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Formen der Betriebsweiterfiuhrung
nach / trotz Konkurs

* Ubernahme und Weiterfiihrung des Betriebes durch eine
Auffanggesellschaft vor Konkurseréffnung mit
nachfolgendem Konkurs der insolventen
Muttergesellschaft;

* Verkauf des Betriebes an eine Auffanggesellschaft oder
bereits bestehende Drittfirma nach Konkurseréffnung
eventuell mit kurzfristiger Weiterfihrung des Betriebes
durch die Konkursorgane;

 Weiterfuhrung des Unternehmens nach Konkurseroffnung
durch die Konkursorgane als Massnahme zur Erhaltung
oder Vermehrung der Konkursaktiven mit nachfolgender
Liquidation (Sicherungsweiterfiihrung).



Anwendungsbeispiel

Personentransport Miuller & Co.
Grindung einer neuen Gesellschaft als Auffanggesellschaft.
Kontaktnahme eines Kollektivgesellschafters mit dem
Konkursamt.

Konkurseroffnung

Weiterflhrung  des  Betriebes unter  Aufsicht des
Konkursamtes (Uberlassung eines Fahrzeuges an einen
Gesellschafter zur Ausfiihrung von Auftragen etc.)

Abschluss eines Vertrages zur Ubertragung des Betriebes an
die Auffanggesellschaft unter Vorbehalt der Genehmigung
durch Glaubigerversammlung und von h6heren Angeboten.

Konkurspublikation

Hinweis in der Konkurspublikation auf Verkauf und
Moglichkeit zu Widerspruch und hoherem Angebot.

Glaubigerversammlung.



Art. 236 Abs. 1 SchKG: Beschliisse tiber dringliche Fragen

» 1Dije Gldubigerversammlung kann (liber Fragen, deren Erledigung keinen
Aufschub duldet, Beschliisse fassen, insbesondere liber die Fortsetzung des
Gewerbes oder Handels des Gemeinschuldners, (iber die Frage, ob
Werkstdtten, Magazine oder Wirtschaftsréiume des Gemeinschuldners
offen bleiben sollen, liber die Fortsetzung schwebender Prozesse, liber die
Vornahme von freihéndigen Verkédufen.L

Art. 211 Abs. 2 SchKG: Umwandlung von Forderungen

* I Forderungen, welche nicht eine Geldzahlung zum Gegenstande haben,
werden in Geldforderungen von entsprechendem Werte umgewandelt.

* 2 Dije Konkursverwaltung hat indessen das Recht, zweiseitige Vertrdge, die
zur Zeit der Konkurseroffnung nicht oder nur teilweise erfiillt sind, anstelle
des Schuldners zu erfiillen. Der Vertragspartner kann verlangen, dass ihm
die Erfiillung sichergestellt werde.%



Grundsatzfrage: Interesse an der Weiterfiihrung eines Betriebes versus
Interesse der Glaubiger an einer méglichst hohen Konkursdividende?

Problematik gezeigt an konkreten Beispielen:

Die Konkursverwaltung hat fur die Ubernahme des Betriebes zwei
Angebote erhalten. Ein Angebot fur Fr. 500'000.- stammt von Personen
aus dem Umfeld der friheren Inhaber der Firma. Alle verfligbaren
Informationen sprechen dafiir, dass diese Personen den Betrieb langfristig
weiterfihren wollen. Das andere Angebot lautet auf Fr. 600'000.-. Hinter
dem Angebot steht ein Konkurrenzunternehmen der Konkursitin. Es muss
angenommen werden, dass der Betrieb nach klirzerer Frist stillgelegt und
allein die bekannte Marke X weiterbestehen wird.

Die Konkursverwaltung hat fir die Gesamtlibernahme der Betriebsmittel
der Konkursitin zwei Angebote: Die Person, die das hohere Angebot
macht, will lediglich die ,,nackten” Vermogenswerte tbernehmen. Die
andere Person plant die Weiterfuhrung des Betriebes mit einem Teil der
friheren Belegschaft und hat hierfiir bereits einen Vorvertrag betreffend
die Geschaftsliegenschaft abgeschlossen.

Welches Angebot soll/darf Konkursamt annehmen?



Problem 1: Betriebsfortfihrungsvertrag (Folie 1)

Typischer Inhalt:

Der Auffanggesellschaft werden die fiir die Weiterfiihrung des Betriebes unerlasslichen Mobilien
(Warenlager, Halbfabrikate, Maschinen, Fahrzeuge etc.), Rechte (Patente, Marken etc.),
Geschéaftsunterlagen und Datensammlungen gegen Entgelt Gberlassen. Denkbar ist dabei ein Verkauf mit
oder ohne Vorbehalt oder auch nur eine Vermietung bzw. Uberlassung zum Gebrauch.

Die Auffanggesellschaft erklart sich bereit oder erhalt die Befugnis, alle oder einzelne Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer weiter zu beschaftigen. In der Regel werden von der Auffanggesellschaft neue
Arbeitsvertrage abgeschlossen.

Die Auffanggesellschaft erklart sich bereit, alle oder einzelne Mietvertrage unter Vorbehalt der
Zustimmung der Vermieterschaft zu ibernehmen. Denkbar ist auch, dass die Auffanggesellschaft bereits
,bilateral” mit der Vermieterschaft neue Vertrage abgeschlossen hat.

Die Auffanggesellschaft erhalt das Recht, in Vertrage mit Dritten (Leasingvertrage, Werkvertrage,
Kaufvertrage etc.) einzutreten oder mit diesen neue Vertrage abzuschliessen.

Vorstellbar ist sodann, dass der Auffanggesellschaft eine Art ,Vorzugsrecht” oder , Optionsrecht” auf die
definitive Ubertragung der Betriebsmittel eingeraumt wird.

Als Gegenleistung der Auffanggesellschaft fir die gewahrten Rechte und Befugnisse konnen die Bezahlung
eines Pauschalbetrages oder monatliche Zahlungen mit Sicherstellung vorgesehen werden.

Schliesslich werden als wesentliche Bestandteile des Vertrages umfangreichere Vorkehrungen dafr
getroffen, dass die Uberlassung des Betriebes rickgangig gemacht werden kann, falls dieser spater durch
Rechte der Glaubiger und Dritter (Recht der Glaubiger auf hoheres Angebot, Zustimmungsrecht der
Pfandglaubiger, Zustimmung der Glaubiger im Sinne von SchKG 231 Il Ziff. 1 etc.) in Frage gestellt werden
sollte. Solche Vorkehrungen kénnen insbesondere sein:

— Die Vermogenswerte werden nur vermietet bzw. zum Gebrauch Giberlassen und nicht verkauft;
— Falls sie verkauft werden, werden sie nur unter Vorbehalt veraussert;

— Im Hinblick auf den Geldersatz fir verbrauchte Sachen, wird die Auffanggesellschaft verpflichtet,
eine Sicherheit zu leisten, etc.



Betriebsfortfihrungsvertrag (Folie 2)

* Rechtsnatur: 6ffentlich-rechtlicher Vertrag wie
der Freihandverkauf

* Anfechtung: Art. 17 ff. SchKG.



Problem 2: Sicherung der Sachkunde
des Konkursamtes

= Einsetzung einer ausseramtlichen Konkursverwaltung?

Obwohl die Einsetzung einer ausseramtlichen K’'verwaltung an sich sinnvoll ware ist
dies nicht moglich (BGE 121 11l 142 ff.).

= Bildung einer konkursamtlichen ,,Task-Force” fiir Sanierungsfille?

Im Kanton Zirich ist etwa vom Inspektorat letzthin im Hinblick auf ein grosses
Verfahren eine solche Task-Force vorbereitet worden. In einzelnen Fallen ist auch
schon vom Inspektorat ein Beamter, der Gber die notwendigen Kenntnisse verfligt, als
Stellvertreter des ordentlichen Konkursbeamten bestellt worden.

= Beizug von Hilfspersonen aller Art

Das Konkursamt kann und muss fehlende eigene Kenntnisse betreffend die
Weiterfihrung immer durch den Beizug von Dritten wettmachen. Dies gilt etwa fir
Schatzungen, Verwertungen oder auch fur die kurzfristige Weiterfihrung des
Betriebes.



Problem 3: Weiterfihrungsentscheid durch das
Konkursamt als superprovisorische Massnahme

* Beschluss der ersten Glaubigerversammlung kommt zu spat
(vgl. 238 1).

e Alleinige Entscheidung durch Konkursamt

Zu beantwortende Fragen:

* Sind die vorhandenen oder von einem Dritten eingeschossenen Mittel fir eine
Weiterfihrung ausreichend?

 Wie gross ist der Schaden fiir die Glaubiger, wenn der Betrieb weitergefiihrt wird
und der Verkauf des Unternehmens jedoch spater scheitert?

 Verdienen die Personen, die den Betrieb weiterzufiihren versprechen, Vertrauen?

* Sind die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fiir eine Weiterfihrung des
Betriebes bereit?

 Wie stellen sich der oder die Hauptglaubiger zu einem solchen Vorhaben?



Problem 4: Faktisches Diktieren des Preises durch dem
Konkursschuldner nahestehende Personen

Meistens kommt nur ein Kaufer in Frage, der

zudem meist de facto mit dem
Konkursschuldner weitgehend identisch ist.

Verlangen eines Mindestangebotes oder Verkauf
unter dem «wahren» Wert?



Motion Hess 11.3925

* Verhinderung des Missbrauchs der
Konkurseroffnung

* Vom Parlament Uberwiesen;
Vernehmlassungsvorlage wird ausgearbeitet.



Problem 5: Anfechtungsklage

* Verkauf der Aktiven vor Konkurseroffnung an
die Auffanggesellschaft unter ihrem Wert (vgl.
286 SchKG).

* Verhinderung der Anfechtung durch
Einbringung der Aktien der
Auffanggesellschaft in Konkursmasse.



Problem 6: Weiterbeschaftigung von Arbeitnehmern nach
Konkurseroffnung im Hinblick auf Betriebsibernahme oder
Fertigstellung von Arbeit

* Eintritt in den Vertrag mit Ubernahme aller
offenen Verbindlichkeiten als Massaschuld
(SchKG 211).



Problem 7: Weiterbenutzung von
Raumlichkeiten
 Umfassender Eintritt in den Vertrag mit

Ubernahme aller offenen Verpflichtungen
nach SchKG 211.



Praktische Bedeutung der
Weiterfuhrung im Konkurs

* Die Weiterfihrung eines Betriebes trotz
Konkurs Uber eine Auffanggesellschaft hat im
Bereich der KMU’s eine wichtige Bedeutung.
Wohl| bedeutsamer als Nachlassverfahren

nach SchKG 293 ff.
e Vorteil der Weiterfihrung im Konkurs:

— Schuldenschnitt
— Keine Anwendung von OR 333.



Bei Bernie's geht es weiter
Modekette wird libernommen — die Filialen 6ffnen wieder

B BERM IS

Bernie's hat die Schweizer Modeszene lGber lange Jahre mitgepragt.

(Bild: Keystone / Walter Bieri)

Eine Woche nach der Konkurs-Eroffnung hat das Modehaus Bernie's einen
Kaufer gefunden. Ein Ehepaar aus der Branche ilibernimmt das Modehaus
und samtliche Mitarbeiter. Bereits am Donnerstagabend sollte die Filiale in
der Ziircher Bahnhofstrasse wieder 6ffnen.

(Tages —Anzeiger: Dezember 2011).



