Anfechtung nach Art. 285 ff. SchKG

I. Allgemeines

1.  Definition, Funktion und Rechtsnatur der Anfechtung nach Art. 285
ff. SchKG

Definition: Rechtsbehelf zum Einbezug von Vermégenswerten in die Zwangsvollstreckung
(Betreibung auf Pfandung und Konkurs), die der Schuldner vor der Pfdndung oder vor dem
Konkurs auf einen Dritten zur Schadigung aller Gldubiger oder auf einen Gldubiger zum
Schaden der anderen Glédubiger (bertragen hat (vgl. Art. 285 SchKG).

Die Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen nach Art. 285 ff. SchKG bewirkt eine Vorwirkung
des Rechtsregimes, wie es nach Eréffnung der Zwangsvollstreckung (Pfandung oder Kon-
kurserdffnung) gilt: In der Zwangsvollstreckung hat der Schuldner sein Vermdgen zur Befrie-
digung der Glaubiger zur Verfugung zu stellen; dabei gilt grundsétzlich das Prinzip der
Gleichbehandlung der Glaubiger. Mit der Anfechtung kdnnen Rechtshandlungen des
Schuldners im Vorfeld der Zwangsvollstreckung rickgédngig gemacht werden, welche mit
diesen zwangsvollstreckungsrechtlichen Grundsatzen unvereinbar sind.

Im Allgemeinen kann ein Schuldner auch angesichts hoher Schulden unbeschrankt lber sein
Vermdgen verfugen und einzelne Glaubiger gegenlber anderen bevorzugen. Je naher der
Schuldner der Zwangsvollstreckung kommt, desto eher erscheint es jedoch als problema-
tisch, wenn er kurz zuvor noch Handlungen zum Nachteil aller oder einzelner Glaubiger vor-
nimmt. Wohl nach allen Zwangsvollstreckungsgesetzen dieser Welt ist es deshalb mdéglich,
einzelne dieser Handlungen wieder riickgangig zu machen, wenn es spater zur Zwangsvoll-
streckung kommt. Die meisten Regelungen dirften dabei letztlich auf die ,Uranfechtungskla-
ge“, die ,actio pauliana“ des rémischen Rechts, zurlickgehen.

Wichtig ist es hervorzuheben, dass es sich bei der Anfechtung — wie gesagt - um einen
Rechtsbehelf des Zwangsvollstreckungsrechts handelt. Die fraglichen Rechtsgeschafte sind
privatrechtlich gesehen vollumfénglich gultig, da der Schuldner aus der Sicht des Privat-
rechts dabei nichts Unrechtes tut. Die privatrechtliche Giiltigkeit bleibt auch — wenigstens
formell gesehen - trotz erfolgreicher Anfechtung unangetastet. Der beglnstigte Dritte muss
allerdings aus vollstreckungsrechtlichen Griinden dulden, dass der Vermdgenswert der
Zwangsvollstreckung zugefihrt wird (Art. 285 Abs. 1 SchKG). Faktisch fuhrt dies dazu, dass
er seine privatrechtliche Rechtsposition verliert oder — wie sogleich néher zu zeigen sein wird
— diesbezlglich eine doch sehr starke Beeintrachtigung stattfindet. Soweit die Anfechtung in
Form einer separaten Klage erfolgt, handelt es sich dabei dogmatisch gesehen um eine sog.
Klage mit Reflexwirkung auf das materielle Recht.

2. Bedeutung der Anfechtungsklage in der Gerichts- und Anwaltspraxis

Anfechtungsklagen sind zahlenmassig nicht haufig. Sie werden namentlich aus Angst vor
dem Kostenrisiko nur in wenigen Insolvenzverfahren (Konkursverfahren, Nachlassverfahren
mit Vermégensabtretung) erhoben. Die etwa ein dutzend Swissair-Félle und die damit ver-
bundene relativ grosse Diskussion in der Fachwelt kbnnen hierzu zu falschen Annahmen
verleiten. Selbst im Fall ,Swissair® kann angesichts des Ausmasses der Geschaftstatigkeit
dieser Firma keinesfalls von einer ,Klageschwemme* gesprochen werden.

Die wirkliche Bedeutung der Anfechtungstatbestande liegt in der Insolvenzplanung. Ein in-
formierter und anwaltlich beratener Schuldner oder Vertragspartner des Schuldners wird bei



allen Handlungen im Vorfeld der Insolvenz die Anfechtbarkeit im Auge behalten und diese
moglichst zu vermeiden suchen. Er will damit nicht nur die Rickgéngigmachung des Rechts-
geschaftes nach SchKG, sondern auch die allenfalls damit einhergehende Strafe verhindern.
Viele Anfechtungstatbestande sind auch Straftatbestande.

Art. 167 StGB hat den Wortlaut: ,Bevorzugung eines Glaubigers*®

,Der Schuldner, der im Bewusstsein seiner Zahlungsunfdhigkeit und in der Absicht, einzelne
seiner Gldubiger zum Nachteil anderer zu bevorzugen, darauf abzielende Handlungen vor-
nimmt, insbesondere nicht verfallene Schulden bezahlt, eine verfallene Schuld anders als
durch iibliche Zahlungsmittel tilgt, eine Schuld aus eigenen Mitteln sicherstellt, ohne dass er
dazu verpflichtet war, wird, wenn iiber ihn der Konkurs erdffnet oder gegen ihn ein Verlust-
schein ausgestellt worden ist, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

3.  Rechtsgrundlagen revidiertes Recht

Die Anfechtungsklage des SchKG ist in Art. 285 ff. SchKG geregelt. In dem im Jahr 2014 in
Kraft getretenen revidierten Recht befinden sich auch wichtige Bestimmungen zum Anfech-
tungsrecht. Es sind dies die Folgenden:

- Erleichterung der Anfechtung nach Art. 286 SchKG (Schenkungsanfechtung) und Art.
288 SchKG (Absichtsanfechtung) gegenliber dem Schuldner nahestehenden Perso-
nen (siehe Il. 3.2).

- Die Berechnung der sog. Verdachtsfrist nach Art. 288a SchKG sowie die Frist fir die
Geltendmachung der Anfechtungsklage (Art. 292 SchKG) werden geandert (hierzu V.
3.).

- Rechtshandlungen, welche wahrend der Nachlassstundung vorgenommen werden,
sind nicht anfechtbar, wenn das Nachlassgericht oder der Glaubigerausschuss hierzu
zugestimmt haben (Art. 285 Abs. 3 SchKG).

4.  System und Kriterien der drei Anfechtungstatbestinde des SchKG

Das SchKG unterscheidet drei Anfechtungstatbesténde:

Die Anfechtung von Schenkungen oder &hnlichen Tatbestédnden, die der Schuldner im
Jahr vor der Zwangsvollstreckung vorgenommen hat (Art. 286 SchKG).

Die Anfechtung von bestimmten Rechtshandlungen, die der Schuldner im letzten Jahr
vor der Konkurserdffnung oder Pfandung vorgenommen hat, wobei er dabei bereits tUber-
schuldet gewesen ist (Art. 287 SchKG). Hierzu gehdéren u.a. die nachtragliche Begrin-
dung eines Pfandes flr eine bereits bestehende Verbindlichkeit (sofern der Schuldner
hierzu nicht bereits verpflichtet war) und die Zahlung einer nicht verfallenen Schuld.

Den allgemeinen Anfechtungstatbestand nach Art. 288 SchKG.

Die drei Tatbestande kdnnen nach verschiedenen Aspekien analysiert und unterschieden
werden.

Kriterien fiir die Anfechtung: Das Gesetz verwendet in den drei Tatbestanden als Kriterien fr
die Anfechtung den Zeitfaktor der Handlungsvornahme, die Art der vorgenommenen Hand-
lung, den Grad der Insolvenz bzw. der Uberschuldung und schliesslich die Absicht der Scha-
digung des Schuldners und ihre Erkennbarkeit durch den Dritten.



Objektive Kriterien Subjektive Krite-
rien*
Zeitfaktor Art der Hand- Uberschul-
lung dung
Schenkungs- 1 Jahr vor Pfan- | Schenkung etc. | - -
anfechtung dung/Konkurs-
(286) eréffnung
Uberschul- 1 Jahr vor Pfan- | Zahlung einer Uberschul- Erkennbarkeit der
dungsanfech- dung/Konkurs- | nicht falligen dung Uberschuldung
tung (287) eréffnung Schuld etc.
Absichtsanfech- | 5 Jahre vor | Grundsétzlich - Schadigungsab-
tung (288) Pfandung/ jede Handlung sicht des Schuld-
Konkurs- ners und ihre Er-
eréffnung kennbarkeit durch
den Beglnstigten

* Wichtiger Hinweis: Auch die subjektiven gesetzlichen Kriterien werden von Lehre und Pra-
xis weitgehend objektiviert.

Besondere Tatbestinde und Grundtatbestand: Schenkungs- und Uberschuldungsanfechtung
sind besondere Tatbestande, wahrenddem die Absichtsanfechtung als Auffangtatbe-
stand/Generalklausel fungiert. In Art. 288 SchKG kommen denn auch die Grundgedanken
des gesamten Anfechtungsrechts zum Ausdruck; eine Anfechtung wird zugelassen, wenn
die betreffende Handlung alle oder einzelne Glaubiger schadigt und infolge von ,konspirati-
vem* Zusammenwirken von Schuldner und Dritten (Schadigungsabsicht des Schuldners und
Erkennbarkeit derselben durch den Dritten) als unredlich erscheint. Bei den besonderen An-
fechtungstatbestanden sind diese beiden Kriterien/Voraussetzungen nicht ausdricklich ge-
nannt. Sie werden jedoch im Sinne einer unwiderlegbaren Vermutung angesichts von Art
und Zeitpunkt der betreffenden Handlung als gegeben erachtet.

Beweislast. Die Beweislast flir das Vorliegen des Anfechtungstatbestandes liegt grundsatz-
lich bei der anfechtenden Partei; allein bei der Uberschuldungsanfechtung findet eine Be-
weislastumkehr betr. das Kriterium der Kenntnis der Uberschuldung zulasten der Gegenpar-
tei statt. Falls diese geltend machen will, sie habe die Uberschuldung nicht gekannt, tragt sie
hierfir die Beweislast (Art. 287 Abs. 2 SchKG).

Im revidierten Recht erfolgt eine Beweislastumkehr zulasten der begiinstigten Partei bei der
Schenkungsanfechtung betreffend des Kriteriums des Missverhaltnisses zwischen Leistung
und Gegenleistung (Art. 286 Abs. 3 SchKG) und bei der Absichtsanfechtung flr das Kriteri-
um der Erkennbarkeit der Benachteiligungsabsicht (Art. 288a SchKG).

Umfang des Kreises der anfechtbaren Handlungen und Beweisschwierigkeiten im Rahmen
der Anfechtung: Diese beiden Kriterien zeigen bei den drei Tatbestdnden ein gegensatzli-
ches Bild auf:

Die Schenkungsanfechtung betrifft einen engen Kreis von Rechtshandlungen; daflr ist
das Beweisthema einfach (Vornahme einer Schenkung innerhalb einer bestimmten Zeit).

Die Absichtsanfechtung umfasst einen sehr weiten Kreis der mdéglicherweise anfechtba-
ren Handlungen; das Beweisthema (Schadigungsabsicht und ihre Erkennbarkeit) ist je-
doch sehr anspruchsvoll.

Die Uberschuldungsanfechtung liegt etwa zwischen den beiden anderen Tatbestéanden;
der Nachweis der Uberschuldung kann schon recht schwierig sein; dafur ist der Kreis der




anfechtbaren Handlungen auch schon weiter gezogen als bei der Schenkungsanfech-
tung.

5.  Einheitliche Anfechtungstatbestiinde fiir Einzelzwangsvollstreckung
und Konkurs bzw. Nachlassverfahren

Anders als andere Zwangsvollstreckungsrechte (etwa die deutsche Rechtsordnung) sieht
das SchKG einheitliche Anfechtungstatbestande vor, welche sowohl fir die Einzelzwangs-
vollstreckung (Betreibung auf Pfandung) als auch fir die Generalexekutionen (Konkurs- und
Nachlassverfahren) zur Anwendung kommen.

Nach Art. 285 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG ist in der Einzelzwangsvollstreckung zur Anfechtung je-
der Glaubiger berechtigt, der einen provisorischen oder definitiven Pfandungsverlustschein
erhalten hat. Im Konkurs kann nach Konkurseréffnung die Anfechtung durch die Konkurs-
verwaltung oder die Abtretungsglaubiger nach Art. 260 SchKG erfolgen. Im Nachlassverfah-
ren ist die Anfechtung nach Bestatigung eines Nachlassvertrages mit Vermégensabtretung
durch die Liquidatoren oder Abtretungsglaubiger analog Art. 260 SchKG mdéglich (Art. 325
SchKG).

Das schweizerische Recht behandelt wie gesagt beide Anwendungsbereiche der Anfech-
tungsklagen grundsatzlich in allen Fragen (Anfechtungstatbestdnde, Zustandigkeit, Verfah-
ren etc.) gleich. Im internationalen Verhéltnis kénnen sich allerdings Unterschiede ergeben
(so etwa fiir die Zustandigkeit).'

6.  Anfechtungstatbestinde ausserhalb von Art. 286 ff. SchKG

Neben Art. 286 ff. SchKG gibt es auch andere Anfechtungstatbestéande:
Anfechtung der Verrechnung (Art. 214 SchKG);

Anfechtungstatbestande im Privatrecht: Art. 578 ZGB (Anfechtung der Ausschlagung der
Erbschaft); Art. 678 OR (Ruckerstattung von Leistungen, die der Verwaltungsrat oder an-
dere der AG nahestehende Personen erhalten haben) etc.

II. Schenkungsanfechtung nach Art. 286 SchKG

1.  Gesetzliche Ausgangslage

Art. 286 SchKG umschreibt den Anfechtungstatbestand der Schenkungsanfechtung wie
folgt:

LAnfechtbar sind mit Ausnahme Ublicher Gelegenheitsgeschenke alle Schenkungen und un-
entgeltlichen Verflgungen, die der Schuldner innerhalb des letzten Jahres vor der Pfdndung
oder Konkurseréffnung vorgenommen hat.

Den Schenkungen sind gleichgestellt:

. Rechtsgeschéfte, bei denen der Schuldner eine Gegenleistung angenommen hat, die zu
seiner eigenen Leistung in einem Missverhéltnis steht;

Il.  Rechtsgeschéfte, durch die der Schuldner fiir sich oder fiir einen Dritten eine Leibrente,
eine Pfrund, eine Nutzniessung oder ein Wohnrecht erworben hat.”

Art. 286 SchKG besagt sodann:

' Hierzu ISAAK MEIER, Internationales Zivilprozessrecht und Zwangsvollstreckungsrecht, 2. Auflage, Ziirich
2005, S. 181.



,Bei der Anfechtung einer Handlung zugunsten einer nahestehenden Person des Schuldners
trdgt diese die Beweislast daftir, dass kein Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung vorliegt. Als nahestehende Personen gelten auch die Gesellschaften eines Konzerns.*

Von praktischer Bedeutung ist die Anfechtung von ,.Schenkungen und unentgeltlichen Verfi-
gungen® sowie von sog. gemischten bzw. Quasi-Schenkungen, d.h. Rechtsgeschéften, in
denen die Leistung des Dritten in einem Missverhéltnis zur Gegenleistung des Schuldners
steht. Die gerade zitierte neue Bestimmung kann dazu flhren, dass sich die Frage nach der
Schenkungsanfechtung auch im Konkurs von Konzerngesellschaften stellt (hierzu 1l. 3.2.4.).

Charakteristisch fir die Schenkungsanfechtung ist, dass sie lediglich objektive Kriterien (Vor-
liegen einer Schenkung oder Quasi-Schenkung und ihre Vornahme innert einer bestimmten
Zeitspanne) kennt.

2.  Schenkungen

Festzuhalten ist zunachst, dass die in Art. 286 Abs. 1 SchKG neben den Schenkungen ge-
nannten unentgeltlichen Verfligungen keine praktische Bedeutung haben, wird doch die
Schenkung in Art. 239 OR gerade als ,Zuwendung ... ohne entsprechende Gegenleistung®
definiert.

Die Schenkung muss im Zeitpunkt der Méglichkeit der Anfechtung bereits vollzogen sein. Ein
Schenkungsversprechen féllt nach Art. 250 Abs. 2 OR mit der Ausstellung eines Verlust-
scheins oder der Konkurser6ffnung dahin.

Die Schenkung betrifft (selbstverstandlich) nicht nur bewegliche Sachen, sondern wie gesagt
jede Zuwendung, die ohne entsprechende Gegenleistung erfolgt ist. Hierzu gehéren etwa
auch die folgenden Handlungen: Forderungsverzicht (BGE 95 Il 51; 31 |l 350); Eingehen ei-
ner Burgschaft (BGE 31 Il 352); Bezahlung einer fremden Schuld oder auch die Errichtung
einer Stiftung.?

Die Motive des Schenkenden und Beschenkten sind nicht relevant. Eine Schenkung ist auch
nach Art. 286 Abs. 1 SchKG anfechtbar, wenn der Schuldner bei Vornahme der Schenkung
glaubte, eine rechtliche Verpflichtung zu erflillen. Unmassgeblich ist auch, ob der Beschenk-
te gutglaubig war oder nicht.

Eine Ausnahme von der Anfechtung gilt fir ,,ibliche Gelegenheitsgeschenke®.

3.  Gemischte/Quasi-Schenkungen

3.1. Allgemeines

Ein komplexerer Tatbestand betrifft die sog. gemischte Schenkung, d.h. die Zuwendung ei-
nes Vermdgenswertes gegen eine Gegenleistung, welche im Missverhéltnis zum Wert der
Zuwendung steht.

Hervorzuheben ist zunachst, dass fir die Anfechtbarkeit allein ein objektives Missverhéltnis
von Zuwendung und Gegenleistung im Zeitpunkt der Vornahme massgebend ist. Nicht ent-
scheidend ist hingegen, ob eine oder beide Parteien dieses Missverhéltnis gekannt und ge-
wollt haben.

Eine gemischte Schenkung liegt nach einem Zircher Entscheid etwa dann vor, wenn der
Schuldner ein landwirtschaftliches Grundstiick mit einem geschéatzten Verkehrswert von Fr.
100'000.- seinem Sohn zum Ertragswert von Fr. 55'000.- verkauft, obwohl ihm kein entspre-
chendes Vorkaufsrecht zusteht (BISchK 1972, 55). Wo eine objektive Schatzung schwierig

2 ADRIAN STAEHELIN, Kommentar zu Art. 285 - 288a SchKG, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs II, Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Stachelin (Hrsg.), 2. Auflage, Ba-
sel 2010, Rz. 6 f. zu Art. 286 SchKG.



ist, muss naturgeman eine grosse Bandbreite bis zur Annahme der Anfechtbarkeit akzeptiert
werden.

Nach h.M. muss die begunstigte Drittperson bei einer erfolgreichen Anfechtung lediglich die
Differenz zwischen der unangemessenen Gegenleistung und einer nach objektiver Betrach-
tung als angemessen erscheinenden Gegenleistung herausgeben: Beispiel: Der Dritte ver-
kauft dem Schuldner eine Sache im Wert von Fr. 10'000.- fir einen Ubersetzten Preis von
Fr. 20'000.--. In einem solchen Fall muss die Drittperson lediglich Fr. 10'000.-- zurlckleisten.
Falls die Leistung unteilbar ist, wie dies etwa dann der Fall ist, wenn der Dritte eine Sache
vom Schuldner fiir den halben Preis des eigentlichen Wertes kauft, muss er zwar die gesam-
te Sache zurlickgeben, kann dann allerdings aber auch die geleistete Zahlung im vollen Um-
fang zuriickverlangen.®

Problemfélle: Befindet sich der Schuldner in einer angespannten Finanzlage, kann er ge-
zwungen sein, fur ihn ungunstige Vertragskonditionen und Preise zu akzeptieren. Dies soll
anhand der folgenden Beispiele verdeutlicht werden:

Der Schuldner ist auf den raschen Verkauf eines Teils seines Unternehmens angewie-
sen. Ein Kaufinteressent wird diese Situation selbstverstandlich ausnitzen und nur einen
bedeutend geringeren Kaufpreis anbieten, als wenn der Schuldner sich nicht in dieser
Zwangslage befinden wirde. Es stellt sich die Frage, ob der Verkauf anfechtbar ware,
wenn die Drittperson den Betriebsteil etwa nur fir 50% des Schatzungspreises Uber-
nimmt?

Eine erfolgreiche Saniererin von Unternehmungen ist lediglich bereit, die risikoreiche Sa-
nierung der X AG zu Ubernehmen, wenn ihr das Uberdurchschnittlich hoch bemessene
Honorar fir eine voraussichtlich ein Jahr dauernde Beratung zum Voraus bezahlt wird.
Frage: Falls die X AG nach einem halben Jahr in Konkurs féllt, kann das Honorar ganz
oder teilweise nach Art. 286 SchKG zurlickgefordert werden?

Frage an die lesende Person: Was meinen Sie dazu?

3.2. Bedeutung der Beweislastumkehr in Art. 286 Abs. 3 SchKG bei nahestehenden
Personen zulasten der begiinstigten Person

3.2.1. Einleitung

In dem noch bis Ende Jahr geltenden Recht tragt der Anfechtungsklager die Beweislast da-
fir, dass die rechtserheblichen Tatsachen einer Quasi-Schenkung, d.h. insbesondere ein
Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, vorliegen. Das neue Recht teilt die
Beweislast hierfir nunmehr der begunstigten Person zu, falls es sich dabei um dem Schuld-
ner naherstehende Personen handelt.

Diese Bestimmung ist insofern bedeutsam, als wohl die allermeisten Schenkungen und Qua-
si-Schenkungen an nahestehende Personen erfolgen.

3.2.2. Was ist unter nahestehenden Personen zu verstehen?

Nahestehende Personen sind Verwandte und enge Freunde. Kraft ausdriicklicher Bestim-
mung im Gesetz gelten sodann ,als nahestehende Personen ... auch Gesellschaften eines
Konzerns*. In der Botschaft werden sodann auch Gross- und Mehrheitsaktiondre genannt.*

Allgemein gesagt, zeichnet sich eine nahestehende Person dadurch aus, dass sie mit dem
Konkursschuldner eine Interessengemeinschaft bildet. Dies schliesst es aus, etwa Hausban-
ken des Schuldners als nahestehende Personen zu bezeichnen, obwohl auch diese typi-
scherweise eine grosse Nahe zum Schuldner haben und entsprechend sehr gut lber seine

3 STAEHELIN, (Fn. 2), Rz. 16. zu Art. 286 SchKG.

* Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs (Sanierungsrecht) vom 8.
September 2010, BB1 2010 6455 ff., S. 6478 (nachfolgend: Botschaft Sanierungsrecht 2010).



Vermdgenslage informiert sind.

3.2.3. Praktische Bedeutung der Beweislastumkehr im Allgemeinen

Der Nachweis, dass ein Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt, kann
schwierig sein, weil es — wie es in der Botschaft heisst — ,hdufig an einem Markt und damit
an einem Vergleichswert fehlt oder weil es sich um nicht materielle Werte handelt, die trans-
feriert werden (Consultingleistungen, Forschungsergebnisse, Lizenzen, Marken).” Entspre-
chend war eine mit Art. 286 Abs. 2 lit. a SchKG begriindete Klage fir den Anfechtungskla-
ger, welcher an dieser Transaktion nicht beteiligt war, mit grossen Beweisproblemen und
Kostenrisiken verbunden.

Die Beweislastzuteilung an die begunstigte Person schiebt das Beweisrisiko derjenigen Par-
tei zu, welche auch die naheren Hintergriinde der Transaktion kennt und damit auch in der
Lage sein sollte, die Argumente flr ein Fehlen eines Missverhaltnisses vorzubringen und
auch die entsprechenden Beweise vorzulegen. Hervorzuheben ist jedoch, dass das Kosten-
risiko natlrlich bei der klagenden Partei verbleibt!

3.2.4. Insbesondere Quasi-Schenkungen innerhalb eines Konzerns

Die Frage nach Quasi-Schenkungen stellt sich besonders auch bei Transaktionen im Kon-
zern. Im Konzern als wirtschaftliche Einheit und Schicksalsgemeinschaft ist es etwa nahelie-
gend und Ublich, dass eine Konzerngesellschaft, welche sich in wirtschaftlichen Schwierig-
keiten befindet, von der Muttergesellschaft oder einer anderen gesunden Tochtergesellschaft
durch Darlehen zu ginstigen Konditionen oder direkt durch Einlagen unterstitzt wird.

Obwohl das Vorliegen von Anfechtungsklagen naheliegend ist, sind solche Klagen in der
Praxis bislang offensichtlich nicht erhoben worden. Das Problem durfte dabei (wohl) nicht so
sehr im tatsachlichen Bereich, als vielmehr in den ungeklérten Rechtsfragen im Konzern-
recht liegen. In der Regel dirfte die klagende Partei keine uniberwindbaren Probleme ha-
ben, den Sachverhalt betreffend eine bestimmte Transaktion mit den Geschéftsunterlagen zu
erstellen und zu beweisen. Mittels Gutachten lasst sich auch beweisen, ob und inwiefern et-
wa ein Darlehen zu den marktlblichen Konditionen gegeben wurde oder eine offensichtliche
Beglinstigung einer nahestehenden Person vorliegt. Die Schwierigkeiten bei diesen Klagen
liegen jedoch darin, dass in rechtlicher Hinsicht nicht klar ist, ob und inwiefern die Anfecht-
barkeit mit der Begriindung zu verneinen ist, eine fir die Glaubiger nachteilige Handlung zu-
gunsten einer anderen Konzerngesellschaft sei durch die Vorteile ausgeglichen worden, wel-
che der insolventen Konzerngesellschaft friher zugutegekommen sind. Nach der heute wohl
Uberwiegend vertretenen sog. Saldotheorie muss in einem solchen Fall mindestens zu einem
gewissen Grad auch beriicksichtigt werden, von welchen Vorteilen die Tochtergesellschaft
aus der Konzerneinbettung direkt oder indirekt profitiert hat.®

Da die Probleme wohl eher im rechtlichen Bereich liegen, wird auch die Beweislastumkehr
an die begunstigte Gesellschaft kaum zu einer wesentlichen Erleichterung der Klagen flh-
ren.

4. Neuere Bundesgerichtsentscheide zur Schenkungsanfechtung

Siehe auch die neueren Bundesgerichtsentscheide zur Schenkungsanfechtung: BGE 138 Il
497 (Ausschlagung der Erbschaft stellt unentgeltliche Verfligung i.S.v. 286 dar, nicht jedoch
der Erbverzicht); BGE 135 Il 513 (Verkauf von Genossenschaftsanteilen); BGE 132 11l 489
(Verausserung von Stammanteilen einer sich in Liquidation befindenden GmbH); BGE 130 Il
235 (Einraumung eines Wohnrechts); Urteil BGer (5A_835/2012) vom 16. Mai 2013 (Verkauf

5> Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6477.

% Siehe hierzu z.B. PETER FORSTMOSER, Haftung im Konzern, in: Baer (Hrsg.), Vom Gesellschafts- zum
Konzernrecht, Bern/Stuttgart/Wien 2000, 89 ff., S. 103; vgl. auch ZR 98/1999 Nr. 52, 225 ff., S. 242.



von Grundsticken).

ITII. Uberschuldungsanfechtung nach Art. 287 SchKG

1.  Gesetzliche Ausgangslage

Art. 287 SchKG besagt zur Uberschuldungsanfechtung wértlich das Folgende:

,Die folgenden Rechtshandlungen sind anfechtbar, wenn der Schuldner sie innerhalb des
letzten Jahres vor der Pfandung oder Konkurseréffnung vorgenommen hat und im Zeitpunkt
der Vornahme bereits (berschuldet war:

- Bestellung von Sicherheiten fiir bereits bestehende Verbindlichkeiten, zu deren Sicher-
stellung der Schuldner nicht schon friiher verpflichtet war;

- Tilgung einer Geldschuld auf andere Weise als durch Barschaft oder durch anderweitige
Ubliche Zahlungsmittel;

- Zahlung einer nicht verfallenen Schuld.

Die Anfechtung ist indessen ausgeschlossen, wenn der Beglinstigte beweist, dass er die
Uberschuldung des Schuldners nicht gekannt hat und auch nicht hétte kennen missen.

Die Anfechtung ist insbesondere ausgeschlossen, wenn Effekten, Bucheffekten oder andere
an einem reprédsentativen Markt gehandelte Finanzinstrumente als Sicherheit bestellt wurden
und der Schuldner sich bereits friher:

- verpflichtet hat, die Sicherheit bei Anderungen im Wert der Sicherheit oder im Betrag der
gesicherten Verbindlichkeit aufzustocken; oder

- das Recht einrdumen liess, eine Sicherheit durch eine Sicherheit gleichen Werts zu er-
setzen.”

2.  Auslegung von Art. 287 SchKG

2.1. Nachtrigliche Sicherung bereits bestehender Verbindlichkeiten

Eine nachtragliche Sicherung liegt vor, wenn der Schuldner eine Sicherheit flr eine Verbind-
lichkeit gewahrt, fir welche die Parteien urspringlich keine Sicherheit vereinbart haben.
Leistet der Schuldner hingegen lediglich eine schon friher vereinbarte Sicherheit, ist die An-
fechtung selbstversténdlich nicht geben.

Die Sicherung einer bereits bestehenden Verbindlichkeit ist der in der Praxis bedeutsamste
Tatbestand der Uberschuldungsanfechtung (Art. 287 SchKG). Darlehensgeber (Banken und
Private) versuchen haufig, vom Schuldner angesichts aufkommender finanzieller Schwierig-
keiten nachtraglich noch Sicherheiten zu erlangen oder die diese zu erhdhen. Typisch ist et-
wa, dass dem Schuldner versprochen wird, zum bestehenden Kredit einen (kleineren) Zu-
satzkredit zu gewahren, wenn er daflr eine Sicherheit fir den Gesamtkredit leistet. Zur
(allerdings erfolglosen) Verhinderung der Anfechtung nach Art. 287 SchKG kann die Bank
allenfalls auch vom Schuldner die Rickzahlung des gesamten Darlehens verlangen und ihm
mehr oder weniger postwendend danach einen neuen Kredit gegen Sicherheitsleistung in
gleichem oder grésserem Umfange erteilen.

Grundsatzlich nach Art. 287 SchKG nicht anfechtbar ist die Erteilung eines Darlehens gegen
Sicherheitsleistung.” Wird jedoch wie in diesen Konstellationen direkt oder indirekt ein beste-
hendes ungesichertes Darlehen gesichert, ist die Anfechtung gegeben.

" Die Anfechtbarkeit kann jedoch nach Art. 288 SchKG gegeben sein.



2.2. Ungewohnliches Tilgungsmittel

Ob die Tilgung einer Schuld ungewdéhnlich ist, beurteilt sich nach den Verhaltnissen am Ort
der Vornahme, dem betreffenden Geschéftskreis und dem Zeitpunkt der Tilgung.

Anwendungsbeispiele:

UnUblich ist etwa die Zahlung durch Abtretung einer Forderung. Eine Forderungszession
konnte nur dann als Ubliches Zahlungsmittel betrachtet werden, wenn eine entsprechende
Ubung in der betreffenden Branche bestinde (BGE 85 Il 200 ff. in casu verneint). Nicht nur
im allgemeinen Geschaftsverkehr, sondern selbst im Liegenschaftshandel ist es nicht Ublich,
dass statt des Kaufpreises fur eine Liegenschaft eine andere Liegenschaft hingegeben wird
(BISchK 1988, 116). Nach Art. 287 SchKG nicht anfechtbar ware allerdings diejenige Kons-
tellation, in welcher schon von Anfang an ein Tauschvertrag vereinbart worden ist.

Ein originelles Beispiel fir ein unibliches Zahlungsmittel liefert ein neueres Urteil des Bun-
desgerichts (5A_44/2008) vom 7. Juli 2008. Zur Bezahlung einer Honorarforderung erhielt X
vom Schuldner einen Bentley, Jahrgang 1934, zu Eigentum Ubertragen, den er spater fir Fr.
90°000.- verausserte.

2.3. Zahlung einer nicht verfallenen Schuld und iibrige Bestimmungen von Art. 287
SchKG

Siehe das Gesetz.

IV. Absichtsanfechtung nach Art. 288 SchKG

1. Einleitung

Der Gesetzestatbestand zur Absichtsanfechtung lautet wie folgt (Art. 288 SchKG):

LAnfechtbar sind endlich alle Rechtshandlungen, welche der Schuldner innerhalb der letzten
finf Jahre vor der Pfdndung oder Konkurseréffnung in der dem andern Teile erkennbaren
Absicht vorgenommen hat, seine Gldubiger zu benachteiligen oder einzelne Gldubiger zum
Nachteil anderer zu beglinstigen.*

Die drei Voraussetzungen der Absichtsanfechtung lauten entsprechend folgendermassen:
Glaubigerschadigung;
Absicht der Schadigung durch den Schuldner;
Erkennbarkeit der schuldnerischen Schadigungsabsicht durch den Dritten.

Was diese Voraussetzungen im Einzelnen bedeuten, soll nachfolgend fur die Falle der sog.
kongruenten und der inkongruenten Deckung getrennt untersucht werden. Allgemein ist hier
lediglich Folgendes festzuhalten:

Gldubigerschédigung: Die primare und unabdingbare Voraussetzung einer Anfechtung ist die
effektive Schadigung aller oder einzelner Glaubiger. Die in dieser Bestimmung ebenfalls an-
gesprochene Ungleichbehandlung der Glaubiger ist keine zusatzlich fur sich allein gentigen-
de Voraussetzung. D.h. soweit die fragliche Rechtshandlung zwar einen Glaubiger bevor-
zugt, jedoch nicht dazu fihrt, dass die anderen Glaubiger dadurch weniger erhalten, als
wenn die Handlung nicht vorgenommen worden ware, ist sie grundsétzlich nicht anfechtbar.

Schédigungsabsicht des Schuldners: Notwendig ist nicht eine Absicht der Schadigung, son-
dern es genugt auch ein Eventualvorsatz im Sinne des Inkaufnehmens bzw. der Einbezie-
hung der Schadigung in den Handlungsentscheid. Fahrlassigkeit reicht jedoch nicht aus.

Erkennbarkeit. Bei der Erkennbarkeit der Schadigungsabsicht durch den Dritten gentigt die-
sem Kriterium entsprechend schon die Fahrldssigkeit. Diese ist schon dann gegeben, wenn
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der Dritte bei Anwendung der Ublichen/zumutbaren Sorgfalt die Schadigungsabsicht erken-
nen musste. Dass der Dritte diese effektiv erkannt hat, ist hingegen nicht notwendig.

Die Beweislast fur alle diese Kriterien liegt an sich bei der klagenden Partei. Das revidierte
Recht nimmt jedoch zulasten von dem Schuldner nahestehenden Personen eine Beweis-
lastumkehr vor:

Art. 288 Abs. 2 SchKG besagt:

,Bei der Anfechtung einer Handlung zugunsten einer nahestehenden Person des Schuldners
trdgt diese die Beweislast dafiir, dass sie die Benachteiligungsabsicht nicht erkennen konnte.
Als nahestehende Personen gelten auch Gesellschaften eines Konzerns®*.

2.  Kreis der anfechtbaren Rechtshandlungen und die Unterscheidung
der Fille der sog. kongruenten und inkongruenten Deckung, soweit
kein Schenkungstatbestand (Art. 286 SchKG) vorliegt

Wahrenddem bei den Anfechtungstatbestanden nach Art. 286 und 287 SchKG die anfecht-
baren Handlungen abschliessend umschrieben werden, umfasst die Absichtsanfechtung
samtliche Rechtshandlungen, welche direkt oder indirekt zu einer Schadigung der Glaubiger
fihren kdnnen. Es sind dies etwa: Begriindung einer Schuldpflicht ohne Entgelt, Verausse-
rung einer Sache zu einem nicht marktiblichen Preis, Bevorzugung eines Glaubiger durch
Erflllung einer vertraglichen Verpflichtung im Vorfeld des Konkurses etc. Hierzu gehdéren
aber auch Handlungen bzw. Unterlassungen wie etwa die grundlose Klageanerkennung und
der grundlose Klagerickzug, unangemessene Vergleiche, die Unterlassung von Rechtsvor-
schlagen oder Mangelriigen etc.?

Unterscheidung von Féllen mit kongruenter und nicht kongruenter Deckung: Eine fir das
Verstandnis des Anfechtungsrechts wichtige Unterscheidung, welche aus dem deutschen
Recht stammt, aber immer mehr auch im schweizerischen Recht verwendet wird, ist diejeni-
ge in Anfechtungstatbestdnde mit kongruenter und nicht kongruenter Deckung, soweit keine
Schenkungen nach Art. 286 SchKG vorliegen.

Inkongruenz einer fraglichen Rechtshandlung liegt vor, wenn der Glaubiger eine Sicherung
oder Befriedigung erlangt, welche er eigentlich nicht oder nicht in der vorliegenden Art oder
nicht im betreffenden Zeitpunkt beanspruchen diirfte.’

Kongruenz ist demgegenlber bei einer Rechtshandlung gegeben, mit der eine Verbindlich-
keit in vereinbarter Form erfillt wird. Hauptbeispiel: Der Schuldner erflllt eine fallige Geld-
schuld im vereinbarten Umfange.

Die Falle nach Art. 287 SchKG betreffen grundsatzlich Rechtshandlungen mit inkongruenter
Deckung (Erfullung einer nichtfélligen Schuld, nachtragliche Besicherung einer Forderung
etc.). Der Auffangtatbestand in Art. 288 SchKG umfasst demgegeniber — neben den Schen-
kungstatbestanden - auch die Falle der kongruenten Deckung, wie insb. die Zahlung einer
falligen Schuld. In der Praxis sind diese Zahlungen heute gerade die Hauptfélle der Anfech-
tung.

3.  Schenkungshandlungen nach Art. 286 SchKG und Fille der inkon-
gruenten Deckung (insb. Art. 287 SchKG)

Nach Art. 288 SchKG kommt zunachst grundsatzlich die Anfechtung von allen Rechtshand-
lungen in Frage, welche in Art. 286/287 SchKG genannt sind, fir deren Anfechtbarkeit die

¥ ZoBL, Fragen zur paulianischen Anfechtung, SJZ 96/2000 S. 25.

9 Statt vieler KATHARINA WIDHALM-BUDACK, Handbuch des Anfechtungsrechts, Wien 2008, S. 69.
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nach diesen Bestimmungen zusatzliche Voraussetzung der Handlung innerhalb der Jahres-
frist allerdings nicht gegeben ist.

Beispiele: Nachtragliche Pfandbestellung eines anfénglich ungesicherten Kredites vor der
Jahresperiode nach Art. 287 SchKG (BGE 83 Il 82; BGE 89 Ill 47) oder quasi Schenkung
eines Grundstlckes friiher als ein Jahr vor der Konkurserdffnung (Urteil BGer (5A_835/2012)
vom 16. Mai 2013). Weitere Beispiele: Verkauf einer Liegenschaft mit der gleichzeitigen Be-
griindung eines Wohnrechts zu Gunsten des VerauBerers und Schuldners, was an sich nach
Art. 286 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG anfechtbar ist (BGE 130 Il 235). Der Schuldner erhalt damit
eine den Kaufpreis mindernde Gegenleistung, welche von den Glaubigern nicht verwertet
werden kann.

Bei all diesen Handlungen ist es jedoch (selbstverstéandlich) notwendig, dass die zusétzli-
chen Voraussetzungen der Absichtsanfechtung gegeben sind (Glaubigerschadigung, Scha-
digungsabsicht des Schuldners und Erkennbarkeit der Schadigungsabsicht durch den Be-
glnstigten).

Glédubigerschéddigung: Die Schadigung aller bzw. der nicht beglinstigten Glaubiger ergibt sich
bei Schenkungen und bei Handlungen mit inkongruenter Deckung schon aus den Handlun-
gen selber.™

Schédigungsabsicht. Wie bei der nachfolgend eingehend zu behandelnden Anfechtung bei
kongruenter Deckung verlangt diese Voraussetzung namentlich, dass sich der Schuldner in
einer ,insolvenznahen® Situation befindet und er diese kennt oder kennen muss (vgl. BGE 89
[ 47; 130 Il 235, Urteil BGer (5A_835/2012) vom 16. Mai 2013). Hier muss allerdings nicht
eine akute Gefahrdungssituation im Sinne eines Uberlebenskampfes vorliegen (zum Uberle-
benskampf 1V. 4.2.3 u. 5.), sondern es genigen schon erhebliche, nicht nur voriibergehende
finanzielle Schwierigkeiten.

Die Begrindung, warum bereits eine geringere Gefahrdung genugt, liegt darin, dass der
Schuldner hier Handlungen vornimmt, die — angesichts seiner schlechten Vermégenslage —
schon an sich verpdnt und verwerflich sind. Der Schuldner vermindert direkt sein Vermdgen,
indem er schenkt oder dem Dritten sonst wie entgegen kommt, indem er etwa nachtraglich
ein Pfand gewahrt oder die Schuld zu frih tilgt.

Erkennbarkeit. Die Erkennbarkeit der Schadigung durch den Dritten ist vor allem gegeben,
wenn dieser von den erheblichen finanziellen Schwierigkeiten des Schuldners weiss oder bei
Anwendung der nach den Umsténden erforderlichen Sorgfalt wissen muisste. Dies hangt
wiederum von der Stellung, den Mdglichkeiten und der Fachkompetenz des Dritten und sei-
ner Nahe zum Schuldner ab. Bestehen konkrete Anzeichen von finanziellen Problemen, trifft
den Schuldner unter Umstanden auch eine Erkundungspflicht. Fir Einzelheiten hierzu kann
auf die nachfolgenden Ausfihrungen zu den Féllen der kongruenten Deckung verwiesen
werden (hierzu V. 4.2.4).

Problemfélle: Wer eine selbstandige Geschéaftstatigkeit aufnimmt, wird meist Vorkehrungen
treffen, um sich und seine Familie/Angehdrigen vor finanziellen Risiken zu schitzen. In Be-
tracht fallen vor allem die folgenden Handlungen: Griindung einer AG oder einer anderen ju-
ristischen Person; Uberschreibung von wesentlichen Vermdgenswerten auf den Ehegatten
oder andere nahestehende Personen.

Angenommen, die betreffende Person hat diese Vorkehrungen am Anfang der Finfjahres-
frist von Art. 288 SchKG getroffen. Vier Jahre spater wird Uber sie der Konkurs eréffnet. Sind
diese Handlungen allgemein nach Art. 288 SchKG anfechtbar bzw. unter welchen Voraus-
setzungen ware die Anfechtbarkeit allenfalls gegeben?

Frage an die lesende Person: Was meinen Sie dazu?

' Man kann sich héchstens fragen, ob der Dritte mit dem Einwand zuzulassen sei, der fragliche Vermdgenswert
wire den Glaubigern ohnehin auch aus anderen Griinden in der Zwangsvollstreckung nicht zur Verfiigung ge-
standen.



12

4.  Faille mit kongruenter Deckung nach Lehre und Praxis

4.1. Uberblick iiber die wichtigsten Bundesgerichtsentscheide

Die Anfechtung nach Art. 288 SchKG bei Fallen mit kongruenter Deckung hat in jangster
Zeit, namentlich wegen und im Rahmen des Nachlassverfahrens ,Swissair”, eine grosse Ak-
tualitat erfahren. Das Bundesgericht hat in mehreren Féllen Gelegenheit erhalten, seine Pra-
xis zu dieser Frage zu verdeutlichen und weiterzuentwickeln. Diese Entscheide haben auch
zu einer grosseren literarischen Tatigkeit gefuhrt.

Die wichtigsten Bundesgerichtsentscheide sind dabei die Folgenden:

Riickzahlung eines Darlehens im Zeitpunkt des Uberlebenskampfes: Das Bundesgericht
hat in vier Féllen die Anfechtbarkeit von Darlehensriickzahlungen, welche im Zeitraum
von 2 bis 14 Wochen vor Bewilligung der provisorischen Nachlassstundung erfolgt sind,
bejaht (BGE 134 Ill 452 = Fall ,ZKB"; Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008 = Fall
,Nordea Bank®; Bger Entscheid 6.4.2009, 5A_386/2008 = Fall ,Bank Z1“; Bger Entscheid
28.9.2009, 5A_116/2009 = Fall ,Bank Z2).

Riickzahlung eines kurzfristigen Darlehens mit hohem Zinssatz, welches zur Uberbrii-
ckung eines Liquiditdtsengpasses in finanziell angespannter Lage beansprucht worden
ist: Im viel zitierten BGE 99 Ill 27 = Fall ,IBZ Finanz AG* hat das Bundesgericht einem
kurzfristigen Darlehen die Sanierungsfunktion abgesprochen, weil der Glaubiger damit in
erster Linie eine gewinnbringende Finanzanlage und keine Sanierung des Schuldners
anstrebte.

Ausgleichszahlungen ,Collaterals®, die im Rahmen einer ,Share Swap Transaction® zu
leisten waren:"" Im BGer Entscheid 28.5.2009, 5A_420/2008 = Fall ,Share Swap*“ hat das
Bundesgericht die Anfechtbarkeit von solchen Ausgleichszahlungen, welche die
SAirGroup zwischen April und September 2001 gegentiber der Beschwerdegegnerin ent-
richtet hat, aufgrund fehlender Glaubigerschadigung verneint.

Bezahlung von Zinsen im Vorfeld eines Insolvenzverfahrens: Die Bezahlung von Darle-
henszinsen in den Ublichen Zeitabstédnden ist laut Bundesgericht nicht anfechtbar, weil
hier ein Austausch gleichwertiger Leistungen (Zinsen gegen Aufrechterhaltung des Dar-
lehens) vorliege und Zinszahlungen zum gewdhnlichen Geschéaftsgang gehérten (BGE
136 1l 247 = Fall ,LBLux Bank"“; Bger Entscheid 24.2.2010, 5A_750/2008 = ,Fall Kanto-
nalbanken®).

Bezahlung des Honorars an die Revisionsstelle fir die Erfiillung gesetzlicher Aufgaben
und die Beratung beziiglich des Sanierungsplanes: Das Bundesgericht hat im Fall ,Tem-
pus” die Anfechtbarkeit von solche Zahlungen im Vorfeld der Insolvenz verneint, sofern
diese Arbeiten erforderlich sind und eine Sanierung nicht als aussichtslos erscheint (BGE
134 111 615 = Pra 98/2009 Nr. 44 = Fall ,Tempus®).

Auszahlung eines Honorars oder Bonus an Verwaltungsréte im Uberlebenskampf: In der
Literatur wurde im Anschluss an den genannten Bundesgerichtsentscheid BGE 134 IlI
615 = Fall ,Tempus* die Frage aufgeworfen, ob die Bezahlung von Entschadigungen an
Mitglieder des Verwaltungsrates im Vorfeld der Insolvenz gleich zu behandeln ist wie Ho-
norarzahlungen an eine Revisionsstelle.'> Das Bundesgericht hat die Frage beziiglich
Verwaltungsratsentschadigungen, die fir Sanierungsbemuihungen entrichtet worden

" Eine Umschreibung der ,.Share Swap Transaction® sowie der im betreffenden Fall konkreten vertraglichen
Ausgestaltung von dieser findet sich im BGer Entscheid 28.5.2009, 5SA_420/2008, Sachverhalt A.

"2 HANS UELI VOGT, Krisenmanagement unter dem Damoklesschwert der paulianischen Anfechtung, GesKR
2/2009, 163 ff., S. 187.
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sind, im Bger Entscheid 14.10.2008, 5A_64/2008 = Fall ,VR-Honorar* offen gelassen.

Bezahlung des Honorars an eine Unternehmensberatungsfirma flr Beratungsleistungen
im Zusammenhang mit der Restrukturierung des Konzerns: Im Fall ,Unternehmenssanie-
rung“ hat das Bundesgericht die Anfechtbarkeit von solchen Zahlungen verneint, sofern
sie im Rahmen von ernsthaften und erfolgsversprechenden Sanierungsbemihungen er-
folgen (BGE 137 1l 268 = Fall ,Unternehmenssanierung” (zur Publikation vorgesehen)).

Bezahlung von aufgelaufenen Rechnungen fir Treibstoff, um zukdnftige Treibstoffliefe-
rungen sicherzustellen: Das Bundesgericht hat im Fall Swissair Zahlungen flr Treibstoff,
welche einen Tag bzw. drei Tage vor der Bewilligung der provisorischen Nachlassstun-
dung erfolgten, als anfechtbar erklart (BGE 135 11l 276 = Pra 98/2009 Nr. 112 = Fall ,Ke-
rosin 1%; Bger Entscheid 11.06.2010, 5A_567/2009 = Fall ,Kerosin 2%).

Bezahlung félliger Flughafengebiihren aufgrund der Geltendmachung eines Retentions-
rechts an zwei Flugzeugen durch die Gldubigerin: Ebenfalls im Fall Swissair hat das
Bundesgericht die Anfechtbarkeit einer Zahlung fur Flughafengebihren, welche einen
Tag vor der Bewilligung der provisorischen Nachlassstundung erfolgt ist, bejaht (BGE
135 1l 265 = Fall ,Flughafengebihren®).

4.2. Leitsitze der Bundesgerichtspraxis

4.2.1. Vorbemerkung

Die neuste Bundesgerichtspraxis, namentlich in Sachen Swissair, beinhaltet grundsétzlich
keine Anderung der bisherigen Praxis. Vielmehr versucht diese lediglich, die konkrete Be-
deutung der bereits in friheren Entscheidungen aufgestellten Definitionen, Grundséatze und
Begrifflichkeiten im Vorfeld der Insolvenz eines Grossunternehmens aufzuzeigen. Eine Pra-
xisdnderung kann allenfalls im Fall ,LBLux Bank® betreffend die Zahlung von Darlehenszin-
sen gesehen werden, in dem das Bundesgericht die Anfechtung ausdriicklich (unter ande-
rem) mit dem Argument verneint hat, es liege ein Rechtsgeschaft des gewdhnlichen
Geschéftsverkehrs vor.™

Das Bundesgericht verfligt heute Uber einen festen Satz von Textbausteinen, welche es in
praktisch jedem Entscheid in der einen oder anderen Weise wieder verwendet, wobei deren
Zusammensetzung jeweils nur leicht abgewandelt wird.

4.2.2. Schddigung der Gliubiger

a) Grundsatz

Voraussetzung ist zunachst, dass eine tatsachliche Schadigung der Gbrigen Glaubiger einge-
treten ist." Eine solche besteht gemass dem in den neusten Urteilen des Bundesgerichts zu
dieser Thematik haufig verwendeten Textbaustein, wenn die betroffenen Glaubiger durch die
angefochtene Handlung eine Beeintrachtigung in ihren Exekutionsrechten erleiden, ,indem

" Siehe hierzu auch FRANCO LORANDI, Neuere Rechtsprechung zur insolvenzrechtlichen Anfechtung, BISchK
6/2009, 213 ff., S. 219; Voar, (Fn. 12), S. 187.

' BGE 136 III 247, E. 6 = Fall ,, LBLux Bank*; siehe zur Anfechtung von Darlehenszinsen auch den Bger Ent-
scheid 24.02.2010, SA_750/2008, E. 2 u. 4 = Fall , Kantonalbanken®. Hier kommt das Bundesgericht im Er-
gebnis zum selben Resultat, erwihnt jedoch nicht ausdriicklich, dass die Zinszahlungen zum gewdhnlichen
Geschiftsverkehr zu zéhlen seien. Siehe zum Ganzen unten IV. 4.2.2 d) sowie HANS-UELI VOGT, Die neue
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Absichtsanfechtung und ihre Beziige zur aktienrechtlichen Sorgfalts-
pflicht der Organe, in: Susan Emmenegger (Hrsg.), Kreditrecht, Basel 2010, 191 ff., S. 202 ff. und S. 214
(ebenso erschienen in: AJP 9/2010, 1075 ff.).

> BGE 134 111 615, E. 4.2 = Pra 98/2009 Nr. 44, S. 292; BGE 134 II1 452, E. 2; BGE 101 III 92, E. 4a; BGE 99
IIT 27, E. 3; Bger Entscheid 24.02.2010, 5A_750/2008, E. 3.
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ihre Befriedigung im Rahmen der General- oder Spezialexekution oder ihre Stellung im Voll-
streckungsverfahren wegen der Bevorzugung des einen Glaubigers beeintréchtigt wird*'®

Die Anfechtungsklage dient gemass Bundesgericht ,der Wiederherstellung des Zustandes, in
welchem sich ohne das angefochtene Geschéft das zur Befriedigung der brigen Gldubiger
dienende Vermdégen des Schuldners im Zeitounkt der Konkurseréffnung befunden hétte”"”
Es geht also darum, die Glaubiger hinsichtlich des Vollstreckungssubstrates bzw. der Insol-
venzmasse so zu stellen, wie wenn die betreffende Handlung nicht vorgenommen worden

ware.

b) Vermutung der Gliubigerschidigung und Gegenbeweis

Hat der sich in einer dusserst prekéren finanziellen Lage befindende Schuldner eine Forde-
rung getilgt, wahrenddem die Ubrigen Glaubiger sich im spater folgenden Insolvenzverfahren
mit einer Dividende zufrieden haben zufrieden geben missen, so wird das Vorhandensein
der tatsachlichen Glaubigerschadigung, abgesehen von gewissen nachfolgend unter V.
4.2.2. ¢) zu untersuchenden Féllen, gemass konstanter Rechtsprechung des Bundesgerich-
tes vermutet. Dem Schuldner bleibt aber der Gegenbeweis offen, dass die Zahlung trotz ihrer
Eignung zur Glaubigerschadigung im konkreten Fall keinen Schaden bewirkt hat.'

Im Fall ,Kerosin 1 hat das Bundesgericht zwar ausgeflhrt, dass es im Falle der Nichtbezah-
lung der noch offenen Kerosinforderungen aufgrund des angedrohten Lieferstopps zur Still-
legung der Flotte gekommen wére und dadurch im Vergleich zu den geleisteten Zahlungen
héhere Kosten entstanden wéren. Fir den Gegenbeweis verlangt es dann aber von der Be-
schwerdegegnerin den Nachweis daflr, dass die angefochtene Bezahlung fir sich allein be-
reits kausal fiir die Verhinderung der Stilllegung des Flugbetriebes gewesen ist.”® Im Normal-
fall sind es hingegen gerade verschiedene Handlungen und Zahlungen, welche in ihrer
kombinierten Vornahme zur Schadensminderung beitragen. Insofern dlrfte es in der Praxis
kaum méglich sein, den Gegenbeweis entsprechend dieser Anforderung zu erbringen.?

Hingegen sind die Ausfihrungen, welche das Bundesgericht im Fall ,Flughafengebihren®
zum Gegenbeweis gemacht hat, m.E. folgendermassen zu verstehen: Die konkret zu beur-
teilende Zahlung musste fur die Schadensminderung zwar eine Notwendigkeit darstellen.
Hingegen wird nicht vorausgesetzt, dass diese die Minderung flr sich allein herbeigeflhrt
hat, sondern im Zusammenspiel mit den Ubrigen Zahlungen, indem sie hierzu einen be-
stimmten unverzichtbaren Beitrag geleistet hat;*' dies im Gegensatz zur Rechtsprechung im
Fall ,Kerosin 1“, welcher, nebenbei gesagt, am selben Tag entschieden worden ist.??

6 BGE 136 111 247, E. 3; BGE 135 III 265, E. 2; Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, 5A_473/2009, E. 2.1;
Bger Entscheid 11.06.2010, SA_567/2009, E. 3; Bger Entscheid 28.09.2009, 5SA_116/2009, E. 4; Bger Ent-
scheid 28.5.2009, 5A_420/2008, E. 2; Bger Entscheid 6.4.2009, 5A_386/2008, E. 2.

" BGE 135 III 265, E. 2; Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, SA_473/2009, E. 2.1.1; Bger Entscheid
11.06.2010, 5A_567/2009, E. 3.1; Bger Entscheid 28.09.2009, 5SA_116/2009, E. 4; Bger Entscheid 28.5.2009,
5A_420/2008, E. 2; Bger Entscheid 6.4.2009, 5SA_386/2008, E. 2; siehe hierzu auch BGE 135 III 276, E.
6.1.1 =Pra 98/2009 Nr. 112, S. 762; BGE 134 II1 615, E. 4.1 = Pra 98/2009 Nr. 44, S. 292.

'8 BGE 135 III 276, E. 6.1.1 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 762; BGE 135 III 265, E. 2; BGE 134 111 615, E. 4.1 =
Pra 98/2009 Nr. 44, S. 291 f.; BGE 99 III 27, E. 3; Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, 5A_473/2009, E.
2.1.1; Bger Entscheid 11.06.2010, 5A_567/2009, E. 3.1; Bger Entscheid 28.09.2009, 5A_116/2009, E. 4;
Bger Entscheid 28.5.2009, 5A_420/2008, E. 2; Bger Entscheid 6.4.2009, SA_386/2008, E. 2; anders offenbar
BGE 136 111 247, E. 3; BGE 134 111 452, E. 2; Bger Entscheid 24.2.2010, 5A_750/2008, E. 3.

' BGE 135 111 276, E. 6.3.3 = Pra 9872009 Nr. 112, S. 765 f.; siehe hierzu auch BGE 135 III 265, E.
2 Hierzu VoG, (Fn. 12), S. 178 f.

2l BGE 135 I1I 265, E. 4; anderer Ansicht VOGT, (Fn. 12), S. 178 f.

*2 Siehe die Urteilskopfe von BGE 135 III 265 und BGE 135 III 276.



15

In einigen wenigen Entscheidungen (,Kerosin 1%, ,Tempus® und ,VR-Honorar“) hat das Bun-
desgericht das Vorhandensein der Glaubigerschadigung ,scheinbar” allein im Lichte des in-
solvenzrechtlichen Grundsatzes der Glaubigergleichbehandlung beurteilt.?® Im Fall ,Kerosin
1* hat es hierzu folgendes ausgeflihrt: ,,Im Falle der Anfechtung gentigt es, dass der Beglins-
tigte im Verhéltnis zu den anderen Gldubigern unter Verletzung des Grundsatzes der Gleich-
heit der Gldubiger beglnstigt worden ist. Dies ist der Fall, wenn er seine Forderung vollstan-
dig erfllt sieht, wahrend die anderen Gldubiger sich mit einer Dividende zu begntigen haben
werden (...). Unter diesem Gesichtspunkt ist es nicht von Belang, ob die inkriminierte Hand-
lung dazu beigetragen hat, den Verlust der (ibrigen Gldubiger zu begrenzen.“*

Diese Aussage ist m.E. im Lichte der Vermutung der tatsachlichen Glaubigerschadigung
bzw. Verminderung des Vollstreckungssubstrates zu wirdigen, von welcher bei einer im Sin-
ne des obigen Zitates vorgenommenen Zahlung, abgesehen von gewissen Ausnahmen,
ausgegangen wird. Insofern stellt die ,reine” Glaubigerbegiinstigung keine eigenstandige
Tatbestandsvariante der Glaubigerschadigung dar, obwohl die Aussagen des Bundesgerich-
tes in der Literatur bisweilen so interpretiert worden sind.?® Dies wird auch dadurch ersicht-
lich, dass sich das Bundesgericht unmittelbar nach der soeben wiedergegebenen Passage
auch noch mit den Voraussetzungen des Gegenbeweises auseinandergesetzt hat.?®

c) Austausch gleichwertiger Leistungen

In gewissen Konstellationen geht das Bundesgericht bei einer Glaubigerbeglinstigung nicht
von der Vermutung der daraus resultierenden tatsachlichen Schadigung der Gbrigen Glaubi-
ger aus. Nach einem immer wieder verwendeten Textbaustein tritt eine Schadigung der
Glaubiger in der Regel nicht ein, ,wenn die angefochtene Rechtshandlung im Austausch
gleichwertiger Leistungen besteht” (z.B. Darlehensgewahrung gegen gleichzeitige Pfandbe-
stellung oder Sicherungsabtretung).”’

In der Entscheidung ,Kerosin 1* hat das Bundesgericht ausgefihrt, dass eine Zahlung, die in
direktem Austausch mit einer (im Zeitpunkt der Ubergabe) gleichwertigen Ware (i.c. Kerosin)
erfolge, grundsatzlich keine Glaubigerschadigung bewirke. Dasselbe gilt bezlglich Lieferun-
gen, die bereits durch Vorausbezahlung beglichen worden sind. Nicht massgebend ist, ob
die betreffende Ware den Glaubigern spater zur Verwertung zur Verflgung steht oder ob
diese in der Zwischenzeit bereits verbraucht worden ist.?® Erfolgt die Zahlung hingegen erst
nach erfolgter Lieferung, gilt sie grundséatzlich als eine die Glaubiger schadigende Hand-
lung.?® In diesem Fall liegt gemass der Terminologie des Bundesgerichtes kein Austausch
gleichwertiger Leistungen vor (siehe das bundesgerichtliche Zitat des nachfolgenden Ab-
schnittes). Im Fall ,Tempus® hat das Bundesgericht eine nachtragliche Honorarbezahlung fur
eine erbrachte Dienstleistung als glaubigerschadigend qualifiziert.*® In der Lehre ist man im
Anschluss an die beiden Entscheidungen (,Tempus®“ und ,Kerosin 1) und deren Auslegung
davon ausgegangen, dass das Bundesgericht wohl auch bei der Inanspruchnahme einer

» BGE 135 III 276, E. 6.3.3 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 765; BGE 134 III 615, E. 4.3 = Pra 98/2009 Nr. 44, S.
295; Bger Entscheid 14.10.2008, SA_64/2008, E. 5.3.

% BGE 135111 276, E. 6.3.3 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 765.
% S0 etwa LORANDI, (Fn. 13), S. 226 f.; VOGT, (Fn. 12), S. 175 ff.
% BGE 135111 276, E. 6.3.3 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 766.

*7 BGE 136 111 247, E. 3; BGE 134 111 452, E. 3.1; BGE 99 III 27, E. 4; Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008,
5A_473/2009, E. 2.1.1; Bger Entscheid 11.06.2010, 5A_567/2009, E. 3.1; Bger Entscheid 24.2.2010,
5SA_750/2008, E. 3, Bger Entscheid 28.5.2009, 5A_420/2008, E. 2; Bger Entscheid 14.10.2008, 5A_64/2008,
E. 5.3; siehe hierzu auch BGE 135 III 276, E. 6.1.2 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 763; BGE 134 II1 615, E. 4.2.1
=Pra 98/2009 Nr. 44, S. 292 f.; Bger Entscheid 6.4.2009, 5A_386/2008, E. 2.

2 BGE 135 11 276, E. 6.3.1 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 765.
? BGE 135 111 276, E. 6.3.2 und 6.3.3 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 765.
3% BGE 134 111 615, E. 4.3 = Pra 98/2009 Nr. 44, S. 295.
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Dienstleistung die Glaubigerschadigung dann verneinen wirde, wenn der Schuldner die Zah-
lung bereits vorgangig entrichtet hatte.”’

Im Fall ,Kantonalbanken® hat das Bundesgericht zum Austausch gleichwertiger Leistungen
nun Folgendes ausgefiihrt: ,Das Bundesgericht hat den Austausch von Leistungen mit Blick
auf die Wahrung des Vollstreckungssubstrates zumeist aufgrund der zeitlichen Abfolge beur-
teilt. Erfolgte die Leistung vorgédngig oder gleichzeitig, so liegt in der Regel keine Glaubiger-
schédigung vor, wenn sie gleichwertig ist. (...) Eine nachtrdgliche Leistung wird hingegen
meist nicht als gleichwertige Gegenleistung betrachtet. So befand das Bundesgericht bei der
Zahlung von bereits gelieferter Ware (BGE 135 Il 276 E. 6.3) und der Begleichung von
schon beanspruchten Dienstleistungen (BGE 135 Ill 265 E. 4).”* Des Weiteren hat es hierzu
festgehalten, dass dieser Ansatz trotz der diesbezlglichen Kritik in der Lehre ,einer vertret-
baren Erfassung der Gldubigerschadigung*diene. *

Im Unterschied zu den Ubrigen hier analysierten Entscheidungen hat das Bundesgericht in
den Fallen ,Unternehmenssanierung®, ,Bank Z1“ und ,Bank Z2“ nicht bloss verlangt, dass
der Schuldner fiir seine Leistung eine gleichwertige Gegenleistung bekommen hat, sondern
auch, dass diese verwertbar ist.** Beziiglich des Verbrauches einer Ware ist m.E. vorauszu-
setzen, dass dadurch ein Beitrag zur Generierung eines neuen Wertes geleistet worden ist.
Im Fall ,Unternehmenssanierung” hat das Bundesgericht aufgrund des Vorliegens der Vo-
raussetzung der Glaubigerschadigung offen gelassen, ob bzw. unter welchen Voraussetzun-
gen auch erbrachte Dienstleistungen verwertbar sind. Wértlich hat es dazu Folgendes aus-
gefuhrt: ,Ob die Beratungsleistungen verwertbar gewesen wdédren und inwiefern dieses
Kriterium im Zusammenhang mit Dienstleistungen einschldgig ist, kann ... weiterhin offen ge-
lassen werden.®

Vor dem Hintergrund der oben analysierten Rechtsprechung ist es nicht nachvollziehbar,
weshalb das Bundesgericht nun in den zwei erst kilrzlich ergangenen Urteilen ,Unterneh-
menssanierung” und ,Kerosin 2“ die erst nachtraglich erbrachten Zahlungen der Schuldnerin
als gleichwertige Gegenleistungen fir die bereits zu einem friilheren Zeitpunkt erfolgten Sa-
nierungsberatungen bzw. Kerosinlieferungen qualifiziert hat. Zu Recht hat es dann aber die
Voraussetzung der Glaubigerschadigung in beiden Fallen dennoch bejaht.®

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die Bezahlung des Kaufpreises gegen direkte
Ubergabe einer gleichwertigen kérperlichen oder flissigen Sache bzw. die Vorausbezahlung
derselben gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung keine Glaubigerschadigung
verursacht. Unklar ist, ob dies auch fur Dienstleistungen gilt. Erfolgt die Zahlung hingegen
erst nach Erhalt der Gegenleistung, so bewirkt diese grundsétzlich eine Glaubigerschadi-
gung.

Selbst bei einem Austausch gleichwertiger Leistungen wird das Vorliegen einer Glaubiger-
schadigung dann bejaht, wenn das betreffende Geschaft vom Schuldner in der Absicht vor-
genommen worden ist, ,lber seine letzten Aktiven zum Schaden der Glaubiger verfligen zu

! Hierzu BRIGITTE UMBACH-SPAHN, Kommentar zu Art. 285 - 292 SchKG, in: Kurzkommentar SchKG,

Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Daniel Hunkeler (Hrsg.), Basel 2009, Rz. 7 zu Art. 288 SchKG; VOGT,
(Fn. 12), S. 178; siehe auch DANIEL HUNKELER, Die Absichtsanfechtung im Allgemeinen, in: Susan Emme-
negger (Hrsg.), Kreditrecht, Basel 2010, 137 ff., S. 145 f.

32 Bger Entscheid 24.2.2010, SA_750/2008, E. 3. Dass es auf die zeitliche Abfolge von Leistung und Gegenleis-
tung ankommt, kann auch schon den Aussagen des Bundesgerichtes in BGE 99 III 27, E. 4 entnommen wer-
den. Siehe hierzu UMBACH-SPAHN, (Fn. 31), Rz. 5 ff. zu Art. 288 SchKG.

33 Bger Entscheid 24.2.2010, 5A_750/2008, E. 3.

** BGE 137 III 268, E. 4.1; Bger Entscheid 6.4.2009, 5A_386/2008, E. 2; Bger Entscheid 28.09.2009,
5SA_116/2009, E. 4.

% BGE 137 111 268, E. 4.1.
% BGE 137 I 268, Sachverhalt und E. 4.1; Bger Entscheid 11.06.2010, SA_567/2009, Sachverhalt und E. 3.3.
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kénnen*“ und der Geschaftspartner dies erkannt hat oder bei pflichtgemasser Aufmerksam-
keit hatte erkennen miissen.®” Das Paradebeispiel hierfiir ist die Darlehensgewéahrung gegen
gleichzeitige Pfandbestellung. Im Normalfall ware erst die Verdusserung der Darlehensvaluta
auf Anfechtbarkeit zu Uberprifen. Hat der Schuldner hingegen bereits bei der Gewéahrung
des Darlehens in der Absicht gehandelt, spéter lber die Valuta zum Schaden seiner Glaubi-
ger zu verfugen und war dies fur den Darlehensgeber zumindest erkennbar, so ist bereits die
Pfandbestellung anfechtbar.®®

d) Gldaubigerschddigung im Zusammenhang mit Kreditgeschdiften

Im Fall ,ZKB* hat das Bundesgericht zur Glaubigerschadigung bei Darlehensriickzahlungen
Folgendes ausgeflihrt: ,Die Rlickzahlung eines Darlehens ist nicht die (gleichwertige) Ge-
genleistung fir dessen Gewéhrung, sondern die Erfiillung der mit der Darlehensaufnahme
eingegangenen Pflicht zu spéterer Rickzahlung. Die Darlehensriickzahlung an Glaubiger,
denen weder ein Konkursprivileg noch ein dingliches Vorrecht zusteht, schadigt die tbrigen
Gldubiger, indem sie das Vollstreckungsergebnis oder ihren Anteil daran vermindert, und
beglinstigt die befriedigten gegentiber den verbleibenden Glaubigern.”® In materieller Hin-
sicht identische Aussagen finden sich in den Entscheidungen ,IBZ Finanz AG® ,Nordea
Bank*, ,Bank Z1%, und ,Bank z2“*

Dabei muss es sich nicht um ein Darlehen handeln, welches bereits vor langerer Zeit ge-
wahrt worden ist. Auch die Riickzahlung eines kurzfristigen Darlehens, welches zur Uberbri-
ckung eines Liquiditdtsengpasses in finanziell angespannter Lage beansprucht worden ist,
vermindert das Vollstreckungssubstrat der Ubrigen Glaubiger und fihrt damit zu einer Glau-
bigerschadigung.'

Die regelmassige Zahlung von Darlehenszinsen hat das Bundesgericht in den Fallen ,LBLux
Bank” und ,Kantonalbanken“ demgegenlber als eine gleichwertige Gegenleistung fur die
fortgesetzte Wertliberlassung der Valuta betrachtet.* Dass die Zinsen jeweils nachtréglich
fur die vorangegangene Periode entrichtet werden, spiele dabei keine Rolle, denn beim Dar-
lehensvertrag finde aufgrund seiner durativen Natur wirtschaftlich gesehen ein permanenter
Ausgleich zwischen Leistung und Gegenleistung statt.”® In diesem Fall geht das Bundesge-
richt also nicht wie bei den unter IV. 4.2.2. c) beschriebenen Geschéften von einer schuld-
rechtlichen, sondern von einer wirtschaftlich funktionalen Sichtweise aus.** Sofern hingegen
erst am Ende der Laufzeit ein Einmalzins entrichtet oder schon langst fallige Zinsen erst mit
der Darlehensriickzahlung geleistet werden, ist darin kein Austausch gleichwertiger Leistun-
gen zu erblicken.* Dasselbe gilt dann, wenn Zinsmachenschaften vorliegen.* Dies ist etwa
dann der Fall, wenn die Parteien nachtraglich (im anfechtungsrelevanten Zeitraum) héhere
Zinsleistungen vereinbaren oder diese nun vor dem urspriinglichen Falligkeitszeitpunkt ent-
richtet werden sollen.*” Wird die Zinsschuld hingegen geméss den bei Vertragsschluss ver-

7 BGE 134 III 452, E. 3.1; BGE 99 III 27, E. 4; Bger Entscheid 11.06.2010, 5A_567/2009, E. 3.1; Bger Ent-
scheid 28.5.2009, 5A_420/2008, E. 2.

¥ Zum Ganzen VOGT, (Fn. 12), S. 176 f.
¥ BGE 134 111 452, E. 3.1.

9 BGE 99 III 27, E. 5; Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, E. 2.1.1; Bger Entscheid 6.4.2009,
5A_386/2008, E. 3; Bger Entscheid 28.9.2009, 5A_116/2009, E. 5.

“' BGE 99 I11 27, E. 5.

“> BGE 136111 247, E. 5 ff.; Bger Entscheid 24.2.2010, 5A_750/2008, E. 3 f.
“ BGE 136111 247, E. 6.

* Vogr, (Fn. 14), S. 210 f.

* BGE 136 111 247, E. 6.

% Bger Entscheid 24.2.2010, 5A_750/2008, E. 4.4.

*7 BGE 136 111 247, E. 6.
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einbarten Kriterien routinemassig (jeweils kurz nach deren Falligkeit) getilgt, so handelt es
sich dabei um eine von der Anfechtbarkeit ausgenommene Zahlung des Ublichen Geschéfts-
verkehrs® oder eben um eine gleichwertige Gegenleistung fiir die Aufrechterhaltung des
Darlehens.*

Wenn man die Zinszahlungen fir sich allein betrachtet, dann fihren diese zu einer Schméle-
rung des Vollstreckungssubstrates. Das Bundesgericht hat deshalb in den betreffenden Ent-
scheidungen angefiihrt, dass infolge der Aufrechterhaltung des Darlehens bzw. der Bezah-
lung des Zinses die Insolvenzmasse nicht durch dessen Rickzahlung geschmalert worden
sei.”® Damit leistet es gleich selber eine Art ,Gegenbeweis* (siche zum Gegenbeweis oben
IV. 4.2.2. b)). Es ist denn auch genau diese Argumentation, die schlussendlich einer wirt-
schaftlich funktionalen Betrachtung des Austausches gleichwertiger Leistungen zugrunde
liegt, weshalb diese Aussage m.E. ein zentrales Element der betreffenden Entscheidungen
darstellt.>" Nicht thematisiert wird dabei der Umstand, dass eine allféllige Darlehensriickzah-
lung unter Umsténden selbst anfechtbar gewesen wére.*

Auf derselben Argumentationslinie hat sich das Bundesgerichtes lbrigens bereits im Fall
~Share Swap Transaction” bewegt. Danach handelte es sich bei den angefochtenen Aus-
gleichszahlungen (Collaterals) um Gegenleistungen ,fir die weitere Zurverfiigungsstellung
von Liquiditat“® Im Falle des Nichtleistens dieser Zahlungen ware es gemass Bundesgericht
,zum "Cash Settlement" oder optionalen "Physical Settlement" mit sofortiger Abrechnung auf
der Basis des aktuellen Aktienwertes gekommen und die Beschwerdefihrerin hétte sich am
Markt anderweitig mit Liquiditét eindecken missen. lhre Vermégenslage hétte sich mithin bei
einer Verweigerung von "Collaterals"” nicht anders présentiert als mit deren vertragsgemas-
sen Zahlung.”* Auch hier scheint das Bundesgericht nicht zu beriicksichtigen, dass diese
vorzeitige Bezahlung des Endabrechnungspreises, die im Falle der Verweigerung der Aus-
gleichszahlungen hétte geleistet werden miissen, wohl selbst anfechtbar gewesen ware.*

4.2.3. Schddigungsabsicht des Schuldners

a) Grundsatz

Die Voraussetzung der Schadigungsabsicht des Schuldners wird vom Bundesgericht in einer
Weise objektiviert, sodass deren Vorliegen bei Vornahme einer im oben genannten Sinne
schadigenden Handlung praktisch immer bejaht wird. Gemass dem in diesem Zusammen-
hang vom Bundesgericht in der Regel verwendeten Textbaustein liegt die Schadigungsab-

* BGE 136 111 247, E. 6.

4 Bger Entscheid 24.2.2010, 5A_750/2008, E. 4.4; siehe beziiglich der Voraussetzung, wonach keine Zins-
machenschaften vorliegen diirfen, auch VOGT, (Fn. 14), S. 211 f.

0 BGE 136 III 247, E. 7; Bger Entscheid 24.2.2010, SA_750/2008, E. 4.4. Zudem hat das Bundesgericht in den
hier zitierten Erwidgungen im Sinne einer Billigkeitserwédgung ausgefiihrt, dass es dem Zweck der Anfech-
tungsklage, die Begiinstigung bestimmter Glaubiger zu unterbinden, widersprechen wiirde, wenn derjenige,
der bereits fiir seine Darlehensforderung nur noch eine Dividende bekidme, auch noch auf einen grossen Teil
des Zinses verzichten miisste. Siehe hierzu VOGT, (Fn. 14), S. 213.

3! Siehe hierzu auch VOGT, (Fn. 14), S. 213.

32 ADRIAN STAEHELIN, Kommentar zu Art. 285 - 288a SchKG, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber

Schuldbetreibung und Konkurs II, Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Staehelin (Hrsg.), 2. Auflage, Ba-
sel 2010, Rz. 9a zu Art. 288 SchKG.

53 BGer Entscheid 28.5.2009, 5A_420/2008, E. 6.
3% BGer Entscheid 28.5.2009, 5A_420/2008, E. 6.

> vgl. zum Ganzen mit teilweise abweichender Auslegung der Rechtsprechung HANS-UELI VOGT/THOMAS

KASER, Paulianische Anfechtung der Riickzahlung eines Kredits und von Zahlungen im Rahmen einer share
swap transaction, GesKR 4/2009, 583 ff., S. 587 ff.
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sicht dann vor, wenn der Schuldner ,voraussehen konnte und musste, dass die angefochte-
ne Handlung die Gldubigergesamtheit benachteiligt oder einzelne Gldubiger gegenliiber an-
deren bevorzugt. Nicht erforderlich ist, dass der Schuldner mit seiner Handlung die Benach-
teiligung von Gldubigern oder die Beglinstigung einzelner Glaubiger geradezu bezweckt hat.
Es genigt vielmehr, wenn er sich dartiiber hat Rechenschaft geben kénnen und missen und
gleichsam in Kauf genommen hat, dass als natirliche Folge seiner Handlung Gldubiger ge-
schédigt werden {(...).*®

Entscheidender Faktor flr die Bejahung der Schadigungsabsicht ist, ob und in welchem
Masse im Zeitpunkt der Vornahme der fraglichen Handlung mit der Méglichkeit der Er6ffnung
eines Insolvenzverfahrens gerechnet werden musste. Dies hangt von der finanziellen Lage
des Schuldners im damaligen Zeitpunkt und seiner diesbeziiglichen Kenntnis ab.>’

In den Fallen, in denen das Bundesgericht das Vorliegen der Schadigungsabsicht bejaht hat,
wurden die Zahlungen entweder wenige Tage vor Er6ffnung des Konkurs- oder Nachlassver-
fahrens, d.h. am ,Vorabend” des Insolvenzverfahrens, oder in einer akuten Geféahrdungsla-
ge, in welcher der Schuldner das drohende Insolvenzverfahren noch mit den letzten Sanie-
rungsversuchen abzuwenden versucht hat, vorgenommen (siehe bezlglich den einzelnen
Fallen den folgenden Abschnitt). Mario Corti hat die letztgenannte Phase flir die Swissair
treffend mit dem Begriff ,Uberlebenskampf“umschrieben.>®

Als Zwischenergebnis lasst sich Folgendes festhalten: Nimmt der kaufménnische Schuldner
am Vorabend des Insolvenzverfahrens (Falle ,Kerosin 1%, ,Flughafengebihren® und ,Kerosin
2y oder in einem Uberlebenskampf (Falle ,ZKB“, ,Nordea Bank®, ,Bank Z1“ und ,Bank
Z2)%° eine Zahlung fiir eine bestehende Verbindlichkeit vor, ist damit geméss Bundesgericht
grundsatzlich auch die Schadigungsabsicht im Sinne von Art. 288 SchKG anzunehmen.

Von diesem Grundsatz anerkennt das Bundesgericht die folgenden zwei Kategorien von
Ausnahmen: Zahlungen firr Leistungen, welche direkt der Sanierung dienen (siehe unten IV.
4.2.3. b)) und Zahlungen im Rahmen der gewdhnlichen/normalen Geschéftstatigkeit (siehe
unten IV. 4.2.3. c)).

b) Zahlungen fiir Leistungen, welche direkt der Sanierung dienen

Die Schadigungsabsicht wird zunachst bei Zahlungen verneint, welcher fir Leistungen er-
folgt sind, die fur eine aussergerichtliche Sanierung erforderlich waren. Bisher hat das Bun-
desgericht hierzu folgende Félle anerkannt:

Sanierungsdarlehen: Bezlglich der Rickzahlung eines Darlehens fehlt es an der Schadi-
gungsabsicht, wenn dieses einem bedrangten Schuldner zu Sanierungszwecken Ubergeben
worden ist. Dieser darf sich aber im Zeitpunkt der Darlehensgew&hrung noch nicht in einer
hoffnungslosen Lage befunden haben.®' Vielmehr miissen seine Sanierungsbemiihungen

% BGE 135 III 265, E. 2; BGE 134 111 452, E. 4.1; Bger Entscheid 11.06.2010, 5A_567/2009, E. 4.1; Bger Ent-
scheid 28.09.2009, 5SA_116/2009, E. 4; Bger Entscheid 6.4.2009, SA_386/2008, E. 2; siehe hierzu auch BGE
135 111 276, E. 7.1 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 766; BGE 134 III 615, E. 5.1.1 = Pra 98/2009 Nr. 44, S. 295;
Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, 5A_473/2009, E. 2.2.

>7 Siehe hierzu die jeweils fallspezifischen Ausfithrungen des Bundesgerichtes in den folgenden Entscheidun-

gen: BGE 135 III 276, E. 7.2 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 767; BGE 135 III 265, E. 2; BGE 134 Il 452, E. 7.2
ff.; Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, 5A_473/2009, E. 2.2.2 f; Bger Entscheid 11.06.2010,
5A_567/2009, E. 4.3; Bger Entscheid 28.09.2009, 5A_116/2009, E. 6.2 f.; Bger Entscheid 6.4.2009,
5A_386/2008, E. 4.2 f.

58 Bger Entscheid 3.8.2010, SA_358/2008, SA_473/2009, E. 2.2.2; Bger Entscheid 28.09.2009, 5A_116/2009,
E. 6.2; Urteil HGer ZH vom 10. Januar 2007, ZR 106/2007 Nr. 22, 97 ff., S. 101.

* BGE 135 III 276 = Pra 98/2009 Nr. 112; BGE 135 III 265; Bger Entscheid 11.06.2010, 5A_567/2009.

% BGE 134 III 452; Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, 5A_473/2009; Bger Entscheid 6.4.2009,
5A_386/2008; Bger Entscheid 28.9.2009, SA_116/2009.

' BGE 134 111 452, E. 5.3 (auf die Lehre verweisend).
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auch als erfolgsversprechend erscheinen.®? Hierzu muss ein taugliches Sanierungskonzept
vorliegen, aufgrund dessen eine giinstige Sanierungsprognose gestellt werden kann.®® Das
Darlehen muss zudem gerade zum besonderen Zweck der Sanierung gewahrt worden
sein.® Dies ist gemass Bundesgericht nicht der Fall, wenn die Darlehensgeberin in erster Li-
nie in der Absicht gehandelt hat, ,Geld kurzfristig und zu hohem Zins anzulegen“® Es fragt
sich somit, inwiefern das Bundesgericht vom Darlehensgeber verlangt, dass dieser neben
rein wirtschaftlichen Beweggriinden auch aus altruistischen Motiven gehandelt hat. Sind alle
diese Voraussetzungen erflllt, so liegt das Geschaft insgesamt im Interesse der Glaubiger.
Hingabe und Rickzahlung des Darlehens werden dann gewissermassen als Einheit betrach-
tet.®® Dies flihrt dazu, dass die Schadigungsabsicht verneint werden muss. Dasselbe gilt be-
zlglich der Erkennbarkeit der Schadigungsabsicht durch den Glaubiger (zur Voraussetzung
der Erkennbarkeit siehe unten IV. 4.2.4.).%

Unter Umstanden kann auch ein bereits seit langerer Zeit bestehender Kredit in ein Sanie-
rungsdarlehen umgewandelt werden, indem ein zur Rickzahlung félliges Darlehen verlan-
gert wird, obwohl sich der Schuldner bereits in finanziell angespannter Lage befindet. Im Fall
,ZKB*" ist das Bundesgericht jedoch zum Schluss gelangt, dass die Darlehensgeberin den
betreffenden Kredit nicht zum Zwecke der Sanierung der Schuldnerin verlangert hat. Es hat
dazu Folgendes ausgefihrt: ,Die Beschwerdegegnerin hat im Vergleich mit anderen Kredit-
gebern weder Sonderleistungen versprochen noch ein eigentliches Entgegenkommen ge-
zeigt noch die Sanierung direkt untersttitzt, sondern nach der Mitteilung von Zahlungen an
andere Kreditgeber ihrerseits Teilbetrdge des Darlehens nebst Zins sofort fallig gestellt und
ohne Riicksicht auf die wirtschaftlichen Schwierigkeiten der SAirGroup eingefordert. Dass
die Beschwerdegegnerin zu diesem Vorgehen mit Riicksicht auf ihre Anteilseigner und
Glédubiger berechtigt war, steht ausser Diskussion. Unter dem Blickwinkel der zu priifenden
Frage aber unterscheidet sich die Beschwerdegegnerin mit ihrem Verhalten nicht von ande-
ren gewéhnlichen Kreditgebern.”® Das Bundesgericht hat sodann auch die Schuldneroptik
untersucht. Es ist dabei zum Ergebnis gelangt, dass die Darlehensriickzahlungen nicht im
Zusammenhang mit den Sanierungsbemiihungen der Schuldnerin gestanden hatten.®® Aus
diesen Grunden fehlte es den Parteien am subjektiven Sanierungswillen, welcher fir die
Verneinung der Anfechtbarkeit notwendig gewesen wire.”® Es fragt sich, ob das Bundesge-
richt hier einen strengeren Massstibe anwendet als bei der Gewahrung eines Darlehens.”
Das obige, stark altruistisch gepragte Zitat, scheint jedenfalls in diese Richtung zu deuten.

In den Féllen ,Bank Z1“ und ,Bank Z2“ ist das Darlehen gemé&ss Bundesgericht lange vor der
Zeit gewahrt worden, ab welcher man von Sanierungsbemuihungen hétte sprechen kénnen.
Zudem konnte bezlglich der jeweiligen Verldngerungen der Darlehen kein subjektiver Sanie-

52 BGE 134 11 452, E. 5.5; Bger Entscheid 14.10.2008, 5A_64/2008, E. 6.2.2.
% 1 ORANDL, (Fn. 13), S. 215; STAEHELIN, (Fn. 52), Rz. 16a zu Art. 288 SchKG; BGE 134 I11 452, E. 6.2.

® BGE 134 II1 452, E. 5.2 und 5.5; BGE 99 III 27, E. 5; Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, E. 2.2.1; Bger
Entscheid 28.9.2009, 5A_116/2009, E. 6.1; Bger Entscheid 6.4.2009, SA_386/2008, E. 4.1.

% BGE 134 111 452, E. 5.2; BGE 99 111 27, E. 5.

% BGE 134 III 452, E. 5.3 (auf die Lehre verweisend), BGE 99 III 27, E. 5 (auf die Lehre verweisend); Bger
Entscheid 3.8.2010, SA_358/2008, E. 2.2.1; Bger Entscheid 28.9.2009, SA_116/2009, E. 6.1; Bger Entscheid
6.4.2009, SA_386/2008, E. 4.1.

% BGE 134 111 452, E. 5.3 (auf die Lehre verweisend) und 6.3.
® BGE 134 111 452, E. 6.1.
% BGE 134 111 452, E. 6.2.

0 Zum subjektiven Sanierungswillen Bger Entscheid 28.9.2009, SA_116/2009, E. 6.1; Bger Entscheid 6.4.2009,
5A_386/2008, E. 4.1; zum konkreten Fall BGE 134 II1 452, E. 6.3.

LorANDI, (Fn. 13), S. 216, geht davon aus, dass das Anfechtungsrisiko hier noch signifikant hoher ist als bei
der Gewihrung eines Darlehens.
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rungswille der Parteien festgestellt werden.” In der Entscheidung ,Nordea Bank* hat keine
der Parteien behauptet, das Darlehen sei zu Sanierungszwecken hingegeben worden. Auch
hat das Handelsgericht in seinen Erwégungen diesbeziiglich nichts ausgefiihrt.”

Honorarzahlungen an die Revisionsstelle flir erbrachte Revisionsarbeiten und fiir die Bera-
tung im Hinblick auf die Erstellung eines Businessplanes (Fall ,Tempus®): Bei der Bezahlung
des Honorars an eine Revisionsstelle fur die von ihr erbrachten Revisionsarbeiten liegt keine
Schadigungsabsicht vor, denn durch die Inanspruchnahme dieser Dienstleistung lasst der
Schuldner eine Téatigkeit ausflihren, die vom Gesetzgeber vorgeschrieben ist und im Interes-
se der Glaubigergesamtheit liegt. Die Aufwendungen der Revisionsstelle und das daflr ent-
richtete Honorar diirfen allerdings den lblichen Rahmen nicht {iberschreiten.”* Auch die Be-
ratungstatigkeit einer Treuhandfirma darf ohne Setzung eines Anfechtungstatbestandes
honoriert werden, wenn diese im Hinblick auf Sanierungsbemiihungen erfolgt ist, welche an-
gesichts der finanziellen Lage des Schuldners nicht als unnitz und sinnlos zu qualifizieren
sind.” In diesem Entscheid l&sst das Bundesgericht auch durchblicken, dass eine Honorar-
zahlung allenfalls dann anfechtbar wére, wenn sich der Glaubiger bei der Schuldnerin aktiv
eingeschaltet hatte, um eine Vorzugsbehandlung zu erlangen.”

Auf derselben Linie hat sich das Bundesgericht im kirzlich ergangenen Entscheid ,Unter-
nehmenssanierung” bewegt.” Danach handelt der Schuldner, der im Rahmen von ernsthaf-
ten und erfolgsversprechenden Sanierungsbemihungen eine Zahlung an eine Unterneh-
mensberatungsfirma flr Beratungsleistungen bezlglich der Restrukturierung des Konzerns
erbringt, weder mit direkter noch indirekter Schadigungsabsicht.”

Im Fall ,VR-Honorar hat das Bundesgericht die Frage offen gelassen, ob die Bezahlung von
Entschadigungen an Mitglieder des Verwaltungsrates flr Sanierungsbemihungen gleich zu
behandeln ware wie Honorarzahlungen an die Revisionsstelle.”” An sich kdmen als Aus-
nahmen von der Anfechtbarkeit all diejenigen Handlungen in Frage, welche fiir die Sanierung
als unerlasslich erscheinen, denn gemass Bundesgericht hat die Anfechtungsklage ,keines-
wegs zum Zweck, alle Versuche zur Rettung des Schuldners unmdéglich oder sehr geféhrlich
zu machen, umso weniger als es gerade im Interesse der librigen Glaubiger liegt, wenn Drit-
te versuchen, dem Schuldner zu Hilfe zu kommen; insofern muss es erlaubt sein, dem
Schuldner "aus der Klemme zu helfen.”® Sodann hat das Bundesgericht zur Schadigungs-
absicht des Schuldners im kirzlich ergangenen Entscheid ,Unternehmenssanierung” Fol-
gendes ausgefihrt: ,In welcher Situation und wozu die fraglichen Leistungen in Anspruch
genommen worden bzw. die angefochtenen Zahlungen erfolgt sind, ist der springende Punkt
bei der Beurteilung des Tatbestandsmerkmales der Schédigungsabsicht: Diese beinhaltet
begriffsnotwendig ein wie auch immer geartetes doloses Element, welches fehlt, wenn der
Schuldner ernsthaft um seine Rettung kdmpft und diese erfolgversprechend erscheint (...).®'

> Bger Entscheid 28.9.2009, 5A_116/2009, E. 6.1; Bger Entscheid 6.4.2009, 5A_386/2008, E. 4.1.
3 Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, E. 2.2.1.

" BGE 134111 615, E. 5.2 = Pra 98/2009 Nr. 44, S. 295 f.

" BGE 134111 615, E. 5.3 = Pra 98/2009 Nr. 44, S. 296 f.

® BGE 134 111 615, E. 5.3 = Pra 98/2009 Nr. 44, S. 296.

7 BGE 137111 268, E. 4.2.2.

" BGE 137111 268, E. 4.2.3.

7 Bger Entscheid 14.10.2008, SA_64/2008, E. 6.8; siehe hierzu auch LORANDI, (Fn. 5), S. 219; VOGT, (Fn. 12),
S. 187.

80 Bger Entscheid 3.8.2010, SA_358/2008, 5SA_473/2009, E. 2.2; Bger Entscheid 28.9.2009, 5A_116/2009, E.
6.1; Bger Entscheid 6.4.2009, SA_386/2008, E. 4.1; siehe hierzu auch BGE 134 III 615, E. 5.1.1 = Pra 98
(2009) Nr. 44, S. 295; BGE 134 111 452, E. 5.2; BGE 137 111 268, E. 4.2.3.

81 BGE 137 111 268, E. 4.2.3.
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Damit von einer Sanierungshandlung ausgegangen werden kann, muss in der Regel auch
ein Sanierungskonzept vorliegen, in dessen Rahmen die Zahlungen und Gegenleistungen
erfolgt sind. Anders sieht die Situation dann aus, wenn die erbrachten Leistungen des Be-
gUnstig;[Zen gerade im Zusammenhang mit der Erstellung eines solchen Konzeptes gelegen
haben.

c) Zahlungen im Rahmen der normalen Geschdiftstditigkeit

Im Fall ,Bank Z1“ hat das Bundesgericht indirekt eine weitere Kategorie von Zahlungen an-
erkannt, bei deren Vornahme keine Schadigungsabsicht vorliegt. Es sind dies alle Zahlun-
gen, welche - wie das Bundesgericht sagt - die ,normale Geschéftstatigkeit* bzw. ,das opera-
tive Geschéft” des Schuldners betreffen. Fur die Riickzahlung eines Darlehens hat es diese
Voraussetzung allerdings verneint.®

Im Fall ,LBLux Bank® hat das Bundesgericht nunmehr entschieden, dass die periodische Be-
zahlung von Darlehenszinsen innerhalb der tblichen Fristen zur ,normalen Geschéftstatig-
keit* gehdre und deshalb nicht anfechtbar sei.®* Im betreffenden Entscheid wurden diese
Ausflihrungen jedoch nicht im Zusammenhang mit der Voraussetzung der Schadigungsab-
sicht, sondern im Rahmen der Erwagungen zur Glaubigerschadigung gemacht. (siehe hierzu
oben IV. 4.2.2. d)). Zahlungen im Rahmen der normalen Geschéftstatigkeit flihren zwar dann
zu einer Ungleichbehandlung der Glaubiger, wenn in der Folge ein Insolvenzverfahren eroff-
net wird. Gemass Bundesgericht wirde der Schuldner jedoch faktisch seiner Handlungsfa-
higkeit beraubt, wenn die normale Geschéaftstatigkeit in wirtschaftlich schwierigen Zeiten un-
ter dem Vorbehalt der Anfechtbarkeit stinde. Damit wirde der Schuldner geradezu ins
Insolvenzverfahren getrieben, was nicht im Interesse der Glaubigergesamtheit sein kénne.®®

Gemaéss den Ausfihrungen des Bundesgerichtes im Fall ,Kerosin 2 kann davon ausgegan-
gen werden, dass dieses auch Zahlungen fur Kerosinlieferungen grundsatzlich zu den unan-
fechtbaren Geschaften des gewdhnlichen Geschéftsverkehrs zahlt. Im konkreten Fall sind
die Zahlungen hingegen erst einen Tag vor der Bewilligung der provisorischen Nachlass-
stundung erfolgt. Da eine Zahlung in diesem Zeitpunkt nur noch zu einem Abfluss letzter
freier Mi;[;[el fihren kénne, wurden sie nicht mehr zur gewdéhnlichen Geschaftstatigkeit ge-
rechnet.

4.2.4. Erkennbarkeit der Schidigungsabsicht

Schliesslich muss die Schadigungsabsicht des Schuldners fiir den Glaubiger erkennbar ge-
wesen sein. Der diesbezlgliche Textbaustein des Bundesgerichtes lautet wie folgt: Fir die
Erkennbarkeit gentigt es, wenn der Begunstigte ,bei Anwendung der nach den Umstédnden
gebotenen und zumutbaren Sorgfalt und Aufmerksamkeit hétte erkennen kénnen und mis-
sen, dass als Folge der angefochtenen Handlung méglicherweise eine Gldubigerschadigung
eintritt. Hiermit wird keine unbeschrdnkte Erkundigungspflicht aufgestellt; im Allgemeinen
braucht sich niemand darum zu kiimmern, ob durch ein Rechtsgeschéft die Glaubiger seines
Kontrahenten geschéadigt werden oder nicht. Nur wenn deutliche Anzeichen fiir eine Glaubi-
gerbeglinstigung bzw. -benachteiligung bestehen, darf vom Beglnstigten eine sorgféltige
Priifung verlangt werden.®’

2 BGE 135 III 276, E. 8.2 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 769; BGE 137 III 268, E. 4.2.4. Siehe hierzu auch BGE
134 11 452, E. 6.2.

8 Bger Entscheid 6.4.2009, SA_386/2008, E. 4.3; siehe hierzu auch Bger Entscheid 28.9.2009, SA_116/2009, E.
6.3 = Fall , Bank Z2°.

8 BGE 136 111 247, E. 6.
% BGE 136 III 247, E. 2; Bger Entscheid 24.2.2010, 5A_750/2008, E. 2.
% Bger Entscheid 11.06.2010, 5A_567/2009, E. 3.3.

8 BGE 135 III 265, E. 2; Bger Entscheid 3.8.2010, SA_358/2008, 5A_473/2009, E. 2.3; Bger Entscheid
11.06.2010, 5A_567/2009, E. 5.1; Bger Entscheid 28.9.2009, SA_116/2009, E. 4; Bger Entscheid 6.4.2009,
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Bezogen auf Zahlungen bei kongruenter Deckung bedeutet dies, dass flr den Dritten deutli-
che Anzeichen dafiir bestanden haben missen, dass sich der Schuldner unmittelbar vor der
Einleitung eines Insolvenzverfahrens oder in einem Uberlebenskampf befunden hat und dass
bezuglich der angefochtenen Zahlung keine der oben unter IV. 4.2.3. b) - ¢) genannten Aus-
nahmen vorliegt.

Was dies konkret bedeutet, lasst sich gestitzt auf die betreffenden Bundesgerichtsentschei-
de nur in sehr beschrédnktem Umfang in allgemein gultiger Form ausdrlcken.

In allen vier Entscheidungen, die in Sachen Swissair im Zusammenhang mit Darlehensrick-
zahlungen ergangen sind, ist das Bundesgericht zum Schluss gekommen, dass die Schadi-
gungsabsicht fir die betreffenden Geschdéftsbanken erkennbar gewesen sei. In den Fallen
,ZKB“ und ,Bank Z1“ sind die angefochtenen Zahlungen in einem Zeitraum von sechseinhalb
Wochen bis sechs Tage vor der Bewilligung der provisorischen Nachlassstundung am 5. Ok-
tober 2001 erfolgt.?® In den Féllen ,Nordea Bank® und ,Bank Z2“ hat die Swissair die Darle-
hensriickzahlungen jeweils bereits vierzehn Wochen vor dem 5. Oktober 2001 vorgenom-
men.®® In den folgenden drei Abschnitten soll auf die hier relevanten Erwagungen des Falles
,Nordea Bank®, dem neusten dieser vier Entscheide, naher eingegangen werden.® Das
Bundesgericht ist dabei im Wesentlichen zu folgendem Ergebnis gelangt:

Das Tatbestandselement der Erkennbarkeit ist nicht erst dann gegeben, wenn der Beglins-
tigte davon ausgehen musste, dass eine Sanierung keinesfalls mehr mdglich sein wirde.
Vielmehr reicht es aus, wenn dieser entsprechend des oben zitierten Textbausteines ,hétte
erkennen kénnen und missen, dass als Folge der angefochtenen Handlung méglicherweise
eine Glaubigerschéddigung eintritt.” Nicht massgebend ist deshalb, dass in der Presse insge-
samt ein uneinheitliches Bild des Geschehens vermittelt worden ist. Allein schon aufgrund
der von der Vorinstanz (Handelsgericht) zitierten Pressemitteilungen bestanden flr die Be-
gunstigte deutliche Anzeichen flr eine Glaubigerbegiinstigung bzw. -benachteiligung im Sin-
ne der bundesgerichtlichen Definition zur Erkennbarkeit. Das Bundesgericht hat hierzu vor
allem auf mehrere im Juni 2001 erschienene Zeitungsartikel verwiesen, welche Uber den
maoglichen Konkurs der Swissair berichtet haben. So schrieb etwa die Sonntagszeitung am
10. Juni 2001 Folgendes: ,Mario Corti ist nicht zu beneiden. Denn die Hauptaufgabe des
Swissair-Chefs besteht im Moment darin, den Konkurs zu kaschieren. ... Die Ausgangslage
ist katastrophal. 877 Millionen Franken Eigenkapital hatte die Swissair-Holding am
31.12.2000. Wenn das Eigenkapital unter 438 Millionen sinkt, dann gilt OR 725, und die
Swissair muss einen Sanierungsplan vorlegen. Nur schon bei der Grossbaustelle Sabena
und der franzésischen AOM Air Liberté betrdgt der Verlust monatlich 100 Millionen Franken.
Somit misste eigentlich das Eigenkapital unter die kritische Masse gesunken sein."” Schliess-
lich erfolgte nach dem 2. April 2001 am 19. Juni 2001 eine weitere Herabstufung der
Swissair durch die Rating-Agentur Moody’s von Baa3 auf Ba3.*’

Das Bundesgericht hat sodann ausgeflihrt, dass die Begulnstigte, ,der als erfahrener Ge-
schéftsbank und aufgrund ihres direkten Kontaktes (Korrespondenz und Gesprdche) mit der
Beschwerdefihrerin andere Mbglichkeiten der Informationsbeschaffung und Risikoanalyse
zur Verfligung standen als der Allgemeinheit, entgegen den unterschwelligen Ausfiihrungen
des Handelsgerichtes nicht als Aussenstehende betrachtet und auf die gleiche Ebene wie

5A_386/2008, E. 2; siehe hierzu auch BGE 135 III 276, E. 8.1 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 768; BGE 134 III
452,E.4.2.

8 BGE 134 III 452, Sachverhalt; Bger Entscheid 6.4.2009, 5SA_386/2008, Sachverhalt.

89 Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, 5A_473/2009, Sachverhalt; Bger Entscheid 28.9.2009,
5A_116/2009, Sachverhalt.

% Beziiglich des Falles ,,ZKB* siche BGE 134 III 452, E. 8; beziiglich des Falles ,,Bank Z1“ Bger Entscheid
6.4.2009, 5A_386/2008, E. 5; beziiglich des Falles ,,Bank Z2* Bger Entscheid 28.9.2009, 5A_116/2009, E. 7.

91 Siehe zu diesen Ausfithrungen Bger Entscheid 3.8.2010, SA_358/2008, 5A_473/2009, E. 2.3.2.
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ein gewdhnlicher Zeitungsleser gesetzt werden” kénne.* Diese Aussage ist m.E. dahinge-
hend zu verstehen, dass ein Glaubiger gewisse Eigenschaften aufweisen muss, damit ihm
der Vorwurf der Erkennbarkeit Gberhaupt bzw. bereits in einem relativ frihen Stadium vor der
Einleitung des Insolvenzverfahrens gemacht werden kann. Im vorliegenden Fall hatte die
Beglnstigte aufgrund ihrer besonderen Stellung als Geschéftsbank demnach bereits 14 Wo-
chen vor der Bewilligung der provisorischen Nachlassstundung erkennen kénnen und mus-
sen, dass die Befriedigung ihrer Forderung méglicherweise zu einer Schadigung der tbrigen
Glaubiger fihrt.

Die ,Nordea Bank“ hat das betreffende Darlehen unmittelbar nach der erneuten Herabstu-
fung der Swissair durch Moody’s per 27. Juni 2001, nahezu zwei Monate vor dem eigentli-
chen Félligkeitstermin, gekundigt. Um diese vorzeitige Félligstellung zu kaschieren, wurde
das urspringliche Darlehen durch ein Neues mit verklrzter Laufzeit bis zum 29. Juni 2001
ersetzt. Damit sollte der Anschein erweckt werden, dass es sich bei der betreffenden Trans-
aktion um eine ordentliche Darlehensriickzahlung nach Ablauf des Vertrages handelte. Das
Bundesgericht ist deshalb zum Schluss gelangt, dass die Begtinstigte ,nicht nur bei Anwen-
dung der nach den Umstdnden gebotenen und zumutbaren Sorgfalt und Aufmerksamkeit
hétte erkennen kénnen und missen, dass als Folge der angefochtenen Handlung méglich-
erweise eine Gldubigerschadigung eintritt, sondern dass sie diese Méglichkeit auch tatséch-
lich erkannt hat.®

Nachfolgend soll kurz auf diejenigen Entscheidungen eingegangen werden, bei welchen die
betreffenden Zahlungen nicht an Geschéftsbanken, sondern an gewdhnliche Geschéfts-
partner geleistet worden sind.

Die Zahlungen fir Treibstoff an die Erdélfirmen (Falle ,Kerosin 1 und ,Kerosin 2%) erfolgten
am selben Tag wie das ,Grounding“ bzw. einen Tag vor der Bewilligung der provisorischen
Nachlassstundung.** Gemass den Ausfiihrungen des Bundesgerichtes im Fall ,Kerosin 1*
hatte die Presse im Zeitpunkt der angefochtenen Zahlungen bereits Uber die bevorstehende
Zerschlagung der Swissair, das Auftauchen der Crossair als neuem Operateur und dem Ge-
such um Nachlassstundung berichtet. Damit konnte und musste die Treibstofflieferantin er-
kennen, dass sie durch die betreffenden Zahlungen, die infolge der Verweigerung weiterer
Kerosinlieferungen geleistet worden sind, zum Nachteil der tbrigen Glaubiger, die nicht Gber
entsprechende Druckmittel verfligt haben, begiinstigt werden wiirde.* Im Fall ,Kerosin 2“ hat
das Bundesgericht hierzu Folgendes ausgefuhrt: ,In der Tat musste ihr (der Treibstoffliefe-
rantin) spétestens nach dem Grounding der Swissair-Flotte, das weltweit ein grosses Echo
ausgeldst hatte, die katastrophale Situation der Swissair ebenso bekannt sein wie aufgrund
der entsprechenden Presseberichterstattung das bevorstehende Nachlassverfahren. Mit
dem in der Nacht vom 3. auf den 4. Oktober 2001 verhéngten Lieferstopp hat die Beschwer-
deftihrerin denn auch selbst dokumentiert, dass sie um die Befriedigung ihrer Anspriiche
flrchtete. Dies ldsst darauf schliessen, dass sie nicht nur bei Anwendung der nach den Um-
stdnden gebotenen und zumutbaren Sorgfalt und Aufmerksamkeit hétte erkennen kénnen
und mussen, dass als Folge der angefochtenen Handlung méglicherweise eine Glaubiger-
schddigung eintritt, sondern dass sie dies sogar tatsdchlich erkannt hat.®® Auf derselben Li-
nie bewegen sich die Ausfihrungen des Bundesgerichtes im Fall ,Flughafengeblihren* be-
zluglich der einen Tag vor der Bewilligung der provisorischen Nachlassstunden erfolgten
Bezahlung der geschuldeten Gebiihren.”” Welche Aufmerksamkeit das Bundesgericht von

%2 Bger Entscheid 3.8.2010, 5A_358/2008, 5A_473/2009, E. 2.3.3.
% Siehe zu diesen Ausfiithrungen Bger Entscheid 3.8.2010, SA_358/2008, SA_473/2009, E. 2.3.3.

% BGE 135 III 276, Sachverhalt = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 758 f.; Bger Entscheid 11.06.2010, SA_567/2009,
Sachverhalt.

% BGE 135 111 276, E. 8.2 = Pra 98/2009 Nr. 112, S. 768 f.
% Bger Entscheid 11.06.2010, 5A_567/2009, E. 5.3 (Anmerkung in Klammern hinzugefiigt).
7 Siehe hierzu BGE 135 111 265, E. 6.



25

den gewbhnlichen Geschéftskunden im Allgemeinen erwartet, kann anhand von diesen Aus-
sagen jedoch nicht genauer festgestellt werden.

4.2.5. Zusammenfassung der Bundesgerichtspraxis zu den Fillen der kongruenten De-
ckung

Die Bundesgerichtspraxis lasst sich wie folgt zusammenfassen:

Wichtig ist es, zunéchst hervorzuheben, dass samtliche Zahlungen, welche vom Bundesge-
richt als anfechtbar bezeichnet worden sind, in einer ausserst angespannten Finanzlage er-
folgt sind. Die betreffenden Zahlungen erfolgten entweder am ,Vorabend“ der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens (Falle ,Kerosin 1%, ,Flughafengebiihren®, ,Kerosin 2%)% oder in einer
Phase, in welcher der Schuldner ohne gravierende Sanierungsmassnahmen keine Chancen
mehr zum Uberleben gehabt hatte (Falle ,ZKB*, ,Nordea Bank®, ,Bank Z1* und ,Bank Z2*)%*.

Die Bundesgerichtspraxis gestattet Aussagen darliber, ob und inwiefern in einer solchen Si-
tuation Zahlungen anfechtbar sind oder nicht.

a) Schidigung

Als Grundsatz gilt zun&chst, dass jede Bezahlung einer falligen Schuld in einer finanziell sehr
angespannten Lage unter dem Vorbehalt der Anfechtbarkeit steht. Davon ausgenommen
sind die folgenden Handlungen:

Die Bezahlung des Kaufpreises gegen direkte Ubergabe einer gleichwertigen kérperli-
chen oder flissigen Sache bzw. die Vorausbezahlung derselben;

eventuell auch die Vorauszahlung einer Dienstleistung (siehe hierzu oben V. 4.2.2. c))

b) Schddigungsabsicht des Schuldners

Einem Schuldner wird die Schadigungsabsicht unterstellt, wenn er sich im Zeitpunkt der Vor-
nahme der genannten schadigenden Handlungen in einer finanziell prekaren Lage (Stich-
wort: Uberlebenskampf) befunden hat. Die Absicht ist immerhin in den folgenden Fallen zu
verneinen:

Bei Rickzahlung eines Darlehens, welches gerade zum besonderen Zwecke der Sanie-
rung gewahrt worden ist, und bei der Finanzierung von Dienstleistungen, welche fir eine
Sanierung unerlasslich sind.

Die Schéadigungsabsicht ist auch nicht bei Zahlungen anzunehmen, welche im Rahmen
des ,normalen Geschéaftsganges” erfolgen. Hierunter fallt auch die periodische Entrich-
tung von Darlehenszinsen, welche in einem wirtschaftlich funktionalen Sinne eine gleich-
wertige Gegenleistung fur die Aufrechterhaltung des Kredites darstellt.

c) Erkennbarkeit der Schddigung durch den Dritten

Das Vorliegen des Tatbestandselementes der Erkennbarkeit der Schadigungsabsicht wird
bejaht, wenn der Begunstigte ,bei Anwendung der nach den Umstédnden gebotenen und zu-
mutbaren Sorgfalt und Aufmerksamkeit hétte erkennen kénnen und mdssen, dass als Folge
der angefochtenen Handlung méglicherweise eine Glaubigerschéadigung eintritt.“ Den Dritten
trifft dabei bei Vorliegen von dahingehenden Anzeichen unter Umstanden eine Erkundungs-
pflicht. Besteht eine solche Pflicht und ist es dem Begtinstigten auch mdglich, diese auszu-
Uben, so wird die Erkennbarkeit bejaht, unabhangig davon, ob er der Erkundungspflicht tat-
sachlich nachgekommen ist oder nicht.

% BGE 135 III 276 = Pra 98/2009 Nr. 112; BGE 135 III 265; Bger Entscheid 11.06.2010, SA_567/2009. Siehe
hierzu auch bereits BGE 29 II 747, bei welchem es sich um einen der ersten Entscheide zur Anfechtung von
Zahlungen bei kongruenter Deckung handelt.

% BGE 134 III 452; Bger Entscheid 3.8.2010, SA_358/2008; Bger Entscheid 6.4.2009, SA_386/2008; Bger Ent-
scheid 28.9.2009, 5A_116/2009.
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Da eine Geschéftsbank Uber weiter reichende Mdglichkeiten der Informationsbeschaffung
und Risikoanalyse verfligt als ein gewdhnlicher Geschéftspartner, kann Ersterer bereits in
einem friheren Stadium vor der Einleitung des Insolvenzverfahrens der Vorwurf der Erkenn-
barkeit gemacht werden als Letzterem. Bei gewdhnlichen Konsumentinnen und Konsumen-
ten ist bei Fallen mit kongruenter Deckung die Annahme der Erkennbarkeit der Schadigung
hingegen kaum vorstellbar.

5.  Analyse und Einordnung der Bundesgerichtspraxis nach den Phasen
der wirtschaftlichen Schwierigkeiten, welche ein Schuldner bis zur
Konkurseroffnung typischerweise durchléiuft

5.1. Allgemeines

Die Bundesgerichtspraxis zur Anfechtungsklage l&sst sich m.E. besser verstehen, wenn man
die betreffenden Falle in die unterschiedlichen Phasen der wirtschaftlichen Schwierigkeiten
einordnet, welche der Schuldner bis zur Konkurseréffnung typischerweise durchlauft.

Diese Phasen sind:
Vorabend des Konkurses: Phase, in der der Konkurs als unausweichlich erscheint.

Phase des ,Uberlebenskampfes: Der Schuldner befindet sich in gravierendsten wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten, welche eine Konkurserdffnung in absehbarer Zeit als még-
lich erscheinen lassen. Der Schuldner hat aber auch noch berechtigte Hoffnungen, dass
er sich durch tiefgreifende Sanierungs- und Restrukturierungsschritte retten kann.

Phase von wesentlichen wirtschaftlichen Schwierigkeiten, welche jedoch (noch) nicht
existenzgeféahrdend sind.

,2Courant normal“: Der Schuldner hat keine oder nur geringe wirtschaftliche Schwierigkei-
ten.

Obwohl dies das Gesetz in Art. 288 SchKG nicht ausdricklich sagt, kommt eine Anfechtung
nach dieser Bestimmung nur in Frage, wenn sich der Schuldner in qualifizierten wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten befindet. D.h. das Vorhandensein einer qualifizierten Form von wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten ist eine vierte objektive Voraussetzung einer Anfechtungsklage!
Ist der Schuldner wirtschaftlich gesund, kann er uneingeschrankt sdmtliche Handlungen vor-
nehmen, ohne dass er bzw. der Begunstigte mit einer Anfechtung rechnen mussen. Dies gilt
auch dann, wenn er nachfolgend vor Ablauf von finf Jahren in den Konkurs fallt.

Die Anfechtbarkeit nimmt dabei ,exponentiell* mit dem Anwachsen der wirtschaftlichen
Schwierigkeiten zu. Befindet sich der Schuldner bereits am Vorabend des Konkurses, ist
praktisch jede Handlung anfechtbar. Insbesondere kann er selbst Forderungen von laufen-
den Geschéaften nicht mehr unanfechtbar tilgen. Befindet er sich im ,,Uberlebenskampf*, sind
zwar auch Geschéfte mit kongruenter Deckung grundsatzlich anfechtbar. Immerhin gelten
hier wesentliche Ausnahmen (Geschéfte des taglichen Verkehrs, Ausgaben flir Sanierungs-
bemihungen etc.). Liegen ,nur“ wesentliche wirtschaftliche Schwierigkeiten vor, fallen unter
die Anfechtung im Wesentlichen nur Geschafte mit inkongruenter Deckung und Schenkun-
gen.

Voraussetzungen der Anfechtung nach Art. 288 SchKG

Ausdricklich genannte Voraussetzungen Ungeschriebene Voraussetzung

Schéadigung der Glaubiger Eine je nach der fraglichen Handlung abge-

stufte Form der wirtschaftlichen Schwierig-

Absicht der Glaubigerschadigung durch den keiten des Schuldners

Schuldner

Erkennbarkeit der Schadigungsabsicht durch
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| den Beglinstigten.

5.2. Einordung der wichtigsten Bundesgerichtsentscheide in die Phasen der finanziel-
len Schwierigkeiten im Vorfeld eines Insolvenzverfahrens

Stufen von wirt-
schaftlichen
Schwierigkeiten

Anfechtbarkeit nach Art. 288 SchKG

Rechtsgeschéfte mit kongruenter Deckung

Schenkungen und
Rechtsgeschafte mit
inkongruenter De-
ckung

»,courant nor-
mal“ mit oder
ohne lésbaren
wirtschaftlichen
Schwierigkeiten

Nicht anfechtbar

Nicht anfechtbar

Wesentliche
wirtschaftliche
Schwierigkeiten

Nicht anfechtbar

Anfechtbar

Urteil BGer
(5A_835/2012) vom
16. Mai 2013 (Quasi-

Konkurses

BGE 135 Ill 265 (Bezahlung von Flughafenge-

bihren)

BGE 135 Il 276; BGer Entscheid 11.06.2010,
5A_567/2009 (Bezahlung von Treibstoff)

Schenkung)

Uberlebens- Nicht anfechtbar: Anfechtbar: Anfechtbar
kampf BGE 137 Ill 268 BGE 134 Ill 452; BGE

(Sanierungsberatung) | 99 Il 27; BGer Ent-

BGE 136 11l 247; BGer | Scheid 3.8.2010,

Entscheid 24.2.2010, | 9A_358/2008; BGer

5A_750/2008 (Bezah- | Entscheid 6.4.2009,

lung von Zinsen) SA_386/2008; BGer

Vgl. BGE 134 Ill 452 Entscheid 28.9.2(309,

(Riickzahlung von Sa- | 2A-116/2009 (Ruck-

nierungsdarlehen) zahlung von Darlehen)
Vorabend des Uneingeschrankt anfechtbar: Anfechtbar

Konkurs
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6.  Erleichterung der Absichtsanfechtung gegeniiber nahestehenden Per-
sonen im revidierten Recht

6.1. Ausgangslage

Das neue Recht besagt wie schon gesagt in Art. 288 Abs. 2 SchKG folgendes: ,,Bei der An-
fechtung einer Handlung zugunsten einer nahestehenden Person des Schuldners trédgt diese
die Beweislast dafiir, dass sie die Benachteiligungsabsicht nicht erkennen konnte. Als nahe-
stehende Personen gelten auch Gesellschaften eines Konzerns”.

Im alten, voraussichtlich noch bis Ende dieses Jahres geltenden Recht trdgt demgegentber
die klagende Partei auch in diesen Féllen die Beweislast. Diese Beweislast wird jedoch nach
einer starken Lehrmeinung bei nahestehenden Personen massgeblich dadurch erleichtert,
dass von einer natdrlichen Vermutung ausgegangen wird, dass der BegUnstigte die schlech-
te Vermégenslage gekannt hat.'® Das Bundesgericht spricht in BGE 40 1l 293 ebenfalls von
einer naturlichen Vermutung (presomption). Bereits in BGE 43 Ill 293 relativiert es diese
Aussage dahingehend, dass der Umstand, dass die Ehegattin die beglnstigte Person war,
mindestens ein ,Verdachtsmoment (begrinde), dessen freie Wirdigung nach Art. 289
SchKG dazu fihre, dass in einem solchen Fall an den Nachweis der Beglinstigungsabsicht
(gemeint wohl Erkennbarkeit der Begulnstigungsabsicht) kein strenger Massstab angelegt
werden darf. In einem neusten Entscheid, in dem der Sohn des Schuldners die beglinstigte
Person war, nennt das Bundesgericht die fragliche Vermutung, weil die Vorinstanz damit ar-
gumentiert hat (Urteil BGer (5A_835/2012) vom 16. Mai 2013, E. 5.2.). Es begrlindet seinen
eigenen Entscheid jedoch nicht mit dieser Vermutung, sondern stitzt sich hierbei auf ver-
schiedene andere Erfahrungssatze, welche nicht an die nahe Verwandtschaft anknlpfen
(z.B. Vermutung, dass jemand, der in einem bestimmten Ort verwurzelt ist und von dort Bir-
ger ist, die ortlichen Verhaltnisse (hier bezogen auf die Immobilienpreise) einigermassen
kennt.

Geltendes Recht: Natlrliche Vermutung o- | Revidiertes Recht: Beweislastumkehr zulas-
der zumindest starkes Indiz fur Kenntnis der | ten von nahestehenden Personen
Schadigungsabsicht zulasten von Verwand-

ten
BGE 40 111 293: Naturliche Vermutung Art. 288 Abs. 2 SchKG: ,Bei der Anfechtung
BGE 43 Il 247: Verdachtsmoment* fir einer Handlung zugunsten einer naheste-

henden Person des Schuldners trdgt diese
die Beweislast dafiir, dass sie die Benachtei-
ligungsabsicht nicht erkennen konnte. Als
nahestehende Personen gelten auch Ge-
sellschaften eines Konzerns”.

Kenntnis der Schadigungsabsicht, sodass
fir den Nachweis der Erkennbarkeit der Be-
glnstigungsabsicht kein strenger Massstab
(mehr) angelegt werden darf.

Anzumerken ist im Ubrigen, dass betreffend die Anfechtung innerhalb eines Konzerns die
Ansicht vertreten wird, dass sich unter Umstanden Konzerngesellschaften das Wissen ande-
rer Konzerngesellschaften anrechnen lassen missen. D.h. mit dem Nachweis der Schadi-
gungsabsicht der Konzerngesellschaft als Schuldnerin ist auch die Erkennbarkeit der Scha-
digungsabsicht durch die beginstigte Konzerngesellschaft gegeben.

6.2. Bedeutung der Beweislastumkehr im Vergleich zur natiirlichen Vermutung

Das neue Recht stellt klar, dass zulasten von nahestehenden Personen nicht nur eine nattir-
liche Vernutung der Erkennbarkeit der schlechten Vermdgenslage und damit der Schédi-
gungsabsicht gilt, sondern direkt eine Beweislastumkehr.

1% Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6477 und dortige Zitate.
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Eine Beweislastumkehr geht nicht nur wesentlich weiter als die Annahme eines ,Verdachts-
momentes®, d.h. eines starken Indizes fur die Erkennbarkeit der schlechten Vermdgenslage
und damit der Schadigungsabsicht, sondern bringt auch gegentiber der Annahme einer ent-
sprechenden natirlichen Vermutung eine Verbesserung der Beweissituation flr die klagende
Partei mit sich.

Zunachst wird der Kreis der nahestehenden Personen weiter gezogen. Wahrend sich die zi-
tierte Lehrmeinung vor allem an nahen Verwandten orientiert, bezieht sich Art. 288 Abs. 2
SchKG auf alle Personen, welche dem Schuldner nahestehen. D.h. die Bestimmung erfasst
auch Freunde und kraft ausdricklicher Erwadhnung im Gesetz auch Konzerngesellschaften
untereinander.

Der Umstand, dass es sich um eine gesetzliche Vermutung handelt, bedeutet im Weiteren,
dass der Vermutungsbelastete — anders als bei der natlrlichen Vermutung — die Vermutung
im konkreten Fall nicht in Frage stellen und damit der Beweislastumkehr entgehen kann.'’
Beispiel: Der begunstigte Sohn kann nicht geltend machen, fir ihn gelte die Vermutung und
damit die Beweislastumkehr nicht, weil er seit Jahren im Ausland gewesen sei. Vielmehr hat
er direkt mit diesem und anderen Argumenten den Vollbeweis zu erbringen, dass er die
Schadigungsabsicht nicht gekannt hat.

V. Technik der Anfechtung

1.  Formen der Anfechtung und ihre Kombination mit zivilrechtlichen
Klagen und Einwendungen

1.1. Kombination mit zivilrechtlichen Klagen und Einwendungen

Sind die Rechtshandlungen zivilrechtlich ungdiltig, ist der besondere Rechtsbehelf der An-
fechtung nicht notwendig. Die Vermdgenswerte kdnnen ohnehin umfassend in die Zwangs-
vollstreckung einbezogen werden.

Da dies naturgemaf oft nicht mit Sicherheit gesagt werden kann, empfiehlt es sich, die Ein-
wendung der zivilrechtlichen Ungultigkeit und die Anfechtung nach SchKG miteinander zu
kombinieren. Falls es um die Herausgabe einer Sache geht, kénnte das Rechtsbegehren et-
wa wie folgt lauten:

,ES sei die beklagte Partei zu verpflichten, die Sache X herauszugeben.

Eventualiter sei die beklagte Partei zu verpflichten, die Sache X zum Einbezug in die
Zwangsvollstreckung zur Verfligung zu stellen.”

Naheres zu den Rechtsbegehren folgt unter VI. 1.

1.2. Geltendmachung der Anfechtungsklage im Rahmen einer anderen SchK-Klage
und Anfechtung durch Einrede

Die Anfechtung erfolgt typischerweise in einer separaten Klage durch die Konkursverwaltung
bzw. im Falle eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung durch den Liquidator oder
durch die Abtretungsglaubiger (Art. 260 SchKG) bzw. in der Einzelzwangsvollstreckung
durch Glaubiger mit (definitivem oder provisorischem) Verlustschein.

Die Anfechtungsklage kann aber unter Umstanden auch im Rahmen einer anderen SchK-
Klage erfolgen. So kann die Kollokationsklage des Glaubigers X gegen den Glaubiger Y
auch damit begriindet werden, dass der Glaubiger Y seine Glaubigerstellung in einer nach
Art. 285 ff. SchKG anfechtbaren Weise erworben habe.

101 Siehe hierzu Isaak Meier, Schweizerisches Zivilprozessrecht, S. 279 ff.
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Wichtig ist es jedoch hervorzuheben, dass die Anfechtung auch einredeweise erhoben wer-
den kann. So kann sich etwa ein Glaubiger in einem Widerspruchsverfahren in der Beklag-
tenrolle — neben der Geltendmachung von zivilrechtlichen Einwendungen - auch darauf beru-
fen, dass der Dritte das behauptete Recht in anfechtbarer Weise erhoben habe. Die
Konkursverwaltung kann und muss sodann bei der Zulassung einer Forderung zur Kollokati-
on auch prifen, ob die Forderung aus anfechtungsrechtlichen Griinden zurlickzuweisen sei.

Selbstverstandlich kann die Anfechtung auch auBergerichtlich erfolgen.

2. Wann kann die Anfechtungsklage von wem geltend gemacht wer-
den?

In der Betreibung auf Pfandung kann sie von jedem Glaubiger, der einen provisorischen oder
definitiven Verlustschein erhalten hat, erhoben werden (Art. 285 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG).

Nach Konkurseréffnung erfolgt die Geltendmachung durch die Konkursverwaltung oder die
Abtretungsglaubiger nach Art. 260 SchKG.

3.  Fristen fiir die Anfechtungsklagen

3.1. Verdachtsperiode

Die Schenkungsanfechtung nach Art. 286 SchKG und die Uberschuldungsanfechtung nach
Art. 287 SchKG kdnnen nur betreffend Rechtshandlungen geltend gemacht werden, die im
letzten Jahr vor dem Vollstreckungszugriff vorgenommen worden sind. Fur die allgemeine
Anfechtung nach Art. 288 SchKG gilt eine Maximalfrist von 5 Jahren.

Bei den Fristen werden die in Art. 288a genannten Perioden nicht mitgerechnet. Es sind dies
etwa die Dauer eines vorausgegangenen Nachlassverfahrens, eines Konkursaufschubes
nach Art. 725a OR oder einer vorausgegangenen Betreibung. Im neuen Recht ist die Dauer
des Konkursaufschubes gestrichen worden, was wohl ein Versehen ist. Entgegen dem ur-
spriinglichen Revisionsentwurf ist der Konkursaufschub im spateren Gesetzgebungsverfah-
ren dann doch nicht gestrichen worden.

3.2.  Frist fiir die Geltendmachung der Klage

Zusétzlich gilt far alle Anfechtungstatbestande im geltenden Recht eine Verwirkungsfrist von
2 Jahren ab Konkurserdffnung bzw. Zustellung des Pfandungsverlustscheins (Art. 292
SchKG).

Im revidierten Recht wird statt der Verwirkungsfrist nunmehr eine Verjahrungsfrist vorgese-
hen. Dies bedeutet, dass diese jederzeit unterbrochen werden kann.

Problem der Unterbrechung der Verjahrung bei Anfechtungsklagen, welche auf die Rdickfiih-
rung einer Sache in die Zwangsvollstreckung gerichtet sind: Wahrend dem bei Geldforde-
rungen die Verjahrung auf einfache Weise durch Betreibung unterbrochen werden kann,
braucht es bei Ansprichen auf Rickfihrung von Vermégenswerten in die Zwangsvollstre-
ckung nur, aber immerhin die Einreichung eines Schlichtungsgesuches. Nach Art. 198 ZPO
e contrario findet fir Anfechtungsklagen, obwohl es sich hierbei um eine ,klassische® SchK-
Klage handelt, ein Schlichtungsverfahren statt.

4.  Wirkungen einer erfolgreichen Anfechtung

Die Klage richtet sich gegen den Dritten. Dieser hat alle Vermdgenswerte, die er vom
Schuldner erhalten hat, zur Verwertung abzuliefern (Art. 291 Abs. 1 SchKG). Das Rechtsge-
schéaft bleibt — wenigstens theoretisch — zivilrechtlich giltig. Im Einzelnen gilt Folgendes:

Ist der Vermbgenswert noch vorhanden, ist dieser inklusive Frichten und Zinsen heraus-
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zugeben.

Ist der Vermdgenswert bereits verdussert worden, hat der Dritte grundsétzlich Wertersatz
zu leisten (Bemessung wohl zum Zeitpunkt der Ruckleistung).

Der Dritte erhélt die Gegenleistung, die er gegenliber dem Schuldner erbracht hat, zu-
rick, sofern sie noch in natura vorhanden ist. Ansonsten bleibt ihm hierfir nur noch eine
entsprechende Ersatzforderung (Art. 291 Abs. 1 SchKG).

In Art. 291 Abs. 3 heisst es sodann: ,,Der gutgldubige Empfédnger einer Schenkung ist nur
bis zum Betrag seiner Bereicherung zur Riickerstattung verpflichtet".

Bestand die anfechtbare Rechtshandlung in der Tilgung einer Forderung, so tritt dieselbe
mit der Rickerstattung der Gegenleistung wieder in Kraft (Art. 291 Abs. 2 SchKG; siehe
hierzu BGE 103 11l 17).

V1. Prozessuales

1.  Rechtsbegehren

Grundsatzlich handelt es sich bei der Anfechtungsklage um eine Leistungsklage auf Heraus-
gabe einer Sache zum Einbezug in die Zwangsvollstreckung und/oder Bezahlung eines
Geldbetrages.

Entsprechend lautet das Rechtsbegehren:

,ES sei die beklagte Partei zu verpflichten, Fr. XY zu bezahlen® oder
,ES sei die beklagte Partei zu verpflichten, die Sache X zum Einbezug in die Zwangsvollstre-
ckung zur Verfligung zu stellen.*

Da meist nicht klar ist, ob die beklagte Partei die Sache noch zurlickgeben kann, ist das
zweite Begehren meist in der Form eines Eventualbegehrens auf Bezahlung eines Geldbe-
trages zu stellen.

Das Begehren auf Geldleistung kann auch als unbezifferte Forderungsklage nach Art. 85
ZPO gestellt werden.

2.  Nationale und internationale Zustiandigkeit

Fdr nationale Falle und ebenso fir die von den Zustandigkeitsbestimmungen des IPRG er-
fassten Falle gilt fur die drtliche Zustandigkeit Art. 289 SchKG.

Im Anwendungsbereich des LugU ist hingegen zu differenzieren. Anfechtungsklagen im
Konkurs- oder Nachlassverfahren fallen nach Art. 1 LugU nicht unter dieses Ubereinkom-
men. Da das IPRG stillschweigend auf das SchKG verweist, gilt hierfur wiederum Art. 289
SchKG. Fir die Anfechtungsklage ausserhalb eines Konkursverfahrens kommen nach Gber-
wiegender Meinung die allgemeinen Bestimmungen des LugU (insb. der Gerichtsstand des
Deliktsortes) zur Anwendung.

3. Verfahren

Nach neuer ZPO sind Anfechtungsklagen je nach Streitwert im ordentlichen oder vereinfach-
ten Verfahren zu fUhren. Als Streitwert gilt dabei in der Konkursanfechtung der Wert der Leis-
tung, welche in die Zwangsvollstreckung einbezogen werden soll. Bei der Anfechtung in der
Einzelzwangsvollstreckung ist entweder dieser Wert oder, falls die noch offene Forderung
des anfechtenden Glaubigers kleiner ist, der letztere Betrag massgebend.
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4. Rechtsmittel

Gegen Entscheidungen Uber Anfechtungstatbestdnde kommen die Rechtsmittel der ZPO
bzw. des BGG zur Anwendung. Betreffend die Rechtsmittel an das Bundesgericht ist dabei
die Beschwerde in Zivilsachen zu erheben, auch wenn die Klage eigentlich ein zwangsvoll-
streckungsrechtliches, d.h. ein &ffentlich-rechtliches Ziel verfolgt (Art. 72 Abs. 2 lit. a BGG).



