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Stellung der Arbeitnehmer im Konkurs
des Arbeitgebers — Begrenzung des
Arbeitnehmerprivilegs

Forderungen der Arbeitnehmer geniessen im Konkurs des Arbeitgebers unter gewissen
Voraussetzungen eine privilegierte Behandlung, indem sie vor den Forderungen der
Ubrigen Glaubiger befriedigt werden. Ab dem 1. Dezember 2010 wird dieses sogenannte
Arbeithnehmerprivileg durch eine Neufassung von Art. 219 SchKG begrenzt.

1. Wesen und Grundziige des
Konkursverfahrens

Betreibungen gegen einen Schuldner, welcher
als Inhaber einer Einzelfirma, Mitglied einer Kol-
lektivgesellschaft, unbeschréankt haftendes Mit-
glied einer Kommanditgesellschaft, Mitglied der
Verwaltung einer Kommanditgesellschaft, ge-
schaftsfiihrendes Mitglied einer Gesellschaft mit
beschréankter Haftung oder als Kollektivgesell-
schaft, Kommanditgesellschaft, Aktiengesell-
schaft, Kommanditaktiengesellschaft, Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung, Genossen-
schaft, Verein oder Stiftung im Handelsregister
eingetragen ist, sind grundsatzlich im Rahmen
eines Konkursverfahrens durchzufihren
(Art. 39 Abs. 1 SchKG)!. Von der Konkursbe-
treibung ausgenommen sind lediglich pfandge-
sicherte Forderungen, welche mittels Betrei-
bung auf Pfandverwertung zu vollstrecken sind
(Art. 41 SchKG), sowie verschiedene Forderun-
gen fur im offentlichen Recht begriindete Leis-
tungen an offentliche Kassen oder Beamte, wie
z.B. Steuern, Abgaben, Gebuhren, Sporteln und
Bussen (Art. 43 Ziff. 1 SchKG), Forderungen
auf Leistung familienrechtlicher Unterhalts- und
Unterstitzungsbeitrage (Art. 43 Ziff. 2 SchKG)
und Anspriiche auf Sicherheitsleistung (Art. 43
Ziff. 3 SchKG).

Im Unterschied zur Betreibung auf Pfandung,
in deren Rahmen eine einzelne, spezielle For-
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derung vollstreckt wird und welche daher als
Spezialexekution bezeichnet wird, handelt es
sich bei der Betreibung auf Konkurs um eine
Generalexekution, welche zur Vollstreckung
samtlicher Forderungen aller Glaubiger des in
Konkurs gefallenen Schuldners in dessen ge-
samtes Vermogen fuhrt. In den Konkurs wird
das gesamte verwertbare Vermogen des soge-
nannten Gemeinschuldners, samtliche Aktiven
und Passiven, einbezogen und vollstédndig liqui-
diert.
Ziel dieser Generalexekution ist die gleichzei-
tige und moglichst gleichmassige Befriedi-
gung samtlicher Konkursglaubiger nach dem
Prinzip der Gleichbehandlung. Da im Falle
eines Konkurses in der Regel nicht gentigend
Aktiven zusammenkommen, um alle Glaubi-
ger vollstandig zu befriedigen, mussten nach
dem Prinzip der Gleichbehandlung grund-
satzlich alle Glaubiger im Verhaltnis der Hohe
ihrer Forderungen einen Anteil am resultie-
renden Verlust tragen. Das Prinzip der Gleich-
behandlung ist nun allerdings im schweizeri-
schen SchKG nicht absolut verwirklicht
worden und erféhrt in zweierlei Hinsicht Aus-
nahmen:

* Weil im Konkurs auch die verpfandeten Ver-
mogenswerte des Gemeinschuldners in die
Konkursmasse fallen, werden vorab die
pfandgesicherten Forderungen privilegiert
behandelt. Sie sind aus dem erzielten Ergeb-

nis der Verwertung der betreffenden Pfander
vorweg zu bezahlen (Art. 219 Abs. 1 SchKG),
d.h. aus dem mit der Pfandverwertung erziel-
ten Erlés werden vorab die Glaubiger der
faustpfandgesicherten sowie der falligen
grundpfandgesicherten Forderungen befrie-
digt.2 Verbleibt nach der vollstandigen Befrie-
digung der Pfandglaubiger vom erzielten
Pfanderlds ein Uberschuss, dient dieser zur
Deckung der nicht pfandgesicherten Forde-
rungen. Reicht hingegen der Pfanderlos nicht
aus, um die pfandgesicherten Forderungen
vollstandig zu decken, teilen diese im verblei-
benden ungedeckten Betrag das Schicksal
der Ubrigen, nicht pfandgesicherten Forde-
rungen.

Die nicht pfandgesicherten Forderungen
und der ungedeckte Betrag der pfandgesi-
cherten Forderungen werden vom Gesetz-
geber sodann — vornehmlich aus sozialen
Grinden —in drei aufeinanderfolgende Klas-
sen eingereiht. Die Glaubiger einer nachfol-
genden Klasse erhalten dabei jeweils erst
dann Anspruch auf den verbleibenden Ver-
wertungserlds, wenn die Glaubiger der je-
weils vorgehenden Klasse vollstandig befrie-
digt werden konnten (Art. 220 Abs. 2
SchKG). Mehrere Glaubiger derselben Klas-
se sind sodann gestitzt auf das Prinzip der
Gleichbehandlung untereinander wiederum
gleich zu behandeln (Art. 220 Abs. 1
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SchKQ@). Bei den privilegierten Forderungen
handelt es sich in der Mehrheit um Forde-
rungen natUrlicher Personen, welche in ei-
nem besonderen Abhangigkeitsverhaltnis
zum Gemeinschuldner stehen und in beson-
derem Masse auf ihre Befriedigung ange-
wiesen sind. So sind z.B. in der ersten Klas-
se namentlich bestimmte Forderungen von
Arbeitnehmern des Gemeinschuldners pri-
vilegiert. Diese privilegierten Forderungen
des Arbeitnehmers sollen im zweiten Teil
dieses Beitrages eingehender beleuchtet
werden. Sie konkurrieren innerhalb der ers-
ten Konkursklasse mit Anspriichen von Ver-
sicherten aus dem Unfallversicherungsge-
setz (UVG)3 und aus der nicht obligatorischen
beruflichen Vorsorge mit Forderungen von
Personalvorsorgeeinrichtungen gegentber
den angeschlossenen Arbeitgebern sowie
mit familienrechtlichen Unterhalts- und Un-
terstitzungsansprichen und Unterhaltsbei-
trdgen nach dem Partnerschaftsgesetz
(Art. 219 Abs. 4 SchKG). In der zweiten
Klasse privilegiert sind die Ersatzforderun-
gen des Kindes aus der Verwaltung seines
Vermogens im Konkurs des Inhabers der el-
terlichen Gewalt, Beitragsforderungen nach
AHVG*, IVG5, UVG, EOGE und AVIG?, Prami-
en- und Kostenbeteiligungsforderungen der
sozialen Krankenversicherung, Beitrage an
die Familienausgleichskasse sowie seit dem
1. Januar 2010 auch Mehrwertsteuerforde-
rungen. Alle Gbrigen Forderungen geniessen
kein Privileg und fallen in die dritte und letz-
te Konkursklasse, welche in aller Regel kei-
ne vollstdndige Deckung erlaubt und fur den
Glaubiger haufig zu massiven Ausfallen
fahrt.

2. Arbeitnehmerprivileg des
Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse
Bst. a SchKG

2.1 Bisherige Regelung des Arbeitneh-
merprivilegs

2.1.1 Uberblick

In der ersten Konkursklasse privilegiert waren
nach dem bisherigen Recht die Forderungen
von Arbeitnehmern aus dem Arbeitsverhaltnis,
welche in den letzten sechs Monaten vor der
Konkurseroffnung entstanden oder féllig gewor-
den sind, die Forderungen wegen vorzeitiger
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses infolge Kon-
kurses des Arbeitgebers und die Ruckforderun-
gen von Kautionen.

Als Arbeitsverhéltnisse im Sinne von Art. 219
Abs. 4 Erste Klasse Bst. a SchKG gelten neben
dem Einzelarbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR8) auch
der Lehrvertrag (Art. 344 ff. OR), der Handels-
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reisendenvertrag (Art. 347 ff. OR), der Heimar-
beitsvertrag (Art. 351 ff. OR) sowie der Heuer-
vertrag fur Seeleute auf Schiffen unter
Schweizer Flagge (Art. 68 ff. Seeschifffahrtsge-
setz9).

2.1.2 Forderungen von Arbeitnehmern
aus dem Arbeitsverhdltnis, die in
den letzten sechs Monaten vor der
Konkurser6ffnung entstanden oder
fallig geworden sind

Zu den Forderungen des Arbeitnehmers aus

dem Arbeitsverhaltnis gehtren namentlich fol-

gende Ansprliche:10

¢ Lohnforderung

* Anspruch auf Kost und Logis

* Anspruch auf Entschadigung flr geleistete

Uberstunden

e Anspruch auf 13. Monatslohn

* Anspruch auf einen Anteil am Geschéaftser-

gebnis

* Provisionsanspruch

e QGratifikationsanspruch

e Anspruch auf Entschadigung fur vom Arbeit-

nehmer selbst zur Verfligung gestelltes Gerét
oder Material

e Anspruch auf Spesenersatz

* Anspruch auf Entschadigung fur nicht bezo-

gene Ferien

* Anspruch auf Vergltungen fur Erfindungen

des Arbeitnehmers

* Anspruch auf Entschadigung wegen miss-

bréuchlicher Kiindigung

* Ansprlche aus fristloser Kiindigung

e Lohnanspriiche der Hinterbliebenen eines

verstorbenen Arbeitnehmers (sogenannter
Lohnnachgenuss)
* Anspruch auf Abgangsentschadigung

H. Rangordnung der Glaubiger

Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse Bst. a

4 Die nicht pfandgesicherten Forderungen
sowie der ungedeckte Betrag der pfand-
gesicherten Forderungen werden in fol-
gender Rangordnung aus dem Erl6s der
ganzen Ubrigen Konkursmasse gedeckt:

Erste Klasse

a. Die Forderungen von Arbeitnehmern aus
dem Arbeitsverhaltnis, die in den letzten
sechs Monaten vor der Konkurseroff-
nung entstanden oder féllig geworden
sind, sowie die Forderungen wegen vor-
zeitiger Auflésung des Arbeitsverhaltnis-
ses infolge Konkurses des Arbeitgebers
und die Ruckforderungen von Kautio-
nen.

Giiltig bis: 30. November 2010
N J

Vom Privileg profitieren grundsatzlich nur For-
derungen des Arbeitnehmers aus dem Ar-
beitsverhéltnis, welche in den sechs Monaten
vor dem Tag der Konkurserdffnung entstan-
den oder fallig geworden sind. Die Hohe der
in dieser Zeitspanne entstandenen oder fallig
gewordenen Anspriiche des Arbeitnehmers
spielt hingegen keine Rolle. Das bisherige
Recht hat das Konkursprivileg des Arbeitneh-
mers nicht auf eine bestimmte Maximalsum-
me beschrankt. Arbeitnehmer mit sehr hohen
Lohnansprichen konnten deshalb bisher mit
ihrer gesamten im massgeblichen Zeitraum
vor der Konkurseréffnung entstandenen oder
fallig gewordenen Lohnforderung vom Privileg
profitieren. Gemildert wurde dieser Umstand
allerdings dadurch, dass die Rechtsprechung
leitende Arbeitnehmer, namentlich Direktoren
und Verwaltungsrate, welche nicht in einem
Abhangigkeits- oder Unterordnungsverhéltnis
zum Arbeitgeber stehen, also jene Arbeitneh-
mer, welche innerhalb eines Unternehmens
in der Regel die hochsten Lohne beziehen,
vom Konkursprivileg generell ausgeschlossen
hat.11

2.1.3 Forderungen wegen vorzeitiger
Auflésung des Arbeitsverhdltnisses
infolge Konkurses des Arbeitgebers

Eine vorzeitige Auflésung des Arbeitsverhéltnis-
ses infolge Konkurses des Arbeitgebers im Sinne
von Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse Bst. a SchKG
liegt dann vor, wenn die Konkursverwaltung nach
der Konkursertffnung das Arbeitsverhéltnis nicht
weiterfihrt und der Arbeitnehmer deshalb nicht
bis zum Ende der ordentlichen Kiindigungsfrist
bzw. bei einem befristeten Arbeitsverhaltnis nicht
bis zum Ende der bestimmten Vertragsdauer
weiterbeschaftigt wird. Die in solchen Féllen ent-
stehenden Anspriche des Arbeitnehmers ent-
sprechen denjenigen, welche dem Arbeitnehmer
gemass Art. 337c Abs. 1 und 2 OR im Fall einer
ungerechtfertigten fristiosen Entlassung zuste-
hen.12 Privilegiert ist dementsprechend der An-
spruch des Arbeitnehmers auf Ersatz dessen,
was er verdient hatte, wenn das Arbeitsverhaltnis
unter Einhaltung der Kiindigungsfrist bzw. durch
Ablauf der bestimmten Vertragszeit beendigt
worden ware (Art. 337c Abs. 1 OR). Der Arbeit-
nehmer muss sich jedoch an diesen Anspruch
anrechnen lassen, was er infolge der Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses erspart hat und
was er durch anderweitige Arbeit verdient hat
oder zu verdienen absichtlich unterlassen hat
(Art. 337c Abs. 2 OR). Eine Beschrankung des
Privilegs auf Forderungen, welche in den letzten
sechs Monaten vor der Konkursertffnung ent-
standen oder fallig geworden sind, gilt fir Forde-
rungen wegen vorzeitiger Auflésung des Arbeits-
verhdltnisses infolge Konkurses des Arbeitgebers
nicht.
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2.1.4 Riickforderungen von Kautionen
Soweit der Arbeitgeber gestitzt auf Art. 323a OR
einen Teil des Lohnes des Arbeitnehmers als
Sicherheit fur allféllige Forderungen aus dem
Arbeitsverhaltnis zurtickbehalten hat oder vom
Arbeitnehmer gemass Art. 330 Abs. 1 OR direkt
eine solche Kaution erhalten hat, und sofern der
Arbeitgeber diese Kaution nicht getrennt von
seinem Vermogen gehalten hat, ist auch der
Anspruch des Arbeitnehmers auf Ruckerstat-
tung dieser Kaution privilegiert. Auch dieses Pri-
vileg ist nicht auf die fur die allgemeinen
Forderungen des Arbeitnehmers aus dem Ar-
beitsverhaltnis festgesetzte Sechsmonatsfrist
beschrankt. Hat der Arbeitgeber hingegen die
Kaution getrennt von seinem Vermdogen gehal-
ten, fallt diese nicht in die Konkursmasse, wes-
halb der Arbeitnehmer direkt deren Riickgabe
verlangen kann und keine entsprechende For-
derung im Konkurs eingeben muss.!3

2.2 Neue Regelung des Arbeitnehmer-
privilegs ab 1. Dezember 2010

2.2.1 Allgemeines

Gemass der Ubergangsbestimmung zur Revi-
sion des Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse SchKG
gelten die Privilegien des bisherigen Rechts in
all jenen Fallen weiter, in denen der Konkurs
bereits vor dem Inkrafttreten der neuen Rege-
lung am 1. Dezember 2010 eroffnet worden ist.
Die neue Regelung kommt also erst dann zur

H. Rangordnung der Glaubiger A
Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse Bst. a, ab's und
ater
4 Die nicht pfandgesicherten Forderungen
sowie der ungedeckte Betrag der pfand-
gesicherten Forderungen werden in fol-
gender Rangordnung aus dem Erlos der
ganzen (brigen Konkursmasse gedeckt:
Erste Klasse
a. Die Forderungen von Arbeitnehmern aus
dem Arbeitsverhéltnis, die nicht friher
als sechs Monate vor der Konkurseroff-
nung entstanden oder fallig geworden
sind, hochstens jedoch bis zum Betrag
des gemass obligatorischer Unfallversi-
cherung maximal versicherten Jahres-
verdienstes.
abs, Die Ruckforderungen von Arbeitneh-
mern betreffend Kautionen.
at®’. Die Forderungen von Arbeitnehmern
aus Sozialplanen, die nicht friher als
sechs Monate vor der Konkurseroff-
nung entstanden oder féllig geworden
sind.

Inkrafttreten: 1. Dezember 2010
N J
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Anwendung, wenn der Konkurs am 1. Dezem-
ber 2010 oder spater erdffnet wird14.

2.2.2 Begrenzung des Arbeitnehmer-
privilegs
Mit dem Inkrafttreten des revidierten Art. 219
Abs. 4 SchKG per 1. Dezember 2010 wird das
Konkursprivileg fur Forderungen des Arbeit-
nehmers aus dem Arbeitsverhaltnis neu auf einen
Maximalbetrag begrenzt. Dieser Maximalbetrag
entspricht dem geméass obligatorischer Unfallver-
sicherung maximal versicherten Jahresverdienst
(Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse Bst. a SchKG in der
ab 1. Dezember 2010 guiltigen Fassung), welcher
sich zurzeit seit dem 1. Januar 2008 auf
CHF 126000.— belauft (Art. 22 Abs. 1 UWW?). So-
fern die Summe samtlicher nicht friiher als sechs
Monate vor der Konkurseréffnung entstandener
oder fallig gewordener Anspriiche des Arbeitneh-
mers aus dem Arbeitsverhéltnis den Betrag von
aktuell CHF 126000.— (brutto) Uberschreitet, 6 be-
steht eine Privilegierung in der ersten Klasse neu
nur noch im Umfang von CHF 126000.—, wahrend
die dartiber hinausgehende Forderung lediglich in
der dritten Klasse kolloziert werden kann.1’
Arbeitnehmer mit sehr hohen Lohnanspriichen
werden deshalb in Zukunft nicht mehr mit ihrer
gesamten, im massgeblichen Zeitraum vor der
Konkurseroffnung entstandenen oder fallig gewor-
denen Lohnforderung vom Privileg profitieren kon-
nen. Ob die Rechtsprechung unter diesen Um-
stdnden an ihrer bisherigen strengen Praxis
festhalten wird, wonach leitende Arbeitnehmer,
welche nicht in einem Abhangigkeits- oder Unter-
ordnungsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen, vom
Konkursprivileg generell ausgeschlossen sind,8
wird sich weisen. Die neue gesetzliche Regelung
wird aber jedenfalls dafiir sorgen, dass sich die
Kollokation einer Lohnforderung eines sehr gut
verdienenden Arbeitnehmers in der ersten Klasse
nicht mehr in unlimitiertem Ausmass zum Nach-
teil der Ubrigen Erstklassglaubiger bzw. der nach-
gehenden Glaubigerklassen auswirken kann.
Der Anspruch des Arbeitnehmers auf Rick-
erstattung von Kautionen ist von der Begren-
zung der Privilegierung nicht betroffen. Um dies
zu verdeutlichen, wurde das bereits nach der
bisherigen Regelung bestehende Privileg im re-
vidierten Art. 219 Abs. 4 SchKG in der ersten
Klasse in einen neuen Bst. abs berfthrt.1° Was
die Privilegierung von Ansprichen der Arbeit-
nehmer auf Rlckerstattung von Kautionen an-
geht, bleibt insofern auch nach dem 1. Dezem-
ber 2010 alles beim Alten.

2.2.3 Forderungen von Arbeitnehmern
aus Sozialpldanen

Grundséatzlich werden Forderungen der Arbeit-

nehmer aus Sozialpldnen auch nach dem Inkraft-

treten des revidierten Art. 219 Abs. 4 SchKG wie

alle anderen Forderungen aus dem Arbeitsver-

haltnis behandelt. Eine Privilegierung in der ersten
Klasse ist deshalb auch fir Forderungen aus So-
zialplanen weiterhin nur dann moglich, wenn die
Forderungen nicht friiher als sechs Monate vor
der Konkurseréffnung entstanden oder fallig ge-
worden sind. Wie der Anspruch des Arbeitneh-
mers auf Rickerstattung von Kautionen wurden
allerdings auch die Forderungen der Arbeitneh-
mer aus Sozialplanen von der neu geschaffenen
Begrenzung der Privilegierung auf einen Maximal-
betrag ausgenommen.2® Auch flr Forderungen
von Arbeitnehmern aus Sozialpldnen andert sich
also mit dem Inkrafttreten der neuen Regelung
am 1. Dezember 2010 nichts. Ihre Privilegierung
wird nun allerdings in einem neu geschaffenen
Bst. a*r ausdriicklich festgehalten.

1 Bundesgesetz vom 11. April 1889 tiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs (SchKG); SR 281.1.

2 Die nicht falligen, grundpfandgesicherten Forderungen
werden nicht ausgezahlt und liquidiert, sondern dem
Erwerber des pfandbelasteten Grundsttcks tberbun-
den (Art. 135 Abs. 1 SchKG).

3 Bundesgesetz vom 20. Mérz 1981 Uber die Unfallver-
sicherung (UVG); SR 832.20.

4 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 (iber die Alters-
und Hinterlassenenversicherung (AHVG); SR 831.10.

5 Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 Uber die Invaliden-
versicherung (IVG); SR 831.20.

6 Bundesgesetz vom 25. September 1952 Uiber den Er-
werbsersatz fur Dienstleistende und bei Mutterschaft
(Erwerbsersatzgesetz, EOG); SR 834.1.

7 Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 tber die obligatori-
sche Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzent-
schadigung (Arbeitslosenversicherungsgesetz, AVIG);
SR 837.0.

8 Bundesgesetz vom 30. Méarz 1911 betreffend die Er-
ganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funf-
ter Teil: Obligationenrecht); SR 220.

9 Bundesgesetz vom 23. September 1953 iber die See-

schifffahrt unter der Schweizer Flagge (Seeschifffahrts-

gesetz); SR 747.30.
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Adrian/Bauer Thomas/Staehelin Daniel (Herausgeber),

Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung

und Konkurs, SchKG I, Basel/Genf/Minchen 1998,

N 34 zu Art. 219 SchKG.

11 Vgl. z.B. die Zusammenfassung der Rechtsprechung
in BGE 118 1l 46, E. 2, sowie die Ausflihrungen von
Peter Hansjorg, a.a.0., N 31 zu Art. 219 SchKG, und
von Stockli Kurt/Possa Philipp, in: Hunkeler Daniel
(Herausgeber), Kurzkommentar SchKG, Basel 2009,
N 19 zu Art. 219 SchKG.

12 Peter Hansjorg, a.a.0., N 41 zu Art. 219 SchKG;

Stockli  Kurt/Possa Philipp, a.a.0., N 26 zu

Art. 219 SchKG.

Peter Hansjorg, a.a.0., N 42 zu Art. 219 SchKG; Streiff

Ullin/von Kaenel Adrian, Arbeitsvertrag, Praxiskom-

mentar zu Art. 319-362 OR, 6. Auflage, Zlrich/Basel/

Genf 2006, N 7 zu Art. 330 OR.

Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und Konkurs

(SchKG), Anderung vom 18. Juni 2010, BBI 2010,

S. 4257 f.

Verordnung vom 20. Dezember 1982 tiber die Unfall-

versicherung (UVV); SR 832.202.

Stellungnahme des Bundesrats vom 11. Novem-

ber 2009 zum Bericht vom 26. Juni 2009 der Kom-

mission fUr Rechtsfragen des Nationalrates; BBI 2009,

S. 7990 f.

Bericht vom 26. Juni 2009 der Kommission fur Rechts-

fragen des Nationalrates, BBI 2009, S. 7984 f.

Vgl. Ziff. 2.1.2 hiervor und die Hinweise in Fussno-

te 11.

Bericht vom 26. Juni 2009 der Kommission fir Rechts-

fragen des Nationalrates, BBI 2009, S. 7985.
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ber 2009 zum Bericht vom 26. Juni 2009 der Kom-

mission fur Rechtsfragen des Nationalrates; BBI 2009,
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