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Erwagungen

E.11

Angefochten ist einerseits ein Entscheid Uber die Abweisung eines Gesuchs um
provisorische Nachlassstundung und andererseits ein Entscheid Uber die Konkurseroffnung
ohne vorgangige Betreibung. Dabel handelt es sich um Endentscheide ( Art. 90 BGG ; vgl.
Urtell 5A_866/2015 vom 2. Mai 2016 E. 1.1 mit Hinweis, nicht publ. in: BGE 142 111 364 )
einer kantonalen Rechtsmittelinstanz in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen, welche der
Beschwerde in Zivilsachen unterliegen ( Art. 72 Abs. 2 lit. aBGG ). Die Beschwerde gegen
Entscheide des Konkurs- bzw. des Nachlassgerichtsist an keinen Streitwert gebunden ( Art.
74 Abs. 2 lit. d BGG).

E.12

Die Konkurseroffnung ist keine provisorische Massnahme gemass Art. 98 BGG . Der
Entscheid, mit welchem das Gericht die provisorische Nachlassstundung nicht gewahrt und
von Amtes wegen den Konkurs erdffnet ( Art. 293a Abs. 3 SchKG ), ist ebenso wenig eine
provisorische Massnahme im Sinne von Art. 98 BGG wie die Konkurseréffnung zufolge
Widerrufs der provisorischen Stundung oder zufolge Nichtbewilligung der definitiven
Stundung ( BGE 142 111 364 E. 2.3; Urteile 5A_827/2019 vom 18. Mérz 2021 E. 1.2, nicht
publ. in: BGE 147 |11 226 ; 5A_495/2016 vom 11. November 2016 E. 1.2). Mit
vorliegender Beschwerde kann daher insbesondere die Verletzung von Bundesrecht gertigt
werden ( Art. 95 1lit. aBGG).

E.13

Das Bundesgericht wendet das Recht grundsétzlich von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1
BGG ) und urteilt mit freier Kognition. Esist alerdings nicht gehaten, wieein
erstinstanzliches Gericht alle sich stellenden rechtlichen Fragen von sich aus zu
untersuchen, wenn der Beschwerdefhrer diese nicht mehr thematisiert ( BGE 142 111 364
E. 2.4 mit Hinweisen). Deshab ist in der Beschwerde in gedréngter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ; BGE 1401111 86 E. 2
mit Hinweisen). Die beschwerdefiihrende Partei muss auf den angefochtenen Entscheid
eingehen und aufzeigen, worin eine Verletzung von Bundesrecht liegt; sie soll im
Schriftsatz mit ihrer Kritik an den Erw&gungen der Vorinstanz ansetzen, die sieals
rechtsfehlerhaft erachtet ( BGE 140 111 115 E. 2; 121 111 397 E. 2a). Allgemein gehaltene
Einwande, die ohne aufgezeigten oder erkennbaren Zusammenhang mit bestimmten
Entscheldungsgriinden vorgebracht werden, gentigen nicht. Fur Vorbringen betreffend die
Verletzung verfassungsméssiger Rechte gilt ausserdem das strenge Rugeprinzip ( Art. 106



Abs. 2 BGG ; BGE 14311 283 E. 1.2.2 mit Hinweis; 13311 249 E. 1.4.2).

E.14

Was den Sachverhalt angeht, legt das Bundesgericht seinem Urteil die vorinstanzlichen
Feststellungen zugrunde ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Diesbezlglich kann die rechtsuchende
Partel nur vorbringen, die vorinstanzlichen Feststellungen seien offensichtlich unrichtig (
Art. 97 Abs. 1 BGG), das heisst willkdrlich (vgl. BGE 140 111 264 E. 2.3; 135111 127 E. 1.5
mit Hinweis), oder wirden auf einer anderen Rechtsverletzung im Sinn von Art. 95 BGG
(z.B. Art. 29 Abs. 2 BV oder Art. 8 ZGB ) beruhen (Urteil 5A_1043/2021 vom 27. Juni
2022 E. 2.3). Uberdies ist darzutun, inwiefern die Behebung der gertigten Méangel fur den
Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG ; BGE 1351 19 E.
2.2.2).

E.2

Der Beschwerdefuhrer ersucht darum, beide Beschwerden in einem Urteil zu behandeln.
Zwar sind an den Verfahren 5A_556/2021 und 5A_557/2021 nicht dieselben Parteien
beteiligt. Die Verfahren weisen jedoch einen engen sachlichen Zusammenhang auf. Die
einheitliche Beurteilung der Abweisung des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung
und der Konkurseréffnung rechtfertigt mit Blick auf die Beschwerdegegenstande eine
Vereinigung der Verfahren ( Art. 71 BGG i.V.m. Art. 24 BZP). Mit der Vereinigung der
Verfahren wird der Antrag des Beschwerdefiihrers um Sistierung des Verfahrens
5A_556/2021 gegenstandslos.

E.3

Zur Kompetenzverteilung zwischen Konkursgericht und Nachlassgericht hat Art. 173a
Abs. 1 SchKG fest, dass das Gericht den Entscheid tiber den Konkurs aussetzen kann, wenn
der Schuldner oder ein Glaubiger ein Gesuch um Nachlassstundung oder um Notstundung
eingereicht hat. Seit der Revision des Sanierungsrechts per 1. Januar 2014 sieht Art. 293a
Abs. 3 SchKG vor, dass das Nachlassgericht von Amtes wegen den Konkurs eroffnet, wenn
offensichtlich keine Aussicht auf Sanierung oder Bestétigung eines Nachlassvertrages
besteht. Eine Rickiberweisung der Akten durch das Nachlassgericht an das Konkursgericht
findet nicht mehr statt (Botschaft vom 8. September 2010 zur Anderung des
Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs [ Sanierungsrecht], BBI 2010, 6471
Ziff. 2.3; HUNKELER, in: Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl. 2014, N. 6 zu Art. 293a
SchKG). Die Sistierung gemass Art. 173a Abs. 1 SchKG ist trotz der "Kann-Formulierung*
nicht ins freie Ermessen des Konkursgerichts gestellt; das Stundungsgesuch ist
grundsétzlich zu berticksichtigen, es sei denn, es sei missbrauchlich, diene offensichtlich
Verzogerungszwecken oder erweist sich ohne weiteres al's aussichtslos (Urtell
5A_268/2010 vom 30. April 2010 E. 3.2; GIROUD/THEUS SIMONI, in: Basler
Kommentar, Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und Konkurs, 3. Aufl. 2021, N. 6 zu Art.
173aSchKG ; STAUBER/TALBOT, Die Praxis des Nachlassgerichts Zurich zum
revidierten Sanierungsrecht, AJP 2017, S. 880). Gewahrt das Nachlassgericht die
provisorische Nachlassstundung oder ertffnet es von Amtes wegen den Konkurs, ist das
sistierte Konkursverfahren gemass Art. 242 ZPO als gegenstandsl os abzuschreiben
(GIROUD/THEUS SIMONI, a.aO., N. 11 zu Art. 173a SchKG ; STAUBER/TALBOT,
aa0., S. 880). Das Konkursgericht entscheidet bei einem hangigen Gesuch um
provisorische Nachlassstundung nur in wenigen Fallen materiell Gber das Konkursbegehren
- bspw. bei Riickzug des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung oder Nichteintreten



des Nachlassgerichts (GIROUD/ THEUS SIMONI, a.a.O., N. 11 zu Art. 173a SchKG ;
TALBOT, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs
[SchKG], 4. Aufl. 2017, N. 6 zu Art. 173a SchKG ).

E.4

Zunéchst ist die provisorische Nachlassstundung zu prifen. Anlass zur Beschwerde gibt die
Abweisung des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung und die Begriindung der
Vorinstanz, gemass Art. 293a Abs. 3 SchK G bestehe offensichtlich keine Aussicht auf eine
Sanierung oder Bestatigung eines Nachlassvertrags.

E. 41

Bei der Prifung der Sanierungsaussichten des Beschwerdefihrers stellte die V orinstanz auf
seine finanziellen Verhdltnisse ab. Er ist a's Einzelunternehmer im Handel sregister
eingetragen und bezweckt den Betrieb eines Hotels, Berghtitte "C. " mit
Restaurant, Terrasse und Schneebar. Er ist Inhaber der D. GmbH, deren Anteile
die einzig namhaften Vermogenswerte ausmachen. Die D. GmbH bezweckt das
Fihren von Restaurationsbetrieben. Sieist Eigentimerin der Berghutte "C. ". Die
Liegenschaft ist mit einem Grundpfand zur Sicherung eines Darlehens bel astet, dessen
Glaubigerin die E. AG ist. In einer Betreibung auf Grundpfandverwertung, die
von der E. AG gegendieD. GmbH angehoben wurde, ertellte das
Regional gericht Préttigau/Davos im Mai 2019 provisorische Rechtstffnung. Dagegen
fUhrte die D. GmbH Aberkennungsklage. Gegenstand dieser Klage sind
namentlich Schadenersatzforderungen im Zusammenhang mit der Ausschlagung eines
lukrativen Kaufangebots fur die Liegenschaft "C. ", diedieD. GmbH
per umgekehrtem Durchgriff verrechnungsweise gegen die E. AG geltend
machen will.

E.4.2

Die Vorinstanz erwog, die Erstinstanz habe auf der Aktivseite der D. GmbH die
im Aberkennungsverfahren geltend gemachten Schadenersatzforderungen von Fr.
1'450'000.-- bzw. Fr. 117'000.-- zu Recht unberiicksichtigt gelassen. Diese Forderungen
seien vom Ausgang des héangigen Verfahrens zwischen der D. GmbH und der

E. AG abhangig. Der Beschwerdefihrer lege nicht schliissig dar, dass eine
Aktivierung der umstrittenen Forderungen gerechtfertigt sei. Zudem sei unklar, ob vor
Ablauf der maximalen Dauer einer provisorischen Nachlassstundung Klarheit tGber den
Bestand der Forderungen eintreten werde. Auf der Passivseite der D. GmbH zeige
der Beschwerdefiihrer nicht auf, weshalb neben der Hauptforderung die strittigen
Darlehenszinsen in der Grdssenordnung von Fr. 630'000.-- derart unwahrscheinlich seien,
dass sie nicht wenigstens al's Ruckstellungen zu berticksichtigen wéren. Unabhéngig von
der (im Einzelnen ebenfalls umstrittenen) Bezifferung der Grundpfandschuld und des
erwarteten Verkaufspreises der Liegenschaft verblieben dem Beschwerdefiihrer ungedeckte
Schulden von Uber Fr. 450'000.--. Somit sei offensichtlich, dass bei diesem Ausmass der
Uberschuldung keine Aussicht auf Sanierung bestehe, da der Beschwerdefiihrer auch selbst
in absehbarer Zeit mit keinen grésseren Einnahmen aus der Geschéftstatigkeit rechne.

E.43

Der BeschwerdefUhrer rigt neben einer Verletzung von Art. 293a SchK G eine willkirliche
Sachverhaltsfeststellung bzw. -wirdigung sowie eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs,
ohne diese Rugen hinreichend voneinander zu trennen. Sowelit sich die Vorbringen des



Beschwerdefuhrers gegen die Umsténde richten, die bei der Beurteilung der Aussicht auf
Sanierung oder Bestétigung eines Nachlassvertrages in Betracht fallen, bzw. welches Mass
die Vorinstanz dieser Beurteilung zugrunde legte, handelt es sich um Rechtsfragen, welche
das Bundesgericht gemass den Anforderungen in E. 1.3 Uberpriift (vgl. Urteil 5A_818/2019
vom 31. Januar 2020 E. 4.1). Fir die Rigen der Verletzung des rechtlichen Gehdrs gilt das
strenge Riigeprinzip (vgl. E. 1.3 hievor). Richten sich die Vorbringen des
Beschwerdefiihrers gegen die konkreten Umsténde, aufgrund derer die Vorinstanz die
fehlenden Sanierungsaussichten beurteilt hat, betreffen sie die Beweiswirdigung und damit
Tatfragen, auf die das Bundesgericht nur unter den Voraussetzungen gemass E. 1.4 hiervor
zurickkommen kann (vgl. Urteil 5A_818/2019, a.a.O., E. 4.1).

E.5

Der BeschwerdefUhrer bringt vor, die Vorinstanz habe der Prifung der Aussichten auf
Sanierung bzw. Bestétigung eines Nachlassvertrages gemass Art. 293a Abs. 3 SchKG elnen
falschen Massstab zugrunde gelegt.

E.51

Durch die Revision des Sanierungsrechts per 1. Januar 2014 wurde unter anderem der
Zugang zur Nachlassstundung und zum Nachlassvertrag erleichtert ( BGE 147 |11 226 E.
3.1.3; Botschaft, a.a.0., 6480 Ziff. 2.7). Inshesondere ist nach Einleitung des
Nachlassverfahrensimmer zunachst eine provisorische und dann erst eine definitive
Nachlassstundung zu prifen ( BGE 147 111 226 E. 3.1.3 m.w.H.). Wahrend fur 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, ist die provisorische Stundung einzig zu
verweigern, wenn "offensichtlich keine Aussicht" auf Sanierung oder Bestétigung eines
Nachlassvertrages besteht ( Art. 293a Abs. 3 SchKG ; BGE 147 111 226 E. 3.1.3 m.w.H.).
An die Bewilligung der provisorischen Stundung sind keine hohen Anforderungen zu
stellen (Botschaft, a.a.O., 6480 Ziff. 2.7). Sieist zu bewilligen, sofern nicht von Beginn an
klar erkennbar ist, dass keine Aussichten auf eine Sanierung oder Bestétigung eines
Nachlassvertrages bestehen ( BGE 147 |11 226 E. 3.1.3; Urteil 5A_495/2016, a.a.0., E. 3.1;
je mit Hinweisen). Nur in aussichtslosen bzw. hoffnungslosen Féllen soll das
Nachlassgericht keine provisorische Stundung bewilligen, wobel zur Beurteilung ein
Ermessen besteht ( BGE 147 111 226 E. 3.1.3 f.; HUNKELER, aa.O., N. 20 f. zu Art. 293
SchKG ; JEANDIN, Les nouveautés du droit de |'assainissement, in: Gesellschaftsrecht und
Notar/La société au fil du temps, 2016, S. 326).

E.521

Der Beschwerdefuhrer bringt in grundsétzlicher Hinsicht vor, es reiche nicht aus, wenn sich
die Vorinstanz mit theoretischen Ausfihrungen und entsprechenden Literaturhinweisen den
hohen Anforderungen an die offensichtliche Aussichtslosigkeit einer Sanierung bewusst zu
sein glaubt, diesen Massstab in der Entscheidfindung dann jedoch zu streng ansetzt. Dies
zeige sich in der vorinstanzlichen Wortwahl der Begriindung. So beurteile die Vorinstanz
die umstrittenen Aktiv- und Passivposten mit Worten wie "offen, offenbar, mdglich, nicht
zwingend oder nicht ausgeschlossen”. Diese Wortwahl sei unvereinbar mit demin Art.
293a Abs. 3 SchK G verankerten Massstab. Wenn die Vorinstanz davon ausgehe, dass der
Bestand der vom Beschwerdefiihrer behaupteten Aktiven "offen” sei und ihm
entgegenhalte, die von ihm bestrittenen Schulden seien "nicht ausgeschlossen”, heisse dies



nichts anderes, al's dass die Forderungen Bestand haben kénnten, die Schulden nicht
geschuldet seien und damit hinreichend Aussicht auf Sanierung bzw. Bestétigung eines
Nachlassvertrages bestehe.

E.522

Diese Vorbringen dringen nicht durch. Der Beschwerdefiihrer weist zwar zutreffend darauf
hin, dass mit der Revision des Sanierungsrechts die vormalsin Art. 293 SchK G
vorgesehene "kann-Formulierung" gestrichen wurde. Dies andert aber nichts daran, dass
auch unter geltendem Recht bei der Beurteilung der Sanierungsaussichten bzw. dem
offensichtlichen Fehlen solcher Aussichten das Nachlassgericht eine Gesamtwirdigung der
aktuellen bzw. zukinftigen finanziellen Lage des Schuldners vorzunehmen hat. Aus den bei
der Wirdigung der einzelnen Aspekte der finanziellen Lage gewahlten milden Worte kann
der Beschwerdefuhrer nichts zu seinen Gunsten ableiten. Die Wortwahl ist Ausdruck der
Austibung des dem Nachlassgericht zugewiesenen Ermessens unter Berticksichtigung einer
gewissen Zuriickhaltung in der Prognose Uber die noch ausstehende materielle Beurteilung
der Forderungen im héngigen Aberkennungsverfahren. Eine Uberschreitung des
Ermessensrahmensist darin nicht zu erblicken. Das Ergebnis der vorinstanzlichen
Gesamtwirdigung liegt innerhalb des durch Art. 293a Abs. 3 SchK G abgesteckten
Rahmens; die Vorinstanz erachtete die finanzielle Lage des Beschwerdefthrers als
hoffnungs- bzw. aussichtslos.

E.53.1

Der Beschwerdefuhrer tragt vor, die Vorinstanz habe den Prifungsmassstab gemass Art.
293a Abs. 3 SchK G Uberspannt, indem sie der Frage nachging, ob die noch nicht gerichtlich
beurteilten Schadenersatzanspriiche gemass V orsichtsprinzip hatten aktiviert werden
durfen. Vom Beschwerdefthrer wirde abverlangt, die Zulassigkeit der Aktivierung der
Forderung im Gesuch um provisorische Nachlassstundung beweisen zu missen, bevor die
hangigen Gerichtsverfahren abgeschlossen seien. Dies laufe darauf hinaus, dass laufende
Verfahren, die potentiell zu einer entscheidenden V erbesserung der Vermdogenslage
beitragen kénnten, im Rahmen eines Gesuchs um provisorische Nachlassstundung nie
berticksichtigt werden durften. Die Frage der Aktivierung sei nicht entscheidend, da fur das
Nachlassgericht nur das offensichtliche Fehlen von Sanierungsaussichten ins Gewicht
fallen konnte.

E.53.2

Diese Vorbringen des Beschwerdeftihrers schlagen fehl. Der Schuldner hat gemass Art. 293
lit. a SchK G seinem Gesuch um provisorische Nachlassstundung Unterlagen beizulegen,
aus denen seine derzeitige und kiinftige Vermogens-, Ertrags- oder Einkommenslage
ersichtlich ist. Zwar mussen Bilanz und Erfolgsrechnung nicht revidiert worden sein
(Botschaft, a.a.0., 6479, Ziff. 2.7), trotzdem kann sich das Nachlassgericht bei der
Beurteilung der Unterlagen nach den Grundsétzen des Rechnungslegungsrechts richten
(vgl. STAUBER/TALBOQOT, a.a.0., S. 876). Die Unterlagen sollen dem Nachlassgericht
erlauben, sich unter dem Aspekt der offensichtlich fehlenden Sanierungsaussichten eine
Meinung zu bilden (HUNKELER, a.a.0., N. 26 zu Art. 293 SchKG ). Eine Uberschreitung
ihres Prifungsmassstabes kann der V orinstanz demnach nicht vorgeworfen werden, wenn
siedie Plausibilitét der eingereichten Unterlagen - namentlich die "pro formaBilanz" der
D. GmbH - an den wesentlichen Grundsédtzen der Rechnungslegung misst. Dabei
hat die Vorinstanz im Rahmen ihrer Priifungskompetenz zu Recht die Frage gestellt, wie



zuverlassig die Bilanz erscheint, ob Verbindlichkeiten tibersehen wurden und ob die
Vermogenswerte al's Uberbewertet erscheinen (vgl. Urteil 5A_546/2017 vom 6. Oktober
2017 E. 3.2). Entgegen der Annahme des Beschwerdefiihrers kann nicht unbesehen auf die
vom Gesuchsteller aufgestellte Prognose bzw. die eigene Beurteilung seiner finanziellen
Lage abgestellt werden, wirde dies doch zu einem beinahe bedingungslosen Anspruch auf
Gewahrung der provisorischen Nachlassstundung fiihren, den auch die Revision des
Sanierungsrechts nicht geschaffen hat und Art. 293a Abs. 3 SchK G widerspricht.

E.54.1

In zeitlicher Hinsicht moniert der Beschwerdefuhrer, die Vorinstanz habe zu Unrecht auf
den Abschluss des Aberkennungsverfahrens (inkl. Rechtsmittelverfahren) wéhrend der
Dauer der provisorischen Nachlassstundung abgestellt. Dies sei nicht erforderlich, da
wahrend der provisorischen Stundung sich lediglich ergeben muss, dass Aussicht auf
Sanierung oder Bestatigung eines Nachlassvertrages besteht. Es sei ohne weiteres moglich,
wahrend der Dauer der provisorischen Stundung Verhandlungen mit Glaubigern
aufzunehmen und diese in ein Stadium voranzutreiben, welches die Bewilligung einer
definitiven Stundung angezeigt erscheinen liesse. Dies, zumal "der 6konomische
Sachverstand den Glaubigern des BeschwerdefUhrers schon aus heutiger Sicht
voraussichtlich gebieten wird, in der vorliegenden Situation einem Nachlassvertrag
zuzustimmen", da sie vor der Wahl stiinden, entweder kurzfristig im Rahmen eines
Konkursverfahrens auch noch ihre tibrigen Forderungen endguiltig abschreiben zu miissen
oder mittelfristig intakte Chancen bestehen wirden, alle ihre Forderungen voll gedeckt zu
erhalten. Es bestehe kein Zusammenhang zwischen der Dauer des Aberkennungsverfahrens
und der Moglichkelt, die provisorische Nachlassstundung zu bewilligen.

E.54.2

Der Beschwerdefuhrer wiederholt vor Bundesgericht seine bereits vorinstanzlich
vorgetragenen Einwande. Er stellt in seiner Begriindung pauschal auf die Interessenlage
seiner Glaubiger ab und geht von der Méglichkeit eines Abschlusses eines
Nachlassvertrages aus, noch bevor das Aberkennungsverfahren rechtskréaftig abgeschl ossen
ist. Diese Moglichkeit konkretisiert der Beschwerdefthrer nicht weiter und erléutert nicht,
inwiefern der Abschluss eines Nachlassvertrags realistisch erscheint, solange die
Pfandfreigabe und damit der Verkauf der Liegenschaft "C. " aszentraler
Vermogenswert durch das hangige Aberkennungsverfahren blockiert wird. Diesen
Zusammenhang hat bereits die Erstinstanz hergestellt. Folglich ist nicht zu beanstanden,
dass die Vorinstanz mangels konkreter Auseinandersetzung mit der zeitlichen Prognose die
erstinstanzliche Begriindung stiitzte, ohne im Einzelnen auf die (pauschalen) Vorbringen
des BeschwerdefUhrers einzugehen.

E.543

Eine Verletzung des rechtlichen Gehors, wie sie der Beschwerdefiihrer im Zusammenhang
mit der zeitlichen Komponente riigt, ist nicht auszumachen. Der angefochtene Entscheid ist
im wesentlichen Punkt hinreichend begriindet. Esist klar zu erkennen, dass die V orinstanz
die Begriindung des Beschwerdefihrers als ungentigend erachtete. Die Urteilsbegriindung
der Vorinstanz erméglichte es dem BeschwerdefUhrer, sich Uber dessen Tragweite
Rechenschaft zu geben und das Urteil in voller Kenntnis der Sache beim Bundesgericht
anzufechten. Damit ist der verfassungsrechtlichen Begriindungspflicht Genlige getan (vgl.
BGE 146 11 335E.5.1; 145111 324 E. 6.1; 143111 65E. 5.2).



E.6

Der Beschwerdefuhrer rugt die Feststellung bzw. Wirdigung der konkreten Umstande,
aufgrund derer die Vorinstanz die Sanierungsaussichten verneint hat.

E.6.1.1

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, die Vorinstanz kénne nicht ohne in Willkir zu verfallen
die im Aberkennungsverfahren geltend gemachten Forderungen als offen und die
bestrittenen Verbindlichkeiten als nicht ausgeschl ossen beurteilen, daraus aber auf eine
offensichtlich fehlende Aussicht auf Sanierung oder Bestétigung eines Nachlassvertrages
schliessen. Ganz grundsétzlich moniert der Beschwerdefihrer, die Vorinstanz habe sich
einzig auf "Mutmassungen" der Erstinstanz tiber den Ausgang und die Dauer des von der
D. GmbH gefuhrten Aberkennungsverfahrens abgestitzt und dabei auch den
Folgen der Abweisung des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung nicht Rechnung
getragen.

E.6.1.2

Der BeschwerdefUhrer zeigt mit seinen Vorbringen zwar auf, wie die Gesamtwiirdigung
seiner finanziellen Situation zu seinen Gunsten ausfallen konnte. Er stitzt sich auf die
Hoffnung, dass die von ihm gehaltene D. GmbH im Aberkennungsverfahren mit
den geltend gemachten Schadenersatzforderungen durchdringen werde, dass sie auf dem
aufgenommenen Darlehen keine Darlehenszinsen zu entrichten habe, dasssie die
Liegenschaft "C. " zu einem moglichst hohen Preis verkaufen konne, fruchtbare
V erhandlungen mit seinen Glaubigern geftihrt und deren Forderungen letztlich
vollumfanglich gedeckt werden kénnten. Die gegenteiligen Feststellungen der Vorinstanz
zur finanziellen Lage zerschlugen diese Hoffnungen des Beschwerdefiihrers. Dass die von
der Vorinstanz festgestellte finanzielle Lage nicht mit der eigenen Darstellung des
Beschwerdefuhrers Ubereinstimmen, belegt jedoch noch keine Willkir (vgl. BGE 142 11
433 E. 4.4).

E.6.2

Der Beschwerdefuhrer wendet sich konkret gegen die Feststellung zu den
Verbindlichkeiten der D. GmbH und rlgt, die Vorinstanz habe ein wichtiges und
entschei dwesentliches Beweismittel unberiicksichtigt gelassen.

E.6.2.1

Die Erstinstanz berticksichtigte auf der Passivseite der Bilanz der D. GmbH
neben der Grundpfandschuld von Fr. 1'350'000.--, drei Zinspositionen in der Hohe von Fr.
337'500.--, Fr. 270'185.-- und Fr. 27'019.--, somit Zinsen in der Grossenordnung von Fr.

630'000.--. Sie fuhrte aus, zu den Verbindlichkeiten der D. GmbH gegentiber der
E. AG gehorten nicht nur die Grundpfandschulden, sondern all jene Schulden,
welchedie E. AG gegendieD. GmbH in Betreibung gesetzt habe. Die

Vorinstanz stiitzte diese Begriindung und fuhrte aus, die Erstinstanz habe die
Verbindlichkeiten als derart wahrscheinlich beurteilt, dass sie die Bildung von
Ruckstellungen erforderten. Der blosse Hinweis des Beschwerdefuhrers, die E.

AG habe versucht, kumulativ Darlehens- und V erzugszinsen geltend zu machen, genlige
mit Blick auf Art. 828 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 ZGB nicht, dies zu entkréften. Auch der
Umstand, dass die Erstinstanz im Rechtsoffnungsverfahren fur lediglich Fr. 1'340'288.15
Rechtstffnung erteilt haben soll, impliziere nicht, dass keine Mehrforderungen geschul det



sein konnen. Die Erstinstanz verhalte sich nicht widersprichlich, wenn sieim Verfahren um
provisorische Nachlassstundung die Zinsen im Umfang von rund Fr. 630'000.--
berticksichtigte, obschon sie fir diese Forderungen keine provisorische Rechtsoffnung
erteilte.

E.6.2.2

Der BeschwerdefUhrer wendet dagegen ein, die Vorinstanz hétte es as willkurlich erachten
mussen, dass die Erstinstanz die Darlehenszinsen bei der Darstellung der
Vermdgenssituation der D. GmbH bzw. des Beschwerdefiihrers berticksichtigte.
Es sei offensichtlich unrichtig, wenn die Erstinstanz in ihrem Entscheid betreffend die
provisorische Nachlassstundung von ihren eigenen Erkenntnissen aus dem
Rechtsoffnungsverfahren abweicht und zu Ungunsten des Beschwerdefihrers annimmt, die
Zinsen seien zu berticksichtigen. Neben erfolgten Tilgungszahlungen wiirde aus der
(rechtlichen) Begrindung des Rechtsoffnungsentscheids klar hervorgehen, dass der
gesetzliche Verzugszins den vertraglich geschuldeten Zins nach Falligkeit abgel 6st habe
und es unzuldssig gewesen sei, vor Anhebung der Betreibung Verzugszins auch auf
verfallene vertragliche Zinsforderungen zu erheben. Wiirde auf die Erkenntnisse des
Rechtsoffnungsverfahrens abgestellt, so seien die Zinspositionen im Umfang von Fr.
337'500.-- und Fr. 270'185.-- nicht zu berticksichtigen und die offene Zinsschuld beliefe
sich lediglich auf Fr. 27'019.--. Unter Berticksichtigung eines Verkaufserldses fir die
Liegenschaft von Fr. 22000'000.-- bzw. Fr. 2'135'000.-- kénnten die Schulden des
Beschwerdefiihrers von Fr. 692'000.-- weitestgehend bzw. vollumfanglich gedeckt werden.

E.6.23

Mit diesen Vorbringen Gberschétzt der Beschwerdefiihrer die Relevanz des
Rechtsoffnungsentscheids fur die Beurteilung seiner finanziellen Verhaltnisse im Rahmen
des Nachlassverfahrens. Im Rechtsoffnungsverfahren befindet das Gericht einzig dartber,
ob ein fir die Rechtstffnung gentigender Titel (Art. 80 bzw. 82 Abs. 1 SchKG) vorliegt und
die Betreibung fortgesetzt werden kann ( BGE 148 111 30 E. 2.2; 136 111 566 E. 3.3, 583, E.
2.3). Zwar ist es auch nicht am Nachlassgericht, im Rahmen der Prifung der Aussichten auf
Sanierung Uber den Bestand von umstrittenen Forderungen materiell zu befinden. Im
Gegensatz zum Rechtsoffnungsgericht hat es jedoch eine Gesamtwirdigung mit
spezifischer Ausrichtung vorzunehmen. Der Rechtsoffnungsentscheid und die (rechtliche)
Begriindung des Rechtsoffnungsgerichts bindet das Nachlassgericht in dieser
Gesamtwrdigung der finanziellen Verhaltnisse nicht. Die Vorinstanz hat auf die
Unterschiede dieser beiden Verfahren hingewiesen. Sie hat es zu Recht als nicht willklrlich
erachtet, dass das Nachlassgericht die in Betreibung gesetzten Darlehenszinsen auf der
Passivseite berticksichtigte, auch wenn es zuvor als Rechtsoffnungsgericht fur diese keine
Rechtsoffnung erteilte.

E.6.3

Der Beschwerdefuhrer moniert hinsichtlich der Verbindlichkeiten der D. GmbH
eine Verletzung seines Rechts auf Beweis ( Art. 152 Abs. 1 ZPO ) sowie eine Verletzung
der Begrindungspflicht als Teilgehalte des Anspruchs auf rechtliches Gehér ( Art. 53 Abs.
1ZPO, Art. 29 Abs. 2 BV , Art. 6 Ziff. 1 EMRK)).

E.6.3.1

Soweit der Beschwerdefihrer der Vorinstanz vorwirft, den zum Beweis offerierten
Rechtsoffnungsentscheid nicht aus den erstinstanzlichen Akten beigezogen zu haben, |auft



seine Gehorsruige ins Leere. Nach dem Dargelegten ist der Rechtsoffnungsentscheid nicht
tauglich, den Nichtbestand der in Betreibung gesetzten Darlehenszinsen zu erstellen. Esist
deshalb nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz losgel 6st von ihrer Uberzeugung
hinsichtlich der Verwirklichung der damit zu erstellenden Tatsache bzw. einem offenem
Beweisergebnis auf die Abnahme des als untauglich einzustufenden Beweismittels
verzichtet hat (vgl. Urteile 5A_1028/2020 vom 16. Dezember 2021 E. 4.1; 4A_279/2020
vom 23. Februar 2021 E. 6.3).

E.6.3.2

Soweit der Beschwerdeftihrer der Vorinstanz hinsichtlich der behaupteten
Tilgungszahlungen eine Verletzung ihrer Begrindungspflicht vorhdlt, ist seine Rige
ebenfalls unbegrindet. Esist zutreffend, dass der Beschwerdefihrer diese
Tilgungszahlungen in seiner Beschwerde vor Vorinstanz thematisierte und das
angefochtene Urteil nicht in allen Einzelheiten darauf eingeht. Die Vorinstanz nahm in ihrer
Begrundung jedoch auf die im Rechtsoffnungsverfahren beurteilten Einwendungen gemass
Art. 82 Abs. 2 SchKG Bezug und begriindete, weshalb die geltend gemachten Forderungen
im Verfahren um provisorische Nachlassstundung dennoch zu berticksichtigen seien. Diese
Begrundung erlaubte dem Beschwerdefiihrer eine sachgerechte Anfechtung des Entscheids,
sodass dem Begrundungserfordernis auch in diesem Punkt Genlige getan ist. Die Ruge der
Verletzung des rechtlichen Gehdrs ist unbegrindet.

E.7

Nach dem Dargelegten besteht kein Anlass, in das Ermessen der kantonalen Instanz
einzugreifen, welche offensichtlich keine Aussicht auf Sanierung oder Bestétigung eines
Nachlassvertrages erblickte und die Abweisung des Gesuchs um provisorische
Nachlassstundung bestétigte.

E.81

Anlass zur Beschwerde gegen die Konkurser6éffnung gibt vorweg die Frage, ob das
Konkursgericht das Verfahren geméss Art. 173a SchK G aufgrund des Gesuchs um
provisorische Nachlassstundung hétte sistieren missen. Beide V orinstanzen hielten fest, das
Gesuch um provisorische Nachlassstundung sei zu Recht abgewiesen worden, womit sich
die Sistierung des Konkursverfahrens ertibrigte. Der Beschwerdefthrer rigt eine
Verletzung von Art. 173a Abs. 1 SchKG . Die Vorinstanz habe das Konkursverfahren
zumindest aussetzen miissen, bis ein rechtskraftiger Entscheid betreffend das Gesuch um
provisorische Nachlassstundung vorgel egen hétte.

E.82

Die Rugen des Beschwerdefuhrers zielen insofern ins Leere, as er sie unter der Pramisse
vorbringt, die Vorinstanz habe das Gesuch um provisorische Nachlassstundung zu Unrecht
abgewiesen. Was sein ins Recht gelegter Anspruch auf Sistierung betrifft, soist
offenkundig, dass beide Vorinstanzen die beiden V erfahren miteinander koordinierten und
jeweils am gleichen Tag Uber das Gesuch um provisorische Nachlassstundung bzw. das
Konkursbegehren urteilten. Der Umstand, dass die Erstinstanz das Konkursverfahren nicht
formell sistierte, andert nichts daran, dass sie das Gesuch um provisorische
Nachlassstundung berticksichtigte; sie griff a's Konkursgericht dem Entscheid Uber das
Nachlassgesuch nicht vor. Der BeschwerdefUhrer vermag nicht aufzuzeigen, inwiefernin
diesem Vorgehen eine Verletzung von Art. 173a Abs. 1 SchKG liegt. Esist nicht zu
beanstanden, dass die V orinstanz vor dem Hintergrund der Koordination der Verfahren das



Sistierungsgesuch im Ergebnis al's gegenstandsl os erachtete.

E.9

Strittig ist schliesslich die Konkurser6ffnung ohne vorgangige Betreibung geméss Art. 190
Abs. 1 Ziff. 2 SchKG .

E.911

Ein Glaubiger kann ohne vorgangige Betreibung vom Gericht die Konkurser6ffnung
gemass Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchK G gegen einen der Konkursbetreibung unterliegenden
Schuldner verlangen, wenn dieser seine Zahlungen eingestellt hat. Das Verfahren richtet
sich nach Art. 194 SchKG : Der Glaubiger haftet als Gesuchsteller fir die Kosten, die bis
und mit der Einstellung des K onkurses mangels Aktiven oder bis zum Schuldenruf
entstehen (Art. 169 Abs. 1i.V.m. Art. 194 SchKG ). Das Gericht kann von dem Glaubiger
einen entsprechenden Kostenvorschuss verlangen (Art. 169 Abs. 11.V.m. Art. 194 SchKG

).
E.9.12

Der Konkurs wird geméss Art. 192 SchK G ohne vorgangige Betreibung von Amtes wegen
eroffnet, wenn es das Gesetz so vorsieht. Diese Bestimmung erfasst seit der Revision per 1.
Januar 2014 namentlich die Konkurser6ffnung bei offensichtlich fehlender Aussicht auf
Sanierung oder Bestétigung eines Nachlassvertrages gemass Art. 293a Abs. 3 SchKG
(Botschaft, aa.O., 6472, Ziff. 2.3). Die Konkurserdffnung vom Amtes wegen setzt gerade
kein Konkursbegehren voraus. Insofern entfallt auch die V orschusspflicht und die Haftung
fur die Konkurskosten ( Art. 194 Abs. 1 SchKG ; vgl. Botschaft, a.a.O., 6486 Ziff. 2.8;
LORANDI, Ein- und Ausstieg der Nachlassstundung nach neuem Recht, in: St. Galler
SchK G-Tagung, 18. September 2014, S. 18).

E.9.13

Gemass Art. 293a Abs. 3 SchKG ist die offensichtlich fehlende Aussicht auf Sanierung
oder Bestétigung eines Nachlassvertrages sowohl der Grund fur die Ablehnung der
provisorischen Nachlassstundung wie auch fir die Eréffnung des Konkurses. Sofern das
Gesuch nicht als verfriht oder rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren ist, hat das
Nachlassgericht keine Alternative zur Ablehnung des Gesuchs, as den Konkurs zu eréffnen
(BGE 142111 364 E. 2.3; Urteil 5A_950/2015 vom 29. September 2016 E. 8.2.1). Die
Konkurser6ffnung ist demnach die automatische und zwingende Folge der Ablehnung des
Gesuchs um provisorische Nachlassstundung (GA SSER, Neues Nachlassverfahren -
praktische Konsequenzen fir die Betrelbungs- und Konkursémter, BISchK 2014 S. 2;
NEUENSCHWANDER, Premieres expériences judiciaires du nouveau droit de
I'assainissement, JAT 2016 11 S. 22; LORANDI, aa.O., S. 3). Die Nichtbewilligung der
Nachlassstundung und die Konkurseroffnung erfolgen im gleichen Entscheid (vgl. BGE
142 111 364 E. 2.3; HUNKELER, a.a.O., N. 24 zu Art. 293a SchKG ; STAUBER/TALBOT,
aa0., S. 882; NEUENSCHWANDER, aa0., S. 22).

E.921

Das Gesuch des Beschwerdefihrers um provisorische Nachlassstundung wurde im
konkreten Fall wegen offensichtlich fehlender Aussicht auf Sanierung oder Bestétigung
eines Nachlassvertrages abgewiesen. Die Erstinstanz hat daraufhin nicht als
Nachlassgericht von Amtes wegen den Konkurs eréffnet. Stattdessen hat sie al's
Konkursgericht dem Konkursbegehren der Beschwerdegegnerin stattgegeben und den



Konkurs gestutzt auf Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG erdffnet. Die Erstinstanz erachtete die
Konkurserdffnung von Amtes wegen gemass Art. 293a Abs. 3 SchK G a's nicht zwingend.
Die Vorinstanz hat sich nicht weiter mit diesem Vorgehen befasst.

E.9.22

Das Vorgehen der Erstinstanz findet in Art. 293a Abs. 3 SchKG keine Stutze. Mit der
Abweisung des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung geméss Art. 293aAbs. 3
SchK G waren alle Voraussetzungen fir die Konkurser6ffnung von Amtes wegen erfllt.
Das Vorgehen widerspricht der in Art. 293a Abs. 3 SchK G vorgesehenen grundsétzlichen
Einheit von Abweisung des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung und
Konkurser6ffnung. Eine Aufteilung von Abweisung und Konkurser6ffnung hatte zwel in
ihrer Grundlage unabhéngige Rechtsmittelverfahren zur Folge, in denen eine einheitliche
Beurteilung der Rechtsfolgen des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung nicht
sichergestellt ist. Dies birgt die Gefahr sich widersprechender Urteile, welcher auch durch
eine Koordination der paralelen Verfahren nicht hinreichend begegnet werden kann. Das
von der Erstinstanz gewahlte Vorgehen steht dann auch mit Blick auf die Kostenfolgen
Glaubigerinteressen entgegen, die der Gesetzgeber bei der Einflihrung der
Konkurser6ffnung von Amtes wegen zu stérken beabsichtigte (vgl. Botschaft, a.a.O., 6486
Ziff. 2.8).

E.9.23

Die Erstinstanz hétte folglich als Nachlassgericht gemass Art. 293a Abs. 3 SchKG mit der
Abweisung des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung von Amtes wegen und
zwingend Konkurs tber den BeschwerdefUhrer eréffnen und a's Konkursgericht das
Konkursverfahren as gegenstandsl os abschreiben miissen (vgl. E. 3 hievor). Dadie
Erstinstanz wie ausgefihrt um die Koordination der parallelen Verfahren bemiht war, wies
sie gleichentags das Gesuch um provisorische Nachlassstundung ab und eréffnete im
Konkursverfahren unter den Voraussetzungen von Art. 190 Abs. 1 Ziff. 3 SchK G den
Konkurs. Die Konkurseroéffnung tber den Beschwerdefiihrer am 16. Méarz 2021 erfolgte
demnach im Ergebnis, jedoch nicht in ihrer Grundlage zu Recht (vgl. BGE 136 111 247 E. 4
mit Hinweisen).

E.93

Der Beschwerdefuhrer rugt in seiner Beschwerde gegen die Konkurser6ffnung gemass Art.
190 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG zum einen formelle Mangel im Glaubigerantrag. Zum anderen
wendet er sich gegen die von der Vorinstanz der Konkurseréffnung zugrunde gelegten
Zahlungseinstellung. Nach dem Dargel egten kdnnen diese Riigen die Konkurser6ffnung im
Ergebnis nicht umstossen. Weder setzt eine Konkurser6ffnung nach Art. 293a Abs. 3
SchK G einen guiltigen Glaubigerantrag voraus, noch muss néher darauf eingegangen
werden, ob die Vorinstanz im Rahmen der Prifung der Zahlungseinstellung zu Recht auf
die fehlenden Sanierungsaussichten hinwies. Fur die vorliegende Konstellation (Abweisung
des Gesuchs um provisorische Nachlassstundung mangels hinreichender
Sanierungsaussichten) ist die Konkurseréffnung gemass 293a Abs. 3 SchKG
unausweichlich.

E. 10

Beiden Beschwerden ist nach dem Gesagten kein Erfolg beschieden. Ausgangsgemass tragt
der BeschwerdefUhrer die Verfahrenskosten ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Den
Beschwerdegegnerinnen ist kein entschédigungspflichtiger Aufwand entstanden.



Parteientschadigungen sind folglich nicht geschuldet ( Art. 68 Abs. 1 BGG ). Davorliegend
die Anordnung der aufschiebenden Wirkung auf das Verbot beschrénkt worden i,
wahrend der Dauer des bundesgerichtlichen Verfahrens weitere Vol streckungshandlungen
vorzunehmen, ertibrigt sich die Festsetzung eines neuen Konkursdatums.
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