STAE-
HELIN/VISCHER, Art. 337a0OR N 11; ZK-Hial, Art. 266h OR
N 11; BRunI, 286; BasK-ScHwos, Art. 211 SchKG N 9;
LoraNDI, Arbeitsvertrége, 152; pers., Mietvertrage, 3 f.; Stie-
GER, 10; CHERPILLOD, 212 f.; vON BUREN, 329 f.; HUNKELER,
Konkurseroffnung, 56; SPUHLER, 674; STAEHLIN, 364.

25 Vgl. etwaArt. 35 Abs. 2 OR (Vollmacht), Art. 250 Abs. 2
OR (Schenkung), Art. 471 Abs. 3 OR (Anweisung).

26 Der Lehre und Rechtsprechung ist dazu kaum eine Stellung-
nahme zu entnehmen.

27 Sowohl auch ZK-Hial, Art. 297aOR N 7 fir den Pachtver-
trag, obwohl er auch auf Art. 266h OR verweist.

28 Vgl. ll.A.

29 Fur die Bestétigung des Nachlassvertrages vgl. sogleich unten
im Text.

30 Vgl.auchll.D.1.d.

31 Vgl llL.A.

32 BK-BECKER, Art. 545 OR N 12; BasK-STAEHELIN, Art. 545/
546 OR N 16.
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Schuldner (Art. 319 SchKG) und die Gléubiger (Art. 321,
Art. 325, Art. 331 SchKG) wie die Konkurser6ffnung
(Art. 197 ff., Art. 208 ff. SchKG). Auf den Liquidations-
vergleich finden weitgehend die konkursrechtlichen Nor-
men Anwendung®. Dies gilt dann uneingeschrankt, wenn
der Nachlassschuldner seinen Glaubigern im Nachlass-
vertrag das Verfligungsrecht Uber sein gesamtes Vermogen
eingerdumt hat.

Ubertragt der Nachlassschuldner seinen Glaubigern
dagegen nur einen Teil seines Vermogens (Art. 318 Abs. 2
SchK G), so ist m.E. zu unterscheiden®: Fiuhrt der Nach-
lassschuldner einen Teil des bisherigen Geschéfts weiter
und betrifft das Rechtsgeschéft ausschliesslich diesen Teil
des Geschéfts, so finden die gesetzlichen Bestimmungen,
welche eine Aufldsung des Rechtsgeschéfts vorsehen, aus
teleologischer Sicht keine Anwendung. Ein Anhaltspunkt
dafUr ist, dass die Aktiven, welche der Nachlassschuldner
fur diesen Geschéftsteil bendtigt, gemass Nachlassvertrag
nicht auf die Glaubiger Ubertragen werden (Art. 318 Abs. 2
SchKG).

Eine Abgrenzung von Rechtsgeschéften, welche vom
Liquidationsvergleich erfasst sind, von denjenigen, welchen
nicht erfasst sind, ist jedoch in der Praxis schwierig. Die
Ausscheidung im Liquidationsvergleich findet denn auch
nur nach Aktiven und nicht nach Vertragsverhaltnissen statt,
dadiese nicht auf die Glaubigergesamtheit " Ubertragen”
werden kénnen®. Der Grund fur die Vertragsaufl 6sung ex
lege liegt denn auch weniger im Umstand, dass dem Nach-
lassschuldner gewisse Aktiven nicht mehr gehdren, alsvid-
mehr im Umstand, dass seine Verfligungsbefugnis weitge-
hend eingeschrankt ist (Art. 319 SchKG). Dies allein
schafft schon Unsicherheit fur die Gegenpartel des Rechts-
geschéfts. Gerade diese Unsicherheit spricht jedoch m.E.
dagegen, im Zweifel eineVertragsaufldsung von Gesetzes
wegen anzunehmen. Der Gegenpartei stehen denn auch
genligend sonstige Rechtsbehelfe zu*, so dass er dieser
Unsicherheit nicht einfach schutzlos ausgeliefert ist.

D. RuUcktritts- oder Kundigungsrecht der
nicht betroffenen Vertragspartei

1. Gesetzliches Rucktritts- oder Kindigungs-
recht

a. Noch nicht beidseitig vollstandig erfullte synal-
lagmatische Vertrége (Art. 83 OR)

Ist bei einem zwelseitigen Vertrag der eine Teil zahlungs-
unféhig geworden, wie namentlich, wenn er in Konkurs
geraten oder fruchtlos gepféndet ist, und wird durch diese
Verschlechterung der Vermdgenslage der Anspruch des
anderen gefahrdet, so kann dieser seine Leistung so lange
zuriickbehalten, bisihm die Gegenleistung sichergestel It
wird (Art. 83 Abs. 1 OR). Wird er innerhalb einer ange-
messenen Frist auf sein Begehren nicht sichergestellt, so
kann er vom Vertrag zurticktreten (Art. 83 Abs. 2 OR). Diese
Bestimmung findet auf noch nicht beidseitig vollstandig
erflllte synallagmatische Vertrage Anwendung. Dies gilt

insbesondere fur Dauerschuldvertrége™. Hat der Vertrags-
partner seine L eistung dagegen schon vollstandig erbracht
oder ist er durch die Zahlungsfahigkeit der Gegenpartei gar
nicht gefahrdet (z.B. weil die zahlungsunfahige Partel ihre
L eistung schon vollumfanglich erbracht hat), so kommt
Art. 83 OR nicht zur Anwendung®.

Zahlungsunfahigkeit i.S.v. Art. 83 OR liegt namentlich
dann vor, wenn der Schuldner ein Gesuch um Bewilligung
einer Nachlassstundung stellt* oder der Nachlassrichter
eine Nachlassstundung bewilligt. Dasselbe gilt auch, wenn
ein Nachlassvertrag vom Nachlassrichter bestétigt wird.

aa. Leistung von Sicherheit

Analog Art. 266h OR (bei Insolvenz des Mieters)* und
Art. 337a OR (bei Insolvenz des Arbeitgebers)* ist bei
Dauervertrégen, welche auf bestimmte Zeit abgeschl ossen
sind, fur die gesamte verbleibenden Restdauer Sicherheit
zu leisten. Bei Dauervertrégen, die auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen worden sind, ist Sicherheit bis zum néachst-
moglichen Kindigungstermin zu leisten. Diese zivilrechtli-
che Regelung gilt unabhangig davon, wie die Forderungen
vollstreckungsrechtlich zu qualifizieren sind (Nachlass-
forderungen, Masseschulden oder Forderungen gegen den
Nachlassschuldner personlich®).

Im Konkurs muss die Fristansetzung auch an die Kon-
kursverwaltung erfolgen, damit diese ihr Recht, geméss
Art. 211 Abs. 2 SchKG in den Vertrag "einzutreten”, aus-
Uben kann®. Art. 211 Abs. 2 SchK G findet wahrend der
Nachlassstundung keine Anwendung*. Dem Sachwalter
muss daher m. E. in der Regel keine Frist angesetzt wer-
den; es genlgt die Fristansetzung an den Schuldner®.
Anders verhélt es sich nur, wenn dem Nachlassschul dner

33 VglllLA.

34 Vgl. auch Handkommentar OR-EGLI, Art. 574 OR N 5.

35 Allenfals gehen Vertrage von Gesetzes wegen auf den Erwer-
ber Uber (Art. 261, Art. 290, Art. 333 OR [Die Anwendbarkeit
von Art. 333 OR im Nachlassverfahren ist sehr umstritten;
BGE 129 111 335 ff.; vgl. LoraNDI, AJP/PJA 1093 ff.]).

36 I1.D.

37 STAEHELIN, 364; BK-WEBER, Art. 83 OR N 21; ZK-ScHRA-
NER, Art. 83 OR N 83; CHERPILLOD, 43. Zu den Besonderhei-
ten bei der Anwendung von Art. 83 OR auf Dauerschuld-
verhaltnisse vgl. GAucH, 96 ff.

38 GAucH, 96 f.; CHERPILLOD, 212 f.; STIEGER, 10.

39 ZK-ScHRANER, Art. 83 OR N 14; BasK-LEu, Art. 83 OR N 2.

40 Vgl. dazu LoraNDI, Mietvertrage, 11 ff.

41 Vgl. dazu LoraNDI, Arbeitsvertrége, 155 ff.

42 Vgl.dazulll.A.

43 KREN, 90; WEYDMANN, 32 Fn 40; LorANDI, Mietvertrage, 11;
BGE 73111 170.

44 Vgl. 11.A.

45 Der Vertragspartner muss sich aber bewusst sein, dass die
Sicherstellung in der Regel unter Art. 298 Abs. 2 SchKG féllt,
so dass der Vertragspartner deshalb auf die Zustimmung des
Sachwalters und des Nachlassrichters bestehen wird (vgl.
sogleich unten im Text).
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dieVerfugungs- und Geschéftsfuhrungsbefugnis vom Nach-
lassrichter vollsténdig entzogen und diese auf den Sachwal-
ter Ubertragen worden ist (Art. 298 Abs. 1 Satz 2 SchK G).
Diesfalls muss die Fristansetzung auch an den Sachwalter
erfolgen, da dieser Uber die Sicherstellung entscheiden
kann. Ist dem Schuldner die Verfiigungs- und Geschéfts-
fuhrungsbefugnis nur teilweise entzogen, ist — je nach Kons-
tellation — ausnahmsweise sowohl dem Schuldner als auch
dem Sachwalter Frist anzusetzen.

Nach Bestatigung eines Nachlassvertrages mit Ver mo-
gensabtretung kann der Liquidator gemass Art. 211 Abs. 2
SchK G in bestehende Vertrage "eintreten*, Deshalb muss
bei einer Fristansetzung wahrend der Liquidation ihm Frist
zur Leistung einer Sicherheit angesetzt werden. Handelt es
sich um einen Nachlassvertrag mit nur teilweiser Vermo-
gensabtretung (Art. 318 Abs. 2 SchKG), ist m.E. sowohl
dem Nachlassschuldner as auch dem Liquidator Frist anzu-
setzen.

Die Sicherstellung kann durch Pfandbestellung, Sicher-
heitslibereignung, Sicherungszession, Burgschaft, Hinter-
legung, Bankgarantie etc. erfolgen®.

Will der Schuldner —in Absprache mit dem Sachwalter —
Sicherheit leisten, so wird in aller Regel die Zustimmung
des Nachlassrichters notwendig sein (Art. 298 Abs. 2
SchKG); die meisten (aber nicht alle) Arten von Sicher-
heitsleistungen sind als Pfandbestellung i.S.v. Art. 298
Abs. 2 SchK G zu qudlifizieren®. Dies gilt insbesondere fuir
eine Pfandbestellung, eine Sicherheitsiibereignung, eine
Sicherungszession®, ein Mietzinsdepot gemass Art. 257e
OR 47 oder eine regulére Sicherheitshinterlage, welche
beiden letztgenannten Institute pfandrechtsahnliche Wir-
kung haben®. Unproblematisch sind Sicherheitsleistungen
Dritter.

Die Leistung einer Sicherheit geméassArt. 83 OR durch
den Nachlassschuldner®> wahrend der Nachlassstundung
bedarf auch der Zustimmung des Sachwalters (Art. 298
Abs. 3 SchKG). Stimmt er zu, dass Sicherheit geleistet
wird, liegt diesbezlglich, d.h. in Bezug auf die Leistung
der Sicherheit eine Masseschuld vor (Art. 310 Abs. 2
SchK G). Dies gilt jedoch nicht automatisch fur die Forde-
rungen des Vertragspartners, die sicherzustellen ist. Die
Zustimmung des Sachwalters zur Leistung von Sicherheit
bedeutet nicht automatisch, dass der Sachwalter der Ent-
stehung der sicherzustellenden Forderung zustimmt.

bb. KeneLeistung von Sicherheit

Wird innert angemessener Frist gar keine oder sachlich
bzw. quantitativ nur ungentigende Sicherheit geleistet, kann
die Gegenpartei vom Vertrag zurticktreten (Art. 83 Abs. 2
OR). Wann eine Frist angemessen ist, hangt von den Um-
sténden es Einzelfalles ab®. Die Umstande bewirken, dass
die Frist im Nachlassverfahren langer sein muss als aus-
serhalb eines Nachlassvertrages, damit sie als angemessen
gilt. Eine Sicherstellung ist in aller Regel als Bestellung eines
Pfandes i.w.S. zu qualifizieren, so dass der Schuldner
sowohl der Zustimmung des Sachwalters (Art. 298 Abs. 3
SchK G) als auch der Genehmigung des Nachlassrichters
bedarf (Art. 298 Abs. 2 SchKG)*. Eine Fristansetzung

ist deshalb nur dann angemessen, wenn dem Schuldner
genuigend Zeit eingeraumt wird, die geméss Nachlassrecht
notwendige Zustimmung des Sachwalters und die Geneh-
migung des Nachlassrichters einzuholen. Die "normale”
angemessene Frist (ausserhalb eines Nachlassverfahrens)
verlangert sich daher m.E. wahrend der Nachlassstundung
um rund zwel bis drei Wochen, innert welcher Zeit in aller
Regel die Zustimmung des Sachwalters und die Genehmi-
gung des Nachlassrichters erhdltlich sein sollten.

Ubt die Gegenpartei ihr Ricktrittsrecht aus, so wirkt der
Rucktritt bei Dauerschul dverhaltnissen ex nunc®. Die Fol-
gen des Rucktritts bemessen sich nach dem materiellen
Recht, d.h. nach den Regeln desjeweiligen Vertragsverhalt-
nisses. Art. 83 OR gewahrt keinen Anspruch auf Schaden-
ersatz, denn die Zahlungsunfahigkeit stellt keine Vertrags-
verletzung dar®.

Macht die Gegenpartei vom Rucktrittsrecht keinen Ge-
brauch, obwohl keine oder keine gentigende Sicherheit
geleistet worden ist, so muss sie ihre eigene L eistung oder
deren Rest noch erbringen. Ihre eigene Forderung kann die
Gegenpartei nur als Nachlassforderung® (fur die Dauer der
Nachlassstundung) bzw. als Forderung gegen den Nach-
lassschuldner personlich (fur die Zeit nach Bestétigung des
Nachlassvertrages) geltend machen®.

b. Gesetzliches Kiindigungsrecht bei Eintritt von
Zahlungsunfahigkeit

Fur einzelne Dauerschuldverhéltnisse sieht das Gesetz
besondere Regeln vor, welche es der Gegenpartel einer insol-
venten Vertragspartei (unter bestimmten Bedingungen)
ermdglichen, den Vertrag vorzeitig zu beenden. Dies gilt
namentlich, wenn der Mieter nach Ubergabe der Mietsache®

46 11.A.

47 ZK-SCHRANER, Art. 83 OR N 29; WEYDMANN, 18 f.

48 LoraNnDI, Geschéfte, 85 f.

49 AMONN/WALTHER, 8§ 54 Rz 40.

50 BasK-WEBER/ZIHLMANN, Art. 257e OR N 4, ZK-Hial,
Art. 257e OR N 24 f.; SVIT-Kommentar, Art. 257e OR N 17.

51 BK-ZosL, syst. Teil N 1214.

52 Die Sicherstellung Dritter bedarf keiner Zustimmung durch
den Sachwalter oder den Nachlassrichter.

53 BK-WEBER, Art. 833 OR N 74; ZK-ScHRANER, Art. 83 OR
N 46.

54 Vgl.ll.D.1.aaa

55 BK-WEBER, Art. 833 OR N 71; ZK-ScHRANER, Art. 83 OR
N 43; KELLER/ ScHOBI, 278, 311; GAUCH, 95; BUCHER, 384;
StoFFEL, § 10 Rz 91.

56 KREN, 90; STAEHELIN, 374; HUNKELER, Konkurser&éffnung,
57, BGE 64 |1 266 ff.

57 Vgl. Kren, 89f., 107, fur den Konkurs.

58 Vdl. lll.

59 Vor Ubergabe der Mietsache kommt Art. 83 OR zur Anwen-
dung (fur den Konkursvgl.: Kren, 50; CAaLAMO, 281; SVIT-
Kommentar, Art. 266h OR N 2 und 7 f.; ZIHLMANN, 99;
BasK-WEBER/ZIHLMANN, Art. 266h OR N 2; ZK-Hial,
Art. 266h OR N 13 und N 23; LACHAT/ StoLL, 325; LORANDI,
Mietvertrage, 5f.
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in Konkursfallt (Art. 266h OR vgl. auch Art. 257d OR)®,
oder der Arbeitgeber zahlungsunfahig wird (Art. 337a
OR)%. Art. 266h OR spricht vom Konkurs und Art. 337a
OR von Zahlungsunfahigkeit. Auch bei Art. 266h OR ist
der Konkurs nur eine Auspragung der Zahlungsunfahig-
keit®, Die genannten Bestimmungen kommen grundsétz-
lich auch dann zur Anwendung, wenn es sich beim Insol-
venzereignis um die Bewilligung einer Nachlassstundung®
oder die Bestétigung eines Nachlassvertrages handelt®. Das
zu Art. 83 OR Gesagte™ gilt weitgehend analog®. Es beste-
hen jedoch Unterschiede in Bezug auf die beiden genannten
Bestimmungen, so dass diese algemeinen Ausfihrungen
nur eine Tendenz angeben.

C. Rucktritt vom Vertrag bel Glaubigerverzug
(Art. 107 OR)

Ist eine Partel eines Dauerschuldverhéltnisses von einem
Nachlassverfahren betroffen, so wird diese Partel haufig
mit gewissen Leistungen im Verzug sein. Demgemass stehen
der Gegenpartel die Wahlrechte geméss Art. 107 OR zu®'.
Entscheidet sich die Gegenpartel zum Ruicktritt vom Vertrag
(Art. 107 Abs. 2 OR), so wird dieser bei Dauerschuldver-
héltnissen zu einer Kiindigung mit Beendigungswirkung
ex nunc, sofern mit der Leistungserbringung schon begon-
nen worden ist®.

Uber das Verhaltnis der Rechte der Gegenpartei bei
Glaubigerverzug und des K iindigungsrechts aus wichtigem
Grund® besteht keine Einigkeit: Da die Kundigung aus
wichtigem Grund ultimaratio ist, lassen das Bundesge-
richt™ und ein Teil der Lehre™ eine Kiindigung aus wich-
tigem Grund nur zu, wenn ein Vorgehen gemass Art. 107
OR nicht méglich ist. Dagegen vertreten manche Autoren
die Ansicht, dass bei Dauerschuldverhaltnissen die Kiin-
digung aus wichtigem Grund an Stelle des Rucktritts nach
Art. 107 OR treten solle™ M.E. ist der erst genannten
Ldsung der Vorzug zu geben: Zum einen ist daran festzuhal -
ten, dass eine Kindigung aus wichtigem Grund nur ultima
ratio ist und deshalb nur selten zur Anwendung gelangen
sollte”. Zum anderen ist die Vorgehensweise gemassArt. 107
OR fir den Glaubiger sowohl in Bezug auf die Wahlmdg-
lichkeiten als auch hinsichtlich der Voraussetzungen
vorteilhafter, weshalb der Glaubiger nicht eingeschrénkt
werden sollte.

Da die Wahlrechte geméss Art. 107 OR an den Verzug
(und alenfalls an den unbenitzten Fristablauf) und nicht
an ein bestimmtes Insolvenzereignis anknipfen, kann der
Glaubiger seine Wahlrechte (wie schon vorher) auch wéh-
rend einer Nachlassstundung oder nach der Bestétigung
eines Nachlassvertrags austiben.

d. Gesetzliches Kundigungsrecht aus wichtigem
Grund

Aus dem Wesen des Dauerschuldverhéltnis folgt, dass die-
ses bei gravierenden L eistungsstérungen aus wichtigem
Grund™ gekundigt werden kann (vgl. Art. 337, Art. 418r
Abs. 1, Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 OR)”. Die Kindigung wirkt
ex nunc’,

Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn aufgrund der ge-
samten Umstéande, die der Richter nach Recht und Billig-
keit zu wirdigen hat (Art. 4 ZGB), der kiindigenden Partei
die Fortsetzung des Vertrags bis zum Ablauf der festen Ver-
tragsdauer bzw. bis zum néchsten ordentlichen Kiindigungs-
termin nicht zugemutet werden kann”. Es kommt damit

60 Im Konkurs des Mietersvgl. LoraNDI, Mietvertrage, 1 ff.
m.w.H.

61 Im Konkurs desArbeitgebers vgl. LorRANDI, Arbeitsvertrage,
150 ff. m.w.H.

62 GaucH, 105, 108.

63 In Bezug auf Art. 337a OR: BK-REHBINDER, Art. 337a OR
N 2; ZK-STAEHELIN/VISCHER, Art. 337a OR N 3; und in
Bezug auf Art. 266h OR vgl. ZK-Hial, Art. 266h OR N 10.

64 Wenn schon die Bewilligung einer Nachlassstundung genligt,
muss dies fUr die Bestétigung eines Nachlassvertrages afortiori
gelten. Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich um einen
ordentlichen Nachlassvertrag oder um einen solchen mit
Vermdgensabtretung handelt. Fir die Bestétigung eines
Nachlassvertrages mit Vermoégensabtretung: BGE 52 111 59,
107 111 27 f.

65 II.D.1.a

66 Vgl. auch GaucH, 105.

67 Vgl. GaucH, 141 ff.; HuNKELER, Konkurser6ffnung, 60 und
61. A.M. in Bezug auf den Konkurs STAEHELIN, 365, wonach
mit Konkursoffnung keine Verzugsfolgen mehr eintreten kon-
nen, weshalb ein Vertragsricktritt gemass Art. 107 OR nicht
(mehr) moglich sei.

68 GAucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, Rz 3122, Rz 3090; BGE 114
Il 157 f.

69 [.C.1.d.

70 BGE 9211 301.

71 VoN BUREN, 333 f.

72 CHERPILLOD, 215 ff.; STIEGER, 12.

73 GAucH, 196.

74 Zum wichtigen Grund eingehend: ROGGWILLER, 1. ff.

75 Allgemein: GAucH, 199; BUCHER, 384; SCHWENZER, Rz 3.27,
Rz 35.03; HonsELL, 343; fur den Arbeitsvertrag: Art. 337
OR; ZK-STAEHELIN/VISCHER, Art. 337 OR N 27; BK-REHBIN-
DER, Art. 337 OR N 10, Art. 337aOR N 6; LoraNDI, Arbeits-
vertrége, 154; aM. BGE 53 111 208 f.; fUr den Mietvertrag:
LoraNDI, Mietvertage, 7 ff.; flr den Lizenzvertrag: EUGEN
BUCHER, 41; voN BUREN, 319; CHERPILLOD, 212 f.; M. HILTY,
941; HUGUENIN, Rz 1242; HonsELL, Rz 428; BGE 92 11 300
f., 96 11 156 ff.; skeptisch: StiEGER, 10; fUr den Leasingver-
trag: HUGUENIN, Rz 1186; fir den Agenturvertrag: Art. 418r
Abs. 1 OR; BasK-WETTENSCHWILER, Art. 418r OR N 4; BK-
GauTscHI, Art. 418r OR N 2b; HoNsELL, 343; fir den \er-
lagsvertrag: BucHEeRr, BT, 211; fur den Alleinvertriebs-
vertrag: HUGUENIN, Rz 1282; fur den Franchisevertrag:
HucueNIN, Rz 1313, Rz 1315 f.; HonseELL, Rz 425; fur den
Factoringvertrag: HonsELL, Rz 417; HUGUENIN, Rz 1370;
fir den Beherbergungs- und Gastaufnahmevertrag: HUGUENIN,
Rz 1396; fur den Sponsoringvertrag: NetzLg, 144 f.; Hu-
GUENIN, Rz 1484.

76 GAUCH/SCHLUEP/ScHMID/REY, Rz 3090, Rz 3122; SCHWEN-
ZER, Rz 3.27, Rz 82.04.

77 Art. 337 Abs. 2 OR, welcher verallgemeinerungsfahig ist;
BGE 89 Il 36, 121 |11 472.
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auf die Umsténde des Einzelfalles an™. Allgemein glltige
Aussagen sind daher schwierig.

In aler Rege gilt die Konkurser6ffnung tber die Gegen-
partei alswichtiger Grund™. Gleich muss es sich verhalten,
wenn ein Nachlassvertrag mit Vler mégensabtretung vom
Nachlassrichter genehmigt wird®, da dies weitgehend die-
selben Wirkungen hat wie die Konkurseroffnung®. Bei
einem Nachlassvertrag mit nur teilwei ser Vermogensabtre-
tung gelten die zur gesetzlichen Auflsung einesVertrags-
verhaltnisses entwickelten Grundsétze gleichermassen®?,

Die genannten I nsolvenzereignisse (Konkurserffnung
und Bestétigung eines Liquidationsvergleiches) stellen
jedoch nicht per se einen wichtigen Grund dar®. Der wich-
tige Grund ist vielmehr die Gefdhrdung der Gegenpartei,
wofUr das Insolvenzereignis ein starkes Indiz ist®. Wenn
die Gegenpartel durch das Insolvenzereignis jedoch (aus-
nahmsweise) nicht gefahrdet ist, liegt kein wichtiger Grund
vor®. Diesfallsist es der Gegenpartei zumutbar, dass das
Vertragsverhéltnis bis zum ordentlichen Ablauf bzw. zur
ordentlichen Beendigung fortdauert. Dies gilt namentlich
wenn die vom Insolvenzereignis betroffene Partei bereits
vollstandig erflllt hat. Dasselbe gilt, auch wenn die betrof-
fene Partei noch nicht [vollstandig] erftllt hat, wenn die
Konkursverwaltung bzw. der Liquidator hinreichend Sicher-
heit leistet und in den Vertrag "eintritt" (Art. 211 Abs. 2
SchKG), so dass Masseschulden vorliegen.

Die Bestétigung eines ordentlichen Nachlassvertrages
hat dagegen nur sehr beschrankte Wirkungen auf die Rechts-
stellung des Schuldners und der Glaubiger. Diese Wirkungen
lassen sich nicht mit der Konkurserdffnung vergleichen®.
Die Bestétigung eines ordentlichen Nachlassvertrages stellt
daher — Ausnahmeféalle vorbehalten — m.E. keinen wichti-
gen Grund zu sofortigen Kiindigung des Vertragsverhélt-
nisses dar.

Die Bewilligung der Nachlassstundung (Art. 297 f.
SchKG) hat nur beschrénkte Wirkungen auf die Rechts-
stellung des Schuldners und der Glaubiger®. Zwar richten
sich Forderungen, welche nach Bestétigung des Nachlass-
vertrages entstehen, gegen den Nachlassschuldner person-
lich, was (namentlich wenn eine juristische Person einen
Nachlassvertrag mit vollstandiger Vermdgensabtretung
abschliesst) einen nicht unerheblichen Nachteil fur den Ver-
tragspartner darstellen kann®. Dies stellt jedoch m.E. erst
dann einen wichtigen Grund dar, wenn sich diese Gefahr
verdichtet, d.h. wenn der Nachlassvertrag mit Vermogens-
abtretung bestéatigt wird®. Im Zeitpunkt der Bewilligung
der Nachlassstundung liegt (noch) kein wichtiger Grund
zur sofortigen Vertragsaufl6sung vor. Dies gilt m.E. unabhén-
gig davon, ob der Nachlassrichter dieVerfliigungsbefugnis
des Nachlassschuldners Uber das gesetzliche Mass (Art. 298
Abs. 2 SchKG) hinaus beschréankt (Art. 298 Abs. 1 und
Abs. 3 SchKG) oder dem Nachlassschuldner gar die Verfi-
gungs- und Geschéftsfiihrungsbefugnis ganz entzieht und
diese auf den Sachwalter Ubertragt. Keine Rolle spielt
sodann, ob der Nachlassschuldner einen ordentlichen Nach-
lassvertrag oder einen solchen mit Vermogensabtretung in
Aussicht nimmt. Diese Unterscheidung ist wahrend der
Dauer der Nachlassstundung® ohne Bedeutung®.

2. VertraglichesRucktritts- oder Kindigungs-
recht

Den Parteien ist es aufgrund der Vertragsfreiheit unbenom-
men, im Vertrag vorzusehen, dass das Dauerschuldver-
héaltnis bel Eintritt eines Insolvenzereignisses (z. B. Gesuch
um Nachlassstundung, Bewilligung der Nachlassstundung,
Bestétigung des Nachlassvertrages) entweder automatisch
aufgel 0st wird® oder dass der vom Insolvenzereignis nicht
betroffenen Vertragspartei (oder beiden Parteien) ein Riick-
tritts- oder Kindigungsrecht zusteht.

Solche vertraglichen Ricktritts- oder K iindiungsrechte
sind selbst im Konkurs grundsétzlich rechtsbestandig®.
Namentlich steht ihnen Art. 211 Abs. 2 SchKG, welcher
der Konkursverwaltung das Recht einrdumt, in noch nicht
erfullte Vertrage einzutreten und diese zu erfullen, nicht
entgegen*. Solche Abreden sind daher auch im Nachlass-

78 ROGGWILLER, 36 ff.; GaucH, 175; BGE 104 11 29, 108 ||
302 f.,116 11 145.

79 Fur den Arbeitsvertrag: Art. 337 OR; ZK-STAEHELIN/VISCHER,
Art. 337 OR N 27; LoraNDI, Arbeitsvertrage, 154; BRuNI,
287; PLENIO, 187; a.M. in Bezug auf den Arbeitsvertrag
KREN, 58 f.; BRAND, 5; Handkommentar OR-EGLI, Art. 337
ORN 8; BGE 53 111 208 f.; STAEHELIN, 365. Fir den Lizenz-
vertrag: voN BUREN, 319; CHERPILLOD, 212 f.; ganz generell
a.M. STAEHELIN, 365. Zur Einschrénkung dieses Grundsat-
zesvgl. sogleich unten im Text.

80 BGE 107 Il 27 f. in Bezug auf Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR.

81 Vgl.ll.A.

82 II.D.

83 Insoweit ist STAEHELIN, 365, zuzustimmen.

84 Vgl. auch GaucH, 105, 108.

85 So auch PLENIO, 205, in Bezug auf den Konkurs des Arbeit-
nehmer; vorbehalten bleiben Konstellationen, da der Kon-
kurs Uber den Arbeitnehmer das Vertrauensverhaltnis zer-
stort: PLENIO, 206.

86 Vgl.ll.A.
87 Vgl.llA.
88 Vgl.lII.A3.

89 Vgl. oben im Text.

90 Fur die Bestétigung des Nachlassvertrages vgl. oben im Text.

91 Vgl.auchll.C.

92 SPUHLER, 682. Fir den Konkurs: SPUHLER, 679; differenzie-
rend STAEHELIN, 366 ff.

93 JAEGER, Art. 211 SchKG N 5; KReN, 94 f.; RAYROUX, 26;
ZoBL/WERLEN, 77 ff.; DiES., 1992 ISDA, 95 ff.; WEYDMANN,
35; TAILLENS, 59 ff.; PLENIO, 116 ff., 125; HUNKELER, Kon-
kurser6ffung, 59; STAEHELIN, 364 ff. Geméss STAEHELIN, 366,
ist es unzuléssig, zu vereinbaren, dass der Arbeitsvertrag mit
Konkurseréffnung tiber eine Partel eo ipso ohne Kiindigung
beendet wird, sofern bei Vertragsschluss die Konkurseroff-
nung einer Partei nicht kurz bevorsteht. Gemass SPUHLER,
677, gilt eine vertraglich vereinbarte Beendigung fir Miet-
vertrége (sofern der Vermieter im Konkurs ist) aufgrund von
Art. 261 OR nicht (unter Berufung auf BGE 127 111 277).

94 RAYROUX, 14; WEYDMANN, 26; BRAND, 7; HAUSLER, 292;
BERTSCHINGER, 126; GIRSBERGER, 320 ff.; BasK-ScHwoB,
Art. 211 SchKG N 13; HuNKELER, Konkurser6ffnung, 59;
STAEHELIN, 366 ff.; BGE 104 [l 90.
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verfahren zuldssig, zuma wéhrend der Dauer der Nachlass-
stundung Art. 211 Abs. 2 SchK G ohnehin nicht zur Anwen-
dung gelangt®.

Separat zu prufen ist jeweils, ob vertragliche Abreden,
welche die (vor alen finanziellen) Folgen einer vorzeitigen
Beendigung regeln, nicht zivilrechtlich ungiltig oder voll-
streckungsrechtlich anfechtbar (Art. 285 ff. SchK G) sind®.

3. Graphische Ubersicht iiber die Beendigungs-
grinde:

Beendigung von Dauerschul dverhdltnissen
bei Insolvenz einer Vertragspartel

Beendigung ex lege gesetzliche vertragliche
Beendigungsrechte Beendigungsgriinde
OR 297a
82 2(1)§SI| spezielle OR 83| | bei Gléaubi- | | wichtiger
OR51811I Beendigungs- gerverzug Grund
OR 545 | Ziff. 3 normen (OR 107 11)
OR 387
OR 257d OR 418r ||
OR 266h OR 545 |
Ziff. 7

I11. Nachlassforderungen, M asseschulden
und Forderungen gegen den Nachlass-
schuldner personlich

Die Unterscheidung von Nachlassforderungen, Masse-
schulden und Forderungen gegen den Nachlassschul dner
personlichist fir verschiedene Fragen von grosser Bedeu-
tung. Es soll deshalb zun&chst ndher auf diese wichtige
Unterscheidung eingegangen werden. Von dieser Unter-
scheidung héngt ganz wesentlich ab, ob der Glaubiger (fur
eine bestimmte Periode) Uberhaupt noch etwas erhalt und
in welche Aktiven er vollstrecken kann.

A. Diedre Forderungsarten im Uberblick

1. Nachlassfor der ungen

Nachlassforderungen sind das Pendant zu den Konkurs-
forderungen im Konkurs”. Nachlassforderungen fallen
unter den Nachlassvertrag (Art. 310 Abs. 1 Satz 1 SchKG).
Beim Dividendenvergleich erhélt der Glaubiger die Divi-
dende geméss Nachlassvertrag. Beim Liquidationsvergleich
erhélt der Glaubiger die Dividende, welche geméss Kollo-
kationsplan und Verteilungdiste auf seine Forderung entféllt.
Nachlassforderungen durfen wahrend der Nachlassstun-
dung grundsétzlich® nicht bezahlt werden; dies wirde eine
Gléaubigerbevorzugung bedeuten.

Nicht unter den Nachlassvertrag fallen die pfandgesi-
cherten Forderungen fur den durch das Pfand gedeckten
Forderungsbetrag (Art. 310 Abs. 1 Satz 2 SchK G)*.

2. M assever bindlichkeiten

Masseverbindlichkeiten unterteilen sich in Massekosten
und Masseschulden (vgl. Art. 262 SchKG). Massekosten sind
die aus der Eréffnung und Durchfihrung eines Insolvenz-
verfahrens entstehenden Verfahrenskosten, wie Auslagen
und Gebuhren des verfahrensleitenden Organs (Konkurs-
amt, Liquidator beim Nachlassvertrag mit Vermodgensabtre-
tung)®.

In Bezug auf Forderungen aus Dauerschul dverhaltnissen
stellt sich die Frage, ob es sich um Masseschulden handelt.
Masseschulden sind die wéhrend des I nsolvenzverfahrens
zulasten der Masse eingegangenen Verbindlichkeiten®. Dazu
gehoren etwa Schulden aus der Fortfihrung des Geschéfts-
betriebes durch die Masse, Steuern oder andere 6ffent-
lichrechtliche Abgaben, wel che wéhrend des I nsolvenzver-
fahrens entstanden sind, Anwalts- oder Expertenhonorare
oder Schulden ausVertragen, in welche das verfahrenslei-
tende Organ'® "eingetreten” ist (Art. 211 Abs. 2 SchK G)**,
Findet ein "Vertragseintritt" geméssArt. 211 Abs. 2 SchKG
statt, so fuhrt dies dazu, dass sémtliche Verbindlichkeiten,
d.h. alte, gegenwaértige und zukiinftige, zu Masseschulden
werden'™ (sofern sie aus diesem Vertragverhatnis ssammen
oder damit im Zusammenhang stehen).

Wenn eine Hauptforderung als Masseverbindlichkeit zu
qualifizieren ist, so gilt dies ohne weiteres auch fir die
akzessorischen Nebenrechte wie Vertrag- oder Verzugs-
zinse sowie die Betreibungskosten (vgl. auch Art. 208
Abs. 1 Satz 2 SchKG).

95 Vgl. I1.A.

96 Dazu eingehend STaeHELIN, 368 ff.; vgl. auch BasK-HIERr-
HOLZER, Art. 247 SchKG N 32; ZoBL/WERLEN, 122 ff.; HUN-
KELER, Konkurseréffnung, 59; BGE 41 111 138; BIM 1955,
22 f.

97 Konkursforderungen sind diejenigen Forderungen, welche
im Zeitpunkt der Konkurser6ffnung schon bestehen und im
Konkurs zu behandeln und zu liquidieren sind (STAEHELIN,
376; SPUHLER 11, 95; BGE 124 111 42, 121 111 386, 93 111 57,
79111 128 ff.).

98 Eine Ausnahme gilt fUr privilegierte Forderungen, sofern das
Privileg ohne jeden Zweifel besteht und gewéhrleistet ist,
dass dle privilegierten Forderungen gedeckt werden kénnen.

99 VOLLENWEIDER, 15/16.

100 AMONN/WALTHER, 8 48 Rz 3; Lubwig, 93 ff.; ARROYO, 243 f.

101 StoFreL, § 10 Rz 68 f.

102 Dazu, inwiefern Art. 211 Abs. 2 SchKG im Nachlassverfah-
ren zur Anwendung gelangt, vgl. sogleich unten.

103 AMONN/WALTHER, § 48 Rz 4 f.; SPUHLER |1, 95; HUNKELER
Rz 65; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 262 SchKG
N 4; ArRrROYO, 243 f.

104 BLUMENSTEIN, 674; FRITZSCHE/WALDER, § 42 Rz 18, 162; ZK-
Hial, Art. 266h OR N 39; ZK-STAEHELIN/VISCHER, Art. 337a
OR N 11 f.; GEISER, 108; BRuUNI, 288 f.; LORANDI, Arbeits-
vertrége, 153; PLENIO, 194; HUNKELER, Konkurser6ffnung,
59; aM.: BK-REHBINDER, Art. 337a OR N 2; GILLIERON,
455 f.; BRAND, 16; DALLEVES, 15; KREN, 59 f.
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Masseschulden (und Massekosten) fallen nicht unter den
Nachlassvertrag®. Sie werden nicht im Kollokationsplan
aufgefuhrt'®, sondern vorab aus dem Verwertungserl 6s
bezahlt, bevor die Nachlassforderungen befriedigt werden
(vgl. Art. 262 Abs. 1 SchKG fir den Konkurs)*”. Beim
ordentlichen Nachlassvertrag'® missen die Masseschulden
vollumfénglich sichergestellt werden, damit der Nachlass-
vertrag vom Nachlassrichter bestétigt werden kann (Art. 306
Abs. 2 Ziff. 2 SchKG). Masseschulden dirfen auch schon
wahrend der Stundung bezahlt werden'®, sofern letztlich
alle Masseschulden bezahlt werden kdnnen und nicht ein-
zelne ungedeckt bleiben.

Werden Masseschulden nicht bezahlt, kdnnen sie vor
dem Zivilrichter* geltend gemacht werden. Dieser ist nicht
nur zusténdig, Uber Bestand und Hohe der Forderung zu
entscheiden, sondern auch Uber die Qualifikation der For-
derung™. Dies gilt selbst dann, wenn Bestand und Umfang
der Forderung unstrittig und nur deren Qualifikation strittig
ist2, Damit die Qualifikation der Forderung auch von der
Rechtskraft des Entscheids erfasst ist, ist dem Klager anzura
ten, (neben dem L eistungsbegehren) auch ein Feststellungs-
begehren zu stellen, dass es sich bei der vom L el stungsbe-
gehren erfassten Forderung um eine Masseverbindlichkeit
handelt.

Die Qualifikation der Forderung kann vorfrageweise
auch vom Rechtsoffnungsrichter entschieden werden, wenn
die Masse betrieben wird™?, und kein Urteil vorliegt, welches
die Qualifikation ausdrtcklich regelt. Ist dagegen die Be-
handlung einer solchen Forderung im verfahrensrechtlichen
Ablauf strittig, ist entweder Beschwerde** oder Kolloka-
tionsklage® zu fuhren.

Die Masse kann fur solche Schulden auch betrieben
werden, aber nur auf Pfandung*® oder Pfandverwertung
(Art. 206 Abs. 2 SchK G analog), nicht aber auf Konkurs’.
Dabel kann — da sich dieVollstreckung gegen die Masse
richtet® —in das gesamte M assevermdgen vollstreckt wer-
den. Wenn ein Nachlassvertrag mit nur teilweiser Vermo-
gensabtretung vorliegt, kann der Glaubiger m.E. fur die
Masseschulden sowohl gegen die Nachlassmasse vorgehen
als auch gegen den Nachlassschuldner personlich, dadem
Glaubiger aus dem Umstand, dass der Schuldner nicht sein
gesamtes Vermogen auf seine Glaubiger "Ubertragen” hat,
kein Nachteil erwachsen soll. Allerdings wird man verlan-
gen, dass sich der Glaubiger in erster Linie an die Nachlass-
masse hélt und nur bei einem Ausfall gegen den Nachlass-
schuldner vorgehen kann.

3. Forderungen gegen den Nachlassschuldner
personlich

Schliesdich gibt es auch Forderungen gegen den Nachlass-
schuldner personlicht®. Diese fallen nicht unter den Nach-
lassvertrag®. Dies gilt unabhangig davon, ob essich beim
Nachlassschuldner um eine natlrliche oder um einejuris-
tische Person handelt**.

Diese Forderungen kdnnen nur gegen den Nachlass-
schuldner personlich geltend gemacht werden. Uber Bestand
und Umfang sowie lber die Qualifikation der Forderung

kann (gleich wie bei den Masseverbindlichkeiten'??) nur
der Zivilrichter'* entscheiden.

105 AMONN/WALTHER, 8§ 54 Rz 45; HUNKELER, 65, 205, 263; LuD-
wiG, 101; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 319 SchKG
N 11; GILLIERON, Art. 310 SchKG N 32; BGE 126 |11 296,
100 111 30.

106 Lubwic, 99; StorrFeL, 8 10 Rz 73; ARROYO, 246; BGE 125
111 293 f.

107 BasK-HARDMEIER, Art. 310 SchKGN 2 und N 19.

108 Der Stundungs- und der Dividendenvergleich gelten als
ordentliche Nachlassvertrage.

109 BBI 1991 |11 187; BasK-HARDMEIER, Art. 306 SchKG N 21;
JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 310 SchKG N 35f.;
RIEBEN/ASCHENBERGER, 106 und 109; HUNKELER, Rz 205.

110 Soweit es sich um Forderungen aus dem offentlichen Recht
handelt, sind die jeweiligen Verwaltungsbehdrden bzw.
-gerichte zustandig (Lubwig, 99 f.; ARROYO, 273).

111 AMONN/WALTHER, 8 42 Rz 8, § 48 Rz 8; JAEGER/WALDER/
KuLL/KoTTMANN, Art. 319 SchKG N 11; Lubwig, 99 f.;
ARROYO, 273; BGE 125 [11 293 f, 113 111 149, 76 |11 49 ff.,
75111 23, 59.

112 BGE 75 111 19 ff. (=Pra 38 Nr. 108).

113 Lubwig, 100; ARRoYO, 274; BGE 75 |11 24.

114 BGE 129 111 200 (Aufnahme in der Verteilungsliste); Be-
schwerde ist m.E. auch zu fuhren, wenn sich die Masse gegen
eine Betreibung fur eine Nachlassforderung wehren will, weil
diesbeztiglich das betreibungsrechtliche Betreibungsverbot
verletzt ist.

115 Diesim unwahrscheinlichen (weil fir den Glaubiger unvor-
teilhaften) Fall, wenn der Kl&ger will, dass seine Forderung
(s Masseverbindlichkeit) in den Kollokationsplan aufzuneh-
men ist.

116 AMONN/WALTHER, 8 41 Rz 25, § 42 Rz 7; JAEGER/WALDER/
KuLL/KoTTMANN, Art. 319 SchKG N 10; StorreL, § 10 Rz 73,
fr den Konkurs.

117 Lubwig, 100; GILLIERON, Art. 310 SchKG N 32;.

118 AMONN/WALTHER, 8§ 41 Rz 25, § 42 Rz 6 fur den Konkurs;
HUNKELER, Rz 206.

119 Zum Konkurs vgl. AMONN/WALTHER, 8§ 41 Rz 25, 42 Rz 7,
FriTZScHE/ WALDER, § 42 Rz 18, S. 162; KrEN, 53; LORANDI,
Mietvertrage, 3, 8, 10, 12, 14; peRrs., Arbeitsvertrége, 151;
ZK-Hial, Art. 266h OR N 37; SPUHLER |1, 95; BGE 124 111
42. STAEHELIN, 376 f., vertritt die Auffassung, dass es sich
auch bel Forderungen, die nach Konkurser6ffnung entstehen,
um Konkursforderungen handelt, da diese suspensiv-bedingt
(wenn nicht sogar suspensiv-befristet) seien, so dass sieim
Konkurs geltend gemacht werden kénnen (Art. 210 Abs. 1
SchKG). Dem kann nicht gefolgt werden. Eine Bedingung
ist definitionsgemass ein unsicheres zuklnftiges Ereignis.
Forderungen aus einen Dauerschuldverhéltnis entstehen auto-
matisch mit Zeitablauf (vgl. 1.B.). Der Ablauf der Zeit ist
jedoch kein unsicheres zukinftiges Ereignis und demzufol-
ge auch keine Bedingung. Ergo sind zukiinftige Forderungen
keine suspensiv-bedingten Forderungen.

120 StockLl, 146 f.

121 BGE 124 |11 42; LoraNDI, AJP/PJA 1998, 739; aM.: ZK-Hial,
Art. 266h OR N 37 f.; GULDENER, 8§ 42 Fn 32, 161 f.

122 vgl. I11.A 2.

123 Bei offentlich-rechtlichen Forderungen sind die Verwal-
tungsbehdrden und -gerichte zustandig.
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Moglich ist (wie fur Masseschulden'®) nur eine Betrei-
bung auf Pfandung oder Pfandverwertung (Art. 206 Abs. 2
SchKG). Dabel kann nicht auf dasVermogen gegriffen wer-
den, welches gemaéss dem Liquidationsvergleich den Nach-
lassglaubigern "Ubertragen” worden ist'. Es kann nur auf
das VVermdgen des Nachlassschuldners gegriffen werden,
welches (1) ihm gehdrt, (2) nicht vom Nachlassvertrag mit
Vermdgensabtretung erfasst ist und (3) sofern der Schuldner
eine naturliche Person ist, pfandbar ist (Art. 92 f. SchKG).

a. Beim ordentlichen Nachlassvertrag

Liegt ein ordentlicher Nachlassvertrag vor, so kann die For-
derung unbeschrankt? gegen den Nachlassschuldner gel-
tend gemacht werden. Da es keine Nachlassmasse gibt,
kann der Glaubiger in sémtlichesVermogen des Schuldners
vollstrecken. Dies gilt auch dann, wenn dieses Vermogen
vom Nachlassschuldner daf r bestimmt ist, die Nachlass-
forderungen zu befriedigen.

b. Bei einem Nachlassvertrag mit Ver mogensabtre-
tung

Handelt es sich um einen Nachlassvertrag mit Vermdgens-
abtretung, so konnen Forderungen gegen den Nachlass-
schuldner personlich nicht im Liquidationsverfahren gel-
tend gemacht werden. Uber solche Forderungen kann im
Kollokationsplan nicht entschieden werden, da dort nur
Nachlassforderungen aufzunehmen sind?. Wird eine For-
derung gegen den Nachlassschuldner nicht im Kolloka-
tionsplan aufgenommen, liegt streng genommen keine
Abweisung (nach materieller Prifung), sondern ein "Nicht-
eintreten” (ohne materielle Prifung der Forderung) vor, da
eine solche Forderung schon von ihrer Natur her nicht in
den Kollokationsplan gehort. Da die Qualifikation der For-
derung vom Kollokationsrichter jedoch vorfragewei se gepriift
werden kann'?, ist in diesen Fallen gleichsam Kollokations-
klage fuhren (Art. 321 Abs. 2i.V.m. Art. 250 SchKG).

B. Qualifizierung von Forderungen
aus Dauer schuldver haltnissen

Wie eingangs erwahnt'?, entstehen Forderungen aus Dauer-
schuldverhaltnissen jeweils periodisch neu. Sie entstehen
nicht schon bei Abschluss desVertrages (etwa a's bedingte
Forderungen).

1.  Vor der Nachlassstundung entstandene For -
derungen

Vor der Nachlassstundung entstandene Forderungen sind
in aller Regel Nachlassforderungen und in Ausnahmefélen
Masseschulden. Es liegen nie Forderungen gegen den Nach-
lassschuldner personlich vor:

a. Nachlassfor derungen

\or der Nachlassstundung entstandene Forderungen sind
grundsétzlich Nachlassforderungen (Art. 310 Abs. 1 Satz 1
SchKG)**. Entgegen dem Wortlaut des Gesetzes ist nicht
die Publikation, sondern die Rechtskraft des Bewilligungs-
entscheides des Nachlassrichters entschei dend*.

b. M asseschulden

Masseschulden sind in erster Linie die wéhrend des Nach-
lassverfahrens zulasten der M asse elngegangenen Verbind-
lichkeiten*2. Aufgrund dessen kann es sich bel Forderun-
gen, die vor der Nachlassstundung entstanden sind, nicht
um Masseschulden handeln. Anders verhélt es sich nur,
wenn spéter durch den Liquidator ein "Vertragseintritt"
geméssArt. 211 Abs. 2 SchK G erfolgt, womit sémtliche
Forderungen, auch die friher (und damit auch die vor der
Nachlassstundung entstandenen Forderungen) zu Masse-
schulden werden*=.

2. Forderungen, die wahrend der Nachlass-
stundung entstanden sind

Alle Forderungen, welche nach Publikation der Nachlass-
stundung entstehen, sind entweder Nachlassforderungen
(wenn der Sachwalter nicht zugestimmt hat; Art. 310 Abs. 1
SchK G) oder Massekosten (wenn der Sachwalter zuge-
stimmt hat [Art. 310 Abs. 2 SchKG] oder wenn aus-
nahmsweise ein "Vertragseintritt" gemassArt. 211 Abs. 2
SchK G vorliegt). Damit gibt es m.E. auch wéhrend der
Nachlassstundung keine Forderungen gegen den Nachlass-
schuldner personlich.

a. Nachlassfor derungen

Als Nachlassforderungen gelten (neben den Forderungen,
die vor der Nachlassstundung entstanden sind) auch For-
derungen, welche nachher ohne Zustimmung des Sach-
walters* entstanden sind (Art. 310 Abs. 1 Satz 1 SchKG)**.
Das "nachher" umfasst die Zeitperiode zwischen dem
Bewilligungs- (Art. 295 SchK G) und dem Bestétigungs-
entscheid (in Bezug auf den Nachlassvertrag; Art. 306
SchKG), d.h. die Dauer der Nachlassstundung.

124 111.A.2.

125 AMONN/WALTHER, 8 41 Rz 25, § 42 Rz 7; BasK-WOHLFART,
Art. 206 SchKG N 23; BGE 93 |11 57, 121 |11 383 jeweils
fur den Konkurs.

126 Ist der Schuldner eine natirliche Person, so sind natirlich
die Schranken von Art. 92 f. SchKG zu beachten.

127 StoFreL, 8 10 Rz 72 in Bezug auf Masseverbindlichkeiten.

128 BRUNNER/REUTTER, 37.

129 1.B.

130 I1I.

131 BRONNIMANN, 18; AMONN/WALTHER, § 54 Rz 28; BGE 110
111 102, 41 111 401; aM. BasK-HARDMEIER, Art. 310 SchK G
N 7.

132 111.B.

133 111.B.

134 Unklar diesbeziiglich StockLi, 146 und 147, welcher auf das
Erfordernis der Zustimmung des Sachwalters nicht eingeht.
Zur Frage, wann eine Zustimmung vorliegt, vgl. 111.B.2.b.

135 HUNKELER, Rz 57; ARROYO, 257; gemass StockLl, 146 1.,
der allerdings das Erfordernis der Zustimmung des Sach-
walters nicht erwahnt, soll es sich um Forderungen gegen
den Nachlassschuldner personlich handeln.
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b. M asseschulden

Wahrend der Nachlassstundung gibt es (noch) gar keine
Nachlassmasse™*; dies gilt auch dann, wenn ein Nachlass-
vertrag mit Vermoégensabtretung in Aussicht genommen
ist. Von einer Nachlassmasse kann man nur (und erst dann)
sprechen, wenn (und nachdem) ein Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung vom Nachlassrichter bestétigt wor-
den ist. Masseschulden kénnen jedoch gleichsam schon
wahrend der Nachlassstundung entstehen. Dies ist dann
der Fall, wenn der Nachlassschuldner mit Zustimmung des
Sachwalters Verbindlichkeiten eingeht (Art. 310 Abs. 2
SchKG).

aa. Ausnheuen (wahrend der Nachlassstundung abge-
schlossenen) Dauer schuldver héltnissen

Verbindlichkeiten sind m.E. dann mit Zustimmung des
Sachwalters entstanden, wenn er dem Abschluss eines neuen
Rechtsgeschéfts®” zustimmt'*. Die Zustimmung kann aus-
dricklich oder auch stillschweigend erfolgen®. Was die
Zustimmung des Sachwalters angeht, ist danach zu unter-
scheiden, ob und inwiefern der Nachlassrichter die Ge-
schéftsfihrungsbefugnis vom Nachlassschuldner auf den
Sachwalter Ubertragen hat (Art. 298 Abs. 1 SchK G):

aaa. Bei Ubertragung der Geschéftsfiihrungsbefugnis
auf den Sachwalter

Wurde dem Nachlassschuldner die Geschaftsfiihrungsbe-
fugnis umfassend entzogen und vollumfanglich auf den
Sachwalter Ubertragen (Art. 298 Abs. 1 Satz 2 SchKG), so
ist jedes Geschéft, das der Sachwalter namens des Schuld-
ners abschliesst, mit seiner Zustimmung zustande gekom-
men, so dass die entsprechenden Schulden als Masseschul -
den gelten (Art. 310 Abs. 2 SchKG)**. Die Stellung des
Sachwaltersist diesfalls mit jener des Liquidators oder der
Konkursverwaltung vergleichbar.

bbb. Bel Mitwirkungspflicht des Sachwalters

Gleiches gilt, wenn der Nachlassschuldner ein neues
Geschéft abschliesst, welches der Zustimmung des Nach-
lassrichters (Art. 298 Abs. 2 SchK G)*#?, der Mitwirkung
(Art. 298 Abs. 1 SchKG) oder aufgrund entsprechen-
der Weisungen der Genehmigung des Sachwalters bedarf
(Art. 298 Abs. 3 SchKG) und der Sachwalter seine Zustim-
mung erteilt hat.

ccc. Bei Weisungen des Sachwalters

Untersagt der Sachwalter dem Nachlassschuldner durch Wel-
sung, ein bestimmtes Dauerschuldverhédtnis abzuschliessen,
oder unterstellt er solche Vertrage durch Weisung einem
Zustimmungsvorbehalt, so sind die Forderungen der Gegen-
partei nur als Nachlassforderungen zu qualifizieren, wenn
der Sachwalter nach Kenntnisnahme des (weisungswidri-
gen) Abschlusses des Vertrages diesen nachtréglich geneh-
migt. Die Genehmigung hat in aler Regel ausdriicklich zu
erfolgen. Eine konkludente Genehmigung ist nur in Aus-
nahmefallen anzunehmen. Insbesondere kann aus dem
Umstand, dass der Sachwalter darauf verzichtet, dem Nach-
lassrichter Anzeige zu machen bzw. Massnahmen geméass

Art. 298 Abs. 3 SchK G zu beantragen, nicht eine konklu-
dente Genehmigung abgel eitet werden.

ddd. OhneWeisungen des Sachwalters

Schwieriger ist, in welchen Féllen ohne eine gegenteilige
Weisung des Sachwalters sein Verhalten al's konkludente
Zustimmung zum Abschluss eines neuen Dauerschul dver-
haltnisses* qualifiziert werden kann, wenn er sich nicht
ausdrucklich erklart. M.E. kénnen folgende Regeln aufge-
stellt werden; massgebend sind immer die Umsténde des
Einzelfalles: Eine konkludente Genehmigung kommt nur
in Betracht, wenn der Sachwalter Kenntnis davon hat, dass
ein (neuer) Dauervertrag vorliegt. Von einem Geschéftspart-
ner, welcher nach Publikation der Nachlassstundung einen
neuen Vertrag mit dem Nachlassschuldner abschliesst, darf
erwartet werden, dass er den Sachwalter auffordert, sich
darliber auszusprechen, ob er den Vertragsschluss genehmi-
ge. Gibt der Sachwalter seine Zustimmung zur Bezahlung
der Schulden aus dem neuem Dauervertrag, ist diesin der
Regdl a's konkludente Genehmigung des Vertrages zu wer-
ten, da Nachlassforderungen nicht bezahlt werden duirf-
ten',

Ist der neue Dauervertrag notwendig, um die Geschéfts-
tatigkeit des Nachlassschuldners fortzuftihren, so ist eine
Zustimmung in der Regel dann anzunehmen, wenn der
Sachwalter die Fortfuhrung der Geschéftstétigkeit erlaubt
und er vom Abschluss des neuen Dauervertrages Kenntnis
erlangt hat, ohne zu remonstrieren. Liegt der neue Dauer-
vertrag ausserhalb der gewohnlichen Geschéftstétigkeit des
Nachlassschuldners, kann das passive Verhalten des Sach-

136 BONI; AMONN/WALTHER, 8 55 Rz 11; HUNKELER, Fn 35.

137 Es geht namentlich um vertragliche Verpflichtungen (BRONNI-
MANN, 19; BGE 100 |11 31). Forderungen, welche nach der
Nachlassstundung von Gesetzes wegen, sei es aufgrund des
offentlichen Rechts (vor allem Steuer- oder Abgabeforderun-
gen) oder sei es aus Privatrecht (z.B. ungerechtfertige Berei-
cherung; BRONNIMANN, 20; HUNKELER, Rz 206; a.M. Boni,
31), entstehen, gelten auch dann als Massverbindlichkeiten,
wenn der Schuldner sich dazu nicht verpflichtet hat und der
Sachwalter dem Entstehen der Forderung nicht zugestimmt
hat (und auch nicht zustimmen konnte; FRITzScHE/WALDER,
369; BRONNIMANN, 19; BGE 126 111 296, 120 |11 128 ff.,
153 ff., 100 111 30, 96 | 244). Dauerschuldverhdtnisse fallen
jedoch nicht darunter; solche entstehen nur ausVertrag oder
(ausnahmsweise) durch faktischesVerhalten (faktisches Ver-
tragsverhdltnis).

138 ARROYO, 258 f.

139 RIEBEN/ASCHENBERGER, 106; ARROYO, 254 f.

140 HUNKELER, Rz 207.

141 Aufgrund dessen ist in diesen Konstellationen in Bezug auf
friher abgeschlossene Vertrége schon wéhrend der Nachlass-
stundung ein "Vertragseintritt" gemassArt. 211 Abs. 2 SchKG
maoglich; vgl. 111.B.2.b.bb.

142 Vgl. dazu im Einzelnen LorANDI, Rechtsgeschéfte, 1 ff.

143 Dieselbe Frage stellt sich natrlich auch fr Zielschuldver-
haltnisse.

144 111.A.
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walters m.E. in aller Regel nicht als konkludente Geneh-
migung interpretiert werden.

eee. Folgen der Zustimmung des Sachwalters

Wenn der Nachlassschuldner wéhrend der Dauer der Nach-
lassstundung mit Zustimmung des Sachwalters ein neues
Dauerschuldverhdtnis eingeht, sind m.E. samtliche For-
derungen des Vertragspartners aus diesem Dauervertrag als
Masseschulden zu qualifizieren, auch wenn diese zivilrecht-
lich in jeder Periode (z.B. Monat fir Monat) neu entste-
hen**. Der Sachwalter stimmt diesfalls eben dem Abschluss
desVertrages und nicht nur der Entstehung einer einzelnen
Forderung zu. Der Sachwalter wird deshalb dem Abschluss
neuer Dauerschul dverhaltnisse nur dann zustimmen, wenn
der Nachlassschuldner das Rechtsverhdtnis relativ kurzfris-
tig kiindigen kann. Damit kann der Sachwalter das Quan-
titativ der Masseschulden in vertretbaren Grenzen halten.

bb. Ausvor der Nachlassstundung abgeschlossenen
Dauer schuldver haltnissen

aaa. Be Zustimmung des Sachwalters (Art. 310 Abs. 2
SchK G)

Anders a's bei Forderungen, die von Gesetzes wegen ent-
stehen (z.B. Steuern und offentlichenrechtlichen Abgaben
oder Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung) und
wel che unbesehen der Zustimmung des Sachwalters als
Masseschulden gelten'#, trifft dies bei Forderungen aus
Dauerschuldverhédltnissen m.E. nicht zu. Letzte griinden
auf einem Vertrag und entstehen mit Zeitablauf, wahrend
Erstere ex lege entstehen und (in der Regel) eine Handlung
des Nachlassschuldners voraussetzen. Damit Forderungen
aus einem vor der Nachlassstundung abgeschl ossenen Ver-
trag als Masseschulden gelten, braucht es eine (zumindest
konkludente) Zustimmung des Sachwalters (Art. 310 Abs. 2
SchKG).

Forderungen aus Dauerschul dverhaltnissen, welche der
Nachlassschuldner bereits vor Bewilligung der Nachlass-
stundung und damit ohne Mitwirkung des Sachwalters
abgeschlossen hat, entstehen jeweils periodisch mit Zeit-
ablauf neu*, ohne dass es zivilrechtlich einer Handlung
des Schuldners bedurfte, zu welcher der Sachwalter wah-
rend der Nachlassstundung (nachtréglich) seine Genehmi-
gung Uberhaupt erteilen konnte. Dies bedeutet m.E. jedoch
nicht, dass (formal) argumentiert werden kdnnte, aufgrund
dessen kénne gar keine Masseschuld vorliegen. Vielmehr
scheint es angezeigt, anstatt auf die (logisch unmogliche)
Zustimmung zur Entstehung der Forderung auf die Zustim-
mung des Sachwalters zur Entgegennahme der L eistung
des Vertragspartners durch den Nachlassschuldner abzu-
stellen,

Soweit und solange der Nachlassschuldner die Gegen-
leistung des Vertragspartners mit Zustimmung des Sach-
walters entgegennimmt, ist dies als konkludente Zustim-
mung des Sachwalters zur Eingehung der Verbindlichkeit
i.S.v. Art. 310 Abs. 2 SchKG zu qudlifizieren. Insoweit liegt
eine Masseschuld vor. Fir die Frage, wann eine konklu-
dente Zustimmung des Sachwalters zur Entgegennahme
der Leistung des Vertragspartners durch den Nachlass-

schuldner vorliegt, kénnen weitgehend die Regeln Uber den
Abschluss neuer Dauerschul dverhéltnisse'* analog ange-
wendet werden. Wenn der Nachlassschuldner mit Zustim-
mung des Sachwalters Arbeithehmer weiter beschéaftigt
(gleiches muss auch gelten, wenn der Arbeitnehmer Ferien
bezieht oder Uberstunden abbaut) oder Miet-, Pacht- oder
L easingobj ekte tats&chlich nutzt, so liegen diesbeziiglich
m.E. Masseschulden vor'®.

Anders alsbel einen "Vertragseintritt" gemassArt. 211
Abs. 2 SchK G, welcher zwingend dazu fuhrt, dass samitli-
cheVerbindlichkeiten, d.h. alte, gegenwaértige und zukiinf-
tige, zu Masseschulden werden™, gilt diesm.E. bei Art. 310
Abs. 2 SchK G nicht. In aller Regel und vermutungswei se
bei konkludentem Verhalten wird der Sachwalter seine
Zustimmung zur Entgegennahme der Vertragsleistung der
Gegenpartel durch den Nachlassschuldner nur "auf Zuse-
hen hin" erteilen. Folglich liegt fir die Zeit vor der Zustim-
mung des Sachwalter (insbesondere fir die Zeit vor der
Nachlassstundung) und ab dem Zeitpunkt, dader Nachlass-
schuldner (in der Regel auf Anweisung des Sachwalters
hin) die Leistung desVertragspartner nicht mehr mit Zu-
stimmung des Sachwalters in Anspruch nimmt, keine Masse-
schuld (mehr) vor. Forderungen, welche in diesen Perioden
entstanden sind bzw. entstehen, gelten — mangels Zustim-
mung des Sachwalter — m.E. nur als Nachlassforderungen
(Art. 310 Abs. 1 Satz 1 SchKG).

Wird etwa eine Mietsache vom Nachlassschuldner mit
Zustimmung des Sachwalters nach der Nachlassstundung
wahrend drei Monaten zur Fortflihrung der Geschéfts-
tatigkeit verwendet, und dann vorzeitig an den Vermieter
zurlckgegeben, so gilt (unbesehen der zivilrechtlichen
Rechtslage) nur die Forderung, welche wahrend den drei
Monaten entstanden ist, als Masseschuld. Die friher und
die spéter entstandenen Forderungen sind Nachlassforde-
rungen. Dies gilt analog fur die Ubrigen Dauerschuldver-
héltnisse.

bbb. Bei einem " Vertragseintritt" des Sachwalters
(Art. 211 Abs. 2 SchKG)

Einen "Eintritt" in bestehende Vertrage durch den Sach-
walter wahrend der Nachlassstundung gibt esin der Regel ™
nicht. Anders verhdlt es sich ausnahmsweise'** nur, wenn
der Nachlassrichter dem Sachwalter die volle Geschéfts-
fuhrungsbefugnis Ubertragen hat (Art. 298 Abs. 1 Satz 1
SchK G). Diesfalls kommt ihm (wie der Konkursverwal -

145 1.B.

146 Vgl. FN 137.

147 Vgl. 1.B.

148 Vgl.auch ArroYO, 259.

149 111.B.2.b.aa.

150 Teilweise abweichend ArRRoYO, 259.

151 111.A.2.

152 Vgl. IL.A.

153 Gemass RIEBEN/ASCHENBERGER, 108, soll diesin jedem Fall
und damit unabhangig von den Kompetenzen des Sachwal-
ters gelten.
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tung bzw. dem Liquidator) die vollumfangliche Verfah-
rendeitung zu. Dass seine Kompetenzen sachlich durch die
gesetzlichen Bestimmungen tber die Nachlassstundung
etwas eingeschrankter sind als jene der Konkursverwaltung
im Konkurs oder des Liquidators beim Liquidationsver-
gleich, ist in diesem Zusammenhang ohne Bedeutung.
Wenn dem Sachwalter umfassende Befugnisse zukommen,
gilt m.E. Art. 211 Abs. 2 SchKG ausnahmsweise anal og.

3. Forderungen, die nach Bestatigung
des Nachlassvertrages entstehen

Fur die Qualifizierung der Forderungen aus Dauerschuld-
verhaltnissen, die nach Bestétigung des Nachlassvertrages
entstehen, kommt es darauf an, um was fur einen Nach-
lassvertrag es sich handelt.

a. Beim ordentlichen Nachlassvertrag

Beim ordentlichen Nachlassvertrag kann es nach dessen
Bestatigung weder Nachl assforderungen noch Masseschul -
den geben. Sémtliche Forderungen, die nach der Bestéti-
gung entstehen, richten sich (in diesem Nachlassverfahren)
gegen den Nachlassschuldner personlich.

b. Beim Nachlassvertrag mit Ver moégensabtretung

Nach der Bestétigung eines Nachlassvertrages mit Vermo-
gensabtretung liegen entweder M asseschulden oder For-
derungen gegen den Nachlassschuldner persdnlich vor.
Nachlassforderungen kann esin diesem Verfahrensstadium
nur noch in seltenen Ausnahmefallen geben.

aa. Masseschulden

Masseschulden entstehen in erster Linie durch Handlungen
desLiquidators bei einem Nachlassvertrag mit Vermogens-
abtretung im Liquidationsstadium. Dies gilt etwa fir dann-
zumal eingegangene Verbindlichkeiten wie etwa Schulden
aus der Fortftihrung des Geschéftsbetriebes, Steuern oder
andere offentlichrechtliche Abgaben, welche seither ent-
standen sind, oder Schulden aus Vertrégen, welcher der
Liquidator neu eingegangen ist oder in welche er namens
der Masse "eingetreten” ist (Art. 211 Abs. 2 SchKG)™.
Schliesst der Liquidator ein neues Dauerschuldverhéltnis
ab oder "tritt" er in ein vorbestehendes Dauerschul dverhélt-
nisgemassArt. 211 Abs. 2 SchKG ein, so gelten sdmtliche
Forderungen aus diesem Dauervertrag als Masseschul den™.
Masseschulden liegen (pro memoria®*?) auch dann vor,
wenn der Sachwalter, dem die Geschéaftsfuhrungsbefug-
nis vollumfanglich Gbertragen worden ist (Art. 298 Abs. 1
Satz 2 SchKG), einen neuen Dauervertrag abschliesst. Dies-
falls sind m.E. auch die nach der Bestatigung des Nach-
|assvertrages entstandenen Forderungen M asseschul den.

bb.  Forderungen gegen den Nachlassschuldner per-
sonlich

Forderungen gegen den Nachlassschuldner personlich kon-
nen nach Bestétigung des Nachlassvertrages (gleich wie
im Konkurs') vom Nachlassschuldner begriindet werden
oder entstehen. Dies gilt nicht nur fUr den ordentlichen

Nachlassvertrag, sondern auch fur den Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung, sofern die Forderung nicht vom
Liquidator veranlasst worden ist (in welchem Fall eine
Masseschuld vorliegen wirde'®).

Namentlich Forderungen, welche nach Bestétigung des
Nachlassvertrages entstehen, und welche auf (vom Nach-
lassschuldner friher abgeschlossenen) Dauerschul dver -
haltnissen grinden, richten sich nur gegen den Nachlass-
schuldner personlich. Daran andert auch nichts, wenn der
Sachwalter wahrend der Stundung seine Zustimmung zum
"Entstehen" der Forderung (fur diese Periode bzw. auf
Zusehen hin) erteilt hat (Art. 310 Abs. 2 SchK G)**. Auch
diesfallls gelten die nach der Bestétigung des Nachlass-
vertrages entstandenen Forderungen nur als solche gegen
den Nachlassschuldner personlich. Masseschulden liegen
nur fur "[d]ie wéhrend der Stundung (...) eingegangenen
Verbindlichkeiten" vor (Art. 310 Abs. 2 SchKG), nicht aber
fur die erst nach der Bestatigung des Nachlassvertrages
entstandenen Forderungen.

cc. Nachlassforderungen

Nachlassforderungen kann es an sich nur bis zur Bestéti-
gung des Nachlassvertrages geben'™. In einigen Fallen sieht
jedoch das positive Recht vor, dass Forderungen — obschon
sie nach dem relevanten Stichtag entstanden sind — als pri-
vilegierte Forderungen bzw. als gesicherte Forderungen
geltend gemacht werden kdnnen. Insoweit kdnnen sie —
obwohl nach der Bestétigung des Liquidationsvergleiches
entstanden — auch als Nachlassforderungen geltend gemacht
werden.

aaa. Forderungen desArbeitnehmerswegen vor zei-
tiger Auflésung des Arbeitsver héltnisses

Neben den Forderungen aus dem Arbeitsverhdltnis, welche
in den letzten sechs Monaten entstanden sind, kann der
Arbeitnehmer auch fr zuktnftige "Forderungen wegen
vorzeitiger Auflésung des Arbeitsver haltnisses infolge Kon-
kurses des Arbeitgebers" das Erstklassprivileg beanspru-
chen (Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchKG). Soweit
eine Privilegierung besteht, kann die Forderung in einem
Insolvenzverfahren auch geltend gemacht werden®s:,

154 Vgl. AMONN/WALTHER, 8 48 Rz 4 f.; SPUHLER I, 95.

155 Vgl.lI1.A.2.

156 111.B.2.b.aa.aaa.

157 Im Konkurs liegen Forderungen gegen den Gemeinschuld-
ner personlich vor, wenn sie nach der Konkurser6ffnung vom
Gemeinschuldner begriindet oder nachher entstanden und
nicht von der Konkursverwaltung veranlasst worden sind
(AMONN/WALTHER, 8 42 Rz 7; LORANDI, Arbeitsvertrage, 151;
BGE 124 111 42).

158 Vgl. 111.B.3. b.aa

159 111.B.2.b.bb.

160 111.B.2.a

161 Fir den Konkurs: ZK-STAEHELIN/VISCHER, Art. 337a OR
N 13; BK-REHBINDER, Art. 337aOR N 7; LorRANDI, Arbeits-
vertrage, 159 f.; PLENIO, 198.
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Dies gilt auch bei einem Nachlassvertrag mit Vermo-
gensabtretung nach dessen Bestétigung. Massgebend fur
die Privilegierung der alten Forderungen ist (anstelle der
Konkurser6ffnung) die Bewilligung der Nachlassstun-
dung*2. Nach der Nachlassstundung (bis zur Bestatigung
des Nachlassvertrages) entstandene Forderungen sind jedoch
ohnehin Nachlassforderungen, wenn der Sachwalter nicht
zugestimmt hat***. Aufgrund dessen liegt es nahe, im vor-
liegenden Zusammenhang die Bestdtigung des Liquidations-
vergleiches der Konkurseroffnung gleichzustellen. Entspre-
chend sind zukinftige Forderungen "wegen vorzeitiger
Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses infolge" (Art. 219
Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchK G) Bestatigung eines Nach-
lassvertrages mit Viermogensabtretung (oder Bewilligung
einer Nachlassstundung) des Arbeitgebers privilegiert. Als
privilegierte Forderungen sind sie als Nachlassforderungen
zu qudifizieren. Damit kdnnen ausnahmswei se auch Forde-
rungen des Arbeitnehmers fir die Zeit nach der Bestétigung
des Nachlassvertrages a's Nachlassforderungen gelten.

Findet dagegen (trotz Bestétigung des Liquidationsver-
gleichs) keine Kiundigung des Arbeitsverhaltnisses statt,
sind die Forderungen, die nach der Bestétigung des Nachlass-
vertrages mit Vermdgensabtretung entstehen, keine Nach-
lassforderungen; die Ausnahmebestimmung von Art. 219
Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchKG findet keine Anwen-
dung*.

bbb. Retentionsgesicherte Forderungen desVermie-
ters

Dem Vermieter von Geschéftsraumen steht nach Zivilrecht
fur einen verfallen Jahreszins und fur die laufenden sechs
Monate ein Retentionsrecht zu (Art. 268 Abs. 1 OR). Im
Konkurs ist die Konkurseroffnung massgebend®. Soweit
der Vermieter ein Retentionsrecht beanspruchen kann, kann
er im Konkurs seine nach Konkurser6ffnung entstandene
Forderung als Konkursforderung geltend machen (bis zum
Ende des Mietvertrages, l&ngstens aber fir sechs Monate)*®.

Im Konkurs findet m.E. Art. 209 Abs. 2 SchK G dergestalt
analog Anwendung, dass retentionsgesicherte Forderungen
desVermieters nach der Konkurser6ffnung nur dann und
insofern als Konkursforderungen geltend gemacht werden
konnen, wenn und soweit der Erl0s der Retentionsgegen-
sténde die retentionsgesi cherte Forderung bis zur Konkurs-
eroffnung (Art. 268 Abs. 1 OR) Ubersteigt'®.

Diese Regeln fur den Konkurs finden auf den Liquida-
tionsvergleich analog Anwendung. Anstelle der Konkurs-
eroffnung ist m.E. auch diesbeziiglich** die Bestétigung
des Nachlassvertrages massgeblich, da die Mietzinsforde-
rungen wahrend der Nachlassstundung (ohne Zustimmung
des Sachwalters) ohnehin as Nachlassforderungen gelten'®,
Somit kénnen retentionsgesicherte Forderungen, welche
nach der Bestétigung des Nachlassvertrages mit Vermo-
gensabtretung entstanden sind, bis zum Ende des Mietver-
trages, hichstens aber wéhrend sechs Monaten nach der
Bestétigung des Nachlassvertrages als Nachlassforderungen
geltend gemacht werden. M.E. gilt auch diesbeziiglich die
Einschrankung von Art. 209 Abs. 2 SchK G anal og.

ccc. Forderung des Leibrentenglaubigers und des
Pfrinders

Féallt der Leibrentenschuldner in Konkurs, so ist der Leib-
rentenglaubiger berechtigt, seine zukinftigen Anspriiche
in Form einer Kapitalabfindung geltend zu machen. Deren
Wert bestimmt sich danach, durch welches Kapital die
Leibrente zur Zeit der Konkurseréffnung bel einer soliden
Rentenanstalt bestel It werden kénnte (Art. 518 Abs. 3 OR).
Diese Bestimmung gilt auch beim Nachlassvertrag mit Ver-
maogensabretung.

Entsprechend besteht im Konkurs des Pfrundgebers die
Forderung des Pfriindersin dem Betrag, mit welchem die
L eistung des Pfrundgebers dem Werte nach bei einer soli-
den Rentenanstalt in Gestalt einer Leibrente erworben wer-
den konnte (Art. 529 Abs. 2 OR). Auch diese Bestimmung
gilt gleichermassen, wenn der Pfrundgeber einen Nachlass-
vertrag mit Vermdgensabtretung bewilligt erhalt.

In der Lehre wird argumentiert, diese Regelungen seien
verallgemeinerungsfahig, zumindest wenn die zukinftigen
periodischen Forderungen ihrer Hohe nach unabanderlich
feststehen wirden'. Dem kann m.E. aus verschiedenen
Griinden nicht zugestimmt werden. Erstens handelt es sich
bel Art. 518 Abs. 3 und Art. 529 Abs. 2 OR um gesetzliche
Ausnahmebestimmungen, welche aus sozial politischen
Griunden erlassen worden sind. Es soll damit der besonde-
ren Lage des L eibrentenglaubigers bzw. des Pfriinders
Rechnung getragen werden. Schliesslich dienen beide
Rechtsgeschéfte dazu, den zukinftigen Lebensunterhalt
des Berechtigten zu sichern. Dies soll durch die Insolvenz
des Schuldners nicht vereitelt werden. Ein normales Dauer-
schuldverhdltnis weist jedoch keine so |ebenswichtigen
Aspekte auf. Zweitens kdnnen beiden Ausnahmen nur von
naturlichen Personen in Anspruch genommen werden. Drit-
tens sind sowohl der Leibrentenvertrag als auch die Pfrund
aleatorischer Natur, da sie vom ungewissen zukinftigen
Ereignis, ndmlich von der Lebensdauer einesVertragspart-
ners abhangen'2. Insofern handelt es sich um bedingte For-

162 BasK-HARDMEIER, Art. 305 SchKG N 25; BGE 125 |11 156;
BGE 5C.155/2000 vom 31.8.2000, E. 4.

163 111.B.2.a

164 Fir den Konkurs: LoraNDI, Arbeitsvertrége, 155, 158 mit
Hinweisen auch auf abweichende Meinungen; aM. PLENIO,
198.

165 BGE 124 111 42, 104 111 84.

166 LoraNDI, Mietvertrége, 8 f.; DERs., AJP/PJA 1998, 740; PLENIO,
154 f.; BGE 124 111 42, 104 111 84.

167 LoraNDI, Mietvertrége, 8., bErs., AJP/PJA 1998, 740; aM.
PLENIO, 155 Fn 328.

168 111. B.3. b. cc. aaa..

169 111.B.2.a

170 Zum Konkurs vgl. LorRANDI, Mietvertrége, 8 f., DErs., AJP/
PJA 1998, 740; aM. PLENIO, 155 Fn 328.

171 JAEGER, Art. 210 SchKG N 4; AMONN/WALTHER, § 42 Rz 21;
BasK-ScHwos, Art. 210 SchKG N 5.

172 GUHL/SCHNYDER, 8 58 Rz 1; HONSELL, 400 f.
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derungen (vgl. auch Art. 210 Abs. 2 SchKG), weshalb es
sich beim Lebrentenvertrag und der Pfrund nur um unechte
Ausnahmen handelt, da bedingte Forderungen im Konkurs
voll geltend gemacht werden kénnen (Art. 210 Abs. 1
SchKG). Viertens werden sowohl der Leibrentenvertrag als
auch die Pfrund mit Konkurserdffnung Uber den Schuldner
von Gesetzes wegen aufgel 6st'. Dies trifft auf "normale"”
Dauerschuldverhéltnisse nicht zu. Aufgrund des Gesagten
finden m.E. Art. 518 Abs. 3 und Art. 529 Abs. 2 OR auf
die Ubrigen Dauerschuldverhaltnisse keine — auch keine
analoge — Anwendung.

4. Graphische Dar stellung

Die Ausfuhrungen zur Qualifikation von Forderungen aus
Dauerschuldverhaltnissen als Nachlassforderungen, Masse-
kosten oder Forderungen gegen den Nachlassschuldner per-
sonlich kdnnen vereinfacht wie folgt graphisch dargestel It
werden:

Forderungen gegen
den Nachlassschuldner
personlich

keine Handlung des
Liquidators oder
ordentlicher Nachlassvertrag

Massenver-
bindlichkeiten

Massever-
bindlichkeiten

mit Zustimmung Handlung des Liquidators

des Sachwalters (z.B. SchKG 211 11)
Nachlass- Nachlass-
forderungen forderungen

— >

ohne Zustimmung

des Sachwalters

‘ ‘ -

Bewilligung Bestétigung Nachlassvertrag

Nachlassstundung
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Ladécision accordant un sursis concordataire et la confirmation
d'un concordat n'ont qu'une influence limitée sur des contrats
de durée. Pourtant, la confirmation d'un concordat avec abandon
d'actif a plus ou moins les mémes effets que |'ouverture d'une
faillite. Par laloi, mais uniquement dans quel ques cas isolés,
I'ouverture d'une procédure concordataire entraine la fin auto-
matique des rapports contractuels. En régle générale, lapartie
solvable a droit a une résiliation extraordinaire. Les créances
issues d'un rapport de durée naissent de maniéere périodique par
échéance. Le moment de la procédure concordataire pendant
lequel les créances naissent et/ou I'accord du commissaire déter-
minent si la créance doit étre considérée comme créance contre
le concordat, comme dette de la masse ou comme créance
contre le débiteur concordataire. La poursuite de ces créances
sera différente pour chacune des catégories.

(trad. Flurin von Planta)




