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Genehmigungsbediirftige Geschiifte wihrend
der Nachlassstundung (Art. 298 Abs. 2 SchKG)

von Dr. Franco Lorandi, LL.M., Rechtsanwalt, Ziirich,
Privatdozent an der Universitit St. Gallen

I. Einleitung

Das Nachlassverfahren hatte und hat gerade auch im Zusammenhang mit der
Swissair seine Bewdhrungsprobe zu bestehen. In diesen aussergewohnlichen
Verhiltnissen hat sich bestatigt, was sich schon vorher bei Fillen von gerin-
gerer Dimension gezeigt hat: Das Nachlassverfahren, welches bei der letzten
SchKG-Revision nur geringfiigig geindert wurde, bietet zum grossen Teil
gute und verntinftige Losungen fiir die sich stellenden Probleme. Daneben
gibt es aber auch Fragen, fiir welche die gesetzliche Regelung ungeniigend
oder zumindest unklar ist. Dies gilt teilweise auch fiir die Bestimmung tiber
die Zulassigkeit bestimmter Rechtsgeschifte wahrend der Dauer der Nach-
lassstundung (Art.298 Abs. 2 SchKG).

A. Altes Recht

Unter dem alten Recht konnte der Schuldner seit der 6ffentlichen Bekannt-
machung der Stundung nicht mehr in rechtsgiiltiger Weise Grundstiicke
verdussern oder belasten, Pfinder bestellen, Btirgschaften eingehen und un-
entgeltliche Verfiigungen treffen (Art. 298 Abs. 1 aSchKG). Auch die Zustim-
mung des Sachwalters konnte an diesem gesetzlichen Verbot nichts dndern.
Eine Genehmigung durch den Nachlassrichter war nicht vorgesehen. Diese
starre Regelung vermochte in der Praxis nicht zu tiberzeugen’, da damit dem
Schuldner die Moglichkeit genommen wurde, sich wihrend der (allenfalls
lingeren) Dauer der Nachlassstundung, wihrend welcher der Liquiditétsbe-
darf allenfalls besonders gross sein kann, zu refinanzieren.

B. SchKG-Revision

Aufgrund dessen wurde in der Revision eine neue Norm eingefiihrt, welche
es dem Nachlassrichter erlaubte, die Verdusserung von bestimmten Vermé-
genswerten zu genehmigen. Wahrend der Vorschlag des Bundesrates noch
sehr restriktiv war?, weitete das Parlament diese Bestimmung aufgrund
entsprechender Vorstésse in der Vernehmlassung? in den parlamentarischen
Beratungen zurecht aus4. Als Vorbild diente die Bestimmung von Art.2
Abs.1 VNBS.
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C. Verschiedene Stufen der Einschrinkung der Verfiigungsbefugnis
des Schuldners

Die Bestimmung von Art. 298 Abs. 2 SchKG muss im Zusammenhang mit der
gesamten gesetzlichen Konzeption tiber die Verfiigungs- und die Geschifts-
fihrungsbefugnis des Nachlassschuldners wihrend der Stundung gesehen
werden. Diesbeziiglich sind verschiedene Stufen zu unterscheiden:

Gesetzlich verboten sind dem Schuldner die in Art.298 Abs. 2 SchKG ge-
nannten Geschafte. Diese bediirfen der Genehmigung des Nachlassrichters.
Dazu sogleich im Einzelnen.

Der Nachlassrichter kann anordnen, dass gewisse Handlungen nur unter
Mitwirkung des Sachwalters vorgenommen werden diirfen. Der Richter kann
den Sachwalter auch ermichtigen, die Geschiftsfithrung anstelle des Schuld-
ners ganz zu iibernehmen (Art. 298 Abs.1Satz 2 SchKG) .Verstosst der Schuld-
ner gegen diese richterliche Anordnung, so bleibt das Rechtsgeschift ziyil-
rechtlich giltig. Es ist jedoch den Gliubigern des Schuldners gegeniiber voll-
streckungsrechtlich unbeachtlich®. Zudem kann der Richter die Stundung
widerrufen (Art.298 Abs.3 SchKG). Weiter stellen die mit dem fraglichen
Rechtsgeschift begriindeten Forderungen nur Nachlassforderungen’ und
keine «Masseverbindlichkeiten»® dar, da sie nach Gewéhrung der Nachlass-
stundung ohne Zustimmung des Sachwalters eingegangen wurden (Art. 310
Abs.2 SchKG e contrario)?.

Der Sachwalter kann im Rahmen seiner Weisungsbefugnis (Art.298
Abs.3 SchKG) dem Schuldner Anordnungen erteilen, insbesondere den Ab-
schluss bestimmter Rechtsgeschifte verbieten oder unter den Vorbehalt sei-
ner Zustimmung stellen*®. Verstosst der Schuldner gegen solche Weisungen,
hat dies keinen Einfluss auf die weisungswidrig abgeschlossenen Rechtsge-
schifte; diese bleiben zivil- wie vollstreckungsrechtlich voll wirksam™. Der
Richter kann dem Schuldner jedoch auf Anzeige des Sachwalters die Verfii-
gungsbefugnis tiber sein Vermogen ganz oder teilweise entziehen oder die
Stundung widerrufen (Art. 298 Abs. 3 SChKG). Weiter stellen auch die mit
dem weisungswidrigen Rechtsgeschift begriindeten Forderungen des Ver-
tragspartners nur Nachlassforderungen'? und keine «Masseverbindlichkei-
ten»" dar, da sie nach Gewéhrung der Nachlassstundung ohne Zustimmulng
des Sachwalters eingegangen wurden (Art. 310 Abs. 2 SchKG e contrario)™.

D. Uberblick

Zunichst werden die ratio legis von Art. 298 Abs. 2 SchKG, die Wirksamkeit
von zustimmungsbediirftigen Geschiften bei fehlender Zustimmung sowie
die Geltendmachung und Durchsetzung der Unwirksamkeit erortert's. Nagh-
folgend werden die Rechtsgeschifte, welche von Gesetzes wegen der Gengh-
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migung des Nachlassrichters bedtirfen (Art.298 Abs.2 SchKG)®, der sach-
liche, personelle und zeitliche Geltungsbereich der Genehmigungspflicht?,
das Genehmigungsverfahren®®, die Folgen bei Verweigerung der Genehmi-
gung® sowie die Wirkungen der Genehmigung behandelt*.

II. Ratio legis von Art. 298 Abs. 2 SchKG und damit zusammenhiéngende
Fragen

Die ratio legis von Art. 298 Abs. 2 SchKG ist eng verkntipft mit vier Fragen:
1. den Auswirkungen auf ein Rechtsgeschift, welches unter diese Bestimmung
fallt, aber vom Richter nicht genehmigt wird, 2. wie der Mangel, mit welchem
ein Rechtsgeschift ohne Zustimmung behaftet ist, geltend gemacht bzw.
durchgesetzt wird, 3. ob ein Schutz fiir die gutgliubige Gegenpartei besteht
und 4. welche rechtsgeschiftlichen Abreden die Parteien treffen kénnen.
Diese Fragen sollen nachfolgend im Zusammenhang behandelt werden.

A. Ratio legis von Art. 298 Abs. 2 SchKG

Mit der differenzierten Regelung von Art. 298 Abs. 2 SchKG sollen verschie-
dene Zwecke erreicht werden, welche sich zum Teil wiedersprechen bzw.

‘widersprechen kénnen; insofern handelt es sich aus teleologischer Sicht

um eine komplexe Norm: Erstens soll verhindert werden, dass der Sanie-
rungszweck, welcher einem Nachlassverfahren eigen sein kann (aber nicht
muss)?, dadurch vereitelt wird, dass sich der Nachlassschuldner seiner be-
triebsnotwendigen Mittel (Anlagevermégen) begibt®. Zweitens soll zum
Schutz der Gldubiger eine Verschleuderung von Aktiven verhindert werden?.
Drittens soll dem Nachschuldner gleichsam die Moglichkeit gegeben wer-
den, sich wihrend der Stundung, welche lingere Zeit dauern kann (Art. 295
Abs.1und 4 SchKG), die fiir die Fortfithrung der Geschiftstitigkeit notwen-
digen liquiden Mittel zu beschaffen+. Viertens kann eine Verdusserung auch
angezeigt sein, um einen Wertzerfall eines Aktivums zu vermeiden bzw. zu
minimieren®.

B. Wirksamkeit von zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschiiften
ohne richterliche Zustimmung

Unter dem bisherigen Recht war ein Rechtsgeschift, welches dem Schuldner
untersagt war und fiir welches eine richterliche Bewilligung nicht moglich
war (Art.298 Abs.1 aSchKG), zivilrechtlich absolut nichtig®. Jedermann
konnte sich auf die Nichtigkeit berufen®.
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Im Rahmen der letzten SchKG-Revision wurde das Verfiigungsverbot de%
Schuldners sachlich ausgeweitet, indem nicht nur Grundstiicke (Art. 298 Abs.
1aSchKG), sondern alle Objekte des Anlagevermogens® erfasst sind (Art. 29
Abs. 2 SchKG). Entgegen dem bisherigen Recht gilt das Verbot jedoch nicht
mehr absolut®, sondern nurmehr unter dem Vorbehalt der Genehmigun
durch den Nachlassrichter?®. Aus dem letztgenannten Umstand kann m.E.3*
jedoch in Bezug auf die Wirkungen nichts abgeleitet werden.

Der alte («kann ... nicht mehr in rechtsgilltiger Weise»®; Art.298 Abs.n
aSchKG) und der neue Gesetzeswortlaut («konnen nicht mehr in rechtsgiil-
tiger Weise»3; Art.298 Abs.2 SchKG) sind in Bezug auf die Verbotswirkun
identisch. Der Wortlaut bietet jedoch eine ungeniigende Basis, um die Frag
zu entscheiden, welche Art von Rechtsunwirksamkeit vorliegt.

Es scheint angezeigt, einen Vergleich mit dhnlichen gesetzlichen Besti
mungen anzustellen®: Fiir die Pfandung besagt das Gesetz unter dem Ran
titel « Wirkungen der Pfandung» in Art. 96 Abs.1 SchKG, dass der Schuldn
nicht mehr tiber die gepfandeten Vermogensobjekte verfiigen darf. Verfiigun-
gen sind den Pfindungsgldubigern gegeniiber ungtltig, soweit dadurc
deren Rechte verletzt werden (Art. 96 Abs. 2 SchKG). Das verbotene Rechts-
geschaft ist zivilrechtlich giiltig. Es handelt sich um eine betreibungsrecht-
liche Unwirksambkeit, auf welche sich nur die Pfindungsgldubiger berufer

kénnen?®.

Art. 204 Abs. 1 SchKG steht unter der Marginalie «Verfiigungsunfihigkeit
des Schuldners» und besagt fiir den Konkurs (als einschneidenste Zasur), dass
Rechtshandlungen, welche der Schuldner nach Konkursersffnung (in Bezug
auf Vermogensstiicke, die zur Konkursmasse gehoren) vornimmt, den Kon-
kursglidubigern gegeniiber ungiiltig sind. Hier ist die Rechtsfolge somit
schon im Gesetz geregelt: Es liegt eine rein vollstreckungsrechtliche Ungiil-
tigkeit vor, auf welche sich nur die Konkursgldubiger, nicht aber der Schuld-
ner oder der Vertragspartner, berufen kénnen3®.

Ftir den Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung regelt Art. 319 Sch
unter der Marginalie «Wirkungen der Bestdtigung», dass mit der rechtkraf-
tigen Bestdtigung des Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung das Verfii-
gungsrecht des Schuldners und die Zeichnungsbefugnis der bisher Berech-
tigten erloschen. Rechtsgeschifte, welche der Nachlassschuldner in Verlet-
zung von Art. 319 SchKG titigt, sind (wie in Bezug auf Art. 204 SchKG) voll-
streckungsrechtlich unwirksam, wobei sich nur die Nachlassgldubiger auf die
Unwirksamkeit berufen kénnen¥.

Es sind keine Griinde ersichtlich, weshalb die sachlich beschrinkte (es
sind nur bestimmte Rechtsgeschifte erfasst) und unter Erlaubnisvorbehalt
(Zustimmung des Nachlassrichters) stehende Verfiigungsbeschrinkung ge-
miss Art. 298 Abs. 2 SchKG weitergehende Wirkungen entfalten soll als die
sachlich unbeschrankten und ohne Erlaubnisvorbehalt versehenen BestirT—
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mungen von Art. 96 SchKG in der Pfindung, Art. 204 SchKG im Konkurs3®
bzw. Art. 319 SchKG fiir den Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung.
Geschifte, die der Schuldner in Verletzung von Art.298 Abs.2 SchKG
abgeschlossen hat, sind deshalb zivilrechtlich giiltig, jedoch vollstreckungs-
rechdich unwirksam®. Auf die Unwirksamkeit konnen sich einzig die Nach-

lassglaubiger berufen®, nicht aber der Schuldner, der Vertragspartner des
Schuldners oder Dritte®.

C. Geltendmachung, Durchsetzung und Beachtlichkeit der Unwirksamkeit

1. Allgemeines

Wie gesehen, kann die voll§treckungsrechtliche Unwirksamkeit nur von
den Glaubigern des Nachlassschuldners geltend gemacht werden+. Es stellt
sich damit die Frage, in welchen Fillen, wann und wie lange sie dies tun
konnen.

Es stellt sich die Frage, ob die Geltendmachung der vollstreckungsrechtli-
chen Unwirksambkeit zeitlich befristet ist. Es dringt sich auf, einen Vergleich
mit verwandten Instituten anzustellen: Bei Verfugung des Schuldners iber
gepfindete, vom Konkursbeschlag oder einem Nachlassvertrag mit Vermé-
gensabtretung erfassten Gegenstanden besteht keine zeitliche Grenze, innert
welcher die vollstreckungsrechtliche Unwirksamkeit geltend gemacht wer-
den muss. Bei der paulianischen Anfechtung gilt eine zweijihrige Verwir-
kungsfrist ab Zustellung des Pfindungsverlustscheines, der Konkurser6ff-
nung (Art.292 SchKG) bzw. der Rechtskraft der Bestitigung des Nach-
lassvertrages mit Vermégensabtretung #; nachher kann die Unwirksamkeit
nicht mehr geltend gemacht werden. Anders als bei der Anfechtung sind bei
einem Rechtsgeschift gemiss Art. 208 Abs. 2 SchKG keine Verdachtsperioden
(als Ruckwartsfristen) zu beachten. Zudem ist fiir die Frage der zeitlichen
Geltendmachung die Verwandtschaft zu Verfiigungen des Schuldners iber
gepfandete oder vom Konkursbeschlag erfassten Gegenstinden grosser als
zu den Anfechtungstatbestinden. Die Geltendmachung der vollstreckungs-
rechtlichen Unwirksamkeit geméss Art.298 Abs.2 SchKG unterliegt daher
m.E. keiner zeitlichen Befristung.

Da die Unwirksambkeit eine vollstreckungsrechtliche ist, kann sie auch
nur in einem Vollstreckungsverfahren geltend gemacht werden. Es steht nicht
im Belieben eines oder einzelner Gldubiger, die Unwirksamkeit des Rechts-
geschifts geltend zu machen. Es bedarf in aller Regel** einer kollektiven Vor-
gehensweise der Gliubiger.

2. Wenn ein Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung zustande kommt
Sofern es nachfolgend zu einem Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung
kommt, stellt dies wenig Probleme. Die Gliubiger tiben ihre Rechte durch
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den Liquidator aus (Art.319 Abs.3 und 4 SchKG). Analog einem unwirksa-
men Rechtsgeschift i.5.v. Art. 204 SchKG im Konkurs kann sich die Nach-
lassmasse tiber das unwirksame Rechtsgeschift einfach hinwegsetzen, ohine
dass es einer Anfechtung oder einer richterlichen Feststellung bediirfte. Die
Nachlassmasse kann vom Schuldner eingegangene Verpflichtungen nicht
erflillen, von ihm geleistete Zahlungen zuriickfordern und Gegenstinde vin-
dizieren®. Geht es nur um einen Anspruch gegen die andere Vertragspartei
(z.B. bei einer unentgeltlichen Verfiigung), so kann dieser Anspruch den
Gliubigern gemiss Art. 260 SchKG abgetreten werden (Art. 325 SchKG). Die
Geltendmachung kann (analog der paulianischen Anfechtung) auch einre-
deweise z.B. bei der Kollokation oder im Zusammenhang mit einer Ausson-
derung erfolgen.

3. Wenn es nachfolgend zum Konkurs kommt

Analog verhilt es sich, wenn kein Nachlassvertrag zustande kommt oder
dieser widerrufen und der Konkurs erdffnet wird (Art. 309 SchKG). Diesfalls
nimmt die Konkursverwaltung namens der Konkursmasse bzw. der Glaubi-
ger deren Rechte wahr. Das oben zum Liquidationsvergleich Gesagte*s gilt
im Konkurs gleichermassen®.

=

4. Wenn es nachfolgend zur Pfindung kommt

Kommt nachfolgend kein Nachlassvertrag zustande und kommt es avch
nicht zum Konkurs (vgl. Art.309 SchKG), so kénnen m.E. die Glaubiger
ihre Rechte auch in einer nachfolgenden Betreibung auf Pfindung geltend
machen. Die Vorgehensweise ist analog jener bei der paulianischen An-
fechtung, wobei es entbehrlich ist, dass der Gldubiger einen provisorischen
oder definitiven Pfindungsverlustschein (Art.285 Abs.2 Ziff.1 SchKG) be-
sitzt. Jeder Glaubiger kann die Pfindung jener Vermogensobjekte verlangen,
welche Gegenstand des verponten Rechtsgeschifts waren. Die Berufung auf
Art. 298 Abs. 2 SchKG kann (analog der Vorgehensweise bei der paulianischen
Anfechtung) auch einredeweise, z.B. im Widerspruchsverfahren erfolgen

5. Beim ordentlicher Nachlassvertrag

Ganz anders verhalt es sich, wenn ein ordentlicher Nachlassvertrag (Art.
314 ff. SchKG; Stundungs- oder Dividendenvergleich) zustande kommt. Hier
fehlt es an einem Organ, das fiir die Gliubigergesamtheit handeln konnte;
eine Nachlassmasse gibt es nicht. Daran dndert sich auch nichts, wenn der
Sachwalter oder ein Dritter vom Nachlassrichter mit dem Vollzug des Nach-
lassvertrages betraut wird (Art. 314 Abs. 2 SchKG). Abtretungen von Ansl? -
chen gemiss Art. 260 SchKG sind ebenfalls ausgeschlossen. Zudem verzich-
ten die Glaubiger beim Dividendenvergleich auf den durch die Dividende
nicht gedeckten Restbetrag (Art. 314 Abs.1 SchKG).
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Aufgrund des Gesagten fehlt den Gliubigern die Handhabe, um beim Voll-
zug eines ordentlichen Nachlassvertrages die vollstreckungsrechtliche Un-
wirksamkeit gemass Art. 298 Abs. 2 SChKG geltend zu machen. In diesem Sta-
dium liegt auch kein eigentliches Vollstreckungsverfahren mehr vor, welches
Voraussetzung ist, um die vollstreckungsrechtliche Unwirksamkeit geltend
zu machen*®, Die Situation ist insofern vergleichbar mit der Geltendmachung
von Anfechtungsanspriichen (Art. 285 ff. SchKG) beim ordentlichen Nach-
lassvertrag; paulianische Anspriiche gibt es beim ordentlichen Nachlass-
vertrag nicht®. Den Glaubigern bleibt nur die Moglichkeit, darauf hinzu-
wirken, dass ein Vollstreckungsverfahren (Konkurss® oder Pfindung®) zur
Anwendung kommt, damit sie ihre Rechte in diesemn Verfahren geltend ma-
chen kénnen. Dafiir stehen ihnen folgende Wege offen:

Sie kénnen beim Sachwalter vorstellig werden, damit dieser Antragan den
Nachlassrichter auf Widerruf der Stundung stellt (Art.298 Abs. 3 SchKG)*2,
Ansonsten kénnen sie nur die Zustimmung zum Nachlassvertrag verweigern,
um dessen Zustandekommen zu verhindern (Art. 305 SchKG). Beim Besti-
tigungsentscheid tiber den Nachlassvertrag (Art. 306 SchKG) kann der Nach-
lassrichter (auf Anzeige eines Glaubigers) den Umstand, dass ein zustim-
mungsbediirftiges Rechtsgeschift ohne seine Genehmigung abgeschlossen
worden ist, m.E. nur noch dergestalt beriicksichtigen, dass er die Stundung
widerruft, was in der Wirkung einer Ablehnung des Nachlassvertrages
gleichkommt. Bin Widerruf des Nachlassvertrages ist nicht méglich. Dieser

ist selbst dann nicht «auf unredliche Weise zustandegekommen» (Art. 313
Abs.1 SchKG), wenn ein Verstoss gegen Art. 298 Abs. 2 SchKG vorliegt; Art.
298 Abs. 2 SchKG beschligt nicht die (unredliche) Art des Zustandekommens
des Nachlassvertrages.
Alle diese Wege fithren dazu, dass jeder Glaubiger verlangen kann, dass tiber
den Schuldner der Konkurs erdffnet wird (Art.295 Abs.s, Art.298 Abs.3,
Art. 309 SchKG), womit die Glaubiger ihre Rechte geltend machen kénnen,

D. Rein Gutglaubensschutz des Vertragspartners

Die Verfugungsbeschrénkung des Schuldners (Art. 298 SchKG) entfaltet ih-
re Wirkungen unmittelbar mit der Nachlassstundung und unabhingig von
der nachfolgenden Publikation, Damit stellt sich die Frage, ob der Dritte,
welcher mit dem Schuldner in Unkenntnis von dessen Verfiigungsbeschrin-
kung ein genehmigungspflichtiges Rechtsgeschaft abschliesst, in seinem
gutem Glauben (hinsichtlich der Verfigungsfihigkeit des Schuldners) zu
schiitzen ist. .

Mit der Publikation der Nachlassstundung (Art. 296 SchKG) wird der
gute Glaube zerstort (Art.3 Abs.2 ZGB). Damit stellt sich die FPrage, ob ein
Vertragspartner, welcher zwischen der Bewilligung der Nachlassstundung
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und deren Publikation (Art. 296 SchKG) ohne Wissen um die Nachlassstu. ‘ -

dung (und der damit bewirkten Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis des
Schuldners) ein zustimmungsbediirftiges Rechtsgeschift mit dem Nach-
lassschuldner abschliesst, in seinem guten Glauben zu schiitzen ist. Dies be-
schligt nur den Erwerb von dinglichen Rechten an beweglichen Sachen urF

Grundstiicken (Art.714 Abs. 2, Art. 884 Abs. 2, Art. 933 ff. ZGB); ein gutgldu-
biger Erwerb von anderen Rechten oder an anderen Vermogenswerten ist
nicht moglich.

Die Frage des Gutglaubensschutzes wird im SchKG unterschiedlich beant-
wortetet: Im Konkurs (Art. 204 Abs. 1 SchKG) geht der Schutz der Glaubiger
dem Schutz des Vertragspartners grundsitzlich® vor’®. In der Pfindung
(Art. 96 Abs. 2 SchKG) verhilt es sich gerade umgekehrt, so dass der Gutglap-
bensschutz Vorrang geniesst.

Fiir das Nachlassverfahren gilt die gleiche Regelung wie in der Generalexe-
kution: Es gibt keinen gutgldubigen Rechtserwerb. Der Vertragspartner, wel-
cher zwischen der Bewilligung der Nachlassstundung und deren Publikﬁi—
on (Art. 296 SchKG) ohne Wissen um die Nachlassstundung (und der damit
bewirkten Beschriankung der Verfiigungsbefugnis des Schuldners) ein zustim-
mungsbediirftiges Rechtsgeschift mit dem Nachlassschuldner abschliesst, ist
daher gleich wie im Konkurs grundsitzlich nicht in seinem guten Glauben zu
schiitzen. Dies gilt sowohl fiir bewegliche Sachen als auch fiir Grundstiicke.

E. Rechtsgeschiiftliche Regelungen

Die oben stehenden Ausfithrungen® haben sich auf die gesetzlichen Aus-
wirkungen (Art.298 Abs. 2 SchKG) eines zustimmungsbediirftigen Rechs-
geschifts bezogen, welches ohne Zustimmung des Nachlassrichters abge-
schlossen worden ist. Die Wirkung von Art. 298 Abs. 2 SchKG ist vor allem,
dass sowohl der Vertragspartner als auch der Nachlassschuldner zivilrecht-
lich gebunden sind und sich nur die Glaubiger des Schuldners auf die vqll-
streckungsrechtliche Unwirksamkeit berufen kénnen®. Diese Situation |ist
vor allem fiir den Vertragspartner sehr unangenehm, da (allenfalls wihrend
lingerer Zeit®®) das Damoklesschwert der Ungewissheit iiber ihm schwebt,
ob die Gldubiger die Unwirksamkeit geltend machen werden (bzw. kénnen)®.

Der Vertragspartner, der sich dieser Situation bewusst ist, wird sich in den
Vertragsverhandlungen dafiir einsetzen, dass die Zustimmung des Nachlass-
richters zu einer rechtsgeschiiftlichen aufschiebenden (bzw. die Nichtgeneh-
migung zu einer) oder aufldsenden Bedingung fiir die zivilrechtliche Wirk-
sambkeit des Vertrages gemacht wird. In der Regel wird der Eintritt der Bedin-
gung mit einer Befristung verkntpft sein, damit ab einem bestimmten Zgit-
punkt Klarheit herrscht, ob das Rechtsgeschiift zivilrechtlich definitiv bzw.
unbedingt gilt. Soweit in Abhingigkeit von der richterlichen Zustimmung
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vertraglich dergestalt fiir Klarheit gesorgt wird, dass der Vertrag schon zivil-
rechtlich nicht wirksam ist, kommen die (gesetzlichen) vollstreckungsrecht-
lichen Wirkungen von Art.298 Abs.2 SchKG gar nicht zum tragen; diese
setzen die zivilrechtliche Wirksamkeit des Rechtsgeschifts vielmehr voraus.
Oder anders gesagt: Ein schon zivilrechtlich unwirksames Rechtsgeschift
kann vollstreckungsrechtlich ohnehin keine Wirkung zeitigen. Auch die
brigen gesetzlichen Wirkungen einer fehlenden richterlichen Zustimmung
(vgl. Art. 298 Abs. 3 SchKG)% kommen m.E. in der Regel nicht zur Anwen-
dung, wenn das Rechtsgeschift schon zivilrechtlich unwirksam ist.

E Keine Geltendmachung von Willensmiingeln

Waurde die Zustimmung des Nachlassrichters nicht zu einer vertraglichen Be-
dingung fiir das Zustandekommen bzw. die Wirksamkeit des Rechtsgeschif-
tes gemacht, so kann sich der Vertragspartner (und wohl auch der Nachlass-
schuldner) in aller Regel nicht auf einen Willensmangel (Art. 23 ff. OR) berufen,
um sich auf diese Weise seinen vertraglichen Pflichten entziehen zu kénnen:

Weiss der Vertragspartner um die Zustimmungsbediirftigkeit des Rechts-
geschifts, meint aber, der Nachlassrichter werde die Zustimmung erteilen, so
irrt er sich iiber einen ziinftigen Sachverhalt (die Zustimmung des Nachlass-
richters). Diesbeziiglich sind die Voraussetzungen fiir einen Grundlagen-
frrtum (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) sehr streng®, so dass diese nur in seltenen
Ausnahmeféllen erfullt sein diirften.

Glaubt der Vertragspartner, das Rechtsgeschiift brauche gar keiner richter-
lichen Genehmigung, so liegt ein Rechtsregelungsirrtum vor®4, welcher als un-
beachtlicher Motivirrtum zu qualifizieren ist%. Ein Rechtsirrtum ist nur dann
erheblich, wenn es sich um einen qualifizierten Tatsachenirrtum (Grundla-
genirrtum) handelt, indem der Rechtsirrtum den wirtschaftlichen Wert des
Vertragsobjektes beschlidgt®. Dies diirfte bei der vorliegend interessierenden
Fragestellung der Genehmigungspflicht gemiss Art.298 Abs.2 SchKG nie
der Fall sein. _

Macht sich der Vertragspartner iiberhaupt keine Vorstellungen, so ist ein
Irrtum schon von vornherein ausgeschlossen.

IIl. Zustimmungsbediirftige Rechtsgeschiifte

Wihrend der Dauer der Stundung kénnen ohne Ermichtigung des Nach-
lassrichters nicht mehr in rechtsgiiltiger Weise Teile des Anlagevermogens
verdussert oder belastet, Pfander bestellt, Biirgschaften eingegangen oder
unentgeltliche Verfligungen getroffen werden (Art. 298 Abs. 2 SchKG). Nach-
folgend sollen die verschiedenen Kategorien der zustimmungsbediirftigen
Rechtsgeschifte im Einzelnen untersucht werden.
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A. Aligemeines

Art. 298 Abs. 2 SchKG erfasst verschiedene Arten von Rechtsgeschiften®.
Diese Aufzdhlung ist nicht iiberall ganz prizise, weshalb eine teleologische
Auslegung zu einem iiber den Wortlaut hinausgehenden Anwendungsbereich
fithrt,

Die Aufzéhlung der genehmigungspflichtigen Rechtsgeschifte in Art. 298
Abs.2 SchKG geht terminologisch vom schweizerischen Recht aus. Die ge-
setzliche Verfiigungsbeschrinkung kann jedoch nicht dadurch ausgehebelt
werden, indem auslindisches Recht (sei es durch Rechtswahl [Art. 104, Art.
116 IPRG] oder aufgrund objektiver Ankniipfung) zur Anwendung kommt.
Art.298 Abs.2 SchKG kommt denn auch als Teil des schweizerischen| Voll-
streckungsrechts und nicht als Teil des Privatrechts zur Anwendung. Es wer-
den deshalb auch Rechtsgeschiifte erfasst, welche auslindischem Recht unter-
stehen, sofern diese Rechtsgeschifte (mindestens) die Wirkungen derjenigen
Tatbestdnde haben, welche den genehmigungspflichtigen schweizerischen
Rechtsgeschiiften eigen sind.

Art. 298 Abs. 2 SchKG schrinkt die Verfiigungsbefugnis des Nachlass-
schuldners ein®. Aufgrund dessen erfasst diese Norm grundsitzlich?® so-
wohl das Verpflichtungsgeschift”* als auch das Verfiigungsgeschiift fiir solche
Rechtsgeschifte”, welche in den sachlichen Geltungsbereich fallen.

Ohne Bedeutung ist, ob der Nachlassschuldner einen ordentlichen Nach-
lassvertrag oder einen solchen mit Verméogensabtretung in Aussicht nimmt.
Unter geltendem Recht spielt dies wahrend der Nachlasstundung [keine
Rolle mehr72,

Dievon Art. 298 Abs. 2 SchKG erfassten Tatbestinde gehen davon aus, dass
die zustimmungsbediirftigen Geschéfte von den Parteien gewollt sind. Es sind
jedoch auch Konstellationen denkbar, in denen ein unter Art. 298 Abs. 2
SchKG fallendes Recht (zu denken ist vor allem an ein gesetzliches Pfand-
[Art. 836 ff. ZGB] oder Retentionsrecht [Art. 895 ff. ZGB; Art. 268 ff., Art, 299¢
OR]) nicht durch ein Rechtsgeschift des Schuldners begriindet, sondern
durch eine tatsichliche Handlung des Schuldners ausgelost oder ermaglicht
wird. Damit stellt sich die Frage, ob auch solche tatsichlichen Handlungen
von Art.298 Abs. 2 SchKG erfasst sind. Aus Sicht der Glaubiger”3 kommt es
an sich nicht wesentlich darauf an, ob das Recht durch Rechtsgeschift ginge-
rdumt oder durch eine tatsichliche Handlung erméoglicht wird.

Anderseits ist das Manipulationspotential insofern gering, als die gesetz-
lichen Rechte, welche durch tatsichliche Handlungen erméglicht werden
kénnen, nur genau umschriebene Tatbestinde erfassen. Zudem sprechen
auch praktische Uberlegungen dagegen, dass tatsichliche Handlungep un-
ter Art. 298 Abs. 2 SchKG fallen: Zum einen weiss man im Zeitpunkt der tat-
sachlichen Handlung noch gar nicht, ob der Dritte sein gesetzliches Recht
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spater tatsdchlich einmal ausiiben wird. Damit ist schon unklar, in welchem
Zeitpunkt der Nachlassrichter angerufen werden miisste. Zum anderen ist
schwer ersichtlich, nach welchen Kriterien der Nachlassrichter entscheiden
miisste, da er die Zweckmissigkeit der tatsichlichen Handlungen zumindest
auch berticksichtigen miisste (ist die Autoreparatur oder die Dachreparatur,
welche dem Garagisten bzw. dem Handwerker die Maéglichkeit des Reten-
tionsrechtes bzw. des Bauhandwerkerpfandrechtes gibt, angezeigt oder not-
wendig?).

Mit den genannten Einschrinkungen ist die Aufzihlung in Art.298 Abs. 2
SchKG grundsitzlich abschliessend?s.

Wie nachfolgend aufgezeigt wird, ist die Abgrenzung, welche Rechtsge-
schifte der richterlichen Zudtimmung bediirfen und welche nicht, nicht im-
mer einfach. Es besteht ein nicht unerheblicher Graubereich. In Anbetracht
der gravierenden Folgen (vor allem fiir den Vertragspartner des Nachlass-
schuldners), wenn ein zustimmungsbediirftiges Geschift ohne die Zustim-
mung des Richters abgeschlossen wird7$, ist es angebracht, im Zweifel einen
Antrag an den Richter zu stellen. Diesfalls diirfte es (allenfalls als Eventual-
antrag) angezeigt sein, neben dem Antrag auf Genehmigung des Rechts-
geschifts einen Feststellungsantrag zu stellen, dass das fragliche Geschift der
richterlichen Genehmigung nicht bedarf7”.

B. Verdusserung oder Belastung von Anlagevermigen

Derrichterlichen Genehmigung bedarf die Verdusserung oder Belastung von
Anlagevermégen (Art. 298 Abs. 2 SchKG).

1. Anlagevermogen

Fir die Umschreibung des Begriffs «Anlagevermdgen» i.S.v. Art. 298 Abs. 2
SchKG ist grundsitzlich das Handelsrecht (Art. 656 ff.und Art. 958 OR) mass-
geblich?®. Die Gerichtspraxis weicht davon zuweilen ab und will auch Objek-
te, welche im handelsrechtlichen Sinn als Umlaufvermdégen zu qualifizieren
sind, als «Anlagevermégen im weiteren Sinn» verstanden wissen, wenn es sich
um erhebliche bzw. (besonders) wertvolle oder wichtige Objekte handelt.
Dieser Auffassung kann nicht zugestimmt werden: Erstens ist dem Gesetz,
welches solche Uberlegungen in anderem Zusammenhang durchaus kennt
(vgl. Art. 256 Abs. 3 SchKG79), keine entsprechende Regelung zu entnehmen.
Zweitens wire die Weiterfithrung des Geschiftsbetriebs, was dem Nachlass-
schuldner ausdriicklich erlaubt ist (Art. 298 Abs. 1 Satz 1 SchKG), kaum mehr
praktikabel, wenn auch (die Veriusserung und Belastung von) Umlaufver-
moégen erfasst wire. Und drittens wiirde dadurch die ohnehin schon nicht
unerhebliche Unsicherheit®, was vom Geltungsbereich von Art. 298 Abs. 2
SchKG erfasst ist, weiter erhht.

1
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Als Anlagevermégen® gelten alle dauernd dem Betrieb und der wiederhol-
ten Nutzung dienenden Vermogensteile®?. Zu diesen zahlen in aller Regel®
die Finanzanlagen (Wertpapiere, Beteiligungen, langfristige Forderungen)®,
immobile Sachanlagen (Grundstiicke, Gebdude und andere immobile Sach-
anlagen)®, mobile Sachanlagen (Produktionsanlagen, Einrichtungen, Werk-
zeuge, Fahrzeuge, Mobiliar, Biiromaschinen)®® sowie immaterielle Betriebs-
anlagen (Rechte, Konzessionen, Patente, besondere Fabrikationsverfaliren,
Lizenzen, Marken, Nutzungsrechte, Kundschaft [Kundenkartei], Geschifts-
beziehungen und Goodwill)¥.

Die Qualifizierung hat nicht abstrakt gemiss der Art des Aktiviims,
sondern unter Beriicksichtigung der tatsichlichen bzw. zukiinftigen Funktion
des Objektes® respektive der Geschiftstitigkeit®® des Nachlassschuldners
zu erfolgen. Dieselbe Kategorie von Aktiven kann bei Schuldnern, die in
verschiedenen Geschiftsbereichen titig sind, unterschiedlich qualifiziert
werden®®. So stellen m.E. namentlich Grundsticke bei Immobiliengesell-
schaften kein Anlage-, sondern Umlaufvermdgen dar®,

Fillt ein Aktivum unter eine der oben genannten Vermogenskategorien,
gilt es unabhingig davon als Anlagevermdgen 1.S.v. Art. 298 Abs. 2 SchKG, ob
es bilanziert ist oder nicht. So zahlt namentlich nicht bilanzierter Googwill
(weil selbst geschaffen und nicht derivativ erworben®?) ebenfalls zum An-
lagevermogen.

Je nach Situation kann es sein, dass der Schuldner seine Geschiftstiiti gkeit
vor oder wahrend der Nachlassstundung teilweise einstellt, weil diese unren-
tabel ist oder weil ein (Teil-) Geschiftsbereich verdussert wird. Auch wenn
ein bestimmtes Aktivum in solchen bzw. durch solche Situationen nicht mehr
dauernd zum Betrieb gehort bzw. nicht mehr der wiederholten Nutzung
(durch den Nachlassschuldner) dient, gilt es als Anlagevermogens i.S.v.
Art. 298 Abs. 2 SchKG, sofern es vorher als solches zu qualifizieren war.

2. Verdusserungsgeschifte

Als Verdusserung gilt jedes Rechtsgeschft, mit welchem ein Objekt| (des
Anlagevermogens) zu Vollrecht auf einen Dritten {ibertragen werden| soll.
Der «klassische» Verdusserungsvertrag ist der Kaufvertrag. Auch eine Siche-
rungsiibereignung bzw. Sicherungsabtretung wird erfasst,

Andere Rechtsgeschifte, welche dem Dritten nur beschrinkte dingliche
oder obligatorische Rechte einriiumen, gelten nicht als Verdusserungsge-
schifte; sie konnen jedoch je nach Konstellation als Belastung® bzw. als
Pfandbestellung® qualifiziert werden, so dass sie unter diesem Tite] der
richterlichen Genehmigung bediirfen.

Der Umstand, dass das Verdusserungsgeschift (aufschiebend oder| auf-
l6send) bedingt ist®, dndert an der Genehmigungsbediirftigkeit nichts. So
bedarf m.E. auch das Einrdumen eines Kauf~, Vorkauf- oder Vorhandrechts
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durch den Nachlassschuldner an einen Dritten der Genehmigung des Nach-
lassrichters, da der Nachlassschuldner, welcher durch Art. 298 Abs. 2 SchKG
eingeschrankt ist, bereits mit Einrdumung des Rechts gebunden ist. Aus
Griinden der Okonomie kann es je nach Konstellation bei suspensiv be-
dingten?” Geschiften angezeigt sein, das Geschift dem Nachlassrichter erst
zur Genehmigung zu unterbreiten, wenn die Bedingung eingetreten ist.

Rédumt dagegen ein Dritter dem Nachlassschuldner ein Verkaufsrecht ein,
fallt dies m.E. nicht unter Art. 298 Abs. 2 SchKG, da dem Schuldner damit nur
ein Recht eingerdumt und keine Plicht auferlegt wird. Dagegen fallt die Aus-
tibung des Verkaufsrechts durch den Nachlassschuldner wieder unter Art. 298
Abs. 2 SchKG. ‘

Erwerbsgeschiifte des Nachlassschuldners fallen auch dann nich unter Art.
298 Abs. 2 SchKG, wenn sie Anlageverméogen erfassen. Diese Bestimmung
begriindet nur ein Verdusserungsverbot fiir den Schuldner? (in Bezug auf
Anlagevermégen) bzw. erfasst nur eine Rechtseinrdumung durch den Nach-
lassschuldner an einen Dritten, nicht aber die umgekehrte Situation.

3. Belastung von Anlagevermogen

Eine Belastung ist ein Rechtsgeschaft, bei welchem der Nachlassschuldner
dem Begiinstigten ein beschranktes dingliches oder obligatorisches Recht (an
einem Gegenstand des Anlagevermdogens) einrdumt, sofern dieses Recht eine
relevante Last darstellt. Als Belastung gilt zunzchst einmal die Einrdumung

- eines Pfandrechtes oder einer Nutzniessung. Fiir Grundstiicke fillt auch

die Einrdumung einer Grundlast oder einer (sonstigen) Dienstbarkeit9® na-
mentlich eines Wohnrechtes, unter den Begriff der Belastung.

Miet- und Pachtvertrige gehen bei Verdusserung des Miet- oder Pacht-
objektes von Gesetzes wegen auf den Erwerber iiber (Art. 261 i.V.m. Art. 290
OR). Aufgrund dessen gelten diese Vertrige im Zusammenhang mit dem
Doppelaufruf (Art. 812 ZGB; Art. 142 SchKG) als Last (weshalb der Miet- oder
Pachtvertrag auch im Lastenverzeichnis aufzunehmen ist)%. Diese Uberle-
gung muss mutatis mutandis auch in Bezug auf Art. 298 Abs. 2 SchKG gel-
ten, und zwar unabhéngig davon, ob das Miet- bzw. Pachtobjekt pfandbe-
lastet ist oder nicht bzw. ob der Pfandgliubiger zugestimmt hat oder nicht
(was beim Doppelaufruf von Bedeutung ist). Sie gilt auch unbesehen davon,
zu welchen Konditionen der Miet- oder Pachtvertrag abgeschlossen worden
ist'°. Der Abschluss von Miet- oder Pachtvertrigen (in Bezug auf Objekte
des Anlagevermdgens) durch den Nachlassschuldner als Vermieter bzw. Ver-
pichter fillt deshalb m.E. unter Art. 298 Abs. 2 SchKG.

Die Einrdumung anderer obligatorischer Rechte an Gegenstinden des An-
lagevermogens fillt m.E. dagegen nicht unter Art. 298 Abs. 2 SchKG, auch
wenn das obligatorische Recht das freie Verfiigungsrecht des Nachlass-
schuldners einschrankt. Damit ist namentlich der Abschluss eines Leasing-
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vertrages durch den Nachlassschuldner (als Leasinggeber) nicht als Belastyng
von Anlagevermégen zu qualifizieren.

C. Bestellen von Pfinder

Fine Ermachtigung des Richters ist auch fiir die Bestellung von Pfandrech-
ten erforderlich (Art. 208 Abs. 2 SchKG). Gegenstand der Pfandbestelling
kénnen simtliche Aktiven sein: Grundstiicke, bewegliche Sachen, Forderun-
gen oder sonstige Rechte. In diesem Zusammenhang geht es nur um Ob-
jekte des Umlaufvermigens; das Bestellen von Pfandrechten an Gegenstén-
den des Anlagevermdgens ist vom Gesetz schon separat erfasst («Anlageyer-
mégen belastet») ™",

Erfasst sind zunichst die Pfandrechte im technischen Sinn (Faustpfand-
recht, irreguldres Pfandrecht, Retentionsrecht, Pfandrecht an Forderungen
und Rechten sowie Viehverpfindung; Art. 37 Abs. 2 SchKG). Weiter werden
auch solche Geschifte erfasst, welche wirtschaftlich einer Pfandbestellung
(mindestens) gleichkommen, wie etwa die Sicherungsiibereignung, die Siche-
rungsabtretung'®, die Leistung eines Depots (z.B. Mietzinsdepot; Art. 257¢
OR3) oder einer reguliren Sicherheitshinterlegung, welche zivilrechtlich
pfandrechtsihnliche Wirkung haben*4.

Die Bestellung eines Pfandrechts (im umschriebenen Sinn) fillt unab-
hingig davon unter Art. 298 Abs. 2 SchKG, ob eine eigene oder eine fremde
Schuld sicherstellt wird; die Sicherstellung einer fremden Schuld ist jedoch
(auch) als «unentgeltliche Verfiigung» zu qualifizieren'®, fiir welche die Vor-
aussetzungen fiir eine richterliche Genehmigung m.E. strenger sind™°.

D. Eingehen von Biirgschaften

Das Eingehen einer Biirgschaft bedarf einer Ermachtigung des Nachlassrich-
ters(Art. 208 Abs. 2 SchKG). Damit ist zunédchst einmal die Biirgschaft im
eigentlichen Sinn erfasst (Art. 492 ff. OR).

Der Gesetzeswortlaut ist jedoch zu eng. Aus teleologischer Sicht bediirfen
simtliche Personalsicherheiten des Nachlassschuldners, mit welchen |eine
fremde Schuld im weitesten Sinn gesichert werden soll, einer Genehmigung
durch den Nachlassrichter. Ob das Sicherungsgeschift akzessorisch zur ge-
sicherten Forderung ist (wie bei der Biirgschaft), kann m.E. — der ratio legis
von Art. 298 Abs. 2 SchKG entsprechend*” — keine Rolle spielen. Wenn das
Gesetz schon die Biirgschaft erfasst, welche verschiedene Bestimmungen/zum
Schutz des Biirgen aufstellt, so muss dies a fortiori fiir andere Personalsicher-
heiten gelten, welche keine solche Schutzbestimmungen vorsehen. Erfasst
werden daher namentlich auch die Garantieerkldrung i.S.v. Art.111 QR'®,
der Schuldbeitritt oder die Schuldiibernahme des Nachlassschuldners. Sofern
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der Schuldner keine Leistung dafiir erhilt, dass er eine der genannten Per-
sonalsicherheiten abgibt, liegt zugleich auch eine unentgeltliche Verfiigung
vor, welche ebenfalls von Art. 298 Abs. 2 SchKG erfasst ist'%9.

E. Unentgeltliche Verfiigungen

Schliesslich bediirfen unentgeltliche Verfiigungen des Nachlassschuldners
der richterlichen Genehmigung. Der Begriff erinnert an Art.286 SchKG
(Schenkungsanfechtung), wo ebenfalls von «unentgeltlichen Verfiigungen»
die Rede ist. In der Literatur wird denn fiir die diesbeziigliche Auslegung von
Art. 298 Abs. 2 SchKG auch auf Art. 286 SchKG verwiesen™®.

Art. 286 SchKG unterscheidet zwischen Schenkungen und unentgeltlichen
Verfiigungen (Art. 286 Abs.1SchKG) einerseits und den Schenkungen gleich-
gestellten Rechtsgeschiften (Art. 286 Abs. 2 SchKG) andererseits. Der Unter-
schied zwischen der Schenkung und der unentgeltlichen Verfiigung liegt vor-
ab darin, dass Erstere ein Vertrag ist und Letztere eine einseitige Handlung
des Schuldners sein kann™, Beiden ist gemeinsam, dass der Schuldner keine
Gegenleistung erhilt. Demgegeniiber erfassen die den Schenkungen gleich-
gestellten Rechtsgeschifte Rechtshandlungen, bei welchen der Schuldner
zwar eine Gegenleistung erhalt, diese aber in einem Missverhiltnis zu seiner
eigenen Leistung steht (Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG). Damit werden nament-
lich gemischte Schenkungen erfasst™2

Es stellt sich damit die Frage, ob zu den unentgeltlichen Verfiigungen 1.S.v.
Art. 298 Abs. 2 SchKG auch die den Schenkungen gleichgestellten Rechtsge-
schifte gehdren: Einer der Schutzzwecke von Art. 298 Abs. 2 SchKG, namlich
die Verschleuderung von Vermégenswerten zu verhindern®, legt an sich
nahe, auch gemischte Rechtsgeschifte, bei welchen die Leistung des Schuld-
ners in einem Missverhéltnis zur Gegenleistung steht (Art. 286 Abs. 2 Ziff.1
SchKG), unter Art. 298 Abs. 2 SchKG zu subsumieren. Aus Sicht der Glaubi-
ger erscheint es zudem wenig sinnvoll, wenn bereits eine geringe (eventuell
rein symbolische) Gegenleistung geniigen wiirde, damit keine richterliche
Zustimmung notwendig ist.

Der Wortlaut von Art. 298 Abs. 2 SchKG deutet dagegen gerade auch im
systematischen Vergleich mit Art. 286 SchKG eher auf eine restriktive Aus-
legung, wonach nur Rechtsgeschiifte erfasst sind (einschliesslich Schenkun-
gen), bei welchen der Schuldner gar keine Gegenleistung erhilt. Diese Aus-
legung erscheint auch aus praktischer Sicht angezeigt: Wihrend der Dauer
der Stundung, welche lingere Zeit dauern kann (Art. 295 Abs.1und 4 SchKG),
kann der Schuldner grundsitzlich sein Geschift ungehindert weiter betrei-
ben (Art. 298 Abs. 1 SchKG). Wenn jedes Rechtsgeschift (iiber Umlaufver-
mogen), bei welchem Leistung und Gegenleistung nicht gleichwertig sind,
einer richterlichen Zustimmung bediirfte, wiirde weitgehend verhindert,

TR
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dass der Schuldner sein Geschift ungehindert weiter betreiben kann, was
auch zum Nachteil der Glaubiger sein kann. Der Nachlassrichter kann und
soll nicht zum «Obergeschaftsfithrer» des Nachlassschuldners werden.
Sodann unterliegen gemischte Schenkungen trotz Zustimmung des Nach-
lassrichters der Schenkungsanfechtung ™, so dass die Glaubiger nicht schutz-
los sind.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass nur unentgeltliche Verfiigungen ije.S.
unter Art. 298 Abs. 2 SchKG fallen. Dies gilt etwa fiir Schenkungen ader
die Gebrauchsleihe, welche von Gesetzes wegen unentgeltlich sind, sowie
fiir einen Rangriicktritt des Nachlassschuldners zugunsten eines (Dritt-)
Schuldners™. Erfasst sind auch Rechtsgeschifte, mit welchen der Schuldner
eine (Personal- oder Real-) Sicherheit fiir eine fremde Schuld bestellt™, so-
fern der Schuldner dafiir keine Gegenleistung erhilt. Gemischte Schenkun-
gen oder Verfiigungen, bei welchen der Schuldner eine Gegenleistung erhlt,
diese aber in einem Missverhiltnis zu seiner eigenen Leistung steht, werden
dagegen m.E. nicht erfasst™®.

E Gemischte Geschiifte

Fillt ein Rechtsgeschift nur teilweise unter Art. 298 Abs. 2 SchKG, etwd weil
nur ein Teil der vom Vertrag erfassten Gegenstinde als Anlagevermogen zu
qualifizieren oder nur fiir einen Teil eine Verdusserung, Belastung, Pfandbe-
stellung oder unentgeltliche Verfiigung vorliegt, ist m.E. das ganze Rechtsge-
schift dann genehmigungsbediirftig, wenn der nicht-genehmigungsbeddrt-
tige Teil vom genehmigungspflichtigen Teil abhingt. Dies ist in der Regel
dann der Fall, wenn ein einheitliches Rechtsgeschaft (z.B. ein Vertrag) abge-
schlossen worden ist oder die verschiedenen Rechtsgeschifte im Sinne einer
Bedingung miteinander verkniipft sind. Ist ein nicht-genehmigungsbediirf-
tiger Teil des Rechtsgeschifts vom genehmigungspflichtigten Teil unabhdn-
gig, ist den Parteien zu empfehlen, zwei separate Vertrage abzuschliessen, wenn
sie dem Richter nicht beide Teile zur Genehmigung unterbreiten wollen.

IV. Persénlicher und zeitlicher Geltungsbereich der Genehmigungspflicht

A. Personlicher Geltungsbereich

Die Genehmigungspflicht gilt zunéchst einmal fir den Nachlassschuldner.
Sie gilt sodann gleichermassen fiir die gesetzlichen Organe und die rechts-
geschiftlichen Vertreter des Schuldners, da diese anstelle des bzw. fiir den
Schuldner handeln.

Dagegen gilt die Genehmigungspflicht nur fiir den Nachlassschuldner
<elhst Nicht erfasst sind Rechtsgeschifte von Gesellschaften, an welchen der
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Nachlassschuldner beteiligt ist. Dies gilt auch dann, wenn es sich um eine
100 %-ige Tochtergesellschaft des Nachlassschuldners handelt. Die eigene
Rechtspersonlichkeit dieser anderen Gesellschaft ist auch unter der Optik von
Art. 298 Abs. 2 SchKG zu beachten. Eine Genehmigungspflicht fiir Geschaf-
te einer untergeordneten Gesellschaft ist deshalb m. E. abzulehnen, wenn
diese Geschifte titigt, welche sachlich von Art. 298 Abs. 2 SchKG erfasst sind.

Das Verfiigungsverbot gilt sodann insofern fiir den Sachwalter', als seine
Zustimmung zu einem genehmigungspflichtigen Rechtsgeschift die richter-
liche Erméchtigung nicht zu ersetzen vermag. Der Richter kann andererseits
die Verantwortung, Rechtsgeschifte gemiss Art. 298 Abs. 2 SchKG zu beur-
teilen, auch nichtan den Sachwalter delegieren, und zwar auch nicht gestiitzt
auf Art. 298 Abs. 1 Satz 2 SchKG'

Die Genehmigungspflicht gilt zwar nicht fiir den Geschiftspartner des
Schuldners. Dieser ist jedoch von der beschrankten Wirksamkeit des vom
Nachlassschuldner abgeschlossenen Rechtsgeschafts (sogar in erster Linie)
direkt betroffen™®.

B. Zeitlicher Geltungsbereich

1. Zeitdauer, wihrend welcher die Zustimmung erteilt werden kann

Das Verfiigungsverbot und damit die Genehmigungspflicht gilt fiir die ge-
nehmigungspflichtigen Rechtsgeschifte™ ab Erteilung der Nachlassstundung
durch den Nachlassrichter («wihrend der Stundung»; Art. 298 Abs. 2
SchKG), d.h. sowohl wahrend der definitiven (Art. 295 Abs.21it. bi.V.m. Art.
208 Abs. 2 SchKG) als auch wihrend der provisorischen Nachlassstundung
(Art.293 Abs. 4 1.V.m. Art.298 Abs. 2 SchKG). Der Richter kann die Zustim-
mung auch schon im Bewilligungsentscheid erteilen*. Anders als in Bezug
auf gewisse Wirkungen der Stundung auf die Rechte der Glaubiger ist somit
die Bekanntmachung der Stundung (Art. 297 Abs. 4 SchKG) nicht von Be-
deutung. ‘

Die Handhabung der Genehmigungspflicht ist dieselbe. Es gibt insbeson-
dere keinen Anlass, wihrend der provisorischen Nachlassstundung einen
strengeren Massstab (sei es in Bezug auf den Kreis der genehmigungspflich-
tigen Geschifte, sei es in Bezug auf die Voraussetzung fiir eine richterliche
Genehmigung) anzulegen als wihrend der definitiven Nachlassstundung.

Die Regelung von Art. 298 Abs. 2 SchKG gilt sodann unabhéngig der Ein-
schrinkungen der Verfiigungsbefugnis des Schuldners durch den Nachlass-
richter (Art. 298 Abs.1SchKG) oder dem Weisungsrecht des Sachwalters (Art.
298 Abs. 1 und 3 SchKG).

Fiir Rechtshandlungen des Nachlassschuldners, welche nach Beendigung
der Stundung abgeschlossen worden sind, besteht keine Genehmigungs-
pflicht mehr. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Stundung abgelaufen,
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widerrufen, ein Nachlassvertrag (auch ein solcher mit Vermdgensabtretung)
zustande gekommen bzw. abgelehnt worden ist.

Die Genehmigung des Nachlassrichters kann nur wihrend (allenfalls pro-
visorischer) laufender Nachlassstundung erteilt werden. Ist die Nachlassstun-
dung abgelaufen oder widerrufen worden, ohne bzw. bevor der Richter eine
Genehmigung erteilt hat, so fallt nicht etwa die Genehmigungspflicht dahin,
es treten vielmehr die Folgen einer Nichtgenehmigung ein'*. Es steht dem
Nachlassschuldner jedoch frei, nach Wegfall der Nachlassstundung (in einem
Zeitpunkt, da keine Verfiigungsbeschrankung mehr besteht) die Rechtshand-
lung noch einmal vorzunehmen, da diese (neue) Rechtshandlung nicht
(mehr) unter dem gesetzlichen Genehmigungsvorbehalt steht. Diese Wie-
derholung der Rechtshandlung ist m.E. nicht per se als rechtsmissbrauchlich
bzw. als Umgehung zu qualifizieren.

2. Vorgingige Ermachtigung oder nachtrigliche Genehmigung

Das Gesetz spricht von «Erméchtigung» des Nachlassrichters (Art] 298
Abs. 2 SchKG). Darunter versteht man nach allgemeinem Sprachgebrauch
die vorgingige Zustimmung. Es spricht jedoch nichts dagegen, dass di¢ Zu-
stimmung des Nachlassrichters auch nachtriglich erteilt werden kann*?,
Diesfalls spricht man von Genehmigung. Dies entspricht auch der Gerichts-
praxis. Die weitgehend analoge Bestimmung fiir das Nachlassverfahren fiber
Banken spricht denn zurecht umfassend von «Zustimmung» (Art. 2 Abs. 1
Satz 3 VNB)™,

V. Genehmigungsverfahren

A. Liickenhafte gesetzliche Regelung

Das Gesetz beschrinkt sich darauf, den Nachlassrichter fiir den Entscheid
iiber die Ermichtigung als zustindig (Art. 298 Abs. 2 SchKG) und das sum-
marische Verfahren fiir anwendbar zu erklaren (Art. 25 Ziff. 2 lit. a SchKG).
Ansonsten schweigt sich das Gesetz iiber das Verfahren aus. Es bestehen dies-
beziiglich in vielerlei Hinsicht (echte) Liicken im Gesetz. Es stellt sich damit
die Frage, wie diese Liicken zu fiillen sind: Durch analoge Anwendung von
dhnlichen Regeln des SchKG (v.a. des Nachlassverfahrens), durch vom Rich-
ter selbst zu schaffende Regeln (Art.1Abs. 2 und 3 ZGB™#) oder durch kan-
tonales Recht. Die Frage ist fiir jede sich stellende Frage separat zu beantwor-
ten. In der Regel sollten zur Gewhrleistung einer einheitlichen Anwendung
des Bundesrechts (SchKG) bundesrechtliche Regeln Platz greifen.
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B. Zustiindigkeit

Zustindig ist der Nachlassrichter (Art. 298 Abs. 2 SchKG). Welcher Richter
sachlich und funktional als Nachlassrichter agiert, richtet sich nach kanto-
nalem Recht', Von Bundesrechts wegen ist 6rtlich, sachlich und funktional
dieselbe richterliche Behorde zustindig, welche schon die Nachlassstundung
erteilt hat (Art. 293 Abs. 1 SchKG). Das kantonale Recht kann diesbeziiglich
keine abweichende Regelung vorsehen. |

C. Parteien und Parteistellung

1. Der Nachlassschuldner 7

Dem Nachlassschuldner kommt in analoger Anwendung von Art. 294
Abs. 1 SchKG**¢ Parteistellung zu; schliesslich geht es um eine Rechtshand-
lung von ihm, welcher der Richter zustimmen muss.

Sofern der Sachwalter an den Nachlassrichter gelangt, wird dieser den
Nachlassschuldner in aller Regel zu einer Stellungsnahme auffordern, sofern
nicht aufgrund der Umstinde auf die Zustimmung des Schuldners geschlos-
sen werden kann. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn der Vertrag schon
abgeschlossen wurde und darin ausdriicklich die Zustimmung des Nachlass-
richters vorbehalten worden ist.

2. Der Vertragspartner des Schuldners

Die beschrinkte Giiltigkeit eines zustimmungsbediirftigen Rechtsge-
schiiftes betrifftin erster Linie den Vertragspartner des Schuldners'. Dies gilt
vor allem, wenn das Rechtsgeschift schon abgeschlossen worden ist, bevor
es dem Nachlassrichter unterbreitet wird. Enthélt der Vertrag keine Bedin-
gung oder ein Riicktrittsrecht des Vertragspartners fiir den Fall der fehlen-
den richterlichen Zustimmung'®, so ist der Vertragspartner vertraglich ge-
bunden, wihrend sich die Gliaubiger des Nachlassschuldners (und nur
diese) auf die vollstreckungsrechtliche Unwirksambkeit berufen konnen'.
Aufgrund dessen miissen ihm bestimmte Rechte im Verfahren zukommen.
Gegenstand des richterlichen Entscheides ist jedoch ausschliesslich die Zu-
stimmung zu Handlungen des Nachlassschuldners. Dem Vertragspartner
kommt daher keine formelle Parteistellung zu. Er muss m.E. vom Nachlass-
richter nicht von Amtes wegen ins Verfahren miteinbezogen werden.

Der Vertragspartner kann jedoch von sich aus verlangen, angehort zu wer-
den, und er kann Antrige stellen sowie Beweismittel vorlegen. Damit kann
er m.E. dem Verfahren beitreten?°. Namentlich muss es ihm moglich sein,
von sich aus den Nachlassrichter um Genehmigung eines Rechtsgeschiftes
anzugehen, wenn dies weder der Nachlassschuldner noch der Sachwalter tun.
Insofern ist die Stellung des Vertragspartners mit jener des antragsberechtig-
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ten Glaubigers bei der Nachlassstundung (Art. 293 Abs. 2 SchKG) vergleich-
bar. Wenn der Antrag (ausschliesslich) vom Vertragspartner kommt, W ird
der Richter in aller Regel eine Stellungnahme des Sachwalters und des Nach-
lassschuldners einholen. Mit dem Beitritt verschafft sich der Vertragspartner
m.E. die Legimitation, ein Rechtsmittel zu ergreifen™.

3. Die Glidubiger
Auch in Bezug auf die Glaubiger gilt, dass Gegenstand der richterlichen
Genehmigung eine Rechtshandlung des Schuldners ist; dieser ist unmittel-
bar betroffen, die Glaubiger sind nur mittelbar betroffen. Es kommt ihnen
daher keine formelle Parteistellung zu. Ein Recht auf Akteneinsicht besteht
m.E. nicht. Gerade bei grosseren Verfahren mit vielen Glaubigern kdnnte ein
Genehmigungsverfahren gemiss Art. 208 Abs. 2 SchKG faktisch lahm gelegt
bzw. verzogert und damit verunméglicht werden', wenn eine Vielzahl von
Glaubigern Akteneinsicht verlangen konnten.
Die Glaubiger sind vom Entscheid des Nachlassrichters zwar betroffen.
Diese Betroffenheit ist jedoch nur eine mittelbare, da das Ausmass der Be-
friedigung ihrer Forderungen vom Entscheid des Richters abhangt oder
abhingen kann. Mit der Genehmigung des Nachlassrichters erlangt das
Rechtsgeschift volle vollstreckungsrechtliche Wirksamkeit, gerade auch den
Glaubigern gegeniiber'®. Vor einem zustimmenden oder nach einem ableh-
nenden Entscheid kénnen sie sich auf die fehlende vollstreckungsrechtliche
Wirksamkeit des Rechtsgeschifts berufen®*. Zu beachten ist sodann,| dass
den Gliubigern trotz Zustimmung des Nachlassrichters weiterhin einige
Rechtsbehelfe offen stehen (z.B. paulianische Anfechtung™, Verantwort lich-
keitsklage gegen die Organe des Nachlassschuldners®, Verantwortlichkeits-
klage gegen den Kanton'?).
M.E. findet Art. 294 Abs. 1 Satz 2 SchKG, wonach der Nachlassrichter im
Verfahren iiber die Gewdhrung der Nachlassstundung die Glaubiger anho-
ren kann, analog Anwendung™*: Es liegt im Ermessen des Nachlassrichters,
ob er die Glaubiger (alle oder die wichtigen**) anhoren bzw. zu einer Stel-
lungnahme einladen will. Eine Pflicht dazu besteht m.E. nicht. Art.304
Abs. 3 SchKG, wonach Ort und Zeit der Verhandlung tiber die Bestitigung
des Nachlassvertrages durch den Nachlassrichter 6ffentlich bekannt ge-
macht werden und den Gliubigern angezeigt wird, dass sie ihre Einwendun-
gen (gegen den Nachlassvertrag) in der Verhandlung vorbringen kénnen, fin-
det dagegen keine analoge Anwendung.
Da die Glaubiger nur mittelbar vom Entscheid des Nachlassrichters be-
troffen sind, werden sie in Bezug auf das Verfahren wie Dritte behandelt*.
Da die Untersuchungsmaxime'4°? gilt, wird der Nachlassrichter die Vorbrin-
gen der Glaubiger bei seinem Entscheid beriicksichtigen, sofern und soweit
diese Vorbringen dem Nachlassrichter relevant erscheinen.
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4. Der Sachwalter

Der Sachwalter nimmt keine eigenen Rechte im Verfahren wahr; er han-
delt in Erfiillung gesetzlicher Pflichten und im Interesse der Glaubiger. Es
kommt ihm deshalb keine Parteistellung zu'#*. Er handelt auch nicht im
Namen des Nachlassschuldners.

In aller Regel wird der Nachlassrichter jedoch eine Stellungnahme oder
sogar einen Antrag des Sachwalters einverlangen'#*, bevor er {iber die Zustim-
mung zu einem Rechtsgeschift des Schuldners entscheidet, da der Sachwal-
ter bessere Detailkenntnisse hat, den Schuldner {iberwachen muss (Art. 295
Abs. 2 lit. a SchKG) und die Interessen der Glaubiger wahrzunehmen hat.
5. Dritte ’

Auch Dritte konnen ein gewisses Interesse daran haben, ob dem Nach-
lassschuldner vom Richter die Zustimmung erteilt wird. Dies kann etwa fiir
Aktionire des Nachlassschuldners, Geschiftspartner (Arbeitnehmer, Lie-
feranten, Abnehmer etc.) oder andere Interessenten gelten, welche das frag-
liche Rechtsgeschift mit dem Schuldner abschliessen wollten. Diesen Drit-
ten kommt jedoch keine Parteistellung zu. Der Nachlassrichter wird ihre
Vorbringen bei seinem Entscheid mit in Betracht ziehen, zumal die Unter-
suchungsmaxime gilt' und er auch 6ffentliche Interessen berticksichtigen
kann'#. Der Richter wird allenfalls den Sachwalter oder den Nachlassschuld-
ner auffordern, zu Vorbringen von Dritten Stellung zu nehmen, wenn diese
Vorbringen dem Nachlassrichter relevant erscheinen.

D. Natur des Verfahrens

Wie beim Verfahren um Bewilligung der Nachlassstundung' oder um
Genehmigung des Nachlassvertrages handelt es sich beim Verfahren gemiss
Art. 208 Abs. 2 SchKG um ein nicht-streitiges Verfahren. Es kommt einzig
dem Nachlassschuldner formell Parteistellung zu. Allerdings konnen sich
Glaubiger oder deren Vertragspartner des Nachlassschuldners am Verfahren
beteiligen, womit ihnen gewisse Verfahrensrechte zukommen'#,

Es findet von Bundesrechts wegen das summarische Verfahren Anwendung
(Art. 25 Ziff. 2 lit. a SchKG)*. Summarische Verfahren zeichnen sich in aller
Regel™® durch eine Beweismittel- oder eine Beweisstrengebeschrankung
aus™?, In Bezug auf Art. 298 Abs. 2 SchKG sieht jedoch das Gesetz keine
besonderen Beweisbeschrinkungen vor. Die konkrete Ausgestaltung des
summarischen Verfahrens ist zur Zeit (vor Erlass einer eidgendssischen
Zivilprozessordnung) an sich Sache der Kantone®°. Dies kann in Bezug auf
Art. 298 Abs. 2 SchKG m.E. jedoch nicht gelten. Fiir dieses Verfahren gilt die
Untersuchungsmaxime®. Eine Beweissmittelbeschrankung macht wenig
Sinn, muss es dem Nachlassrichter doch namentlich méglich sein, Sachver-
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stindige beizuziehen. Dagegen erscheinen Zeugenaussagen in aller Regel
als entbehrlich. Nur schon in zeitlicher Hinsicht ist eine Beweisstrengebe-
schrinkung angezeigt, indem eine iberwiegende Wahrscheinlichkeit (im
Sinne eines Glaubhaftmachens) geniigen muss.

E. Verfahrensmaximen

Es ist den Kantonen anheim gestellt, ob eine Verhandlung stattfindet ader
ob der Nachlassrichter aufgrund der Akten entscheidet Art.294 Abs.1und
Art. 304 Abs. 3 SchKG, wonach fiir die Bewilligung der Nachlassstundting
und die Bestitigung des Nachlassvertrages eine Verhandlung durchzufiihren
ist, finden m.E. keine analoge Anwendung.

Eine offentliche Bekanntmachung, dass ein Genehmigungsverfahren ge-
miss Art. 298 Abs. 2 SchKG hangig ist, ist gesetzlich nicht vorgeschrieben. Es
gilt diesbeziiglich dieselbe Regelung wie gemiss Art. 294 Abs. 18atz 2 SchKG
fiir das Verfahren iiber die Bewilligung der Nachlassstundung . In Ausnah-
mefillen (etwa wenn der Schuldner seine gesamte Geschiftstitigkeit tiber-
tragt) kann es allenfalls angebracht sein, eine offentliche Bekanntmachung
(Art. 35 SchKG) zu erlassen. Es handelt sich diesbeziiglich jedoch um einen
Ermessensentscheid des Nachlassrichters. Der Nachlassrichter wird |eine
sffentliche Bekanntmachung nur dusserst zuriickhaltend veranlassen. Vom
Genehmigungsentscheid direkt betroffen sind nur der Nachlassschuldner
und die iibrigenVertragsparteien, aber weder die Glaubiger noch Dritte, Da-
mit hat eine Publikation kaum einen Sinn.

Es gilt — gleich wie fiir die Verfahren iiber die Bewilligung der Nachlass-
stundung’* und die Bestitigung des Nachlassvertrages (vgl. Art. 306 Abs. 2
SchKG)® — die Untersuchungsmaxime. Der Nachlassrichter kann einzelne
Abklirungen anordnen, wird aber nur in seltenen Fillen von Amtes wegen
Beweise erheben®. Allenfalls wird er den Nachlassschuldner oder den Sach-
walter um Klarung bestimmter Fragen oder Abklarungen bestimmter Bach-
verhalte anhalten. Er kann auch Sachverstindige beiziehen oder berufen.

E Sachliche Voraussetzungen der Genehmigung

1. Im Allgemeinen

Das Gesetz schweigt sich dariiber aus, unter welchen Voraussetzungen der
Nachlassrichter einem Rechtsgeschift die Zustimmung erteilen darf bzw.
muss. Der Richter wird sich daher an der ratio legis orientieren', was jedoch
aufgrund der verschiedenen Teilaspekte dieser ratio legis kein einfaches
Unterfangen ist'**. Das Hauptaugenmerk des Nachlassrichters muss immer
die bestmogliche Wahrung der Interessen der Gliiubiger sein. Dabei soll der
Richter (zumindest auch) beriicksichtigen, ob die Rechtshandlung unter
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paulianischen Gesichtspunkten (Art. 285 ff. SchKG) problematisch ist*¢°.
Offentliche (z.B. Erhaltung von Arbeitsplitzen) oder sonstige private Inter-
essen (von Lieferanten, Abnehmern, Arbeitnehmern oder sonstigen Ge-
schaftpartnern des Nachlassschuldners), namentlich jene des Schuldners,
konnen und diirfen dagegen m.E. vom Nachlassrichter nur dann mitbe-
riicksichtigt werden, wenn die Glaubigerinteressen dadurch nicht negativ
tangiert sind*®.

Bei allen zustimmungsbedtirftigen Rechtsgeschiften sind samtliche Um-
stéinde zu berticksichtigen. Dazu gehoren insbesondere der Wert der be-
troffenen Objekte, das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung, die Li-
quiditit des Nachlasschuldners, die Auswirkungen auf die (verbleibende)
Geschiftstatigkeit des Schuldnefs und auf sein tibriges Vermogen, die rea-
lisierbaren Kosteneinsparungen bzw. resultierenden Mehrkosten, die Ver-
meidung von Schadenersatzanspriichen Dritter und anderes mehr. Massgeb-
lich sind grundsitzlich die Verhaltnisse im Zeitpunkt, da der Nachlassrich-
ter den Entscheid trifft'® und nicht, wann das Rechtsgeschift abgeschlossen
worden ist.

Dem Richter kommt bei seinem Entscheid, namentlich aufgrund dessen,
dass mehrere Zweckaspekte'® und simtliche Umstande zu beachten sind**,
ein nicht unerhebliches Ermessen zu. Er wird sich dabei weitgehend auf die
tatsichlichen Ausfilhrungen des Sachwalters und allenfalls des Nachlass-
schuldners verlassen miissen, sofern diese Ausfiihrungen verlisslich erschei-
nen. Zur Beurteilung des objektiven Wertes der erfassten Vermégensobjekte
wird er in der Regel eine neutrale Bewertung verlangen. Massgeblich ist
grundsitzlich der Liquidationswert. Von einer Bewertung kann bei Verdus-
serungsgeschiften ausnahmsweise abgesehen werden, wenn entweder unter
mehreren unabhingigen Interessenten' ein tatsichlicher Wettbewerb her-
beigefiihrt werden konnte oder die Verdusserung durch einen anerkannten
Auktionator vorgenommen wird, so dass (bzw. sofern) auf diese Weise ein
tatsichlicher Wettbewerb gewihrleistet ist.

Entgegen der in der Literatur vertretenen Ansicht wird der Richter die
Zustimmung nicht nur «ausnahmsweise»'*® erteilen. Dies war im Entwurf
des Bundesrates noch ausdriicklich so vorgesehen'. Dieser ist jedoch nicht
Gesetz geworden. Der Richter wird nach seiner Uberzeugung entscheiden.
Dabei hat er sich nicht von einem Regel-Ausnahme-Denken leiten zu lassen.
Es gibt somit grundsitzlich keine «Vermutungslast» gegen eine Zustimmung.
Anders verhilt es sich m.E. nur bei einer Biirgschaft (im Sinne des Gesetzes)
oder bei (anderen) unentgeltlichen Verfiigungen, welche aufgrund ihrer
wirtschaftlichen Wirkung prima facie eine Benachteiligung der Glaubiger
implizieren®.

Die Voraussetzungen fiir die richterliche Zustimmung hingen m.E. von
der Art des zustimmungsbediirftigten Rechtsgeschifts ab. Nachfolgend soll
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eine Kategorisierung versucht werden. Sie soll dem Nachlassrichter auch
justiziablere Kriterien an die Hand geben als die oben genannten allgemei-
nen Grundsitze.

2. Verdusserung von Anlagevermdgen

Bei der Verdusserung von Anlagevermdogen steht das Verhéltnis von Leis-
tung und Gegenleistung im Vordergrund. Auf keinen Fall sollen offensicht-
lich missbriuchliche oder schadigende Vermégensdispositionen des Schuld-
ners bewilligt werden'®. Zu beriicksichtigen ist auch, ob und inwiefern
durch die Veriusserung eines Objektes des Anlagevermogens die (verbleiben-
de) Geschiftstitigkeit des Schuldners (substantiell) tangiert bzw. geradezu
verunmoglicht7° oder der Wert der verbleibenden Aktiven (sei es Anlage-
oder Umlaufvermogen) (substantiell) verringert wird.

3. Belastung von Anlagevermogen und Bestellen von Pfindern

Bei der Belastung von Anlagevermégen bzw. dem Bestellen von Pfindern
muss es sich m.E. in aller Regel um eine neue Schuld des Nachlassschuldners
handeln, die gesichert werden soll. Nur in Ausnahmefillen rechtfertigt es
sich, eine alte Schuld neu zu besichern, da dies in aller Regel den Tatbestand
einer Uberschuldungsanfechtung erfiillt (Art. 287 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG){Im
Vordergrund steht die Kreditaufnahme zur Fortfiihrung des Geschifts, Zu
berticksichtigen sind die Konditionen der Geldaufnahme, das Verhiltnis von
neuem Geld und Pfandsicherheit (unter Beriicksichtigung vorbestehender
Sicherheiten) sowie der Verwendungszweck des neuen Geldes.

4. Eingehen von Biirgschaften und unentgeltlichen Verfiigungen

Das Eingehen einer Biirgschaft sowie die Vornahme von (anderen”’)
unentgeltlichen Verfiigungen bergen — aufgrund ihres unentgeltlichen Cha-
rakters — naturgemiss die Gefahr der Schadigung der Glaubiger in sich. Fir
solche Geschifte sind die Voraussetzungen fiir die Genehmigung des-
halb streng zu handhaben. Es ist im Einzelfall zu priifen, ob sich ein solches
Rechtsgeschift ausnahmsweise rechtfertigt'2.

G. Schutzmassnahmen

In gewissen Fillen kann es angezeigt sein, dass im Interesse der Glaubiger
Schutzmassnahmen zu treffen sind. Die Schutzmassnahmen konnen|ins-
besondere darin bestehen, das Akteneinsichtsrecht einzuschrianken'’3. Ent-
sprechend ist die Geheimhaltung auch im richterlichen Entscheid zu beach-
ten*, Die Voraussetzungen und die Art der Schutzmassnahmen richtensich
nach (zur Zeit noch kantonalem) Prozessrecht”>. Die Schutzmassnahmen
sind auf jeden Fall auf das Notwendige zu beschrénken .
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Schutzmassnahmen konnen entweder auf Antrag des Nachlassschuldners
bzw. des Sachwalters oder von Amtes wegen getroffen werden.

Gegenstand von Schutzmassnahmen konnen insbesondere Geschiftsge-
heimnisse (des Nachlassschuldners oder der Gegenpartei) sein*’’. Schutz-
massnahmen konnen jedoch auch dann angezeigt sein, wenn aufgrund des
Akteneinsichtsrechts Dritter (vor allem des Vertragspartners) schutzwiirdi-
ge 'Interessen des Nachlassschuldners und damit auch dessen Glaubiger
gefihrdet erscheinen. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn das Rechts-
geschift noch nicht abgeschlossen worden ist oder (trotz Abschluss) bei oder
nach dem Vollzug der Vertragspartner (z. B. aufgrund von Vollzugsbestim-
mungen, Gewihrleistungsanspriichen oder Kaufpreisanpassungsklauseln)
Rechte zulasten des Nachlassschuldners und damit zulasten der Glaubiger
ausitiben kann. Entsprechend konnen die Schutzmassnahmen auch zeitlich
beschrinkt werden.

H. Entscheid

Der Entscheid des Nachlassrichters lautet auf Ermichtigungan den Nachlass-
schuldner, ein Rechtsgeschift abzuschliessen, oder auf Verweigerung der Zu-
stimmung bzw. Genehmigung. Je nach den Umstinden kann der Richter—in
Anwendung des Grundsatzes a maiore ad minus — anstatt die Zustimmung
zu verweigern, seine Zustimmung an bestimmte Bedingungen knipfen.
Fehlt eine ausdriickliche Regelung im Entscheid des Nachlassrichters, ob
eine Bedingung suspensiv oder resolutiv ist, ist zum Schutz der Glaubiger
vermutungsweise davon auszugehen, dass eine Suspensivbedingung vorliegt,
sofern der Inhalt der Bedingung nicht etwas anderes nahelegt.

Bedarf das dem Richter unterbreitete Rechtsgeschaft gemiss Art. 298
Abs. 2 SchKG keiner richterlichen Zustimmung, so wird der Richter auf
den Antrag nicht eintreten, da das eingeleitete Zustimmungsverfahren nicht
notwendig und damit der Richter zum Entscheid nicht zustdndig ist.

Es besteht ein nicht unwesentlicher Graubereich, ob ein bestimmtes
Geschaft der richterlichen Zustimmung bedarf*7%, Namentlich fur den Ver-
tragspartner des Schuldners ergeben sich gravierende Folgen, wenn ein zu-
stimmungsbediirftiges Rechtsgeschaft ohne richterliche Zustimmung (und
ohne eine vertragliche Klausel, dass der Vertrag nicht zustande kommt bzw.
dahin filit, wenn der Nachlassrichter die Zustimmung nicht erteilt oder
ablehnt”9) abgeschlossen worden ist®. Aber auch dem Schuldner droht
Gefahr, nimlich dass ihm die Verfugungsbefugnis entzogen oder gar die
Nachlassstundung widerrufen wird, wenn er ein Rechtsgeschift abschliesst,
ohne um richterliche Zustimmung nachgesucht zu haben (Art. 298 Abs. 3
SchKG)®. Aufgrund dessen diirfte sowohl fiir den Schuldner alsauch dessen
Vertragspartner in aller Regel ein Feststellungsinteresse zu bej ahen sein, dass

TEITEE




Franco Lorandi Z+Z-Z 2004 98

ein bestimmtes Rechtsgeschift der richterlichen Genehmigung nicht bedarf.
Es geniigt m.E. die vertretbare Unsicherheit, ob ein Rechtsgeschaft der rich-
terlichen Zustimmung bedarf'®2. Der Rechtssicherheit willen scheint es
sogar angezeigt, dass der Richter, wenn thm ein Antrag auf Genehmigung
unterbreitet wird, auf eigene Initiative, auch wenn kein Feststellungsantrag
gestellt worden ist'®, im Dispositiv feststellt, dass das Rechtsgeschift keiner
richterlichen Genehmigung bedarf.

I. Eroffnung des Entscheids

Der Entscheid ist den Betroffenen gegeniiber individuell zu erdffnen. Betro-
ffen ist in jedem Fall der Schuldner'®, da sich die richterliche Zustimmung
auf ihn bezieht. Betroffen ist auch der Sachwalter, welcher in aller Regel
einen Antrag an den Richter gestellt hat*®, und welcher die Aufsicht iber
den Nachlassschuldner ausiibt (Art. 298 Abs. 1 SchKG).
Soweit sich der Vertragspartner des Nachlassschuldners am Zustimmungs-
verfahren beteiligt hat, ist der Entscheid auch ihm zu eroffnen. Die Gliubi-
ger konnen sich am Zustimmungsverfahren nicht als Partei beteiligen*$¢. Th-
nen ist der Entscheid deshalb nicht zu erdffnen. Dasselbe gilt auch fiir Dritte.
Eine schriftliche Mitteilung an das Grundbuchamt ist m.E. auch dann
nicht erforderlich, wenn ein Grundstiick verdussert oder belastet wird. Der
Nachlassschuldner wird die Zustimmung des Richters (zusammen mit dem
_ Grundgeschift und der Grundbuchanmeldung) dem Grundbuchamt als
Fintragungsbeleg einzuliefern haben.
Eine éffentliche Bekanntmachung des Entscheides ist gesetzlich nicht
vorgeschrieben. Die Art. 296 und Art. 308 SchKG finden keine analoge
Anwendung. In Ausnahmefillen (etwa wenn der Schuldner seine gesamte
Geschéftstitigkeit iibertragt) kann es allenfalls angebracht sein, den Zustim-
mungsentscheid gleichsam offentlich bekannt zu machen'”. Dies ist jedoch
ein Ermessensentscheid des Nachlassrichters.

J. Bindungswirkung des Entscheids (res iudicata)

Da bei einem Entscheid gemiss Art. 298 Abs. 2 SchKG Bundesrecht jange-
wendet wird, richtet sich auch die Frage der materiellen Rechtskrafi nach
Bundesrecht'8. Entscheide im summarischen Verfahren' entfalten nur be-
schriinkte materielle Rechtskraft: Die materielle Rechtskraft besteht nur (zwi-
schen den Prozessparteien und nur) in der betreffenden Zwangsvallstre-
ckung'®. Damit stellt sich die Frage, inwiefern im gleichen Nachlassverfah-
ren ein bewilligungspflichtiges Rechtsgeschift gemiss Art. 298 Abs. 2 5chKG
(z.B. bei einer Verweigerung der Zustimmung durch den Nachlassrichter)
dem Nachlassrichter mehrmals unterbreitet werden kann.
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Die materielle Rechtskraft steht nur der Beurteilung einer identischen
Klage entgegen". Sofern sich die relevanten Tatsachen seit dem ersten Ent-
scheid geiindert haben, liegt keine Identitit vor, so dass ein zweites Verfahren
moglich ist** Die Anforderung an das Mass, in welchem sich die Tatsachen
indern miissen, damit ein Rechtsgeschéft dem Nachlassrichter erneut unter-
breitet werden kann, sind nicht allzu hoch anzusetzen.

Der Nachlassrichter entscheidet, ob ein Rechtsgeschift gemaiss Art. 298
Abs. 2 SchKG bewilligt werden kann oder nicht. Der Richter im ordentlichen
oder beschleunigten (Art. 25 Ziff. 1 SchKG) Verfahren entscheidet Giber ma-
teriell-rechtliche oder tiber (andere) vollstreckungsrechtliche Fragen. Die-
ser Richter ist deshalb an den Entscheid des Nachlassrichters im Summar-
verfahren nicht gebunden®3. Der Entscheid des Nachlassrichters entfaltet
namentlich keine bindende Wirkung fiir eine spatere Verantwortlichkeitsklage
gegen den Kanton (Art. 5 ff. SchKG)* bzw. die Organe des Nachlassschuld-
ners (Art. 754 ff. OR), fiir eine Anfechtungs- (Art. 285 ff., Art. 331 SchKG)™3,
Aussonderungs- (Art. 242, Art. 319 Abs. 4 SchKG) oder Kollokationsklage
(Art. 250, Art. 321 Abs. 2 SchKG) in Bezug auf Rechtsgeschifte, welche dem
Nachlassrichter zur Zustimmung unterbreitet worden sind. Einen ausdrtick-
lichen Vorbehalt des Nachlassrichters braucht es nicht. Der «Zweitrichter»
hat neu und unabhangig zu priifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir
die von ihm zu entscheidende (zivilrechtliche oder vollstreckungsrechtliche)
Frage vorliegen. Dies gilt auch dann, wenn die (Teil-) Rechtsfrage identisch
ist (z.B. bei der Anfechtung: Bestellen eines Pfandes, unentgeltliche Verfi-
gung, Bestellung einer Biirgschaft) mit jener, welche der Nachlassrichter im
summarischen Verfahren zu entscheiden hatte.

Andererseits kann der «Zweitrichter» auf den Summarentscheid des
Nachlassrichters (Genehmigung oder Verweigerung der Genehmigung)
nicht zuriickkommen: Der Richter kann diese Frage (und damit die Frage,
ob die Voraussetzungen gemiss Art. 298 Abs. 2 SchKG gegeben waren) nicht
nachpriifen’s.

K. Rechtsmittel

1. Im Kanton

a. Art des Rechtsmittels
Der Nachlassrichter ist eine richterliche Behorde und nicht ein Betreibungs-
organ. Das Rechtsmittel der betreibungsrechtlichen Beschwerde (Art. 17 ff.
SchKG) steht deshalb gegen den Entscheid des Nachlassrichters nicht
offen'’.

Das Gesetz sagt — anders als fiir den Weiterzug des Bewilligungsentschei-
des (Art. 204 Abs. 3 SchKG) und des Bestitigungsentscheides (Art. 307
SchKG) — nichts iiber die Moglichkeit eines Rechtsmittels gegen den Ent-
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scheid des Nachlassrichters gemiss Art. 298 Abs. 2 SchKG. Die Geset‘es-
materialien®® lassen keinen Hinweis darauf erkennen, dass das Fehlen einer
Regelung als qualifiziertes Schweigen zu verstehen ist. Fiir einen Ausschluss
eines Rechtsmittels von Bundesrechts wegen sind denn auch keine Griinde
ersichtlich.

Sowohl fiir den Bewilligungsentscheid iiber die Nachlasstundung als auch
fiir den Bestitigungsentscheid des Nachlassverfahrens sieht das Gesetz einen
Weiterzug an ein (oberes) kantonales Nachlassgericht vor, wenn ein solches
besteht (Art. 294 Abs. 3 und Art. 307 SchKG)*9. Obwohl im Gesetz nicht aus-
driicklich vorgesehen (vgl. Art. 295 Abs. 4 SchKG), gilt diese Weiterzugs-
moglichkeit auch in Bezug auf den Entscheid des Nachlassrichters, die Nach-
lassstundung zu verlingern oder eine Verlingerung zu verweigern®*°.|Ob
die Kantone ein (oberes) kantonales Nachlassgericht vorsehen wollen, ist
ihnen tiberlassen; von Bundesrechts wegen sind sie dazu nicht verpflichtet
(Art. 294 Abs. 3, Art. 307 SchKG).

Das Zivilprozessrecht, welches auch die Frage von Rechtmitteln im Kan-
ton regelt, war vor Inkrafttreten der revidierten Bundesverfassung Sache der
Kantone®®, Seither steht die Gesetzgebungskompetenz dem Bund zp**.
Nachdem sowohl der Bewilligungs-, der Verlingerungs- als auch der Besta-
tigungsentscheid von Bundesrechts wegen weitergezogen werden kénnen
(sofern ein oberes, kantonales Nachlassgericht besteht), scheint es aus syste-
matischen Griinden angezeigt, in Liickenfiillung Art. 294 Abs. 3 und Art, 307
SchKG analog anzuwenden. Es verhalt sich diesbeziiglich gleich wie in Bezug
auf Art. 295 Abs. 4 SchKG (Verlingerung der Nachlassstundung)?°3, wo eben-
falls eine explizite Regelung im Gesetz fehlt. Wo ein (oberes) kantonales
Nachlassgericht besteht**4, kann der Entscheid des Nachlassrichters m.E.
von Bundesrechts wegen an dieses weitergezogen werden.

b. Rechtsmittelfrist
Die Rechtsmittelfrist betrdgt 10 Tage ab Eroffnung des Entscheids (Art, 294
Abs. 3 und Art. 307 SchKG analog). Fiir jene Personen, welche zum Weiter-
zug legitimiert sind>%, denen aber der Entscheid nicht individuell eroffnet
worden ist (insbesondere der Vertragspartner des Nachlassschuldners)**c,
beginnt die Frist somit erst ab Kenntnisnahme des Entscheids, sofern der
Entscheid nicht ausnahmsweise vom Nachlassrichter 6ffentlich bekannt
gemacht worden ist*”7, so dass die Rechtsmittelfrist diesfalls schon mit
der Publikation zu laufen beginnt.

c. Legitimation
Es fehlt eine ausdriickliche Regelung zur Legimitation, einen Entscheid des
Nachlassrichters gemiss Art. 298 Abs. 2 SchKG an das obere kantonale Nach-
lassgericht weiterzuziehen. Zum Weiterzug des Entscheides des Nachlassrich-
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ters ist m.E. legitimiert, wer durch den Entscheid in seinen Rechten be-
troffen ist?°%. Gleich wie in Bezug auf den Bestitigungs->° und den Bewilli-
gungsentscheid®® ist m.E. erforderlich, dass die Person, welche den Weiter-
zug verlangt, am (erstinstanzlichen) Verfahren vor dem Nachlassrichter (Art.
298 Abs. 2 SchKG) teilgenommen hat. Daran dndert m.E. nichts, dass —
anders als beim Bestitigungsentscheid (vgl. Art. 304 Abs. 3 SchKG) — ein
Verfahren tiber ein Geschift gemass Art. 298 Abs. 2 SchKG nicht dffentlich
bekannt gemacht werden muss.

aa. Des Schuldners
Der Schuldner ist am erstinstanzlichen Verfahren als Gesuchsteller immer be-
teiligt. Er ist in seinen Rechten betroffen, wenn die Zustimmung verweigert
oder von Bedingungen abhingi§ gemacht wird, die fir ihn belastend sind.
Diesfalls ist er zum Weiterzug legitimiert (Art. 294 Abs. 3 SchKG analog)**.

bb. Der Gliubiger
Die Legimitation der Glaubiger in Bezug auf den Weiterzug eines Bewilli-
gungs-*'%, Verl'angerungs-”?koder eines Bestdtigungsentscheides® ist unter-
schiedlich geregelt.

Die Gliubiger sind durch einen Entscheid des Nachlassrichters, ein
Rechtsgeschift des Nachlassschuldners gemiss Art. 298 Abs. 2 SchKG zu ge-
nehmigen oder nicht, nur mittelbar tangiert, indem der Deckungsgrad ihrer
Forderung vom Entscheid abhangen kann®5. Dies geniigt jedoch nicht, um
die Legimitation der Gliaubiger zu bejahen. Dies gilt unbesehen davon, ob sich
die Glaubiger im erstinstanzlichen Verfahren haben vernehmen lassen oder
nicht. So oder anders waren sie am erstinstanzlichen Verfahren nicht formell
beteiligt.

cc. Des Vertragspartners des Schuldners
In Anwendung der allgemeinen, oben genannten Regel*® ist der Vertrags-
partner dann zum Weiterzug legitimiert, wenn er durch den Entscheid
des Richters in seinen Interessen betroffen ist und er am erstinstanzlichen
Verfahren teilgenommen hat®7. Dem Vertragspartner ist es insbesondere
zuzumuten am erstinstanzlichen Verfahren teilzunehmen, wenn das Rechts-
geschaft mit dem Nachlassschuldner schon abgeschlossen worden ist und
es dem Richter erst nachtriglich unterbreitet wird.

Der Vertragspartner ist etwa dann in seinen Interessen betroffen, wenn
das Rechtsgeschift schon vor dessen Unterbreitung an den Richter abge-
schlossen wurde und dieses weder eine mit der Zustimmung des Richters ver-
kniipfte (aufschiebende oder auflosende) Bedingung noch ein entsprechen-
des Riicktrittsrecht des Vertragspartners enthalt, so dass der Vertragspartner
vertraglich gebunden ist. Diesfalls ist der Vertragspartner dann zum Weiter-
zug des richterlichen Entscheids legitimiert, wenn die Zustimmung (an den
Nachlassschuldner) verweigert oder unter einer Bedingung erteilt wird, wel-
che fiir den Vertragspartner eine Belastung darstellt.
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Wenn das Rechtsgeschift noch nicht abgeschlossen ist oder wenn das
Rechtsgeschaft mit einer vertraglichen Bedingung (Zustimmung des Nach-
lassrichters) versehen ist, besteht dagegen m.E. kein Weiterzugsrecht des
potentiellen Vertragspartners. Die Interessen des potentiellen Vertrags-
partners, ein fiir ihn giinstiges Rechtsgeschift abzuschliessen, gentigt nicht,
um seine Legitimation zu begriinden.

dd. Des Sachwalters ‘
Der Sachwalter nimmt — obwohl er in der Regel Antrag an den Richter
stellen oder eine Stellungnahme abgeben wird*® —keine eigenen Rechte wahr.
Er erfiillt eine offentliche Funktion. Er ist deshalb nicht zum Weiterzug legi-
timiert*?.

ee. Dritter
Dritten, die weder Glaubiger noch Vertragspartner in Bezug auf das zu-
stimmungsbediirftige Rechtsgeschift sind, kommt keine Legitimation zu
Weiterzug des Entscheids des Nachlassrichters zu?*.

d. Keine aufschiebende Wirkung
Der Weiterzug entfaltet keine aufschiebende Wirkung. Das obere kantonale
Nachlassgericht kann dem Weiterzug jedoch aufschiebende Wirkung ertei-
len (Art. 36 SchKG)?*,

e. Novenrecht

Fiir den Weiterzug des Bewilligungs- und des Bestidtigungsentscheides sieht
das Gesetz — anders als etwa fiir den Weiterzug des Konkursentscheides (Art.
174 SchKG) — keine Regelung iiber das Novenrecht vor. Damit wiirde — zur
Zeit mangels einer bundesrechtlichen Zivilprozessordnung —an sich das kan-
tonale Verfahrensrecht Platz greifen®? Das bundesrechtliche Rechtsmittel
des Weiterzugs sollte jedoch in seinen verschiedenen Anwendungsfillen
nicht ohne Not verschieden angewandt werden. Der Weiterzug sollte als ein-
heitliches Rechtsmittel verstanden werden, soweit sich fiir bestimmte Félle
und gewisse Fragen nicht Sonderregelungen zwingend aufdringen. MLE. fin-
det daher Art. 174 SchKG analog Anwendung, so dass neue Tatsachen dann
vorgebracht werden konnen, wenn sie vor dem erstinstanzlichen Entscheid
eingetreten sind*».

f. Sonstiges Verfahren
Im Ubrigen richtet sich das Verfahren des Weiterzugs an das obere kantona-

le Nachlassgericht — zur Zeit mangels einer bundesrechtlichen Zivilprozess-
ordnung — nach kantonalem Recht?*4,

2. Im Bund
AufBundesebene ist gegen den Entscheid des Nachlassrichters gemiss Art.
298 Abs. 2 SchKG (wenn kein [oberes] kantonales Nachlassgericht besteht)
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sowie gegen den Entscheid des (oberen) kantonalen Nachlassgerichts nur die
staatsrechtliche Beschwerde gegeben®. Als Riigegrund kommt nur die Ver-
letzung von verfassungsmassigen Rechten, namentlich Willkiir, in Frage**,

VI. Folgen bei Verweigerung der Genehmigung

A. In Bezug auf das zustimmungsbediirftige Geschiift

Die Verweigerung der Zustimmung durch den Nachlassrichter hat dieselbe
Wirkung wie die fehlende Zustimmung®?”. Das vom Richter nicht genehmig-
te Geschaft ist von Gesetzes wegen (Art. 298 Abs. 2 SchKG)*?® vollstreckungs-
rechtlich unwirksam. Auf die Unwirksamkeit konnen sich nur die Glaubiger
des Nachlassschuldners berufen®®.

Zivilrechtlich ist das Rechtsgeschift (Verpflichtungs- und Verfiigungsge-~
schift) voll wirksam. Es besteht ein zivilrechtlich giiltiger Vertrag und der Ver-
tragspartner hat — sofern das zivilrechtlich notwendige Verfiigungsgeschaft
erfolgt ist — das (obligatorische bzw. dingliche) Recht erworben. Er kann es
einzig den Gldubigern des Nachlassschuldners nicht entgegenhalten. Es ver-
halt sich diesbeziiglich dhnlich wie bei der paulianischen Anfechtung. Vor-

behalten sind die Fille, da schon die zivilrechtliche Wirksamkeit des Rechts-.

geschiftes (im Sinne einer Bedingung®*) von der Zustimmung des Nach-
lassrichters abhingt.

Die beschrankte vollstreckungsrechtliche Unwirksamkeit wirkt m.E. nicht
auf das Zivilrecht zuriick. Der Umstand, dass der Nachlassrichter das Rechts-
geschift nicht genehmigt hat, erlaubt dem Vertragspartner in aller Regel
nicht, das Rechtsgeschift wegen Willensmangel (Art. 23 ff. OR) anzufech-
ten?", Handelt es sich beim Vertrag, dem der Richter die Zustimmung ver-
sagt hat, um ein Verdusserungsgeschift, liegt auch kein Fall von Rechts- (Art.
192 ff. OR) oder Sachgewihrleistung (Art. 195 ff. OR) vor, so dass dem Ver-
tragspartner kein Recht zum Riicktritt zusteht.

B. Fiir den Nachlassschuldner

Da die Unwirksamkeit nur eine vollstreckungsrechtliche ist und sich nur
die Gliubiger (nicht aber der Nachlassschuldner) darauf berufen konnen®?,
ist der Schuldner (wie sein Vertragspartner2?) auch dann zivilrechtlich ge-
bunden, wenn der Nachlassrichter seine Zustimmung verweigert. Vorbehal-
ten sind auch diesbeziiglich die Fille, da schon die zivilrechtliche Wirksam-
keit des Rechtsgeschiiftes (im Sinne einer Bedingung®4) von der Zustimmung
des Nachlassrichters abhingt.

Der Abschluss des genehmigungsbediirftigen Rechtsgeschifts kann zivil-
rechtlich eine Verantwortlichkeit des Schuldners bzw. dessen Organe aus-
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16sen (z.B. Art. 754 ff. OR). Diese wird durch das SchKG-Verfahren weder
tangiert noch aufgehoben®.

Der Abschluss des zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschifts kann auch
strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen®*. Daran dndert auch die Zustim-
mung des Sachwalters nichts.

Schliesst der Nachlassschuldner ein zustimmungsbediirftiges Rechtsge-
schift ab, welchem der Richter die Zustimmung versagt, so kann der Nach-
lassrichter auf Anzeige des Sachwalters dem Schuldner die Verfiigungsbefug-
nis iiber sein Vermogen entziehen oder die Stundung widerrufen (Art.|298
Abs. 3 SchKG). Die erst genannte Sanktion rechtfertigt sich m.E. jedoch pur,
wenn der Schuldner ohne Zustimmung des Sachwalters gehandelt hat.

C. Fiir den Sachwalter

‘Wenn der Schuldner ein Rechtsgeschift abschliesst, das unter Art. 298 Abs. 2
SchKG fillt, ohne dass der Sachwalter seine Zustimmung erteilt hat, so istfetz-
terer — von Bagatellfillen abgesehen — verpflichtet, dies dem Nachlassrichter
anzuzeigen®”. Dieser wird den Sachwalter in der Regel auffordern, sich dazu
zu dussern, ob Massnahmen gemiss Art. 298 Abs. 3 SchKG angezeigt sind*®,

Lisst der Sachwalter den Schuldner gewidhren oder stimmt er dem |Ab-
schluss des genehmigungsbediirftigen Rechtsgeschift zu, ohne seine Zustim-
mung von der richterlichen Genehmigung abhingig zu machen®?, handelt
der Sachwalter pflichtwidrig, sofern der Nachlassrichter die Zustimmung|ver-
weigert oder das Rechtsgeschift dem Nachlassrichter nicht zur Genehmigung
unterbreitet wird. Liegt eine Pflichtwidrigkeit*#® vor, kann die Aufsights-
behorde*# Disziplinarmassnahmen ergreifen (Art. 14 Abs. 2 1.V.m. Art| 295
Abs. 3 SchKG)**. In gravierenden Fillen kommt namentlich auch die|Ab-
setzung des Sachwalters in Frage (Art. 14 Abs. 2 Ziff. 4 SchKG)*4.

VII. Folgen und Wirkungen der Genehmigung

A. In Bezug auf das zustimmungsbediirftige Geschiift

Mit der (unbedingten®#4) Zustimmung des Nachlassrichters zu einem Rechts-
geschift wird dieses auch vollstreckungsrechtlich voll wirksam. Die Glau-
biger verlieren damit die Méglichkeit, sich auf diese*# (vollstreckungsrecht-
liche) Unwirksamkeit zu berufen.

B. Fiir den Nachlassschuldner

Sofern der Abschluss des zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschifts zivil-
rechilich eine Verantwortlichkeit des Schuldners bzw. dessen Organe auslést
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(z.B. Art. 754 ff. OR), indert die Zustimmung des Nachlassrichters auch dar-
an nichts*, ,

Erfiillt der Abschluss des zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschifts einen
Straftatbestand®¥, so andert die richterliche Zustimmung daran nichts.

C. Moglichkeit der pauliaﬁischen Anfechtung

Die Genehmigung eines Rechtsgeschifts durch den Nachlassrichter erfolgt
allein unter dem Gesichtspunkt von Art. 298 Abs. 2 SchKG. Der Nachlass-
richter lisst sich dabei von der ratio legis dieser Bestimmung leiten*#. Damit
wird die (ebenfalls) vollstreckungsrechtliche Unwirksamkeit des Rechtsge-
schifts gemass Art. 285 ff. SchKG in keiner Weise prajudiziert®#. Oder anders
gesagt: Die Genehmigung des Nachlassrichters steht einer paulianischen An-
fechtung in keiner Weise entgegen.

Dies gilt m.E. auch dort, wo die relevanten Aspekte dhnlich (Missverhalt-
nis Leistung-Gegenleistung, Bestellung von Pfindern oder sonstigen Sicher-
heiten) oder gar die gleichen sind (Eingehen von Birgschaften und unent-
geltlichen Verfiigungen). Die vom jeweiligen Richter zu entscheidenden Fra-
gen sind jedoch in jedem Fall andere: Der mit einer paulianischen Anfech-
tung betraute Richter hat die gesetzlichen Voraussetzungen zu priifen (Art.
286—288 SchKG). Der Nachlassrichter hat zunichst zu priifen, ob ein Rechts-
geschift gemadss Art. 298 Abs. 2 SchKG vorliegt (hier liegt denn auch die teil-
weise Verwandtschaft zur Anfechtung®®), und bejahendenfalls nachfolgend
zu entscheiden, ob ein solches Rechtsgeschift unter Berticksichtigung der
ratio legis und aller relevanten Umstinde zu genehmigen ist. Er kann und
soll dabei auch mitberiicksichtigen, ob ein Tatbestand der Anfechtung gege-
ben ist oder nicht®". Ist ein solcher Tatbestand erfiillt, schliesst dies m.E. die
Zustimmung des Nachlassrichters nicht per se aus, da der Nachlassrichter die
gesamten Umstinde in Betracht ziehen kann und muss. Er wird diesfalls
jedoch in aller Regel erhohte Anforderungen fiir eine Genehmigung stellen.

Beim ordentlichen Nachlassvertrag gibt es grundsitzlich keine Anfech-
fung®?* Fine Anfechtung kann nur in einem nachfolgenden Pfindungs- oder
Konkursverfahren erfolgen. Immerhin wird die Dauer der voraus gegange-
nen Nachlassstundung bei der Berechnung der Verdachtsfristen (Art. 286~
288 SchKG) nicht mitberechnet (Art. 288a Ziff. 1 SchKG).

Die Frage der paulianischen Anfechtung stellt sich somit nur fiir den
Nachlassvertrag mit Vermdogensabtretung (Art. 317 ff. SchKG). Fiir den Liqui-
dationsvergleich regelt Art. 331 SchKG, dass die vor der Bestitigung des
Nachlassvertrags vorgenommen Rechtshandlungen der Anfechtung nach
den Grundsitzen der Art. 285—292 SchKG unterliegen (Abs. 1). Fiir die Be-
rechnung der Verdachtsperioden®? ist anstelle der Pfindung oder Konkur-
ser6ffnung die Bewilligung der Nachlassstundung (oder des Konkursauf-
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schubs) massgebend (Abs. 2). Die Gesetzesredaktion ist nicht ganz gliicklich.
Sie ist darauf zuriickzufithren, dass dieurspriingliche Bestimmung (Art. 3165
aSchKG) zwar Art. 31 VNB nachgebildet wurde, dabei aber ein einschrankens
der Zwischensatz weggelassen worden ist (Art. 31 Abs. 1 Satz 3 VINB)**, Ein
zustimmungsbediirftiges Rechtsgeschaft wird immer nach Bewilligung der
Nachlassstundung abgeschlossen®5. Damit stellt sich die Frage, ob (und alt
lenfalls in welchem Umfang) Rechtshandlungen des Schuldners wihrend der
Nachlassstundung tberhaupt der Anfechtung unterliegen.

Gemiss Art. 31 VNB konnen wihrend der Nachlassstundung vorgenom
mene Handlungen des Schuldners nur gemass Art. 288 SchKG, nicht aber ge
miss Art. 286 f. SchKG angefochten werden. Die Art. 286 . SchKG kommey
nur auf Handlungen zur Anwendung, welche vor der Bewilligung der Nach|
lassstundung vorgenommen worden sind (Art. 31 Abs. 1VNB). Diese Rechtg
lage wurde unter dem alten SchKG auch von einem Teil der Lehre fir da
SchKG itbernommen®®. Diese Auffassung stiitzte sich auf den Wortlay
des alten SchKG?¥.

Der heute geltende Wortlaut wurde jedoch im Rahmen der SchKG-Revi
sion weiter gefasst®®, Aufgrund dessen gilt folgende Regelung: Anfechtba
sind samtliche Handlungen des Schuldners (Art. 286—288 SchKG), welch
dieser vor Bewilligung der Nachlassstundung vorgenommen hat. Diesbeziig
lich werden die Rickwirtsfristen (Verdachtsperioden) von der Bewilligung
der Nachlassstundung berechnet (Art. 331 Abs. 2 SchKG).

Auchwiihrend der Dauer der Nachlassstundung vorgenommene Handlun
gen sind anfechtbar®?®. Es kommen ebenfalls sidmtliche Anfechtungstatbe
stinde zur Anwendung, namentlich auch die Schenkungs- (Art. 286 SchKG
und die Uberschuldungsanfechtung (Art. 287; Art. 331 Abs. 1 SchKG). Der
Wortlaut von Art. 331 Abs.1 SchKG ist — anders als die Bestimmung von Art.
31 Abs.1 VNB («Die Anfechtung nach den Artikeln 286 und 287 SchKG er
streckt sich auf alle innerhalb des letzten Jahres vor der Bewilligung der Nach
lassstundung vorgenommen Rechtshandlungen») — umfassend und ohne ef
ne Einschriankung abgefasst («Anfechtung nach den Grundsitzen der Arti
kel 285—-292»). Wihrend der Stundung ist die Anfechtung ohne zeitliche Li
mitierung méglich, d.h. wihrend der Stundung gibt es keine Verdachtsperi
oden (Art. 331 Abs. 1 SchKG).
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D. Haftung des Kantons

Sofern der Sachwalter und der Nachlassrichter einem Rechtsgeschift zuge-
stimmt haben, das zu einer Schidigung des Schuldners und damit zu einger
Schmilerung der Deckung der Glaubiger fithrt, kann sich die Frage der Haf-
tung stellen. In Bezug auf die Haftung fiir die Zustimmung des Sachwalters
oder die Genehmigung des Nachlassrichters kommen die Art. 5 ff. SchKG
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zur Anwendung (Art. 5 Abs. 1 SchKG)*®. Es gilt eine ausschliessliche Staats-
haftung (Art. 5 Abs.1und 2 $chKG). Es handelt sich um eine Kausalhaftung
(Art. 5 Abs. 1 SchKG).

1 Vgl Rolf Heim, Mingel im heutigen SchKG, ST 1993, 48 f. .
2 Der Vorschlag des Bundesrates lautete (Art. 298 Abs. 1 E SchKG; 1?B1 1?91 11 272):
«Der Schuldner darf unter der Aufsicht des Sachwalters sein Geschaft welterfuh?fen. Nach
der sffentlichen Bekanntmachung der Stundung kann er jedoch nicht meh“r in rechts-
gliltiger Weise Grundstiicke verdussern oder belasten, Pfiander b.estellen, Biirgschaften
eingehenund unentgeltliche Verfiigungen treffen. Der Nachlassrichter %ann ausr{ahms—
weise die Verdusserung von Grundstiicken oder die Bestellur}g von Pfindern wihrend
der Stundung bewilligen.» ' )
3  Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens iiber den Vorentwurf zu einer Teil-
revision des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG), 790 ff.
4 Zum heute geltenden ‘Wortlaut von Art. 298 Abs. 2 SchKG vgl. unten IIL
5 Vgl IV.B.2. und VIL.C. o .
6 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 15; Kurt Amonn /Fridolin Walther., F}'rundrlss
des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. A., Bern 2003, $ 54 Rz 43; Gilliéron, Art.

* 298 SchKG N 10.

7 A.M.Amonn/ Walther, § 54 Rz 43, wonach es sich nicht einmal um gewshnliche
Nachlassforderungen handeln soll .

8 Da es wihrend der Stundung noch keine Nachlassmasse gibt (und zwar selbst
dann nicht, wenn ein Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung in Aussicht genommen
ist), ist der Ausdruck «Masseverbindlichkeit» an sich unprizis.

9 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 16.

10 Amonn/Walther, § 54 Rz 44. ;
1 Dominik Gasser, Nachlassverfahren, Insolvenzerklirung und Feststellung des

neuen Vermogens nach rev. SchKG, ZBJV 1996, 8 (zit. Nachlassverfahren); BasK-Vollmar,
Art. 298 SchKG N 16; Amonn/Walther, § 54 Rz 44.

12 VglFny.

13 Vgl.Fn8.

14 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 16; Amonn/Walther, § 54 Rz 44.

15 Vgl IL

16 Vgl IIL

17 Vgl.IV.

18 VglV.

19 Vgl VL

2(1) \Igigri.l\\lli.hlassvertrag mit Vermogensabtretung fuhrt in aller Regel (sofern nicht

nur ein Teil des Vermogens an die Glaubiger abgetreten wird oder wenn nic}.xt eine
Auffanggesellschaft gegriindet wird) zur Liquidation des Unternehmens und nicht zu
i ierung.

emz Si::;nn%Walther, § 54 Rz 37; BasK-Vollinar, Art. 298 SchKG N 10; Daniel Hunke-
ler, Das Nachlassver-fahren nach revidiertem SchKG, Freiburg 1996, Nr. 776.

23 Amonn/Walther, § 54 Rz 37; BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG Nr. 1.

24 BBl1gg1 111843 Dominik Gasser, Das Neue Sanierungsvelrfahren, 'BlSchK 1993,
210; ders., Nachlassverfahren, 9; Hans Ulrich Hardmeier, Das aktienrechtliche Morato-
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rium und der gerichtliche Nachlassvertrag als Sanierungsinstrumente, FS Hans Ulrich
Walder, Ziirich 1994, 508 (zit. Moratorium); Christoph Stiubli, Konkursaufschub/Nach-
lassvertrag/Einvernehmliche private Schuldenbereinigung, ZSR 1996, 320; BasK-Voll-
mar, Art. 298 SchKG N 10.

25 BasK-Volimar, Art. 298 SchKG N 10 und N 17 f.; BGE 77 111 47 £,; vgl. auch schon
Bericht zum Vorentwurf der Expertenkommission fiir die Gesamtiiberpriifung des
SchKG, 108. Vgl. auch Heim, 49. ’

26 Carl Jaeger, Das Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung und Konkurs, 3.A.,
Ziirich 1911, Art. 298 SchKG N 2 f.; Ernst Blumenstein, Handbuch des Schweizerischen
Schuldbetreibungsrechtes, Bern 1911, 906; Antoine Favre, Droit de Poursuite, 3.A.,
Fribourg 1974, 404; Hans Glarner, Das Nachlassvertragsrecht nach schweizerischem
SchKG, Zirich 1967, 19; Kurt Amonn, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrecht, 4.A., Bern 1988, § 54 Rz 33; Hans Fritzsche/Hans-Ulrich Walder, Schuldbetrei-
bung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Ziirich 1984, § 77 Rz 18; Pierre-
Robert Gilliéron, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 2.A., Lausanne 1988, 434;
Glarner, 19; BGE 47 111 20, 51 111 76 £., 77 111 46.

27 Jaeger, Art. 298 SchKG N 3; Blumenstein, 906; Favre, 404; Gilliéron, 434.

28 Vgl dazu IIL.B.1.

29 Schon unter dem alten Rechtliess das Bundesgericht jedoch — iiber den Wortlaut
des Gesetzes hinaus gestiitzt auf den Zweck der Norm — Ausnahmen zu, wenn es im|
Interesse der Glaubiger darum ging, den Verméogenszerfall zu vermeiden bzw. zu mini-
mieren (BGE 77 111 47).

30 Expertenbericht, 15; BBl 1991 II1 184; Gasser, Nachlassverfahren, 9.

31 So aber Gasser, Nachlassverfahren, 9; Kurt Amonn/Dominik Gasser, Grundriss

des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 6. A., Bern 1997, § 54 Rz 42; BasK-Vollmar,
Art. 298 SchKG N 14.

32 Hervorhebung hinzugefiigt.

33 Hervorhebung hinzugefiigt.

34 Vgl auch BGE 56 ITI 96 ff.

35 Amonn/Walther, § 22 Rz 68; BGE 113 111 36.

36 Jaeger, Art. 204 SchKG N6 f.; Fritzsche/Walder, § 36 Rz 82; BasK-Wohlfahrt
Art. 204 SchKG N 20 ff.; Amonn/Walther, § 41 Rz 8 £.

37 BasK-Winkelmann/Lévy/Jeanneret/Merkt/Birchler, Art. 319 SchKG N 4; Stiubli
319 f; Peter Ludwig, Der Nachlassvertrag mit Vermégensabtretung (Liquidationsver-
gleich), Bern 1970, 34 f.; Erwin Gersbach, Der Nachlassvertrag ausser Konkurs nach dem
schweizerischen Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen und seinen Ausfiih;
rungserlassen, Basel 1935, 127; Christian Rudin, Probleme des materiellen Nachlassverd
tragsrechts, Diss. Basel 1938, 17 f.

38 Vgl auch BGE 56 111 96 ff.

39 Zu den weiteren Folgen von unter Art. 298 Abs. 2 SchKG fallende Geschifte,
welche ohne Zuastimmung des Nachlassrichters abgeschlossen worden sind, vgl. VL.

40 Gasser, Nachlassverfahren, 9; Amonn/Walther, § 54 Rz 42.

41 Gasser, Nachlassverfahren, 9; Amonn/Walther, § 54 Rz 42; BasK-Vollmar, Art. 29
SchKG N 14; unklar, aber wohl auch dieser Meinung: Hunkeler, Rz 777 und Rz 781; a.M|
Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Art. 298 SchKG N 19 und 21, wonach (entsprechend dem

alten Recht) solche Geschifte nichtig sind und sich der Schuldner und der Dritte auf
die Nichtigkeit berufen konnen.
42 Vel TR
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43 Vgl.Fnoas3.

44 Vgl. die Ausnahme unten in der Betreibung auf Pfandung (11.C.4.). .

45 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 14; Amonn/Walther, § 54 Rz 42. Vgl. auch Fritz-
sche/Walder, § 40 Rz6; BasK-Wohlfahrt, Art. 204 SchKG N24 N29; Amonn/Walther,
§ 41 Rz 8, alle in Bezug auf Art. 204 SchKG.

46 ILC.2.

47 Vgl. Glarner, 19.

48 Vgl.ILCx

49 Amonn/Walther, § 55 Rz34; BasK—Winkelmunn/Lévy/]eanneret/Merkt/Birchler,
Art. 331 SchKG N 3; Hunkeler, Rz 1098 f.; so schon EGV 1983, 128, zum alten Recht.

50 I1L.C3. .

s1 11.C.4.

52 Vgl dazu VLB. ’

53 IL.C.3.

54 Amonn/Walther, § 54 Rz. 28; BGE 110 I 102,

55 Vgl aber BasK-Wohlifahrt, Art. 204 SchKG N 25 f.

56 Amonn/Walther, § 41 Rz.10; BasK-Wohlfahrt, Art. 204 SchKG N 25 £., N 30.

57 Amonn/Walther, § 22 Rz. 68 ff.; BasK-Foéx, Art. 96 SchKG N 34 ff.

58 IL.B.undIL.C.

59 Vgl.ILB.

60 IL.C.a.

61 IL.C.

62 Vgl dazu VL ‘

63 Vgl. die schwankende Rechtsbesprechung des Bundesgerichts zum Irrtum tiber
zukiinftige Sachverhalte: BGE 18 111 300, 117 11 224,109 Il 110 £, 79 11 275, 41 11 365 f.

64 Vgl dazu BK-Schmidlin, Art. 23/24 OR N 327 ff.

65 BasK-Schwenzer, Art. 24 ORN 29.

66 BK-Schmidlin, Art. 23/24 OR N326; BasK-Schwenzer, Art. 24 OR N29; Peter
Gauch/Walter Schluep/Jorg Schmid/Heinz Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, All-
gemeiner Teil, 8. A., Ziirich 2003, Rz 7743 BGE 118 II 62 und 299. Schmidlin spricht dies-
falls von einem Rechtslagenirrtum.

67 Vgl dazu IILB bis LI D.

68 Gilliéron, Art. 298 SchKG N 8. Vgl IIL.C und IILD.

69 Vgl ILB.

70 Vgl. aber sogleich unten im Text.

71 Amonn/Walther, § 54 Rz 42.

72 Vgl Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Art. 298 SChKG N zo.

72a A. M. Gilliéron, Art. 298 SchKG N 8; BGE 56 111 g6 ft.

73 Zur ratio legis vgl. ILB.

74 So im Ergebnis auch Jaeger, Art. 298 SchKG N3, und Blumenstein, 906.

75 Jaeger, Art. 298 SchKG N33 Blumenstein, 906; Favre, 404; Amonn/Walther, § 54
Rz40; BasK-Vollmar, Art. 208 SchKG N1o; Jaeger/ Walder/Kull/Kottmann, Art. 298
SchKG Nis.

76 Vgl ILB.

77 Vgl.V.G.

78  Stiubli, 320, BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 11; Hunkeler, Nr. 778 £.; Jaeger/Wal-
der/Kull/Kottmann, Art. 298 SchKG N 15.
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79 Recht zum hoheren Angebot bei der freihdndigen Verwertung von Grundstiik:
ken und Objekten von bedeutendem Wert.

8o VgLIIIA.

81 Der «Gegenbegriff» zum Anlagevermogen ist das Umlaufvermaégen. Dabei hant
delt es sich um jene Aktiven, die unmittelbar am Umlaufprozess «Geld — Waren/Dienst-
leistung — Guthaben — Geld» beteiligt sind (BK-Kifer, Art. 958 OR N 319; ZK-Bosshard,
Art. 957 ORN 77 ff.,, Art. 958 OR N 186). Zum Umlaufvermogen gehdren etwa die flis-
sigen Mittel, Wertschriften, Debitoren aus Lieferung und Leistung, tibrige kurzfristige
Geld- und Leistungsforderungen, transitorische Aktivern, Vorrite an Waren, Roh- und
Hilfsstoffen, Halb- und Fertigerzeugnisse, sowie Betriebs- und Verbrauchsstoffe (ZK-
Bosshard, Art. 958 OR N 187 ff.; BK-Kiifer, Art. 958 OR N 321 f.; Peter Bockli, Schweizer
Aktienrecht, 2. A., Ziirich 1996, Rz 906 f).

82 BK-Kiifer, Art. 958 OR N 319, N 343; ZK-Bosshard, Art. 958 OR N 196 ff.; BasK-
Vollmar, Art. 298 SchKG N 11.

83 Nachfolgend wird nur ein kurzer Uberblick gegeben. Fiir Detailfragen wird auf
die Spezialliteratur verwiesen. .

84 ZK-Bosshard, Art. 958 OR N 199, N 222; BK-Kiifer, Art. 958 OR N 363 ff.; BasK
Vollmar, Art. 298 SchKG N 11. ‘

85 BK-Kiifer, Art. 958 OR N 346; ZK-Bosshard, Art. 958 OR N 199.

86 BK-Kifer, Art. 958 OR N 344, N 349 f.; ZK-Bosshard, Art. 958 OR N 199, N 212 fif;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 50 Rz 255; Bickli, N 908; BasK-Vollmar, Art. 298 SchK(
N

87 BK-Kifer, Art. 958 ORN N 344, N 353 ff.; ZK-Bosshard, Art. 958 ORN 199, N 21y;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 50 Rz 262; Bickli, Rz 908; Aldo C. Schellenberg, Rech
nungswesen, Grundlagen, Zusammenhinge, Interpretation, Ziirich 1995, 57; Bask:
Vollmar, Art. 298 SchKG N 11.

88 BK-Kiifer, Art. 958 OR N 320; ZK-Bosshard, Art. 958 OR N 186.

89 Auf die Zweckbestimmung der Statuten kann es nicht ankommen, wenn diese
nicht durch die tatsdchliche Tatigkeit gedeckt ist.

90 ZK-Bosshard, Art. 958 OR N 186.

91 Karl Blumer, Die kaufminnische Bilanz, Ziirich 1989, 144; vgl. schon Heim, 4p.

92 Vgl. BK-Kiifer, Art. 958 OR N 272 ff.; ZK-Bosshard, Art. 958 OR N 221, Art. 94
N 10.

93 Vgl. Amonn/Walther, $ 54 N 40, welche die Sicherungstibertragung jedoch dg
Pfandbestellung gleichstellen.

94 Vgl.IIL.B.3.

95 VgL ILC.

96 Vgl ILD.

97 Diesgilt vor allem, wenn es sich um objektive und nicht um Potestativbedingun
gen handelt.

98 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 10; BGE 5111 76.

98a Gilliéron, Art. 298 SchKG N 12.

09 Jiirgen Bronnimann, Zwangsvollstreckungsrechtliche Risiken bei Grundpfand-
rechten, in: Wolfgang Wiegand (Hersg.), Berner Bankrechtstag 1996, Theorie und Praxis
der Grundpfandrechte, Bern 1996, 157; Franco Lorandi, Besprechung von BGE 124 1157
ff., AJP 1998, 844; ders., Mietvertrige im Konkurs des Vermieters, mp 1998, 125; Danjel
Staehelin, Aufnahme in das Lastenverzeichnis und die Parteirollen fiir den Lastenbe-
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reinigungsprozess, FS 75 Jahre Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der
Schweiz, Basel/Genf/Miinchen 2000, 314; BGE 124 111 37 ff., 125 11 128 ff., 126 111 291, 128
111 82 ff.

100 Wenn der Miet- oder Pachtvertrag zu fiir den Nachlassschuldner unvorteilbaf-
ten Konditionen abgeschlossen worden ist (z.B. zu einem schr tiefen Miet- oder Pacht-
zins), so kann dies allenfalls ein Grund fiir eine Anfechtung (Art. 285 ff. SchKG) sein.
Zum Verhiltnis der Genehmigung gemiss Art. 298 Abs. 2 SchKG zur Anfechtung nach
Art. 285 ff. SchKG; vgl. VIL.C.

101 Vgl. dazu III. B.3.

102 Amonn/Walther, § 54 Rz 40.

103 BasK-Weber/Zihlmann, Art. 257¢ ORN 4; ZK-Higi, Art. 257¢ ORN 24 f.; SVIT-
Kommentar zum Schweizerischen Mietrecht, 2.A., Ziirich 1998, Art. 257 OR N 17

104 BK-Zobl, syst. Teil N1214.

105 Vgl. dazu IIL.E.

106 Vgl. V.E

107 Vgl ILA.

108 Amonn/Walther, § 54 Rz 40.

109 IILE.

110 Jaeger, Art. 298 SchKG N 3; Jaeger/ Walder/Kull/Kottmann, Art. 298 SchKG N 21.

1 Vgl Jaeger, Art. 286 SChKG N 3.

112 BasK-Staehelin, Art. 286 SchKG N 15; BGE 95 I1I 52, 53 I1I 40.

n3 ILA.

13za Vgl VII. C. ‘

114 Charles Jaques, Le «rang» des créances dans 'exécution forcée: le cas des subor-
dinations de créance (postposition), Diss. Lausanne 1999, N 1749 ff,; ders., ST 1999, 904.

115 Vgl. BasK-Staehelin, Art. 286 SchKG N 6; BGE 49 111 30 jeweils in Bezug auf die
Schenkungsanfechtung. Gleichzeitig liegt eine «Biirgschaft» vor; IILD.

16 Vgl. auch Heim, 49; a. M. Gilliéron, Art. 298 SchKG N 12.

117 Amonn/Walther, § 54 Rz 40; BasK-Vollmar, Art.298 SchKG N 10; Hunkeler, Nr.777.

18 IL.B.

19 IIL

120 Hunkeler, Rz 665; BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 24.

121 ILB.und VI

122 Hunkeler, Nr. 782.

123 Die Begriffe «Zustimmung» und «Genehmigung» werden nachfolgend synonym
verwendet; die Verwendung beider Begriffe erfolgt nur aus stilistischen Griinden.

124 Die Bestimmung von Art. 1 ZGB kommt auch im SchKG zur Anwendung
(BGE 124 1II 40, 125 111 128).

125 BasK-Vollmar, Art. 293 SchKG N 35 und N 37.

126 Vgl. auch Art. 307 SchKG.

127 ILB.

128 VILB.

129 Vgl.ILB.

130 Insofern kann man sich allenfalls an Art. 33 Abs. 1Satz 3 BEHG orientieren (zum
Beitritt gemiss BEHG vgl. Peter V. Kunz, Der Minderheitenschutz im schweizerischen
Aktienrecht - Eine gesellschaftsrechtliche Studie zum aktuellen Rechtszustand verbun-
den mit Riickblick und mit Vorausschau sowie mit rechtsvergleichenden Hinweisen,
Rern 2001, § 10 N 221 ff.).
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131 Vgl V.K.c.cc.

132 Inder Praxis ist haufig, dass das Rechtsgeschift unter einer befristeten Bedingung
(Auflsung des Rechtsgeschiftes oder Riickirittsrecht des Vertragspartners, wenn de
Richter nicht bis zu einem bestimmten Tag zustimmt bzw. Aufschiebung der Wirksamy
keit des Rechtsgeschifts bis der Richter dem Rechtsgeschift zugestimmt hat, wobei

die Zustimmung bis zu einem bestimmten Tag erfolgen muss) abgeschlossen wird (vgl
ILE.).

133 Vgl VILA.

134 Vgl ILB.

135 Vgl VIL.C

136 VILB.

137 Vgl. VILD.

138 Vgl. auch BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 24 f.

139 Vgl. BasK-Vollmar, Art. 294 SchKG N 9; eine Beschrankung auf die «wichtigeny
Glaubiger diirfte jedoch nur in Ausnahmefillen angezeigt sein, da eine solche dem
Grundsatz der Gleichbehandlung der Glaubiger widerspricht.

140 Vgl. V.C.5. ’

140aVgl. V.E.

141 Vgl. BasK-Hardmeier, Art. 307 SchKG N g; Hunbkeler, Rz 1074; beide in Bezug ay
die Weiterzugsmoglichkeit des Bestatigungsentscheids des Nachlassrichters.

142 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 26.

143 Vgl. V.E.

144 Vgl. V.E

145 BasK-Vollmar, Art. 294 SChKG N 22.

146 Vgl V.C.2und V.C.3.

147 Vgl. auch Gasser, Nachlassverfahren, 10; Hunkeler, Rz 593 ff.

148 Es gibt jedoch auch Summarverfahren ohne Beweismittel- oder Beweisstrengge
beschriankung: Oscar Vogel/Karl Spiihler, Grundriss des Zivilprozesses, 7.A., Bern 2001
Kap. 12 Rz 164 ff.; Franco Lorandi, Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkejt
Basel/Genf/Miinchen 2000, Art. 25 SchKG N 36.

149 Vogel/Spiihler, Kap.12 Rz 150 f.; Lorandi, Art. 25 SChKG N 31; BasK-Engler, Art.p5
SchKG N 11.

150 Vogel/Spiihler, Kap.12 Rz 152 £; Lorandi, Art. 25 SchKG N 49.

151 V.E. ]

152 BasK-Engler, Art. 25 SchKG N 14. Insofern ist eine Analogie zu Art. 7252 OR
gegeben (ZK-Hardméier, Art. 725a OR N 1303 und N 1333; Roger Giroud, Die Konkurs-
eroffnung und ihr Aufschub bei der Aktiengesellschaft, Diss. Ziirich 1980, § 5 Rz 115)

153 Vgl. BasK-Vollmar, Art. 294 SchKG N o.

154 Hunkeler, Rz 661; BGE 59 111 37.

155 BasK-Vollmar, Art. 304 SchKG N 10.

156 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 26.

157 VgL ILA.

158 Vgl ILA.

159 Vgl BGE 77 II 48; auch dieses Erfordernis ist jedoch ~ je nach Konstellation —
kaum justiziabel. ‘

160 Zum Verhiltnis zwischen Zustimmung des Nachlassrichters und paulianischer
Anfechtung vgl. VIL.C.
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161 Wohl weitergehend: BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 26.

162 Vgl. Vogel/Spiihler, Kap. 7 Rz 102; dies ist jedoch eine Frage des (zur Zeit noch
kantonalen) Prozessrechts.

163 Vgl ILA.

164 Vgl. soeben oben im Text.

165 Die Praxis verlangt mindestens vier oder funf ernsthafte Interessenten.

166 Amonn/Gasser, § 54 Rz 41; Hardmeier, Moratorium, 508.

167 Vgl.Fn 2.

168 Vgl. LE.4. ;

169 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 26.

170 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 10.

171 Vgl. IIL.D. und IILE.

172 Vgl. VE1 7

173 Richard Frank/Hans Striiuli/Georg Messmer, Kommentar zur Ziircherischen Zi-
vilprozessordnung, 3.A., Ziirich 1997, § 145 ZPO-ZH N 3 ff.; Christoph Leuenberger/
Beatrice Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St. Gallen, Bern
1999, Art. 96 ZPO-SG N 2.

174 Frank/Striuli/Messmer, S 145 ZPO-ZH N 7a; Georg Letch/Omar Marbach/Franz
Kellerhals, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, 4.A., Bern 1995, Art. 229
ZPO-BE N 6.

175 Vgl.z. B. § 145 ZPO-ZH.

176 Frank/Striuli/Messmer, § 145 ZPO-ZH N 7.

177 Frank/Striauli/Messmer, § 145 ZPO-ZH N 2.

178 VgL IILA.

179 Vgl.ILE

180 Vgl. ILB.

181 Vgl. VI.B.

182 Vgl BGE 123 II 362; 123 11l 51, 429, zum allgemeinen Feststellungsinteresse.

183 Vgl IILA.

184 Zum Bewilligungsentscheid vgl. BasK-Vollmar, Art. 294 SchKG 16.

185 Vgl. V.C.4.

186 V.C.3.

187 Esliegt eine Art. 7252 Abs. 3 OR dhnliche Situation vor.

188 Vgl. Vogel/Spithler, Kap. 12 Rz 162; BGE 112 I 193 (betr. Gegendarstellung) und
120 111 394 (betr. Sonderpriifung).

189 Vgl.V.D.

190 Adrian Staehelin, Die materielle Rechtskraft des Rechtsoffnungsentscheides, SJZ
1968, 315 ff. (zit. Rechtskraft); ders., Die betreibungsrechtlichen Streitigkeiten, in: Louis
Dalleves (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre SchKG, Ziirich 1989, 85 f.; Vogel/Spiihler, Kap. 12
Rz 162; Lorandi, Axt. 25 SchKG N 47.

191 Zum Begriff der Identitdt vgl. Vogel/Spithler, Kap. 8 Rz 24 ff.; BGE 124 Il 477,
125 11l 10, 242.

192 Vogel/Spiihler, Kap. 8 Rz 26; BGE 105 II 270, 112 11 272, 116 11 743.

193 Vgl. allgemein: Blumenstein, 107, Jaeger, Art. 80 SchKG N 7; Max Guldener,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., Ziirich 1979, 484; Staehelin, Rechtskraft, 315;
Lorandi, Art. 25 SChKG N 48.

194 Vgl. dazu VILD.
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195 Vgl. dazu VIL.C.

196 Vgl. allgemein zur Bindungswirkung eines Entscheids im Summarverfahren:
Fritzsche/Walder1, § 13 Fn 102; Frank/Striuli/Messmer, § 212 ZPO-ZH N 2; Lorandi, Art.
25 SchKG N 48.

197 Lorandi, Art. 17 SchKG N 84 f.; vgl. auch Ludwig, 21, in Bezug auf den Bestjti-
gungsentscheid.

198 BBl 1991 11 184; AmtlBull. NR 1993, 41; AmtiBull. StR 1993, 65.

199 Die gleiche Regelung gilt in Bezug auf den Entscheid des Richters im Konkurs-
aufschubverfahren gemiss Art. 725a OR; auch hier ist analog zu Art. 174 SchKG der
Weiterzug gegeben (Giroud, 151 f.; Werner Baumann, Die Konkurserdffnung nach
dem Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung und Konkurs, Diss. Zirich 1979, 139; a/M.
ZK-Hardmeier, Art. 7252 OR N 1312).

200 BasK-Vollmar, Art. 295 SchKG N 7; Hunkeler, Rz 820 ff.

201 Art. 64 Abs. 3 aBV.

202 Art. 122 Abs. 1 BV.

203 Vgl. Hunkeler, Rz 820 ff.

204 Vgl.die Zusammenstellung im Verzeichnis der schweizerischen Betreibungs- und
Konkurskreise (zu beziehen bei der EDMZ); vgl. auch BasK-Vollmar, Art. 294 SchK N 17.

205 Vgl. V.Ka.c.

206 Vgl. V.I.

207 Vgl V.I.

208 Vgl. BasK-Hardmeier, Art. 307 SChKG N 6 in Bezug auf den Weiterzug des Ent-
scheids iiber die Bestitigung des Nachlassvertrages.

209 BasK-Vollmar, Art. 294 SchKG N 19; Hunkeler, Rz 668.

210 Jaeger, Art. 307 SchKG N 4; BasK-Hardmeier, Art. 307 SChKG N 6 und N 8; Hun-
keler, Rz 1072.

211 Vgl. BasK-Vollmar, Art. 294 N 18, und Hunkeler, Rz 667, in Bezug auf den Bewil-
ligungsentscheid und BasK-Hardmeier, Art. 307 SchKG N 7 und Hunkeler, Rz 1068, in
Bezug auf den Bestitigungsentscheid.

212 Legitimiert ist nur der antragstellende Glaubiger (Jaeger, Art. 307 SchKG N4;
BasK-Vollmar, Art. 294 SchKG N 19; Hunkeler, Rz 668) ausser in Bezug auf die Person
des Sachwalters (Art. 2904 Abs. 4 SchKG).

213 Gegen eine Legimitation der Glidubiger: BasK-Vollmar, Ar. 295 SchKG N 7;| fur
die Legimitation der Gliubiger: Hunkeler, Rz 825 ff.

214 Alle Glaubiger (di¢ am erstinstanzlichen Verfahren teilgenommen haben) sind
legitimiert: BasK-Hardmeier, Art.307 SchKG N 6 und N 8; Hunkeler, Rz 1072; im Yer-
fahren um Konkursaufschub gemdss Art. 725a OR gilt dasselbe (ZK-Hardmeier, Art. 7252
ORN1311).

215 V.C.3.

216 Vg. V.K.1c.

217 Zum «Beitritt» vgl. V.C.3.

218 Vgl.V.C.4.

219 Vgl. BasK-Vollmar, Art. 294 N 18 in Bezug auf den Bewilligungsentscheid und
BasK-Hardmeier, Art. 307 SchKG N o; Hunkeler, Rz 1074; Jaeger, Art. 307 SchKG N4 in
Bezug auf den Bestdtigungsentscheid; a.M. Hunkeler, Rz 824, und BasK-Vollmar, Art, 295
SchKG N 7, beide in Bezug auf den Entscheid um Verligerung der Nachlassstundung
(Art. 295 Abs. 4 SchKG). :
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220 Vgl. Hunkeler, Rz 668, in Bezug auf den Bewilligungsentscheid.

221 Vgl BasK-Vollmar, Art. 294 SchKG N 21, in Bezug auf den Bewilligungsentscheid;
Ludwig, 21, in Bezug auf den Bestdtigungsentscheid; a.M. BasK-Hardmeier, Art. 307
SchKG N 11, in Bezug auf den Bestdtigungsentscheid.

222 Vgl. Jaeger, Art. 307 SchKG N 4; BasK-Hardmeier, Art. 307 SchKG N3, beide in
Bezug auf den Bestitigungsentscheid.

223 So auch BasK-Hardmeier, Art. 307 SchKG N 13 in Bezug auf den Bestdtigungs-
entscheid, wo ebenfalls eine ausdriickliche Regelung fehlt.

224 Vgl. Jaeger, Art. 307 SchKG N 4; BasK-Hardmeier, Art. 307 SchKG N 13 in Bezug
auf den Bestitigungsentscheid.

225 Vgl. Ludwig, 21, in Bezug auf den Bestitigungsentscheid.

226 Vgl. BasK-Vollmar, Art. 294 SchKG N 17 in Bezug auf den Bewilligungsentscheid;
BasK-Hardmeier, Art. 307 SchKG N 2 in Bezug auf den Bestitigungsentscheid.

227 Vgl. dazu im Einzelnen ILB.

228 Zu den Moglichkeiten der vertraglichen Regelung vgl. IL.D.

229 Vgl ILB. :

230 Vgl. ILD.

231 VgL.IIE

232 Vgl. IL.B.

233 Vgl ILB.

234 Vgl ILD.

235 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 27 fiir den Fall der Zustimmung des Nachlass-
richters.

236 In Frage kommen insbesondere Art. 164 StGB (Gliubigerschadigung durch Ver-
mogensminderung), Art. 165 StGB (Misswirtschaft) oder Art. 167 StGB (Bevorzugung
eines Glaubigers)

237 Blumenstein, 906.

238 Vgl. VL.B.

239 Der Sachwalter ist gut beraten, seine Zustimmung zum Abschluss eines zustim-
mungsbediirftigen Rechtsgeschifts von der Zustimmung des Nachlassrichters abhin-
gig zu machen.

240 Zu den allgemeinen Voraussetzungen von Disziplinarmassnahmen vgl. Lorandi,
Art. 14 SchKG N 33 ff.

241 Unter dem alten Recht war es die Nachlassbehorde (BGE 94111 58 ff., 68 111125 £.).

242 Lorandi, Art.14 SchKG N 20.

243 Gilliéron, Art.14 SchKG N 33; Lorandi, Art.14 N 54 ff.; BGE 114 11 121,101 111 45 f.,,
49,9411 59 f.

244 Zur bedingten Zustimmung vgl. V.G.

245 Zur Méglichkeit der paulianischen Anfechtung vgl. VIL.C.

246 BasK-Vollmar, Art. 208 SchKG N 27.

247 In Frage kommen insbesondere Art. 164 StGB (Gldubigerschidigung durch Ver-
mogensminderung), Art. 165 StGB (Misswirtschaft) oder Art. 167 StGB (Bevorzugung
eines Glaubigers)

248 Vgl. V.E

249 BasK-Vollmar, Art. 298 SchKG N 27; vgl. auch V.J.

250 Vgl HI.C,, IIL.D. und IIL.E.

251 Vgl. VIE. )

P EHYR pE



Franco Lorandi Z-2+2 2004 116

252 Art. 331 SchKG ¢ contrario; Amonn/Gasser, § 55 Rz 34; BasK-Winkelmann/Lévy/
Jeanneret/Merkt/Birchler, Art. 331 SchKG N 3; BasK-Bauer, Art. 292 SchKG N 9; Hunjke-
ler, Rz 1098 ff.; so schon EGV 1983, 128, zum alten Recht.

253 Die Verwirkungsfrist (Art. 292 SchKG) beginnt mit Rechtskraft der Bestitigung
des Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung (Amonn/Gasser, § 55 Rz 34; Henri-Ro-
bert Schiipbach, Droit et action révocatoires, Basel/Frankfurt a.M. 1997, Art. 292 SchKG
N 60 und N 8 ff.; BasK-Bauer, Art. 292 SchKG N 9; Andreas Feuz, Verrechnungsanfech-
tung, IWIR 2002, 5).

254 Ludwig, 70.

255 Vgl. IV.A.

256 Ludwig, 70 f.; Fritzsche/Walder, § 77 Rz 37 1.

257 «Die vom Schuldner vor der Bestitigung des Nachlassvertrages vorgenomume-
nen Rechtshandlungen unterliegen der Anfechtung nach den Grundsitzen der Artikel
285-292. Die Anfechtung nach den Artikeln 286 und 287 erstreckt sich auf alle innerhalb
der letzten sechs Monate vor der Bewilligung der Nachlassstundung vorgenommenen
Rechtshandlungen. Ging der Nachlassstundung ein Konkursaufschub geméss den Arti-
keln 725, 817 oder 903 des Obligationenrechts voraus, so unterliegen die wihrend dieser
Zeit vorgenommenen giitligen Rechtshandlungen der Anfechtung nach Artikel 288;/die
Anfechtung nach den Artikeln 286 und 287 erstreckt sich auf die innerhalb der letzten
sechs Monaten vor der Bewilligung des Konkursaufschubes vorgenommenen Handlun-
gen.» (Art. 3165 aSchKG) :

258 Gemiss Botschaft sollte jedoch «die Regelung des geltenden Artikels 3165 iiber-
nommen» werden (BBl 1991 III 194); vgl. auch Bericht zum Vorentwurf der Experten-
kommission fur die Gesamtiiberpriifung des SchKG an das EJPD vom Dezember 1981,
Saz f, ]

259 BasK-Winkelmann/Lévy/Jeanneret/Merkt/Birchler, Art. 331 SchKG N 8. Diesem
Ergebnis steht m.E. auch nicht Art. 288a Ziff. 1 SchKG entgegen, gemiss welcher Bestim-
mung bei den Fristen der Art. 286—288 SchKG die Dauer eines vorangegangenen Nach-
lassverfahrens nicht mitberechnet werden. Da beim ordentlichen Nachlassvertrag ¢ine
Anfechtung gar nicht im Rahmen des Nachlassverfahrens erfolgen kann (vgl. VILC.),
soll mit Art. 288a Ziff. 1 SchKG gewihrleistet werden, dass wenigstens spiter (in einem
Pfandungs- oder Konkursverfahren) eine Anfechtung méglich bleibt, indem die Dauer
desvoran gegangenen Nachlassverfahrens fiir die Berechnung der Verdachtsfristen nicht
mitgezdhlt wird.

260 BasK-Gasser, Art. 5 SChKG N 37.

—
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Neue Gesetzgebung
lic. iur. Marion Jakob, St.Gallen

Diese Ubersicht iiber die laufende Gesetzgebung (ab 1. Oktober 2003) wird
aufgrund einer Dokumentationszusammenstellung des Instituts fur Fode-
ralismus an der Universitit Freiburg erstellt.

I. Gerichtsorganisation (soweit auch die Zivilrechtspflege betreffend)

1. Basel-Land

Gesetz iiber die Organisation dér Gerichte und der Strafverfolgungsbehirden
vom 22. 2. 2001 (Gerichtsorganisationsgesetz, GOG)(SGS 170). Anderung vom
22.5.2003, GS 34, S. 1121; in Kraft ab 1. 4. 2006

§18 GOG legt die 15 Friedensrichterkreise fest.

2. Basel-Stadt

Gesetz betreffend Wahl und Organisation der Gerichte sowie der Arbeitsver-
héltnisse des Gerichtspersonals und der Staatsanwaltschaft vom 27.6.1895
(Gerichtsorganisationsgesetz, GOG). Anderung als Folge des Gesetzes iiber die
Krankenversicherung im Kanton Basel-Stadt (GKV) vom 19. 11. 2003; in Kraft
ab1.4.2004

§ 56alit. a, siebtes Lemma, nimmt neu auf Beschwerden gegen Einsprache-
entscheide gemiss Art. 86 KVG in Verbindung mit Art. 56 ATSG, und § 56 lit.
b, letztes Lemma, auf Streitigkeiten gemaiss § 54 Abs.1 GKV vom 15.11.1989
Bezug.

Bei dieser Gelegenheit wurde das Gerichtsorganisationsgesetz unter
Nachfiihrung aller bisheriger Anderungen und mit neuer Paragraphierung
in der systematischen Gesetzessammlung neu publiziert.

3. Bern

Gesetz vom 7.2.1978 iiber die Einigungsiimter (BSG 833.21). Verordnung vom
29. 10. 2003 iber die Einigungsimter (BS 833.211); in Kraft ab 1.1. 2004

Folge des Art. 38 des Arbeitsmarktgesetzes (AMG) vom 23. 6.2003 (BSG
836.11) ist die Reorganisation der Einigungsdmter in fiinf Amtskreise mit je
einem Einigungsamt (neuer Art. 4 des Gesetzes iiber die Einigungsimter);
die Zuordnung der Gemeinden an diese fiinf Amtskreise erfolgte durch die
erwihnte Verordnung des Regierungsrates (Art. 1), Fiir die Beilegung einer
Kollektivstreitigkeit ist das Einigungsamt zustindig, in dessen Amtsbezirk
sich die Mehrheit der betroffenen Arbeitsplitze befindet (neuer Art.10 des
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