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I.  Einleitung

Wer sich lange mit einer Materie befasst, kennt aus der tdg-
lichen Praxis, was «iiblich» und «normaly» ist. Mit der Zeit
wird das Ubliche zum Gewdhnlichen und man hat die Ten-
denz, das GewoOhnliche auch fiir «<normal» bzw. richtig zu
halten. Dies ist allerdings bloss eine Folge des Gewohnungs-
effekts, welchem wir uns nicht entziehen kénnen. Wenn
die eigene (schweizerische) Realitdt im Rahmen einer Stu-
die mit Realitdten in anderen Lindern verglichen wird, so
bietet dies die Gelegenheit, das Ubliche wieder einmal zu
tiberdenken und kritisch zu hinterfragen. Die Analyse der
Weltbank zum Insolvenzrecht in 190 Landern bietet die Ge-
legenheit, unser Konkursrecht im internationalen Kontext
einer kritischen Betrachtung zu unterziehen.

Il. Jéhrliche Doing-Business-Analyse

der Weltbank zum Insolvenzrecht
Die Weltbank veroffentlicht seit 2004 jedes Jahr ihren Be-
richt «Doing Business».' Dieser untersucht (nebst 11 anderen
Themen?) auch die sog. resolving insolvency von 190 Lan-
dern. Diese misst die Stdrke des Insolvenzregimes eines
Staates und setzt sich zu 50 % aus der Stérke der Insolvenz-
gesetzgebung (strengh of insolvency framework index)
und zu 50% aus der Insolvenzdividende (recovery rate) zu-
sammen.? Wie sich diese beiden Elemente berechnen, wird
nachfolgend dargelegt.

Die Schweiz schneidet bei dieser Rangierung im in-
ternationalen Vergleich schlecht ab.* In den letzten zehn

1 Internet: https://www.doingbusiness.org/ (Abruf18.9.2021).

2 Zum Abschneiden der Schweiz bei diesen anderen Themen vgl. FN 35.

3 Doing Business Report 2019, 23, 118ff., Internet: https://www.doingbu-
siness.org/content/dam/doingBusiness/media/Annual-Reports/English/
DB2019-report_web-version.pdf (Abruf 18.9.2021) sowie https://www.
doingbusiness.org/en/doingbusiness (Abruf 18.9.2021) und dort «Histo-
rical data — with scores (Excel)». Fiir die auf S. 750 f. aufgefiihrten Grafi-
ken vgl. Doing Business Report 2019, 118, 120.

4 OLIVIER DUNANT/SYLVIA IYNEDJIAN, Das Konkursrecht in fiinf Landern
mit einer qualitativ hochstehenden Rechtsanwendung, Die Volkswirt-
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Jahren erreichte sie Platzierungen zwischen Rang 41 und
49 — Tendenz sinkend® — und befindet sich damit ziemlich
am Ende der westlichen Industrieldnder. Die Spitzenplét-
ze (Top 10) werden (2020) von Finnland, den USA, Japan,
Deutschland, Norwegen, Dianemark, den Niederlanden,
Slowenien, Belgien und Puerto Rico belegt.®

FIGURE 8.20 Resolving insolvency:
recovery rate and strength of insolvency
framework

Rankings are based on scores
for two indicators
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Im Nachgang zu eingeleiteten Untersuchungen ergaben
sich Unregelmadssigkeiten (nachtrigliche Einflussnahme
auf die Bewertungen) in den Berichten 2018 und 2020. Die-
se beschlugen nicht die Bewertung der Insolvenzgesetzge-
bung, welche vorliegend von Interesse ist, so dass hier auf
die ausgewiesenen Werte abgestellt wird. Als Folge dieser
Unregelmadssigkeiten hat die Weltbank Mitte September
2021 beschlossen, die Doing-Business-Berichte nicht wei-
terzufiihren.”

A. Starke derInsolvenzgesetzgebung:
gute Platzierung der Schweiz

Der strengh of insolvency framework index (Stirke der Insol-
venzrechtsgesetzgebung) bewegt sich in einer Bandbreite
der Bewertung von 0 bis 16 und setzt sich aus vier Kompo-

nenten zusammen:2

schaft 5/2010, 8ff.

5 2011 Rang 41, 2012 Rang 43, 2013 Rang 45, 2014 Rang 47, 2015 Rang 41,
2016 Rang 44, 2017 Rang 45, 2018 Rang 45, 2019 Rang 46, 2020 Rang 49.

6 Internet: https://www.doingbusiness.org/en/data/exploretopics/resol-
ving-insolvency (Abruf18.9.2021).

7 Internet: https://www.worldbank.org/en/news/statement/2021/09/16/
world-bank-group-to-discontinue-doing-business-report (Abruf 18.9.2021);
THOMAS FUSTER, Die Weltbank hat kein Riickgrat, NZZ vom 18.9.2021, 22;
GERALD HosP, Die Weltbank beugt sich chinesischem Druck, NZZ vom
18.9.2021,27.

8 Doing Business Report 2019, 120fF., Internet: https://www.doingbusiness.
org/content/dam/doingBusiness/media/Annual-Reports/English/
DB2019-report_ web-version.pdf (Abruf 18.9.2021) sowie https://www.
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Die erste Komponente, der commencement of proceed-
ings index, widerspiegelt, wie einfach es fiir Schuldner und
Glaubiger ist, ein Insolvenz- bzw. Sanierungsverfahren ein-
zuleiten. Die Schweiz erzielt hier drei von drei Punkten.®

FIGURE 8.22 Strength of insolvency
framework index measures the quality
of insolvency laws that govern relations
between debtors, creditors and the court

Commencement Management of
of proceedings debtor’s assets

index \ Court / index

Creditors Debtor
Creditor Reorganization
participation proceedings index
index

Der management of debtor’s assets index (welcher sich aus
sechs Faktoren zusammensetzt) erfasst etwa, wie einfach
es fiir den Schuldner ist, fiir ihn wichtige Vertrige trotz In-
solvenz weiterzufiihren bzw. inwiefern er nachteilige Ver-
trage beenden kann. Auch die Moglichkeit der insolvenz-
rechtlichen Anfechtung wird im Index abgebildet. Die
Schweiz erzielt vier von sechs Punkten. Keine Punkte erhélt
sie, weil unsere Rechtsordnung dem Schuldner nicht die
Moglichkeit er6ffnet, nach Insolvenzer6ffnung einen Kredit
aufzunehmen und weil einem nach Verfahrenser6ffnung
erhaltenen Kredit keine Prioritét eingerdumt wird.” Die Be-
urteilung unserer Rechtsordnung zu diesen beiden Aspek-
ten kann man zumindest fiir das Nachlassverfahren durch-
aus kritisch hinterfragen (vgl. Art. 310 Abs. 2 i.V.m. Art. 262
SchKG).

Der reorganization proceedings index (welcher sich
aus drei Faktoren zusammensetzt) bildet ab, wie stark das
Zustandekommen eines Reorganisationsplans von der Zu-
stimmung der Glaubiger bzw. einzelner Glaubigergruppen

doingbusiness.org/en/doingbusiness (Abruf 18.9.2021) dort «Historical
data — with scores (Excel)» und im Excel unter «Metadatan».

9 Doing Business Report 2020, Details — resolving insolvency Switzer-
land — Measure of Quality, commencement of proceedings index,
Internet:  https://www.doingbusiness.org/en/data/exploreeconomies/
switzerland#DB ri (Abruf18.9.2021).

10 Doing Business Report 2020, Details — resolving insolvency Switzer-
land — Measure of Quality, management of detbor’s assets index (FN 9).
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FIGURE 8.21
proceedings against a local company
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Recovery rate is a function of the time, cost and outcome of insolvency

Outcome

Reorganization, liquidation or
debt enforcement proceedings

abhéngig ist und ob an ablehnende Gldaubiger eine Mindest-
dividende ausgerichtet werden muss. Die Schweiz erzielt
einen von drei Punkten. Keine Punkte erhilt sie, weil das
Gesetz nicht verlangt, dass Glaubiger, welche einer Reorga-
nisation nicht zustimmen, mindestens eine Dividende in
Hohe der Konkursdividende erhalten und weil die Glaubiger
iiber einen Reorganisationsplan nicht nach Klassen abstim-
men." Auch diese Beurteilung kann man in Bezug auf das
Nachlassverfahren (vgl. Art. 306 SchKG) infrage stellen bzw.
die Massgeblichkeit dieser Faktoren kritisch hinterfragen.
Der creditor participation index schliesslich (welcher
sich aus vier Faktoren zusammensetzt) driickt die Moglich-
keiten der Gldubiger aus, bei der Bestellung eines Insolvenz-

Dasweitgehende Fehlenvon Betriebs-
verausserungen bzw. die Dominanz
der Einzelteilverwertung muss als
wichtiger,wenn nicht sogarals

der wichtigste Faktor fiir das dusserst
massige Abschneiden der Schweiz
betrachtet werden.

organs, bei der Verdusserung wesentlicher Aktiven, bei der
Zulassung von Glaubigerforderungen (eigenen und solchen
anderer Glaubiger) mitzuwirken und wahrend des Verfah-
rens Zugang zu Informationen zu erhalten. Die Schweiz er-
zielt hier vier von vier Punkten.™

Damit erreicht die Schweiz beim strengh of insolvency
framework index insgesamt einen Wert von 12" von 16 Punk-
ten (was 75 % entspricht). Die 20 bestplatzierten Lander er-

11 Doing Business Report 2020, Details — resolving insolvency Switzer-
land — Measure of Quality, reorganization proceedings index (FN 9).

12 Doing Business Report 2020, Details — resolving insolvency Switzer-
land — Measure of Quality, creditor participation index (FN 9).

13 Von 2004 bis 2014 betrug der Wert 11 Punkte. Ab 2015 betrégt er 12 Punk-
te. Dies diirfte mit der Flexibilisierung des Nachlassvertragsrechts zu-
sammenhingen, welche 2014 in Kraft trat.

reichten Werte in der Bandbreite zwischen 10.5 und 15.0."
Damit erweist sich die Insolvenzgesetzgebung der Schweiz
im internationalen Verhéltnis als durchaus gut. Die schlech-
te Gesamtplatzierung kann somit nicht auf diesen Aspekt
zuriickgefiihrt werden.

B. Deckungsquote derGlaubiger:
schlechte Platzierung der Schweiz

In die Berechnung des resolving insolvency score fliessen
drei Faktoren ein: die Dauer eines Insolvenzverfahrens,
dessen Kosten und das Ergebnis fiir die (gesicherten) Glau-
biger (vgl. Grafik oben). Die Quantifizierung basiert auf ei-
nem (zu Vergleichszwecken) standardisierten, fiktiven Re-
ferenzfall, namlich der Insolvenz (Generalexekution) {iber
einen Hotelbetrieb, und bildet aus Sicht eines grundpfand-
gesicherten Glaubigers dessen Deckung ab.™

Insgesamt erreichte die Schweiz (2020) beim resolving in-
solvency score nur einen Wert von 62.6 von 100, wihrend
die 20 bestplatzierten Lander Werte zwischen 78.9 und 92.7
aufwiesen.” Dieser signifikante Unterschied ist der Haupt-
grund fiir das schlechte Abschneiden der Schweiz bei der Be-
wertung.'®

14 Die in der Gesamtbewertung zum Insolvenzrecht zehn bestplatzier-
ten Lander schnitten (2020) beim strength of insolvency framework wie
folgt ab: Finnland 14.5, USA 15.0, Japan 13.0, Deutschland 15.0, Norwe-
gen 11.5, Ddnemark 12.0, Niederlande 11.5, Slowenien 11.5, Belgien 11.5,
Puerto Rico 15.0 (Internet: https://www.doingbusiness.org/en/data/
exploretopics/resolving-insolvency [Abruf 18.9.2021]).

15 Doing Business Report 2019, 118f., Internet: https://www.doingbusiness.
org/content/dam/doingBusiness/media/Annual-Reports/English/
DB2019-report_web-version.pdf (Abruf18.9.2021).

16 Doing Business Report 2020, Figure — resolving insolvency Switzer-
land — Scores (0-100), Internet: https://www.doingbusiness.org/en/data/
exploretopics/resolving-insolvency (Abruf 18.9.2021).

17 Die in der Gesamtbewertung zum Insolvenzrecht zehn bestplatzier-
ten Linder schnitten (2020) zum resolving insolvency score wie folgt
ab: Finnland 92.7, USA 90.5, Japan 90.2, Deutschland 89.8, Norwegen
85.4, Danemark 85.1, Niederlande 84.4, Slowenien 84.4, Belgien 84.1,
Puerto Rico 83.3 (Internet: https://www.doingbusiness.org/en/data/
exploretopics/resolving-insolvency [Abruf 18.9.2021]).

18 Zu den Folgerungen fiir das schweizerische Insolvenzrecht vgl. II.



752 22Z | 2021

1.  Verfahrensdauer: passables Abschneiden
der Schweiz

Wihrend fiir die Verfahrensdauer die Werte der 20 best-
platzierten Liander eine erstaunlich grosse Bandbreite zwi-
schen 0.4 und 3.0 Jahre aufweisen," betrug der Wert fiir die
Schweiz drei Jahre (3.0). Das Gesetz schreibt (nota bene fiir
das ordentliche Konkursverfahren) zwar vor, dass innert
60 Tagen nach Ablauf der Eingabefrist der Kollokationsplan
aufgelegt (Art. 247 Abs. 1 SchKG) und innert einem Jahr der
Konkurs abgeschlossen sein sollte (Art. 270 Abs. 1 SchKG).
Die Praxis sieht ganz anders aus. Zum einen werden prak-
tisch keine Konkurse im ordentlichen Verfahren durchge-
fiihrt.2%% Zum anderen werden diese Fristen selbst im sum-
marischen Konkursverfahren, welches rascher abgewickelt
werden sollte, in der Praxis hdufig nicht eingehalten.?? Die
(viel) zu lange Verfahrensdauer ist ein reales Problem in der
schweizerischen Konkurspraxis. Es hat auf die schlechte
Deckungsquote jedoch kaum einen massgeblichen Einfluss,
wie die teilweise hohe Verfahrensdauer von anderen, gut-
platzierten Lindern belegen.

2. Verfahrenskosten: passables Abschneiden
der Schweiz

Die Kosten eines Insolvenzverfahrens berechnen sich in
Prozent der Aktivmasse. Fiir die schweizerischen Insol-
venzverfahren betragen diese geméss dem Doing Business
Report 4.5%, ein Wert, der im Mittelfeld der 20 bestplatzier-
ten Lander liegt, welche durchschnittliche Kosten von 5.6 %
(bei einer erstaunlich grossen Bandbreite zwischen 1.0 %
bis 17.0 %) aufweisen. Zu hohe Verfahrenskosten sind da-
mit kein wesentlicher Faktor fiir das schlechte Abschneiden

19 Die in der Gesamtbewertung zum Insolvenzrecht zehn bestplatzierten
Liander schnitten (2020) zur Verfahrensdauer (Anzahl Jahre) wie folgt
ab: Finnland 0.9, USA 1.0, Japan 0.6, Deutschland 1.2, Norwegen 0.9,
Dinemark 1.0, Niederlande 1.1, Slowenien 0.8, Belgien 0.9, Puerto Rico
2.5 (Internet: https://www.doingbusiness.org/en/data/exploretopics/
resolving-insolvency [Abruf18.9.2021]).

20 Aufgrund der Angaben in jenen Kantonen, welche entsprechend auf-
geschliisselte Daten ausweisen, werden weniger als 0.5 % der effektiv
durchgefiihrten Konkursverfahren im ordentlichen und alle tibrigen im
summarischen Konkursverfahren durchgefithrt (FRANCO LORANDI, Ge-
danken zur Effektivitdt unseres Systems zur Vollstreckung von Geldfor-
derungen, AJP 2020, 1396ff., 1400).

21 Dazu, dass die Mehrzahl der er6ffneten Konkursverfahren sogleich man-
gels Aktiven wieder eingestellt werden, vgl. ITL.A.

22 Der Bund erhebt dazu keine statistischen Daten.

23 Die in der Gesamtbewertung zum Insolvenzrecht zehn bestplatzierten
Lander schnitten (2020) bei den Verfahrenskosten wie folgt ab: Finnland
3.5%, USA 10%, Japan 4.2. %, Deutschland 8%, Norwegen 1%, Danemark
4 %, die Niederlande 3.5 %, Slowakei 3.57 %, Belgien 4.0 %, Puerto Rico
3.5 % (Internet: https://www.doingbusiness.org/en/data/exploretopics/
resolving-insolvency [Abruf18.9.2021]).
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der Schweiz.?* Ein Grund fiir die moderaten Kosten in der
Schweiz ist, dass nahezu siamtliche effektiv abgewickelten
Konkursverfahren durch die staatlichen Konkursbeamten
gefiihrt werden,? deren (tarifierte?) Kosten sehr moderat
(und bei weitem nicht kostendeckend) sind.

3. RecoveryRate: Schwachpunkt
des schweizerischen Insolvenzrechts

Die recovery rate driickt die Dividende (cent on the dollar)
aus, welche (im beschriebenen Referenzfall?’) ein grund-
pfandgesicherter Glaubiger in der Insolvenz (Generalexe-
kution) ausbezahlt erhilt.22 Wesentliches Element bei der

Angesichts des jahrlichen Schadens
von rund CHF 11 Mia.,welcher durch
Glaubigerverluste schatzungsweise
entsteht, fiihrt nichts an der Erkenntnis
vorbei, dass eindeutiger Handlungs-
bedarf besteht.

Bewertung ist dabei, ob im Regelfall eine Verdusserung des
gesamten Betriebs (going concern) erfolgt, in welchem Fall
100 % des Wertes des Pfandobjektes als Erlos veranschlagt
werden (und die Bewertung mit 1 erfolgt), oder ob nur eine
Verdusserung der Einzelteile erfolgt (piecemeal), in wel-
chem Fall nur 70 % des Wertes als Erlos veranschlagt wer-
den (und die Bewertung mit 0 erfolgt).?®

Der fiir die Schweiz ermittelte Wert der recovery rate
betrédgt (2020) 46.7, wihrend die 20 bestplatzierten Liander
Werte zwischen 64.8 und 92.1 aufwiesen®® und damit sub-
stantiell bessere Werte erreichten. Fiir die Schweiz wurde

24 A.M. HEIKO BERGMANN, Glaubigerschaden aus Zahlungsverzug, St. Gal-
len 2017, 11f.; MARC SURCHAT, Revision des Konkursrechts als integraler
Bestandteil der Wachstumspolitik des Bundesrates, Die Volkswirtschaft
5/2010, 21f.

25 Im summarischen Konkursverfahren darf keine ausseramtliche Kon-
kursverwaltung eingesetzt werden (anstatt aller KURT AMONN/FRIDOLIN
WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9. A.,
Bern 2014, § 49 N1, 8; BGE 121111142 E. 1a), welche substantiell mehr kos-
tet.

26 Art. 43ff. GebV SchKG (SR 281.35).

27 Vgl.vorFN15.

28 Doing Business Report 2019, 118f., Internet: https://www.doingbusiness.
org/content/dam/doingBusiness/media/Annual-Reports/English/DB2019-
report_web-version.pdf (Abruf18.9.2021).

29 Internet: https://www.doingbusiness.org/en/doingbusiness (Abruf 18.9.2021),
dort «Historical data — with scores (Excel)» und im Excel unter «Metada-
ta» und dort unter «Outcomey.

30 Die in der Gesamtbewertung zum Insolvenzrecht zehn bestplatzierten
Lander wiesen (2020) folgende Werte zur recovery rate aus: Finnland
88.0, USA 81.0, Japan 92.1, Deutschland 79.8, Norwegen 91.9, Dine-
mark 88.5, Niederlande 90.1, Slowenien 90.0, Belgien 89.4, Puerte Rico
67.7 (Internet: https://www.doingbusiness.org/en/data/exploretopics/
resolving-insolvency [Abruf 18.9.2021]).
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aufgrund der (gemaéss Fallannahme) negativen Gewinnaus-
sichten des Hotelbetriebs iiber die zukiinftigen Jahre eine
Reorganisation verneint, so dass eine Liquidation und dem-
zufolge eine Verwertung der Einzelteile und somit nicht
eine Betriebsverdusserung unterstellt wird.*" Die Schweiz
erhilt deshalb als Bewertung fiir einen Betriebsverkauf o,
wahrend 37 der besten 40 Lander mit einer 1 bewertet wer-
den.?

Als Fazit muss das weitgehende Fehlen von Betriebs-
verdusserungen bzw. die Dominanz der Einzelteilverwer-
tung als wichtiger, wenn nicht sogar als der wichtigste Faktor
fiir das dusserst méssige Abschneiden der Schweiz betrach-
tet werden. Die Doing-Business-Studie zeigt, dass die (ge-
mass Referenzfall) hochsten recovery rates in jenen Landern
erzielt werden, in welchen die Restrukturierung (reorgani-

zation) das weitverbreitetste Insolvenzverfahren ist.3% 34

lll. Kurzanalyse und Folgerungen

Diese Kurzanalyse der einzelnen Elemente der Weltbank-
Studie zeigt, dass die Schweiz — insbesondere im Vergleich
mit anderen westlichen Industrielindern — erstaunlich
schlecht abschneidet.3® Natiirlich kann man die berticksich-
tigen Parameter, deren Gewichtung und die Bemessung der
Zielerreichung hinterfragen und an der Objektivitdt der Er-
hebung Zweifel anbringen, da es jeweils Praktiker des be-
treffenden Landes sind, welche der Weltbank die Angaben
liefern, was eine gewisse Gefahr in sich birgt, das eigene
Land in einem besseren Licht erscheinen lassen zu wollen.3¢

31 Internet: https://www.doingbusiness.org/en/data/exploreeconomies/
switzerland#DB_ri (Abruf 18.9.2021), unter «Details — Resolving Insol-
vency in Switzerland» und dort unter «Proceeding» und «Outcomen.

32 Doing Business Report 2020 (outcome: 0 as piecemeal sale and 1 as go-
ing concern), Internet: www.doingbusiness.org/en/data/exploretopics/
resolving-insolvency (Abruf18.9.2021).

33 Doing Buinesss Report 2020, 55, Internet: https://openknowledge.
worldbank.org/bitstream/handle/10986/32436/9781464814402.pdf (Ab-
ruf18.9.2021).

34 Zuden Folgerungen fiir das schweizerische Insolvenzrecht vgl. II.

35 Uber zehn der 12 Themen, zu welchen der Doing Business Report der
Weltbank von 2020 Werte ermittelt (der employing workers und der con-
tracting with government index wurden 2020 nicht ermittelt), belegt die
Schweiz Rang 36 (von 180 Nationen). In Bezug auf fiinf andere Themen
schneidet die Schweiz noch schlechter ab als hinsichtlich des Insolvenz-
rechts: Rang 105 protecting minority investers, Rang 81 starting a busi-
ness, Rang 71 dealing with contruction permits, Rang 67 getting credit,
Rang 57 enforcing contracts. In anderen Bereichen ist sie besser platziert:
Rang 13 getting electricity, Rang 18 registring property, Rang 20 paying
taxes, Rang 26 trading across borders (FN 9).

36 Eine Gefahr, die jedoch fiir die Bewertung jedes Landes zutrifft.
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A. Konkursverfahren

Niichtern betrachtet stimmt einen das Ergebnis dieser
rechtsvergleichenden «Aussensicht» in erster Linie nach-
denklich. Letztlich bestitigt die Studie «nur» von aussen,
was schon die «Nabelschau» nahelegt. Unser Konkursrecht
weist (in verschiedener Hinsicht) eine beschrdnkte Effek-
tivitat auf. Dies beginnt damit, dass die Mehrzahl der eroff-
neten Konkurse (knapp 60 %) gar nicht durchgefiihrt, son-
dern sogleich mangels Aktiven wieder eingestellt werden
(Art. 230 SchKG).¥ Selbst bei den durchgefiihrten Konkurs-
verfahren resultieren in der iiberwiegenden Mehrzahl der
Fdlle (sehr) beschdmende Dividenden, namentlich fiir die un-
gesicherten, nicht privilegierten Gldubiger.®® Fiir diese muss
der Konkurs des Schuldners mit einem Totalausfall der For-
derung gleichgesetzt werden.

Betrachtet man die verschiedenen Parameter, welche
die Weltbank bei ihrer Analyse beriicksichtigt, so zeigt sich,
dass fiir das schlechte Abschneiden der Schweiz im Wesent-
lichen die signifikant tiefe Deckungsquote der (gesicher-
ten) Glaubiger (recovery rate) verantwortlich ist. Da die Ver-
fahrenskosten nicht iibermissig hoch bzw. moderat sind,*®
muss der bei der Zwangsverwertung der Aktiven erzielte
(geringe) Erlds der Hauptgrund dafiir sein. Dies hdngt mass-
geblich damit zusammen, dass im Konkurs der Geschifts-
betrieb praktisch nie weitergefiihrt und dann als Ganzer
veraussert wird,*® weshalb der Erlos der Einzelteile des «to-
ten» Betriebs sehr gering ausfillt.# Dieser Umstand ist inso-
fern systeminhdrent, als der Konkurs (anders als eine Nach-
lassstundung®?) rein faktisch zu einem Betriebsunterbruch
bzw. -stopp fiihrt.

Die zu lange Dauer der Insolvenzverfahren schligt
zwar bei der Bewertung (und in der Wahrnehmung der
Glaubiger) ebenfalls negativ zu Buche,* sie hat m.E. aber

37 LORANDI (FN 20), AJP 2020, 1400f.; fiir das Jahr 2020 betrug die Quote
56.24 % (Internet: https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/
industrie-dienstleistungen/unternehmen-beschaeftigte/unternehmens
demografie/konkurse.assetdetail.16564142.html [Abruf 18.9.2021]).

38 Zu den verschwindend kleinen Dividendenaussichten im Konkursfall
vgl. LORANDI (FN 20), AJP 2020, 1400fF.

39 Vgl.II.B.2.

40 Die Griinde dafiir sind insbesondere Folgende: Konkursdmter sind keine
Unternehmer. Sie kennen die konkursiten Betriebe zu «Lebzeiten» denn
auch nicht. Verbindlichkeiten aus der Weiterfithrung des Betriebs nach
Konkurserdffnung sind Masseverbindlichkeiten (Art. 262 Abs. 1 SchKG),
so dass ein ganz erhebliches Risiko besteht, dass die Weiterfiithrung des
offensichtlich unrentablen Betriebs nach Konkurseréffnung zu unge-
deckten Masseverbindlichkeiten fiihrt, was letztlich auch die Staatshaf-
tung auslosen kann (Art. 5 SchKG).

4 Vgl.I.B.3.

42 Vgl.dazuIIL.B.

43 Vgl. I1.B.1.; vgl. auch schon SURCHAT (FN 24), Die Volkswirtschaft 5/2010,
21f.
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auf die extrem tiefen Konkursdividenden keinen massgeb-
lichen Einfluss.

In Bezug auf die Stirke der Insolvenzrechtsgesetz-
gebung (strengh of insolvency framework index) weist die
Schweiz sogar einen (sehr) guten Wert auf,* so dass dieser
Aspekt massgeblich dazu beigetragen hat, dass die Schweiz
im Ranking nicht noch schlechter abschneidet. Ergdnzend
ist zu erwdhnen,* dass die Schweiz in Bezug auf die Reak-
tions- und Bearbeitungszeit von Insolvenzerdffnungen durch
die Gerichte im internationalen Vergleich sehr gut abschnei-
det.*®

Angesichts des jdhrlichen Schadens von rund
CHF 11 Mia., welcher durch Glaubigerverluste schitzungs-
weise entsteht, was als volkswirtschaftlich massgeblich
bezeichnet werden muss,* fiihrt nichts an der Erkennt-
nis vorbei, dass eindeutiger Handlungsbedarf besteht. Die
Bundesverwaltung und der Gesetzgeber sind gut beraten,
den Ergebnissen der jahrlichen Weltbankstudien Beach-
tung zu schenken, sich den gesetzgeberischen Nachhol-
bedarf in Bezug auf das Insolvenzrecht einzugestehen und
fiir wirksame Abhilfe zu sorgen. Erstaunlicherweise ist das
bis heute aber nicht geschehen und es sind (soweit ersicht-
lich) auch keine entsprechenden Vorstosse im Parlament
erfolgt bzw. gesetzgeberische Schritte erkennbar. Offenbar
hat man sich nicht nur in der Praxis, sondern auch auf Sei-
ten des Gesetzgebers an den pitoyablen Zustand gewohnt
(soweit man davon Kenntnis hat).

B. Nachlassverfahren

1.  Verausserungvon «lebenden» Betrieben
als grosser Vorteil

In Bezug auf das Nachlassverfahren sieht die Situation in
verschiedener Hinsicht anders aus. Mit der per 1.1.2014 in
Kraft getretenen Revision erweist sich insbesondere die
Nachlassstundung als flexibles Instrument. Der Geschifts-
betrieb wird weitergefiihrt. Dies erlaubt es, «lebende» Ge-
schéftsbetriebe oder Betriebsteile als Ganzes zu verdus-
sern. Geschieht dies mit Zustimmung des Nachlassgerichts
(Art. 298 Abs. 2 SchKG),* so unterliegt diese Verdusserung
auch in einem nachfolgenden Konkurs nicht der pauliani-

44 Vgl ILA.

45 Diese Erhebung erfolgt nicht durch die Weltbank.

46 European Judicial Systems, Efficiency and Quality of Justice, CEPEJ
Studies No. 26, Ausgabe 2018 (Zahlen von 2016), 259f., Internet:
https://rm.coe.int/rapport-avec-couv-18-09-2018-en/16808def9c (Abruf
18.9.2021). Im CEPEJ Evaluation Report 2020 (mit den Zahlen fiir 2018)
werden fiir die Insolvenzfille keine separaten Daten aufgewiesen.

47 LORANDI (FN 20), AJP 2020, 1403 m.w.H.

48 Gleiches gilt an sich fiir die Zustimmung eines Gldubigerausschusses. Es
kommt jedoch in der Praxis kaum je vor, dass das Nachlassgericht wéh-
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schen Anfechtung (Art. 285 Abs. 3 SchKG). Dies sorgt fiir die
erforderliche Rechtssicherheit fiir den Erwerber, was wie-
derum positive (bzw. keine negativen) Auswirkungen auf
den Preis hat.

Damit werden einerseits iiberlebensfihige Betriebe
oder Betriebsteile am Leben erhalten. Andererseits kann
fiir die Glaubiger ein bedeutend besseres Ergebnis (selbst in
einem nachfolgenden Konkurs) erzielt werden, und zwar
gleich in mehrerer Hinsicht: Der Verwertungserlos ist hoher.
Ein Teil der Arbeitnehmer wird in aller Regel vom Erwer-
ber iibernommen, so dass diesbeziiglich keine (meist sehr
beachtlichen*?) Erstklassforderungen die spétere Konkurs-
masse belasten. Hiufig wird mit den physischen Betriebs-
teilen auch ein vorbestehendes Mietsverhiltnis iibernom-
men, was wiederum Konkursforderungen (wenn auch nur
Drittklassforderungen) vermeidet.

2. Nachlassstundung zu Verdusserungszwecken
als eigenstandiges Institut

Mit dieser Betrachtungsweise muss bzw. kann man die
Nachlassstundung als eigenstdndiges Institut verstehen, wel-
ches auch «nur» der raschen, bestmoglichen Verwertung der
Aktiven aus dem laufenden Betrieb dient, ohne iiberhaupt
einen Nachlassvertrag zwingend anzustreben. Vielfach ist
es sogar vorteilhafter (weil kostengiinstiger), unmittelbar
nach der erfolgten Verdusserung in den Konkurs zu gehen,
als den vom Gesetz vorgezeichneten (alternativen) Weg der
Generalexekution iiber einen Nachlassvertrag mit Vermo-
gensabtretung zu beschreiten (Art. 317ff. SchKG).

Damit zeigt sich, dass das schweizerische Recht sehr
wohl iiber die notwendigen gesetzlichen Instrumente ver-
fiigt. Dies wird mit der Doing-Business-Studie belegt, da die
Insolvenzgesetzgebung der Schweiz eine sehr gute Bewer-
tung erhilt.® Das Gesagte wird (indirekt) dadurch bestétigt,
dass die Dividenden, welche bei einem Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung fiir die Glaubiger erzielt werden, sig-
nifikant héher sind als die durchschnittliche Konkursdivi-
dende.%

rend der provisorischen Nachlassstundung einen Gldaubigerausschuss
einsetzt (Art. 295a SchKG).

49 Die privilegierten Lohnforderungen beschlagen nicht nur die Dauer der
letzten sechs Monate vor dem Konkurs (Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a
SchKG), sondern auch die Zeit nach dem Konkurs bis zum ndchsten mog-
lichen Kiindigungstermin (bei unbefristeten Arbeitsverhiltnissen) bzw.
bis zum Ende der festen Vertragsdauer (bei befristeten Arbeitsverhalt-
nissen; Art. 211a Abs. 1 SchKG).

50 Vgl.IL.A.

51 LORANDI (FN 20), AJP 2020, 1402, 1422.
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3. VonderKruxder geringen praktischen
Anwendung der Nachlassstundung
zum kollektiven Umdenken

Das Problem ist nicht bei der Gesetzgebung, sondern bei der
tatsdchlichen Anwendung bzw. Nichtanwendung des Nach-
lassverfahrens zu verorten. Jahrlich werden ca. 7500 bis
8000 Konkursverfahren®? iiber juristische Personen eroff-
net.%® Bei knapp 60 % eingestellten (d.h. nicht durchgefiihr-
ten) Verfahren®* bleiben ca. 3100 Konkursverfahren iiber ju-
ristische Personen, welche jahrlich durchgefiihrt werden.
Dem stehen fiir die Zeit zwischen 2010 und 2020 rund 70
bis 170 Nachlassverfahren pro Jahr gegeniiber.®® Wird von
rund 80 Nachlassverfahren {iber juristische Personen aus-
gegangen, so entspricht dies rund 1% der er6ffneten bzw.
rund 2.4 % der durchgefiihrten Insolvenzverfahren.* Dies
bedeutet, dass zurzeit nur ganz wenige, aber grosse und ganz
grosse Insolvenzen iiber das Nachlassvertragsrecht abgewi-
ckelt werden (nota bene meist mit Abschluss eines Nach-
lassvertrages mit Vermdgensabtretung®).

Diese Zahlen verdeutlichen, dass eine signifikante An-
wendung der Nachlassstundung iiber juristische Personen
fehlt. Je haufiger der Weg in die Nachlassstundung — und
sei es einzig zum Zweck der Betriebsverdusserung® — ein-
geschlagen wird, desto mehr wird er als «gewo6hnlich» wahr-
genommen. Damit der Weg der Nachlassstundung viel hdu-
figer beschritten wird, muss ein Umdenken in den Kopfen der
Akteure stattfinden. Der Unternehmer (bzw. der zum Han-
deln verpflichtete Verwaltungsrat) muss kein Insolvenzex-
perte sein; bei ihm ist kein Umdenken notwendig.

52 Einschliesslich solcher zufolge von Organisationsmingeln, da in diesen
Fillen ebenfalls ein ganz normales Konkursverfahren durchgefiihrt wird
(Art. 731D Abs. 1°* Ziff. 3 OR).

53 Internet: https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-
dienstleistungen/unternehmen-beschaeftigte/unternehmensdemografie/
konkurse.assetdetail.16564141.html, Excel, dort unter «Konkurse iiber
im Handelsregister eingetragene Personen» (Abruf 18.9.2021).

54 Vgl.III.A.; die Zahlen des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) weisen die Ein-
stellungen mangels Aktiven nur insgesamt und nicht separat fiir Konkur-
se iiber juristische Personen aus.

55 Fiir die Jahre 2010 bis 2017 schitzte die KPMG die Anzahl der Verfahren
aufgrund der von den Nachlassgerichten erhaltenen Daten auf zwischen
90 bis 170 (Entwicklung der Nachlassstundungen unter dem neuen Sa-
nierungsrecht, Ausgabe 2018, 2f., Internet: https://assets.kpmg/content/
dam/kpmg/ch/pdf/entwicklung-der-nachlassstundungen-2018.pdf [Ab-
ruf 18.9.2021]); vgl. auch ALESSANDRO FARSACI, Entwicklung der Nach-
lassstundungen in der Schweiz, Jusletter vom 26.8.2019. ALESSANDRO
FARSACI/TOBIAS FRITSCHE, Schweizer Nachlassverfahren: Quo Vadis?,
7772021, 533ff., 536, gehen aufgrund der von 85% der angefragten Nach-
lassgerichte erhaltenen Daten fiir 2019 und 2020 von jdhrlich rund 70
Verfahren aus (fiir 2020 inkl. Covid-19-Stundungen).

56 Diese anndherungsweisen Schitzungen diirften tendenziell eher etwas
zu hoch liegen.

57 FARSACI/FRITSCHE (FN 55), ZZZ 2021, 636f.

58 Vgl.III.B.2.
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Dieses Umdenken muss bei den Fachleuten stattfin-
den: bei den Treuhdndern (welche die Buchhaltung und
den Jahresabschluss erstellen), bei den Revisionsstellen
(welche eine dem Verwaltungsrat nachgelagerte Pflicht
trifft, bei Uberschuldung dem Konkursgericht Anzeige zu
erstatten; Art. 728c Abs. 3, Art. 729¢ OR), bei den Anwilten
(welche beigezogen werden) und bei den Nachlassgerichten
(welche iiber Nachlassstundungen zu befinden haben). Sie
alle konnen und sollen einen Beitrag zu einem kollektiven
Umdenken leisten.

Von auslidndischen Insolvenzexperten aus Landern
mit grosserer und ldngerer Restrukturierungspraxis und
-akzeptanz hort man gelegentlich den Hinweis, bei uns
wiirde das Sanierungsrecht schon im falschen Gesetz, nim-

Offenbar hat man sich nicht nur

in der Praxis, sondern auch auf Seiten
des Gesetzgebers an den pitoyablen
Zustand gewéhnt.

lich im Insolvenz- (SchKG), anstatt im Gesellschaftsrecht
(OR) stehen. Auch wenn man das SchKG fiir das richtige Ge-
setz hilt, so ist diese psychologische Komponente nicht von
der Hand zu weisen. «<Was der Bauer nicht kennt, frisst er
nicht», gilt auch fiir den Verwaltungsrat in Bezug auf das
Nachlassverfahren.

In psychologischer Hinsicht kann jedoch helfen, dass
im verabschiedeten Aktienrecht® neu zwei «Wegweiser» auf
das Nachlassverfahren stehen werden. Zum einen gehort zu
den uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des
Verwaltungsrates nicht nur die Benachrichtigung des Rich-
ters bei Uberschuldung, sondern neu auch die Einreichung
eines Gesuchs um Nachlassstundung (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 7
revOR). Zum anderen sieht Art. 725 Abs. 2 revOR bei dro-
hender Zahlungsunféhigkeit vor, dass der Verwaltungsrat
notigenfalls ein Gesuch um Nachlassstundung einreicht.

Diese beiden «Wegweiser» im Gesellschaftsrecht auf
die Nachlassstundungsgesuche®® kénnen und werden hof-
fentlich einen niitzlichen Beitrag leisten, damit dieser Weg
de facto hdufiger und auch friiher beschritten wird.®' Damit
kann die Nachlassstundung die ihr im Rahmen der Aktien-

59 Nach Information des Bundesamtes fiir Justiz (BJ) ist bis Ende 2021 mit
einem Entscheid des Bundesrates iiber das Datum des Inkrafttretens zu
rechnen, welches fiir Anfang 2023 erwartet wird.

60 Der Konkursaufschub (Art. 725a OR) wird mit Inkrafttreten des revidier-
ten Aktienrechts (vgl. FN 59) aufgehoben.

61 Botschaft vom 23. November 2016 zur Anderung des Obligationenrechts
(Aktienrecht), BBl 2017 399ff. (zit. Botschaft Anderung Aktienrecht),
402, 462.
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rechtsrevision angedachte Funktion als Sanierungsinstru-
ment®? auch effektiv erfiillen.

Da es diesbeziiglich vorrangig um psychologische
Aspekte geht, gilt das Gesagte unbesehen dessen, dass die
beiden ausdriicklichen gesetzlichen Hinweise nur deklara-
torische Wirkung haben, was bereits der heutigen Rechtsla-
ge entspricht, dass der Verwaltungsrat seinen gesetzlichen
Pflichten nachkommt, wenn er — anstatt den Konkursrich-
ter zu benachrichtigen — ein Gesuch um Nachlassstundung
stellt.s?

4. Positive Wirkungen eines funktionierenden
Sanierungsregimes

Der Umstand, dass der beschriebene, pitoyable Zustand fiir
die Glaubiger in der Generalexekution schon (viel zu) lange
andauert und sich sowohl die Vollstreckungsbehorden als
auch die Gldubiger in einem gewissen Sinne an die eklatant

62 Botschaft Anderung Aktienrecht (FN 61), 465, 569.

63 Siehe die Lehre (ERIC HOMBURGER, Ziircher Kommentar, Obligationen-
recht, 5. Teil Aktienrecht, Teilband 5b, 2. A., Ziirich 1997, Art. 725 OR
N 1261, 1269; BSK OR II-WUSTINER, Art. 725 N 40D, in: Heinrich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Rolf Watter, Obligationenrecht II, Basler Kommentar,
5. A., Basel 2016; DANIEL HUNKELER, in: Daniel Hunkeler [Hrsg.], Kurz-
kommentar zum Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, 2. A., Basel
2014, Art. 293 N 32; ADRIAN PL{)SS/DOMINIQUE FACINACI-KUNZ, in: Vito
Roberto/Hans Rudolf Triieb (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, Ziirich 2016, Art. 725a OR N 22; GEORG KRNETA, Praxiskom-
mentar Verwaltungsrat, 2. A., Bern 2005, N 2213a) und (dltere) Rechtspre-
chung (BGE 62 I11 22, 25).

Anzeige

Franco Lorandi

schlechten Dividendenzahlungen gewohnt zu haben schei-
nen, ist wahrlich kein Grund, Verbesserungen der heutigen
Situation auf die lange Bank zu schieben oder gar die Hinde
in den Schoss zu legen.

Von einer Verbesserung des Insolvenzrechts sind
auch in wirtschaftlicher Hinsicht Vorteile zu erwarten. So
weist der Doing Business Report 2000 auf eine interessan-

Damit der Weg der Nachlassstundung
viel haufiger beschritten wird,

muss ein Umdenken in den Képfen
der Akteure stattfinden.

te volkswirtschaftliche Korrelation hin: Jene Liander, welche
iiber ein einfach zugingliches Restrukturierungsverfahren
verfiigen, weisen hohere Investitionen des privaten Sektors
auf, wiahrend Volkswirtschaften ohne Restrukturierungs-
verfahren tiefere oder im Zeitablauf sogar abnehmende In-
landinvestitionen ausweisen.®

Damit kommt in einer freien Marktwirtschaft einem
funktionierenden und effektiven Vollstreckungssystem ein
grosser Stellenwert zu. Diesen Nachholbedarf gilt es jetzt an
die Hand zu nehmen.

64 Doing Buiness Report 2020, 55, Internet: https://openknowledge.
worldbank.org/bitstream/handle/10986/32436/9781464814402.pdf
(Abruf18.9.2021).
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