HOLENSTEIN

RECHTSANWALTE

Dr. Patrizia Holenstein, LL.M.
Prof. Dr. Franco Lorandi, LL.M.
Lic. iur. Thomas P. Zemp

Lic. iur. Marc R. Buttler, LL.M.

Dr. Jurij Benn, dipl. Steuerexperte
Prof. Dr. Jean-Marc Schaller

Bundesamt fi ]ustiz ir. Alex:nd?r I\/II- Slutzi-\]/'c.)kr: Blotzheim
. ic. iur. Regina Lehner-Hohener
Bundesrain 20 g

MLaw Doriana Mazzei
3003 Bern

Holenstein Rechtsanwalte AG
Utoquai 29/ 31

CH-8008 Zrich

Tel. +41 44 257 20 00

. . Fax +41 44 251 84 09
Zirich, 31. Mirz 2020 E-Mail: admin@hol-law.ch

http://www.hol-law.ch

Eingetragen im Anwaltsregister

Gutachten
Sehr geehrte Damen und Herren

Sie haben uns mit der Erstellung eines Kurzgutachtens zu spezifischen Fragen des Insolvenzrechts
beauftragt. Wit erstatten unser Kurzgutachten hiermit wie folgt. Eine Kurzzusammenfassung der
Ergebnisse und Empfehlungen konnen Sie unter Kapitel ITI. und die Beantwortung der gestellten
Fragen unter Kapitel IV. entnehmen.

I. Ausgangslage

1. Der Bundestat hat mit Witkung vom 19. Mirz bis 4. April 2020 den Rechtsstillstand gemiss
Att. 62 SchKG angeordnet. Unmittelbar anschliessend gelten vom 5. bis 19. April 2020 die
Oster-Betteibungsferien. Eine Vetlingerung des Rechtsstillstandes scheint (zu Recht; Rz.
24 ft.) nicht vorgesehen.

2. Damit stellt sich die Frage, ob der Bundesrat die Bestimmungen tber die Notstundung
i.S.v. Art. 337 ff. SchKG fir anwendbar erkliren soll, wenn entsprechende Gesuche von
Kantonen eingehen sollten. Alternativ stellt sich die Frage, ob es in der vorliegenden Situ-
ation andete, besser geeignete Sanierungsverfahren gibt, welche finanziell angeschlagene
Unternehmen in Anspruch nehmen kénnen.

I1. Fragestellungen

3. Die gestellten Fragen werden sogleich mit den entsprechenden Antworten wiedergegeben
(Kapitel IV.), weshalb diese nicht separat aufgefiihrt werden.

IT1. Kurzzusammenfassung der Ergebnisse und der Empfehlungen

4. Die Notstundung bietet praktisch nichts, was die Nachlassstundung nicht auch erlaubt. Da-
gegen weist die Notstundung gravierende Nachteile gegeniiber dem Nachlassvertragsrecht auf.
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70.

11.

12.

73.

Selbst wenn die Bestimmungen tibet die Notstundung fiir anwendbar erklirt wiirden, wire
aus anwaltlicher Sicht wohl kawm einem Schuldner anzuraten, eine solche zu beantragen. Es
gibt keinen einzigen Grund, die Bestimmungen tber die Notstundung fiir anwendbar zu
etklaren. Im Gegenteil ist dtingend davon abzuraten. Es wiirde schlichtweg ein falsches
Signal gesetzt und Schuldner durch Offnen dieses Weges dazu vetleitet, einen falschen Weg

einzuschlagen.

Dagegen witd empfohlen, ein neues individuelles Schutzinstrument einzufithren (die COVID-
19-Stundung), welches niederschwelliger ist als das Nachlassverfahren und (anders als die
Notstundung) besser auf die heutige Situation ausgerichtet ist. Dieses ist fiir jene KMU
gedacht, welche vother wirtschaftlich waren, jedoch durch die Folgen der COVID-19-
Pandemie in Schieflage geraten sind. Fur viele dieser KMU ist (als Annahme) davon aus-
zugehen, dass die Verhiltnisse iberschaubar sind, weshalb ein einfaches Verfahren Platz
greifen soll (Rz. 82 ff.).

Zudem soll dutch wenige, gezielte Verinderungen das Nachlassverfahren noch effektiver
ausgestaltet werden. Bei tberschaubaren Verhiltnissen erleichtert das modifizierte Recht
mit einem "Nachlassvetfahren kompakt" 7z einem Zeitrabmen von wenigen Monaten Gberlebens-

fihigen Unternehmen eine Sanierung zu realisieren (Rz. 108 ff.).

Damit witd ein dualer Ansarz vetfolgt. Unetlisslich ist in beiderlei Hinsicht, dass der Bund
die Kosten sowohl fir die neue COVID-19-Stundung als auch fiir die provisorische Nach-
lassstundung zbernimmt (es handelt sich im Wesentlichen um Sachwalterkosten), da an-
sonsten die grosse Gefahr besteht, dass beide Schutzmassnahmen an den Kosten schei-

tern.

Empfehlung 1: Es ist dringend davon abzuraten, die Notstundung fiir anwendbar zu erkld-
ren. Sie weist Mangel auf, ist vetaltet und bietet den betroffenen Unternehmen nicht genii-
gend Schutz.

Empfehlung 2: Es witd empfohlen, bis zum 19. April 2020 im Sinne von Notrecht Best-
immungen zu einer COVID-19-Stundung zu erlassen.

Empfehlung 3: Es witd empfohlen, bis zum 19. April 2020 im Sinne von Notrecht das
Nachlassvertragsrecht punktuell zu andern.

Empfehlung 4: Damit die vorgeschlagenen verfahrensrechtlichen Verbesserungen von
den Unternehmen auch effektiv ergriffen werden, miissen in der vorliegenden Situation
die Kosten einet COVID-19-Stundung bzw. einer provisorischen Nachlassstundung vom
Bund getragen bzw. (a fonds perdu) finanziert werden.

Empfehlung 5: Wenn der Bund kommuniziert, dass und weshalb er die Notstundung nicht
fiir anwendbar erklirt, miissen die neue COVID-19-Stundung sowie das modifizierte
Nachlassstundungsvetfahren unbedingt "nach aussen" getragen und fiir die Unternehmen

verstandlich erlautert werden.
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4.

15.

Empfehlung 6: Diese Etliuterungen mussen fur die Unternehmen dauerhaft verfiigbar und
einfach abrufbar sein. Die ausgezeichnete Webseite zu den U'be]cbriickunzcjrsktediten1 bildet
dafiir eine hervorragende Blaupause.

Empfehlung 7: Da die COVID-19-Stundung ein neues Verfahren ist und dem Phinomen
der Masse angemessen Rechnung zu tragen ist, sind zur Zeit- und Kostenersparnis fiir die
Praxis (im Interesse der Unternehmen und der Nachlassgerichte) einfache, kurze "Muster-
eingaben" (in allen Landessprachen) fiit ein Gesuch um COVID-19-Stundung (bzw. Vet-
lingerung) verfiigbar zu machen (allenfalls kénnte die Dienststelle fiir Oberaufsicht Schuld-
betreibung und Konkurs hier tatig werden).

IV. Beantwortung der gestellten Fragen

M
)

©)

“)

®)

©)

Ist die Notstundung gemiss Att. 337 SchKG geeignet, in der gegenwirtigen Krisensituation
ihre zugedachte Aufgabe zu erfillen? Antwort: Nen.

Koénnten die Bestimmungen tber die Notstundung gemiss Art. 337 SchKKG tber eine Not-
verordnung noch verbessett werden? Answors: Nein. Der Anpassungsbedarf wire fundamental.

Koénnte die Funktion der Notstundung nicht besser vom ordentlichen Nachlassverfahren
gemiss Art. 293 ff. SchKG wahrgenommen werden? Antwort: Nur bedingt, da das Nachlassver-
fahren nur bedingt massentanglich ist.

Ist das Nachlassverfahren gemiss Art. 293 ff. SchKG in der geltenden Form zur Bewiltigung
der aktuellen Situation geeignet? Antwort: In Beug auf komplexere Verfabren ja. In Bexug anf die
grosse Zahl von KMU mit mutmasslich einfachen Verhiltnissen braucht es ein einfacheres, niederschwelliges

Verfahren (die COVID-19-Stundung; vgl. Antwort 3u Frage 6).

Koénnten die bestehenden Bestimmungen tber das Nachlassverfahren gemiss Art. 293 ff.
‘SchKG iiber eine Notverordnung noch vetrbessert werden und wie wiirden diese Anpassun-
gen aussehen? Antwort: Ja. Voraussetzungsiose Gewdihrung einer provisorischen Nachlassstundung, Ver-
Lingerung der provisorischen Nachlassstundung von vier auf sechs Monate, V ereinfachung des Kiindigungs-
rechts in Bezug anf Danerschuldverhiltnisse sowie tempordres Aussetgen des Erfordernisses, dass sich die
finanzielle Sitnation des Schuldners wihrend der Nachlassstundung nicht verschlechtern darf, fiir jene Schuld-
ner, welche anfgrund der COVID-19-Pandemie in Schieflage geraten sind.

Wenn es ein neues Verfahren braucht, wie misste dieses aussehen? Antwort: In Besug anf die
grosse Zahl von KMU, welche vor der COVID-19-Pandemie rentabel waren, welche aber aufgrund der
COVID-19-Pandemie wirtschaftlich erbeblich beeintrichtigt wurden, brancht es ein einfacheres, nieder-
schwelliges Verfabren (die COVID-19-Stundung), da mutmasslich die V erhéltnisse in vielen Fillen nicht
komplex sein werden. Die COVID-19-Stundung dauert bis 3u sechs Monaten, bietet einen dhnlichen (aber
weniger weitgehenden) Schutz, wie eine Nachlassstundung, im Regelfalls wird kein Sachwalter ernannt (ein
solcher kann aber bestellt werden) und die Stundung linft ans, obne dass eine richterliche Priifung stattfindet.

1

https://covid19.easygov.swiss.
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V. Analyse
A. Vorbemerkungen

76. Zwangsvollstreckungstecht selbst kann weder sanieren noch restrukturieren. Dazu sind be-
triebliche und finanzielle Massnahmen notwendig. Die vetrschiedenen Massnahmenpakete
des Bundes bieten diesbeziglich eine sehr gute und unerlissliche Unterstiitzung. Zwangs-
vollstreckungstecht kann jedoch in dreierlei Hinsicht unterstiitzend wirken:

@ Unterstiitzung von Sanierungen, namentlich durch Gewihren eines befristeten
Vollstreckungsschutzes, um "Luft zu kriegen";

(1) Regelung einer iiberwachten Ubetgangsphase, um (a) lebensfihige Geschiaftsberei-
che als "going concern" zu verdussern, damit diese vom Erwerber (moglichst unter
Weitetfiihrung der Atbeitsverhiltnisse) weitergefithrt werden kénnen sowie (b) um
Betriebe geordnet herunterzufahren; und

(i)  geordnete Abwicklung von Insolvenzen mit einem besseren Ergebnis fiir die Glau-
biget und Vertragspartner als bei einem sofortigen Konkuts.

17. Im vorliegenden Zusammenhang gibt es drei Institute’, welche miteinander verwandt sind,
namlich der Rechtsstillstand zufolge Epidemie oder Landesungliick (Art. 62 SchKG), das
Nachlassverfahren (Art. 293 ff. SchiKG) und die Notstundung (Art. 337 ff. SchKG)’. Sie
alle bezwecken eine gewisse Milderung der betreibungstechtlichen Ordnung*. Die Beant-
wortung der Fragen (1) bis (4) ergibt sich im Wesentlichen aus der Abgrenzung und Ge-
gentberstellung dieser drei Institute.

B. Rechtsstillstand (Art. 62 SchKG)

18. Der Rechtsstillstand gilt (wie die Betreibungsferien) gesamtschweizerisch und fir alle Schuld-
ner’. Es handelt sich damit um eine kollektive Massnabmé. Der Rechtsstillstand ist nach tibet-
wiegender Auffassung zeitlich zu beschrinken’.

Auf den Konkursaufichub (1.S.v. Art. 7252 OR) wird vorliegend #icht eingegangen. Erstens sollte dieser schon anliss-
lich der letzten SchKG-Revision aufgehoben werden (Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts 16.077, BBL
2017 399, S. 465) und wurde nur deshalb beibehalten, weil das Patlament dessen Redundanz nicht erkannte
("Niitzt's niit so schad's niit"; AS 2012 S. 362). Zweitens ist die Aufhebung des Instituts erneut Gegenstand der
laufenden Aktienrechtsrevision (Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts 16.077, BB1 2017 399, S. 465 und
569). Drittens ist dieses Institut im Vergleich mit dem Nachlassrecht mit gewichtigen Nachteilen behaftet (LORANDI, FS
Spithler, S. 238 ff.) und kommt (zumindest in der Deutschschweiz) auch in der Praxis nur selten vor, so dass er
keine valable Option datstellt.

3 BB11991 III 195; KUKO SchKG-MUSTER, Art. 337 N 7 ff.; GILLIERON, Att. 62 SchKG N 8.

4 AMONN/WALTHER, § 58 N 1.

5 KREN KOSTKIEWICZ, N 387.

6 KUKO SchKG-MUSTER, Art. 337 N 8.

7 BLUMENTSTEIN, 211; GILLIERON, Art. 62 SchKG N 21; a.M. CR LP-FOEX/JEANDIN, Att. 62 N 8.
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

Der Rechtsstillstand fand zwischen Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts ver-
schiedentlich Anwendung®. In den letzten rund zwanzig Jahten gelangte er unter anderem
bei den Uberschwemmungen vom September 1993 im Kanton Wallis zur Anwendung und

dauerte einen Monat’.

Am 18. Marz 2020 hat der Bundestat mit Wirkung vom 19. Marz bis 4. April 2020 den
Rechtsstillstand gemiss Art. 62 SchKG verordnet’. Unmittelbar anschliessend gelten vom
5. bis 19. April 2020 die Oster-Betreibungsferien (Art. 56 Ziff. 2 SchKG).

Der Rechtsstillstand (und die anschliessenden Betreibungsferien) bewitkt, dass keine Be-
treibungshandlungen mehr vorgenommen werden diirfen (Art. 56 SchKG Ingress). Dazu
zihlen insbesondere verfahrensfortfithrende Handlungen der Betreibungsimter'!' sowie
Entscheide der Rechtséffaungs-'> und Konkursgerichte®.

Es findet kein Fristenstillstand (Art. 63 Satz 1 SchKG), sondern einzig eine Verlingerung von
Fristen bis zum dtitten Werktag nach Ablauf des Rechtsstillstandes bzw. der Betreibungsfe-
rien statt, sofetn eine Frist (fiit den Schuldner, Glaubiger oder Dritten) in die Zeit des
Rechtsstillstandes bzw. det Betreibungsferien fallt (Art. 56 Satz 2 SchKG).

Aus rein rechtlicher Sicht konnte zwar nach Ende der Betreibungsferien erneut ein Rechts-
stillstand angeordnet werden; die COVID-19-Pandemie stellt zweifellos eine Epidemie dar,
wie es Art. 62 SchKG verlangt.

Wie die Erfahrungen in det Vergangenheit gezeigt haben, ist ein linger andauernder allge-
meiner Rechtsstillstand allerdings problematisch, da die Zahlungsmoral aller Schuldner unter-
miniert wird", so dass er zu einer schweren Gefahrdung des Wirtschaftslebens fiihrt'. Da-
mit wird der Wittschaft (aus Optik) der Glaubiger noch mehr Liquiditit vorenthalten. Der
Rechtstillstand ist deshalb rittelfristig kein probates Mitte!.

Aufgrund dessen hat denn der Bundesrat bereits in seiner Medienmitteilung vom 18. Marz
2020 klar kommuniziert, dass "der Rechtsstillstand [...] kein geeignetes Instrument [sei],

10

1

15

16

Vgl. JAEGER, Art. 62 SchKG N 1.

BSK SchKG I-BAUER, Att. 63 N 3; CR LP-FOEX/JEANDIN, Art. 62 N 6; AMONN/WALTHER, § 12 N 58. Der
Wottlaut der Anordnung ist bei PETER, Kommentar zu Art. 62 SchKG abgedruckt.

Verordnung iiber den Rechtsstillstand gemiss Artikel 62 des Bundesgesetzes iber Schuldbetreibung und IKonkurs
vom 18. Miarz 2020 (SR 281.241).

Vgl. dazu die gute Zusammenfassung im Mitteilungsblatt Nt. 68 des Betreibungsinspektorates des Kantons Ziirich
vom 19. Mirz 2020 (welche leider im Internet nicht verfiigbar ist).

BSK SchKG I-BAUER, Art. 56 SchKG N 30.
BSK SchKG I-BAUER, Art. 56 SchKG N 40.

In BBI 1921 I 509 tiet der Bundestat den Kantonen von der Gewihrung eines Rechtsstillstandes 1.5.v. Art. 62
SchKG ab, weil "die Masstegel iiber das Bedurfnis hinaus[geht], ganze Bevolkerungskreise der Zwangsexekution
entzieht" und "zur Kreditetschutterung [...] beitragen" wiirde.

Vgl. FRITZSCHE/WALDER II, § 79 Rz. 4. MOESCH, 40, spricht von einem Danaergeschenk.
GILLIERON, Art. 62 SchKG N 20.
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26.

27.

um diesen Schwierigkeiten langfristig zu begegnen" und er "den Rechtsstillstand deshalb
befristet [hat] und [...] demnichst entscheiden [witd], mit welchen Massnahmen die auf
dem Spiel stehenden Interessen besser geschiitzt werden konnen." Diese Sichtweise hat die
Dienststelle fiir Oberaufsicht Schuldbetreibung und Konkurs in ihrer Information Nr. 22
vom 19. Mirz 2020 auch an die kantonalen Aufsichtsbehorden und die Betreibungsimter
kommuniziert (Ziff. 2.2).

Fazit: Dieser Einschitzung ist vollumfinglich beizupflichten. Es muss per 20. April 2020
ein Systemwechsel etfolgen. Wenn der gesamtschweizerisch fiir alle Schuldner geltende
Rechtsstillstand endet, muss ein individuelles, schuldnerspezifisches Regime bereitstehen, wel-
ches von jenen Unternehmen in Anspruch genommen werden kann, welche dieses benoti-

gen.

Individuelle Schutzregime fur wirtschaftlich angeschlagene Schuldner sehen nach gelten-
dem Recht das Nachlassrecht (dazu Rz. 28 {f.) sowie die Notstundung vor (dazu Rz. 49 ff.).

C. Nachlassvetfahren (Art. 293 ff. SchKG)

1. Allgemeines und Wesen des Nachlassverfahrens

28.

29.

30.

31.

Das Nachlassverfahren ist ein individuelles Schutz- und Sanierungsinstrument. Es gliedert sich in
zwei Phasen: Wihrend der (zunichst provisotischen und anschliessend definitiven) Nach-
lassstundung werden unter Beizug eines Sachwalters, welcher den Schuldner im Interesse det
Glaubigergesamtheit tiberwacht, die finanziellen Verhaltnisse des Schuldners festgestellt.
Mit Hilfe des Sachwalters werden Gespriche mit den Glaubigern gefiihrt. Allenfalls konnen

lebensfihige Unternehmensteile als "going concern” veraussert werden.

Das Gewihren einer Nachlassstundung ist ergebnisgffen. Der Schuldner kann nur eine Atem-
pause zum Zweck det Durchfiihrung von Sanierungsmassnahmen anstreben. Oder et kann
auf den Abschluss eines Nachlassvertrages abzielen'. Fin Nachlassvertrag hat den Vorteil,
dass er bei Zustimmung einer Mehtheit von Glaubigern und mit Genehmigung durch das
Nachlassgericht (Art. 305 f. SchKG) auch fir die tibrigen Gliaubiger verbindlich ist (Art.
310 Abs. 1 SchKG).

Kommt ein Nachlassvertrag mit Dividendenvergleich zustande, dann erhilt der Schuldner im
Umfang, in welchem die Glaubigerforderungen die Dividende iibersteigen, einen Forde-

rungsnachlass, womit er sich sanieren kann.

Das Nachlassverfahren ist seit Jahrzehnten in der Praxis zwar etabliert und die Nachlass-
gerichte und Sachwaltern sind damit vertraut. Es kommt jedoch in erster Linie fiir komple-

xere Fille zur Anwendung. Schitzungen'® zufolge diirften pro Jahr nur zwischen 90 und

17 BBI 2010 6481; Beticht Expertengtuppe Nachlassverfahren, 6.

18 Fs existieren keine offiziellen Statistiken.
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170 Nachlassverfahren durchgefithrt werden®. Hauptgrund fiir die relativ geringe Anzahl
sind die nicht unetheblichen Kosten (vgl. dazu Rz. 114).

2. Revision 2014

32.

Per 1. Januar 2014 wurde das Nachlassvertragsrecht revidiert™. Mit der Revision vetfolgte
der Bundestat u.a. folgende Ziel: die Etleichterung des Zugangs zur Nachlassstundung®,
den Einbau der Vorteile des aktientechtlichen Konkursaufschubs (Art. 725a OR), um damit
das Nachlassverfabren sum excklusiven Sanserungsverfabren 3u machen und dieses simtlichen Un-
ternehmensformen zur Verfiigung zu stellen”, sowie dem Schuldner im Rahmen eines
Nachlassvetfahtens zu ermoglichen, Dauerschuldverhiltnisse ausserordentlich zu kiindi-

gen, wenn diese eine Sanierung behindern®.

3. Gesetzliche Regelung in Kiirze

a. Nachlassstundung (Phase 1)

33.

34.

35.

36.

Der Schuldner kann beim Nachlassgericht um provisorische Nachlassstundung nachsuchen.
Dazu muss er gewisse Untetlagen Uber seine finanzielle Situation einreichen (Art. 293 lit. a
SchKG). Das Nachlassgericht bewilligt unverziglich die Stundung, ausser es besteht offen-
sichtlich keine Aussicht auf Sanierung oder Bestitigung eines Nachlassvertrages (Art. 293a
Abs. 1 und 3 SchKG). An die Bewilligung der provisorischen Stundung sind keine hohen
Anforderungen zu stellen®. Damit witd det Zugang zur Stundung erbeblich erleichtert™.

Die provisotische Stundung dauert hochstens vier Monate (Art. 2932 Abs. 2 SchKG). In
aller Regel wird ein provisotischet Sachwalter eingesetzt, wobei in begriindeten Fillen auch
darauf verzichtet werden kann (Art. 293b SchKG).

Im Grundsatz ist die Gewahrung der provisotischen Stundung zu publizieren und den Am-
tern mitzuteilen (Att. 293¢ Abs. 1, Art. 296 SchKG). In begriindeten Fillen kann die S#uz-
dung auch "'still" gewiibrt werden, d.h. ohne dass eine 6ffentliche Bekanntmachung erfolgt, so-
fern der Schutz Dritter gewihrtleistet ist, wobei in diesem Fall zwingend ein Sachwalter
eingesetzt werden muss (Art. 293¢ Abs. 2 SchKG).

Der Verzicht auf die Publikation bringt den Vorteil mit sich, dass das Vertrauen des Publi-
kums in das betroffene Unternehmen nicht beeintrichtigt wird. Dies kann fiir die weitere

19

20

21

22

23

24

25

FARSACI, Rz. 2; KPMG, 9 f.

AS 2013 4111.

BBI 2010 6460, 6480.

BB1 2010 6461.

BBI1 2010 6462.

BBI 2010 6480; Bericht Expertengtuppe Nachlassverfahren, S. 9.
BBI 2010 6480; Bericht Expertengruppe Nachlassverfahren, S. 9.
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37.

38.

39.

40.

41.

wittschaftliche Tiatigkeit und somit die angestrebte Sanierung von ausschlaggebender Be-
deutung sein®. Dies gilt insbesondere, wenn det Schuldner nur eine voriibergehende Stun-
dung bezweckt”. Die Praxis trigt diesem Umstand Rechnung und gewihrt die provisori-
sche Stundung bei begrindetem Antrag regelmissig "still".

Eirgibt sich wihtend det provisorischen Stundung, dass Aussicht auf Sanierung oder Besta-
tigung eines Nachlassvertrages besteht, bewilligt das Nachlassgericht eine definitive S7un-
dung von weiteten vier bis sechs Monaten (Att. 294 SchKG). Diese kann spiter auf zwolf
Monate, in besondets komplexen Fallen auf 24 Monate, vetlingert werden (Art. 295b Abs.
1 SchKG). Es witd ein Sachwalter bestellt (Art. 295 SchKG) und die Stundung wird publi-
ziett (Art. 296 SchKG).

Die Nachlassstundung entfaltet eine V7e/zahl von Wirkungen (Art. 297 SchKG), welche vorab
dem Schuldnerschutz dienen: Betreibungen koénnen (mit Ausnahme von solchen auf
Grundpfandverwertung) weder eingeleitet noch fortgesetzt werden (Abs. 1), Arreste und
andete Sicherungsmassnahmen sind ausgeschlossen (Abs. 3), generelle Debitorzessionen
entfalten in Bezug auf nach der Stundung entstehende Debitorforderungen keine Wirkung
(Abs. 4)*, mit Ausnahme dringlicher Fille werden Zivilprozesse und Verwaltungsverfahren
sistiert (Abs. 5), Vetjahrungs- und Verwirkungsfristen stehen still (Abs. 6) und fiir alle nicht
pfandgesicherten Forderungen hért der Zinsenlauf auf (Abs. 7).

Simtliche vorbestehenden Verbindlichkeiten fallen unter die Nachlassstundung (Art. 310
Abs. 1 SchKG). Sie dutfen nicht mehr bezahlt werden, womit der Schuldner die vorbandene
Liguiditét vollstindig sur Fortfiibrung seines Geschifts wihrend der Stundung verwenden kann.

Der Schuldner kann Dawerschuldverbiltnisse mit Zustimmung des Sachwalters jederseit kiind:-
gen, sofern andernfalls der Sanierungszweck vereitelt wiirde. Erfolgt eine Kiindigung, steht
dem Vertragspartner eine (volle) Entschadigung zu, welche als Nachlassforderung gilt (Art.
297a SchKG). Beim Kiindigungsrecht handelte es sich nach Ausserung des Bundesrates
"um ein unverzichtbares Ketnstiick der Revision [...], mit dem in vielen Fillen eine Sanie-
rung iiberhaupt erst moglich wird"?. Dem ist voll und ganz zuzustimmen. Das Sanierungs-
recht schafft damit westergehende Handlungsmaiglichkeiten, welche ausserhalb des Nachlassrechts
nicht bestehen.

Ubertragungen von Betrieben oder Betriebsteilen sind dergestalt einfacheren Regeln unterworfen,
indem die entsprechenden Atbeitsvertrige nur dann auf den Erwerber iibergehen, wenn
dies mit thm so vereinbart ist (und der Arbeitnehmer den Ubetgang nicht ablehnt; Art.
333b OR). Damit werden Betriebsfortfithrungen (nach erfolgter Verdusserungen) wahrend
der Nachlassstundung gefordert.

26

27

28

29

BBI 2010 6482; Bericht Expertengruppe Nachlassverfahren, S. 10.
BBI 2010 6482.
Damit kann diese Liquiditit trotz Debitotenzession sofort fiir den laufenden Geschiftsbetrieb genutzt werden.

BBI 2010 6488; vgl. auch Beticht Expertengruppe Nachlassverfahren, S. 20; DUC, S. 32.
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b. "Anschlusslésung" (Phase 2)

42.

43.

44.

45.

46.

47.

Dass das Nachlassvetfahrens ergebnisoffen ist (Rz. 29), zeigt sich, bei der Beendigung der
Nachlassstundung:

Gelingt dem Schuldner vor Ablauf der Stundung die Sanierung, so hebt das Nachlassgericht
die Nachlassstundung auf (Art. 296a SchKG). Diese hat ihren Zweck erreicht. Der Schuld-
ner zahlte alle Forderungen vollumfinglich. Schitzungen zufolge diirften knapp 10% aller
Schuldner auf dem Weg der Nachlassstundung saniert verlassen.

Wenn die Mehtheit der Glaubiger einem Nachlassvertrag zustimmt und das Nachlassge-
richt diesen bestatigt (Art. 305 f. SchKG), dann ist dieser fiir alle Glaubiger verbindlich
(Art. 310 Abs. 1 SchKG). Schitzungen zufolge kommt in knapp 60% der Fille ein Nach-

lassvertrag zustande.

Kommt es zu einem ordentlichen Nachlassvertrag (mit Dividendenvergleich) (Art. 314 ff.
SchKG), dann ist det Schuldner im Umfang des Forderungsverzichts saniert. Das Nach-
lassvetfahren stellt damit ein wirksames Sanierungsinstrument zur Verfigung.

Kommt es zu einem Nachlassvertrag mit Vermigensabtretung, so hat dieser dhnliche Folgen wie
ein Konkurs (Art. 317 ff. SchKG). Auch in diesem Fall wird in der Praxis jedoch sehr haufig
fiir die Glaubiger (und die Arbeitnehmer) ein besseres Ergebnis erzielt als bei sofortiger
Konkurseroffnung. Dies ist u.a. deshalb der Fall, weil schon wihrend der Stundung zum
einen ein Betrieb oder Betriebsteil veraussett (Rz. 41) und zum andern der Betrieb geordnet

heruntergefahren werden konnte.

Wenn es wihtend der Stundung zur Ethaltung des schuldnerischen Vermdégens erforder-
lich ist oder offensichtlich keine Aussicht auf Sanierung oder Bestitigung eines Nachlass-
vertrages besteht, eroffnet das Nachlassgericht den Konkwurs (Art. 296b SchKG). Schitzun-
gen zufolge dutfe dies fir ca. einen Drittel der Schuldner zutreffen. Auch in diesen Fallen
wirken sich jedoch beteits wihtend der Stundung etfolgte Betriebsverdusserungen und die

geordnete Betriebsschliessung in aller Regel positiv aus.

4. Schnittstelle zum Gesellschaftsrecht

48.

Es ist in der Praxis etabliett, dass det Verwaltungsrat seinen Pflichten gemiss Art. 725 OR
nachkommt und damit nicht mehr fur einen spiter eintretenden Fortsetzungsschaden haf-
tet, indem er (anstatt die Bilanz beim Richter zu deponieren) ein Gesuch um Nachlassstun-
dung stellt”.

30 BSK OR II- WUSTINER, Art. 725 N 40a; ZK-HANDSCHIN, Art. 725 N 99; Bericht Expertengruppe Nachlassver-

fahren, S. 8; BGE 61 III 22, 25.
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D.

Notstundung (Att. 337 ff. SchKG)

1. Allgemeines und Wesen der Notstundung

49.

50.

51.

52.

53.

Die Notstundung ist aus notrechtlichen Anordnungen des Bundesrates hervorgegangen
und wurde erstmals 1925 ins SchKG aufgenommen“. 1949 etlangte sie materiell die heutige
Ausgestaltung™.

Die Notstundung wurde seit 1949 fiir die gesamte Schweiz noch nie angewendet” und kam
regional einmal (1993 im Wallis) zur Anwendung’*. Es feblt jegliche Praxis zur Notstundung.
Aufgrund dessen witd sie in der juristischen Literatur extrem stiefmiittetlich® bzw. in ge-
wissen Werken {iberhaupt nicht behandelt™.

Die Art. 338 ff. SchKG sind in zweifacher Hinsicht "Notrecht auf Vorrat". Sie wollen im
Voraus etwas tegeln (namlich eine Notsituation), deren Ausprigungen, Dynamik und Aus-
witkungen nur ansatzweide erahnt, aber nicht hinreichend antizipiert werden kénnen. Dies
ist ein konzgeptionelles Problem von Notrecht auf Vorrat.

Die Bestimmungen tber die Notstundung etlangen nur und erst dann Geltung, wenn sie
zufolge ansserordentlicher 1 erhiltnisse von einer Kantonsregierung mit Zustimmung des
Bundes vorab fir anwendbar erklirt werden (Art. 337 SchKG). Im heutigen Zeitpunkt ist
davon auszugehen, dass ausserordentliche Verhiltnisse 1.8.v. Art. 337 SchKG vorliegen,

womit eine Anwendbarerklirung maglich wire.

Bei der Notstundung handelt es sich (wenn einmal fiir anwendbar etklirt) um eine im Rah-
men eines besonderen Moratoriums individuell gewihrte Einzelstundung’. Insofern ist sie mit
detr Nachlassstundung verwandt. Anders als das Nachlassvertragsrecht erschopft sich die
Regelung der Art. 338 ff. ScChKKG in einer Stundung. Fiir die Zeit nach Ablauf der Notstun-
dung sieht das Gesetz keine Regelung vor. Es handelt sich um eine bloss passive Massnabme®.

Instrumente, welche eine Sanierung fordern, fehlen ganzlich.

2. Gesetzliche Regelung in Kiirze

54.

Ein Schuldner, det ohne sein Verschulden infolge von aussergewohnlichen Ereignissen
(i.S.v. Art. 337 SchKG) ausserstand ist, seine Verbindlichkeiten zu erfillen, kann beim

31

32

33

34

35

36

37

38

Zur frihen Entstehungsgeschichte vgl. RAMMING, 7 ff.
Zur Entstehungsgeschichte vgl. FRITZSCHE/WALDER 11, § 79 Rz. 1 bis 10.

BBI 1991 III 195; AMONN/WALTHER, § 58 N 2; KREN KOSTKIEWICZ, N 1827; . Gemiss BSK SchKG II-CA-
SATI/WEYERMANN/STAEHELIN, Att. 337 N 6 soll sie nach 1949 einmal angewandt worden sein.

STOFFEL/CHABLOZ, § 3 N 92.

AMONN/WALTHER, § 58 N 1-4; KREN KOSTKIEWICZ, N 1824-1827; STOFFEL/ CHABLOZ, § 3 N 92; GILLIERON,
N 460; FAVRE, S. 375; PETER, Anmerkungen zu den Art. 337 ff. SchKG.

CRLP.
BBI 1991 III 195; AMONN/WALTHER, § 58 N 3; GILLIERON, Art. 62 SchKG N 8.
FRITZSCHE/WALDER II, § 79 Rz. 24.
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55.

56.

57.

58.

59.

Nachlassgeticht um Notstundung nachsuchen. Vorausgesetzt ist, dass Aussicht besteht, dass
er nach Ablauf der Stundung seine Glanbiger voll wird befriedigen kinnen (Art. 338 Abs. 1 SchKG).
In seiner Botschaft fiihrte der Bundesrat 1921 aus, dass der Zweck des Instituts sehr be-
schrankt sei’”:
"Exs gebt nicht an, ihn [den Schuldner] anf die Nachlassstundung [....] su verweisen. Er will keinen
Nachlass an der Kapitalforderung, er will nicht einmal einen Zinsverlust des Glanbigers; er braucht

nur etwas Luft, um sich erbolen 3u konnen. Fiir diese Félle erscheint die Einfiihrung einer Notstun-
dung [....] berechtigt."

In Bezug auf die Aussicht des Schuldners, seine saimtlichen Glaubiger vollstindig befriedi-
gen zu kénnen, geniigt Glaubhaftmachen, um eine Notstundung zu etlangen®. Die Etfah-
rung zur Notstundung aus fritheren Zeiten sowie die Praxiserfahrung in den letzten Jaht-
zehnten (im Rahmen von Firmensanierungen) zeigt, dass es nur in den wenigsten Fillen

einzig darum geht, "etwas Luft" zu kriegen.

Die Verbandlung iber den Entscheid einer Notstundung ist gffentlich bekannt 5u machen (Axt.
339 Abs. 1 SchKG)*. Den Gliubigern ist Akteneinsicht zu gewdhren (Art. 339 Abs. 3
SchKG)*.

Das Nachlassgericht kann in der Stundungsbewilligung den Schuldner zur Leistung einer
oder mehrerer Abschlagszahlungen verpflichten (Art. 339 Abs. 4 SchKG). Die Bewillignng
der Notstundung witd dem Betreibungs- und Konkursamt sowie dem Konkursgericht mitge-
teilt und nach Rechtskraft dffentlich bekannt gemacht (Art. 342 SchKG).

Die Notstundung kann zunichst fiir héchstens sechs Monate gewihrt (Art. 338 Abs. 1
SchKG) und nachfolgend (wiederum nach dffentlicher Bekanntmachung, Axrt. 247 Abs. 3
SchKG) um hochstens vier Monate verlangert werden (Art. 347 Abs. 1 SchKG), so dass
die Gesamtdauer hochstens gebn Monate betragt. Eine provisorische Notstundung ist (an-
ders als bei der Nachlassstundung; Rz. 33 ff.) nicht moglich®.

Bei Bewilligung der Notstundung kann das Nachlassgericht einen Sachwalter mit der Ubet-
wachung der Geschiftsfiihrung beauftragen (Art. 341 Abs. 2 SchKG). Die Bestellung eines
Sachwalters ist somit nicht obligatotisch und in einfachen Verhiltnissen entbehtlich®. Die
Ernennung eines Sachwalters ist folglich nicht det Regelfall®.

39

40

41

42

43

45

BB119211 511.
KUKO SchKG-MUSTER, Art. 338 N 5.

Keine Publikation ist erfordetlich und eine persénliche Benachrichtigung geniigt, wenn es aufgrund des vom
Schuldner eingereichten Gliubigerverzeichnisses nur eine kleine Zahl von Gliubigern gibt und dies vom Nach-
lassgeticht als glaubwiitdig erachtet wird (Art. 339 Abs. 2 SchKG).

KUKO SchKG-MUSTER, Art. 339 N 4.
KUKO SchKG-MUSTER, Art. 339 N 5.
BB119211 512.

KUKO SchKG-MUSTER, Art. 341 N 3.
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

Die Notstundung beschligt simtliche Verbindlichkeiten des Schuldners; solche die vor und
solche, welche nach Gewihtung der Notstundung entstehen. Sie bewirkt jedoch nur einen
beschrinkten Schut, des Schuldners vor Betreibungen: Das Nachlassgericht kann zwar nach Ein-
gang des Gesuchs um Notstundung durch einstweilige Verfiigung die meisten® hingigen
Betreibungen einstellen (Art. 338 Abs. 4 SchKG). Trotz Notstundung kénnen jedoch neze
Betretbungen gegen den Schuldner angehoben und bis zur Pfindung und Konkursandrohung
Jfortgesetzt werden. Dagegen datf einem Verwertungs- oder Konkursbegehren keine Folge ge-
geben werden (Att. 343 Abs. 1 SchKG)*.

Von der Notstundung nicht bezroffen sind (nebst Forderungen unter 100 Franken) a//e For-
derungen der ersten Klasse (Att. 346 Abs. 1 SchKG). Dazu gehéren bei Unternehmen Forde-
rungen aus dem Arbeitsverhiltnis (Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. 2, 2 und 2 SchKG)
sowie solche der Personalvotsorgeeintichtungen (Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. b
SchKG). Damit sind ganz substantielle Forderungen von der Notstundung nicht erfasst.
Fir diese kann trotz Notstundung auf Pfindung bettiecben werden (Art. 346 Abs. 2
SchKG). Det Schutzschild des Schuldnets vor Betreibungen erweist sich damit als recht lichrig.

Weitere Wirkungen entfaltet die Notstundung nicht. Sie bewirkt keinen Zinsstopp, keine Sis-
tierung hingiger Zivilprozesse und Verwaltungsverfahren, keinen Wegfall globaler Debi-

torzessionen fiir Forderungen, welche nach Gewihrung der Notstundung entstanden sind,
keinen Stillstand der Vetjahrungs- und Verwirkungsfristen, Dauerschuldverhaltnisse kon-
nen nicht ausserordentlich gekindigt werden. Mangels gesetzlicher Regelung ist #zklar bzw.
fraglich, ob Vetbindlichkeiten, welche wihrend der Notstundung mit Zustimmung eines
eingesetzten Sachwalters entstanden sind, als Masseverbindlichkeiten qualifizieren.

Es besteht ganz generell ein umfassendes Vakuum an Verfabrensregeln fir die Dauer der Not-
stundung.

Die Notstundung endet ohne richterlichen Entscheid. Das Gesetz regelt auch nicht, was
nach Ablauf der Notstundung geschieht, weil es (schon als Bedingung zu dessen Gewih-
rung; Rz. 54) unterstellt, dass det Schuldner dannzumal "seine Glaubiger voll wird befrie-
digen konnen" (Art. 338 Abs. 1 SchKG). Aufgrund der jahrzehntelangen Erfahrung aus
Nachlassverfahren ist als Regelfall auch in der vorliegenden Situation davon auszugehen,
dass nur eine sehr geringe Anzahl von Unternehmen nach Ende einer Notstundung in der
Lage sein wird, thre Schulden sofort vollstindig bezahlen zu konnen.

Auch die (frihen) Erfahrungen mit der Notstundung haben genau dies gezeigt. Fazit aus
diesen Erfahrungen wat, dass sich die Hoffnung, det Schuldner werde sich nach Ablauf der

4 Ausgenommen sind die gemiss Art. 346 SchKG genannten Forderungen (Art. 338 Abs. 4 SchKG; der gesetzliche

Verweis auf Art. 342 SchKG ist ein Irrtum; vgl. BB1 1991 III 279, wo der damalige Att. 334 Abs. 4 noch richtiger-
weise auf den damaligen Art. 342 [Nicht betroffene Forderungen] verwies).

41 Zu gepfindeten Lohnbetrigen und Miet- und Pachtzinsertrigen in der Betreibung auf Grundpfandverwertung vgl.

Art. 343 Abs. 1 SchKG.
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66.

67.

68.

"Schonfrist" schon erholen, hiufig als Téuschung erwies®. Aufgrund dessen wat denn auch
den Glaubigern die entsprechende Unsicherheit zu gross®. Insgesamt waren die Erfahrun-
gen mit der Notstundung in fritheren Jahren negativ. Als Folge der gewihtten Notstun-
dungen nahmen die Betreibungen stark zu. Fiir die Gliubiger wurde die Notstundung ein

rotes Tuch®.
Das Fazit brachte der Bundesrat schon 1933 treffend zum Ausdruck®:

"Man kinnte sicherlich daran denken, bestimmten, unter der heutigen Krise besonders schwer leidenden
Schuldnern die Notstundung nginglich su machen. Und doch sollte von dieser Massnabme abgesehen

werden, wenn es irgendwie gebt."

Eine "Anschlusslosung” an eine Notstundung existiert dergestalt, dass, sofern der Schuld-
ner wihrend der Notstundung einen Nachlassvertrag vorschlagt, das Nachlassgericht dariiber
entscheiden kann (Att. 349 Abs. 1 SchKG). Dafiir hat der Schuldner aber lingstens zehn
Monate Zeit (Rz. 58), ohne dass ihm die umfassende Schutzwirkung der Nachlassstundung
zukommt (Rz. 60 £.).

Wenn der Schuldner dagegen wihrend der Notstundung keinen Nachlassvertrag unterbrei-

tet hat, dann kann er wihrend eines halben Jabres nach Ablauf der Notstundung weder eine
neue Notstundung noch eine Nachlassstundung beantragen (Art. 349 Abs. 2 SchKG).
Dadurch ist der Schuldner wahtend dieser Zeit villig schutglos — er fillt zwischen Stubl und Bank.
Es muss damit gerechnet werden, dass ein wesentlicher Teil der Unternehmen (welche
nicht schon wihtend der Notstundung einen Nachlassvertrag unterbreitet haben) in der
Zeit nach Ablauf der Notstundung kutzfristig Konkurs gehen werden. In diesen Fallen wiirde
der Konkurs nur zeitlich spater etfolgen (was etfahrungsgemaiss die Gliubigerverluste noch

massiv erthoht).

3. Schnittstelle zum Gesellschaftsrecht

69.

Mangels Praxis und Meinungsiusserungen in der Literatur ist #z&lar, ob der Verwaltungstat
mit Stellen eines Gesuchs um Notstundung seinen Pflichten gemiass Art. 725 OR nach-
kommt und damit von einet Haftung fir spitet eintretenden Fortsetzungsschaden befreit
ist. Dies scheint fraglich, da die Notstundung ein sehr rudimentires Institut darstellt. Es
besteht auf jeden Fall eine erbebliche Rechtsunsicherbeit.

48

49

50

51

FRITZSCHE/WALDER II, § 79 Rz. 24.
RAMMING, 66 f.
RAMMING, 36 £.
BBI11933 II 358.
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E. Gegeniiberstellung Vor- und Nachteile der heutigen Notstundung und des Nachlass-

70.

vertragsrechts

Aufgrund des Gesagten ergeben sich folgende Nachteile der Notstundung bzw. Vorteile

der Nachlassstundung:

Waihtend eine Nachlassstundung annihernd voraussetzungslos moglich ist (Rz. 33),
kann eine Notstundung nur gewihrt wetden, wenn der Schuldner nach Ablauf der
Stundung seine Glaubiger vollstindig bezahlen kann (Rz. 54), was — selbst bei gross-
zigiget Handhabung — eine nzcht unwesentliche Hiirde darstellt und bei der Anwendung
der Notstundung in der Vetrgangenheit zu grossen Problemen und fehlender Akzep-
tanz gefiihrt hat (Rz. 65).

Eine provisotische Nachlassstundung kann auch still, d.h. ohne Publikation gewzhrt
wetden (Rz. 35). Bei der Notstundung sind sowohl die Verhandlung iiber die Not-
stundung (Rz. 56) als auch deren Gewihrung (Rz. 57) wie schliesslich auch deren
Vetlangerung swingend iffentlich bekannt zu machen (Rz. 58). Es ist evident, dass negative
Publizitat die Situation des Schuldners noch einmal wesentlich verschlechtert (Rz.
36).

Die Notstundung bietet — andets als die Nachlassstundung (Rz. 38) — keinen umfas-
senden Schutz vor Betteibungen (Rz. 60). Wesentliche Forderungen sind von der
Notstundung gar nicht erfasst (Rz. 61).

Die Daner einer Notstundung ist auf zehn Monate beschriankt (Rz. 58), wahrend die
ptovisorische Nachlassstundung fiir vier und die definitive Stundung fiir weitere 12,
in besonders komplexen Fillen auch bis 24 Monate gewihrt werden kann (Rz. 37).
Diese fehlende zeitliche Flexibilitit ist je nach den Verhiltnissen des Einzelfalls nach-
teilig.

Wihrend die Nachlassstundung seit Jahrzehnten praktiziert wird, und Richter, Sach-
waltet und Dritte damit vettraut sind (Rz. 31), ist die Notstundung in der Praxis ein
"unbekanntes Ding" (Rz. 50). Rechtsunsicherheit ist auch unter normalen Umstinden
zu vermeiden. Bei ausserordentlichen Verhiltnissen konnte sie ein grosses Problem

verursachen.

Die Nachlassstundung bewirkt eine 1ze/zahl von Erleichterungen fiir den Schuldner, wel-
che die Notstundung nicht vorsieht (Rz. 38), namlich Stopp des Zinsenlaufs, Sistie-
rung hingiger Zivilprozesse und Verwaltungsverfahren, Wegfall globaler Debitorz-
essionen fur Forderungen, welche nach Gewihrung der Notstundung entstanden
sind, Stillstand det Vetjahrungs- und Verwitkungsfristen, und die Moglichkeit, Dau-
erschuldverhiltnisse ausserordentlich kiindigen zu kénnen. Der Sachwalter in der
Nachlassstundung kann durch seine Zustimmung Masseverbindlichkeiten begriin-
den (Art. 310 Abs. 2 SchKG), was fiir die Erlangung eines Massekredites hilfreich

sein kann.

Wahtrend detr Nachlassstundung kénnen (mit Zustimmung des Sachwalters) nachtei-
lige Dauerschuldverhiltnisse ausserordentlich gekiindigt werden (Art. 297a SchKG;
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71.

Rz. 40), was dem Unternehmen neue Handlungsfreiheit gibt. Diese Méglichkeit gibt
es bei der Notstundung nicht (Rz. 62).

. Eine "Aunschlusslisung" an eine Stundung (sei es eine Not- oder eine Nachlassstun-
dung) ist hiufig (wenn nicht der Konkurs folgt) ein Nachlassvertrag (Rz. 44 ff., Rz. 67).
Wenn die "Anschlusslosung" schon dem Nachlassvertragsrecht untersteht, dann
spricht seht Vieles dafiit, dass auch der "Vorlauf" der Stundung als Nachlass- und
nicht als Notstundung abgewickelt wird.

= Die Notstundung weist gewisse "Fallen" auf fir Schuldner, welche nicht juristisch
beraten sind. So kann sich das Verbot, wihrend eines halben Jahres nach Abschluss
der Notstundung um Nachlassstundung nachzusuchen (Rz. 68), als verhingnisvoll

erweisen.

. Die Ubertragung von Betrieben oder Betriebsteilen wihrend der Nachlassstundung unterlie-
gen einem flexibleren Regime (Art. 333b OR), was Betriebsfortfithrungen erleichtett,
so dass Betriebe und Atrbeitsplitze ethalten werden kénnen (Rz. 41). Auf die Not-
stundung findet dieses flexible Regime keine Anwendung (Rz. 62).

" Wahrend es gesichert ist, dass die Leitungsorgane ihren gesellschafisrechtlichen Pflichten
bei Uberschuldung der Gesellschaft (Att. 725 OR) nachkommen, wenn sie ein Gesuch um
Nachlassstundung stellen (Rz. 48), ist dies fiir die Notstundung unklar bzw. fraglich

Rz. 69).

Der wohl einzige Vortei/ der Notstundung ist, das formal "elegante” Ende, indem die Not-
stundung einfach ausliuft, ohne dass es einer richterlichen Priifung bedarf (allerdings mit
dem nicht unerheblichen Risiko, dass sich die Situation wihtend der Notstundung effek-
tiv vetrschlechtert und nicht verbessert hat).

F. Exrgebnis

72.

73.

74.

Das Ergebnis unserer Analyse ist ezndentig. Der Gesetzgeber hat mit der Revision von 2014
ein griffiges Sanierungsrecht verfiigbar gemacht. Das Nachlassvertragsrecht ist flexibel und
praxistauglich.

Dagegen bietet die heutige Notstundung praktisch nichts, was die Nachlassstundung nicht

auch erlaubt. Die Notstundung weist jedoch gravierende Nachteile gegeniiber dem Nachlass-
vertragstecht auf. In der Literatur wird denn auch zu Recht darauf hingewiesen, dass die
Notstundung angesichts der heutigen Regelung der Nachlassstundung vollends tiberfliissig

geworden sef’.

Selbst wenn die Bestimmungen tber die Notstundung fiir anwendbar erklirt wiirden (wo-
von wir dringend abraten), wire schlichtweg keinem Schuldner 3u empfeblen, um eine solche
nachzusuchen. Simtlichen Schuldnern wate stattdessen klatr zu empfehlen, sofern und

wenn unvermeidlich um Nachlassstundung nachzusuchen.

52 AMONN/WALTHER, § 58 N 4.
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75. Zusammenfassend gibt es keinen Grund, weshalb die heutigen Bestimmungen iiber die
Notstundung fiir anwendbar erklirt werden sollten. Es ist auch nicht ersichtlich, wie die
gewichtigen Nachteile mit wenigen notrechtlichen Bestimmungen aufgefangen werden
konnten (unten wird gezeigt, wie einzelne Aspekte der Notstundung fiir eine massentaug-
liche, neue COVID-19-Stundung fruchtbar gemacht werden konnen [Rz. 82 ff.]).

76. Empfehlung 1: Es ist dringend davon abzuraten, die Notstundung fiir anwendbar zu erkla-
ren. Sie weist Méngel auf, ist veraltet und bietet den betroffenen Unternehmen nicht gent-
gend Schutz.

VI. Vorschlige fiir notrechtliche Regeln zum Insolvenzrecht

77. Die Besonderbeit der votliegenden Situation liegt darin, dass ab dem 19. Apzil 2020 fiir eine
grosse Anzabl (wohl tausende) von Unternehmen (vorrangig KMU) zndividueller Schuts; notwendsg
sein wird bzw. werden konnte. Damit ist (auch) einem Massenproblem Rechnung zu tragen.

A. Erweiterung auf ein duales System

78. Das Nachlassverfahren ist ein hervorragendes Sanierungsverfahren. Es ist aber aus rein
praktischen Griinden (wie etwa Kapazitit der Gerichte und Verfiigbarkeit gentigend quali-
fizierter Sachwalter) wohl nicht beliebig skalierbar. Fir die grosse Anzahl KMU mit (hof-
fentlich) tberschaubaren Verhiltnissen soll deshalb ein einfaches, niederschwelliges Ver-
fahren geschaffen werden.

79. In diesem Sinne witd ein duales System mit zwel unterschiedlichen Verfahren empfohlen.
Damit ist in zweietlei Hinsicht Notrecht zu etlassen:

80. COVID-19-Stundung (neu): Fur KMU, welche vor der COVID-19-Pandemie rentabel

(und nicht tberschuldet) waren, soll ein neues, individuelles Schutverfabren eingefihrt werden.

Fir viele von ihnen ist (als Annahme) davon auszugehen, dass die Verhaltnisse tiberschau-
bar sind, weshalb ein einfaches Verfahren Platz greifen soll (Rz. 81 ff.).

81. Punktuelle Erginzung des Nachlassvertragsrechts: Fiir komplexere Fille sowie fiir Unter-
nehmen, welche sich schon vor den Auswitkungen der COVID-19-Pandemie in der
Schweiz in Schieflage befunden haben, steht das Nachlassverfahrensrecht zur Verfiigung.
Dieses ist punktuell zu etginzen, um Sanierungen zu fordern (Rz. 108 ff)).
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B.

COVID-19-Stundung (neu)*

1. Zweck und Wesen

82.

&3.

84.

Mit diesem neuen Vetfahren soll zum einen dem Problem der grossen Anzab/ (allenfalls
tausende) von Unternehmen Rechnung getragen wetrden, welche in der Zeit nach dem 19. Ap-

1il 2020 um Schutz werden nachsuchen missen.

Zum anderen sollen vother rentable Unternehmen, welche aufgrund der COVID-19-Pan-
demie wirtschaftlich etheblich beeintrichtigt wurden, die Moglichkeit erlangen, mit einem
vereinfachten Verfahten bis zu sechs Monate Zeit zu etlangen, um ihre Leistungsfihigkeit

wiederherzustellen.

Die COVID-19-Stundung ist eine individuelle Schutzmassnahme, welche in verschiede-
net Hinsicht Witkungen wie eine provisorische Nachlassstundung entfaltet. Im Regelfall
wird kein Sachwalter ernannt (ein solcher kann aber bestellt werden) und die COVID-19-
Stundung lauft aus, ohne dass eine richtetliche Priifung stattfindet.

2. Regelung

85.

86.

87.

Die COVID-19-Stundung ist jedem Schuldner zuginglich, welcher der Betretbung auf
Konkurs untetliegt (Att. 39 SchKG), insbesondere samtlichen juristischen Personen, aber auch

Einzelunternehmen.

Der Schuldner, welcher durch geeignete Untetlagen plausibel macht, dass er vorgingig rentabel
und nicht siberschuldet war, jedoch aufgrund der COVID-19-Pandemie bzw. der Massnahmen
des Bundesrates zu dessen Bekimpfung wirtschaftlich erheblich beeintrichtigt ist™, erhalt
vom Nachlassgeticht auf Gesuch hin eine COVID-19-Stundung. Publikumsgesellschaften
sowie Unternehmen von massgeblicher Gtésse™ sind von det COVID-19-Stundung aus-

geschlossen (sie sind auf das Nachlassverfahren verwiesen; Rz. 105).

Das Nachlassgericht gewihrt eine Stundung von vorerst bis zu drei Monaten®. Diese kann
auf Gesuch hin, in welchem det Schuldner seine finanzielle Lage darzulegen hat, bis auf

sechs Monate verlingert werden.

53

54

55

56

Der Verfasser bedankt sich herzlich bei Tanja Luginbiihl, welche sich mehrmals fiir einen intensiven Gedanken-
austausch kurzfristig zur Verfiigung gestellt und einen wesentlichen Beitrag zu den nachfolgenden Ubetlegu.ngen
beigesteuert hat.

Diese Formulierung lehnt sich zum einen an Att. 3 Abs. 1 lit. ¢ der COVID-19-Solidarbiirgschaftsverordung (SR
951.261) und zum anderen an Att. 2 det COVID-19-Verordnung iiber Miete und Pacht (SR 221.213.4) an.

Die Schwellenwerte in Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 bzw. Art. 963a Abs. 1 Ziff. 1 OR etscheinen jedoch zu hoch.

Da die Stundung am Ende einfach ausliuft und damit dem Schuldner von Anfang an bewusst ist, dass er keine
Zeit verstreichen lassen darf, soll zunichst nicht die volle Dauer ausgeschopft werden (vgl. auch Art. 334 Abs. 1
und 2 SchKG zur einvernehmlichen privaten Schuldenbereinigung und Art. 338 Abs. 1, Art. 347 Abs. 1 SchKG
zur Notstundung).



HOLENSTEIN RECHTSANWALTE SEITE 18

88.

89.

90.

91.

92.

93.

94.

Die COVID-19-Stundung witd in der Regel ohne die Bestellung eines Sachwalters gewahrt.
Das Nachlassgeticht kann jedoch jederzeit von Amtes wegen oder auf Antrag des Schuld-
ners oder eines Glaubigers einen Sachwalter einsetzen®’. Wird ein Sachwalter eingesetzt, so
Uberwacht dieser den Schuldner, kann diesem Weisungen erteilen und unterstiitzt den
Schuldner darin, die notwendigen Massnahmen zu ergreifen sowie Einigungen mit seinen
Glaubigern zu etzielen (analog Art. 295 Abs. 2 lit. b und lit. d SchKG). Auf die Geschafts-
fibrung des Sachwaltets sind die Art. 5, Azt. 8, Art. 10, Art. 11, Art. 14 Abs. 2, Art. 17 bis
19 SchKG sinngemiss anwendbar.

Die COVID-19-Stundung wird durch das Nachlassgericht gffentlich bekannt gemacht. In be-
grindeten Fillen kann auf die 6ffentliche Bekanntmachung verzichtet werden (analog Art.
293c Abs. 2 SchKG).

Die COVID-19-Stundung hat Wirkungen analog Art. 297, ausgenommen dessen Abs. 7°
und 9%, und analog Art. 298 SchKG. Dauerschuldvethiltnisse kénnen nicht ausseror-
dentlich gekiindigt werden (Art. 297a SchIKG). Die Axt. 333 und 333a OR kommen ohne
Einschrinkung zur Anwendung (d.h. Art. 333b OR gilt nicht).

Von der Stundung etfasst sind simtliche Verbindlichkeiten, welche vor der Bewilligung
der COVID-19-Stundungen entstanden sind. Gleiches gilt fiir Forderungen, welche nach
der Bewilligung aber bis zu einem vom Bundesrat festgesetzten Termin (von z.B. Ende
Mai oder Ende Juni 2020)° entstehen. Simtliche dieser Verbindlichkeiten diitfen wih-
rend der COVID-19-Stundung nicht bezahlt werden. Im Widerhandlungsfall er6ffnet das
Nachlassgericht den Konkurs.

Verbindlichkeiten, welche nach Bewilligung der COVID-19-Stundungen bzw., sofern der
Bundesrat einen spiteten Termin festsetzt, nach diesem Termin entstanden sind, dirfen
im ordentlichen Geschiftsbetrieb bezahlt werden. Verbindlichkeiten aus Dauerschuldver-

hiltnissen dirfen nur fiir den jeweiligen Monat bezahlt werden.

Forderungen, welche wihrend der COVID-19-Stundung mit Zustimmung des Sachwal-
ters entstanden sind, verpflichten in einem nachfolgenden Konkurs oder Nachlassvertrag
mit Vermogensabtretung die Masse. Gleiches gilt fiir Gegenforderungen aus einem Dau-
erschuldverhaltnis, soweit der Schuldner mit Zustimmung des Sachwalters daraus Leis-
tungen in Anspruch genommen hat (analog Art. 310 Abs. 2 SchKG).

Rechtsmittel analog Art. 293d SchKG.

57

58

59

60

In einfachen Verhiltnissen kann ohne Weitetes auch ein Treuhinder als Sachwalter eingesetzt werden.
Kein Stopp des Zinsenlaufs.
Keine sinngemisse Anwendung von Azt. 211 Abs. 1 SchKG.

Es diirfte notwendig sein, eine solche Karenzfsist einzufiihren, solange die behérdlich verordneten Betriebs-
schliessungen andauern bzw. allenfalls eine gewisse Zeit dariiber hinaus (eine solche Ubetlegung liegt auch dem
Entwurf fiir eine Anpassung von Art 725 OR zugrunde).
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95.

96.

97.

98.

99.

700.

Die COVID-19-Stundung endet im Regelfall it Zeitablanf ohne richtetliche Priifung®.

Die COVID-19-Stundung witd vom Nachlassgeticht widerrufen, wenn sich ergibt, dass der
Schuldner dem Nachlassgericht falsche Angaben gemacht hat” oder er den Weisungen des

Sachwalters zuwiderhandelt®.

Das Nachlassgericht erjffne von Amtes wegen den Konkurs, wenn dies zur Erhaltung des
schuldnerischen Vermogens etfordetlich ist, der Schuldner Art. 298 SchKG zuwiderhan-
delt* oder er Verbindlichkeiten bezahlt, welche er wihrend der COVID-19-Stundung nicht
bezahlen datf (Rz. 91).

Dem Schuldner kann sowohl wihrend der Dauer als auch nach Ablauf der COVID-19-
Stundung eine provisotische Nachlassstundung gewihrt werden. In beiden Fallen verkiirzt
sich die (auf sechs Monate zu vetlingernde; Rz. 109) Dauer der provisorischen Nachlass-
stundung (Art. 293a Abs. 1 und 2 SchKG) um die Hilfte der in Anspruch genommenen
COVID-19-Stundung.

Es muss zwingend geregelt wetden, dass die gesellschaftlichen Leitungsorgane ihren Pflich-
ten gemdiss Art. 725 Abs. 2 OR nachkommen, indem sie ein Gesuch um COVID-19-Stundung
stellen. Ohne eine solche Regelung bleibt das neue Institut aus Haftungsgriinden toter
Buchstabe.

Zudem ist in Art. 58 AVIG (Insolvenzentschidigung) zu erginzen, dass jenes Kapitel sinnge-
miss auch bei einet COVID-19-Stundung gilt. Schliesslich sind Art. 219 Abs. 5 und Art.
288a SchKG je um eine Ziff. 4 zu erginzen: "4. die Dauer einer vorausgegangenen CO-
VID-19-Stundung".

3. Ausblick und Empfehlung

101.

102.

Das neue Verfahren sollte es denjenigen KMU, welche in der Lage sind, sich betriebswirt-
schaftlich innert einigen Monaten zu reorganisieren, ermdglichen, wihrend dieser Zeit in-
dividuellen Schutz in Anspruch zu nehmen, ohne das (aufwendigere) Prozedere eines
Nachlassstundungsvetfahrens zu dutchschreiten. Wenn dies nicht moglich ist, kann jeder-

zeit ein Wechsel in das Nachlassverfahren vollzogen werden.

Gesamtwittschaftlich sind die Witkungen der COVID-19-Stundung in zweierlei Hinsicht
bedeutend weniger weitgehend als eine Verlingerung des Rechtstillstands (gemiss Art. 62
SchKG) tber den 19. April 2020 hinaus. Zum einen sind nur Verbindlichkeiten jener
Schuldner erfasst, welche um eine COVID-19-Stundung nachsuchen und welchen eine
solche gewihrt wird. Zum anderen sind auch fiir solche Schuldner nur jene Verbindlich-
keiten etfasst, welche vor dert COVID-19-Stundung (respektive bis zum vom Bundesrat

¢ Dies entspticht der Idee der Notstundung.

62 Vgl. Art. 348 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG fiir die Notstundung.

6 Vgl Art. 296D lit. ¢ SchKG fiir die Nachlassstundung.

¢ Vgl Art. 296b lit. und lit. ¢ SchKG fiir die Nachlassstundung.
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festgesetzten, spateren Termin) entstanden sind. Die gesamtwirtschaftlich negativen Aus-
witkungen auf die allgemeine Zahlungsmoral ist damit personlich und sachlich auf das fur
die schutzsuchenden Unternehmen Unerlassliche beschrankt.

703.  Empfehlung 2: Es witd empfohlen, bis zum 19. Apzil 2020 im Sinne von Notrecht entspre-
chende Bestimmungen zu einer COVID-19-Stundung zu erlassen.

C. Punktuelle Erginzung des Nachlassvertragsrechts®
1. Abgrenzung des Nachlassverfahrens zur COVID-19-Stundung

704.  Mit der COVID-19-Stundung soll die mutmasslich grosse Zahl von KMU adressiert wet-
den, welche vother rentabel und nicht tberschuldet waren, jedoch aufgrund der COVID-
19-Pandemie bzw. det Massnahmen des Bundesrates zu dessen Bekimpfung wirtschaftlich
etheblich beeintrichtigt sind (Rz. 86).

105. Damit vetbleiben im Regime des Nachlassverfahrens folgende Schuldner:

=  Unternehmen, welche schon vot der COVID-19-Pandemie bzw. vor den Massnah-
men des Bundestates zu dessen Bekimpfung tiberschuldet waren;

*  Publikumsgesellschaften und Unternehmen vom massgeblicher Grosse® sowie

*  Unternehmen, welche die weitergehenden Witkungen einer Nachlassstundung in An-
spruch nehmen (Att. 297 Abs. 7 und 9, Art. 297a SchKG; Axt. 333b OR) bzw. einen

Nachlassvertrag abschliessen wollen bzw. miissen.

106.  Es besteht damit eine sinnfillige Abgrenzung der Anwendungsbereiche beider insolvenzrechtlicher
Vetfahren.

2. Zweck punktuellen Anderungen

107.  Alle empfohlenen (punktuellen) Anderungen des Nachlassvertragsrechts zielen darauf ab,
die verfahrensrechtlichen Rahmenbedingungen zu vetbessern, um Unternehmen 3u ermigh-
chen, sich durch betriebliche und finanzielle Massnahmen sowie durch Zugestindnisse von

Vettragspartnern und Glaubigern nnert jiberschanbarer Frist von einigen Monaten sanieren 3n kin-

nen.
3. Punktuelle Anderungen

108.  Die "Einstiegshurde", um eine provisotische Nachlassstundung zu erhalten, ist heute schon
sehr tief (Art. 2932 Abs. 2 SchKG). Es scheint in der vorliegenden Situation gerechtfertigt,
grundsitzlich jedem Unternehmen auf Gesuch voranssetzungslos eine Nachlassstundung zu
gewihren. Dies entlastet auch die Nachlassgerichte. Ob Aussicht auf Sanierung oder auf

6 Der Verfasser bedankt sich herzlich bei den folgenden Personen, welche sich fiir einen Gedankenaustausch kurz-
fristig zur Verfiigung gestellt und je einen wesentlichen Beitrag zu den nachfolgenden Uberlegungen beigesteuert
haben: (in alphabetischer Reihenfolge): Dr. Danie/ Hunkeler, Prof. Dr. Daniel Stachelin, Kar! Wiithrich.

6 Vgl. Fn. 55.
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109.

710.

111.

einen Nachlassvertrag besteht, prift der Sachwalter wihrend der Stundung. Fallt die Prii-
fung negativ aus, witd auf dessen Antrag der Konkurs eroffnet (Art. 296b SchKG).

Damit es realistischer ist, eine Sanierung wihtend der provisorischen Stundung umzuset-
zen, ist die provisorische Stundung von (heute) maximal vier auf sechs Monate zu verlingern (Att.
293a Abs. 2 SchKG)®". Dies entspricht im Ubrigen auch der maximalen Dauer det COVID-
19-Stundung (Rz. 87).

Art. 296b lit. 2 SchKG vetlangt, dass wihrend der Stundung der Konkurs zu er6ffnen ist,
wenn dies zur Erhaltung des schuldnetischen Vermogens erforderlich ist. In der vorliegen-
den Situation, da ein Teil der Bettiebe auf behordliche Anordnung geschlossen werden
musste, ist es unrealistisch, dass Unternehmen vom Anbeginn der Nachlassstundung eine
"schwarze Null" schreiben. Die genannte Notm ist deshalb bis zu einem vom Bundesrat
festzusetzenden Termin (vgl. auch Rz. 91 £,; z.B. Ende Mai oder Ende Juni 2020) temporar
zu suspendieten. Dies gilt jedoch nur fiir jene Schuldner, welche vorgangig rentabel und nicht
iiberschuldet waren, jedoch aufgrund der COVID-19-Pandemie bzw. der Massnahmen des
Bundestates zu dessen Bekimpfung wirtschaftlich erheblich beeintriachtigt wurden® (vgl.
Rz. 86).

Das Recht zur ausserordentlichen Kiindigung von Daunerschuldverbiltnissen wihrend der Stundung
(Art. 297a SchKG) ist zu etleichtern, um Sanierungen zu férdern”. Der Passus "sofern
andernfalls der Sanierungszweck vereitelt wiirde", ist zu streichen. Damit erhilt die Bestim-
mung wieder den Wortlaut, wie er vom Bundesrat bereits 2010 vorgeschlagen worden

wat’.

4. Ausblick und Empfehlung

112.

713.

Mit den beschriebenen Anderungen werden vetfahrensrechtlichen Rahmenbedingungen
verbessert. Den Unternehmen witd damit vetfahrensmissig ermoglicht, sich unter Beigug
eznes Sachwalters durch betriebliche und finanzielle Massnahmen sowie durch Zugestindnisse
von Vettragspartner innert jiberschaubarer Frist von einigen Monaten (im besten Fall wahrend der

provisotischen Nachlassstundung) sanzeren 3u kinnen.

Empfehlung 3: Es witd empfohlen, bis zum 19. April 2020 im Sinne von Notrecht die ge-

nannten Bestimmungen des Nachlassvertragsrechts zu andern.

67

Im Rahmen der Aktienrechtsrevision wird votgeschlagen, die Dauer auf acht Monate zu verlingern. So auch

MEIER/RUTSCHMANN, Rz. 44.
6 Diese Formulierung lehnt sich zum einen an Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ der COVID-19-Solidarbiirgschaftsverordung (SR

951.261) und zum anderen an Art. 2 der COVID-19-Verordnung tiber Miete und Pacht (SR 221.213.4) an.

6  Zur Klarstellung sei betont, dass damit dem Vertragspartner givilrechtlich kein Nachtei! entstebt. Ex wird, was den
Umfang seiner Forderung angeht, gleichgestellt, wie wenn der Schuldner den Vertragsgegenstand einfach frithzeitig
zuriickgeben wiirde; dem Vertragspartner steht eine volle Entschidigung zu, welche als Nachlassforderung gilt

(Art. 2972 SchKG) und damit im gesamten Umfang unter den Nachlassvertrag fillt.

70 BBI12010 6514. Der in Rz. 111 zitierte Passus wurde vom Patlament eingefiihrt.
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D. Gemeinsamer Aspekt der Verfahrenskosten

174.

115.

116.

117.

118.

In der heutigen Praxis stellen die Kosten eines Nachlassverfahrens den Hauptgrund dat,
weshalb es nur relativ wenige (dafiir gréssere) Unternehmen gibt, welche ein Nachlassver-
fahren beschreiten (Rz. 31). In abgeschwichter Form vergleichbar wird es sich fiir die CO-
VID-19-Stundung verhalten, sofetn ein Sachwalter eingesetzt wird (die massgeblichen Kos-
ten sind jene fir den Sachwalter; die Gerichtskosten sind sehr moderat”). Damit die Inan-
spruchnahme beider Schutzmassverfahren nicht an den Kosten scheitern, sind diese in der
vorliegenden ausserordentlichen Situation (zumindest fiir bis zu sechs Monaten) zwingend

vom Bund zu iibernehmen bzw. zu finanzieren.

Empfehlung 4: Damit die vorgeschlagenen verfahrensrechtlichen Verbesserungen von den
Unternehmen auch effektiv ergtiffen werden, missen in der vorliegenden Situation die
Kosten einer COVID-19-Stundung bzw. einer provisorischen Nachlassstundung vom
Bund getragen bzw. (a fonds perdu) finanziert werden.

Empfehlung 5: Wenn der Bund kommuniziert, dass und weshalb er die Notstundung nicht
fiir anwendbar erklirt, miissen das duale System, d.h. die neue COVID-19-Stundung sowie
das modifizierte Nachlassstundungsverfahren unbedingt "nach aussen" getragen und fiir

die Unternehmen verstandlich erlautert werden.

Empfehlung 6: Diese Erlduterungen miissen fuir die Unternehmen dauerhaft verfiighar und
einfach abrufbar sein. Die ausgezeichnete Webseite zu den I''Jbe1cbriickungsl«:rediterﬂ2 bildet
dafiir eine hervorragende Blaupause.

Empfehlung 7: Da die COVID-19-Stundung ein neues Verfahren ist und dem Phinomen
der Masse angemessen Rechnung zu tragen ist, sind zur Zeit- und Kostenersparnis fur die
Praxis (im Interesse der Untetnehmen und der Nachlassgerichte) einfache, kurze "Muster-
eingaben" (in allen Landessprachen) fir ein Gesuch um COVID-19-Stundung (bzw. Ver-
lingerung) verfigbar zu machen (allenfalls kénnte die Dienststelle fiir Oberaufsicht Schuld-
betteibung und Konkurs hier titig werden).

Fur allfallige Fragen stehen wir Ihnen gerne zur Verfiigung.

Freundliche Grisse

Holenstein Rechtsanwalte AG

— .

=

Franco Lorandi

1 Art. 54 GebV SchKG.
72 https://covid19.easygov.swiss.
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