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Vorwort

In Zeiten wirtschaftlicher Krise miissen selbst an sich gesunde Unternehmen
die Moglichkeit einer unerwartet rasch eintretenden Schieflage gewirtigen.
Sie kann von Umstéinden herriihren, iiber die sie keine Kontrolle haben. Die-
se Gefahr fiihrt zu Fragen, ob und wie man sich dagegen schiitzen und wie
man sich dabei zu verhalten habe. In den letzten Jahren haben solche Fragen
auch in der Schweiz, welche sich in der Finanzkrise nach 2007 erfreulich gut
gehalten hat, unangenehme Aktualitit gewonnen.

Die vorliegende Schrift kann hier einige Antworten geben. Sie versammelt
teilweise in erweiterter Form Referate der Tagung ,,Sanierung und Insolvenz
von Unternehmen IT“, die das Europa Institut an der Universitit Ziirich am
22. Juni 2011 durchgefiihrt hat. Beleuchtet werden wie schon im vorherge-_
henden Tagungsband einige wichtige Themen des Sanierungs- und Insol-
venzrechts: Samierung im Verhdlinis zum Konkurs, internationale Aspekte
der Sanierung, IT-, Datenschutz- und Immaterialgiiterrechte in der Sanie-
rungsphase, die Sanierungsfusion, oder Sanierung und Sozialversicherungs-
recht. Zudem wird iiber eine gelungene Sanierung aus der Praxis berichtet.

Seit die Schweiz die UBS AG vor dem Konkurs retten musste, ist der Begriff
,»100 big to fail“ in aller Munde. Ein Referat befasst sich mit der entspre-
chenden Gesetzgebung, welche bei Insolvenzgefahr von systemrelevanten
Banken Massnahmen vorsieht, um die Weitefiihrung der systemrelevanten
Funktionen in der Schweiz zu gewahrleisten.

Fiir das Gelingen der Tagung und die Veroffentlichung dieses Bandes danke
ich den Referenten sehr herzlich, wie auch Frau Sue Osterwalder fiir die
Organisation und Frau Daniela De Marco fiir die Gestaltung dieses Bandes.

Ziirich, im September 2011 Thomas Sprecher
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I. Vorbemerkung

In Bezug auf die Ausgangslage und den Stand der Revision des Sanierungs-
rechts per 1. August 2010 wird auf die Ausfiihrungen im Band der Tagung zu
»oanierung und Insolvenz von Unternehmen® vom 30. Juni 2010 verwiesen. !
Die nachstehenden Ausfiihrungen reflektieren den Stand 1. August 2011.

IL. Botschaft vom 8. September 2010

Am 8. September 2010 verabschiedete der Bundesrat die Botschaft zur An-
derung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs (Same-
rungsrecht) vom 8. September 2010 (nachfolgend nur ,Botschaft“).” Sie
folgt tiber weite Strecken hinweg dem Vorentwurf (VE).

1.  Ubersicht

Es handelt sich um eine 7Zzilrevision. Nach Ansicht des Bundesrats ist das
geltende Insolvenzrecht an sich tauglich und miissen lediglich verschiedene
Schwachstellen durch punktuelle Verbesserungen des geltenden Rechts be-
seitigt werden.

Der Bundesrat erachtet ferner die Schaffung eines Konzernkonkursrechts fiir
Grossinsolvenzen nicht als erforderlich, beriicksichtigt jedoch in einzelnen
Punkten der SchKG-Teilrevision besonders das Konzernverhiltnis (so etwa

mit Beweiserleichterungen bei der paulianischen Anfechtung und der Verfah-
renskoordination).

Obwohl es m der Vernehmlassung verlangt worden war, verzichtet der Bun-
desrat auf eine ausdriickliche Regelung der Sanierungsdariehen. Dasselbe

Vgl. SPRECHER THOMAS, Revision des Sanierungsrechts, in: SPRECHER THOMAS
(Hrsg.), Sanierung und Insolvenz von Unternehmen, Ziirich 2011, 99-156. Vgl. fer-
ner: LORANDI FRANCO, Vorgeschlagene Anderungen zum Samerungsrecht in:

BISchK 2011, H. 3, 95-108, mit weiteren Literaturangaben zur vorgeschlagenen
Gesetzesanderung in FN 1.

10.077 (BB1 2010, 6455 ££., 6507 ff.).
Zur Begriindung siehe Ziff. 1.5.2 der Botschaft (BBI 2010, 6466 £.).
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gilt in Bezug auf eigenkapitalersetzende Darlehen. Weitere nicht beriicksich-
tigte Punkte sind u.a.: Anpassungen in der einvernehmlichen Schuldenberei-
nigung (Art. 333 ff. SchKG) oder die Schaffung einer gesetzlichen Grund-
lage fiir eine Aktenzentrale bei bedeutenden Unternehmenskonkursen und
krisen.

2.  Neuerungen

Die Botschaft sieht namentlich folgende Neuerungen vor:

—  Nur noch ein Nachlassverfahren: Die Nachlassstundung soll — wie das
Chapter 11-Verfahren des US-amerikanischen Rechts — nicht mehr
zwingend in einem Nachlassvertrag oder Konkurs enden, sondern ver-
mehrt auch zu reinen Stundungszwecken bewilligt werden konnen. Zu-
dem wird der aktienvechtliche Konkursaufschub (Art. 725a OR) aufge-
hoben und in das Nachlassverfahren des SchKG integriert. Damit wird
das Moratorium in Zukunft sémtlichen Unternehmensformen (und nicht
wie heute nur der Aktiengesellschaft, der Kommanditaktiengesellschaft,
der GmbH und der Genossenschaft) zur Verfiigung stehen.

—  Erleichterte Genehmigung des Nachlassvertrags: Die Voraussetzungen
fiir die Genehmigung des Nachlassvertrages werden herabgesetzt: Die
Genehmigung hingt nicht mehr davon ab, dass die Befriedigung der
Drittklassforderungen sichergestellt ist. Die Anteilsinhaber miissen zu-
dem kiinftig bei einem ordentlichen Nachlassvertrag einen angemesse-
nen eigenen Sanierungsbeitrag leisten, damit eine gewisse Gleichbe-
handlung mit den Glaubigern erreicht wird.

—  Dauerschuldverhdltnisse: Bei Dauerschuldverhdltnissen in der Insol-
venz wird kiinftig differenziert, ob ein Liquidationsfall (Konkurs oder
Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung) oder eine Nachlassstundung
zum Zwecke der Sanierung und anschliessenden Weiterfiihrung des Un-
ternehmens vorliegt. Im ersten Fall wird auf die Einfithrung eines aus-
serordentlichen Kiindigungsrechts der Konkurs- oder Liquidationsmas-
se verzichtet. Jm zweiten Fall kann hingegen der Schuldner ein
Dauerschuldverhiltnis mit Zustimmung des Sachwalters ausserordent-
lich auflésen, wobei die Gegenpartei voll zu entschidigen ist.

—  Mitwirkungsrechte der Gldubiger: Die Mitwirkungsrechte der Glaubi-
ger wihrend der Nachlassstundung werden namentlich zum Schutz vor
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3.

vorschnellen Liquidationshandlungen gestirkt. Falls es die Umstinde
erfordern, setzt das Nachlassgericht einen représentativen Glaubiger-
ausschuss ein, der den Sachwalter beaufsichtigt. Unter bestimmten Vor-
aussetzungen ist dieser sodann verpflichtet, eine ausserordentliche
Glaubigerversammlung einzuberufen.

Paulianische Anfechtung: Die paulianische Anfechtung soll erleichtert
werden, wenn die Vermogensverschiebung innerhalb eines Konzernver-
héltnisses erfolgt ist. Ferner soll die paulianische Anfechtung eines
Rechtsgeschifts ausgeschlossen werden, wenn das zustindige Voll-
streckungsorgan dieses ausdriicklich genehmigt hat.

Retentionsrecht: Das Retentionsrecht des Vermieters und Verpichters
von Geschiftsriumen (sowie dasjenige des Gast- und Stallwirts bzw.
der Stockwerkeigentiimergemeinschaft) sollen aufgehoben werden.

Betriebsiibernahme: Wird ein Betrieb im Rahmen eines Insolvenzver-.

fahrens tibernommen, entfillt kiinftig die Pflicht, alle bisherigen Ar-

 beitsvertrage zu iibernehmen. Ob und wieweit mit dem Betrieb auch die

Arbeitsvertrige iibernommen werden, ist im Einzelfall zwischen den
Beteiligten zu verhandeln. h

Sozialplanpflicht: Als Ausgleich fiir die Revision von Art. 333 OR fiihrt
der Bundesrat im Obligationenrecht eine allgemeine Sozialplanpflicht
bei Entlassungen ausserhalb einer Insolvenz ein. Das ist eine Neuerung
gegeniiber dem Vorentwurf:

Aufhebung des MWST-Privilegs: Das mit dem neuen Mehrwertsteuerge-
setz am 1. Januar 2010 eingefiihrte Privileg fiir Forderungen aus Mehr-
wertsteuer in der zweiten Konkursklasse wird aufgehoben. Auch dies ist
eine Neuerung gegeniiber dem Vorentwurf,

Verinderungen gegeniiber dem Vorentwurf

Der vom Bundesrat vorgelegte Gesetzesentwurf basiert im Wesentlichen auf
dem vom thm im Jahr 2008 in die Vernehmlassung geschickten Vorentwurf,
der seinerseits grosstenteils dem von der Expertengruppe vorgelegten Vor-
entwurf entspricht. Als Reaktion auf die Vernehmlassung wurden allerdings
an verschiedenen Orten Anpassungen vorgenommen. Es handelt sich na-
mentlich um die folgenden Punkte:
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Prizisiert wurden die Anforderungen an das Gesuch um provisorische
Nachlassstundung (Art. 293 lit. a SchKG): Daraus muss ersichtlich
sein, ob die Nachlassstundung in einen Nachlassvertrag miinden soll
oder ob sie lediglich einer voribergehenden Stundung dienen soll. So-
fern das Gesuch vom Schuldner eingereicht wird, ist zudem ein proviso-
rischer Sanierungsplan beizulegen.

Die vorgeschlagene Moglichkeit der Nichipublikation der provisori-
schen Stundung wurde iiberarbeitet (Art. 293¢ Abs. 2 SchKG). Neu soll
der Verzicht auf die Publikation die Ausnahme bilden und nur in Ver--
bindung mit der Einsetzung eines Sachwalters angeordnet werden kon-
nen. Der Gesuchsteller hat zudem darzutun, aus welchem Grund die
Stundung nicht zu publizieren ist.

Die Dauer der provisorischen Stundung soll grundsétzlich angemessen
angesetzt werden, wobei neu aber die Mdglichkeit einer Verlédngerung
besteht. Allerdings darf die provisorische Stundung gesamthaft eine
Dauer von vier Monaten nicht iiberschreiten (Art. 293a Abs. 2 SchKG).

An der vorgeschlagenen Streichung des Retentionsrechts bei Miete und
Pacht von Geschdftsrdumen wird festgehalten. Neu sollen iiber den
Vorschlag des Vorentwurfs hinaus auch die iibrigen atypischen Retenti-
onsrechte, namentlich jene der Gast- und Stallwirte (Art. 491 OR) sowie
der Stockwerkeigentiimergemeinschaft (Art. 712k ZGB), aufgehoben
werden. Erginzend wird eine Ubergangsbestimmung geschaffen, um
den betroffenen Glaubigerinnen und Gliubigern Gelegenheit zu geben,
sich auf die neue gesetzliche Situation einzustellen.

Vom Recht, Dauerschuldverhdltnisse gemiss Art. 297a SchKG ausser-
ordentlich auflésen zu kénnen, werden die Arbeitsvertrdge ausdriicklich
ausgenommen.

Die im Vorentwurf vorgesehene automatische Konkurserdffnung im
Falle der Ablehnung des Nachlassvertrags wird ersetzt durch die Kon-
kurserdffnung von Amtes wegen (Art. 309 SchKG).

In Abweichung vom Vorentwurf (Art. 333b Abs. 2 VE OR) wird darauf
verzichtet, die Konsultations- und Informationspflicht gemdss Art. 333a
OR fiir den Fall des Betriebsiibergangs im Rahmen eines Konkurses
oder eines Nachlassvertrags mit Vermogensabtretung zu beschrdnken.
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4. Einzelne Regelungen

Einzelne Regelungen seien nun genauer betrachtet.

~

a) Verfahrenskoordination

Werden zur selben Zeit Insolvenzverfahren iiber mehrere Gesellschaften
eines Konzerns durchgefiihrt, entsteht die Gefahr von Doppelspurigkeiten.
Der Bundesrat schlégt deshalb eine Verfahrenskoordination vor. Er tut dies
sebr allgemein und unverbindlich — es soll auf die besonderen Umsténde des
Einzelfalles abgestellt werden. Auf eine materielle Konsolidierung, d.h. die

Zusammenfassung zu einem einzigen Verfahren, wird richtigerweise ver-
zichtet.

b)  Betreibungsferien

Im Rahmen der Verabschiedung der ZPO haben die Eidgendssischen Rite

auch Art. 56 SchKG angepasst. Mit dieser Revision wurden die Betreibungs- |

ferien im Sommer an die Gerichtsferien gemiss Art. 145 ZPO angeglichen,
so dass diese neu vom 15. Juli bis zum 15. August statt wie bisher vom 15.
bis zum 31. Juli dauemn. Dagegen haben die Betreibungsimter aufbegehrt,
mit dem Ergebnis, dass der Bundesrat den revidierten, im rechtsstaatlichen

Verfabren zustande gekommenen Art. 56 SchKG einfach nicht in Kraft ge- )

setzt hat. Dies soll nun legalisiert werden, indem Art. 56 SchKG wieder in
die Fassung gemiss dem zurzeit noch geltenden Recht zuriickgefiihrt wird.
Es soll also Recht geéndert werden, das nie Geltung erlangt hat.

¢)  Dauerschuldverhdiltnisse
aa) Allgemeines
Nach dem materiellen Recht hat der Eintritt eines Insolvenzereignisses

(Konkurs, Nachlassverfahren) grundsatzlich nicht zur Folge, dass ein Dauer-
schuldverhaltnis aufgelost wird.* Dauerschuldverhéltnisse bestehen somit im

4 Mit einzelnen Ausnahmen (vgl. Art. 297a, 405 Abs. 1, 418s Abs. 1, 518 Abs. 3, 545

Abs. 1 Ziff. 3 OR).
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Insolvenzfall grundsitzlich unverdndert weiter. D‘as kann eine Sanierung
erheblich erschweren oder sogar verunméglichen.

Die Expertengruppe schlug hier vor, zu unterscheiden zwischen der Situa-
tion, in welcher das Unternehmen liquidiert wird (Konkurs und Nachlassver-
trag mit Vermogensabtretung), und derjenigen, in welcher es weitergefiihrt
werden soll (Nachlassstundung und ordentlicher Nachlassvertrag): Wahrend
fiir den ersten Fall an der bestehenden Regelung festgehalten werden sollte,
wurde fiir den zweiten Fall vorgeschlagen, dass der Schuldner ein Dauer-
schuldverhiltnis jederzeit ausserordentlich kiindigen diirfe. Die Gegenpartei
sollte in diesem Fall zwar grundsitzlich entschadigt werden, allerdings sollte
die daraus entstehende Entschadigungsforderung lediglich als Nachlassfor-
derung gelten. In der Vernehmlassung war dieser zweite Vorschlag dusserst
umstritten. )

Der Bundesrat hilt grundsétzlich an der Konzeption des Vorentwurfes fest:
Es bleibt damit bei der Losung des geltenden Rechts, dass im Liguidations-
fall auf die Einfiihrung eines ausserordentlichen Kiindigungsrechts der Kon-
kurs- bzw. Liquidationsmasse verzichtet wird. Gleichzeitig wird aber klarge-
stellt, wie ein Dauerschuldverhiltnis materiell- und vollstreckungsrechtlich
zu behandeln ist. Zu unterscheiden sind drei Falle:

i) Die Konkursverwaltung bzw. die Liquidatoren haben einerseits die
Moglichkeit, in ein bestehendes Dauerschuldverhdltnis einzutreten und
Leistungen aus dem bestehenden Vertrag in Anspruch zu nehmen. Diese
Moglichkeit besteht in allgemeiner Form bereits nach geltendem Recht
(Art. 211 Abs. 2 SchKG), doch wird sie hier fiir die Dauerschuldver-
héltnisse prazisiert (Art. 211a Abs. 2 SchKG). Wird von dem Eintritts-
recht Gebrauch gemacht, gelten die ab dem Zeitpunkt der Konkurser-
offnung entstehenden Forderungen als Masseverbindlichkeiten, die
alten — d.h. die vor Konkurserdffoung entstandenen — Forderungen hin-
gegen als Konkursforderungen.

ii) Die Konkursverwaltung bzw. die Liquidatoren kdnnen andererseits das
Dauerschuldverhiltnis gemiss den massgeblichen gesetzlichen oder
vertraglichen Bestimmungen ordentlich kiindigen. In diesem Fall gelten
die betreffenden Forderungen aus dem Vertragsverhiltnis als Konkurs-
forderungen.

iii) Wenn weder eine Kiindigung noch ein ausdriicklicher Eintritt in den
Vertrag erfolgt, laufen die Vertrage nach Zivilrecht grundsétzlich weiter.
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Dabei stellt Art. 211a Abs. 1 SchKG klar: Der Vertragspartner kann sei-
ne Anspriiche als normale Konkursforderung geltend machen, allerdings
hochstens bis zum néchsten Kiindigungstermin oder bis zum Ende der
festen Vertragsdauer. Im Ergebnis bedeutet dies, dass bei einem Un-

tatigbleiben des Vollstreckungsorgans dasselbe gilt, wie wenn das Dau-
erschuldverhiltnis ordentlich gekiindigt worden wire. Besondere ge--

setzliche Regelungen des Schicksals von Vertrigen im Insolvenzfall
bleiben selbstverstandlich vorbehalten.

Die betroffenen Glaubiger miissen sich bei der Entschiadigung selbstver-
stindlich einen allfélligen Vorteil anrechnen lassen.

bb) Dauerschuldverhdltnisse in der Nachlassstundung insbesondere

In Bezug auf Dauerschuldverhiltnisse in der Nachlassstundung hatte die
Expertengruppe die Ansicht vertreten, dass in Fillen, in denen das Unter-
nehmen weitergefiihrt werden soll (Nachlassstundung und ordentlicher
Nachlassvertrag), eine ausserordentliche Auflosung von Dauerschuldver-
hiltnissen moglich sein sollte. Sie hat wiederholt darauf hingewiesen, dass
es sich dabei um ein unverzichtbares Kernstiick der Revision handle, mit
dem in vielen Fillen eine Sanierung iiberhaupt erst moglich werde. Der
Bundesrat hielt trotz Kritik in der Vernehmlassung an der Losung des Vor-
entwurfs fest: Dem Schuldner soll es ermdglicht werden, ein Dauerschuld-
verhiltnis, das einer Sanierung entgegensteht, jederzeit ausserordentlich zu
kiindigen (Art. 297a SchKG). Die Gegenpartei ist in diesem Fall allerdings
voll zu entschidigen, wobei diesbeziiglich die in Art. 211a Abs. 1 SchKG
festgehaltenen Grundsitze sinngemiss zur Anwendung gelangen. Diese Ent-
schidigung gilt als blosse Nachlassforderung, so dass sie nur dividenden-
massig zu befriedigen ist.

d)  Aufhebung des Konkursprivilegs zugunsten der Mehrweristeuer

Am 12. Juni 2009 haben die Eidgenossischen Rite dasmeue revidierte Bun-
desgesetz tiber die Mehrwertsteuer (MWSTG) verabschiedet, das am 1. Ja-
nuar 2010 in Kraft getreten ist. Gleichzeitig hat die Verwaltung pro Fiskus
eine neue Privilegierung von Mehrwertsteuerforderungen zugunsten des
Bundes unbemerkt in die zweite Klasse eingeschmuggelt (Art. 219 Abs. 4
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Zweite Klasse lit. e SchKG). Diese Privilegierung wurde weitherum, von
Wissenschaft, Praxis und Politik, als verfehlt kritisiert.®

- Bei der letzten grossen SchKG-Revision 1997 bildete die Straffung der Pri-

vilegienordnung einer der Kernpunkte der Revision.® Der Konkurs bezweckt
grundsitzlich die Gleichbehandlung aller Glaubiger: Das Schuldnervermé-
gen wird ginzlich liquidiert, und die Glaubiger sollen gleichzeitig und
gleichmissig befriedigt werden. Das Recht auf vorrangige Befriedigung soll
damit die Ausnahme bilden. Indem der Gesetzgeber bestimmter Glaubiger-
kategorien bevorteilt, benachteiligt er andere.

Leider wurden bereits mit der Revision vom 24. Mérz 2000 die 1997 abge-
schafften Privilegien fiir Forderungen der Sozialversicherungen wieder ein-
gefiihrt.” Mit dem Privileg fiir Forderungen aus Mehrwertsteuer hat sich der
Gesetzgeber nun noch weiter vom urspriinglichen Ziel einer Bereinigung der
Konkursprivilegien entfernt. Typischer- und stossenderweise sorgte der Bund
einmal fiir sich selbst, indem er Fiskalprivilegien statuierte.

Forderungen aus Mehrwertsteuer stellen regelméssig einen betréichtlichen
Anteil an den offenen Insolvenzforderungen. Mit der Unterstellung von For-
derungen aus Mehrwertsteuer unter ein Zweitklassprivileg wird der Anteil
der privilegierten Forderungen erheblich erhtht, was in vielen Fillen dazu
fithrt, dass die ohnehin diirftige Dividende der Drittklassglaubiger vollstin-
dig verschwindet und unter Umsténden auch die Zweitklassgléaubiger ver-
mehrt Einbussen in Kauf nehmen miissen. Weil die Bestitigung eines Nach-
lassvertrags voraussetzt, dass dessen Vollzug und dabéi insbesondere die
vollstindige Befriedigung der angemeldeten privilegierten Gldubigerinnen
und Gliubiger hinlinglich sichergestellt sein muss (Art. 306 Abs. 2 Ziff. 2
SchKG), kann die Vergrosserung des Anteils privilegierter Forderungen aus-
serdem dazu fiihren, dass der Abschluss eines Nachlassvertrags gar nicht
mehr moglich ist.

Vgl. u.a. HUNKELER DANIEL, Konkursrechtliche Pﬂviiegierung der Mehrwertsteuer,
Jusletter, 26. Oktober 2009; HUNKELER DANIEL/ROTHENBUHLER FRITZ, Insolvenz-
rechtliche Irrwege im Bereich der Mehrwertsteuer, Jusletter, 29. November 2010.

Botschaft tiber die Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs (SchKG) vom 8. Mai 1991 (BB11991 I 1), 127.

7 AS2000,2531.
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Was spricht gegen die Aufhebung dieses Privilegs? Die Botschaft fithrt dazu
aus, dass der Bund durch die Aufhebung des Privilegs erhebliche finanzielle
Einbussen erleiden werde. Das ist eine bemerkenswerte Ausdmckweise: Aus
dieser Optik ist jeder Franken, den der Staat dem Biirger und den Unterneh-
men nicht nimmt, eine ,,Einbusse®. Originell ist das Argument, dass der steu-
erpflichtige Schuldner — anders als bei allen anderen Steuerarten — die Mehr-
wertsteuer vom Konsumenten eingezogen hat. Er verwaltet es nach Ansicht
des Bundesgerichts treuhdnderisch.® Die Mehrwertsteuer stellte demnach
wirtschaftlich kein Aktivum der konkursiten Person dar und wire grundsitz-
lich nicht dazn bestimmt, unter die Glaubigerinnen und Glaubiger verteilt zu
werden. So wird jede der Mehrwertsteuer unterliegende Person zum Treu-
hénder oder auch Handlanger des Staates, der sich auf Kosten der iibrigen
Gliubiger schadlos hielte.

In quantita)civer Hinsicht halt die Botschaft biindig fest, dass die Vorteile, die
man sich von der vorliegenden Revision des Nachlassverfahrens verspro-
chen hat, mit der Einfithrung des neuen Privilegs zunichte gemacht worden
sind.’ Dessen Auswirkungen sind so erheblich, dass die Revision des Sanie-
rungsrechts letztlich hinfillig wiirde, wenn das systemwidrige Privileg be-
stehen bliebe.

e)  Paulianische Anfechtung

() Nach geltendem Recht bewirkt die gerichtliche Genehmigung eines

Rechtsgeschifts, dass dieses zivil- und vollstreckungsrechtlich giiltig ist

(Art. 298 Abs. 2 SchKG). Die paulianische Anfechtung nach Art. 285 ff.
SchKG bleibt allerdings weiterhin méglich (BGE 134 III 273, 282 f.). Dies
schafft fiir die Gegenpartei eine 4usserst unsichere Situation. Diese fiir die
Sanierungspraxis hinderliche Rechtsunsicherheit soll nun behoben werden
und Handlungen, die das zustindige Vollstreckungsorgan genehmigt hat,
kiinftig unanfechtbar sein.

(ii) Der Vorentwurf enthielt den Vorschlag, die Beweislast der klagenden
Partei in zweifacher Hinsicht zu erleichtern. Der vorliegende Entwurf iiber-
nimmt die Regelung des Vorentwurfs unverindert:

8 Entscheid vom 23. Dezember 2002, Nr. 2A.344/2002, Erw. 2.1.

®  BBI2010, 6476.
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—  Wenn bei der Schenkungspauliana (Art. 286 SchKG) die begiinstigte
Person dem Schuldner nahesteht, soll sie die Beweislast dafiir tragen,
dass kein Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt.

—  Steht bei den Deliktspauliana (Art. 288 SchKG) die begiinstigte Person
dem Schuldner nahe, ist der subjektive Tatbestand dieser Anfechtungs-
klage (Begiinstigungsabsicht sowie Erkennbarkeit dieser Absicht) gegen
den Beklagten zu vermuten. Die klagende Partei hat in diesen Fillen nur
die objektiven Voraussetzungen der Gliubigerschidigung sowie das
Vorliegen eines Niheverhdltnisses zu beweisen.

Fiir die Bestimmung der ,,nahestehenden Person“ wird eine generalklansel-
artige Umschreibung verwendet, um der Rechtsprechung die Moglichkeit fiir
eine entsprechende Differenzierung zu ermoglichen.

(iii) Art. 292 SchKG wird angepasst, indem das Anfechtungsrecht nach Ab-
lauf von zwei Jahren seit Eintritt des zutreffenden Insolvenztatbestandes
(insbesondere der Konkurserdffnung) nicht mehr ,,verwirken®, sondern ver-
jéhren soll.

Die nachfolgenden Anderungen beschlagen das Obligationenrecht.

h Retentionsrecht des Vermieters

() Nach Art. 268 OR steht dem Vermieter von Geschéftsriumen an be-
stimmten beweglichen Sachen, die sich in den vermieteten Réumen befin-
den, ein Retentionsrecht zu. Die Expertengruppe und ihr folgend auch der
Vorentwurf hatten vorgeschlagen, das betreffende Retentionsrecht abzu-
schaffen, weil dieses zu einem tiberschiessenden Sicherungsdispositiv fiihre.
In der Vernehmlassung war dieser Vorschlag umstritten.

Das bestehende mietrechtliche Retentionsrecht kann in bestimmten Féllen
eine Sanierung erschweren und fiihrt zu einer stossenden Privilegierung des
Vermieters gegeniiber anderen Glaubigern. Unter dem Gesichtspunkt der
Sanierung kann dieses Pfandrecht namentlich dazu fithren, dass Anlage- und
Umlaufvermdgen blockiert wird und es zur Lahmlegung des (einmietenden)
Unternehmens kommt. Zudem bringt bereits das latente (d.h. das noch nicht
ausgeiibte) Retentionsrecht Risiken — etwa mit Blick auf eine allfillige Sa-
nierung iiber eine Auffanggesellschaft: Das Retentionsrecht kann eine Sach-
einlagegriindung verunmoglichen, da mit einem Riickschaffungsbegehren
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des Vermieters gerechnet werden muss (Art. 268b OR). Es hat im Laufe der
Zeit zudem auch seine Berechtigung verloren und dient héchstens noch als

erginzende Sicherung sowie als zusétzliches Druckmittel gegentiber dem .

Schuldner. |
(i) Dieselben Griinde, die fiir eine Aufhebung des mietrechtlichen Reten-

tionsrechts sprechen, gelten auch im Hinblick auf den Pachtvertrag, weshalb -

auch Art. 299¢ OR aufgehoben werden soll.

(iii) Wie in der Vernehmlassung geltend gemacht wurde, hitte eine Authe-
bung des Retentionsrechts bei laufenden Miet- und Pachtverhdltnissen zur
Folge, dass Vermieter, die auf den Bestand des Retentionsrechts vertraut
haben, dieses plotzlich verlieren wiirden, ohne darauf unmittelbar reagieren
zu konnen. Aus diesem Grund erscheint es dem Bundesrat sachgerecht, das
Retentionsrecht fiir Vertrdge, die vor dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes
abgeschlossen worden sind, fiir eine befristete Zeit weiter gelten zu lassen
(Art. 1 Ubergangsbestimmungen), namentlich um den Parteien Gelegenheit
zu geben, die betroffenen Vertrége entsprechend anzupassen.

g Ubergang der Arbeitsverhdltnisse bei Betriebsiibernahme

Nach geltendem Recht tritt der Ubergang der Arbeitsverhiltnisse bei Be-
triebsverdusserungen von Gesetzes wegen ein. Der bisherige Arbeitgeber
wird auf dem Wege einer Einzelrechtsnachfolge durch den neuen Arbeitge-
ber ersetzt. Den Arbeitnehmern steht dabei das Recht zu, den Ubergang ab-

zulehnen (Art. 333 Abs. 1 OR). Ein Ablehnungsrecht des neuen Arbeitgebers

(d.h. des Erwerbers des Betriebes) besteht dagegen nicht. Auch ist eine ver-
tragliche Beschrinkung auf die Ubernahme einzelner Arbeitsverhiltnisse
nicht zuldssig.

Soll das Unternehmen wéhrend einer Nachlassstundung, im Rahmen eines
Konkurses oder eines Nachlassvertrags mit Vermdgensabtretung an einen
Dritten iibertragen werden, stellt sich die Frage, inwieweit Art. 333 Abs. 1
OR auch im Insolvenzverfahren anwendbar ist. Das Bundesgericht hat bisher
nur beschrinkt fiir Klarheit gesorgt: Es hat festgehalten, dass zumindest die
Solidarhaftung nach Art. 333 Abs. 3 OR beim Erwerb eines Betriebes aus
der Konkursmasse nicht zum Tragen komme (BGE 129 III 335, 349). Die
Frage der Anwendbarkeit von Art. 333 Abs. 1 OR wurde dagegen offenge-
lassen. Anders hat das Obergericht des Kantons Ziirich entschieden: Art. 333
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OR sei — mit Ausnahme der in Abs. 3 geregelten Solidarhaftung des Uber-
nehmers — auch im Falle der Betriebsiibernahme aus dem Konkurs zur An-
wendung zu bringen.'® Es besteht damit nach wie vor eine erhebliche
Rechtsunsicherheit, die in der Sanierungspraxis zu grossen Problemen fiihrt.

Zu bedenken ist dabei, dass Art. 333 Abs. 1 OR keine Arbeitsplatzsicherung
bieten kann, denn es steht dem Ubernehmer frei, die Arbeitnehmer nach der
Betriebsiibernahme auf dem Wege einer ordentlichen Kiindigung zu entlas-
sen. Andererseits muss sie Lohnkosten libernehmen fiir Arbeitnehmer, die sie
eigentlich nicht aufwerfen wollte. Hinzu kommt unter Umstinden eine un-
erwiinschte negative Medienberichterstattung. Dies kann dazu fithren, dass
ein potenzieller Kdufer vom Erwerb eines eigentlich sanierungsfihigen Be-
triebs absieht, was im Ergebnis zu einer vollstindigen Vernichtung der be-
troffenen Arbeitsplétze fithren kann. Der intendierte Arbeitnehmerschutz
verkehrt sich dann in sein Gegenteil.

Der Vorentwurf schlug deshalb vor, den automatischen Ubergang von Ar-
beitsvertrigen bei Betriebsiibernahme wahrend der Nachlassstundung, im
Rahmen eines Konkurses oder eines Nachlassvertrages mit Vermogensabtre-
tung auszuschliessen (Art. 333b VE-OR). Ob und wieweit mit dem Betrieb
auch Arbeitsvertrage bzw. Arbeitnehmer iibernommen werden, sollte neu
Gegenstand von Verhandlungen und Vereinbarungen zwischen den Beteilig-
ten sein, wobei den betroffenen Arbeitnehmern wie nach geltendem Recht
ein Ablehnungsrecht zustehen soll.

Dieser Vorschlag wurde in der Vernehmlassung von Gewerkschaftsseite re-
flexartig kritisiert. Der Bundesrat ist indes nach wie vor der Ansicht, dass die
im Vorentwurf vorgeschlagene Regelung unabdingbarer Bestandteil eines
effektiven Sanierungsrechts bildet. Art. 333b OR hilt deshalb fest:

— Wenn der Betrieb wihrend der Nachlassstundung, im Rahmen eines
Konkurses oder eines Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung tiber-
tragen wird, geht das Arbeitsverhéltnis nur dann auf die den Betrieb er-
werbende Partei {iber, wenn dies mit ihr so vereinbart worden ist.

—  Fiir die iibrigen Wirkungen verweist Art. 333b OR dagegen auf die
Art. 333 und 333a OR.

' Beschluss vom 10. September 2003; ZR 2004 Nr. 71.
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Dies hat insbesondere zur Folge, dass fiir den iibernommenen Betrieb ein
allfillig bestehender Gesamtarbeitsvertrag wihrend eines Jahres einzuhalten

ist (Art. 333 Abs. 1™ OR). In Bezug auf die tibernommenen Arbeitnehmer |

gelangt ausserdem Art. 333 Abs. 3 OR zur Anwendung: Die iibernechmende
Partei trifft damit fiir ungedeckte Forderungen aus den {ibernommenen Ver-

trdgen zusammen mit dem Verdusserer eine Solidarhaftung. Dies ist eine .

Abkehr von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 129 I 335,
349), von welcher sowohl die Uibernommenen Arbeitnehmer als auch die
Arbeitslosenversicherung, welche in vielen Fillen im Rahmen der Insol-
venzentschidigung einspringen musste, profitieren werden. Der Ubernehmer
hingegen wird sich im Ubernahmevertrag entsprechend absichern miissen.
Fiir die ausstehenden Lohnforderungen der nicht iibernommenen Arbeits-
krdfte trifft die erwerbende Partei dagegen keine Haftung.

Die Arbeitnehmer sollen in wichtige Entscheidungen des Arbeitgebers ein-
bezogen werden. So hat der Arbeitgeber, der den Betrieb oder einen Be-
triebsteil auf einen Dritten libertrigt, die Arbeitnehmervertretung oder, falls
es keine solche gibt, die Arbeitnehmer rechtzeitig vor dem Vollzug dariiber
zu informieren (Art. 333a Abs. 1 OR). Am geltenden Rechtszustand soll
grundsitzlich festgehalten werden. Abweichend vom Vorentwurf (Art. 333b
Abs. 2 OR) soll die Konsultation der Arbeitnehmervertretung gemiss
Art. 333a OR in jedem Fall zur Anwendung kommen, d.h. sowohl bei der
Liquidation des Betriebes (Konkurs, Nachlassvertrag mit Vermogensabtre-
tung) als auch bei einem ordentlichen Nachlassvertrag.

) Sozialplanpflicht
aa) Ausgangslage
Arbeitnehmer haben in der Schweiz keinen gesetzlichen Anspruch anf einen

Sozialplan. Ausnahme bilden das Bundespersonal sowie die Fille, in denen
ein Gesamtarbeitsvertrag (GAV) vorschreibt, dass bei teilweiser oder totaler

Betriebsschliessung ein Sozialplan zu vereinbaren ist. Die Forderung nach .

einer allgemeinen Sozialplanpflicht wurde in der Vergangenheit immer wie-
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der erhoben. Mit der vorgeschlagenen Revision soll diese Liicke geschlossen
werden.'!

bb)  Verpflichtung des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber wird verpflichtet, in gewissen Fillen mit den Arbeitnehmern
Verhandlungen zu fiihren, die mit der Vereinbarung eines Sozialplans enden
sollen.

cc)  Anwendbarkeit

Die vorgeschlagene Losung findet nur Anwendung auf grossere Betriebe und
bei Massenentlassungen. Die Pflicht zum Abschluss eines Sozialplans trifft
simtliche Betriebe, die mindestens 250 Arbeitnehmer beschiftigen (lit. a).
Betroffen von dieser Neuregelung sind nach den auf der Betriebszihlung
2008 beruhenden Angaben lediglich 1154 von 312’861, also 0,37 Prozent
aller Privatbetriebe, dabei aber rund ein Drittel aller Arbeitnehmer. In diesen
Betrieben muss der Arbeitgeber, der beabsichtigt, innert 30 Tagen 30 oder
mehr Arbeitnehmer aus wirtschaftlichen Griinden zu entlassen (lit. b), Ver-
handlungen durchfiihren, mit dem Ziel, einen Sozialplan zu vereinbaren.

Die Sozialplanpflicht soll flir simtliche Fille von Entlassungen gelten, je-
doch nur fiir Falle ausserhalb der Insolvenz (Konkurs- oder Nachlassverfah-
ren). Es ist deshalb zu differenzieren:

—  Ausserhalb eines Insolvenzverfahrens soll der Arbeitgeber verpflichtet
werden, im Falle einer geplanten Entlassung einer grosseren Zahl von
Mitarbeitern mit den Gewerkschaften, der allfilligen Arbeitnehmerver-
tretung oder direkt mit dem Personal Verhandlungen zu fithren. Schei-
tern diese Verhandlungen, so soll der Sozialplan durch den verbindli-
chen Entscheid eines Schiedsgerichts aufgestellt werden.

—  Befindet sich das Unternehmen dagegen in einem Insolvenzverfahren,
wiirde sich eine Sozialplanpflicht aufgrund der nicht vorhandenen Mit-
tel in den meisten Fillen als illusorisch und fiir eine nachhaltige Sanie-
rungslosung als hinderlich erweisen. Art. 335k OR schliesst die Anwen-

' KREUTZ DENISE, Sozialpldne — Zweck, Inhalt und Auswirkungen in einem Nach-

lassstundungs- bzw. Konkursverfahren, Jusletter, 21. Februar 2011.
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dung der neuen Bestimmungen iiber den Sozialplan fiir den Fall aus,
dass die Entlassungen im Rahmen eines Insolvenzverfahrens erfolgen.

Kommt es zu einer Ubertragung des Betriebs oder eines Betriebsteils im

Sinne von Art. 333 OR, bei welchem nicht simtliche Arbeitnehmer

ibernommen werden sollen, sind aber zumindest die Konsultationsrech- -

te der Arbeitnehmer gemiss Art. 333a OR und (bei gegebenen Voraus-
setzungen) auch diejenigen von Art. 335f OR zu wahren. Die Arbeit-
nehmer erhalten dadurch Gelegenheit, den Insolvenzorganen (Konkurs-
verwaltung, Glaubigerorgane, Sachwalter, Liquidator) Vorschldge be-
ziiglich der Massnahmen zur Milderung der Kiindigungsfolgen zu
unterbreiten. Es ist dann Sache dieser Organe, zu entscheiden, ob und
wie weit auf Kosten der Konkursmasse darauf eingegangen werden und
nachtréglich noch ein Sozialplan vereinbart werden kann.

Es bestehen bei der Konsultationspflicht des Arbeitgebers andere Vorausset-
zungen als bei der Sozialplanpflicht. Die Konsultation der Arbeitnehmer ist
fir Arbeitgeber vorgeschrieben,

— die 21-99 Arbeitnehmer beschiftigen und innert 30 Tagen mindestens
10 von ihnen aus wirtschaftlichen Griinden kiindigen wollen (Art. 335d
Ziff. 1 OR);

—  die 100-299 Arbeitnehmer beschiftigen und mindestens 10 Prozent von
ihnen innert derselben Frist und aus denselben Griinden (Art. 335d
Ziff. 2 OR) entlassen wollen;

— die mindestens 300 Arbeitnehmer beschiftigen und inmnert derselben
Frist und aus denselben Griinden mindestens 30 von ihnen entlassen
wollen (Art. 335d Ziff. 3 OR).

dd) Verfahren, Schiedsgericht
Der Entwurf regelt zahlreiche Modalitiiten des Verfahrens. Konnen sich die

Parteien nicht einigen, wird der Sozialplan auf Gesuch einer Partei hin durch
den verbindlichen Entscheid eines Schiedsgerichts aufgestellt.
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ee) Inhalt

Die gesetzliche Umschreibung des méglichen Inhalts eines Sozialplans ist
bewusst kurz und allgemein gehalten. Dazu gehdren Massnahmen, die in der
Zeit zwischen der Ankiindigung der beabsichtigten Kiindigungen und der
Beendigung der Arbeitsverhiltnisse verwirklicht werden kénnen (z.B. Ver-
einbarungen kiirzerer Kiindigungsfristen fiir die Arbeitnehmer als fiir den
Arbeitgeber). Andere Massnahmen konnen sowohl in dieser Zeit wie auch
nachher getroffen werden (z.B. bezahlte Umschulung, Stellenvermittiung,
Lohnausgleich bei Zuweisung anderer Arbeit, Fahrgeldzuschuss zur neuen
Arbeitsstelle, Belassung von Arbeitswohnungen). Weitere Massnahmen set-
zen voraus, dass die Arbeitsverhiltnisse beendet wurden (z.B. Abfindungen,
vorzeitige Pensionierung, Leistungen in Hirtefillen, Gratifikationen und
dhnliche Leistungen):

Die allermeisten Massnahmen, die in einem Sozialplan vorgesehen werden,
verursachen Kosten. Voraussetzung eines jeden Sozialplans ist somit, dass
der Arbeitgeber iiber die finanziellen Mittel zur Verwirklichung dieser Mass-
nahmen, d.h. zur Erfiillung der entsprechenden Anspriiche der Arbeitnehmer
verfligt.

Damit die Verhandlungen in einem vemiinftigen Rahmen gefiihrt werden,
schrinkt Abs. 2 die Freiheit der Parteien und das Ermessen des Schiedsge-
richts (vgl. Art. 335§ OR) ein. Nach dieser Bestimmung darf der Sozialplan
den Fortbestand des Betriebs nicht gefdhrden. Dadurch wird ausgeschlossen,
dass Betriebe, die aus unternehmerischen Griinden eine Umstrukturierung
beabsichtigen, auf ihr Vorhaben verzichten miissen, weil das Gesetz eine
Sozialplanpflicht vorsieht.

Da der Entwurf voraussetzt, dass der Arbeitgeber iiber die Mittel zur Finan-
zierung des Sozialplans verfiigt, verzichtet er implizit auf die Einfithrung
einer Pflicht der Betriebe, das finanzielle Substrat bereitzuhalten (beispiels-
weise durch Bildung von Reserven, Versicherung, Errichtung eines betriebli-
chen, branchenspezifischen, regionalen oder gesamtschweizerischen Fonds),
mit dem die Kosten der im Sozialplan vorgesehenen Massnahmen zu decken
wiren.
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1) Wirdigung

Die Regelung zur Sozialplanpflicht ist ein politischer Kuhhandei und hat mit

- dem Insolvenzrecht direkt nichts zu tun. Die Neuerung soll denn auch gerade
nur fiir Betriebe gelten, die sich nicht in Sanierung befinden, und die Neue-
rung soll nicht ins SchKG, sondem ins OR eingefiigt werden. Hingegen ist
klar, dass durch die Pflicht zum Abschluss eines Sozialplans notwendige
Umstrukturierungen erschwert oder verhindert werden konnen, was Unter-
nehmen wiederum zu Sanierungsfillen machen kann.

1

gg) Sozialpline in einem Konkurs- oder Nachlassstundungsverfahren

Zwar bestiinde die Sozialplanpflicht nicht im Rahmen von zwangsrecht-
lichen Liquidationsverfahren. Nun kann aber der Fall eintreten, dass bereits
ein Sozialplan besteht, wenn iiber das Unternehmen ein Konkurs oder Nach-
lassstundungsverfahren erdffnet wird.'> Die Arbeitnehmer konnen dann na-
tiirlich ihre Anspriiche aus dem Sozialplan als Konkurs- bzw. Nachlassforde-
rung geltend machen. Es handelt sich grundsitzlich um in der 1.Klasse
privilegierte Forderungen (Art. 219 Abs. 4 lit. 2" SchKG)." Forderungen
aus dem Sozialplan unterliegen nicht der seit 1. Dezember 2010 geltenden
Beschrinkung des Privilegs auf den gemdss obligatorischer Unfallversiche-
rung maximal versicherten Jahresverdienst fiir die restlichen Arbeitnehmer-
forderungen.'* :

IOI. Fortgang des Gesetzgebungsverfahrens

Die Botschaft wird derzeit im Parlament beraten; erstbehandelnder Rat ist
der Nationalrat. Die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates unter

2 Kreutz (FN 11), N 9 ff.

KreuTz (FN 11), N 12, verneint in Ubereinstimmqng mit BGE 129 I 94 zu Recht
die Frage, ob es sich bei den Sozialplanforderungen nicht sogar um Massafor-
derungen handelt, solange die Konkursverwaltung nicht in den Sozialplan ein-

tritt (Art. 211 SchKG) bzw. der Sachwalter nicht nachtriglich zustimmt

(Art. 310 SchKG).
¥ BSK SchKG II-LORANDI, Art. 219 N 175, 213.
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dem Vorsitz von Nationalritin Anita Thanei (SP, ZH) beschloss am
17./18. Februar 2011, Anhérungen durchzufiihren. Sie horte dann am
24./25. M#rz 2011 einen Experten aus der Praxis sowie Vertreter des
Schweizerischen Arbeitgeberverbands, des Schweizerischen Gewerkschafts-
bundes und der Schweizerischen Treuhandkammer an. Im Anschluss daran
trat sie ohne Gegenstimme auf die Vorlage ein.

Am 23. Juni 2011 begann sie dann die Detailberatung — und brach sie so-
gleich wieder ab. Ein Riickkommensantrag auf das Eintreten wurde gutge-
heissen und das Eintreten auf die Vorlage abgelehnt. Die Kommission &us-
serte sich dazu in einer Pressemitteilung wie folgt:"®

,Die Kommission ist auf ihren Ende Mirz gefassten Eintretens-
beschluss zuriickgekommen und hat mit 15 zu 9 Stimmen beschlos-
sen, ihrem Rat Nichteintreten auf die Vorlage des Bundesrates zu be-
antragen. Einige Mitglieder der Kommission sind der Auffassung,
dass die festgestellten Hauptprobleme, namentlich der Umstand, dass
die Sanierung oftmals zu spit komme, Sache der Unternehmensfith-
rung seien und deshalb nicht mit einer Revision des Sanierungsrechts
gelost werden kénnen. Andere Mitglieder sind der Meinung, dass die-
se Revision die Rechte der Angestellten allzu sehr einschrinke. Die
Kommissionsminderheit dagegen findet, dass die von erfahrenen Spe-
zialisten ausgearbeitete Vorlage des Bundesrates eine gute Diskussi-
onsgrundlage bilde und allfillige Mangel in der parlamentarischen Be-
ratung zu beheben wéren.”

Die Vorlage wird voraussichtlich im Herbst 2011 in den Nationalrat kom-
men, und zwar beschriinkt auf die Frage des Eintretens. Es bleibt zu hoffen,
dass sie nicht Opfer politischer Willkiir wird.

¥ <www.parlament.ch/d/mm/2011/Seiten/mm-rk-n-2011-06-24.aspx>;  zugegriffen
am 26. Juni 2011.

83




