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81 Einleitung

Wirtschaftliche und finanzielle Unternehmenskrisen sind ein universales Phanomen und kommen
in der Schweiz sowie in Deutschland gleichermassen vor. Sowohl im Schweizer als auch im deut-
schen Recht existiert deshalb nach Art. 197 ff. SchKG bzw. nach 88 1 ff. InsO ein gesetzliches Ver-
fahren, welches bei zahlungsunfahigen oder tiberschuldeten Unternehmen die gleichmassige Gléau-
bigerbefriedigung mittels Generalexekution verwirklicht.! Dabei dhneln sich die beiden Rechtsord-
nungen nicht nur in diesem Grundgedanken, sondern auch in verschiedensten Fragen des formellen

und materiellen Rechts.?

Ebenfalls universal sind die wirtschaftlichen Auswirkungen, welche eine Betriebsstillegung in der
Insolvenz auf am Markt agierende Unternehmen entfaltet: Laufende Auftrage kdnnen nicht vollen-
det werden, Warenlager werden nahezu wertlos, Debitoren verweigern ihre Rechnungszahlungen
und der im Unternehmen gebundene, aber nicht aktivierbare Goodwill (insh. der wirtschaftliche
Wert von Kundenbeziehungen und Know-How)? kénnen nicht mehr zugunsten der Glaubiger ver-
wertet werden.* Gleichzeitig nehmen regelmassig die Passiven zu, da infolge der Betriebseinstel-
lung haufig Vertrage verletzt werden und Arbeitnehmer*innen, Vermieter*innen, Kund*innen und
sonstige Geschéaftspartnerinnen Schadensersatzforderungen geltend machen.®> Dies bedeutet: Bei
einer Betriebsstilllegung findet in der Regel eine nicht wiedergutzumachende Vermdégensentwer-
tung am Unternehmen statt und unzahlige Arbeitsplatze werden zerstért.® Es kann in der Konse-
quenz bei einer Verédusserung nicht mehr der Fortfihrungswert, sondern nur noch der haufig weit
darunter liegende Zerschlagungs- bzw. Liquidationswert erzielt werden.” Eine Unternehmensstill-
legung flhrt deshalb oftmals zu einer schlechteren Glaubigerbefriedigung als eine (mindestens vo-
ribergehende) Unternehmensfortfiihrung.®

Aufgrund der enormen Auswirkungen fir sémtliche Beteiligten ist es in der Insolvenz und im damit
verbundenen Vollstreckungsverfahren somit von hochster Bedeutung, ob eine Unternehmensfort-
fuhrung maoglich ist und ob diese in der Rechtsordnung begunstigt oder erschwert wird. An diesem
zentralen Punkt setzt die vorliegende Arbeit an: Es soll analysiert werden, welche gesetzlichen Kon-
zeptionen und Rahmenbedingungen sich in der Schweiz sowie in Deutschland auf die Betriebsfort-

fuhrung auswirken. Dazu sollen nachfolgend die begunstigenden und erschwerenden Faktoren fur

Vgl. BSK SchKG-HANDSCHIN/HUNKELER, Art. 197 N 1; vgl. MiKo InsO-GANTER/BRUNS, § 1 N 51 f.

Vgl. insb. § 4 nachfolgend.

Vgl. BAUMGARTNER, 114 ff.

MULLER/WOHL, 157; vgl. BECK/DEPRE-BECK/PECHARTSCHECK, § 18 N 21 f.; vgl. KUKO SchKG-HUNKELER, Vor
Art. 293-336 N 4.

MULLER/WOHL, 157; BAUMGARTNER, 78.

BAUMGARTNER, 78 m.w.H.; MULLER/WOHL, 157 m.w.H.; vgl. BECK/DEPRE-BECK/PECHARTSCHECK, § 18 N 1.
KNUPP, 8; BAUMGARTNER, 111 ff.; BECK/DEPRE-BECK/PECHARTSCHECK, § 18 N 2 & N 20.

Vgl. MULLER/WOHL, 153; vgl. KNUPP, 8 f.; vgl. BAUMGARTNER, 1.
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die Unternehmensfortfiihrung im ordentlichen Schweizer Konkursverfahren sowie im deutschen
Regelinsolvenzverfahren in verschiedenen insolvenzrechtlichen Bereichen skizziert, herausgear-

beitet und verglichen werden.

Nachfolgend wird in § 2 die grundsatzliche Problematik von gesamtwirtschaftlich schédlichen
Konkursverfahren dargelegt und die thematische Einschrankung dieser Arbeit auf das ordentliche
Schweizer Konkursverfahren i.S.v. Art. 197 ff. SchKG sowie auf das deutsche Regelinsolvenzver-
fahren i.S.v. 88 11 ff. InsO erklart. Anschliessend werden in § 3 die Ziele des Konkurs- sowie des
Regelinsolvenzverfahrens und die damit verbundenen gesetzlichen Haftungsverwirklichungskon-
zeptionen skizziert und im Hinblick auf die Betriebsfortfihrung analysiert. Sodann stehen in § 4
die Organisationsverfassung und die damit zusammenhangende Frage, welche Aufgaben und Be-
fugnisse die verschiedenen Organe von Gesellschaften im Konkurs haben und wie sich diese auf
die Unternehmensfortfiihrung auswirken, im Zentrum. Weiter werden in 8 5 die Haftung der Voll-
streckungsorgane gegentiber den Glaubigern und die damit zusammenhangenden Auswirkungen
auf die Fortfiihrung des schuldnerischen Betriebs beleuchtet. § 6 thematisiert sodann spezifische
rechtliche Rahmenbedingungen wie die im Verfahren vorgesehenen Sicherungsmassnahmen sowie
den Umgang mit Forderungen aus Dauerschuldverhaltnissen mit Fokus auf die Unternehmensfort-
fuhrung. Zum Schluss folgt in § 7 ein Fazit, welches die Erkenntnisse dieser Arbeit zusammenfasst
und rechtsvergleichend darlegt, welche ldeen zur Férderung der Unternehmensfortfihrung die

Schweiz bei zukunftigen SchKG-Revisionen von Deutschland Gibernehmen kénnte und sollte.

82 Die Schweizer Problematik (gesamt-)wirtschaftlich nicht sinnvoller Kon-

kursverfahren sowie die thematische Beschrankung dieser Arbeit
Fir den Umgang mit insolventen Unternehmen existieren in der Schweiz mit dem Konkursauf-
schub (Art. 725a OR) sowie dem Nachlassverfahren (Art. 293 ff. SchKG) zwei Verfahren, welche
eine Sanierung bezwecken.® Daneben besteht mit dem Konkursverfahren (Art. 197 ff. SchKG) ein

Instrument zur Generalliquidation der Vermogenswerte des insolventen Schuldners.°

In der Schweiz werden jahrlich ungefahr 6'300 Konkursverfahren nach SchKG aufgrund von In-
solvenz!! und im gleichen Zeitraum schatzungsweise 130 Nachlassverfahren pro Jahr eroffnet.*?
Das Nachlassverfahren hat somit nur eine untergeordnete Bedeutung und findet in der Praxis (zu)

wenig Verwendung.*®

9 BSK SchKG-WUSTINER, Art. 725a N 4; KUKO SchKG-HUNKELER, Vor Art. 293-335 N 1.
10 BSK SchKG-HANDSCHIN/HUNKELER, Art. 197 N 1.

11 BFS, Eroffnungen von Konkursverfahren nach Grossregionen und Kantonen.

12 FARsSACI,N1&N7.

13 vgl. FARsAcl, N 11.



Besteht im Verlaufe eines Konkursaufschubs oder eines Nachlassverfahrens keine Aussicht mehr
auf Sanierung, so wird gestutzt auf Art. 725a OR bzw. gemass Art. 293a Abs. 3 SchKG oder
Art. 294 Abs. 3 SchKG in jedem Fall von Amtes wegen durch das Gericht der Konkurs erdffnet.

Ein Wechsel von einem Sanierungs- in ein Konkursverfahren ist somit moglich und vorgesehen.

Umgekehrt ist ein Wechsel vom erdffneten Konkursverfahren in ein Sanierungsverfahren — insbe-
sondere in ein Nachlassverfahren — geméss der aktuellen Rechtsprechung nicht zul&ssig: Im Be-
schwerdeverfahren gegen die Konkurseroffnung wird ein Gesuch um Nachlassstundung aufgrund
der Novenregelung in Art. 174 SchKG nur berticksichtigt, wenn dieses bereits gleichzeitig mit dem
Konkursbegehren gestellt wurde;'* ansonsten ist ein Widerruf des rechtskraftig eréffneten Konkur-

ses nur unter den sehr engen Voraussetzungen des Art. 195 SchKG mdglich.®

Dies birgt die Gefahr, dass sanierungs- und damit fortfuhrungsféhige Betriebe das wenig verbreitete
Nachlassverfahren nicht nutzen und ein Konkursverfahren eréffnet wird, aus welchem nicht mehr
in ein Sanierungsverfahren gewechselt werden kann. Im Konkurs wird das schuldnerische Unter-
nehmen dann im Regelfall stillgelegt'® und dabei dessen Wert vermindert, die Arbeitsplétze ver-
nichtet und die Gldaubiger unter Umsténden nicht bestmoglich befriedigt. Aus diesen Griinden be-
schrankt sich die vorliegende Arbeit fiir die Schweiz ausschliesslich auf die Frage, wie der Betrieb
eines Schuldners im eréffneten ordentlichen Konkursverfahren gemass Art. 197 ff. SchKG fortge-

fuhrt werden kann und welche rechtlichen Umsténde diese Fortfiihrung fordern oder erschweren.

Deutschland kennt in seiner Rechtsordnung — anders als die Schweiz — ein einheitliches gesetzliches
Verfahren fur insolvente Unternehmen: Das Insolvenzverfahren gemass 88 1 ff. InsO. Wird dieses
vom Insolvenzgericht ohne spezielle Anordnungen eréffnet, spricht man vom sogenannten Rege-
linsolvenzverfahren i.S.v. 8§ 11 ff. InsO.1” Auf Antrag kann das Gericht das abweichende Eigen-
verwaltungsverfahren geméss 8§ 270 ff. InsO anordnen oder den Gl&ubigern im Rahmen eines In-
solvenzplanverfahrens nach 88 217 ff. InsO die Mdglichkeit geben, die Haftungsverwirklichung
gemaéss § 217 Abs. 1 S. 1 InsO abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen zu regeln. Da das
Eigenverwaltungsverfahren grundsétzlich auf den Vorschriften des Regelinsolvenzverfahrens ba-
siert* und das nur in ca. 1% der Unternehmensinsolvenzen genutzte'® Insolvenzplanverfahren auf-

grund der glaubigerautonomen Abweichungsmoglichkeit ebenfalls auf den allgemeinen

14 KGer SG vom 12. Méarz 2020, BES.2020.14-EZS1, E. 5b; vgl. OGer ZH vom 3. Juli 2008, in: ZR 108/2009 48, E. 8;
vgl. OGer ZH vom 22. September 2015, PS150150-0O/U, E. 3.2; vgl. CJ GE vom 26. Februar 2004, ACJC/227/04,
E. 2a; vgl. BSK SchKG-BRUNNER/BOLLER, Art. 192 N 16.

15 Vgl. BSK SchKG-BRUNNER/BOLLER, Art. 195 N 3 ff.

16 vgl. 8§ 3 Ziff. 1.1 b), § 4 Ziff. 1.1 b), § 4 Ziff. 3.1 b) sowie § 6 Ziff. 1.1 nachfolgend.

17 Vgl. GOTTWALD/HAAS-HAAS, § 84 N 2; vgl. BECK/DEPRE-BECK, § 1 N 1.

18 InsO KUBLER/PRUTTING/BORK-PAPE, § 270 N 18.

19 BECK/DEPRE-EXNER/WITTMANN, § 43 N 8.



Bestimmungen aufbaut, wird im Rahmen dieser Arbeit in Deutschland ausschliesslich das i.S.v.
8 27 InsO bereits erdffnete Regelinsolvenzverfahren betrachtet. Das in jedem Fall vorgelagerte In-
solvenzeroffnungsverfahren gemass 88 11 ff. InsO soll dabei nur ausnahmsweise in Bezug auf
wichtige Auswirkungen auf die Unternehmensfortfithrung in die Uberlegungen miteinbezogen

werden.

8 3 Die Verfahrensziele des ordentlichen Schweizer Konkursverfahrens sowie

des deutschen Regelinsolvenzverfahrens
Sowohl das Schweizer Konkursrecht als auch das deutsche Insolvenzrecht sind primar Vollstre-
ckungsinstrumente, welche dazu dienen, mittels Generalexekution samtliche geldwerten Anspri-
che gegen den Schuldner zu vollstrecken.?’ Dabei zeigen sich in den beiden Rechtsordnungen je-
doch grundlegende Unterschiede in der gesetzlichen Konzeption, wie die Haftung verwirklicht wer-
den soll. Diese ungleichen Leitideen und Verfahrensziele haben erhebliche Auswirkungen auf die

Betriebsfortfiihrung im Konkurs, weshalb sie nachfolgend erldutert und verglichen werden sollen.

1. Die Verfahrensziele im Schweizer Konkursverfahren

Das Konkursverfahren nach SchKG dient der Gesamtvollstreckung und damit der gemeinsamen
und gleichméssigen Glaubigerbefriedigung.?

1.1  Zerschlagende Generalliquidation (Art. 252 ff. und Art. 261 ff. SchKG)

Im Konkurs bildet samtliches pfandbares VVermdgen, welches dem Schuldner zum Zeitpunkt der
Konkurserdffnung gehort, nach Art. 197 Abs. 1 SchKG die Konkursmasse. Die zur Masse geho-
renden Vermdgensgegenstande werden von der Konkursverwaltung nach Art. 256 Abs. 1 SchKG
oOffentlich versteigert oder freihdndig verkauft. Der Erlos aus der Konkursmasse wird schliesslich
gemass Art. 261 ff. SchKG an die Glaubiger verteilt. Im Schweizer Konkursrecht steht demnach
die Veréusserung der einzelnen schuldnerischen Vermdgenswerte und somit das Versilberungs-
prinzip im Vordergrund.?> HANDSCHIN/HUNKELER beschreiben deshalb den Konkurs zutreffend

nicht als blosse «Generalexekution», sondern als «Generalliquidation».?®

Faktisch ist das Konkursverfahren somit im Regelfall auf eine sofortige Stilllegung sowie Zerschla-
gung des konkursiten Unternehmens und seiner VVermogenswerte ausgerichtet®* und nicht auf die

Betriebsweiterfilnrung mit spaterem Betriebsverkauf.?® Diese gesetzliche Konzeption der

20 KREN KosTKIEWICZ, N 1228; MiiKo InsO-STURNER, Einleitung N 1.

21 AMONN/WALTHER, § 25 N 3; KREN KOSTKIEWICZ, N 1228.

22 KREN KOSTKIEWICZ, N 1474; AMONN/WALTHER, § 26 N 16 & § 47 N 14.

2 BSK SchKG-HANDSCHIN/HUNKELER, Art. 197 N 1.

2 KNUPP, 1 f.; BAUMGARTNER, 1 f.; BSK SchKG-BURGI, Art. 256 N 47; vgl. KUKO SchKG-HUNKELER, Vor
Art. 293-336 N 4.

2% BAUMGARTNER, 1 f.; BSK SchKG-BURGI, Art. 256 N 47.



Haftungsverwirklichung durch Zerschlagung und Liquidation als Regelfall wirkt grundsétzlich als
erschwerender Faktor fir die Unternehmensfortfiihrung im Konkurs und wird sich nachfolgend an
mehrmals als Prinzip des Schweizer Konkursrechts offenbaren.

1.2 Liquidation durch Unternehmensverkauf

Das Schweizer Recht sieht in Art. 238 Abs. 1 SchKG immerhin als Ausnahme die Mdglichkeit der
Unternehmensfortfiinrung im Konkurs vor.?® Im Rahmen der Verwertung nach Art. 256 ff. SchKG
kann jedoch aufgrund der Einzelwertvollstreckung nur tber einzelne Vermdgensgegenstande der
Konkursmasse verfligt werden und ein Verkauf des Unternehmens an sich als Einheit ist nicht mog-
lich.2” Hier manifestiert sich die eben erwahnte Schweizer Gesetzeskonzeption der Haftungsver-
wirklichung durch Zerschlagung. Allerdings ist es zulassig, dass die Konkursverwaltung bei ent-
sprechender Erméachtigung das vollstandige Aktivvermdgen des Unternehmens mittels Freihand-
verkauf gemass Art. 256 Abs. 1 SchKG durch einen einzigen, samtliche Vermogenswerte umfas-

senden Kaufvertrag veraussert.?

Somit existiert im Schweizer Konkursverfahren mindestens theoretisch die Mdglichkeit, das in der
Insolvenz weitergefiihrte Unternehmen bzw. dessen gesamtes Aktivvermdgen zu verdussern.?
Eine Unternehmensfortfiihrung im Konkurs mit anschliessender VVerausserung ist somit trotz der
als Regelfall vorgesehenen Zerschlagung des Betriebs grundsatzlich denkbar.

1.3  Nachlassvertrag im Konkurs (Art. 195 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG i.V.m. Art. 332 SchKG)
Gemaéss Art. 195 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG widerruft das Konkursgericht den Konkurs, wenn ein Nach-
lassvertrag i.S.v. Art. 332 SchKG zustande gekommen ist. Dies erdffnet im Konkurs trotz des Re-
gelfalls der Liquidation die theoretische Mdglichkeit, das Unternehmen weiterzufiihren und zu sa-
nieren. Da ein Nachlassverfahren normalerweise vor der Konkurserdffnung und in den meisten
Féllen genau mit dem Zweck eingeleitet wird, einen Konkurs zu vermeiden, wird in der Praxis nur

héchst selten von diesem Instrument Gebrauch gemacht.®

2. Die Verfahrensziele im deutschen Insolvenzrecht

Auch das deutsche Insolvenzverfahren ist ein Instrument der Generalexekution, welches der Ver-
wirklichung der Vermdgenshaftung und dabei der gleichméssigen Glaubigerbefriedigung dient.3!
Gemass 8§ 1 InsO soll das Schuldnervermdgen zur Glaubigerbefriedigung verwertet und der Erlos

verteilt oder in einem Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt des

% Dazu ausfuhrlich: § 4 Ziff. 3.1 b) nachfolgend.

27 BAUMGARTNER, 168 f. m.w.H.

2 BAUMGARTNER, 166 ff.; vgl. BSK SchKG-BURGI, Art. 256 N 47.

2 Vgl. zum Ganzen: VISCHER, 151 ff.

80 KUKO SchKG-ROTHENBUHLER/WUTHRICH, Art. 332 N 1; BSK SchKG-BAUER/HARI/JEANNERET/WUTHRICH,
Art. 332 N 1.

31 BECK/DEPRE-BECK, 8 1 N 2 & N 4; M(iKo InsO-STURNER, Einleitung N 1.



Unternehmens getroffen werden.

Durch diese Bestimmung kommt deutlich zum Ausdruck, dass im deutschen Insolvenzverfahren
keine Zerschlagungsautomatik vorgesehen ist,? sondern Liquidation und Sanierung gleichwertige
Verfahrensziele zur Erreichung der bestméglichen Haftungsverwirklichung darstellen.

2.1 Liquidation mit oder ohne Unternehmensfortfilhrung (8 1 S. 1 Hs. 2 InsO)

Die Liquidation ist einer von mehreren gleichwertigen sekundéaren Verfahrenszwecken zur Errei-
chung der Glaubigerbefriedigung.®* Dabei werden das Unternehmen stillgelegt sowie zerschlagen

und die einzelnen Vermdgensgegenstande des Schuldners am Markt verkauft.®

Allerdings ist aufgrund der offen gestalteten Haftungsverwirklichungsmdoglichkeiten ohne Weiteres
eine vorlibergehende Betriebsfortflihrung, beispielsweise zur Ausproduktion und zur Abwicklung
unerledigter Auftrage, maglich und oftmals sinnvoll.*® Eine Liquidation bedeutet somit nicht die
automatische Zerschlagung des Unternehmens, sondern kann auch mit einem kontrollierten Markt-
austritt einhergehen.

2.2 Liquidation durch Gibertragende Sanierung (§ 1 S. 1 Hs. 2 InsO)

Die Liquidation des schuldnerischen Unternehmens ist auch durch Fortfiihrung in der Insolvenz mit
anschliessender tibertragender Sanierung via asset deal moglich.3” Die Verausserung des Betriebs
oder eines Betriebsteils ist dabei vom Gesetzgeber explizit in § 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO sowie in
88 162 f. InsO vorgesehen. Damit kdnnen die Zerschlagung des Unternehmens verhindert, Arbeits-
platze gesichert und allenfalls eine bessere Glaubigerbefriedigung erreicht werden als durch die
Stilllegung.3®

2.3 Sanierung mittels Insolvenzplan (8 1 S. 1 Hs. 2 und 8§ 217 ff. InsO)

Zuletzt kdnnen sich die Glaubiger nach § 157 S. 2 InsO auch flr eine Sanierung des insolventen
Rechtstragers mittels Insolvenzplan entscheiden und den Insolvenzverwalter mit der Ausarbeitung
des Plans beauftragen.®® Entscheiden sich die Glaubiger fiir eine Haftungsverwirklichung mittels
Insolvenzplan, so nehmen sie dafiir den verfahrensrechtlichen Rahmen des Insolvenzplanverfah-
rens gemass 8§ 217 ff. InsO in Anspruch.*® Dabei handelt es sich um ein gerichtlich kontrolliertes
Verfahren, in welchem die Beteiligten weitreichende Entscheidungen tber die Befriedigung der

32 InsO UHLENBRUCK-PAPE, § 1 N 1.

33 InsO KUBLER/PRUTTING/BORK-PRUTTING, § 1 N 23; GOTTWALD/HAAS-GOTTWALD, § 1 N 40; InsO UHLENBRUCK-
PAPE, 81N 7.

3 MUKo InsO-STURNER, Einleitung N 2; BECK/DEPRE-BECK, § 1 N 6.

% BECK/DEPRE-BECK, § 1N 9 & N 11.

3% BECK/DEPRE-BECK, § 1 N 12; dies wird durch die vorlaufige Betriebsfortfiihrung (vgl. § 4 Ziff. 1.2 b) nachfolgend)
sowie durch den Fortbestand von Dauerschuldverhéltnissen (vgl. § 6 Ziff. 2.3 b) nachfolgend) weiter beglinstigt.

87 InsO UHLENBRUCK-ZIPPERER, § 157 N 7 m.w.H.; BECK/DEPRE-BECK, § 1 N 14.

% BECK/DEPRE-BECK, § 1 N 13 f.

3 Vgl. InsO BRAUN-HAFFA/LEICHTLE, § 157 N 6.

40 BECK/DEPRE-BECK, § 1 N 17.



Glaubiger, die Verwertung und Verteilung des Schuldnervermdgens sowie (ber die Fortfuhrung

des schuldnerischen Unternehmens treffen kénnen.*!

3. Rechtsvergleichende Betrachtung der Haftungsverwirklichung

Der Regelfall zur Erreichung der Glaubigerbefriedigung im Schweizer Konkursverfahren ist die
Generalliquidation nach dem Versilberungsprinzip und somit die sofortige Stilllegung sowie Zer-
schlagung des schuldnerischen Betriebs. Obwohl rechtlich auch eine Liquidation durch Unterneh-
mensverkauf via asset deal oder ein Nachlassvertrag im Konkurs moglich wéren, prajudiziert die
gesetzliche Konzeption der Haftungsverwirklichung im Schweizer Konkursverfahren die Betriebs-

stilllegung und erschwert damit die Unternehmensfortfihrung.

Das deutsche Insolvenzrecht sieht hingegen in § 1 S. 1 InsO zur Erreichung des tibergeordneten
Ziels der bestmdglichen gleichmadssigen Glaubigerbefriedigung die gleichwertigen Handlungsal-
ternativen Liquidation und Sanierung vor. Eine Betriebsfortfiihrung und -veréusserung ist dabei in
jedem Fall moglich und vom Gesetzgeber explizit vorgesehen. Diese deutsche Leitidee der Haf-

tungsverwirklichung fordert eine Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz.

84 Die Organisationsverfassung von Gesellschaften im Konkurs und ihre

Auswirkungen auf die Unternehmensfortfiihrung
Die Organisation von Gesellschaften in Konkurs hat vielseitige Auswirkungen. Im Hinblick auf
eine Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz ist vor allem entscheidend, wer aufgrund welcher
Rechtsstellung mit welchen Kompetenzen Uber die Stilllegung oder Fortfiihrung des schuldneri-
schen Betriebs entscheidet oder diese vollzieht. Nachfolgend wird deshalb die Organisationsverfas-
sung von konkursiten Unternehmen rechtsvergleichend skizziert und im Hinblick auf die Fortfuh-

rung des vom Gemeinschuldner betriebenen Unternehmens gegeniibergestelit.

1. Die Konkursverwaltung

11 Die Schweizer Konkursverwaltung

1.1 a) Rechtstellung und Aufgaben der Konkursverwaltung
Ab der Konkursertffnung durch das Konkursgericht ist die Konkursverwaltung das ausfilhrende
Organ im Schweizer Konkursverfahren.*? Ihr obliegt die Durchfiihrung des Konkurses und somit
eine offentlich-rechtliche Funktion.*® Die Konkursverwaltung hat nach Art. 240 SchKG samtliche

zur Erhaltung und Verwertung der Masse gehodrenden Geschafte zu besorgen und vertritt die

41 InsO BRAUN-SPAHLINGER, § 217 N 7.
42 KREN KOSTKIEWICZ, N 1428; vgl. AMONN/WALTHER, § 45 N 19.
4 AMONN/WALTHER, § 45 N 19.



Konkursmasse vor Gericht. Der Schuldner selbst bleibt zwar auch im Konkurs Tréager seiner Rechte
und Pflichten,* verliert jedoch nach Art. 204 SchKG die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
uber sein Vermdgen. Die entsprechenden Kompetenzen gehen mit der Konkurser6ffnung an die

Konkursmasse tiber und werden durch die Konkursverwaltung ausgetibt.*®

Jeder Schweizer Kanton muss nach Art. 1 SchKG sein Kantonsgebiet in mindestens einen Kon-
kurskreis einteilen, welcher nach Art. 2 Abs. 2 SchKG (ber ein Konkursamt verfligen muss. Dieses
Konkursamt tbernimmt im ordentlichen Verfahren grundsatzlich die Konkursverwaltung und die
damit verbundenen Aufgaben bis zur ersten Glaubigerversammlung.*® Die erste Glaubigerver-
sammlung entscheidet sodann nach Art. 237 Abs. 2 SchKG, ob sie das Konkursamt oder eine aus-
seramtliche Konkursverwaltung i.S.v. Art. 241 SchKG fir das Verfahren einsetzen mdchte. Auch
eine ausseramtliche Konkursverwaltung (bt dabei eine 6ffentlich-rechtliche Funktion aus und es

gelten fir sie nach Art. 241 SchKG die gleichen Amtspflichten wie fiir das Konkursamt.*’

Im Kanton Zurich obliegen die Aufgaben des Konkursamts nach § 1 Abs. 1 lit. ¢ NotG dem Nota-
riat. Da dieses mindestens bis zur ersten Glaubigerversammlung — und in fast allen Féllen auch
dartiber hinaus — samtliche im Konkurskreis angefallenen Konkursverfahren bearbeitet, handelt es

sich um eine erfahrene, spezialisierte und professionelle Behorde.

Zu den gesetzlich vorgeschriebenen Aufgaben der Konkursverwaltung gehort unter anderem, die
Aktiven des Schuldners mittels Inventar festzustellen (Art. 221 SchKG) sowie die gegen den
Schuldner geltend gemachten Forderungen zu prufen und zu kollozieren (Art. 244 ff. SchKG), die
Aktiven zu verwerten (Art. 256 ff. SchKG) sowie den Erlos der Konkursmasse gemass dem von
ihr aufgestellten Kollokationsplan unter den Glaubigern zu verteilen (Art. 261 ff. SchKG).

Die Konkursverwaltung ist bei ihrer Tatigkeit den Interessen der Konkursmasse verpflichtet,*® wo-
bei die bestmdgliche Glaubigerbefriedigung durch ein moglichst gutes VVerwertungsergebnis der
Konkursmasse erreicht werden soll.*° Die Glaubiger haben dabei verschiedene Mitwirkungsmog-
lichkeiten®® und die Konkursverwaltung muss sich zu einigen Verfahrenshandlungen (bspw. zu

Freihandverk&ufen i.S.v. Art. 256 Abs. 1 SchKG) von den Glaubigern erméchtigen lassen.

4 BGer 4A _242/2015, E. 2.4.2; BGE 132 111 432, E. 2.4, BGer 6B_557/2010, E. 6.3.1.

4 BGer5A _302/2012, E. 2.2.1; BGE 121 111 28, E. 3; BGE 114 111 60, E. 2b.

46 Das Gesetz spricht in den Bestimmungen zu den entsprechenden Verfahrensschritten explizit vom «Konkursamt»,
S0 bspw. in Art. 221 SchKG, Art 223 SchKG oder Art. 232 SchKG.

47 BGE 94 |1l 83, E. 6b; BGE 127 11l 229, E. 8; BSK SchKG-RUSSENBERGER, Art. 240 N 8; AMONN/WALTHER,
§45N 20.

48 BGer5A 769/2013, E. 3.

49 BSK SchKG-RUSSENBERGER, Art. 240 N 7; SK SchKG-SCHOBER/AVDYLI-LUGINBUHL, Art. 240 N 4.

%0 vgl. § 4 Ziff. 3 nachfolgend.



1.1 b) Insb. provisorischer Entscheid tber die Unternehmensfortfiihrung und Vollzug der
provisorischen und definitiven Fortfiihrung

Der Konkurs ist in jedem Fall eine «Extremsituation», welche von den Entscheidtréager*innen ein
hohes Mass an Fach-, Sach- und Sozialkompetenz erfordert.5* Bereits vor der ersten Glaubigerver-
sammlung stellt sich flr die Konkursverwaltung beispielsweise die bedeutsame Frage, ob sie ge-
sttzt auf Art. 223 SchKG die in ihrem Ermessen stehende®? vorlaufige Unternehmensweiterfiih-
rung anordnen und selbstandig vollziehen soll.>® Daftir muss das Konkursamt insbesondere abkla-
ren, ob der Betrieb rentabel gefuihrt und ob durch die Weiterfihrung bis zur Verausserung ein bes-
seres Verwertungsergebnis erlangt werden kann.>* Ein allfalliger Fortfilhrungsentscheid der Kon-
kursverwaltung ist nur provisorisch, da nach Art. 238 Abs. 1 SchKG nur die Glaubigerversamm-
lung definitiv tber die Unternehmensfortfiihrung entscheiden darf.>®

Nach KNupp gehort es sogar zur sorgfaltigen Amtsfuhrung, die Unternehmensfortfilhrung anzuord-
nen, wenn der dadurch erzielbare Verwertungserlds mit grosster Wahrscheinlichkeit mindestens
gleich hoch wie bei der Schliessung des Betriebs sein wird.>® In der Praxis ist die provisorische

Fortfilhrung des Unternehmens im Konkurs durch das Konkursamt jedoch dusserst selten.>’

Dies liegt wohl einerseits daran, dass die in Art. 221 SchKG i.V.m. Art. 223 SchKG vorgesehenen
Sicherungsmassnahmen des Konkursamts faktisch eine Betriebsfortfiihrung verunméglichen bzw.
eine Stilllegung stark prajudizieren,®® und andererseits daran, dass den Konkursiamtern in besonders
anspruchsvollen und umfangreichen Verfahren die personellen Ressourcen oder die fallspezifi-
schen rechtlichen oder wirtschaftlichen Kenntnisse teilweise fehlen.%° Da eine vorlaufige Unterneh-
mensfortfihrung zudem massive finanzielle Auswirkungen auf das Konkursverfahren hat, sind
Konkursamter bei Fortfiihnrungsentscheiden (zu Recht) allgemein eher zuriickhaltend.®® Insbeson-
dere beim Entscheid sowie beim Vollzug der Unternehmensfortfiihrung im Konkurs sind von der
Konkursverwaltung neben juristischen zusétzliche unternehmerische, buchhalterische und psycho-
logische Fahigkeiten gefragt.%® In solchen Féllen bietet sich eine ausseramtliche Konkursverwal-

tung — in der Regel eine spezialisierte Anwaltskanzlei oder Treuhandgesellschaft — an, welche das

51 KOV-MILANI/WOHLGEMUTH, Vor KOV N 63.

52 KNUPP, 87; MEIER, 12; vgl. BAUMGARTNER, 86; vgl. KREN KOSTKIEWICZ, N 1394.

53 BAUMGARTNER, 77; KNUPP, 17 FN 3; vgl. KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 1 & N 14.

% KUKO SchKG-SCcHOBER, Art. 223 N 1; vgl. KNUPP, 87.

%5 BAUMGARTNER, 86; vgl. § 4 Ziff. 3.1 b) nachfolgend; vgl. KREN KOSTKIEWICZ, N 1394; vgl. KUKO SchKG-BURGlI,
Art. 238 N 3.

% KNUPP, 87.

57 MEIER, 4.

%8 \ql. § 6 Ziff. 1.1 nachfolgend; vgl. KREN KOSTKIEWICZ, N 1394; vgl. KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 17.

% BAUMGARTNER, 78 f.; MEIER, 11 f.

80 BAUMGARTNER, 78 f.: Inshesondere werden oftmals hohe Konkurskosten, umfangreiche Masseverbindlichkeiten
und im Falle einer Fehlentscheidung zudem eine Haftung nach Art. 5 SchKG (vgl. § 5 Ziff. 2 nachfolgend) ausgelost.

61 KOV-MILANI/WOHLGEMUTH, Vor KOV N 63.



Verfahren ab der ersten Glaubigerversammlung i.S.v. Art. 237 Abs. 2 SchKG Ubernimmt und ihre

besonderen Fahigkeiten ins Verfahren einbringt.5?

Allerdings kann auch eine ausseramtliche Konkursverwaltung fiir die entscheidende Phase der vor-
laufigen Unternehmensfortfiinrung bis zur ersten Glaubigerversammlung nicht Abhilfe schaffen,
da sie erst anlasslich ebendieser Versammlung eingesetzt werden kann.®® Bis dahin kann und soll
das Konkursamt eine allfallige Taskforce des Kantons (im Kanton Zirich die mobile Equipe des
Notariatsinspektorats) oder Hilfspersonen aller Art beiziehen, um allféllige fehlende eigene Kennt-

nisse betreffend Weiterfilhrung des Unternehmens wettzumachen.®*

Entscheidet sich die erste Glaubigerversammlung nach Art. 238 Abs. 1 SchKG fir die Unterneh-
mensfortfuhrung, so ist gestltzt auf Art. 240 SchKG die Konkursverwaltung fir den Vollzug der

Betriebsfortfilhrung verantwortlich.%

Die Konkursverwaltung ist im Hinblick auf die Unternehmensfortfiinrung somit das wichtigste Or-
gan im Konkursverfahren: Sie entscheidet i.S.v. Art. 223 SchKG provisorisch uber die Betriebs-
fortfuhrung und muss den schuldnerischen Betrieb im Falle eines entsprechenden Entscheids der
Glaubigerversammlung im Rahmen ihrer Verwaltungstatigkeit nach Art. 240 SchKG fortfihren.
Dazu sind oftmals zusatzliche juristische oder wirtschaftliche Kenntnisse sowie grosse personelle
Kapazitaten notwendig. Fehlen den Konkursamtern in besonders komplexen Verfahren entspre-
chende Ressourcen und wird dies nicht durch den Beizug von Hilfspersonen oder einer kantonalen

Taskforce kompensiert, so kann sich dies negativ auf die Unternehmensfortfiihrung auswirken.

1.2 Der deutsche Insolvenzverwalter

1.2 a) Rechtstellung und Aufgaben des Insolvenzverwalters
Wie die Schweizer Konkursverwaltung ist auch der deutsche Insolvenzverwalter das ausfiihrende
Organ des Insolvenzverfahrens.®® Er erhalt nach § 80 InsO das Verwaltung- und Verfugungsrecht
uber das zur Insolvenzmasse gehdrige Vermdgen des Schuldners. Der Insolvenzverwalter hat Kraft
Gesetz unter anderem die Aufgabe, das schuldnerische Vermdgen bzw. die Insolvenzmasse in Be-
sitz zu nehmen (§ 148 InsO), ein Glaubigerverzeichnis (8§ 152 InsO), eine Vermdgenstibersicht
(8 153 InsO) sowie die Insolvenztabelle zu erstellen (8 175 ff. InsO), die Insolvenzmasse zu ver-

werten (8 159 ff. InsO) und den Erl6s an die Insolvenzglaubiger zu verteilen (8 187 ff. InsO).

Ziel des Insolvenzverfahrens ist gemass 81InsO die bestmogliche gleichmassige

62 AMONN/WALTHER, § 45 N 19; vgl. BAUMGARTNER, 78 FN 26.

63 BAUMGARTNER, 78 FN 26.

64 MEIER, 11f.

65 BAUMGARTNER, 89; BSK SchKG-RUSSENBERGER, Art. 240 N 14.
8  GOTTWALD/HAAS-PECHARTSCHECK, § 22 N 1.
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Glaubigerbefriedigung, welche mit verschiedenen gleichwertigen Mitteln erreicht werden darf.®’
Nach § 156 Abs. 1 InsO ist es der Insolvenzverwalter, welcher die wirtschaftliche Lage der Kon-
kursitin abklaren und gegentiber den Glaubigern am Berichtstermin darlegen muss, ob Aussichten
auf eine Unternehmenserhaltung bestehen, ob ein Insolvenzplan maéglich ware und welche Auswir-
kungen das jeweilige Vorgehen auf die Glaubigerbefriedigung hétte. Der Verwalter kann dabei
durch eine allféllige personliche Empfehlung die Entscheidung der Glaubiger massgeblich beein-

flussen.®®

Es ist nach diesen Uberlegungen nicht verwunderlich, dass die Auswahl des Insolvenzverwalters
nach einem in Deutschland bekannten Zitat als «Schicksalsfrage» des gesamten Verfahrens be-
zeichnet wird.%® § 56 Abs. 1 InsO schreibt vor, dass das Insolvenzgericht eine fiir den Einzelfall
geeignete, geschaftskundige und unabhangige Person als Insolvenzverwalter bestimmen muss.
Aufgrund des Wortlauts muss es sich dabei zwingend um eine natiirliche Person handeln,”® welche
jedoch ihre Mitarbeiter*innen sowie Dritte bei der Erfiillung ihrer Aufgaben beiziehen darf.”

Fir das Regelinsolvenzverfahren hat das Gericht nach 8 27 Abs. 1 S. 1 InsO im Er6ffnungsbe-
schluss den «definitiven» Insolvenzverwalter zu bezeichnen, wobei die Glaubiger nach 8§ 56a InsO

sowie § 57 InsO ein Beteiligungs- bzw. Mitbestimmungsrecht haben.”?

Die Anforderungen an einen Insolvenzverwalter sind an den einzelnen Gerichten unterschiedlich,”
es existieren jedoch zur Konkretisierung und Erganzung der Vorschriften in § 56 Abs. 1 InsO in
der Lehre und Rechtsprechung vielbeachtete Empfehlungen der Uhlenbruck-Kommission, welche
insbesondere folgende Kriterien statuieren: Ausbildung, besondere theoretische Kenntnisse, prak-
tische Erfahrungen, unternehmerische Féahigkeiten, spezielle Branchenkenntnisse, Mitarbeiter*in-
nen, Ortsnihe sowie genligende Kapazitat.”

In der Praxis handelt es sich bei Insolvenzverwaltern deshalb fast immer um spezialisierte Rechts-

anwalt*innen, welche berufsmassig Insolvenzverfahren bearbeiten und deshalb tber ein umfassen-

des rechtliches, wirtschaftliches und branchenbezogenes Fachwissen verfiigen.”

57 \ql. § 3 Ziff. 2 hiervor; vgl. statt vieler: MiKo InsO-GANTER/BRUNS, § 1 N 20 und N 51 f.

88 MiiKo InsO-JANSSEN, § 156 N 37.

8 Das Zzitat stammt offenbar urspriinglich von JAEGER ERNST, Kommentar zur Konkursordnung, 6./7. Aufl. 1939,
§ 78 KO Anm. 7; InsO UHLENBRUCK-ZIPPERER, § 56 N 1 m.w.H.

0 vgl. InsO KUBLER/PRUTTING/BORK-LUKE, §56 N 34.

1 MiiKo InsO-GRAEBER, §56 N 150 ff.

2 Vgl. InsO BRAUN-BLUMLE, § 56a N 14; vgl. InsO UHLENBRUCK-ZIPPERER, § 56a N 2.

73 BECK DEPRE-HOLZER, § 3 N 28 ff.

7 UHLENBRUCK-KOMMISSION, 1432 ff.; vgl. BECK/DEPRE-HOLZER, § 3 N 34 und N 42.

S MUKo InsO-GRAEBER, § 56 N 57.
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1.2 b) Insb. vorlaufige Unternehmensfortfiihrung und Vollzug der vorlaufigen und definiti-

ven Betriebsfortfiihrung
In Deutschland beginnt das eigentliche Insolvenzverfahren mit dem Erdffnungsbeschluss des In-
solvenzgerichts nach 8§ 27 InsO. Allerdings muss das Gericht im vorgelagerten, separaten Insol-
venzerdffnungsverfahren nach 88§ 11 ff. InsO prifen, ob die formellen und materiellen VVorausset-

zungen fiir die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiberhaupt vorliegen.”™

Um in diesem Eroffnungsverfahren das VVermogen fur die Haftungsverwirklichung zu erhalten und
die Glaubiger zu schiitzen, kann das Insolvenzgericht nach § 21 Abs. 2 S. 1 InsO einen vorlaufigen
Insolvenzverwalter bestellen und dem Schuldner weitere Beschrankungen auferlegen.”” Gemai
§ 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO hat der vorlaufige Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfligungsbe-
fugnis das vom Schuldner betriebene Unternehmen grundsatzlich bis zur Entscheidung tber die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fortzufiihren.”® Bereits bei der Unternehmensfortfiihrung im Er-
offnungsverfahren muss der vorlaufige Insolvenzverwalter somit eine betriebswirtschaftliche Er-

trags- und Liquiditatsplanung erstellen’® und sich vertieft mit dem Unternehmen befassen.

Ist das Insolvenzverfahren erdffnet und der «definitive» Insolvenzverwalter i.S.v.
§ 27 Abs. 2 Nr. 2 InsO i.V.m. 88 56 ff. InsO vom Gericht bestellt worden, so darf dieser den noch
laufenden schuldnerischen Betrieb nach § 158 Abs. 1 InsO vor der ersten Glaubigerversammlung
nur nach Zustimmung des Glaubigerausschusses stilllegen und muss das Unternehmen ansonsten
vorlaufig fortfuhren. Entscheiden sich die Glaubiger am Berichtstermin nach § 157 S. 2 InsO defi-
nitiv fur die Fortfiihrung des schuldnerischen Unternehmens, so fihrt der Insolvenzverwalter den

Betrieb weiter fort.2°

Im Hinblick auf die Unternehmensfortfuhrung im Konkurs ist der Verwalter somit die wichtigste
Figur: Er muss den schuldnerischen Betrieb im Regelfall bis zum Berichtstermin und bei entspre-
chendem Glaubigerbeschluss nach § 157 S. 1 InsO auch darliber hinaus fortfuhren. Dies erfordert
vielseitige juristische sowie unternehmerische und wirtschaftliche Féhigkeiten, welche ein Insol-
venzverwalter als Spezialist regelmassig mitbringt.

1.3 Rechtsvergleichende Betrachtung der Stellung der Konkursverwaltung und deren

Auswirkungen auf die Unternehmensfortfihrung
Rechtsvergleichend kann festgestellt werden, dass die Schweizer Konkursverwaltung sowie der

deutsche Insolvenzverwalter sich in ihrer Grundkonzeption stark dhneln und im Konkurs Kraft

8 GOTTWALD/HAAS-VUIA, §4 N 1.

7 InsO BRAUN-BOHM, § 22 N 7; MiiKo InsO-HAARMEYER/SCHILDT, § 22 N 89.

8 \gl. MiiKo InsO-HAARMEYER/SCHILDT, § 22 N 88.

7 InsO BRAUN-BOHM, § 22 N 45.

8 Vgl. InsO UHLENBRUCK-ZIPPERER, § 157 N 11; vgl. InsO BRAUN-HAFFA/LEICHTLE, § 157 N 4.
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Gesetz fur den Vollzug einer allfalligen Unternehmensfortfiihrung zustandig sind.

In den beiden Rechtsordnungen unterschiedlich ist hingegen die Person des Konkursverwalters an
sich: In der Schweiz werden Konkursverfahren durch Konkursémter und somit durch spezialisierte,
professionelle Behorden geleitet, in Deutschland verlangt das Gesetz, dass Insolvenzverfahren
durch eine qualifizierte nattrliche Person — meist erfahrene Anwaélte flr Insolvenzrecht mit spezi-

ellen Branchenkenntnissen — durchgefiihrt werden.

In der Schweiz ist eine Unternehmensfortfilhrung im Konkurs in Praxis dusserst selten.8! Deutsche
Insolvenzverwalter missen hingegen im Regelinsolvenzverfahren gestiitzt auf § 156 Abs. 1 InsO
umfangreiche wirtschaftliche Abklarungen tatigen und den schuldnerischen Betrieb nach
8 158 InsO grundsétzlich weiterfuhren. Der Verwalter hat deshalb in der Regel fundiertere (be-
triebs-)wirtschaftliche Kenntnisse sowie deutlich mehr Erfahrung mit Unternehmensfortfiihrungen
als die Schweizer Konkursverwaltung. Zudem hat der Insolvenzverwalter — verglichen beispiels-
weise mit Notariat, Grundbuch- und Konkursamt im Kanton Zirich — weniger zusatzliche Dauer-
aufgaben und somit bei entsprechender Kanzleiorganisation mehr Kapazitaten fur aufwéndige In-

solvenzverfahren.®?

Aufgrund seiner starkeren Stellung, der grosseren Erfahrung sowie des wirtschaftlichen und unter-
nehmerisches Denkens eignet sich der deutsche Insolvenzverwalter somit zusammenfassend besser
fur die Leitung der Unternehmensfortfiihrung im Konkurs als ein Schweizer Konkursamt, was sich

begunstigend auf die Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz auswirkt.

2. Die Organe der Gesellschaft

Nachdem die Rolle der Konkursverwaltung sowie deren Befugnisse nach Schweizer sowie nach

deutschem Recht gegeniibergestellt und geklart wurden, stellt sich die Frage, wie sich durch den

Konkurs der schuldnerischen Gesellschaft die Rechtsstellung der Gesellschaftsorgane verandert

und welche Bedeutung diesen im Hinblick auf eine allfallige Unternehmensfortfiihrung zukommt.

2.1 Verdrangung der Gesellschaftsorgane aufgrund der Beschréankung des Verfiigungs-
rechts des Schuldners (Art. 204 ff. SchKG; Art. 740 Abs. 5 OR) sowie Auskunfts- und

Mitwirkungspflichten (Art. 222 SchKG & Art. 228 f. SchKG)
Die Stellung der Organe des Schuldners im Schweizer Konkursverfahren ergeben sich in erster

Linie aus Art. 204 SchKG, wonach der Schuldner die Verfugungsbefugnis ber sein Vermoégen

verliert. Bei Aktiengesellschaften und Genossenschaften verlieren die Gesellschaftsorgane zudem

81 vgl. § 4 Ziff. 1.1 b) hiervor.

8 Dies ergibt sich bereits daraus, dass die Ziircher Notariate nach § 1 NotG zusétzlich zu den Aufgaben als Konkursamt
auch notarielle Aufgaben wie die Errichtung 6ffentlicher Urkunden oder das VVornehmen von Beglaubigungen sowie
grundbuchamtliche Aufgaben wie die Filhrung des Grundbuchs wahrnehmen miissen.
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nach Art. 740 Abs. 5 OR explizit die Befugnis zur Vertretung der Gesellschaft.2® Die Handlungs-
fahigkeit des Verwaltungsrats einer konkursiten Aktiengesellschaft wird somit grundsétzlich zu-
gunsten der Konkursmasse aufgehoben.®* Die Gesellschaftsorgane werden zusammenfassend auf-
grund der wirtschaftsrechtlichen sowie vollstreckungsrechtlichen Regelungen im Insolvenzbereich

verdrangt und nach Art. 240 SchKG von der Konkursverwaltung ersetzt.®®

Trotz der beschriebenen Verdrangung der Gesellschaftsorgane verlieren diese durch die Konkurser-
offnung nicht sémtliche Befugnisse, sondern gemass Art. 204 Abs. 1 SchKG e contrario nur jene
im Bezug auf die Konkursmasse.®® Der Schuldner kann deshalb im insolvenzfreien Gesellschafts-
bereich durch seine weiterhin bestehenden Organe tber Vermogensstiicke verfugen, welche nicht
zur Masse gehoren®” sowie neue Verpflichtungen eingehen, welche allerdings nicht in die Konkurs-

masse liquidiert werden kénnen.88

Der Schuldner bzw. seine Organe haben zudem nach Art. 222 SchKG sowie Art. 229 SchKG eine
unter Straffolge stehende Auskunfts-, Mitwirkungs- und Herausgabepflicht und muissen weiter nach
Art. 228 SchKG eine Erklarung zum Inventar sowie nach Art. 244 SchKG eine Erklarung tber jede
Konkurseingabe abgeben. Die zur Mitwirkung verpflichteten Personen konnen nach
Art. 229 Abs. 1 SchKG nétigenfalls mit Polizeigewalt zur Stelle gebracht werden. Diese Pflichten
sind im Hinblick auf eine mdgliche Unternehmensfortfilhrung essenziell — die Konkursverwaltung
benotigt in diesem Fall besonders viel Know-How uber die bisherigen Unternehmensablaufe, das
wirtschaftliche Umfeld, die Geschaftspartner*innen sowie die Mitarbeiter*innen, um den Betrieb
mdglichst reibungslos tibernehmen zu kdnnen. Dieses Wissen hat oft nur der Schuldner selbst,®
weshalb bei konkursiten juristischen Personen die Gesellschaftsorgane zwingend die Auskunfts-
pflicht wahrnehmen miissen.*

2.2 Uberlagerung der Befugnisse der Gesellschaftsorgane durch den Insolvenzverwalter

(8 80 InsO) sowie Auskunfts- und Mitwirkungspflichten (8§ 97 InsO & § 101 InsO)
In Deutschland andert das Insolvenzverfahren grundsétzlich nichts an der gesellschaftsrechtlichen

Organstellung beim Schuldner: VVorstédnde, Geschéftsfuhrer oder Direktoren bleiben vertretungsbe-
rechtigte Organe.®* Auch die Rechtstragerstellung verbleibt beim Schuldner — er ist weiterhin Inha-

ber der Rechte und Eigentiimer der Sachen der Insolvenzmasse.® Die Vertretungsberechtigung

8 Vgl. BGE 90 11 247, E. 2.

84 BSK OR-STAUBLI, Art. 740/741 N 11.

8 vgl. § 4 Ziff. 1.1 a) hiervor.

8  SK SchKG-SCHOBER, Art. 204 N 9.

8 Vgl. AMONN/WALTHER, § 41 N 7.

8 SK SchKG-SCHOBER, Art. 204 N 9; vgl. BSK SchKG-WOHLFART/MEYER, Art. 204 N 12.

8 Vgl. BSK SchKG-LUSTENBERGER, Art. 229 N 3; vgl. SK SchKG-SCHOBER/AVDYLI-LUGINBUHL, Art. 229 N 3.
9% SK SchKG-SCHOBER/AVDYLI-LUGINBUHL, Art. 229 N 1.

91 BECK/DEPRE-JENAL, § 31 N 87.

92 GOTTWALD/HAAS-PECHARTSCHECK, § 18 N 3; InsO UHLENBRUCK-MOCK, § 80 N 11.
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wird jedoch durch Besonderheiten des Insolvenzverfahrens tiberlagert.®

Nach 8§ 80 Abs. 1 InsO geht das Verwaltungs- und Verfiigungsrecht des Schuldners tber die Insol-
venzmasse durch die Eroffnung des Regelinsolvenzverfahrens kraft Gesetz auf den Insolvenzver-
walter Uber. Durch diese Ausschaltung aller Einwirkungsmdglichkeiten des Schuldners auf das
vom Insolvenzbeschlag erfasste Vermdgen soll die gemeinschaftliche Befriedigung aller Glaubiger

ungestort erreicht werden.®*

Ausserhalb der Insolvenzmasse verbleibt jedoch insbesondere ein Kern von innergesellschaftlichen
Rechten und Pflichten bei den Gesellschaftsorganen.®® Beispielsweise konnen diese Gesellschaf-
terversammlungen (8 49 GmbHG; 8§ 121 AktG) einberufen sowie den Gesellschaftsvertrag andern

und zugehorige registerrechtliche Anmeldungen durchfiihren.%

Geméss 8§ 97 InsO hat der Schuldner im Insolvenzverfahren eine Auskunfts- und Mitwirkungs-
pflicht, gestutzt auf welche er insbesondere dem Insolvenzverwalter tber alle das Verfahren betref-
fenden Verhaltnisse Auskunft geben muss. Die Vorschrift dient der effektiven Durchfiihrung des
Insolvenzverfahrens, welche ohne Auskiinfte und ohne Mitwirkung des Schuldners erschwert
ware.®” Ergdnzend statuiert § 101 InsO explizit die Auskunfts- und Mitwirkungspflicht fiir (friinere
und aktuelle) Vertretungs- und Aufsichtsorgane des Schuldners sowie fir die (friheren und aktuel-
len) Angestellten des schuldnerischen Unternehmens.

Zur Durchsetzung der Auskunfts- und Mitwirkungspflichten kann das Insolvenzgericht nach
8 98 Abs. 1 InsO eine eidesstattliche Versicherung anordnen und den Schuldner sowie seine Or-
gane damit bei Straffolge zur Aussage der Wahrheit verpflichten®® oder die Zwangsmittel der Vor-

fuhrung und Verhaftung gemass 8 98 Abs. 2 InsO nutzen.

Im Falle der Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz sind die Auskunfts- und Mitwirkungs-
pflichten der schuldnerischen Organe geméss § 97 InsO i.VV.m. § 101 InsO besonders wichtig, da
der Insolvenzverwalter oftmals nur auf diese Art und Weise an wichtige unternehmensinterne In-
formationen gelangen kann.%®

2.3 Rechtsvergleichende Betrachtung der Stellung der Organe der Gesellschaft und deren

Auswirkungen auf die Unternehmensfortfihrung
Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland bleibt der Schuldner im Konkurs Rechtstrager sei-

nes Vermogens und die Organe der schuldnerischen Gesellschaft existieren weiter. Zudem verlieren

9% BECK/DEPRE-JENAL, § 31 N 87.

9 InsO UHLENBRUCK-MoOCK, § 80 N 4.

9%  BECK/DEPRE-JENAL, § 31 N 101.

9%  BECK/DEPRE-JENAL, § 31 N 101.

97 MUKo InsO-STEPHAN, § 97 N 1.

% Vgl. InsO BRAUN-KROTH, § 98 N 3.

% InsO ANDRES/LEITHAUS-LEITHAUS, § 97 N 2; M(iKo InsO-STEPHAN, § 97 N 1.
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die Organe in beiden Rechtsordnungen die Verfligungsbefugnis tber das schuldnerische Vermo-
gen, welche Kraft Gesetz auf die Konkursverwaltung tibergeht. Im die Konkursmasse nicht betref-
fenden insolvenzfreien Bereich diirfen sich die Organe des Schuldners nach Schweizer und nach

deutschem Recht jedoch weiterhin betétigen.

Die Gesetzgeber beider verglichener Lander haben erkannt, dass der Schuldner und seine Organe
oftmals als einzige Personen Uber unternehmensinterne Informationen verfiigen, welche fur das
Konkursverfahren hochst relevant sind. Sowohl das SchKG als auch die InsO sehen deshalb um-

fangreiche Auskunfts- und Mitwirkungspflichten vor.

Zusatzlich zu den allgemeinen und in beiden Rechtsordnungen sehr dhnlichen Regelungen sieht
das Schweizer Recht in Art. 228 SchKG sowie in Art. 244 SchKG explizit vor, dass der Schuldner
eine Erklarung zum Inventar sowie zu den Konkurseingaben abgeben muss. Das deutsche Recht
kennt keine solche spezifische Verpflichtung fur den Schuldner, dehnt jedoch dessen Auskunfts-
und Mitwirkungspflichten nach § 101 InsO auch auf friihere organschaftliche Vertreter sowie ehe-

malige Angestellte aus.

Das Recht der Schweizer Konkursverwaltung sowie des deutschen Insolvenzverwalters, Uiber die
Auskunfts- und Mitwirkungspflichten betriebsrelevante Informationen vom Schuldner und seinen

Organen einzufordern, ist zusammenfassend fir eine Unternehmensfortfiinrung forderlich.

3. Die Organe zur Glaubigermitwirkung

Im Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren werden die Glaubiger insbesondere durch ausgepragte Par-
tizipations- und Mitbestimmungsrechte geschutzt, welche einen grossen Einfluss auf die Unterneh-
mensfortfilhrung haben. Die im Verfahren vorgesehenen Organe zur Glaubigermitwirkung sollen
deshalb nachfolgend anhand der einschldgigen SchKG- sowie InsO-Bestimmungen dargelegt und

verglichen werden.

3.1  Die Glaubigerversammlung
3.1a)l. Glaubigerversammlung (Art. 235 ff. SchKG) und 2. Glaubigerversammliung
(Art. 252 ff. SchKG)
Die Glaubigerversammlung bildet im Schweizer Konkursverfahren das oberste Willensbildungs-
organ der Glaubiger,® welches innerhalb der Schranken des Gesetzes und fiir die Konkursverwal-

tung bindend den Gang des Verfahrens bestimmt.2t

Die erste Glaubigerversammlung im ordentlichen Konkursverfahren findet nach
Art. 232 Abs. 2 Ziff. 5 SchKG spétestens 20 Tage nach der Konkurspublikation statt. Sie wird nach

100 KrReN KOSTKIEWICZ, N 1413; BSK SchKG-RUSSENBERGER, Art. 235 N 1.
101 BSK SchKG-RUSSENBERGER, Art. 235 N 1.
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Art. 235 Abs. 1 SchKG von einem Konkursbeamten geleitet, welcher die Glaubigerversammlung
unabhangig von deren Beschlussfahigkeit nach Art. 236 SchKG oder Art. 237 Abs. 1 SchKG tiber

den Bestand der Konkursmasse orientieren muss.

Bei Beschlussfahigkeit i.S.v. Art. 235 Abs. 3 SchKG hat die erste Glaubigerversammlung vielsei-
tige Aufgaben und Befugnisse: Sie wahlt nach Art. 237 Abs. 2 SchKG die Konkursverwaltung,
kann nach Art. 237 Abs. 3 SchKG einen Glaubigerausschuss einsetzen und entscheidet nach
Art. 238 Abs. 1 SchKG tber die Fortsetzung schwebender Prozesse, Uber Freihandverkéufe sowie

uber die Unternehmensfortfiihrung.

Die zweite Glaubigerversammlung im ordentlichen Konkursverfahren findet gemass
Art. 252 Abs. 1 SchKG nach der Auflage des Kollokationsplans statt und wird nach
Art. 252 Abs. 3 SchKG von der Konkursverwaltung geleitet. Letztere erstattet der Glaubigerver-
sammlung nach Art. 253 Abs. 1 SchKG einen umfassenden Bericht tiber den Gang der Verwaltung

sowie Uber den Stand der Aktiven und Passiven.

Bei Beschlussféhigkeit i.S.v. Art. 254 SchKG e contrario i.V.m. Art. 235 Abs. 3 SchKG entschei-
det die zweite Glaubigerversammlung nach Art. 253 Abs. 2 SchKG uber die Bestatigung der Kon-
kursverwaltung sowie Uber alle weiteren flr die Durchfuihrung des Konkurses notwendigen Fragen.
Beispielsweise darf die Glaubigerversammlung nach Art. 256 Abs. 1 SchKG den freihdndigen
Verkauf der zur Konkursmasse gehdrenden Vermdgensgegenstande anordnen. Falls notwendig,
koénnen auf Verlangen der Glaubiger oder des Glaubigerausschusses sowie auf Anordnung der Kon-

kursverwaltung geméss Art. 255 SchKG weitere Glaubigerversammlungen stattfinden.

3.1 b) Insh. Entscheidung Uber die Unternehmensfortfiinrung (Art. 238 Abs. 1 SchKG)
FUr die Fortflhrung des schuldnerischen Betriebs im Konkurs besonders relevant ist die erste Glau-
bigerversammlung, welche nach Art. 238 Abs. 1 SchKG in freiem Ermessen definitiv tGber die Un-
ternehmensfortfiihrung im Konkurs entscheidet. 102

In der Regel wird es jedoch nur zur Fortflihrungsfrage kommen, wenn die Konkursverwaltung im
Zeitpunkt der Konkurserdffnung das konkursite Unternehmen provisorisch fortgefiihrt hat — der
Entscheid der Glaubigerversammlung erfolgt sonst zu sp&t®® und eine Wiederaufnahme der vorerst
eingestellten Unternehmenstatigkeit ist im Normalfall ausgeschlossen. % In der Praxis ist eine pro-
visorische Betriebsfortfuhrung durch die Konkursverwaltung und somit auch ein dadurch beein-

flusster positiver Fortfiihrungsentscheid der Glaubigerversammlung dusserst selten.1%®

102 KNUPP, 103 m.w.H.; BAUMGARTNER, 86; vgl. KUKO SchKG-BURGlI, Art. 238 N 3.
103 MEIER, 12.

104 BAUMGARTNER, 153 & 80 m.w.H.

105 MEIER, 4.
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Klare VVoraussetzungen fir eine mégliche Unternehmensfortfiihrung sind gesetzlich nicht statuiert.
Die Lehre hat jedoch folgende materiellen VVoraussetzungen herausgearbeitet: i) Es muss ein Han-
del oder ein Gewerbe des Gemeinschuldners existieren, ii) es missen positive wirtschaftliche Aus-
sichten bestehen, iii) es sollen ausreichend freie Aktiven vorhanden sein, iv) die Konkursmasse
muss mindestens erhalten und im Idealfall vermehrt werden, v) die Konkursverwaltung muss tber
ausreichende Qualifikationen zur Leitung der Unternehmensfortfiihrung verfiigen, und vi) die Mit-
arbeit der bisherigen Belegschaft und damit das Know-How (ber die bisherigen Unternehmensab-
laufe miissen gesichert sein. % Diese Voraussetzungen muss das Konkursamt bereits bei der provi-

sorischen Entscheidung tiber die Betriebsfortfiihrung priifen,’

was aufgrund des teilweise fehlen-
den Fachwissens des Konkursamtes in komplexen rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Fragen

jedoch in der Praxis wohl oftmals nicht erfolgt.1%

Zusammenfassend liegt der Entscheid (ber die Unternehmensfortfiihrung somit zwar nach
Art. 238 Abs. 1 SchKG bei der ersten Glaubigerversammlung, wird jedoch durch die vorlaufige
Entscheidung der Konkursverwaltung in erheblichem Masse préjudiziert, da eine Fortfiihrung des
Betriebs nach Stilllegung durch das Konkursamt aufgrund des bereits eingetretenen Wertverlusts
der Konkursmasse sowie der bereits zerstorten Arbeitsplatze in den meisten Fallen unmaglich ist.1%°
Dies erschwert die Unternehmensfortfiihrung im Konkurs.

3.1 ¢) Glaubigerversammlungen (88 74 ff. InsO), insb. Berichtstermin (8§ 156 ff. InsO) und
Prifungstermin (88 176 ff. InsO)

Die Glaubigerversammlung ist das wichtigste Organ des Insolvenzverfahrens und dient der insol-

venzrechtlichen Selbstverwaltung.!'® Die Versammlung findet im Allgemeinen (§ 74 InsO) oder

besonders vorgesehen als Berichtstermin (8 156 InsO), Prifungstermin (88 176 ff. InsO) oder

Schlusstermin (§ 197 InsO) statt.!'! Glaubigerversammlungen werden nach § 76 Abs. 1 InsO vom

Insolvenzgericht geleitet.

Im Berichtstermin nach § 156 InsO hat der Insolvenzverwalter den Glaubigern tber die wirtschaft-
liche Lage des Schuldners sowie (ber allfallige Sanierungs- und Erhaltungsmoglichkeiten zu be-
richten. Die Glaubiger entscheiden sodann nach § 157 InsO Uber die Unternehmensfortfiihrung,!*2
kénnen nach 8 68 InsO einen Glaubigerausschuss einsetzen oder bestétigen, durfen falls gewtinscht

nach 857 InsO einen anderen Insolvenzverwalter wéhlen und missen ihre Zustimmung zu

106 KNUPP, 58 ff.; vgl. BAUMGARTNER, 80 ff.

107 Vgl. BAUMGARTNER, 80.

108 \/gl. BAUMGARTNER, 78 f.; vgl. MEIER, 4 & 11 1.

109 BAUMGARTNER, 78 ff.; vgl. KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 17; vgl. §3 Ziff. 1.1 hiervor.
110 1nsO UHLENBRUCK-KNOPF, § 74 N 1 ff.; InsO BRAUN-HERZIG, § 74 N 1.

11 vgl. BECK/DEPRE-HOLZER, § 3 N 179.

112 Dazu sogleich unter § 4 Ziff. 3.1 d) nachfolgend.
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besonders bedeutsamen Rechtgeschéften nach 88 160 ff. InsO erteilen. Nach dem Berichtstermin
verwertet der Insolvenzverwalter geméss § 159 InsO unverziglich das zur Insolvenzmasse geho-

rende Vermogen oder vollzieht allfallige entgegenstehende Beschliisse der Glaubiger.

Auf der Grundlage der vom Insolvenzverwalter erstellten Insolvenztabelle nach § 175 InsO findet
am bereits im Eréffnungsbeschluss nach 8 29 Abs. 1 Nr. 2 InsO vom Insolvenzgericht festgelegten
Tage der Priifungstermin gemass 8§ 176 ff. InsO statt. In umfangreichen Verfahren, in welchen der
Insolvenzverwalter nicht in der Lage ist, alle zur Tabelle angemeldeten Forderungen rechtzeitig bis

zum Priifungstermin abschliessend zu priifen, kann das Gericht den Prifungstermin vertagen.!'®

Am Termin selbst kénnen zur Tabelle angemeldete Forderungen vom Insolvenzverwalter oder von
einzelnen Insolvenzglaubigern nach § 178 Abs. 1 InsO bestritten und somit nicht zur Tabelle fest-
gestellt werden. Der betroffene Glaubiger muss zur Beseitigung des Widerspruchs nach
88 180 ff. InsO auf die gerichtliche Feststellung der Forderung klagen. Fur samtliche festgestellten
Forderungen wirkt die Eintragung in die Tabelle nach 8 178 Abs. 3 InsO wie ein rechtskréftiges

Urteil gegentiber dem Insolvenzverwalter sowie gegeniber den Insolvenzglaubigern.

3.1d) Insb. Entscheidung tiber die Unternehmensfortfiihrung (8§ 157 ff. InsO)
Die Gl&ubiger entscheiden gemass 8 157 S. 1 InsO explizit dartiber, ob der schuldnerische Betrieb
stillgelegt oder (vorlaufig) fortgefuihrt werden soll. Letzteres halt insbesondere die Mdglichkeit ei-
ner Uibertragenden Sanierung und somit eines Verkaufs des gesamten Unternehmens offen.!* Eine
vorlaufige Weiterflihrung kann jedoch auch zum Zwecke einer Auslaufproduktion oder eines ge-
ordneten Abverkaufs erfolgen, was sich vor allem bei einem grossen Bestand an Halbfertig- oder

Fertigprodukten und einem gleichzeitig hohen Auftragsbestand anbietet.!*

Zudem koénnen die Glaubiger den Insolvenzverwalter nach § 157 S. 2 InsO mit der Ausarbeitung

eines Insolvenzplans beauftragen und sich somit fiir eine Sanierung i.e.S. aussprechen.

Es ist an dieser Stelle noch einmal hervorzuheben, dass der Entscheid der Glaubigerversammlung
uber die Fortfuhrung des schuldnerischen Betriebs aufgrund der gesetzlichen Konzeption bis zum
Berichtstermin kaum prajudiziert wird. Dies deshalb, weil der vorldufige Insolvenzverwalter nach
§ 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO das Unternehmen grundsétzlich fortflihren muss und es nur bei Zustim-
mung des Insolvenzgerichts stilllegen darf. Zudem bendétigt auch der Insolvenzverwalter im eroff-
neten Regelinsolvenzverfahren zur Stilllegung nach § 158 InsO die Zustimmung des Glaubigeraus-
schusses und — wo kein solcher eingesetzt wurde — auf Antrag des Schuldners die Zustimmung des

Insolvenzgerichts.

113 1nsO BRAUN-SPECOVIUS, § 176 N 20 f.
114 InsO ANDRES/LEITHAUS-ANDRES, § 157 N 12.
115 BECK/DEPRE-BECK/PECHARTSCHECK, § 18 N 21.
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Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Glaubiger am Berichtstermin nach § 157 InsO
uber das weitere Insolvenzverfahren und insbesondere Uber die Weiterfuhrung oder Stilllegung des
schuldnerischen Unternehmens entscheiden. Sie kénnen dabei als Ausdruck der Glaubigerautono-
mie ohne vorgéangige Prajudizierung gezielt zwischen verschiedenen Alternativen zur Haftungsver-

wirklichung wéhlen.

3.2  Der fakultative Glaubigerausschuss

3.2 a) Der fakultative Glaubigerausschuss (Art. 237 Abs. 3 SChKG)
Der Glaubigerausschuss nach Art. 237 Abs. 3 SchKG ist ein von der Glaubigerversammlung fakul-
tativ eingesetztes Hilfs- und Kontrollorgan.!'® Ohne anderslautenden Beschluss der Glaubigerver-
sammlung nimmt der Ausschuss die in Art. 237 Abs. 3 SchKG, Art. 247Abs. 3 SchKG und
Art. 255 SchKG statuierten Aufgaben wahr.*’

Zu den Obliegenheiten des Glaubigerausschusses gehéren nach Art. 237 Abs. 3 SchKG unter an-
derem die Beaufsichtigung der Geschaftsfiihrung der Konkursverwaltung sowie der Einspruch ge-
gen jede den Interessen der Glaubiger zuwiderlaufende Massregel. Diese Aufgaben leiten sich di-

rekt aus der Kompetenz der Glaubigerversammlung ab.'8

Darliber hinaus hat der Glaubigerausschuss selbstandige Kompetenzen, welche der Glaubigerver-
sammlung  nicht  zustehen:'!®  Beispielsweise ~ darf  der  Ausschuss  geméss
Art. 237 Abs. 3 Ziff. 4 SchKG Widerspruch gegen von der Konkursverwaltung zugelassene For-
derungen erheben oder muss nach Art. 247 Abs. 3 SchKG den Kollokationsplan genehmigen.

Im Hinblick auf die Unternehmensfortfiihrung im Konkurs hdchst relevant ist vor allem die abge-
leitete Kompetenz des Glaubigerausschusses!?® nach Art. 237 Abs. 3 Ziff. 2 SchKG, anstelle der
ersten Glaubigerversammlung ber die Fortfihrung des schuldnerischen Betriebs zu entscheiden.
Da der Glaubigerausschuss oftmals aus Personen mit rechtlichen, wirtschaftlichen sowie branchen-
spezifischen Kenntnissen besteht, ist es in Fallen mit komplizierten Verhdltnissen angezeigt, den
Ausschuss tiber die Fortfiihrung des schuldnerischen Unternehmens entscheiden zu lassen.!?! Bei
seiner Entscheidung hat der Glaubigerausschuss sich an den gleichen Ermessensrahmen zu halten

wie die Konkursverwaltung und die Glaubigerversammlung.*??

116 AMONN/WALTHER, § 45 N 15.

17 vgl. KREN KOSTKIEWICZ, N 1425; vgl. AMONN/WALTHER, § 45 N 15.
118 AMONN/WALTHER, § 45 N 16.

119 KREN KOSTKIEWICZ, N 1426; AMONN/WALTHER, § 45 N 17.

120 KREN KOSTKIEWICZ, N 1425; AMONN/WALTHER, § 45 N 16.

121 vgl. BAUMGARTNER, 87.

122 KNuPP, 106.
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3.2 b) Der fakultative Glaubigerausschuss (88 67 ff. InsO)
Der Glaubigerausschuss nach deutschem Recht ist ein unabh&ngiges und selbstéandiges Organ im
Insolvenzverfahren, welches das Gesamtinteresse der Glaubigergemeinschaft wahrnimmt!?® und

aufgrund der Glaubigerautonomie verschiedene Mitbestimmungsrechte ausiiben darf.*?*

Das Insolvenzgericht kann und muss unter den Voraussetzungen des 8 22a InsO bereits im Eroff-
nungsverfahren einen vorlaufigen Glaubigerausschuss einsetzen. Fiir das eréffnete Insolvenzver-
fahren kann das Gericht anschliessend nach § 67 InsO einen «definitiven» Glaubigerausschuss be-
stimmen. Die Insolvenzgerichte nutzen diese Moglichkeit in der Praxis zumeist nur in Verfahren
mit grosseren Insolvenzmassen und einem aktiven Geschéftsbetrieb, um die effektive Befriedi-
gungsquote nur geringfligig durch die Vergutungen der Ausschussmitglieder nach § 73 InsO zu
belasten.'?> Ab der ersten Glaubigerversammlung steht der Entscheid dariiber, ob ein Glaubiger-

ausschuss bestehen soll, nach § 68 InsO nur noch den Glaubigern zu.

Hauptaufgabe des Glaubigerausschusses ist nach 8 69 S. 1 InsO, den Insolvenzverwalter bei seiner
Geschéftsfuhrung zu unterstltzen und zu tberwachen. Dazu mussen die Mitglieder des Ausschus-
ses sich nach § 69 S. 2 InsO Uber den Gang der Geschéfte unterrichten sowie die Bucher und Ge-
schéaftspapiere einsehen. Der Ausschuss darf zudem gemass 8§ 75 Abs. 1 Nr. 2 InsO beim Insol-

venzgericht die Einberufung von Glaubigerversammlungen beantragen.

Im Hinblick auf die Unternehmensfortfiihrung hat der Glaubigerausschuss zusétzliche, einflussrei-
che Befugnisse: Er darf nach § 156 Abs. 2 S. 1 InsO am Berichtstermin zum Bericht des Verwalters
uber die wirtschaftliche Lage eine Stellungnahme abgeben, muss nach § 158 Abs. 1 InsO einer
Stilllegung des Schuldnerunternehmens vor der ersten Glaubigerversammlung zustimmen oder all-
gemein bedeutsame Rechtshandlungen nach § 160 Abs. 1 InsO vorgangig genehmigen.

3.3  Rechtsvergleichende Betrachtung der Glaubigermitwirkung und deren Auswirkun-

gen auf die Unternehmensfortfihrung
Sowohl im Schweizer als auch im deutschen Recht ist die Glaubigerversammlung als oberstes wil-

lensbildendes Organ sowie der fakultative Glaubigerausschusses zur Uberwachung und Unterstiit-

zung der Konkursverwaltung vorgesehen.

Die erste Glaubigerversammlung nach Art. 235 ff. SchKG sowie der Berichtstermin gemass
88 156 ff. InsO finden jeweils rasch nach der Eréffnung des Verfahrens statt und die Glaubiger
koénnen dabei in der Schweiz und in Deutschland tiber die Unternehmensfortfiinrung entscheiden.

Allerdings werden die deutschen Glaubiger am Berichtstermin durch den Insolvenzverwalter

123 BGH 1X ZB 222/05 = NJW-RR 2008, 783 (784); InsO UHLENBRUCK-ZIPPERER, § 67 N 2.
124 1nsO ANDRES/LEITHAUS-ANDRES, § 67 N 1.
125 BECK/DEPRE-GRAEBER, § 10 N 25.
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aufgrund von § 156 InsO umfassender tber die schuldnerischen Verhdltnisse, eine allfallige Be-
triebsfortfiihrung und deren Auswirkungen sowie tiber mogliche Sanierungschancen informiert und
haben somit die deutlich besseren Grundlagen fur ihren Fortflihrungsentscheid als die Schweizer
Glaubiger, welche von der Konkursverwaltung nach Art. 236 f. SChKG nur tber die Inventarauf-

nahme sowie den Bestand der Masse informiert werden.

Zudem ist in Deutschland die Unternehmensfortfiihrung durch den Insolvenzverwalter bis zum Be-
richtstermin geméss 8 158 InsO vorgeschrieben und Ublich, weshalb sich die Glaubigerversamm-
lung ohne Weiteres fur eine Betriebsfortflihrung entscheiden kann. In der Schweiz kann sich die
Glaubigerversammlung hingegen aufgrund der in der Regel bereits erfolgten Schliessung des Un-
ternehmens durch das Konkursamt oftmals nur noch fir eine Stilllegung aussprechen. Das deutsche
Insolvenzrecht férdert somit die Unternehmensfortfiinrung, wahrenddem das Schweizer Konkurs-

recht diese stark erschwert.

Im Hinblick auf die Unternehmensfortfuhrung im Konkurs ist der Glaubigerausschuss in der
Schweiz besonders relevant, da er ohne anderslautenden Gldaubigerbeschluss gemass
Art. 237 Abs. 3 Ziff. 2 SchKG anstelle der ersten Glaubigerversammlung Gber die Unternehmens-
fortfuhrung entscheiden darf. Da der Ausschuss haufig Uber rechtlich sowie (betriebs-)wirtschaft-
lich ausgebildete Mitglieder verflgt, eignet er sich besonders gut dazu, die Fortfuhrungs- oder Still-
legungsentscheidung zu fallen, was fur die Unternehmensfortfiihrung grundsétzlich férderlich ist.
Auch dieser Beschluss wird jedoch —wie bereits mehrfach erwahnt — stark durch den provisorischen

Entscheid der Konkursverwaltung prajudiziert.

Der deutsche Glaubigerausschuss hat in Bezug auf die Betriebsfortfiihrung in der Insolvenz eben-
falls eine wichtige Rolle. Er darf sich nach § 156 Abs. 2 S. 1 InsO am Berichtstermin Gber die wirt-
schaftliche Lage des Schuldners dussern und muss nach § 158 Abs. 1 InsO einer Stilllegung des
Schuldnerunternehmens vor der ersten Glaubigerversammlung zustimmen. Diese Rechte fordern

wohl in den meisten Fallen die Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz.

4. Die gerichtlichen Organe

Neben der Konkursverwaltung, dem Schuldner sowie den Glaubigern sind auch gerichtliche In-
stanzen am Konkursverfahren in der Schweiz und in Deutschland beteiligt. Deren Stellung und
Befugnisse sollen nachfolgend kurz dargelegt und rechtsvergleichend gegenuibergestellt werden.
4.1 Das Schweizer Konkursgericht

Sofern ein Konkursbegehren nach Art. 166 ff. SchKG, ein Glaubigerantrag nach Art. 190 SchKG,
ein Antrag des Schuldners nach Art. 191 SchKG, ein gesetzlicher Grund gemaéss Art. 192 SchKG
oder eine Mitteilung i.S.v. Art. 193 SchKG an das Konkursgericht gelangt und die jeweiligen
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Voraussetzungen erfullt sind, eréffnet das Gericht den Konkurs tiber den Schuldner.

Je nachdem, welches Ergebnis aus der konkursamtlichen Inventaraufnahme nach
Art. 221 ff. SchKG resultiert, ist der weitere gerichtlich angeordnete Verfahrensablauf unterschied-
lich.1?® Beantragt das Konkursamt kein summarisches Konkursverfahren und keine Einstellung des
Verfahrens mangels Aktiven, so wird der Konkurs im ordentlichen Verfahren durchgefuhrt
(Art. 230 SchKG e contrario sowie Art. 231 SchKG e contrario).

Nach Abschluss des Konkursverfahrens erklart das Konkursgericht dieses nach Vorlage des
Schlussberichtes der Konkursverwaltung gemass Art. 268 SchKG fiir geschlossen.

4.2  Die Schweizer Aufsichtsbehtrde (SchKG 13)

Jeder Schweizer Kanton muss nach Art. 13 SchKG eine Aufsichtsbehdrde zur Uberwachung der
Betreibungs- und Konkursdmter schaffen. Den Kantonen steht es dabei frei, fur einen oder mehrere
Konkurskreise unterschiedliche Aufsichtsbehérden zu bestellen.!?” Als kantonale Aufsichtsbe-

hérde darf sowohl ein Gericht als auch eine Verwaltungsbehorde eingesetzt werden.'?8

Die Aufsichtsbehorden prifen gemass Art. 14 Abs. 1 SchKG mindestens einmal jahrlich die Ge-
schéaftsfuhrung jedes Konkursamtes im von ihnen zu Uberwachenden Konkurskreis und erlassen
falls nétig nach Art. 14 Abs. 2 SchKG Disziplinarmassnahmen. Zudem haben die Aufsichtsbehor-
den nach Art. 13 Abs. 1 SchKG die Aufgabe, die Amter in Bezug auf gesetzméssige Verwaltung
zu lberwachen — insbesondere als Beschwerdginstanz nach Art. 17 Abs. 1 SchKG.1%°

4.3  Das deutsche Insolvenzgericht

Das Insolvenzgericht ist im Insolvenzverfahren als «Hiiterin der Rechtmassigkeit» anzusehen.**°
Es ist aufgrund der weitgehenden Glaubigerautonomie jedoch nicht «Herr» des eroffneten Insol-
venzverfahrens.*3! Dennoch nimmt das Gericht vielseitige Aufgaben der Aufsicht, Sicherung und
Prifung wahr, wobei die Aufsichtspflicht vor allem als Rechtsaufsicht, jedoch nicht als Aufsicht
uber die Wirtschaftlichkeit oder die Zweckmaéssigkeit von Entscheidungen der Glaubigervertre-

tungsorgane ausgestaltet ist.3

Im Insolvenzerdffnungsverfahren erlasst das Insolvenzgericht nach 88 20 ff. InsO einstweilige Si-
cherungsmassnahmen, bestellt einen vorlaufigen Insolvenzverwalter, setzt allenfalls einen vorldu-
figen Glaubigerausschuss ein und lehnt den Eréffnungsantrag ab oder gibt diesem statt. Das Gericht

setzt weiter geméss 829 InsO den Berichts- sowie den Prifungstermin fest und hat nach

126 \/gl. KREN KOSTKIEWICZ, N 1395 ff.

127 KREN KOSTKIEWICZ, N 90.

128 BGer 5A 311/2013, E. 4.3.2.

129 KReN KosTKIEwICZ, N 92; vgl. § 5 Ziff. 1 nachfolgend.
130 1nsO UHLENBRUCK-KNOPF, § 76 N 1.

131 GOTTWALD/HAAS-PECHARTSCHECK, § 17 N 18.

132 BECK/DEPRE-HEILMAIER, § 8 N 6.
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88 74 ff. InsO die Aufgabe, Glaubigerversammlungen einzuberufen, zu leiten sowie nicht im Inte-

resse der Glaubiger stehende Beschliisse der Versammlung auf Antrag aufzuheben.

Ausserdem obliegt dem Gericht die Aufsicht tber den Insolvenzverwalter inkl. Entlassungsmog-
lichkeit i.S.v. 88§ 58 f. InsO. Falls notwendig kann das Insolvenzgericht nach § 70 InsO auch Mit-
glieder des Glaubigerausschusses entlassen.

Zuletzt hebt das Insolvenzgericht das Insolvenzverfahren geméss § 200 InsO nach der Schlussver-
teilung auf oder stellt dieses nach 88 207 ff. InsO bei Masseunzulénglichkeit ein.

4.4  Rechtsvergleichende Betrachtung der gerichtlichen Organe

Sowohl das Schweizer Konkursgericht als auch das deutsche Insolvenzgericht ist fur die dussere
Leitung des Konkursverfahrens verantwortlich, indem es das Verfahren eréffnet und am Ende flr

geschlossen erklart.

Das deutsche Insolvenzgericht ist jedoch zusétzlich im Eréffnungsverfahren, welches im Schweizer
Recht nicht vorgesehen ist, stark eingebunden und hat insbesondere durch die Moglichkeit, vorlau-
fige Massnahmen 1.S.v. 8 21 InsO zu treffen, einen grossen Einfluss auf das weitere Verfahren.
Dem Gericht obliegen zudem auch im er6ffneten Verfahren wichtige verfahrensleitende Aufgaben
wie beispielsweise die Einberufung der Glaubigerversammlungen (8 74 InsO). Das Insolvenzge-

richt nimmt zuletzt auch die Aufsicht Gber den Insolvenzverwalter wahr (8 58 InsO).

Die Aufsicht tber das Verfahren sowie tiber die Konkursverwaltung steht in der Schweiz hingegen
der Aufsichtsbehorde zu, welche die Geschaftsfilhrung der Konkursdmter jahrlich Gberpruft
(Art. 14 Abs. 1 SchKG) und auch tber allfallige Beschwerden gegen Verfligungen der Verfahrens-
beteiligten entscheidet (Art. 17 SchKG; vgl. nachfolgend § 5 Ziff. 1). Die gesetzlichen Konzeptio-
nen der gerichtlichen Organe des Konkursverfahrens unterscheiden sich somit in der Schweiz und

in Deutschland in einigen Punkten deutlich.

Hochst relevant fir die Unternehmensfortfiihrung ist vor allem die Einsetzung eines vorlaufigen
Insolvenzverwalters durch das deutsche Insolvenzgericht nach 88 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO im Eroff-
nungsverfahren, welche gemass § 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO der Anordnung einer vorlaufigen Un-
ternehmensfortfiihrung gleichkommt. Soll vor dem Berichtstermin der Betrieb stillgelegt oder ver-
aussert werden, so muss gemass 8 158 InsO der Glaubigerausschuss oder auf Antrag des Schuld-
ners das Insolvenzgericht zustimmen. Diese Mechanismen foérdern die Unternehmensfortfiihrung

in der Insolvenz, da die Stilllegung des Betriebs nur als Ausnahmefall vorgesehen ist.

Das Schweizer Konkursgericht sowie die Schweizer Aufsichtsbehdrde sind am eigentlichen Kon-
kursverfahren hingegen in der Regel nicht beteiligt und deren Entscheidungen wirken sich kaum

auf die Unternehmensfortfiihrung im Konkurs aus.
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85 Die Haftung der Vollstreckungsorgane im Konkurs gegenuber den Glau-

bigern und ihre Auswirkungen auf die Unternehmensfortfihrung
Die Entscheidungen der am Konkursverfahren beteiligten Organe konnen weitreichende finanzielle
Auswirkungen haben, welche die Glaubigerbefriedigung beeinflussen. Die Glaubiger im Konkurs-
verfahren bedirfen somit besonderen Schutzes, welcher auf zwei unterschiedliche Wege erreicht
wird: Einerseits stehen den Glaubigern die bereits hiervor unter § 4 Ziff. 3 beschriebenen Partizi-
pations- und Mitwirkungsrechte zu, und andererseits bestehen Haftungsinstrumente, mit welchen
korrigierend in das Zwangsvollstreckungsverfahren eingegriffen und durch Verfahrensbeteiligte

verursachte Schaden geltend gemacht werden kénnen.

Die im Schweizer sowie im deutschen Recht vorgesehenen Haftungsinstrumente sowie ihre Unter-
schiede werden nachfolgend skizziert und rechtsvergleichend gegeniibergestellt. Dabei wird der
Fokus auf die Haftung der Konkursverwaltung gegentiber den Glaubigern sowie auf die Anfech-
tungsmoglichkeit im Falle einer (Nicht-)Fortfuhrung des schuldnerischen Unternehmens durch
Verfahrensbeteiligte gelegt.

1. Das Beschwerderecht der Glaubiger (Art. 17 ff. SchKG)

Bei der betreibungsrechtlichen Beschwerde an die Aufsichtsbehdrde nach Art. 17 ff. SchKG han-
delt es sich nicht um eine gerichtliche Angelegenheit i.S.v. Art. 1 lit. ¢ ZPO,'* sondern um ein
zwangsvollstreckungsrechtliches Institut, welches im Interesse der VVerfahrensbeteiligten eine ein-
heitliche und richtige Anwendung des Betreibungs- und Konkursrechts gewahrleisten soll.™** Die
Beschwerde ist somit zwar kein eigentliches Haftungsinstrument, aber dennoch ein ordentliches,
devolutives, vollkommenes, reformatorisches oder kassatorisches Rechtsmittel*3> mit grosser Be-

deutung fiir die Unternehmensfortfiihrung im Konkurs.

Die Glaubiger und ihre Stellung im Verfahren werden dadurch geschiitzt, dass sie eine rechtliche
Maglichkeit erhalten, um korrigierend und verbindlich in das Verfahren einwirken zu kénnen. Es
stellt sich die Frage, ob dieses Instrument genutzt werden kann, um gegen Fortfihrungs- oder Still-

legungsentscheidungen der Konkursverwaltung oder der Glaubigerversammlung vorzugehen.

Anfechtbar ist nach Art. 17 Abs. 1 SchKG jede Verfligung eines Konkursamtes, wobei auch Hand-
lungen von Hilfsorganen anfechtbar sind.**® Weiter sind auch Verfiigungen von atypischen Orga-
nen wie der ausseramtlichen Konkursverwaltung (Art. 237 Abs. 2 SchKG i.V.m. Art. 241 SchKG),

133 BGE 141 111 170, E. 3.

134 KREN KosTKIEWICZ, N 179, vgl. BSK SchKG-COMETTA/MOCKLI, Art. 17 N 1.

135 5K SchKG-MAIER/VAGNATO, Art. 17 N 1, vgl. AMONN/WALTHER, § 6 N 64 f.

136 BGer 7B.72/2004 E. 2.2 m.w.H; KUKO SchKG-DIETH/WOHL, Art. 17 N 3 f.; AMONN/WALTHER, § 6 N 9.
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des Glaubigerausschusses (Art. 237 Abs. 3 SchKG)'¥" sowie der Gliubigerversammiung
(Art. 235 SchKG, Art. 252 SchKG i.V.m. Art. 253 Abs. 2 SchKG, Art. 255 SchKG) anfechtbar.

Als ,,Verfligung® ist jeweils eine bestimmte behordliche Handlung in einem konkreten zwangsvoll-
streckungsrechtlichen Verfahren zu verstehen, die in Ausiibung amtlicher Funktionen auf Grund
des Konkursrechts erlassen worden ist.23 Die Verfiigung muss dabei das Verfahren vorantreiben,
die Rechtsstellung von Verfahrensbeteiligten beeintrachtigen und Aussenwirkungen zeigen.**° We-
der der Wortlaut noch das formale Erscheinungsbild entscheidet dariiber, ob eine anfechtbare Ver-

fligung vorliegt, sondern der tatsichliche und rechtliche Gehalt.*4

Zur Beschwerde ist legitimiert, wer durch die angefochtene Verfligung eines Zwangsvollstre-
ckungsorgans in seinen rechtlichen oder zumindest tatsachlichen Interessen betroffen und dadurch
beschwert ist und wer deshalb ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung oder Abéanderung
der Verfiigung hat.**! Glaubiger haben generell ein solches schutzwiirdiges Interesse und sind be-
schwerdelegitimiert.'4? Geriigt werden konnen nach Art. 17 Abs. 1 und 3 SchKG Rechtsverweige-

rungen, Rechtsverletzungen sowie Unangemessenheit.

Im Hinblick auf die Unternehmensfortfihrung im Konkurs wurde bereits hiervor unter
8 4 Ziff. 1.1 b) ausgefuhrt, dass das Konkursamt gestiitzt auf Art. 223 SchKG bereits vor der ersten
Glaubigerversammlung in eigenem Ermessen die Unternehmensweiterfiihrung anordnen und
durchfiihren kann.'*® Nach der hier vertretenen Ansicht handelt es sich beim vorlaufigen Fortfiih-
rungs- oder Stilllegungsentscheid klar um eine behordliche Handlung in einem konkreten zwangs-
vollstreckungsrechtlichen Verfahren, die in Ausubung amtlicher Funktionen erfolgt, das Verfahren
vorantreibt, die Rechtsstellung des Schuldners sowie der Glaubiger berihrt und Gberdies Aussen-

wirkungen zeigt.

Deshalb handelt es sich nach der hier vertretenen Meinung beim vorlaufigen Fortfiihrungs- oder
Stilllegungsentscheid der Konkursverwaltung um eine anfechtbare Verfligung i.S.v.
Art. 17 SchKG.'** Befiirchten die Glaubiger, dass die Konkursverwaltung durch ihren provisori-
schen Entscheid ihrer Pflicht zur bestmoglichen Gléubigerbefriedigung geméss Art. 240 SchKG
nicht nachkommt, weil der Verwertungserlés und damit das Glaubigertreffnis durch die

137 Ob direkt eine Beschwerde gegen Beschllsse des Glaubigerausschusses moglich ist oder ob erst die anschliessende
Vollzugshandlung anfechtbar ist, ist umstritten. Das direkte Beschwerderecht ist jedoch wohl h.L.; KUKO SchKG-
BURGI, Art. 239 N 4 m.w.H.; BSK SchKG-RUSSENBERGER, Art 239 N 8 ff. m.w.H.

138 BGE 129 111 400, E. 1.1; BGE 128 111 156, E. 1c; vgl. BSK SchKG-COMETTA/MOCKLI, Art. 17 N 18.

139 BGE 116 11l 91, E. 1; BGE 95 Il 1, E. 1; SK SchKG-MAIER/VAGNATO, Art. 17 N 14; vgl. BSK SchKG-Co-
METTA/MOCKLI, Art. 17 N 19.

140 BGer 7B.75/2006, E. 2.2.2; BGer 7B.147/2004, E. 1.2; vgl. BSK SchKG-COMETTA/IMOCKLI, Art. 17 N 19.

141 BGE 129 111595, E. 3; BGE 120 111 42, E. 3.

142 BGE 1351187, E. 1.3; BGE 129 111 595, E. 3.2.

143 KNUPP, 87; MEIER, 12; vgl. BAUMGARTNER, 86.

144 Zustimmend: KNUPP, 116; implizit wohl zustimmend: BSK SchKG-RUSSENBERGER, Art. 239 N 11.

o~
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provisorische Unternehmensfortfilhrung oder -stilllegung geschmalert werden, so kénnen sie die
Anordnung mittels Beschwerde einer Rechts- und Ermessenskontrolle durch die Aufsichtsbehdrde

unterziehen.

Entscheidet die erste Glaubigerversammlung nach Art. 238 Abs. 1 SchKG oder der Glaubigeraus-
schuss gemass Art. 237 Abs. 3 Ziff. 2 SchKG, dass der schuldnerische Betrieb fortgefuihrt werden
soll, so ist auch dagegen eine Beschwerde nach Art. 239 SchKG i.V.m. Art. 17 SchKG mdglich.

Selbstverstandlich bilden auch spatere Vollzugshandlungen der Konkursverwaltung — insbesondere
die Durchfuhrung der Unternehmensfortsetzung gestiitzt auf Art. 240 SchKG, wiederum anfecht-
bare Verfugungen i.S.v. Art. 17 SchKG.

Im Konkursverfahren steht den Glaubigern somit ein starkes rechtliches Instrument zur Verfuigung,

um Fortfihrungs- oder Stilllegungsentscheide von der Aufsichtsbehérde tberpriifen zu lassen.

2. Die Haftung des Kantons fur durch Behodrden verursachte Schaden (Art. 5 SchKG)
Zusatzlich zur betreibungsrechtlichen Beschwerde gemass Art. 17 SchKG statuiert Art. 5 SchKG
eine Haftung des Kantons flr Schaden, welche Beamte, ihre Hilfspersonen, ausseramtliche Kon-
kursverwaltungen und weitere Behorden bei der Erfillung ihrer gesetzlichen Aufgaben widerrecht-
lich verursachen. Die Haftung ist 6ffentlich-rechtlicher Natur'> und kommt somit nur bei der Aus-
iibung von amtlichen bzw. hoheitlichen Verrichtungen zur Anwendung.'*® Es stellt sich somit im
Zusammenhang mit der Unternehmensfortfiihrung im Konkurs die Frage, ob der Kanton im Falle
eines schadigenden Fortfiihrungs- oder Stilllegungsentscheids durch die Konkursverwaltung scha-
denersatzpflichtig wird.

Erste Voraussetzung flr eine Haftung nach Art. 5 SchKG ist dabei ein Schaden, welcher nach den
Grundsatzen des Privatrechts berechnet wird.!4’ Wie im Privatrecht sind die Herabsetzungsgriinde
nach Art. 44 OR zu beachten'* — insbesondere hat der Geschadigte eine Schadenminderungspflicht
und muss gestutzt darauf schadigende Verfligungen oder Entscheide mit sémtlichen zur Verfiigung

stehenden Rechtsmitteln anfechten.14®

Der Schaden muss nach Art. 5 SchKG in Erfullung der gesetzlichen Aufgaben entstehen und wi-
derrechtlich sein, also ein absolutes Rechtsgut oder eine Schutznorm verletzen.®™° Nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung muss fur die Widerrechtlichkeit und somit flr die Haftungsbegriindung

145 BGer 5A 54/2008, E. 1; BGE 126 111 431, E. 1b.

146 SK SchKG-MUGGLER, Art. 5 N 3.

147 BGer 5A.14/2002, E. 3.1; BGE 80 111 41, E. 3; AMONN/WALTHER, § 5 N 8.

148 BGE 8O0 Il 41 E. 3.

1499 KUKO SchKG-LEVANTE, Art. 5 N 8; BSK SchKG-GASSER, Art. 5 N 13; AMONN/WALTHER, § 5N 8.
150 BGE 123 11 577, E. 4d; BGer 5A_229/2009, E. 5; KUKO SchKG-LEVANTE, Art. 5 N 5.
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eine fir die Austibung der amtlichen Funktion wesentliche Pflicht betroffen sein.*>

Zuletzt muss die schadigende Handlung naturlich und adaquat kausal fur den Eintritt des Schadens

sein.’®2 Sowohl ein Tun als auch ein Unterlassen kénnen hierbei zum Schaden filhren.>?

Im Hinblick auf die Unternehmensfortfihrung hat die Konkursverwaltung nach Art. 240 SchKG
die Pflicht, die Konkursmasse zu erhalten sowie ein moglichst gutes Verwertungsergebnis fiir die
Glaubiger zu erzielen.™>* Verletzt die Konkursverwaltung durch eine allféllige Betriebsschliessung
oder Betriebsfortfiihrung diese Amtspflichten, so kdnnen die Glaubiger den Kanton gemadss den

hiervor dargelegten weiteren Voraussetzungen fiir Schaden haftbar machen.!>

3. Die Aufsicht des Insolvenzgerichts tber den Insolvenzverwalter (88 58 f. InsO), Uber
den Glaubigerausschuss (8 70 InsO) sowie Uber die Glaubigerversammiung
(§ 78 InsO)

Nach § 58 Abs. 1 InsO (bt das Insolvenzgericht die Aufsicht tiber den Insolvenzverwalter aus und

kann jederzeit einzelne Auskiinfte oder einen Bericht tiber den Sachstand und die Geschéftsfiihrung

von ihm verlangen. Stellt das Gericht im Rahmen seiner Uberwachungs- und Einschreitens-

pflicht’>® eine Pflichtverletzung des Insolvenzverwalters fest, so kann es ihn geméss

8 58 Abs. 2 InsO unter anderem mit einem Zwangsgeld von bis zu EUR 25'000 sanktionieren.

Fir den Fall, dass die Sanktionen nach § 58 InsO nicht ausreichend erscheinen oder das Verhalten
des Insolvenzverwalters derart unakzeptabel ist, dass er nicht in seiner Stellung belassen werden
kann, sieht § 59 InsO fiir das Insolvenzgericht die Mdglichkeit vor, den Verwalter zu entlassen.®’

Materiell ist fiir eine Entlassung des VVerwalters nach 8§ 59 Abs. 1 S. 1 InsO ein «wichtiger Grund»
und somit eine erhebliche Pflichtverletzung notwendig.'®® Im Hinblick auf die Unternehmensfort-
fuhrung kann das Insolvenzgericht den Insolvenzverwalter insbesondere entlassen, wenn dieser of-

fensichtlich vollig unzweckméssige wirtschaftliche Entscheidungen trifft.:>°

Das Insolvenzgericht kann jedoch nicht nur den Insolvenzverwalter, sondern geméss § 70 InsO
auch Mitglieder des Glaubigerausschusses aus wichtigem Grund entlassen. Eine Entlassung ist je-

doch nur gerechtfertigt, wenn schwerwiegende Pflichtverletzungen begangen wurden.*%® Da nicht

151 BGE 132 11 449, E. 3.3.

152 5K SchKG-MUGGLER, Art. 5N 17.

153 BSK SchKG-GASSER, Art. 5 N 38; SK SchKG-MUGGLER, Art. 5N 17.

154 BSK SchKG-RUSSENBERGER, Art. 240 N 7 & N 9; vgl. BAUMGARTNER, 85.
155 BAUMGARTNER, 79.

156 Vgl. MUKo InsO-GRAEBER, § 58 N 1.

157 MuKo InsO-GRAEBER, § 59 N 2.

158 1nsO UHLENBRUCK-VALLENDER/ZIPPERER, § 59 N 8 f. m.w.H.

159 MiiKo InsO-GRAEBER, § 59 N 30.

160 1nsO UHLENBRUCK-KNOPF, § 70 N 1.
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einmal die Glaubigerversammlung einzelne Mitglieder des von ihr gewahlten Ausschusses durch

Beschluss abwahlen darf,**! sind die Anforderungen daran besonders hoch.62

Zuletzt sei noch erwéhnt, dass das Insolvenzgericht im Rahmen seiner Aufsicht Uber das Verfahren
geméss § 78 InsO auch Beschliisse der Glaubigerversammlung, welche dem gemeinsamen Inte-
resse der Insolvenzgléubiger widersprechen, aufheben kann. Dies betrifft im Zusammenhang mit
der Unternehmensfortfiihrung insbesondere Fortfiihrungs- oder Stilllegungsbeschliisse der Glaubi-
ger, welche vom Gericht aufgehoben werden kénnen, wenn sie zu einer wirtschaftlichen Ver-

schlechterung der Situation der Insolvenzglaubiger fiihren.3

Das Insolvenzgericht tbt somit die Aufsicht Uber das Insolvenzverfahren aus. Es kann dabei insbe-
sondere den Verwalter bei Pflichtverletzungen sanktionieren oder entlassen und Beschlisse der
Gléaubigerversammlung, welche dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzglaubiger widerspre-

chen, aufheben. Dadurch gewahrleistet das Gericht ein rechtmassiges Vollstreckungsverfahren.

4. Die Haftung des Insolvenzverwalters (8 60 f. InsO) sowie des Glaubigerausschusses
(8 71 InsO)
Nach 8 60 InsO ist der Insolvenzverwalter allen Beteiligten des Insolvenzverfahrens zum Schaden-
ersatz verpflichtet, wenn er schuldhaft seine insolvenzspezifischen Pflichten im Verfahren verletzt.
Der Verwalter haftet gegenuber Insolvenzglaubigern, Masseglaubigern, Aussonderungsberechtig-
ten, Absonderungsberechtigten sowie gegeniiber dem Schuldner®* personlich.% Der Insolvenz-
verwalter haftet dabei gemass § 278 BGB fiir eigenes Hilfspersonal,'®® aufgrund seiner Auswahl-
und Uberwachungspflichten fiir selbstandige Dritte'®” sowie nach § 60 Abs. 2 InsO fiir Mitarbei-

ter*innen des Schuldners.

Voraussetzungen einer Haftung nach § 60 InsO sind neben einer insolvenzspezifischen Pflichtver-
letzung ein Schaden, die Kausalitat der Handlung des Verwalters flir den Schaden sowie ein Ver-
schulden.*%® Zudem haftet der Insolvenzverwalter gemass der Spezialregelung in § 61 InsO gegen-
uber den Masseglaubigern, wenn eine vom Verwalter begriindete Masseverbindlichkeit aus der In-

solvenzmasse nicht voll erfillt werden kann.

161 BGH I1X ZB 47/06 = ZIP 2007, 781 (783).

162 vgl. MUKo InsO-ScHMID-BURGK, § 70 N 6; vgl. InsO ANDRES/LEITHAUS-ANDRES, § 70 N 2.

163 MiiKo InsO-EHRICKE/AHRENS, § 78 N 11 m.w.H.

164 1nsO UHLENBRUCK-SINZ, § 60 N 13 ff.

165 BGH VI 261/80 = BGHZ 85, 75 = ZIP 1982, 1458 (1459).

166 MiiKo InsO-SCHOPPMEYER, § 60 N 93; BECK/DEPRE-ZIMMER, § 47 N 19.

167 BECK/DEPRE-ZIMMER, § 47 N 23; vgl. MiiKo InsO-SCHOPPMEYER, § 60 N 93 ff.

188 Vgl. InsO ANDRES/LEITHAUS-ANDRES, § 60 N 29 ff. m.w.H.; vgl. InsO UHLENBRUCK-SINZ, § 60 N 88 ff. m.w.H.
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Verletzt der Insolvenzverwalter bei der Unternehmensfortfilhrung seine Pflicht zur bestmdglichen
Glaubigerbefriedigung, indem er beispielsweise unternehmerische Fehlentscheidungen trifft'®°
oder den Betrieb trotz erheblicher Verminderung des Schuldnervermdgens um jeden Preis fort-

fiihrt,7° so haftet er den Glaubigern somit nach § 60 InsO fiir daraus entstehende Schaden.

Allfallige Zustimmungen anderer Verfahrensbeteiligter zum Vorgehen des Verwalters konnen die
Haftung jedoch unter Umsténden entfallen lassen: Stimmt beispielsweise das Insolvenzgericht im
Eroffnungsverfahren der Stilllegung des Betriebs nach § 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO nicht zu, so ist der
Verwalter hieran gebunden!’ und haftet gegentiber den Altglaubigern nicht, wenn er deren Befrie-
digungsaussichten durch die Betriebsfortfiihrung verschlechtert.’? Allerdings muss der Insolvenz-
verwalter in einem solchen Fall zukiinftige Massegléubiger dartiber informieren, dass die Masse
nach seiner Ansicht nicht zur Befriedigung ausreichen wird, um diesen gegenuber einer Haftung
nach § 61 InsO zu entgehen,’”® was faktisch dennoch zu einer Stilllegung des Unternehmens
fuhrt. 174

Die Haftung des Insolvenzverwalters bzw. dessen Verschulden entfallt zudem nicht automatisch,
wenn die Glaubigerversammlung oder der Glaubigerausschuss einer Verwaltungsmassnahme zu-
stimmt:1”® Entscheidet sich die Glaubigerversammlung beispielsweise nach § 157 InsO fiir eine
Unternehmensfortfilhrung, obwohl diese Beschluss dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzglau-
biger widerspricht, so muss der Verwalter nach § 78 InsO beim Insolvenzgericht die Aufhebung

des Beschlusses verlangen, um sich zu exkulpieren.1’

Zuletzt haften die Mitglieder des Glaubigerausschusses gemass § 71 InsO gegenuber den absonde-
rungsberechtigten Glaubigern sowie gegentiber den Insolvenzglaubigern fir Schaden, welche sie
durch schuldhaftes Verletzten ihrer insolvenzspezifischen Pflichten gemass § 69 InsO verursa-
chen.t”” Uberwacht der Glaubigerausschuss beispielsweise den Insolvenzverwalter nicht ausrei-
chend bei seiner Geschéftsfiihrung im Rahmen der Unternehmensfortfiihrung im Konkurs, so haf-
ten auch die Ausschussmitglieder nach 8§ 71 InsO fiir den Glaubigern entstehende Schéden.

169 M{iKo InsO-SCHOPPMEYER, § 60 N 28a.

170 MiiKo InsO-SCHOPPMEYER, § 60 N 23 ff.

1 LG Freiburg 9 T 105/80 = ZIP 1981, 473 (478); MiiKo InsO-SCHOPPMEYER, § 60 N 96.

172 MiiKo InsO-SCHOPPMEYER, § 60 N 96.

173 MiuKo InsO-SCHOPPMEYER, § 60 N 96.

174 InsO ANDRES/LEITHAUS-ANDRES, § 60 N 34.

175 \gl. BGH VI ZR 131/83 = ZIP 1985, 423 (425).

176 MuKo InsO-SCHOPPMEYER, § 60 N 99 f.

177 \gl. OLG Koblenz 5 U 825/94 = ZIP 1995, 1101 (1102); vgl. MiKo InsO-ScHMID-BURGK, § 71 N 9.

]
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5. Rechtsvergleichende Betrachtung der Haftung der Vollstreckungsorgane und ihre
Auswirkungen auf die Unternehmensfortfihrung im Konkurs
Die Haftung der Vollstreckungsorgane fiir deren Entscheidungen im Konkursverfahren unterschei-

det sich in den beiden verglichenen Rechtsordnungen zusammenfassend dusserst stark.

In der Schweiz besteht fiur die Glaubiger mit der Beschwerde geméss Art. 17 SchKG primér ein
starkes rechtliches Instrument, um bei falscher Rechtsanwendung (insb. bei Pflichtverletzungen der
Konkursverwaltung) oder falscher Ermessensausubung jederzeit korrigierend ins Verfahren einzu-
greifen und die umstrittene Verfugung von der Aufsichtsbehdrde aufheben oder abédndern zu lassen.
Entsteht durch die Téatigkeit der Konkursverwaltung ein Schaden, welcher sich auch mit einer Be-
schwerde nach Art. 17 SchKG nicht verhindern lasst, so steht den Glaubigern sekundér die Gel-

tendmachung von Schadenersatz gegen den jeweiligen Kanton nach Art. 5 SchKG zu.

Im deutschen Insolvenzverfahren fehlt eine korrigierende Einflussmdglichkeit fur die Glaubiger,
mit der jede Verfiigung angefochten werden kann. Stattdessen beaufsichtigt das Insolvenzgericht
den Insolvenzverwalter nach 8§ 58 f. InsO und kann diesen bei Pflichtverletzungen mit einem
Zwangsgeld oder der Entlassung sanktionieren. Auch Mitglieder des Glaubigerausschusses kénnen
nach 8 70 InsO vom Insolvenzgericht aus wichtigem Grund entlassen werden. Immerhin kann das
Gericht auf Antrag eines Glaubigers oder des Insolvenzverwalters Beschliisse der Glaubigerver-
sammlung, welche dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzgldubiger widersprechen, gemass
8§ 78 InsO aufheben. Zudem sind der Insolvenzverwalter sowie die Mitglieder des Glaubigeraus-
schusses nach 88 60 f. InsO bzw. nach § 71 InsO den Gl&ubigern bei der Verletzung von Verfah-
renspflichten zum Schadenersatz verpflichtet.

Im Hinblick auf die Unternehmensfortfilhrung ist vor allem entscheidend, wie gegen einen nicht im
Interesse der Glaubiger liegenden Fortfiihrungs- oder Stilllegungsentscheid vorgegangen werden
kann. In der Schweiz ist bereits der provisorische Entscheid des Konkursamtes i.S.v.
Art. 223 Abs. 1 SchKG mit Beschwerde nach Art. 17 SchKG anfechtbar. Der definitive Entscheid
uber die Betriebsfortfiihrung der ersten Glaubigerversammlung i.S.v. Art. 238 Abs. 1 SchKG kann
gemass Art. 239 SchKG i.V.m. Art. 17 SchKG ebenfalls mit Beschwerde von der Aufsichtsbe-
horde Gberprift werden. Zuletzt sind in der Schweiz auch die Unternehmensfortfuhrung betreffende
Vollzugshandlungen der Konkursverwaltung nach Art. 17 SchKG mit Beschwerde anfechtbar.

In Deutschland kann zwar der im Berichtstermin gefallte Fortfiihrungsentscheid i.S.v.
8 157 S. 1 InsO auf Antrag nach § 78 InsO vom Insolvenzgericht aufgehoben werden. Gegen samt-
liche weiteren die Unternehmensfortfiihrung betreffenden Entscheide des Insolvenzverwalters exis-
tiert hingegen kein Rechtsmittel. Immerhin haftet der Verwalter nach 8 60 InsO gegeniber den

Glaubigern fir durch Pflichtverletzungen entstandene Schaden und das Insolvenzgericht als
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Aufsichtsbehdrde kann den Verwalter nach 88 58 f. InsO sanktionieren oder sogar entlassen.

Zusammenfassend ist der ausgepragte Rechtsschutz der Glaubiger im Schweizer Konkursverfahren
durch die Beschwerde nach Art. 17 SchKG fur die Unternehmensfortfiihrung forderlich, da die
Glaubiger einen allfalligen nicht im Glaubigerinteresse liegenden Betriebsfortfiihrungs- oder -still-
legungsentscheid oder darauf gestiitzte VVollzugshandlungen eines Verfahrensbeteiligten sofort bei

der Aufsichtsbehodrde anfechten konnen.

86 Rechtliche Rahmenbedingungen fiir eine Unternehmensfortfihrung im

Konkurs
Im SchKG sowie in der InsO regeln unzéhlige Bestimmungen die einzelnen Verfahrensschritte im
Konkurs. Insbesondere jene Regelungen zur Sicherung der Konkursmasse sowie zum Umgang mit
Dauerschuldverhaltnissen in der Insolvenz unterscheiden sich in der Schweiz und in Deutschland
erheblich. Dadurch entstehen in den beiden Rechtsordnungen verschiedene rechtliche Rahmenbe-
dingungen fir eine Unternehmensfortfihrung im Konkurs, welche nachfolgend herausgearbeitet

und erlautert werden sollen.

1. Die Inventarisierung und Sicherung der Konkursmasse

11  Inventaraufnahme und Sicherung der Konkursmasse durch die Konkursverwaltung
(Art. 221 ff. SchKG)
Gemass Art. 221 Abs. 1 SchKG ist das Konkursamt von Amtes wegen dazu verpflichtet, sofort

nach Konkurskenntnis ein Inventar aufzunehmen und die notwendigen Sicherungsmassnahmen fiir
die Vermdgenswerte der Konkursmasse zu treffen.!’® Das Inventar verschafft der Konkursverwal-
tung einen Uberblick tiber das Vermdgen des Schuldners und dient vor allem dem Entscheid tiber
das weitere Verfahren'’® — es handelt also um eine rein deklaratorische Verwaltungshandlung,*&
welche keinerlei Wirkungen gegeniiber Dritten entfaltet.8! Die in Art. 221 Abs. 1 SchKG i.vV.m.
Art. 223 SchKG vorgesehenen Massnahmen dienen der Erhaltung der Konkursmasse und somit

der Sicherung des Vollstreckungssubstrats.8?

Art. 223 SchKG regelt die Sicherungsmassnahme der Siegelung, welche aufgrund der Strafandro-
hung von Art. 290 StGB (Siegelbruch) die Konkursmasse auch strafrechtlich schiitzt.'®® Geméss
Art. 223 Abs. 3 SchKG muss das Konkursamt grundsétzlich samtliche Vermdégensstiicke der

Masse unter Siegel legen, bis sie im Inventar verzeichnet sind — Warenlager, Einrichtungen,

178 vgl. BSK SchKG-LUSTENBERGER, Art. 221 N 1.

179 AMONN/WALTHER, § 44 N 17 ff.; KREN KOSTKIEWICZ, N 1378; vgl. § 4 Ziff. 4.1 hiervor.

180 KREN KOSTKIEWICZ, N 1378; BSK SchKG-LUSTENBERGER, Art. 221 N 6.

181 BGE 114 111 21 E. 5b; BGer 5A 469/2011,E. 4.2.2.

182 BSK SchKG-LUSTENBERGER, Art. 223 N 1; vgl. BGer 5A_264/2017, E. 3.1; vgl. BGE 120 111 28, E. 1b.
183 Vgl. BSK SchKG-LUSTENBERGER, Art. 223 N 5.
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Geratschaften und Maschinen mussen somit ab Konkurseréffnung bis zum Abschluss der Inven-
taraufnahme mittels Siegelung gesichert werden.!8* Selbst wenn die Inventaraufnahme dadurch er-
leichtert wird, dass bereits ein vom Schuldner erstelltes Inventar besteht, muss das Konkursamt
diese bestehende Liste tiberpriifen.'® In der Praxis muss das schuldnerische Unternehmen deshalb
fur eine saubere Inventur nahezu immer geschlossen werden. 88

Unabhéngig von der Inventaraufnahme sieht Art. 223 Abs. 1 SchKG vor, dass Magazine, Waren-
lager, Werkstatten, Wirtschaften und dergleichen grundsatzlich durch das Konkursamt geschlossen
und unter Siegel gelegt werden missen. Da die Siegelung durch die Konkursverwaltung oftmals
durch das Anbringen von Auswechslungszylindern an den Zugangsturen vollzogen wird, ist eine
Betriebsweiterfilhrung danach faktisch kaum maglich.'®” Die Unternehmensstilllegung wird somit

in Art. 223 Abs. 1 SchKG als Regel statuiert.8®

Die in derselben Rechtsnorm vorgesehene gesetzliche Ausnahme der VVerwaltung unter genligender
Aufsicht fuhrt hingegen naturgemass zur Weiterfuhrung des Betriebes und steht somit in engem
Zusammenhang mit der Frage, ob das Unternehmen im Konkurs rentabel gefiihrt werden und ob
durch eine Weiterflihrung bis zur Verdausserung ein besseres Verwertungsergebnis erlangt werden
kann.'®® Fiir diesen provisorischen Weiterfiihrungsentscheid'®® benétigt das Konkursamt jedoch
Kenntnisse (ber die Aktiven und Passiven,!® welche es durch die Inventaraufnahme nach
Art. 221 SchKG und durch die damit verbundenen Sicherungsmassnahmen nach Art. 223 SchKG

erlangen soll.

Mit anderen Worten ist die Konkursverwaltung nach Art. 221 SchKG zur Inventaraufnahme ver-
pflichtet und muss dafiir in der Praxis den Betrieb voriibergehend schliessen.®? Werden dabei die
Sicherungsmassnahmen nach Art. 223 Abs. 1 SchKG ergriffen, so flihrt dies faktisch zu einer defi-
nitiven Betriebsschliessung.1® Immerhin sient dieselbe Gesetzesbestimmung die Moglichkeit vor,
dass das Konkursamt auf Sicherungsmassnahmen verzichten und das Unternehmen unter gentigen-
der Aufsicht voriibergehend selbst fortfiihren kann. Flr diesen provisorischen Fortflihrungsent-
scheid bendtigt die Konkursverwaltung jedoch Kenntnis tiber die Aktiven des Schuldners,'%* wel-

che sie wiederum durch die Inventaraufnahme erlangen muss. Durch die Inventarisierung und die

184 KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 16.

185 KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 14 & N 17.

186 KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 14.

187 KREN KOSTKIEWICZ, N 1394; KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 2.
188 BAUMGARTNER, 80.

189 KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 1 & N 14; vgl. KUKO SchKG-BURGI, Art. 238 N 5.
190 vgl. § 4 Ziff. 1.1 b) hiervor.

191 KUKO SchKG-SCcHOBER, Art. 223 N 2; vgl. BGer 5A_106/2010, E. 2.
192 KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 14.

193 KREN KOSTKIEWICZ, N 1394; KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 2.
194 BGer 5A_106/2010, E. 2; vgl. KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 2.
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damit einhergehenden Sicherungsmassnahmen steht das konkursite Unternehmen jedoch bereits
vorlbergehend still und eine spatere Weiterfiihrung des Betriebs ist aufgrund des damit verbunde-
nen Wertverlusts kaum mehr rentabel. %

Zusammenfassend wird die Unternehmensfortfuhrung im Konkurs somit durch die gesetzlichen
Inventarisierungs- und Sicherungsmassnahmen in der Schweiz faktisch verunmaglicht.
1.2 Inbesitznahme und Sicherung der Insolvenzmasse durch den (vorlaufigen) Insolvenz-

verwalter (88 148 ff. InsO)
Geméss § 148 Abs. 1 InsO hat der Insolvenzverwalter sofort nach Eréffnung des Insolvenzverfah-

rens das gesamte zur Insolvenzmasse gehdrende Vermégen in Besitz und Verwaltung zu nehmen.
Unter Inbesitznahme ist dabei die Begrindung des unmittelbaren Besitzes gemass
§ 854 Abs. 1 BGB zu verstehen,'* was der Verwalter durch die Schaffung seiner tatsachlichen Zu-
griffsmaglichkeit erreicht.!®” Je grosser die Gefahr des Beiseiteschaffens von Vermagenswerten
durch den Schuldner ist, desto starker muss die faktische physische Zugriffsmoglichkeit des Ver-

walters sein.1°8

Weiter muss der Insolvenzverwalter nach § 151 InsO die Insolvenzmasse inventarisieren. Dieses
Inventar bildet die Grundlage fir die gemadss § 153 InsO vom Verwalter ebenfalls anzufertigende

Vermogensibersicht tiber die Aktiven und Passiven per Verfahrenseroffnung. 1%

Nach § 150 S. 1 InsO kann der Insolvenzverwalter zur Sicherung der zur Insolvenzmasse gehoren-
den Sachen Siegel anbringen lassen. Gesiegelte Sachen sind durch die Strafvorschrift des
§ 136 Abs. 2 StGB (Siegelbruch) geschiitzt.2® Allerdings ist bereits vor einer Siegelung aufgrund
von 88 80 f. InsO eine Verstrickung und somit ein strafrechtlicher Schutz nach § 136 Abs. 1 StGB
(Verstrickungsbruch) gegeben.?®* Das Siegelungsverfahren ist zudem umstandlich:2%? Gemass
8 150 InsO muss der Gerichtsvollzieher beigezogen sowie ein Protokoll tiber die Siegelung erstellt
und beim Gericht zur Einsicht aufgelegt werden. Aufgrund dieses schwerfalligen Verfahrens sowie
des kaum stérkeren strafrechtlichen Schutzes wird in der Praxis zur Sicherung der Insolvenzmasse
sehr selten auf eine Siegelung, sondern haufig auf eine schnellere und effektiver durchfiihrbare

Fremdverwahrung der Gegenstande oder auf einen privaten Wachdienst zuriickgegriffen.2%3

195 KUKO SchKG-SCHOBER, Art. 223 N 17; vgl. BAUMGARTNER, 77 ff.

1% MiiKo InsO-JAFFE, § 148 N 24; vgl. InsO UHLENBRUCK-SINZ, § 148 N 11 m.w.H.; vgl. InsO KUBLER/PRUT-
TING/BORK-HOLZER, § 148 N 11 m.w.H.

197 MuKo InsO-JAFFE, § 148 N 24.

198 MUiKo InsO-JAFFE, § 148 N 25.

199 1nsO BRAUN-HAFFA/LEICHTLE, § 151 N 1; vgl. InsO KUBLER/PRUTTING/BORK-WIPPERFURTH, § 153 N 1.

200 InsO UHLENBRUCK-SINZ, § 150 N 4; MiiKo InsO-JAFFE, § 150 N 2.

201 MiiKo InsO-JAFFE, § 150 N 6 m.w.H.

202 BECK/DEPRE-HOLZER, § 9 N 26.

203 BECK/DEPRE-HOLZER, § 9 N 28; InsO BRAUN-HAFFA/LEICHTLE, 8 150 N 7
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1.3  Rechtsvergleichende Betrachtung der Sicherungsmassnahmen und deren Auswir-
kungen auf die Unternehmensfortfiihrung
Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland muss die Konkursverwaltung zusammenfassend

unmittelbar nach der Verfahrenserdffnung die Konkursmasse und somit das Haftungssubstrat des

Schuldners sichern und inventarisieren.

In der Schweiz ist zur Sicherung der Konkursmasse im Regelfall nach Art. 223 Abs. 1 & 3 SchKG
eine umfangreiche Siegelung der Magazine, Warenlager, Werkstatten oder Wirtschaften durch das
Konkursamt vorgesehen, welche faktisch eine Stilllegung des Betriebs bewirkt. Die Siegelung
durch die Konkursverwaltung ist somit eine rechtliche Rahmenbedingung, welche eine Unterneh-

mensfortfilhrung im Konkurs sehr stark erschwert bzw. verunmoglicht.

In Deutschland ist eine Siegelung hingegen nur im Ausnahmefall vorgesehen und in der Praxis
uniblich, da sie den strafrechtlichen Schutz des Konkursbeschlags kaum starkt und verfahrens-
rechtlich schwerféllig ist. Das Ziel, die Insolvenzmasse zu sichern, wird haufig mit anderen Mitteln
wie beispielsweise einem Wachdienst oder der Fremdverwahrung wertvoller Gegenstéande erreicht,

was eine Betriebsfortfiihrung beglinstigt.

2. Die Fortfiihrung von Vertragsverhaltnissen durch die Konkursverwaltung und die
Qualifikation daraus entstehender Glaubigerforderungen

Wird ein Unternehmen im Konkurs weiter fortgefiihrt, so missen je nach Einzelfallkonstellation

unter anderem Mitarbeiter*innen weiterbeschaftigt, Geschaftsraume gemietet, Rohmaterialien ein-

gekauft, Maschinen betrieben und gewartet, Auftrage erfiillt und Waren verkauft werden.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist fir die Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz deshalb
besonders relevant, wie die Konkursverwaltung sowie der Insolvenzverwalter bestehende Vertrage

weiterfuhren kdnnen und wie daraus entstehende Glaubigerforderungen zu befriedigen sind.

2.1  Konkursforderungen und Masseverbindlichkeiten

2.1 a) Konkursforderungen und Masseverbindlichkeiten (u.a. Art. 206 SchKG)
Nach Art. 197 SchKG bildet samtliches pfandbares Vermdgen, welches dem Schuldner zum Zeit-
punkt der Konkurseréffnung gehort, die Konkursmasse und somit das der Glaubigerbefriedigung
dienende Vollstreckungssubstrat. Die Anspriche, flr welche die Glaubiger aus dem Konkurssub-
strat Befriedigung verlangen konnen, lassen sich in Konkursforderungen und Masseverbindlichkei-

ten einteilen.?%*

Konkursforderungen sind sémtliche Glaubigeranspriiche gegen den Schuldner, welche bereits zum
Zeitpunkt der Konkurserdffnung bestanden und somit i.S.v. Art. 206 Abs. 1 SchKG vor dem

204 KREN KOSTKIEWICZ, N 1272; AMONN/WALTHER, § 42 N5 f.
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Konkurs entstanden sind.?% Solche Forderungen werden nach Art. 208 Abs. 1 SchKG mit der Kon-
kurseroffnung fallig und im Falle von Realforderungen geméss Art. 211 Abs. 1 SchKG automa-
tisch in  Geldforderungen  umgewandelt. =~ Konkursforderungen  dirfen  gemass
Art. 206 Abs. 1 SchKG nicht auf dem Betreibungsweg geltend gemacht werden und werden des-
halb ausschliesslich im Konkursverfahren mittels Kollokation i.S.v. Art. 244 ff. SchKG und Ver-
teilung des Erloses der Konkursmasse nach Art. 261 ff. SchKG befriedigt.

Masseverbindlichkeiten hingegen sind jene Forderungen, welche im Verlaufe des Konkursverfah-
rens und somit nach Konkurseréffnung zulasten der Konkursmasse begriindet werden.?%® Sie wer-
den nicht in den Kollokationsplan aufgenommen und werden vor der Befriedigung der Konkurs-
glaubiger vorab bezahlt.?” Nach Art. 206 Abs. 2 SchKG steht dem Glaubiger fiir Masseverbind-

lichkeiten auch im Konkurs der Betreibungsweg offen.

Die Unterteilung der Glaubigeranspriiche in Konkursforderungen und Masseverbindlichkeiten hat
weitgehende Auswirkungen auf die Unternehmensfortfiihrung im Konkurs: Samtliche Forderun-
gen von Arbeitnehmer*innen, VVermieter*innen oder Lieferant*innen, welche zum Zeitpunkt der
Konkurseroffnung  bestehen, stellen  Konkursforderungen dar und werden nach
Art. 206 Abs. 1 SchKG e contrario ausschliesslich durch das Konkursverfahren und in der Regel

mit grossen Glaubigerverlusten®®® befriedigt.

Schliesst die Konkursverwaltung fiir den Weiterbetrieb des schuldnerischen Unternehmens hinge-
gen nach Konkurseréffnung Vertrage mit Arbeitnehmer*innen, Lieferant*innen, Kund*innen oder
Vermieter*innen, so sind daraus entstenende Forderungen geméss den obigen Ausfuihrungen als
Masseverbindlichkeiten zu qualifizieren.2%® Die Konkursverwaltung hat diese Forderungen vorab
zu begleichen. Den Masseglaubigern steht fiir ihre Forderungen nach Art. 206 Abs. 2 SchKG auch
im Konkurs der Betreibungsweg gegen den Schuldner offen. Die Vertragspartner*innen der Kon-
kursverwaltung haben somit die Gewissheit, dass die Forderungen aus entsprechenden nach Kon-

kurserdffnung geschlossenen Vereinbarungen vorab aus der Konkursmasse bezahlt werden.?*°

205 KREN KOSTKIEWICZ, N 1273; AMONN/WALTHER, § 42 N 5.

206 BGer 2C_792/2008, E. 3.2; KREN KOSTKIEWICZ, N 1274; AMONN/WALTHER, § 42 N 6

207 BGE 134 111 651; AMONN/WALTHER, § 48 N 2 ff.; KREN KOSTKIEWICZ, N 1274,

208 '\/gl. BFS, Konkursverfahren und Betreibungshandlungen: Demnach erlitten Glaubiger in Konkursverfahren (ink.
Auflésungen i.S.v. Art. 731b OR) schweizweit 2018 total Verluste im Umfang von CHF 2'028'437, 2019 im Um-
fang von total CHF 2'304'117 und 2020 im Umfang von total CHF 8'191'994.

209 Zu den Besonderheiten bei Dauerschuldverhaltnissen, insb. bei Arbeits- und Mietvertragen, sogleich mehr unter
8§ 6 Ziff. 2.3 nachfolgend.

210 Begriindet die Konkursverwaltung Masseverbindlichkeiten, welche die Konkursmasse nicht bezahlen kann, so liegt
nach der hier vertretenen Ansicht eine Pflichtverletzung der Konkursverwaltung vor, welche eine Haftung nach
Art. 5 SchKG auslésen kann; vgl. zu ebendieser Haftung allgemein § 5 Ziff. 2 hiervor.
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2.1 b) Insolvenzforderungen und Masseverbindlichkeiten (8§ 35 InsO & § 53 ff. InsO)
Auch in Deutschland bildet sémtliches Vermdgen, welches dem Schuldner zur Zeit der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens gehort, nach 8 35 Abs. 1 InsO die Insolvenzmasse, welche nach § 38 InsO

der Befriedigung der Insolvenzglaubiger dient.

Wie in der Schweiz unterscheidet auch das deutsche Recht zwischen Insolvenzforderungen sowie
Masseverbindlichkeiten.?!! Samtliche Vermdgensanspriiche der in § 38 InsO definierten Insol-
venzglaubiger gegen den Schuldner, welche zum Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung bereits beste-
hen, stellen Insolvenzforderungen dar.?*2 Diese werden im Insolvenzverfahren nach §8 174 ff. InsO
zur Tabelle angemeldet und nach 8§ 187 ff. InsO durch die Verteilung des Verwertungserloses der

Insolvenzmasse befriedigt.?*®

Masseglaubiger bzw. deren Masseverbindlichkeiten werden hingegen gemass § 53 InsO vorweg
und damit vor den Insolvenzglaubigern befriedigt.?* Zu den Masseverbindlichkeiten gehdren nach
8 54 InsO samtliche Gerichtskosten sowie die Vergltungen und Auslagen des (vorlaufigen) Insol-
venzverwalters und des Glaubigerausschusses. Zudem sind insbesondere vom Insolvenzverwalter
eingegangene Verbindlichkeiten nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens i.S.v. 8 55 Abs. 1 InsO

als Masseverbindlichkeiten zu qualifizieren.

2.2  Die Weiterfuhrung nicht erfullter Vertrage durch die Konkursverwaltung

2.2 a) Das Vertragseintrittsrecht der Konkursverwaltung (Art. 211 SchKG)
Das materielle Schweizer Recht sieht grundsatzlich keine automatische Vertragsauflsung im Kon-
kurs vor,?*> weshalb in der Praxis oftmals zweiseitige, zum Zeitpunkt der Konkurserdffnung jedoch
nicht oder nur teilweise erflllte Vertrage bestehen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn vor Kon-
kurserdffnung durch den Schuldner Rohmaterialien bestellt, diese jedoch vom Vertragspartner noch
nicht geliefert wurden oder wenn Auftrdge mit Kunden abgeschlossen, aber vom Schuldner noch
nicht erfullt wurden. In solchen Konstellationen hat die Konkursverwaltung gemaéss
Art. 211 Abs. 2 SchKG das gemeinhin als Vertragseintrittsrecht bezeichnete Wahlrecht, noch nicht
oder erst teilweise erfiillte Vertrage anstelle des Gemeinschuldners zu erfiillen.?%® Tritt die Kon-
kursverwaltung nach Art. 211 Abs. 2 SchKG in einen Vertrag ein, so gilt dieser gemass den ver-
traglichen und/oder gesetzlichen Bestimmungen unverandert weiter und die Konkursmasse hat die

urspringlich  vom Gemeinschuldner geschuldete Leistung ab Konkurser6ffnung als

211 Vgl. InsO ANDRES/LEITHAUS-LEITHAUS, § 38 N 1.

212 MiiKo InsO-EHRICKE/BEHNE, § 38 N 1; InsO ANDRES/LEITHAUS-LEITHAUS, § 38 N 1; vgl. KELLER, N 345.
213 \V/gl. MiiKo InsO-EHRICKE/BEHNE, § 38 N 1 ff.

214 InsO UHLENBRUCK-SINZ, § 53 N 3; BECK/DEPRE-RINGSTMEIER, § 12 N 7.

215 BSK SchKG-BURGI, Art. 211 N 3.

216 AMONN/WALTHER, § 42 N 35; BGE 107 111 106, E. 3¢; KUKO SchKG-BURGI, Art. 211 N 2.
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Masseverbindlichkeit zu erbringen.?’

In Bezug auf die Unternehmensfortfiihrung im Konkurs ist das Vertragseintrittsrecht hdchst rele-
vant, da die Konkursverwaltung gestiitzt auf Art. 211 Abs. 2 SchKG in bestehende Vertrage mit
Lieferant*innen oder Kund*innen eintreten und solche Vertragsverhéltnisse gezielt weiterfiihren
darf, wodurch die fur den Betrieb notwendigen Rohmaterialien und Warenvorréte bestellt, die

schuldnerischen Auftrége erfiillt und erbrachte Leistungen verrechnet werden konnen.?'8

2.2 b) Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters (8§ 103 ff. InsO)

Auch im deutschen Recht hat die Insolvenzerdffnung grundsatzlich keine Auswirkungen auf das
Bestehen von Vertragsverhltnissen.?*® Allerdings werden mit der Eroffnung des Verfahrens alle
personlichen Glaubiger des Schuldners nach § 38 InsO zu Insolvenzglaubigern und ihre Anspriiche
somit zu Insolvenzforderungen.??° Der Insolvenzverwalter hat fiir gegenseitige, zur Zeit der Er6ff-
nung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner und vom anderen Teil nicht (vollstandig) erfullte
Vertrage nach § 103 Abs. 1 InsO ein Wahlrecht, gestitzt auf welches er umfassend in die Rechts-
stellung des Schuldners eintreten kann.??! Ubt der Verwalter das Wahlrecht aus, so schulden sich
die Vertragsparteien die gleichen vertraglichen Leistungen, wie sie vor der Insolvenz bestanden,??2
und die Anspriche des Glaubigers sind nach § 53 Abs. 1 Nr. 2 InsO vorab zu befriedigende Mas-
severbindlichkeiten.??® Die Mechanik des deutschen Wahlrechts des Insolvenzverwalters entspricht
somit im Wesentlichen jener des Schweizer Vertragseintrittsrechts der Konkursverwaltung.

2.3 Die Weiterfuhrung von Dauerschuldverhéltnissen durch die Konkursverwaltung und
die Qualifikation daraus entstehender Glaubigerforderungen

2.3 a) Das Vertragseintrittsrecht der Konkursverwaltung bei Dauerschuldverhéltnissen und

die Qualifikation daraus entstehender Glaubigerforderungen (Art. 211a SchKG)
Bei der Weiterfuhrung von Dauerschuldverhéltnissen durch die Konkursverwaltung und bei der
Qualifikation der daraus resultierenden Glaubigerforderungen enden die Parallelen zwischen dem
Schweizer sowie dem deutschen Insolvenzrecht jedoch und es zeigen sich flr die Unternehmens-

fortfuhrung hdchst relevante Unterschiede.

Sieht das materielle Recht i.S.v. Art. 211 Abs. 3 SchKG keine automatische Vertragsauflésung

217 BSK SchKG-ScHWOB, Art. 211 N 11; KUKO SchKG-BURGI, Art. 211 N 6; AMONN/WALTHER, § 42 N 36.

218 \/gl. KNUPP, 65; vgl. BAUMGARTNER, 130 f.; beide erwahnen diese Téatigkeiten sinngemass im Zusammenhang mit
den dadurch entstehenden Masseverbindlichkeiten und den dafur notwendigen Aktiven in der Konkursmasse.

219 BGH IX ZR 313/99 = ZIP 2002, 1093 (1094); BECK/DEPRE-RINGSTMEIER, § 20 N 4 ff.; GOTTWALD/HAAS-HUBER,
8§34N1f

220 GOTTWALD/HAAS-HUBER, § 34 N 2; BGH VI ZR 79/80 = BGHZ 89, 189 = NJW 1984, 1557 (1558).

221 InsO ANDRES/LEITHAUS-ANDRES, § 103 N 28.

222 \/gl. InsO KUBLER/PRUTTING/BORK-TITELNOT, § 103 N 266.

223 \/gl. InsO KUBLER/PRUTTING/BORK-TITELNOT, § 103 N 267.
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oder ein Kiindigungsrecht vor, so bestehen Dauerschuldverhaltnisse wie beispielsweise der Arbeits-
vertrag (Art. 319 ff. OR) oder der Mietvertrag (Art. 253 ff. OR)??* im Konkurs grundsatzlich
fort.2% Der solvente Vertragspartner darf im Falle des Vertragseintritts der Konkursverwaltung
nach Art. 83 OR zwar die Sicherstellung der Leistung verlangen und bei anhaltender Geféhrdung
vom Vertrag zuriicktreten. Ansonsten sind ein Riicktritt geméss Art. 107 Abs. 2 OR oder eine Kiin-
digung aus wichtigem Grund durch die solvente Partei sowie eine ausserordentliche Kiindigung des
Dauerschuldverhaltnisses durch die Konkursverwaltung ausgeschlossen.?2®

Weiter statuiert Art. 211a SchKG eine Sonderregelung: Die Konkursverwaltung kann gestiitzt auf
Art. 211 SchKG auch in nicht beendete Dauerschuldverhaltnisse eintreten,??” allerdings darf der
Glaubiger in diesem Fall nach Art. 211a Abs. 2 SchKG nur jene Gegenforderungen, welche nach
Konkurser6ffnung und durch effektive Inanspruchnahme der vertraglichen Leistungen durch die

Konkursverwaltung entstanden sind,??® als Masseverbindlichkeiten geltend machen.??°

Nimmt die Konkursverwaltung ihr Eintrittsrecht nicht wahr, so darf der Glaubiger nach
Art. 211a Abs. 1 SchKG seine Anspriiche aus dem Dauerschuldverhaltnis bis zum néchsten mog-
lichen Kiindigungstermin oder bis zum Ende der festen Vertragsdauer als Konkursforderungen gel-
tend machen, wobei er sich jedoch nach dieser Rechtsnorm im Rahmen einer Schadenminderungs-

pflicht auch allfallige in dieser Zeit anfallende Vorteile anrechnen lassen muss.?*

Das Vertragseintrittsrecht der Konkursverwaltung bei Dauerschuldverhaltnissen sowie die Qualifi-
kation der aus entsprechenden Vertrdgen entstehenden Forderungen haben eine hohe Bedeutung
fur die Unternehmensfortfihrung im Konkurs: Tritt die Konkursverwaltung nicht in ein Dauer-
schuldverhéltnis ein, so diirfen Vermieter*innen und Arbeitnehmer*innen ihre aus dem Vertrag
entstehenden Forderungen bis zum néchsten Kindigungstermin bzw. bis zum Ablauf der Vertrags-
dauer geltend machen und es entstehen hohe Konkursforderungen.?! Tritt die Verwaltung hinge-
gen in den Vertrag ein, so kann sie die fir die Unternehmensfortfiinrung bendtigten Arbeitskréfte
und Geschaftsraumlichkeiten weiter nutzen, es entstehen jedoch im Umfang der in Anspruch ge-

nommenen Leistungen vorab zu befriedigende Masseverbindlichkeiten, flr deren Bezahlung die

224 BSK SchKG EB-STAEHELIN, Art. 211a N 26 ff.; KUKO SchKG-BURGI, Art. 211a N 5; vgl. MEIER, 20 T.

225 KUKO SchKG-BURGI, Art. 211a N 8; Ausnahmen, in welchen ein Vertrag durch den Konkurs einer Partei aufge-
hoben wird, bestehen jedoch beispielsweise beim Pachtvertrag (Art. 297a Abs. 1 OR), beim Agenturvertrag
(Art. 418s Abs. 1 OR) oder bei der einfachen Gesellschaft (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR).

226 STAEHELIN, 365 m.w.H.; KUKO SchKG-BURGI, Art. 211a N 22 & N 24; LORANDI, Sanierungsrecht, 295; in Bezug
auf den Vertragsricktritt nach Art. 107 Abs. 2 OR jedoch a.M.: LORANDI, Nachlassverfahren, 1214 m.w.H.

227 KUKO SchKG-BURGI, Art. 211a N 15.

228 KUKO SchKG-BURGI, Art. 211a N 25.

229 \/gl. zu Dauerschuldverhéltnissen und daraus entstehenden Forderungen umfassend: LORANDI, Insolvenz, 785 ff.

230 BSK SchKG EB-STAEHELIN, Art. 211a N 20; vgl. KUKO SchKG-BURGI, Art. 211a N 33; zur Vorteilsanrechnung
ausfiihrlich: LORANDI, Insolvenz, 791 f.

21 \gl. LorRANDI, Vorschlage, 98.
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Konkursmasse Uber entsprechende Liquiditét verfligen muss.

2.3 b) Das Fortbestehen von Miet-, Pacht und Arbeitsverhaltnissen mit besonderen Kindi-
gungsvorschriften (8§ 108 ff. InsO)

Das deutsche Insolvenzrecht kennt fir Miet- und Arbeitsvertrage hingegen eine andere Regelung:
Hier bestehen gewichtige und fur die Unternehmensfortfiihnrung bedeutsame Ausnahmen vom
Wahlrecht des Insolvenzverwalters. Geméss § 108 Abs. 1 S. 1 InsO bestehen Miet- und Pachtver-
haltnisse des Schuldners tiber unbewegliche Gegenstdnde oder R&ume sowie Arbeitsverhéltnisse in
der Insolvenz mit Wirkung fiir die Masse fort. Mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens tritt der
Verwalter somit automatisch anstelle des Schuldners als VVermieter, Mieter oder Arbeitgeber in vor
Verfahrenser6ffnung geschlossene Miet- und Arbeitsvertrage ein.?*? Die nach Insolvenzer6ffnung
entstehenden Anspriiche des Vertragspartners sind bis zur wirksamen Beendigung des Vertrags
Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs 1 Nr. 2 InsO. Selbst wenn der Insolvenzverwalter die Leis-
tung des Glaubigers nach Verfahrenseréffnung gar nicht in Anspruch nimmt, werden die Forderun-
gen des Vertragspartners zu Masseverbindlichkeiten.?*® Immerhin sind die trotz Nichtinanspruch-
nahme der Leistungen entstandenen Masseverbindlichkeiten nach § 90 Abs. 1 InsO wahrend sechs
Monaten seit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens nur sehr eingeschrankt gemass den Ausnah-

men in § 90 Abs. 2 InsO durch den Glaubiger vollstreckbar.

FUr Miet- und Pachtvertrége hat der Insolvenzverwalter nach § 109 ff. InsO zudem ein Sonderkdin-
digungsrecht. Er kann beispielsweise Mietvertrage tber die gemieteten Geschaftsradume des
Schuldners nach § 109 Abs. 1 S. 1 InsO ohne Rucksicht auf vertragliche Vereinbarungen mit einer
Frist von drei Monaten zum Monatsende kiindigen. Der Vermieter kann nach
§ 109 Abs. 2 S. 2 InsO den durch die vorzeitige Beendigung entstandenen Schaden als Insolvenz-

forderung geltend machen.

Auch fur Arbeitsvertrage hat der Verwalter gemass 8 113 InsO ein Sonderkiindigungsrecht, ge-
stuitzt auf welches er den Arbeitnehmer*innen unabhéngig von vertraglichen Vereinbarungen mit
einer Frist von drei Monaten zum Monatsende kiindigen kann. Auch die Mitarbeiter*innen kénnen
nach 8 113 S. 3 InsO den durch die vorzeitige Beendigung des Vertrags entstandenen Schaden als

Insolvenzforderung geltend machen.

Der deutsche Insolvenzverwalter ist somit im Hinblick auf eine Unternehmensfortfiihrung in einer
komfortablen Situation: Aufgrund des in § 108 Abs. 1 S. 1 InsO gesetzlich normierten Fortbeste-

hens von Arbeits- und Mietvertragen bleiben dem schuldnerischen Unternehmen in der Insolvenz

232 InsO UHLENBRUCK-WEGENER, § 108 N 15; vgl. InsO UHLENBRUCK-RIES, § 108 N 46.
233 InsO UHLENBRUCK-WEGENER, § 108 N 16.
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zwei zentrale Ressourcen — Arbeitskraft und Geschéftsraumlichkeiten — automatisch erhalten. Un-
abhéngig davon, ob der Verwalter die Leistungen dieser Glaubiger bezieht oder nicht, werden die
Gléubigerforderungen zu Masseverbindlichkeiten i.S.v. 8 55 Abs 1 Nr. 2 InsO und miissen vorab
befriedigt werden.?** Da in der Insolvenz die Arbeitnehmer*innen sowie die Vermieterschaft oh-
nehin weiterhin (vorab) entschadigt werden missen, konnen deren Leistungen bei einer Betriebs-
fortfuhrung ohne Nachteil fur die Insolvenzglaubiger in Anspruch genommen werden, was die Un-
ternehmensfortfiihrung préjudiziert und fordert.

Dank der Sonderkiindigungsrechte in § 109 InsO sowie § 113 InsO kann der Insolvenzverwalter
weiterbestehende Dauerschuldverhaltnisse zudem ungeachtet der vertraglichen Vereinbarungen
kiindigen und die Arbeitskraft sowie die Geschaftsrdumlichkeiten fir die Betriebsfortfihrung sehr
gezielt weiternutzen. Fiir den aus der Sonderkiindigung entstehenden Schaden haben die Glaubiger
immerhin eine Insolvenzforderung.

2.4  Die Besonderheiten bei Forderungen aus Arbeitsvertragen

Nachdem nun das Vertragseintrittsrecht der Konkursverwaltung nach SchKG sowie nach InsO und
insbesondere die Besonderheit des Fortbestandes von Miet- und Arbeitsvertragen in Deutschland
in Bezug auf die Unternehmensfortfihrung analysiert wurden, soll das gezeichnete Bild dieser Dau-
erschuldverhaltnisse in der Insolvenz nachfolgend noch vervollstandigt werden. Dazu werden die
Privilegierung von Arbeitnehmerforderungen in der Schweiz sowie die Absicherung von Lohnfor-
derungen durch Sozialversicherungen dargelegt, wobei sich das deutsche Insolvenzrecht einmal

mehr als fur die Betriebsfortfihrung in der Insolvenz forderlicher herausstellen wird.

2.4 a) Das Konkursprivileg fur Lohnforderungen (Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a SChKG)
Art. 219 SchKG legt gesetzlich eine Rangordnung der Glaubiger und ihrer Forderungen fur die
Verteilung der Konkursmasse fest. Nach Art. 220 Abs. 2 SchKG kommt es in einer durch
Art. 219 Abs. 4 SchKG geschaffenen Konkursklasse erst zu einer Verteilung, wenn die Glaubiger
der vorhergehenden Klasse befriedigt sind. Dadurch werden der Grundsatz der gleichmassigen
Glaubigerbefriedigung durchbrochen?3® und sogenannte (Konkurs-)Privilegien geschaffen.?*® Im-
merhin haben die Glaubiger derselben Klasse untereinander geméass Art. 220 Abs. 1 SchKG glei-
ches Recht und somit Anspruch auf eine proportional gleich hohe Dividende,?®” worin sich der
Grundgedanke der Glaubigergleichbehandlung widerspiegelt.3®

234 Verletzt der Verwalter diese insolvenzspezifische Befriedigungspflicht, so haftet er gegeniiber geschadigten Masse-

glaubigern nach & 60 InsO; vgl. KUBLER/PRUTTING/BORK-LUKE, § 60 N 22 ff.; vgl. BECK/DEPRE-ZIMMER, § 47 N 129.

25 KUKO SchKG-STOCKLI/POSSA, Art. 219 N 1.

236 \/gl. BSK SchKG- LoRANDI, Art. 219 N 2 ff.; vgl. SK SchKG-SCHOBER/AVDYLI-LUGINBUHL, Art. 219 N 21 ff,;
vgl. KUKO SchKG-STOCKLI/POSSA, Art. 219 N 2 ff.

237 BGE 132 111 432, E. 2.6.

238 \/gl. KUKO SchKG-STOCKLI/POSSA, Art. 210N 11,
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Insbesondere die Arbeitnehmer*innen profitieren von einem Konkursprivileg: Ihre Forderungen
aus Arbeitsverhaltnissen, die nicht friiher als sechs Monate vor Konkurserdffnung entstanden sind,
werden bis zum Betrag des gemass obligatorischer Unfallversicherung maximal versicherten Jah-
resverdienstes?® nach Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchKG in der ersten Klasse kolloziert und

somit vor samtlichen weiteren ungesicherten Forderungen befriedigt.

Die Konkursverwaltung bzw. die Konkursmasse muss die Lohnforderungen der Arbeitnehmer*in-
nen somit in jedem Fall vor anderen Glaubigern befriedigen: Im Falle einer Betriebsstilllegung auf-
grund des Konkursprivilegs als Konkursforderung und im Falle einer Unternehmensfortfuhrung als
Masseverbindlichkeit. Sofern gentigend freie Aktiven verfugbar sind, um bei einer Betriebsweiter-
fuhrung im Konkurs die anfallenden Masseverbindlichkeiten im vollen Umfang tilgen zu kénnen,
ist die Weiterbeschéftigung der Arbeitnehmer*innen fir die Glaubiger somit kostenneutral. Dies

begtinstigt tendenziell die Unternehmensfortfiihrung.

2.4 b) Die Insolvenzentschadigung (Art. 51 ff. AVIG)
Dieses Konkursprivileg wird zudem durch sozialversicherungsrechtliche Massnahmen ergénzt:
Gemadss Art. 51 ff. AVIG haben beitragspflichtige Arbeitnehmer*innen eines konkursiten Unter-
nehmens Anspruch auf Insolvenzentschadigung im Umfang der offenen Lohnforderungen der letz-
ten vier Monate vor Konkurser6ffnung. Damit werden das Risiko der Zahlungsunféahigkeit des Ar-
beitgebers abgedeckt und eine zeitgerechte Auszahlung der Lohnforderungen sichergestellt.?*® Mit
der Ausrichtung der Entschadigung gehen die Lohnanspriiche bis zur Konkurseréffnung samt Kon-
kursprivileg nach Art. 54 Abs. 1 AVIG durch Subrogation bzw. Legalzession an die Arbeitslosen-
kasse Uber, welche die «vorgeschossene» Forderung nun im Konkursverfahren anstelle der Arbeit-

nehmer*innen in der ersten Klasse geltend machen darf.?4!

Fr eine Unternehmensfortfiihrung ist die Insolvenzentschadigung somit grundsétzlich forderlich,
da die Arbeitnehmer*innen ihre offenen Lohnzahlungen nicht erst in der Verteilung am Ende des
Konkursverfahrens, sondern schon vorab von der Arbeitslosenkasse erhalten und sie somit im Kon-

kurs eher bereit sein werden, weiter im Betrieb zu arbeiten.

2.4 c) Das Insolvenzgeld (88 165 ff. SGB 111)
In Deutschland ist gesetzlich kein Privileg fiir Lohnforderungen der Belegschaft vorgesehen. Aller-
dings haben Arbeitnehmer*innen nach 8 165 Abs. 1 SGB Il fur die drei dem Insolvenzereignis vo-
rausgehenden Monate Anspruch auf Insolvenzgeld. Auch im deutschen Recht existiert somit ein

sozialversicherungsrechtliches Instrument, welches die bei Verfahrenseroffnung offenen

239 Der maximal versicherte Jahresverdienst betragt nach Art. 22 Abs. 1 UVV CHF 148'200.
240 BSK SchKG-STOCKLI/GACHTER, Vor Art. 51-58 AVIG N 1 f.
241 \/gl. BSK SchKG-STOCKLI/GACHTER, Art. 54 AVIG N 1.
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Lohnanspriiche der Angestellten sichert.*> Wie hierzulande findet durch die Auszahlung des In-
solvenzgelds auch in Deutschland nach § 169 S. 1 SGB Il eine Legalzession der Glaubigeranspru-
che aus Arbeitsvertrag an die Sozialversicherung (die Bundesagentur fiir Arbeit) statt, welche die

entsprechenden Insolvenzforderungen im Insolvenzverfahren geltend machen kann.

Bis dahin dhneln sich die Insolvenzentschadigung sowie das Insolvenzgeld stark. Deutschland
kennt jedoch zwei erwahnenswerte Sonderregeln zum Insolvenzgeld. Die erste Besonderheit be-
trifft die Moglichkeit des Vorschusses: Unter den sehr engen Voraussetzungen®*? des § 168 InsO
kann die Agentur fir Arbeit auf Antrag bereits im Eroffnungsverfahren das Insolvenzgeld vor-
schiessen und die offenen Lohnzahlungen zur Entlastung der Insolvenzmasse bereits vor dem er-
Offneten Verfahren (bernehmen. Allerdings setzt der Vorschuss des Insolvenzgeldes nach
8168 S. 1 Nr. 2 SGB Il voraus, dass das Arbeitsverhdltnis bereits beendet ist. Deshalb greift das
Instrument bei noch laufenden Arbeitsvertragen nicht und stellt im Vorfeld etwaiger Sanierungsbe-
muhungen kein taugliches Instrument dar, um beispielsweise die Mitarbeiter*innen fur die Weiter-

arbeit zu gewinnen.?*4

Eine zweite erwdhnenswerte Besonderheit des Insolvenzgeldes ist jedoch fiir die Unternehmens-
fortfuhrung &usserst forderlich: Die Mdglichkeit der Vorfinanzierung. Nach § 170 Abs. 1 SGB I11
steht der Anspruch auf Insolvenzgeld Dritten zu, wenn Arbeitnehmer*innen diesen (bspw. durch
Abtretung oder Verpfandung)?*® ihre Anspriiche auf Arbeitsentgelt vor der Antragsstellung auf In-
solvenzgeld ibertragen haben. Der neue Glaubiger hat aufgrund von § 170 Abs. 4 SGB 11 fiir seine
ihm abgetretenen oder verpfandeten Lohnanspriiche Anspruch auf Insolvenzgeld, wenn die Agen-
tur fur Arbeit der Vorfinanzierung zugestimmt hat. In der Praxis kénnen Mitarbeitende des schuld-
nerischen Unternehmens somit bei riickstandigen Lohnzahlungen ein Darlehen bei ihrer Hausbank
aufnehmen und der Bank ihren Lohnanspruch bzw. den Anspruch auf Insolvenzgeld abtreten.?*8
Auch der (vorlaufige) Insolvenzverwalter kann mit Zustimmung der Agentur fir Arbeit sowie der
Arbeitnehmer*innen deren Insolvenzgeld-Anspriiche an eine Bank abtreten und so eine Kreditfi-

nanzierung fir die ausstehenden Lohne erreichen.*’

Im Insolvenzerdffnungsverfahren, in welchem die Lohnforderungen noch «normal» beglichen wer-
den mussen, wird die Vorfinanzierung vielfach durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter genutzt,
um mit Hilfe der Arbeitnehmer*innen, die ihre Lohnforderungen mit Zustimmung der Agentur fir

Arbeit an ein Kreditinstitut abtreten, dem Unternehmen die zur Betriebsfortfiihrung regelmassig

242 GOTTWALD/HAAS-BERTRAM/KUNZL, § 108 N 3.

243 \/gl. BECK/DEPRE-BRAUN/MUHLBAYER, § 29 N 89.

244 BECK/DEPRE-BRAUN/MUHLBAYER, § 29 N 89; vgl. GOTTWALD/HAAS-BERTRAM/KUNZL, § 108 N 31.
245 GOTTWALD/HAAS-BERTRAM/KUNZL, § 108 N 32; BECK/DEPRE-BRAUN/MUHLBAYER, § 29 N 93.

246 BECK/DEPRE-BRAUN/MUHLBAYER, § 29 N 93; GOTTWALD/HAAS-BERTRAM/KUNZL, § 108 N 32.

247 SGB GAGEL/PETERS-LANGE, § 170 N 5; GOTTWALD/HAAS-BERTRAM/KUNZL, § 108 N 32.
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dringend benétigte Liquiditat zu verschaffen.?*® Kann der vorlaufige Insolvenzverwalter die riick-
standigen Lo6hne fur «seine» Belegschaft durch eine solche Vorfinanzierung i.S.v. § 170 SGB III
kurzfristig organisieren, baut er zudem das fur die Betriebsfortflihrung notwendige Vertrauen zwi-
schen den Arbeitnehmer*innen und ihm auf,?*® was diese zur Weiterarbeit im Unternehmen moti-

viert. Die Vorfinanzierung begtinstigt somit eine Betriebsweiterfuhrung in der Insolvenz.

Ohne Vorschuss oder Vorfinanzierung werden die offenen Lohnforderungen der Arbeitnehmer*in-
nen wie in der Schweiz etwas spater — ndmlich nach Eréffnung des Verfahrens — mittels Insolvenz-
geld vorab durch die Agentur flr Arbeit befriedigt. Auch dies kann die Bereitschaft der Mitarbei-
ter*innen erhdhen, trotz Insolvenz und fritheren Lohnausfallen im schuldnerischen Betrieb weiter-

zuarbeiten.2*°

2.5  Die Besonderheiten bei Forderungen aus Mietvertragen

Die letzte Besonderheit bei Dauerschuldverhaltnissen im Konkurs, bei welcher sich noch einmal
die fir Unternehmensfortfiihrungen forderlichen Konzeptionen des deutschen Insolvenzrechts zei-
gen werden, betrifft die Forderungen von Vermieter*innen aus Mietvertragen mit dem Schuldner

und das damit einhergehende gesetzliche Sicherungsrecht der Retention.

2.5 a) Die Vermieterforderungen und das Retentionsrecht (Art. 268 ff. OR)
Fir die Forderungen von Vermieter*innen aus Mietvertragen und damit aus Dauerschuldverhélt-
nissen gelten nach Art. 211 f. SchKG die gleichen Regeln fur den Vertragseintritt sowie flir Forde-
rungen nach Konkurser6ffnung wie fur Arbeitsvertrage: Die Konkursverwaltung darf nach
Art. 211 Abs. 2 SchKG in einen Mietvertrag des konkursiten Unternehmens als Mieterin eintreten.
In diesem Falle hat die Vermieterschaft nach Art. 211a Abs. 1 SchKG fur allféllige offene Miet-
zinsforderungen bis zur Konkurseréffnung sowie nach Konkurseréffnung bis zum Vertragseintritt
eine Konkursforderung,?®* fir die nach Vertragseintritt durch Inanspruchnahme der Leistung durch
die Konkursmasse anfallenden Mietzinsforderungen eine Masseverbindlichkeit?>? und fiir die Zeit
nach der Inanspruchnahme der Leistung durch die Konkursmasse bis zum néchsten Kindigungs-

termin oder bis zum Ablauf der festen Vertragsdauer wiederum eine Konkursforderung.?®3

Allerdings haben die Vermieter*innen von Geschaftsraumen nach Art. 268 Abs. 1 OR flr Miet-
zinsforderungen der vergangenen 12 Monate vor Konkurseréffnung sowie fir die Mietzinsforde-

rungen der sechs Monate nach Konkurser6ffnung ein Retentions- und somit ein gesetzliches

248 SGB GAGEL/PETERS-LANGE, § 170 N 5; BECK/DEPRE-BRAUN/MUHLBAYER, § 29 N 97.
249 BECK/DEPRE-PECHARTSCHECK/ZUPANCIC, § 19 N 18.

250 GOTTWALD/HAAS-BERTRAM/KUNZL, § 103 N 3.

251 Vgl. KUKO SchKG-BURGI, Art. 211a N 27 f.

252 Vgl. KUKO SchKG-BURGI, Art. 211a N 25.

23 \Vgl. KUKO SchKG-BURGlI, Art. 211a N 26.
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Pfandrecht an sdmtlichen sich in den vermieteten Raumen befindlichen Sachen.?>* Gestiitzt darauf
dirfen die Vermieter*innen diese Sachen zu ihrer direkten Befriedigung i.S.v.
Art. 219 Abs. 1 SchKG verwerten lassen.> Verwertet die Konkursverwaltung die sich in den
Mietraumlichkeiten befindlichen, zur Konkursmasse gehdrenden Sachen selbst, so steht der Ver-

mieterschaft der entstandene VVerwertungserlds zu.

Fihrt die Konkursverwaltung das Unternehmen im Konkurs fort und verkauft sie im Rahmen der
Betriebsweiterflihrung sich in den gemieteten Geschéftsraumlichkeiten befindliche, fertig produ-
zierte Ware oder Produkte, so steht der Vermieterschaft der anfallende Erl6s bis zur Hohe der re-
tentionsgesicherten Mietzinsforderungen zu.2°® Auch im Falle, dass der Betrieb oder ein Betriebs-
teil inkl. Inventar verkauft werden soll, erhalten die Vermieter*innen aufgrund des Retentionsrechts
den Verwertungserlos aus den retinierten Sachen.?®’ In der Praxis fliessen zusammenfassend viele
durch die Unternehmensfortfiihrung im Konkurs anfallende Ertrage gar nicht an die Konkursmasse,
sondern an die Vermieterschaft. Dies macht eine Unternehmensfortfiihrung fiir die Konkursverwal-

tung sowie fiir die Glaubiger dusserst unattraktiv und ist somit fur eine solche hinderlich.

25Db)Das gesetzliche Pfandrecht der Vermieterschaft (88562 ff. BGB i.V.m.

§ 50 Abs. 2 InsO)
Auch in Deutschland existiert nach §8 562 ff. BGB ein gesetzliches Pfandrecht der Vermieter-
schaft, welche dadurch geméss 8 50 Abs. 1 InsO zur abgesonderten Befriedigung aus den Pfandge-
genstanden berechtigt ist. Flihrt der Insolvenzverwalter den Betrieb in der Insolvenz fort, so sind
die bei Verfahrenseréffnung offenen VVermieterforderungen somit aufgrund des gesetzlichen Pfand-
rechts vorab aus dem Erl6s der in den Mietraumlichkeiten befindlichen Sachen zu befriedigen, was

wie in der Schweiz grundsétzlich fir eine Unternehmensfortfilhrung hinderlich ist.

Allerdings wird das Vermieterpfandrecht in der Insolvenz durch § 50 Abs. 2 S. 1 InsO stark be-
schrénkt: Demnach erstreckt sich das Pfandrecht der VVermieterschaft nur auf die letzten 12 Monate
vor der Insolvenz und ist zudem fur die durch die ausserordentliche Kiindigung des Insolvenzver-

walters nach § 109 Abs. 1 S. InsO entstehende Entschédigungsforderung ausgeschlossen.

Zudem bezahlt der Insolvenzverwalter den Mietzins nach Insolvenzerdffnung aufgrund des Wei-
terbestehens des Schuldverhéltnisses nach 8 108 Abs. 1 S. 1 InsO als Masseverbindlichkeit weiter.
In der Insolvenz entstehen deshalb in der Regel keine weiteren pfandgesicherten VVermieterforde-

rungen.?*®

254 BSK SchKG-SCHNYDER/WIEDE, Art. 283 N 7 m.w.H.

255 AMONN/WALTHER, 8 34 N 29; vgl. BSK SchKG-SCHNYDER/WIEDE, Art. 283 N 45 m.w.H.
2% \/gl. LoRANDI, Vorschlage, 98.

257 \gl. LoRANDI, Vorschlage, 98.

258 \/gl. fir ein Beispiel: BECK/DEPRE-RINGSTMEIER, § 15 N 42.
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Da deutsche Pfandrecht der Vermieterschaft somit Mietzinsforderungen in geringerem Umfang ab-
sichert als das Schweizer Retentionsrecht, kommen die Ertrage aus der Geschéftstatigkeit im Insol-
venzverfahren vermehrt der Insolvenzmasse zugute, was weniger hinderlich fir die Unternehmens-
fortfuhrung ist.

2.6 Rechtsvergleichende Betrachtung der Dauerschuldverhaltnisse und deren Auswir-
kungen auf die Unternehmensfortfiihrung

2.6 a) Das Vertragseintrittsrecht der Konkursverwaltung
Die Schweizer und die deutsche Rechtsordnung unterscheiden im Konkurs beide zwischen Kon-
kursforderungen und Masseverbindlichkeiten. Zudem kann die Konkursverwaltung in beiden
Rechtsordnungen nach Art. 211 SchKG und nach § 103 InsO in laufende, (teilweise) noch nicht
erflllte Vertrage eintreten und diese anstelle des Schuldners erflillen. Dank diesem Vertragsein-
trittsrecht kann die Konkursverwaltung im Falle der Unternehmensfortfiihrung Vertragsbeziehun-
gen mit Kund*innen, Lieferant*innen oder weiteren Vertragspartner*innen weiterfihren. Dies er-

madglicht und beglinstigt eine Unternehmensfortfiihrung in der Schweiz und in Deutschland.

2.6 b) Der Umgang mit Arbeits- und Mietverhaltnissen

In Deutschland bestehen Arbeits- und Mietverhéltnisse gemass § 108 Abs. 1 InsO fir die Insol-
venzmasse Verbindlich und mit einem Sonderkindigungsrecht des Insolvenzverwalters nach
8109 InsO bzw. § 113 InsO fort. Damit entstehen umfangreiche Masseverbindlichkeiten. Im Ge-
genzug stehen dem Verwalter die zwei fiir eine Betriebsfortfilhrung zentralen Ressourcen — Ar-
beitskrafte und Geschéftsraumlichkeiten — weiterhin zur Verfugung. Da die Belegschaft sowie die
Vermieterschaft unabhéngig von der tatsachlichen Inanspruchnahme der Leistungen bezahlt wer-
den mussen, ist eine Unternehmensfortfuhrung fiir die Glaubiger mit keinen zusatzlichen Lohn-
oder Mietkosten verbunden. Dies foérdert die Fortfiihrung des Betriebs in der Insolvenz sehr stark.

In der Schweiz ist ein Vertragseintritt in Arbeits- oder Mietverhaltnisse nach Art. 211 SchKG mdg-
lich. Nimmt die Konkursverwaltung Leistungen aus solchen Dauerschuldverhéltnissen in An-
spruch, so entstehen in diesem Umfang nach Art. 211a Abs. 2 SchKG Masseverbindlichkeiten. Die
Forderungen von Mitarbeiter*innen aus Arbeitsvertragen sind in im Konkurs zudem geméss
Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchKG privilegiert und werden vor den anderen ungesicherten
Forderungen befriedigt. Sind in der Schweiz genligend freie Aktiven vorhanden, um die aus dem
Eintritt in Arbeitsvertrdge im Rahmen der Unternehmensfortfiihrung entstehenden Masseverbind-
lichkeiten zu befriedigen, so ist die Weiterflhrung der Arbeitsverhaltnisse aufgrund dieses Konkur-
sprivilegs fur die Konkursmasse kostenneutral, was eine Unternehmensfortfiilhrung im Konkurs be-

glnstigt.
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Es stellt sich an dieser Stelle die Frage, ob die Schweiz die deutsche Regelung des automatischen
Fortbestands von Arbeits- und Mietvertragen mit damit verbundenem Sonderkiindigungsrecht des
Insolvenzverwalters ins SchKG ibernehmen soll, was nach der hier vertretenen Ansicht zu vernei-
nen ist. Dies deshalb, weil die selbst ohne Inanspruchnahme der Leistungen bis zur Kiindigung
anfallenden Masseverbindlichkeiten i.S. der deutschen Regelung eine erhebliche Belastung fir die
Konkursmasse darstellen. Kénnen diese Verbindlichkeiten nicht befriedigt werden, so misste das
Schweizer Konkursverfahren nach Art. 230 SchKG mangels Aktiven eingestellt werden und es
konnte kein Gesamtvollstreckungsverfahren stattfinden, welches jedoch fiir eine gleichmassige und
faire Befriedigung aller Glaubiger — insbesondere auch der Mitarbeiter*innen — erstrebenswert ist.
Die Arbeitnehmer*innen in der Schweiz sind durch die Insolvenzentschadigung sowie durch die
anschliessende Arbeitslosenentschadigung gemaéss Art. 8 ff. AVIG bereits heute im Konkurs des
Arbeitgebers gut abgesichert — die zusatzlichen Masseverbindlichkeiten bei Ubernahme der deut-
schen Regelung wirden die Arbeithehmenden im Schweizer Konkursverfahren somit zu einem
hohen Preis fiir alle Glaubiger nur leicht besserstellen. Nach der hier vertretenen Meinung (iberwie-
gen die aus der Ubernahme der deutschen Regelung ins Schweizer Recht resultierenden Vorteile
nicht die damit einhergehenden Nachteile, weshalb Art. 211 f. SchKG in der heutigen Form belas-

sen werden sollten.

2.6 ¢) Die Sozialversicherung zur Deckung des Lohnausfalls in der Insolvenz
In beiden analysierten Rechtsordnungen existiert eine Sozialversicherung, welche die Lohnausfélle
der Arbeitnehmer*innen aufgrund der Insolvenz des Arbeitgebers Gbernimmt. Die Leistungen der
Insolvenzentschadigung gemass Art. 51 ff. AVIG sind dabei zeitlich umfangreicher als das Insol-
venzgeld nach 8§ 165 ff. SGB Il1. Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland fiihrt die Abde-
ckung des Lohnausfalls durch eine Sozialversicherung dazu, dass die Mitarbeiter*innen ihre offe-
nen Lohnanspriiche vorab bezahlt erhalten und somit fiir den Fall der Unternehmensfortfiihrung zur

Weiterarbeit im Betrieb motiviert werden.

Das deutsche Recht kennt mit der VVorfinanzierung des Insolvenzgeldes i.S.v. § 170 Abs. 3 SGB lI
jedoch ein starkes rechtliches Instrument, mit welchem der vorldufige Insolvenzverwalter vor der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens die ausstehenden Lohne schnell organisieren kann, was das
Vertrauen zwischen dem Verwalter und der Belegschaft zusatzlich starkt und im Eréffnungsver-

fahren die nétige Liquiditét schafft. Dies beglinstigt eine Unternehmensfortfiihrung.

Das Instrument der Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes muss aufgrund seines Zwecks vor der
Insolvenzerdffnung genutzt werden. Die Schweiz kennt jedoch kein dem deutschen Eréffnungsver-
fahren dhnliches Verfahren vor dem eigentlichen Konkursverfahren. Die Uberlegung, ob die Vor-
finanzierung auch fur die Schweizer Insolvenzentschadigung gemass Art. 51 ff. AVIG eingefuhrt
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werden soll, erlibrigt sich deshalb.

2.6 d) Das Retentionsrecht der Vermieterschaft

Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland existiert nach Art. 268 ff. OR bzw. gemaéss
88 562 ff. BGB i.V.m. 8 50 Abs. 2 InsO ein gesetzliches Pfandrecht der VVermieterschaft. Dieses
wirkt sich in beiden Rechtsordnungen grundsétzlich negativ auf die Unternehmensfortfiihrung aus.
In Deutschland wird das Vermieterpfandrecht jedoch durch § 50 Abs. 2 InsO beschrankt und ist
deshalb weniger umfangreich als das Schweizer Retentionsrecht, was fiir eine Unternehmensfort-
fuhrung forderlicher ist. Eine mindestens teilweise Lockerung des Retentionsrechts nach
Art. 268 ff. OR waére deshalb nach der hier vertretenen Ansicht eine gute Moglichkeit, um Unter-
nehmensfortfuhrungen im Konkurs zu fordern und die VVerdusserung von Betriebsteilen bzw. der
entsprechenden Vermogenswerte der Konkursmasse zu erleichtern. Tatsachlich war in der Schweiz
im Gesetzesvorschlag des Bundesrats zur Anderung des SchKG vom 8. September 2010 bereits
einmal die Abschaffung des mietrechtlichen Retentionsrechts geplant?®® — diese Diskussion sollte
nach der hier vertretenen Ansicht vom Gesetzgeber erneut gefthrt werden.

§ 7 Fazit und Vorschlage fur zukinftige Anderungen des Konkursrechts

1. Rechtsvergleichendes Fazit zur Unternehmensfortfiihrung im Konkurs

In fast allen im Rahmen dieser Arbeit betrachteten Bereichen der Insolvenz fordert das deutsche
Recht die Unternehmensfortfuhrung: Die Haftungsverwirklichung kann durch die gleichwertigen
Alternativen Liquidation und Sanierung erreicht werden, die Organisationsverfassung von Gesell-
schaften im Konkurs ist vollumfanglich auf eine mindestens voriibergehende Unternehmensfort-
fuhrung ausgerichtet, die Inventarisierung und Sicherung der Insolvenzmasse sind ebenfalls auf
laufende Betriebe zugeschnitten, das Sozialversicherungsrecht kennt mit der VVorfinanzierung des
Insolvenzgeldes ein Instrument, welches die im Erdffnungsverfahren notwendige Liquiditat fur
eine Fortflihrung des Unternehmens schaffen kann, und Miet- sowie Arbeitsvertrage werden Kraft
Gesetz mit Wirkung fur die Masse und mit Sonderkiindigungsrecht des Insolvenzverwalters fort-
gefuhrt, wodurch die Arbeitskréfte sowie die Geschaftsrdumlichkeiten in der Insolvenz fir eine
Betriebsfortfiihrung zur Verfugung stehen. Dem Insolvenzverwalter stehen somit viele rechtliche
Instrumente offen, um mdgliche Fortflihrungs- und Sanierungschancen im Einzelfall zu nutzen und

so die bestmogliche Glaubigerbefriedigung im Insolvenzverfahren zu erreichen.

Das Schweizer Recht bietet hingegen weniger Raum fiir eine Unternehmensfortfiihrung im Kon-

kurs und erschwert diese in einigen der betrachteten insolvenzrechtlichen Bereichen sogar: Die

259 BBI 2010 6476; vgl. LORANDI, VVorschlage, 101.
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Haftungsverwirklichung erfolgt im Regelfall durch eine Generalliquidation und somit durch eine
wirtschaftlich nicht in jedem Fall sinnvolle Zerschlagung, die Organisationsverfassung von kon-
kursiten Gesellschaften ist ebenfalls in der Tendenz auf eine Liquidation ausgerichtet, die im Gesetz
vorgesehenen Sicherungsmassnahmen der Konkursverwaltung fiihren im Regelfall zu einer sofor-
tigen Stilllegung des Betriebs, und das Retentionsrecht der Vermieterschaft verunmaglicht in der
Praxis den (gewinnbringenden) Verkauf von sich in den Geschaftsraumlichkeiten befindlichen Wa-
ren. Zudem ist ein Wechsel vom Konkurs- in ein Nachlassverfahren nach Konkurser6ffnung nur
im &usserst seltenen und kaum verbreiteten Fall maglich, in welchem gleichzeitig mit dem Begeh-
ren um Eréffnung des Konkurses zusatzlich ein Gesuch um Nachlassstundung oder Konkursauf-

schub gestellt wurde.

Eine Unternehmensfortfiilhrung ware gemass dem geltenden Schweizer Konkursrecht grundsatzlich
moglich, wird jedoch durch die verschiedenen in dieser Arbeit besprochenen Faktoren erschwert.
Wird somit in der Schweiz Uber ein sanierungs- und fortfilhrungsfahiges Unternehmen der Konkurs
eroffnet, so wird dieses im Regelfall sofort stillgelegt und liquidiert, selbst wenn dieses VVorgehen
aufgrund der eintretenden Vermdgensentwertung sowie aufgrund der Vernichtung von Arbeitsplét-
zen gesamtwirtschaftlich und fur die Glaubigerbefriedigung weniger sinnvoll ist als eine (voriiber-
gehende) Unternehmensfortfiihrung.

Um diese unbefriedigende Situation in der Schweiz etwas zu entscharfen sowie die rechtliche Mog-
lichkeit der Unternehmensfortfiihrung im Konkurs aufzuwerten und zu fordern, werden nachfol-
gend zwei Losungsansétze prasentiert, welche sich aus den rechtsvergleichenden Feststellungen

dieser Arbeit ergeben.

2. Rechtsvergleichende Vorschlage fir zukiinftige Anderungen des Schweizer Konkurs-
rechts

2.1  Forderung der Unternehmensfortfihrung durch ein dem Konkurs sowie der Nach-
lassstundung vorgelagertes, einheitliches Eroffnungsverfahren
Das Schweizer Konkursverfahren ist gesetzlich als zerschlagende Liquidation konzipiert, was eine

Unternehmensfortfiihrung erschwert. In Deutschland sieht § 1 InsO hingegen vor, dass zur best-
mdglichen Glaubigerbefriedigung die gleichwertigen Optionen Sanierung und Liquidation zur Ver-
fugung stehen, was eine Fortfuhrung begiinstigt. Nach der hier vertretenen Auffassung sollte die

Schweiz deshalb die deutsche Konzeption falls maglich adaptieren.

Dazu wiirde es sich anbieten, nach deutschem Vorbild ein einheitliches, dem Konkurs sowie auch
der Nachlassstundung vorgelagertes Erdffnungsverfahren fir zahlungsunféhige und tiberschuldete
Unternehmen einzufiihren, in welchem ein Sachverstédndiger die Fortfiihrungs- und Sanierungs-

chancen abklart und das Gericht gestiitzt darauf den Konkurs oder ein Nachlassverfahren
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erdffnet.2%? Das der Liquidation dienende Konkursverfahren ware dabei subsidiar und nur in jenen
Féllen anzuordnen, wenn die Voraussetzungen eines Sanierungsverfahrens nicht erfullt wéren.
Dadurch kénnten der Konkurs sowie die Nachlassstundung einzelfallgerechter angeordnet und die
Liquidation fortflihrungsfahiger Betriebe im Vorhinein verhindert werden.

2.2  Forderung der Unternehmensfortfihrung im Konkurs durch gezielte Anpassungen

im Schweizer Konkursrecht
Als Alternative zur Einfihrung eines einheitlichen VVorverfahrens fiir Giberschuldete oder zahlungs-

unfahige Unternehmen konnte die Schweiz die bereits heute mdgliche Unternehmensfortfiihrung
innerhalb des Konkursverfahrens begiinstigen und férdern, indem der Gesetzgeber die in dieser
Arbeit aufgezeigten erschwerenden Faktoren durch gezielte Gesetzesanpassungen beseitigt. Drei

konkrete Vorschlage fiir zukiinftige SchkKG-Anderungen sollen nachfolgend vorgebracht werden.

2.2 a) Einfuhrung von zusatzlichen Abklarungspflichten der Konkursverwaltung sowie ex-
plizite gesetzliche Statuierung der FortfiUhrungsmaoglichkeit

Die Konkursverwaltung kann den schuldnerischen Betrieb i.S.v. Art. 221 Abs. 1 SchKG bis zum
Entscheid der 1. Glaubigerversammlung nach Art. 238 Abs. 1 SchKG provisorisch fortfihren. In
der Praxis kommt eine provisorische Fortfuhrung jedoch aus den in § 4 Ziff. 1.1 b) ausfthrlich dar-
gelegten Griinden kaum vor. Steht der Betrieb erst einmal still, so prajudiziert dies den spateren
Entscheid der Glaubigerversammlung Uber die Fortfiihrung nach Art. 238 Abs. 1 SchKG stark, da
eine Wiederaufnahme der Unternehmenstétigkeit aufgrund des bereits eingetretenen Wertverlusts

im Normalfall ausgeschlossen ist.

Zur Forderung der Betriebsfortfiihrung im Konkurs kénnte die Schweiz bei einer zukinftigen
SchKG-Revision die vorlaufige Fortfiihrung bis zur ersten Glaubigerversammlung neu als Regel-
fall vorsehen. Nach der hier vertretenen Ansicht ware dies jedoch nicht sinnvoll, da das Konkurs-
verfahren nach wie vor primar eine Liquidation bezweckt und da mit der Nachlassstundung bereits
ein gerichtliches Sanierungsverfahren im Schweizer Recht existiert, in welchem der Betrieb stan-

dardmaéssig fortgefihrt wird.

Zielflhrend wére nach der hier vertretenen Meinung deshalb, die Konkursverwaltung nach deut-
schem Vorbild beispielsweise in Art. 240 SchKG zur Abklarung der Sanierungschancen des
schuldnerischen Unternehmens zu verpflichten und zudem die Mdglichkeit der vorlaufigen Be-
triebsfortfuhrung im Konkurs zur Masseerhaltung explizit ins Gesetz aufzunehmen. Dadurch wére
die Konkursverwaltung gehalten, sich vertiefter mit dem schuldnerischen Unternehmen auseinan-

dersetzen und eine vorlaufige Betriebsfortfuhrung vermehrt in Betracht ziehen. In der Praxis dirfte

260 \/gl. dazu auch BAUMGARTNER, 206 f., welcher die Grundidee eines ,,Zwischenverfahrens prasentiert.
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anhand der noch vorhandenen Aktiven in weniger umfangreichen Konkursverfahren schnell und
ohne grossen zusétzlichen Aufwand feststellbar sein, ob eine Unternehmensfortfiihrung oder eine
Sanierung Uberhaupt maoglich sind. Die Abklarungspflichten des Konkursamts wéren somit vor al-
lem in grosseren Verfahren von Bedeutung, in welchen eine Betriebsfortflihrung potenziell auch
mehr Erldse generieren und mehr Arbeitsplétze erhalten konnte. Die vorgeschlagene Losung wirde
nach der vorliegenden Einschatzung somit die Unternehmensfortfiihrung im Konkurs gezielt for-
dern, ohne eine Fortfuhrungspflicht zu statuieren oder damit das Konkurs- dem Nachlassverfahren

anzunahern.

2.2 b) Lockerung und Neukonzeptionierung der Sicherungsmassnahmen (Art. 223 SchKG)
In beiden verglichenen Rechtsordnungen muss die Konkursverwaltung die Konkursmasse und so-
mit das Haftungssubstrat des Schuldners sichern und inventarisieren. Die Schweizer Sicherungs-
massnahmen und insbesondere die Siegelung nach Art. 223 Abs. 1 SchKG sind dabei so strikt, dass
diese im Regelfall faktisch zur Stilllegung des Betriebs fiihren und somit eine Unternehmensfort-

fuhrung im Konkurs sehr stark erschweren und oftmals verunmaglichen.

Der Schweizer Gesetzgeber sollte sich nach der hier vertretenen Ansicht (iberlegen, das deutsche
Konzept der Inbesitznahme zu ibernehmen und die Konkursmasse unabhéngig von der Siegelung
strafrechtlich zu schitzen. Dadurch ware die konkursamtliche Siegelung nur noch zum effektiven
Schutz der Vermdgenswerte notwendig, sofern dieser nicht anderweitig erreicht werden kann. Die
im SchKG vorgesehenen Sicherungsmassnahmen konnten sodann durch eine Gesetzesanpassung
gelockert und insbesondere die in Art. 223 Abs. 1 SchKG implizit statuierte Betriebsschliessung

vom Regel- zum Ausnahmefall gemacht werden.

In der Praxis konnte das Konkursamt nach Konkurseréffnung somit die Konkursmasse in Besitz
nehmen und den Zugriff darauf sicherstellen. Dabei kann sie zum Schutz der Vermdgenswerte im
Einzelfall gezielte Sicherungsmassnahmen ergreifen. Die anschliessende Inventarisierung der Kon-
kursmasse dirfte ohne Unternehmensstilllegung im laufenden Betrieb vollzogen werden. Damit
wiirden der vorlaufige Fortfiihrungsentscheid der Konkursverwaltung sowie der spatere Fortfiih-

rungsentscheid der 1. Glaubigerversammlung nicht mehr prajudiziert.

2.2 c) (Teilweise) Abschaffung des Retentionsrecht der Vermieterschaft (Art. 268 ff. OR)
Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland existiert ein gesetzliches Pfandrecht der Vermie-
terschaft an den beweglichen Sachen in den Mietrdumen. Das Retentionsrecht nach
Art. 268 Abs. 1 OR fihrt dazu, dass die Erlése aus konkursamtlichen Verwertungen von in den
Geschaftsraumlichkeiten befindlichen Waren und sonstigen beweglichen Sachen nicht der Kon-
kursmasse zufliessen, sondern i.S.v. Art. 219 Abs. 1 SchKG vorab zur Befriedigung der
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Vermieterschaft verwendet werden. Das Retentionsrecht erschwert damit die Unternehmensfort-
fuhrung. Nach der hier vertretenen Meinung sollte das Retentionsrecht der VVermieterschaft deshalb
abgeschafft oder zumindest in dessen Umfang beschrénkt werden.

3. Schlusswort

Wirtschaftliche und finanzielle Unternehmenskrisen sind ein universales Phanomen, fiir welches in
verschiedenen L&ndern unterschiedliche Losungen existieren. Das Schweizer Konkursverfahren
eignet in sich in vielen Féllen bestens zur Gesamtvollstreckung in das schuldnerische Vermdgen.

In Bezug auf die Moglichkeit der Unternehmensfortfiihrung bestehen im Konkurs jedoch Defizite.

Die vorgebrachten Vorschlage konnten die Fortfiihrung des schuldnerischen Betriebs im ordentli-
chen Schweizer Konkursverfahren nach deutschem Vorbild fordern und somit in der Zukunft dazu
beitragen, dass weniger Arbeitsplatze vernichtet und eine bessere Glaubigerbefriedigung erzielt

werden.
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