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Unternehmenserwerb aus dem Konkurs

Von Dr. Markus Vischer, Rechtsanwalt, Zurich

Firms are frequently involved in insolvency proceednstances, the process ends with an administrative de-
ings commenced by their direct owner or by a debtaision that is subject to the acquirer's acceptance.
whose assets comprise a controlling equity stake. It There is, however, much more flexibility regarding the
the task of the person or body administrating the reocontent of the decision when there is a private sale,
ganization or liquidation to decide about the fate of thevhich explains why there is room for the above men-
firm. Should provisional measures be taken, especialipned negotiations. Hence, contrary to quite wide-
regarding the temporary continuation of the firm's acspread beliefs, it is possible to integrate many provi-
tivities, the question of the firm’s valuation arises.  sions that are typical of a «normal» firm acquisition
In principle, the firm’s assets (but not its liabilities),contract into a decision regarding a private sale, e.g.
respectively the controlling stake are to be valued anglovisions about suspension conditions, ex post ratifi-
subject to a public auction or a private sale — the lattecation by competition authorities, termination condi-
being the rule. Even in ordinary bankruptcy procetions or rights, subsequent price adjustments, non-re-
dures, such disposal generally occurs prior to the sefundable payments, assurances, etc.

ond creditors’ meeting, as the conditions for an emerA legally binding administrative decision has the ef-
gency sale are generally realized. The public auctiofect of providing the acquirer with original (as op-
or the private sale is normally organized by theosed to derived) and full rights regarding the firm,
agency or persons administrating the reorganizatiorespectively its assets or a stake therein. On the other
or liquidation (although this task is sometimes outhand, such decision does not transfer contracts with
sourced), whereas the private sale generally proceedsmployees or employer’s rights, as they exist at that
very much like a «<normal» firm sale (identification otime. This means that Art. 333 Swiss Code of Obliga-
potential buyers, due diligence, negotiations). In bottions is not applicable to insolvency proceedings.

Inhaltstibersicht amt mag dabei feststellen, dass der Konkursit als na-
tirliche oder juristische Person Trager eines Unter-
nehmensist, sei es unmittelbar oder mittelbar tber
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C. Voraussetzungen der dffentlichen Versteigerung dieses Unternehmens und im zweiten Fall die Anteile
und des Freihandverkaufs ins Inventar aufnehmen, beide Male verbunden mit
D. Zeitpunkt der Verwertung der Angabe eines Schatzungswertes jedes Vermo-
E. Vorgehen bei der 6ffentlichen Versteigerung gensgegenstandes
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. Unternehmen im Konkurs

Sobald das Konkursamt nach Art. 176 Abs. ]
Ziff. 1 SchKG die Mitteilung des Konkurserkenntnis-

die entsprechenden Werkstéatten, Magazine und Wirt-
schaftsraume sofort zu schliessen, es sei denn, die
vollstandige oder teilweise Fortfilhrung des Unter-
nehmens er6ffne die Chance, dass das Unternehmen
als Ganzes oder substantielle Teile davon besser ver-
wertet werden koénnen, oder gébe die Mdglichkeit,

Zum Begriff des Unternehmens im Allgemeinen z.B. ZK-
Higi, Vorbemerkungen zum 8. Titél(Art. 275-304 OR)

ses erhalten hat, muss es das Vermogen des Konkur-N "98; Rolf Watter, Unternehmensiibernahmen, Zirich,

siten mittels eines Inventars ermitteldas Konkurs-

1 Art. 221 SchKG.

1990, N 127 ff.; siehe auclAndres BaumgartnerDas
Unternehmen im Konkurs, SJZ 1988, 242 f.
Art. 227 SchKG.

4 Art. 221 SchKG.
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dass z.B. durch die Erfullung einzelner Kundenver Das Konkursamt bzwdie Konkursverwaltung
trage der Konkursmasse Mittel zugefuhrt werdekann die Fuhrung des (unmittelbar vom Konkursiten
konnen. In diesem Fall ist das Konkursamt berechgehaltenen) Unternehmens analog der Regelung bei
tigt, im ordentlichen Konkursverfahren einstweilerder Verwertung® auch auf einen Privaten Ubertra
und im summarischen Konkursverfahren endgtltigert¥, was sich bei grésseren Unternehmen aufdrén
Uber die vollstandige oder teilweise Fortfiihrung degen kann. Insbesondere kann sie unter Einhaltung ge
Unternehmens und dasf@iflassen der entsprechen eigneter Uberwachungsmassnahmen diese Fiihrung
denWerkstatten, Magazine umirtschaftsraume zu ganz oder teilweise auch auf den Konkursiten oder
entscheideh Im ordentlichen Konkursverfahren ent dessen Qane tbertragéh

scheidet die erste Glaubigerversammlung endgiltig Im Falle einer vollstandigen oder teilweisen Fort
Uber die Fortfiihrung und dasf@flasseh fihrung des (unmittelbar vom Konkursiten gehal

Bei einem mittelbar vom Konkursiten gehaltenertenen) Unternehmens und des fébfassens der
Unternehmen stellt sich die Frage der vollstindigeentsprechenderWerkstatten, Magazine untVirt-
oder teilweisen Fortfiihrung des Unternehmens nickthaftsrdume ist auch zu entscheiden, in welche
direkt. Die Ogane der betréénen juristischen Per (zweiseitigen, noch nicht erflillten) mit dem Unter
son fuhren das Unternehmen fort. Nur in ausseronehmen zusammenhangend¥ertrage des Kon
dentlichen Féllen werden die zustdndigen Konkurdkursiten die Konkursmasse naét. 211 Abs. 2
organe sich entscheiden, die befeakt juristische SchKGS® eintritt”. In einer ersten Phase steht dabei
Person zu liquidieren und damit das Unternehmaeder Eintritt in einzelnérbeits-, Miet- und Kunden
nicht fortzufthren. vertrage imvordegrund, wenn der Konkursitrbeit-

Bei einem positiven Entscheid tUber die vollstingeber bzw Mieter ist und dieArbeitnehmer und
dige oder teilweise Fortfihrung des (unmittelbar vorMietraumlichkeiten fir die vollstandige oder teil
Konkursiten gehaltenen) Unternehmens wird diesegeise Fortfiihrung des Unternehmens und die Erfil
vom Konkursamt bzwder Konkursverwaltung ge lung einzelner Kundenvertrage bendtigt wetélen
fuhrt. Der Konkursit ist mit der Konkursefiifing Tritt die Konkursmasse nicht in einzeldertrage
nicht mehr berechtigt, tber das Unternehmen zu vegin, sind diese vom Konkursamt hzder Konkurs
fuger®. Die Verwaltungs- und/erfigungsbefugnisse verwaltung so rasch als moglich zu beenden, da sie
gehen auf die Konkursmasse (hgelche diese Be oft nicht eo ipso mit der Konkursefiifing enden.
fugnisse durch das Konkursamt bzéie Konkurs Das gilt insbesondere fUArbeits- oder Mietver
verwaltung ausiibBtVom Konkursamt bzwvon der tréagé®, welche in der Praxis nach der Konkurserof
Konkursverwaltung eingegangene Schulden, auctung meist vorsglich gekiindigt werdef
solche im Zusammenhang mit dem Eintritt\Mar-
trage® und demAbschluss neueYertrage wie Kre
ditvertragé’, sind Masseverbindlichkeiten und alg!l- Verwertung des Unternehmens
solche vor allen Konkursforderungen zu erfifiten im Konkurs

A. Gegenstand deVerwertung
5 Art. 223Abs. 1 SchKG; SchKGustenbeger, Art. 223 N3;

SchKGRussenbeger, Art. 238 N 6;Kurt Amonn/Dominik Gegenstand dérerwertung sind diéktiven des

Gasser Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkurs . . .
rechts, Bern 1997, § 44 N 1Baumgater (zit. Anm. 2), Unternehmens bzwdie Anteile an einem solchen.

244; Andres Baumganer, Fortfilhrung eines Unternehmens Aktiven konnen Grundstiicke, bewegliche Sachen,
nach Konkurserdiung, Diss. Freiby, 1987, 106ff zur ~ ForderungenWertpapiere undlVertrechte, Immateri
Fortfuihrung des Unternehmens Yardusserungszwecken

und 117 zur Fortfihrung des Unternehmens zwecks Masse

anreicherung. * Dazu nachstehend I1.B.
6 Art. 223Abs. 1 SchKGArt. 240 SchKG. 14 Bezlglich Ubertragung deverwaltung und Bewirtschaf
7 Art. 238Abs. 1 SchKG; zum Ganzen z.B. SchiRassen tung eines Grundstlicks an einen Privaten BGE 127 1l 231.
bemer, Art. 238 N 4, 8. 15 Baumgatner (zit. Anm. 5), 90 f.
8 Im Allgemeinen BGE 14 Il 61; Amonn/Gasser(zit. '® Dazu imAllgemeinen BGE 107 Il 109.
Anm.5), § 35N 14, § 41 N 6. 17 Baumgatner (zit. Anm. 5), 89.
° BGE 121 Ill 30; BGE 17 Il 42; Amonn/Gassel(zit. ' Baumgatner (zit. Anm. 5), 89.
Anm.5), § 35N 14, § 41 N 6. 19 BezuglichArbeitsvertragen z.B. ORehbinderArt. 337a N
10 Dazu nachstehend b&nm. 17. 1; beziglich Mietvertragen z.B. SVVRommentar Miet
1 Baumgatner (zit. Anm. 5), 89 f. recht II,Art. 266h N 6.

2. BGE 106 Il 124;Amonn/Gassefzit. Anm. 5), 8 42 N36; % OR-RehbinderArt. 337a N 2 bezlglictirbeitsvertragen
§48 N 5. bei Konkurs de#rbeitgebers.
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alguter und Immaterialgtterrechte, Konzessioneginer Aktiengesellschaft aldwuffanggesellschaft die
und Bewilligungen und die dazugehorigen Dokuaufwéndigen Sacheinlage- hz®&achibernahmevor

mentationen sefh

in solche eingetreten &t

schliesst. Dies wird bei de/ktiven eines (unmittel

schriftei® zu beachten sind. Zudem sind bei der

Aktiven kénnen aucNertrage, z.B. Mietvertrage Uberfilhrung des Unternehmens (bavesserAkti-
sein, insbesondere dann, wenn das Konkursamt bawen) in die Auffanggesellschaft m.E. die aufwén
die Konkursverwaltung nachrt. 211 Abs. 2 SchKG digenVorschriften Uber die Singularsukzession-ein

zuhalten, z.B. bei

Grundstiicken diefedftliche

Das Konkursamt bzwdie Konkursverwaltung hat Beurkundung und die Eintragung im Grundbiich
die Aktiven miteinanderd.h. paketweise, zu verwer Dazu kommen weitere Nachteile, z.B. was Are
ter®, wenn sich dadurch ein besserer Erlos erzielamendung vorArt. 333 OR betrift®2. Diese Nachteile
lasst, und auch, wenn dies die zweite Glaubigervewerden nur teilweise durch den Ersatz \delliiber
sammlung im ordentlichen Konkursverfahren- benahme des Unternehmens (bzdessenAktiven)

durch eine treuhanderische Ubernahme des Unter

bar vom Konkursiten gehaltenen) Unternehmens imehmens (bzwdesserAktiven)® wettgemacht, wo

aller Regel der Fall setn

die Anteile daran vom Konkursamt bzwler Kon

bei diese treuhanderische Ubernahme ihrerseits wie

Nicht Verwertungsgegenstand bilden grundsatder gewisse Nachteile aufweist.
lich die zum Unternehmen gehdrenden Passiven
Denkbar ist, dass das Unternehmen (bde@ssen B Art der Verwertung
Aktiven) in eine vom Konkursamt bz\der Konkurs
verwaltung als 100%ig&ochter gegrindetduf-
fanggesellschaft Gberfuhrt wird und anschliessendordegrund, namlich die &ntlicheVersteigeruny

kursverwaltung verwertet werd@nDieses zweistu
fige Verfahren mag sich in gewissen Situationen auEinzelféllen durchaus fur die/erwertung eines
drangef?. Allerdings hat es gegentber der direktetdnternehmens (bzwdesserAktiven) oder derAn-
Verwertung einige gewichtige Nachteile. So ist-dieteile an einem solchen geeignet sein. Unternehmen
ses Verfahren sehr aufwandig (und damit zeitrauwerden oft in sogenanntéxuktionsverfahreff ver
bend), ist es doch eiNerfahren, in dem mehrere dussertAllerdings lasst sich die Zwangsverwertung
Schritte, namlich einmal die Griindung derffang-  mittels ofentlicher Versteigerung von den reeht
gesellschaft, die Uberfihrung des Unternehmerighen Implikationen her nicht mit solchéwuktions
(bzw. desserAktiven) in diese und di&/erwertung verfahren vegleiched’. Angesichts der gezielteren
derAnteile an dieser verfahrensrechtlich zu bewaltiSchafung von Wettbewer®® und der flexibleren
gen sin@. Dazu kommt, dass bei der Griindung z.B-Handhabuny, insbesondere auch bezlglich Pfeis

ist der Freihandverkauf jedoch fur dierwertung ei

21
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Baumgatner (zit. Anm. 5), 173

Dazu vorstehend I. und bezuglich Zustimmung der  3°
tragspartei des Konkursiten nachstehend II.B.; &auim
gartner (zit. Anm. 5), 175.

Dazu imAllgemeinenFranco Lorandi,Der Freihandver 3t
kauf im schweizerischen Schuldbetreibungs- und Konrkurs
recht, Bern/Stuttgart/W¥n 1994, 15. 32
Lorandi(zit. Anm. 23), 31, auch 138 betrifnd Pflicht zur 33
bestmaoglicheVerwertung imAllgemeinen.
Baumgatner (zit. Anm. 5), 106. 34
Baumgatner (zit. Anm. 5), 108, 175 f.

SchKGMollmar, Art. 298 N 17.

Beziglich Nachlassverfahretsaac Meier/Jig Peyer/ 3
Felix RutschmanrAuffanggesellschaft als Lésung. Zur-Re
strukturierung der Swissair im Nachlassverfahren, NZZ
Nr. 243 vom 19.10.2001, 15, und schisaac MeierKon- 3
kursrecht: Revisionspunkte und aktuelle Fragen, in: ders.
(Hrsg.),Aktuelle Fragen des Schuldbetreibungs- und Kon
kursrechts nach revidiertem Recht, Basel/Frankfurt arff

Main, 1996, 10 f. 38
Zu denVorschriften bezlglichVerwertung von Unterneh 39
men nachstehend II.C. 40

Im Konkurs stehen zweVerwertungsarten im

und der Freihandverkatf

Die offentliche Versteigerung mag in gewissen

Dazu imAllgemeinen z.BPeter Forstmoser/Ahur Meier
Hayoz/Peter Nobel SchweizerischesAktienrecht, Bern
1996, § 15 N off

Demgegeniber nachstehend Il.I. beziiglich des einstufigen
Verfahrens.

Beziiglich des einstufigevierfahrens nachstehend I1.1.
Dazu Meier/Peyer/Rutschmanzit. Anm. 28), 15;Meier
(zit. Anm. 28), 1.0; Baumgatner (zit. Anm. 5), 184.

Art. 256 Abs. 1 SchKG beziglich ordentlichem Konkurs
verfahren undrt. 231 Abs. 3 Ingress und 4if2 i.V. mit
Art. 256Abs. 1 SchKG.

Art. 256 Abs. 2 SchKG beziglich ordentlichem Konkurs
verfahren undArt. 231 Abs. 3 Ingress und Zif2 i.V. mit
Art. 256Abs. 2 SchKG.

Dazu imAllgemeinenPeter Kuer, Auktionsverfahren beim
Verkauf von Unternehmen, in: Rudolischani (Hrsg.),
Mergers &Acquisitions Ill, Zurich 2001, 15€.

Kurer (zit. Anm. 36), 161.

Dazu nachstehend II.E.

Dazu nachstehend II.E. und II.G.

Dazu nachstehend 11.G.
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nes Unternehmens (bzdessei\ktiven) oder deAn- Ein Freihandverkauf ist im summarischen Kon
teile an einem solchen in der Regel besser geéignet kursverfahren nur zuléssig, wenn hinsichtlich Pfand
Ausnahmsweise kann diéerwertung einem Pri gegenstéanden alle Pfandglaubiger zustinffnand
vaten Ubertragen werd@nBei derVerwertung von wenn hinsichtlichVermdgensgegenstanden von be
Unternehmen (bzwdessem\ktiven) oder deAnteile  deutendemWert und Grundstiicken die Glaubiger
an einem solchen kann sich die Ubertragung diesgas Recht zum hoheréngebot hattefi. Trotz des
Verwertung auf einen spezialisierten Privaten wie z.Btwas missverstandlicheWortlauts vonArt. 231
eine Investmentbank aufdrangen. Nach Meinung déds. 3 Zif. 2 SchKG ist damifrt. 256Abs. 2 und 3
Bundesgerichts ist diderwertung durch einen Priva SchKG auch im summarischen Konkursverfahren
ten privatrechtlicher Natur und in der Regel als Kaufanwendb&®. Klarerweise nicht anwendbar ist dage
vertrag zu qualifizieren. Entsprechend soll sie nictgenArt. 256 Abs. 1 SchKG. Eine Zustimmung der
durch betreibungsrechtliche Beschwerde anfechtb@&ubiger zum Freihandverkauf ist damit im surama
seirt®. DieseAuffassung ist aber abzulehrien rischenVerfahren nicht notRy. Sie kénnen jedoch

angehort werdéh

C. Voraussetzungen debffentlichen

Versteigerung und des Feihandverkaufs

Eine Zustimmung der Glaubiger (im ordentlichen

Konkursverfahren) bzwder Pfandglaubiger (im or

dentlichen und summarischen Konkursverfahren) ist

Die offentlicheVersteigerung ist der Normalf&ll

nicht notig, wenn alle Glaubiger bz®fandglaubiger

Ein Freihandverkauf ist im ordentlichen Konkursbeim Freihandverkauf vollumfanglich befriedigt
verfahren nur zuléssig, wenn alle Glaubf§emd werded’. Dagegen ist das Recht zum hohekaege
hinsichtlich Pfandgegenstéanden alle Pfandglaubigeot auch dann einzuraumen, wenn samtliche Glaubi
zustimmer’ und wenn hinsichtlichVermogens ger befriedigt werdéf

gegenstanden von bedeutend®vert und Grund

stiicken die Glaubig#rdas Recht zum hdherdém-

Das Recht zum hdherémgebot ist nicht als eine

Art unlimitiertesVorkaufsrechf der Glaubiger (und

gebot hattefl. Bei Anwendung eines absolutenallenfalls weiterer Personen) zu verstehen. Dies be
Massstabs dirfte ein bedeutenidféert ein solcher deutet, dass dénbieter keinen durchsetzbarén-

um rund CHF 100 000.— sé&fn

41
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43
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45

46
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50

spruch darauf hat, dass der Freihandverkauf an ihn

erfolgt, und weiterdass er nicht an die Bedingungen

Im AllgemeinenLorandi (zit. Anm. 23), 13 f.; Baumgat-
ner (zit. Anm. 5), 169 f.

BGE 115 Ill 52 ff.; BGE 105 lll 70 f.;Franco Lorandi,
Durchfiihrung deWerwertung in der Zwangsvollstreckung
durch PrivatpersonerAJP 2000, 846 fi; SchKGBri,
Art. 256 N 13;Amonn/Gassefzit. Anm. 5), § 26 NL5, 23,

§ 47 N 2;Lorandi (zit. Anm. 23), 125f

BGE 105 IIl 71; gl.M.Lorandi (zit. Anm. 42), 8481

Siehe auch BGE 127 Il 231 und SchK@user
mann/Stockli/FeuzArt. 133 N 18 bezlglich hoheitlicher 5t
Stellung eines beigezogenen Privaten. 52
Art. 256 Abs. 1 SchKG bezlglich ordentlichem Konkurs
verfahren undirt. 231Abs. 3 Ingress i.VArt. 256 Abs. 1~ %2
SchKG beziglich summarischem Konkursverfahren;
SchKGBUrgi, Art. 256 N 13 bezuglich ordentlichem Kon
kursverfahren; a.M éénbar beztiglich summarischem kon 5
kursverfahren SchK®irgi, Art. 256 N 15.

In der Regel in der zweiten Glaubigerversammlung, nhach
stehend 11.D.

Art. 256Abs. 1 und 2 SchKG; BGELS 111 125. 55
Und allenfalls weitere Personen, dazworandi (zit.
Anm. 23), 321.

Art. 256Abs. 3 SchKG. 56

Aufsichtsbehorde fir Schuldbetreibung und Konkurs (des
Kantons St. Gallen), in: BISchK 199913 Lorandi (zit.
Anm. 42), 854; eher hohetorandi (zit. Anm. 23), 321:
«Wir bewegen uns sicher eher im Bereich von sechs- od&r
sieben- denn von fiinfstelligen Frankenbetragen.»; SchKG?
Burgi, Art. 256 N 26 undVeier (zit. Anm. 28), 106, die den ©°
Schwellenwert bei mindestens CHF 10 000.— seBan
bara Graham-SiegenthaleNorzeitige Verwertung und

gebunden ist, die das Konkursamt mit dem Dritten
ausgehandelt Hit Das Recht zum hdherémgebot
ist nur einmal zu gewéahren, auch wenn in der Folge

Freihandverkauf im Konkurs, BISchK 2000, B4nit Kritik
am absoluten Massstab und Postulat eines relativen- Mass
stabs.

Art. 231Abs. 3 Zif. 2 i.V. mitArt. 256Abs. 2 SchKG.

und allenfalls weitere Personen, dazworandi (zit.
Anm. 23), 321.

Art. 256 Abs. 3 SchKG bezlglich ordentlichem Konkurs
verfahren undrt. 231Abs. 3 Zif. 2 i.V. mitArt. 256Abs.3
SchKG bezuglich summarischem Konkursverfahren.
Francois Vuilloz, La liquidation sommaire de la faillite,
AJP 2001, 972;Meier (zit. Anm. 28), 15; Lorandi (zit.
Anm. 23), 322; siehe auch Chambre des poursuit&sidu
bunal cantonal (des Kantons Freigpuyiin: RFJ 2000, 295.
GI.M. Vouilloz (zit. Anm. 54), 972;Graham-Siegenthaler
(zit. Anm. 50), 86; leicht abweichend.orandi (zit.
Anm. 42), 853;Lorandi(zit. Anm. 23), 315 f.

Art. 231Abs. 3 Zif. 2 SchKG; dazu z.Bvuilloz (zit. Anm.
54), 972.

BGE 88 Ill 39 bezuglich Glaubiger und BGE 72 11l 32 be
zuglich Pfandglaubiger

BGE 88 111 39 f.

Zum Begrif z.B. ORHessArt. 216d N 8.
Justizkommission des Olgarichts alsAufsichtsbehdrde
Uiber Schuldbetreibung und Konkurs (des Kantons Zug), in:
BISchK 1999, 109 f.torandi, (zit. Anm. 23), 320, 336.
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das urspriinglicheAngebot Uberboten wifdl Bei
Unternehmen (bzwdesserktiven daran) odeAn-

teilen an solchen wird es in der Regel Wermé
gensgegenstande von bedeutentident gehen, min  handverkauf als Notverkadist der Freihandverkauf
destes dann, wenn man eine Gesamtbewertung alier ordentlichen und summarischen Konkursverfah
Vermogensgegenstande zugrundelegt, was sich Ipein auch zuldssig bei Gegensténden, die einen Bor

der paketweiseWerwertung aufdrangjt

Pfandgegenstanden ohne Zustimmung der Pfanddrsen- oder Marktpreis.

zielung eines Erloses erlaubt, der in der Regel héher
ist als in einer spaterarerwertun@.

Unter den gleicheloraussetzungen wie der Frei

sen- oder einen Marktpreis haferEin Unterneh

Ohne Zustimmung der Glaubiger und hinsichtlichmen (bzw desserAktiven) hat gesamthaft keinen

Einen solchen haben

glaubiger und hinsichtlichvermogensgegenstandenhdchstens einzelrfktiven. Ebenso habefnteile an
von bedeutendeert und Grundstiicken ohne Ge einem kotierten Unternehmen einen solchen.
wahrung des Rechts zum hdhefegrgebot (und auch

unbeachtlich dedbschlusses eines allfalligekus-

D. Zeitpunkt der Verwertung

sonderungsverfahrefis ist der Freihandverkauf im

ordentlichen und summarischen Konkursverfahren Vermoégensgegenstdnde durfen im ordentlichen
als Notverkau¥ zulassi§®. Ein Notverkauf ist nach Konkursverfahren grundsatzlich erst verwertet-wer
Art. 243 Abs 2 Satz 1 SchKG mdoglich bei Gegenden, nachdem die zweite Glaubigerversammlung

standen, die einer schnell®ertminderung ausge stattgefunden h&t Vorher diirfenvVermdégensgegen
setzt sind, kostspieligen Unterhalt erfordern und digténde im ordentlichen Konkursverfahren eilie-
unverhaltnismassig hohsufbewahrungskosten ver gen eines Notverkaufes und bei einem Borsen- oder
ursachen, also bei drei explizit genannten Falkoreinem Marktprei® verwertet werden, sei es mittels
stellationen von Dringlichkeft Die erste Fallkon offentlicher Versteigerung oder sei es mittels Frei
stellation wird bei einem Unternehmen regelméssigandverkauf. Weiter dirfen vorher gemasst. 238
gegeben sein, weil bei Unternehmen im Konkurs eAbs. 1 SchKGVermogensgegenstande im ordent

fahrungsgemass sehr rasch eine grédgsetzbewe

lichen Konkursverfahren bei Dringlichkeit, die eine

gung seitens der Kunden, Glaubiger etc. stattfindetndere Fallkonstellation als die drei Fallkonsteltatio
die schnell zu einéertverminderung des Unterneh nen gemasart. 243 Abs. 2 Satz 1 SchKG bedftif

mens fuh®. Auch die zweite Fallkonstellation wird mit Zustimmung der Glaubiger in der ersten Glau
bei einem Unternehmen oft gegeben sein, weil esigerversammlung mittels Freihandverkauf und

nicht zuletzt auch wegen der genanribsetzbewe

mittels 6fentlicher Versteigerun verwertet wer

gung, an der nétigen Liquiditat fehlt und neue zugeden.Art. 243Abs. 2 Satz 1 SchKG ist damit lex spe
fuhrt werden musste, was durchaus als kostspieligeialis zuArt. 238Abs. 1 SchKG.
Unterhalt zu qualifizieren ist. Entsprechend kénnen Von diesen Grundsétzen ist das Bundesgericht

ein Unternehmen (bzvdesserktiven) oder digAn-

allerdings in BGE 105 Il 76 f. abgewichen, indem es

teile an einem solchen in aller Regel mittels einedie (freihandige)Verwertung von Fahrnis mit Zu

Notverkaufs verwertet werden, nachdem ein solcher

wegen der moglichen nahtlosen Fortflihrung die Ef,

61

62
63
64

65

66
67

Justizkommission des Olgarichts alsAufsichtsbehdrde
Uber Schuldbetreibung und Konkurs (des Kantons Zug), in:
BISchK 1999, 11; Lorandi(zit. Anm. 23), 337.

Offenbar a.MLorandi (zit. Anm. 23), 320.

SchKGBlrgi, Art. 256 N 5;Lorandi (zit. Anm. 23), 339 f.

Art. 243Abs. 2 Satz 1 SchKG beziiglich ordentlichem Kon
kursverfahren undrt. 231Abs. 3 Ingress i.VMmit Art. 243
Abs.2 Satz 1 SchKG. 69
A.M. Lorandi(zit. Anm. 23), 344 f., 349, 350, 353, nach dem
die Zustimmung der Glaubiger und der Pfandglaubiger und
die Gewahrung des Rechts zum hohekagebot nur bei
héchster Dringlichkeit nicht nétig ist; a.M. beziiglich Recht’t
zum hoéhereAngebotMarkus Hausermanrikreihandverkauf 72
von Immobilien im revidierten SchKG, Der SchweiZeeu 73

hander 1995, 518/eier (zit. Anm. 28), 108. 74
Art. 243Abs. 2 Satz 1 SchKG.
Siehe auch BGE 101 Il 107. 7%

Kantonale Aufsichtsbehdrde fur Schuldbetreibung und
Konkurs (des Kantons St. Gallen), in: BISchK 2000, 67 f.;
Aufsichtsbehodrde Uber das Betreibungs- und Konkursamt
(des Kantons Basel-Stadt), in: BISchK 1995, 22; Justizkom
mission alsAufsichtsbehdrde SchK (des Kantons Zug), in:
ZGGVP 1991, 174; imAllgemeinenGraham-Siegenthaler
(zit. Anm. 50), 82; SchK@QRussenbeer, N 10 zuArt. 243
SchKG;Meier (zit. Anm. 28), 108Geoges dnder Mhll,
Der wirtschaftlich begriindete Dringlichkeitsverkauf von
Mobilien im Konkurs, BISchK 1995, 2, 5f.

Dazu vorstehend b&nm. 65.

Art. 243Abs. 2 Satz 2 SchKG beziglich ordentlichem Kon
kursverfahren undrt. 231Abs. 3 Ingress i.Vmit Art. 243
Abs.2 Satz 2 SchKG.

Art. 243Abs. 3 SchKG.

Art. 243Abs. 2 SchKG.

Zum Letzteren bereits vorstehend II.C.

Hans Fritzsche/Hans Ulrich &ltler-Bohney Schuldbetrei
bung und Konkurs, Band Il, Ziirich 1993, § 51 N 7.
Lorandi (zit. Anm. 23), 344.
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stimmung der Glaubiger schon vor der zweiten Glawsich aus beim Konkursamt bztei der Konkursver
bigerversammlung zugelassen hat, obwohl\@ie waltung melden.Anschliessend wird meist eine
aussetzungen fiir eine frilhenerwertung nach Uberpriifung des Unternehmens durch den oder die
Art. 238 und 243Abs. 2 SchKG an sich nicht votla Interessenten, d.h. eine sogenannte due diligence, er

gere. folgen, die allerdings in der Praxis infolge des Zeit
Im summarischen Konkursverfahren bestehedrucks bei Unternehmenskéaufen im Konkurs in der
grundsatzlich keine zeitlichen Restriktiorien Regel summarischer ist als bei «normalen» Unter

Die Verwertung von Grundstiicken setzt zudemehmenskauféh Diese due diligence wird durch
im ordentlichen, aber auch im summarischen KorArt. 8a SchKG ermdglicht, welche BestimmungEin
kursverfahren voraus, dass die Lastenbereinigung dilick in die Konkursakten erlaubt. Nach der due-dili
geschlossen it es sei denn, es sei hochste Dringgence bzwschon wahrend der due diligence werden
lichkeit, d.h. sogenannte Uberdringlichkeit, gegebeim der Regel eigentlichéerhandlungen uiber den-In
in welchem Fall dieAufsichtsbehtrde di&/erwer halt der Freihandverkaufsverfligung gefihrt, die sich
tung ohne vorherige Lastenbereinigung bewilligenon den Vertragsverhandlungen bei «normalens»
kanr®. Art. 128VZG schrankt damifrt. 243Abs. 2 Unternehmenskaufen kaum unterscheitiéivie bei

Satz 1 SchKG ein. jedem Unternehmenskauf stehen bei solcken
handlungen die Mechanik d€ransaktion, insbesen
E. Vorgehen bei deroffentlichen Versteigerung ~ dere allfallige Bedingungen und dvermeidung der
und beim Freihandverkauf Ubernahme nicht gewollter Passiven, die -Um

schreibung des Erwerbsobjekts, der Preis und die

Das Konkursamt bzwdie Konkursverwalturi§ Zahlungsbedingungen und Gewahrleistungen im
hat die ofentliche Versteigerung vorzubereiten, -pu Vordegrund®, wobei die konkursrechtlichen Be
blik zu machen und durchzufihférAuch der Frei sonderheiten natirlich zu beriicksichtigen sind.
handverkauf ist durch das Konkursamt bdie Ko Bei mehreren Interessenten ist das Konkursamt
kursverwaltung vorzubereiten.Wahrend aber im bzw die Konkursverwaltung nicht verpflichtet, eine
ersten Fall der Inhalt der féhtlichen Verfigund® Art Auktionsverfahren durchzufithren, und auch
weitgehend durch das Konkursamt bziie Kon nicht, Uberbotenen Interessenten Gelegenheit zur
kursverwaltung vorbestimmt wird und sich der ErNachbesserung zu gelserEs bzwsie wird dies aber
werber imWesentlichen nur zum Preis zu &ausseroft tun, um der Pflicht zur bestmdoglich&ferwer
hat*, hat das Konkursamt bzwlie Konkursverwal tung®nachzukommen.
tung im zweiten Fall mehr Flexibilitdtund wird
weitgehend wie ein «normaler¥erkaufer eines F. Rechtsnaturder 6ffentlichen Versteigerung
Unternehmens vgehen. und des Frihandverkaufs

Entsprechend geht es regelmassig in einer ersten ) ) o
Phase um dasufspiiren von Interessenten, wenn Klar ist, dass der Zuschlag in derfesftlichen

sich diese, was in der Praxis oft vorkommt, nicht voiérsteigerung eine fetlichrechtliche Verfligung
ist’l. Umstritten ist dagegen die Rechtsnatur des Frei

handverkaufsAuch er ist aber nach heute herrschen
% zustimmend SchK@iirgi, Art. 256 N 8; ablehnentfieier ~ d€F Lehre und Rechtsprechung trotz des etwas miss
(zit. Anm. 28), 108 f.Lorandi (zit. Anm. 23), 314. verstandlicheWVortlauts vorrt. 229Abs. 1 OR und

7 A.M. beziglich Kollokationsklagen (beziglich Fahrnis)trotz der Bezeichnung als ekkauf¥? eine ofent
SchKGBIUrgi, Art. 256 N 11; gl.M. bezlglich Kollokations
klagen (bezuglich Fahrnigprandi(zit. Anm. 23), 299, 340.

8 Art. 128Abs. 1VZG; z.B. BGE 19 111 87; BGE 11 1l 78; 8  Zur due diligence bei Unternehmenskauferitgemeinen

BGE 107 11l 90. . Markus Vischer Due diligence bei Unternehmenskaufen,
 Art. 128 Abs. 2VZG; zum Begrif der Uberdringlichkeit SJZ 2000, S. 229.f

z.B. Lorandi (zit. Anm. 23), 341; fir zwei Beispiele BGE #” Im AllgemeinenLorandi (zit. Anm. 23), 55f.

119 111 85 ff. und BGE 11 Il 77 ff. 8 Zum Inhalt der &entlichenVerfugung bei der &ntlichen
8 Bzw. ausnahmsweise Private, dazu vorstehend I1.B. Versteigerung und beim Freihandverkauf nachstehend I1.G.
8 Art. 257-259 SchKG; SchK®dirgi, Art. 256 N 13. 8 Lorandi(zit. Anm. 23), 56 f.
8 Bzw. ausnahmsweise Private, dazu vorstehend I1.B. % Dazu schofnm. 24.
8  Dazu nachstehend I1.G. 9 OR-Ruoss,Vorbemerkungen zért. 229-236, N 10Lo-
84 Lorandi(zit. Anm. 23), 58. randi (zit. Anm. 23), 22 mit weiteren Nachweisen.

8 Z.B. SchKGHausermann/Stockli/Feuart. 143b N 4 be %2  SieheArt. 238Abs. 1 SchKGArt. 256Abs. 1 und 3 SchKG,
zuglich Freihandverkauf im Rahmen der Betreibung auf auchArt. 130 SchKG,Art. 132aAbs. 1 SchKG, 143b
Pfandung bzwPfandverwertung. SchKG,; dito beziiglich Notverkaukrt. 243 SchKG.
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lichrechtliche Verfugung®. Beide (tfentlichrecht dingung des Nichteintritts oder Rucktritts des Erwer
lichen) Verfligungen sind zustimmungsbedurftig unders innert kurzer Frist nach Erlass deferich-
deshalb zustimmungsbediirftige f@iftlichrechtli  rechtlichenVerfligung, beispielsweise bei Entdecken
che)Verfligungeft. eines gravierenden Mangels als eékneWandelunéf.
Inhalt der dfentlichrechtlicherVerfligung ist ne
ben allfélligen Bedingungen die Beschreibung des
Verwertungsgegenstandeslso bei deVerwertung
Die offentlichrechtlicheVerfugung kann Bedin von Unternehmen (bzwdesserAktiven) oder der
gungen enthalten, beispielsweise die aufschiebendateile an einem solchen die BeschreibungAlei-
Bedingung der Zustimmung bz@enehmigung von ven oder deAnteile.
Personen oder Behérden, deren Einverstandnis von Inhalt der dfentlichrechtlicherVerfligung ist na
Gesetzes wegen Zulassigkeitsvoraussetzung ist, tsiolich auch dieAngabe des Preis€$ Dieser muss
z.B. das Einverstandnis der Pfandglaubiger nadfestimmt oder bestimmbar s&i Bei der ofent
Art. 256 Abs. 2 SchKG bei Freihandverkaufen, jdichen Versteigerung wird Bestimmbarkeit nur in
Uberhaupt der Zustimmung der Glaubjdexx Fried  Ausnahmeféllen in Frage komni&n Bei Freihand
rich- oder kartellrechtliche Bewilligungen, das Ein verkaufen gentigt Bestimmbarkeit, mindestens dann,
verstandnis der Drittpartei bei d&ferwertung von wenn die Bestimmung innert kurzer Frist nach Erlass
Vertragen, das Einverstandnis der Gesellschaft bder ofentlichrechtlichenVerfigung erfolgen kann.
vinkulierten Namenaktien, die Nichtausibung eineBadurch werden bei d&ferwertung von Unterneh
gesetzlicherVorkaufsrechts et®. Zulassig ist beim men (bzw dessemktiven) oderAnteilen an solchen
Freihandverkauf auch dé&forbehalt des Rechts zumdurch Freihandverkauf Bestimmungen Uber nrach
héherenAngebot gemasart. 256 Abs. 3 SchK®. tragliche Preisanpassungen, d.h. sogenannte pest clo
Zulassig ist aber mindestens beim Freihandverkasing price adjustment Bestimmungen, mogdhth
auch die aufschiebende oder sogar aufloséfde Dadurch werden bei solcheWerwertungen auch
Preisriickbehalte zukbsicherung gewisser Risiken,
o . . _ z.B. aus Gewahrleistungen oder @&t 333 OR%,
BGE 107 Il 21; BGE 106 Il 82 f.; z.Bzranco LorandiBe- s
triebstibernahmen im Zusammenhang mit Sanierungen uﬁHOg“Ch'

Zwangsvollstreckungsverfahren, in: Pauigst/Flavio Ce Inhalt der ofentlichrechtlichenVerfligung sind
metta/Dominik Gasser (Hrsg.), Schuldbetreibung und-Konweiter die Zahlungsmodalitaten. Bei defeditlichen

kurs im Wandel, Festschrift 75 Jahre Konferenz de%ersteigerung ist Barzahlung unmittelbar nach dem

Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz, Bas . . .
Genf/Miinchen 2000, 10Xarl Spiihler/Dominik Infanger £Uschlag (bzw bei aufschiebenden Bedingungen,

Betriebsilbegange undArbeitsvertrage in der Zwangsvoll nach Eintritt dieser Bedingungen) die Regel, wobei
streckung -Anwendung vorfrt. 333 OR im Konkurs undim  gper eine Zahlungsfrist von 2Tagen bzw bei

Nachlassvertrag? in: Padingst/Flavio Cometta/Dominik - : :
Gasser (Hrsg.), Schuldbetreibung und KonkursAfandel, Grundstlicken von 6 Monaten im ordentlichen Kon

Festschrift 75 Jahre Konferenz der Betreibungs- und- Kokursverfahren und von 3 Monaten im summarischen
kursbeamten der Schweiz, Basel/Genf/Minchen 2000, 22Bonkursverfahren gewahrt werden k&fin Beim
SchKGBUrgi, Art. 256 N 12, 16, 29, Stmonn/Gassefzit.  Erejhandverkauf sind diese Bestimmungen nicht ana

Anm. 5), 847 N 1, 8§ 26 N 22;fOR-Ruossyorbemerkungen zu ere
Art. 229-236, N 1: Lorandi(zit. Anm. 23), 17 f.. Baumgatner log anwendbdf®, was mehr Flexibilitdt erlaubt, ge

(zit. Anm.5), 168, 170; siehe aber auch Bundesgerichtsentscheid
in: RVJ 1997 294f., in welchem der Freihandverkauf als-ver

G. Inhalt der offentlichr echtlichenVerfligung

9

95

96

97

waltungsrechtlichevertrag bezeichnet wird. %
SchKGH&usermann/Stockli/Feu&rt. 143b N 5 beziglich
Betreibung auf Pfandung bzwfandverwertungtorandi

(zit. Anm. 23), 38 f. bezuglich Freihandverkauf. bt
Bettina Deillon-Schegd/beigang des Grundeigentums und '
Untelgang von Grundpfandrechten infolge Zwangsversteit®
gerung, ZBGR 2000, 101;orandi (zit. Anm. 23), 66 f.,
87f., 191; bezlglich/orbehalt der Zustimmung der Glaubi °
ger: Behorde des Kantons Neuergqun: BISchK 1995, 31;
bezliglichvVorbehalt der Zustimmung der Glaubigéonder
Muhll (zit. Anm. 68), 3.

Graham-Siegenthalggzit. Anm. 50), 86;Hausermanr(zit.
Anm. 65), 515{ orandi(zit. Anm. 23), 318.

Siehe auctbeillon-Schegdzit. Anm. 95), 100 f., 14 f. be
zuglich resolutiver Bedingtheit jederfétlichrechtlichen
Verfugung.

104
105

106

Dazu beim Unternehmenskauf iligemeinenMarkus -
scher Sachgewahrleistung bei Unternehmenskaufen, SJZ
2001, 361 f.; dazu auch nachstehenddoen. 114.

Lorandi(zit. Anm. 23), 79.

Lorandi (zit. Anm. 23), 79.

Lorandi(zit. Anm. 23), 79.

Lorandi (zit. Anm. 23), 79, 140 f.

Dazu imAllgemeinen beim Unternehmenskauf z\Bscher
(zit. Anm. 98), 363 f.\W\atter (zit. Anm. 2), N261, 490

Dazu nachstehend Il.1.

Art. 259Abs. 1 SchKG i.VmitArt. 129Abs. 2 SchKG bzw
Art. 136 SchKG fiir das ordentliche Konkursverfahren und
Art. 231 Abs. 3 Ingress i.Vmit Art. 259 Abs. 1 i.V mit
Art. 129 SchKG und\rt. 96 lit. b Satz 2 KOMr das sum
marische Konkursverfahren.

A.M. Lorandi(zit. Anm. 23), 86.
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rade auch im Hinblick auf ein post closing price ad Empfohlener Inhalt der f#ntlichrechtlicheriver-
justmentAusnahmsweise kann der Preis nicht in bafiigung sind weiter gewiss&ufklarungei's, die im
sondern ganz oder teilweise anderweitig bezahlt wedinblick auf die Gewahrleistung und nach den Irr
den, z.B. durch Ubernahme von Masseverbindlichumsregeln bedeutsam sid Die entsprechende
keiten oder durcWerrechnung”. Aufklarungspflicht des Konkursamtes hzeer Kon
Inhalt der ofentlichrechtlichenVerfligung sind kursverwaltung bei dérerwertung von Unternehmen
weiter Gewahrleistungen. Zwar ist bei defedft geht aber kaum so weit wie diaufklarungspflicht
lichen Versteigerung und beim Freihandverkauf abdesVerkaufers bei Unternehmensverkauferiiige-
gesehen vom Fall der absichtlich€auschung die meineni?.
gesetzliche Gewahrleistung nach Kaufr&€haus
geschlossen, doch sind Zusicherungen zulé8sigH, Anfechtbarkeit der offentlichr echtlichen
Entsprechend verlangtrt. 45 Abs. 1 lit. gVZG bei Verfugung
Grundstiicken  nicht  den Ausschluss jeder
Gewahrleistung, sondern lediglich démMusschluss Die offentlichrechtlicheVerfugung kann sowohl
der gesetzlichen Gewahrleistung, wahrend Zusichbei der ofentlichen Versteigerung als auch beim
rungen abgegeben werden dufferZusicherungen Freihandverkauf mit Beschwerde angefochten-wer
dirfen insbesondere dann abgegeben werden, wetert?, Die relative Frist betragt Itage seit Kenntnis
sich dadurch der erzielte Preis erhthen ¥&sshd der ofentlichen Verfligung und de#\nfechtungs
wenn sichegestellt wird, dass die Haftung ausgrunds®. Die absolute (¥rwirkungs-)Frist betragt
Gewahrleistung innert kurzer Frist nach Erlass dein Jahr nach der fé@htlichrechtlicherVerfligung®.
offentlichrechtlicherVerfliigung erledigt ist. Das be Beschwerdelegimitiert sind alle, die in ihren- ge
dingt einen genauen Beschrieb der Rechtsfolgen tsstzlich geschitzten Interessen verletzt 8incdo
Verletzung einer gesetzlichen Gewahrleistung bei ablitbieter z.B. belerfahrensverletzung&ioder der
sichtlicher Tauschung oder baferletzung von Zu Erwerber z.B. bei Grundlagenirrtum oder bei absicht
sicherunget®. Denkbar ist ein Ricktritt als eidet  licher TAuschung.
Wandelung* oder eine Preisreduktion als eiAet Die Beschwerde kann betreibungsrechtlich oder
Minderung's, wobei Letzteres zu einért post cle  auch materiellrechtlich begriindet weré&én
sing price adjustment fuBft Sind die Rechtsfolgen Die offentlichrechtlicheVerfigung ist insbesen
nicht geregelt, ist die fi#ntlichrechtlicheVerfiigung dere anfechtbar bei Fehlen der gesetzlictleraus
im Fall einer gesetzlichen Gewahrleistung bei alsetzung fur eine &ntlicheVersteigerung oder einen
sichtlicherTauschung oder b&ferletzung von Zusi Freihandverkauf, z.B. bei einem angeblichen Netver
cherungen mittels Beschwerde anfechthar kauf bei Fehlen der entsprechendemaussetzungen
oder bei einem Freihandverkauf bBéérweigerung
10 Dazu BGE 11 Ill 60; BGE 79 IIl 23. dgs Rech't's zum hbherf!mgebot, obwohl dieses
18 7yr gesetzlichen Gewahrleistung beim Unternehmenskaf¥atte gewahrt werden mis$€n

im AllgemeinenPeter Bockli,Gewdhrleistungen und Ga

rantien in Unternehmenskaufvertragen, in: Rudskfhani
18

109

10

12

us

14
15

116
n7

(Hrsg.), Meger & Acquisitions, Zirich 1998, 6&.

Art. 234Abs. 1 OR; BGE 120 IIl 136f.f widerspriichlich
BGE 95 Il 22 und 24; zu absolut SchK&hgi, Art. 258
N 9; SchKGHausermann/Stockli/Feu&rt. 143b N 4 bezig
lich Freihandverkauf im Rahmen der Betreibung auf Pfan2°
dung bzw Pfandverwertund;orandi (zit. Anm. 23), 87. 121
UnterVorbehalt der absichtlicherduschung stehenden.
A.M. Anton PestalozzDer Steigerungskauf, Kurzkommen
tar und Zitate zWrt. 229-236 OR, Zlrich, 199Art. 234

N 1109 f., 11.20; widersprichlich BGE 95 Il 22 und 24.

Was bei deWerwertung von Unternehmen (bzderenAk-
tiven) oderAnteilen an solchen in der Regel der Fall ist.
Dazu beim Unternehmenskauf AligemeinenVischer(zit.
Anm. 98), 361f

Dazu schon vorstehend l#eim. 98.

Dazu beim Unternehmenskauf AligemeinenVischer(zit.
Anm. 98), 3621

Siehe dazu schon b&hm. 103.

Zur Anfechtung bei Grundlagenirrtum und absichtlicher
Tauschung nachstehend II.H.

19

123
124
125
126
127

Lorandi (zit. Anm. 23), 88 f., 139; siehe BGE 95 IIl 24;
BGE 79 Ill 118 f.;Aufsichtsbehdrde Bern in: BISchK 1960,
50 ff.

Auch nachstehend I1.H.

DazuVischer(zit. Anm. 86), 2311

Art. 259 i.V. mitArt. 132a und 143a SchKG analog beziig
lich ordentlichem Konkursverfahren uAd. 231Abs. 3 In
gress i.VmitArt. 259 i.\/ Art. 132a und 143a SchKG ana
log bezuglich summarischem Konkursverfahren.

Art. 132aAbs. 2 SchKG.

Art. 132aAbs. 3 SchKG.

BGE 119 Il 83.

BGE 121 11l 199.

Amonn/Gassefzit. Anm. 5), § 26 N 24.

BGE 107 Il 22 f. bezlglichVerwertung in Betreibung auf
Pfandung; BGE 101 1lI 56 f.; Kantonafsichtsbehdrde fur
Schuldbetreibung und Konkurs (des Kantons St. Gallen), in:
BISchK 2000, 68}orandi (zit. Anm. 23), 191; siehe zu den
Voraussetzungen derfétlichenVersteigerung und des Frei
handverkaufs inAllgemeinen vorstehend II.C.
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Die offentlichrechtlicheVerfligung ist weiter bei traditio, bei Grundsticken derféftlichen Beurkun
Grundlagenirrturit® und bei absichtlichetduschung dung und des Eintrags im Grundbuch, bei Forderun
des Erwerbers anfechtbé&s ist aber zu beachten, dasgen der Zession, etc., ist damit nicht mehr nétig. Die
wegen déf nicht stattfindenden gesetzlichen Gewahrbei einemAktivenkauf, d.h. einem sogenannten asset
leistung®*® eine Berufung auf Grundlagenirrtum nurdeal*® ausserhalb eines Erwerbs im Konkurs einzu
ausnahmsweise moglich'#t Es ist m.E. zulassig, die haltenden Formalitaten der Ubertragung Altiven
Rechtsfolgen solchefTatbestande gleich wie die mittels Singularsukzession entfaltéhDas Konkurs
Rechtsfolgen der Gewahrleistung in defeifich amt bzw die Konkursverwaltung hat aber den-Zu
rechtlichenVerfigung zu regeln und im Falle einesstand herzustellen, der dem materiellegebnis der
Grundlagenirrtums oder einer absichtlichi@nuischuntf?  6ffentlichenVersteigerung entspricht. So hat es bzw
einen Rucktritt als einért Wandelung oder eine sie z.B. bei Fahrnis die Ulmabe vorzunehmen und
Preisreduktion als eirfert Minderung vorzusehéff.  bei Grundstiicken und Immaterialglterrechten fir die

Der gute Glaube des Erwerbers steht efuer notigen Eintragungen und Loschungen zwgsdf®.
fechtung in der Regel nicht entgegen, insbesondere Beim Freihandverkauf soll dies nach ein&sil
dann nicht, wenn eine gesetzlictleraussetzung der der Lehre und Rechtsprechung nicht gedalmehr
offentlichen Versteigerung oder des Freihandversoll es hier zusatzlich zurféhtlichrechtlichen/erfi-
kaufs nicht gegeben 18t gung noch deNornahme des nach Zivilrecht n6

Die offentlichrechtliche Verfiigung kann auch tigenVerfligungsgeschafts bedurfen, z.B. bei Grund
nichtig sein, wobei dies jedoch selten der Falfiist  stiicken der d@éntlichen Beurkundung und des
Eintrags im Grundbuét. DieseAuffassung ist je
doch abzulehnen. Es ist nicht einzusehen, wieso es
sich bei der déntlichen Versteigerung anders als

Bei der ofentlichenVersteigerung erwirbt der Er beim Freihandverkauf verhalten soll. Entsprechend
werber unmittelbar mit dem (rechtskraftigen)-Zuerwirbt der Erwerber auch beim Freihandverkauf un
schlag® originar die vollen Rechte aMermégens mittelbar mit der (rechtskraftigen) féhtlichrecht
gegenstarid. Die Vornahme der nach Zivilrecht lichenVerfiigung originar die vollen Rechte arar
notigen Verfugungsgeschéfte, bei Fahrnis z.B. damdgensgegenstattdd Erneut hat das Konkursamt

bzw. die Konkursverwaltung den Zustand herzustel
len, der dem materiellen gebnis des Freihandver

I. Wirkung der offentlichr echtlichenVerfligung

128 BGE 79 Il 117 f.; Obegericht, Aufsichtsbehérde SchK

129
130
131

132
133

134

135
136

137

(des Kantons Solothurn), in: SOG 1999, 274B. SchKG-
Burgi, Art. 256 N 29; ORRuossArt. 230 N 18;Lorandi
(zit. Anm. 23), 88 f., 201 f.

Ausser im Falle einer absichtlich&auschung.

Dazu vorstehend 11.G.

BGE 95 Il 23; siehe auch zur Berufungsmdglichkeit auf
Grundlagenirrtum bei wegbedungener Gewahrleistung bé&
Unternehmenskaufen imAllgemeinen Vischer (zit.
Anm. 98), 366.

Dazu vorstehend 11.G.

Dazu beim Unternehmenskauf AligemeinenVischer(zit.
Anm. 98), 367 f.

Kantonale Aufsichtsbehérde fir Schuldbetreibung und
Konkurs (des Kantons St. Gallen), in: BISchK 2000, 68;*
SchKGRutz,Art. 132a N 13; a.MFritzsche/Vslder (zit.
Anm. 74) § 51 N 4; zum Ganzen ausfuhrlicherandi (zit.
Anm. 23), 206.

Ausfiihrlich dazu_orandi(zit. Anm. 23), 1891t

Und eventuell nach Eintritt allfalliger aufschiebender Be
dingungen, dazu vorstehend I1.G.; aubkillon-Schegg
(zit. Anm. 95), 101, 14.

Art. 656 Abs. 2 ZGB undArt. 66 Abs. 1VZG beziglich
Grundeigentum; BGE1Y Ill 42 f.; 106 1l 85; z.BDeillon-
Schegg(zit. Anm. 95), 107; ZGB:aim, Art. 656 N 44;
SchKGBUrgi, Art. 258 N 8; ORRuossArt. 229 N 2, 235
N 6; Lorandi (zit. Anm. 23), 10 f.; siehe auctDeillon-
Schegdzit. Anm. 95), 100 f., 14 f. bezuglich resolutiv be
dingtem Erwerb der vollen Rechte infolge der Resolutivbe
dingung der Gutheissung einer Beschwerde.

139

141

142

kaufs entspricht.

Intensiv wird momentan diskutiert, ob didédift-

lichrechtlicheVerfligung unter deWoraussetzungen

Dazu imAllgemeinenRudolf Bchéni,Ubernahme- und Zu
sammenschlussformen, in: ders. (Hrsg.), d¢es &
Acquisitions, Zurich 1998, 3.

Zu diesen Formalitédten im Einzelnen zBaffael Buchi,
Spin-of, RechtlicheAspekte vorAbspaltungen bei Publi
kumsgesellschaften, Bern 2001, 94; fTschani (zit.
Anm. 138), 5 f.

Art. 264Abs. 2 i.V mit Art. 150Abs. 3 SchKG betréénd
ordentliches Konkursverfahren umdt. 96 Abs. 2 lit. ¢
KOV i.V. mit Art. 150 Abs. 3 SchKG betrénd sum
marisches Konkursverfahren; z.Beillon-Schegg (zit.
Anm. 95), 116; SchKGBirgi, Art. 256 N 8;Amonn/Gasser
(zit. Anm. 5), 828 N 63; siehe audhrt. 66 VZG betrefend
Grundstiicke.

Z.B. SchKGBurgi, Art. 256 N 16, 25; ZGB-aim,Art. 656
N 44; siehe auch Chambre des poursuite$rihunal can
tonal (des Kantons Freilg); in RFJ 2000, 296.

BGE 128 111 104 f. (anders nach BGE 106 11l 88puihler/
Infanger(zit. Anm. 93), 229; SchKG4ausermann/Stockli/
Feuz Art. 143b N 57 f. bezlglich Freihandverkauf im Rah
men der Betreibung auf Pfandung bZ¥andverwertung;
Amonn/Gasse(zit. Anm. 5), § 28 N 75, 79.orandi (zit.
Anm. 23), 1091 mit ausfuhrlicher Begriindung.
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von Art. 333 OR auch den Ubgaing der im Zeit Die Frage deAnwendbarkeit vorArt. 333 OR
punkt (der Rechtskraft) derféhtlichrechtlicherver-  bei Unternehmenskéufen aus dem Konkurs ist ein
figung bestehendefrbeitsverhaltnisse und der in Teil der umfassenderen Problematik der Pflichten
diesem Zeitpunkt bestehenderienen Forderungen sukzession bei solchen Kaufen. Sie ist von Fall zu
der Arbeitnehmer bewirke, und damit, dt. 333 Fall aufgrund der verschiedenen Gesetzesbestim
OR im Konkurs anwendbar sei. Nach einem Gutactinungen zu l6séff.

ten des Bundesamtes fiir Justiz vom 22.10.2801  Nicht zu diesen geho#rt. 181 OR, welche Be
welches nach einénfrage der Swissaifask Force stimmung im Konkurs keineAnwendung findet,
des Bundes und des seco erstellt wurde, ist dies ni¢t&chdem Passiven im Konkurs grundsatzlich nicht
der Fall. Begriindet wird diese m.E. zuteeide Mei  Verwertungsgegenstand bildén

nung vom Bundesamt fur Justiz damit, dass eine

grammatikalische, historische, systematische und tﬁ

leologischeAuslegung vorArt. 333 OR nicht zu ei 1= Schlussfolgerungen

ner eindeutigeAntwort fuhre und damit Raum lasse
fur eine Nichtanwendung dieser Bestimmung im
Konkurs (und in anderen insolvenzrechtlichéer- k . S
fahren, die unter behérdlichéufsicht erfolgen wie lichrechtlichen Charakter und muss sich in vielen
das Nachlassverfahréff) Dennoch sei wegen derPunkten an das 'Korsett der SchKG-Normen h'alten.
Unsicherheiten tber dignwendbarkeit vorrt. 333  ES besteht aber in Bezug a_uf Wfahre” €in gros
OR einem Erwerber eines Unternehmens aus deff'e! SPielraum, als gemeinhin angenommen wird,
Konkurs empfohlen, einemeil des Kaufpreises zu gerqde was die ZuIass!gkeltsvorgusset_zu_ngen des
rickzubehalten und nur unter der aufschiebenden é:eremandn_otverkaufs betif Das Glel_che gilt in Be
dingung zu bezahlen, dass bis zu einem gewiss@id auf dieAusgestaliung der Konditionen des-Un

Zeitpunkt keine Forderungen afigt. 333 OR gegen ternehmﬁnserwerbs,b insbesondere hdanE, V\lienn der
ihn gestellt wiirder Unternehmenserwerb im summarischen Konkursver

fahren als Freihandnotverkauf abgewickelt wird, was
die Regel ist®. Der Unternehmenserwerb aus dem
143 Konkurs néhert sich dann weitgehend dem «nerma
VPB 2002 Nr8.
144 G|.M. z.B. Kantonale Schiedskommission Aibeitslosen  1€N>» Unternehmenskauf an, sowohl was Aefauf
versicherung, in: BJM 2000, 31;fDominik InfangerDie  als auch was die Bedingungen des Unternehmenser

fgqile%%% 82t$fg im -leitthIpunk,t_] _mZZUE'QG7 vom werbs anbetrfif. Dennoch sollte sich der Erwerber
A s ,bomini nranger Reikier egang von
Swissair zu CrossaitNZZ Nr. 254 vom 1.1.2001, 27: der besonderen Natur des Unternehmenserwerbs aus

Michael Winkler, Unternehmensumwandlungen und ihredem Konkurs bewusst bleiben und sich insbesondere
Auswirkungen aufArbeitsvertrége, Bern 2001, 98pih  dasAnfechtungsrisiko voAugen halten. Dieses gilt

ler/Infanger (zit. Anm. 93), 227 f; Barbara Graham- g 7 minimieren, z.B. beim Freihandnotverkauf (bis
SiegenthalerEntwicklung der Konkursprivilegien gemass s s
Att. 219 SchKG, SZW2000, 18 f.Ursula FuchsDerNach  ZUf Klarung der Rechtslage) dadurch, dz_;\ss den-Glau
lassvertrag mitermogensabtretung an einen Dritten; Babigern das Recht zum hdher&ngebot eingeraumt
sel/Genf/Minchen 1999, 94.;f SchKGAolimar, Art. 298  yird.

N 18; Rico CamponovdJbernahme voArbeitsverhaltnis

sen gemasart. 333 OR bei Unternehmenssanierungen, Der

SchweizerTreuhander 1998, 1421; a.M. z.Bdi Class,

Pladoyer fir den Schutz alt&rbeitsvertrage, NZZ Ni267

vom 16.11.2001, 27;Lorandi (zit. Anm. 23), 103 f.; BK-

Staehelin/ischer Art. 333 OR N3; differenzierendHans

Hofstetter Zur Anwendbarkeit vorArt. 333 OR bei Unter

nehmenssanierungeA,JP 1998, 931;Thomas GeiseBe-

triebsiibernahmen und Massenentlassungen im Zusam

menhang mit Zwangsvollstreckungsverfahren, in: Franz

Hasenbohler/Anton K. Schnyder (Hrsg.), Zivilprozessrecht;* Siehe z.B. bezliglicAHV-Beitragsschulden bei einer Ge
Arbeitsrecht, Entwicklungen im kantonalen, nationalen und  schaftstibernahme allerdings ausserhalb eines Konkurses
internationalen Recht, Kolloquium zu Ehren von Professor BGE 119V 399.

Adrian Staehelin, Zirich, 1997, 166 zum Fall eines Be '’ Vorne Il.A.; gl.M. bezAnwendbarkeit vorirt. 181 OR im

Der Unternehmenserwerb aus dem Konkurs ist
ein «normaler» Unternehmenskauf. Er hderif

triebstibegangs vor Erdhung des Konkurses BGE 137 KonkursRené Des GoutteS,JK 70 FN 16; a.M. ZKSpirig,
183. Art. 181 OR N 25.

15 Hofstetter(zit. Anm. 144), 930; zu Bedingungen in der 6f *® Zur Tatsache, dass das summarische Konkursverfahren in
fentlichrechtlichenVerfiigung imAllgemeinen vorstehend der Praxis haufiger ist als das (sogenannte) ordentliche

I.G. Konkursverfahren, z.B/ouilloz (zit. Anm. 54), 968.




