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Rechtzeitige Massnahmen des Verwaltungs-
rates konnen Sanierungsfalle verhindern

DER KONJUNKTUREINBRUCH HAT AUCH DIE SCHWEIZER WIRTSCHAFT MIT GROSSER WUCHT
ERFASST. DIE VERWALTUNGSRATE AUCH VON KLEINEREN UND MITTLEREN UNTERNEHMEN
SEHEN SICH IN SCHWIERIGEM UMFELD MIT NEUEN HERAUSFORDERUNGEN KONFRONTIERT.
WELCHE MASSNAHMEN SIND VORDRINGLICH ANHAND ZU NEHMEN, UM DIE EXISTENZ DES
UNTERNEHMENS ZU SICHERN?

von Dr. Peter Lutz

Information

Von entscheidender Bedeutung ist in
Krisenzeiten die exakte und zeitgerechte
Information. Die Verwaltungsrate mus-
sen in Krisenzeiten das operative Ge-
schaft enger verfolgen und iberwachen.
Oft ist rasches Handeln nétig. Deshalb
ist die Verfugbarkeit genauer Angaben
eine unabdingbare Voraussetzung fur
die Einleitung von zielgerichteten und
effizienten Massnahmen.
Monatsabschliisse sollen innert weni-
ger Tage nach Ende des Monates vorlie-
gen. Relevante Betriebskennzahlen, ins-
besondere betreffend Liquiditat, sind
wochentlich vorzulegen.

Der Informations- und Meinungs-
austausch von Verwaltungsraten muss
auch informell gepflegt werden. Auf die
Einhaltung von zehn- oder zwanzigta-
gigen Einberufungsfristen darf nicht
beharrt werden. Telefonkonferenzen, der
Austausch von E-Mails und kurzfristige
Besprechungen mussen moglich sein.
Auch in hektischen Zeiten sind klare Ver-
haltnisse zu schaffen, und es ist insbe-
sondere festzuhalten, was beschlossen
wurde. Der Prasident des Verwaltungs-
rates ist gehalten, gerade in solchen
Phasen flr eine einfache, aber eindeu-
tige Protokollierung besorgt zu sein.

Auch mit der operativen Flthrungsebene
muss der Informationsaustausch inten-
siviert werden. Die relevanten Informati-
onen Uber die eigene Situation, die Ver-
haltnisse auf dem Markt und das Verhal-
ten der Mitbewerber kénnen von der
operativen Fihrung am besten festge-
stellt, aufbereitet und vermittelt werden.

Lagebeurteilung und Entschlussfassung
Der Verwaltungsrat hat sich aufgrund
der geanderten Lage zu Uberlegen, ob
eine Strategieanderung notwendig ist
oder ob Anpassungen gentigen. Dieser
Entscheid hat aufgrund einer Analyse
der Lage, insbesondere der geanderten
Elemente, zu erfolgen. Auch nichts zu
tun, kann ein Entschluss sein. Ein sol-
cher Entscheid muss aber bewusst ge-
fallt werden.

Auftragserteilung

Die Marschrichtung und die Zwischen-
ziele mussen fur die operative Leitung
klar sein. Der Verwaltungsrat hat sich
aber vor allzu starker Einmischung in
die Fihrung des Unternehmens zu hu-
ten und die grundsatzliche Trennung
der Funktionen zu respektieren. Mikro-
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management ist besonders in Krisensi-
tuationen nicht gefragt.

Eventualplanung

Der Verwaltungsrat hat in Szenarien zu
denken. Er hat sich zum Beispiel zu Uiber-
legen, welche Auswirkungen ein Um-
satzriickgang von 20 % in welchen Be-
reichen hat. Flr diesen Fall sind Mass-
nahmen festzulegen, wobei diese auf
der Zeitachse zu fixieren sind.

Es ist besonders zu priifen, ob allen-
falls starke und uberlebensfahige Be-
triebsteile in eigene Gesellschaften aus-
zulagern sind, um sie von mit nicht mehr
korrigierbaren Altlasten kontaminierten
Unternehmensbereichen zu befreien.

Es ist die Frage zu stellen, ob ganze
Betriebsbereiche zu schliessen oder
mindestens vorlibergehend auf ein
Minimum herunterzufahren sind.

Umsetzungskontrolle
In hektischen Zeiten wird viel beschlos-
sen, aber wenig kontrolliert. Es ist am
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Verwaltungsrat zu kontrollieren, ob die
Beschliisse umgesetzt werden und Wir-
kung zeigen. Fehlt die Umsetzung, ist
sie durchzusetzen. Sind die Massnah-
men wirkungslos, sind Alternativen zu
prifen.

Einzelmassnahmen

Kapital: Das Aufsichtsgremium hat da-
fur zu sorgen, dass das Unternehmen
mit gentigend Kapital ausgestattet ist.
In der Krise lasst sich kaum mehr Kapi-
tal beschaffen und wenn, nur zu sehr
ungunstigen Konditionen. Absatz: Das
Unternehmen hat sich auf die von der
Krise weniger betroffenen Kunden und
Marktsegemente zu konzentrieren. Per-
sonal- und Gemeinkosten: Der Abbau
von Ferien- und Uberstundenguthaben
ist zu prufen. Unbezahlter Urlaub kann
forciert werden. Es sind samtliche Auf-
wandposten dahingehend zu priifen, ob
die damit beschafften Leistungen abso-
lut notwendig sind. Es ist eine strikte
Verzichtsplanung zu betreiben. Debi-
toren: Das Mahnwesen ist konsequent
umzusetzen. Die Gegenpartei ist bei

Auftragsannahme hinsichtlich Krisen-
auswirkung und Liquiditat genau ein-
zuschatzen. Es ist mit Voraus- und An-
zahlungen zu arbeiten. Lager: Das Lager
ist abzubauen. Anlagen: Leasing statt
kaufen, Investitionen sind vor Freigabe
erneut zu prufen. Desinvestitionen sind
zu prufen. Kreditoren: Zahlungsfristen
sind wenn mdoglich neu zu verhandeln.
Es ist rechtzeitig der Kontakt mit kredit-
gebenden Banken suchen und aufrecht
zu erhalten.

Fazit

Mit rechtzeitig eingeleiteten Massnah-
men, welche aufgrund zeitgerechter In-
formation beschlossen wurden, kann
der Verwaltungsrat fur das Unterneh-
men heikle Situationen vermeiden. Da-
mit wird die Befassung mit ungleich
schwierigeren insbesondere
auch der personlichen Haftung, in einer
spateren Phase vermieden.

Fragen,
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Pflichten des Verwaltungsrates in Krisensituationen

RASCH GELANGT IN DER UNTERNEHMENSKRISE DIE BESTIMMUNG VON ART. 725 OR INS ZENTRUM DER
BETRACHTUNGEN. ES HANDELT SICH DABEI UM EINE ZWEISTUFIGE SICHERUNGSVORRICHTUNG, DEREN
WIRKUNGSWEISE VOM VERHALTNIS ZWISCHEN WERT DER GESELLSCHAFTSAKTIVEN UND FREMDKAPITAL
DETERMINIERT WIRD. NICHT SELTEN FEHLT DEM VERWALTUNGSRAT DIE NOTWENDIGE NUCHTERNHEIT BEI DER
EINSCHATZUNG DER FINANZIELLEN LAGE «SEINER» GESELLSCHAFT UND HANDELT NICHT SO, WIE ES DIE
BESTIMMUNG VORSCHREIBT, SO DASS ER SICH IM KONKURS MIT VERANTWORTLICHKEITSANSPRUCHEN VON

GLAUBIGERN KONFRONTIERT SIEHT.

von Dr. Christian Christen

Nach der gesetzlichen Ordnung muss
der Verwaltungsrat (VR) unverziglich
eine Generalversammlung (GV) einbe-
rufen und ihr Sanierungsmassnahmen
beantragen, wenn die letzte Jahresbi-
lanz zeigt, dass die Halfte des Aktienka-
pitals und der gesetzlichen Reserven
nicht mehr gedeckt ist (Art. 725 Abs. 1
OR). Bei begriindeter Besorgnis einer
Uberschuldung muss eine Zwischenbi-
lanz erstellt werden und es ist der Rich-
ter zu benachrichtigen, wenn die Forde-
rungen der Gesellschaftsglaubiger we-
der zu Fortfuihrungs- noch zu Verausse-
rungswerten gedeckt sind und nicht
Gesellschaftsglaubiger im Ausmass der
Unterdeckung den Rangriicktritt erkla-
ren (Art. 725 Abs. 2 OR).

1. Frithzeitige Sanierungseinleitung
Entgegen dem Wortlaut von Art. 725 Abs.
1 OR sind fur die Beantragung von Sa-

nierungsmassnahmen nicht etwa (nur)
die Zahlen der
massgebend, sondern gegebenenfalls

letzten Jahresbilanz

auch die dem VR zuganglichen Zahlen,
die diesem intern schon vor Beendigung
der Abschlussprufung vorliegen. Not-
falls ist eine ausserordentliche GV ein-
zuberufen, ausser deren Abhaltung
brachte angesichts der ohnehin bevor-
stehenden ordentlichen GV lediglich zu-
satzliche Kosten. Massgebend sind die
Zahlen
uberwiegende Lehre bildet betreffend

zu Fortfuhrungswerten. Die

den Fall einer Unterbilanz bei laufenden
Verlusten aufgrund der Finanzverant-
wortung des VR eine dahingehende
Analogie zur Uberschuldung nach Art.
725 Abs. 2 OR, dass im Falle einer «be-
grundeten Besorgnis eines halftigen Ka-
pitalverlustes» der VR intern einen Zwi-
schenabschluss erstellen und notwen-
digenfalls eine Sanierungs-GV einberu-
fen muss. Gemass Kommentar Bockli
kann festgehalten werden, dass der
Trend auf eine «Vorverlegung des Alarm-
punktes hinaus(lauft), den der Gesetz-
geber in Art. 725 OR nach dem Erkennt-
nisstand des 19.Jahrhunderts eingerich-
tet hatte».

Mit Art. 670 OR er6ffnet sich dem VR
die Moglichkeit, bei gegebenen Voraus-
setzungen gesetzlich statuierte Bilanza-
rithmetik vorzunehmen: Grundsttcke

und Beteiligungen, deren wirklicher
Wert Uber die Anschaffungskosten ge-
stiegen ist, konnen bei einer Unterde-
ckung bis zu diesem Wert aufgewertet
werden, um die Unterbilanz zu beseiti-
gen. Im gegebenen Fall kann der VR
dann von einer GV-Einberufung und der
Beantragung von Sanierungsmassnah-
men absehen.

2. Sanierung

Art. 725 Abs. 1 OR belegt den VR mit der
Pflicht, Sanierungsmassnahmen vorzu-
bereiten, eine Sanierungsversammilung
einzuberufen, dieser die Sanierungs-
massnahmen darzulegen und sich von
dieser fur diese ermachtigen zu lassen.
Eine Sanierung zielt zwar vorab auf die
Uberwindung einer Unternehmenskri-
se, letztlich jedoch muss sie immer die
langerfristige Erholung des Betriebs be-
zwecken. Erscheint eine solche als aus-
sichtslos, kann es sich aufdrangen, dass
der VR die Liquidation der Gesellschaft
oder eine andere, zum Ende der Selb-
standigkeit der Gesellschaft fuhrende
Massnahme vorschlagt.

Bei der sanierungsmassigen Verbes-
serung der Eigenkapitalsituation stehen
u.a. die folgenden Massnahmen im Vor-
dergrund: Kapitalschnitt (Kapitalherab-
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setzung mit sofortiger Wiedererho-
hung), Kapitalerhéhung durch Verrech-
nungsliberierung (debt / equity swap),
Neugeldzufithrung oder Forderungsver-
zicht des Allein- oder Hauptaktionars.
Sanierungsmassnahmen, die eine tat-
sachliche Erholung der Gesellschaft be-
wirken sollen, laufen - neben den ei-
gentlichen betrieblichen Massnahmen -
darauf hinaus, dass jemand neues Geld
in die Gesellschaft einwirft. Ist dies nicht
der Fall, ist nicht auszuschliessen, dass
im spateren Konkurs dem VR der - mog-
licherweise haftungsrelevante - Vorwurf
gemacht wird, die ergriffenen Massnah-
men hatten das Leiden des Patienten
nur verlangert, obschon die Unabwend-
barkeit des Endes schon erkennbar war.

3. Begriindete Besorgnis einer Uber-
schuldung

Lauft eine Gesellschaft nicht direkt in
die Uberschuldung, sondern durchlief
sie zuerst das separate Prozedere beim
halftigen Kapitalverlust, ist der VR be-
reits zu erhohter Wachsamkeit hinsicht-
lich des finanziellen Zustandes der Ge-
sellschaft verpflichtet. Die Beobachtung
nur der Ublichen Bilanzpositionen ist
flir den VR selten ausreichend, um Art.
725 Abs. 2 OR gerecht zu werden, er muss
vielmehr spezifisches Augenmerk etwa
auf den Barmittelabfluss, Verschlechte-
rungen in der Mittelflussrechnung, un-
gunstige
benden Banken oder Aktualisierungen
von solidarischen Haftungen und Even-

Reaktionen der kreditge-

tualverpflichtungen richten. Je enger
der Liquiditatsengpass wird, desto eher
besteht Grund fur die Besorgnis einer
Uberschuldung.

In dieser Situation ist der VR gehal-
ten, eine Zwischenbilanz zu Fortflih-
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rungswerten zu erstellen, ebenso eine
Zwischenerfolgsrechnung fur das lau-
fende Geschaftsjahr bis zum gewahlten
Stichtag. Ergibt sich eine Uberschul-
dung, ist auf diesen Stichtag auch eine
Bilanz zu Verausserungswerten zu er-
stellen. Aktiven sind darin zum ge-
schatzten Verkehrswert einzusetzen
und Passiven haben auch Ruckstel-
lungen flr die Stillegungskosten und
die aufgrund der Verwertung anfal-
lenden Kosten zu enthalten. Die Ab-
schltisse sind der Revisionsstelle zur
Priifung vorzulegen, dies aufgrund der
Intention des Gesetzgebers, dass hier
die Revisionsstelle in die moglicherwei-
se zu optimistische Darstellung des VR
eingreift. Enthdlt die Bilanz zu Fortfiih-
rungswerten erhebliche stille Reserven,
ist es moglich, dass gemass der Liquida-
tionsbilanz  das noch
durch Gesellschaftsaktiven gedeckt ist.
Fast immer sind in einer solchen Situati-

Fremdkapital

on dennoch Sanierungsmassnahmen
erforderlich.

4. Rangriicktritt

Méglicher letzter Ausweg bei nachge-
wiesener Uberschuldung ist der Ran-
grucktritt: Fir den Fall des Konkurses
der Gesellschaft verspricht ein Glaubi-
ger, erst dann fir seine Forderung be-
friedigt werden zu wollen, wenn die
Schulden gegenuber allen anderen
Glaubigern getilgt sind, dies «im Aus-
mass der Unterdeckung». Welches letz-
teres annehmen soll, ist nicht eindeutig.
Die Ansichten reichen vom Ausmass der
Uberschuldung, je nach Situation ge-
mass Liquidations- oder Fortfiihrungs-
bilanz, bis zum Betrag, bei welchem 50%
des Aktienkapitals wieder gedeckt sind.
Eine Bandbreite zwischen 10% und 20%
des Aktienkapitals erscheint angemes-
sen.

Ohne Rangrucktritt soll dem VR
nach der Rechtsprechung eine Gnaden-
frist von einigen Wochen nach festge-
stellter Uberschuldung zur Verfligung
stehen, um vielleicht doch noch mit ei-
ner kurzfristigen, radikalen Problemlo-
sung aufzuwarten. Dieses Vorgehen ist
jedoch nicht ohne Risiko, zumindest
dann, wenn nicht irgendwelche hand-
festen Anzeichen fur eine Rettung be-
stehen, werden die Glaubiger sich doch
meist auf den Standpunkt stellen, durch
das Zuwarten habe die Uberschuldung
noch zugenommen, und der VR sei fur
diesen Verschleppungsschaden verant-
wortlich.

Als - wenn auch schwacher - Trost
mag immerhin dienen, dass fur eine ak-
tienrechtliche Verantwortlichkeit der
Organe gemass Art. 754 ff. OR eine
Pflichtverletzung alleine nicht ausrei-
chend ist. Vielmehr muss eine Pflicht-
verletzung nachweislich adaquat kausal
zu einem genau bezifferbaren Schaden
gefiihrt haben. Bei Unterlassungen ist
nachzuweisen, dass bei hypothetischer
Pflichterflllung ein genau bezifferbarer
Schaden nicht eingetreten ware. Die
Uberwindung der diesbeziiglichen pro-
zessualen Hurden erfordern in der Regel
einen langen Atem des Klagers.




Nachlassvertragsrecht und Konkurs
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DIE DERZEIT ANDAUERNDE WIRTSCHAFTSKRISE TRIFFT AUCH KLEINERE UND MITTLERE UNTERNEHMEN.
AUFTRAGSEINBRUCHE UND DAMIT VERBUNDENE UMSATZRUCKGANGE FUHREN DAZU, DASS UNTERNEHMEN
IHREN VERBINDLICHKEITEN NICHT MEHR NACHKOMMEN KONNEN. ES DROHT DANN DER KONKURS UND
SOMIT DER UNTERGANG DES UNTERNEHMENS. DAS SCHWEIZERISCHE SCHULDBETREIBUNGS- UND KONKURS-
RECHT KENNT ABER AUCH ALTERNATIVEN ZUM KONKURS, NAMENTLICH DIE NACHLASSSTUNDUNG UND DEN
NACHLASSVERTRAG. DIESE ZWEI VOM GESETZGEBER GESCHAFFENEN INSTRUMENTE KONNEN UNTERNEHMEN
IN SCHWIERIGEN FINANZIELLEN SITUATIONEN NUTZEN, UM EINEN KONKURS ZU VERMEIDEN. NEBST DIESEN
INSTRUMENTEN GIBT ES AUCH NOCH PRIVATRECHTLICHE SANIERUNGSBEHELFE.

Cerat eine Unternehmung in finanzielle
Schwierigkeiten und kann sie ihre Ver-
bindlichkeiten nicht mehr tilgen, fihrt
dies in der Regel zum Konkurs und so-
mit zum Untergang des Unternehmens.
Der Konkurs kann an sich durch einen
einzigen Glaubiger herbeigefuhrt wer-
den. Verfliigt ein Glaubiger Uber eine
Forderung gegen ein Unternehmen und
kann das Unternehmen diese Forderung
nicht tilgen, so kann der Glaubiger das
Unternehmen betreiben. Erhebt das Un-
ternehmen kein Rechtsvorschlag oder
wird dieser durch das Gericht beseitigt,
so kann der Glaubiger ein Konkurseroff-
nungsbegehren stellen.

1. Aussergerichtliche Sanierungsbemii-
hungen

Um einen solchen Konkurs zu vermei-
den, kann ein Unternehmen versuchen,
mit dem betreffenden Glaubiger ein
Stillhalteabkommen oder einen teilwei-
sen Forderungsverzicht auszuhandeln.
Um den Glaubiger zum Einlenken auf
eine solche Losung zu bewegen, hat das
Unternehmen den Glaubiger in der Re-
gel davon zu Uberzeugen, dass entwe-
der Aussicht darauf besteht, dass bald
neue finanzielle Mittel zur Verfligung
stehen (bspw. weil ein grosser neuer
Auftrag eingegangen ist und in abseh-
barer Zeit der Eingang einer Anzahlung

zu erwarten ist) oder aber, dass der
Glaubiger im Konkursfall lediglich eine
geringe Konkursdividende erhalten wiir-
de, der Claubiger aber im Falle eines
teilweisen Forderungsverzichts unter
Vermeidung eines Konkurses besser ge-
stellt ware, mithin einen hoheren Betrag
als die zu erwartende Konkursdividende
erhalt.

Ist die Situation fur ein Unterneh-
men einmal schwierig, so gibt es aber
haufig nicht nur einen Glaubiger, der
auf Zahlung drangt, sondern gleich ver-
schiedene Glaubiger. Wirde ein Unter-
nehmen einen Glaubiger bevorzugt be-
handeln, so setzt sich das Unternehmen
dem Vorwurf der Glaubigerbevorzu-
gung aus. Andererseits ist ein Glaubiger
oft nicht bereit ein Stillhalteabkommen
abzuschliessen, wenn er annehmen
muss, dass andere Glaubiger bereits Be-
treibungen eingeleitet haben und mit
einem Konkurs der Gesellschaft zu rech-
nen ist, bevor sich eine finanzielle Ge-
sundung des Unternehmens abzeich-
net.

Um eine nachhaltige Sanierungslo-
sung zu ermoglichen, muss ein in
Schwierigkeiten geratenes Unterneh-
men deshalb versuchen, mit seinen
Claubigern  umfassende  Vereinba-
rungen zu treffen. In der Praxis wird dies
haufig getan, indem mit samtlichen

von Rolf Kuhn

oder einer Vielzahl der Glaubiger gleich-
zeitig Stillhalteabkommen und/oder
Forderungsverzichte abgeschlossen
werden. Damit Glaubiger an solchen
Massnahmen mitwirken, hat das Unter-
nehmen die Glaubiger in der Regel da-
von zu uberzeugen, dass ihre Forde-
rungen in einem hoheren Masse getilgt

werden, als im Konkursfall.

2. Nachlassverfahren gemass SchKG
Der Nachteil privatrechtlicher Sanie-
rungsbemithungen besteht haufig da-
rin, dass das Unternehmen «keine Ru-
he» vor den Glaubigern hat. Solange
Verhandlungen mit Glaubigern andau-
ern, besteht stets die Gefahr, dass ein
einzelner Glaubiger die Geduld verliert
und einen Konkurs herbeiftihrt.
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2.1 Nachlassstundung

Das im Schweizerischen Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht normierte
Nachlassverfahren bietet dem Unter-
nehmen eine Moglichkeit, diese Gefahr
zu bannen: Ein Unternehmen, welches
einen Nachlassvertrag mit seinen Glau-
bigern abschliessen will, kann um sog.
Nachlassstundung ersuchen. Wird die
Nachlassstundung genehmigt, so kon-
nen — mit gewissen Ausnahmen - keine
Betreibungshandlungen gegen das Un-
ternehmen mehr vorgenommen wer-
den. Dieser Schutz bietet dem Unter-
nehmen die Moglichkeit, wahrend die-
ser «Pause» Losungen mit Glaubigern
zu finden.

Voraussetzung der Gewahrung ei-
ner Nachlassstundung ist es allerdings,
dass bereits ein Entwurf eines Nachlass-
vertrages vorliegt und dass Aussicht da-
rauf besteht, dass ein solcher Nachlass-
vertrag abgeschlossen werden kann. In
praktischer Hinsicht muss ein Unter-
nehmen deshalb mindestens mit einem
Teil der Glaubiger bereits Gesprache ge-
fuhrt haben.
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2.2 Nachlassvertrag

Wahrend der Dauer der Nachlassstun-
dung hat das Unternehmen dann unter
Mitwirkung des Gerichts und unter Auf-
sicht eines Sachverwalters zu versuchen,
mit den Glaubigern oder einer Mehrheit
derselben einen Nachlassvertrag abzu-
schliessen.

Grundsatzlich sind zwei Formen
eines solchen Nachlassvertrages denk-
bar. Einerseits kennt das Schweizerische
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
den sog. ordentlichen Nachlassvertrag,
andererseits sieht es die Form des Nach-
lassvertrages mit Vermogensabtretung
VOT.

Beim ordentlichen Nachlassvertrag
steht die Sanierung des Unternehmens
im Vordergrund. Ein solcher Nachlass-
vertrag sieht in der Regel vor, dass das
Unternehmen einen Teil der Glaubiger-
forderungen im gleichen Verhaltnis flr
alle Glaubiger tilgt, wahrend die Glaubi-
ger dem Unternehmen einen Teil ihrer
Forderungen erlassen (sog. Prozent-
oder Dividendenvergleich). Dieser Ver-
tragstypus ahnelt deshalb einem privat-
rechtlichen Forderungsverzicht. Die Vor-
teile dieses gerichtlichen Nachlassver-
trages liegen aber darin, dass die Gleich-
behandlung der Glaubiger gewahrlei-
stet wird und dass Unternehmen wah-
rend der Verhandlung mit den Glau-

bigern davor geschutzt wird, dass ein
einzelner Glaubiger einen Konkurs her-
beiflihrt. Der ordentliche Nachlassver-
trag schutzt somit das Unternehmen
wie auch die Glaubiger besser.

Die andere Variante besteht im Ab-
schluss eines Nachlassvertrages mit Ver-
mogensabtretung. Diese Form bezweckt
an sich keine Sanierung des Unterneh-
mens, sondern die wirtschaftliche Liqui-
dation des Vermogens des Unterneh-
mens. Dennoch stellt auch ein Nachlass-
vertrag mit Vermdgensabtretung ein
Sanierungsinstrument dar, indem es
bspw. einer Auffanggesellschaft ermdog-
licht wird, den ganzen Betrieb oder Be-
triebsteile des Unternehmens zu Uber-
nehmen und weiterzufihren. Eine Zer-
schlagung des Unternehmens, die im
Konkursfall mit der Versilberung der
Vermogenswerte des konkursiten Un-
ternehmens einhergehen wirde, kann
auf diesem Wege vermieden werden.
Stattdessen kann eine Auffanggesell-
schaft bspw. einen Betriebsteil, Kunden-
beziehungen und Arbeitnehmer Uber-
nehmen und den Betrieb weiterftihren.
Im Resultat kann ein solches Unterfan-
gen auch fur Glaubiger glnstig sein, di-
es insbesondere dann, wenn Aussicht
darauf besteht, dass die Auffanggesell-
schaft mittelfristig Ertrdge generieren
kann. M
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Rechte des Vermieters im Konkurs des Mieters

DiE KONKURSEROFFNUNG UBER DEN MIETER BEENDET DAS MIETVERHALTNIS NICHT OHNE WEITERES. WAS
KANN DER VERMIETER TUN UND WAS MUSS ER BEACHTEN, WENN SEIN MIETER IN KONKURS FALLT? IST DER
MIETER IM HANDELSREGISTER EINGETRAGEN, ERFOLGT DIE ZWANGSVOLLSTRECKUNG AUF DEM WEG DES
KONKURSES (ART. 159 FF. SCHKG). FUR DIE BEANTWORTUNG DER FRAGE, WELCHE RECHTSVORKEHREN DER
VERMIETER IN EINEM SOLCHEN FALL ZU TREFFEN HAT, IST ZU UNTERSCHEIDEN, OB DER MIETER VOR ODER
NACH ANTRITT DES MIETOBJEKTES ZAHLUNGSUNFAHIG WIRD BZW. IN KONKURS FALLT.

von Iréne Biber

Konkurs des Mieters vor Ubergabe der
Mietsache

Fallt der Mieter zwischen Vertragsab-
schluss und Antritt des Mietobjektes in
Konkurs, so kann der Vermieter die Uber-
gabe der Mietsache gemass Art. 83 Abs. 1
OR so lange verweigern, bis ihm Sicher-
heit flir die kinftigen Mietzinse gelei-
stet wird. Bei befristeten Vertragen kann
Sicherheit verlangt werden fur alle wah-
rend der ganzen Mietdauer fallig wer-
denden Zinsen, bei unbefristeten Ver-
tragen bis zum Zeitpunkt, auf den nach
Vertrag oder Gesetz gekundigt werden
konnte. Erhalt der Vermieter die ver-
langte Sicherheit nicht innert angemes-
sener Frist, so kann er gemass Art. 83
Abs. 2 OR vom Vertrag zurlcktreten.

Konkurs des Mieters nach Ubergabe
der Mietsache
Hat der Mieter bei der Konkurseroff-

nung das Mietobjekt bereits tibernom-

men, so kann sich der Vermieter nicht
auf das Rucktrittsrecht gemass Art. 83
OR berufen. Er kann aber eine ausseror-
dentliche Kindigung wegen Zahlungs-
verzugs in die Wege leiten, sein Retenti-
onsrecht an den beweglichen Sachen in
Geschaftsraumen geltend machen oder
die gestellte Sicherheit verwerten.

Ausserordentliche Kiindigung wegen
Zahlungsverzugs

Anderes als beim Pachtverhaltnis,
welches gemass Art. 297a OR mit Kon-
kurseroffnung endet, bewirkt der Kon-
kurs des Mieters nicht automatisch die
Beendigung des Mietverhaltnisses. Der
Vermieter ist jedoch berechtigt, innert
angemessener Frist Sicherheit fur die
kinftigen Mietzinse zu verlangen, an-
sonsten er den Vertrag bei unbentitztem
Fristablauf vorzeitig auflosen kann.

Ist der Mieter bei Konkurseroffnung
mit der Zahlung von Mietzinsen bereits
im Ruckstand, so empfiehlt es sich, dem
Mieter (bei der Familienwohnung auch
separat dem Ehepartner bzw. eingetra-
genen Partner) Frist sowohl gestiitzt auf
Art. 257d OR zur Zahlung der ruckstan-
digen Mietzinse als auch gestitzt auf
Art. 266h OR fur die Sicherstellung der
zukunftigen Mietzinse anzusetzen mit
der Androhung, dass der Vertrag anson-
sten gekundigt werde. Das Recht, Sicher-
heit zu verlangen, besteht unabhangig
davon, ob Mietzinse ausstehend sind

oder ausreichendes Retentionssubstrat
besteht. Die Frist muss auch der Kon-
kursverwaltung angesetzt werden, denn
nach der Konkurser6ffnung verliert der
Schuldner die Verfligungsbefugnis tber
samtliche Vermogensstiicke (Art. 197
SchKG).

Leistet der Mieter keine Sicherheit
fur die kinftigen Mietzinse, so kann der
Vermieter fristlos kiindigen; bleibt hin-
gegen die Zahlung der ruckstandigen
Mietzinse aus, so kann der Vermieter
unter Einhaltung einer 30-tagigen Frist
auf Ende eines Monats kundigen. Han-
delt es sich um eine Familienwohnung,
ist die Kundigung wiederum auch dem
Ehepartner bzw. dem eingetragenen
Partner zuzustellen.

Retentionsrecht

Hat der Mieter fillige Mietzinsforde-
rungen nicht bezahlt, so kann der Ver-
mieter von Geschaftsraumen gemadss
Art. 283 Abs.15chKG die Aufnahme eines
Retentionsverzeichnisses verlangen. Das
Retentionsrecht steht dem Vermieter
von Wohnraumen oder andern Immobi-
lien nicht zu (Art. 268 OR). Das Retenti-
onsrecht ist ein gesetzliches Pfandrecht.
Nach der Konkurseroffnung uber den
Mieter ist die Prosequierung fur Forde-
rungen, die vor der Konkurseréffnung
entstanden sind, nicht mehr notig bzw.
nicht mehr maoglich (Art. 206 Abs. 1
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SchKG). Als vor der Konkursero6ffnung
entstandene Mietzinsforderungen ha-
ben die im Zeitpunkt der Konkurseroff-
nung bereits verfallenen Mietzinse, mit
denen der Mieter im Ruckstand ist, zu
gelten. Sie werden zu Konkursforde-
rungen. Als nach der Konkurseroffnung
entstandene Forderungen haben dem-
gegenuber die kiinftigen Mietzinsforde-
rungen zu gelten. Die kinftigen Miet-
zinsforderungen fir Geschaftsraume
konnen entsprechend dem Umfang des
Retentionsrechts bis zur Beendigung
des Mietverhaltnisses, aber langstens
fur die Dauer von sechs Monaten ab
Konkurseréffnung, ebenfalls als Kon-
kursforderungen eingegeben werden,
und zwar unabhangig davon, ob der Ge-
schaftsmieter eine juristische oder na-
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turliche Person ist. Die Mietzinsforde-
rungen werden im Umfang des gesetz-
lichen Retentionsrechts als Konkursfor-
derungen behandelt. Wird uber den Ge-
schaftsmieter der Konkurs eroffnet, ist
es daher erforderlich, aber auch ausrei-
chend, wenn der Vermieter seine Forde-
rungen und sein Retentionsrecht bei der
Dabei
lasst die Praxis das Retentionsrecht auch
fur den laufenden Halbjahreszins zu.

Konkursverwaltung anmeldet.

Verwertung der gestellten Sicherheit

Umstritten ist, ob die vom Mieter vor
der Konkurseroffnung geleistete Sicher-
heit in die Konkursmasse fallt oder das
Pfandrecht vom Konkurs unberuhrt
bleibt. Selbst wenn aber davon ausge-
gangen wird, dass die Sicherheit in die

Massenentlassung und Kurzarbeit

Konkursmasse des Mieters fallt, hat der
Vermieter ein Recht auf Vorausbefriedi-
gung aus dem Erlds der Sicherheit (Art.
198 und 219 SchKG).

Fazit

Wie aufgezeigt hat die Konkurseroff-
nung einschneidende Wirkungen. Der
Vermieter tut gut daran, im Mietvertrag
eine Sicherheitsleistung zu verlangen
und auf die Leistung derselben vor Miet-
antritt zu beharren. Ausserdem ist der
Vermieter gut beraten, im Falle des Zah-
lungsruckstandes des Mieters rasch zu
handeln und gemass Art.257d OR vorzu-
gehen. Denn ein Zuwarten kann den
Vermieter teuer zu stehen kommen. B

FEHLEN EINEM BETRIEB DIE AUFTRAGE UND VERMAG EINE ARBEITGEBERIN IHRE ARBEITNEHMER NICHT MEHR
VOLLUMFANGLICH ZU BESCHAFTIGEN, WIRD SIE ZUR SICHERUNG DES WEITERBESTEHENS DES BETRIEBES
KUNDIGUNGEN IN BETRACHT ZIEHEN MUSSEN. STEHT DIE ENTLASSUNG EINER VIELZAHL VON MITARBEITERN
ZUR DISKUSSION, SO SIND DIE VORSCHRIFTEN UBER MASSENENTLASSUNGEN ZU BERUCKSICHTIGEN. ENT-
LASSUNGEN KONNEN JEDOCH UNTER UMSTANDEN DURCH DIE EINFUHRUNG VON KURZARBEIT ABGEWENDET
WERDEN. ES EMPFIEHLT SICH DAHER IM KONKRETEN FALL ZU PRUFEN, OB DIE VORAUSSETZUNGEN FUR DIE
EINFUHRUNG VON KURZARBEIT GEGEBEN SIND.

von lvo Meyer

1. Massenentlassung

Um eine Massenentlassung handelt es
sich dann, wenn eine Arbeitgeberin in
einem Betrieb innert 30 Tagen Kundi-
gungen ausspricht, welche in keinem
Zusammenhang mit der Person der Ar-
beitnehmer stehen und von denen min-
destens 10 Arbeitnehmer betroffen sind.
Wegen ihrer volkswirtschaftlichen Be-
deutung sieht das Gesetz fur Massen-
entlassungen die Konsultation und In-
formation der Arbeitnehmervertretung
bzw.bei deren Fehlen der Arbeitnehmer-

schaft und ein entsprechendes Verfah-
ren vor. Im Zusammenhang mit Mas-
senentlassungen wird zudem oft ein So-
zialplan vereinbart.

1.1 Konsultation und Information der
Arbeitnehmer

Wenn eine Arbeitgeberin eine Massen-
entlassung beabsichtigt, so muss sie die
Arbeitnehmer konsultieren. Dies bedeu-
tet, dass die Arbeitnehmerschaft ange-
hort wird, die Arbeitnehmerschaft der
Arbeitgeberin Vorschlage unterbreiten




kann, sich die Arbeitgeberin mit diesen
Vorschlagen ernsthaft auseinandersetzt
sowie daruber mit der Arbeitnehmer-
schaft in einen Dialog tritt. Dazu stellt
die Arbeitgeberin der Arbeitnehmer-
schaft die zweckdienlichen Informati-
onen zur Verfugung. Diese umfassen die
Grunde der Massenentlassung, die Zahl
der Arbeitnehmer, denen gekundigt wer-
den soll, die Zahl der in der Regel beschaf-
tigten Arbeitnehmer und den Zeitraum,
in dem die Kiindigungen ausgesprochen
werden sollen. Allgemeine Floskeln wie
der Hinweis auf die allgemeine Wirt-
schaftslage vermogen der Pflicht, die
Grunde der Massenentlassung anzuge-
ben, nicht zu gentigen. Das kantonale Ar-
beitsamt ist dartiber zu informieren.

Die Konsultationspflicht entsteht in
demjenigen Moment, in dem der Arbeit-
geber «beabsichtigt», eine Massenent-
lassung vorzunehmen. Der Arbeitgeber
kann somit nicht zuwarten, bis die Mas-
senentlassung beschlossen ist. Eine
Pflicht zur Einleitung der Konsultation
besteht zwar nicht schon, wenn der Ar-
beitgeber entfernt mit der Moglichkeit
rechnet, in der nachsten Zeit zu einer
Massenentlassung schreiten zu mus-
sen,wohl aber dann, wenn er sie konkret
in Aussicht nimmt. Ebenso ist die Kon-
sultationsfrist, welche der Arbeitneh-
merschaft zur Verfligung steht, realis-
tisch und nicht zu knapp anzusetzen.
Die angemessene Dauer bestimmt sich
je nach den konkreten Umstanden. Sie
wird sich im Regelfall zwischen drei bis
vier Tagen und zwei Wochen bewegen.

Sinn und Zweck der Konsultation ist
es, den Arbeitnehmern eine Einwirkung
auf die Entscheidfindung der Arbeitge-
berin zu ermoglichen und durch eine Ei-
nigung mit den Arbeitnehmern eine
Kiundigung zu vermeiden oder deren
Folgen zu mildern. Kommt die Arbeitge-
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berin den gesetzlichen Konsultations-
und Informationspflichten nicht nach,
so konnen die nachfolgenden Kundi-
gungen missbrauchlich sein und Ent-
schadigungspflichten auslosen.

1.2 Sozialplan

Das Erlassen eines Sozialplanes ist nicht
zwingend vorgeschrieben, falls diesbe-
zuglich kein anwendbarer Gesamtar-
beitsvertrag (GAV) etwas anderes vor-
sieht. Er dient als Massnahme zum
Schutz der Arbeitnehmer bei Massen-
entlassungen. Die Auswirkungen von
Massenentlassungen sollen abgefedert
und den Betroffenen soll der Ubergang
zu einer neuen Stelle erleichtert werden.
Der Sozialplan hilft, menschliche und
wirtschaftliche Harten fur die von Ab-
baumassnahmen betroffene Beleg-
schaft zu vermeiden oder zumindest zu
mildern. In einem Sozialplan konnen z.B.
folgende Punkte geregelt werden: Zah-
lung von Abgangsentschadigungen,
Durchhaltepramien, Erstreckung der Kun-
digungsfristen, Finanzierung von Stellen-
vermittlungen und Stelleninseraten, Out-
placement, Umschulung oder Weiterbil-
dung, Weiterzahlung von Sozialversiche-
rungsbeitragen und Versicherungspra-
mien oder Ermoglichung vorzeitiger Pen-
sionierung ohne Renteneinbusse.

Der Abschluss eines Sozialplanes
kann durchaus auch im Interesse des
Arbeitgebers liegen, sichert er ihm doch
den Arbeitsfrieden, begrenzt seinen
durch die Massenentlassung hervorge-
rufenen Reputationsschaden in der Of-
fentlichkeit und sichert ihm eher ein Re-
servoir an loyalen Arbeitskraften, wenn

er wieder Personal aufbauen kann.

2. Kurzarbeit
Nicht in jedem Fall wirtschaftlicher Eng-
passe sind Entlassungen oder gar eine

Massenentlassung effektiv notwendig.
Gerade wenn in absehbarer Zeit Aus-
sicht auf eine Verbesserung der wirt-
schaftlichen Lage besteht, sollte die Ein-
flthrung von Kurzarbeit gepruft werden.
Unter Kurzarbeit versteht man die voru-
bergehende Reduktion der vereinbarten
Arbeitszeit durch Wegfall
Stunden oder Tage oder die vollstandige

einzelner

Einstellung der Arbeit in einem Betrieb,
wobei die arbeitsrechtliche Vertragsbe-
ziehung mit den Arbeitnehmern auf-
recht erhalten bleibt.

Durch die Einflhrung von Kurzar-
beit konnen vorubergehende Engpasse
durch Senkung der Personalkosten aus-
geglichen und Arbeitsplatze erhalten
werden, indem faktisch ein Teil des
Lohnes des Arbeitnehmers von der Ar-
beitslosenversicherung geleistet wird.
Die Arbeitslosenkasse Ubernimmt da-
bei 80 % des ausgefallenen Lohnes und
richtet die Kurzarbeitsentschadigung
innert zwei Jahren wahrend hochstens
12 Abrechnungsperioden aus (als Ab-
rechnungsperiode gilt in der Regel ein
Kalendermonat). Da mit der Einfiihrung
von Kurzarbeit regelmassig Lohnkur-
zungen verbunden sind, kann Kurzar-
beit vom Arbeitgeber nicht einseitig an-
geordnet werden, sondern bedarf der
Zustimmung der betroffenen Arbeit-
nehmer.

2.1 Anspruchsvoraussetzungen fiir
Kurzarbeitsentschadigung
Arbeitnehmer, deren normale Arbeits-
zeit verkurzt oder deren Arbeit ganz ein-
gestellt ist, haben Anspruch auf Kurzar-
beitsentschadigung, wenn kumulativ:
- sie fir die Versicherung beitragspflich-
tig sind oder das Mindestalter fur die
Beitragspflicht in der AHV noch nicht er-
reicht haben;
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- der Arbeitsausfall anrechenbar ist;

- das Arbeitsverhdltnis nicht gekundigt
ist;

- der Arbeitsausfall voraussichtlich vor-
ubergehend ist und erwartet werden
darf, dass durch Kurzarbeit ihre Arbeits-
platze erhalten werden konnen.

Die Anspruchsvoraussetzungen wer-
den beispielsweise dann nicht erfillt,
wenn bei Arbeitnehmern der Arbeitsaus-
fall nicht bestimmbar oder deren Arbeits-
zeit nicht ausreichend kontrollierbar ist
oder wenn es sich um Personen handelt,
die in ihrer Eigenschaft als Gesellschaf-
ter, als finanziell am Betrieb Beteiligte
oder als Mitglieder eines obersten be-
trieblichen Entscheidungsgremiums die
Entscheidungen des Arbeitgebers be-
stimmen oder massgeblich beeinflussen
konnen.

Ein anrechenbarer Arbeitsausfall
liegt vor, wenn dieser auf wirtschaft-
liche Griunde zurtuckzufiihren und un-
vermeidbar ist und je Abrechnungsperi-
ode mindestens 10 Prozent der Arbeits-
stunden ausmacht, die von den Arbeit-
nehmern des Betriebes normalerweise
insgesamt geleistet werden. Die Ermitt-
lung eines Arbeitsausfalles setzt voraus,
dass eine betriebliche Arbeitszeitkon-
trolle gefiihrt wird, bzw. vorhanden ist.

2.2 Anmeldung der Kurzarbeit

Beabsichtigt ein Arbeitgeber, fir seine
Arbeitnehmer Kurzarbeitsentschadigung
geltend zu machen, so muss er dies der
kantonalen Amtsstelle mindestens zehn
Tage vor Beginn der Kurzarbeit schrift-
lich melden. Der Arbeitgeber muss in
der Voranmeldung die Zahl der im Be-
trieb beschaftigten und die Zahl der von
Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer, das
Ausmass und voraussichtliche Dauer

der Kurzarbeit und die Kasse, bei der er
den Anspruch geltend machen will, an-
geben. Der Arbeitgeber muss in der
Voranmeldung die Notwendigkeit der
Kurzarbeit begrinden und aufzeigen,
dass die Kurzarbeit durch den Eintritt
eines nicht kalkulierbaren wirtschaft-
lichen Risikos notwendig wurde und
nicht Teil des normalen Betriebsrisikos
ist. Zudem muss er darlegen, weshalb
die Kurzarbeit nur voribergehenden
Charakter hat und wie damit Arbeits-
platze erhalten werden konnen. Die Er-
fullung der Anspruchsvoraussetzungen
sind durch Unterlagen glaubhaft zu
machen. M

In eigener Sache

Wir freuen uns, Ihnen mitzuteilen, dass
wir Rechtsanwalt Christopher Tillman
LL.M. (Exeter UK), Fachanwalt SAV Bau-
und Immobilienrecht, per 1. Januar 2009
als Partner in unsere Anwaltskanzlei
aufgenommen haben. Mit Christopher
Tillman wird unsere Kanzlei ihre Aktivi-
taten und Kompetenzen in den Be-
reichen des privaten und offentlichen
Bau- und Immobilienrechts sowie des
Mietrechts im Wohnungs-, Industrie-
und Anlagebau weiter ausbauen und
verstirken. M

Humor

Zwei Manner treffen sich auf der Strasse.
«Heute morgen war es aber eisig kalt.»
«Wie kalt war es denn?» «Ich weiss es
nicht genau, aber ich habe einen Anwalt
gesehen, der seine Hande in den eigenen
Taschen hatte.»
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