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Die paulianische Anfechtung im Spiegel der Rechtsprechung

des Bundesgerichtes

Dr. iur. Hans Reiser, Rechtsanwalt (Zirich)*

|. Praludium

1. Grundidee, Wirkung, Legitima-
tion und Zustandigkeit

Der zehnte Titel des SchKG umfasst
die Art. 285-292 und trigt die Uber-
schrift «Anfechtung». Die gesetzliche
Regelung ist knapp und eriffnet der
Rechtsprechung damit einen weiten
Spielraum fiir die konkrete Ausgestal-
tung der Anfechtung. Weit herum be-
kannt geworden sind die Anfechtun-
genimRahmendesNachlassverfahrens
«Swissairn.

Die paulianische Anfechtung gehort
nicht zum taglichen Brot der Gerichts-
praxis, aber es handelt sich um eine
immergrine Thematik, die mit einer
gewissen Regelmassigkeit Anlass zu
bundesgerichtlichen Entscheiden gibt
und die Publikation in Schwung halt.
Die insgesamt doch geringe Anzahl
von Urteilen betreffend «Anfechtung»
bedeutet nicht, dass anfechtbare
Handlungen im praktischen Leben
kaum vorkdamen. Es geht mit den Ge-
richtsurteilen wie mit der Kriminal-
statistik. Diese gibt als Tat- und Tater-
statistik nur einen Teil des wirklichen
Umfangs der Kriminalitit nach Zeit
und Raum wieder. Bekannt ist dieses
Phanomen als «Dunkelziffers. Die Fest-

Herr Mlaw Martin Thalmann hat in zahlrei-
chen Diskussionen einen wichtigen Beitrag
zur Klarung von schwierigen Rechtsfragen
geleistet. Gleichzeitig hat Herr Thalmann
die Schlussredaktion dieses Textes besorgt.
Fir beides danke ich ihm herzlich.

stellung der Aktiven des Konkursiten
gehort zwar zu den Hauptaufgaben
der Konkursverwaltung. Allféllige An-
fechtungsanspriiche gehoren zu die-
sen Aktiven. Die Konkursverwaltung
ist aber nicht gehalten, eigens nach
allfalligen Anfechtungsanspriichen zu
fahnden. Es ist deshalb leicht mdglich,
dass bei einer nur stichprobenweisen
Uberpriifung der Buchhaltungsunter-
lagen auf Ungereimtheiten derartige
anfechtbare Handlungen unentdeckt
bleiben. Werden sie entdeckt, fehlen
vielfach die finanziellen Mittel zur
Durchsetzung dieser Anspriiche.

Die Anfechtung gemass Art. 285 ff.
SchKG ist ein betreibungsrechtliches
Institut des Gldubigerschutzes. In
Fachkreisen ist die Bezeichnung «pau-
lianische Anfechtung» bzw. kurz und
biindig «Pauliana» gelaufig. Diese Be-
zeichnung erinnert an den romischen
Prator Lucius Emilius Paulus, auf den
die Anfechtung historisch zuriickge-
flihrt wird.

Die Grundidee der Anfechtung ist
verbliiffend einfach, der Teufel steckt
im Detail. Die Anfechtung soll das Be-
schlagsrecht der Glaubiger gegen
schadigende Handlungen des Schuld-
ners schitzen, indem sie dieses uber
das im Zeitpunkt der Exekution effek-
tiv vorhandene Vermogen ausdehnt.
Sie ermoglicht so den Einbezug von
Vermdgenswerten in die Zwangs-
vollstreckung, die der Schuldner vor
dem Pfandungsvollzug oder vor der
Konkurseroffnung durch bestimmte
Rechtshandlungen einem Dritten (iber-
tragen hat. Der Anfechtungsanspruch

Einer kurzen Darstellung der Schenkungs-,
Uberschuldungs- und Absichisanfechtung
Iasst der Autor eine Zusammenstellung der
jiingeren Anfechtungsenischeide des Bun-
desgerichis folgen, die er nach schadigen-
den Rechtshandlungen des Schuldners,
Schadigungsabsicht und deren Erkennbar-
keit gruppiert und analysiert. Ein besonde-
res Augenmerk legt er dabei auf Sanie-
rungsbemihungen und betriebsnotwendige
Leistungen. Er schliesst mit einem Aus-
blick auf die geplante Anderung des SchKG
(Sanierungsrecht), der er insgesamt kaum
zusatzliche Wirkung in Bezug auf eine
Durchsetzbarkeit der Anfechtung zumisst.
Zi.

Aprés une bréve présentation des régles
relatives a la révocation en cas de libérali-
tés, de surendettement et de dol, I'auteur
réunit la jurisprudence récente du Tribunal
féderal en matiére de révocation, qu’il ras-
semble et analyse en fonction des actes
juridiques préjudiciables du débiteur, du
dessein de porter préjudice et de la possi-
bilité de reconnaitre celui-ci. Il jette un re-
gard particulier sur les efforts d'assainis-
sement el les mesures imposées par la
gestion d’entreprise. Il conclut en évoquant
la modification prévue de la LP (droit de
I'assainissement) et considére qu'elle
n’aura pas vraiment de conséquences sup-
plémentaires sur la mise en ceuvre de la
révaocation. P.P.
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Ist obligatorischer Natur und er rich-
tet sich gegen den Dritten, der vom
Schuldner in anfechtbarer Weise Ver-
mogenswerte erhalten hat. Der an-
fechtbare Erwerb hebt die Haftung
des erworbenen Gegenstandes fiir die
Verbindlichkeit des Schuldners nicht
auf. Bei Gutheissung der Anfech-
tungsklage wird der Dritte als Anfech-
tungsbeklagter verpflichtet, die Masse
bzw. das der Zwangsvollstreckung die-
nende Vermogen des Schuldners so zu
stellen, wie wenn die anfechtbare
Handlung nicht vorgenommen wor-
den ware. Die Anfechtung schafft ei-
nen Ausgleich zulasten des Dritten
und zugunsten der Gldaubiger in der
Zwangsvollstreckung. Ein Verlust ist
nach Massgabe von Art. 219 SchKG
von allen zu tragen. Glaubiger und
Dritter werden gleich schlecht behan-
delt.

Eine Anfechtung setzt voraus, dass
in einer Zwangsvollstreckung gegen
den Schuldner zumindest provisorisch
ein Verlust ausgewiesen oder (ber
den Schuldner der Konkurs eroffnet
worden ist' bzw. die rechtskraftige
Bestatigung eines Nachlassvertrages
mit Vermogensabtretung erfolgt ist®
Ist keine dieser Voraussetzungen ge-
geben, gibt es keinen gesetzlichen
Grund und keinen Anlass, das Haf-
tungssubstrat auszudehnen und Ver-
mogenswerte Dritter mittels Anfech-
tung in die Zwangsvollstreckung ein-
zubeziehen.

Legitimiert zur Anfechtung sind
dementsprechend: In einer Betrei-
bung auf Pfandung der Glaubiger, der
einen definitiven oder provisorischen
Pfandungsverlustschein erhalten hat®.
Wird gegen den Schuldner der Kon-
kurs eroffnet, so sind sowohl die Kon-
kursverwaltung als auch, nach Mass-
gabe der Art. 260 und 269 Abs. 3
SchKG, jeder einzelne Glaubiger zur
Anfechtung legitimiert. Beim Nach-

lassverfahren sind primar die Liquida-
tionsorgane namens der Nachlass-
masse zur Anfechtung legitimiert*.

Zustandigkeit: Hat der Beklage
Wohnsitz/Sitz in der Schweiz, ist die
Anfechtungsklage an seinem schwei-
zerischen Wohnsitz/Sitz zu erheben.
Hat der Beklagte keinen Wohnsitz/
Sitz in der Schweiz, ist der Gerichts-
stand am Ort der Pfandung bzw. am
Konkursort einschldgig. Vom Ge-
meinschuldner mit dem Glaubiger ge-
troffene Gerichtsstandsvereinbarun-
gen bzw. Schiedsabreden haben keine
Wirkung tber die Konkurseroffnung
hinaus®.

Gegenstand der Anfechtung kénnen
nur Rechtshandlungen des Schuldners
sein, durch die der Schuldner seinen
Glaubigern zu deren Nachteil Vermo-
genswerte innerhalb der sog. Ver-
dachtsfrist entzogen hat. Eine An-
fechtung setzt somit wvoraus, dass
uberhaupt eine anfechtbare Hand-
lung innerhalb der sog. Verdachtsfrist
vorliegt. Die Anfechtung ware uferlos,
wirde das Gesetz ohne weitere Diffe-
renzierung alle jemals vom Schuldner
vorgenommenen Rechtshandlungen,
die in irgendeiner Art Dritte zum
Nachteil der Glaubiger begiinstigen,
der Anfechtung unterstellen. Bei der
Anfechtung sind zudem die Verwir-
kungsfristen zu wahren. Das An-
fechtungsrecht verwirkt nach Ab-
lauf von zwei Jahren seit Zustellung
des Pfandungsverlustscheins bzw. seit
der Konkursertffnung® sowie, eben-
falls nach Ablauf von zwei Jahren, seit
der rechtskraftigen Bestdtigung des
Nachlassvertrags’.

2. Die TathEtand“sgruppen:
Schenkungs-, Uberschuldungs-,
sowie Absichtsanfechtung

Das Gesetz gliedert die anfechtbaren
Rechtshandlungen in drei Tatbestands-

gruppen: Die Schenkungsanfechtung’,
die Uberschuldungsanfechtung® so-
wie die Absichtsanfechtung'™.

R s L R ==

[l o L an

Schenkungsanfechtung: Art. 286

SchKG
(1) Anfechtbar sind mit Ausnahme (ibli-
cher  Gelegenheitsgeschenke  alle

Schenkungen und unentgeltlichen

Verflgungen, die der Schuldner inner-

halb des letzten Jahres vor der Pfan-

dung oder Konkurseroffnung vorge-
nommen hat.
(2) Den Schenkungen sind gleichgestellt:

1. Rechtsgeschifte, bei denen der
Schuldner eine Gegenleistung ange-
nommen hat, die zu seiner eigenen
Leistung in einem Missverhaltnisse
steht;

2. Rechtsgeschafte, durch die der
Schuldner fiir sich oder fir einen
Dritten eine Leibrente, eine Pfrund,
eine Nutzniessung oder ein Wohn-
recht erworben hat.

Bemerkungen:

Schenkungen des Schuldners sind
die deutlichste Form der Glaubi-
gerbenachteiligung. Es fliesst nur
schuldnerisches Vermogen ab, ohne
dass gleichzeitig Vermogen ins Haf-
tungssubstrat des Schuldners dazu-
kommt. Der Schenkungstatbestand
kennt keine subjektiven Vorausset-
zungen. Weder kommt es auf den
guten Glauben des Schuldners noch
auf den guten Glauben des be-
gunstigten Dritten an. Objektiv ge-
sehen reicht ein Missverhaltnis von

schuldnerischer Leistung und der

Art. 285 Abs. 2 SchKG.

Art. 331 Abs. 1 SchKG.

Art. 285 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG.

Art. 319 Abs. 3 und Abs. 4 SchKG.

ZR 2007 Nr. 28, Entscheid des Kantonsge-
richts Zug vom 16. August 2006, GVP Zug,
2006, 178 ff.

Art. 292 SchKG.

BGE 134 1ll 273.

Art. 286 SchKG.

Art. 287 SchKG.

Art. 288 SchKG.
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entsprechenden Gegenleistung im
Zeitpunkt der Vornahme der Hand-
lung aus''. Verdachtsfrist: Rechts-
handlung des Schuldners im letzten
Jahr vor Pfandung/Konkurseroff-
nung/Bewilligung Nachlassstundung
bei nachfolgender Nachlassliquida-
tion. In der Praxis fristet die Schen-
kungsanfechtung ein Schattenda-
sein entgegen der Darstellung in
einigen Lehrbiichern. In einer Viel-
zahl von Faillen kann sich die An-
fechtung infolge Zeitablaufs seit
dem Abschluss des anfechtbaren
Rechtsgeschaftes nicht mehr auf
Art. 286 stiitzen'. Weitere prakti-
sche Schwierigkeit bereitet die Be-
stimmung des Missverhadltnisses von
Leistung und Gegenleistung.

— Uberschuldungsanfechtung

(Art. 287 SchKG)

(1) Die folgenden Rechtshandlungen sind
anfechtbar, wenn der Schuldner sie in-
nerhalb des letzten Jahres vor der
Pfandung oder Konkurserdoffnung vor-
genommen hat und im Zeitpunkt der
Vornahme bereits tberschuldet war:

1. Bestellung von Sicherheiten fiir be-
reits bestehende Verbindlichkeiten,
zu deren Sicherstellung der Schuld-
ner nicht schon friither verpflichtet
war;

2. Tilgung einer Geldschuld auf andere
Weise als durch Barschaft oder
durch anderweitige (ibliche Zah-

lungsmittel;
3. Zahlung einer nicht wverfallenen
Schuld.

(2) Die Anfechtung ist indessen ausge-
schlossen, wenn der Begiinstigte be-
weist, dass er die Uberschuldung des

' Anfechtbarkeit der Verdusserung wvon

Stammanteilen einer in Liquidation befind-
lichen GmbH bejaht in BGE 132 Il 489
E.2 %

* Paradebeispiel BGE 130 Il 235 E. 2.1.1 be-

treffend Einrdumung eines Wohnrechts.

Schuldners nicht gekannt hat und
auch nicht hitte kennen mussen.
(3) Die Anfechtung ist insbesondere aus-
geschlossen, wenn Effekten, Buchef-
fekten oder andere an einem reprasen-
tativen Markt gehandelte Finanzin-
strumente als Sicherheit bestellt wurden
und der Schuldner sich bereits friher:
1. verpflichtet hat, die Sicherheit bei
Anderungen im Wert der Sicherheit
oder im Betrag der gesicherten Ver-
bindlichkeit aufzustocken; oder

2. das Recht einrdumen liess, eine Si-
cherheit durch eine Sicherheit glei-
chen Werts zu ersetzen.

Bemerkungen:

Der Kreis der anfechtbaren Rechts-
handlungen gemass Art. 287 SchKG
ist deutlich weiter umschrieben
als bei der Schenkungsanfechtung.
Diese Handlungen nach Art. 287
SchKG zeichnen sich dadurch aus,
dass der Dritte innerhalb der kriti-
schen Zeit eine Sicherheit oder Be-
friedigung erhalt, die er in dieser
Weise und zu diesem Zeitpunkt
nicht beanspruchen konnte (Bestel-
lung von Sicherheiten ohne vor-
herige Verpflichtung; Ungewdhnli-
che Zahlungsmittel; Zahlung einer
nicht verfallenen Schuld). Kritische
Zeit: Handlung im letzten Jahr vor
Pfandung/Konkurseroffnung/Be-
willigung der Nachlassstundung bei
nachfolgender Nachlassliquidation.
Das ausgefallenste Beispiel fir ein
ungewohnliches Zahlungsmittel lie-
fert Urteil 5A_44/2008 des Bundes-
gerichtes. In Anrechnung an seine
Honorarforderung als personlicher
Berater erhielt X. vom Schuldner
einen Oldtimer Bentley, Jahrgang
1934, zu Eigentum (bertragen, den
er kurze Zeit darauf fiir Fr. 90000.-
verkaufte.

Diese Rechtshandlungen sind nur
unter der objektiven Voraussetzung
nach Massgabe von Art. 287 SchKG
anfechtbar, wenn der Schuldner im

Zeitpunkt der Vornahme der ent-
sprechenden Rechtshandlung Gber-
schuldet war.

Gemass dem neu eingefligten Abs. 3
(Anderung infolge des neuen Buch-
effektengesetzes) kann die zum Vo-
raus vereinbarte Aufstockung einer
Sicherheit durch zusatzliche Sicher-
heiten grundsatzlich nicht ange-
fochten werden. Auf einem anderen
Blatt steht, ob sich die Banken auf
den in ihren AGB eingerdumten Si-
cherheitsanspruch pauschal beru-
fen konnen, um eine Anfechtung
abwenden zu konnen.

Subjektive Voraussetzung fiir die
erfolgreiche Anfechtung ist die
Bosgldaubigkeit des Dritten. Der Tat-
bestand stellt die Rechtsvermutung
auf, dass der Empfanger der Leis-
tung die Uberschuldung des Schuld-
ners im entsprechenden Zeitpunkt
gekannt hat. Der Begiinstigte kann
die Anfechtung abwenden, indem
er diese Rechtsvermutung widerlegt
und beweist, dass er die Uberschul-
dung weder gekannt hat noch hétte
kennen miissen. Den Dritten kann
eine Erkundungspflicht nach der fi-
nanziellen Situation des Schuldners
treffen. Diese richtet sich nach der
Ndhe bzw. der Dauer der Geschéfts-
beziehung. Den blossen Konsumen-
ten trifft wohl keine Erkundungs-
pflicht. Eine Erkundungspflicht ist
zu bejahen, wenn der Dritte in einer
engen Beziehung mit dem Schuld-
ner steht.

Auch die Uberschuldungsanfech-
tung spielt in der Gerichtspraxis
keine sehr grosse Rolle. Die Haupt-
schwierigkeit besteht darin, dass
der Anfechtungsglaubiger den ihm
obliegenden Nachweis der Uber-
schuldung des Schuldners vielfach
nicht erbringen kann. Schwierig-
keiten bereitet dieser Nachweis der
Uberschuldung bei einem nicht
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buchfiihrungspflichtigen Schuldner.
Bei buchfiihrungspflichtigen Schuld-
nern muss eine Uberschuldung in
seiner Bilanz sowohl nach Fortfiih-
rungs- als auch nach Verausse-
rungswerten vorliegen. Damit sind
Bewertungsfragen und entsprechen-
den Unwdgbarkeiten Tur und Tor
geoffnet.

- Absichtsanfechtung (Art. 288

SchKG)

Anfechtbar sind endlich alle Rechtshand-
lungen, welche der Schuldner innerhalb
der letzten fiinf Jahre vor der Pfandung
oder Konkurseroffnung in der dem andern
Teile erkennbaren Absicht vorgenommen
hat, seine Gliaubiger zu benachteiligen
oder einzelne Glaubiger zum Nachteil an-
derer zu beglnstigen.

Bemerkungen:

Die Art. 286 und 287 SchKG schnei-
den einzelne Rechtshandlungen her-
aus, die im Insolvenzfall des Schuld-
ners per se eine Benachteiligung der
Glaubiger bewirken. Art. 288 SchKG
verzichtet auf eine derartige Spe-
zifizierung und bezeichnet alle
schuldnerischen Rechtshandlungen
als anfechtbar, welche eine Vermin-
derung des Vollstreckungssubstrates
der Glaubiger bewirken. Diese of-
fene Umschreibung der anfechtba-
ren Rechtshandlung macht die Ab-
sichtanfechtung gleichzeitig flexibel
und schwierig. Die Rechtsprechung
hat bestimmte Konstellationen her-
ausgefiltert, die typischerweise zu
einer Verminderung des Vollstre-
ckungssubstrates der Glaubiger fih-
ren”® und solchen Handlungen, bei
denen eine Schiddigung zu verneinen
ist'*. Eine Uberschuldung zum Zeit-
punkt der Vornahme der Rechts-
handlung ist nicht erforderlich. Da-
mit ist der Anfechtungsgldaubiger
von einem schwierigen Beweis ent-
lastet.

Die Verrechnungserklarung des Glau-
bigers kann zweifellos die tbrigen
Glaubiger benachteiligen. Trotzdem
ist die Verrechnungserkldrung des
Glaubigers nicht anfechtbar (soweit
sie nach Art. 213 und 214 5chKG
zuldssig ist, da die Anfechtung stets
eine Rechtshandlung des Schuld-
ners voraussetzt).

Kritische Zeit: Handlung innerhalb
der letzten flinf Jahre vor Pfandung/
Konkurseroffnung/Bewilligung  der
Nachlassstundung bei nachfolgen-
der Nachlassliquidation. Subjektive
Voraussetzungen sind die Benachtei-
ligungs- bzw. Beglinstigungsabsicht
(Eventualvorsatz) des Schuldners so-
wie die Erkennbarkeit der Beglinsti-
gungsabsicht durch den beglinstig-
ten Dritten (Fahrldssigkeit). Die
entsprechende  Erkundungspflicht
des Dritten richtet sich nach den
Umstdnden des Einzelfalls™.
Einzelheiten betreffend die Absichts-
anfechtung werden in der Ubersicht
Uber die Rechtsprechung aufge-
flhrt. In der Praxis ist die Absichts-
anfechtung die haufigste anzutref-
fende Art von Anfechtungen. Der
Absichtsanfechtung kommt einer-
seits die Funktion eines Auffangtat-
bestandes zu, da sie auch Rechts-
handlungen erfasst, die gemadss den
Tatbestanden der Art. 286 und 287
SchKG glaubigerschadigend sind,
aber jenseits der massgebenden kri-
tischen Einjahresfrist vorgenommen
wurden (Absichtsanfechtung an-
stelle verpasster Schenkungsan-
fechtung'®).

Andererseits kommt die Absichtsan-
fechtung hédufig dann zum Zuge,
wenn Rechtshandlungen kurz vor
Insolvenz vorgenommen werden,
aber die Voraussetzungen der Uber-
schuldungsanfechtung nicht erfillt
sind bzw. der Beweis der Uberschul-
dung misslingt.

3. Weitere Instrumente des Glau-
bigerschutzes

Als Instrument des Glaubigerschutzes
teilt die Anfechtung ihren Zweck mit
anderen Rechtsinstituten. Zu nennen
sind der Arrest und die Art. 164 und
167 StGB. Der Arrest'” belegt im Hin-
blick auf eine kiinftige Zwangsvoll-
streckung noch vorhandenes Vermo-
genssubstrat mit amtlichem Beschlag,
mit dem Ziel, den Anspruch des Glau-
bigers gegen den Schuldner vorsorg-
lich zu sichern. Die Art. 164 bis 167
StGB schiitzen das Beschlagsrecht des
Glaubigers gegen den Schuldner auf
strafrechtlicher Ebene. Art. 164 StGB
soll die Glaubiger vor einer Verminde-
rung der Haftungsmasse schitzen.
Art. 167 StGB schiitzt den Anspruch
der Glaubiger auf Gleichstellung bei
der Verteilung des Schuldnervermo-
gens in der Zwangsvollstreckung. Taug-
licher Tater ist nach beiden Strafbe-
stimmungen allein der Schuldner. Der
begiinstigte Glaubiger riskiert nur
dann eine strafrechtliche Verurteilung
im Sinne von Art. 164 StGB und
Art. 167 StGB, wenn er den Schuldner
zu einer Beglinstigung angestiftet
oder dabei als Gehilfe mitgewirkt hat.
Verurteilungen gestiitzt auf diese Straf-
bestimmungen haben Seltenheitswert.

18
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'3 Beispiele: Riickzahlung félliger Bankdarle-
hen, Zahlung falliger Rechnungen, Begrin-
dung eines Wohnrechts, etc.

" Aktiventausch durch zeitnahen Austausch
gleichwertiger Leistungen, Bezug von Leis-
tungen gegen Vorschusszahlung.

'S Auch hier ist zwischen Insidern und blossen
Konsumenten zu differenzieren.

6 Urteil des Bundesgerichts vom 23. Februar
2011, 5A_ 747/2010.

‘7 Art. 271 ff. SchKG.
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Art. 288 SchKG.

BGE 85 IIl 185, E. 2a.

Statt vieler 5A_267/2009, 5A_358/2008,
BGE 135 11l 265 E. 2, 267.

BGE 135 11l 276, E. 6.1.2, 280.

BGE 63 Ill 150 E. 3, 155.

BGE 79 1ll 174.

Die Schuldnerin hatte ihre eigenen Aktien
gegen den Kaufpreis Zug um Zug an die
Bank verkauft. Dieses Rechtsgeschaft wére
isoliert betrachtet ein nicht schidigender
Austausch von Aktiven. In der Folge leiste-
ten aber beide Parteien wahrend einer
Laufzeit von einem Jahr gegenseitige Zah-
lungen: Die Schuldnerin Zinsen fiir die aus
dem Aktienverkauf erhaltene Valuta und
die Bank die aus den Aktien bezogenen Di-
videnden. Zudem leistete die Schuldnerin
Ausgleichszahlungen (scollateralss) fiir den
in casu eingetretenen Minderwert der Ak-
tien. Gegenstand der Anfechtung waren
denn auch die relativ hohen «collateralss -
Zahlungen durch die Schuldnerin. Mit der
Begriindung, dass sowohl die Zinszahlun-
gen der Schuldnerin als auch die Dividen-
denzahlungen in einem gegenseitigen Aus-
tauschverhaltnis zueinander stehen und
dass der Aktienverkauf nicht an eine Riick-
tibertragungspflicht gebunden war, sind die
Collaterals ausschliesslich als Anpassungen
an den letztendlich auszurichtenden Kauf-
preis anzusehen. Durch die Qualifikation als
Kauf auf Dauer wurden die scollateralse
nicht etwa als glaubigerschidigende Darle-
hensriickzahlung, sondern als Anpassungs-
zahlungen an den letztlich geschuldeten
Kaufpreis gewertet. Somit stellen sie Teil
der gleichwertige Gegenleistung fiir die
Ubereignung der Aktien dar und sind in der
Folge fiir nicht gldubigerschddigend be-
funden worden (Urteil 5A_420/2008, E. 6).
Dieser Entscheid erntete vielfach Kritik.
Siehe dazu lorandi, BISchK 6 2009 228 f.
Zum einen wurde das Erfordernis des Zug-
um-Zug-Tausches gleichwertiger verwert-
barer Aktiva Uberdehnt. Die Leistung von
Collaterals bewirkte namlich isoliert be-
trachtet einen Abfluss von Haftungssubst-
rat, ohne dass der Schuldner im Gegenzug
eine gleichwertige verwertbare Gegenleis-
tung empfangen hatte. Misst man die Er-
kenntnis dieses Entscheides an diesem in
anderen Fillen unumstrittenen Grundsatz,
so stellen die Collateral-Zahlungen nur die
Tilgung einer Schuld dar fiir eine bereits
empfangene Gegenleistung, namlich der

Il. Aus der Kiiche des Bundes-
gerichts: Rechtsprechung zur
Anfechtungsklage

Am reichhaltigsten ist die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zur Ab-
sichtsanfechtung. Deshalb ist ein be-
sonderes Augenmerk darauf zu rich-
ten.

Das Gesetz hat im Rahmen der Ab-
sichtsanfechtung' die anfechtbaren
Rechtshandlungen offen formuliert.
Objektive Voraussetzung der Ab-
sichtsanfechtung ist stets, dass die
angefochtene Handlung die Glaubi-
ger schadigt. Pragnant hat dies das
Bundesgericht mit folgender Formu-
lierung zum Ausdruck gebracht: An-
fechten konnen soll nur der Glaubi-
ger, der infolge des anzufechtenden
Geschaftes schlechter weggekommen
Ist, als er es ohne dasselbe ware',

Die Praxis des Bundesgerichts hat
Rechtshandlungen in Kategorien ein-
geteilt, die eine Einordnung in schadi-
gende und nicht schadigende Rechts-
handlungen erlauben.

anfanglichen Kaufpreiszahlung (initial price).
In dieser Hinsicht vermag auch die Begriin-
dung des Bundesgerichtes, dass bei Verwei-
gerung dieser collateral Zahlungen die
Schuldnerin sich anderweitig zu schlechte-
ren Konditionen Liquiditat hdtte besorgen
mussen, nicht zu {iberzeugen. Mit dem glei-
chen Argument miisste man auch die nach-
traglichen Zahlungen fiir empfangene Wa-
ren verneinen, da auch in jenen Fillen der
Glaubiger bei Verweigerung der Kaufpreis-
zahlung Nachteile in Kauf nehmen kdnnte,
die jeweils nicht massgebend erklart wur-
den. In jenen Fillen betrachtete das Bun-
desgericht die Zahlung jeweils auch isoliert
und unabhingig von etwaigen Nachteilen,
die der Glaubigergesamtheit dadurch hat-
ten erwachsen konnen (statt vieler Urteil
5A_567/ 2009, E. 3.2).

Wie bei der Uberschuldungsanfech-
tung ist auch die Absichtsanfechtung
zusatzlich an subjektive Vorausset-
zungen gebunden. Dazu die zwei
Stichworter Schadigungs- bzw. Be-
gunstigungsabsicht des Schuldners
und deren Erkennbarkeit durch den
Dritten.

Einer Absichtanfechtung ist dann
Erfolg beschieden, wenn sie sowohl
auf der Ebene der objektiven Glaubi-
gerschddigung als auch auf der Ebene
der subjektiven Schadigungsabsicht
resp. deren Erkennbarkeit durch-
dringt.

1. Erste Ebene: Schidigende
Rechtshandlung des Schuldners

A. Falltypen von Rechtshandlungen,
welche die Glaubiger nicht schd-
digen

In einem ersten Schritt werden nach

dem Ausschlussverfahren diejenigen

Falltypen von Rechtshandlungen pra-

sentiert, bei denen das Bundesgericht

eine Schadigung verneint hat. Es ist
darauf hinzuweisen, dass das Bundes-
gericht die von ihm ausgearbeiteten

Fallgruppen nicht schadigender Hand-

lungen vielfach nicht als ratio deci-

dendi (tragende Begriindung), son-
dern beildufig im Rahmen von obiter
dicta entwickelt hat.

a) Typ reiner Aktiventausch

Besteht die Handlung in einem reinen
Austausch von gleichwertigen Akti-
ven, so verdndert sich die Haftungs-
masse des Gemeinschuldners nicht.
Diesen Grundsatz hat das Bundesge-
richt in mehreren Entscheiden zum
Ausdruck gebracht®. Bildhaft gespro-
chen ist ein Aktiventausch dann an-
zunehmen, wenn das angefochtene
Rechtsgeschdft ausschliesslich eine
Umschichtung der Aktiven bewirkt.
Bezahlt der Schuldner zum Beispiel
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Geld und erhilt als (zeitnahe) Gegen-
leistung Gold, so haftet zwar nicht
dasselbe Aktivum der Glaubigerge-
samtheit, jedoch wird das der Glau-
bigergesamtheit haftende Vermogen
wertmadssig nicht vermindert, womit
eine Schadigung grundsatzlich ent-
fallt?’. Ein nicht schadigender Akti-
ventausch liegt sogar dann vor, wenn
der Schuldner Zug um Zug oder zeit-
nah als gleichwertige Gegenleistung

Verbrauchsgiiter erhalt, welche im

Zeitpunkt der Verwertung maglicher-

weise bereits verbraucht sind und den

Glaubigern damit nicht mehr zur

Verfligung stehen (Spaghetti, Milch,

Flugbenzin). Kurzum: die Masse (ibli-

cher Alltagsgeschédfte ist damit der

Anfechtung entzogen.

Beispiele eines reinen Aktiventau-
sches sind:

(1) Der Schuldner erhalt Ware auf
Kredit gegen Bestellung eines
Pfandes?.

(2) Waren gegen Erhalt des vollen Ge-
genwerts® .

(3) Auch komplexere Rechtshandlun-
gen stellen mitunter einen ver-
steckten Aktiventausch dar. Ein
problematisches Beispiel stellt das
im Urteil 5A_420/2008 E. 5 be-
handelte Credit default swaps-Ge-
schdft dar. **

b) Typ schuldnerische Vorschuss-
leistung fiir Gegenleistung

Leistet der Schuldner Vorauszahlung
dafiir, dass der Dritte kiinftig eine
gleichwertige Gegenleistung erbringt,
so bewirkt diese Vorauszahlung kla-
rerweise einen schadigenden Abfluss
von Aktiven. Durch die Rechtshand-
lung «Vorschussleistung» fliesst nur
Haftungssubstrat ab, ohne dass eine
verwertbare Gegenleistung das Haf-
tungssubstrat wieder ausgleicht, wie

dies beim reinen Aktiventausch der
Fall ware. In BGE 135 Ill 276* be-
merkte das Bundesgericht in einem
obiter dictum, dass ein Abfluss von
Aktiven keine Gldubigerschadigung
bewirke, wenn dem Abfluss entweder
Zug um Zug eine gleichwertige Ge-
genleistung folgt (Anwendungsfall
des Aktiventausches) oder wenn der
Abfluss im Hinblick (und in der Hoff-
nung) auf eine kiinftige Gegenleis-
tung des Dritten erfolgt (Anwen-
dungsfall der Vorschussleistung).

Es trifft zwar zu, dass durch die Vor-
schusszahlung des Schuldners in des-
sen Bilichern keine Kreditorenposition
entsteht, deren Tilgung formell eine
Schadigung bewirkt. Durch die Vor-
schusszahlung ist der Schuldner nam-
lich von seiner Schuld befreit, womit
er eine Forderung auf Gegenleistung
(als Debitorenposition formell ein Ak-
tivum in den Blichern des Schuldners)
des Dritten erwirbt.

Weiter kommt den tbrigen Glaubi-
gern durch die Vorschusszahlung kein
weiterer Glaubiger ins Gehege, da der
gegen Vorschuss leistende Dritte nur
Schuldner, aber nicht Gldaubiger des
Gemeinschuldners ist.

Zudem erlaubt die insolvenzrechtli-
che Verrechnung®® bei Konkurseroff-
nung des Schuldners die Verrechnung
des schuldnerischen Vorschusses mit
der bereits erbrachten Gegenleistung
des Glaubigers, sodass die noch aus-
stehende Leistung des Dritten in die
Konkursmasse fliesst.

Alle diese Argumente (Ubergehen,
dass jeder Zahlungsabfluss an einen
Dritten diesen gegentber den ande-
ren Glaubigern bevorzugt.

Auch dieser Zahlungsabfluss be-
wirkt, dass sich die einen Glaubiger
mit einer Konkursdividende begniigen
missen, wohingegen der Vorschuss-
empfanger volle Deckung fiir seine
Leistung erhalt.”’

Ungeachtet dessen hat das Bundes-
gericht im Rahmen weiterer Ent-
scheide angedeutet, dass der Dritte
die Anfechtung der vom S5chuldner
empfangenen Leistungen hatte ver-
hindern konnen, indem er auf Vor-
schussbasis gearbeitet hatte:

(1) Urteil 5A_567/2009 vom 11. Juni
2010, E. 3.2, wonach die Vor-
schusszahlung fiir kiinftige Kero-
sinlieferungen die Anfechtbarkeit
verhindert hatte.

(2) BGE 135 Ill 276, E. 6.3.2, S. 283,
wonach die Bezahlung fiir bereits
geliefertes Kerosin anfechtbar war,
die Vorschusszahlung dafiir jedoch
nicht.

Glaubigern, die dem Gemeinschuld-
ner Dienstleistungen (Revisionsgesell-
schaften, Unternehmensberater, An-
wilte) erbringen, ist die Mdglichkeit
des privilegierten Aktiventausches
von vornherein versperrt, da die Glau-
bigergesamtheit im Gegensatz zum
reinen Aktiventausch nicht auf eine
verwertbare Gegenleistung greifen
kann. Uber den Geschiftspartnern des
Schuldners, die Dienstleistungen er-
bringen, hangt somit stets das Damo-
klesschwert der Anfechtung. Die
Maoglichkeit eines Befreiungsschlages
bietet der elegante Umweg uber eine
Privilegierung von schuldnerischen
Vorschusszahlungen. Dieses Anliegen
wird durch die Aussage des Bundesge-
richts untermauert, die Bedeutung
der Werthaltigkeit der Gegenleistun-
gen nicht als massgebendes Kriterium
der Gldaubigerschadigung anzuer-
kennen?®, Die Privilegierung der Vor-

= k631, 382

% Art. 213 SchKG.

21 Zur Problematik der leer ausgehenden Glau-
biger BGE 134 1ll 615 E. 4.3.

Urteil 5A_437/2010 vom 9.Marz 2011, E. 4.1.
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schusszahlungen ermoglicht somit ein
rechtsgeschaftliches Handeln mit dem
bedrangten Schuldner, ohne dass das
fragliche Rechtsgeschaft infolge An-
fechtbarkeit eine Rickabwicklung er-
fahren muss. Der Trick bzw. Kunstgriff
des Bundesgerichts tber die Vor-
schusszahlung hat immerhin den Vor-
zug, den Dienstleistungserbringern
praxistaugliche Losungen zu ermaogli-
chen.

c) Typ Verrechnungserkldrung durch
den Gldubiger

Die Verrechnungserkldrung des Glau-
bigers kann zweifellos die (ibrigen
Gldubiger benachteiligen. Trotzdem
ist die Verrechnungserklarung des
Gldubigers nicht anfechtbar®, da die
Anfechtung stets eine Rechtshand-
lung des Schuldners voraussetzt™.

d) Typ Zinszahlungen fiir Darlehen

Nach Auffassung des Bundesgerichtes
ist die Zahlung von Darlehenszinsen
die synallagmatische Gegenleistung
fur die Wertgebrauchsiiberlassung der
Darlehensvaluta. Ausgenommen da-
von ist die Zahlung der letzten Zins-
rate, sofern sie gleichzeitig mit der
Ruckzahlung des Darlehens erfolgt®'.
Ohne die entsprechenden Zinszahlun-
gen wiirde die gesamte Darlehens-
summe dem Schuldner nicht mehr zur
Verfligung stehen. Somit stellen sie
als einziges Mittel den Zugriff der

—ijeitsie nach Art. 213 und 214 SchKG zu-

n Glau-

JE 4.1,

lassig ist.
- Art. 285 ff. SchKG.
" BGE 136 111 247, E. 6 und 7.
“ BGE 136 111 247, E. 6 und 7, 254 und 255.
" BGE 134 111 615, E. 4.3, 621.

Glaubigergesamtheit auf die Darle-
henssumme sicher, sodass der Mittel-
abfluss durch die Zinszahlungen keine
objektive  Schadigung  bewirken
kann*. In dieser Argumentation lber-
geht das Bundesgericht, dass eine an-
stelle von Zinszahlungen vorgenom-
mene Rickzahlung des Darlehens
allenfalls anfechtbar gewesen ware.

B. Falltypen von schddigenden
Rechtshandlungen:

Allen Typen von schadigenden Rechts-
handlungen ist gemeinsam, dass sie
sich in einem Abfluss von Aktiven er-
schopfen.

Die  Absichtsanfechtung erfasst
selbstredend auch Rechtshandlungen,
die gemdss den Tatbestinden der
Art. 286 und 287 SchKG glaubiger-
schadigend sind.

Beispiel: BGE 130 Il 235; Umwand-
lung von pfandbarem in unpfand-
bares Vermogen (Einrdumung eines
Wohnrechts).

Dartiber hinaus erfasst die Absichts-
anfechtung folgende Typen von
Rechtshandlungen.

a) Typ Bezahlung filliger Forderun-
gen (Tilgung von Schulden)
Im Gegensatz zum Aktiventausch, der
Zug um Zug stattfindet, kann bei an-
derweitiger Erflillung synallagmati-
scher Rechtsgeschafte ein anfech-
tungsrelevantes Verhalten vorliegen.
Tilgt der Schuldner nachtriglich die
Forderung des Gldubigers fir seine
bereits empfangene Gegenleistung,
liegt ein Abfluss seiner Aktiven vor,
der die Glaubiger schadigt. In diesem
Fall wird nur eine durch die empfan-
gene Gegenleistung entstandene Kre-
ditorenposition getilgt, wie das Bun-
desgericht unter anderem in 5A_567/

2009, E.3.2 in Verweisung auf das vor-

instanzliche Handelsgericht festhilt.

Bei Ausbleiben der angefochtenen
Zahlung ware das entsprechende Geld
in der Masse verblieben und hatte
samtlichen Glaubigern zur Verfiigung
gestanden. Bildhaft gesprochen liegt
die Gldaubigerschdadigung darin, dass
ein Glaubiger durch die Tilgung seiner
Forderung vollends befriedigt wird,
wohingegen die Glaubigergesamtheit
sich mit einer Dividende begniigen
muss®. Uberdies spielt es keine Rolle,
ob die bereits empfangene Gegenleis-
tung ihrerseits verwertbar ist oder
nicht. Massgebend ist einzig die Tat-
sache, dass durch die anfechtbare
Rechtshandlung ein Vermdgenswert
abfliesst, ohne dass gleichzeitig eine
Gegenleistung zufliesst.

In einer Vielzahl von Entscheiden, in
denen der Schuldner ausstehende
Rechnungen bezahlt hatte, wurde
eine  Glaubigerschadigung bejaht.
Auffallend dabei ist die Haufigkeit,
mit der die Bezahlung fiir bereits er-
brachte Dienstleistungen als gléubi-
gerschadigend erachtet wurde.

(1) Entscheid 5A 437/2010 des Bun-
desgerichts vom 9. Marz 2011:
Mehrmalige Bezahlung félliger
Rechnungen flir Beratungsdienst-
leistungen des Revisionsorganes
(E.4.1).

(2) BGE 135 Ill 265, E. 4, 271. Bezah-
lung falliger Rechnungen fiir Flug-
sicherungsdienstleistungen.

(3) Entscheid 5A_267/2009 des Bun-
desgerichts vom 11. Juni 2010:
Bezahlung félliger Rechnungen
fir geliefertes Kerosin (E. 3.2 und
E. 3.3).

(4) BGE 135 Ill 276, E. 6.3.2, 283: Be-
zahlungen flr geliefertes Kerosin

(5) BGE 134 111 615, E. 4.3, 621: Bezah-
lung félliger Rechnungen fiir Be-
ratungsdienstleistungen des Revi-
sionsorganes.
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b) Typ Riickzahlung ungesicherter
Darlehen

Die Riickzahlung von ungesicherten
Darlehen stellt keine addquate Ge-
genleistung fiir die Gewahrung des
Darlehens dar. Sie bewirkt stets eine
Glaubigerschadigung, da sie das Haf-
tungssubstrat schmalert. Als Rechts-
handlung fallt sie nur unter die Ab-
sichtsanfechtung (sofern die Riick-
zahlung féllig ist), weil sie weder von
der Schenkungsanfechtung noch von
der Uberschuldungsanfechtung er-
fasst wird. Im Folgenden soll ein Uber-
blick tiber die einschldgigsten Prob-
leme gewahrt werden:

(1) Die Riickzahlung eines Darlehens
stellt keine Gegenleistung flir die
Gewahrung des Darlehens dar,
weshalb die Riickzahlung an sich
eine «Erflillung der mit der Dar-
lehensaufnahme eingegangenen
Pflicht zur spateren Riickzahlung
ist»**, Darlehensriickzahlungen be-
wirkten stets einen Abfluss von
Haftungssubstrat, das den Glaubi-
gern ohne entsprechende Gegen-
leistung entzogen wird®*. Den bei-
den einschldagigen Urteilen, die die
Riickzahlung von Darlehen durch
die Swissair an die Nordea Bank
und an die ZKB zum Gegenstand
hatte®, lag jeweils ein ungesicher-
tes Darlehen zugrunde.

(2) Im Gegensatz zu ungesicherten
Darlehen bewirkt die Riickzahlung
des gesicherten Darlehens die Frei-
gabe des Pfandgegenstandes im
Umfang der Darlehensschuld. Die
Riickzahlung ermdglicht die Frei-
gabe des Pfandgegenstandes, wel-
cher wiederum den Glaubigern zur
Verfligung gestellt wird.

C. Der Gegenbeweis des Anfech-
tungsgegners

Auch wenn die Rechtshandlung iso-

liert betrachtet den Anschein einer

objektiven Schadigung der Glaubiger
bewirkt, kann der Anfechtungsgegner
den Gegenbeweis antreten?’, dass ex-
akt diese angefochtene und an sich
schadigende Handlung das Haftungs-
substrat nicht geschmalert bzw. sogar
vergrossert hat*.

Das Bundesgericht setzt die Hirde
derart hoch an, dass der Gegenbeweis
praktisch stets misslingt. Ein ein-
driickliches Beispiel dafiir liefert der
Entscheid BGE 135 Il 265, E. 4, bei
dem es um die Anfechtung von Zah-
lungen fiir geleistete Fluggeblhren
ging. Die Anfechtungsgegnerin brachte
vor, die schuldnerische Haftungs-
masse habe sich durch die Zahlung
falliger Schulden fiir Flughafenge-
biihren nicht verkleinert, da die ange-
fochtene Handlung das Abfliegen von
Flugstrecken erst ermoglicht und da-
mit «noch mehr Geld in die Kasse»
habe. Das Bundesgericht entgegnete,
dass zuerst nachgewiesen werden
miisse, dass die Weiterflihrung des
Betriebes die Nachlassmasse uber-
haupt erst positiv beeinflusst habe.
Zudem muss zur Bestimmung des hy-
pothetischen Vermdégensstandes der
Nachlassmasse der Anfechtungsgeg-
ner beweisen, dass genau die ange-
fochtene Rechtshandlung unter Aus-
schluss aller anderer allfdllig anfecht-
barer Rechtshandlungen dazu gefiihrt
hatte, die Nachlassmasse in dieser
Form zu bewahren oder zu vergros-
sern. Mit anderen Worten muss der
Anfechtungsgegner liquid beweisen,
dass genau die an sich glaubigerscha-
digende Bezahlung von offenen
Rechnungen die Nachlassmasse zu
bewahren oder vergrossern ver-
mochte.

Diese Rechtsprechung verschafft im
Ergebnis gerade einem riicksichtslo-
sen Monopolbetreiber einen Vor-
sprung. Der Monopolist hat damit ei-
nen Freibrief, das weitere Erbringen

betriebsnotwendiger Leistungen, die
exklusiv fiir die Wahrung/Vergrosse-
rung der Masse erforderlich sind, von
der Bezahlung bereits fdlliger wie
nicht falliger Rechnungen abhangig
zu machen, ohne eine Anfechtung be-
flirchten zu missen®. Die Tatsache,
dass der Entlastungsbeweis praktisch
nie gelungen ist, ist selbsterklarend™.

Nach all dem entscheidet sich das
Schicksal von schadigenden Rechts-
handlungen vorab in der Frage, ob sie
in Schadigungsabsicht vorgenommen
wurden oder nicht. Das Element der
Schadigungsabsicht tibernimmt somit
die Funktion der Manipuliermasse, um
einen Entscheid in diese oder jene
Richtung zu lenken.

2. Zweite Ebene: Schadigungsab-
sicht und deren Erkennbarkeit

Die letzte Hiirde zur erfolgreichen An-
fechtung stellt das Erfordernis der
Schidigungsabsicht des Schuldners
und deren Erkennbarkeit durch den
Dritten dar. Sie wird bejaht, wenn der
Schuldner voraussehen konnte und
musste, dass die angefochtene Rechts-
handlung andere Glaubiger in ihren
Exekutionsrechten beeintrachtigt oder
einzelne Glaubiger gegeniber ande-
ren bevorzugt*'. Die Glaubigerschadi-
gung muss dabei nicht Ziel und Zweck
der angefochtenen Rechtshandlung

#  Urteil 5A_358/2008, E. 2.1.1.

35 BGE 134 lll 452, E. 3.1., 255.

3% Urteil 5A_358/2008 und BGE 134 |1l 452.

7 Grundlegend in BGE 85 Il 185, E. 2, 189.

B BGE99 Il 27 E. 3.

¥ (Obiter dictum im Urteil 5A_567/2009 vom
11. Juni 2010 in E.3.3.

“ Gegenbeispiel der sehr speziell gelagerte
Entscheid BGE 85 Ill 186.

41 Urteil 5A_358/2008 vom 3. August 2010,
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sein, es geniigt, wenn der Schuldner
die Schddigung der anderen Glaubi-
ger im Sinne des Eventualvorsatzes in
Kauf genommen hat*. Von besonde-
rer Bedeutung ist dieses Erfordernis
im Zusammenhang mit Rechtshand-
lungen, die Dienstleistungen zum Ge-
genstand haben.

Es ldsst sich sagen, dass das Vorlie-
gen einer Schadigungsabsicht insbe-
sondere dann verneint wird, wenn die
fragliche Rechtshandlung auch im In-
teresse der Glaubiger vorgenommen
worden ist.

Nach der Praxis des Bundesgerich-
tes stehen zwei Arten von Rechtsge-
schaften im Vordergrund: Fehlgegan-
gene Sanierungsbemiihungen des
Schuldners sowie unabdingbare und
betriebsnotwendige Rechtsgeschifte,
wenn sie zur Wahrung des schuldneri-
schen Vermogens bestimmt waren.

A. Schddigungsabsicht im Lichte
von Sanierungsbemiihungen

Bemiht sich der Schuldner um eine
Sanierung, so kommt dies auch seinen
Glaubigern zugute, wenn dadurch
eine  Konkurseroffnung verhindert
werden kann.

Derartige Sanierungsbemiihungen
will das Gesetz nicht von vornherein
durch das Schreckgespenst der An-
fechtung abwiirgen. Scheitern die Sa-
nierungsbemiihungen und ist die ob-
jektive Glaubigerschddigung erstellt,
lasst sich eine Anfechtung nur noch
auf der subjektiven Ebene durch Ver-
neinung der Schadigungsabsicht bzw.
deren Erkennbarkeit abwenden.

2 Statt vieler Urteil 4C.262/2002, E. 5.1 vom
19. Mai 2004.

“ BGE 134 11l 615, E.4.3, 621.

¥ Zusammengefasst in BGE 134 Il 615,
E. 4.32.2, 620.

Eine Sanierung, die eine Schadi-
gungsabsicht ausschliesst, liegt nur
dann vor, wenn es bei dieser Hand-
lung um eine ernst gemeinte und ob-
jektiv nicht aussichtslose Sanierung
handelt, nicht aber um eine verdeckte
Gldaubigerbeglinstigung zum Nachteil
der tbrigen Glaubiger. Die Lage des
Schuldners darf mit anderen Worten
nicht ganzlich aussichtslos gewesen
sein; eine Voraussetzung, die kurz vor
Konkurserdffnung bei sehr ange-
spannter finanzieller Lage des Schuld-
ners eher nicht gegeben sein diirfte.

Es missen also im Zeitpunkt der
Vornahme der Rechtshandlung objek-
tiv gesehen berechtigte Hoffungen
auf eine Sanierung bestanden haben.

Sanierungsmassnahmen treten vor
allem in Form von a) Senierungsdar-
lehen und b) in Form von Beratungs-
dienstleistungen auf.

a) Echtes Sanierungsdarlehen

Liegt ein echtes Sanierungsdarlehen
vor, so wird bei der Riickzahlung auch
kurz vor Torschluss eine Schadigungs-
absicht verneint. Der gute Zweck hei-
ligt die Mittel, weil der besondere
Entstehungsgrund der Riickzahlungs-
verpflichtung zu beriicksichtigen ist.
Das Bundesgericht hat dies in BGE
134 Il 452, E.5.3 ausgefiihrt, in jenem
Falle aber die Schadigungsabsicht im
Ergebnis trotzdem bejaht, weil sich
der Darlehensgeber nicht mit Erfolg
auf den besonderen Entstehungs-
grund der Sanierungsabsicht berufen
konnte (Fall ZKB).

Geradezu ein Musterfall einer Scha-
digungsabsicht bei der Riickzahlung
von Darlehen ist das Urteil 5A_358/
2008 vom 3. August 2010. Die Darle-
hensgeberin versuchte vergeblich, ihr
Darlehen als Sanierungsdarlehen zu
qualifizieren. Sie versuchte ihre Haut
dadurch zu retten, indem sie die Fil-

ligkeit der Riickzahlung in einem Zeit-
punkt, als die Schuldnerin bereits of-
fenkundig in angespannter finanzieller
Lage war, per Vertragsinderung vor-
verlegte. Als Geschaftsbank musste sie
sich das Wissen um die finanziell an-
gespannte Lage ihres Schuldners an-
rechnen lassen, womit auch die Er-
kennbarkeit der Schadigung durch die
Riickzahlung des Darlehens gegeben
war (Fall Nordea Bank).

b) Beratungsdienstleistungen im
Dienste der Sanierung
Vielfach erfolgen Sanierungshandlun-
gen des Schuldners im Rahmen von
Beratungsdienstleistungen. In den
beiden folgenden Fillen ging es um
die Anfechtung von Zahlungen fiir
bereits erbrachte Beratungsdienstleis-
tungen, mithin Leistungen, die objek-
tiv gesehen gldubigerschadigend sind.
(1) In BGE 134 Il 615 ging es um die
Anfechtung von Honoraren, die der
Gemeinschuldner wenige Monate
vor Nachlassstundung an das Re-
visionsorgan flir Beratungsdienst-
leistungen einerseits und fuir Revi-
sionsarbeiten andererseits leistete.
Unzweifelhaft waren die Zahlun-
gen fir Beratungsdienstleistungen
glaubigerschadigend®. Entgegen den
Ausfiihrungen des Obergerichts
des Kantons Ziirich*, das selbst die
vom Gemeinschuldner geleisteten
Honorare fiir die Erbringung der
gesetzlichen Aufgaben mit dem
Hinweis auf den Gesetzeszweck der
Glaubigergleichbehandlung  nach
Art. 288 SchKG fiir anfechtbar er-
klarte, verneinte das Bundesge-
richt in diesem Fall die Schadi-
gungsabsicht. Die Schadigungsab-
sicht wurde deshalb verneint, weil
die angefochtenen Zahlungen fiir
eine gesetzlich verankerte Auf-
gabe geleistet wurden, (in casu
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Art. 728 OR) und zudem die Niitz-
lichkeit der Leistungen des Revisi-
onsorganes zum Zeitpunkt der Leis-
tungen nicht ausgeschlossen wer-
den konne. Das Bundesgericht ist
noch einen Schritt weitergegangen,
und hat auch bei der Bezahlung
von nicht gesetzlich verankerten
Sanierungsdienstleistungen (Erar-
beiten eines Businessplanes sowie
eines Finanzierungsplanes) die
Schadigungsabsicht verneint*. Be-
grundet wird die faktische Privile-
gierung der Beratungsdienstleis-
tungen an das Revisionsorgan da-
mit, dass die Sanierungsbestreb-
ungen nicht aussichtslos gewesen
und ein anderer Schuldner in einer
vergleichbar schwierigen Situation
ebenfalls einen derartigen Ret-
tungsversuch unternommen hatte.
(2) Im zur Publikation bestimmten
Entscheid 5A_437/2010 vom 9. Marz
2011, der ebenfalls die Bezahlung
von gldaubigerschadigenden Bera-
tungshonoraren an das Revisions-
organ zum Inhalt hatte, schutzte
das Bundesgericht die Leistung
von Honoraren ebenfalls mit dem
Hinweis auf die fehlende Schidi-
gungsabsicht. Ergdnzend zu den
bisherigen Ausfuhrungen schliesst
das Bundesgericht den Schadi-
gungswillen des Schuldners a pri-
ori aus, wenn der Schuldner Bera-
tungsdienstleistungen zum Ziele
seiner finanziellen Gesundung in
Anspruch nimmt und diese bezahlt
und die Bemiihungen im Zeitpunkt
ihrer Vornahme (und nicht ihrer
Bezahlung!) ernsthaft und erfolg-
versprechend waren, mithin der
Schuldner nicht schon «unrettbar
verloren» scheint*®. Auch die Tat-
sache, dass in diesem Fall die Be-
zahlung der Sanierungsleistungen
zwar nicht in den letzten Stunden
vor der Nachlassstundung, aber

immerhin nur gut zwei Monate
vor der Nachlassstundung und so-
mit in einem Zeitpunkt offenkun-
diger Angespanntheit einen Ab-
fluss von Aktiven bewirkten, konnte
die Schddigungsabsicht nicht be-
grinden.

Man darf gespannt sein, wer nach
Meinung des Bundesgerichtes sonst
noch ausser den Beratungsfirmen zu-
lasten der letzten Aktiven noch in das
Privileg der «Anfechtungsimmunitdt»
kommt.

B. Schddigungsabsicht im Lichte
unabdingbarer und betriebsnot-
wendiger Leistungen

Das Schicksal einer Zahlung fiir eine
betriebsnotwendige Leistung kann
nach der neuesten Rechtsprechung
nicht zuverlassig vorhergesehen wer-
den.

In BGE 135 Il 265 fiihrte das Bun-
desgericht aus*, dass die Bezahlung
bereits erbrachter Flugsicherungs-
dienstleistungen in Schddigungsab-
sicht vorgenommen wurde. Dabei
prufte es, ob es anstelle der Bezah-
lung ausstehender Rechnungen fir
Flugsicherungsdienstleistungen nicht
andere Moglichkeiten gegeben hatte,
den in casu rentablen Flugbetrieb
aufrechtzuerhalten.

Nach Meinung des Bundesgerichtes
hdatte sich der Schuldner dem Druck
des Glaubigers entziehen und ohne
Bezahlung der aufgelaufenen Rech-
nungen trotzdem den Fugbetrieb
weiterfliihren kénnen. Das bedeutet:
eine Rechtshandlung ist erst dann
subjektiv betriebsnotwendig, wenn
der Dritte derart starke Druckmittel in
den Handen hélt (Monopolbetrieb,
weitere Leistungen nur dann, wenn
fallige Rechnungen bezahlt werden),
dass dem Schuldner kein anderer Weg

offen bleibt, als sich dem Druck zu
beugen und den Dritten zu bevorzu-
gen. Fehlt es an der subjektiven Be-
triebsnotwendigkeit, ist die Schadi-
gungsabsicht gegeben.

C. Erkennbarkeit

Die Erkennbarkeit der Schadigungs-
absicht bemisst sich nicht an einem
typisierten Durchschnittsmass, viel-
mehr sind alle Gegebenheiten des
Einzelfalles heranzuziehen. Ob der Be-
gluinstigte die Schadigungsabsicht des
Schuldners im Zeitpunkt der Vor-
nahme der anfechtbaren Handlung
wirklich erkannt hat oder bei pflicht-
gemasser und zumutbarer Sorgfalt
hdtte erkennen konnen und miissen,
bestimmt sich nach den Umstdnden
des Einzelfalles*,

lll. Ausblick

Der Bundesrat hat den Raten am 8.
September 2010 die Botschaft* zur
Anderung® des Bundesgesetzes iiber
Schuldbetreibung und Konkurs (Sa-
nierungsrecht) unterbreitet. Diese Re-
visionsvorlage umfasst auch einzelne
Anderungen des Anfechtungsrechts.
Das Schicksal dieser Vorlage ist unge-
wiss, nachdem die Rechtskommission
des Nationalrates das Eintreten darauf
abgelehnt hat.

% BGE 134 11l 615, E. 5.3., 622.

% BGE 13411l 615, E4.2.4.

< E.S.

% Urteil 5A_747/2010 des Bundesgerichts vom
23. Februar 2011, E. 4.3.

9 BBI 2070 6455.

“0 BBI 2010 6507.
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Art. 285 Randtitel und Abs. 3 (neu)
SchKG
(3) Nicht anfechtbar sind Rechts-
handlungen, die wéahrend einer
Nachlassstundung stattgefunden
haben, sofern sie von einem Nach-
lassgericht oder von einem Gldu-
bigerausschuss (Art. 295a) geneh-
gungs- mlgt worden sind.
einem
, viel-

Art. 286 Abs. 3 (neu) SchKG

n des (3) Bei der Anfechtung einer Hand-
jer Be- lung zugunsten einer nahestehen-
*ht des den Person des Schuldners tragt
r Vor- diese die Beweislast dafiir, dass
ndlung kein Missverhdltnis zwischen Leis-
flicht- tung und Gegenleistung vorliegt.

Als nahe stehende Personen gelten
auch Gesellschaften eines Kon-
zerns (Art. 663¢ OR).

orgfalt
issen,
tinden

Art. 288 Abs. 2 (neu) SchKG

(2) Bei der Anfechtung einer Hand-
lung zugunsten einer nahe stehen-
den Person des Schuldners tragt

Y 8. diese die Beweislast dafiir, dass sie
% zur die Benachteiligungsabsicht nicht
s Uber erkennen konnte. Als nahestehende
s (Sa- Personen gelten auch Gesellschaf-
°se Re-

: ten eines Konzerns (Art. 663¢e OR).
inzelne

rechts.
unge-
nission
darauf

Art. 288a SchKG

(4) Berechnung: Bei den Fristen der
Artikel 286-288 werden nicht
mitberechnet:

chts vom

1. die Dauer einer vorausgegange-
nen Nachlassstundung;

2. bei der konkursamtlichen Liqui-
dation einer Erbschaft die Zeit
zwischen dem Todestag und der
Anordnung der Liquidation;

3. die Dauer der vorausgegange-
nen Betreibung.

Art. 292 SchKG
E. Verjahrung Das Anfechtungsrecht
verjahrt:

1. nach Ablauf von zwei Jahren seit
Zustellung des Pfandungsver-
lustscheins (Art. 285 Abs. 2
Ziff. 1);

2. nach Ablauf von zwei Jahren seit
der Konkurseréffnung (Art. 285
Abs. 2 Ziff. 2);

3. nach Ablauf von zwei Jahren seit
Bestatigung des Nachlassvertra-
ges mit Vermogensabtretung.

Bemerkungen:
Die anvisierte Revision schliesst in ei-
nem Punkt neu die Anfechtung aus.
Nicht mehr anfechtbar sind Rechts-
handlungen, die wahrend einer Nach-
lassstundung vorgenommen wurden,
sofern sie von einem Nachlassgericht
oder einem Gldubigerausschuss ge-
nehmigt worden sind (Art. 285 Abs. 3).
Im Rahmen der Schenkungsanfech-
tung (Art. 286 SchKG) trigt neu bei
der Anfechtung einer Handlung zu-

gunsten einer nahestehenden Person
des Schuldners diese die Beweislast
dafir, dass kein Missverhidltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung
vorliegt. Erstaunlich und bemerkens-
wert ist, dass als nahestehende Per-
sonen auch Gesellschaften eines Kon-
zerns gelten (Art. 286 Abs. 3). Im
Rahmen der Absichtsanfechtung (Art.
288 SchKG) tragt bei Anfechtung ei-
ner Handlung zugunsten einer nahe-
stehenden Person des Schuldners
diese die Beweislast dafiir, dass sie die
Benachteiligungsabsicht nicht erken-
nen konnte.

Gestrichen wird als Stillstandsgrund
bei der Berechnung der Verdachtsfris-
ten nach Art. 288a SchKG der Kon-
kursaufschub. Das Anfechtungsrecht
gemass Art. 292 wird neu als Verjdh-
rungsfrist ausgestaltet. Sie kann neu
unterbrochen werden.

Diese Revisionspunkte stellen das
tradierte  schweizerische Anfech-
tungsrecht nicht auf den Kopf. Es darf
auch bezweifelt werden, dass diese
punktuellen Revisionen der Anfech-
tung mehr Durchschlagskraft verlei-
hen.
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