
Rückmeldung zur öffentlichen Konsultation: 
,,Pflicht der Organe von Unternehmen bei drohender Überschuldung 
sowie Anpassungen des Nachlassverfahrens und Einführung eines 

einfachen Stundungsverfahrens" vom 1. April 2020 

Prof. Dr. iur. Isaak Meier, RA lic. iur. Felix Rutschmann, Prof. Dr. iur. Ingrid Jent-S0rensen 

Wir gestatten uns im Rahmen des genannten Konsultationsverfahrens eine gemeinsame 

Rückmeldung abzugeben und beantworten die gestellten Fragen wie folgt: 

1. Zum Grundsatz: Sehen Sie grundsätzlich notrechtlichen 
Handlungsbedarf im Gesellschafts- und Betreibungsrecht 

V'!ie sehen einen notrechtlichen Handlungsbedarf in einer Ergänzung von Ärt. 725 OR (siehe 2.) und 

einer punktuellen Anpassung des Nachlassverfahrens (siehe unter 3.). 

Wir halten jedoch eine voraussetzungslose Covid-19-Stundung für sehr problematisch. Eine 

Stundung darf unabhängig davon, ob sie in Rahmen eines neu zu schaffenden vereinfachten 

Stundungsverfahrens oder eines angepassten Nachlassverfahren erfolgt, nur bewilligt werden, wenn 

die in Gesetz oder Notverordnung festgelegten bzw. festzulegenden Voraussetzungen vom 

Nachlassgericht überprüft und bejaht worden sind. Beim Nachlassverfahren müssen die 

Voraussetzungen nach Art. 293 ff. SchKG gegeben sein (siehe 3.3.2.). Beim COVID-19-

Stundungsverfahren muss u.E. glaubhaft gemacht werden, dass der Schuldner hierauf zur 

Weiterführung des Geschäftes angewiesen ist (siehe 3.3.1.). 

Die Unterzeichneten lehnen sodann verschiedene Einzelbestimmungen ab, wie namentlich die 

vorgeschlagene erleichterte Auflösung von Dauerschuldverhältnisse, den Ausschluss der 

paulianischen Anfechtung hinsichtlich der Verwendung der COVIT-19-Kredite und wie gesagt der 

Verzicht auf die Prüfung der Sanierungsfähigkeit beim Nachlassverfahren (hierzu 3.3.2.). Sie 

begrüssen jedoch ausdrücklich, dass nach dem Vorschlag des BJ die geschäftsführenden Organe für 

die zweckwidrige Verwendung der vom Bund gesicherten Darlehen haften sollen (hierzu 4.). 

2. Zum Vorschlag bei drohender Überschuldung: Anpassung von 
Art. 725 OR 

Vorschlag für die Formulierung einer Ergänzung von Art. 725 OR betreffend die Aussetzung der 

Pflichten gemäss Abs. 2 dieser Bestimmung für die Dauer der COVID-19-Massnahmen: 

,, War der Schuldner am 31. Dezember 2019 nicht überschuldet, so kann die Benachrichtigung des 

Richters nach Art. 725 Abs. 2 OR unterbleiben, wenn begründete Annahmen bestehen, dass die 

Überschuldung eine Folge der COVID 19 Pandemie ist und eine Überschuldung innert sechs Monaten 

nach Ende der Massnahmen gemäss dem 3. Abschnitt der COV/D-19-Verordnung 2 vom 13. März 

2020 behoben werden kann. 

Für die weiteren Absätze siehe Vorschlag 81 vom 1. April 2020." 



Die Unterzeichneten sind mit dem BJ der Ansicht, dass betreffend die Pflicht zur Benachrichtigung 

des Gerichtes Handlungsbedarf besteht. 

Wichtig ist jedoch, dass diese Benachrichtigungspflicht lediglich dann aufgehoben wird, wenn 

begründete Annahmen bestehen, dass die Überschuldung tatsächlich eine Folge der COVID-19-

Pandemie ist. Beim Vorschlag des BJ, in dem lediglich verlangt wird, dass ,,eine begründete Aussicht 

besteht, dass eine Überschuldung innert sechs Monaten nach Ende der Massnahmen gemäss dem 3. 

Abschnitt der COV/D-19-Verordnung 2 vom 13. März 2020 behoben werden kann': besteht die 

Gefahr, dass aus anderen Gründen nach dem 31.12.2019 überschuldete Unternehmen auf den 

COVID 19 Zug aufspringen und sich für berechtigt erachten, von der Benachrichtigung des Gerichtes 

mit der Begründung abzusehen, dass das Unternehmen aus welchen Gründen auch immer in diesem 

weiten Zeitrahmen gerettet werden könne. 

3. Anpassung der Nachlassstundung 

3.1. Vorschläge für eine Anpassung des geltenden Rechts 
Nach unserer Einschätzung sind folgende Anpassungen der Nachlassstundung nach geltendem Recht 

zur Rettung von Unternehmen, welche infolge der COVID 19 Pandemie in finanzielle Schwierigkeiten 

geraten sind, notwendig und sinnvoll: 

Das BJ schlägt vor, die Dauer der provisorischen Nachlassstundung auf sechs Monate zu 

verlängern (1.2.). U.E. ist dies zu begrüssen. Zusätzlich sollte jedoch vorgesehen werden, dass 

die Dauer der provisorischen Nachlassstundung auf Antrag um weiter X Monate verlängert 

werden kann, wenn glaubhaft ist, dass die Einleitung der Nachlassstundung infolge der 

COV/D-19-Pandemie notwendig wurde und eine direkte Sanierung des Unternehmens in der 

beantragten zu verlängernden Frist möglich ist. 

Für Unternehmen, welche infolge der COV/D-19-Pandemie in finanzielle Schwierigkeiten 

geraten sind, sollte sodann in der Notverordnung festgehalten werden, dass im Regelfall kein 

Sachwalter eingesetzt wird. 

Schliesslich sollte Art. 296 SchKG betreffend die öffentliche Bekanntmachung der Stundung 

wie folgt ergänzt werden: ,,Ist glaubhaft, dass die Einleitung der Nachlassstundung infolge 

der Massnahmen gemäss dem 3. Abschnitt der COVID-19-Verordnung 2vom13. März 2020 

notwendig wurde, kann die Publikation der provisorischen Nachlassstundung mit dem 

Vermerk: ,,Nachlassstundung infolge COVJD-19-Anordungen" versehen werden." 

3.2. Begründung 
U.E. können die sich aus der derzeitigen COViD-i9-Pandemie ergebenden insolvenzrechtlichen 

Probleme weitgehend über eine leicht modifizierte verlängerte provisorische Nachlassstundung 

gelöst werden, welche ja schon heute sehr niederschwellig bewilligt werden kann. Eine weitere 

Erleichterung, wie sie das BJ vorschlägt, ist weder notwendig noch sinnvoll (hierzu 3.3.2.a). 

Die grosse Mehrzahl der Unternehmungen, welche infolge der COVID-19-Pandemie in wirtschaftliche 

Schwierigkeiten geraten sind, sollten sich dann wieder ,,direkt" wirtschaftliche sanieren können, 

wenn sie nach Aufhebung der Restriktionen ihre Produkte wieder verkaufen und/oder ihre 

Dienstleistungen wieder anbieten und erbringen können. D.h. die COVID-19-lnsolenzen betreffend in 



der grossen Mehrheit Unternehmen, bei denen eine wirtschaftliche Sanierung ohne Einschränkung 

der Gläubigerrechte möglich sein sollte. 

Genau für solche Fälle ist heute das Nachlassverfahren seit der letzten Revision eingerichtet: In Art. 

296a Abs. 2 SchKG ist vorgesehen, dass die Nachlassstundung von Amtes wegen aufgehoben werden 

kann, wenn die Sanierung vor Ablauf der Stundung gelingt. Zur Vermeidung bzw. Verminderung von 

Aufwand, Kosten und Reputationsschäden ist es dabei wichtig, dass eine solche direkte Sanierung 

bereits in der provisorischen Nachlassstundung gelingt. 

U.E. sollte deshalb in der Notverordnung die provisorische Nachlassstundung von heute maximal 4 

Monate wesentlich verlängert werden. Grundsätzlich sollte dem Nachlassgericht in den COVID-19-

lnsolvenzen gestattet werden, die provisorische Nachlassstundung bis zu dem Zeitpunkt zu 

verlängern, in dem in der betreffenden Branche wieder die normale Geschäftstätigkeit 

aufgenommen werden kann, sodass das Unternehmen in der Lage ist, sich selber ohne 

Einschränkung der Gläubigerrechte zu sanieren. D.h. eine generelle Verlängerung der provisorischen 

Nachlassstundung auf 6 Monate wäre u.E. nicht genügend. Vielmehr müsste eine flexible Lösung, wie 

sie hier vorgeschlagen wird, getroffen werden. 

In der Notverordnung müsste u.E. sodann vorgesehen werden, dass in den von COVID-19 

verursachten Nachlassverfahren für die provisorische Nachlassstundung im Regelfall kein Sachwalter 

eingesetzt wird. Im geltenden Recht ist der Verzicht auf die Einsetzung eines Sachwalters lediglich als 

Ausnahmefall vorgesehen (Art. 293b SchKG). 

Zur Verminderung des Stigmas der Einleitung eines Nachlassverfahrens könnte schliesslich die 

Publikation auf Antrag mit dem Zusatz: ,,Nachlassstundung infolge COVID-19-Anordungen"versehen 

werden, wenn dieser Grund für die Einleitung des Nachlassverfahrens als glaubhaft erscheint. 

Es ist zwar damit zu rechnen, dass die Begehren um Nachlassstundungen wesentlich zunehmen 

werden. U.E. ist es jedoch für die für die Nachlassverfahren zuständigen Gerichte ohne weiteres 

zumutbar und auch machbar, für die gehäuften Begehren um Nachlassstundung eine ,,Task Force" zu 

bilden, um die vermehrten Gesuche zu bewältigen. 

Es wäre ohne Zweifel völlig verfehlt, auf die erforderlich seriöse Prüfung von Nachlassgesuchen 

deshalb zu verzichten, weil man befürchtet, dass die Gerichte hierzu aus zeitlichen und personellen 

Gründen nicht in der Lage wären. 

3.3. Abzulehnende Vorschläge 

3.3.1. Schaffung einer voraussetzungslosen COVID-19-Nachlassstundung 
Falls eine flexible provisorische Nachlassstundung eingeführt würde, wie sie gerade beschrieben 

worden ist, wäre es u. E. nicht notwendig, zusätzlich noch eine besondere COVID-19 

Nachlassstundung einzuführen. 

Falls man diese jedoch, um nichts zu versäumen trotzdem als nötig erachtet, dürfte auf jeden Fall die 

COVID-19-Nachlassstundung nicht voraussetzungslos gewährt werden. 

Es erscheint als höchst ungerecht und unbefriedigend, die Verlängerung eines Rechtsstillstandes 

zugunsten aller Schuldner abzulehnen, um dann handkehrum, sämtlichen Unternehmen zu 

ermöglichen, voraussetzungslos einen insgesamt halbjährigen ,,Zahlungsaufschub" zu erlangen. Es ist 



keine Frage, dass viele Unternehmen dieses ,,Geschenk" gerne entgegennehmen, auch wenn sie 

nicht unbedingt darauf angewiesen sind. Damit ist man schlussendlich etwa gleich weit wie bei der zu 

Recht abgelehnten Verlängerung des allgemeinen Rechtsstillstandes, welcher die ebenfalls 

schützenswerten Interessen der Gläubiger unberücksichtigt lässt(vgl. hierzu die überzeugenden 

Ausführungen im Gutachten Lorandi, Rz 18 ff.). 

Eine COVID-19-Nachlassstundung darf u.E. lediglich gewährt werden, wenn der Antragsteller 

glaubhaft macht, dass diese zur Weiterführung des Geschäftes notwendig ist und auch keine 

andere Möglichkeit besteht, den finanziellen Engpass zu überbrücken. 

Diese Voraussetzung stellt sicher, dass die Unternehmen eine solche Nachlassstundung wirklich nur 

dann zu verlangen, wenn sie sie nachvollziehbar begründet können. 

Die Gerichte sind und wären auch ohne weiteres in der Lage, diese Voraussetzungen fristgerecht zu 

prüfen. Wie schon gesagt, wäre es verfehlt, allein deshalb auf unerlässliche Voraussetzungen zur 

Verhinderung von Missbrauch zu verzichten, weil man glaubt, der damit verbundene Aufwand sei 

den Gerichten nicht zuzumuteni 

3.3.2. Ablehnung von vom BJ vorgeschlagenen Einzelbestimmungen 

a) Verzicht auf die Prüfung der Sanierungsfähigkeit durch das Nachlassgericht bei 
Stellung des Gesuchs um Nachlassstundung (B] 1.1.) 

U.E. ist es nicht notwendig, auf die ohnehin lediglich summarische Prüfung der Sanierungsfähigkeit 

durch das Nachlassgericht zu verzichten. Im Gegenteil ist es wichtig, dass gerade eine minimale 

Prüfung der Gesuche auch in Krisenzeiten aufrechterhalten wird. Der Verzicht auf die Prüfung kann 

auch nicht damit begründet werden, dass diese dem Sachwalter während der provisorischen 

Nachlassstundung überlassen werden könne (vgl. die Beilage 3 des BJ, unter 1.2.). U.E. sollte -wie 

auch nach der Ansicht des BJ (vgl. die Beilage 3 des BJ, unter 2.4.) -im Regelfall ja auf die Bestellung 

eines Sachwalters verzichtet werden können (hierzu 3.2.). 

Es kann hier nur erneut noch einmal hervorgehoben werden, dass eine solche Voraussetzung die 

Antragsteller selber dazu bringt, solche Gesuche nur zu stellen, wenn sie wirklich Sinn machen. Im 

Weiteren steht ausser Zweifel, dass die Gerichte auch heute trotz der andauernden Pandemie eine 

entsprechende Prüfung vornehmen können. 

b) Voraussetzungslose Auflösung von Dauerschuldverhältnissen (8]1.4.) 
Nach dem Vorschlag 1.4. soll während der Nachlassstundung mit Zustimmung des Sachwalters ein 

Dauerschuldverhältnis voraussetzungslos aufgelöst werden können. Insbesondere soll es nach dem 

Vorschlag nicht notwendig sein; dass die Vertragsauf!ösung für die Sanierung unerlässlich ist. 

U.E. ist auch eine solche problematische Sondernorm auch in COVID 19 Zeiten nicht notwendig. Der 

Nachweis der sonstigen Vereitelung des Sanierungszwecks war in der bisherigen Praxis keine 

relevante Hürde. Problematisch ist in der Nachlassstundung in COVID-19 Zeiten eher, dass für den 

betroffenen Betrieb wichtige Dauerschuldverhältnisse wegen Zahlungsausständen von der 

Gegenseite gekündigt werden können. Dem wurde im Mietrecht mit der Verlängerung der Frist von 

Art. 257d OR von 30 Tagen auf vorübergehend 90 Tage zumindest etwas Rechnung getragen. 



c) Ausschluss der paulianischen Anfechtung (B} 3.2.) 
Das BJ schlägt vor, ebenfalls eine Bestimmung mit folgendem Inhalt einzuführen (3.2.): ,,In Bezug auf 

die Verwendung der Geldmittel, welche der Schuldner unter der COV/D-19-

Solidarbürschaftverordnung erlangt hat, ist die Anfechtung gemäss den Art. 285 ff. SchKG 

ausgeschlossen". 

U.E. ist diese Bestimmung klar abzulehnen, öffnet sie doch dem Missbrauch Tür und Tor. Damit 

könnte der Schuldner etwa, ohne Gefahr der Anfechtung nach Art. 285 ff. SchKG, ihm nahestehende 

Personen bevorzugen. 

In Betracht ziehen könnte man höchstens, die Anfechtung für einzelne Handlungen, insbesondere die 

Rückzahlung dieses Kredites an die Bank auszuschliessen, da ja bekanntlich nach der Gerichtspraxis 

die Rückzahlung von Sanierungsdarlehen kurz vor Konkurseröffnung nur unter engeren 

Voraussetzungen von der Anfechtung ausgenommen ist. Eine solche Bestimmung wäre allerdings 

ebenfalls sehr problematisch, da sie letztlich zulasten der übrigen Gläubiger geht, welche ebenfalls 

unter der COVID-19-Pandemie leiden. 

4. Begrüssenswerter Vorschlag zur Haftung für zweckwidrige 
Verwendung der vom Bund gesicherten Darlehens (BJ 3.1.) 

Die Verfasser begrüssen es sehr, dass die geschäftsführenden Organe für die zweckwidrige 

Verwendung der vom Bund gesicherten Darlehen haften sollen und das Verschulden vermutet wird. 

Damit wird bei den weitgehend ungeprüft vergebenen Krediten eine wichtige Lücke, zwar etwas 

spät, gefüllt. 

Fraglich wird allerdings sein, ob und inwiefern diese Bestimmung rückwirkend für die bereits 

vergebenen Krediten Anwendung finden kann. 

Unklar ist den Unterzeichneten ist im Übrigen auch die Formulierung in Art. 6 Abs. 3 lit. b der COVID-

19-Solidarbürgschaftsverorndung, wonach die «Refinanzierung von als Aktivdarlehen ausgestalteten 

Privat- oder Aktionärsdarlehen» ausgeschlossen sein soll. Aus Sicht der Gesellschaft 

(Kreditnehmerin) sollten das unseres Erachtens Passivdarlehen sein. 

Zürich, den 3. April 2020 

Prof. Dr. iur. Isaak Meier 

RA lic. iur. Felix Rutschmann 

Prof. Dr. iur. Ingrid Jent - S(llrensen 


