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Recht und Gesellschaft

Jene Jiivcher Jeitung

So lassen sich Betriebe retten

Durch Sanierungsverfahren kinnen profitable Betriebsteile vor dem Konkurs bewahrt werden. Von Daniel Jenny und Marjolaine Jakob

Die Corona-Krise bringt viele Unter-
nehmen in finanzielle Schwierigkeiten,
héufig scheint der Konkurs der einzige
Ausweg zu sein. Doch es gibt eine Al-
ternative: Gerichtliche Nachlassverfah-
ren — in Anlehnung an das amerikani-
sche Chapter 11 — ermdglichen die Fort-
fithrung des Betriebs und sind daher
héufig besser als Konkursverfahren, die
zur unmittelbaren Zerschlagung des ge-
samten Unternehmens fithren. Gerade
in der gegenwirtigen Krise, in der ge-
sunde Unternehmen unverschuldet in
wirtschaftliche Not geraten, diirfte ein
Nachlassverfahren hiufig vielverspre-
chend sein und zum Erhalt zahlreicher
Arbeitsplitze beitragen.
Nachlassverfahren konnen durch ein
Gesuch der sanierungsbediirftigen Ge-
sellschaft beim zustdndigen Gericht ein-
geleitet werden. Im Rahmen eines sol-
chen Gesuchs ist die Vermogens- und
Ertragslage der Gesellschaft darzulegen.
Ferner muss dem Gericht ein Sanie-
rungsplan unterbreitet werden. Damit
wird aufgezeigt, wie die Sanierung er-
folgen soll. Klarzustellen ist, dass fiir ein
entsprechendes Gesuch weder die Uber-
schuldung noch die Zahlungsunfihig-
keit der Gesellschaft Voraussetzung ist.
Im Gegenteil: Ein Schuldner sollte mog-
lichst friihzeitig das Nachlassverfahren
einleiten, da dann grossere Sanierungs-
chancen bestehen. Die Erfahrung zeigt,
dass mit der Einleitung eines Nachlass-
verfahrens leider meist bis zur Uber-
schuldung oder bis zur Zahlungsunfihig-
keit der Gesellschaft zugewartet wird.
Sind die Voraussetzungen erfiillt, be-
willigt das Gericht die provisorische
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Bei Betriebsiibernahmen ausserhalb eines Insolvenzverfahrens gehen alle Arbeitsverhdltnisse an den neuen Besitzer iiber. Kevstone

Nachlassstundung. Da es fiir die Sanie-
rungsbemiithungen ungiinstig ist, wenn
die Sanierungsbediirftigkeit der Gesell-
schaft bekannt wird, kann wihrend die-
ser ersten Phase in begriindeten Fillen
auf die offentliche Bekanntmachung
verzichtet werden. In den iiberwiegen-
den Fillen erfolgt mit der gerichtlichen
Bewilligung der Nachlassstundung auch
die Einsetzung eines Sachwalters. Er
leitet das Nachlassverfahren und da-
mit verbunden die Priifung der Sanie-
rungsmoglichkeiten. Zudem muss er die
Handlungen des Schuldners iiberwa-
chen. Als Sanierungsmassnahme kann
der Sachwalter dariiber hinaus seine Zu-
stimmung zur ausserordentlichen Kiin-
digung von Dauerschuldverhiltnissen
erteilen, zum Beispiel von Mietvertra-
gen. Dies erlaubt es, hohe Fixkosten des
Unternehmens zu senken.

Im Rahmen der zweiten Phase der
Nachlassstundung — der sogenannten
definitiven Nachlassstundung — wird in
den tiberwiegenden Fillen durch den
Sachwalter der Nachlassvertrag vor-

bereitet und den Glaubigern zur Ge-
nehmigung vorgelegt. Mit dem Nach-
lassvertrag wird entweder die direkte
Sanierung der Gesellschaft bezweckt —
hiufig verbunden mit einem (Teil-)For-
derungsverzicht der Glaubiger —, oder
er fithrt zu deren Liquidation, insbeson-
dere nachdem ein profitabler Betriebs-
teil ibertragen und dieser vor der Insol-
venz «gerettet» worden ist.

Verkauf von Betriebsteilen

Die profitablen Betriebsteile einer
sanierungsbediirftigen Gesellschaft kon-
nen an eine Auffanggesellschaft oder
direkt an einen Dritterwerber iibertra-
gen werden. Regelmaéssig erfolgen sol-
che Verkiufe bereits wihrend der ers-
ten Phase der Nachlassstundung durch
einen sogenannten Asset-Deal. Ein sol-
cher erfasst unter anderem die Uber-
tragung von Waren, Finanzanlagen und
Immaterialgiiterrechten. Transferiert
werden konnen aber auch Vertrige
der Gesellschaft mit Dritten, zum Bei-

spiel Miet- und Dienstleistungsvertrige.
Eine Besonderheit besteht hinsichtlich
der Arbeitnehmer: Bei Betriebsiiber-
gingen ausserhalb eines Insolvenzver-
fahrens gehen alle Arbeitsverhéltnisse
von Gesetzes wegen auf den Erwerber
iiber. Um die Sanierung und die Wei-
terfithrung des profitablen Betriebsteils
zu erleichtern, sieht das Gesetz fiir Be-
triebsiibergéinge wihrend des Nachlass-
verfahrens die Moglichkeit vor, dass der
Erwerber nur einen Teil der Arbeitneh-
mer iibernimmt («cherry picking»). Mit
dem gleichen Zweck entfillt zudem die
solidarische Haftung des neuen Arbeit-
gebers fiir Forderungen der Arbeitneh-
mer, welche vor der Ubertragung des
Betriebsteils fillig geworden sind.

Die Parteien des Asset-Deals konnen
den Kaufpreis grundsétzlich frei verhan-
deln. In der Praxis erfolgt die Bestim-
mung des Kaufpreises allerdings oft er-
gebnisorientiert. Mit dem Verkaufserlos
und den vorhandenen Aktiven miissen
unter anderem die privilegierten Forde-
rungen vollumfianglich gedeckt werden

konnen. Der Sachwalter wird bei der
Festlegung des Kaufpreises zudem dar-
auf achten, dass die nichtprivilegierten
Glaubiger eine hohere Dividende er-
zielen als im Konkursszenario. Die ent-
sprechende Dividende im Nachlassver-
fahren belduft sich erfahrungsgemass
meist auf 10 bis 20 Prozent.

Zum Vollzug des Asset-Deals muss
eine Reihe von Akteuren zustimmen:
Neben der Zustimmung der Geschifts-
fiilhrungsorgane der Parteien kann auch
die Genehmigung der Aktionidre der
sanierungsbediirftigen Gesellschaft er-
forderlich sein, sofern der Verkauf des
Betriebs(teils) zur faktischen Liqui-
dation der Gesellschaft fiihrt. Fiir die
Ubertragung von Vertrigen mit Drit-
ten ist die Zustimmung der jeweiligen
Vertragspartei notwendig, wobei in der
Praxis die explizite Zustimmung nur
bei bedeutenden Vertrdgen eingeholt
wird. Soll mit dem Asset-Deal Anlage-
vermogen (mit-)verkauft werden, ist zu-
dem zwingend die Erméchtigung durch
das zustdndige Gericht oder den Glidu-
bigerausschuss erforderlich. Dies kostet
zwar Zeit, hat aber fiir den Erwerber
den Vorteil, dass nach dieser Erméich-
tigung keine gerichtliche Anfechtung
wegen eines angeblich zu tiefen Kauf-
preises mehr moglich ist.

Klidrung wire wiinschenswert

Fiir Verunsicherung sorgt ein neuerer
Entscheid des Bundesgerichts. Dieses
hat die Steuernachfolge fiir Mehrwert-
steuerschulden bei Unternehmensiiber-
nahmen erheblich ausgeweitet. Der Er-
werber soll auch bei Ubertragung von
Betriebsteilen fiir offene Mehrwert-
steuerschulden haften. Das Urteil erging
ausserhalb eines Sanierungsverfahrens.
Unklarheit besteht nun, ob eine solche
Haftung auch fiir Betriebsiibertragun-
gen im Rahmen von Nachlassverfahren
gilt. Wire dem so, konnte die Steuer-
nachfolge etwaige Sanierungsvorhaben
erheblich gefdhrden.

Wie dargelegt, konnen profitable Be-
triebsteile durch einen Verkauf im Nach-
lassverfahren gerettet werden. Es wire
bedauernswert, wenn die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zur Steuer-
nachfolge fiir Mehrwertsteuerschulden
dies untergriibe.

Daniel Jenny ist Partner im Bereich M&A und
Marjolaine Jakob Senior Associate im Be-
reich Insolvenzrecht bei CMS von Erlach Pon-
cet AG. Sie beraten regelmassig bei Restruk-
turierungen und Sanierungsverfahren.
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