BGE 147111 226

Bundesgericht (BGE), 2018-12-13, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 147 111 226
FR: ATF 147 111 226

IT: DTF 147 111 226

Regeste

Regeste Art. 293a, Art. 294 Abs. 3, Art. 298 Abs. 2 SchKG; Nachlassstundung;
Unternehmensverkauf wahrend der provisorischen Stundung. Frage der Nichtigkeit der
provisorischen Stundung. Wird die definitive Stundung von der Beschwerdeinstanz
verweigert, so erdffnet sie den Konkurs mit dem Datum ihres Entscheides (E. 3). Die
Glaubiger konnen gegen den Entscheid des Nachlassgerichts, mit welchem der
Nachlassschuldner zur Verdusserung von Anlagevermogen erméachtigt wird, keine
Beschwerde flihren. Frage der Nichtigkeit des Erméchtigungsentscheides (E. 4).

Erwagungen

E.3

Anlass zur vorliegenden Beschwerde gibt der Entscheid Gber die definitive
Nachlassstundung, die vom Obergericht mangels Aussicht auf Erfolg verweigert wurde und
zur Er6ffnung des Konkurses Uber die Nachlassschuldnerin fihrte. BGE 147 111 226 S. 229

E.31

Die Beschwerdefhrerin als Glaubigerin wirft dem Obergericht vor, die Nichtigkeit von
Entscheiden des Nachlassgerichts tUber die provisorische Stundung und deren Verléngerung
verkannt zu haben. Das Obergericht habe Recht verletzt, weil es den Konkurs nicht per 13.
Dezember 2018 bzw. nicht sofort gemass Art. 293a Abs. 3 SchK G, sondern erst mit der
Verweigerung der definitiven Stundung eréffnet habe.

E.311

Das Nachlassverfahren kann durch Gesuch des Schuldners eingeleitet werden ( Art. 293 lit.
a SchKG ). Das Nachlassgericht bewilligt unverziiglich eine provisorische Stundung und
trifft von Amtes wegen weitere Massnahmen, die zur Erhaltung des schuldnerischen
Vermogens notwendig sind. Die provisorische Stundung kann vom Nachlassgericht auf
Antrag verlangert werden. Besteht offensichtlich keine Aussicht auf Sanierung oder
Bestétigung eines Nachlassvertrages, so erdffnet das Nachlassgericht von Amtes wegen den
Konkurs ((Art. 293a Abs. 1 und 3 SchKG ). Die Bewilligung der provisorischen Stundung
ist nicht anfechtbar ( Art. 293d SchKG ), ebenso wenig die Verlangerung
(UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/FINK, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs SchKG, 4. Aufl. 2017, N. 10 zu Art. 293d SchKG ). Die
Nichtanfechtbarkeit dieser Entscheide des Nachlassgerichts schliesst indes nicht aus, dass
sie mit Nichtigkeitsmangeln behaftet sein konnten.

E.312

Nach der Rechtsprechung sind fehlerhafte Entscheide nichtig, wenn der ihnen anhaftende
Mangel besonders schwer ist, wenn er sich als offensichtlich oder zumindest leicht



erkennbar erweist und die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht
ernsthaft gefahrdet wird. Inhaltliche Méngel einer Entscheidung fuhren nur ausnahmsweise
zur Nichtigkeit. Als Nichtigkeitsgriinde fallen vorab funktionelle und sachliche
Unzustandigkeit der entscheidenden Behdrde sowie krasse Verfahrensfehler in Betracht (
BGE 145 111 436 E. 4; HOHL, Procédure civile, Bd. 11, 2. Aufl. 2010, § 9 Rz. 546 ff.). Fehlt
einer Entscheidung in diesem Sinne jegliche Rechtsverbindlichkeit, so ist dies durch jede
Behdrde, die mit der Sache befasst ist, jederzeit und von Amtes wegen zu beachten ( BGE
1371 273 E. 3.1).

E.3.13

Aufgrund der am 1. Januar 2014 in Kraft getretenen Anderung des SchKG (AS 2013 4111)
Ist das gerichtliche Nachlassverfahren neu geordnet worden. Unter anderem ist der Zugang
zur Nachlassstundung und zum Nachlassvertrag in verschiedener Welse erleichtert worden
(JEANDIN, Les nouveautés du droit de I'assainissement, in: BGE 147 |11 226 S. 230
Gesellschaftsrecht und Notar/La société au fil du temps, 2016, S. 325). Insbesondere ist
nach Einleitung des Nachlassverfahrens immer zunéachst eine provisorische und dann erst
eine definitive Nachlassstundung zu prifen (vgl. HUNKELER, in: SchKG, 2. Aufl. 2014,
N. 24 f. vor Art. 293-336 SchKG ). Wéhrend fir die definitive Stundung "Aussicht auf
Sanierung oder Bestatigung eines Nachlassvertrages' erforderlich ist ( Art. 294 Abs. 1 und
2 SchKG), d.h. ein Gelingen der Sanierung erwartet werden darf bzw. ein Nachlassvertrag
realistische Chancen hat (HUNKELER, aaO., N. 6, 8 und 13 zu Art. 294 SchKG), ist die
provisorische Stundung einzig zu verweigern und der Konkurs zu eréffnen, wenn
"offensichtlich keine Aussicht" auf Sanierung oder Bestétigung eines Nachlassvertrages
besteht ( Art. 293a Abs. 3 SchKG ). An die Bewilligung der provisorischen Stundung sind
keine hohen Anforderungen zu stellen (Botschaft vom 8. September 2010 zur Anderung des
Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs [Sanierungsrecht], BBl 2010 6480
Ziff. 2.7). Sieist zu bewilligen, sofern nicht von Beginn an klar erkennbar ist, dass keine
Aussichten auf eine Sanierung oder Bestatigung eines Nachlassvertrages bestehen (Urteil
5A _495/2016 vom 11. November 2016 E. 3.1). Nur in aussichtslosen bzw. hoffnungslosen
Fallen soll das Nachlassgericht keine provisorische Stundung bewilligen, wobei zur
Beurteilung ein Ermessen besteht (HUNKELER, aa.O., N. 20 und 21 zu Art. 293 SchKG ;
JEANDIN, aa.0., S. 326).

E.314

Die Beschwerdefihrerin leitet aus dem Umstand, dass die Vorinstanz ihre Beschwerde
gegen die definitive Nachlassstundung gutgeheissen hat und das V orgehen des
Nachlassgerichts an keiner Stelle (positiv) "as korrekt" bezeichnet habe, die Nichtigkeit der
provisorischen Nachlassstundung ab. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin
kann aus der Aufhebung der definitiven Stundung durch das Obergericht nicht abgel eitet
werden, dass die Gewahrung der provisorischen Stundung nichtig wére, denn es sind wie
dargelegt unterschiedliche Kriterien massgebend. Wohl trifft zu, dass das Obergericht die
provisorische Stundung (mit Blick auf die Bestatigung eines Nachlassvertrages) kritisiert
hat, weil das Nachlassgericht einer Forderung "etwas naher hétte auf den Grund gehen
mussen”. Es durfte indes berticksichtigen, dass der Entscheid Uber die provisorische
Stundung ein Ermessensentscheid ist, mit dem hoffnungslose bzw. aussichtslose Félle
abzugrenzen sind. Dass das Obergericht einen inhaltlich derart schweren und
offensichtlichen - und zur Nichtigkeit fihrenden - Mangel Ubergangen habe, ist nicht BGE
147111 226 S. 231 ersichtlich. Die Beschwerdefthrerin fihrt vergeblich aus, das



Nachlassgericht habe "durchgewinkt", was die Nachlassschuldnerin wollte, weshalb
"faktisch eine Kompetenzverschiebung" auf eine private Stelle stattgefunden habe.

E.3.15

Ebenso wenig liegen Nichtigkeitsmangel in der Anwendung des Untersuchungsgrundsatzes
(Art. 251 Abs. 1lit. a, Art. 255 Abs. 1 lit. aZPO) vor, welcher fir das Nachlassgericht zur
Bewilligung der provisorischen Stundung gilt. Wenn die Beschwerdefihrerin im
Wesentlichen ausfihrt, dass sie hétte angehort werden miissen, Ubergeht sie das Ermessen,
Uber welches das Nachlassgericht verfgt, wenn es "unverziglich" ( Art. 293a Abs. 1
SchK G ) und ohne Anhdrung der Glaubiger zu entscheiden hat (BBI 2010 6480 Ziff. 2.7).
Daran andert nichts, dass die Anhorung nicht ausgeschlossen ist (HUNKELER, aaO., N.
10 und 12 zu Art. 293a SchK G ). Sodann geht der Hinweis der BeschwerdefUhrerin auf Art.
22 SchK G ("nichtige Verfligungen™) fehl, well diese Bestimmung die Befugnis zum
Eingreifen der Aufsichtsbehdrden nach Art. 13 SchK G regelt, welche das
(Nachlass-)Gericht nicht betrifft (Urteil 5A_647/2013 vom 27. Februar 2014 E. 4.2.1). Die
Beschwerdefuhrerin irrt schliesslich, zufolge Nichtigkeit der Bewilligung (sowie
Verlangerung) der provisorischen Stundung hétte das Nachlassgericht den Konkurs sofort
eroffnen missen.

E.3.2

Die BeschwerdefUhrerin wendet sich im Weiteren nicht gegen die vorinstanzliche
Verweigerung der definitiven Stundung und die Konkurser6ffnung, sondern gegen deren
Datum.

E.321

Besteht (bei Ablauf der provisorischen Stundung) keine Aussicht auf Sanierung oder
Bestétigung des Nachlassvertrages, so ertffnet das Gericht von Amtes wegen den Konkurs
(Art. 294 Abs. 3 SchKG ). Zu diesem Ergebnisist das Obergericht gekommen, weshalb es
den Konkurs er¢ffnet hat, und zwar ( ex nunc ) per Datum seines Entscheides.

E.3.22

Esist nicht zu Ubersehen, dass die Beschwerde gegen die definitive Nachlassstundung ex
lege keine aufschiebende Wirkung hat ( Art. 295¢ Abs. 2 SchKG ), und die Bewilligung
(und Verlangerung) der provisorischen Stundung Uberhaupt nicht anfechtbar ist ( Art. 293d
SchKG ). Die Ausgestaltung macht deutlich, dass mit der Bewilligung der (nicht
anfechtbaren) provisorischen und (im Rechtsmittelverfahren in ihrer Wirkung nicht
aufhaltbaren) definitiven Stundung ein Verfahren ausgel 0st wird, welches in Etappen
fortgesetzt wird BGE 147 |11 226 S. 232 und mit Wirkungen verbunden ist, deren
Aufhebung schwer praktikabel ist. Dies legt nahe, dass die Aufhebung der
Nachlassstundung - nicht nur bei Gelingen der Sanierung vor Ablauf der Stundung ( Art.
296a Abs. 1 SchKG ), sondern auch beim von Amtes wegen zu er6ffnenden Konkurs - ex
nunc wirkt (vgl. HUNKELER, a.a.O., N. 11 zu Art. 296a SchKG ; MABILLARD, SZZP
2015 S. 540 f., "im Grundsatz"). Wenn das Obergericht den Konkurs auf Beschwerde hin
auf den Zeitpunkt seines Entscheides (16. September 2019) erdffnet hat, ist dies nicht zu
beanstanden.

E.4

Welter kritisiert die Beschwerdefthrerin die Verfiigung vom 19. Dezember 2018, mit
welchem das Nachlassgericht wahrend der provisorischen Stundung die Erméchtigung zu



Verfligungen der Nachlassschuldnerin erteilte. Konkret erméachtigte das Nachlassgericht
wahrend der provisorischen Stundung gestiitzt auf den Antrag und Bericht des Sachwalters
die Nachlassschuldnerin, den laufenden Betrieb zu verkaufen (durch Verkauf von 100 %
der Aktien ihrer neu gegriindeten TochtergeselIschaft an eine Dritte und Ubertragung
ausgewahlter Aktiven und Passiven auf diese Auffanggesellschaft).

E.41

Die Beschwerdefthrerin rigt als Rechtsverletzung (auch von Verfahrensrechten wie Art. 29
Abs. 1 und 2 BV ), dass das Obergericht sich darauf beschrankt habe, lediglich die
Nichtigkeit der Erméachtigung des Nachlassgerichts zum Verkauf von Anlagevermégen zu
priufen, anstatt ihre dagegen erhobene Beschwerde (Eingabe vom 22. Juli 2019) zu
behandeln. Die Erméachtigungsverfiigung sei ihr nicht gehdrig eréffnet worden, und die
Kenntnisgabe durch den Sachwalter (am 28. Februar 2019) habe keine fristausl sende
Wirkung gehabt. Die Beschwerdegegnerin bestreitet die M 6glichkeit der
Beschwerdefuihrung.

E.42

Gemass Art. 298 Abs. 2 SchKG kdnnen ohne Erméachtigung des Nachlassgerichts oder des
Glaubigerausschusses wahrend der Stundung nicht (mehr) in rechtsgultiger Weise Teile des
Anlagevermogens veraussert oder belastet, Pfander bestellt, Blrgschaften eingegangen oder
unentgeltliche Verfligungen getroffen werden. Das Bundesgericht hat sich mit der
Anfechtbarkeit der mit der SchK G-Revision von 1994/1997 eingefhrten gerichtlichen
Erméchtigung (soweit ersichtlich) noch nicht befasst. In der kantonalen Rechtsprechung
wird die Moglichkeit zur Beschwerde nach ZPO von Seiten des Glaubigers verneint (Urteil
des Obergerichts des Kantons Bern ZK 19 442 vom 7. November 2019, in: Zeitschrift fir
kantonal e Rechtsprechung [CAN] 2020 Nr. 38 S. 109). BGE 147 |11 226 S. 233

E.43

Ob die Beschwerdefuhrerin die - vom Obergericht im angefochtenen Entscheid (noch)
offengelassene - Moglichkeit zur Beschwerde hat, ist im Folgenden zu erdrtern.

E.43.1

Wahrend der Nachlassstundung kann Anlagevermdgen ( Art. 298 Abs. 2 SchKG ) oder ein
ganzer Betrieb verkauft werden (vgl. Art. 333b OR ). Diesist namentlich dann von
Bedeutung, wenn die Verkaufsverhandlungen in fortgeschrittenem Stadium sind und von
einer sofortigen Verausserung ein besseres Ergebnis fur die Glaubiger zu erwarten ist (
BGE 13711 136 E. 3.2; VOLLMAR, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz tber
Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. 11, 2. Aufl. 2010, N. 17 und 19 zu Art. 298 SchKG ).
Daran hat die Revision des Sanierungsrechts nichts geandert und dies gilt auch fir die
provisorische Stundung (UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/BURKHALTER, in:
Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs SchKG, 4. Aufl. 2017,
N. 11 zu Art. 293 SchKG ; HUNKELER/ SCHONMANN, in: Klagen und Rechtsbehelfe
im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht [nachfolgend: Klagen], 2017, Rz. 11.64).
Allerdingsist die Erméachtigung des Nachlassgerichts oder des Glaubigerausschusses
notwendig, andernfalls kann nicht mehr "in rechtsguiltiger Weise" Anlageverméogen oder
das Unternehmen verdussert werden (HUNKELER, aa.O., N. 14 zu Art. 298 SchKG ).
Ohne die Erméchtigung ist das Rechtsgeschéft zwar zivilrechtlich gultig, aber
zwangsvollstreckungsrechtlich unbeachtlich (u.a. VOLLMAR, aa.O., N. 14 zu Art. 298
SchKG ; STOFFEL/CHABLOZ, Voies d'exécution, 3. Aufl. 2016, 8 12 Rz. 112).



E.43.2

Am Verfahren zur Erméchtigung hat sich mit der Revision des Sanierungsrechts nichts
wirklich gedandert (JEANDIN, a.a.O., S. 333, Fn 66). Die Bestimmung Uber die richterliche
Erméchtigung sieht in Art. 298 Abs. 2 SchK G kein Rechtsmittel vor (GANI, in:
Commentaire romand, Poursuite et faillite, 2005, N. 17 zu Art. 298 SchKG ). Der
Weiterzug an ein oberes kantonales Nachlassgericht ist aber moglich (LORANDI,
Genehmigungsbediirftige Geschéafte wahrend der Nachlassstundung [ Art. 298 Abs. 2
SchKG ], ZZZ 2004 S. 100). Erméachtigungsentscheide unterliegen damit der Beschwerde
nach Art. 319 ZPO (UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/BOSSART, in: Kommentar zum
Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs SchKG, 4. Aufl. 2017, N. 15 zu Art. 298
SchKG ; HUNKELER, aa.O., N. 38 zu Art. 298 SchKG ). Ob der Erméchtigungsentscheid
mit der definitiven Stundung kombiniert wird (vgl. HUNKELER/SCHONMANN, in:
Klagen, aa.O., Rz. 11.40 und 11.76), oder (wie hier) wahrend der provisorischen Stundung
BGE 147 111 226 S. 234 getroffen wird, andert nichts daran, dass die

Beschwerdel egitimation zu kldren ist. Zur Beschwerde geméss Art. 319 ff. ZPO ist
notwendig, dass der BeschwerdefUhrer beschwert, d.h. unmittelbar betroffen ist
(STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 2019, § 26 Rz.
30).

E.4.33

Die Nachlassstundung soll den Schuldner vor dem Angriff der Glaubiger schiitzen, damit er
in Ruhe unter Aufsicht des Sachwalters die notwendigen Schritte zur Sanierung oder
Ausarbeitung eines Nachlassvertrages unternehmen kann (JEANDIN, a.aO., S. 333; vgl.
HARI, Assainissement d'un débiteur: le sursis provisoire et e réle du commissaire, Jusetter
29. Mai 2017 Rz. 12). Der Schuldner kann (anders als im Konkurs) wéhrend der Stundung
seine Geschéftstatigkeit grundsétzlich weiterfiihren und ist im Rahmen der erlaubten
Tétigkeit bzw. gestlitzt auf die richterliche Erméchtigung befugt ( Art. 298 Abs. 1 und 2
SchKG), tber sein Vermdgen zu verfugen ( BGE 137 11 136 E. 3.2; HARI, aa.O., Rz. 14).
Die gerichtliche Zustimmung geméass Art. 298 Abs. 2 SchK G bezieht sich auf den
Schuldner; Gegenstand der gerichtlichen Genehmigung ist eine Rechtshandlung des
Schuldners (LORANDI, a.a 0., S. 92 und 98). Bereits vor Inkrafttreten des neuen
Sanierungsrechts wurde die Legitimation der Glaubiger zur Anfechtung des gerichtlichen
Erméchtigungsentscheides verneint, weil sie dadurch nur mittelbar tangiert sind, indem der
Deckungsgrad ihrer Forderung beeinflusst werden kann (LORANDI, a.a.0O., S. 101). In
diesem Sinne kann nach der Lehre daher nur vom Schuldner Beschwerde geméss Art. 319
ff. ZPO erhoben werden, wenn diesem entgegen dessen Antrag (oder dem Antrag des
Sachwalters) einer Verdusserung oder Belastung von Anlagevermégen nicht (oder nur
teilweise) bewilligt wurde; die Legitimation der Glaubiger zur Beschwerde gegen den
gutheissenden Erméchtigungsentscheid wird verneint (HUNKELER/SCHONMANN, in:
Klagen, a.a.0., Rz. 11.69 und 11.80; VANDEBROEK/HUNKELER, Ubertragende
Sanierung unter neuem Sanierungsrecht [...], SIZ 113/2017 S. 399).

E.434

Der Umstand, dass die Glaubiger keine Mitentschel dungsrechte wahrend der
Nachlassstundung betreffend Vermogensdispositionen haben (u.a. VOLLMAR, aa.O., N.
20 zu Art. 298 SchKG ; LORANDI, a.a.0., S. 92), wurde bereits vor Beginn der
Ausarbeitung der Revision des Sanierungsrechts kritisiert (vgl. KRAMPF,
Swissair-Ausverkauf: Die Rolle des Nachlassrichters, Jusletter 3. Mé&rz 2003 Rz. 4, 7 und 9;



MARCHAND/HARI, Le sursis concordataire[...], in: Droit des BGE 147 111 226 S. 235
sociétés, Mélanges en I'honneur de Roland Ruedin, 2006, S. 114). Mit der Revision wurde
die Mitwirkung der Glaubiger verstérkt, indem ein reprasentativer Glaubigerausschuss mit
Informations- und Aufsichtsrechten und Erméachtigungsbefugnis ( Art. 298 Abs. 2 SchKG )
eingesetzt werden kann, jedoch fakultativ und erst wahrend der definitiven Stundung ( Art.
295a SchK G ), oder bei verlangerter definitiver Stundung eine ausserordentliche
Glaubigerversammlung einzuberufen ist ( Art. 295b Abs. 2 SchKG ; BBI 2010 6461 Ziff.
1.4.1, 6484 1. Ziff. 2.8). Zudem kann die provisorische Stundung ohne Information der
Gléaubiger - "still", wieim vorliegenden Fall - stattfinden, um die Ruhe vor den Glaubigern
zu gewahren, und weil der Uberblick tiber die Glaubiger noch fehit (BBI 2010 6482 Ziff.
2.7, 6484 Ziff. 2.8). Hingegen ist zum Verkauf von Anlagevermdgen weder eine
Anhorungspflicht noch ein Recht der Gléaubiger (oder Dritter) zur Anhérung bzw.
Mitwirkung oder zum Hohergebot (vgl. im Konkurs Art. 256 Abs. 3 SchKG )
vorgeschrieben (VANDEBROEK/HUNKELER, aa.O., S. 398). Ein Glaubiger ist zum
Antrag auf Verdusserung von Anlagevermégen nach Art. 298 Abs. 2 SchK G nicht
berechtigt, und das Verfahren richtet sich nicht gegen die Glaubiger (HUNKELER/
SCHONMANN, in: Klagen, a.a.0., Rz. 11.72f.), weil der Schuldner im
Stundungsverfahren Uber sein Vermdgen grundsétzlich verfiigen kann. Insoweit ist nicht
ersichtlich, dass eine Legitimation der Glaubiger bestehen soll, den
Erméchtigungsentscheid anzufechten, wie in der Lehre und vom Obergericht im erwéhnten,
spateren Urteil (CAN 2020 Nr. 38 S. 113, E. 13, 15) zutreffend gefolgert wird. Entgegen
der Meinung der Beschwerdefhrerin hat das Obergericht im Ergebnis keine
Beschwerdeméglichkeit zur Anfechtung des Erméachtigungsentscheli des Gibergangen.

E.44

Die Beschwerdefuhrerin beruft sich auf die Nichtigkeit des Erméchtigungsentscheides. Der
Ausschluss der Pauliana sei nur gerechtfertigt, wenn im Rahmen der Erméchtigung nach
Art. 298 Abs. 2 SchKG keine Nichtigkeit vorliege, sondern alles "mit rechten Dingen zu-
und hergehe", was nicht der Fall sei, wenn u.a. ohne Priifung am gleichen Tag eine
komplexe Transaktion genehmigt werde.

E. 441

Gemass Art. 285 Abs. 3 SchKG sind Rechtshandlungen, die wahrend einer
Nachlassstundung stattgefunden haben, nicht anfechtbar, sofern sie von einem
Nachlassgericht oder von einem Glaubigerausschuss ( Art. 295a SchK G ) genehmigt
worden sind. Die Bestimmung wurde mit der Revision des Sanierungsrechts eingefihrt, um
(in Abkehr von der bisherigen Rechtslage) eine fir die BGE 147 111 226 S. 236
Sanierungspraxis ausserst hinderliche Rechtsunsicherheit zu beheben (BBI 2010 6476 Ziff.
2.6; BOVEY, L'action révocatoire, JAT 2018 Il S. 58). Es wird davon ausgegangen, dass der
vom Nachlassrichter oder Glaubigerausschuss genehmigte Verkauf die Interessen der
Glaubiger bestmdglichst beriicksichtigt (vgl. HUNKELER/SCHONMANN, in: Klagen,
aa0., Rz. 11.78; KREN KOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- & Konkursrecht, 3. Aufl.
2018, Rz. 1831). Nicht ausgeschlossen ist, dass ein Erméchtigungsentscheid an derart
schweren inhaltlichen Mangeln leiden kann, welche die Nichtigkeitsfolge nach sich zieht
(E. 3.1.2).

E.44.2



Der Beschwerdefuhrerin geht es darum, eine Anfechtungsklage zu erheben. Dazu misste
sie sich einen Anfechtungsanspruch abtreten lassen, auf dessen Geltendmachung die
Gléaubigergesamtheit verzichtet hat ( Art. 285 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG ); mit der Sache befasst
waére der Anfechtungsrichter. Ob sie ein gentigendes Interesse hat, um sich innerhalb
zuldssiger Beschwerdefuihrung (vgl. BGE 145 111 436 E. 3) auf die Nichtigkeit des
Erméchtigungsentscheides - d.h. auf die ungehinderte Anfechtungsklage - zu berufen, ist
nicht weiter zu erdrtern. Von Anhaltspunkten zur Nichtigkeit kann hier ohnehin keine Rede
sein, wie sich aus dem Folgenden ergibt.

E.4.43

Im konkreten Fall hat sich das Nachlassgericht zur Frage der Erméchtigung auf den Antrag
(samt Beilagen) des provisorischen Sachwalters abgestitzt, wie aus seinem Entscheid zur
Erméachtigung und zur definitiven Stundung hervorgeht. Der Sachwalter erlauterte, dass der
Nachlassschuldnerin durch den Verkauf direkt Fr. 1,3 Mio. cash zufliessen, wobei das
Angebot zum Kauf bis zum 21. Dezember 2018 befristet sai. Es bestehe zeitliche
Dringlichkeit, da mit der verspéateten L ohnauszahlung Vertrauen und Goodwill verloren
gehe. Das Kaufangebot sei aus mehreren Angeboten hervorgegangen, wobei fir das
Bieterverfahren in sachgerechter Weise eine Spezialistin beigezogen worden sai. Der
Sachwalter erlauterte die Angemessenheit des héchstangebotenen Preises und verglich im
Einzelnen das Sanierungsprojekt mit der Alternative "Konkurs' aus Glaubigersicht. Da der
gesamte Goodwill der Nachlassschuldnerin in der Tochtergesellschaft aufgefangen sei,
konne dieser durch den Verkauf der Auffanggesellschaft versilbert werden. Mit der
Erméchtigung zur V erdusserung kdnne unter Umstanden eine Dividende zugunsten der
Nachlassglaubiger nicht ausgeschlossen werden. Ausgeschlossen sei, dassin einem
unmittelbaren Konkurs ein gleichwertiges Ergebnis erzielt werden kénne, und selbst bel
einem nachfolgenden BGE 147 |11 226 S. 237 Konkurs hétte die Aktivmasse flUssige Mittel
von Fr. 1,3 Mio. dazugewonnen.

E.444

Das Nachlassgericht hat vorliegend nach der Bewilligung der Stundung und gestiitzt auf
den begrindeten Antrag des Sachwalters und dessen Priifung, was die Vorteilhaftigkeit fur
die Glaubiger betrifft, entschieden. Sodann hat der Sachwalter die zeitliche Dringlichkeit
gerechtfertigt und diese dem Nachlassgericht erlautert. Dass das Nachlassgericht gestiitzt
auf das bereits im Nachlassgesuch bezei chnete V orgehen und die Analyse des (unstrittig
qualifizierten) Sachwalters von vornherein nicht in der Lage gewesen sein soll, sich innert
Wochenfrist ein gentigend fundiertes Bild Uber das zu genehmigende Geschéaft zu machen
(Verkauf eines Informatikunternehmens mit 70 Mitarbeitern), ist nicht ersichtlich. Sodann
ist mit Blick auf das durchgefihrte Bieterverfahren mit mehreren Angeboten nicht
nachvollziehbar, inwieweit die Beschwerdefihrerin eine Unsicherheit betreffend den
angemessenen Preis darlegen will, welche die Nichtigkeit rechtfertigen soll. Ausser Frage
steht weiter, dass das mit der Erméchtigungsfrage befasste Gericht die allfallige Nahe des
Erwerbers zum Nachlassschuldner berticksichtigen soll (vgl. JEANNERET, Prepack
Insolvency: le bonheur est dans le "pre*, Anwaltsrevue 4/2010 S. 162; LORANDI, a.a.0.,
S. 95 und 105). Dassim konkreten Fall eine Néhe zur Erwerberin (E. AG) in
offensichtlicher und schwerer Weise verkannt worden wére, steht nicht zur Debatte.

E.45



Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin bestehen keine Anhaltspunkte, welche
den Schluss erlauben, dass das Obergericht einen schweren und offensichtlichen Mangel
oder eine krasse Verfahrensverletzung und damit die Nichtigkeit der Erméchtigung des
Nachlassgerichts (Verfigung vom 19. Dezember 2019) tibergangen habe.
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