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Die ungerechtfertigte
Zunahme privilegierter
Forderungen im Konkurs

Art. 219 SchKG legt die Reihenfolge fest, in der die Gldubiger aus dem Erlés der Konkurs-
masse befriedigt werden. Seit der SchKG-Revision von 1994/1997 bestehen drei Gléubi-
gerklassen, deren zweite mit einer Gesetzesdnderung von 2000/2001 ergdnzt worden ist.
Mit der SchKG-Revision wurde beabsichtigt, die Privilegien im Konkurs massiv abzubauen.
Aufgrund des etwas ungliicklichen Wortlautes des Gesetzes und der darauf basierenden
Rechtsprechung wird dieses Ziel zum Teil nicht erreicht. Dadurch wird die Durchfihrung von
gerichtlichen Sanierungen erschwert.

Riickblick

Im Laufe der Zeit war die Zahl der Privile-
gien im Bundesgesetz iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs vom 11. April 1889
von 6 auf 25 angewachsen. Dies hatte zur
Folge, dass nicht privilegierte Gldubiger
sehr oft leer ausgingen. Dem Konkurs liegt
grundsitzlich das Prinzip der Gleichbe-
handlung aller Gldubiger zu Grunde. An
sich widerspricht deshalb jedes Privileg,
d.h. jedes Recht auf Vorabbefriedigung,
dem Wesen des Konkurses. Der Gesetzge-
ber setzte sich deshalb zum Ziel, mit einer
radikalen Streichung der Privilegien zum
Wesen des Konkurses zuriickzufinden’.
In der auf den 1. Januar 1997 in Kraft ge-
tretenen umfassenden Teilrevision des
SchKG gibt es statt wie friiher vier nur noch
zwei privilegierte Forderungskategorien.
Nach der bundesritlichen Botschaft zur
SchKG-Revision sind die verbliebenen Pri-
vilegien Ausdruck materieller Gerechtig-
keit: Privilegiert bleiben nur Forderungen
wegen eines spezifischen individuellen
Schutzbediirfnisses. Privilegiert werden mit
Arbeitnehmer, Rentenbeziiger, Invalide,
Verunfallte, Alimentenglidubiger und Kind
allesamt natiirliche Personen, die in einem

ausgeprigten Abhzingigkeitsverhéltnis ste-
hen. Deren laufende Bediirfnisse sollen
vorab gedeckt sein2.

Unter diesem Blickwinkel wurde in Be-
zug auf die Primien- und Beitragsforde-
rungen der Sozialversicherung einzig ge-
priift, ob die Authebung der entsprechen-
den Privilegien den Leistungsbeziigern
einen unmittelbaren Schaden verursach-
te. Nachdem die Expertenkommission
dies in allen Fillen verneinte, war das
Schicksal der Privilegien der Sozialver-
sicherung besiegelt’.
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Gestiitzt auf eine parlamentarische Initiati-
ve wurde das Konkursprivileg fiir Forde-
rungen der Sozialwerke auf den 1. Januar
2001 wieder in Kraft gesetzt. Begriindet
wurde die Wiedereinfiihrung damit, dass
die Sozialversicherung im Unterschied zu
den iibrigen Gldubigern kaum die Mog-
lichkeit habe, Geschiftsbeziehungen abzu-
lehnen, bei denen ein grosseres Kreditrisi-
ko zu befiirchten sei. Sie verfiige gegeniiber
ihren Schuldnern auch nicht iiber die iib-
lichen Sicherungsmittel oder andere Gliu-
bigerbehelfe. Durch die Gleichstellung der
Sozialversicherung mit anderen Gldubigern
werde das Verlustrisiko auf die solventen
Primien und Beitragszahler iiberwilzt und
unerwiinscht eine zusitzliche Solidaritits-
komponente geschaffen. Die ersten Erfah-
rungen und namentlich die vorliegenden
Zahlen hitten deutlich gezeigt, dass die Ab-
schaffung des Konkursprivilegs fiir die For-
derungen der Sozialversicherung nicht ge-
rechtfertigt gewesen sei‘.

Die Wiedereinfiihrung des Privilegs wur-
de vor allem mit der schwierigen finanziel-

1 BBI 1999 Nr. 46
2 BB1 1991 101 129
5 BBI 1991 1T 130 ff.
4 BBI 1999 Nr. 46
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len Lage der Sozialversicherungen begriin-
det. Genaue Zahlen, wie teuer die Abschaf-
fung des Privilegs die Sozialversicherungen
zu stehen kommt, lagen allerdings nicht
vor. Auch nicht beriicksichtigt wurde, dass
mit der Wiedereinfiihrung des Privilegs der
Sozialversicherungen der Weg der gericht-
lichen Sanierung entgegen den Zielen der
Revision wieder erschwert wurde. Ein
Nachlassverfahren statt eines Konkurses
kann ndmlich nur dann durchgefiihrt wer-
den, wenn eine vollstindige Befriedigung
der angemeldeten privilegierten Gldubiger
moglich ist (Art. 306 Abs. 2 SchKG). Da bei
einem Nachlassverfahren der Betrieb oder
zumindest ein Betriebsteil oft weitergefiihrt
werden kann, fallen tiefere Arbeitslosen-
und Insolvenzentschiddigungen an als im
Konkurs. Diese Einsparungen der Sozial-
versicherungen bei Nachlassverfahren hiit-
ten unbedingt eruiert und beriicksichtigt
werden miissen, bevor entgegen der Emp-
fehlung des Bundesamtes fiir Justiz im
Schnellzugstempo wieder neue Konkurs-
privilegien eingefiihrt wurden.

Urteil des Bundesgerichts vom
6. Juni 2003 (BGE 5C.264/2002)

Gemiss Art. 219 Abs. 4 lit. b SchKG sind
Forderungen von Personalvorsorgeein-
richtungen gegeniiber den angeschlosse-
nen Arbeitgebern im Konkurs in der ersten
Klasse zu kollozieren. Dieses Privileg gilt
gemiiss Bundesgericht auch fiir ein Darle-
hen einer Personalvorsorgeeinrichtung an
den angeschlossenen Arbeitgeber.

Gemdiss Bundesgericht verdeutliche die
Entstehungsgeschichte, dass der Gesetzge-
ber das vormalige Privileg zweiter Klasse
fiir die Forderungen von Wohlfahrtsfonds
(heute Personalfiirsorgestiftungen) im bis-
herigen Umfang neu als Privileg erster Klas-
se fiir die Forderungen der Personalvor-
sorgeeinrichtungen weitergelten lassen
wollte. Dabei habe sich der Gesetzgeber
ausdriicklich gegen eine Einschrinkung
des Konkursprivilegs auf Beitragsforderun-
gen entschieden, wie dies noch im bundes-
gerichtlichen Entwurfvorgesehen gewesen
sei. Diese bewusste Wertentscheidung des
Gesetzgebers fiir die eine von zwei disku-
tieren Regelungsmoglichkeiten schliesse
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eine einschriinkende Auslegung des klaren
Gesetzwortlautes von vornherein aus.
Das Konkursprivileg erster Klasse komme
deshalb allen Forderungen von Personal-
vorsorgeeinrichtungen gegeniiber den an-
geschlossenen Arbeitgebern, unabhingig
von ihrer rechtlichen Grundlage, zv>.
Gestiitzt auf die Entstehungsgeschichte
und den klaren Wortlaut des SchKG in allen
drei Sprachen erscheint es als verstindlich,
dass im oben erwihnten Entscheid fiir die
privatrechtliche Darlehensforderung einer
Personalvorsorgeeinrichtung das 1.-Klasse-
Privileg gewihrt werden musste. Allerdings
ist kein guter Grund ersichtlich, wieso eine
privatrechtliche Forderung einer Personal-
vorsorgeeinrichtung gegeniiber der Stifter-
firma in der ersten Klasse privilegiert wer-
den soll. Das Privileg fiir Forderungen von
Personalvorsorgeeinrichtungen wird denn
auch in der Lehre grossmehrheitlich als
systemwidrig betrachtet und abgelehnt. Im
Bereich der beruflichen Vorsorge sind die
Anlagemoglichkeiten beim angeschlosse-
nen Arbeitgeber eng begrenzt. Gemiss
Art. 57 Abs. 1 BVV2 darf das Vermogen,
welches zur Deckung der Freiziigigkeits-
leistungen und der laufenden Renten erfor-
derlich ist, nicht ungesichert beim Arbeit-
geber angelegt werden. Falls einer kurz vor
der Uberschuldung stehenden Stifterfirma
ein ungesichertes Darlehen gewihrt wird,
machen sich die Mitglieder des Stiftungsrats
gemiiss Art 52 BVG gegeniiber der Vorsor-
geeinrichtung verantwortlich. Dazu kommt
allenfalls die Verantwortlichkeit wegen un-
getreuer Geschéftsfiihrung gemiss Art. 159
StGB’. Die strengen Anlagevorschriften im
Bereich der beruflichen Vorsorge erschei-
nen einem Stiftungsrat wohl nicht als ge-
rechtfertigt, wenn er bei Anlagen bei der
Stifterfirma ein 1.-Klasse-Privileg im Kon-
kurs bzw. Nachlassfall erhilt, wihrend er
z.B. als Aktionir bei Drittfirmen im Konkurs
ginzlich leer ausgeht. Die sachlich unge-
rechtfertigte Privilegierung der Personal-
vorsorgeeinrichtung konnte gerade in wirt-
schaftlich unsicheren Zeiten dazu fiihren,
dass im Bereich der beruflichen Vorsorge
vermehrt gegen die Anlagevorschriften ver-
stossen wird. Auch aus sozialen Griinden ist
das umfassende Privileg der Personalvor-
sorgeeinrichtungen nicht gerechtfertigt. Im
BVG wurde eine Auffangeinrichtung ge-

schaffen, welche die bei einer Vorsorgeein-
richtung entstehenden Verluste abdeckt?,
indem die gesetzlichen Leistungen zah-
lungsunfihig gewordener Vorsorgeeinrich-
tungen sichergestellt werden. Aufgrund die-
ser Bestimmung im BVG erleiden Arbeit-
nehmer im Bereich der obligatorischen
beruflichen Vorsorge selbst im Konkurs der
Vorsorgeeinrichtung keine Verluste.

Ausblick

Als Abweichung vom Prinzip der Gleichbe-
rechtigung sollten Konkursprivilegien nur
aus sozialen Griinden gewihrt werden. Zu
privilegieren sind dementsprechend nur
gewisse Forderungen natiirlicher Perso-
nen, die zum Schuldner in einem besonde-
ren Abhéngigkeitsverhiltnis stehen und die
auf Befriedigung besonders angewiesen
sind’. Bei der Anwendung dieses Kriteri-
ums diirften weder die Forderungen der
Sozialversicherungen noch die Forderung
der Personalvorsorgeeinrichtung gegenii-
ber dem angeschlossenen Arbeitgeber pri-
vilegiert werden. Der Gesetzgeber ist des-
halb gefordert und sollte bei der néichsten
Teilrevision des SchKG die in Art. 219 Abs.
4 SchKG enthaltenen Privilegien wieder auf
das wirklich Notwendige beschrinken.
Momentan zeigt sich in der Praxis, dass
sinnvolle gerichtliche Sanierungen und Li-
quidationsvergleiche wegen sachlich unbe-
griindeter privilegierter Forderungen oft
nicht durchgefiihrt werden konnen. Den
Glaubigern wiirde auch in diesen Fillen ein
Nachlassverfahren in den meisten Fillen
ein besseres Ergebnis bringen als das
strenge Konkursverfahren, wo alles so
rasch wie moglich unter dem Hammer li-
quidiert werden muss. Es bleibt deshalb zu
hoffen, dass die Tendenz zum Ausbau der
Konkursprivilegien gestoppt und wenn
moglich in Teilbereichen wieder riickgiin-
gig gemacht werden kann.
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