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Die Sicherungsweilterfuhrung
eines Betriebes Im Konkurs aus
betriebswirtschaftlicher Sicht

Einleitung

Durch die gerichtliche Eréffnung des Kon-
kurses wird der Weg zur Durchfiihrung
der Generalexekution im Konkursverfah-
ren frei gegeben. Aufgabe dieses Verfah-
rens ist es, die Aktiven des Schuldners in
einem Inventar und die Passiven im Kollo-
kationsplan zu erfassen. Die Aktiven wer-
den daraufhin verwertet und der Erlos un-
ter den Glaubigern entsprechend den Re-
geln im Kollokationsplan verteilt. Aufgabe
der Konkursverwaltung ist es, den Glaubi-
gerinteressen maximale Beachtung zu
schenken. Andere Interessen, z.B. volks-
wirtschaftlicher Art oder Interessen der
Arbeitnehmer bleiben dabei sekundar.

Bei der Liquidation der Aktiven wird das
Unternehmen nicht mehr als Einheit be-
handelt. Die inventarisierten Vermdgens-
werte werden vielmehr einzeln zum sog.
Liquidationswert verdussert. In aller Regel
liegt der Erlds aus dieser unter einem ge-
wissen zeitlichen Druck erfolgten Verdus-
serung mehr oder weniger deutlich unter
dem Buchwert (bzw. Fortflihrungswert)
der einzelnen Aktiven, was dazu fihrt, dass
die Forderungen der Gldubiger selten zu
hundert Prozent befriedigt werden kon-
nen. Zudem lassen sich auch die immate-
riellen Werte, wie der Goodwill, auf diese
Weise nur in Ausnahmeféllen verwerten.

Oftmals sind im Konkursfall auch erhebli-
che Mengen an Rohmaterialen und Halb-
fabrikaten am Lager, deren Liquidations-
wert in keinem Verhéltnis zum Erlds fiir
die Fertigfabrikate steht.

Aus Sicht der Glaubiger kann somit die
Frage gestellt werden, ob eine — zeitlich
limitierte — Weiterflihrung der Unterneh-
mung gegenilber der Verdusserung der
Einzelteile nicht gewichtige Vorteile hatte.

Die Frage der temporéren Betriebsweiter-
fuhrung durch die Konkursverwaltung
konnte schliesslich auch im Hinblick auf
den kurzlichen Bundesgerichtsentscheid
zu Art. 333 OR neue Aktualitdt gewinnen.
In seinem Entscheid hat das Bundesge-
richt unmissverstandlich festgehalten,
dass bei Betriebsiibernahmen aus der
Konkursmasse keine zusétzliche Solidar-
haftung des neuen Arbeitgebers fur be-
reits bestehende Forderungen der Arbeit-
nehmer existiere.1

Grundsétzlich lassen sich drei Formen der
Weiterflihrung des Unternehmens nach
Konkurserdffnung unterscheiden:2
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— Ubernahme und Weiterfihrung des
Betriebes durch eine Auffanggesell-
schaft oder bereits bestehende Dritt-
firmavor Konkurserdffnung mit nach-
folgendem Konkurs der insolventen
Muttergesellschaft;

— Verkauf des Betriebes an eine Auffang-
gesellschaft oder Drittfirma nach Kon-
kurserdffnung eventuell mit kurzfris-
tiger Weiterfihrung des Betriebes
durch die Konkursorgane;

— Weiterfilhrung des Unternehmens
nach Konkurserdffnung durch die
Konkursorgane als Massnahme zur Er-
haltung oder Vermehrung der Kon-
kursaktiven mit nachfolgender Liqui-
dation (Sicherungsweiterflihrung).

Nachfolgend wird nur auf diese dritte
Mdglichkeit detaillierter eingegangen.

Voraussetzungen fur die Weiter-
fihrung

Nach dbereinstimmender Auffassung von
Lehre und Praxis liegt der Entscheid tber
die Betriebsfortflihrung beim Konkurs-
amt, da der Beschluss der ersten Gléubi-
gerversammlung, die hierfiir an sich zu-
sténdig ist3, in aller Regel zu spat kommt.4

L Stockur Kurt: Neues vom Bundesgericht zum
Art. 333 OR in Der Schweizer Treuhdnder 9/2003
S. 761

2 Meier Isaak Prof. Dr.: Die Weiterflhrung des
Unternehmen nach Konkurseréffnung in Blatter
fir Schuldbetreibung und Konkurs, Heft 1 —
2003, S. 4

3 BGE9511125

4 MERr, S. 12
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Tabelle 1 — Entscheid zur Weiterfiihrung

Vv Kann ein positiver Cashflow erarbeitet werden oder liegt eine Defizitgarantie

vor?

Vv Sind die Risiken der Betriebsweiterfihrung bekannt und tragbar?
Vv Kann die Liquiditat fur die Weiterfihrung sichergestellt werden?
Vv Gibt es vertrauenswiirdige leitende Mitarbeiter, die fir die Weiterfilhrung vor

Ortin Frage kommen?

Vv Stehen die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fiir die Weiterfuhrung zur

Verfligung?

Vv Stehen die Hauptglaubiger einem solchen Vorhaben positiv gegentiber?
v Konnen die betriebsnotwendigen Vertrage (Miet-, Leasingvertrage) weiter-

gefuhrt werden?

Beim Entscheid flir oder gegen die Weiter-
fihrung des Betriebes handelt es sich stets
um einen dusserst risikoreichen Ermes-
sensentscheid, der zudem fast immer un-
ter hohem Zeitdruck zu fallen ist.

Das Konkursamt hat sich — wie oben be-
reits erwdhnt — bei seinem Entscheid in
erster Linie an den Glaubigerinteressen zu
orientieren. Als Grundvoraussetzung fiir
eine Betriebsweiterfihrung mussen ge-
wisse betriebswirtschaftliche Kriterien
erfullt sein. Als eine Art Checklist bei der
Entscheidungsfindung konnen die in Ta-
belle 1 zusammengestellten Fragen die-
nen. Nur wenn alle Fragen mit «ja» be-
antwortet werden konnen, sollte unseres
Erachtens die Weiterfiihrung in Betracht
gezogen werden.

Auf einige der in Tabelle 1 aufgeflihrten
Fragen soll nachstehend naher eingegan-
gen werden:

— Gewnnierarbeitung oder Defizitgarantie
Die Betriebsweiterfihrung darf die
Glaubiger nicht schlechter stellen als
bei einer sofortigen Liquidation. Das
bedingt, dass entweder ein interessier-
ter Glaubiger eine Defizitgarantie ab-
gibt oder dass mit grosser Wahr-
scheinlichkeit ein positiver Cashflow
erwirtschaftet werden kann.

Eine Defizitgarantie ist in der Praxis oft

im Hotelbereich anzutreffen, indem in
der Regel der Hypothekarglaubiger ein
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Interesse an der Weiterflihrung des
Hotelbetriebes hat, da dadurch der
Wert seines Pfandes héher einzustufen
istals bei der Schliessung des Betriebes.

In den anderen Féllen muss eine mehr
oder weniger detaillierte Budgetierung
einen Uberschuss aus der Betriebsté-
tigkeit aufzeigen. Dabei stehen die Aus-
gaben und Einnahmen, also die Geld-
fllisse im Vordergrund. Abschreibun-
gen und Riickstellungen spielen in
dieser — zeitlich limitieren — Phase
eine untergeordnete Rolle.

Bei Produktionsbetrieben ist auch Kon-
takt mit den wichtigsten Abnehmern
aufzunehmen, um sicherzustellen, dass
die noch zu verarbeitenden Halbfabri-
kate tatsachlich zu kostendeckenden
Preisen verkauft werden konnen. Da-
bei ist zu beachten, dass mit dem Kon-
kurs auch die Kalkulation der Produk-
te auf eine neue Basis gestellt werden
kann. Im Gegensatz zum ordentlichen
Betriebsgeschehen, das in seiner Kal-
kulation grundsétzlich das Vollkosten-
prinzip zu bericksichtigen hat, kann
in dieser Phase auf das Grenzkosten-
prinzip gewechselt werden. D.h. es
mussen nur noch die variablen, in der
Zeit nach Konkurserdffnung anfallen-
den Kosten gedeckt werden. Der Kon-
kurs bietet zudem die im normalen Be-
triebsablauf dusserst seltene Moglich-
keit zur Variabilisierung vieler fixer
Kosten, daz.B. die Mdglichkeit besteht,

nach der Konkurseréffnung nur noch
diejenigen Vertrége neu auszuhandeln,
die fiir die Weiterproduktion unmittel-
bar benotigt werden. Damit kann
durchaus erreicht werden, dass ein
bisher unrentables Produkt nun doch
noch mit einer Gewinnmarge abgesetzt
werden kann.

Liquiditat

Dies dirfte in der Praxis eines der
wichtigsten Kriterien fir oder gegen
die Weiterfilhrung sein, da oftmals ge-
rade die mangelnde Liquiditat einer
der Hauptgrtinde fur die Konkurser-
o6ffnung ist. Das Problem wird noch
zusétzlich verschérft durch die Tat-
sache, dass Lieferanten in einer sol-
chen Phase zu Vorauszahlungen ten-
dieren, obwohl ihre Forderungen in
diesem Fall eine Massenschuld dar-
stellen und somit privilegiert behan-
delt wiirden. Mdgliche Losungen wa-
renz.B.:

e mit den Abnehmern werden Vor-
auszahlungen oder Direktzahlun-
gen bei Lieferung vereinbart

e Roh- und Verbrauchsmaterialein-
kaufe erfolgen durch den Kunden

 Factoring (Bevorschussung der
Debitorenforderungen, Ubernahme
des Delkredere-Risikos etc.)

= Massakredit durch eine Bank

Mitarbeiter

Ohne die Bereitschaft der Mitarbeiter-
Innen und einzelner Flhrungskrafte
kann in aller Regel ein Betrieb nicht
weitergefiihrt werden, auch nicht auf
stark reduzierter Basis. Fir die Kon-
kursverwaltung und die beigezogenen
Hilfspersonen reicht die vorhandene
Zeit nicht aus, sich die notwendigen
Branchenkenntnisse anzueignen und
die unternehmungstypischen Ablaufe
kennen zu lernen. Es ist deshalb eine
unbedingte Voraussetzung flir die Be-
triebsweiterflihrung, dass eine mini-
male Crew an bisherigen Mitarbeiter-
Innen des Betriebes weiterhin be-
schéftigt werden konnen.
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Tabelle 2 — betriebswirtschaftliche Aspekte

V' Ausgestaltung des Arbeitsverhéltnisses

« Kiindigung der alten Vertrage

= Abschluss neuer Vertrdge mit angepasstem Beschaftigungsgrad und neuer

Kiindigungsfrist

V' Pensionskassenlosung

v Miet- und Leasingvertrage
« Nichteintritt erkldren

= Abschluss neuer Vertrége in angepasstem Umfang

v Reduktion betrieblicher Risiken durch vertragliche Abmachungen, Versiche-
rungen oder innerbetriebliche Massnahmen

 Forderungsverrechnung
= Garantieanspriiche
« Delkredere-Risiken

v Abschluss/Anpassung der Sachversicherungen

e zeitlicher Umfang regeln

= Bemessungsgrundlagen fiir Pramienberechnung anpassen

V' Rechnungswesen
« Salarbuchhaltung
 «Kassenbuch»
 Fakturierung
= Budget und Kalkulation

Betriebswirtschaftliche Probleme
der Betriebsweiterfiihrung im
Konkurs

Entscheidet sich die Konkursverwaltung
fiir die Betriebsweiterfiihrung, stellen sich
ihr neben den konkursrechtlichen Pro-
blemen, mit denen sie gut vertraut ist, eine
Reihe betriebswirtschaftlicher Fragen, die
es zu lésen gilt. Auf einige dieser Aspekte
soll nachstehend eingegangen werden,
wobei die entstehenden Probleme aus
Platzgrinden nur angesprochen, jedoch
nicht umfassend abgehandelt werden
konnen (siehe Tabelle 2).

3.1. Arbeitsvertragliche Aspekte

Meist handelt es sich bei der Sicherungs-
fortfihrung nur um eine relativ kurze Be-
triebsfortflihrung um vorhandene Halb-
fabrikate fertig zu stellen oder einen Kéu-
fer flir den gesamten Betrieb zu finden.
Zudem muss die Konkursverwaltung die

Mdglichkeit haben, auf Probleme, die zu
Schéden flr die Glaubiger fihren, flexibel
regieren zu koénnen. Aus dieser Sicht
drangt es sich auf, die Arbeitsverhaltnisse
auf Stundenbasis und mit sehr kurzen
Kiindigungsfristen auszugestalten.

Ein Arbeitsvertrag wird durch die Kon-
kurseréffnung Uber den Arbeitgeber nicht
automatisch aufgehoben.> Es ist also eine
Kiindigung durch den Arbeitgeber, den Ar-
beitnehmer oder durch die Konkursver-
waltung notwendig. Bei der Betriebswei-
terfihrung hat die Konkursverwaltung die
Mdglichkeit nach Art. 211 Abs. 2 SchKG in
den bestehenden Vertrag einzutreten oder
nach der Kiindigung mit dem Arbeitneh-
mer einen neuen Vertrag abzuschliessen.
Umstritten bliebt die Frage, wieweit bei den
beiden Varianten die Anspriiche aus dem
Arbeitsverhdltnis vor dem Konkurs mit der
Weiterbeschéftigung zu Massaforderungen
werden (siehe dazu die Ausfiihrungen von
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Isaak Meier)® Meier kommt zum Schluss,
dass auch nur die kurzfristige Weiterfth-
rung eines Arbeitsverhéltnisses so oder so
heikel ist. Er empfiehlt deshalb, zumindest
in schriftlicher Form klarzustellen, ob ein
Vertragseintritt nach Art. 211 SchKG erfol-
gen oder nicht erfolgen soll. In betriebs-
wirtschaftlicher Hinsicht dirfte es in der
Regel — wie oben erwahnt — sinnvoll sein,
einen neuen Vertrag abzuschliessen, weil
damit der Beschaftigungsgrad und die Kiin-
digungsfrist besser den neuen Kapazitéts-
verhdltnissen angepasst werden kann.

Mit der Konkurserdffnung und der Kiindi-
gung der Arbeitnehmer endet grundsatz-
lich auch das Verh&ltnis mit der Pen-
sionskasse. Fiir die Zeit der Betriebs-
weiterfuhrung gilt es somit, die Arbeit-
nehmerlnnen neu zu versichern, was im
Hinblick auf die zeitlich limitierte Anstel-
lung wohl nur Uber die Stiftung Auffang-
einrichtung BVG mdglich ist.

3.2. Mietvertrége / Leasingvertrage

Falls der Betrieb in gemieteten Rdumen
weitergeflihrt werden soll, stellt sich die
Frage des Eintritts in den Mietvertrag. Wie
kann die Konkursverwaltung verhindern,
dass der Vermieter einen Eintritt in den
Mietvertrag nach Art. 211 SchKG anneh-
men kann, wenn die Raumlichkeiten le-
diglich zur Betriebsweiterfuhrung fiir eine
beschrénkte Zeit genutzt werden sollen.
Vorsichtigerweise sollte dem Vermieter
auf jeden Fall nach Konkurseréffnung un-
verziiglich mitgeteilt werden, dass kein
Vertragseintritt erfolge. Anschliessend ist
— im Hinblick auf die Betriebsweiterfiih-
rung — ein neuer kurzfristiger Mietvertrag
auszuhandeln.

Ahnlich ist mit den geleasten Maschinen
und Fahrzeugen zu verfahren. Im Hinblick
auf die Weiterfuhrung ist genau zu kldren,
in welchem (reduzierten) Umfang gemie-
tete oder geleaste Aktiven (iberhaupt noch
bendtigt werden.

5 MeIERr, S. 19
6 MEIer, S. 20
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3.3. Reduktion betrieblicher Risiken

Jede betriebliche Tatigkeit beinhaltet
auch ein gewisses Mass an Risiken. Flir
die Kunden des konkursiten Betriebes be-
steht bei der Betriebsweiterflihnrung die
Gefahr, dass Lieferzeitpunkt, Qualitat oder
Quantitdt nicht den abgemachten Kondi-
tionen entsprechen. Aus Sicht der Kon-
kursverwaltung kdnnen diese Mangel zur
Aussetzung der Zahlung fiihren. Zudem
besteht die Gefahr, dass der Kunde die Be-
zahlung der Lieferung mit eigenen friihe-
ren Anspriichen verrechnet.

Diese Risiken gilt es soweit als moglich
auszuschliessen, da sie bei Eintreten die
Glaubigerinteressen stark tangieren. Ne-
ben vertraglichen Abmachungen oder
dem Abschluss von entsprechenden Ver-
sicherungen, stehen auch innerbetriebli-
che Massnahmen (z.B. im Bereich der
Qualitatssicherung) im Vordergrund. Wie
weit sich die Konkursverwaltung vertrag-
lich absichern kann, h&ngt vor allem da-
von ab, wie stark die Kunden auf das spe-
zifische Produkt angewiesen sind. Kon-
nen die Produkte am Markt zu gleichen
Konditionen beschafft werden, wird ein
Kunde kaum bereit sein, die Geltendma-
chung von Garantie- und Verrechnungs-
anspriichen vertraglich auszuschliessen.
Grossere Chancen bestehen dort, wo die
Herstellung der Produkte nach den An-
weisungen und sogar mit den Werkzeu-
gen des Kunden erfolgt.

Die Konkursverwaltung hat folgende po-
tentielle Risiken zu beachten und wenn
immer méglich auszuschliessen:

= Forderungsverrechnungen

» Geltendmachung von Garantie-
anspriichen

e Delkredere-Risiko

Versicherungsfragen

Eine sorgféltig handelnde Konkursverwal-
tung wird den Betrieb wahrend der
Weiterflihrung —auch wenn es sich um ei-
ne kurze Zeit handelt — gegen die Risiken
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Feuer, Wasser, Haftpflicht und allenfalls
Betriebsunterbruch versichern lassen.

Der einfachste Weg ware der, dass die bis-
herigen Versicherungsgesellschaften eine
Deckungszusage flr die Zeit der Be-
triebsweiterfiinrung abgeben. Dies wird
aber nicht immer mdglich sein und neue
Versicherungen fir nur eine kurze Zeit
abzuschliessen, kann sich als extrem
schwierig und zeitraubend herausstellen.
Selbst wenn die bisherigen Vertrage
weitergefiihrt werden kénnen, durften
sich die Grundlagen flir die Prdmienbe-
rechnung verandert haben:

= Sachversicherungen: Warenlager und
Maschinenpark dirften in der Regel
deutlich tiefere Werte aufweisen als
wahrend des ordentlichen Betriebes

= Betriebsunterbruch: Bruttogewinnwird
kaum der Grosse vor dem Konkurs ent-
sprechen

= Haftpflicht: AHV-pflichtige Salére und
Umsétze werden sich — je nach Art und
Umfang der Weiterftihrung— mehr oder
weniger deutlich von den Werten vor
der Konkurserdffnung unterscheiden

3.5. Rechnungswesen

Zur Buchfihrung wéhrend der Phase
nach Konkurserdffnung dussert sich Art.
36 KOV. Allein aus 6konomischen Griin-
den wird die Konkursverwaltung darauf
achten, die Buchhaltung moglichst ein-
fach zu fiihren. Grundsétzlich wurde ein
Kassenbuch gentigen. Aber allein schon
aus MWST-Uberlegungen ist es notwen-
dig, dass die Rechnungen korrekt erstellt
werden und spater die Abrechnung mit
den Steuerbehdrden maglich ist. Die Kon-
kursverwaltung hat das Rechnungswesen
so zu dimensionieren, dass folgende Auf-
gaben erfiillt werden kdnnen:

= Bereitstellung von Unterlagen, die eine
einfache Kalkulationen der Produkte
zur Definition des Mindestpreises sowie
ein grobes Budget fiir den Zeitraum der
Betriebsweiterfilhrung ermaglichen

= Fakturierung, die die Vorschriften der
Mehrwertsteuer berticksichtigt

« Lickenlose Aufzeichnung der Einnah-
men und Ausgaben

= Saldrbuchhaltung, die Abrechnungen
fiir die Mitarbeiter und die Sozial-
werke ermdglicht.

Fazit

Aus Sicht der Glaubiger kann die zeitlich
limitierte Weiterfuhrung des Betriebes
nach der Konkurserdffnung unter Um-
stdnden interessant sein, da mit einem ho-
heren Liquidationserlds gerechnet wer-
den kann, sei es, weil angefangene Arbei-
ten fertig gestellt und mit einer
Gewinnmarge verkauft werden konnen
oder der laufende Betrieb als Ganzes ver-
dussert werden kann.

Meist ist es jedoch aufwendiger, kompli-
zierter und teurer, einen insolventen Be-
trieb nach der Konkurseréffnung weiter-
zuftihren, als ihn im ordentlichen Kon-
kursverfahren zu schliessen und die noch
vorhandenen Vermdgenswerte einzeln zu
versilbern. Die Stilllegung erfolgt in der
Praxis deshalb oft auch aus unsachge-
massen Griinden, etwa weil sie eben die
Durchfiihrung des Konkursverfahrens
stark vereinfacht.” Diese Einstellung trégt
allerdings den Glaubigerinteressen zu we-
nig Rechnung.

Die seridse Arbeit der Konkursverwaltung
hat daher auch die detaillierte Priifung
der Vor- und Nachteile einer Betriebswei-
terfihrung zu umfassen. Erhdrten die
rechtlichen und betriebswirtschaftlichen
Abkl&rungen die Aussicht auf einen héhe-
ren Liquidationserlos durch die temporé-
re Betriebsweiterflinrung, muss im Inte-
resse der Glaubiger dieser Weg gewahlt
werden.

7 BAUMGARTNER, AnDREAS: Fortfiihrung eines Unter-
nehmens nach Konkurserdffnung, Freiburg 1987,
S. 78
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