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I. Einleitung und Grundlagen

A. Aktuelie Problematik

Ubermissig hohe Lohnforderungen
von Managern beschiftigten in den
vergangenen Jahren wiederholt die
Medien.” Da erscheint es geradezu

Lehrbeauftragter fiir Privatrecht an der
Universitat St. Gallen.

V' ZB. D. Affolter (NZZ v. 7. Juni 2001, 21), M.
Corti (Finanz und Wirtschaft v. 16. Februar
2002, 31) und P. Barnevik bzw. G. Lindohl
(NZZ v. 11. Marz 2002, 15). Eine Beschrin-
kung des Lohnprivilegs fiir Arbeitnehmer
im Konkurs fordert Krampfin der NZZ v. 9.
Dezember 2003, 27.

2 Das reine Verwaltungsratsmandat wird
heute weder von der Lehre (vgl. A. Pliss:
Die Rechtstellung des Verwaltungsrats-
mitglicdes (SSHW Bd. 130, Ziirich 1990)
113 ff.; P. Nobel: Aktienrechtliche Ent-
scheide (2. A, Bern 1991} 154; Forstmo-
ser/Meier-Hayoz/Nobel:  Schweizerisches
Aktienrecht (Bern 1999) § 28 N 2-10; P.
Bdickli: Schweizer Aktienrecht (3. A., Ziirich
1996) Rz. 1485b; Miiller/Lipp/Pliiss: Der
Verwaltungsrat (2. A., Zirich 1999) 56 f.,
noch von der Rechtsprechung (zufetzt BGE
128 Il 131 f. mw.H.) als Arbeitsvertrag
qualifiziert.

3 Eine solche Doppelstellung wird heute
grundsatzlich als zuldssig erachtet (vgl. R.
Schiltknecht: Arbeitnehmer als Verwal-
tungsrite abhingiger Konzerngesellschaf-
ten (ASR Heft 592, Bern 1997) 8; E. Hom-
burger: Ziircher Kommentar (Ziirich 1997)
Rz. 748 ff.; Miiller/Lipp/Piiiss (Fn. 2) 39; G.
Krneta: Praxiskommentar Verwaltungsrat
(Bern 2001) Rz. 282 zu Art. 707 OR; M.
Waldburger: Die Gleichbehandlung von
Mitgliedern des Verwaltungsrates (SSPHW
BD. 66, Bern/Stuttgart/Wien 2002) 222 f.

4 Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und
Konkurs vom 11. April 1889; SR 281.1.

5 Franz. Commis: der Handlungsgehilfe.

vermessen, solchen leitenden Arbeit-
nehmern und vor allem Verwaltungs-
raten im Falle eines Konkurses flr ihre
arbeitsrechtlichen Forderungen auch
noch eine privilegierte Stellung ein-
raumen zu wollen. Und doch gibt es
immer hiufiger Situationen, in denen
auch diese aus verstindlichen Griin-
den ein Konkursprivileg fur ihre Lohn-
forderungen beanspruchen.

Steht ein Verwaltungsrat nur in
einem organschaftlichen Verhiltnis
zur Gesellschaft, so werden im Falle
eines Konkurses der Gesellschaft keine
Zweifel Gber die konkursrechtliche
Behandlung von Forderungen dieses
Organs aufkommen, da kein Arbeits-
vertrag vorliegt.2 Solche Forderungen
sind in die letzte Klasse des Kolloka-
tionsplanes aufzunchmen. Hat der
Verwaltungsrat jedoch eine Doppel-
stellung als Arbeitnehmer inne3 und
wurde ihm der Lohn in den letzten
Monaten vor Konkurseréffnung nicht
vollsténdig ausbezahlt, so stellt sich
die Frage, ob dieser Verwaltungsrat
von einem gesetzlichen Konkursprivi-
leg profitieren kdnne.

B. Entstehung der gesetzlichen
Regelung

Bereits in der urspriinglichen Fassung
des SchKG#* war in Art. 219 Abs. 4 ein
Konkursprivileg erster Klasse flr nicht
pfandgesicherte Lohnforderungen von
Dienstboten, Kommis® und Biiroange-
stellten sowie fiir Akkord- und Fabrik-
arbeiter enthalten. Es war unbestrit-
ten, dass zu den privilegierten Lohn-
betrdgen nicht nur der fixe Lohn oder

Der Autor analysiert, ob Lohnforderungen
aller Arbeitnehmer einer Kkonkursiten
Gesellschaft ein Konkursprivileg erster
Klasse zukommt oder ob leitende Arbeit-
nehmer von diesem Privileg ausgeschlos-
sen sind. Die herrschende Lehre lehnt
das Konkursprivileg erster Klasse fiir
Fiihrungskréfte einer Unternehmung mehr-
heitlich ab. In der Rechisprechung wird
zum einen daven ausgegangen, Arl. 219
Abs. 4 SchKG gelte grundsétzlich nicht fiir
Fiihrungskréfte, zum anderen wird ange-
nommen, Organe eines Unternehmens
stiinden in keinem Fall in einem Unterord-
nungsverhalinis. Der Autor kommt demge-
geniiber zum Schluss, dass unter bestimm-
ten Vorausselzungen Fiihrungskréfte vom
Lohnprivileg profitieren, wenn die Kon-
kursverwaltung nicht ihrerseits Aus-
schiussgriinde vorbringt. Zi.

L’auteur analyse si les créances de salaire
de tous les employés d’une société en fail-
lite bénéficient du privilege de premiére
classe ou si les employés qui occupent une
place dirigeante en sont exclus. La doc-
trine dominante refuse le privilége dans la
faillite aux forces dirigeantes d’une entre-
prise. La jurisprudence retient que I'art.
219 al. 4 LP ne s’applique en principe pas
aux forces dirigeantes et considére en
oulre que les organes d’une entreprise ne
se frouvent en aucun cas dans une relation
de subordination. L’auteur parvient au con-
traire a la conclusion que les forces dirige-
anles profitent a certaines conditions du
privilége de la faillite, lorsque I'adminis-
tration de Ia faillite ne fait pas valoir des
motifs d’exclusion. P.P.



594 517 100 (2004) Nr. 23

Miiller, Konkursprivileg fiir leitende Arbeitnehmer

das feste Gehalt gehiren, sondern
u.a. auch Gewinnanteile, Provisionen
und Gratifikationen.t Hingegen ent-
standen schon rasch unterschiedliche
Auffassungen Uber den personel-
len Geltungsbereich dieser Gesetzes-
bestimmung. Ein Prokurist wurde
noch Gbereinstimmend als privilegier-
ter Angestellter qualifiziert. Doch bei
einem Direktor wurde die Anwendung
des Konkursprivilegs vorerst in der
Rechtsprechung und dann auch in der
Lehre verweigert” mit der Begriin-
dung, ein Direktor sei dem Inhaber
eines Privatgeschiftes gleichzustel-
len, weil er umfassendere Befugnisse
als ein Kommis oder Angestellter
habes.

Im Zusammenhang mit der Ande-
rung anderer Bundesgesctze wurde
Art. 219 SchKG wiederholt revidiert.?
Die crste hier interessierende Ande-
rung ergab sich jedoch erst mit dem
Arbeitsgesetz vom 13. Mirz 196470,
Das gesamte Lohnprivileg wurde
damals unter einer einzigen Litera zu-
sammengefasst und das Konkurspri-
vileg der Arbeitnehmer wurde aus-
gedehnt.” Nach dem Wortlaut des
Gesetzes steht das Konkursprivileg
erster Klasse seit 1964 allen Arbeit-
nehmern ohne funktionale Einschrén-
kung fiir alle arbeitsrechtlichen For-
derungen aus den letzten sechs
Monaten vor der Konkurserdffnung
zu.

ll. Bedeutung des Konkursprivilegs
fiir Arbeitnehmer

A. Personeller Geltungsbereich

Nach dem klaren Gesetzestext kann
sich jeder Arbeitnehmer beziiglich der
gesetzlich bestimmten arbeitsrecht-
lichen Forderungen auf das Kon-
kursprivileg berufen. Vom Konkurspri-
vileg profitiecren deshalb auch Ar-

beitnehmer in der Prabezeit oder im
gekindigten Arbeitsverhéltnis. Es ist
bedeutungslos, ob es sich um ein
mindliches, schriftliches oder nur
faktisches Arbeitsverhéltnis handelt.
Alle Arten von Arbeitsvertrdgen wer-
den davon umfasst: Einzelarbeitsver-
trage, Handelsreisendenvertrige, aber
auch Gesamt- oder Normalarbeitsver-
trage.12

In Lehre und Rechtsprechung’
wird eingeschrénkt, das Konkursprivi-
leg fir arbeitsrechtliche Forderungen
gelte nicht fir jene leitenden Ar-
beitnehmer, welche nicht in einem
Abhingigkeits- oder Unterordnungs-
verhdltnis zum Arbeitgeber stehen
wiirden.’* Diese Ansicht ist in sich
selbst widersprichlich, weil das typi-
sche Element eines Arbeitsvertra-
ges gerade die Unterordnung ist.'®
Dem Begriffsmerkmal der Unterord-
nung wird deshalb heute in Lehre und
Rechtsprechung am meisten Gewicht
beigemessen.’®

Grundsatzlich brauchen alle Perso-
nen, welche den Sozialschutz des Ar-
beitsrechts bendtigen, auch den So-
zialschutz des Lohnprivilegs.'? Es ist

6 A, Reichel: Das Bundesgesetz tiber Schuld-
betreibung und Konkurs (2. A., Ziirich 1901)
N 12 zu Art. 219 SchKG; C. Jaeger: Das
Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung
und Konkurs (3. A, Zirich 1911) N 15 zu
Art. 219 SchKG.

7 Urteil der . Appellationskammer des Ober-
gerichts Ziirich vom 19. Juni 1906, in: ZR 9
(1919) 19, 31.

8 AM. E Blumenstcin: Handbuch des
Schweizerischen Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts (6. A., Bern 1997) 684. Doch
schliesst auch er Mitglieder des Verwal-
tungsrates vom Konkursprivileg aus mit der
Begriindung, diese wiirden eben gerade
nicht in einem Dienstverhaltnis zur Geseli-
schaft stehen.

9 Amonn/Gasser: Grundriss des Schuldbe-
treibungs- und Konkursrechts (7. A., Bern
1997) 346 ff.

daher zu priifen, ob das Konkursprivi-
leg doch unter gewissen Umstanden
flr leitende Arbeitnehmer anwendbar
ist.

2. Zeitlicher Geltungsbereich

a) Zeitraum vor der Konkurs-
erdffnung

Privilegiert sind arbeitsrechtiiche For-
derungen, welche unter Berlicksichti-
gung von Art. 219 Abs. 5 in den letz-
ten sechs Monaten vor der Kon-
kurseroffnung entstanden sind. Mass-

10 ArG; SR 822.11.

1" Damit wurde der berechtigten Forderung
von namhaften Autoren in diesem Punkt
Rechnung getragen, so insbesondere W.
Hug: Die Einwirkung von Schuldbetreibung
und Konkurs auf das Dienstverhiltnis, in:
Beitrdge zum Wirtschaftsrecht, Festgabe
fur den Schweizerischen Juristentag 1944
(St. Gallen 1944) 99.

12 H. Peter, in: Staehelin/Bauer/Staehelin, Kom-
mentar zum Bundesgesetz Uber Schuldbe-
treibung und Konkurs (Basel/Genf/Miinchen
1998) N 29 zu Art. 219 SchKG.

8 Vgl ZBIV 127 (1991) 143.

14 Zusammenfassend auch Peter (Fn. 12} N 31
zu Art. 219 SchKG, m.w.H.

15 F Vischer, in: W. Wiegand, Schweizerisches
Privatrecht, OR - Besondere Vertragsver-
haltnisse (2. A., Basel und Frankfurt am
Main 1994) 5; M. Rehbinder: Schweizeri-
sches Arbeitsrecht (15. A., Bern 2002) 40,
spricht vom «Abhingigkeitsverhaltnis», das
den Arbeitnehmer im Arbeitsvollzug per-
sanlich, organisatorisch, zeitlich und wirt-
schaftlich der Direktionsgewalt des Arbeit-
gebers unterstellt.

16 Arbeitsgericht Zlrich, Urteil vom 22. Mirz
1988; A. Staehelin: Kommentar zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Bd. V,
Teilband V 2c, Zirich 1984) N 27 zu
Art. 319; ebenso J. Brihwiler: Kommen-
tar zum Einzelarbeitsvertrag (2. A., Bern/
Stuttgart/Wien 1996) N 5b zu Art. 319 OR,
m.w.H. Das Bundesgericht spricht in BGE
125 111 81 von: cuna della caratteristiche es-
senziali e imprescindibili del rapporto di la-
VOron,

17 K. Meier: Lohnforderungen im Arbeitgeber-
Konkurs (in: pladoyer 2/98) 41.
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gebend ist dabei der genaue Tag der
Konkurseréffnung. Das Gesetz ver-
langl nicht die Félligkeit, sondern die
Entstehung der Forderung, weshalb
Provisionsanspriiche aus Geschéften
vor Konkurserdffnung auch dann
noch privilegiert sind, wenn sie erst
spater fallig werden.’® Alle arbeits-
rechtlichen  Forderungen, welche
mehr als sechs Monate vor Konkurs-
eroffnung entstanden sind, miissen in
der 3. Klasse kolloziert werden, auch
wenn deren Filligkeit erst innerhalb
der privilegierten Frist eintritt.'®

18 Peter (Fn. 12} N 32 zu Art. 219 SchKG.

1 Peter (Fn. 12) N 32 zu Art. 219 SchKG.

20 Jueger/Walder/KulifKottmann: Bundesge-
sctz Gber Schuldbetreibung und Konkurs (4.
A., Ziirich 1997/99) N 23 zu Art. 319 SchKG.
Eine Weiterbeschaftigung muss bereits
dann angenommen werden, wenn die Er-
bringung der Arbeitsleistung geduldet
wird; vgl. F. Lorandi: Arbeitsverlrdge im
Konkurs des Arbeitgebers, in: SJZ 96 (2000)
152.

21 Der Arbeitnehmer hat dies zu akzeptieren,
doch kann er nach Art. 211 Abs. 2 SchKG
von der Konkursverwaltung Sicherstellung
verlangen; vgl. Lorandi (Fn. 20) 153.

22 Amonn/Gasser (Fn. 9) 345; Meier (Fn. 17)
40; Lorandi {Fn. 20) 151 und 159; zu Un-
recht a.M. Fritzsche/Walder: Schuldbetrei-
bung und Konkurs (3. A, Ziirich 1993) Rz.
10 zu § 43, und Bruni: Die Stellung des Ar-
beitnehmers im Konkurs des Arbeitgebers,
in: BJM (1982) 298, welche diese neu ent-
standenen Forderungen in der letzten
Klasse kollozieren wollen.

2 Meier (Fn. 17) 40.

24 Peter (Fn. 12) N 34 zu Art. 219 SchKG.

5 AM. Fritzsche/Walder (Fn. 22) N 11 zu § 43,
mit Verweis auf BJM (1979) 307.

26 Mejer (Fn. 17) 38.

27 M. Ammann: Eine Insolvenzentschadigung
fiir den Arbeitnehmer, in: SZS 24 (1980)
214,

2. Zeitraum nach der Konkurs-
eroffnung

In der Regel kiindigt die Konkursver-
waltung unmittelbar nach Konkurs-
eréffnung vorsorglich die bestehen-
den Arbeitsverhiltnisse. Eine solche
Kiindigung durch die Konkursverwal-
tung stellt eine vorzeitige Aufldsung
des Arbeitsverhdltnisses infolge Kon-
kurses des Arbeitgebers dar, weshalb
auch die daraus resultierenden ar-
beitsrechtlichen Forderungen privile-
giert sind.

Neue arbeitsrechtliche Forderungen
nach Konkurserdffnung kénnen nur
entstehen, wenn der Arbeitnehmer
vom Konkursamt trotz Konkurserdff-
nung weiterbeschiftigt wird.2® Nach
Art. 211 Abs. 2 SchKG kann die Kon-
kursverwaltung in das bestehende
Arbeitsverhdltnis eintreten, wenn es
nicht bereits vor der Konkurseroff-
nung aufgeldst wurde2' Fiir diese
neuen Forderungen ist das Konkurs-
privileg insofern bedeutungslos, als
alle neu entstehenden Lohnforderun-
gen vorweg aus dem Massevermogen
zu bezahlen sind.22 Kdnnen die neuen
arbeitsrechtlichen Forderungen wider
Erwarten nicht aus dem Massevermo-
gen gedeckt werden, so gibt es auch
in der ersten Klasse nichts zu verteilen
und fur den Lohnausfall haftet die
Konkursverwaltung bzw. der Staat.?3

C. Sachlicher Geltungsbereich

Entsprechend seiner Entstehungsge-

schichte ist klar, dass Art. 219 Abs. 4

SchKG alle Anspriiche aus einem Ar-

beitsverhdltnis wahrend der gesetzii-

chen Frist privilegiert. Dazu gehdren

insbesondere:24

- Lohnforderungen inkl. Naturalleis-
tungen (z.B. Kost und Logis)

- 13. Monatslohn pro rata temporis?®,
unabhingig vom dblichen Auszah-
lungszeitpunkt

- Gratifikation, sofern ein Rechtsan-
spruch besteht

- Entschidigung fir Uberstunden, so-
fern keine schriftliche Kompensa-
tionsverpflichtung durch Freizeit
gleicher Dauer besteht

- Entschidigung flr Ferien pro rata
temporis, sofern diese wirklich nicht
mehr in natura bezogen werden
kénnen.

Das Gesetz sieht keine Maximal-
summe flir die privilegierte Forderung
vor. Hat ein Arbeitnehmer einen ho-
hen Lohn und gleichzeitig einen
Arbeitsvertrag mit einer langen Min-
destdauer oder einer langen Kiindi-
gungsfrist, so ist die gesamte Lohn-
farderung privilegiert.

lll. Konkursprivileg und
Insolvenzentschidigung

A. Notwendigkeit von weiterem
Sozialschutz

Das Konkursprivileg erster Klasse fiir
die Arbeitnehmer niitzt nur dann ¢t-
was, wenn es im Konkurs des Arbeit-
gebers auch noch etwas zu verteilen
gibt.26 In der Schweiz werden etwa
30% der Konkursverfahren mangels
Aktiva eingestellt,2” weshalb auch ein
Konkursprivileg nach Art. 219 SchKG
nichts mehr nltzt. Aber auch dort,
wa noch gendgend Mittel zur Durch-
fiihrung des Konkurses vorhanden
sind, kann der Arbeitnehmer nicht mit
Sicherheit damit rechnen, dass seine
arbeitsrechttichen Forderungen ge-
deckt werden. Oftmals sind Vermo-
genswerte bereits mit Drittrechten
belegt oder rechtsgiiltig abgetreten
worden. Auch die Verwertung von
Grundstiicken deckt meist nicht ein-
mal die Grundpfandrechte. Schliess-
lich sind alle Glaubiger innerhalb der
ersten Klasse gleichgestellt, sodass
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die arbeitsrechtlichen Forderungen
den versicherungsrechtlichen und fa-
milienrechtlichen Anspriichen gemass
Gesetz gleichgestellt sind. Zudem
dauern Konkursverfahren in der Regel
langer als ein Jahr, sodass die betrof-
fenen Arbeitnehmer ohne einen wei-
teren Sozialschutz hiufig in einen
verhdngnisvollen  Liquiditdtsengpass
geraten wirden.

B. Subsididre Insolvenzentschidi-
gung

1. Gesetzliche Regelung zur Insol-
venzentschddigung

Art. 51 AVIG28 regelt die Anspruchs-
voraussetzungen fiir eine Insolvenz-
entschidigung. Danach haben bei-
tragspflichtige  Arbeitnehmer u.a.
einen Anspruch auf Insolvenzent-
schiadigung, wenn gegen ihren Ar-
beitgeber der Konkurs erdffnet wird
und ihnen in diesem Zeitpunkt Lohn-
forderungen zustehen.

Durch die zweite Teilrevision des Ar-
beitslosenversicherungsgesetzes wur-
de auf den 1. Januar 1996 auch Art.
51 AVIG neu geregelt. Art. 51 Abs. 2
AVIG verwehrt nun ausdriicklich je-
nen Personen den Anspruch auf In-
solvenzentschiadigung, die in ihrer
Eigenschaft als Gesellschafter, als fi-
nanziell am Betriecb Beteiligte oder
als Mitglieder eines obersten betrieb-
lichen Entscheidungsgremiums die
Entscheidungen des Arbeitgebers be-
stimmen oder massgeblich beeinflus-
sen kdnnen, sowie der mitarbeitende
Ehegatte.

Direktoren und Mitglieder des Ver-
waltungsrates sind zweifellos Perso-
nen, welche dem obersten betriebli-
chen Entscheidungsgremium ange-
héren. Allerdings heisst das noch
nicht, dass sie in jedem Falle die Ent-
scheidungen des Arbeitgebers bestim-

men oder massgeblich beeinflussen.
Dies zeigt sich bei den Arbeitnchmer-
vertretern in einem paritatisch zu-
sammengesetzten Verwaltungsrat?e,
Die von der Belegschaft in den Ver-
waltungsrat delegierten Arbeitneh-
mer haben weiterhin die Weisungen
ihrer direkten Vorgesetzen zu befol-
gen und sind zudem nur beschrénkt in
der Lage, die Entscheidungen des Ar-
beitgebers im Sinne des Gesetzes zu
bestimmen oder massgeblich zu be-
einflussen. Ein Ausschiuss dieser Ar-
beitnehmervertreter von einem An-
spruch auf Insolvenzentschiadigung
wirde sicher nicht dem Sinn des Ge-
setzes entsprechen. Auch ein Direktor
kann unter Umsténden bei einer kol-
lektiven Zeichnungsberechtigung nur
sehr beschriankte Entscheidungskom-
petenz haben. Es bleibt deshalb nichts
anderes (ibrig, als jeden Fall individu-
ell zu beurteilen.30

2. Verhdltnis zum Konkursprivileg

Der Arbeitnehmer hat gemiss Art. 55
AVIG im Konkursverfahren alles zu
unternechmen, um seine Anspriiche
gegeniliber dem Arbeitgeber zu wah-
ren, bis die Kasse ihm mitteilt, dass
sie an seiner Stelle in das Verfah-
ren eintritt. Mit der Ausrichtung der
Insolvenzentschiadigung gehen die
Lohnanspriiche des Arbeitnehmers
gestitzt auf Art. 54 AVIG im Aus-
masse der bezahlten Entschadigung
und der von der Kasse entrichte-
ten Sozialversicherungsbeitrage samt
dem gesetzlichen Konkursprivileg auf
die Kasse Uber.

Die Insolvenzentschiadigung deckt
gemdss Art. 52 AVIG nur Lohnforde-
rungen fiir die letzten vier Monate
des Arbeitsverhdltnisses3!. Auf den
ersten Blick scheint deshalb dieser
Saozialschutz fiir den Arbeitnehmer
schlechter zu sein, als das Konkurs-

privileg nach Art. 219 SchKG. Doch
bei der Insolvenzentschidigung wird
nicht auf das Datum der Konkurs-
er0ffnung, sondern auf dasjenige der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
abgestellt. Verzdgert sich die Kon-
kurseroffnung und ist der Arbeitneh-
mer mangels Lohnzahlung gezwun-
gen, das Arbeitsverhiltnis vorher
aufzuldsen, so entfillt unter Umstin-
den die Maoglichkeit zur Geltend-
machung des Konkursprivilegs, nicht

2 Bundesgesetz Uber die obligatorische Ar-
beitslosenversicherung und die Insolvenz-
entschidigung  (Arbeitslosenversicherungs-
gesetz) vom 25. Juni 1982; SR 837.0.

% Als bekanntes Beispiel dafiir gilt der pa-
ritdtisch zusammengesetzte Verwaltungs-
rat der Burstenfabrik Trisa AG in Trien-
gen/LU.

30 BGE 104V 201 ff., BGE 106 V 117, unverdf-
fentlichter BGE C 27899, BGE 123 V 237.
Ebenso H.U. Stauffer: Bundesgesetz Uber
die obligatorische Arbeitslosenversicherung
und Insolvenzentschidigung (2. A., Ziirich
1998) 122 f., der zwar mit Verweis auf BGE
112 V 60 ff. feststellt, dass Mitglieder des
Verwaltungsrates, die einen Lohn beziehen
und bei denen davon auszugehen ist, dass
dies nicht in ihrer spezifischen Eigenschaft
als Verwaltungsrat geschicht, einen An-
spruch auf Insolvenzentschadigung haben,
aber zu Art. 51 Abs. 2 AVIG u.Ha. ARV
(1996/97) N 4, 227, trotzdem anfiihrt, dass
bei mitarbeitenden Verwaltungsriten auf
eine individuelle Priifung der Entschei-
dungsbefugnisse verzichtet werden kdnnc,
da diese schon von Gesetzes wegen vorhan-
den sei - womit grundsitzlich ein Aus-
schluss vom Anspruch auf Insolvenzent-
schadigung gegeben wiére.

31 Allerdings gehen die Anspriiche in keinem
Fall iiber das Datum der Konkurserdffnung
hinaus (vgl. Entscheid des Eidg. Versiche-
rungsgerichts vom 8. Februar 2001, in: ARV
(2001) 33, 238 f.).
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aber diejenige der Insolvenzentschi-
digung.3?

32 Fritzsche/Walder (Fn. 22) Anm. 5 zu Rz. 2 bei
§ 43a. Gemiss BGE 114 V 56 und Entscheid
des Eidg. Versicherungsgerichts vom 29. Ja-
nuar 1993, publiziert in: Praxis 82 {1993) 499
ff., deckt die Insolvenzentschddigung jedoch
nur den Lohn vor der Konkurser&ffnung; zur
Begriindung wird angefiihrt, die Auslegung
von Art 52 AVIG habe sich im Rahmen von
Art. 51 AVIG zu halten (ebenso G. Gerhards,
Kommentar zum Arbeitslosenversicherungs-
gesetz (Bd. IIl, Bern 1992} 1293 N 14).

3 Verordnung Uber die Unfallversicherung
vom 12, Dezember 1982; SR 832.202.

% Peter (Fn. 12} N 31 zu Art. 219; Joeger/
Walder/KullfKottmann (Fn. 20) N 24 zu Art.
219; Fritzsche/Walder (Fn. 22) Rz. 10 zu
§ 43; Amonn/Gasser (Fn. 9) § 42 Rz. 73;
Streifffvon Kaenel: Leitfaden zum Arbeits-
vertragsrecht (5. A, Ziirich 1992) N 16 zu
Art. 322, AM. E. Schweingruber: Kommen-
tar cum Arbeitsvertrag (2. A, Bern 1976)
42-44; Hutterli: der leitende Angestellte im
Arbeitsrecht (SSR, Heft 17, 3. A, Bern
1984) 109, und B. Grob-Andermacher: Die
Rechtslage des Arbeitnehmers bei Zah-
lungsunfahigkeit und Konkurs des Arbeit-
gebers (Zurich 1982) 60; M. Krampf, Lohn-
privileg des Arbeitnehmers im Konkurs, in:
NZZ Nr. 286/03 2003, 27, geht in seinem
NZZ-Artikel entgegen der Lehre ohne Be-
grindung davon aus, dass im Konkursfalle
die Lohne aller Kadermitglieder privilegiert
seien «bis zum vielleicht fiirstlich bezahlten
CEOn.

35 Amonn/Gasser (Fn. 9) § 42 Rz. 73, mV.a.
BGE 118 il 48 ff.; Fritzsche/Walder (Fn. 22)
190, und Jueger/Walder/Kull/Kottmann (Fn.
20 ) N 24 zu Art. 219 SchKG.

36 Peter (Fn. 12) N 31 zu Art. 219 SchKG.

37 Hutterli (Fn. 34) 110.

38 Diese Formulicrung wurde in cinem Ent-
scheid des Kantonsgerichts Waadt vom 2.
November 1993, publiziert in: SIZ 90 (1994)
389, als vdllige Ablehnung des Konkurspri-
vilegs fUr VR interpretiert: «Claus Hutterli
nie que les administrateurs puissent se
prévaloir du privilege de I'article 219 LP».

39 R Milller: Die arbeitsrechtliche Situation
der VR-Delegierten in der Schweiz {in: AJP
12/2001) 1369 ff.

4 Grob-Andermacher (Fn. 34) 56 f.

41 Grob-Andermacher (Fn. 34) 60.

42 Meier (Fn. 17) 41.

C. Begrenzung der Insolvenz-
entschidigung

Im Gegensatz zum Konkursprivileg
fur Lohnforderungen ist die Insol-
venzentschddigung nicht nur zeitlich,
sondern auch betragsmaissig begrenzt.
Gemiss Art. 52 i.V.m. Art. 3 AVIG wer-
den Leistungen nur bis zu dem fir
die obligatorische Unfallversicherung
massgebenden, auf den Monat um-
gerechneten Hochstbetrag des versi-
cherten Verdienstes ausgerichtet. Nach
Art. 22 UVV33 belduft sich der Héchst-
betrag des versicherten Verdienstes
derzeit auf 106800 Franken im Jahr
und 293 Franken im Tag. Selbst wenn
Art. 51 Abs. 2 AVIG die Mitglieder des
obersten betrieblichen Entscheidungs-
gremiums nicht vom Anspruch auf
Insolvenzentschidigung ausschliessen
wiirde, so wire mit der Maximierung
auf 8900 Franken pro Monat auch bei
hohen Saléren eine libermassige Leis-
tung des Sozialversicherers ausge-
schlossen.

IV. Anspruch leitender Arbeit-
nehmer auf das Konkursprivileg

A. Ablehnung des Konkursprivilegs
fiir Fiithrungskréfte durch die
Lehre

[n der Lehre wird das Konkursprivi-
leg der ersten Klasse fiir Lohne von
Flihrungskraften einer AG mehrheit-
lich abgelehnt3* Zur Begriindung
wird angefiihrt, es widerspriche dem
Schutzgedanken des Gesetzes, wenn
sich ein Verwaltungsrat oder Direktor
auf das Lohnprivileg als Arbeitnehmer
zum Nachteil der Belegschaft berufen
kénnte.3> Immerhin schrankt Peter
ein, dass diese Auslegung nur so-
lange vertretbar sei, als der Betroffene
die Gesellschaft wesentlich beein-
flusst und zu ihrem Konkurs beigetra-
gen habe.38

Hutterli3” anerkennt, dass das Kon-
kursprivileg der ersten Klasse auch
Fiihrungskraften zuteil werden kénne,
doch gelangt er schliesslich zum Er-
gebnis, «dass das Konkursprivileg in
der Regel bei Mitgliedern des Verwal-
tungsrates zu verneinen, bei Direkto-
ren zu bejahen ist.»38 Angesichts der
Tatsache, dass 73,2% aller VR-Dele-
gierten in der Schweiz angeben, zu-
satzlich zum organschaftlichen Ver-
hiltnis in einem arbeitsrechtlichen
Verhdltnis zu stehen3?, solite von einer
allgemeinen Regel, wie sie Hutterli
noch aufstelite, Abstand genommen
werden.

Grob-Andermacher geht zwar da-
von aus, dass der Gesetzgeber die
aleitenden Angestellten» vom Konkurs-
privileg der ersten Klasse ausschlies-
sen wollte’?, doch anerkennt sie deren
Bedlirfnis nach sozialem Schutz und
gelangt zum Ergebnis, auch diesen
Arbeitnehmern sei ein Konkursprivileg
einzurdumen.®

Meier*2 anerkennt schliesslich die
Anwendbarkeit des Konkursprivilegs
erster Klasse auf Lohnfordcrungen
von leitenden Arbeitnehmern. Dabei
schriankt er zu Recht ein, dass ein Ar-
beitsverhaltnis nur dann angenom-
men werden diirfe, wenn die Voraus-
setzung der Unterordnung erfillt sei.

Um Klarheit tber die grundsétzliche
Anwendbarkeit des Konkursprivilegs
erster Klasse auf die arbeitsrechtli-
chen Lohnforderungen von Verwal-
tungsraten zu erhalten, sind eine ein-
gehende Priifung der Rechtsprechung
und eine umfassende Auslegung des
Gesetzes notwendig.

B. Rechtsprechung zum
Konkursprivileg fiir leitende
Arbeitnehmer

Das Obergericht des Kantons Zirich
hatte wiederholt der Frage nachzuge-
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hen, ob sich ein leitender Arbeitneh-

mer bei der Geltendmachung seiner

Lohnforderung gegeniiber der kon-

kursiten Gesellschaft auf das Konkurs-

privileg gemdss SchKG stiitzen kénne.

- Am 3. September 19314 wurde das
Konkursprivileg einem von drei
Verwaltungsriaten zugebilligt, weil
er nur Minderheitsaktiondr und zu-
gleich einziger Angestellter der
Gesellschaft mit Weisungsgebun-
denheit gegeniiber dem  Mehr-
heitsaktiondr (gleichzeitig Verwal-
tungsrat und Direktor) war.

- Am 1. November 1977* machte das
Obergericht geltend, nicht das Be-
stehen eines Arbeitsvertrages, son-
dern anderc Kriterien seien flir die
Zusprechung des Konkursprivilegs
fir Lohnforderungen massgebend.
Einem Verwaltungsrat, der Haupt-
verantwortlicher des konkursiten
Unternehmens war und dessen hal-
bes Aktienkapital besass, wurde eine
Vorzugsstellung im Konkurs verwei-
gert.

Der Bernische Appellationshof fillte

am 15. Mirz 1989 einen ausfiihrlich

begriindeten Entscheid*s im Zusam-
menhang mit einem leitenden Arbeit-
nehmer. Der betroffene Generaldirek-
tor G. hatte zuerst als Verwaltungsrat
in einem rein organschaftlichen Ver-
héltnis zur Gesellschaft gestanden,
bevor er nach drei Jahren zusdtzlich
noch einen Arbeitsvertrag mit dersel-
ben Gesellschaft abschloss. Ein Jahr
spater demissionierte G. als Verwal-
tungsrat mit der Begriindung, es
existiere ein Kompetenzkonflikt zwi-
schen der Funktion als Direktor und
jener als Verwaltungsrat. Als wenig
spater liber die Gesellschaft der Kon-
kurs erdffnet wurde, machte G. gel-
tend, seine Lohnforderung sei in die
erste Klasse aufzunehmen. Das Ge-
richt folgte diesem Begehren nicht,
obwohl es zwischen G. und der Gesell-

von

schaft einen rechtsglltigen Arbeits-

vertrag anerkannte. Es verwies auf die

herrschende Lehre und dic Tatsache,
dass G. in einem Zeitpunkt den Ar-
beitsvertrag abgeschlossen habe, als
die Gesellschaft bereits notleidend
gewesen sei. Diese Begrindung Uber-
zeugt nicht, weil ndmlich alle Arbeit-
nehmer unabhingig von der Funkti-
onsstufe ihr Konkursprivileg verlieren
wiirden, sofern sie im besagten Zeit-
punkt oder spéter ihren Arbeitsver-
trag abgeschlossen hétten.

Das Bundesgericht hatte ebenfalls
mehrmals Gelegenheit, zum Konkurs-
privileg bezliglich Lohnforderungen
leitenden Arbeitnehmern Stel-
lung zu nehmen;*6
~ Am 15. Januar 198647 war die Ver-

waltungsgerichtsbeschwerde eines

VR-Présidenten zu beurteilen, wel-

cher in der konkursiten Gesellschaft

gleichzeitig als Verkdufer titig ge-
wesen war und nun zwar kein Kon-
kursprivileg, aber doch eine Insol-
venzentschidigung verlangte. Das
Bundesgericht verwarf die Begriin-
dung der Vorinstanz mit dem Hin-
weis, das die dort zitierte Judikatur
und Literatur nicht den gegenwirti-
gen Stand der Doktrin wiedergeben
wiirde. Stattdessen sei auf die neue-
ren Meinungen von Bruni und

Brénnimann abzustellen*s, welche

unter bestimmten Ausflihrungen

auch Direktoren und Verwaltungs-
raten ein Konkursprivileg flr Lohn-
forderungen zugestehen.

- Am 4. Juni 19924 hatte das Bun-
desgericht die Berufung eines ehe-
maligen Geschaftsfiihrers zu beur-
teilen, der gleichzeitig Mitglied
eines dreikdpfigen Verwaltungsra-
tes gewesen war. Das Bundesgericht
wies das Begehren um Kollokation
der Forderung in der ersten Klasse
ab: «Das Kriterium der wirtschaft-
lich massgeblichen Beteiligung

wiirde eine Ausdehnung des Lohn-
privilegs auf hochste Angestellte
mit Organsteliung erlauben, die
zwar Uber keinen oder nur einen
bescheidenen Aktienbesitz, wohl
aber infolge ihrer Doppelfunkti-
on zwangsldufig liber eine grosse
Unabhdngigkeit verfligen, wirt-
schaftlichen Einfluss austiben und
entsprechende Verantwortung zu tra-
gen haben. Das Argument der Ab-
hédngigkeit und der damit verbun-
denen Unterordnung wurde mit der
in sich selbst widerspriichlichen Be-
griindung abgelehnt: «Der Klager
stand zwar in einem Arbeitsverhalt-
nis, aber es fehlte wegen seiner

Organstellung in tatsdchlicher Hin-

sicht an einem Unterordnungsver-

haltnis.»

Zusammenfassend ist festzusteilen,
dass die bisherige Rechtsprechung zu
Art. 219 Abs. 4 erster Klasse lit. a.
SchKG beziiglich der arbeitsrecht-
lichen Forderungen von leitenden
Arbeitnehmern inkonsequent und in
sich selbst widerspriichlich ist. Zum
einen wird chne schliissige Begriin-
dung davon ausgegangen, dieser Arti-
kel gelte nicht fiir Flihrungskréfte

43 ZR 31 (1932) Nr. 185, 349 f.

44 )7 74 (1978) 363.

45 Pybliziert in ZBJV 127 {1991} 142 ff. und
bestdtigt durch das BGer am 8. September
1989 {5C.94/1989). Dieses Urteil Gbersicht
Krampf (Fn. 34) 27, wenn er behauptet,
selbst der Generaldirektor einer AG komme
stets in den Genuss des Lohnprivilegs, weil
er sich den Weisungen des Verwaltungsrats
unterziehen miisse.

46 Soschonin BGE 36 11 133 f. E. 33, 43 Ill 256
E.2und 52 111 147 E. 3.

47 BGE 112V 55 ff.

48 Bruni (Fn. 22) 281 ff., und K. Bronnimann:
Der Arbeitgeber im Konkurs (Diss. Basel
1982) 79 ff.

49 BGE 118 1l 46 ff.
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einer Gesellschaft und zum andern
wird filschlicherweise angefiihrt, Or-
gane kdnnten nicht in einem Unter-
ordnungsverhiltnis stehen. Die bis-
herige Rechtsprechung ist demnach
nicht geeignet, eine abschliessende
Feststetlung Gber die Anwendbarkeit
des Konkursprivilegs auf arbeitsrecht-
liche Forderungen von leitenden Ar-
beitnehmern zu machen.

C. Auslegung des Gesetzes
beziiglich Anwendbarkeit des
Konkursprivilegs

a) Gesetzestext

In Art. 219 Abs. 4 wird unter der ers-
ten Klasse lit. a. SchKG der Begriff
«Arbeitnehmers»  ohne  Prézisierung
oder Einschrinkung verwendet. Glei-
ches gilt fir den Gesetzestext in den
anderen Landessprachen=0,

Auch im lbrigen Text des SchKG
wird der Begriff «Arbeitnehmer» nir-
gends prézisiert oder eingeschrankt.
Da der Begriff «Arbeitnehmer» in ers-
ter Linie mit dem Arbeitsvertrag zu-
sammenhdngt, ist zur vollstdndigen
Auslegung auch der Text des Obliga-
tionenrechtes heranzuziehen.

Im zehnten Titel des Obligationen-
rechtes wird heule ausschliesslich der
Begriff «Arbeitnehmer» verwendet.
Nach dem geltenden Arbeitsvertrags-
recht umfasst der Begriff «Arbeitneh-
mer» auch die Flihrungskréafte einer
Aktiengesellschaft, sofern sie in einem

50 Konkret «le travailleur» und «lavoratin. Nach
Grob-Andermacher (Fn. 34) 47, wird der
Begriff «Arbeitnehmer» als bekannt voraus-
gesetzt, zumal auch im Arbeitsvertrags-
recht eine Legaldefinition fehlt.

5 Botschaft Uber die Anderung des SchKG,
BBI 7991 111 129.

52 |m Entwurf noch Art. 59 (vgl. BBl 1960 II
1050).

53 Vgl. R A Miiller: Arbeitsgesetz (6. A., Zurich
2001) N 1 zu Art. 3 Abs. 1 lit. d) ArG.

arbeitsrechtlichen Verhdlinis zu dieser
stehen.

Auch das Arbeitsgesetz ist bei der
Auslegung des Gesetzestextes zu
berlicksichtigen, da dieses zur ent-
scheidenden Formulierung von Art.
219 Abs. 4 SchKG gefiihrt hat. In Art.
3 lit. d) ArG wird festgelegt, dass un-
ter Vorbehalt von Art. 3a ArG das Ar-
beitsgesetz nicht anwendbar ist auf
Arbeitnehmer, die eine hohere lei-
tende Tatigkeit ausiiben. Prima vista
konnte angenommen werden, der
Ausschluss von Arbeitnehmern mit
einer héheren leitenden Tatigkeit
gelte im Hinblick auf Art. 63 ArG auch
fiir das Konkursprivileg. Beurteilt man
jedoch den Art. 3 ArG als Ganzes, so
muss man zwingend zur gegen-
teiligen Auffassung gelangen, wird
doch eine Vielzahl von Arbeitnehmer-
kategorien von der Anwendbarkeit
des Arbeitsgesetzes ausgeschlossen,
insbesondere gemdss lit. f. auch die
Heimarbeitnehmer. Genau diese Kate-
gorie ist jedoch unter den Begriff «Ar-
beitnehmer» zu subsumieren und
muss deshalb in der ersten Klasse
auch nicht mehr gesondert aufge-
fihrt werden.5' Der Wortlaut des Ar-
beitsgesetzes fiihrt zur Schlussfolge-
rung, dass Art. 219 Abs. 4 SchKG auf
Arbeitnehmer mit einer hoheren lei-
tenden Tatigkeit anwendbar ist, so-
fern tatsdchlich die Voraussetzungen
eines Arbeitsverhaltnisses erflllt sind.

Nach den massgebenden Gesetzes-
texten von SchKG, OR und ArG muss
davon ausgegangen werden, dass die
leitenden Arbeitnehmer einer Gesell-
schaft nicht vom Konkursprivileg
gemass Art. 219 Abs. 4 SchKG ausge-
schlossen sind.

2. Systematik

a) Systematik innerhalb des SchKG
Das Marginale zu Art. 219 SchKG ist
eindeutig: hier werden die Forderun-

gen aller Gldubiger behandelt. Dies
ergibt sich auch aus der Tatsache, dass
nach Art. 219 Abs. 4 SchKG «alle Ubri-
gen Forderungen» in der dritten
Klasse kolloziert werden.

b) Systematik ausserhalb des
SchKG

Art. 63 ArG52 flihrte zur hier interes-
sierenden Anderung des Konkursprivi-
legs erster Klasse. Gemiss Art. 3 lit. d.
ArG sind Arbeitnehmer, die eine
héhere leitende Titigkeit ausiiben
vom Geltungsbereich des Arbeitsge-
setzes ausdriicklich ausgeschlossen.
Gemadss Art. 9 der Verordnung 1 zum
Arbeitsgesetz lbt eine hdhere lei-
tende Tatigkeit aus, «wer auf Grund
seiner Stellung und Verantwortung
[..] tUber weitreichende Entschei-
dungsbefugnisse verfigt oder Ent-
scheide von grosser Tragweite mass-
geblich beeinflussen und dadurch auf
die Struktur, den Geschiftsgang und
die Entwicklung eines Betriebes oder
Betriebsteils einen nachhaltigen Ein-
fluss nehmen kann». Damit gehoren
zweifellos Geschiftsfiihrer, Direktoren
und Verwaltungsrite zu leitenden Ar-
beitnechmern.s3

Bundesgesetze stehen in Bezug auf
die Normenhierarchie auf gleicher
Stufe. Art. 63 ArG fiihrte deshalb zu
einer selbststindigen Anderung des
SchKG. Folglich kénnen Bestimmun-
gen des Arbeitsgesetzes flir leitende
Arbeitnehmer durchaus ausgeschlos-
sen sein, wihrend die Anderungen des
SchKG fr leitende Arbeitnehmer aus-
nahmslos Geltung haben konnen.

Zu priifen ist, ob der Gesetzgeber an
anderer Stelle ausserhalb des SchKG
leitende Arbeitnehmer ausdrilicklich
von gewissen Privilegien ausgeschlos-
sen hat. Ware dies der Fall, so ist da-
von auszugehen, dass dies auch im
SchKG gemacht worden wire, wenn
der Gesetzgeber dies gewollt hitte.
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Tatsdchlich sind in den Art. 31 und 51
AVIG Mitglieder eines obersten be-
trieblichen  Entscheidungsgremiums,
die Entscheidungen des Arbeitgebers
bestimmen oder massgeblich beein-
flussen kénnen, von der Anspruchsbe-
rechtigung ausgeschlossen.

Aus der Systematik ausserhalb des
SchKG muss im Vergleich zum AVIG
gefolgert werden, dass der Gesetzge-
ber die leitenden Arbeitnehmer nicht
vom  Konkursprivileg ausschliessen
wollte.

3. Historisches Element

In der ursprlinglichen Fassung des
Bundesgesetzes (ber Schuldbetrei-
bung und Konkurs vom 11. April 1889
wies Art. 219 Abs. 4 SchKG nur die
folgenden Forderungen aus einem Ar-
beitsverhdltnis der ersten Klasse zu:

- Lohnbeitrage der Dienstboten

- Besoldungen der Kommis und Blro-

angestellten

- Lohnbeitrdge der auf Tag- oder

Stiicklohn gedungenen Arbeiter
- Lohnbeitrige der Fabrikarbeiter
- Lohnbeitrige anderer auf Tag- oder

Wochenlohn gedungenen Personen

Mit dieser positiven und abschlies-
senden Aufzahlung war klar, dass die
Flihrungskrifte als «leitende Ange-
stelltes vom Konkursprivileg erster
Klasse ausgeschlossen sein sollten.
Art. 219 SchKG wurde im Zusammen-
hang mit der Anderung anderer Bun-
desgesetze wiederholt revidiert. Stets
blieb jedoch die Aufzdhlung der ers-
ten Klasse in Abs. 4 positiv und ab-
schliessend. Entscheidend ist dem-
nach, wie es zur Zusammenfassung
der Aufzihlung unter dem Begriff
«Arbeitnehmer» kam.

Durch Art. 63 ArG erfuhr Art. 219
Abs. 4 SchKG am 13. Mérz 1964 die
massgebende Anderung. In der ent-
sprechenden Botschaft des Bundesra-
tes vom 30. September 19605 wird

dazu vorab festgestellt, dass die bis-
herige Einteilung der Arbeitnehmer in
drei Kategorien Gberholt sei und mit
den aktuellen Verhéltnissen nicht
mehr im Einklang stehe. Daraus ldsst
sich die Vermutung ableiten, der Ge-
setzgeber habe alle Arbeitnehmer in
einer einzigen Kategorie zusammen-
fassen waollen.>

Gleiches verhalt sich im Schuld-
betreibungs- und Konkursrecht, wo-
nach der Gesetzgeber unter dem
Begriff «Arbeitnehmer» im SchKG
spatestens ab Mai 1991 samtliche Ka-
tegorien von Arbeitnehmern verste-
hen will. Botschaft zur Revision des
SchKG vom 8. Mai 1991 BBI 7997 IIl 1
ff., 127 .56

Die historische Auslegung von Art.
219 Abs. 4 SchKG zeigt, dass die
Flihrungskrifte einer Gesellschaft
nicht vom Konkursprivileg erster
Klasse ausgeschlossen sind.

4. Teleologisches Element

o) Vernehmliassung zum Vorentwurf
Bereits im Vernehmlassungsverfahren
wurde die Frage nach der Privilegie~
rung von leitenden Arbeitnehmern
und solchen mit einer wirtschaftlich
beherrschenden Stellung aufgewor-
fen. Von verschiedenen Seiten wurde
dabei eine Einschrinkung des Konkurs-
privilegs erster Klasse flr Arbeitneh-
mer mit beherrschender oder leiten-
der Stellung gefardert.>?

Aufgrund der Stellungnahmen im
Vernehmlassungsverfahren mussten so-
wohl die vorberatende Kommission,
als auch der Bundesrat und das Parla-
ment um die Problematik des Kon-
kursprivilegs erster Klasse beziiglich
leitender Arbeitnehmer gewusst ha-
ben.

b} Botschaft des Bundesrates
in der Botschaft des Bundesrates zur
Revision des SchKG von 199158 wird

angeflihrt, dass das Recht auf vorran-
gige Befriedigung die Ausnahme bil-
den soll. Konsequenterweise wurden
deshalb alle Uberfliissigen und nicht
gerechtfertigten Privilegien gestri-
chen.

Damit ist klar, dass der Gesetzgeber
die Konkursprivilegien bewusst ge-
strafft und alle unbegrindeten Privi-
legien abgeschafft hal. Dennoch wird
zu Buchstabe a der ersten Klasse in
der Botschaft konstatiert: «Das Ar-
beitnehmerprivileg bleibt unverén-
dert». Hitte der Gesetzgeber tatsich-
lich eine Einschréankung des Begriffs
«Arbeitnehmer» beabsichtigt, so wire
dies mit der Revision zweifellos er-
folgt.

5. Ergebnis der Gesetzesauslegung

Die Priifung aller relevanten Litera-
tur- und Judikaturstellen zeigt, dass
die grundsatzliche Verweigerung des
Konkursprivilegs fiir Lohnforderungen
von Verwaltungsraten mit einem Ar-
beitsverhiltnis zur Gesellschaft durch

5+ Botschaft zum Arbeitsgesetz vom 30. Sep-
tember 1960, BBI 7960 11 909 f.

5 Dem entspricht die Tatsache, dass der ur-
spriingliche Art. 59 im Entwurf zu cinem
Arbeitsgesetz (definitiv dann Art. 63 ArG)
weder in der Behandlung beim Nationalrat
noch beim Stdnderat zu Diskussionen An-
lass gab {vgl. Sten.Bufl. NR 1963, 348 und
Sten.Bull. StR 1963, 56).

5 Botschaft zur Revision des SchKG vom 8.
Mai 1991, BBI 1991 I 1 ff,, 127 f.

57 Bsp. Kanton Luzern: «Das Erstklassprivileg
flr Arbeitnehmer kann sich nicht auf sol-
che Arbeitnehmer beziehen, die zwar Ange-
stellte einer Gesellschaft sind, diese in
Wirklichkeit aber wirtschaftlich beherr-
schena (vgl. Ergebnisse des Vernehmlas-
sungsverfahrens {iber den Vorentwurf zu
einer Teilrevision des Bundesgesetzes Uber
Schuldbetreibung und Konkurs, Bern 1984,
562).

58 BB 1991 Il 1 ff.
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die Mehrheit von Lehre und Recht-
sprechung nicht auf einer konsequen-
ten Gesetzesauslegung, sondern viel-
mehr auf einer inkonsequenten his-
torischen Schlussfolgerung  basiert,
geleitet vom Gedanken, dass die
Verantwortlichen eines Konkurses in
jeder Beziehung zur Verantwortung
gezogen werden missen.

Die detaillierte Analyse der heuti-
gen Fassung des Art. 219 Abs. 4 lit. a
SchKG und das Studium der entspre-
chenden Materialien flihrt zum zwin-
genden Schluss, dass nicht nur Direk-
toren, sondern auch Verwaltungsrite
mit einem nachweisbaren und rechts-
giiltigen Arbeitsverhéttnis zur Gesell-
schaft vom Konkursprivileg der ersten

59 |n diesem Punkt ist Krampf (Fn. 34) 27, bei-
zupflichten, der darauf hinweist, dass es
wohl nicht die Absicht des Gesetzgebers
war, Spitzenverdiener zu privilegieren.

8 Dies entspricht den Forderungen des Kan-
tons Genf und der SP im Vernehmlassungs-
verfahren zum Vorentwurf [FN 84], 571 und
573. Noch weiter geht M. Baddeley: Le
privilege du salarié dans I'exécution forcée
de Femployer, in: Insolvence, désendette-
ment et redressement, hrsg. von Foéx Béné-
dict/Thévenoz Luc (Basel/Genf/Miinchen
2000) 34 ff., indem sie unter Bezughahme
auf den Entscheid des Bernischen Appella-
tionshofes vom 15. Marz 1989 Arbeitneh-
mern mit sehr hohen Einkommen generell
das Konkurspriviteg abspricht, da diese Uber
die wirtschaftlichen Verhéltnisse ihres Ar-
beitgebers besser Bescheid wiissten als die
anderen Arbeitnehmer und das Konkurspri-
vileg ohnehin nur sozial schwachen Arbeit-
nehmern zugestanden werden dirfe. B. Ro-
fand, ArbR 2001, 228, erachtet diese
Argumentation als tberlegenswert, selbst
wenn sie keine Stitze im Gesetz findet.
Doch auch bei der Variante von Baddeley
miisste letztlich vam Gericht eine konkrete
Lohnsumme als Definition des «sehr hohen
Einkommens»  festgelegt werden, wes-
halb es m.E. praktikabler und gerechter
erscheint, auf die bereits festgelegten Ma-
ximalansdtze im Sozialversicherungsrecht
abzustellen.

Klasse flir ihre Lohnforderungen pro-
fitieren kbnnen.

V. Zusammenfassung und Aushlick

Ein leitender Arbeitnehmer kann im
Arbeitgeber-Konkurs gestiitzt auf Art.
219 Abs. 4 SchKG fiir seine noch of-
fenen Lohnforderungen der letzten
sechs Monate vor Konkurserdffnung
eine Kollozierung in der ersten Klasse
erlangen, falls er nachweisen kann,
dass folgende Voraussetzungen ku-
mulativ erfillt sind:

- der Betroffene hat noch vor Kon-
kurserdffnung einen Arbeitsvertrag
mit der konkursiten Gesellschaft
abgeschlossen,

- der Betroffene stand in einem
tatsachlichen  Unterordnungsver-
héltnis zum Gesamtverwaltungsrat
oder zu anderen Personen, deren
Weisungen er zu befolgen hatte,

- der Betroffene hat gegeniber der
konkursiten Gesellschaft Forderun-
gen, die in den letzten sechs Mona-
ten vor der Konkurser&ffnung ent-
standen sind.

Die Konkursverwaltung hat diese

arbeitsrechtlichen Forderungen ent-

sprechend zu kollozieren, falls sie
ihrerseits nicht einen der folgenden

Ausschlussgriinde einzuwenden ver-

mag:

- Der Betroffene war kapital- oder
stimmenmdssig ein derart massge-
bender Gesellschafter des konkursi-
ten Unternehmens oder er hatte in-
direkt Uber andere Beteiligungen
eine derart beherrschende Stellung
bei der konkursiten Gesellschaft
inne, dass jegliches formelle Unter-
ordnungsverhéltnis von ihm mate-
riell Gbergangen werden konnte,

- der Betroffene war bei der konkur-
siten Gesellschaft alleiniger Verwal-
tungsrat oder alleiniger Direktor
ohne Weisungsgebundenheit oder

er hatte auf andere Weise derart
massgebende  Entscheidungskom-
petenzen bei der konkursiten Ge-
sellschaft, dass ein Unterordnungs-
verhdltnis beziiglich dieser Ge-
sellschaft materiell nicht vorhanden
war,

- der Betroffene konnte mittels ver-
traglicher oder familidrer Beziehun-
gen einen derartigen Einfluss auf
den Verwaltungsrat oder die Ge-
schiftsleitung ausiiben, dass er da-
mit indirekt die Willensbildung der
kankursiten Gesellschaft massge-
bend beeinflusste und ein Unter-
ordnungsverhiltnis bezliglich dieser
Gesellschaft materiell ausgeschlos-
sen war.

Sind die Voraussetzungen filr das

Konkursprivileg  erster  Klasse  bei

cinem leitenden Arbeitnehmer erfiillt,

so dirfte in der Regel subsididr auch
ein Anspruch auf Insolvenzentschédi-
gung gegeben sein. Der Ausschluss-
grund von Art. 51 Abs. 2 AVIG erfor-
dert einen massgebenden Einfluss auf
die Entscheidungen bei der konkursi-
ten Gesellschaft; gerade dies diirfte
jedoch meist nicht mehr der Fall sein,
wenn ein eindeutiges Unterordnungs-
verhidltnis gemiss den vorstehenden

Uberlegungen gegeben ist.
Unabhéngig von dieser Auslegung

wire es de lege ferenda im Hinblick

auf die vereinzelt tibermassig hohen

Managerldhne angebracht,5® auch

beim Konkursprivileg fiir arbeits-

rechtliche Forderungen eine Maxi-
mierung der privilegierten Forderun-
gen analog zu Art. 52 Abs. 1i.V.m. Art.

3 Abs. 1 AVIG einzuflihren.8® Die erste

Klasse von Art. 219 Abs. 4 SchKG

konnte beziglich lit. a dazu wie folgt

erganzt werden:

«Erste Klasse
a. Die Forderungen von Arbeitnehmern
aus dem Arbeitsverhiltnis, die in den
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Miller, Konkursprivileg fiir leitende Arbeitnehmer

letzten sechs Monaten vor der Kon-
kurseroffnung entstanden sind, die
Forderungen wegen vorzeitiger Auf-
losung des Arbeitsverhaltnisses in-
folge Konkurses des Arbeitgebers und
die Riickforderungen von Kautionen,
aber je Arbeitnehmer hochstens bis
zu dem fir die obligatorische Unfali-
versicherung massgebenden, auf den
Monat umgerechneten Hochstbetrag
des versicherten Verdienstes.»

Am 26. Juni 2002 reichte SP-Natio-
nalrat Roberto Zanetti zusammen mit
zahlreichen Mitunterzeichnern eine
parlamentarische Initiative® ein, wel-

che die Begrenzung des Lohnprivilegs
auf den doppelten Hochstbetrag des
versicherten Verdienstes gemiss Un-
fallversicherungsgesetz und eine ent-
sprechende  Anderung des SchKG
verlangt. Die Stossrichtung dieser Ini-
tiative stimmt mit den vorstehenden
Uberlegungen iiberein. Die Maximie-
rung auf das Doppelte des versicher-
ten Verdienstes ist m.E. jedoch abzu-
lehnen. In der Gesetzgebung sollten
unndtige Differenzen vermieden wer-
den. Mit dem vorstehenden, konkret
ausformulierten Vorschlag wiirde eine
einheitliche Regelung der Maximie-

rung im Konkursrecht und im Sozial-
versicherungsrecht erreicht. Gleich-
zeitig wiirden die Chancen der Gliu-
biger steigen, auch noch in der zwei-
ten und dritten Klasse eine Konkurs-
dividende zu erhaltens?,

6 Unter der Geschaftsnummer 02.440 zur Be-
handlung vorgeschlagen.

52 Aus diesem Grunde beflirwortet auch
Krampf (Fn. 34) 27, eine Maximierung auf
den einfachen Hochstbetrag des versicher-
ten Verdienstes gemdss Unfallgesetz.



