] SJZ 96 (2000) Nr.7

Lorandi, Arbeitsvertrige im Konkurs des Arbeitgebers

Arbeitsvertrage im Konkurs des Arbeitgebers
Dr. Franco Lorandi, LL.M., Lehrbeauftragter an der Universitat St. Gallen (HSG), Rechtsanwalt (Ziirich)

Die Konkurseriffnung iiber den Arbeit-
geber kann gravierende Auswirkungen fiir
den Arbeitnehmer haben. Zum einen ver-
liert er mdglicherweise seinen Arbeits-
plaiz, so dass er eine neue Stelle suchen
muss. Zum andern sind seine Chancen,
dass er fiir seine offenen Forderungen
volle Deckung erhélt, je nach Konstellation
unterschiedlich: Tritt die Konkursmasse
gemdss Art. 211 Abs. 2 SchK@G in den Ar-
beitsvertrag ein, liegt eine Masseschuld
vor. Ist dies nicht der Fall, so ist die Forde-
rung des Arbeitnehmers je nach Situation
als Erstklassforderung, Drittklassforderung
oder bloss als Forderung gegen den kon-
kursiten Arbeitgeber persinlich zu qualifi-
Zigren.

L’auteur étudie les effels de 1a faillite de
I'employeur sur les contrals de travail con-
clus par ce dernier. L’administration de la
faillite peut décider, selon I'art. 211 al. 2
LP, d’exécuter les obligations de I'em-
ployeur, mais la créance du travailleur
peut aussi étre colioguée selon I'art. 219
LP. Hj. P.

I. Einleitung

A. Allgemeines

Die Konkurserdffnung hat einschnei-
dende Wirkungen. Diese treffen
zundchst einmal den Gemeinschuld-
ner selbst; bei natiirlichen Personen
auch dessen Familie. Betroffen wer-
den in ausgesprochenem Masse auch
die Gldubiger des Gemeinschuldners,
die Konkursgldubiger. Daneben kon-
nen auch Dritte tangiert sein, welche
mit dem Gemeinschuldner Vertrige
abgeschlossen haben, die im Zeit-
punkt der Konkurser6ffnung noch
nicht vollstandig erflllt sind. Dies gilt
namentlich auch fiir Arbeitsvertrige,
da diese auf Dauer ausgerichtet sind
(sog. Dauerschuldverhiltnisse).
Nachfolgend sollen einzelne Fragen
im Zusammenhang mit dem Konkurs
des Arbeitgebers behandelt werden.
Dabei wird das Augenmerk auf drei
Aspekte gelegt': 1. Welche Handlungs-
alternativen hat der Arbeitnehmer im

kt)rsforderungv,b Masseschuld oder als
Forderung gegen den konkursiten Ar-

. beitgeber persdnlich zu qualifizieren

ist.

1. Konkursforderungen

Eine Konkursforderung ist eine Forde-
rung gegen den Gemeinschuldner,
welche im Konkurs geltend gemacht
werden kann, und auf welche entspre-
chend den Konkursklassen (Art. 219
Abs. 4 SchKG) eine Konkursdividende
ausgerichtet wird. In zeitlicher Hin-
sicht handelt es sich grundsitzlich um
Forderungen, die vor Konkurserdff-
nung entstanden sind2.

Der Arbeitnehmer geniesst (1) flr
seine Forderungen aus dem Arbeits-
verhiltnis, die in den letzten sechs
Monaten vor der Konkurserdéffnung
entstanden sind, (2) fiir seine For-

derungen wegen vorzeitiger Auflo- -

sung des Arbeitsverhaltnisses infolge
Konkurs des Arbeitgebers und (3) fiir
die Riickforderung von Kautionen das

(Rt

Konkurs des Arbeitgebers? 2. Kann der
Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag vor-
zeitig kiindigen? und 3. Weichen
Status haben die Forderungen des
Arbeitnehmers {Konkursforderung er-
ster oder dritter Klasse, Forderung ge-
gen den Arbeitgeber persénlich oder
Masseschuld)?

B. Konkursforderung, Masseschuld
oder Forderung gegen den kon-
kursiten Arbeitgeber personlich

Es soll vorab kurz dargestellt werden,
was es fiir den Arbeitnehmer bedeu-
tet, ob seine Forderung als Kon-

Erstklassprivileg (Art. 219 Abs. 4 Erste
Klasse lit. a SchKG). Erstklassforde-
rungen erfahren Deckung, soweit die

' Auf die Frage der Insolvenzentschddigung
des Arbeitnehmers (Art. 51 ff. AVIG [SR
837.0]) wird nicht eingegangen; vgl. dazu
ZK-Staehelin/Vischer, Art. 337a OR N 14;
BK-Rehbinder, Art. 337a OR N 8; Ullin
Streiff/Adrian von Kaenel: Leitfaden zum
Arbeitsvertragsrecht (5. A., Ziirich 1993)
Art. 337a OR N 5; Jiirg Brithwiler: Kommen-
tar zum Einzelarbeitsvertrag (2. A, Bern/
Stuttart/Wien 1996) Art. 337a OR N 3.

2 Kurt Amonn/Dominik Gasser: Grundriss
des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts
(6. A, Bern 1997) § 42 Rz 5.
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vorhandenen Aktiven des konkursiten
Arbeitgebers nach vorgédngiger Be-
friedigung der Masseverbindlichkei-

— T

3 Vgl. dazu unten 1.B.2.

4 Massekosten sind die aus der Er6ffnung

und Durchfiihrung des Konkurses entste-

henden Verfahrenskosten, wie Auslagen
und Gebiihren des Konkursamtes (Amonn/

Gasser [zit. Anm. 2], § 48 Rz 3).

Vgl. BasK-Peter, Art. 219 SchKG N 32.

Vgl. dazu unten 1.B.2.

Vgl. dazu unten 1.B.3.

Vgl. Hans Fritzsche: Schuldbetreibung und

Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. 2

(2. A, Ziirich 1968) 69: «Aus dem gleichen

Grund kénnen Forderungen auf Bezahlung

kiinftigen Lohnes nicht im Konkurs zuge-

lassen werden.»

9 Fir nach Konkurser6ffnung entstandene
Forderungen des Vermieters im Konkurs des
Mieters vgl. Art. 268 OR und dazu Franco
Lorandi: Mietvertrage im Konkurs des Mie-
ters, mp 11 (1998) 8, 10, 12, 13 f, 15.

10 Vgl. dazu unten . und IV.

1 Vgl. Amonn/Gasser (zit. Anm. 2), § 48 Rz 4 f;
Karl Spiinler/Susanne B. Pfister: Schuldbe-
treibungs- und Konkursrecht 1l, Konkurs-

h 1007}

O

ten (welche sich aus Masseschulden3
und Massekostent zusammensetzen;
Art. 262 Abs. 1 SchKG) ausreichen.
Forderungen des Arbeitnehmers aus
dem Arbeitsverhdltnis, die mehr als
sechs Monate vor der Konkurseroff-
nung iiber den Arbeitgeber entstan-
den sind, sind als Konkursforderungen
dritter Klasse zu kollozieren (Art. 219
Abs. 4 Dritte Klasse SchKG)5. Erfah-
rungsgemass werden Konkursforde-
rungen dritter Klasse nur zu einem
geringen Teil oder gar nicht gedeckt.
Forderungen, die nach Konkurser-
6ffnung entstehen, sind in aller Regel
entweder Masseschulden® oder Forde-
rungen gegen den Gemeinschuldner
personlich? 8. Forderungen, die nach
Konkurserdffnung entstehen, kdnnen
nur dann als Konkursforderungen gel-
tend gemacht werden, wenn dies ge-
setzlich besonders vorgesehen ist?. Fiir
Forderungen des Arbeitnehmers kann
sich dies aus Art. 219 Abs. 4 SchKG
Erste Klasse lit. a ergeben. Dies bedeu-
tet: Sofern und soweit ein Erstklass-
privileg bestent, kann die nach

ist (Art. 211 Abs. 2 SchKG)". Masse-
schulden werden vorab aus dem
Verwertungserlds bezahlt, bevor die
Konkursforderungen befriedigt wer-
den {Art. 262 Abs. 1 SchKG). Sofern
der Arbeitnehmer eine Masseschuld
geltend machen kann, wird er daher
in aller Regel fiir seine Forderung
volle Deckung erfahren, es sei denn,
die Aktiven der Konkursmasse reichen
nicht einmal zur Bezahlung der Mas-
seschulden, was in der Praxis jedoch
nur sehr seiten der Fall ist.

3. Forderungen gegen den kon-
kursiten Arbeitgeber persénlich

Forderungen, die vom Gemeinschuld-
ner (Arbeitgeber) nach Konkurser-
offnung begrlindet wurden oder die
nach Konkurseréffnung entstehen und
nicht von der Konkursverwaltung ver-
anlasst wurden, richten sich gegen
den Gemeinschuldner personlich2,
Eine Forderung gegen den Gemein-
schuldner persdnlich kann im Konkurs-
verfahren nicht berlicksichtigt wer-
den. Dies bedeutet namentlich, dass

lCLht Ulld l“\}aLhIa))VLIfahlLll (Z&I;\_H TIITY
80.

2 Vgl. Amonn/Gasser (zit. Anm. 2}, § 42 Rz 7.
Vgl. auch BGE 124 11l 42 in bezug auf Miet-
zinsforderungen im Konkurs des Mieters:
«Als nach Konkurserdffnung entstandene
Mietzinsforderungen haben demgegeniiber
die kiinftigen Mietzinsforderungen zu gel-
ten, das heisst jene, die aus der Fortfiihrung
des Mietverhdltnisses mit dem Gemein-
schuldner nach Konkurser6ffnung geschul-
det werden. Sie richten sich, wenn der kon-
kursite Mieter eine natlirliche Person ist,
grundsdtzlich gegen diesen persénlichs
(Hervorhebung hinzugefiigt). Das Bundes-
gericht begriindet nachfolgend, weshalb
auch flir juristische Personen nichts ande-
res gelten kann {BGE 124 1l 42}.

13 Es steht der Weg der Betreibung auf Pfan-
dung oder Pfandverwertung offen.

4 Dem Arbeitgeber steht dié Einrede des feh-
lenden neuen Vermbgens (Art. 265 Abs. 2,
Art. 265a Abs. 1 SchKG) nicht offen: diese
Einrede kann nur in bezug auf Konkursver-
lustscheinforderungen erhoben werden.

Konkursertffiung entstandene Forde=
rung als Konkursforderung geltend ge-
macht werden. Welche nach Konkurs-
erbffnung entstandenen Forderungen
des Arbeitnehmers als erstklassprivile-
giert und damit als Konkursforderun-
gen gelten, soll nachfolgend im ein-
zelnen untersucht werden?o,

2. Masseschulden

Masseschulden sind die wihrend des
Konkursverfahrens zu Lasten der Kon-
kursmasse eingegangenen Verbind-
fichkeiten wie etwa Schulden aus der
Fortflihrung des Geschaftsbetriebes
des Konkursiten, Steuern oder andere
offentlichrechtliche Abgaben, welche
seit Konkurser6ffnung entstanden sind,
Anwalts- oder Expertenhonorare oder
Schulden in bezug auf Vertrdge, in
welche die Konkursmasse eingetreten

der Gtaubiger keine Befriedigung aus
den Konkursaktiven erhilt. Der Glau-
biger muss gegen den Gemeinschuld-
ner persdnlich und ausserhalb des
Konkursverfahrens vorgehen'3; er muss
auf dessen konkursfreie Aktiven grei-
fen oder warten, bis der Gemein-
schuldner nach Abschluss des Konkurs-
verfahrens wieder zu Geld kommt'4.
Zumindest kurzfristig wird der Glau-
biger in aller Regel keine Deckung fiir
seine Forderung erhalten, da grund-
satzlich sdmtliches verwertbare Ver-
mogen, das der Gemeinschuldner im
Zeitpunkt der Konkurserdffnung hat
oder das ihm bis zum Abschluss des
Konkursverfahrens zufillt, in die Kon-
kursmasse fallt (Art. 197 SchKG) und
damit dem Zugriff des Glaubigers flir
Forderungen gegen den Gemeinschuld-
ner personlich entzogen ist.
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Aus praktischer Sicht sind die Chan-
. cen des Arbeitnehmers, flir seine For-
derung volle Deckung zu erhalten, bei
Masseschulden sehr gut, bei Konkurs-
forderungen erster Klasse gut, bei
Konkursforderungen dritter  Klasse
relativ gering und bei Forderungen
gegen den konkursiten Arbeitgeber
sehr gering (ist der Arbeitgeber eine
juristische Person, so sind die Chancen
gleich Null).

Nachfolgend soll untersucht wer-
den, welche nach Konkurser6ffnung
entstandenen Forderungen des Arbeit-
nehmers sich gegen den Arbeitgeber
personlich richten und deshalb weder
als Masseschulden noch als Konkurs-
forderungen (erster oder dritter Klasse)
zu qualifizieren sind?s,

I. Auswirkung der Konkurserdffnung
iiber den Arbeitgeber auf den
Bestand des Arbeitsvertrages
im Uberblick

A. Keine Vertragsaufldsung von
Gesetzes wegen

Zunichst einmal gilt: Die Konkurs-

2. Vertragliches Kiindigungsrecht

Den Parteien ist es auf Grund der Ver-
tragsfreiheit unbenommen, im Ver-
trag vorzusehen, dass der Arbeitsver-
trag automatisch mit Er6ffnung des
Konkurses {oder eines vorangehenden
Ereignisses) liber eine Vertragspartei
aufgeldst wird (automatische Vertrags-
auflésung). Fir dieselben Tatbestdnde
{Konkurserdffnung oder Eintritt eines
vorangehenden Ereignisses) kann den
Parteien (oder der nicht-konkursiten
Partei) auch ein Kiindigungsrecht ein-
gerdumt werden (optionale Vertrags-
aufldsung; Potestativbedingung).
Solche Abreden gelten auch im
Konkurs (oder im Nachlassverfahren)
iiber den Arbeitgeber. Namentlich
steht ihnen Art. 211 Abs. 2 SchKG,
welcher der Konkursverwaltung das
Recht einrdumt, in noch nicht erfiilite
Vertrige einzutreten und diese zu
erfiillen, nicht entgegen. Bei dieser
Norm handelt es sich nach herrschen-
der Lehre und Rechtsprechung um eine
verfahrensrechtliche  Bestimmung'.
Sie kann daher die materiell-recht-
liche Lage nicht dndern, wie sie die
Parteien vorgingig vertraglich festge-

sie auf alle oder bestimmte Arbeit-
nehmer angewiesen, und zwar allen-
falls auch iber die Kiindigungsfrist

15 Vgl. dazu im einzelnen unten [IF und V.

18 Jolanta Kren: Konkurserdffnung und schuld-
rechtliche Vertrige {Bern 1989) 58; Louis
Dalféves: Schuldbetreibung und Konkurs,
Die Wirkungen des Konkurses auf die Ver-
trige, SJK Nr. 1003a, 14 und 16; Pierre-
Robert Gilliéron: Les privileges du travail-
leur dans I'execution forcée, in: Festschrift
flir Hans Ulrich Walder zum 85. Geburtstag
(Ziirich 1994) 456; Béatrice Grob-Ander-
macher: Die Rechtslage des Arbeitnehmers
bei Zahlungsunfahigkeit und Konkurs des
Arbeitgebers (Diss. Ziirich 1982) 35; BK-
Rehbinder, Art. 337a OR N 7; ZK-Staehelin/
Vischer, Art. 337a OR N 11; Gulielmo Bruni:
Die Stellung des Arbeitnehmers im Konkurs
des Arbeitgebers, BJM 1982, 286.

7 Vgl. im einzelnen unten IVA.1.a.

18 Vgl im einzelnen unten IVA.1.b.

19 Francois Rayroux: Neuere Aspekte der Ver-
tragsgestaltung bei derivativen Finanzin-
strumenten, SZW 68 (1996) 14; Philipp
Weydmann: Zweiseitige Vertrige im Kon-
kurs einer Vertragspartei (Diss. Ziirich 1958)
26; Ernst Brand: SJK Nr. 1003a, Wirkungen
auf nicht erfiillte Vertrage, 7; Tom Hdusler:

Die vertraglichen Grundlagen im Bereich
des Handels—mit derivativen Finanzinstru-

eréffnung liber den Arbeitgeber
stellt keinen allgemeinen gesetzlichen
Auflssungsgrund in bezug auf die
vom Gemeinschuldner abgeschlosse-
nen Arbeitsvertrige dar. Der Bestand
des Arbeitsvertrages wird durch die
Konkurserdffnung dber den Arbeit-
geber nicht unmittelbar tangiert?s.

B. Kiindigungsrecht des
Arbeitnehmers
1. Gesetzliches Kiindigungsrecht
Fallt der Arbeitgeber in Konkurs, so
gewihrt das Arbeitsrecht dem Arbeit-
nehmer je nach Konstellation ein
ausserordentliches  Kiindigungsrecht
(Art. 33777, Art. 337a OR'8).

legt haben20. Art. 211 Abs. 2 SchKG
dndert nichts daran, dass sich die
Konkursverwaltung - paulianische
Tatbestinde (Art. 285 ff. SchKG) vor-
behalten - den Arbeitsvertrag so
entgegenhalten lassen muss, wie er im
Zeitpunkt der Konkurserdffnung be-
steht??, d.h. mit der vertraglichen
Bestimmung, welche die automatische
oder optionale Vertragsauflosung vor-
sieht.

Ill. Weiterfiihrung des Betriebs durch
die Konkursverwaltung

Wenn die Konkursverwaltung das Ge-
schift des Gemeinschuldners fiir eine
beschrinkte Zeit weiterfithren will, ist

GESTaRGTS

menten (Ziirich 1996) 292; Urs Bertschin-
ger: Rechtsprobleme des Securities Lending
and Borrowing, Bd. I: Grundlagen und Ana-
lyse der Geschaftsformen {Ziirich  1994)
126: Daniel Girsberger: Grenziiberschrei-
tendes Finanzierungsleasing (Ziirich 1997)
320 ff.; BasK-Schwaob, Art. 211 SchKG N 12;
BGE 104 I1 90.

2 Weydmann (zit. Anm. 19) 35.

21 Corl Jaeger: Das Bundesgesetz betreffend
Schuldbetreibung und Konkurs (3. A,, Ziirich

1911) Art. 211 SchKG N 5; Kren (zit. Anm. 16) ©

94 . Rayroux (zit. Anm. 19) 14; Dieter Zobl/
Thomas Werlen: Rechtsprobleme des bila-
teralen Netting (Ziirich 1994) 77 ff,; dies..
1992 ISDA-Master Agreement unter beson-
derer Beriicksichtigung der Swapgeschéfte
(Ziirich 1995) 95 ff.; Weydmann (zit. Anm.
19} 35; Emilie Taillens: Des Effets de la
faillite sur les contrats du débiteur (Diss.
Lausanne 1950) 59 ff.; BasK-Schwob, Art.
211 SchKG N 13.
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22
23
24
25

Vgl. unten LA,

Vgl. unten 1IL.B.

Vgl. Bruni (zit. Anm. 16) 285,

Ernst Blumenstein: Handbuch des Schwei-
zerischen Schuldbetreibungsrechts (Bern
1911) 674; ZK-Staehelin/Vischer, Art. 337a
OR N 11 f; Thomas Geiser: Betriebsliber-
nahmen und Massenentlassungen im
Zusammenhang mit Zwangsvollstreckungs-
massnahmen, in: Zivilprozessrecht, Arbeits-
recht, Kolloquium zu Ehren von Professor
Adrian Staehelin (Hrsg. Franz Hasenbéhler/
Anton K. Schnyder) (Ziirich 1997) 108;
Bruni (zit. Anm. 16) 288 f.: a.M. BK-Reh-
binder, Art. 337a OR N 7; BasK-Rehbinder,
Art. 337a OR N 2; Gilliéron (zit. Anm. 16)
455 f.; Erwin Schweingruber: Kommentar
zum Arbeitsvertrag des Schweizerischen
Obligationenrechts, 2. A, Zilirich 1976,
Art. 324 OR N 9c; Franz K. Brénnimann: Der
Arbeitgeber im Konkurs (Diss. Basel 1982)
44 ff.;  Christiane Brunner/Jean-Michel
Biihler/Jean-Bernard Waeber: Kommentar
zum Arbeitsvertrag (Bern 1990} Art. 337a
OR N 2; Dalléves (zit. Anm. 16) 15; Brand
{zit. Anm. 19) 16; Kren {zit. Anm. 16) 59 f.,
62; Walther Hug: Die Einwirkungen von
Schuldbetreibung und Konkurs auf das
Dienstverhiltnis, in: Beitrige zum Wirt-
schaftsrecht, Festgabe fiir den Schweize-

hinaus, Sie kann entweder gemiss.

Art. 211 Abs. 2 SchKG in bestimmte
Arbeitsvertrige eintreten?? oder mit
gewissen Arbeitnehmern neue Ver-
trige abschliessen3,

A. Eintritt in die Arbeitsvertrige
gemdss Art. 211 Abs. 2 SchKG

Wird der Betrieb des Gemeinschuld-
ners auf Beschiuss der Konkursver-
waltung (Art. 223 Abs. 1 SchKG), der
Glaubigerversammlung (Art. 238 Abs.
1, Art. 253 Abs. 2 SchKG) oder des
Glaubigerausschusses {Art. 237 Abs. 3
Ziff. 2 SchKG) weitergefiihrt, so bringt
die Konkursverwaltung damit zum
Ausdruck, die Verpflichtungen des
konkursiten Arbeitgebers zu erfiillen
{Art. 211 Abs. 2 SchKG). Die Konkurs-
verwaltung wird dies nur tun, wenn
der Eintritt in den Vertrag eindeutig
im Interesse der Konkursmasse liegt.
Dies kann etwa der Fall sein, wenn
grosse Posten Halbfabrikate bestehen,
die ohne Weiterverarbeitung prak-

trag, werden damit nicht nur die seit
der. Konkursertffnung bzw. seit der
Eintrittserkldrung entstehenden, son-
dern simtliche, auch die schon vor
Konkurser6ffnung entstandenen For-
derungen des Arbeitnehmers zu
Masseschulden?s, denn der Eintritt
gemass Art. 211 Abs. 2 SchKG kann
nur mit Wirkung flir den gesamten
Vertrag erfolgen?s. Der Arbeitnehmer
hat gleichsam nur das Recht, fiir seine
zukiinftigen Forderungen von der
Konkursverwaltung Sicherstellung?? zu
verlangen (Art. 211 Abs. 2 Satz 2
SchK@G).

Tritt die Konkursmasse zunichst
geméss Art. 211 Abs. 2 SchKG in das
Arbeitsverhiltnis ein und wird der Ar-
beitsvertrag nachfolgend entweder
von der Konkursverwaltung oder vom
Arbeitnehmer gekiindigt, weil ihm
von der Masse die geforderte Sicher-
heit (Art. 211 Abs. 2 SchKG) nicht
geleistet worden ist, so gelten alle
dem Arbeitnehmer gemiss Arbeits-
recht zustehenden Forderungen als

26

rischen Juristentag 1944 in St. Galien, 89,
wonach nur die zuklinftigen Forderungen
aus dem Arbeitsverhiltnis zu Masseschul-
den werden sollen. Unklar, aber wohl eben-
falls a.M.: Amonn/Gasser (zit. Anm. 2), § 42
Rz 70; Schweizerischer Gewerbeverband
{SGV): Der Einzelarbeitsvertrag im Obliga-
tionenenrecht (Muri-Bern 1991) Art. 337a
OR N 4; unklar Grob-Andermacher (zit.
Anm. 16) 37.

Die in Anm. 25 zitierten gegenteiligen Mei-
nungen beziehen sich allesamt auf Dauer-
schuldverhiltnisse im Allgemeinen bzw. auf
den Arbeitsvertrag im Besonderen. Fiir Ziel-
schuldverhiltnisse, bei welchen die Forde-
rung der Vertragspartei des Gemeinschuld-
ners wohl immer vor Konkurser6ffnung
entstanden ist, wird m.E. zu Recht von kei-
ner Seite die Meinung vertreten, solche
Forderungen wiirden trotz Eintritt der Kon-
kursmasse in den Vertrag nicht zu Masse-
schulden, weil sie vor Konkurserpffnung
entstanden seien. Dies miisste aber die logi-
sche Konsequenz sein, wenn die in Anm. 25
zitierte gegenteilige Ansicht zutreffend
wire. Eine unterschiedliche Behandiung

tisch wertlos sind, jedoch als Endpro-
dukte leicht und gewinnbringend ver-
dussert werden kdnnen. Sodann kann
auch die Beendigung grésserer Auf-
trdge im Interesse der Konkursmasse
liegen, sei es, dass grossere Zahlungen
an die Masse fliessen, sei es, dass gros-
sere Schadenersatzanspriiche gegen die
Masse verhindert werden kénnen24,
Erkldrt die Konkursverwaltung, die
Konkursmasse erfiille den Arbeitsver-

von Ziel- und Dauerschuldverhiltnissen
entbehrt jedoch einer Grundlage (a.M.
Weydmann [zit. Anm. 19] 37, da jeder Zeit-
abschnitt fiir sich einen geschlossenen Ver-
trag darstelle).

27 Zu Art und Umfang der Sicherstellung vgl.
unten IV.A1.b.cc.

28 \gl. Brunner/Biihler/Waeber (zit. Anm. 25),
Art.337a ORN 2.

29 Vgl Bruni (zit. Anm. 16) 287, 291.

Masseschulden?®, Dies gilt tlr Forde-
rungen, die vor Konkurseréffnung
entstanden sind, fiir solche, die zwi-
schen Konkurserdffnung und Eintritt
der Kiindigung entstanden sind und
fiir solche, die aus der Kiindigung re-
sultieren.

B. Abschluss neuer Vertrige mit
bestimmten Arbeitnehmern

In der Praxis beschreitet die Konkurs-
verwaltung vielfach den Weg, mit
denjenigen Arbeitnehmern, welche sie
flir eine beschrinkte Zeit noch
benbtigt, neue Arbeitsvertrdge abzu-
schliessen oder Mandatsverhaltnisse
zu begriinden, ohne in den bestehen-
den Arbeitsvertrag gemiss Art. 211
Abs. 2 SchKG einzutreten?s, In diesem
Fall sind alle Anspriiche des Arbeit-
nehmers aus dem von der Konkurs-
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verwaltung neu abgeschlossenen Ver-
tragsverhiltnis Masseschulden {Art.
262 SchKG)3.

Diejenigen Forderungen des Arbeit-
nehmers, welche aus dem urspriing-
Jich mit dem Arbeitgeber abgeschlos-
senen Arbeitsvertrag resultieren, sind
entsprechend den Regein zu behan-
deln, die gelten, wenn die Konkurs-
masse nicht gemiss Art. 211 Abs. 2
SchKG in den Vertrag eintritt3'. Dabei
kommt es darauf an, ob der Arbeits-
vertrag vom Arbeitnehmer3? oder von
der Konkursmasse gekiindigt wird33
oder nicht34 Soweit der Arbeitnehmer
im Konkurs Forderungen aus dem ur-
spriinglichen Arbeitsvertrag geltend
macht, welche die Zeit beschlagen,
nachdem der neue Vertrag mit der
Konkursmasse abgeschlossen worden
ist, muss er sich auf jeden Fall anrech-
nen lassen, was er aus dem mit der
Konkursmasse neu abgeschlossenen
Vertrag erhilt (vgl. Art. 337c Abs. 2
OR).

IV. Keine Weiterfilhrung des
Betriebs durch die
Konkursverwaltung

A. Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses

Die Kiindigung des Arbeitsverhdltnis-
ses kann vom Arbeitnehmer (Art. 337,
Art. 337a OR) oder von der Konkurs-
verwaltung ausgehen.

1. Kiindigung durch den
Arbeitnehmer

a. Bei offenen Forderungen aus
dem Arbejtsverhdltnis, die vor
Konkurserdffnung entstanden
sind (Art. 337 OR)

aa. Recht zur fristlosen Kiindigung
aus wichtigem Grund

In der Praxis ist der Arbeitgeber hdu-

fig mit der Zahlung von Lohnforde-

rungen im Verzug, die vor Konkurs-
er6ffnung entstanden sind. Handelt
es sich dabei um nicht unwesentliche

Betrige, liegt ein wichtiger Grund vor

und der Arbeitnehmer ist auch aus-

serhalb eines Konkurses des Arbeitge-
bers berechtigt, nach erfolgter Ab-
mahnung das Arbeitsverhaltnis fristlos

zu kiindigen (Art. 337 Abs. 1 und 2

OR)%. Befindet sich der Arbeitgeber

im Konkurs, ist der Arbeitnehmer an

sich_zur fristlosen Kiindigung be-

geben, in den Vertrag einzutreten
(Art. 211 Abs. 2 SchKG), bevor der
Arbeitnehmer fristlos kiindigt®. Der
Arbeitnehmer muss der Konkursver-
waltung eine (kurze) Frist ansetzen,
um die riickstindigen Forderungen -
aus dem Arbeitsverhiltnis zu bezah-
len.

bb. Gefihrdung der riicksténdigen
Lohnanspriiche

Ein wichtiger Grund zur fristiosen
Kiindigung entfillt, wenn die rilick-
stindigen Forderungen des Arbeit-
nehmers nicht gefdhrdet sind. Tritt die
Konkursverwaltung nicht in das Ar-
beitsverhiltnis ein und bezahlt sie die
riickstindigen Forderungen nicht, so
geniessen zwar die Forderungen aus
dem Arbeitsverhiltnis, die in den letz-
ten sechs Monate vor der Konkurs-
eréffnung entstanden sind, ein Lohn-
privileg, da sie in der ersten Klasse
kolloziert werden (Art. 219 Abs. 4

©w
S

Bruni (zit. Anm. 16) 291.

Verzichtet die Konkursmasse auf die
Weiterfiihrung des Betriebs, so erklart
sie keinen Eintritt in die bestehenden
Arbeitsvertrige gemiss Art. 211 Abs. 2
SchKG. Um keine Missverstandnisse
aufkommen zu lassen, ist die Konkurs-
verwaltung gut beraten, den Arbeit-
nehmern ausdriicklich (schriftlich)
mitzuteilen, dass die Masse den Ar-
beitsvertrag nicht tbernimmt. Die
Wirkung des Nichteintritts erschdpft
sich darin, dass die Forderungen’ des
Arbeitnehmers nicht zu Masseschul-
den werden3s 36. Wie die Forderungen
des Arbeitnehmers im Konkurs zu be-
handeln sind, hingt davon ab, ob das
Arbeitsverhiltnis gekiindigt  wird¥
oder nicht3s,

fugt, ohne dass eine vorgéngige Ab-
mahnung erfolgen muss*.

Die Konkursverwaltung kann jedoch
gemiss Art. 211 Abs. 2 SchKG den Ar-
beitsvertrag erfiillen mit der Wirkung,
dass nicht nur die nach, sondern auch
die vor Konkurserdffnung entstande-
nen Forderungen Masseschulden wer-
den42, Obschon denkbar ist, dass nicht
alle Masseschulden gedeckt sind, ist

dies in der Praxis doch sehr selten; die

Konkursverwaltung wirde diesfalls
auch nicht in bestehende Vertrdge
eintreten. Trotz des verbleibenden
Restrisikos scheint es-gerechtfertigt,
den Arbeitnehmer zu verpflichten, die
Konkursverwaltung vorgangig abzu-
mahnen und ihr damit Gelegenheit zu

31+ \fad H
Vgl-sogleieh-untentV:

32 Vgl. unten IVA.1,

33 Vgl unten IV.A2

3% Vgl. unten IV.B.

3 Vgl. BasK-Schwob, Art. 211 SchKG N 12.

3% Vgl auch unten IV.2. am Ende.

37 Vgl. dazu sogleich unten IV.A.

38 Vgl. dazu unten IV.B.

39 7K-Staehelin/Vischer, Art. 337 OR N 27;
BK-Rehbinder, Art. 337 OR N 10, Art. 337a
OR N 6; Briihwiler (zit. Anm. 1), Art. 337a
OR N 2; Brunner/Biihler/Waeber (zit. Anm.
25), Art. 337 OR N 8, Art. 3372 ORN 1;
Schweingruber (zit. Anm. 25), Art. 337 OR N
10, Art. 337a N 6; SGV (zit. Anm. 25}, Art.
3373 OR N 1; Grob-Andermacher (zit. Anm.
16), 20; Bruni (zit. Anm. 16) 287; BGE 76 Il
227.

4 Bruni (zit. Anm. 16} 287.

41 7K-Staehelin/Vischer, Art. 337 OR N 27.

42 Vgl. oben lILA.

43 7K-Staehelin/Vischer, Art. 337 OR N 27.
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Erste Klasse lit. a SchKG)#4. Kurz nach
Konkurser6ffnung ist jedoch weder
flir den Arbeitnehmer noch fir die
Konkursverwaltung mit Sicherheit ab-
schétzbar, ob die vor Konkurseriff-
nung entstandenen Forderungen des
Arbeitnehmers auf Grund des Erstklass-
privilegs vollstindig befriedigt wer-
den kénnen.

4 Zudem geniesst der Arbeitnehmer Schutz
durch die Insolvenzentschadigung.

45 BK-Rehbinder, Art. 337a OR N 1.

4% Vgl. unten IVA.1b.

47 ZK-Staehelin/Vischer, Art. 337a OR N 13;
Brénnimann (zit. Anm. 25) 61 ff.; Louis
Dalléves /Martin Amman: La protection des
droits des travailleurs en cas d'insolvabilité
de leur employeur (Genf/St. Gallen 1980)
21,

48 Vgl zur Begriindung in einzelnen unten
iV.B.2.

4 Vgl. oben LB.1.

% Vgl. unten IV.B.2.

51 BK-Rehbinder, Art. 337a OR N 2; ZK-Stae-
helin/Vischer, Art. 337a OR N 3; Streiff/

Weder die Privilegierung noch der
Schutz durch die Insolvenzentschédi-
gung stehen in aller Regel dem aus-
serordentlichen Kiindigungsrecht des
Arbeitnehmers entgegen#s. Vorbehal-
ten bleiben Ausnahmefille, wenn im
Zeitpunkt, da der Arbeitnehmer kiin-
digen will, unzweifelhaft ist, dass
seine vor Konkursersffnung entstan-
denen Forderungen vollumfanglich
gedeckt sind. Diesfalls muss der Ar-
beitnehmer gemass Art. 337a OR vor-
gehen’s,

cc. Folgen der fristlosen Kiindigung

Kiindigt der Arbeitnehmer fristlos
(Art. 337 OR}, so wird das Arbeitsver-
hiltnis mit Zugang der Kiindigung
beendet. Kiindigt der Arbeitnehmer
erst, nachdem liber den Arbeitgeber
der Konkurs ertffnet worden ist,
gelten die vor Konkurseréffnung ent-
standenen Forderungen als Konkurs~
forderungen. Soweit diese Forderun-
gen innerhalb der letzten sechs
Monate vor Konkurseréffnung ent-

nung entstanden sind» (weil nachher
entstanden) -noch als «Forderungen
wegen vorzeitiger Aufldsung des
Arbeitsverhiltnisses infolge Konkur-
ses des Arbeitgebers» gemiss Art. 219
Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchKG, weil
die Kiindigung erst spater erfolgts.
Geniessen diese Forderungen somit
kein Konkursprivileg, handelt es sich,
weil nach Konkurserdffnung entstan-
den, nicht um Konkursforderungen?,
sondern um forderungen gegen den
Arbeitgeber personlichs. Der Arbeit-
nehmer ist daher gut beraten,
schnellstméglich von seinem Kiindi-
gungsrecht Gebrauch zu machen.

b. Bei offenen Forderungen aus
dem Arbeitsverhdltnis, die nach
Konkurser&ffnung entstanden
sind (Art. 3370 OR)

aa. Fristansetzung zur Leistung von
Sicherheiten

Wird der Arbeitgeber zahlungsun-

fahig, was namentlich bei Konkurs-

er6ffnung offenkundig ists!, kann der

Arbeitsverhiltnis

Arbeitnehmer das

e

von Kaenel{zit_Anm ‘!), Art. 3373 ORN 8:

VOI-RGCHE AT

SGV (zit. Anm. 25), Art. 337a OR N 3 f;
Briihwiler (zit. Anm. 1), Art. 337a OR N 1.

52 Die Meinungen gehen auseinander, wie
lange die Frist sein muss, um angemessen
zu sein, wobei zum Teil unterschieden wird,
wie hoch die Forderungen aus dem Arbeits-
verhiltnis sind (vgl. ZK-Staehelin, Art. 337a
OR N 6; BK-Rehbinder, Art. 337a OR N 5):
zwei bis drei Tage (Grob-Andermacher [zit.
Anm. 18], 16), drei Tage bis maximal eine
Woche (Briihwiler [zit. Anm. 1], Art. 337a
OR N 4; Streiff/von Kaenel [zit. Anm. 1],
Art. 337a OR N 7), eine Arbeitswoche bis
hichstens 10 Tage {SGV [zit. Anm. 25], Art.
337a ORN 7).

5 BK-Rehbinder, Art. 337a OR N 1; ZK-Stae-
helin/Vischer, Art. 337a OR N 5; Streiff/
von Kaenel (zit. Anm. 1), Art. 337a OR N 28;
Briihwiler (zit. Anm. 1), Art. 337a OR N 2;
Grob-Andermacher (zit. Anm. 16) 12.

% Vgl. dazu oben IV.A.1.a.

% BK-Rehbinder, Art. 337a OR N 2, N 6; ZK-
Staehelin/Vischer, Art. 337a OR N 2; Brun-
ner/Biihler /Waeber (zit. Anm. 25}, Art. 337a
ORN1.

HCH HOOOE e —ohaY

klassprivileg (Art. 219 Abs. 4 Erste
Klasse lit. a SchKG): vorher entstan-
dene Forderungen sind in der dritten
Klasse zu kollozieren (Art. 219 Abs. 4
Dritte Klasse SchKG).

Die mit Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses entstehenden Forderungen
aus dem Arbeitsverhiltnis (Art. 337b
und Art. 337c OR) gelten als «Forde-
rungen wegen vorzeitiger Auflésung
des Arbeitsverhiltnisses infolge Kon-
kurses des Arbeitgebers» gemass Art.
219 Abs. 4 Erste Klasse SchKG%. Sie
kénnen daher ebenfalls als Erstklass-
forderung geltend gemacht werden.

Die in der Zeitspanne zwischen der
Konkurserdffnung und Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses entstande-
nen Forderungen gelten weder als
sForderungen..., die in den letzten
sechs Monaten vor der Konkursersff-

standen-sind —geniessen-sie das Frst-
sing—gen A Erst

fristlos aufldsen, sofern ihm fiir seine
Forderungen aus dem Arbeitsverhal{-
nis nicht innert angemessener Frists?
Sicherheit geleistet wird (Art. 337a
OR). Der Arbeitnehmer kann nur fir
zukiinftige, d.h. fiir nach Konkurs-
erbffnung entstehende, nicht aber
auch fiir die bei Konkurserdffnung
bereits félligen Anspriiche Sicherheit
verlangens3. Sind auch vor Konkurs-
er6ffnung entstandene Forderungen
aus dem Arbeitsverhiltnis offen, was
in aller Regel der Fall sein wird, kann
der Arbeitnehmer zusitzlich auch
nach Art. 337 OR vorgehens4. Da der
Arbeitnehmer in der Regel nach Art.
337 OR vorgeht, kommt Art. 337a OR
in der Praxis relativ selten zur Anwen-
dung®s.

Der Arbeitnehmer hat keine Verwir-
kungsfolge zu gewértigen, wenn er
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nicht sofort Frist zur Sicherheits-
feistung ansetztss. Er hat auch keinen
Anspruch auf Sicherheitsleistung. Es
handelt sich vielmehr um eine Oblie-
genheits’, die der Arbeitnehmer erfiil-
len muss, wenn er den Arbeitsvertrag
fristlos auflosen will. Befindet sich der
Arbeitgeber in Konkurs, hat die Frist-
ansetzung nicht nur an den Arbeitge-
ber, sondern auch an die Konkursver-
waltung zu erfolgen (Art. 266h Abs. 1
Satz 2 ORS8 analog)s?, da sie namens
der Konkursmasse in den Arbeits-
vertrag eintreten und die geforderte
Sicherheit leisten kann (Art. 211 Abs. 2
SchK@G).

bb. Keine Fristansetzung
Unterldsst es der Arbeitnehmer, Frist
zur Sicherheitsleistung anzusetzen,
und wird das Arbeitsverhéltnis weder
vom Arbeitnehmer noch von der Kon-
kursverwaltung gekiindigt, so wird es
mit dem Arbeitgeber persdnlich wei-
tergefiihrt. Vor Konkurseréffnung ent-
standene Forderungen des Arbeitneh-
mers sind Konkursforderungen. Fiir
die Lohnforderungen fiir die letzten
sechs Monate vor Konkurseroffnung
anmn das Er r
macht werden (Art 219 Abs. 4 Erste
Klasse lit. a SchKG). Friiher entstan-
dene Forderungen sind in der dritten
Klasse zu kollozieren (Art. 219 Abs. 4
Dritte Klasse SchKG).

Nach Konkursergffnung entstehende
Forderungen des Arbeitnehmers rich-
ten sich gegen den konkursiten Ar-
beitgeber persénlich und stellen keine
Konkursforderungen dar®; es handelt
sich nicht um «Forderungen wegen
vorzeitiger Aufldsung des Arbeitsver-
hiltnisses infolge Konkurs des Arbeit-
gebersr (Art. 219 Abs. 4 SchKG Erste
Klasse lit. a), weil das Arbeitsver-
haltnis gar nicht aufgeldst wird®.
Dies gilt unabhingig davon, ob es
sich beim Arbeitgeber um eine na-

tiirliche oder eine juristische Person
handelt®2.

cc. leistung von Sicherheiten

aaa. Umfang

Sofern der Arbeitnehmer nicht aus-
driicklich in geringerem Umfang Si-
cherheitsleistung verlangt, muss im
Quantitativ so viel Sicherheit geleistet
werden, dass bei Arbeitsvertragen auf
unbestimmte Dauer die Anspriiche
des Arbeitnehmers bis zum néchst-
moglichen  Kiindigungstermin  und
beim befristeten Arbeitsvertrag die
Anspriiche des Arbeitnehmers fiir die
gesamte verbleibende Vertragsdauer
gedeckt sind®3. Fiir befristete Arbeits-
verhiltnisse wird zum Teil auch die
Ansicht vertreten, es miisse eine Si-
chersteliung fiir eine kiirzere Dauers4,
z.B. fiir drei Monate genligen, da der
Arbeitgeber ansonsten zu stark bela-
stet wiirdess. Dieser Ansicht ist nicht
zu folgen. Sie wird denn meines Wis-
sens auch fiir analoge Konstellationen
(wie etwa im Konkurs des Mieterss®)
zu Recht nicht vertreten.

bbb. Art

rantie, Sperrkonto Pfandbestellung,
Biirgschaft, Forderungsabtretung oder
Hinterlegung von Wertpapieren erfol-
gen. Die Sicherheit muss dergestalt
gestellt werden, dass der Arbeitneh-
mer sie im Notfall schnell realisieren
kann®, Dies dirfte bei Bestellung
eines Grundpfandes kaum zutreffenss,
Innerhalb der zuldssigen Arten von
Sicherheitsleistung ist die Wahl jener
Person liberlassen, welche die Sicher-
heit leistete®.

cce. Sicherheitsleistung

Sofern fristgeméss? geniigend” Si-
cherheit geleistet wird, kann der Ar-
beitnehmer wegen Forderungen, die
nach Konkurserdffnung entstanden

sind, nicht gemiss Art. 337a OR kiin-
digen. Das Arbeitsverhiltnis bleibt
bestehen’2, Der Arbeitnehmer kann
das Arbeitsverhiltnis aber selbstver-
standlich ordentlich kiindigen. Die
Folgen der Sicherheitsleistung richten
sich danach, wer die Sicherheit gelei-
stet hat:

e e

—_—

56 ZK-Staehelin/Vischer, Art. 337a OR N 6.

57 BK-Rehbinder, Art. 337a OR N 1; ZK-Stae-
helin/Vischer, Art. 337a OR N 6.

58 Gemiass dieser Bestimmung kann der Ver-
mieter im Konkurs des Mieters fiir kiinftige
Mietzinse Sicherheit verlangen. Er muss
dafiir dem Mieter und der Konkursverwal-
tung schriftlich eine angemessene Frist set-
zen.

59 Gilliéron (zit. Anm. 16) 456.

80 A M. BGE 53 Ill 209 ohne Begriindung, wo-
nach es sich um eine Konkursforderung
handeln soll, wobei offen gelassen wird, ob
sie privilegiert sei oder nicht.

61 Vgl. dazu im einzelnen unten IV.B.2.

62 Zur analogen lage beim Mietvertrag im
Konkurs des Mieters vgl. BGE 124 1l 42 und
Lorandi (zit. Anm. 9) 14 f.

8 BK-Rehbinder, Art, 3372 OR N 3; SGV (zit.
Anm. 25), Art. 337a OR N 5; Briihwiler (zit.
Anm. 1), Art. 337a OR N 5; Hug (zit. Anm.
25) 84; Rolf Peter: Zweiseitige Vertrdge im
Konkurs (Diss. Ziirich 1955) 64.

64 Briihwiler (zit. Anm. 1 ;
Grob-Andermacher (zit. Anm. 16), 12; Hug
(zit. Anm. 25) 84; Peter (zit. Anm. 63) 64 f,;
ZK-Oser/Schénenberger, Art. 354 aOR.

85 7K-Staehelin, Art. 337a OR N 5.

66 Art. 266h OR entspricht weitgehend Art.
337a OR: vgl. zit. Anm. 58; vgl. auch
Lorandi, (zit. Anm. 9) 15 m.w.H.

87 BK-Rehbinder, Art. 337a OR N 4; ZK-Stae-
helin, Art. 337a OR N 6; Streiff/von Kaenel
(zit. Anm. 1), Art. 337a OR N 6; SGV
(zit. Anm. 25}, Art. 337a OR N 6; Brunner/
Biihler/Waeber (zit. Anm. 25), Art. 337a OR
N 1; Briihwiler {zit. Anm. 1), Art. 337a OR
N 5.

68 ZK-Stgehelin, Art. 337a OR N 6.

8 Vgl. unten IV.C3.c.

70 Vgl. oben IVA.1.b.aa.

71 Vgl oben IVA.1.b.cc.aaa.

72 Zur Frage, ob es mit der Konkursmasse oder
mit dem konkursiten Arbeitgeber weiterbe-
steht, vgl. sogleich unten aaaa. und bbbb.

B
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aaaa. Durch die Konkursverwaltung
Leistet die Konkursverwaltung aus der
Konkursmasse die Sicherheiten, so be-
deutet dies in aller Regel den konklu-
denten Eintritt in den Arbeitsvertrag
gemass Art. 211 Abs. 2 SchKG72. Damit
werden sdmtliche Forderungen des
Arbeitnehmers zu Masseschulden™.

Da mit dem Eintritt in den Arbeits-
vertrag gemass Art. 211 Abs. 2 SchKG
nicht nur die nach, sondern auch die
vor Konkurser6ffnung entstandenen
Forderungen des Arbeitnehmers zu
Masseschulden werden’® und da Si-
cherheit nur fiir seit Konkurserdff-
nung entstandene Forderungen ver-
langt werden kann’6, muss es der
Konkursverwaltung auch freistehen,
Sicherheit {fir die nach Konkurseroff-
nung entstandenen Forderungen) zu
leisten und gleichzeitig den Eintritt in
den Arbeitsvertrag abzuiehnen.

Aus praktischer Sicht wird die Kon-
kursverwaltung nur bei sehr wichti-

- gen Arbeitnehmern so verfahren. Will

die Konkursverwaltung so vorgehen,

muss sie aqusdriicklich erkldren, es
erfolge trotz Leistung der Sicherheit

kludenter Vertragseintritt gelten?.
Geht die Konkursverwaltung so vor,
bleibt das Arbeitsverhiltnis - mangels
Eintritt in den Arbeitsvertrag gemiss
Art. 211 Abs. 2 SchKG - mit dem kon-
kursiten Arbeitgeber aufrechterhal-
ten. Sofern die von der Konkursver-
waltung geleistete Sicherheit nicht
ausreicht, um die nach Konkurserdff-
nung entstandenen Forderungen des
Arbeitnehmers zu decken, kann dieser
seine ungedeckte Forderung aus dem
Arbeitsverhiltnis nur ausserhalb des
Konkurses gegen den Arbeitgeber
personlich geltend machen. Diesbe-
ziiglich liegt weder eine Konkursfor-
derung noch eine Masseschuld vor.

bbbb. Durch den Schuldner oder
einen Dritten

Wird die Sicherheit vom konkursiten
Arbeitgeber selbst (etwa aus konkurs-
freien Aktiven oder aus seinem Ar-
beitserwerb wihrend der Dauer des
Konkursverfahrens’s) oder von einem
Dritten geleistet, so hat dies keinen

Eintritt der Konkursmasse in den Ar-
beitsvertrag zur Folge. Der Arbeitneh-

eroffnung entstanden sind, als Kon-
kursforderungen geltend gemacht wer-

- den. Fiir die -Forderungen, die in den

letzten sechs Monaten vor Konkurs-
erdffnung entstanden sind, kann das
Erstklassprivileg beansprucht werden
(Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a
SchK@G). Die friiher entstandenen For-
derungen sind solche dritter Klasse.

dd. Keine Leistung von Sicherheiten

Bleibt innert angemessener Frist die
vollstandige Sicherstellung aus, kann
der Arbeitnehmer das Arbeitsverhalt-
nis fristlos kiindigen (Art. 337a OR). Er
kann auch schon in der Fristanset-
zung zur Leistung von Sicherheiten
erkldren, das Arbeitsverhdltnis gelte
bei unbeniitztem Fristablauf als frist-
fos gekiindigt80. Das Arbeitsverhiltnis
endet mit Zugang der Kiindigung. Das
Kiindigungsrecht steht dem Arbeit-
nehmer dann nicht zu, wenn seine
zukiinftigen Anspriiche aus dem Ar-
beitsverhdltnis nicht gefihrdet sind,
z.B. wenn ihm der Lohn vorgéngig be-

zahlt worden ist, wenn er eine ver-
rechenbare Gegenfnrdemng hat oder

HOL—

kein Eintritt in den Vertrag. Ansonsten
wiirde die Sicherheitsleistung als kon-

T e —

3 Vgl. Weydmann {zit. Anm. 19) 35.

74 Vgl. dazu oben lILA.

7S Vgl. oben HLA.

76 Vgl. oben IVA.1.b.aa.

77 Vgl. oben vor zit. Anm. 96.

78 Der Arbeitserwerb des Gemeinschuldners gilt
nicht als xangefallen» (Art. 197 Abs. 2 SchKG),
weshalb er nicht zur Konkursmasse gehort
(Amonn/Gasser [zit. Anm. 2], § 40 Rz 13).

% Vgl oben IV.A.1.b.aa.

80 7K-Staehelin/Vischer, Art. 337a OR N 6 f.

8 Grob-Andermacher (zit. Anm. 16) 17; Hug
(zit. Anm. 25) 84; Oser/Schdnenberger,
Art. 354 aOR N 2.

8 Vgl. dazu im einzelnen Brénnimann (zit.
Anm. 25) 86 ff.; Bruni (zit. Anm. 16) 298 ff.

8 ZK-Staehelin/Vischer, Art. 337a OR N 13;
Brénnimann (zit. Anm. 25) 61 ff.; Dalléves/
Amman (zit. Anm. 47) 21.

mer scheidet dadurch in bezug auf
Forderungen, die nach Konkurser6ff-
nung entstanden sind, als Konkurs-
gldubiger aus; es handelt sich nicht
um Konkursforderungen. Solche For-
derungen richten .sich gegen den
konkursiten Arbeitgeber personlich.
Die Konkursmasse kann nicht mehr
namens der Konkursmasse in den Ar-~
beitsvertrag eintreten.

Mit der Leistung von Sicherheit
durch den Arbeitgeber oder einen
Dritten besteht das Arbeitsverhaltnis
mit dem Arbeitgeber weiter. Da nur
flir Forderungen, die nach Konkurs-
erdffnung entstanden sind, Sicherheit
verlangt werden kann?9, kénnen For-
derungen aus dem Arbeitsverhéltnis
und verzugsrechtliche Forderungen
des Arbeitnehmers, die vor Konkurs-

er durch Pfand- bzw. Retentionsrecht
oder Biirgschaft gesichert ist8'.

Ubt der Arbeitnehmer sein Kiindi-
gungsrecht aus, so sind seine Forde-
rungen wie folgt zu qualifizieren: For-
derungen aus dem Arbeitsverhdltnis,
die in den letzten sechs Monaten vor
Konkurserdffnung entstanden sind,
werden in der ersten Klasse kolloziert
(Art. 219 Abs. 4 Erste Kiasse lit. a
SchKG)e2, Vorher entstandene Forde-
rungen sind solche dritter Klasse (Art.
219 Abs. 4 Dritte Klasse SchKG).

Die mit Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses entstehenden Forderungen
aus dem Arbeitsverhiltnis (Art. 337b
und Art. 337¢c OR) gelten als «Forde-
rungen wegen vorzeitiger Auflosung
des Arbeitsverhiltnisses infolge Kon-
kurses des Arbeitgebers»83, Sie kénnen
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daher ebenfalls als Erstklassforderung
geltend gemacht werden (Art. 219
Abs. 4 Erste Klasse [it. a SchKG) 8 85,

Die in der Zeitspanne zwischen der
Konkurserdffnung und der Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses entstande-
nen Forderungen gelten dagegen we-
der als «Forderungen (...}, die in den
letzten sechs Monaten vor der"Kon-
kurseréffnung entstanden sind», weil
nachher entstanden, noch als «Forde-
rungen wegen vorzeitiger Aufldsung
des Arbeitsverhaltnisses infolge Kon-
kurses des Arbeitgeberss geméss Art.
219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchKG,
weil die Kiindigung erst nachher er-
folgte®s. Geniessen diese Forderungen
somit kein Konkursprivileg, handelt es
sich, weil nach Konkurseréffnung ent-
standen, nicht um Konkursforderun-
gen®, sondern um Forderungen ge-
gen den Arbeitgeber persénlich®. Der
Arbeitnehmer tut gut daran, sein
Kiindigungsrecht so bald als mdglich
auszuliben.

2. Kiindigung durch die
Konkursverwaltung

Kiindigt die Konkursverwaltung das

Arbeitsverhiltnis unter Einhaltung der

folge Konkurs des Arbeitgebers» und
kénnen daher als Erstklassforderun-
gen geltend gemacht werden (Art.
219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a. SchKG)#e.
Es handelt sich nicht um Masseschul-
den%0,

Die periodischen Forderungen des
Arbeitnehmers, welche zwischen der
Konkurserdffnung und dem Zugang
der Kiindigung der Konkursverwal-
tung beim Arbeitnehmer entstehen,
geniessen kein Konkursprivileg. Es
handeit sich daher nicht um Konkurs-
forderungen, sondern um Forderun-
gen gegeniiber dem Arbeitgeber per-
sonlich?.

Dabei ist es irrelevant, ob die Kon-
kursmasse, welche nicht in den Ar-
beitsvertrag eingetreten ist, dadurch
in Annahmeverzug gerdt, dass der
Arbeitnehmer infolge Betriebsschlies-
sung nicht weiterbeschaftigt wird.
Selbst wenn ein Annahmeverzug vor-
liegen wirde, wird dadurch das
Arbeitsverhiltnis nicht beendet, wes-
halb keine «Aufidsung des Arbeitsver-
hiltnisses» (Art. 219 Abs. 4 Erste
Klasse lit. a SchKG) und entsprechend
keine Erstklassforderung vorliegt.

Wie bereits erwdhnt?®?, bedeutet die

tritts in den Vertrag gemdss Art. 211
Abs. 2 SchKG je nach der davon be-
troffenen Vertragsart unterschiedlich
sein soll. Fiir die Koilokation der For-
derungen des Arbeitnehmers kommt
es somit einzig darauf an, ob der Ar-

84 7K-Staehelin/Vischer, Art. 337a OR N 13;
Schweingruber (zit. Anm. 25) 142 f,; Gil-
liéron (zit. Anm. 16) 456 f.; Dalléves (zit.
Anm. 18), 16; unklar Bruni (zit. Anm. 16}
298.

85 Gilliéron (zit. Anm. 16) 456; BasK-Peter,
Art. 219 SchKG N 41.

86 Vgl. zur Begriindung im einzelnen unten
IV.B.2.

87 Vgl. oben 1.B.1.

88 Vgl. unten IV.B.2,; vgl. auch oben IV A.1.a.cc.

80 BK-Rehbinder, Art. 337a OR N 7; Brunner/
Biihler/ Waeber (zit. Anm. 25), Art. 337a OR
N 2; BGE 102V 157 f.

90 A M. Kren (zit. Anm. 16) 67 1.

91 Vgl. oben IVA.1.a.cc. und IVA.1.b.dd. sowie
unten IV.B.2.: a.M. Brunner/Biihler/Wae-
ber (zit. Anm. 25), Art. 337a OR N 2, wonach
es sich um Konkursforderungen handeln
soll, wobei offengelassen wird, ob eine Erst-
oder Drittklassforderung vorliegt; ebenfalls
a.M. Kren (zit. Anm. 16), 62, BK-Rehbinder,
Art. 337a OR N 13, wonach es sich um eine
Erstklasskonkursforderung handein  soll,
da auch der Lohn fiir die Zeit nach der Kon-
kurserdffnung (und vor Beendigung des

ordentlichen Kiindigungsfrist oder frist-
los, so sind die Forderungen des Ar-
beitnehmers grundsitzlich gleich zu
behandeln, wie wenn er gekiindigt
hitte: Forderungen, die innert der
sechsmonatigen Frist vor Konkurs-
erdffnung entstanden sind, sind in der
ersten Klasse privilegiert (Art. 219
Abs. 4 Erste Klasse lit. a. SchKG). Vor-
her entstandene Forderungen sind
Drittklassforderungen (Art. 219 Abs. 4
Dritte Klasse SchKG).

Forderungen des Arbeitnehmers, die

aus der Kiindigung des Arbeitsvertra-
ges durch die Konkursverwaltung re-
sultieren (Art. 337c OR), gelten als
«Forderungen wegen vorzeitiger Auf-
l6sung des Arbeitsverhiltnisses in-

Erkiarung der Konkursverwattung, die
Konkursmasse trete nicht gemdss
Art. 211 Abs. 2 SchKG in den Arbeits-
vertrag ein, lediglich, dass die Forde-
rungen des Arbeitnehmers nicht zu
Masseschulden werden. Verfehlt ist
die von verschiedenen Autoren ver-
tretene Meinung, der Entscheid der
Masse, nicht in den Vertrag einzu-
treten, stelle eine «Kiindigung» des
Arbeitsvertrages dar®, weshalb die
zukiinftigen Forderungen des Arbeit-
nehmers als Konkursforderungen er-
ster Klasse zu kollozieren seien%.
Diese Meinung wird denn meines
Wissens zu Recht fiir keine andere Ver-
tragsart vertreten. Es ist unerfindlich,
weshalb die Bedeutung des Nichtein-

Arbeitsverhiltnisses zufolge Kiindigung) zu
den «Forderungen wegen vorzeitiger Auf-
lsung des Arbeitsverhiltnisses wegen Kon-
kurs des Arbeitgebers» gehdre.

82 Vgl. oben V. am Anfang.

93 Zutreffend BasK-Schwob, Art. 211 SchKG
N 11.

9 Sg aber Dalléves (zit. Anm. 16) 16, und Gil-
liéron {zit. Anm. 18} 456 f.; zutreffend:
Weydmann (zit. Anm. 19} 42; Kren (zit.
Anm. 16} 105; ZR 54 (1955) 315 rechte
Spalte. Vgl. auch BBI 1991 IIl 125, wo fest-
gehalten wird, dass der Vorschlag der Ex-
pertenkommission, wonach samtliche Ver-
trage, welche die Konkursverwaltung nicht
realiter erfiillen will, aufgehoben seien, in
der Vernehmlassung kritisiert worden sei,
weshalb der - Entwurf des Bundesrates -
welcher Gesetz geworden ist — an der be-
stehenden gesetzlichen Regelung und Pra-
xis festgehalten habe.
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95 \igl. oben VA

9 Vgl. unten [V.B.

97 Vgl. oben 1B.1.

98 BasK-Schwob, Art. 211 SchKG N 12.

9 AM. BGE 53 Hl 209 ohne Begriindung.

100 AM. ZR 54 (1955) 313 f.: Obwohi festge-
halten wird, die logische Folge der gesetz-
lichen Regelung wire, dass der Arbeitneh-
mer seine Lohnforderung nur bis zur
Konkurserdffnung als  Konkursforderung
geltend machen konne, glaubt das Gericht,
«den Bediirfnissen des praktischen Lebens
entsprechend» davon abweichen zu miis-
sen. So wird argumentiert, die Lohn- oder
Schadenersatzforderungen des Arbeitneh-
mers miissten jedenfalls flir die auf die
Konkurseroffnung folgende Kiindigungs-
frist als Konkursforderung zugelassen wer-
den, da die Konkursmasse die Schuidver-
pflichtungen des Gemeinschuldners auch
dann zu {ibernehmen habe, wenn die Kon-
kursmasse nicht gemdss Art. 211 Abs. 2
SchKG in den Arbeitsvertrag eingetreten
sei. Da die Begriindung unzutreffend ist
{ohne Vertragseintritt gemass Art. 211 Abs. 2
SchKG wird die Masse fiir nach Konkurs-
erdffnung entstandene Forderungen eben
gerade nicht gebunden), kann auch das Er-
gebnis (Konkursforderung) nicht richtig

sein.
101 Amonn/Gasser{zit._ Anm. 2), § 42 Rz 70;

beitnehmer oder die Konkursverwal-
tung das Arbeitsverhaltnis kiindigt®
oder nichts, B

B. Keine Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses

Wie bereits erwdhnt®?, hat die Kon-
kurser6ffnung Gber den Arbeitgeber
keine unmittelbare Auswirkung auf
das Arbeitsverhaltnis. Wird das Ar-
beitsverhdltnis weder vom Arbeit-
nehmer (Art. 337, Art. 337a OR) noch
von der Konkursverwaltung gekiin-
digt, und tritt die Konkursmasse nicht
in den Vertrag ein, so besteht es un-
verdndert weiter®s,

1. Vor Konkurseréffnung
entstandene Forderungen

Forderungen des Arbeitnehmers aus
dem Arbeitsverhiltnis, die vor Kon-
kurserdffnung entstanden sind, gel-
ten als Konkursforderungen. Forde-
rungen, die innert sechs Monaten vor
Konkurser6ffnung entstanden sind,
geniessen das Erstklassprivileg (Art

kursforderungen, wenn eine Geset-

- zesbestimmung dies vorsieht®®. Vorlie-

gend kommt nur Art. 219 Abs. 4 Erste
Klasse-lit. a SchKG in Frage, denn so-
weit.Forderungen ein Erstklassprivileg
geniessen, muss es sich um Konkurs-
forderungen handeln'0, Die genannte
Bestimmung gewihrt das Erstklasspri-
vileg fur «Forderungen von Arbeit-
nehmern aus dem Arbeitsverhdltnis,
die in den letzten sechs Monaten vor
der Konkurserdffnung entstanden
sind, sowie die Forderungen wegen
vorzeitiger Auflésung des Arbeitsver-
haltnisses infolge Konkurses des Ar-
beitgebers und die- Riickforderung
von Kautioneny.

Mit den «Forderungen (..}, die in
den letzten sechs Monaten vor der
Konkurser6ffnung entstanden sindp,
soll die Periode von der Konkurser-
6ffnung riickwirts bis sechs Monate
vor Konkursergffnung erfasst werden.
Damit konnen die nach Konkurs-
ero6ffnung entstandenen Forderungen
nicht miterfasst sein', Bei der letzten
Revision des SchKG wurde das Arbeit-

Joeger (zit. Anm. 21}, Art. 219 SchKG N 14
{«Die Lohnforderungen fiir die Zeit nach der
Konkurser6ffnung sind nicht Konkursfor-
derungen.»; Hervorhebung im Original} und
N 15a; Olivier Righetti: Les créances privilé-
giées dans la faillite, ST 72 {1998) 1424
linke Spalte; vgl. BJIM 1960, 184 (Das
Erstklassprivileg «vor der Konkurserdffnung
agilt nach [seinem] klaren Wortlaut
zunichst nicht fiir weiter zuriickliegende,
ebensowenig aber flir aus der Zeit nach der
Konkurseroffnung hergeleitete Anspriiche
des Arbeitnehmers gegen den Arbeitge-
ber.»; Hervorhebung hinzugefiigt); ZR 54
(1955) 314 f., 317; SJZ 50 (1954) 297, dass
diese drei Entscheide noch zur alten Formu-
lierung von Art. 219 SchKG ergangen sind,
ist ohne Bedeutung, entspricht doch der
damalige («fiir das letzte Halbjahr vor der
KonkurserGffnungn) dem heutigen Wort-
faut («in den letzten sechs Monaten vor der
Konkurser&ffnungp); vgl. auch Blumenstein
(zit. Anm. 25) 683; a.M. Hug {zit. Anm. 25)
95.
102 BBl 1991 Hi 129,

219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchKG);
Forderungen, die mehr als sechs
Monate vor Konkurseréffnung ent-
standen sind, sind Drittklassforderun-
gen (Art. 219 Abs. 4 Dritte Klasse
SchK@G).

2. Nach Konkurserdffnung
entstandene Forderungen

Nach Konkurserdffnung entstandene
Forderungen gelten nur dann als Kon-

103 BBI 1991 lll 129: «Jedes verbliebene Privileg
ist Ausdruck materieller Gerechtigkeit: Pri-
vilegiert bleiben nur Forderungen wegen
eines spezifischen individuellen Schutz-
bediirfnisses des Titulars (Arbeitnehmer ...},
allesamt natiirliche Personen, die in aus-
gepragten Abhingigkeitsverhiltnissen ste-
hen. Zumindest deren laufende Bediirfnisse
sollen vorab gedeckt sein.»

04 Vgi. oben LA

nehmerprivileg nur sprachlich modifi-
ziert, es blieb in der Substanz jedoch
unveridndert©2, Deshalb kann auch
aus den allgemeinen, simtliche Privi-
legien betreffenden Ausserungen in
der Botschaft des Bundesrates, welche
den Sozialschutz der verbliebenen
Privilegien betonen'3, nicht abgelei-
tet werden, die nach Konkurser6ff-
nung entstehenden Forderungen des
Arbeitnehmers wiirden vom Erstklass-
privileg erfasst und seien deshalb
Konkursforderungen.

Da das Arbeitsverhiltnis durch die
Konkurser6ffnung nicht von Gesetzes
wegen aufgeldst wird04, liegt, wenn
weder der Arbeitnehmer noch die

- Konkursverwaltung eine Kiindigung

aussprechen, keine Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses und damit auch
keine «wvorzeitige Aufldsung des Ar-
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Forderungen des Arbeitnehmers

mehr als sechs Monate
vor Konkursertffnung
entstanden

sechs Monate vor,
spitestens bis Konkurs-
er6ffnung entstanden

zwischen Konkurs-
er6ffnung und
Kiindigung entstanden
oder nach Konkurs-
er6ffnung entstanden,
wenn keine Kiindigung
erfolgt

ab Zugang der
Kiindigung entstanden

Eintritt der Konkursmasse
in den Arbeitsvertrag
(Art. 211 Abs. 2 SchKG)

Masseschuld

Masseschuld

Masseschuld

Masseschuld

kein Eintritt der
Konkursmasse in den
Arbeitsvertrag

Konkursforderung
3. Klasse

Konkursforderung
1. Klasse

Forderung gegen den
konkursiten Arbeitgeber
persdnlich

Konkursforderung
1. Klasse

beitsverhiltnisses infolge Konkurs des
Arbeitgebers» vor. Demzufolge stellen
auch die nach Konkurser6ffnung
entstehenden Anspriiche des Arbeit-
nehmers keine «Forderungen wegen
vorzeitiger Aufldsung des Arbeitsver-
hiltnisses infolge Konkurs des Arbeit-
gebersy dart®s, Sieht somit Art. 219
Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchKG kein
Erstklassprivileg fiir die nach Konkurs-
er6ffnung entstehenden Forderungen

V. Schlusshetrachtungen

Die oben stehenden Uberlegungen
mdigen im Fall, da die Konkursver-
waltung nicht gemiss Art. 211 Abs. 2
SchKG in den Arbeitsvertrag eintritt,
fiir die Zeitperiode zwischen der Kon-
kurser6ffnung und dem Zugang der
Kiindigung (des Arbeitnehmers oder
der Konkursverwaltung) bei der ande-

ren Partei unbefriedigend erscheinen:
Witnheand dAar Avhaoifnohmer £y Ain

dauer {!) ebenfalls eine bevorzugte Behand-
lung {gemeint Erstklassprivileg) geniessen.
Unklar BasK-Peter, Art. 219 SchKG N 41,
und SGV (zit. Anm. 25), Art. 337a OR N 4.

AM. Dalléves (zit. Anm. 16) 15 und Gil-
liégron (zit. Anm. 16) 457. Deren Ansicht
beruht auf der verfehlten Primisse (vgl.
oben vor Anm. 94), die Ablehnung der Kon-
kursmasse gemass Art. 211 Abs. 2 SchKG in
den Arbeitsvertrag einzutreten, sei als
«Kiindigung» zu qualifizieren, womit sie
sich unter die gesetzliche Formulierung
«Forderungen wegen vorzeitiger Auflésung

10

>

UEEE

des Arbeitnehmers vor'®s, bleibt es
beim Grundsatz, dass solche Forde-
rungen keine Konkursforderungen
darstellen'?’, Sie richten sich vielmehr
gegen den Arbeitgeber personlich8,

Schliesslich liegt entgegen einer in
Lehre und Rechtsprechung zum Teil
vertretenen Ansicht auch keine echte
Liicke des Gesetzes vor, welche da-
durch zu schliessen wire, dass Lohn-
anspriiche des Arbeitnehmers, - die
nach Konkurser6ffnung entstanden
sind, ebenfalls vom Erstklassprivileg
erfasst sind'9. Zudem bliebe vollig
unklar, fiir welche Zeitperiode nach
der Konkurser6ffnung das Erstklass-
privileg beansprucht werden kdnnte'0
{siehe Tabelle).

Yvaiilloiiug ULl 7T ULrumcTThgey o Ae A
Zeit bis zur Konkurserdffnung eine
Konkursforderung (fir die letzten
sechs Monate vor Konkurseroffnung
sogar eine solche in der ersten Klasse)
und fiir die Zeit nach erfolgter Kiindi-
gung des Arbeitsverhdltnisses eine
Konkursforderung erster Klasse gel-
tend machen kann, steht ihm fiir die
Zeit dazwischen nur eine Forderung

105 AM. Bruni (zit. Anm. 16) 298, wonach auf

Grund der gesetzlichen Formulierung («For-
derungen wegen vorzeitiger Aufldsung des
Arbeitsverhaltnisses infolge Konkurs des
Arbeitgebers») auch die seit Konkurserdff-
nung laufenden Lohnanspriiche bis zum
Auflauf der ordentlichen Kiindigungsfrist
oder bis zum Ablauf der festen Vertrags-

des Arbeitsverhiltnisses wettenw, um ein
Erstklassprivileg und damit das Vorliegen
einer Konkursforderung zu begriinden.
Vgl. oben 1.B.1. Diese logische Folge aner-
kennt auch Hug (zit. Anm. 25) 97, obwohl
er eine andere Meinung vertritt; vgl. zit.
Anm. 101 und 108. '
Gemiss Hug {zit. Anm. 25) 90 f., 97, soll fiir
die Zeit von der Konkurserffnung bis zum
Ablauf der gesetzlichen Kindigungsfrist
auch dann eine Masseschuld vorliegen,
wenn die Konkursmasse nicht in den Ar-
beitsvertrag eingetreten ist. Da die Begriin-
dung, es liege eine Art gesetzlicher Eintritt
in den Arbeitsvertrag vor, der die Konkurs-
masse verpflichte (Hug [zit. Anm. 25}, 98),
verfehlt ist, kann auch das Ergebnis nicht
zutreffen.
109 Sp aber Hug (zit. Anm. 25) 96; SJZ 53 (1954)
297 f.
110 BGE 48 111 162.

10
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gegen den konkursiten Arbeitgeber
personlich zu™.

Sofern man dieses Ergebnis als un-
befriedigend empfindet, ist man ge-
neigt, das gewlinschte Ergebnis, ndm-
lich dem Arbeitnehmer auch fiir die
Zwischenperiode eine Konkursforde-
rung erster Klasse zuzusprechen,
cherbeizuargumentieren». Es  wurde
aufgezeigt, dass die bisher vorge-
schlagenen Ansdtze nicht zu iiber-
zeugen vermdgen2, Das «Argumen-
tationsgewlirge» ist wohl noch am
geringsten, wenn man - notabene
{iber den klaren Gesetzeswortlaut
hinausgehend - zu den «Forderungen
wegen vorzeitiger Aufldsung des Ar-

beitsverhiltnisses infolge Konkurses
des Arbeitgebers» (Art. 219 Abs. 4 Er-
ster Klasse lit. a SchKG) samtliche For-
derungen des Arbeitnehmers zahlt, die
nach Konkurser6ffnung ~ entstanden
sind, sofern das Arbeitsverhiltnis in der
Folge auch tatsichlich durch Kiindi-
gung aufgeldst wird. Damit soll von der
in diesem Aufsatz dargelegten Argu-
mentationslinie in keiner Weise abge-
wichen werden. Es soll fediglich auf-
gezeigt werden, wie die am wenigsten
schlechte Begriindung fir ein ge-
wiinschtes Ergebnis lauten konnte.
Auch diese Begriindung vermag jedoch
von ihrem juristischen Gehalt nicht zu
liberzeugen; es bleibt ein «Gewlrge».

Selbst wenn man der im vorstehen-
den Absatz genannten Argumenta-
tion folgen wollte, wiirde sie nur ver-
fangen, sofern das Arbeitsverhiltnis
vom Arbeitnehmer oder von der Kon-
kursverwaltung irgendeinmal  tat-

~ sichlich gekiindigt wird. Erfolgt keine

Kiindigung, kommt Art. 219 Abs. 4
Erste Klasse lit. a SchKG nicht zur An-
wendung und der Arbeitnehmer ist
auf eine Forderung gegen den kon-
kursiten Arbeitgeber personlich ver-
wiesen.

M Vgl VAda.cc, IVA1Lb.dd. und VA2
112 Vgl IV.A.2. und [V.B.2.
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