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amts fur Justiz vom 1. April 2020

Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne erstatten wir in der eingangs genannten Angelegenheit fristgerecht un-
sere Vernehmlassung wie folgt:

Zusammenfassung:

1.

Es soll erwogen werden, den allgemeinen Rechtsstillstand gem. Art. 62
SchKG zu verléngern, solange die Massnahmen geméss Kapitel 3 der
COVID-19-Verordnung 2 vom 13. Mérz 2020 fortdauern (A. hier-
nach).

Die vorgeschlagenen Massnahmen im Bereich der Bilanzdeponie-
rungspflicht erscheinen uns sinnvoll (B. hiernach).

Die Schaffung einer Neuregelung fir eine COVID-19-Stundung leh-
nen wir ab. Stattdessen ist u.E. die Schaffung eines zeitlich befristeten
KMU-Rechtsstillstands zu priifen, der bei gegebenen Voraussetzungen
individuell KMU’s bewilligt werden konnte (C. hiernach)

Die vorgeschlagenen partiellen Anderungen des geltenden Nachlass-
vertragsrechts finden wir weitgehend sinnvoll, wobei wir aber anregen,
die Prifung der Sanierungsaussichten durch das Nachlassgericht bei-
zubehalten, und in Frage stellen, ob eine Modifikation von Art. 296b
Buchstabe a. SchKG erfolgen muss (D. hiernach).
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5.

Wir teilen die Auffassung, dass die Notstundung veraltet ist und nicht zur Anwendung
gelangen sollte (E. hiernach).

Im Einzelnen:

A.

Zur Verlangerung des allgemeinen Rechtsstillstands gem. Art. 62 SchKG

Das BJ scheint der Auffassung zu sein, dass der bis zum 19. April 2020 befristete
Rechtsstillstand nicht zu verlangern sei. Wir regen dringend an, diese Auffassung zu
Uberdenken, soweit es die allgemeine Situation am 19. April 2020 nicht erlauben sollte,
die Massnahmen geméss Kapitel 3 der COVID-19-Verordnung 2 vom 13. Mérz 2020
zumindest teilweise aufzuheben. Der Bundesrat hat im Rahmen von Notrecht bisher nur
gute zwei Wochen an Rechtsstillstand gem. Art. 62 SchKG bewilligt. Der aktuelle, noch
bis zum 19. April 2020 befristete Rechtsstillstand gilt infolge der Oster-Betreibungsfe-
rien ohnehin, d.h. er hat nichts mit Notrecht zu tun.

U.E. sollte die Aufhebung des allgemeinen Rechtsstillstands gem. Art. 62 SchKG einer-
seits sowie der Massnahmen gemadss Kapitel 3 der COVID-19-Verordnung 2 vom
13. Mérz 2020 andererseits wenn moglich aufeinander abgestimmt werden. In diesem
Sinne ist nach unserem Dafurhalten der Rechtsstillstand erforderlichenfalls Giber den 19.
April 2020 hinaus um einige Wochen zu verlédngern. Daran andert auch nichts, dass zu
Beginn des ersten Weltkrieges ein Rechtsstillstand gem. Art. 62 SchKG (erst) nach rund
zwei Monaten als wirtschaftsschadigend wieder aufgehoben werden musste. Eine Ver-
langerung des Rechtsstillstands um ein paar Wochen diirfte (noch) nicht irreversibel
wirtschaftsschadigend sein. Sie bringt umgekehrt eine allgemeine Beruhigung der Lage
und Rechtssicherheit im ganzen Land, was zurzeit dringend erforderlich erscheint. Sie
wirde zudem dem BJ auch mehr Zeit in der Abklarung und ggfalls Realisierung von
weiterem Notrecht geben. Auch Betreibungs- und Konkursdmter wiirden weiter entlas-
tet, zumal gemiss unseren Informationen verschiedenste Amter zurzeit ohnehin langsa-
mer als vor der Krise arbeiten. Auch mit Blick auf eine allféllige Verlangerung des Fris-
tenstillstands des Bundes tber den 19. April 2020 hinaus erscheint eine Verlangerung
des Rechtsstillstands gem. Art. 62 SchKG als moglicherweise angezeigt und zu koordi-
nieren.

Zur vorgeschlagenen Teilsistierung von Art. 725 Abs. 2 OR

Wir unterstutzen diesen Vorschlag.

Der Linksunterzeichnete (Dr. Daniel Hunkeler) hatte eine solche Ergdnzung des Not-
rechts des Bundes bereits in der NZZ vom 19. Mérz, S. 19 (Hansueli Schochli) angeregt
- vgl. am Schluss des tber den nachstehenden Link abrufbaren NZZ-Artikels:
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https://bhlaw.ch/wp-content/uploads/2020/03/NZZ-Bundesrat-verf%eC3%BCqt-Betrei-
bungsstopp.pdf

Auch in einem online-Seminar (Webinar) von Weblaw vom 25. Mérz 2020 hatte der
Linksunterzeichnete (Dr. Daniel Hunkeler) diesen VVorschlag wiederum aufgenommen;
- vgl. dazu den rund 15-minutigen Videovortrag zum Notrecht des Bundes im SchKG
vom 25. Mérz 2020 unter

https://drive.google.com/file/d/1zpCW3-KA59IKgwP90OZrZP2Z76rpY owAz/view

Im Entwurf des Verordnungstexts musste in Abs. 1 auf das 3. Kapitel anstatt den 3. Ab-
schnitt der COVID-19-Verordnung 2 vom 13. Mérz 2020 verwiesen werden.

C. Zur vorgeschlagenen Einfihrung der «COVID-19-Stundung» gemass Gutachten
Prof. Franco Lorandi vom 31. Méarz 2020 («Gutachten Lorandi»)

Auch wenn der vorliegende Entwurf und die grundsétzliche Idee dahinter sehr durch-
dacht sind, finden wir es problematisch, zum jetzigen Zeitpunkt ein neues Stundungs-
verfahren einzufuhren. Die fehlende Praxis fir alle Beteiligten, mogliche Auslegungs-
schwierigkeiten und damit einhergehend die Geféhrdung der Rechtssicherheit stellen
Risiken dar, welche u.E. die Vorteile der vorgesehenen Regelung iberwiegen.

Wir regen stattdessen an, dass in Anlehnung des Rechtsstillstands fiir kranke Schuldner
(Art. 61 SchKG) einerseits ein neuer, zeitlich befristeter Tatbestand eines KMU-
Rechtsstillstands geschaffen und andererseits das herkdmmliche Stundungsverfahren
punktuell (und weitgehend im Sinn der VVorschlage im Gutachten Lorandi) erganzt wird
(vgl. zu letzterem Punkt unter D).}

Die Beantragung des KMU-Rechtsstillstands konnte entweder beim Betreibungsamt o-
der beim Nachlassgericht erfolgen unter der VVoraussetzung, dass per 31. Dezember
2019 keine Uberschuldung bestand. Eine Zustandigkeit des Betreibungsamtes zur Be-
urteilung der vorbestandenen Uberschuldung bzw. Bewilligung des Rechtsstillstands
wirde zur Entlastung der Nachlassgerichte fihren. Andererseits durften Nachlassge-
richte fachlich regelméssig besser geeignet sein. Insbesondere sprechen auch Rechts-
mittel- und Haftungsfragen eher fiir eine Zustandigkeit der Nachlassgerichte (Be-
schwerde gem. ZPO gegen die Verweigerung eines Rechtsstillstands durch Entscheid

! Die Verfasser danken fiir einen Gedankenaustausch (in alphabetischer Reihenfolge): Frau lic.
iur. Gabriela Elgass, Gerichtsprasidentin Il am Kantonsgericht Nidwalden, Herr Benno Krdsi,
Leiter Betreibungs- und Konkursamt Schaffhausen sowie lic. iur. Philip Talbot, langjahriger
Konkurs- und Nachlassrichter am Bezirksgericht Zirich.
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der Nachlassgerichte versus blosse Aufsichtsbeschwerde gegen Entscheide der Betrei-
bungsamter). Letztlich wird das BJ zu entscheiden haben. Wir tendieren dazu, die Be-
willigung des neu zu schaffenden KMU-Rechtsstillstands in die Kompetenz der Nach-
lassgerichte zu legen.

Im Sinn einer moéglichst einfachen und rechtsgleichen Regelung kdnnte geprdift werden,
ob der Rechtsstillstand auch von gewissen nattrlichen Personen beantragt werden kann
(d.h. auch Personen, die eigentlich nicht der Konkursbetreibung unterliegen, und auch
Gesellschaften im Sinn von Ziff. 2.1 Abs. 4 [recte: 3] der Anpassungen im SchKG),
zumal Selbstédndigerwerbende mitunter nicht im Handelsregister eingetragen sind.
Diese mussten analog den Bestimmungen im Sozialversicherungsrecht mittels Rech-
nungen oder Jahresrechnungen ihren Status als Selbstédndigerwerbende glaubhaft ma-
chen.

Der zu gewéhrende KMU-Rechtsstillstand mit den Wirkungen von Art. 56 i.V.m. Art.
63 SchKG konnte (von den Nachlassgerichten bzw. ev. von den Betreibungsamtern;
vgl. soeben) einstweilen bis langstens zu den ndchsten Betreibungsferien ab 15. Juli
2020 gewéhrt werden, sodass der individuelle Rechtsstillstand effektiv bis 31. Juli 2020
gilt. Danach bzw. bis dahin wére die Situation neu zu beurteilen. Eine 6ffentliche Be-
kanntmachung eines bewilligten KMU-Rechtsstillstands wiirde nicht erfolgen, was das
Ansehen des Schuldners zumindest teilweise schutzen wirde.

Auf die Inkraftsetzung der Ziff. 2.2-2.9 und 2.12 der Anpassungen im SchKG wirden
wir verzichten. Allein mit einem Antrag auf einen KMU-Rechtsstillstand kommt der
Verwaltungsrat also mit dem von uns vorgeschlagenen Institut seinen Pflichten gemass
Art. 725 Abs. 2 OR nicht nach, was er aber basierend auf der temporéren Aussetzung
der Bestimmung bei COVID 19 bedingter Uberschuldung auch nicht muss (Teilsistie-
rung von Art. 725 Abs. 2 OR; vgl. B. hiervor). Fir alle anderen Falle der Zahlungsun-
fahigkeit bzw. Uberschuldung gelten die bereits heute giiltigen Bestimmungen.

Die ubrigen Ziffern der Ergdnzungen zum SchKG im Zusammenhang mit der COVID-
19-Stundung wirden wir soweit erforderlich sinngemadss tibernehmen.

Der Rechtsstillstand ist in der Praxis bekannt und erprobt. Unseres Erachtens kdnnen
mit ihm die mit der COVID-19-Stundung verfolgten Ziele (ndmlich in erster Linie:
Schutz vor Betreibungshandlungen und Konkurseréffnung) weitgehend und in einfa-
cher Form erreicht werden. Soweit das nicht ausreicht, z.B. wenn effektive Sanierungs-
Restrukturierungshandlungen vorgesehen bzw. erforderlich sind, soll das Nachlassver-
fahren in Anspruch genommen werden, das einen weitergehenden Schutz sowohl fir
den Schuldner als auch fir die Glaubiger vorsieht und in der Praxis bestens erprobt ist
(vgl. dazu unter D).



BAUR HURLIMANN 5)

Dem Argument, dass normale Nachlassverfahren teure (Sachwalter-)Kosten mit sich
bringen, kann entgegnet werden, dass generell und insbesondere in der aktuellen Situa-
tion bereits nach geltendem Recht wahrend der provisorischen (6ffentlich bekannt zu
machenden) Stundung auf die Einsetzung eines Sachwalters verzichtet werden kann
(vgl. Art. 293b SchKG i.V.m. Art. 293c Abs. 2 Bestimmung d. SchKG). Soweit in ein-
fachen Verhéltnissen (KMU) ein Sachwalter eingesetzt wiirde, musste dieser wohl re-
gelmassig weniger Aufwand betreiben, zumal es sich oftmals um grds. wirtschaftlich
gesunde Schuldnerinnen handeln dirfte, die durch die Pandemie in die Krise geraten
sind. Das Gericht kann in Féllen, in welchen keine Sachwalter eingesetzt werden, bereits
nach geltendem Recht Schutzmassnahmen verfuigen (vgl. Art. 293a Abs. 1 SchKG).

Abschliessende Bemerkungen fir den Fall der Beibehaltung der COVID-19-Stundung:

— Das in Rz. 86 des Gutachtens Lorandi erwéhnte Erfordernis der vorbestehenden Renta-
bilitt wirde sich negativ auswirken auf Schuldner, die sich im Aufbau befinden (Start-
ups) und naturgemaéss (noch) Verluste schreiben. Wenn diese eine gesunde Finanzie-
rungsstruktur bzw. Aussicht auf weitere Finanzierungsrunden haben, sollte ihnen eine
Stundung nicht per se verwehrt sein. Im Gesetzesentwurf ist zwar unter Ziff. 2.1 der
Anpassungen im SchKG nur die Rede davon, dass per 31. Dezember 2019 keine Uber-
schuldung bestanden haben darf. Allerdings kdnnte bei der Auslegung der Bestimmung
dann auf das Gutachten Lorandi zuriickgegriffen werden und im besagten Sinn vorbe-
stehende Rentabilitat verlangt werden.

— Die vorgesehene Verlangerungsmaoglichkeit der COVID-19-Stundung wiirde zu erheb-
licher Mehrarbeit fur die Gerichte fuihren. Soll nicht auch die Mdglichkeit vorgesehen
werden, dass auf Anhieb vier bis sechs Monate bewilligt werden kdnnen?

— Wie sieht es aus mit einer moglichen Staatshaftung bzw. der Haftung eines Sachwalters
infolge staatlichen Ruckgriffs, wenn Massaverbindlichkeiten bzw. mit Zustimmung des
Sachwalters entstandene Verbindlichkeiten nach dem (automatischen) Ende der CO-
VID-19-Stundung nicht bezahlt werden? Musste der Sachwalter sicherstellen, dass sol-
che Verbindlichkeiten jeweils sofort bezahlt werden bzw. dass fur Verbindlichkeiten,
die bis 30. Mai 2020 mit seiner Zustimmung entstehen (und nicht bezahlt werden diir-
fen), Rickstellungen gemacht werden? Vermutlich ist eher die Meinung, dass letztere
nicht zu Massaverbindlichkeiten werden sollen, andernfalls ein Sachwalter aus Vor-
sichtsgriinden den operativen Betrieb reduzieren oder schliessen lassen misste, um
keine Glaubiger zu schadigen. Zwecks Vermeidung von Missverstandnissen konnte das
ggfalls in Ziff. 2.12 der Anpassungen im SchKG noch klargestellt werden.

— In Ziff. 2.1 der Anpassungen im SchKG konnte in Abs. 2 des vorgesehenen Entwurfs
fur die COVID-19-Stundung noch prézisiert werden, dass der Nachweis (ber die Ver-
maogenslage per 31. Dezember 2019 (z.B. mittels Einreichung des Jahresabschlusses)
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erbracht werden muss. In der besagten Ziff. 2.1 ist der dritte Absatz sodann irrtimlich
als Abs. 4 bezeichnet.

— Betreffend Rechtsmittel will sich der Entwurf gemass Kommentar zu Ziff. 2.10 der An-
passungen im SchKG eigentlich auf das Gutachten Lorandi abstiitzen. In diesem wird
aber gerade nicht die sinngemdasse Anwendung von Art. 295¢ SchKG empfohlen, son-
dern jene von Art. 293d SchKG (keine Rechtsmittelmdglichkeit gegen die Bewilligung
der Stundung und die allf. Einsetzung des Sachwalters).

— Soll nicht der 31. anstatt der 30. Mai 2020 ggfalls als Stichdatum dienen?

D. Zu den vorgeschlagenen punktuellen Anderungen des geltenden Nachlassvertrags-
rechts gemass Gutachten Lorandi

Die vorgeschlagenen Anpassungen des Nachlassvertragsrechts betreffend die Verlan-
gerung der Dauer der provisorischen Nachlassstundung sowie Auflésung von Dauer-
schuldverhaltnissen unterstiitzen wir. Weiter ware u.E. eine Erganzung von Art. 310
Abs. 1 SchKG zu prifen, wonach Masseverbindlichkeiten ausschliesslich mittels aus-
dricklicher Zustimmung des Sachwalters entstehen kdnnen. Die heutige Bestimmung
ist mit zahlreichen Unsicherheiten bei der Fortfiihrung eines Betriebs wahrend der Stun-
dung verbunden, was sanierungsfeindlich ist.

Die Priifung der Sanierungsféhigkeit durch das Nachlassgericht bei der Gesuchsbewil-
ligung wiirden wir indessen beibehalten. Die Anforderungen fir die Bewilligung einer
provisorischen Nachlassstundung sind bereits heute sehr tief. Mithin muss das Gericht
nicht die Sanierungsfahigkeit priifen, sondern einzig im Sinne eines Missbrauchstatbe-
stands Félle abweisen, welche offensichtlich keine Aussicht auf Sanierung oder auf ei-
nen Nachlassvertrag haben (vgl. Art. 293a Abs. 3 SchKG). In aller Regel wird es unter
Hinweis auf die Liquiditatsschwierigkeiten zufolge der Corona-Krise gelingen, gewisse
Sanierungsaussichten darzutun bzw. es braucht viel, bis offensichtlich keine Aussicht
auf Sanierung oder Bestatigung eines Nachlassvertrags anzunehmen ist. In so einem
Fall ist es dann auch gerechtfertigt, dass das Unternehmen rechtzeitig aus dem Verkehr
gezogen wird, ohne dass das Verfahren zunéchst eroffnet wird, damit hernach der Sach-
walter die offensichtliche Sanierungsunfahigkeit feststellt.

Der Wegfall der Prufung fuhrte sodann dazu, dass bei der vorgesehenen COVID-19-
Stundung die Bewilligungsvoraussetzungen héher waren als bei der normalen Nach-
lassstundung, weil bei ersterer immerhin dargetan werden muss, dass per 31. Dezember
2019 keine Uberschuldung vorlag. Schliesslich ware auch nicht ersichtlich, weshalb
Uberhaupt Unterlagen einzureichen wéren (geméass Ziff. 1.1 der Anpassungen im
SchKG), wenn die Sanierungsfahigkeit durch das Nachlassgericht gar nicht gepruft
wird.
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Auch auf die Modifikation der Bestimmung von Art. 296b Buchstabe a. (in Ziff. 1.3 der
Anpassungen im SchKG ist irrtumlich lit. b erwéhnt) kdnnte unseres Erachtens verzich-
tet werden. Solange der allenfalls anfanglich entstehende Substanzverlust durch den in
der Nachlassstundung insgesamt voraussichtlich erzielbaren Mehrwert noch abgedeckt
werden kann, ist u.E. keine Konkurseroffnung von Amtes wegen erforderlich (vgl. SK
SchKG-Umbach-Spahn/Kesselbach, Art. 296b N 5).

E. Zur Notstundung (Art. 337 ff. SChKG)

Dass die Notstundung gem. Art. 337 ff. SchKG ein veraltetes Institut ist, das gegenuber
dem Nachlassverfahren zahlreiche Nachteile aufweist, insbesondere auch, dass es fur
Schuldner in eine geféahrliche Sackgasse fuhren kann, und dass es deshalb nicht aktiviert
werden sollte, hatte der Linksunterzeichnete schon in der NZZ vom 12. Marz 2020, S.
21 (Hansueli Schochli) betont; vgl.

https://bhlaw.ch/wp-content/uploads/2020/03/NZZ-Nothilfe-fur-die-Wirtschaft.pdf

Freundliche Griisse

Dr. Daniel Hunkeler deorg J. Wohl Zeno Schonmann
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