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Zusammenfassung

Die vorliegende Arbeit widmet sich insbesondere den rechtlichen Risiken bei
Zahlung fälliger Dienstleistungshonorare durch insolvenzgefährdete Unter-
nehmen.

Im Vordergrund steht die Absichtspauliana (Art. 288 SchKG). Die Beglei-
chung der fälligen Forderung eines Gläubigers führt regelmässig zur
(objektiven) Schädigung der übrigen Gläubiger. Daher kommt der für eine
Anfechtung ebenfalls erforderlichen (subjektiven) Schädigungsabsicht des
Schuldners entscheidende Bedeutung zu.

Die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Schädigungsabsicht
beruht auf Einzelfallüberlegungen. Es sind keine klaren, dogmatisch
konsistenten Kriterien ersichtlich, nach denen das Vorliegen der Schädi-
gungsabsicht beurteilt wird. In einzelnen Fällen wurde die Schädigungsab-
sicht des Schuldners mit dem Argument verneint, dass die erhaltene
Gläubigerleistung im Interesse der übrigen Gläubiger lag. In anderen Fällen
wiederum war der Nutzen der Gläubigerleistung irrelevant. In einem jünge-
ren Entscheid (BGE 137 III 268) führte das Bundesgericht aus, dass einzelne
der vorangegangenen Pauliana-Entscheide keine Allgemeingültigkeit
beanspruchen, auch wenn sie «etwas apodiktisch formuliert sein mögen».
Insofern besteht weiterhin erhebliche Rechtsunsicherheit in Bezug auf die
Frage, welche Zahlungen in der finanziellen Krise noch vorgenommen
werden dürfen.

In dieser Arbeit wird ein konsistentes Modell vorgeschlagen, welches als
Grundlage für die Beurteilung der Schädigungsabsicht des Schuldners dienen
soll. Nach diesem sog. «Drei-Phasen-Modell» ist zu fragen, ob die angefoch-
tene Schuldnerleistung (und nicht die Gläubigerleistung) für die Gläubiger-
gesamtheit von Nutzen war. Ist die Frage zu verneinen, liegt eine natürliche
Vermutung für eine Schädigungsabsicht vor, die der Anfechtungsgegner
mittels Gegenbeweis umstossen kann. Ob die Schuldnerleistung von Nutzen
war, hängt von zwei Kriterien ab: der finanziellen Lage des Schuldners (un-
terteilt in Phase IIII) und der Art der Schuldnerleistung. Das vorgeschlage-
ne Modell schafft Vorhersehbarkeit und somit auch Rechtssicherheit.
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Aus strafrechtlicher Sicht geht diese Arbeit insbesondere der Frage nach, ob
die Zahlung fälliger Forderungen den Tatbestand der Bevorzugung eines
Gläubigers i.S.v. Art. 167 StGB erfüllt. Dies ist grundsätzlich zu verneinen.
Vorbehalten bleiben Umgehungshandlungen, welche eine Gläubigerbevor-
zugung als eigentlichen Zweck haben.
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Executive Summary

The present thesis is devoted to the analysis of the legal risks associated with
the payment of service fees due by companies on the verge of bankruptcy.

The paper focuses on the fraudulent conveyance pursuant to article 288 of
the Swiss Federal Statute on Debt Enforcement and Bankruptcy. The settle-
ment of claims due by the debtor towards one creditor generally causes
damage to other creditors. In these cases, the intent of the debtor to cause
damage – which is a further requirement for a legal challenge – becomes the
decisive element.

The existing case-law of the Federal Supreme Court on the question of intent
is based on case-by-case considerations. The case law lacks clear and dog-
matically consistent criteria to determine whether an intent to cause damage
exists. In some cases, the debtorʼs intent to harm was negated on the grounds
that the services received by the debtor from the creditor were in the interests
of all creditors. In other cases, the benefit of the creditorʼs services to the
debtor was not taken into account. In its recent decision (BGE 137 III 268),
the Federal Supreme Court stated that some of its previous decisions regar-
ding fraudulent conveyances should not be regarded as generally valid pre-
cedent even if they may have been «somewhat apodictic». As a result, there
remains considerable legal uncertainty as to which payments can still be
made in financial distress situations.

In this thesis, a consistent model is proposed, which could serve as a basis
for assessing the debtorʼs intent to cause damage. According to this «three-
phase model», it should be assessed whether the debtorʼs performance (and
not the creditorʼs performance) was of benefit to the creditors in general. If
the answer is negative, there is a natural presumption of the debtorʼs intent to
cause damage; which presumption can be rebutted by counter-evidence.
Whether the debtorʼs performance was of benefit to the other creditors or not
depends on two criteria: first, the financial situation of the debtor (catego-
rized according to three phases IIII) and second, the nature of the debtorʼs
performance. The proposed model allows predictability and thus legal
certainty.
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From a criminal law perspective, this thesis addresses in particular the ques-
tion whether the settlement of debts due constitutes the offense of favoring a
creditor within the meaning of article 167 of the Swiss Penal Code. This is
not the case, unless there are circumventing acts that directly aim at favoring
a creditor.
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Résumé

Le présent travail se consacre notamment aux risques juridiques en cas de
paiement dʼhonoraires exigibles de prestations de services par des entreprises
menacées dʼinsolvabilité.

Lʼaction révocatoire des actes dolosifs (art. 288 LP) est mise au premier
plan. Le paiement de la créance exigible par un créancier cause régulière-
ment un préjudice aux autres créanciers. Par conséquent, lʼintention dolosive
du débiteur, nécessaire également pour la révocation, revêt une importance
cruciale.

La jurisprudence existante du Tribunal fédéral en matière dʼintention dolo-
sive repose sur des réflexions au cas par cas. Il nʼexiste pas de critères clairs,
dogmatiquement cohérents, qui permettent dʼapprécier lʼexistence dʼune
intention dolosive. Dans chaque cas, lʼintention dolosive du débiteur est
balayée dʼun revers de main par lʼargument consistant à dire que la presta-
tion du créancier obtenue relevait de lʼintérêt des autres créanciers. Dans
dʼautres cas, lʼutilité de la prestation du créancier est, à son tour, non perti-
nente. Dans une récente décision (ATF 137 III 268), le Tribunal fédéral dé-
clara que les précédentes décisions pauliennes ne pouvaient nullement
prétendre à un quelconque caractère général, même si «leur formulation
pouvait être quelque peu apodictique». Dans ce contexte, il existe en outre
une insécurité juridique considérable concernant la question de savoir quels
sont les paiements ne pouvant pas être effectués en période de crise finan-
cière.

Il est proposé, dans le présent travail, un modèle cohérent devant servir de
base à lʼappréciation de lʼintention dolosive du débiteur. Dʼaprès ce quʼon
appelle ce «modèle à trois phases», la question est de savoir si la prestation
du débiteur attaquée (et non la prestation du créancier) était utile pour
lʼensemble des créanciers. Sinon, il existe alors une présomption naturelle
dʼintention dolosive, pouvant renverser le défendeur au moyen dʼune contre-
preuve. Si la prestation du débiteur était utile, cela dépend alors de deux
critères: la situation financière du débiteur (divisée en phase IIII) et la na-
ture de la prestation du débiteur. Le modèle proposé apporte prévisibilité et
donc aussi sécurité juridique.
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Dʼun point de vue pénal, le présent travail soulève notamment la question de
savoir si le paiement des créances exigibles correspond au fait générateur des
avantages accordé à un créancier selon lʼart. 167 CP. La réponse est en prin-
cipe négative. Demeurent réservés les agissements de contournement ayant
comme véritable objectif, un avantage accordé au créancier.
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v./vs. versus
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ZWR Zeitschrift für Walliser Rechtsprechung (Sitten)

ZZZ Schweizerische Zeitschrift für Zivilprozess- und
Zwangsvollstreckungsrecht (Zürich)
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Einleitung

Unternehmen in der finanziellen Krise befinden sich oft in einer Zwickmühle
betreffend die Zahlung fälliger Schulden. Einerseits müssen sie diese bezah-
len, um zu verhindern, dass Lieferanten und Dienstleister ihre Leistungen
einstellen und allenfalls gar Betreibungen einleiten, die zum Konkurs führen
können. Andererseits ist das Begleichen fälliger Forderungen in der Krise
mit rechtlichen Risiken verbunden. Spiegelbildliche Fragen stellen sich aus
Sicht der Gläubiger.

Relevant ist insbesondere die Absichtspauliana gemäss Art. 288 SchKG, mit
welcher die Begleichung fälliger Forderungen gegebenenfalls angefochten
werden kann. Sodann stellt sich die Frage, ob die Zahlung fälliger Forde-
rungen den Straftatbestand der Gläubigerbevorzugung (Art. 167 StGB) er-
füllt. Allenfalls sind sogar Verantwortlichkeitsklagen zu befürchten, auf die
in dieser Arbeit jedoch nicht eingegangen wird.

Im Fokus dieser Abhandlung steht die Begleichung von Forderungen aus
Dienstleistungsverhältnissen, denen im Wirtschaftsleben eine grosse Bedeu-
tung zukommt. Ziel vorliegender Untersuchung ist es, die paulianischen und
strafrechtlichen Risiken, die sich in diesem Zusammenhang für das insol-
venzgefährdete Unternehmen sowie dessen Dienstleister stellen, systema-
tisch darzulegen. Des Weiteren sollen im Rahmen der rechtlichen Analyse
mögliche (Wertungs-)Widersprüche in Rechtsprechung und Literatur aufge-
zeigt und Lösungsansätze präsentiert werden.

In einem ersten Kapitel wird auf die Terminologie eingegangen und der
Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung erläutert. Das Schwergewicht der
Arbeit liegt auf der Pauliana (Kapitel zwei bis fünf) – insbesondere der Ab-
sichtspauliana i.S.v. Art. 288 SchKG (Kapitel fünf). In den Kapiteln sechs
bis neun werden strafrechtliche Aspekte erörtert, wobei der Fokus auf der
Bevorzugung eines Gläubigers i.S.v. Art. 167 StGB liegt (Kapitel neun). In
den einzelnen Kapiteln werden zudem die Konkursdelikte mit den pauliani-
schen Anfechtungstatbeständen verglichen.

Literatur, Praxis und weitere Materialien sind bis April 2018 berücksichtigt
worden. Wo es sinnvoll erscheint, wird punktuell auf die Anfechtung im
deutschen Insolvenzrecht (§ 129–147 InsO) Bezug genommen. Kantonale
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Entscheide sind mit dem Vermerk «nicht publ.» versehen, soweit sie von den
Gerichten weder elektronisch noch in einer Zeitschrift publiziert wurden.
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1. Kapitel: Grundlagen

§ 1 Insolvenzgefährdete Unternehmen

1. Übersicht

In dieser Arbeit wird an mehreren Stellen von insolvenzgefährdeten Unter-
nehmen resp. Unternehmen in der finanziellen Krise gesprochen. Nachfol-
gend wird zunächst geklärt, was in dieser Arbeit unter dem Begriff «Unter-
nehmen» zu verstehen ist. Anschliessend werden die Tatbestände bzw.
Terminologien erläutert, die für eine Insolvenzgefährdung charakteristisch
sind.

2. Unternehmensbegriff

Der Unternehmensbegriff wird im Schweizer Recht nicht einheitlich defi-
niert.1 Einigkeit besteht jedoch darin, dass das Unternehmen kein Rechtssub-
jekt ist.2 Vielmehr ist es ein soziales Gebilde, welches «Sachen, Rechte und
natürliche Personen zu einem wirtschaftlich handelnden Verband inte-
griert».3

Das Unternehmen ist vom Unternehmensträger zu unterscheiden.4 Unter-
nehmensträger ist die Gesellschaft als juristische Person.5 Schuldner i.S. der

1 BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 366; BK AG-NOBEL, § 1 N 192. Als
Anknüpfungspunkt dient der Unternehmensbegriff bspw. im Kartell- und Straf-
recht. Unternehmen i.S. des Kartellrechts sind sämtliche Nachfrager oder Anbie-
ter von Gütern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhängig von ih-
rer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Gemäss Art. 102
Abs. 4 StGB gelten als Unternehmen juristische Personen des Privat- und öffent-
lichen Rechts sowie Gesellschaften und Einzelfirmen. Zu den Bemühungen adä-
quater Erfassung des Unternehmensbegriffs siehe NOBEL, S. 162 f.

2 FORSTER, S. 96 ff.; BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 366.
3 AMSTUTZ, N 361; BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 367.
4 SENN, S. 53, 78 f.
5 BK AG-NOBEL, § 1 N 199.
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anfechtungs- und strafrechtlichen Bestimmungen kann daher allein der Un-
ternehmensträger sein.6 Gleichwohl wird in dieser Arbeit aus Gründen der
Lesbarkeit jeweils vom «Unternehmen in der finanziellen Krise» oder vom
«insolvenzgefährdeten Unternehmen» gesprochen und dieses als Schuldner
bezeichnet, selbst wenn eigentlich der Unternehmensträger gemeint ist. In
aller Regel betrifft die finanzielle Schieflage nämlich sowohl den Unterneh-
mensträger als auch das von ihm betriebene Unternehmen. Grund hierfür ist,
dass die Gesellschaft ein renditebringendes Unternehmen und das Unter-
nehmen wiederum eine solide finanzielle und rechtliche Basis benötigt.7

Obschon der Unternehmens(träger)begriff im hier verstandenen Sinn sämt-
liche Gesellschaftsformen erfasst, beziehen sich die Ausführungen in dieser
Arbeit in erster Linie auf die Darstellung der Rechtslage für Aktiengesell-
schaften i.S.v. Art. 620 ff. OR.8 Vielfach lassen sich die Erläuterungen muta-
tis mutandis auf andere Gesellschaftsformen, namentlich auf Gesellschaften
mit beschränkter Haftung i.S.v. Art. 772 ff. OR aber auch Genossenschaften
i.S.v. Art. 828 ff. OR übertragen. Entsprechende Verweise auf die einschlä-
gigen Bestimmungen sind in den Fussnoten vermerkt.

3. Mögliche Tatbestände einer Insolvenz-
gefährdung

Insolvenzgefährdete Unternehmen sind per Definition in einer finanziell
angespannten Situation. Diese kann sich aus der bilanziellen Situation (3.1),
ihrer Liquiditätslage (3.2) und/oder aus weiteren Tatbeständen (3.3) ergeben.
Nachstehend werden die in diesem Zusammenhang relevanten Begriffe defi-
niert.

6 Vgl. FORSTER, S. 98, zum Unternehmensträger als unmittelbarer Normadressat
der Konkursdelikte.

7 Möglich ist aber auch, dass sich die Krise allein auf das Unternehmen oder den
Unternehmensträger erstreckt (SENN, S. 78).

8 Ausgeklammert werden etwaige Besonderheiten bei insolvenzgefährdeten Ban-
ken und Effektenhändlern (BankG; BIV-FINMA), Versicherungen (VAG; VKV-
FINMA) oder kollektiven Kapitalanlagen (KAG; KAKV-FINMA).
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3.1 Bilanzsituation

3.1.1. Hälftiger Kapitalverlust

Ein hälftiger Kapitalverlust liegt gemäss Art. 725 Abs. 1 OR vor, wenn die
Hälfte des Aktienkapitals (inkl. eines etwaigen Partizipationskapitals) und
der gesetzlichen Reserven nicht mehr durch die Aktiven gedeckt ist.9 Zu den
gesetzlichen Reserven zählen die allgemeinen Reserven (Art. 671 OR)10, die
Reserven für eigene Aktien (Art. 671a OR) sowie die Aufwertungsreserve
(Art. 671b OR). Anders betrachtet liegt dann ein Kapitalverlust vor, wenn
der bilanzierte Verlustsaldo (ohne Berücksichtigung von etwaigen stillen
Reserven) die Hälfte des Aktienkapitals sowie der gesetzlichen Reserven
(nach Verrechnung mit den übrigen Reserven gemäss Art. 672 f. OR) über-
steigt.11

Der Gesetzgeber sieht im hälftigen Kapitalverlust ein Krisenwarnzeichen. Im
Falle eines hälftigen Kapitalverlusts hat der Verwaltungsrat gemäss Art. 725
Abs. 1 OR unverzüglich eine Generalversammlung einzuberufen und Sanie-
rungsmassnahmen zu beantragen.12 Die Pflicht, Sanierungsmassnahmen zu
beantragen, bezieht sich auf die bilanziellen Sanierungsmassnahmen (bspw.
Kapitalschnitt oder -erhöhung), die in der Beschlusskompetenz der General-
versammlung liegen.13 Sie bezieht sich dagegen nicht auf Sanierungsmass-
nahmen, welche zu den Kompetenzen der Exekutivorgane gehören (bspw.
Stundungsvereinbarungen mit Gläubigern).14

9 Diese Bestimmung findet auch Anwendung bei der GmbH (Art. 820 Abs. 1 OR)
sowie bei der Genossenschaft mit Anteilscheinen (Art. 903 Abs. 3 OR); BÖCKLI,
Aktienrecht, § 13 N 744; GLANZMANN, Pflichten, S. 50; LANZ, S. 35; SENN,
S. 66; VON SALIS, S. 151.

10 Diese Bestimmungen zu den Reserven im Aktienrecht finden auch entsprechen-
de Anwendung bei der GmbH; siehe Art. 801 OR.

11 BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 18.
12 Diese Bestimmung findet auch Anwendung bei der GmbH (Art. 820 Abs. 1 OR)

sowie bei der Genossenschaft mit Anteilscheinen (Art. 903 Abs. 3 OR).
13 HANDSCHIN, S. 444; VON SALIS, S. 156 f.; BSKOR II-WÜSTINER, Art. 725 N 3.
14 HANDSCHIN, S. 444; VON SALIS, S. 154 und 158; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725

N 3.
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Die Aussagekraft des hälftigen Kapitalverlusts und dessen Alarmwirkung
sind jedoch umstritten. Insbesondere wird kritisiert, dass die Alarmwirkung
viel zu spät einsetze.15 Dies hängt auch damit zusammen, dass das
Aktienkapital selbst bei wirtschaftlich bedeutenden Aktiengesellschaften nur
CHF 100ʼ000 betragen muss und das Agio nur insoweit für die Berechnung
des Kapitalverlusts mitzuzählen ist, als die gesetzlichen Reserven 50 % des
Aktienkapitals nicht erreichen.16

Die aktuelle Revision des Aktienrechts will an die bestehende Regelung
anknüpfen. Allerdings soll neu bereits eine Deckung von weniger als zwei
Drittel des nominellen Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven eine
Handlungspflicht des Verwaltungsrats auslösen. Insofern soll die Warnwir-
kung des Kapitalverlusts bereits früher einsetzen als unter geltendem
Recht.17 Im Falle eines Kapitalverlusts soll gemäss Art. 725a Abs. 1 E-OR
der Verwaltungsrat eine umfassende Beurteilung der wirtschaftlichen Lage
vornehmen und Massnahmen zur Beseitigung des Kapitalverlusts treffen.
Hat die Gesellschaft keine Revisionsstelle, soll sie gemäss Art. 725a Abs. 2
E-OR zudem die letzte Jahresrechnung durch einen zugelassenen Revisor
prüfen lassen, um sicherzustellen, dass die wirtschaftliche Lage nicht
schlechter ist, als sie vom Verwaltungsrat dargestellt wird.18

3.1.2. Überschuldung

Überschuldung liegt vor, sofern das Fremdkapital das Umlauf- und Anlage-
vermögen sowohl zu Fortführungs- als auch zu Veräusserungswerten über-
steigt, d.h. die Forderungen der Gesellschaftsgläubiger durch die Aktiven
nicht mehr gedeckt sind.19

15 Vgl. statt vieler: BÖCKLI, Aktienrecht, § 1 N 278.
16 BGE 140 III 533, 548 E. 6.2.2; Art. 621 OR.
17 Botschaft OR (Aktienrecht) 2016, S. 576.
18 Botschaft OR (Aktienrecht) 2016, S. 577.
19 ZK OR-HOMBURGER, Art. 725 N 1235; SCHAAD M., S. 98; SENN, S. 72; WIRZ,

N 41; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 29.
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Wird die Überschuldung festgestellt, besteht die Pflicht zur Benachrichti-
gung des Richters.20 Der Gang zum Richter kann nach Art. 725 Abs. 2 OR
durch Rangrücktritte im Umfang der Unterdeckung abgewendet werden. Mit
der Bilanzdeponierung darf sodann eine begrenzte Zeit zugewartet werden,
sofern die konkret geplanten Sanierungsmassnahmen Aussicht auf Erfolg
haben und die Forderungen der Gläubiger nicht durch eine weitere Ver-
schlechterung der finanziellen Lage gefährdet werden.21 Gemäss dem Ent-
wurf zur Revision des Aktienrechts soll die zulässige Dauer, innerhalb wel-
cher die Überschuldung beseitigt werden muss, gesetzlich festgelegt werden.
Künftig soll die Benachrichtigung des Gerichts unterbleiben können, sofern
begründete Aussicht besteht, dass innerhalb von maximal 90 Tagen ab Vor-
liegen der geprüften Zwischenbilanz(en) die Überschuldung behoben werden
kann und sich die Überschuldung während des Zuwartens nicht wesentlich
erhöht.22

Wird dem Richter die Überschuldung angezeigt, muss er den Konkurs eröff-
nen. Von einer Konkurseröffnung bei bestehender Überschuldung darf nach
Art. 725a OR einstweilen nur dann abgesehen werden, sofern glaubhaft
gemacht werden kann, dass eine den Konkursaufschub rechtfertigende
positive Sanierungsprognose besteht. Mit der Aktienrechtsrevision soll der

20 Art. 725 Abs. 2 OR. Diese Bestimmung findet auch Anwendung bei der GmbH
(Art. 820 Abs. 1 OR) sowie bei der Genossenschaft mit Anteilscheinen (Art. 903
Abs. 2 OR).

21 BGE 132 III 563, 572 E. 5.1; 127 IV 110, 113 E. 5a; 116 II 533, 541 E. 5a;
Urteil BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001, E. 3cc. Die Ansichten zur zulässi-
gen Dauer, bis zu welcher mit der Bilanzdeponierung zugewartet werden darf,
sind allerdings uneinheitlich. Überwiegend wird die Meinung vertreten, dass vier
bis sechs Wochen zulässig seien: Urteil BGer 6B_492/2009 vom 18. Januar
2010, E. 2.2 («wenige Wochen»); Botschaft OR (Aktien- und Rechnungsle-
gungsrecht) 2007, S. 1691; BÖCKLI, Aktienrecht, § 13 N 754 und 816; HUNKE-

LER, Sanierungsphase, S. 22; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 24. Urteil BGer
4C.117/1999 vom 16. November 1999, E. 1b/aa (kommentiert von LUTERBA-
CHER, S. 1270) geht dagegen von 60 Tagen aus. Vgl. demgegenüber Urteil HGer
ZH HG100052 vom 7. März 2013, E. III.3.3.29., wonach die Sanierungsfrist so-
lange Bestand hat, als ernsthafte und aussichtsreiche Sanierungsbemühungen er-
folgen (im konkreten Fall angesichts der Komplexität der Konzernverhältnisse
wurde eine einjährige Sanierungsfrist toleriert). Vgl. hierzu auch FISCHER/DELLI

COLLI, S. 258.
22 Art. 725b Abs. 4 Ziff. 2 E-OR; Botschaft OR (Aktienrecht) 2016, S. 579.
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Konkursaufschub im (angepassten) Nachlassverfahrensrecht aufgehen und
im Obligationenrecht gestrichen werden.23

3.2 Liquidität

3.2.1. Zahlungsunfähigkeit

Eine Legaldefinition des Begriffs Zahlungsunfähigkeit existiert nicht,
obschon sowohl in Art. 191 Abs. 1 SchKG (Insolvenzverfahren infolge
Zahlungsunfähigkeit) als auch in Art. 165 und Art. 167 StGB darauf Bezug
genommen wird.

Nach h.L. und Rechtsprechung ist zahlungsunfähig, wer dauerhaft weder
über die liquiden Mittel verfügt, um seinen fälligen (oder in absehbarer
Zukunft fällig werdenden) finanziellen Verpflichtungen binnen der Zah-
lungsfrist nachzukommen, noch über den erforderlichen Kredit, sich diese
Mittel zu beschaffen. Die einmalige Unmöglichkeit, fristgerecht zu zahlen,
begründet dagegen noch keine Zahlungsunfähigkeit.24

Die Zahlungsunfähigkeit ist von der Überschuldung zu unterscheiden. Ein
Unternehmen, das zahlungsunfähig ist, muss nicht zwangsläufig auch über-
schuldet sein und umgekehrt.25 Sind sämtliche liquiden Mittel in Liegen-
schaften oder schwer veräusserbare Anlagen investiert, so ist das Unterneh-
men zwar zahlungsunfähig, aber nicht unbedingt überschuldet. In aller Regel
ist ein Schuldner, der zahlungsunfähig ist, auch überschuldet, zumal bei Zah-
lungsunfähigkeit regelmässig keine Fortführungsprognose nach Art. 958a
OR (siehe sogleich in 3.2.2) mehr gestellt werden kann26 und somit nicht

23 Botschaft OR (Aktienrecht) 2016, S. 465.
24 Zum Ganzen: BGE 127 IV 110, 112 f. E. 2 (publ. in Praxis 2002 Nr. 28, 140);

111 II 206, 206 E. 1; Urteil KassGer ZH vom 27. August 1979 (publ. in SJZ
1981, S. 200); BRUNNER, S. 808; HACHMANN, N 91 ff.; HAGENSTEIN, S. 326;
KÄLIN, Zahlungsunfähigkeit, S. 136 f.; KRAMPF/SCHULER, S. 1061; LANZ, S. 38;
PC CP, Art. 165 N 24; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 95; SCHAAD M., S. 97.
Zur Problematik der «vorübergehenden Unfähigkeit» und zum Legalitätsprinzip
im Strafrecht siehe HAGENSTEIN, S. 328.

25 SCHAADM., S. 101.
26 Botschaft OR (Aktien- und Rechnungslegungsrecht) 2007, S. 1699.
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mehr zu Fortführungswerten, sondern nur noch zu Veräusserungswerten
bilanziert werden darf. Da die Veräusserungswerte von Aktiven in aller Re-
gel unter den Fortführungswerten liegen, führt die Zahlungsunfähigkeit häu-
fig auch zur Überschuldung.27

De lege lata bestehen für zahlungsunfähige, aber nicht überschuldete
Schuldner keine Handlungspflichten.28 Dem zahlungsunfähigen Schuldner
steht es jedoch frei, gemäss Art. 191 Abs. 1 SchKG die Konkurseröffnung zu
beantragen, indem er beim Gericht eine Insolvenzerklärung einreicht.

Hat ein zahlungsunfähiger Schuldner seine Zahlungen i.S.v. Art. 190 Abs. 1
Ziff. 2 SchKG eingestellt, kann jeder Gläubiger ohne vorgängige Betreibung
beim Gericht die Konkurseröffnung verlangen. Besteht lediglich Zahlungs-
unwille, hat der Gläubiger den ordentlichen Betreibungsweg zu beschrei-
ten.29 Eine Zahlungseinstellung liegt vor, «wenn der Schuldner unbestrittene
und fällige Forderungen nicht begleicht, Betreibungen gegen sich auflaufen
lässt und dabei systematisch Rechtsvorschlag erhebt oder selbst kleine
Beträge nicht mehr bezahlt.»30 Hierbei genügt es, wenn die Zahlungsverwei-
gerung einen wesentlichen Teil der geschäftlichen Aktivitäten oder eine
bedeutende Schuld betrifft und die Zahlungsverweigerung auf unbestimmte
Zeit erfolgt.31

De lege ferenda soll bei begründeter Besorgnis einer Zahlungsunfähigkeit
ein Liquiditätsplan erstellt und eine umfassende Beurteilung der wirtschaftli-
chen Lage vorgenommen werden müssen.32 Ergibt sich aus dem Liquiditäts-
plan eine drohende Zahlungsunfähigkeit, soll der Verwaltungsrat Massnah-

27 HANDSCHIN, S. 437, wonach die Überschuldung insbesondere bei Unternehmen
eintreten kann, die über einen hohen Anteil an Aktiven verfügen, welche bei der
Umstellung auf Liquidationswerte massiv an Wert einbüssen (bspw. aktivierte
Forschungs- und Entwicklungskosten, Goodwill, Warenlager, Produktionsanla-
gen etc.). KÄLIN, Zahlungsunfähigkeit, S. 137; WATTER/HENRY, S. 11.

28 KÄLIN, Zahlungsunfähigkeit, S. 137.
29 Zum Ganzen: BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER, Art. 190 N 11; SK SchKG-

TALBOT, Art. 190 N 12.
30 BGE 137 III 460, 468 E. 3.4.1.
31 Zum Ganzen: BGE 137 III 460, 468 E. 3.4.1; 85 III 146, 154 E. 4a; Urteil BGer

5A_707/2015 vom 5. Januar 2016, E. 5.1; 5P.33/2002 vom 07. März 2002, E. 4;
BSK EB SchKG-STAEHELIN D., Art. 190 ad N 11a.

32 Art. 725 Abs. 1 E-OR.
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men zur Sicherstellung der Zahlungsfähigkeit treffen und falls erforderlich,
ein Gesuch um Nachlassstundung beim Gericht einreichen müssen.33

3.2.2. Fehlende Fortführungsperspektive
(«Going Concern»)

Die Fortführbarkeit eines Unternehmens muss gemäss der Botschaft zum
Aktien- und Rechnungslegungsrecht in Frage gestellt werden, wenn klare
Anzeichen gegen die Liquiditätssicherung für die kommenden Monate spre-
chen.34 Das zentrale Element bildet dabei die im Unternehmen voraussicht-
lich vorhandene Liquidität (resp. die Möglichkeit der Kreditaufnahme), die
eine weitere Geschäftstätigkeit erlaubt.35 Mögliche Faktoren für die Einstel-
lung der Tätigkeit oder von Teilen davon können auch ein Zusammenbruch
des Marktes, der Entzug von zentralen Bewilligungen oder Konzessionen,
der Wegfall von Lizenzrechten oder Liefersperren sein.36 Weitere Kriterien,
die einzeln oder in ihrer Gesamtheit erhebliche Zweifel an der Fortführungs-
fähigkeit aufwerfen können, sind sodann im von der Schweizer Treuhand-
kammer herausgegebenen Schweizer Prüfungsstandard (PS) enthalten. Ge-
nannt werden bspw. die Unfähigkeit, Verbindlichkeiten von Lieferanten bei
Fälligkeit zu begleichen, Engpässe bei Ressourcen, ungünstige Finanzkenn-
zahlen oder Verfahren gegen das Unternehmen, die zu Ansprüchen führen
könnten, welche das Unternehmen nicht erfüllen kann.37

Als Folge eines fehlenden Going Concerns sind der Rechnungslegung
gemäss Art. 958a Abs. 2 OR Veräusserungswerte zugrunde zu legen, sofern
die Einstellung der Tätigkeit oder von Teilen davon in den kommenden
zwölf Monaten beabsichtigt oder voraussichtlich nicht abwendbar ist.38 Al-

33 Art. 725 Abs. 3 E-OR.
34 Botschaft OR (Aktien- und Rechnungslegungsrecht) 2007, S. 1700.
35 HANDSCHIN, S. 437; BSK OR II-NEUHAUS/SUTER, Art. 958a N 5; WATTER/

HENRY, S. 11.
36 Botschaft OR (Aktien- und Rechnungslegungsrecht) 2007, S. 1699; BSK OR II-

WÜSTINER, Art. 725 N 33.
37 PS 570 betreffend Unternehmensfortführung, Ziff. 8.
38 Zur Problematik des «Going Concerns» bei Start-ups siehe JACQUEMOUD/

PASQUIER, S. 288 f.
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lerdings ist die Regelung in Art. 958a Abs. 2 OR nicht so zu verstehen, dass
die Liquidität für die nächsten zwölf Monate effektiv gesichert sein muss
(bspw. mittels einer Verpflichtung der Muttergesellschaft oder eines Inves-
tors).39 Wenn aber aus objektiver Sicht die geschätzte Liquidität für die Wei-
terführung des Geschäfts wahrscheinlich nicht ausreicht, muss die Fortführ-
barkeit in Frage gestellt werden.40

Bei der Umstellung der Rechnungslegung auf Veräusserungswerte müssen
bei den Passiven Rückstellungen für die Liquidationskosten und weitere
Kosten bilanziert werden.41 Wie soeben gesehen42, wird die Bilanzierung zu
Veräusserungswerten im Ergebnis regelmässig zur Überschuldung führen, da
die Veräusserungswerte von Aktiven in aller Regel unter den Fortführungs-
werten liegen.43 Eine Überschuldung zu Veräusserungswerten ist bei fehlen-
der Fortführungsfähigkeit bereits hinreichend, um die Handlungspflichten
nach Art. 725 Abs. 2 OR resp. de lege ferenda nach Art. 725b Abs. 3 E-OR
auszulösen.44

3.3 Weitere Tatbestände

Eine Insolvenzgefahr i.S. vorliegender Arbeit besteht auch, wenn ein oder
mehrere Krisenindikatoren vorliegen, die in ihren Auswirkungen gesamthaft
gesehen gleich schwer wiegen wie die vorstehend erläuterten Liquiditäts-
und Bilanzprobleme.45 Isoliert betrachtet sind sie unter Umständen bloss

39 Botschaft OR (Aktien- und Rechnungslegungsrecht) 2007, S. 1700.
40 Botschaft OR (Aktien- und Rechnungslegungsrecht) 2007, S. 1700; BSK OR II-

NEUHAUS/SUTER, Art. 958a N 5.
41 HUNKELER/LEONOVA, S. 380.
42 Siehe S. 8.
43 Vgl. FN 27.
44 Art. 725b Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Abs. 3 E-OR; Botschaft OR (Aktienrecht) 2016,

S. 578.
45 In den Swissair Entscheiden zur Pauliana – namentlich im ZKB-Entscheid (BGE

134 III 452, 465 f. E. 8.4.) – wurden folgende, kumulativ vorliegende Tatbestän-
de als Indikatoren für eine Insolvenzgefahr gewertet: der Verkauf von gewinn-
bringenden Konzerngesellschaften und Unternehmensteilen, das Fehlen von Li-
quidität, reine Fremdfinanzierung, massive Verluste und durch Medien publi-
zierte finanzielle Schwierigkeiten (siehe hierzu HARI, S. 6).
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Indikatoren für eine Unternehmenskrise. In der Kombination können sie
allenfalls die Fortführungsfähigkeit des Unternehmens oder die Zahlungsfä-
higkeit in Frage stellen resp. Anlass zur begründeten Besorgnis einer Über-
schuldung geben und entsprechende krisenspezifische Handlungspflichten
auslösen.

Anlass zur Besorgnis können zunächst Tatbestände geben, welche die finan-
zielle Lage, d.h. die Liquidität oder Bilanzsituation, betreffen. Die Liquidität
ist u.a. in folgenden Situationen gefährdet: negativer Cashflow über längere
Zeit («Cash Drain»), ständige Überschreitung der Kreditlimite oder gar
Androhungen der Kündigung von Krediten, vermehrte Stundungsabreden
mit Gläubigern oder Aufschub von notwendigen Investitionen.46 Die Bilanz-
situation ist demgegenüber kritisch, wenn folgende Umstände vorliegen:
ausserordentliche Ereignisse während des Geschäftsjahres, die zu einem
erhöhten Abschreibungs- oder Rückstellungsbedarf führen, wie Verluste bei
Beteiligungsgesellschaften, Prozesse und Bürgschaften, massiv verspätet
erstellte Abschlüsse oder Vorbehalte von Revisoren.47 Ebenfalls besorgnis-
erregend können Tatbestände sein, die im Zusammenhang mit dem operati-
ven Geschäft (bspw. steigende Lagerbestände, Ertragskrise) oder mit der
Organisation (bspw. permanenter Wechsel in der Unternehmensleitung,
organisatorische Mängel in der Buchhaltung) stehen.48

§ 2 Dienstleistungsverträge

1. Übersicht

Im Folgenden wird zunächst geklärt, was in dieser Arbeit unter Dienstleis-
tungsverhältnissen und Dienstleister zu verstehen ist. Nachdem Dienstleis-
tungen vermehrt auch grenzüberschreitend erbracht werden, wird zunächst

46 KÄLIN, Sanierung, N 252 ff.; KOEFERLI, S. 18 f.; ROBERTO, Sanierungen, S. 10;
SENN, S. 62 f.; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 33.

47 KÄLIN, Sanierung, N 252 ff.; KOEFERLI, S. 18 f.; ROBERTO, Sanierungen, S. 11;
SENN, S. 62 f.; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 33.

48 KÄLIN, Sanierung, N 252 ff.; KOEFERLI, S. 18 F.; ROBERTO, Sanierungen, S. 11;
SENN, S. 62 f.; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 33.
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auf die Bestimmung des anwendbaren Rechts nach schweizerischem Kolli-
sionsrecht eingegangen. In einem zweiten Schritt wird untersucht, wie
Dienstleistungsverträge nach Schweizer Recht rechtlich einzuordnen sind.

2. Begriff

Zu den Dienstleistungsverträgen zählen sämtliche Verträge, in welchen sich
eine Partei ganz oder zu einem wesentlichen Teil zur Erbringung einer
Dienstleistung verpflichtet.49 In diesem Kontext interessieren namentlich
Honorarzahlungen an Dienstleister, die Beratungsleistungen im Zusammen-
hang mit Sanierungen (Anwälte, Beratungsunternehmen, Revisionsstellen
etc.) oder Leistungen für den regulären Geschäftsbetrieb (Treuhänder, Ver-
mögensverwalter, IT-Fachleute, Marketingagenturen etc.) erbringen. Ebenso
von Interesse sind Zahlungen an die Revisionsstelle50 und an den Verwal-
tungsrat51.

3. Anwendbares Recht bei Dienstleistungs-
verträgen

Ein Auslandsbezug besteht, sofern sich der (Wohn-)Sitz einer Vertragspartei
(sprich des insolvenzgefährdeten Unternehmens oder des Dienstleisters) oder
der Erfüllungsort der Leistung ausserhalb der Schweiz befindet. In Fällen mit
Auslandsberührung ist vorab das auf den Dienstleistungsvertrag anwendbare

49 FELLMANN, S. 172; KOLLER, S. 1627.
50 Die Rechtsbeziehung zwischen der Revisionsstelle und der geprüften Gesell-

schaft wird als Vertrag sui generis aufgefasst (BÖCKLI, Aktienrecht, § 15 N 632).
Hiervon zu unterscheiden ist ein etwaiges Mandat der Revisionsgesellschaft be-
treffend Steuer-, Unternehmens- oder Sanierungsberatung.

51 Das Verhältnis zwischen der Gesellschaft und dem Verwaltungsrat hat eine
Doppelnatur. Es handelt sich um einen «auftragsähnlichem Innominatkontrakt»
mit körperschaftsrechtlich bestimmtem Inhalt (BÖCKLI, Aktienrecht, § 13 N 88).
Zum Teil wird auch vertreten, es seien die arbeitsrechtlichen Bestimmungen bei-
zuziehen, wenn die Tätigkeit hauptberuflich ausgeübt werde. Dies ist abzu-
lehnen, weil es an einem Subordinationsverhältnis fehlt (FORSTMOSER/MEIER-
HAYOZ/NOBEL, § 28 N 8; ROTH PELLANDA, S. 75).
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Recht zu ermitteln. Das anwendbare Recht bestimmt sich nach dem interna-
tionalen Privatrecht des jeweiligen Landes, dessen Gerichte angerufen
werden, um die Ansprüche aus dem Vertrag zu beurteilen.

Das Schweizer Kollisionsrecht sieht bei Fehlen einer Rechtswahl gemäss
Art. 117 Abs. 1 IPRG vor, dass der Vertrag dem Recht des Staates unter-
steht, mit dem er am engsten zusammenhängt. Vermutungsweise besteht
dieser engste Zusammenhang mit dem Staat, in dem der Dienstleister seinen
gewöhnlichen Aufenthalt hat oder, im Falle einer beruflichen oder gewerbli-
chen Tätigkeit, mit dem Staat, in dem sich seine Niederlassung befindet.52

4. Rechtliche Einordnung von Schweizer Recht
unterstehenden Dienstleistungsverträgen

Ist auf den Dienstleistungsvertrag materiell Schweizer Recht53 anwendbar,
sind Dienstleistungsverträge meist Aufträge, auftragsähnliche Verträge54

oder Innominatverträge mit Auftragselementen. Nach Ansicht von KOLLER
sind auch Einzelarbeits-, Werk-, Verlags- und Hinterlegungsverträge als
Dienstleistungsverhältnisse zu qualifizieren.55

Die vorliegende Arbeit untersucht primär die Begleichung von Honoraren
aus Auftragsverhältnissen und auftragsähnlichen Verhältnissen sowie Inno-
minatverträgen mit Auftragselementen.

§ 3 Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung

Nachdem die für die vorliegende Arbeit grundlegenden Begriffe geklärt sind,
soll nachstehend der Leitgedanke resp. das gesetzgeberische Motiv für die

52 Art. 117 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 lit. c IPRG.
53 Ob bei Honorarzahlungen an Dienstleister die anfechtungsrechtlichen Bestim-

mungen gemäss Art. 285 ff. SchKG zur Anwendung gelangen, beurteilt sich un-
abhängig davon, ob das der anfechtbaren Handlung zugrundeliegende Rechts-
verhältnis Schweizer oder ausländischem Recht untersteht (vgl. S. 26).

54 FELLMANN, S. 173.
55 KOLLER, S. 1628.
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Pauliana56 – der international anerkannte Grundsatz der Gläubigergleichbe-
handlung57 – erläutert werden.

Der Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung im Konkurs- und Nachlass-
verfahrensrecht bezweckt die gleichmässige Befriedigung sämtlicher Gläu-
biger aus dem verwertbaren Vermögen des Schuldners. Dabei ist allein die
Forderungshöhe massgebend.58

Die Maxime der Gläubigergleichbehandlung ist in diversen Bestimmungen
des Konkurs- und Nachlassverfahrensrechts reflektiert.59 Für die Gläubiger-
gleichbehandlung zentral sind beispielsweise die Bestimmungen Art. 197
und Art. 204 SchKG. Nach Art. 197 SchKG wird mit der Konkurseröffnung
sämtliches pfändbares Vermögen des Schuldners zur Konkursmasse gezo-
gen. Mit dem Konkursbeschlag erlischt gemäss Art. 204 SchKG das Verfü-
gungsrecht des Schuldners über die betreffenden Aktiven, wodurch Rechts-
handlungen zur Bevorzugung einzelner Gläubiger unterbunden werden. Mit
Blick auf die im Zusammenhang mit der Swissair ergangene Rechtsprechung
zur Verrechnung von Vorschüssen durch Dienstleister60 ist an dieser Stelle
sodann auf Art. 213 f. SchKG hinzuweisen. Um Ungleichheiten unter den
Gläubigern zu verhindern, sind Verrechnungen von vor Konkurseröffnung
entstandenen Forderungen oder Schulden mit einer Forderung oder Schuld,
deren Rechtsgrund nach Konkurseröffnung entstanden ist, nichtig.61

Im Gegensatz zur Betreibung auf Pfändung werden im Konkurs sämtliche
Gläubiger gleichzeitig befriedigt und tragen jeweils verhältnismässig ihren
Anteil am Verlust.62 Privilegierte Gläubigeransprüche am Verwertungserlös
des schuldnerischen Vollstreckungssubstrats sind nur insoweit zulässig, als
das Gesetz sie in Art. 219 SchKG ausdrücklich vorsieht. In Anwendung von

56 BGE 143 III 395, 398 E. 4.2; SCHMID J., N 34 m.w.H.
57 ZOBL, S. 25.
58 REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 113 und N 152. Vorbehalten bleibt die in

Art. 219 SchKG vorgesehene Privilegienordnung.
59 Ausführlich: REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 117 ff.
60 Urteil BezGer Bülach DG060095 vom 4. Juni 2007, E. II.4.3.1 (nicht publ.).

Vgl. hierzu FN 430.
61 Art. 213 SchKG; Urteil BGer 5A_175/2010 vom 25. Mai 2010, E. 3.3.2; KUKO

SchKG-PETER, Art. 213 N 11; BSK SchKG II-STÄUBLI, Art. 213 N 39.
62 REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 113.
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Art. 219 SchKG werden die Forderungen pfandbesicherter Gläubiger aus
dem Erlös der Verwertung der Pfänder vorab bezahlt und nur im Umfang des
Pfandausfalls den ungesicherten Forderungen zugewiesen. Art. 219 SchKG
unterteilt die ungesicherten Forderungen in drei Klassen, die der Reihenfolge
nach Anspruch auf Befriedigung haben. Innerhalb einer Klasse sind die
Gläubiger gemäss Art. 220 Abs. 1 SchKG gleich zu behandeln. Aufgrund der
Abschwächung des Grundsatzes der Gläubigergleichbehandlung durch die
Privilegienordnung spricht die Literatur auch von der sog. «relativen Gläu-
bigergleichbehandlung».63

Auch im Nachlassverfahrensrecht wird an verschiedenen Stellen dem Grund-
satz der Gläubigergleichbehandlung Rechnung getragen.64 Mit der rechts-
kräftigen Bestätigung des Nachlassvertrags erlischt die Verfügungsbefugnis
des Schuldners (Art. 319 Abs. 1 SchKG). Sämtliche Versprechen, in welchen
der Schuldner einem Gläubiger mehr zusichert als ihm gemäss Nachlassver-
trag zustünde, sind gemäss Art. 312 SchKG nichtig.65

Wie gesehen, greift das Gleichbehandlungsgebot grundsätzlich erst mit Kon-
kurseröffnung resp. mit der rechtskräftigen Bestätigung des Nachlassvertrags
(Art. 204 SchKG; Art. 319 Abs. 1 SchKG). Die Pauliana-Ansprüche entste-
hen dementsprechend auch erst in diesem Zeitpunkt. Die Pauliana soll indes-

63 REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 184; VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1079.
64 Für diese Arbeit von besonderem Interesse ist das Nachlassverfahren mit Ver-

mögensabtretung, zumal nur bei dieser Art von Nachlassverfahren die pauliani-
sche Anfechtung möglich ist (Art. 331 SchKG; SCHÜPBACH, Action révocatoire,
Art. 285 N 295). Bei diesem Verfahren handelt es sich um ein Konkursverfahren
in abgeschwächter Form, wobei sämtliche oder Teile der Aktiven des Schuldners
liquidiert werden (BGE 114 III 120 mit Verweis auf BGE 107 III 106, 109 E. 3a;
REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 131; KUKO SchKG-ROTHENBÜHLER/WÜTH-
RICH, Art. 317 N 2).

65 KUKO SchKG-HUNKELER, Art. 312 N 1. Zur Übersicht betreffend die weiteren
Bestimmungen siehe REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 127 ff. Der Nachlassver-
trag darf den Anspruch auf gleichmässige Befriedigung der Gläubiger nach der
Höhe ihrer eingegebenen Forderungen nicht beeinträchtigen (BGE 105 III 92,
Regeste). In begründeten Einzelfällen sind indes Ausnahmen möglich, sofern
diese im Nachlassvertrag ausgewiesen werden und im Interesse sämtlicher Gläu-
biger liegen (Urteil BGer 5P.164/2003 vom 29. Oktober 2003, E. 4.6; KUKO
SchKG-HUNKELER, Art. 314 N 4; KUKO SchKG-ROTHENBÜHLER/WÜTHRICH,
Art. 318 N 22).
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sen verhindern, dass das Gebot der Gläubigergleichbehandlung durch gläu-
bigerschädigende Handlungen des Schuldners vor dem Eintritt des Verfü-
gungsverbots i.S.v. Art. 204 und Art. 319 Abs. 1 SchKG unterlaufen wird.66

Insofern entfaltet das Prinzip der Gläubigergleichbehandlung eine gewisse
Vorwirkung.67

Die in Art. 163 ff. StGB geregelten Konkurs- und Betreibungsdelikte er-
gänzen den zwangsvollstreckungsrechtlichen Gläubigerschutz durch ihre
spezial- und generalpräventive Wirkung. Im Vordergrund steht dabei
Art. 167 StGB (Bevorzugung eines Gläubigers), der die Ungleichbehandlung
der Gläubiger unter Strafe stellt.68 Der Umfang des Gläubigerschutzes ergibt
sich dabei aus dem Zwangsvollstreckungsrecht.69

66 Vgl. SCHMID J., N 34.
67 In der Literatur bestehen kontroverse Ansichten, wann dieser Zeitpunkt für die

Absichtspauliana eintritt (ERNST, S. 418; MEIER I., Pflicht, N 30; REBSAMEN,
Gleichbehandlung, N 755 ff.; SCHMID J., N 608 ff.). Im Rahmen der Schädi-
gungsabsicht wird auf diese Thematik eingegangen.

68 BGE 117 IV 23, 25 E. 4b. Art. 164 StGB (Gläubigerschädigung durch Vermö-
gensverminderung) trägt durch seine Anlehnung an Art. 286 SchKG (bei der
Tatbestandsvariante unentgeltliche Veräusserung von Vermögenswerten und
Veräusserung von Vermögenswerten gegen eine Leistung mit offensichtlich ge-
ringerem Wert) ebenfalls zur Gläubigergleichbehandlung bei.

69 BGE 134 III 52, 57 f. E. 1.3.4.
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2. Kapitel: Pauliana – Allgemeiner Teil

§ 1 Einleitung

1. Zweck und Leitgedanke der Pauliana

Die finanzielle Krise kann einen Schuldner dazu verleiten, seine Vermö-
genswerte dem drohenden (die Verfügungsfähigkeit aufhebenden) Pfän-
dungs- oder Konkursbeschlag zu entziehen70 und einzelnen Gläubigern oder
Dritten zuzuwenden.71 Aufgrund der Handlung des Schuldners steht in der
Zwangsvollstreckung den Gläubigern, die nicht von der Vermögensentäusse-
rung profitieren, weniger Vollstreckungssubstrat zur Deckung ihrer Forde-
rungen zur Verfügung. Dieser Vermögensnachteil kann mit der Pauliana
wieder ausgeglichen werden, indem der Anfechtungsgegner gemäss Art. 291
SchKG dazu verpflichtet wird, die Vermögenswerte in natura zurückzugeben
oder Wertersatz zu leisten.72 Das schuldnerische Vollstreckungssubstrat,
welches durch Entäusserungshandlungen des Schuldners vermindert worden
ist, soll wieder denjenigen Stand erreichen, den es im Zeitpunkt der Zwangs-
vollstreckung ohne die anfechtbare Handlung gehabt hätte.73 Die Pauliana
hat jedoch nicht zum Zweck, den Anfechtungsgegner zu bestrafen.74

Die paulianische Anfechtung gemäss Art. 285 ff. SchKG dient demnach dem
Schutz der Gläubigerinteressen75 und verschafft dem Grundsatz der Gläubi-
gergleichbehandlung Geltung.76 In präventiver Hinsicht bezweckt sie, ver-
mögensvermindernden Rechtshandlungen des Schuldners während der sog.

70 Resp. einzelnen Gläubigern durch die nachträgliche Bestellung von Sicherheiten
eine Vorzugsstellung in der Zwangsvollstreckung einzuräumen.

71 FRITZSCHE/WALDER, § 65 N 1; JUCKER, S. 3; SCHMID J., N 32.
72 LORANDI, Aspekte, S. 155 f.
73 Vgl. Art. 285 Abs. 1 SchKG; BGE 143 III 167, 169 E. 3.2; 134 III 452, 454 E. 2;

BERZ, S. 100 f.; KREN KOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht,
N 1575; LORANDI, Rechtsprechung, S. 213.

74 BGE 99 III 27, 33 E. 3; 85 III 185, 190 E. 2a.
75 KREN KOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, N 1575.
76 SCHMID J., N 34.
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Verdachtsperiode entgegenzuwirken, mit welcher dieser in einer gläubiger-
schädigenden Art über sein Vermögen verfügt.77

Die erfolgreiche Anfechtung der schuldnerischen Handlung lässt deren zivil-
rechtliche Gültigkeit unberührt.78 Allerdings hat der Anfechtungsgegner die
zwangsvollstreckungsrechtliche Verwertung der betreffenden Vermögens-
werte zu dulden (was auf das Vermögen des Anfechtungsgegners de facto
denselben Effekt hat). In diesem Kontext gilt es zu beachten, dass ein zivil-
rechtliches Handeln meist auch mit dem Vertrauen in die Insolvenzbestän-
digkeit einhergeht.79 Ob die paulianische Anfechtung einer Rechtshandlung
gerechtfertigt ist, muss demnach immer auch vor dem Hintergrund der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes beurteilt werden.80 Der
Schuldner soll nicht paralysiert werden.81 Andernfalls würden aufgrund der
Zahlungseinstellung des Schuldners vermehrt Konkursbegehren gestützt auf
Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG gefördert, was – zumindest bei intakten
Sanierungschancen – nur selten im Interesse der Gläubigergesamtheit liegen
dürfte.82

Die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung betont ferner, dass es sich bei
der Pauliana um einen restriktiv zu behandelnden «Ausnahmetatbestand»
handelt.83 Begründet wird dies damit, dass die Maxime der Gläubigergleich-
behandlung, welche bis zu einem gewissen Grad in die ein- resp. fünfjährige
Verdachtsperiode vorverlagert wird, in diesem Stadium weder absolute Ma-

77 SCHMID J., N 33 f.
78 BGE 143 III 167, 170 E. 3.3.4; 136 III 247, 249 E. 2; 135 III 265, 268 E. 3;

134 III 52, 57 E. 1.3.3; BGE 115 III 138, 141 E. 2a; AMONN, S. 325; JUCKER,
S. 71; LORANDI, Aspekte, S. 155; gemäss BSK SchKG II-STAEHELIN A.,
Art. 285 N 8, verschafft die erfolgreiche Geltendmachung der Pauliana dem An-
fechtenden kein Eigentum oder Besitz an den fraglichen Vermögenswerten.
KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 285 N 1.

79 BGE 136 III 247, 249 E. 2; VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1077.
80 BGE 136 III 247, 249 E. 2; SCHMID J., N 35.
81 BGE 136 III 247, 249 E. 2; VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1077.
82 Vgl. auch VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1077.
83 BGE 136 III 247, 249 E. 2; Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24. Februar 2010,

E. 2.
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xime noch Selbstzweck sein kann.84 Folglich soll die Pauliana nur dort zur
Anwendung gelangen, wo es um «unlautere Machenschaften» oder «miss-
bräuchliches Verhalten» geht.85

2. Übersicht über die Anfechtungstatbestände

Die anfechtbaren Rechthandlungen werden abschliessend86 im Gesetz aufge-
führt. Die drei Tatbestandsgruppen – die sog. Schenkungs- (Art. 286
SchKG), Überschuldungs- (Art. 287 SchKG) und Absichtspauliana (Art. 288
SchKG) – sind nach ansteigenden Anforderungen an die Anfechtbarkeit
einer Handlung angeordnet. Je geringer die Anforderungen, desto höher
bewertet das Gesetz den Unrechtsgehalt der anfechtbaren Handlung.87 Wäh-
rend für die Schenkungs- und Überschuldungspauliana die im Gesetz um-
schriebenen Rechtshandlungen ausschlaggebend sind, sind es bei der Ab-
sichtspauliana die (vor allem bei Rechtsgeschäften mit nicht nahestehenden
Parteien) oftmals schwieriger zu beweisenden subjektiven Elemente.88

Die Schenkungspauliana gemäss Art. 286 SchKG erfasst mit Ausnahme der
Gelegenheitsgeschenke sämtliche Schenkungen, gemischte Schenkungen
und unentgeltliche Verfügungen des Schuldners, die er innert der Verdachts-
frist von einem Jahr vorgenommen hat.89 Demgegenüber deckt die Über-
schuldungspauliana gemäss Art. 287 SchKG ungewöhnliche Rechtsgeschäfte

84 BGE 136 III 247, 249 E. 2; Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24. Februar 2010,
E. 2.

85 BGE 137 III 268, 284 E. 4.2.1; 136 III 247, 250 E. 2; Urteil BGer 5A_583/2012
vom 16. Mai 2013, E. 2.1; 5A_604/2012 vom 12. Februar 2013, E. 2.1; 5A_750/
2008 vom 24. Februar 2010, E. 2; BSK EB SchKG-BAUER, Art. 285 N 8a;
SCHMID J., N 54.

86 KREN KOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, N 1583.
87 SOGO, S. 256.
88 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 288 N 1; ferner SK SchKG-

MAIER, Art. 288 N 1.
89 Ebenso erfasst sind Rechtsgeschäfte, durch die der Schuldner für sich oder einen

Dritten eine Leibrente, eine Pfrund, eine Nutzniessung oder ein Wohnrecht er-
worben hat (Art. 286 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG). Allerdings spielt diese Konstella-
tion in der vorliegenden Arbeit, die sich auf insolvenzgefährdete Unternehmen
konzentriert, keine Rolle.
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des Schuldners ab, die dieser während des Zustands der Überschuldung und
binnen der Verdachtsfrist von einem Jahr vorgenommen hat. Als ungewöhn-
liche Rechtsgeschäfte gelten: die Bestellung von Sicherheiten ohne vorgän-
gige Verpflichtung, die ungewöhnliche Tilgung und die Zahlung einer nicht
verfallenen Schuld. Die Absichtspauliana (auch Deliktspauliana genannt)
gemäss Art. 288 SchKG erfasst schliesslich sämtliche Handlungen, die der
Schuldner innert der fünfjährigen Verdachtsfrist in der für den anderen Teil
erkennbaren Absicht vorgenommen hat, seine Gläubiger zu schädigen.90

Die Absichtspauliana erweitert die Anfechtungsmöglichkeiten gegenüber der
Schenkungs- und Überschuldungspauliana.91 Im Gegensatz zur Schenkungs-
und Überschuldungspauliana wird die anfechtbare Rechtshandlung bei der
Absichtspauliana nicht explizit definiert. Sodann erfasst die Absichtspauliana
sämtliche gläubigerschädigenden Rechtshandlungen, die innerhalb der Ver-
dachtsfrist von fünf Jahren – statt nur eines Jahres – vorgenommen wurden.92

Der Schuldner muss im Zeitpunkt der Rechtshandlung nicht überschuldet
gewesen sein.93 Allerdings wird die Klagemöglichkeit insofern erschwert, als
die Absichtspauliana zwei subjektive Tatbestandsvoraussetzungen (Schädi-
gungsabsicht, Erkennbarkeit) vorsieht.94

3. Geltungsbereich

3.1 Persönlicher Geltungsbereich

Der persönliche Anwendungsbereich der Pauliana erfasst vermögensmin-
dernde Rechtshandlungen des Schuldners. Hierzu zählen selbstverständlich

90 Zum Ganzen: HUNKELER, Absichtsanfechtung, S. 141.
91 AMONN/WALTHER, § 52 N 22.
92 AMONN/WALTHER, § 52 N 22; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 3.
93 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 15; REBSAMEN, Gleichbehandlung,

N 499.
94 AMONN/WALTHER, § 52 N 22.
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auch die Handlungen der Organe einer juristischen Person95 sowie deren
gesetzlichen oder gewillkürten Vertreters96.

Wirken Dritte an der gläubigerschädigenden Rechtshandlung des Schuldners
mit, indem sie bspw. die Leistung des Schuldners annehmen, schliesst dies
die Anfechtbarkeit noch nicht aus.97 Dagegen kann keine Pauliana erhoben
werden, wenn der Dritte eine Rechtshandlung allein, d.h. ohne jede Mitwir-
kung des Schuldners, vornimmt.98

Ein Konzern ist weder konkurs- noch nachlassvertragsfähig.99 Bestrebungen,
ein Konkursverfahren für Konzerne zu schaffen, wurden im Rahmen der
Revision des Sanierungsrechts von der Expertenkommission und vom Bun-
desrat verworfen.100 Nachdem das Schuldrecht und das SchKG auf die recht-
liche Selbständigkeit der einzelnen Konzerngesellschaften abstellen, kann

95 Art. 55 ZGB; BGE 134 III 452, 455 E. 4.3 mit Verweis auf BSK SchKG II-
STAEHELIN A., Art. 288 N 17 und SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 288
N 84; BK ZGB-RIEMER, Art. 54/55 N 20; WEBER, N 12, wonach in den bundes-
gerichtlichen Entscheiden jedoch regelmässig nicht untersucht wird, bei wel-
chem Organ die zurechenbare Handlung oder das subjektive Tatbestandsmerk-
mal vorlag. So begnügte sich das Bundesgericht im ZKB-Entscheid (BGE 134
III 452, 455 E. 3) mit der Feststellung, dass die Schädigungsabsicht der Organe
oder Stellvertreter der juristischen Person anzurechnen ist, ohne die für die
SAirGroup handelnden Personen näher zu untersuchen.

96 BGE 91 III 98, 102 E. 2; BRAND, Anfechtungsrecht, S. 117; JAEGER/WALDER/
KULL/KOTTMANN, Art. 288 S. 674; SCHMID J., N 78; bei juristischen Personen
siehe MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 2 N 35.

97 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 285 N 16, bspw. die Mitwirkung des An-
fechtungsgegners.

98 BGE 95 III 83, 86 E. 4b; Urteil BGer 5A_44/2008 vom 7. Juli 2008, E. 2; Urteil
HGer ZH HG100052 vom 7. März 2013, E. III.4.3; AMONN/WALTHER, § 52 N 5;
GEHRI, S. 258 zum «Bentley-Fall» (Urteil BGer 5A_44/2008 vom 7. Juli 2008);
REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 376. Ausnahmsweise sind aber auch Rechts-
handlungen Dritter, die mit Wissen und Willen des Schuldners handeln, dem
Schuldner zuzurechnen. Siehe dazu BGE 74 III 56, 59 f. E. 7.

99 LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1302. Vgl. BOPP, S. 36, zur Problematik eines
konsolidierten Konkurses.

100 Bericht Sanierungsrecht 2005, S. 10 f., 46 ff.; Bericht Sanierungsrecht 2008,
S. 4, 29 f.; Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6461 f., 6464. Immerhin wird den
Konzernverhältnissen durch Beweiserleichterungen für den Anfechtungsgegner
Rechnung getragen.
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ein Konzern weder Schuldner im anfechtungsrechtlichen Sinne noch Anfech-
tungsbeklagter sein.101

3.2 Zeitlicher Geltungsbereich

Gläubigerschädigende Rechtshandlungen des Schuldners sind anfechtbar,
sofern sie innerhalb der Verdachtsfrist, mithin vor der Pfändung, Konkurser-
öffnung oder Bestätigung des Nachlassvertrags mit Vermögensabtretung
vorgenommen wurden.102 Im Gegensatz dazu werden vermögensmindernde
Handlungen nach diesem Zeitpunkt nicht mehr von der Pauliana erfasst, weil
dann das Verfügungsrecht des Schuldners über die mit Beschlag belegten
Vermögenswerte erloschen ist und die entsprechenden Rechtshandlungen
gegenüber den Gläubigern ungültig sind.103

Nicht angefochten werden können nach Art. 285 Abs. 3 SchKG Rechtshand-
lungen des Schuldners, die während der Nachlassstundung vorgenommen
wurden und gemäss Art. 298 Abs. 2 SchKG vom Nachlassgericht oder einem
Gläubigerausschuss genehmigt worden sind.104 Diese Neuerung wurde durch
die Revision des Sanierungsrechts vom 21. Juni 2013 eingeführt und soll
mehr Rechtssicherheit schaffen.105 Ebenfalls anfechtungsresistent müssen

101 In diese Richtung auch schon PETER, Groupes, S. 5. Zu den praktischen Proble-
men einer Anfechtungsklage gegen einen Konzern: ROTH, Sanierungsdarlehen,
S. 383.

102 Vgl. Art. 285 Abs. 2 und Art. 331 SchKG. Beim ordentlichen Nachlassvertrag
finden die Bestimmungen von Art. 285 ff. SchKG keine Anwendung.

103 Art. 96 Abs. 2 SchKG (Vorbehalten sind die Wirkungen des Besitzerwerbs
durch gutgläubige Dritte), Art. 204 Abs. 1 SchKG und Art. 319 Abs. 1 SchKG;
BSK SchKG II-WOHLFAHRT/MEIER C., Art. 204 N 1; BSK SchKG II-BAUER/
HARI/JEANNERET/WÜTHRICH, Art. 331 N 7.

104 BSK EB SchKG-BAUER, Art. 285 N 2b. Rechtshandlungen zur Veräusserung
oder Belastung von Anlagevermögen, die ohne die Ermächtigung vorgenommen
wurden, sind nicht rechtsgültig erfolgt und müssen daher nicht angefochten wer-
den (STAEHELIN D., Verwirkungsfrist, S. 1254). Die Veräusserung oder Belas-
tung von Umlaufvermögen kann dagegen nicht von einem Nachlassgericht resp.
Gläubigerausschuss genehmigt werden (vgl. noch zum alten Recht (der Wortlaut
von Art. 298 Abs. 2 SchKG wurde nicht revidiert): LORANDI, Nachlassstundung,
S. 83).

105 Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6476.
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Zahlungen sein, soweit die zugrundeliegende Verbindlichkeit während der
Nachlassstundung vom Sachwalter genehmigt wurde. Solche Verbindlich-
keiten sind gemäss Art. 310 Abs. 2 SchKG Masseverbindlichkeiten. Die
Begleichung einer Masseverbindlichkeit ist nicht gläubigerschädigend und
somit auch nicht anfechtbar, weil Masseverbindlichkeiten ohnehin vor allen
anderen Gläubigerforderungen zu befriedigen sind (Art. 262 Abs. 1 SchKG).106

Die Anfechtungsansprüche können erst ab einem bestimmten Verfahrenssta-
dium geltend gemacht werden: nach Ausstellung des provisorischen oder
definitiven Pfändungsverlustscheins, nach Konkurseröffnung oder mit der
rechtskräftigen Bestätigung des Nachlassvertrags mit Vermögensabtretung.
Zu diesem Zeitpunkt steht – zumindest beim Pfändungsverlustschein und
beim Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung – fest, dass die Gläubiger zu
Schaden gekommen sind.107 Während der Nachlassstundung oder nach
Abschluss eines ordentlichen Nachlassvertrags können hingegen keine
Anfechtungsansprüche erhoben werden, weil es an einer verselbständigten
Liquidationsmasse fehlt, die zur Geltendmachung der Anfechtungsansprüche

106 A.M. SK SchKG-MABILLARD, Art. 331 N 7 sowie OFK SchKG-KREN KOST-

KIEWICZ, Art. 331 N 2, wobei sich beide u.a. auf BGE 134 III 273, 280 E. 4.3.2
resp. 4.4.2 beziehen. Dieser BGE verweist jedoch auf LORANDI, Nachlassstun-
dung, S. 105 f., der sich wiederum nur zur Genehmigung eines Rechtsgeschäfts
durch das Nachlassgericht äussert (dessen anfechtungsresistente Wirkung unter
früherem Recht höchst umstritten war), nicht aber zur Genehmigung durch den
Sachwalter. Gemäss der Botschaft zur Änderung des Obligationenrechts
(Aktienrecht) soll Art. 285 SchKG um Abs. 4 ergänzt werden, wonach Verbind-
lichkeiten, die mit Zustimmung des Sachwalters während der Stundung einge-
gangen wurden, nicht anfechtbar sind (Botschaft OR (Aktienrecht) 2016,
S. 633). Diese Bestimmung ist in mehrfacher Hinsicht entbehrlich. Einerseits ist
das Eingehen einer Verbindlichkeit allein (also ohne deren Begleichung) in der
Regel noch nicht gläubigerschädigend und damit nicht paulianisch anfechtbar.
Des Weiteren ist nach hier vertretener Ansicht auch die Begleichung einer Ver-
bindlichkeit, die vom Sachwalter genehmigt wurde, nicht paulianisch anfechtbar,
da sie eine Masseverbindlichkeit darstellt, die ohnehin vor allen anderen Schul-
den zu begleichen ist. In der Sommersession 2018 behandelte der Nationalrat als
Erstrat die Aktienrechtsrevision. Eine Abänderung des Wortlauts von Art. 285
Abs. 4 SchKG wurde nicht thematisiert (BBl 2017 S. 683 ff., S. 747).

107 REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 339.
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legitimiert wäre.108 Eine solche entsteht erst mit der rechtskräftigen Bestäti-
gung des Nachlassvertrags mit Vermögensabtretung.109

3.3 Räumlicher Geltungsbereich

Bei internationalen Verhältnissen muss stets geprüft werden, ob die Schwei-
zer Gerichte für die Beurteilung der paulianischen Ansprüche zuständig und
ob die Schweizer Bestimmungen nach Art. 285 ff. SchKG überhaupt
anwendbar sind. Die Schweizer Gerichte sind gemäss Art. 171 IPRG i.V.m.
Art. 289 SchKG zuständig, sofern entweder das Hauptinsolvenzverfahren
oder – nach Anerkennung eines ausländischen Konkursdekrets resp. Nach-
lassvertrags – das Hilfsinsolvenzverfahren (gemäss Art. 166 ff. IPRG bzw.
Art. 175 i.V.m. Art. 166–170 IPRG) in der Schweiz durchgeführt wird.110

Bei einem Hauptinsolvenzverfahren in der Schweiz ist Schweizer (An-
fechtungs-)Recht als lex concursus heranzuziehen.111 Die lex concursus fin-
det ungeachtet dessen Anwendung, ob die anfechtbare Rechtshandlung in der
Schweiz oder im Ausland stattgefunden hat.112 Ferner ist die lex concursus

108 BGE 134 III 273, 283 E. 4.4.2; BSK EB SchKG II-BAUER, Art. 285 ad N 7;
LORANDI, Nachlassstundung, S. 105; STAEHELIN D., Verwirkungsfrist, S. 1253.
Kritik bei HARI, S. 3 FN 23; CR LP-JUNOD MOSER/GAILLARD, Art. 331 N 5;
SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 285 N 307 ff. Die Expertengruppe Sanie-
rungsrecht prüfte in ihrem Bericht vom 14. September 1992, ob diesbezüglich
ein Änderungsbedarf bestand und ob nicht auch Handlungen, die vor einem or-
dentlichen Nachlassvertrag erfolgten, anfechtbar sein sollen. Sie verwarf diese
Idee mit dem Argument, dass damit zu sehr in das Rechtsverhältnis zwischen
Schuldner und Dritten eingegriffen würde (Bericht Sanierungsrecht 1992, S. 13
(nicht publ.), zitiert bei STAEHELIN D., Verwirkungsfrist, S. 1253).

109 KUKO SchKG-ROTHENBÜHLER/WÜTHRICH, Art. 331 N 2.
110 LORANDI, Aspekte, S. 160 f.
111 BGE 131 III 227, 232 f. E. 3.3; CHENAUX, S. 235; LORANDI, Aspekte, S. 160 f.;

WALTHER, S. 92 f.
112 BGE 59 III 254, 256; DALLÈVES, S. 7; GILLIÉRON, Commentaire, Art. 289 N 14;

WALTHER, S. 92 f. Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung findet die lex
concursus selbst dann Anwendung, wenn die veräusserten Vermögenswerte im
Ausland belegen sind. Allerdings wird aufgrund des Territorialitätsprinzips zu
prüfen sein, inwieweit das Schweizer Urteil am ausländischen Belegenheitsort
anerkannt und vollstreckt werden kann. Vgl. hierzu auch CHENAUX, S. 235.
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unabhängig davon anwendbar, ob das der anfechtbaren Handlung zugrunde-
liegende Rechtsverhältnis Schweizer Recht untersteht.113 Ist dagegen ein
ausländisches Gericht für das Hauptinsolvenzverfahren zuständig, so richtet
sich das anwendbare Recht nach den Regeln des betreffenden ausländischen
Kollisionsrechts.114

Werden die Anfechtungsansprüche im Rahmen eines Hilfsinsolvenzverfah-
ren beurteilt, so ist vorab zu prüfen, ob diese Ansprüche zur schweizerischen
Partikularmasse gehören.115 Anfechtungsansprüche gehören zur schweizeri-
schen Partikularmasse, wenn sie in der Schweiz belegen sind.116 Die Bele-
genheit in der Schweiz ist zu bejahen, wenn die von der Anfechtung be-
troffenen Vermögenswerte ohne die anfechtbare Handlung in der Schweiz
belegen wären.117 Nur in diesem Fall wenden die Schweizer Gerichte die
Bestimmungen über die paulianische Anfechtung als lex concursus an.
Andernfalls ist ausländisches Recht anwendbar.

4. Rechtsnatur

4.1 Betreibungsrechtlicher Anspruch mit Reflex-
wirkung auf das materielle Recht

Die Pauliana wird mehrheitlich als Institut des Zwangsvollstreckungsrechts
mit Reflexwirkung auf das materielle Recht qualifiziert.118 So verfolgt

113 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 289 N 15; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/
BOSSART, Art. 289 N 4.

114 LORANDI, Aspekte, S. 162.
115 LORANDI, Aspekte, S. 161; zur Frage der Legitimation des ausländischen Kon-

kursverwalters siehe Art. 171 IPRG sowie BGE 137 III 374, 377 E. 3; 135 III
40, 44 E. 2.5.1, wonach dieser höchstens subsidiär Anfechtungsansprüche gel-
tend machen kann, nachdem das inländische Konkursamt und die Abtretungs-
gläubiger auf eine Geltendmachung verzichtet haben.

116 LORANDI, Aspekte, S. 161.
117 Eingehend: BOMMER, S. 190 ff. Ferner: LORANDI, Aspekte, S. 161; STAEHELIN D.,

Anerkennung, S. 145 f.; KREN KOSTKIEWICZ, Anerkennung, S. 19. A.M. BSK
IPRG-BERTI, Art. 171 N 4; ZK IPRG-VOLKEN, Art. 171 N 10 ff.

118 BGE 143 III 395, 399 E. 5.2; 141 III 527, 530 E. 2.2; 131 III 227, 232 E. 3.3;
130 III 672, 676 E. 3.2 ff.; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 285
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die Pauliana ein vollstreckungsrechtliches Ziel – die Wiederbeschaffung der
in anfechtbarer Weise veräusserten Vermögenswerte (Art. 285 Abs. 1
SchKG) – und beschränkt sich darauf, «eine vorgefundene zivilrechtliche
Gestaltung auf ihre vollstreckungsrechtliche Zulässigkeit zu überprüfen.»119

Wie gesehen beschlägt die Pauliana die zivilrechtliche Gültigkeit des Ge-
schäfts nicht.120 Die Pauliana ist keine Vindikationsklage, mithilfe derer das
Eigentum am Anfechtungsobjekt auf den Anfechtenden übertragen werden
könnte.121 Vielmehr wirkt sie nur in der konkreten Zwangsvollstreckung.122

Ein entsprechendes Urteil hat somit – zumindest ausserhalb des Konkurses –
keine Res-iudicata-Wirkung.123

Dennoch hat die Pauliana Berührungspunkte mit dem materiellen Recht:
Sofern der Anfechtende obsiegt, verliert der Anfechtungsgegner faktisch und
wertmässig sein zivilrechtlich geschütztes Recht am Anfechtungsgegen-
stand.124

Als betreibungsrechtliche Klage mit Reflexwirkung auf das materielle Recht
fällt die Pauliana sodann nicht in die Zuständigkeit der Handelsgerichte
gemäss Art. 6 ZPO.125 Eine Einlassung des Beklagten vor dem sachlich un-
zuständigen Handelsgericht ist von Bundesrechts wegen ausgeschlossen.126

N 1; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 336 ff. Ausführlich JUCKER, S. 59 ff.,
wonach eine vollstreckungsrechtliche Klage sui generis vorliege. Nach anderer
Ansicht wird die Pauliana als zivilrechtliches Institut eingeordnet: vgl. BERZ,
S. 31 ff., wonach der Anfechtungsanspruch zivilrechtlicher Natur sein müsse,
sonst gäbe es keinen materiellrechtlichen Grund für den Eingriff in das Vermö-
gen des Anfechtungsgegners.

119 BGE 143 III 167, 170 E. 3.3.4; 141 III 527, 532 E. 2.3.3.
120 Vgl. Zitate in FN 78.
121 BGE 106 III 40, 43 f. E. 3; LORANDI, Aspekte, S. 155.
122 BGE 141 III 527, 530 E. 2.2; 129 III 683, 687 E. 4.2.
123 BGE 130 III 672, 676 E. 3.2.
124 BGE 141 III 527, 530 E. 2.2; AMONN/WALTHER, § 52 N 41; JUCKER, S. 72. Zu

den Wirkungen der vollstreckungsrechtlichen Klage mit Reflexwirkung auf das
materielle Recht siehe eingehend: MEIER I./HAMBURGER, S. 204 ff.

125 BGE 141 III 527, 529 ff. E. 2.
126 BGE 140 III 355, 366 E. 2.4.
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4.2 Obligatio ex lege

Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung handelt es sich bei der pauliani-
schen Anfechtung um einen Anspruch ex lege, mithin einen «besonders gear-
teten, durch gesetzliche Ausnahmesatzung geschaffenen Tatbestand».127 Das
Bundesgericht lehnt demnach die teilweise in der Lehre128 vertretene delikti-
sche Natur der Pauliana ab.129

Der Anfechtungsanspruch ist sodann kein dinglicher Anspruch mit Erga-
omnes-Wirkung, welche das zivilrechtliche Verhältnis beschlägt, sondern
vielmehr ein «obligatorischer Anspruch».130 Mit Blick auf die gleichzeitige
Qualifikation als betreibungsrechtliche Streitigkeit mit Reflexwirkung auf
das materielle Recht kann indessen nicht eine Obligation im zivilrechtlichen
Sinne gemeint sein. Es handelt sich um einen Anfechtungsanspruch relativer
Natur, der gegen eine bestimmte Person – den Begünstigten – gerichtet ist.131

Im Konkurs des Anfechtungsgegners würde dem Anfechtenden denn auch
kein Aussonderungsanspruch zuteil. Vielmehr könnte der Anfechtende ledig-
lich eine Konkursforderung eingeben.132

127 BGE 131 III 227, 232 E. 3.3; 44 III 205, 207 E. 1; GILLIÉRON, Commentaire,
Art. 285 N 18; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 285 N 3: «Anspruch sui
generis».

128 BRAND, Anfechtungsrecht, S. 219. Vgl. weitere Nachweise bei BERZ, S. 25 FN 6
und HANGARTNER, S. 89 FN 6.

129 BGE 44 III 205, 207 E. 1; JUCKER, S. 71.
130 Ansonsten würde statt der Rückgabepflicht nach Art. 291 SchKG vielmehr ein

Vindikationsanspruch zum Tragen kommen. BGE 106 III 40, 43 f. E. 3; 45 III
219, 222 E. 4. Siehe auch BERZ, S. 21 ff.; ZOBL, S. 29.

131 BGE 45 III 219, 222 E. 4; JUCKER, S. 65; SCHMID J., S. 26; KUKO SchKG-
UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 285 N 2.

132 BGE 45 III 219, 222 E. 4; BSK SchKG II-BAUER, 291 N 12; LORANDI, Aspekte,
S. 156; a.M. BLUMENSTEIN, Handbuch, S. 870 f., wonach grundsätzlich ein Aus-
sonderungsanspruch besteht, eine Konkursforderung dagegen nur bei einem An-
spruch auf Wertersatz eingegeben werden muss.
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4.3 Leistungsklage

Der Anfechtungsanspruch kann je nach Parteirollenverteilung mittels Klage
oder einredeweise geltend gemacht werden.133 Wird der Anspruch klagewei-
se erhoben, stellt sich u.a. mit Blick auf das Rechtsbegehren die Frage nach
der Klageart.134 Das Bundesgericht und ein überwiegender Teil der Lehre
qualifizieren die Anfechtungsklage zu Recht als Leistungsklage.135 Nach
anderer Ansicht handelt es sich um eine Feststellungsklage.136 Die Einord-
nung als Gestaltungsklage wird hingegen mehrheitlich abgelehnt.137

Mit der Leistungsklage kann der Kläger eine Leistung, Unterlassung oder
Duldung verlangen.138 Die Qualifikation als Leistungsklage überzeugt inso-
fern, als die Anfechtungsklage auf die Duldung der zwangsvollstreckungs-
rechtlichen Verwertung des Streitgegenstandes resp. auf die Leistung von
Geld abzielt.139

133 LORANDI, Aspekte, S. 163 ff.; BSK SchKG II-STAEHELIN D., Art. 289 N 4: Die
Einrede kann gegen eine betreibungsrechtliche Klage (bspw. gegen eine Kollo-
kations-, Widerspruchs- oder Aussonderungsklage) oder ausserprozessual, bspw.
durch die Konkursverwaltung mittels Abweisung des Pfandanspruchs in der
Kollokationsverfügung, erhoben werden; ZOBL, S. 28; BGE 31 II 350, 351 E. 2.

134 Die Schweizerische Zivilprozessordnung unterscheidet folgende Klagearten: die
Leistungs- (Art. 84 ZPO), Gestaltungs- (Art. 87 ZPO) und Feststellungsklage
(Art. 88 ZPO). Vgl. hierzu SPÜHLER/DOLGE/GEHRI, § 29.

135 BGE 135 III 513, 530 E. 8.2; 57 III 142, 145 E. 2; Urteil OGer LU vom 5. Mai
1982 (publ. in LGVE 1982 I Nr. 54 und BlSchK 39 (1985) Nr. 63); LORANDI,
Aspekte, S. 156; SCHMID J., N 52.

136 Feststellungsklage: BGE 45 II 460, 463 E. 2. Feststellungsklage mit Elementen
der Leistungsklage: ZOBL, S. 28.

137 JUCKER, S. 62; LORANDI, Aspekte, S. 156; ZOBL, S. 28. A.M. FRITZSCHE/WAL-
DER, § 67 N 1.

138 Art. 84 ZPO. Die Feststellungsklage kann hingegen nur dann erhoben werden,
sofern weder eine Leistungs- noch Gestaltungsklage möglich ist (BSK ZPO-
GEHRI, Art. 59 N 8).

139 LORANDI, Aspekte, S. 156; SCHMID J., S. 27.
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§ 2 Allgemeine Anspruchsvoraussetzungen
der Pauliana

1. Sachlegitimation

1.1 Aktivlegitimation

Aktivlegitimiert zur Erhebung der Pauliana sind gemäss Art. 285 Abs. 2
Ziff. 1 SchKG zunächst die Gläubiger, die einen provisorischen oder defini-
tiven Pfändungsverlustschein erhalten haben.

Im Konkurs fallen paulianische Anfechtungsansprüche gemäss Art. 200
SchKG in die Konkursmasse, im Nachlassverfahren mit Vermögensabtre-
tung in die Nachlassmasse. Die Anfechtungsansprüche können gemäss
Art. 285 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG von der Konkursverwaltung140 resp. den
Liquidatoren141 als gesetzlichen Vertretern der Masse geltend gemacht
werden.142

Einzelne Gläubiger sind im eigenen Namen zur Anfechtung berechtigt,
sofern die Konkursverwaltung sowie die Gläubigergesamtheit143 auf ihr
Prozessführungsrecht verzichtet haben und die Konkursverwaltung das
Prozessführungsrecht gemäss Art. 260 SchKG an einen oder mehrere
Gläubiger abgetreten hat. Entsprechendes gilt gemäss Art. 325 SchKG auch
beim Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung. Die Abtretungsgläubiger
sind aus zivilprozessualer Sicht sog. Prozessstandschafter.144 Sie handeln im
Prozess in eigenem Namen, auf eigene Rechnung und auf eigenes Risiko.

140 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 285 N 45; MEIER I., Zivilprozessrecht, S. 160 f.
141 Art. 331 Abs. 1 i.V.m. Art. 285 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG (analog); BGE 134 III

273, 283 E. 4.4.2.
142 BAUM/VON DER CRONE, S. 238.
143 Ein Mehrheitsbeschluss der Gläubiger genügt. Es braucht keinen einstimmigen

Beschluss (KUKO SchKG-BÜRGI, Art. 260 N 7).
144 BGE 132 III 564, 570 E. 3.2.2; KUKO ZPO-DOMEJ, Art. 67 N 22. Abtretungs-

gläubiger können auch solche Gläubiger sein, deren Forderung nach der an-
fechtbaren Handlung entstanden ist (Urteil BGer 5A_353/2011 vom 31. Oktober
2011, E. 5.4.3; AMONN/WALTHER, § 52 N 31; BSK SchKG II-STAEHELIN A.,
Art. 285 N 15).
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Durch die Abtretung werden sie jedoch nicht Träger des abgetretenen An-
spruchs. Abgetreten wird ihnen nur das Prozessführungsrecht der Masse.145

Auch die ausländische Insolvenzverwaltung kann in einem Partikular-
konkursverfahren gemäss Art. 166 ff. IPRG zu einer Anfechtungsklage legi-
timiert sein.146 Die Anfechtungsklage muss sich dabei auf Vermögenswerte
beziehen, die ohne die anfechtbare Rechtshandlung in der Schweiz belegen
wären.147 Vorausgesetzt wird ferner, dass das ausländische Konkursdekret
vorgängig anerkannt wird und sowohl die schweizerische Konkursverwal-
tung als auch kollozierte Gläubiger auf die Geltendmachung der Ansprüche
verzichtet haben.148

1.2 Passivlegitimation

1.2.1. Mitwirkung an der angefochtenen Rechts-
handlung

Die Pauliana richtet sich primär gegen die am anfechtbaren Vorgang
beteiligte Person, und zwar unabhängig davon, ob sie noch begünstigt ist
(Art. 291 Abs. 1 SchKG).149 In der Regel ist das der unmittelbare Empfänger
der Schuldnerleistung. Die am anfechtbaren Vorgang beteiligte Person ist
selbst dann passivlegitimiert, wenn bloss ein Dritter mit der angefochtenen

145 Zum Ganzen: BGE 121 III 488, 494 E. 2b.
146 Zum Begriff der ausländischen Konkursverwaltung siehe BGE 137 III 631,

633 f. E. 2.3.2. Gemäss WÜTHRICH, N 6, kann die ausländische Insolvenzverwal-
tung auch einen (ausländischen) Konkursgläubiger zur Einleitung einer Anfech-
tungsklage ermächtigen.

147 Art. 171 IPRG; BGE 137 III 631, 635 E. 2.3.4; CHK IPRG-GASSMANN, Art. 171
N 2. Vgl. auch S. 27.

148 BGE 139 III 236, 238 f. E. 4.2; BGE 137 III 631, 634 E. 2.3.3 mit Verweis auf
BGE 137 III 570, 575 E. 3; 135 III 666, 667 f. E. 3.2.1; JAKOB, N 2; SK SchKG-
MAIER, Art. 285 N 12.

149 BSK SchKG II-STAEHELIN D., Art. 290 N 4; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/
BOSSART, Art. 290 N 2. In diesem Fall ist die Rückgabe nicht in natura, sondern
als Wertersatz zu leisten (BGE 135 III 513, 530 E. 9.1; 132 II 489, 494 E. 3.3).
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Rechtshandlung begünstigt wurde.150 Bei der mitwirkenden Person, die nicht
direkt begünstigt wurde, ist allerdings ein höherer Massstab an die Intensität
der Mitwirkung anzulegen, als bei einer direkt begünstigten Person.
Beschränkt sich die Beteiligung am angefochtenen Rechtsgeschäft bspw.
lediglich auf die Annahme und Weiterleitung von Geldern, so ist die Passiv-
legitimation zu verneinen.151

Zwar liesse die neuere Rechtsprechung auf den ersten Blick vermuten, dass
der nicht begünstigte Mitwirkende nicht passivlegitimiert sei.152 Allerdings
verweisen die betreffenden Bundesgerichtsurteile auf Autoren, die auch nicht
begünstigte Vertragspartner als passivlegitimiert ansehen.153 Nachdem auch
derjenige zu Wertersatz verpflichtet ist, der die angefochtene Schuldnerleis-
tung nicht mehr in den Händen hält, sollte auch derjenige Wertersatz leisten
müssen, der durch den Abschluss der anfechtbaren Handlung einen Dritten
begünstigt hat.154 Der Wille des Gesetzgebers beruht denn auch auf dem
Gedanken, den geschädigten Gläubigern eine möglichst günstige Aus-

150 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 290 N 11; SCHMID J., N 63; SCHÜPBACH, Action
révocatoire, Art. 290 N 44 ff.; BSK SchKG II-STAEHELIN D., Art. 290 N 4;
KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 290 N 2. Zu denken ist bspw. an
den Vertrag zu Gunsten Dritter gemäss Art. 112 OR oder auch daran, wenn der
Schuldner die vom Vertragspartner erhaltene Leistung als sein letztes Aktivum
gläubigerschädigend verwendet (REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 369).

151 Zum Inkassoverhältnis: BGE 135 III 265, 268 f. E. 3; erwähnt in LORANDI,
Rechtsprechung, S. 230; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 290
N 2.

152 BGE 135 III 265, Regeste und 268 f. E. 3 hält fest, dass stets die begünstige
Person passivlegitimiert sei. Dieser Entscheid bezieht sich aber genaugenommen
auf einen Vertragspartner, der die Zahlung bloss als Inkassostelle erhalten hat;
siehe S. 269. Vgl. ferner Urteil BGer 5A_353/2011 vom 31. Oktober 2011,
E. 5.5.

153 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 290 N 11; SCHÜPBACH, Action révocatoire,
Art. 290 N 40 und 49; BSK SchKG II-STAEHELIN D., Art. 290 N 5. Eine Aus-
nahme bildet hier lediglich REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 366, wobei dieser
wohl eher die Zahlstelle ins Auge fasst (welche nicht passivlegitimiert sein
kann). Denn auch REBSAMEN spricht sich in N 369 für die Passivlegitimation des
Geschäftspartners aus, der nicht begünstigt wurde.

154 BSK SchKG II-STAEHELIN D., Art. 290 N 4.
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gangslage zu verschaffen, um das Vollstreckungssubstrat im vollen Umfang
wiederherzustellen.155

1.2.2. Weitere Begünstigte

Passivlegitimiert sind neben den an der angefochtenen Rechtshandlung
Beteiligten auch alle anderen Personen, die durch diese direkt oder indirekt
begünstigt wurden. Der Begünstigte muss der anfechtbaren Handlung weder
zugestimmt noch daran mitgewirkt haben. Er muss lediglich die subjektiven
Tatbestandsmerkmale (Kenntnis der Überschuldung bei Art. 287 SchKG
resp. Erkennbarkeit der Schädigungsabsicht bei Art. 288 SchKG) erfüllen.156

So ist der Bürge, der durch die Bezahlung der Hauptschuld von seiner Even-
tualverbindlichkeit befreit wird157, ebenso rückleistungspflichtig wie der
Leistungsempfänger im Rahmen einer Anweisung gemäss Art. 466 ff. OR.158

1.2.3. Universal- und Singularsukzessoren

Passivlegitimiert sind schliesslich auch Universalsukzessoren sowie bös-
gläubige Singularsukzessoren der Passivlegitimierten.159 Bei der Univer-
salsukzession ergibt sich die Passivlegitimation aus dem materiellen Recht,
zumal Gesamtrechtsnachfolger in die Rechtsstellung ihrer Vorgänger eintre-
ten.

Als bösgläubige Dritte i.S.v. Art. 290 SchKG gelten Singularsukzessoren,
welche die die Anfechtbarkeit begründenden Umstände kannten resp. bei

155 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 290 N 12.
156 Zum Ganzen: BSK SchKG II-STAEHELIN D., Art. 290 N 5; KUKO SchKG-UM-

BACH-SPAHN/BOSSART, Art. 290 N 3.
157 BGE 52 III 204, 206 f. E. 2.
158 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 290 N 3.
159 Damit können auch Universalsukzessoren von bösgläubigen Singularsukzes-

soren passivlegitimiert sein. Insofern ist Art. 290 SchKG unvollständig (BSK
SchKG II-STAEHELIN D., Art. 290 N 6).
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pflichtgemässer Aufmerksamkeit hätten kennen müssen.160 Massgebend für
die Frage der Bösgläubigkeit ist der Zeitpunkt der Singularsukzession.161

2. Tatbestand

2.1 Objektiver Tatbestand

2.1.1. Rechtshandlung des Schuldners

2.1.1.1. Im Allgemeinen

Die Pauliana setzt eine Rechtshandlung des Schuldners oder dessen
Vertreters voraus.162 Der Begriff der Rechtshandlung ist im weitesten Sinne
des Wortes zu verstehen.163 Als Rechtshandlung i.w.S. gilt jede Willensbetä-
tigung mit rechtlicher Wirkung.164 Während die Schenkungs- und Über-
schuldungspauliana nur bestimmte, im Gesetz definierte Rechtshandlungen
erfasst, enthält die Absichtspauliana keine solche Einschränkung.165

Gegenstand der Pauliana sind in der Regel zivilrechtlich gültige Rechtsge-
schäfte des Schuldners.166 Zivilrechtlich ungültige Geschäfte, deren Ungül-

160 BGE 135 III 513, 525 E. 7.1; Urteil BGer 5A_397/2013 vom 3. Dezember 2013,
E. 4.3.1; LORANDI, Rechtsprechung, S. 230; BSK SchKG II-STAEHELIN D.,
Art. 290 N 9.

161 Nicht massgebend ist der Zeitpunkt der angefochtenen Handlung (Urteil BGer
5A_397/2013 vom 3. Dezember 2013, E. 4.3.1; BGE 135 III 513, 525 E. 7.1;
LORANDI, Rechtsprechung, S. 230).

162 Vgl. hierzu die Ausführungen zum persönlichen Geltungsbereich auf S. 22.
163 BGE 95 III 83, 86 E. 4b; Urteil HGer ZH HG100052 vom 7. März 2013,

E. III.4.3.; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 285 N 5.
164 BLUMENSTEIN, Handbuch, S. 888; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART,

Art. 285 N 5. Die anfechtbare Handlung kann eine rechtsgeschäftliche oder de-
liktische Handlung sein, eine Unterlassung der Geltendmachung eines dem
Schuldner zustehenden Rechts oder die Vornahme resp. Unterlassung einer pro-
zessualen oder betreibungsrechtlichen Vorkehrung (BSK SchKG II-STAEHELIN A.,
Art. 285 N 11).

165 SCHMID J., N 70.
166 Eingehend DIEM, S. 52 ff. Ferner LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1300; STAEHE-

LIND., Anfechtungsklagen, S. 82; ZOBL, S. 31.
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tigkeit – mangels materiellen Urteils – noch nicht feststeht, können ebenfalls
angefochten werden.167 Demgegenüber sind zivilrechtlich ungültige Geschäf-
te, deren Ungültigkeit feststeht, nicht anfechtbar, da eine mögliche Schädi-
gung der Gläubiger im anfechtungsrechtlichen Sinne entfällt.168 Ebenso we-
nig können Rechtshandlungen, die konkurs-169 oder nachlassverfahrensrecht-
lich170 ungültig sind, angefochten werden.171 Diese Handlungen sind gegen-
über den Gläubigern unbeachtlich und haben insofern keine gläubigerschädi-
gende Wirkung.

2.1.1.2. Anfechtbarkeit von Verpflichtungs-
und Verfügungsgeschäften

Bei Rechtsgeschäften ist zwischen Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäf-
ten zu unterscheiden. Während ein Verpflichtungsgeschäft ein Schuldver-
hältnis begründet, sich also auf eine künftige Leistung richtet und nur mittel-
bar das Vermögen der Beteiligten betrifft, ändert das Verfügungsgeschäft
unmittelbar den Bestand und Inhalt von Rechten.172

Die Anfechtbarkeit des Verfügungsgeschäfts ist unbestritten. Wo das Ver-
pflichtungs- und das Verfügungsgeschäft zeitlich auseinanderfallen, drängt
sich aber die Frage auf, ob auch das Verpflichtungsgeschäft angefochten
werden resp. ob es überhaupt eine Gläubigerschädigung bewirken kann. In
der Lehre bestehen hierzu kontroverse Ansichten.173 Die Frage ist deshalb
relevant, weil die angefochtene Handlung innerhalb der ein- oder fünfjähri-
gen Verdachtsfrist vorgenommen worden sein muss.

167 BGE 143 III 167, 170 f., E. 3.3.4; BERZ, S. 45; REBSAMEN, Gleichbehandlung,
N 340; BSK SchKG II- STAEHELIN A., Art. 285 N 13.

168 BGE 143 III 167, 170 f., E. 3.3.4.
169 Hierzu zählen Handlungen des Schuldners, die nach Konkurseröffnung erfolgen

(Art. 204 SchKG).
170 Darunter fällt bspw. die Veräusserung von Anlagevermögen während der Nach-

lassstundung ohne die Genehmigung des Nachlassgerichts oder des Gläubiger-
ausschusses gemäss Art. 298 Abs. 2 SchKG.

171 STAEHELIN D., Verwirkungsfrist, S. 1254.
172 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 136 f.
173 Ablehnend GAUGLER, S. 108 und 189. A.M. KNOBLOCH, S. 79.
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Des Weiteren ist strittig, ob die erfolgreiche Anfechtung des Verpflichtungs-
geschäfts auch das Verfügungsgeschäft beschlägt174 oder ob das Verpflich-
tungsgeschäft als eigenständige, anfechtbare Rechtshandlung gilt175. Unter
den Vertretern letzterer Theorie besteht schliesslich dahingehend Uneinig-
keit, ob eine parallele Anfechtung von Verpflichtungs- und Verfügungsge-
schäft möglich ist176 oder nur die jeweils für die Gläubigerschädigung ur-
sächliche Rechtshandlung angefochten werden kann (was regelmässig das
Verfügungsgeschäft sein wird)177.

Beizupflichten ist der Ansicht, wonach das Verpflichtungs- und Verfügungs-
geschäft unter Umständen getrennt anfechtbare Rechtshandlungen darstellen
können.178 Grundsätzlich ist die Anfechtung des Verpflichtungsgeschäfts der
Ausnahmefall. Zu denken ist etwa an die nachträgliche Leistung von Per-
sonalsicherheiten wie Bürgschaft und Garantie, zumal deren rechtsgültige
Bestellung nur eines Verpflichtungsgeschäfts bedarf.179 Bei allen anderen
Tathandlungsvarianten der Überschuldungspauliana gemäss Art. 287 SchKG
handelt es sich jeweils um Vollzugshandlungen.180 Bei Schenkungen und
gemischten Schenkungen i.S.v. Art. 286 SchKG führt regelmässig nur das
Verfügungsgeschäft zu einer Gläubigerschädigung im anfechtungsrechtli-
chen Sinne.181 Das Verpflichtungsgeschäft, sprich das Schenkungsverspre-
chen, fällt (soweit Schweizer Recht anwendbar ist) gemäss Art. 250 Abs. 2

174 BGE 81 III 98, S. 102 E. 1, wonach die Anfechtung des (Grundstück-)Kaufver-
trags dem Anfechtungsgläubiger ein wirksames Beschlagsrecht am Grundstück
verschafft habe.

175 BERZ, S. 43 f.; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 374; SCHMID J., N 74.
176 Befürwortend REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 374; wohl auch SCHMID J.,

N 346, wobei er dafür plädiert, dass nach Vollzug des Verfügungsgeschäfts die
Anfechtung des Verpflichtungsgeschäfts nutzlos sei, zumal das sachenrechtliche
Kausalitätsprinzip bei Anfechtungen gemäss Art. 285 ff. SchKG nicht zur An-
wendung gelange.

177 BERZ, S. 43.
178 CR LP-PETER, Art. 285 N 13; SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 285 N 80.
179 KUHN, § 5 N 12; LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1301; SCHMID J., N 393.

BGE 103 III 97, 111 E. 2c (kommentiert in BRÜGGER, Art. 285 N 17) erwähnt
sodann den Fall der Sicherung einer mit Verpflichtungsgeschäft versprochenen
Leistung durch die dingliche Vormerkung eines Kaufrechts im Grundbuch.

180 Siehe auch BGE 91 III 98, 101 E. 2.
181 BGE 91 III 98, 101 E. 2.
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OR dagegen mit Konkurseröffnung resp. der Bestätigung des Nachlassver-
trags dahin.182

2.1.2. Gläubigerschädigung

2.1.2.1. Im Allgemeinen

a) Begriff

Wie oben ausgeführt, hat die Pauliana zum Zweck, den Vermögensnachteil
der Gläubiger auszugleichen und das Vollstreckungssubstrat wiederher-
zustellen.183 Aufgrund ihrer Zielsetzung kommt die Pauliana nur zur An-
wendung, wenn das Schuldnervermögen mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit nicht ausreicht, um alle Gläubiger zu befriedigen.184

Voraussetzung jeder paulianischen Anfechtung ist demnach – obschon nicht
ausdrücklich im Gesetz erwähnt – die Schädigung der Verlustscheins-, Kon-
kurs- resp. Nachlassgläubiger.185

Eine Gläubigerschädigung liegt vor, sofern die Vollstreckungsrechte der
Gläubiger durch die angefochtene Rechtshandlung beeinträchtigt werden.186

Dabei genügt bereits die Schädigung eines einzelnen Gläubigers.187 Die
Beeinträchtigung kann zunächst in Form einer effektiven Schmälerung des
Vollstreckungssubstrats auftreten, welche die Anteile der Gläubiger daran

182 SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 286 N 29.
183 Vgl. S. 19 f.
184 BGE 99 III 27, 33 E. 3; AMONN/WALTHER, § 52 N 3; DALLÈVES, S. 2 f.; KREN

KOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, N 1577; SCHMID J., N 53
und 57; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 285 N 10. Die Konkurseröffnung
resp. rechtskräftige Bestätigung eines Nachlassvertrags mit Vermögensabtretung
begründet eine widerlegbare Vermutung, wonach nicht sämtliche Gläubigerfor-
derungen gedeckt werden können (BGE 53 III 214, 215 E. 1; AMONN/WALTHER,
§ 52 N 31; SCHMID J., N 61).

185 DIEM, S. 61; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 285 N 14; KUKO SchKG-UM-
BACH-SPAHN/BOSSART, Art. 285 N 4; WOLF, N 143; ZOBL, S. 29.

186 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; 135 III 276, 280 E. 6.1.2; 135 III 265, 266 f. E. 2;
134 III 615, 618 E. 4.2; 101 III 92, 94 E. 4a; EMMENEGGER, S. 161; VOGT,
Damoklesschwert, S. 165.

187 BGE 101 III 92, 94 E. 4a.
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vermindert.188 Die betreffende Vermögensschmälerung besteht hierbei ent-
weder in einer Verminderung der verwertbaren Aktiven oder in der Ver-
mehrung der Passiven.189

Eine Gläubigerschädigung ist auch zu bejahen, wenn zwar das Voll-
streckungssubstrat gesamthaft nicht vermindert wird, aber der Anteil der
restlichen Gläubiger daran – durch Schaffung eines Vorzugsrechts – auf-
grund der Vorabbefriedigung des bevorzugten Gläubigers vermindert wür-
de.190 Schliesslich kann in Einzelfällen die Beeinträchtigung auch darin
liegen, dass «die Stellung der Gläubiger sonstwie verschlechtert wird», ohne
dass das Vollstreckungssubstrat oder der Anteil der Gläubiger daran ver-
mindert wird.191 So kann bspw. der Zugriff auf die schuldnerischen Ver-
mögenswerte für die Gläubiger erschwert werden, indem der Schuldner Teile
seines Vermögens bspw. ins Ausland schafft.192 Diese verfahrensmässige
Schlechterstellung hat jedoch regelmässig ebenso finanzielle Einbussen für
die Gläubiger zur Folge.

188 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 285 N 14.
189 BGE 91 III 98, 100 E. 2; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 285 N 14a; KUKO

SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 285 N 4. Eine (zumindest indirekte)
Vermehrung der Passiven besteht bspw. bei einer grundlosen Klageanerkennung
(ZOBL, S. 30).

190 Zu denken ist etwa an die nachträgliche Einräumung eines Pfandrechts zu Guns-
ten eines einzelnen Gläubigers. Das Vorzugsrecht des Gläubigers bewirkt zwar
bei Vornahme der anfechtbaren Handlung keine Schmälerung des Vollstre-
ckungssubstrats. Allerdings wird dadurch die Dividende der übrigen Gläubiger
im Zwangsvollstreckungsverfahren verringert (SCHMID J., N 146).

191 BGE 99 III 27, 32 f. E. 3; JÄGER, Art. 288 N 3A.
192 BGE 135 III 276, 280 E. 6.1.2; 99 III 27, 32 E. 3. EMMENEGGER, S. 161; HUN-

KELER, Absichtsanfechtung, S. 144; ROHDE, S. 146. Der Zugriff auf das Voll-
streckungssubstrat wird auch dadurch erschwert, wenn die Gläubiger oder die
Masse durch die betreffende Rechtshandlung einen Parteirollentausch hinneh-
men müssen und dadurch in die Klägerrolle gedrängt werden (vgl. BGE 41 III
437, 452 E. 3; DIEM, S. 68). Gläubigerschädigend handelt auch ein Schuldner,
der leicht verwertbare Aktiven in nur schwer liquidierbare Aktiven umtauscht,
wodurch deren Verwertung im Vollstreckungsverfahren verzögert wird. Dies hat
zur Folge, dass die Gläubiger (unter Zinsverlust) gegebenenfalls eine verspätete
Auszahlung ihrer Dividende hinnehmen müssen (DIEM, S. 68).
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b) Genügt eine reine Gläubigerbevorzugung?

Eine reine Gläubigerbevorzugung im hier verstandenen Sinn liegt vor, wenn
die Rechtshandlung des Schuldners keine Schlechterstellung der übrigen
Gläubiger mit Blick auf den ihnen zustehenden Anteil des Vollstreckungser-
gebnisses hat und ihre verfahrensmässige Stellung auch in anderer Hinsicht
nicht tangiert. Beispiele hierfür sind die unentgeltliche Überlassung von
nicht verkehrsfähigen Vermögenswerten an einen einzelnen Gläubiger und
der Passiventausch.193

Ob eine reine Gläubigerbevorzugung genügt, um eine Gläubigerschädigung
im anfechtungsrechtlichen Sinne zu begründen, ist umstritten und wird in der
Literatur jeweils im Rahmen der Absichtspauliana thematisiert. Daher sei an
dieser Stelle auf S. 119 ff. verwiesen.

2.1.2.2. Ausschluss der Gläubigerschädigung
beim Austausch gleichwertiger Leistungen
im anfechtungsrechtlichen Sinne

Gemäss Lehre und Rechtsprechung ist die Gläubigerschädigung grundsätz-
lich zu verneinen, wenn das Vollstreckungssubstrat des Schuldners durch
dessen Rechtshandlung nicht geschmälert wird, weil gleichwertige Leistun-
gen ausgetauscht werden. Hierzu muss (i) der Wert der Leistung des Schuld-
ners der im Austausch stehenden Gegenleistung des Gläubigers entsprechen,
d.h. gleichwertig i.e.S194 sein und (ii) der Schuldner entweder vorleisten oder
der Austausch Zug um Zug erfolgen.195 Bei der nachträglichen Leistung des
Schuldners liegt kein Austausch gleichwertiger Leistungen im anfechtungs-
rechtlichen Sinne vor. Vielmehr wird – isoliert betrachtet – lediglich eine

193 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 15 und S. 125 f.
194 Nachfolgend wird der Begriff «gleichwertig i.e.S.» verwendet, wenn der Wert

der Leistungen des Schuldners und des Gläubigers gemeint ist. Unter Gleichwer-
tigkeit i.w.S. resp. im anfechtungsrechtlichen Sinne ist der die Gläubigerschädi-
gung ausschliessende Tatbestand gemeint.

195 Massgebend ist dabei die Transaktion als Ganzes (SCHMID J., N 125). BGE 137
III 268, 283 E. 4.1; 136 III 247, 251 E.3; 135 III 276, 280 E. 6.1.2; 134 III 452,
455 E. 3.1; 101 III 92, 94 E. 4a; 99 III 27, 34 E. 4; REISER, S. 107 f., ROHDE,
S. 147 ff., VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1081 ff.; ZOBL, S. 30. Zum deutschen
Recht vgl. Insolvenzrechts-Handbuch-HUBER, § 46 N 75 ff.
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bestehende Schuld getilgt, womit der Schuldner im direkten Austausch zu
seiner Leistung keine Gegenleistung vom befriedigten Gläubiger erhält. Ein
Teil der Lehre und die neuere Rechtsprechung verlangen zusätzlich, dass die
Gegenleistung des Gläubigers verwertbar sein muss. Dies ist nach hier
vertretener Ansicht zwar eine hinreichende, aber nicht eine in jeder Konstel-
lation notwendige Bedingung (Näheres dazu auf S. 84 ff.).

Einschränkend ist festzuhalten, dass der Austausch gleichwertiger Leistun-
gen eine Gläubigerschädigung eigentlich nur unter der Prämisse ausschlies-
sen würde, soweit (i) der veräusserte Vermögenswert ohne die angefochtene
Rechtshandlung bis zur Bestimmung des Vollstreckungssubstrats, mithin bis
zur Zwangsvollstreckung im Vermögen des Schuldners geblieben wäre und
(ii) der erhaltene Vermögenswert noch bis zu diesem Zeitpunkt im Schuld-
nervermögen vorhanden ist.196 Allerdings lässt sich für Ersteres der Nach-
weis nicht erbringen. Zudem werden diese beiden Bedingungen von der
Praxis nicht vorausgesetzt.197

Naturgemäss können bei der Schenkungspauliana (Art. 286 SchKG) keine
gleichwertigen Leistungen ausgetauscht werden. Die Überschuldungspau-
liana (Art. 287 SchKG) erfasst Tatbestände, die regelmässig in einer nach-
träglichen Leistung des Schuldners bestehen (nachträgliche Sicherstellung
einer Schuld, (nachträgliche) Tilgung einer Geldschuld durch ungewöhnliche
Zahlungsmittel und (nachträgliche) Tilgung einer noch nicht fälligen Schuld,
womit der Austausch gleichwertiger Leistungen im anfechtungsrechtlichen
Sinne ebenfalls nicht zur Anwendung gelangt.198

Der Anwendungsbereich des Ausschlusstatbestands fokussiert sich nach dem
Gesagten auf die Absichtspauliana gemäss Art. 288 SchKG. Für detailliertere
Ausführungen zu diesem Thema sei daher auf S. 75 ff. verwiesen.

196 SCHMID J., N 126.
197 BGE 135 III 276, 282 E. 6.3.1; REISER, S. 106; SCHMID J., N 137; STAEHELIN D.,

Anfechtungsklagen, S. 86; VOGT, Damoklesschwert, S. 165.
198 Ausgenommen sind diejenigen (wohl praktisch seltenen) Fälle, in denen der

Schuldner eine Schuld mit ungewöhnlichen Zahlungsmitteln oder vor Fälligkeit
tilgt, die er dem Gläubiger als Vorleistung schuldet. Vgl. auch SCHMID J.,
FN 456 mit Verweis auf Urteil HGer ZH HG060077 vom 17. Januar 2008,
E. III.4.3.3.3 (nicht publ.).
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2.1.2.3. Ausschluss der Gläubigerschädigung
durch die Begleichung privilegierter
oder pfandgesicherter Forderungen

Die Begleichung privilegierter Forderungen ist nicht gläubigerschädigend,
sofern keine anderen gleichrangigen oder vorrangigen privilegierten
Gläubiger gemäss Art. 219 Abs. 4 SchKG benachteiligt werden.199 Die nach-
rangigen Gläubiger werden durch die Befriedigung vorrangiger Gläubiger
nicht geschädigt, da Letztere in der Zwangsvollstreckung ohnehin zuerst
vollständig befriedigt werden müssen, bevor die nachrangigen überhaupt erst
einen Anteil am Vollstreckungssubstrat erhalten.

Die Begleichung privilegierter oder pfandgesicherter Forderungen, welche
eine Gläubigerschädigung ausschliessen würde, ist bei den in Art. 286
SchKG (Schenkungspauliana) aufgeführten Schuldnerhandlungen nicht
denkbar. Eine unentgeltliche Schuldnerleistung kann mangels Gläubigerfor-
derung naturgemäss gar keine (privilegierte oder pfandgesicherte) Forderung
befriedigen. Wenn dagegen ein offensichtliches Missverhältnis zwischen
Leistung des Schuldners und (geringerer) Gegenleistung des Gläubigers
besteht, werden die gleichrangigen und/oder nachrangigen Gläubiger selbst
dann geschädigt, wenn es sich bei der beglichenen Forderung um eine
pfandgesicherte oder privilegierte Forderung handelt. Hätte der Wert der
Schuldnerleistung nämlich der zu befriedigenden Forderung des bevorzugten
Gläubigers entsprochen, so wäre mehr Vollstreckungssubstrat für die Befrie-
digung der übrigen Gläubiger zur Verfügung gestanden.

Bei der Überschuldungspauliana ist der Ausschlusstatbestand zwar denkbar,
wurde in der Rechtsprechung aber in diesem Kontext noch nie thematisiert.
Im Vordergrund steht demnach die Absichtspauliana. Für detailliertere Aus-
führungen zu diesem Ausschlusstatbestand sei daher auf S. 127 f. verwiesen.

199 BGE 136 III 247, 251 E. 3 a.E.; 134 III 452, 455 E. 3.1; 78 III 83, 86 E. 1; HUN-

KELER, Absichtsanfechtung, S. 145; ROHDE, FN 26; BSK SchKG II-STAEHELIN A.,
Art. 288 N 9.
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2.1.2.4. Vermutung der Gläubigerschädigung

Der Anfechtende hat grundsätzlich sämtliche Voraussetzungen der Pauliana
zu beweisen, so auch die Gläubigerschädigung.200 Gemäss Rechtsprechung
des Bundesgerichts wird die Gläubigerschädigung vermutet.201

Im Gegensatz zur Schenkungs- und Überschuldungspauliana (Art. 286 f.
SchKG) ist die Vermutungsbasis bei der Absichtspauliana (Art. 288 SchKG)
unklar. Den in Art. 286 SchKG und Art. 287 SchKG umschriebenen Tat-
handlungen ist eine Gläubigerschädigung inhärent. Die schädigende Wir-
kung ergibt sich aus der Tathandlung selbst.202 In Art. 288 SchKG wird indes
keine konkrete Tathandlung umschrieben. Vielmehr sind sämtliche Rechts-
handlungen, die der Schuldner in erkennbarer Schädigungsabsicht vorge-
nommen hat, anfechtbar. Worauf sich die Vermutung der Gläubigerschädi-
gung bei der Absichtspauliana stützt, ist ebenso unklar wie die Frage, ob es
sich um eine gesetzliche oder natürliche Vermutung handelt. Insofern sei hier
auf die entsprechenden Ausführungen zur Absichtspauliana auf S. 128 ff.
verwiesen.

2.1.3. Kausalzusammenhang

Das Vorliegen eines natürlichen und adäquaten Kausalzusammenhangs
zwischen der schädigenden Rechtshandlung und der Schädigung ist im Haft-
pflichtrecht eine Anspruchsvoraussetzung. Grundsätzlich setzt auch die
Pauliana einen Kausalzusammenhang zwischen der anfechtbaren Rechts-
handlung und der Gläubigerschädigung voraus. Im Zusammenhang mit der
Pauliana wird der Begriff «Kausalzusammenhang» vom Bundesgericht aller-
dings nur selten verwendet.203 Wenn überhaupt, wird der Kausalzusammen-

200 BGE 137 III 268, 282 E. 4; 136 III 247, 251 E. 4; 134 III 452, 454 E. 2.
201 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; 136 III 247, 250 E. 3; 135 III 265, 267 E. 2; 134 III

615, 617 f. E. 4.1; 85 III 185, 189 E. 2a. Siehe auch GLANZMANN, Sanierungs-
darlehen, S. 264; VOGT, Damoklesschwert, S. 165. Zu den Gründen siehe
GAUGLER, S. 102 f.

202 DIEM, S. 85.
203 Als Ausnahme seien BGE 135 III 513, 519 E. 3.6.3 und 53 III 78, 79 erwähnt.

Die Regeste von BGE 85 III 185 hält fest, dass die Pauliana eine Schädigung der
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hang im Rahmen der Absichtspauliana erwähnt. Dementsprechend kann an
dieser Stelle auf die entsprechenden Erläuterungen auf S. 131 ff. verwiesen
werden.

2.1.4. (Kein) Rechtmässiges Alternativverhalten
des Schuldners

Beim rechtmässigen Alternativverhalten im anfechtungsrechtlichen Sinne
bewirkt der Schuldner durch eine grundsätzlich anfechtbare Handlung eine
Gläubigerschädigung, welche auch durch entsprechendes rechtmässiges
Verhalten in gleicher Weise (oder gar in grösserem Umfang) entstanden
wäre.204

Das rechtmässige Alternativverhalten ist auch dem Haftpflichtrecht bekannt.
Ausdrücklich kodifiziert ist dieser – wie es das Bundesgericht nennt –
«allgemeine Grundsatz»205 bspw. in Art. 56 Abs. 1 OR, wonach sich der
Tierhalter gemäss Art. 56 Abs. 1 OR von der Haftung befreien kann, soweit
er nachweist, dass der Schaden auch bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt
eingetreten wäre.206 In der Literatur gibt es jedoch auch kritische Stimmen,
die diesen Einwand aufgrund von Präventionsgedanken grundsätzlich
ablehnen.207

Nachdem der Einwand in der Rechtsprechung zur Pauliana bislang aus-
schliesslich im Rahmen der Absichtspauliana geprüft wurde, erfolgen detail-
liertere Ausführungen auf S. 136 ff.

Exekutionsrechte des Anfechtenden als Folge der angefochtenen Rechtshand-
lung voraussetzt.

204 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; 135 III 276, 280 E. 6.1.1; 135 III 265, 267 E. 2;
134 III 615, 617 f. E. 4.1; 122 III 229, 232 ff. E. 5a/aa; Urteil BGer
5A_567/2009 vom 11. Juni 2010, E. 3.1. Grundlegend in BGE 85 III 185, 189 f.
E. 2a; LORANDI, Rechtsprechung, S. 225 ff.; GLANZMANN, Sanierungsdarlehen,
S. 264; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 06.24; ROHDE, S. 153 f.; SCHMID J., N 182 ff.;
UMBACH-SPAHN, S. 178;WALDER, S. 3.

205 BGE 131 III 115, 119 E. 5a/aa.
206 Vgl. zum analogen Befreiungsbeweis des Geschäftsherrn i.S.v. Art. 55 OR

BGE 97 II 221, 223 E. 1.
207 Vgl. KRAMER, Kausalität, S. 298 und SCHMID J., N 183 m.w.H.
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2.1.5. Verdachtsfrist

Im Interesse der Rechtssicherheit ist nicht jede vermögensmindernde Rechts-
handlung vor der Zwangsvollstreckung anfechtbar. Vielmehr muss die an-
fechtbare Handlung innerhalb eines bestimmten Zeitraums vor der Zwangs-
vollstreckung vorgenommen werden.208

Ausgehend vom Zeitpunkt der Pfändung, Konkurseröffnung resp. der Bewil-
ligung der Nachlassstundung209 ist die Verdachtsfrist zurückzurechnen. Sie
beträgt bei der Schenkungs- und Überschuldungspauliana gemäss Art. 286 f.
SchKG ein Jahr, bei der Absichtspauliana gemäss Art. 288 Abs. 1 SchKG
fünf Jahre210.

Damit der Schuldner nicht die Eröffnung des Insolvenzverfahrens verzögert,
um den Beginn der Verdachtsfrist hinauszuschieben, werden gewisse
Verfahrensabschnitte nicht mitgerechnet. Nicht mitgezählt werden gemäss
Art. 288a SchKG die vorangehende Nachlassstundung211 oder das zur Kon-
kurseröffnung führende Betreibungsverfahren.

208 AMONN/WALTHER, § 52 N 6; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 408; SCHMID J.,
N 188.

209 Art. 331 Abs. 2 i.V.m. Art. 288a Ziff. 1 SchKG. GILLIÉRON, Commentaire,
Art. 288a N 10; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288a N 4. Voraussetzung ist
jedoch, dass zu einem späteren Zeitpunkt ein Nachlassvertrag mit Vermögensab-
tretung bestätigt wird.

210 Zu den Hintergründen, weshalb in der Revision des SchKGs von 1994 eine Ver-
dachtsfrist von fünf Jahren statuiert wurde siehe BRÖNNIMANN, S. 236.

211 Die Zeit zwischen der Einreichung des Nachlassstundungsgesuchs und der Be-
willigung der provisorischen Nachlassstundung wird hingegen in der Verdachts-
frist mitberücksichtigt (GILLIÉRON, Commentaire, Art. 288a N 10; BSK SchKG II-
STAEHELIN A., Art. 288a N 4).
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2.2 Subjektiver Tatbestand

Bei der Schenkungspauliana gemäss Art. 286 SchKG sind subjektive Ele-
mente, wie bspw. der Schenkungswille des Schuldners oder die Bösgläubig-
keit des Beschenkten, für die Erfüllung des Tatbestands ohne Belang.212

Grundsätzlich gilt dies auch für die Überschuldungspauliana. Der Anfech-
tungsgegner kann in subjektiver Hinsicht jedoch den Entlastungsbeweis
erbringen, wonach er die Überschuldung des Schuldners weder erkannt hat
noch bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt erkennen konnte. Der Be-
günstigte trägt demnach die Beweislast für seine Gutgläubigkeit.213

Im Gegensatz zur Schenkungs- und Überschuldungspauliana sind bei der
Absichtspauliana die subjektiven Elemente von massgeblicher Bedeutung.
Zum einen muss der Schuldner mit Schädigungsabsicht gehandelt haben,
zum anderen muss diese Schädigungsabsicht für den Anfechtungsgegner
erkennbar gewesen sein.

3. Verjährungsfrist

Das Anfechtungsrecht verjährt gemäss Art. 292 SchKG nach Ablauf von
zwei Jahren seit Zustellung des Pfändungsverlustscheins, der Konkurseröff-
nung resp. rechtskräftiger Bestätigung des Nachlassvertrags mit Vermögens-
abtretung.214 Mit der Revision des Verjährungsrechts soll die Anfechtungs-
frist in Zukunft auf drei Jahre verlängert werden, was auch für die vergleich-
baren Art. 60 OR (Schadenersatz) und Art. 67 OR (ungerechtfertigte
Bereicherung) vorgesehen ist.215

Mit der Revision des Sanierungsrechts per 1.1.2014 ist die Anfechtungsfrist
nunmehr als Verjährungsfrist ausgestaltet. Als solche kann sie sowohl

212 BGE 95 III 47, 52 E. 2; Urteil BGer 5A_391/2012 vom 19. Dezember 2012,
E. 4; BSK EB SchKG II-BAUER, Art. 286 ad N 3; BSK SchKG II-STAEHELIN A.,
Art. 286 N 3.

213 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 19.
214 Vgl. auch Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6492; BSK EB SchKG II-BAUER,

Art. 288 ad N 10.
215 Botschaft OR (Verjährungsrecht) 2013, S. 36; BBl 2018 S. 3537, 3540.
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gehemmt als auch unterbrochen werden.216 Nach Ablauf der Verjährungsfrist
kann die Pauliana lediglich einredeweise vorgebracht werden.217

§ 3 Wirkungen der Anfechtung

1. Im Allgemeinen

Die Wirkungen einer erfolgreichen paulianischen Anfechtung ergeben sich
aus ihrem Zweck, der darin besteht, die Exekutionsrechte der Gläubiger
wiederherzustellen (Art. 285 Abs. 1 SchKG).218 Das Vollstreckungssubstrat
des Schuldners soll wieder denjenigen Stand erreichen, den es im Zeitpunkt
der Insolvenz ohne die anfechtbare Handlung gehabt hätte.219

Da eine erfolgreiche Pauliana die zivilrechtlichen Wirkungen der angefoch-
tenen Rechtshandlung nicht tangiert,220 können die vom Schuldner veräus-
serten Vermögenswerte nicht vindiziert oder kondiziert werden.221 Die ange-
fochtene Rechtshandlung ist lediglich in vollstreckungsrechtlicher Hinsicht
mit Bezug auf ein bestimmtes Vollstreckungsverfahren unbeachtlich.222 Inso-
fern kann der obsiegende Anfechtungskläger ungeachtet der zivilrechtlichen
Rechtslage den Vermögenswert mit Beschlag belegen und verwerten las-
sen,223 was der Anfechtungsgegner wiederum zu dulden hat.224

216 Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6478.
217 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 292 N 7.
218 BSK SchKG II-BAUER, Art. 291 N 9; LORANDI, Rechtsprechung, S. 213; SCHÜP-

BACH, Action révocatoire, Art. 291 N 8.
219 BGE 135 III 265, 267 E. 2; LORANDI, Rechtsprechung, S. 213; KUKO SchKG-

UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 285 N 1. Vgl. hierzu auch S. 19.
220 Vgl. Zitate in FN 78.
221 BSK SchKG II-BAUER, Art. 291 N 9.
222 BGE 130 III 672, 676 E. 3.2; 63 III 27, 32 E. 3; BSK SchKG II-BAUER, Art. 291

N 9.
223 BSK SchKG II-BAUER, Art. 291 N 10.
224 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 291 N 1; SCHÜPBACH, Action

révocatoire, Art. 291 N 8.
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2. Gegenstand und Umfang der Rückgewähr

In erster Linie ist der anfechtbar erworbene Vermögensgegenstand der Kon-
kursverwaltung resp. dem Liquidator in natura zurückzugeben.225 Ist der
erworbene Gegenstand nicht mehr vorhanden, ist Wertersatz gemäss den
Regeln nach Art. 97 ff. OR zu leisten.226 Dieser bemisst sich nach dem
objektiven Wert der Sache im Zeitpunkt des Untergangs, der Weiter-
veräusserung oder des Verbrauchs.227

Besteht die anfechtbare Handlung in der Tilgung einer Forderung durch
Geldzahlung, ist der vom Schuldner geleistete Betrag zurückzuerstatten.228

Fremdwährungsschulden, welche in der Schweiz zu erfüllen sind, können
Anfechtungsgegner – sofern ursprünglich keine Effektivklausel vereinbart
wurde – wahlweise in Originalwährung oder in Schweizerfranken bezahlen
(Art. 84 Abs. 2 OR analog).229

Mit Blick auf den Zweck der Pauliana, das Vollstreckungssubstrat so zu
stellen, wie wenn die anfechtbare Handlung nie vorgenommen worden wäre,
sind auch sämtliche Früchte, Erträgnisse und Zinsen herauszugeben, die der
Anfechtungsgegner erworben hat. Dies gilt auch für Anfechtungsgegner, die
den Vermögenswert gutgläubig genutzt haben.230 Beim gutgläubigen231

Empfänger einer Schenkung ist der Umfang des Wertersatzes in Art. 291

225 BSK SchKG II-BAUER, Art. 291 N 17.
226 BGE 132 III 489, 494 E. 3.3; 98 III 44, 45 E. 3; Urteil OGer ZH LB160064 vom

20. März 2017, E. IV 3c (publ. in ZR 116 (2017) Nr. 25, 99); BSK SchKG II-
BAUER, Art. 291 N 20.

227 BGE 135 III 513, 531 E. 9.3; 132 III 489, 494 f. E. 3.3 und 3.3.2; BSK
SchKG II-BAUER, Art. 291 N 20.

228 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 291 N 4.
229 LORANDI, Aspekte, S. 158. Dem Anfechtenden steht dagegen keine Alternativ-

ermächtigung zu. Sein Rechtsbegehren muss auf (Rück-)Zahlung des Fremd-
währungsbetrags lauten.

230 BGE 98 III 44, 45 ff. E. 3.
231 Guter Glaube liegt vor, wenn der Empfänger einer Schenkung weder wusste

noch hätte wissen müssen, dass die Zuwendung eine anfechtbare Handlung nach
Art. 286 SchKG darstellte (KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 291
N 8).
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Abs. 3 SchKG dagegen speziell geregelt. Zurückzuerstatten ist lediglich die
noch vorhandene Bereicherung.232

3. Gegenleistung des Gläubigers

3.1 Im Allgemeinen

Hat der Gläubiger eine Gegenleistung erbracht, ist sie ihm zu erstatten,
soweit sie sich noch in den Händen des Schuldners befindet oder dieser
durch sie bereichert ist (Art. 291 Abs. 2 SchKG). Dieses Quasi-Aussonde-
rungsrecht ist insofern speziell, als die Pauliana das zivilrechtliche Verhältnis
nicht berührt, der Gläubiger also gar nicht mehr Eigentümer des von ihm
veräusserten Vermögenswerts ist.

Der Anspruch des Gläubigers geht auf Rückerstattung in natura und subsi-
diär auf Herausgabe der noch bestehenden Bereicherung (als Masseverbind-
lichkeit), sofern die Leistung nicht mehr effektiv vorhanden ist. Darüber
hinaus kann ein Anspruch nur als Konkursforderung gegen den Schuldner
geltend gemacht werden.233

3.2 Wiederaufleben einer getilgten
(Honorar-)Forderung

Bestand die anfechtbare Rechtshandlung in der Tilgung einer (Honorar-)
Forderung des Gläubigers, lebt diese gemäss Art. 291 Abs. 2 SchKG mit der
Rückerstattung des Empfangenen als Konkurs- resp. Nachlassforderung
wieder auf und wird von Amtes wegen234 kolloziert, d.h. in den Kolloka-
tionsplan aufgenommen. Der Anfechtungsgegner wird somit den übrigen

232 BSK SchKG II-BAUER, Art. 291 N 26; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART,
Art. 291 N 8.

233 Zum Ganzen: BSK SchKG II-BAUER, Art. 291 N 30 ff.; KUKO SchKG-UM-
BACH-SPAHN/BOSSART, Art. 291 N 12.

234 Kreisschreiben des Bundesgerichts Nr. 10 vom 9. Juli 1915, N 39 (BBl. 1915 III
51); BSK SchKG II-BAUER, Art. 291 N 42).
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Gläubigern gleichgestellt. Dementsprechend erhält er nur noch einen Bruch-
teil seiner (Honorar-)Forderung in Form einer Konkursdividende.235

235 BSK SchKG II-BAUER, Art. 291 N 37.
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3. Kapitel: Schenkungspauliana
(Art. 286 SchKG)

§ 1 Im Allgemeinen

1. Einleitung

Gemäss Art. 286 SchKG sind alle Schenkungen und unentgeltlichen
Verfügungen sowie gleichgestellte Vorgänge anfechtbar, die der Schuldner
innerhalb der einjährigen Verdachtsfrist vorgenommen hat. Die Schenkungs-
pauliana gemäss Art. 286 SchKG soll verhindern, dass der Schuldner im
letzten Jahr vor der Zwangsvollstreckung sein Vermögen durch unentgeltli-
che Zuwendungen – oder gleichgestellte Handlungen – vermindert und
dadurch die Gläubiger schädigt.236 Ausgenommen sind die üblichen Gele-
genheitsgeschenke.237

Auf die subjektiven Beweggründe auf Seiten der Beteiligten kommt es nicht
an.238 Unerheblich ist folglich, ob der Schuldner die unentgeltliche Zuwen-
dung beabsichtigt oder das Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung erkannt hat.239 Das Gläubigerinteresse am Erhalt des Vollstreckungs-
substrats überwiegt denn auch dasjenige des Begünstigten. Es kommt somit
für die Erfüllung des Tatbestands nicht darauf an, ob Letzterer gutgläubig
ist.240 Die Gutgläubigkeit des Empfängers wird lediglich im Rahmen des

236 BGE 95 III 47, 51 E. 2; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 286 N 1; KUKO
SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 286 N 1.

237 STAEHELIN D., Anfechtungsklagen, S. 83.
238 BGE 143 III 167, 171 E. 3.4.1; 95 III 47, 52 E. 2; BSK SchKG II-STAEHELIN A.,

Art. 286 N 3.
239 BGE 95 III 47, 52 E. 2; AMONN/WALTER, § 52 N 15; LORANDI, Sicherungsge-

schäfte, S. 1302; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 286 N 15.
240 Somit steht dem Begünstigten auch kein Exkulpationsbeweis aufgrund fehlender

Kenntnisse der Anfechtungsvoraussetzungen zu (KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/
BOSSART, Art. 286 N 1).
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Umfangs der Rückerstattungspflicht gemäss Art. 291 Abs. 3 SchKG berück-
sichtigt.241

2. Anfechtbare Handlung

2.1 Schenkungen und unentgeltliche Zuwendungen

Anfechtbar sind zunächst alle Schenkungen i.S.v. Art. 239 Abs. 1 OR. Als
Schenkung i.S.v. Art. 239 Abs. 1 OR gilt jede Zuwendung unter Lebenden,
womit der Schuldner aus seinem Vermögen den Begünstigten ohne Gegen-
leistung bereichert. Die Schenkung muss vollzogen worden sein. Noch nicht
vollzogene Schenkungsversprechen fallen gemäss Art. 250 Abs. 2 OR mit
der Ausstellung des Verlustscheins resp. der Konkurseröffnung dahin, womit
für die Pauliana kein Raum bleibt.242 Ob das Schenkungsversprechen mit
Bestätigung des Nachlassvertrags dahinfällt, wird zwar nicht explizit im
Gesetz geregelt. Allerdings muss aufgrund des identischen Zwecks des
Nachlassvertrags mit Vermögensabtretung dasselbe gelten wie bei der
Konkurseröffnung.243

Von Art. 286 Abs. 1 SchKG werden nicht nur eigentliche Schenkungen er-
fasst. Auch unentgeltliche Zuwendungen fallen unter Art. 286 Abs. 1
SchKG.244 Damit sind Leistungen des Schuldners gemeint, die nach dem
Vertragswillen unentgeltlich sein sollen und mit welchen der Schuldner eine
Leistung erbringt, zu der er rechtlich oder sittlich nicht verpflichtet245 ist.
Beispiel hierfür ist die Tilgung fremder Schulden, wenn keine Rechtspflicht
besteht und der Schuldner vom Drittschuldner keinen Ersatz verlangen kann

241 LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1302.
242 SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 286 N 28 f.
243 SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 286 N 29; offengelassen bei KNOBLOCH,

S. 86 FN 372.
244 BGE 143 III 167, 170 E. 3.3.3; 95 III 47, 51 E. 2; Urteil BGer 5A_261/2008

vom 10. Juni 2008, E. 2; BLUMENSTEIN, S. 877; HANGARTNER, S. 56.
245 Im Gegensatz zur unentgeltlichen Zuwendung ist das Verpflichtungsgeschäft

einer Schenkung ein einseitiger Vertrag, durch den sich der Schenker verpflich-
tet, dem Beschenkten aus seinem Vermögen ohne Gegenleistung eine Zuwen-
dung unter Lebenden zu machen (CHK OR-SCHÖNENBERGER, Art. 239 N 1).
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oder will.246 Von der Schenkungspauliana nicht erfasst werden demge-
genüber rechtsgrundlose (entgeltliche) Leistungen, die nach dem Vertrags-
willen entgeltlich sein sollen.247

Die Leistung des Schuldners, durch welche er einem anderen einen Vorteil
verschafft, kann in der Vergrösserung des Vermögens oder in der Abwen-
dung einer drohenden Vermögensverminderung beim Beschenkten bestehen,
was beim Schuldner selbst zu einer Verminderung der Aktiven oder Vermeh-
rung der Passiven führt.248 Anfechtbar sind demnach bspw. das Eingehen
einer Bürgschaft249 sowie die Sicherstellung einer fremden Schuld250.

2.2 Gleichgestellte Vorgänge (Art. 286 Abs. 2 SchKG)

2.2.1. Missverhältnis zwischen Leistung
und Gegenleistung (Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG;
gemischte Schenkung)

2.2.1.1. Missverhältnis

Gemäss dem (deutschsprachigen) Wortlaut von Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1
SchKG sind Rechtsgeschäfte, bei denen der Schuldner eine Gegenleistung
angenommen hat, die zu seiner eigenen Leistung in einem Missverhältnis
steht, den Schenkungen resp. unentgeltlichen Verfügungen gleichzusetzen.
Ein Missverhältnis liegt aber erst dann vor, wenn die Gegenleistung, welche
der Schuldner251 erhält, im Verhältnis zu seiner eigenen Leistung einen er-

246 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 286 N 6.
247 BGE 143 III 167, 170 E. 3.3.3 (zum ex tunc nichtigen Versicherungsvertrag).
248 BGE 138 III 497, 508 E. 6.3.
249 Grund hierfür ist, dass die Regressforderung wirtschaftlich keine adäquate Ge-

genleistung darstellt (BGE 31 II 350, 352 f. E. 4).
250 BGE 138 III 497, 508 E. 6.3; 95 III 47, 52 E. 2; 49 III 27, 30 f. E. 4; BSK

SchKG II-STAEHELIN A., Art. 286 N 6 m.w.H.
251 Mangels einer «konzernweiten Saldobetrachtung» können Gegenleistungen, die

einer anderen Konzerngesellschaft zugutekommen, nicht berücksichtigt werden
(JAGMETTI, S. 233; LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1302; ROTH, Sanierungs-
darlehen, S. 382 f.). Das SchKG stellt grundsätzlich auf die rechtliche Selbstän-
digkeit der einzelnen Konzerngesellschaften ab (siehe aber MEIER I./SIEGWART,
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heblich geringeren Wert aufweist.252 Dafür spricht auch der französische
Wortlaut der Bestimmung («prix notablement inférieur»).

Das Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung bemisst sich nach
dem objektiven wirtschaftlichen Wert beim Abschluss des Rechtsge-
schäfts.253 Es stellt sich die Frage, wie gross die Diskrepanz zwischen
Leistung und Gegenleistung sein muss, damit ein erhebliches Missverhältnis
vorliegt. In einem neueren Entscheid hielt das Bundesgericht fest, dass bei
einer Diskrepanz von 75 % ein augenscheinliches Missverhältnis vorliegt.254

Das Bundesgericht geht indes in einem früheren Entscheid bereits bei einem
Wertunterschied von 10 % zwischen Leistung und Gegenleistung von einem
Missverhältnis aus.255 Nach hier vertretener Ansicht genügt ein Missverhält-
nis von 10 % nur, wenn ein Börsenpreis oder ein Marktpreis als Vergleichs-
wert einfach erhältlich ist. In allen anderen Fällen ist den Parteien mit Blick
auf die Vertragsfreiheit und Rechtssicherheit ein gewisses Ermessen bezüg-
lich der Vertragsgestaltung zuzugestehen.256 Eine Divergenz von 10 % dürfte
hier nicht genügen.

S. 55 zu Art. 4a, Art. 286 Abs. 3 und Art. 288 Abs. 2 SchKG). Von einer Einfüh-
rung eines speziellen Konkurs- und Nachlassverfahrensrechts für Konzerne wur-
de unlängst im Rahmen der Vorarbeiten zur Revidierung des Sanierungsrechts
abgesehen (vgl. Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6461 f., 6464; Bericht Sanie-
rungsrecht 2008, S. 4, 29 f.; Bericht Sanierungsrecht 2005, S. 10 f., 46 ff).

252 BGE 95 III 47, 52 E. 2.
253 BGE 95 III 47, 52 E. 2. Der Zeitpunkt der Pfändung, Konkurseröffnung resp.

Bestätigung des Nachlassvertrags ist dagegen unerheblich (BSK SchKG II-
STAEHELIN A., Art. 286 N 15). Vgl. dagegen SENN, S. 170, wonach bei einem
Verkauf von Aktiven durch den insolvenzgefährdeten Schuldner auch dessen
dringendes Bedürfnis nach kurzfristiger Liquiditätsbeschaffung zu berücksichti-
gen sei. Das Entgelt ermögliche gegebenenfalls eine Sanierung des Schuldners,
was wichtiger sei als der Erhalt des vollen Gegenwertes für seine Leistung.

254 Urteil BGer 5A_557/2008 vom 28. Januar 2009, E. 3.1 (Wert der verkauften Ak-
tien betrug über CHF 1 Mio.; gekauft wurden sie für CHF 240ʼ000); LORANDI,
Sicherungsgeschäfte, S. 1302; UMBACH-SPAHN, S. 172 f.

255 BGE 45 III 151, 169 E. 4 (In diesem Entscheid ging es um die Überlassung eines
Grundstücks inkl. Mobiliar gegen die Übernahme der Schulden, eines best. Ka-
pitalbetrags sowie die Einräumung eines lebenslangen Wohnrechts der Eltern,
die jährliche lebenslange Verzinsung eines Kapitalbetrags und lebenslange Be-
nützungsrecht am Mobiliar.); LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1302.

256 RÜEDI, N 511; SCHMID J., N 205
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2.2.1.2. Beweislastumkehr bei nahestehenden Personen

Sofern die anfechtbare Handlung zu Gunsten einer nahestehenden Person des
Schuldners vorgenommen wird, trägt sie die Beweislast, dass kein Missver-
hältnis vorliegt. Als nahestehende Person gelten auch Gesellschaften inner-
halb eines Konzerns (Art. 286 Abs. 3 SchKG).

2.2.2. Leibrente, Pfrund, Nutzniessung, Wohnrecht
(Art. 286 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG)

Rechtsgeschäfte, mit denen der Schuldner für sich oder einen Dritten eine
Leibrente, eine Pfrund, eine Nutzniessung oder ein Wohnrecht (entgeltlich)
erworben hat, sind gemäss Art. 286 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG ebenfalls paulia-
nisch anfechtbar.257 Wenn der Schuldner die Leibrente oder ein anderes der
genannten Rechtsgeschäfte für sich erworben hat, ist das vom Schuldner
geleistete Entgelt zurückzuerstatten, weil die Leibrente etc. mangels Über-
tragbarkeit nicht resp. nur beschränkt258 gepfändet resp. zur Konkursmasse
gezogen werden kann.259 Erwirbt der Schuldner die Leibrente etc. für einen
Dritten ohne dafür ein entsprechendes Entgelt zu erhalten, liegt eine unent-
geltliche Zuwendung vor.260

3. Verdachtsfrist

Gemäss Art. 286 Abs. 1 SchKG beträgt die Verdachtsfrist für die Schen-
kungspauliana ein Jahr. Innerhalb dieser Frist muss die anfechtbare Rechts-
handlung des Schuldners vorgenommen worden sein.

257 Nicht der Anfechtung untersteht der unentgeltliche Erwerb einer Leibrente etc.
(BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 286 N 17).

258 Die Ausübung der Nutzniessung kann (sofern es sich nicht um ein höchst per-
sönliches Recht handelt) übertragen werden, nicht aber das Nutzniessungsrecht
selbst (Art. 758 Abs. 1 ZGB).

259 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 286 N 19.
260 Die Erwähnung in Art. 286 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG ist daher überflüssig (BSK

SchKG II-STAEHELIN A., Art. 286 N 19).
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§ 2 Bei Dienstleistungen

Bei Dienstleistungsverhältnissen stellt sich die Frage der Schenkungspau-
liana in zwei Fällen: bei der Simulation eines Dienstleistungsverhältnisses
und bei offensichtlich überteuerten Dienstleistungshonoraren.

Wird ein Dienstleistungsverhältnis simuliert, d.h. werden gar keine Dienst-
leistungen erbracht, sondern fiktive Honorarrechnungen beglichen, ist ge-
mäss Art. 18 Abs. 1 OR der wirkliche Wille der Parteien zu beachten und
damit von einer Schenkung auszugehen.261 Diese Zahlungen können mittels
Art. 286 SchKG angefochten werden, wenn sie innert der Verdachtsfrist
erfolgen. Das Verpflichtungsgeschäft kann nicht angefochten werden, wenn
die Rechnung für die fiktive Beratungsleistung vom Schuldner noch nicht
beglichen wurde. Schenkungsversprechen fallen gemäss Art. 250 Abs. 2 OR
mit Konkurseröffnung resp. Bestätigung des Nachlassvertrags mit Vermö-
gensabtretung262 dahin. Die Anfechtung wird damit gegenstandslos. Wird die
Forderung dennoch in den Kollokationsplan aufgenommen, kann ein ande-
rer, benachteiligter Gläubiger die negative Kollokationsklage i.S.v. Art. 250
Abs. 2 SchKG erheben.

Die Begleichung einer offensichtlich überteuerten Honorarrechnung eines
Dienstleisters resp. Sanierers, bei welcher die Leistung und die Gegenleis-
tung in einem Missverhältnis stehen, ist gemäss Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1
SchKG ebenfalls anfechtbar.263 Praktisch relevant dürften offensichtlich
überteuerte Honorare bei nahestehenden Personen sein. Bei Dritten, die kein
Näheverhältnis zum Schuldner aufweisen, sollte ein Missverhältnis zwischen

261 Zur Anfechtung einer bloss simulierten Vermögensentäusserung vgl. JAEGER,
Art. 285 N 1B.

262 Art. 250 Abs. 2 OR analog; LORANDI, Dauerschuldverhältnisse, S. 1211.
263 Die Bemerkung von RÜEDI, N 395, dass der das angemessene Honorar überstei-

gende Teil allenfalls unter Art. 286 Abs. 1 SchKG fallen könnte, überzeugt
nicht. Einem Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung gemäss
Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG ist inhärent, dass der unangemessene Teil eine
unentgeltliche Zuwendung darstellt. Sofern die Leistung teilbar ist, untersteht
der Schenkungsanfechtung denn auch nur dieser Teil. Dennoch fällt die unent-
geltliche Zuwendung nicht unter Art. 286 Abs. 1 SchKG, hat doch der Gesetz-
geber für den Fall des Missverhältnisses gerade Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG
geschaffen.
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Leistung und Gegenleistung dagegen äusserst zurückhaltend angenommen
werden. Eine 10 %ige Differenz zum marktüblichen Tarif dürfte keinesfalls
ausreichen.

Übliche Tarife im relevanten Markt bilden ein gewisses Indiz für die Ange-
messenheit des Honorars, halten sie doch dem Drittmannstest stand.264

Wichtig erscheint, Gleiches mit Gleichem, d.h. eine bestimmte Leistung im
relevanten Markt, zu vergleichen. So sollten bspw. Honorare einer Gross-
kanzlei mit anderen Grosskanzleihonoraren verglichen werden und nicht mit
Honoraren einer Ein-Mann-Kanzlei, deren Kostenstruktur völlig anders
zusammengesetzt ist. Insofern müssen auch gewisse Richtlinien (bspw. des
Anwaltsverbandes, dessen Tarife sich an kleineren Kanzleien orientieren)
relativiert werden, um die Angemessenheit eines Anwaltshonorars einer
Grosskanzlei zu beurteilen.

Ferner sollten dem Gericht – mit Blick auf die Parteiautonomie und ange-
sichts der Business Judgment Rule265 – enge Grenzen zur Überprüfung der
Angemessenheit eines Honorars resp. Werthaltigkeit einer Dienstleistung
gesetzt werden. So ist bspw. bei der Honorierung von Sanierungsleistungen
zu beachten, dass ein Schuldner nicht verpflichtet sein sollte, einen möglichst
günstigen Sanierer aufzusuchen.266

264 BSK OR I-WEBER R., Art. 394 N 38. A.M. BK OR 1971-GAUTSCHI, Art. 394
N 82e; GUHL/SCHNYDER, § 49 N 5; HOFSTETTER, S. 82. Ein üblicher Tarif be-
deutet allerdings noch nicht, dass der Tarif auch in jedem Fall angemessen ist,
ansonsten wären übliche, aber übersetzte Tarife der richterlichen Überprüfung
nicht zugänglich.

265 Zur Business Judgment Rule: BGE 139 III 24, 26 E. 3.2; Urteil BGer 4A_259/
2016 vom 13. Dezember 2016, E. 5.1; 4A_97/2013 vom 28. August 2013;
4A_306/2009 vom 8. Februar 2010, E. 7.2.4; CHK AG-BINDER/ROBERTO, Art. 754
N 10; BRUGGER/VON DER CRONE, S. 178 ff.; GERICKE/WALLER, S. 287 ff.; VOGT/
BÄNZIGER, S. 610.

266 RÜEDI, N 396 FN 837, mit Verweis auf ein in Deutschland ergangenes Urteil des
Bundesgerichtshofs, NJW 1980 (1962 ff.), S. 1963. Das zitierte Urteil führt hier-
zu aus, dass eine vom Schuldner getroffene Vereinbarung, welche die von der
Gebührenordnung vorgesehene Entschädigung übersteige, nicht von vornherein
anfechtbar sei (E. 2b). Anfechtbarkeit bestehe jedoch, wenn das vereinbarte Ho-
norar und die Leistung des Anwalts nicht gleichwertig seien. Dies sei bspw. der
Fall, wenn das vom Anwalt angestrengte Gerichtsverfahren aussichtslos und
damit für den Gemeinschuldner und die Konkursgläubiger wertlos sei (E. 3).
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4. Kapitel: Überschuldungspauliana
(Art. 287 SchKG)

§ 1 Im Allgemeinen

1. Einleitung

Die Überschuldungspauliana gemäss Art. 287 SchKG erfasst folgende im
Gesetz abschliessend267 genannte Handlungen des überschuldeten Schuld-
ners, die er innerhalb der einjährigen Verdachtsfrist vorgenommen hat: die
nachträgliche Sicherstellung einer bestehenden Verbindlichkeit, zu deren
Sicherstellung der Schuldner nicht schon früher verpflichtet war, die unge-
wöhnliche Tilgung einer Geldschuld und die Zahlung einer nicht fälligen
Schuld. Die anfechtbaren Rechtshandlungen sind als inkongruente Deckun-
gen zu qualifizieren. Inkongruente Deckungen sind Leistungen des Schuld-
ners zur Befriedigung oder Sicherstellung Dritter, auf die Letztere keinen
Anspruch haben oder zumindest nicht in dieser Art beanspruchen können.268

2. Überschuldung

2.1 Begriff

2.1.1. Im Allgemeinen

Damit die Überschuldungspauliana greift, muss der Schuldner die anfechtba-
re Handlung innerhalb der einjährigen Verdachtsfrist vornehmen und zu
diesem Zeitpunkt überschuldet sein.269 Überschuldung liegt vor, wenn das

267 JÄGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 287 N 4; SCHMID J., N 212.
268 AMONN/WALTHER, § 52 N 1; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 1 mit

Verweis auf BGE 117 IV 23, 25 E. 4b.
269 AMONN/WALTHER, § 52 N 20; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 287

N 1; WITMER, S. 153.
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Fremdkapital die Aktiven übersteigt.270 Die Überschuldung muss in Anleh-
nung an Art. 725 Abs. 2 OR271 grundsätzlich sowohl zu Fortführungs- als
auch zu Liquidationswerten vorliegen.272 Zahlungsunfähigkeit genügt dage-
gen nicht.273

2.1.2. Im Kontext von Art. 958a OR

Gemäss Art. 958a Abs. 2 OR sind der Rechnungslegung Veräusserungswerte
zugrunde zu legen, sofern ein Unternehmen nicht fortführungsfähig ist (vgl.
oben S. 10 f.). Folgerichtig sind bei fehlender Fortführungsfähigkeit resp. im
Liquidationsstadium auch für die Feststellung der Überschuldung nach
Art. 725 OR nur noch die Veräusserungswerte massgebend.274 Entsprechen-
des muss auch für die Überschuldung i.S.v. Art. 287 SchKG gelten.

270 GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 281; LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1306.
271 Art. 725 OR verfolgt im Wesentlichen dasselbe Ziel wie die Überschuldungs-

pauliana. Sofern eine Gesellschaft überschuldet ist, ist der Richter zu benach-
richtigen (wenn kein Rangrücktritt im Umfang der Unterdeckung erfolgt). Nach
Eingang der Überschuldungsanzeige hat der Richter (unverzüglich) den Konkurs
zu eröffnen (Art. 725a Abs. 1 OR), damit die Gläubigerrechte gewahrt werden.
Mit der Konkurseröffnung gilt das Prinzip der Gläubigergleichbehandlung un-
eingeschränkt. Anders gesagt: Mit Eintritt der Überschuldung verschiebt sich der
Fokus sowohl bei Art. 725 OR als auch bei der Überschuldungspauliana auf die
Wahrung der Gläubigerrechte. Bei der Überschuldungspauliana geschieht das
durch die Anfechtbarkeit bestimmter Rechtshandlungen, bei Art. 725 OR durch
die Pflicht zur Überschuldungsanzeige beim Gericht (vgl. hierzu BGE 121 III
420, 425 E. 3a; GIROUD, § 5 N 76; KOEFERLI, S. 148; SCHMID J., N 273).

272 GLANZMANN, Pflichten, S. 89; KOEFERLI, S. 153; REISER, S. 104; SCHÜPBACH,
Action révocatoire, Art. 287 N 110; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287
N 17; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 287 N 8; WOLF, N 164.
A.M. ROTH, Sanierungsdarlehen, S. 10 (nur zu Fortführungswerten); REBSAMEN,
Gleichbehandlung, N 461 (nur zu Liquidationswerten, da die Anfechtung erst
nach Konkurseröffnung erfolgt und sich der Gläubigerschaden aus der Über-
schuldung zu Liquidationswerten ergibt).

273 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 17.
274 BÖCKLI, Aktienrecht, § 13 N 747 f.; GLANZMANN, Haftungsrisiken, S. 275; KRAMPF/

SCHULER, S. 1065; SK SchKG-TALBOT, Art. 192 N 6; BSK OR II-WÜSTINER,
Art. 725 N 33.
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2.1.3. Überschuldung auch bei Rangrücktritten?

Gemäss Art. 725 Abs. 2 OR kann der Verwaltungsrat von einer Überschul-
dungsanzeige absehen, sofern Gesellschaftsgläubiger im Umfang der Unter-
deckung im Rang hinter alle anderen Gläubiger zurücktreten. Rangrücktritts-
vereinbarungen beseitigen die Überschuldung gemäss einhelliger Lehre
nicht.275 Es stellt sich daher die Frage, ob eine Überschuldung auch i.S.v.
Art. 287 SchKG vorliegt, wenn im Umfang der Unterdeckung Rangrücktritte
bestehen. Nach der einen Ansicht setzt der Überschuldungsbegriff nach
Art. 287 SchKG voraus, dass der Verwaltungsrat zur Überschuldungsanzeige
verpflichtet ist. Erst dann bestehe eine Pflicht zur Gläubigergleichbehand-
lung. Folglich könne – um Wertungswidersprüche zu vermeiden – die Über-
schuldungspauliana nicht zur Anwendung gelangen, wenn Rangrücktrittsver-
einbarungen im Umfang der Unterdeckung bestünden.276 Andere Autoren
folgern aus der Erkenntnis, wonach Rangrücktritte die Überschuldung nicht
beseitigen (zumal die betreffenden Gläubiger nicht auf ihre Forderung
verzichten), dass das Gleiche auch für die Überschuldung nach Art. 287
SchKG gelten soll.277 Das Bundesgericht hat den Lehrstreit bislang noch
nicht entschieden.

Nach hier vertretener Ansicht ist die Lehrmeinung, wonach keine Über-
schuldung i.S.v. Art. 287 SchKG vorliegt, wenn im Umfang der Unterde-
ckung Rangrücktritte bestehen, überzeugender.

2.2 Zeitpunkt der Überschuldung

Die Überschuldung muss im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung vorge-
legen haben. Tritt die Überschuldung erst nachträglich ein, genügt dies für
eine Anfechtung nach Art. 287 SchKG nicht.278

275 SCHMID J., N 277; WITMER, S. 151.
276 GLANZMANN, Pflichten, S. 89; GLANZMANN/ROBERTO, S. 93; SCHMID J., N 277.
277 WITMER, S. 152. Ferner RÜEDI, N 176.
278 SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 287 N 111.
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2.3 Nachweis der Überschuldung

Die Überschuldung ist vom Anfechtenden zu beweisen.279 Wenn die an-
fechtbare Handlung kurz vor der Konkurseröffnung oder Nachlassstundung
vorgenommen wurde, bildet dies ein wichtiges Indiz dafür, dass die Über-
schuldung bereits im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung vorgelegen hat.280

Auch die Zahlungsunfähigkeit eines Unternehmens kann als Indiz für die
Überschuldung relevant sein.281 Weitere Indizien können sein: die Einstel-
lung von Zahlungen, Schuldnerflucht, Wechselproteste sowie eine grosse
Anzahl fruchtlos gebliebener Betreibungen.282

Ob der Schuldner im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung um die Über-
schuldung wusste, ist irrelevant.283 Sie musste lediglich für den Empfänger
erkennbar sein.284

279 BERNHEIM/GEIGER, S. 17; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 18.
280 BERNHEIM/GEIGER, S. 17 f.; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 18.
281 Die Zahlungsunfähigkeit allein genügt zur Begründung der Überschuldung

jedoch nicht und wird auch nicht vorausgesetzt (FRITZSCHE/WALDER, § 66
N 12).

282 BERNHEIM/GEIGER, S. 17 f.; JÄGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 287 N 7;
BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 18; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/
BOSSART, Art. 287 N 8.

283 BGE 74 III 56, 60 E. 8; GILLIÉRON, Commentaire, Art. 287 N 12; WITMER,
S. 151.

284 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 287 N 15.
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3. Anfechtbare Handlung

3.1 Bestellung von Sicherheiten für bestehende
Verbindlichkeiten ohne vorgängige Verpflich-
tung (Art. 287 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG)

Nach Art. 287 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG anfechtbar sind Rechtsgeschäfte zur
Besicherung eigener285, bereits bestehender286 Verbindlichkeiten. Wurde der
Schuldner bereits bei Vertragsabschluss oder noch vor der Verdachtsfrist287

zur Bestellung der Sicherheit verpflichtet, fällt die nachträgliche Begründung
der Sicherheit nach hier vertretener Ansicht nicht unter Art. 287 Abs. 1
Ziff. 1 SchKG.288 In diesem Sinne ist auch Art. 287 Abs. 3 SchKG zu
verstehen, der klarstellt, dass Aufstockungssicherheiten (sog. «Top-up Colla-
teral») und Subsitutions- oder Ersatzsicherheiten (sog. «Substitution of Col-
lateral») anfechtungsresistent sind, wenn sich der Schuldner dazu bereits
«früher» verpflichtet hat.289

Als Sicherheiten gelten sowohl Realsicherheiten (bspw. Pfandrechte, Siche-
rungszessionen oder eine andere Sicherungsübereignung) als auch vertrag-
lich begründete Realobligationen (z.B. die Vormerkungen eines persönlichen
Rechts). Personalsicherheiten wie Bürgschaften und Garantien sind zwin-
gend Drittsicherheiten290, womit sie mangels Besicherung eigener Verbind-

285 Die Besicherung fremder Verpflichtungen fällt unter Art. 286 oder Art. 288
SchKG (AMONN/WALTHER, § 52 N 17; LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1304;
SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 287 N 13 f.; BSK SchKG II-STAEHELIN A.,
Art. 287 N 4).

286 Die Sicherstellung von zukünftigen resp. neuen Forderungen fällt nicht unter
Art. 287 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG (LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1304; SCHÜP-
BACH, Action révocatoire, Art. 287 N 19, 22 und 83).

287 Nach hier vertretener Ansicht können ebenso diejenigen Fälle, in denen in der
Verdachtsfrist, aber noch vor Eintritt der Überschuldung, die Verpflichtung zur
Sicherstellung begründet wurde, nicht nach Art. 287 SchKG angefochten wer-
den. Diese Fälle sind allerdings u.U. nach Art. 288 SchKG anfechtbar.

288 LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1305. A.M. RÜEDI, N 197 f.; BSK SchKG II-
STAEHELIN A., Art. 287 N 8. Allenfalls ist die nachträgliche Sicherung aber nach
Art. 288 SchKG anfechtbar.

289 AMONN/WALTHER, § 52 N 17.
290 KUHN, § 37 N 1.
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lichkeiten nicht unter den Anfechtungstatbestand von Art. 287 Abs. 1 Ziff. 1
SchKG fallen.

3.2 Ungewöhnliche Tilgung einer Geldschuld
(Art. 287 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG)

Nach Art. 287 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG anfechtbar ist die Tilgung einer Geld-
schuld auf andere Weise als durch Barschaft oder anderweitige übliche
Zahlungsmittel. Ob die Tilgung einer Geldschuld auf ungewohnte Weise
erfolgt, bestimmt sich nach der Art des Rechtsgeschäfts, der Orts- und Bran-
chenüblichkeit resp. nach den vorbestehenden Gepflogenheiten der Partei-
en.291 Als allgemein üblich gelten in der Regel Bargeld in der Landeswäh-
rung, Bank- und Postüberweisungen, Kredit- und Debitkarten. Auch Über-
weisungen mittels neuerer elektronischer Zahlungssysteme, die sich in den
letzten Jahren etabliert haben, können üblich sein. Dazu zählt etwa die Be-
zahlung via PayPal. Die Tilgung durch Verrechnung ist grundsätzlich nicht
ungewöhnlich.292 Ungewöhnlich ist dagegen die Tilgung durch Sachleistun-
gen oder durch persönliche Arbeitsleistung.293 Die Abtretung einer Forde-
rung zahlungshalber oder an Zahlungs statt ist in der Regel – vorbehalten ist
eine entsprechende Übung in der betreffenden Branche – ebenfalls unüb-
lich.294 Als unüblich müsste wohl auch die gängige Sanierungsmassnahme
des Debt-Equity-Swaps qualifiziert werden.295 Hier dürfte aber in aller Regel
keine Gläubigerbenachteiligung vorliegen.

Anfechtbar ist die ungewöhnliche Tilgung der Geldschuld, die während der
Verdachtsperiode und nach Eintritt der Überschuldung vorgenommen wur-
de.296 Hat sich der Schuldner bereits zu Vertragsschluss zu dieser Art von
Tilgung verpflichtet, liegt keine zu tilgende Geldschuld i.S.v. Art. 287 Abs. 1

291 BGE 85 III 193, 200 E. 4; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 287
N 5.

292 Vgl. SCHMID J., N 254 m.w.H.
293 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 287 N 5.
294 BGE 85 III 193, 200 E. 4; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 11.
295 AFFENTRANGER, S. 106.
296 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 17. Zur Anfechtbarkeit beim Cash

Pooling siehe JAGMETTI, S. 242, S. 249 f. und S. 252.
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Ziff. 2 SchKG vor.297 In diesem Zusammenhang stellt sich – wie schon bei
Art. 287 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG – die Frage, ob die Tilgungshandlung an-
fechtbar ist, wenn das Verpflichtungsgeschäft nach Vertragsabschluss, aber
noch vor der Verdachtsfrist (resp. in der Verdachtsfrist, aber noch vor Eintritt
der Überschuldung) abgeändert wurde.298 Nach hier vertretener Ansicht ist
die Anfechtbarkeit ausgeschlossen, erfasst doch die Überschuldungspauliana
nur solche Handlungen, die während der Verdachtsfrist, nach Eintritt der
Überschuldung vorgenommen werden. Allenfalls könnte die betreffende
Tilgungshandlung aber gemäss Art. 288 SchKG anfechtbar sein. Wird der
Vertrag dagegen innerhalb der Verdachtsfrist nach Eintritt der Überschul-
dung abgeändert und läuft diese Änderung auf eine Umgehung von Art. 287
SchKG hinaus, liegt eine inkongruente Deckung i.S.v. Art. 287 Abs. 1 Ziff. 2
SchKG vor.

Hat der Schuldner eine Forderung nur teilweise mit unüblichen Zahlungsmit-
teln beglichen, stellt sich die Frage, ob das ganze Geschäft angefochten wer-
den kann. Massgeblich ist, ob die beiden Zahlungen ein «unteilbares Gan-
zes» bilden. Nur wenn die Zahlungen untrennbar miteinander verbunden
sind, unterliegt das ganze Geschäft der Anfechtung.299 Ansonsten kann nur
der ungewöhnliche Teil des Geschäfts angefochten werden.

                         
297 RÜEDI, N 384; SCHMID J., N 255.
298 Anfechtbarkeit bejaht bei: RÜEDI, N 384; SCHMID J., N 255. Anfechtbarkeit

verneint bei: BGE 41 III 160, 163; DALLÈVES, S. 11; GILLIÉRON, Commentaire,
Art. 287 N 30; CR LP-PETER, Art. 287 N 11.

299 BGE 43 III 73, 77 E. 2a; Urteil OGer ZH vom 15. April 1930, E. 2 (publ. in
ZR 30 (1931) Nr. 51, 94). A.M. RÜEDI, N 379, der übersieht, dass die Entschei-
de, auf die er sich stützt, die Anfechtung des gesamten Geschäfts zulassen, weil
die beiden Zahlungen untrennbar miteinander verbunden sind.
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3.3 Tilgung einer nicht verfallenen Schuld
(Art. 287 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG)

Gemäss Art. 287 Abs. 1 Ziff. 3 ist die Begleichung einer (eigenen)300 nicht
verfallenen Schuld paulianisch anfechtbar.301 Die Fälligkeit bestimmt sich
nach dem anwendbaren (privaten oder öffentlichen) Recht.302 Für die Frage
der Anfechtbarkeit ist entscheidend, ob die Forderung im Zeitpunkt der
Leistung des Schuldners noch nicht fällig war. Unbeachtlich ist dagegen, ob
sie noch vor der Konkurseröffnung resp. der Bestätigung des Nachlass-
vertrags fällig wurde.303 Ebenfalls nicht fällig sind suspensiv bedingte
Forderungen, deren Bedingung noch nicht eingetreten ist.304 Die Tilgung
einer nicht fälligen Schuld liegt auch vor, wenn der Schuldner, ohne dazu
verpflichtet zu sein und ohne dass eine konkludente Vertragsänderung
vorläge, dem Dienstleister (dessen Honorar erst mit Auftragserfüllung fällig
wird) einen Vorschuss zahlt.

Für Verträge nach Schweizer Obligationenrecht bestimmt sich die Fälligkeit
nach Art. 75 OR, soweit weder eine lex specialis noch eine abweichende
vertragliche Regelung besteht. Gemäss Art. 75 OR werden unbefristete Ver-
bindlichkeiten sofort fällig.

Die Rechnungsstellung hat keinen Einfluss auf die Fälligkeit einer Forde-
rung.305 In der Lehre ist umstritten, was mit Bezug auf die Fälligkeit gilt,
wenn eine Zahlungsfrist eingeräumt wird. Nach der Ansicht von WEBER
handelt es sich bei der Einräumung einer Zahlungsfrist um eine Stundung,
welche die Fälligkeit der Forderung aufschiebt.306 Anderer Ansicht nach
werden die Fälligkeitswirkungen (wie bspw. die Verzugsfolgen) bei Einräu-
mung einer Zahlungsfrist insoweit hinausgeschoben, als der Schuldner
                         
300 Die Begleichung von Drittschulden fällt unter Art. 286 SchKG (JAEGER/WAL-

DER/KULL/KOTTMANN, Art. 287 N 29), es sei denn, der Schuldner erhält vom
Dritten eine äquivalente Gegenleistung.

301 Zur Anfechtbarkeit beim Cash Pooling siehe JAGMETTI, S. 242, 250, 252 ff.
302 SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 287 N 65.
303 JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 287 N 30.
304 JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 287 N 31.
305 Urteil OGer LU vom 4. Dezember 1941 (publ. in ZBJV 78 (1942), 95); BK OR-

WEBER R., Art. 75 N 94.
306 BK OR-WEBER R., Art. 75 N 103.
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innerhalb dieser Frist die «an sich» fällige Zahlung bis zum Fristablauf
einredeweise verweigern kann.307 Mit Blick auf die Überschuldungsanfech-
tung muss letztere Ansicht gelten, soll doch der Schuldner (zumindest aus
zivilrechtlicher Sicht) die Forderung innerhalb dieser Frist und nicht erst am
letzten Tag oder danach begleichen. Wird bspw. eine dreissigtägige Frist
eingeräumt, kann es für die Anfechtbarkeit nach Art. 287 SchKG keine Rolle
spielen, ob der Schuldner nun am 28. oder 30. Tag zahlt.

In der Lehre ist umstritten, ob Art. 287 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG anwendbar ist,
wenn die Fälligkeit der Forderung nach Vertragsabschluss durch die Parteien
(mittels Vertragsänderung oder aufgrund eines einseitigen Gestaltungsrechts,
sprich Kündigungsrechts) herbeigeführt wird. Ebenfalls unklar ist, was gilt,
wenn bereits bei Vertragsabschluss vorgesehen wird, dass ein bestimmter
Event of Default (bspw. Zahlungsausstände oder Zahlungsunfähigkeit des
Schuldners) die Forderung automatisch fällig werden lässt. Die Lehre äussert
sich zu den Gründen für oder gegen eine Anfechtbarkeit – wenn überhaupt –
nur in einzelnen Konstellationen der vorverlegten Fälligkeit. Die Befürworter
einer Anfechtbarkeit bringen vor, dass die Fälligstellung für Art. 287 SchKG
unbeachtlich sei, weil ansonsten Art. 287 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG umgangen
werden könnte und der Anfechtende auf die schwieriger zu beweisende Ab-
sichtspauliana verwiesen würde.308 Die Gegenstimmen stellen sich auf den
Standpunkt, dass es – unabhängig vom Zeitpunkt wann die Fälligkeit vor-
verlegt wurde – auf die subjektiven Gründe der Parteien nicht ankommen
könne.309

Nach hier vertretener Ansicht ist die Anfechtbarkeit grundsätzlich ausge-
schlossen, wenn die Vertragsänderung (sprich Fälligstellung), das einseitige
Recht zur Kündigung oder der zur Fälligkeit führende (vertraglich vorgese-
hene) Event of Default noch vor der Verdachtsperiode vereinbart wurde.
Ausnahmsweise kann auch die Einräumung des einseitigen Kündigungs-
rechts vor der Verdachtsperiode zur Anfechtbarkeit der Tilgungshandlung

                         
307 SCHUMACHER, S. 307.
308 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 15; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/

BOSSART, Art. 287 N 7. Ohne Begründung: MEIER, Neuerungen, 130; REBSA-
MEN, Gleichbehandlung, N 490.

309 JÄGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 287 N 30; KNOBLOCH, S. 130 f. Vgl.
auch SCHMID J., N 264 und N 287.
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führen. Dieser Fall ist jedoch theoretischer Natur und betrifft die Konstella-
tion, dass der Schuldner das Kündigungsrecht in der Verdachtsperiode aus-
übt. Hier kann u.U. eine Umgehung von Art. 287 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG vorlie-
gen. Übt dagegen der Gläubiger das Kündigungsrecht in der Verdachtsperiode
aus, fehlt es an einer Umgehungshandlung des Schuldners, erfasst doch die
Pauliana anfechtbare Handlungen des Schuldners und nicht die des Gläubigers.

4. Erkennbarkeit der Überschuldung
durch den Begünstigten

4.1 Im Allgemeinen

Anfechtbarkeit besteht, wenn der Begünstigte im Zeitpunkt als die Rechts-
handlung vorgenommen wurde, von der Überschuldung des Schuldners
wusste oder diese zumindest hätte erkennen können.310 Diese Kenntnis des
Begünstigten wird aufgrund der Ungewöhnlichkeit der Rechtshandlung von
Gesetzes wegen (widerlegbar) vermutet.311

Dem Anfechtungsgegner steht gemäss Art. 287 Abs. 2 SchKG der Entlas-
tungsbeweis zur Verfügung, wonach der Begünstigte die Überschuldung
weder gekannt habe noch hätte kennen müssen. Allerdings wird der
Massstab für den Entlastungsbeweis aufgrund der Ungewöhnlichkeit der
anfechtbaren Rechtshandlung relativ hoch angesetzt.312

Im Allgemeinen ist die Erkennbarkeit der Überschuldung viel eher zu
bejahen, je enger die Geschäfts- oder persönliche Beziehung zwischen den
Parteien war.313 Dem Begünstigten obliegt es – nach Massgabe seiner kon-
kreten Möglichkeiten und der Umstände – sich vorab über die finanziellen

                         
310 LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1306; SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 287

N 111.
311 BGE 43 III 228, 233 f. E. 2; SCHMID J., N 286; KUKO SchKG-UMBACH-

SPAHN/BOSSART, Art. 287 N 9. In diesem Sinn auch GILLIÉRON, Commentaire,
Art. 287 N 15.

312 LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1306; RÜEDI, N 211; SCHMID J., N 287.
313 BGE 37 II 113, 117 E. 3; LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1306; KUKO

SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 287 N 10.
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Verhältnisse des Schuldners zu erkundigen.314 Bei Banken und Revisionsstel-
len wird die Erkundigungsobliegenheit gerade im Hinblick auf die Einsichts-
möglichkeiten weitreichender sein als bei gewöhnlichen Geschäftspartnern.315

4.2 Im Kontext von Art. 958a OR

Fraglich ist, was betreffend die Erkennbarkeit gilt, wenn der Schuldner zu
Fortführungswerten nicht überschuldet wäre, er aber mangels Going Concern
gemäss Art. 958a OR zu Veräusserungswerten bilanzieren muss und gemäss
Veräusserungswerten eine Überschuldung vorliegt. Darf der Anfechtungsge-
gner dann einwenden, er habe die Überschuldung nicht erkannt, weil er auf-
grund der Fortführungswerte von einem nicht überschuldeten Unternehmen
ausgehen durfte?

Nach hier vertretener Ansicht ist in diesem Fall ein entsprechend höherer
Massstab an die Erkennbarkeit anzulegen. Die Erkennbarkeit darf nur bejaht
werden, wenn der Begünstigte zwei Umstände erkennen konnte resp. erkannt
hat: den fehlenden Going Concern316 und die sich aus den Veräusserungs-
werten ergebende Überschuldung. Konnte der Begünstigte die fehlende
Fortführungsfähigkeit dagegen nicht erkennen,317 liegt Erkennbarkeit nur
dann vor, wenn der Schuldner im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung
sowohl nach Veräusserungswerten als auch nach den Fortführungswerten
überschuldet war und der Begünstigte dies erkennen konnte.318

                         
314 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 21; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/

BOSSART, Art. 287 N 9.
315 LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1306; SCHMID J., N 287.
316 Ob ein Unternehmen sich in Liquidation befindet, lässt sich dem Handelsregister

entnehmen.
317 Dem Dritten stehen meist weit weniger Informationen zur finanziellen Lage der

Gesellschaft zur Verfügung als dem Verwaltungsrat resp. der Revisionsstelle,
die aufgrund ihrer Aufgaben und Einsichtsrechte die Fortführungsfähigkeit des
Unternehmens zuverlässiger beurteilen können.

318 Wenn bspw. der Sanierungsberater aufgrund der ihm zugänglich gemachten
Informationen davon ausgehen darf, dass die Fortführungsfähigkeit des Schuld-
ners gegeben ist, lässt sich ein Eingriff in seine Vermögensrechte nur dann recht-
fertigen, wenn er erkennen musste, dass der Schuldner auch zu den (in der Regel
höheren) Fortführungswerten überschuldet war.
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5. Verdachtsfrist

Gemäss Art. 287 Abs. 1 SchKG muss die anfechtbare Rechtshandlung des
Schuldners innerhalb der Verdachtsfrist von einem Jahr vorgenommen
worden sein.

§ 2 Bei Dienstleistungen

1. Unübliche Tilgung

Ob die Tilgung eines Dienstleistungshonorars unüblich ist oder nicht, be-
stimmt sich nach der Art des Rechtsgeschäfts, den Verhältnissen am Ort
resp. den betreffenden Geschäftskreisen.319 Auch die Gepflogenheiten zwi-
schen den Parteien können Üblichkeit begründen.320 Ein ungewöhnliches
Zahlungsmittel ist bspw. die Anrechnung eines Oldtimers an die Honorarfor-
derung eines Beraters.321

In der Regel ist die Abtretung einer Forderung zahlungshalber oder an
Zahlungs statt ebenfalls unüblich.322 In zwei Entscheiden hat das Zivilgericht
Basel Stadt festgehalten, dass die Zession von (Lohn-)Forderungen zur
Begleichung von Honorarforderungen eines Treuhänders oder Anwalts ein
übliches Zahlungsmittel darstelle.323 Ob das in dieser Absolutheit zutrifft, ist
zu bezweifeln. Ferner ist zu beachten, dass als übliche Zahlungsmittel nur
Leistungen gelten können, die üblicherweise Bargeldzahlungen «gleichge-
achtet» werden.324 Abgetretene Forderungen können zuweilen mit Bonitäts-

319 BGE 85 III 193, 200 E. 4; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 287
N 5.

320 BGE 85 III 193, 200 E. 4. Üblich kann bspw. die Bezahlung eines Handwerker-
honorars mit WIR-Geld sein (RÜEDI, N 388).

321 Vgl. Urteil BGer 5A_44/2008 vom 7. Juli 2008.
322 BGE 85 III 193, 200 E. 4.
323 Urteil ZGer BS vom 16. Juni 1983 (publ. in BlSchK 51 (1987) Nr. 9 E. 7 = BJM

1983, S. 243); Urteil ZGer BS vom 24. August 1983 (publ. in BlSchK 52 (1988)
Nr. 25, S. 115 = BJM 1985, S. 208).

324 BGE 85 III 193, 200 E. 4.
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und Veritätsrisiken behaftet sein, weshalb gerade bei Abtretungen an
Zahlungs statt hohe Anforderungen an die Gleichwertigkeit zu stellen sind.

2. Begleichung von nicht fälligen Honoraren

Untersteht ein Dienstleistungsvertrag Schweizer Auftragsrecht, wird der
Honoraranspruch – anderslautende vertragliche Abrede vorbehalten – mit
Beendigung der letzten unter einen Auftrag fallenden Leistung fällig.325 Die
Fälligkeit tritt nicht erst mit Rechnungsstellung ein, sonst könnte der
Beauftragte den Beginn der Verjährungsfrist nach Belieben hinausschie-
ben.326 Bei entgeltlichen Aufträgen ist die Fälligkeit des Honorars von der
Fälligkeit des Ersatzes für Auslagen und Verwendungen des Beauftragten zu
unterscheiden. Diese werden bereits im Zeitpunkt der Aufwendung fällig.327

Das Honorar des Beauftragten wird selbst bei schlecht oder zu spät erfüllten
Aufträgen fällig, sofern die Ausführung des Auftrags abgeschlossen wur-
de.328 Insofern werden bspw. gewöhnliche Zahlungen an Sanierungsberater,
die nach Abschluss der Sanierungsberatung geleistet werden, deren Sanie-
rungskonzept allerdings keinen Erfolg zeitigt, nicht von der Überschuldungs-
pauliana erfasst.

Vertraglich vereinbarte Vorschusszahlungen des Schuldners für Dienst-
leistungshonorare (bei Vertragsabschluss oder vor Beginn der Verdachts-
frist329) fallen nicht unter den Tatbestand der Überschuldungspauliana i.S.v.
Art. 287 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG. Vielmehr sind sie als Begleichung einer fäl-

325 BGE 53 III 155 (wo das Bundesgericht allerdings unpräzis von der Entstehung
der Honorarforderung spricht); Urteil JK Zug vom 18. Januar 1965 (publ. in SJZ
64 (1968) 294 Nr. 161); Urteil OGer Bern vom 31. Oktober 1941 (publ. in ZBJV
78 (1942), 95); BK OR 1934-BECKER, Art. 394 N 21; DERENDINGER, N 417; BK
OR-FELLMANN, Art. 394 N 469; BK OR-FELLMANN, Art. 402 N 469; KUKO
OR-SCHALLER, N 14; STÖCKLI, N 226; BK OR-WEBER R., Art. 75 N 94; BSK
OR I-WEBER R., Art. 394 N 40.

326 BK OR-WEBER R., Art. 75 N 94.
327 BK OR-FELLMANN, Art. 402 N 52.
328 DERENDINGER, N 420.
329 Sowie nach hier vertretener Ansicht auch solche, die zwar innert der Verdachts-

frist, aber noch vor Eintritt der Überschuldung vereinbart wurden.
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lig gewordenen Honorarforderung zu betrachten, weil deren Fälligkeit durch
Verabredung vorverschoben wurde.330

Wird bei Vertragsabschluss dem Gläubiger kein Recht auf Vorschuss
eingeräumt, stellt sich die Frage, ob die Anfechtbarkeit auch ausgeschlossen
ist, wenn das Vorschussrecht erst nachträglich in der Verdachtsperiode bei
bereits bestehender Überschuldung des Schuldners gewährt wird. Ohne eine
solche Vertragsänderung wäre nämlich die Zahlung des Dienstleistungshono-
rars vor Abschluss des Auftrags als inkongruente Deckung (Begleichung
einer nicht fälligen Forderung) zu qualifizieren. Nach hier vertretener An-
sicht ist die Anfechtbarkeit zu bejahen, wenn die Vertragsänderung auf eine
Umgehung von Art. 287 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG hinausläuft.

330 Urteil ZG BS vom 16. Juni 1983, E. 7 (publ. in BlSchKG 51 (1987) Nr. 9 und
BJM 1983, S. 240 ff.); SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 287 N 71.
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5. Kapitel: Absichtspauliana
(Art. 288 SchKG)

§ 1 Übersicht

Nach Art. 288 Abs. 1 SchKG sind sämtliche Rechtshandlungen des Schuld-
ners anfechtbar, die er während einer Verdachtsfrist von fünf Jahren in der
dem «anderen Teile» erkennbaren Absicht vorgenommen hat, seine Gläubi-
ger zu benachteiligen oder einzelne zum Nachteil anderer zu begünstigen.

Nachstehend werden die einzelnen Tatbestandselemente erörtert. In objekti-
ver Hinsicht wird eine innerhalb der Verdachtsfrist vorgenommene Rechts-
handlung des Schuldners vorausgesetzt, die eine Gläubigerschädigung
bewirkt hat. In subjektiver Hinsicht muss der Schuldner in Schädigungs-
absicht gehandelt haben, die für den Anfechtungsgegner erkennbar war.

§ 2 Rechtshandlung des Schuldners

Die anfechtbaren Rechtshandlungen werden von Art. 288 SchKG nicht
definiert. Anfechtbar sind somit sämtliche Rechtshandlungen i.w.S., die zu
einer Gläubigerschädigung führen können.

Wie vorne331 gesehen, sind unter Rechtshandlungen im anfechtungsrechtli-
chen Sinne sämtliche rechtlich wirksamen Willensbetätigungen zu verstehen,
die direkt oder indirekt zu einer Minderung des Vollstreckungssubstrats des
Schuldners führen. Darunter fallen sowohl rechtsgeschäftliche als auch
deliktische Handlungen.332 Einer Handlung gleichgestellt ist die Unterlas-
sung zur Geltendmachung eines dem Schuldner zustehenden Rechts oder die
Vornahme oder Unterlassung einer prozessualen oder betreibungsrechtlichen
Vorkehrung.333

331 S. 35.
332 JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 288 N 2. Ferner BERZ, S. 42.
333 BLUMENSTEIN, Handbuch, 888; CR LP-PETER, Art. 285 N 13.
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In der Lehre ist wie gesehen umstritten, inwieweit das Verpflichtungsge-
schäft anfechtbar ist, wenn das Verpflichtungsgeschäft vor der Zwangsvoll-
streckung nicht vollzogen wird oder wenn das Verpflichtungs- und das Ver-
fügungsgeschäft zeitlich auseinanderfallen.334 Bei der Begleichung von
Dienstleistungshonoraren durch insolvenzgefährdete Unternehmen bewirkt
der Abschluss eines Verpflichtungsgeschäfts – mithin ohne dessen Vollzug –
grundsätzlich noch keine konkrete Gläubigerschädigung. Wird das Ver-
pflichtungsgeschäft (d.h. die Forderung des Dienstleisters auf Bezahlung)
vor Konkurs des Schuldners nicht vollzogen, fehlt es an einer Gläubiger-
schädigung, weil der Dienstleister im Konkurs nur eine Konkursdividende
erhält; und zwar prozentual dieselbe Dividende wie alle anderen Gläubiger
seiner Klasse (Art. 220 Abs. 1 SchKG).335 Die Gläubiger würden grundsätz-
lich selbst dann nicht geschädigt, wenn der Schuldner sich verpflichtet hat,
ein offensichtlich übertrieben teures Dienstleistungshonorar zu leisten, der
Schuldner aber noch nicht gezahlt hat. Soweit der Vertrag Schweizer Recht
untersteht, fällt das Schenkungsversprechen nämlich gemäss Art. 250 Abs. 2
OR mit Konkurseröffnung resp. mit Bestätigung des Nachlassvertrags da-
hin.336

Ausnahmsweise kann auch bei der Begleichung eines Dienstleistungshono-
rars bereits das Verpflichtungsgeschäft eine anfechtbare Rechtshandlung
sein. Das ist bspw. der Fall, wenn Schuldner und Gläubiger innerhalb der
fünfjährigen Verdachtsperiode eine Vertragsänderung beschliessen, wonach
das Dienstleistungshonorar statt nachträglich nunmehr auf Vorschussbasis
geleistet werden soll, und eine Umgehung von Art. 288 SchKG beabsich-
tigen. Würde nämlich allein auf das Verfügungsgeschäft als anfechtbare
Rechtshandlung abgestellt, wären die Gläubigerschädigung (aufgrund des
Austauschs gleichwertiger Leistungen) und somit auch die Anfechtbarkeit zu
verneinen.

334 Vgl. S. 36.
335 A.M. BERZ, S. 43, insbesondere FN 17.
336 Vgl. S. 37 f.
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§ 3 Gläubigerschädigung

1. Übersicht

Gläubigerschädigend ist – wie im allgemeinen Teil gesehen – jede Rechts-
handlung, die das Vollstreckungssubstrat des Schuldners resp. den Anteil der
Gläubiger daran vermindert. In Ausnahmefällen kann die Gläubigerschädi-
gung auch in einer verfahrensmässigen Schlechterstellung der Gläubiger
bestehen (die sich in aller Regel aber auch negativ auf das Vollstreckungs-
substrat auswirkt).337

Nachfolgend wird zunächst auf den Austausch gleichwertiger Leistungen im
anfechtungsrechtlichen Sinne eingegangen, weil er zu den wichtigsten Fall-
konstellationen gehört, in denen eine Gläubigerschädigung grundsätzlich
ausgeschlossen ist (siehe S. 75 ff.). Ausnahmsweise kann beim Austausch
gleichwertiger Leistungen im anfechtungsrechtlichen Sinne eine mittelbare
Gläubigerschädigung vorliegen, wenn nämlich die gleichwertige Gegenleis-
tung des Gläubigers gläubigerschädigend verwendet wird (siehe S. 114 ff.).
Anschliessend wird dargelegt, weshalb eine (in der Praxis selten vorliegen-
de) reine Gläubigerbevorzugung, die weder eine unmittelbare noch mittelba-
re Schädigung der übrigen Gläubiger bewirkt, nicht gläubigerschädigend (im
anfechtungsrechtlichen Sinne) sein kann (siehe S. 119 ff.). Schliesslich wird
die Begleichung einer pfandgesicherten oder privilegierten Forderung erör-
tert, die eine Gläubigerschädigung ebenfalls ausschliesst (siehe S. 127 f.).

2. Ausschluss der Gläubigerschädigung
beim Austausch gleichwertiger Leistungen
im anfechtungsrechtlichen Sinne

2.1 Übersicht

Die Rechtsprechung und h.L. anerkennen, dass der Austausch gleichwertiger
(Sach-)Leistungen im anfechtungsrechtlichen Sinne keine (objektive) Gläu-

337 Zum Ganzen: siehe S. 38 ff.
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bigerschädigung bewirkt338, da das Vollstreckungssubstrat des Schuldners
nicht tangiert wird.339 Es handelt sich somit um einen die (objektive) Gläubi-
gerschädigung ausschliessenden Tatbestand.

Ein Austausch gleichwertiger Leistungen im anfechtungsrechtlichen Sinne
liegt vor, wenn folgende vier Elemente gegeben sind: Der Schuldner muss
im Austausch (siehe 2.3) zu seiner eigenen Leistung vom Gläubiger eine
gleichwertige i.e.S. (siehe 2.4) und grundsätzlich auch verwertbare oder
zumindest – nach hier vertretener Ansicht – nicht offensichtlich unnütze
(siehe 2.5) Gegenleistung erhalten. Nebst dem eigentlichen Wert der
Leistungen ist sodann die zeitliche Abfolge von Leistung und Gegenleistung
(siehe 2.6) entscheidend.340

Der Begriff «gleichwertige Leistungen» wird in der Rechtsprechung und
Literatur sowohl i.e.S., das heisst mit Blick auf den Wert der einzelnen
Leistungen, verwendet als auch im weiteren, anfechtungsrechtlichen Sinne,
mithin als Gesamtbetrachtung, welche auch die zeitliche Abfolge mitein-
bezieht. Nachfolgend werden diese Begriffe unterschieden, soweit im betref-
fenden Zusammenhang sowohl die engere als auch die weitere Bedeutung in
Frage kommt.

Zunächst wird dargelegt, dass der Austausch gleichwertiger Leistungen auch
im Zusammenhang mit der Absichtspauliana anwendbar ist (siehe 2.2).
Sodann werden die einzelnen Voraussetzungen beschrieben und wird jeweils
geprüft, ob auch bei Dienstleistungen die allgemeinen Regeln zur Anwen-
dung gelangen (siehe 2.3 ff.). Nachdem sodann der typische Anwendungsfall
eines Austauschs gleichwertiger Leistungen erläutert wurde, wird abschlies-
send auf den (einzigen) Ausnahmefall eingegangen, bei dem trotz Austausch
gleichwertiger Leistungen eine (mittelbare) Gläubigerschädigung vorliegt
(siehe 2.8).

338 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; 136 III 247, 251 E.3; 135 III 276, 280 E. 6.1.2
(= Pra 2009 Nr. 112); 134 III 452, 455 E. 3.1; 101 III 92, 94 E. 4a; 99 III 27, 34
E. 4; REISER, S. 107 f.; ROHDE, S. 147 ff.; VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1081 ff.;
ZOBL, S. 30.

339 Massgebend ist dabei die Transaktion als Ganzes; SCHMID J., N 125.
340 BGE 135 III 276, 282 E. 6.3.1.
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2.2 Anwendbarkeit bei der Absichtspauliana

Wie erwähnt wird eine Gläubigerschädigung grundsätzlich verneint, wenn
ein Austausch gleichwertiger Leistungen i.w.S. vorliegt. Aufgrund von drei
Bundesgerichtsentscheiden – BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid)341 und
die darauf im Zusammenhang mit der Gläubigerschädigung verweisenden
Entscheide BGE 135 III 276 (Air-Total-Entscheid)342 und BGE 137 III 268
(Saniererhonorar-Entscheid)343 – sind in der deutschsprachigen Literatur
Zweifel entstanden, ob dieser Grundsatz auch bei der Absichtspauliana an-
wendbar ist.344 Im Tempus- und im Air-Total-Entscheid führte das Bundes-
gericht Folgendes aus: «Comme le souligne GILLIÉRON […], le critère de
lʼéquivalence des prestations nʼa pas de portée propre dans le cadre de
lʼart. 288 LP, dès lors quʼun acte juridique (ou une combinaison dʼactes
juridiques, simultanés ou successifs) dont les prestations sont équilibrées
peut avoir pour conséquence de favoriser certains créanciers au détriment
des autres. La ratio legis de lʼart. 288 LP est lʼégalité de traitement des cré-
anciers.»345

In der Praxis (2009) wurde die massgebliche Passage dieser Entscheide «dès
lors quʼun acte juridique […] peut avoir pour conséquence de favoriser
certains créanciers au détriment des autres»346 folgendermassen auf Deutsch
übersetzt: «da ein Rechtsgeschäft […] die Begünstigung einzelner Gläubiger
zum Nachteil der übrigen zur Folge haben kann.»347 Die in der Praxis publi-
zierte Übersetzung dieser Entscheide ist missverständlich. Sie könnte auch so
verstanden werden, dass dem Kriterium der Gleichwertigkeit bei der Ab-
sichtspauliana gar keine Bedeutung zukommt.

341 BGE 134 III 615, 620 f. E. 4.3.
342 BGE 135 III 276, 281 E. 6.1.2.
343 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1.
344 REISER, S. 106; SCHMID J., N 144 ff.; VOGT/KÄSER, S. 588.
345 BGE 135 III 276, 281 E. 6.1.2; 134 III 615, 620 f. E. 4.3. In den konkreten Fäl-

len hatte das Bundesgericht indessen jeweils die nachträgliche Begleichung einer
Forderung zu beurteilen.

346 Hervorhebung hinzugefügt.
347 Pra 2009 Nr. 112, E. 4.3 sowie Pra 2009 Nr. 44, E. 6.1.2.
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Präziser wäre es gewesen, statt «da» den Begriff «soweit» zu verwenden. So
verwendet denn auch GILLIÉRON (auf den sich das Bundesgericht bezieht) in
diesem Zusammenhang den Begriff «si» (übersetzt «wenn» oder «falls»)348,
welcher nicht mit «weil» oder «da» übersetzt werden kann.

Die betreffenden Entscheide des Bundesgerichts sind mit Blick auf GILLIÉ-
RON349 und auf die im Tempus-Entscheid zitierten Bundesgerichtsentschei-
de350 folgendermassen zu verstehen: Das Kriterium der Gleichwertigkeit hat
bei der Absichtspauliana keine eigenständige Bedeutung, soweit der Aus-
tausch gleichwertiger Leistungen zur Bevorzugung einzelner Gläubiger
führt. Dies ist nur ausnahmsweise der Fall, wenn der Schuldner die gleich-
wertige Gegenleistung des Gläubigers in gläubigerschädigender Weise
verwendet (sog. mittelbare Gläubigerschädigung; siehe hinten 2.8).

Das Kriterium der Gleichwertigkeit hat demnach bei der Absichtspauliana
sehr wohl eine eigenständige Bedeutung. Nur bei einer mittelbaren
Gläubigerschädigung (durch die gläubigerschädigende Verwendung der
Gegenleistung) kann die Leistung des Schuldners doch noch angefochten
werden.

2.3 Austauschverhältnis

2.3.1. Im Allgemeinen

Bevor die Gleichwertigkeit von Leistungen im anfechtungsrechtlichen Sinne
bestimmt werden kann, muss zunächst festgelegt werden, welche Leistung
des Gläubigers entscheidend ist, d.h. welche Leistung überhaupt als Gegen-
leistung zur Leistung des Schuldners zu qualifizieren ist.

Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist diejenige Leistung des
Gläubigers entscheidend, die in einem Austauschverhältnis zur Schuldner-
leistung steht.351 Unklar ist, ob das Bundesgericht unter diesem Austausch-

348 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 288 N 26.
349 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 288 N 26.
350 BGE 77 III 79, 84 f. E. 2 und BGE 74 III 48, 55 E. 5.
351 BGE 136 III 247, 252 E. 5 («Austauschelement», «Synallagma») sowie

BGE 134 III 452, 455 E. 3.1 und BGE 99 IIII 27, 38 E. 5.
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verhältnis ein synallagmatisches Verhältnis im zivilrechtlichen Sinne ver-
steht352 oder ob es von einem weiten Verständnis des Begriffs «Austausch-
verhältnis» ausgeht.

Dies lässt sich anhand der Rechtsprechung zum Darlehen veranschaulichen.
Für eine enge Auslegung sprechen folgende Entscheide: Eine Darlehens-
rückzahlung steht gemäss Bundesgericht nicht in einem Austauschverhältnis
zur Darlehenshingabe. Sie ist bloss eine Erfüllungshandlung der mit Ver-
tragsbeginn begründeten Pflicht zur Darlehensrückzahlung.353 Im Aus-
tauschverhältnis steht dagegen die regelmässige Zinszahlung als Gegenleis-
tung für die fortgesetzte Überlassung eines Darlehens (es sei denn, der Zins
wird per Ende der Laufzeit entrichtet).354 Ein weites Verständnis des Aus-
tauschverhältnisses hatte das Bundesgericht dagegen in einem nicht publi-
zierten Entscheid zu einer Share-Swap-Transaktion.355 Sodann führte es in

352 Ablehnend: SCHMID J., N 129; WOLF, N 145; VOGT, Absichtsanfechtung,
S. 1083, plädiert für einen wirtschaftlich-funktionalen Zusammenhang zwischen
den Leistungen.

353 BGE 134 III 452, 455 E. 3.1.
354 BGE 136 III 247, 253 E. 6; Urteil BGer 5A_116/2009 vom 28. September 2009,

E. 5 a.E. Die Zinszahlung wird insofern nicht als nachträgliche Leistung zur vo-
rangegangenen Kreditierung betrachtet, sondern vielmehr als gleichzeitige Leis-
tung für die fortgesetzte Gebrauchsüberlassung (vgl. auch VOGT, Absichts-
anfechtung, S. 1079 mit Hinweis auf Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24. Februar
2010, E. 4.4).

355 Urteil 5A_420/2008 vom 28. Mai 2009. Hier bejahte es das Austauschverhältnis
zwischen den durch den Schuldner zu leistenden Ausgleichszahlungen («Colla-
terals») im Austausch zur Liquiditätsgewährung der Bank, obschon streng ge-
nommen diese Leistungen gar nicht im Austausch standen. Der Entscheid wurde
in der Lehre zu Recht kritisiert. Der Begriff des Austauschverhältnisses wurde
dort eindeutig überdehnt. Zum Sachverhalt: Im Rahmen einer Share-Swap-
Transaktion veräusserte die SAirGroup eigene Aktien an eine Bank. Sie be-
schaffte sich von der Bank Liquidität und musste im Gegenzug Zinszahlungen
leisten. Unterschritten die Aktien während der Laufzeit einen bestimmten Kurs-
wert, musste der ursprüngliche Kaufpreis durch Colletarals der SAirGroup ange-
passt werden (wurde der Kurs dagegen überschritten, musste die Bank Collate-
rals leisten). Die Collaterals wurden als vorgezogene periodische Anpassungen
an den endgültigen Kaufpreis qualifiziert. Das Bundesgericht verneinte die
Gläubigerschädigung mit der Begründung, dass die Collaterals im Austausch zur
Liquiditätsgewährung geleistet worden seien – eine ähnliche Argumentation wie
bei der Zinszahlung für Darlehen. Das Ausbleiben dieser Collaterals hätte zur
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einem anderen Entscheid zu Darlehenszinsen aus, dass der schuldrechtlichen
Betrachtung lediglich eine hilfsweise Bedeutung zukomme.356

Nach hier vertretener Ansicht muss ein enger funktionaler Zusammenhang
zwischen den Leistungen bestehen, damit ein Austauschverhältnis bejaht
werden kann. Sofern vertreten wird, dass das Austauschverhältnis in einem
engeren Sinn zu verstehen ist, d.h. zwischen Leistung und Gegenleistung ein
Synallagma im zivilrechtlichen Sinne vorliegen muss, kann die paulianische
Anfechtung der Schuldnerleistung gegebenenfalls noch im Rahmen des
rechtmässigen Alternativverhaltens abgewendet werden. Der Einwand könn-
te erfolgreich erhoben werden, wenn ohne die (nicht im Austauschverhältnis
stehende) Schuldnerleistung den Gläubigern ein noch grösserer Schaden
entstanden wäre.357

2.3.2. Bei Dienstleistungen

Den Grundtyp eines Dienstleistungsvertrags stellt der Auftrag dar. Somit ist
vorab zu eruieren, welche Leistungen bei einem Auftrag in einem Aus-
tauschverhältnis stehen. Auf Innominatverträge mit auftragsrechtlichen Ele-
menten werden nachstehende Prinzipien regelmässig analog anwendbar sein,

sofortigen Vertragsbeendigung geführt, woraufhin die SAirGroup sich erneut
mit Liquidität hätte eindecken müssen. Tatsächlich bewirkte das Ausbleiben der
Collaterals zwar die sofortige Vertragsbeendigung. Diese führte aber nicht etwa
zur Rückabwicklung des Vertrags, sondern lediglich zur sofortigen Abrechnung
zum aktuellen Kurs der übertragenen Aktien der SAirGroup. Die von der Bank
zur Verfügung gestellte Liquidität wäre der SAirGroup erhalten geblieben. Nach
hier vertretener Ansicht hätte der Austausch gleichwertiger Leistungen verneint
werden müssen. Es bestand kein Austauschverhältnis zwischen der Ausgleichs-
zahlung des Schuldners und irgendeiner anderen Leistung der Bank. Insbesonde-
re kann kein Austauschverhältnis zur Eigentumsverschaffung an den eigenen
Aktien der SAirGroup vorgelegen haben (vgl. dagegen VOGT/KÄSER, 588), war
doch die Eigentumsverschaffung ebenfalls eine Leistung des Schuldners. Viel-
mehr ist dieser Fall mit der Kaufpreisminderung bei Schlechterfüllung ver-
gleichbar. Bei einer Minderungszahlung wird das Vorliegen eines Synallagmas
ebenfalls verneint (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2224; BK OR-
WEBER R., Art. 82 N 98).

356 Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24. Februar 2010, E. 4.3.
357 A.M. VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1084 (cc.), wonach dieser Einwand bereits

beim Vorhandensein eines Gläubigerschadens zu prüfen wäre.
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soweit das Austauschverhältnis auftragsrechtlicher Elemente zu beurteilen
ist.

Drei Konstellationen von Leistung- und Gegenleistungsverhältnissen sind zu
unterscheiden: (i) zwei Hauptleistungen, (ii) eine Haupt- und eine Nebenleis-
tung sowie (iii) zwei Nebenleistungen.

In der Regel stehen nur Hauptleistungspflichten im Austauschverhältnis.358

Beim entgeltlichen Auftrag handelt es sich um einen vollkommen zwei-
seitigen (synallagmatischen) Vertrag,359 in welchem das (sorgfältige) Tätig-
werden des Beauftragten und die Vergütung als Hauptleistungspflichten in
einem Austauschverhältnis stehen.360

In Einzelfällen kann auch eine Leistungspflicht, welche normalerweise als
Nebenleistungspflicht qualifiziert würde, als Hauptleistungspflicht ausgestal-
tet sein. So kann die Herausgabe resp. Übergabe von Dokumenten die eigent-
liche Hauptleistungspflicht sein und gegebenenfalls in einem Austauschver-
hältnis zum Honoraranspruch stehen.361 Gerade bei Beratungsdienstleistun-
gen steht regelmässig aber nicht die Herausgabe von Unterlagen, sondern die
beratende Tätigkeit an sich im Vordergrund. Die Aktenherausgabe (bspw.
Verfahrensakten) ist in diesem Fall nur eine nebensächliche Leistung, die
nicht in einem Austauschverhältnis zum vereinbarten Honorar steht.362

In Einzelfällen kann nach hier vertretener Ansicht auch bei zwei Nebenleis-
tungspflichten ein Austauschverhältnis im anfechtungsrechtlichen Sinne
bejaht werden, wenn ein enger funktionaler Zusammenhang zwischen den
beiden Leistungen besteht. So kann je nach Umständen der Anspruch auf

358 BK OR-FELLMANN, Art. 400 N 179; BK OR-WEBER R., Art. 82 N 91.
359 HONSELL, BT, S. 335; KUKO OR-SCHALLER, Art. 394 N 1; SUTER, S. 15.
360 BGE 124 III 423, 425 E. 3b. Vgl. zum Vermögensverwaltungsvertrag betreffend

das Austauschverhältnis zwischen dem Honorar und der Verwaltung des Ver-
mögens durch den Beauftragten Urteil HGer ZH HG120228 vom 10. Juli 2015,
E. B.2.6.3; BK OR-FELLMANN, Art. 400 N 178; GMÜR, N 295; BK OR-WEBER

R., Art. 82 N 99.
361 BK OR-FELLMANN, Art. 400 N 179. So kann in Einzelfällen die Herausgabe

eines Gutachtens als Hauptleistungspflicht ausgestaltet sein (vgl. JERMANN,
S. 281).

362 Zum Ganzen: JERMANN, S. 281.
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Auslagenersatz (Nebenleistungspflicht) in einem engen funktionalen Ver-
hältnis zur Ablieferungspflicht gemäss Art. 400 OR stehen.363

2.4 Gleichwertigkeit i.e.S. (Wert der Leistungen)

2.4.1. Im Allgemeinen

2.4.1.1. Begriff

Gleichwertig i.e.S. ist eine Gegenleistung, deren Wert dem Marktwert ent-
spricht.364 Relevant ist der Wert, der dem Schuldner im Austausch zu seiner
eigenen Leistung unmittelbar zukommt. Nicht zu berücksichtigen ist demge-
genüber der Wert möglicher Gegenleistungen, die einem Dritten zugeeignet
werden. Als Dritte gelten auch andere Gesellschaften desselben Konzerns.365

2.4.1.2. Massgebender Zeitpunkt

Obschon für die Gläubigerschädigung grundsätzlich der Zeitpunkt der
Zwangsvollstreckung massgebend ist, wird in der Lehre ohne nähere
Begründung die Meinung vertreten, dass für die Beurteilung der Gleichwer-
tigkeit der Leistungen auf den Wert im Zeitpunkt des Leistungsaustauschs
abzustellen ist.366

Beizupflichten ist der Literatur insoweit, als der Zeitpunkt der Zwangsver-
wertung nicht massgebend sein kann. Die Rechtsprechung nimmt selbst dann
eine Gleichwertigkeit i.e.S. an, wenn die Gläubigerleistung im Zeitpunkt der
Zwangsvollstreckung bereits verbraucht wurde.367 Die Empfänger der

363 Vgl. BGE 94 II 263, 267 E. 3a.
364 BGE 136 III 247, 252 E. 5; Urteil 5A_750/2008 vom 24. Februar 2010, E. 4.3;

VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1082.
365 ROTH, Sanierungsdarlehen, S. 382 f. A.M. RUSCH, S. 199 f.
366 Siehe auch (indes ohne nähere Begründung) RÜEDI, FN 424 a.E.; SCHMID J.,

N 130. Würde dagegen auf den Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung abgestellt
und somit die (objektive) Gläubigerschädigung bejaht, müsste immerhin die
(subjektive) Gläubigerschädigungsabsicht im Zeitpunkt der Vornahme der
Rechtshandlung verneint werden.

367 BGE 135 III 276, 282 E. 6.3.1; VOGT, Damoklesschwert, S. 165.
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anfechtbaren Leistung sollen denn auch für ungünstige Wertentwicklungen –
wie den Werteinbruch einer Fremdwährung oder die ungünstige Entwicklung
eines Aktienkurses – nicht belangt werden können.

Aus Gründen der Rechtssicherheit368 resp. Voraussehbarkeit, ob eine Leis-
tung künftig angefochten werden könnte, ist nach hier vertretener Ansicht
auf den Wert der Gläubigerleistung im Zeitpunkt des Verpflichtungsge-
schäfts abzustellen.369 Wäre dagegen das Verfügungsgeschäft massgebend,
wäre der Eintritt einer Gläubigerschädigung bei Termingeschäften (die oft-
mals auf mehrere Jahre ausgerichtet sind) aleatorisch und somit nicht voraus-
sehbar.

2.4.2. Bei Dienstleistungen (als Gegenleistung)

Eine Dienstleistung ist gleichwertig, sofern die Entschädigung nach dem
«armʼs length»-Massstab festgesetzt wurde.370 Der «armʼs length»-Massstab
ist eingehalten, wenn die Honorarhöhe auch bei anderen vergleichbaren
Dienstleistungsgeschäften unter voneinander unabhängigen Dritten auf dem
Markt dergestalt vereinbart würde (sog. Drittmanntest). Das heisst, die Höhe
des Honorars muss marktkonform erscheinen.371 Für die Bestimmung des
Werts der Dienstleistung ist – mit Blick auf die Rechtssicherheit – wie bei
Sachleistungen auf den Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschäfts abzustellen.
Eine unterschiedliche Behandlung von Sach- und Dienstleistungen erscheint
nicht sachgerecht.

In früheren kantonalen Entscheiden wurde die Frage, ob Dienstleistungen
einen Wert hätten, unterschiedlich beantwortet. Das Zivilgericht Basel-Stadt

368 Siehe S. 20.
369 In diese Richtung können auch die Ausführungen von BSK SchKG II-STAEHE-

LIN A., Art. 286 N 15, gedeutet werden, der für das Missverhältnis von Art. 286
SchKG zwar auf den Zeitpunkt des Leistungsaustauschs abstellt, als Beispiel
aber den Börsenkurs im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses als massgebend er-
achtet.

370 WITMER, S. 155.
371 BGE 134 III 615, 622 E. 5. Umstritten ist, ob einseitig festgelegte Verbandstarife

als angemessen gelten können (grundsätzlich bejaht in: BSK OR I-WEBER R.,
Art. 394 N 38; verneint in: BK OR 1971-GAUTSCHI, Art. 394 N 82e und GUHL/
SCHNYDER, § 49 N 5).
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erwog in seinem Entscheid vom Jahr 1999, dass auch Dienstleistungen ein
Marktwert zukomme. Der Marktwert sei unter der Annahme, dass das
Unternehmen fortgeführt werde, zu beurteilen. Dienstleistungen könnten
demnach eine gleichwertige Gegenleistung zum hierfür bezahlten Honorar
darstellen.372 Das Handelsgericht Zürich stellte sich dagegen sechs Jahre
später auf einen anderen Standpunkt und entschied, dass Dienstleistungen
losgelöst vom Schuldner keinen Marktwert hätten und insofern zum
geleisteten Honorar keine gleichwertige Gegenleistung darstellten. Entschei-
dend sei nämlich nicht der Marktwert des erworbenen Vermögenswertes im
Hinblick auf die Fortführung des Schuldners, sondern – im Hinblick auf die
Liquidation des schuldnerischen Vermögens – die Möglichkeit, den Vermö-
genswert losgelöst von der Existenz des Schuldners verwerten zu können.373

Mit BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) klärte das Bundesgericht die
Streitfrage und anerkannte, dass auch Dienstleistungen gleichwertige Gegen-
leistungen i.e.S. sein können.374 Dienstleistungen haben einen Wert, selbst
wenn sie nicht als Aktivum in der Bilanz aufgeführt werden.375

2.5 Verwertbarkeit der Gegenleistung?

2.5.1. Im Allgemeinen

Eine Gegenleistung des Gläubigers gilt gemäss der Lehre als verwertbar,
wenn sie dem Schuldner tatsächlich zugekommen ist376, einen Vermögens-
wert aufweist und verkehrsfähig377 ist. Nicht verkehrsfähig und damit nicht
verwertbar sind bspw. Sachen im Gemeingebrauch, Kompetenzgut i.S.v.

372 Urteil ZGer BS P3 1997/00342 vom 12. März 1999 (nicht publ.).
373 Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. 3.3.3. (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78,

S. 302).
374 BGE 134 III 615, 620 E. 4.3: «Die Dienstleistungen sind somit anfechtbar, nicht

weil sie keinen Wert hätten, der sich in den der Zwangsvollstreckung unterlie-
genden Werten wiederfinde […]».

375 BGE 134 III 615, 620 f. E. 4.3; Urteil ZGer BS P3 1997/00342 vom 12. März
1999 (nicht publ.).

376 SCHMID J., N 136.
377 BSK ZGB II-RAMPINI/SCHULIN/VOGT, Art. 896 N 4.
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Art. 92 SchKG378, Versicherungspolicen, Akten etc.379 Mangels Übertrag-
barkeit nicht verwertbar ist bspw. ein Wohnrecht (Art. 776 Abs. 2 ZGB).

In älteren Bundesgerichtsentscheiden wurde die Verwertbarkeit der Gegen-
leistung nicht als Voraussetzung für einen Austausch gleichwertiger Leistun-
gen i.w.S. gehandhabt. So hielt das Bundesgericht gar fest, dass das Wert-
verhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung unabhängig davon zu beur-
teilen sei, ob die Gegenleistung im Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung noch
vorhanden sei.380 Wenn die Gegenleistung nicht mehr vorhanden sei, müsse
aber geprüft werden, ob sie gläubigerschädigend verwendet wurde und die
entsprechende Absicht des Schuldners für die Gegenpartei erkennbar war
(sog. mittelbare Gläubigerschädigung; vgl. hierzu hinten S. 114 ff.). In Über-
einstimmung mit dieser Rechtsprechung hielt das Bundesgericht in BGE 135
III 276 (Air-Total-Entscheid) fest, dass beim Austausch gleichwertiger Leis-
tungen i.w.S. grundsätzlich keine Gläubigerschädigung vorliege, selbst wenn
die Gegenleistung noch vor der Zwangsvollstreckung durch den Schuldner
verbraucht wurde.381

Das Bundesgericht nahm erstmals im Jahre 2009 in einem nicht publizierten
Entscheid das Kriterium der Verwertbarkeit ausdrücklich als Voraussetzung
für einen «Austausch gleichwertiger Leistungen i.w.S.» auf.382 Alsdann er-

378 Die Frage des Kompetenzguts stellt sich bei Einzelunternehmen und Kollektiv-
gesellschaften im Konkurs, da hier der Einzelunternehmer resp. die Gesellschaf-
ter persönlich unbeschränkt haften, nicht aber im Konkurs von Kapitalgesell-
schaften.

379 BSK ZGB II-RAMPINI/SCHULIN/VOGT, Art. 896 N 4.
380 BGE 63 III 150, 155 E. 3.
381 BGE 135 III 276, 282 E. 6.3.1. Das Bundesgericht erläuterte diese Praxisände-

rung zur älteren Rechtsprechung (BGE 39 III 368, 376 E. 4; siehe auch JAEGER/
WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 288 N 3) nicht. REISER, S. 108; ROHDE, S. 151;
RÜEDI, N 279; STAEHELIN D., Anfechtungsklagen, S. 86.

382 Urteil BGer 5A_386/2008 vom 6. April 2009, E. 2. In BGE 134 III 615 (Tem-
pus-Entscheid) gab es zwar die Ausführungen der Vorinstanz wieder, wonach
der Schuldner, der eine Honorarforderung begleiche, keinen verwertbaren Ver-
mögenswert erhalte. Das Bundesgericht erwog jedoch nicht, dass die Verwert-
barkeit eine Voraussetzung für den Austausch gleichwertiger Leistungen sein
soll (BGE 134 III 615, 620 E. 4.2).
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wähnte es die Voraussetzung der Verwertbarkeit der Gegenleistung noch in
einzelnen späteren Entscheiden (wovon einer publiziert worden ist).383

In der kantonalen Rechtsprechung wurde das Erfordernis der Verwertbarkeit
insbesondere im Zusammenhang mit der nachträglichen Begleichung von
Dienstleistungshonoraren aufgegriffen und die Gläubigerschädigung –
mangels Verwertbarkeit der Gegenleistung – bejaht.384 Die Frage der Ver-
wertbarkeit der Gegenleistung des Gläubigers ist bei nachträglichen Leistun-
gen des Schuldners aber ohnehin irrelevant, da bei dieser zeitlichen Abfolge
der Leistungen – wie auf S. 100 ff. noch zu sehen sein wird – die Schuldner-
leistung isoliert betrachtet und daher grundsätzlich von einer Gläubiger-
schädigung ausgegangen wird.

Das Erfordernis der Verwertbarkeit scheint aufgrund der Literatur nachträg-
lich in die bundesgerichtliche Rechtsprechung aufgenommen worden zu sein.
In der Literatur wurde die Verwertbarkeit der Gegenleistung erstmals am
Rande bei BERZ thematisiert. Er verlangt, dass die Gegenleistung des Gläu-
bigers nicht nur gleichwertig, sondern auch gleich gut verwertet werden
können soll wie die Schuldnerleistung.385 Aufgegriffen wurde das Erforder-
nis der Verwertbarkeit bei ZOBL. Dieser führte in seiner Publikation vom
Jahr 2000 aus, dass der Schuldner, der ein Dienstleistungshonorar begleiche,
keinen verwertbaren Vermögenswert erwerbe, «der in der Bilanz als Akti-
vum seinen Niederschlag finden würde».386 In der Literatur scheint das Er-
fordernis der Verwertbarkeit ohne weitere Auseinandersetzung übernommen
worden zu sein.387

383 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; Urteil BGer 5A_28/2012 vom 13. März 2012, E. 4;
5A_116/2009 vom 28.09.2009, E. 4.

384 Urteil HGer ZH HG050372 vom 19. November 2007, E. III.4.3.1 (nicht publ.);
HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. III.3.3.3 (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78), wo-
nach der Austausch gleichwertiger, verwertbarer Aktiven bloss zu Umbuchun-
gen innerhalb der Aktiven führe; ZGer BS vom 16. Juni 1983, E. 4 (publ. in
BJM 1983, S. 240 ff.).

385 BERZ, S. 60. Gl.M. SCHMID J., N 136.
386 ZOBL, S. 31.
387 CAMPONOVO, S. 534; EISENRING/YASARGIL, S. 3; ROHDE, S. 151; SCHMID J.,

N 136; SCHWANINGER, N 25; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 11 (in
der Vorauflage blieb das Erfordernis der Verwertbarkeit unerwähnt); VOGT,
Damoklesschwert, S. 175. Frühere Literatur verlangte teilweise sogar, dass die
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Nach hier vertretener Auffassung ist die Verwertbarkeit der gleichwertigen
Gegenleistung zwar ein hinreichendes, nicht aber ein notwendiges Argu-
ment, um den Austausch gleichwertiger Leistungen i.w.S. zu bejahen. Es
genügt vielmehr bereits, dass die Gegenleistung für die Gläubigergesamtheit
nicht offensichtlich nutzlos ist. Dabei darf die offensichtliche Nutzlosigkeit
der Gegenleistung nur zurückhaltend, sprich in klaren Fällen, angenommen
werden. Eine nachträgliche Überprüfung der Nützlichkeit darf demnach nur
in ganz engen Grenzen erfolgen.

In Übereinstimmung mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird nach
vorliegender Ansicht sodann vertreten, dass die vor der Zwangsvollstreckung
erbrachte Gegenleistung des Gläubigers im Zeitpunkt der Zwangsvollstre-
ckung nicht mehr physisch vorhanden sein muss. Dies ist insofern stringent,
als auch für die Frage der Gleichwertigkeit i.e.S. Wertveränderungen nach
Vornahme des in Frage stehenden Rechtsgeschäfts unbeachtlich sind.388 Aus
rechtspolitischer Sicht wäre auch nicht einzusehen, weshalb Lieferanten
verbrauchbarer Güter gegenüber solchen von Gebrauchs- oder Investitions-
gütern anfechtungsrechtlich benachteiligt werden sollen. Andernfalls würden
Verkäufer von verbrauchbaren Gütern ihre Lieferungen – selbst bei Vorleis-
tung des Schuldners – einstellen, sobald sich erste Hinweise auf finanzielle
Schwierigkeiten beim Schuldner abzeichnen. Der Schuldner soll durch die
Pauliana nicht «immobilisiert» werden.389

2.5.2. Bei Dienstleistungen

Das Bundesgericht hat sich im Gegensatz zu den kantonalen Gerichten390

bislang noch nicht explizit zum Erfordernis der Verwertbarkeit bei Dienst-

Gegenleistung selbst im Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung noch vorhanden
sein müsse (vgl. FENKART, S. 411).

388 Siehe S. 82 f.
389 BGE 136 III 247, 249 E. 2; Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24. Februar 2010,

E. 2.
390 Ablehnend: Urteil BezGer Bülach DG060095 vom 4. Juni 2007, E. II.3.3 (nicht

publ.); Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. 3.3.3 (publ. in ZR 104 (2005)
Nr. 78, S. 301). Nicht dazu geäussert hat sich das Urteil ZGer BS vom 16. Juni
1983 (publ. in BJM 1983 S. 240 ff.) m.H. auf BGE 99 III 27, 34 f., welches die
nachträgliche Begleichung von Dienstleistungshonoraren zu beurteilen hatte.
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leistungen geäussert. In BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) wurde die
Frage der Verwertbarkeit von Dienstleistungen nicht entschieden.391 Im
später ergangenen BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-Entscheid) liess das
Bundesgericht offen, ob die im konkreten Fall erbrachten Beratungsleistun-
gen verwertbar gewesen wären und ob das Kriterium der Verwertbarkeit für
Dienstleistungen überhaupt einschlägig ist.392 In beiden Fällen wurden die
Dienstleistungshonorare erst nachträglich beglichen393, womit ohnehin kein
Austausch gleichwertiger Leistungen vorliegen konnte.

In der kantonalen Rechtsprechung wurde dagegen explizit festgehalten, dass
Dienstleistungen nicht verwertbar seien und sich damit die Regel, wonach
der Austausch gleichwertiger Leistungen keine Gläubigerschädigung bewirk-
te, auf Dienstleistungen nicht anwenden lasse.394

Beizupflichten ist der Ansicht, dass Dienstleistungen in der Regel nicht
verwertbar sind.395 Eine reale Gegenleistung, wie bei Sachwerten, auf welche
Gläubiger greifen können, liegt nicht vor.396 Dennoch muss ein Austausch
gleichwertiger Leistungen i.w.S. auch bei Dienstleistungen möglich sein.

Eine unterschiedliche Behandlung von Verbrauchsgütern resp. Gütern, die
einem schnellen Wertverlust ausgesetzt sind, und Dienstleistungen erscheint

391 BGE 134 III 615, 618 ff. E. 4.2.
392 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1.
393 Vgl. Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008 (= Vorentscheid zu

BGE 137 III 268), E. V.3.3 (nicht publ.), wonach die Beklagte der SAirGroup
ihre Leistungen kreditiert hat. Sie stellte jeweils nach erbrachter Leistung Rech-
nung und räumte eine dreissigtägige Zahlungsfrist ein, was nicht mehr als Zug-
um-Zug-Geschäft qualifiziert werden kann.

394 Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008, E. 4.3.2 (nicht publ.);
BezGer Bülach DG060095 vom 4. Juni 2007, E. II.3.3 (nicht publ.); HGer ZH
vom 13. Juni 2005, E. 3.3.3 (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78). Nicht zur Verwert-
barkeit geäussert hat sich das Urteil ZGer BS vom 16. Juni 1983 (publ. in BJM
1983 S. 240 ff. m.H. auf BGE 99 III 27, 34 f.), welches die nachträgliche Beglei-
chung von Dienstleistungshonoraren zu beurteilen hatte.

395 Gegen die Verwertbarkeit sprechen sich BOMMER/THOMMEN, FN 61 und ZOBL,
S. 31 aus.

396 Urteil OGer ZH LB070108 vom 21. August 2009, E. 3; BSK SchKG II-STAEHE-
LIN A., Art. 288 N 12a.
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nicht sachgerecht.397 Ähnlich wie Treibstoff werden Dienstleistungen bei
ihrem Bezug regelmässig sofort verbraucht. Auch Sachleistungen, insbeson-
dere Verbrauchsgüter, verbleiben regelmässig nicht für immer im Unterneh-
men. Bei verbrauchbaren Sachleistungen schliesst das Bundesgericht den
Austausch gleichwertiger Leistungen nicht aus, nur weil die Gegenleistung
noch vor der Zwangsvollstreckung durch den Schuldner verbraucht wird.398

Des Weiteren könnte bei Dienstleistungen argumentiert werden, dass sich ihr
Wert regelmässig (zumindest indirekt) in der Konkurs- resp. Nachlassmasse
wiederfinde.399 Auch der Wert von Arbeitnehmerleistungen findet sich
regelmässig im Vollstreckungssubstrat wieder. Zumindest bei noch übertra-
gungsfähigen Betriebsteilen kann sich der Wert der Dienstleistung allenfalls
im Goodwill, d.h. der Differenz zwischen dem bezahlten Übernahmepreis
und dem betrieblichen Wert der Nettoaktiven,400 manifestieren.

Zielführender scheint es, bei Dienstleistungen ganz auf das Kriterium der
Verwertbarkeit zu verzichten. Stattdessen sollte geprüft werden, ob die
Dienstleistung aus ex-ante-Sicht unnütz resp. überflüssig war. Wenn die
entsprechende Dienstleistung zum Ziel hat, Zufluss an Aktiven zu bewirken
oder die Vermehrung anderer Gläubigerforderungen zu verhindern, wird das
Vollstreckungssubstrat durch die Bevorschussung dieser Dienstleistung
kaum beeinträchtigt.401 Anders zu behandeln ist der Ausnahmefall, wenn der
Schuldner die (offensichtlich unnütze) Dienstleistung nur in Anspruch
nimmt, um seine Gläubiger zu schädigen, und dies für den Dienstleister er-
kennbar war. Hier liegt eine (zumindest mittelbare) Gläubigerschädigung402

vor, selbst wenn die Dienstleistung an sich zu marktüblichen Konditionen
erbracht wurde.

Ansatzweise lässt sich diese Argumentation auch beim Tempus-Entscheid
erkennen, in welchem festgehalten wurde, dass die Anfechtungsklägerin

397 WICKI, S. 113: Einen massiven Wertverlust können bspw. speziell gefertigte
Teile einer Maschine aufgrund der Konkurseröffnung resp. Produktionseinstel-
lung erleiden.

398 BGE 135 III 276, 282 E. 6.3.1; ROHDE, S. 151.
399 Siehe bspw. BGE 134 III 615, 620 E. 4.3.
400 BÖCKLI, Rechnungslegung, N 370.
401 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 12a.
402 Zur mittelbaren Gläubigerschädigung siehe S. 114 ff.
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nicht behauptet habe, die Leistungen der Revisionsstelle seien nutzlos und
die durchgeführten Kontrollen übertrieben oder zu detailliert. Das Bundesge-
richt hat also der Nützlichkeit der Dienstleistung eine Relevanz zuerkannt.403

2.6 Zeitliche Abfolge der Leistung und Gegenleistung

2.6.1. Im Allgemeinen

2.6.1.1. Übersicht

In der Lehre und Rechtsprechung bestehen kontroverse Ansichten zur Frage,
inwiefern aufgrund der zeitlichen Abfolge der Leistung und Gegenleistung
die übrigen Gläubiger geschädigt sein können, selbst wenn die Gegenleis-
tung des Gläubigers den gleichen Wert aufweist und verwertbar ist. Dabei
sind drei Fälle zu unterscheiden: Der Schuldner erbringt seine Leistung vor-
gängig (siehe 2.6.1.2), Zug um Zug (siehe 2.6.1.3) oder nachträglich (siehe
2.6.1.4) zur Leistung des Gläubigers.

Kritisch ist gemäss der jüngeren Rechtsprechung des Bundesgerichts eine
nachträgliche Leistung des Schuldners.404 Die Leistung des Schuldners ist
demgegenüber nicht gläubigerschädigend, wenn sie vorgängig oder zumin-
dest Zug um Zug zur gleichwertigen Gegenleistung des Gläubigers erfolgt.405

Das Abstellen auf die zeitliche Komponente wurde in der Lehre teilweise

403 BGE 134 III 615, 622 E. 5.2. Im Gegensatz zur Vorinstanz hat das Bundesge-
richt diesen Aspekt allerdings nicht im Zusammenhang mit der (objektiven)
Gläubigerschädigung geprüft, sondern im Rahmen der (subjektiven) Schädi-
gungsabsicht.

404 Das Bundesgericht geht nicht von einer Praxisänderung aus. Vielmehr präzisiert
es die bisherige Rechtsprechung. Vgl. bspw. BGE 135 III 276, 282 E. 6.3.2 mit
Hinweis auf BGE 99 III 27, 34 f. E.4, wonach die nachträgliche Zahlung von
Geld oder Überlassung von Ware zur Tilgung einer Schuld eine Gläubigerschä-
digung bewirkt, weil der Schuldner keine Gegenleistung erhält.

405 BGE 135 II 276, 282 f. E. 6.3.2; Urteil 5A_750/2008 vom 24. Februar 2010, E. 3
und E. 4.4. Bei der Honorierung von Dienstleistungen stellt sich diese Frage frei-
lich nur dann, wenn man davon ausgeht, dass diese gleichwertig und (soweit die-
ses Kriterium überhaupt einschlägig sein soll) verwertbar sein können.
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kritisiert. Das Bundesgericht hält jedoch trotz Kritik weiterhin an seiner
Rechtsprechung fest.406

2.6.1.2. Vorleistungen des Schuldners

a) Keine Gläubigerschädigung

Die h.L. vertritt die Ansicht, dass die Vorleistung des Schuldners keine
Gläubigerschädigung bewirkt, wenn er im Gegenzug nachträglich eine
gleichwertige (i.e.S.) (und verwertbare) Gegenleistung vom Schuldner
erhält.407 Das Bundesgericht hatte zwar noch nie die Gläubigerschädigung
effektiv aus diesem Grund verneint.408 Allerdings hat es in zwei Swissair-
Entscheiden Ausführungen zu Vorausleistungen gemacht: In BGE 135 III
276 (Air-Total-Entscheid) hielt es fest, dass Vorschusszahlungen grundsätz-
lich nicht gläubigerschädigend seien.409 In BGer 5A_567/2009 vom 11. Juni
2010 (Kerosin-Entscheid) gab es sodann die Ausführungen der Vorinstanz
wieder, wonach Vorauszahlungen die Anfechtbarkeit hätten verhindern
können.410

Den Grund für die fehlende Gläubigerschädigung sieht die h.L. darin, dass
der Vertragspartner des Schuldners – ob nun Dienstleister oder Warenliefe-
rant – aufgrund dessen Vorleistung nur ein potentieller Konkursgläubiger
werde.411 Er sei daher nicht Teil der Gemeinschaft der bereits in einem
Kreditverhältnis stehenden Gläubiger, womit auch keine Gläubigerschädi-

406 Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24. Februar 2010, E. 3.
407 EISENRING/YASARGIL, S. 3; GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 264; LORANDI,

Rechtsprechung, S. 227; SCHWANINGER, N 48; UMBACH-SPAHN, S. 178; a.M.
REISER, S. 106.

408 SCHWANINGER, N 51.
409 BGE 135 III 276, 282 E. 6.3.1.
410 Urteil BGer 5A_567/2009 vom 11. Juni 2010, E. 3.2. Das Bundesgericht ver-

weist hierbei auf die Ausführungen der Vorinstanz, welche wiederum auf den
Air-Total-Entscheid abstellt.

411 EISENRING/YASARGIL, S. 3; SCHWANINGER, N 48; ebenso CAMPONOVO, S. 536,
dessen Aufsatz noch vor der Rechtsprechung zur zeitlichen Abfolge beim Aus-
nahmetatbestand «Austausch gleichwertiger Leistungen» publiziert wurde.
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gung vorliegen könne.412 Sodann behalte der Schuldner bei Leistung des
Vorschusses seinen Anspruch, diesen Vorschuss zurückzuverlangen.413

Im Ergebnis ist der h.L. beizupflichten. Vorschusszahlungen sind nicht gläu-
bigerschädigend. Nach hier vertretener Ansicht ist jedoch eine andere
Begründung für die fehlende (objektive) Gläubigerschädigung naheliegender
als die fehlende Gläubigerstellung oder der Anspruch des Schuldners auf
Rückerstattung des Vorschusses: Der Vertragspartner des vorleistenden
Schuldners wird mit Vertragsschluss ein Gläubiger im Hinblick darauf, den
Vorschuss zu erhalten, und bleibt dies bis zur Bezahlung des Vorschusses.

Auch das Argument, der Schuldner habe einen Anspruch auf Rückerstattung
des geleisteten Vorschusses, scheint nicht geeignet. Die Frage, ob die Vor-
leistung des Schuldners gläubigerschädigend ist oder nicht, stellt sich im
Rahmen des Austauschs gleichwertiger Leistungen i.w.S. insbesondere dann,
wenn der Schuldner den geleisteten Vorschuss nicht zurückfordern kann,
weil die Vertragspartei bereits eine gleichwertige Gegenleistung (i.e.S.) er-
bracht hat. Der Schuldner kann sodann seine Vorleistung nicht jederzeit
voraussetzungslos zurückfordern. Ein Anspruch des Schuldners auf Rücker-
stattung seiner Leistung besteht, wenn der Vertrag durch den Konkurs von
Gesetzes wegen beendet wird (bspw. beim Auftrag gemäss Art. 405 Abs. 1
OR) und die Gegenpartei im Gegensatz zum Schuldner den Vertrag noch
nicht oder nur teilweise erfüllt hat.414 Nicht von Gesetzes wegen beendet
werden Kaufverträge beim Konkurs einer Partei. Verkauft ein Schuldner eine

412 BSK EB SchKG-BAUER, Art. 285 ad N 14b; CAMPONOVO, S. 536; EISENRING/
YASARGIL, S. 3; SCHWANINGER, N 48. Zur gleichen Problematik beim StGB:
GESSLER, Insolvenzstrafrecht, N 106; MEIER U., S. 143.

413 SCHWANINGER, N 49 mit Verweis auf EISENRING/YASARGIL, S. 3, welche den
Anspruch auf Rückerstattung des Vorschusses aber nicht näher begründen.

414 Fraglich ist, inwieweit dem Schuldner im Konkurs ein Rücktrittsrecht zusteht,
wenn er zwar geleistet hat, die Gegenpartei aber noch nicht, weil ihre Leistung
noch nicht fällig war. Hat der Gemeinschuldner teilweise erfüllt, kann er seine
Anzahlung nur dann zurückfordern, falls ein Rücktrittsrecht vertraglich verein-
bart wurde (BGE 101 III 11, 15 E. 3; BSK SchKG II-SCHWOB, Art. 211 N 9; vgl.
auch WEYDMANN, S. 65 f.) oder ihm von Gesetzes wegen zusteht (z.B. gemäss
Art. 404 OR). Aus dem Konkursrecht selbst ergibt sich kein Rücktrittsrecht. Das
Gleiche muss gelten, wenn der Schuldner seine Vertragspflichten vollständig er-
füllt hat. Ein Fall von Art. 211 SchKG liegt gemäss HUNKELER, Konkurseröff-
nung, S. 58, nicht vor.
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Sache auf Kredit und fällt er noch vor Bezahlung durch den Käufer in Kon-
kurs, steht ihm resp. der Konkursmasse kein Rückforderungsrecht der ver-
kauften Sache zu, sondern vielmehr nur ein Anspruch auf Zahlung des Kauf-
preises.415

Der nach hier vertretener Ansicht naheliegendere Grund für die fehlende
(objektive) Gläubigerschädigung ist darin zu sehen, dass der künftige
Gemeinschuldner mit der Vorleistung die Forderung gegenüber der Ver-
tragspartei im Rahmen eines Forderungskontos buchhalterisch aktivieren
kann (bei unterjährigen Forderungen z.B. «Anzahlung an Lieferanten»,
«kurzfristige Vorschüsse und Darlehen»; bei periodenübergreifenden Forde-
rungen «aktive Rechnungsabgrenzung»).416 Soweit die Gegenpartei solvent,
mithin die Forderung ihr gegenüber werthaltig ist, werden mit der Zahlung
des Vorschusses lediglich zwei Aktivenpositionen in der Bilanz getauscht.
Das Vollstreckungssubstrat wird bei diesem bilanzneutralen Vorgang nicht
vermindert, womit eine Gläubigerschädigung ausgeschlossen ist.417

Eine solche aktivierbare Forderung gegenüber dem Gläubiger ist nach hier
vertretener Ansicht eine gleichwertige Gegenleistung i.e.S. Das gilt ungeach-
tet der Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach der Erwerb einer
Forderung (als Gegenleistung für die veräusserten Vermögenswerte des
Schuldners) die Gläubigerschädigung nicht von vornherein ausschliesse.418

Diese Rechtsprechung ist insofern zu präzisieren, als die Gläubigerschä-
digung nur dann nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann, wenn
die Forderung nicht oder nur beschränkt werthaltig ist. Eine Gläubigerschä-

415 KUKO SchKG-BÜRGI, Art. 211 N 7b; BSK SchKG II-SCHWOB, Art. 211 N 9.
416 Im Übrigen entfällt mit der Vorleistung des Schuldners die Einredebelastung

i.S.v. Art. 82 f. OR. Der Schuldner kann also die Leistung des Gläubigers ver-
langen, ohne dass dieser seine Leistung mithilfe der Einrede von Art. 82 f. OR
verweigern könnte.

417 Kritisch: REISER, S. 106, wonach bei einer Vorleistung eine Gläubigerbevorzu-
gung vorliegt, weil der Vorschussempfänger volle Deckung erhält, während alle
anderen Gläubiger sich mit einer Dividende begnügen müssen. Allerdings be-
wirkt nach hier vertretener Ansicht eine reine Gläubigerbevorzugung, die keine
Verminderung des Vollstreckungssubstrats zur Folge hat, keine Gläubigerschä-
digung.

418 BGE 136 III 247, 251 E. 3; 135 III 276, 280 f. E. 6.1.2; 134 III 615, 619
E. 4.2.1; 99 III 27, 34 E. 4.
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digung muss dagegen ausgeschlossen sein, wenn die durch den Schuldner
erworbene Forderung werthaltig, d.h. einbringlich, ist.419 Andernfalls wären
Vorleistungen des Schuldners generell gläubigerschädigend, weil dem Schuld-
ner im direkten Austausch zu seiner Vorleistung (z.B. nach der Übergabe
einer Sache beim Kreditkauf) regelmässig nur eine Forderung auf eine
bestimmte Leistung des Vertragspartners (z.B. Forderung gegen den Käufer
auf Zahlung des Kaufpreises) zusteht.420

Im Ergebnis kann die Anfechtungsresistenz von Vorschüssen dazu führen,
dass paulianaaffine Vertragspartner in der Krise des Schuldners vermehrt
solche verlangen und ein insolvenzgefährdetes Unternehmen mehr Liquidität
benötigt, obschon diese ohnehin knapp sein dürfte. Ob dies rechtspolitisch
gewollt ist, ist eine andere Frage.

b) Abgrenzungen zu unechten «Vorschüssen»

aa) Im Allgemeinen

Vorschüsse sind Leistungen des Schuldners, die vor Erbringung der entspre-
chenden Gegenleistung des Vertragspartners erbracht werden.421 Die oben
gemachten Ausführungen gelten selbstverständlich nur für echte Vorschüsse.
Demnach schliesst die Vorleistung des Schuldners die Gläubigerschädigung
nur dann aus, wenn es sich um einen echten Vorschuss handelt, der auch in
diesem Sinne verwendet wird, d.h. mit Forderungen aus künftigen Leistun-
gen des Gläubigers verrechnet wird. Davon abzugrenzen sind diejenigen
Fälle, in denen der Vorschuss vom Gläubiger zweckwidrig verwendet wird
oder nur als Vorschuss getarnt wird, tatsächlich aber dazu dient, den Gläu-
biger zu bevorzugen.

419 In diese Richtung auch BGE 99 III 27, 34 E. 4, wonach die Veräusserung von
Ware auf Kredit durch den Schuldner zumindest dann gläubigerschädigend sei,
wenn die Preisforderung nicht leicht einbringlich ist. So auch PETER, Neudefi-
nierung, S. 31.

420 Erbringt der künftige Gemeinschuldner eine Vorleistung, wie den Verkauf einer
Sache auf Kredit, steht ihm im Zeitpunkt der Übergabe nur eine Kaufpreisforde-
rung gegen den Käufer zu.

421 Vgl. zur Abgrenzung zu Abschlagszahlungen, die nach Massgabe bereits er-
brachter Gegenleistungen anfallen: Urteil HGer ZH HG130045 vom 2. Juni
2015, E. 6.1.
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Nachstehend werden folgende Fälle unechter «Vorschüsse» betrachtet: Fälle,
in denen der Gläubiger den Vorschuss des Schuldners mit vorbestehenden
Forderungen aus bereits erbrachten Leistungen verrechnet (bb), und Fälle, in
denen der Gläubiger den Vorschuss im Umfang, in dem keine künftigen
Leistungen erbracht wurden, nicht zurückerstattet (cc).

bb) Der «Vorschuss» wird mit vorbestehenden Forderungen
aus bereits erbrachten Leistungen verrechnet

aaa) Verrechnungserklärung vor Konkurseröffnung

Verrechnet der Gläubiger eine als «Vorschuss» erhaltene Zahlung vor Kon-
kurseröffnung mit vorbestehenden Forderungen (aus bereits erbrachten Leis-
tungen) gegen den Schuldner, liegt kein Austausch gleichwertiger Leistun-
gen im anfechtungsrechtlichen Sinne vor. Die Zahlung des Schuldners kann
je nach Konstellation paulianisch angefochten werden.422

Eine Absichtspauliana ist denkbar, wenn der Schuldner und der Gläubiger
die Zahlung nur als «Vorschuss» getarnt haben, tatsächlich aber gar keine
künftigen Leistungen seitens des Gläubigers beabsichtigt waren, sondern die
Zahlung einzig und allein zur Begleichung offener Forderungen verwendet
werden sollte.423 Anfechtbare Handlung ist in diesem Fall nicht die Verrech-
nungserklärung des Gläubigers, sondern die Zahlung des unechten Vor-
schusses und die damit ermöglichte Schaffung einer Verrechnungslage.424

Hat der Schuldner beim Rechtsgeschäft, das die Verrechnungslage erst er-
möglicht hat, mitgewirkt, kann die Verrechnungserklärung des Gläubigers
vor Konkurseröffnung nicht gestützt auf Art. 214 SchKG angefochten
werden. Dies gilt selbst dann, wenn der Gläubiger die Forderung (gegen den
Schuldner) in Kenntnis der Zahlungsunfähigkeit des Schuldners erworben
hat, um sich einen unzulässigen Vorteil zu verschaffen. Die Verrechnungser-
klärung des Gläubigers kann in diesem Fall aber als Konsequenz der

422 Die Absichtspauliana ist ausgeschlossen, wenn der Schuldner gar nicht beabsich-
tigt hat, dass der Gläubiger den Vorschuss zweckwidrig verwendet.

423 BGE 103 III 46, 49 E. 2a.
424 Vgl. zur Anfechtung der Schaffung einer Verrechnungslage: BGE 57 III 142,

144 E. 2.
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erfolgreichen paulianischen Anfechtung der Schuldnerhandlung vollstre-
ckungsrechtlich unbeachtlich sein.425

bbb) Verrechnungserklärung nach Konkurseröffnung

Erfolgt die Verrechnungserklärung des Gläubigers erst nach Konkurseröff-
nung und hat der Schuldner die Schaffung einer Verrechnungslage mit
vorbestehenden Forderungen gegen ihn selbst nicht beabsichtigt, kann die
Absichtspauliana nicht angerufen werden. Anders liegt der Fall, wenn der
Schuldner und der Gläubiger die Schuldnerleistung als Vorschuss getarnt
haben, um eine Verrechnungslage im Konkurs zu schaffen. In diesem Fall
käme die Anfechtung der schuldnerischen Rechtshandlung gestützt auf
Art. 288 SchKG in Frage.

Die Verrechnungserklärung des Gläubigers, basierend auf welcher er den
Anspruch auf Rückerstattung des Vorschusses mit seinen offenen Honorar-
forderungen verrechnet, kann abhängig davon, wann die Rückerstattungsfor-
derung entsteht, allenfalls nichtig sein. Nichtigkeit liegt gemäss Art. 213
Abs. 2 Ziff. 2 SchKG dann vor, wenn ein Gläubiger des Schuldners erst nach
Konkurseröffnung dessen Schuldner wird. Nimmt man an, dass die Forde-
rung auf Rückerstattung des Vorschusses erst mit Konkurseröffnung426 ent-
steht, ist die Verrechnungserklärung gemäss Art. 213 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG
nichtig.427 Hat dagegen die Rückerstattungsforderung ihren Ursprung bereits
im Zeitpunkt der Leistung des Vorschusses i.S. einer (suspensiv) bedingten
Forderung, gelangt Art. 213 SchKG nicht zur Anwendung.428 Zu prüfen ist,
ob in diesem Fall die Verrechnungserklärung nach Art. 214 SchKG ange-
fochten werden könnte. Eine Anfechtbarkeit besteht nur, soweit man sich auf
den Standpunkt stellt, dass Art. 214 SchKG auch für die Fälle gilt, in denen

425 Vgl. zum Ganzen KUKO SchKG-WÜTHRICH, Art. 214 N 4 mit Verweis auf
BGE 103 III 46, 49 E. 2a; ferner KRYKA, S. 122, m.w.H. A.M. BSK SchKG II-
STÄUBLI, Art. 214 N 6.

426 Die Bekanntmachung der Nachlassstundung entspricht hier der Konkurseröff-
nung (BGE 109 III 112, 119 E. 4a).

427 Art. 213 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG, wonach die Verrechnung ausgeschlossen ist,
wenn ein Gläubiger des Schuldners erst nach Konkurseröffnung dessen Schuld-
ner wird.

428 BGE 105 III 4, 9 E. 4b; 95 III 47, 57 E. 5.
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der Schuldner beim Rechtsgeschäft, welches die Verrechnungslage ermög-
licht hat, mitgewirkt hat.429 Andernfalls ist die Anfechtung ausgeschlossen.

cc) Der Gläubiger erbringt nach Erhalt des Vorschusses keine
Gegenleistung oder keine Leistung von gleichem Wert

aaa) Der Schuldner erbringt eine als «Vorschuss» getarnte
(gemischte) Schenkung

Wird die Zahlung eines Vorschusses von den Vertragsparteien nur simuliert,
wird tatsächlich aber eine Schenkung oder eine gemischte Schenkung beab-
sichtigt, ist gemäss Art. 18 Abs. 1 OR der wirkliche Wille der Parteien
massgebend. Demnach ist der unechte Vorschuss, der bereits bei seiner
Leistung offensichtlich höher ausfällt, als die objektiv zu erwartende Gegen-
leistung des Gläubigers, paulianisch anfechtbar. Je nach Konstellation
kommt die Schenkungspauliana gemäss Art. 286 Abs. 1 SchKG resp.
Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG oder die Absichtspauliana gemäss Art. 288
SchKG als Anspruchsgrundlage in Frage.430

bbb) Die bis zum Konkurs erbrachten Gegenleistungen des Gläubigers
fallen (unerwartet) geringer aus als der schuldnerische Vor-
schuss

Insbesondere bei Dauerschuldverhältnissen stellt sich nach Konkurseröff-
nung die Frage, ob und auf welcher Grundlage die Konkursmasse den
Vorschuss zurückfordern darf, wenn der Schuldner einen echten Vorschuss
geleistet hat, die Gegenpartei aber bis zum Konkurs noch keine Gegenleis-
tungen oder nur solche von geringerem Wert erbracht hat.

429 Vgl. zum Ganzen Urteil BezGer Bülach DG060095 vom 4. Juni 2007, E. II.4.3.1
(nicht publ.).

430 In Sachen SAirLines in Nachlassliquidation gegen eine Anwaltskanzlei leistete
die SAirLines Vorschusszahlungen in Höhe von CHF 200ʼ000 für künftige Be-
ratungsleistungen. Die Kanzlei sollte jedoch gar nicht die SAirLines, sondern de-
ren Muttergesellschaft (SAirGroup) beraten. Die Parteien einigten sich in einem
aussergerichtlichen Vergleich auf die Rückerstattung von 70 % des Vorschusses.
Vgl. Gläubigerzirkular SAirLines Nr. 5, S. 11 sowie Nr. 8, S. 5. Nicht aus dem
Gläubigerzirkular ist jedoch ersichtlich, inwieweit die Zahlung der SAirLines im
Rahmen eines etwaigen, an die SAirGroup gewährten Up-stream-Darlehens ge-
leistet wurde. Hätte ein solches Darlehen vorgelegen, hätte zumindest keine un-
entgeltliche Verfügung i.S.v. Art. 286 Abs. 1 SchKG vorgelegen.
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Vorab ist festzuhalten, dass noch nicht oder nicht vollständig erfüllte zwei-
seitige Verträge mit Konkurseröffnung grundsätzlich nicht automatisch
beendet werden, es sei denn, das Gesetz oder der Vertrag sehe die automa-
tische Beendigung im Falle des Konkurses vor.431

Wird das Vertragsverhältnis mit Konkurseröffnung beendet und ist der vom
Schuldner geleistete Vorschuss in diesem Zeitpunkt noch nicht aufgebraucht
worden, liegt kein Fall einer paulianisch anfechtbaren Handlung vor. Die
Leistung des Vorschusses geht mit einer gleichwertigen Forderung gegen-
über dem Gläubiger einher. Gegebenenfalls432 kann der Überschuss des
geleisteten Vorschusses auf Grundlage des Rechtsverhältnisses zwischen
dem Schuldner und dem Gläubiger zurückgefordert werden.433

Ein Auftragsverhältnis erlischt gemäss Art. 405 Abs. 1 OR grundsätzlich mit
dem Konkurs des Auftraggebers (oder des Beauftragten), soweit nichts Ge-
genteiliges vereinbart ist oder sich aus der Natur des Vertrags ergibt. Im
Auftragsrecht hat der Beauftragte gestützt auf Art. 400 Abs. 1 OR alles, was
ihm vom Auftraggeber zugekommen (wie bspw. ein Vorschuss) und nicht
bestimmungsgemäss verbraucht ist, zurückzuerstatten.434

431 HUNKELER, Konkurseröffnung, S. 56; LORANDI, Dauerschuldverhältnisse, S. 1211
FN 24.

432 Vgl. S. 92.
433 Hat der Auftraggeber vertraglich vereinbarte Akontozahlungen geleistet, ist der

Anspruch auf Rückerstattung des Überschusses ein vertraglicher, kein aussen-
vertraglicher Anspruch, was insbesondere für die Verjährung relevant ist. An-
ders verhält es sich nur, wenn Fehlbuchungen nach erfolgter und anerkannter
Saldoziehung festgestellt werden oder der Auftraggeber ohne jeglichen Vorbe-
halt in (vermeintlicher) Erfüllung des Vertrags mehr leistet als das vertraglich
Geschuldete. In diesen Fällen muss die Differenz auf der Grundlage des Berei-
cherungsrechts nach Art. 62 ff. OR zurückgefordert werden (BGE 133 III 356,
359 E. 3.2.2.; 126 III 119, 120 E. 2b; anders noch BGE 107 II 220 ff.; Urteil
BGer 4A_89/2012 vom 17. Juli 2012, E. 3.2.2; GMÜR, N 290).

434 BSK OR I-WEBER, Art. 400 N 12.
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2.6.1.3. Zug-um-Zug-Geschäfte

Der Austausch von Leistungen Zug um Zug bewirkt gemäss Lehre und
Rechtsprechung keine Vermögensverminderung.435 Bei der Leistung Zug um
Zug ist keine Partei vorleistungspflichtig.436 Die Leistungen sind vielmehr
gleichzeitig zu erbringen.437 In Abgrenzung zum Kreditgeschäft soll dem
Schuldner gerade kein Kredit gewährt werden.438

Umstritten ist, ob die Einräumung einer kurzen Zahlungsfrist eine Zug-um-
Zug-Leistung ausschliesst. Das Bundesgericht äussert sich im Zusammen-
hang mit der Pauliana nicht direkt zu dieser Frage. Allerdings hielt es zu
Art. 57 WKR (betreffend Erfüllungsort bei Zug-um-Zug-Geschäften) Fol-
gendes fest: Die Einräumung einer Zahlungsfrist bewirke, dass die leistende
Partei nicht sofort festzustellen vermag, ob die Gegenpartei ihre Leistung
auch tatsächlich (gleichzeitig) erbringe, womit sie auch nicht von ihrem
Recht Gebrauch machen könne, ihre eigene Leistung bis zur Leistung der
Gegenseite zurückzuhalten.439 Die Entscheide, die im Zusammenhang mit
der Pauliana ergingen, legen dagegen generell eher ein sehr grosszügiges
Verständnis der «Gleichzeitigkeit der Leistungen» nahe.440

Ein Teil der Lehre kritisierte – zu Recht – die jeweiligen bundesgerichtlichen
Entscheide dahingehend, dass sie den Begriff Zug um Zug stark überdehnt
hätten, ohne sich jedoch dazu zu äussern, ob die Einräumung von Zahlungs-
fristen eine Zug-um-Zug-Leistung ausschliesse.441 Nach einem anderen Teil
der Lehre (allen voran nach WEBER) ist der Begriff Zug um Zug «nicht

435 BGE 135 III 276, 282 E. 6.3.1; EISENRING/YASARGIL S. 2; LORANDI, Rechtspre-
chung, S. 227; RÜEDI, N 278a f.; STAEHELIN D., Anfechtungsklagen, S. 86.

436 BGE 122 III 43, 47 E. 3d; VON TUHR/ESCHER, S. 58.
437 BK OR-WEBER R., Art. 82 N 135.
438 BGE 122 III 43, 46 E. 3.c; BSK OR I-LEU, Art. 82 N 8.
439 BGE 122 III 43, 47 E. 3d.
440 BGE 136 III 247; Urteil BGer 5A_420/2008 vom 28. Mai 2009 resp. Urteil

HGer ZH HG050386 vom 15. Mai 2008 (nicht publ.).
441 Zu BGE 136 III 247: ROHDE, FN 17. Zur Share-Swap-Transaktion (Urteil

5A_420/2008 vom 28. Mai 2009; resp. Urteil HGer ZH HG050386 vom 15. Mai
2008 (nicht publ.)) vgl. insb. VOGT/KÄSER, S. 588 und LORANDI, Rechtspre-
chung, S. 228 f., wonach es sich bei den Collateral-Zahlungen um nachträgliche
Zahlungen gehandelt habe. Ferner REISER, S. 106 FN 24.
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streng grammatikalisch» auszulegen. Selbst die Einräumung einer kurzen
Zahlungsfrist ändere an der Gleichzeitigkeit des Leistungsaustauschs nichts.442

Gleichwohl vertritt WEBER aber auch, dass Zug-um-Zug-Leistungen in der-
selben juristischen Sekunde zu erfüllen seien.443

Nach hier vertretener Ansicht bewirkt die Einräumung einer Zahlungsfrist,
unabhängig von deren Dauer, dass eine Erfüllung Zug um Zug ausgeschlos-
sen wird.444 «Gleichzeitig» ist nach hier vorliegendem Verständnis effektiv
als gleichzeitig zu verstehen.

2.6.1.4. Nachträgliche Leistung des Schuldners

Als Letztes soll der Fall behandelt werden, wenn der Schuldner eine Zahlung
leistet für eine bereits erhaltene Gegenleistung des Gläubigers, es also nur
noch um die Tilgung einer Schuld geht.

a) Grundsätzlich Gläubigerschädigung

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und h.L. ist die nachträgliche
Leistung durch den Schuldner grundsätzlich gläubigerschädigend.445 Nur
ausnahmsweise ist sie es nicht, nämlich bei der Tilgung von privilegierten
oder pfandgesicherten Forderungen (siehe hierzu S. 127 f.).

Die jeweilige Begründung des Bundesgerichts, weshalb nachträgliche Leis-
tungen grundsätzlich gläubigerschädigend sind, fällt zuweilen unterschied-
lich aus. Zum Teil stellt das Bundesgericht darauf ab, dass die nachträgliche
Leistung zu einer reinen Gläubigerbevorzugung führe.446 In anderen Fällen

442 BK OR-WEBER R., Art. 82 N 139. Ebenso GESSLER, Gläubigerbegünstigung,
S. 410 und JERMANN, S. 281.

443 BK OR-WEBER R., Art. 82 N 5.
444 Anders dagegen das deutsche Recht, wonach die Einräumung einer dreissigtägi-

gen Zahlungsfrist (bspw. zur Bezahlung des Anwaltshonorars) das Vorliegen
eines Bargeschäfts, mithin die verlangte «Unmittelbarkeit» nicht ausschliesst
(Insolvenzrechts-Handkommentar-HUBER, § 46 N 81 f.).

445 BGE 135 III 276, 283 E. 6.3.2; Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24. Februar
2010, E. 3; SCHMID J., N 131 ff.; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 11;
KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 288 N 6.

446 BGE 135 III 276, 283 E. 6.3.2 f.: «il suffit que le bénéficiaire ait été avantagé
par rapport aux autres créanciers, en violation du principe de lʼégalité entre les
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erachtet es wiederum die fehlende (zukünftige) Gegenleistung des Gläubi-
gers als massgebenden Grund für die (objektive) Gläubigerschädigung.447

Das Argument, wonach bei einer nachträglichen Leistung des Schuldners
eine reine Gläubigerbevorzugung448 vorliege, verfängt nicht. In den Fällen,
in denen das Bundesgericht auf diese Begründung abstellte, wurde das Voll-
streckungssubstrat (oder der Anteil der Gläubiger daran) durch die nachträg-
liche Zahlung tatsächlich vermindert und nicht nur ein Gläubiger bevorzugt.
Eine reine Gläubigerbevorzugung lag also gar nicht vor.

Überzeugender ist die Begründung, wonach – aus vollstreckungsrechtlicher
Sicht – der Schuldner bei der nachträglichen Leistung keine Gegenleistung
im direkten Austausch zu seiner Leistung erhält, welche die Vermögensver-
minderung wieder ausgleichen würde.449 Wenn der Schuldner nachträglich
leistet, begleicht er vielmehr nur eine Forderung eines Gläubigers (von vie-
len). In seiner Bilanz wird «als Gegenleistung» nur eine Kreditorenposition
reduziert,450 was – soweit nicht genügend Vermögen zur Befriedigung sämt-
licher Gläubiger vorhanden ist – dazu führt, dass der Deckungsgrad der übri-
gen Gläubiger abnimmt.

b) Weitere Voraussetzungen für eine Gläubigerschädigung?

Teilweise fordern das Bundesgericht und die Lehre, dass nachträgliche
Schuldnerleistungen nur dann gläubigerschädigend sein sollen, wenn be-
stimmte weitere Voraussetzungen erfüllt sind.451

créanciers. Tel est le cas lorsquʼil voit sa créance intégralement honorée alors
que les autres créanciers devront se satisfaire dʼun dividende (cf. ATF 134 III
615 consid. 4.3 p. 620 s.). De ce point de vue, il importe peu que lʼacte incriminé
ait contribué à limiter la perte des autres créanciers.»; BGE 134 III 615, 620
E. 4.3.

447 BGE 135 III 265, 270 f. E. 4; 134 III 452, 455 E. 3.1. Siehe ROHDE, S. 149 und
FN 16 m.w.H.

448 Zum Begriff siehe S. 40.
449 BGE 99 III 27, 34 E. 4. Freilich blendet diese Anschauung aus, dass das Voll-

streckungssubstrat zuvor noch durch eine Leistung des bevorzugten Gläubigers
erhöht wurde.

450 Urteil BGer 5A_567/2009 vom 11. Juni 2010, E. 3.2.
451 BGE 135 III 276, 281 E. 6.1.2; 134 III 615, 619 E. 4.2.1; 99 III 27, 34 E. 4.

Ebenso VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1077.
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aa) Rechtsprechung des Bundesgerichts

Ob eine nachträgliche Begleichung einer Schuld gläubigerschädigend ist,
hängt gemäss einzelnen Entscheiden des Bundesgerichts davon ab, ob sich
der Schuldner in einer finanziellen Schieflage befunden hat.452 Das Bundes-
gericht verlangt in einzelnen Entscheiden sodann, dass der Anfechtende für
die Gläubigerschädigung noch den Nachweis erbringen müsse, dass der
veräusserte Vermögenswert sich ohne die Tilgungshandlung im Voll-
streckungssubstrat befunden hätte.453

bb) Literatur

Die Relevanz der Abfolge von Leistung und Gegenleistung ist in der Lehre –
allen voran von VOGT – bemängelt worden. Er kritisiert, dass die zeitliche
Abfolge der Leistungen vollständig der Parteidisposition unterliege und bei
der nachträglichen Befriedigung des Gläubigers die von diesem erbrachte
Gegenleistung nicht berücksichtigt werde.454 Seiner Ansicht nach sollten –
wenn man die Rechtsprechung des Bundesgerichts konsequent weiterentwi-
ckelt – nachträgliche Leistungen des Schuldners nur dann anfechtbar sein,
soweit sie im Rahmen von Machenschaften erfolgten, d.h. wenn sie im Lich-
te der normalen Geschäftstätigkeit nicht auf sachlich motivierten Entschei-
den beruhten.455

                         
452 BGE 134 III 615, 619 E. 4.2.1; 99 III 27, 34 f. E. 4.
453 BGE 134 III 615, 619 E. 4.2.1. Diese Voraussetzung geht zurück auf den Ent-

scheid BGE 78 III 83, 85 E. 1.
454 Gemäss VOGT, Damoklesschwert, S. 176, gäbe es auch bei der vorgängigen resp.

gleichzeitigen Leistung des Schuldners einen Gläubigerschaden (sofern man eine
Ungleichbehandlung als Gläubigerschaden anerkennt), weil ein potentieller
Konkursgläubiger bevorzugt werde.

455 VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1082 f. Vgl. aber gleichzeitig auch die Kritik an
der Verknüpfung zweier voneinander unabhängigen Tatbestandsmerkmale bei
VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1081.



§ 3 Gläubigerschädigung

103

cc) Stellungnahme
aaa) Finanzielle Lage des Schuldners

Der Ansatz des Bundesgerichts, wonach die finanzielle Situation des Schuld-
ners einen Einfluss auf die gläubigerschädigende Wirkung hat, ist insofern
berechtigt, als im Moment der nachträglichen Zahlung keine Verminderung
des Deckungsgrads der Gläubiger erfolgt, wenn das Vermögen des Schuld-
ners das Fremdkapital übersteigt. Das lässt sich an folgendem Beispiel
veranschaulichen. In allen Fällen steht die nachträgliche Bezahlung einer
fälligen Forderung zur Diskussion. Es wird jeweils der Stand des Vermögens
im Zeitpunkt der Schuldnerhandlung mit und ohne Zahlung verglichen.

Soweit das Vermögen 150 und das Fremdkapital 250 betragen (Variante A),
mithin eine Überschuldung vorliegt, reduziert sich bei einer nachträglichen
Zahlung von 50 der Deckungsgrad von 60 % (= 150/250) auf 50 %
(= 100/200).

Hypothetischer
Vermögensstand
ohne Zahlung

Vermögensstand
mit Zahlung der
Forderung (50)

Delta

Variante A:
Überschuldung

Vermögen 150 100

Fremdkapital 250 200

Net Assets -100 -100

Deckungsgrad 60 % 50 % -10 %

Wenn das Vermögen allerdings 350 und das Fremdkapital 250 betragen
(Variante B), mithin die Aktiven das Fremdkapital übersteigen, so steigt bei
einer nachträglichen Zahlung in Höhe von 50 der Deckungsgrad von 140 %
(= 350/250) auf 150 % (= 300/200).
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Hypothetischer
Vermögensstand
ohne Zahlung

Vermögensstand
mit Zahlung der
Forderung (50)

Delta

Variante B:
Keine Überschuldung

Vermögen 350 300

Fremdkapital 250 200

Net Assets 100 100

Deckungsgrad 140 % 150 % +10 %

Die finanzielle Situation des Schuldners im Zeitpunkt der angefochtenen
Rechtshandlung kann für die Schädigung der Gläubiger (im Konkurs resp. in
der Nachlassliquidation) indes aus nachstehenden Gründen nicht entschei-
dend sein. Abzustellen ist vielmehr auf den Deckungsgrad der Gläubigerfor-
derungen im Konkurs resp. in der Nachlassliquidation.456

Die Pauliana hat zum Ziel, das Vollstreckungssubstrat dergestalt wiederher-
zustellen, wie es sich ohne das angefochtene Geschäft im Zeitpunkt der
Konkurseröffnung – und nicht im Zeitpunkt der vorgenommenen Hand-
lung – befunden hätte.457 Sie kann nur dann erhoben werden, wenn die Gläu-
biger zu Verlust kommen, weil das Schuldnervermögen mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit nicht ausreicht um alle Gläubiger zu befrie-
digen.458 Dies steht aber erst im Konkurs resp. in der Nachlassliquidation
fest, nicht schon im Zeitpunkt der Schuldnerhandlung.459

Des Weiteren liefert die Ansicht des Bundesgerichts, wonach die finanzielle
Situation im Zeitpunkt der Schuldnerhandlung entscheidend sei, nur dann

456 SCHMID J., N 115 f.
457 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1 mit Verweis auf: BGE 136 III 247, 250 E. 3; 135 III

265, 267 E. 2; 134 III 615, 617 f. E. 4.1; 134 III 276, 280 E. 6.1.1.
458 Vgl. S. 38.
459 Genau genommen steht der endgültige Verlust der Gläubiger erst nach Ab-

schluss des Konkurs- resp. Nachlassverfahrens fest. Allerdings begründet bereits
die Konkurseröffnung resp. der Abschluss eines Nachlassvertrags die Vermu-
tung, dass die Gläubiger zu Verlust kommen werden (vgl. DIEM, S. 83 f.), was in
aller Regel auch der Fall sein dürfte.
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brauchbare Ergebnisse, wenn der Schuldner im Zeitpunkt der angefochtenen
Handlung überschuldet ist. Wenn der Schuldner dagegen nur zahlungsunfä-
hig ist, wird der Deckungsgrad im Zeitpunkt der Schuldnerhandlung durch
eine nachträgliche Zahlung erhöht.460

Für die Beurteilung der (objektiven) Gläubigerschädigung ist daher nur die
finanzielle Situation des Schuldners im Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung
relevant. Nur wenn in diesem Zeitpunkt nicht genügend Vermögen zur
Verfügung steht, um sämtliche Gläubigerforderungen zu decken, führt die
vermögensmindernde Handlung des Schuldners zu einer effektiven Gläubi-
gerschädigung. Die finanzielle Lage des Schuldners bei Vornahme der Zah-
lung ist dagegen für die Beurteilung der subjektiven Tatbestände der
Absichtspauliana relevant.461

bbb) Veräusserter Vermögenswert wäre ohne schädigende Handlung
noch im Vollstreckungssubstrat

Das Bundesgericht verlangt in einzelnen Entscheiden für die Bejahung einer
Gläubigerschädigung den Nachweis des Anfechtenden, dass der veräusserte
Vermögenswert sich ohne die Tilgungshandlung im Vollstreckungssubstrat
des konkursiten Schuldners befunden hätte.462 Weshalb dieser Nachweis
erbracht werden müsste, erschliesst sich nicht. Der Anfechtende muss ge-
mäss Rechtsprechung die Gläubigerschädigung nicht nachweisen, da dessen
Vorliegen vermutet wird.463

Ob sich der veräusserte Gegenstand ohne die anfechtbare Handlung noch in
der Konkursmasse befunden hätte, zielt auf den hypothetischen Zustand des
Vollstreckungssubstrats im Konkurs ab. Dieser Zustand liesse sich ohnehin
kaum beweisen, es sei denn, die Zahlung wäre erst kurz vor Konkurseröff-
nung getätigt worden.464

460 Vgl. Tabelle auf S. 104.
461 So auch PETER, Groupes, S. 108. Vgl. auch S. 195 ff.
462 BGE 134 III 615, 619 E. 4.2.1. Der Nachweis dieser Voraussetzung geht auf den

Entscheid BGE 78 III 83, 85 E. 1 zurück.
463 Siehe S. 43.
464 Ähnliche Überlegungen bei SCHMID J., N 142.
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ccc) Machenschaften

Wie gesehen verlangt ein Teil der Lehre für eine (objektive) Gläubigerschä-
digung, dass die nachträglichen Leistungen des Schuldners im Rahmen von
Machenschaften erfolgt sind. Nach hier vertretener Ansicht lässt sich dieses
Ziel auch über den subjektiven Tatbestand (die Schädigungsabsicht) errei-
chen. Der Einbezug von subjektiven Elementen in den objektiven Tatbestand
ist – im Rahmen der nachträglichen Schuldnerleistung – weder nötig noch
angezeigt. Zudem ist der Begriff der «Machenschaft» sehr schwammig.

dd) Ergebnis

Für die Bejahung einer (objektiven) Gläubigerschädigung genügt, dass der
Schuldner eine nachträgliche Leistung vorgenommen hat. Er muss in diesem
Zusammenhang weder die schlechte finanzielle Lage des Schuldners im
Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung darlegen noch den Nachweis erbrin-
gen, dass sich der veräusserte Vermögenswert ohne die Handlung noch im
Vollstreckungssubstrat befunden hätte. Die Frage von Machenschaften ist
nicht im Rahmen der (objektiven) Gläubigerschädigung zu prüfen, sondern
vielmehr beim subjektiven Tatbestand zu berücksichtigen.

2.6.2. Bei Dienstleistungen

2.6.2.1. Vorleistungen des Schuldners (Vorschuss
für Honorar)

a) Im Allgemeinen

Im Auftragsrecht stellt ein Vorschuss gemäss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung eine bedingte Vorauszahlung dar.465 Ihr Zweck besteht darin, die
Forderungen des Dienstleisters auf Honorar und Auslagenersatz, die im Zeit-
punkt ihrer Entstehung fällig werden, durch Verrechnung zu tilgen. Hierzu
bedarf es regelmässig keiner ausdrücklichen Verrechnungserklärung.466

Der Auftraggeber kann den Vorschuss erst im Zeitpunkt der Beendigung
oder des Widerrufs des Auftrags und nur insoweit zurückfordern, als er noch

465 BGE 100 IV 227, 229 E. 1.
466 BK OR 1971-GAUTSCHI, Art. 402 N 4c.
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nicht aufgebraucht ist.467 Für Auftragsverhältnisse sieht das Gesetz in
Art. 405 Abs. 1 OR sodann vor, dass diese – vorbehältlich anderslautender
vertraglicher Abreden – grundsätzlich mit dem Konkurs des Auftraggebers
oder Beauftragten enden.

Wie auch bei Sachleistungen, schliesst die vom Schuldner geleistete Bevor-
schussung einer Dienstleistung, die gleichwertig (i.e.S.) ist, eine (objektive)
Gläubigerschädigung aus, soweit die Dienstleistung nicht offensichtlich
unnütz ist. Auch hier kann der künftige Gemeinschuldner mit der Vorleis-
tung die Forderung auf Erbringung dieser Dienstleistung im Rahmen eines
Forderungskontos buchhalterisch aktivieren (bei unterjährigen Forderungen
z.B. «kurzfristige Vorschüsse»; bei periodenübergreifenden Forderungen
«aktive Rechnungsabgrenzung»). Dies gilt unabhängig davon, dass die in
Anspruch genommene Dienstleistung selbst in der Bilanz nicht aktiviert
werden kann, sondern lediglich in der Erfolgsrechnung als Dienstleistungs-
aufwand ihren Niederschlag findet.

Die gegenteilige Überlegung, wonach bevorschusste Dienstleistungshonorare
nicht vor der Anfechtung schützen468, ist überholt. Sie kann weder aus
BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) noch aus der dort zitierten Literatur
(GILLIÉRON) abgeleitet werden.469 Die Ausführungen des Bundesgerichts
sowie von GILLIÉRON beziehen sich auf das Konstrukt der mittelbaren
Gläubigerschädigung.470 Dies ergibt sich bereits aus den bei GILLIÉRON auf
S. 288 zitierten Bundesgerichtsentscheiden (BGE 74 III 48, 55 und

467 Zum Ganzen: BGE 100 IV 227, 229 E. 1; BK OR-FELLMANN, Art. 394 N 476.
468 Bspw. Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005 (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78,

S. 302), welcher sich auf REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 584 beruft. REBSA-
MEN hält jedoch lediglich fest, dass nachträglich beglichene Dienstleistungsho-
norare nicht besser zu behandeln sind, als die nachträgliche Zahlung von Sach-
leistungen. Er behauptet indes nicht, dass bevorschusste Dienstleistungen an-
fechtbar wären.

469 BGE 134 III 615, 620 E. 4.3; GILLIÉRON, Commentaire, Art. 288 N 26.
470 Vgl. zur vom Französischen unpräzis übersetzten Erwägung in BGE 134 III 615,

620 E. 4.3 (Tempus-Entscheid): S. 77 f., wo dargelegt wird, weshalb «dès lors
que» mit «soweit» und nicht mit «da» zu übersetzen gewesen wäre. Vgl. zur mit-
telbaren Schädigung: S. 114 ff.
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BGE 77 III 79, 83 ff.).471 Im Übrigen bezieht sich das Bundesgericht im
Tempus-Entscheid auf nachträglich bezahlte Dienstleistungen, während
GILLIÉRON Dienstleistungen nicht einmal erwähnt.

b) Anspruch des Beauftragten auf Vorschuss?

aa) Honorarvorschuss

Von Gesetzes wegen hat der Beauftragte keinen Anspruch auf Bevorschus-
sung seines Honorars.472 Das Honorar des Beauftragten wird erst mit
Abschluss der letzten unter einen bestimmten Auftrag resp. Teilauftrag fal-
lenden Leistung fällig.473 Der Beauftragte ist m.a.W. vorleistungspflichtig;
sofern nichts anderes verabredet oder üblich ist474, muss er zuerst leisten,
bevor er sein Honorar verlangen resp. einklagen kann.475 Auch die Abrede
einer periodischen Abrechnung ändert an der Vorleistungspflicht nichts.476

Der Anspruch auf Vorauszahlungen kann jedoch vertraglich vereinbart
werden. Eine solche Vereinbarung wird regelmässig dann aktuell, wenn ein
Dienstleister erst in finanzieller Schieflage eines Unternehmens hinzugezo-
gen wird und der Dienstleister von diesem Umstand Kenntnis hat.477 Beispiel

471 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 288 N 26. Siehe auch GILLIÉRON, Poursuite,
N 2911.

472 BK OR-FELLMANN, Art. 394 N 481.
473 BK OR 1934-BECKER, Art. 394 N 21; BK OR-FELLMANN, Art. 394 N 469; KUKO

OR-SCHALLER, N 14; STÖCKLI, N 226; BSK OR I-WEBER R., Art. 394 N 40.
474 BK OR 1934-BECKER, Art. 402 N 14 a.E.
475 Eingehend zu den Gründen im Auftragsverhältnis: GMÜR, N 263 ff. Ferner

BGE 126 II 249, 254 E. 4b; DERENDINGER, N 417; BK OR-WEBER R., Art. 82
N 142b; BSK OR I-WEBER R., Art. 394 N 40. In diese Richtung auch BK OR
1971-GAUTSCHI, Art. 395 N 28a und ZK OR 1936-OSER/SCHÖNENBERGER,
Art. 394 N 18; Urteil OGer LU vom 4. Dezember 1941 (publ. in ZBJV 76
(1942), 95). A.M. ADDORISIO DE FEO, N 456, der aus der Tatsache, dass im Ge-
setz kein Fälligkeitstermin vorgesehen ist, schliesst, dass der Honoraranspruch
sogleich mit ihrer Entstehung, mithin mit Vertragsschluss, fällig wird, soweit der
Vertrag oder die Natur des Rechtsverhältnisses nichts anderes bestimmen.

476 BK OR-WEBER R., Art. 82 N 142c. Der Beauftragte kann jedoch die Einrede von
Art. 82 OR erheben, wenn der Auftraggeber mit einer fälligen Zahlung in Ver-
zug gerät.

477 Gemäss BGE 125 III 86, 89 E. 3c besteht grundsätzlich keine Pflicht zur sponta-
nen Aufklärung über die eigene Zahlungsfähigkeit oder Kreditwürdigkeit.
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hierfür ist der ad hoc mandatierte Revisor, der zur Prüfung der Zwischen-
bilanz gemäss Art. 725 Abs. 2 OR bestellt wird, wenn das Unternehmen in
finanzieller Schieflage zuvor ein Opting out beschlossen hat.478

bb) Vorschuss für Auslagen und Verwendungen

Gemäss Art. 402 Abs. 1 OR hat der Auftraggeber dem Beauftragten die Aus-
lagen und Verwendungen zu ersetzen. Auslagen sind Kosten resp. Geldauf-
wand, die dem Beauftragten im Rahmen eines konkreten Auftrags entstehen.
Dazu gehören Porto, Reisekosten, Prozesskosten und Gebühren.479 Nicht
darunter fallen Generalunkosten, die den Beauftragten generell in die Lage
versetzen, eine Arbeit auszuführen (wie Mietzins für die Büroräumlichkei-
ten, Löhne, Anschaffungskosten für Mobiliar etc.).480 Verwendungen ent-
stehen dagegen beim Verbrauch, Erhalt oder Unterhalt von Sachen.481

Die Pflicht des Auftraggebers, die Auslagen und Verwendungen des Beauf-
tragten zu ersetzen, ist ein Wertersatz und gehört nicht zur Vergütung des
Beauftragten.482 Der Beauftragte hat von Gesetzes wegen keinen Anspruch
auf die Bevorschussung seiner Auslagen und Aufwendungen, da ihm grund-
sätzlich kein Recht auf Ausführung des Auftrags zusteht.483 Da der Beauf-
tragte aber den Auftraggeber hinsichtlich der Auslagen und Verwendungen
nicht kreditieren muss, hat der Auftraggeber dem Beauftragten einen Vor-

478 Bei offensichtlicher Überschuldung kann indes auf die Erstellung und Einrei-
chung eines Prüfberichts beim Gericht verzichtet werden (vgl. Urteil BGer
5A_625/2015 vom 18. Januar 2016, E. 3.5; Urteil OGer ZH PS170006 vom
20. Februar 2017, E. 2.2; BSK EB SchKG-STAEHELIN D., Art. 192 N 8b; BSK
OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 39b. A.M. BÖCKLI, Aktienrecht, § 13 N 774b;
KRAMPF/SCHULER, S. 1064 f.). Gemäss Praxis des Konkursgerichts am Bezirks-
gericht Zürich ist eine Überschuldung nicht offensichtlich, sofern die Feststel-
lung der Überschuldung von heiklen Bewertungsfragen abhängt.

479 BK OR-FELLMANN, Art. 402 N 15; HAFNER, S. 252; BSK OR I-WEBER R.,
Art. 402 N 4.

480 BSK OR I-WEBER R., Art. 402 N 5.
481 BK OR-FELLMANN, Art. 402 N 15; BK OR 1971-GAUTSCHI, Art. 402 N 11b;

HAFNER, S. 252; HOFSTETTER, S. 86.
482 BK OR-FELLMANN, Art. 402 N 56 f.
483 BK OR-FELLMANN, Art. 402 N 67; HOFSTETTER, 86; BSK OR I-WEBER R.,

Art. 402 N 10.
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schuss zu leisten, wenn er will, dass der Auftrag ausgeführt wird. Das Recht
auf Vorschuss kann sodann vertraglich vereinbart werden.

c) Verbot von Vorschüssen

Grundsätzlich gilt, dass im Rahmen von Dienstleistungsverhältnissen Vor-
schüsse vereinbart werden dürfen. Einschränkungen dieses Grundsatzes sind
für börsenkotierte Gesellschaften und deren Organe (welche in einem auf-
tragsähnlichen Verhältnis zur Gesellschaft stehen) in der Vergütungsverord-
nung (nachfolgend «VegüV») vorgesehen.

Gemäss Art. 20 Ziff. 2 VegüV sind Vergütungen, die im Voraus ausgezahlt
werden, für Mitglieder des Verwaltungsrats, der Geschäftsleitung und des
Beirats von börsenkotierten Unternehmen unzulässig. Primäres Ziel des
Verbots war es, einen weiteren «Swissair/Corti-Fall» zu verhindern.484 Mario
Corti hatte bei bereits finanziell angespannter Lage der Swissair die Aufgabe
als CEO gegen Vorauszahlung von fünf Jahreslöhnen übernommen.

Umstritten ist, ob sich dieses Verbot nur auf Vorauszahlungen der Gesell-
schaft resp. des Arbeitgebers bezieht, die vor Amtsantritt ausgerichtet wer-
den oder ob sämtliche Vorauszahlungen während der Vertragsdauer erfasst
werden.485 Die Frage wurde bislang noch nicht höchstrichterlich geklärt. Die
Mehrheit der Lehre vertritt die Auffassung, dass dieses Verbot die gesamte
Vertragsdauer erfasst.486 Eine Minderheit will das Verbot nur auf Vergütun-
gen vor Stellenantritt angewendet wissen.487 Ferner wird auch vertreten, dass
das Verbot aufgrund der Unzulänglichkeiten und Normwidersprüche gar
nicht erst angewendet werden soll.488

484 Erläuterungen Initiativkomitee, S. 3; Praxiskommentar VegüV-OSER/MÜLLER,
Art. 20 N 112; BSK VegüV-PÖSCHL, Art. 20 N 3.

485 Eine einlässliche Übersicht bietet REUTTER, S. 3 ff.
486 BSK VegüV-PÖSCHL, Art. 20 N 3 und Praxiskommentar Arbeitsvertrag (Up-

date)-VON KAENEL/RUDOLF, Art. 322 N 25 nehmen Antrittsprämien vom Verbot
aus; GesKR Kommentar VegüV-TSCHÄNI, Art. 20 N 13 f. und PHILIPPIN, S. 294
beschränken betreffend Antrittsprämien das Verbot auf den sog. «golden Hello»,
d.h. auf eine Leistung, die keine erlittenen Nachteile ausgleichen, sondern den
Kandidaten zum Abschluss des Vertrags bewegen soll.

487 Praxiskommentar VegüV-OSER/MÜLLER, Art. 20 N 112.
488 REUTTER, S. 2 ff.
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2.6.2.2. Zug-um-Zug-Geschäfte

Erfolgt die Honorarzahlung Zug um Zug zur Dienstleistung, liegt wie schon
bei Sachleistungen keine Gläubigerschädigung vor. Allerdings sind bei
Dienstleistungsverhältnissen Zug-um-Zug-Leistungen selten. Ohne anders-
lautende vertragliche Vereinbarung ist ein Dienstleister hinsichtlich der Er-
bringung seiner Leistung489 und seiner Rechenschaftspflicht490 wie gesehen
vorleistungspflichtig.491

Ausnahmsweise sind Zug-um-Zug-Leistungen aber auch bei Auftragsver-
hältnissen denkbar. Einerseits ist dies der Fall, wenn eine Heraus- oder
Übergabepflicht als Hauptleistungspflicht und der Anspruch auf Honorar
gegenüberstehen. Der Beauftragte kann seine Leistung gestützt auf Art. 82
OR solange zurückbehalten, bis der Auftraggeber das Honorar zahlt. Beide
Leistungen sind sodann Zug um Zug zu erfüllen.492 Andererseits können die
Parteien bei Widerruf des Auftrags die Zug-um-Zug-Erfüllung der entstan-
denen Ansprüche verlangen (Art. 82 und Art. 402 OR).493

2.6.2.3. Nachträgliche Leistung des Schuldners
(Zahlung nach Erhalt der Dienstleistung)

In den drei Entscheiden, in denen das Bundesgericht die nachträgliche
Zahlung von Dienstleistungshonoraren zu beurteilen hatte, bejahte es die
Gläubigerschädigung. In BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid)494 bejahte es
die Gläubigerschädigung wie folgt: Dienstleistungen495 seien anfechtbar,

489 BK OR-WEBER R., Art. 82 N 146.
490 BK OR-FELLMANN, Art. 400 N 60.
491 GMÜR, N 263 ff.; BK OR-WEBER R., Art. 82 N 137. Die Vorleistungspflicht des

Beauftragten ergibt sich aus der Natur des einfachen Auftrags. Für Arbeitnehmer
und Unternehmer basiert die Vorleistungspflicht auf Art. 321 Abs. 1 resp.
Art. 372 Abs. 1 OR.

492 BGE 122 IV 322, 327 E. 3b; VON TUHR/ESCHER, S. 69.
493 BGE 94 II 263, 267 E. 2; BK OR-FELLMANN, Art. 394 N 487.
494 Im konkreten Fall wurden die Dienstleistungen im ersten Trimester 2004 er-

bracht. Am 5. April 2004 und am 13. Mai 2004 wurden die Honorarrechnungen
durch die Tempus Concept SA beglichen (BGE 134 III 615).

495 Anfechtbar ist im Allgemeinen nicht die Dienstleistung («prestations de ser-
vice») an sich, sondern die Honorierung dieser Leistung.
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nicht weil sie keinen Wert hätten, der sich im Vollstreckungssubstrat wieder-
finde, sondern weil der Schuldner durch die Bezahlung der Dienstleistungen
deren Erbringer gegenüber anderen Gläubigern bevorzuge.496 Auch in
seinem jüngsten Entscheid BGE 137 III 268 betreffend Saniererhonorare497

und in BGer 5A__64/2008 vom 14. Oktober 2008 (betreffend Verwaltungs-
ratshonorare)498 hat es die Gläubigerschädigung mit Verweis auf den Tem-
pus-Entscheid499 bejaht.

Im Ergebnis ist dieser Rechtsprechung zuzustimmen. Die Begründung über-
zeugt dagegen nicht. Eine reine Gläubigerbevorzugung (d.h. eine Bevorzu-
gung eines Gläubigers ohne Schädigung der übrigen Gläubiger) lag in kei-
nem der beurteilten Fälle vor. Die Gläubigerschädigung ist vielmehr darin zu
sehen, dass die nachträglich vom Schuldner bezahlten Honorarforderungen
das Vollstreckungssubstrat resp. den Anteil der Gläubiger daran vermindert
hatten.

2.7 Anwendungsfall des Austauschs gleichwertiger
Leistungen i.w.S.: Aktiventausch

2.7.1. Im Allgemeinen

Ein Austausch gleichwertiger Leistungen im weiteren, anfechtungsrechtli-
chen Sinne ist insbesondere bei einem Aktiventausch gegeben. Beim Ak-
tiventausch steht einem Aktivenabfluss ein unmittelbarer Aktivenzufluss
gegenüber. Die Gläubiger werden dadurch nicht geschädigt, da das Vollstre-
ckungssubstrat (resp. die Höhe der Aktiven) durch diesen Vorgang nicht
vermindert wird. Der Deckungsgrad bleibt für die Gläubiger gleich.

Ein Aktiventausch liegt bspw. vor, wenn der Schuldner Mobiliar verkauft
oder tauscht.500 Dieser bilanzneutrale Vorgang bewirkt keine Reduktion des

496 BGE 134 III 615, 620 f. E. 4.3 (= Pra 2009 Nr. 44).
497 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1.
498 Urteil BGer 5A__64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 5.3.
499 BGE 134 III 615, 621 E. 4.3.
500 BGE 99 III 27, 34 E. 4; REISER, S. 106; SCHMID J., N 130; WITMER, S. 155; siehe

für weitere Beispiele eines reinen Aktiventauschs: ZOBL, S. 30.
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Vollstreckungssubstrats.501 Dies ist zumindest beim Barverkauf der Fall, wo
lediglich die Positionen Kasse/Mobiliar betroffen sind. Beim Verkauf von
Aktiven des Schuldners auf Rechnung liegt zumindest dann eine gleichwer-
tige Gegenleistung i.e.S. vor, wenn der Käufer finanziell solide dasteht,
sprich die Forderung gegen den Käufer werthaltig ist.502

Kein Aktiventausch besteht, wenn der Schuldner seinen Betrieb verkauft, der
Käufer einen Teil des Kaufpreises aber nicht durch Geld tilgt, sondern in
Anrechnung an den Kaufpreis durch Schuldübernahme begleicht.503 Hier
erhält der Schuldner kein gleichwertiges Aktivum. Vielmehr reduzieren sich
seine Passiven. Vom Bundesgericht wurde dieser Sachverhalt indessen als
Austausch gleichwertiger Leistungen gewertet, aber unter dem Titel «gläu-
bigerschädigende Verwendung der Gegenleistung» für anfechtbar erklärt.504

Beim Kauf von Mobiliar durch den Schuldner handelt es sich nur um einen
Aktiventausch, wenn er das Mobiliar Zug um Zug bezahlt oder eine Voraus-
zahlung leistet, nicht aber beim Kauf auf Kredit. Dies spiegelt sich auch an
den Buchungssätzen wider. Bei einem Barkauf lautet der Buchungssatz
«Mobiliar/Kasse». Es sind lediglich zwei Aktivpositionen betroffen. Dage-
gen ist der Kauf von Mobiliar auf Rechnung505 und deren spätere Beglei-
chung buchhalterisch wie folgt festzuhalten: «Mobiliar/Kreditoren» sowie –
bei der Bezahlung – «Kreditoren/Bank». Bei der Bezahlung der Rechnung
durch den Schuldner nimmt lediglich eine Gläubigerforderung (Passivposi-
tion) ab, ohne dass der Schuldner zu diesem Zeitpunkt eine gleichwertige
Gegenleistung (ein Aktivum) erhielte.

501 Gemäss Bundesgericht liegt jedoch eine mittelbare Gläubigerschädigung vor,
wenn der Schuldner das Aktivum lediglich dazu verkauft hat, um mit dem Ver-
kaufserlös einen bestimmten Gläubiger vor allen anderen Gläubigern zu befrie-
digen. Siehe hierzu S. 114 ff.

502 BGE 99 III 27, 34 E. 4 («wenn die Preisforderung nicht leicht einbringlich ist»).
Beim Verkauf auf Rechnung sind bei der Übergabe der Sache ebenfalls nur Ak-
tivpositionen betroffen (Debitoren/Mobiliar).

503 BGE 77 III 79, 80 Sachverhalt.
504 BGE 77 III 79, 83 f. E. 2.
505 Beim Kauf von Mobiliar mit Vorauszahlung sind zwei Buchungssätze vorzu-

nehmen, wobei es sich jeweils um einen Aktiventausch handelt, da ausschliess-
lich Aktivenkonti betroffen sind: «Anzahlung an Lieferanten (Forderungskon-
to)/Kasse» sowie «Mobiliar/Anzahlung an Lieferanten» (Forderungskonto).
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2.7.2. Bei Dienstleistungen

Ein Aktiventausch ist auch denkbar, wenn der Gläubiger eine Dienstleistung
erbringt. Bevorschusst der Schuldner die Dienstleistung, so kann er die be-
vorschusste Dienstleistung als Forderung gegenüber dem Dienstleister wie
erwähnt bilanziell aktivieren.506 Demgegenüber liegt kein Aktiventausch vor,
wenn der Schuldner das Dienstleistungshonorar nach Erbringung der Dienst-
leistung begleicht, da der Schuldner dann im Austausch zu seiner Leistung
kein Aktivum erhält, sondern lediglich ein Passivum reduziert.

Erbringt dagegen der Schuldner eine Dienstleistung gegen Entgelt, liegt aus
Sicht des Schuldners zwar kein Austausch gleichwertiger Leistungen im
anfechtungsrechtlichen Sinne vor. Allerdings ist dieser Sachverhalt aus
anfechtungsrechtlicher Sicht kaum problematisch, weil das Vollstreckungs-
substrat des Schuldners durch die Erbringung von Dienstleistungen grund-
sätzlich nicht geschmälert wird.

2.8 Ausnahme: Mittelbare Gläubigerschädigung
(sog. Verfügung über die letzten Aktiven oder
gläubigerschädigende Verwendung der gleich-
wertigen Gegenleistung i.w.S.)

2.8.1. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Grundsätzlich ist beim Austausch gleichwertiger Leistungen eine Gläubiger-
schädigung zu verneinen. Ausnahmsweise soll gemäss Rechtsprechung
dennoch eine Gläubigerschädigung vorliegen, wenn die Leistung des
Schuldners aus dessen letzten Mitteln erfolgt. Dabei muss der Schuldner mit
dem Geschäft den Zweck verfolgt haben, zum Schaden der Gläubiger über
seine «letzten Aktiven» zu verfügen, und sein Vertragspartner muss dies
erkannt haben resp. hätte es bei pflichtgemässer Aufmerksamkeit erkennen
müssen.507

506 Bspw. durch die Buchung «Vorschüsse/Bank». Vgl. auch S. 107.
507 BGE 135 III 276, 280 E. 6.1.2; 134 III 452, 455 E. 3.1; 130 III 235, 238 E. 2.1.2;

101 III 92, 94 E. 4a; 99 III 27, 34 E. 4 m.w.H. sowie Urteil BGer 5C_261/2002
vom 15. September 2002, E. 3.1.2; Urteil HGer ZH vom 26. Juni 1984 (publ. in
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Die Formulierung des Bundesgerichts ist etwas missverständlich. Mit dieser
Formulierung meint es nicht den Abfluss letzter freier Liquidität.508 Es wird
nicht vorausgesetzt, dass es sich effektiv um das letzte Aktivum des Schuld-
ners handelt.509 Gemeint sind vielmehr die Fälle, in denen der Schuldner
beim Abschluss eines an sich nicht schädigenden Geschäfts bereits die
schädigende Verwendung der vom Gläubiger erhaltenen Gegenleistung
beabsichtigt und dies für die Gegenpartei erkennbar ist.510 Die im anfech-

ZR 83 (1984) Nr. 126). Eine einlässliche Übersicht zur älteren Rechtsprechung,
welche den Vorbehalt der indirekten Schädigung anders umschrieben hatte, fin-
det sich bei GAUGLER, S. 103 ff. Das Konstrukt der mittelbaren Gläubigerschä-
digung wurde in der Lehre verschiedentlich kritisiert. Insbesondere wird bemän-
gelt, dass dieser Tatbestand nur schwer fassbar sei. DALLÈVES, S. 13 FN 39 und
WITMER, S. 156. Kritik der bundesgerichtlichen Rechtsprechung betreffend de-
ren Begründung in FITTING, S. 20 f.

508 Der Abfluss letzter Aktiven an sich ist nicht der Grund für die Gläubigerschädi-
gung, selbst wenn die Formulierung im Urteil BGer 5A_567/2009 vom 11. Juni
2010, E. 3.3 und E. 4.3 («mit der Zahlung […] letzte Liquidität abgeführt»)
etwas anderes vermuten liesse. Dieses Urteil verweist zur Begründung der Gläu-
bigerschädigung in E. 3.3 auf BGE 135 III 276 E. 6.3.2: «[…] konnte die ganz
unmittelbar vor der Nachlassstundung geleistete Zahlung nur noch Abfluss letz-
ter freier Mittel und damit eine Schmälerung ihrer Dividende bedeuten […] vor
diesem Hintergrund sind auch die vom Handelsgericht zitierten Ausführungen in
BGE 135 III 276 E. 6.3.1 und 6.3.2 zu lesen»). Allerdings wurde in BGE 135 III
276, 283 E. 6.3.2 die Anwendung des Tatbestands «Abfluss letzter Aktiven»
gerade ausgeschlossen, war doch die Gläubigerschädigung bereits aufgrund der
nachträglichen Leistung des Schuldners zu bejahen. Eine nachträgliche Zahlung
schliesst den Tatbestand «Austausch gleichwertiger Leistungen» aus, was auch
die Anwendung der Gegenausnahme «Abfluss letzter Aktiven» obsolet werden
lässt. Genauso verhielt es sich aber auch im Urteil BGer 5A_567/2009 vom
11. Juni 2010. Hier wäre die Gläubigerschädigung ebenfalls aufgrund der nach-
träglichen Zahlung des Kerosins (und nicht etwa aufgrund des Abflusses letzter
Aktiven) zu bejahen gewesen.

509 BGE 101 III 92, 95 E. 4b: Das Bundesgericht prüfte nicht, ob hier die zedierten
Debitorenguthaben zu den letzten Aktiven des Schuldners gehörten.

510 ROHDE, S. 152; SCHMID J., N 149. Das in KNOBLOCH, S. 99 FN 441 genannte
Beispiel des Verkaufs einer Liegenschaft an den Ehepartner unter gleichzeitiger
Einräumung des Wohnrechts zu Gunsten des Schuldners ist nicht einschlägig
(BGE 130 III 238). Hier werden keine gleichwertigen, verwertbaren (resp. nicht
offensichtlich unnütze) Leistungen getauscht, da das Wohnrecht gemäss Art. 776
Abs. 2 ZGB nicht übertragbar und somit auch nicht verwertbar (und auch nicht
nützlich) ist.
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tungsrechtlichen Sinne gleichwertige Gegenleistung muss vom Schuldner
anschliessend gläubigerschädigend verwendet werden.511

Das erste Geschäft vermindert grundsätzlich weder das Vollstreckungssub-
strat noch den Anteil der Gläubiger daran, mithin bewirkt es keine unmittel-
bare Gläubigerschädigung. Dennoch soll das erste Geschäft aufgrund des
bereits geplanten zweiten Geschäfts anfechtbar sein. Um die Gläubigerschä-
digung des ersten Geschäfts zu bejahen, behilft sich das Bundesgericht
ausnahmsweise mit einer Gesamtbetrachtung beider Geschäfte. In diesem
Sinne ist – wie vorne erwähnt512 – auch die Erwägung des Bundesgerichts in
BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) zu lesen, wonach das Kriterium der
Gleichwertigkeit von Leistungen bei der Absichtspauliana keine eigenstän-
dige Bedeutung habe, soweit ein Rechtsgeschäft dennoch die Begünstigung
einzelner Gläubiger zum Nachteil der anderen zur Folge haben könne.513

Das Bundesgericht nennt in BGE 101 III 92, 95 E. 4b folgendes Beispiel zur
mittelbaren Gläubigerschädigung: Der Schuldner erhält von einer Bank einen
Kredit gegen Sicherstellung in Form einer Forderungszession. Der Kreditge-
ber weiss oder müsste wissen, dass der Konkurs des Schuldners unmittelbar
bevorsteht, womit der Kredit nur noch dazu dienen kann, einzelne Gläubiger
zu bevorzugen, oder nur noch zum persönlichen Vorteil des Schuldners (na-
mentlich zur sog. Schuldnerflucht) verwendet werden wird.514

Bejaht wurde eine mittelbare Gläubigerschädigung in BGE 74 III 48, als ein
Gläubiger dem Schuldner ein Darlehen (gegen Errichtung eines Schuldbrie-
fes) gewährte, wobei gemäss Darlehensvertrag das Darlehen direkt zur
Tilgung einzelner offener Forderungen bestimmt war und vom Darlehensge-
ber im Auftrag und auf Rechnung des Schuldners sogleich an die einzelnen
Gläubiger überwiesen wurde.515 Das Bundesgericht sah den Darlehensbetrag
nicht als gleichwertige Gegenleistung für die Schuldbrieferrichtung an, zu-

511 BGE 101 III 92, 95 E. 4b; KNOBLOCH, S. 99 FN 440; SCHMID J., N 149 und wohl
auch VOGT, Damoklesschwert, S. 176 f.

512 Vgl. S. 77 f.
513 BGE 134 III 615, 620 f. E. 4.3.
514 Vgl. auch REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 430 ff., der überdies den Verkauf

von Aktiven zur Schaffung einer Verrechnungslage erwähnt.
515 BGE 74 III 48, 51 E. 2 f.
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mal das Darlehen nicht der Gläubigergesamtheit zugutekam,516 und bejahte
demnach die gläubigerschädigende Wirkung der Begründung des Grund-
pfandrechts.

2.8.2. Stellungnahme

Nach hier vertretener Ansicht ist eine Gesamtbetrachtung angezeigt, wenn
sich der gläubigerschädigende Charakter bereits im ersten Geschäft manifes-
tiert und die zwei Geschäfte eng miteinander verknüpft sind. Zu fordern ist,
dass ein offensichtlicher Fall der gläubigerschädigenden Verwendung der
Gegenleistung vorliegt. So bspw., wenn der Gläubiger die (im Austausch zur
Sicherstellung erfolgte) Gegenleistung direkt einzelnen Gläubigern des
Schuldners überweist oder der Schuldner sich dazu verpflichtet.517

Auf subjektiver Ebene sind ebenfalls strenge Anforderungen zu stellen. Eine
Absicht des Schuldners, die Gläubiger mittelbar durch das erste Rechtsge-
schäft zu schädigen und ihre Erkennbarkeit für die Gegenpartei darf in Über-
einstimmung mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht leichthin
angenommen werden.518

2.9 Zusammenfassung

Erhält der Schuldner als Gegenleistung für die Entäusserung von Vermö-
genswerten gleichzeitig oder zukünftig eine gleichwertige und verwertbare
(oder zumindest nicht offensichtlich nutzlose) Sachleistung des Gläubigers,
liegt keine Gläubigerschädigung vor. Eine effektive Verwertbarkeit der
Gegenleistung im Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung wird bei bereits ver-
brauchten oder weiterveräusserten Gütern nicht verlangt. Es genügt, wenn
diese grundsätzlich verwertbar oder aus Sicht der Gläubiger zumindest nicht
offensichtlich nutzlos waren.

516 BGE 74 III 48, 51 E. 3.
517 Im Unterschied zum reinen Passiventausch erhält der Gläubiger in dieser Kon-

stellation aber im Austausch zu seiner Leistung eine Schuldnerleistung (z.B. die
Sicherstellung seines Kredits).

518 So auch BGE 101 III 92, 96 E. 4b.
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Für Dienstleistungen gilt grundsätzlich dasselbe wie für Sachleistungen. Nur
falls die erhaltene Dienstleistung gleichwertig (i.e.S.) ist, nicht offensichtlich
unnütz ist und vom Schuldner bevorschusst wird, ist die Zahlung nicht
gläubigerschädigend und somit anfechtungsresistent.519 Die nachträgliche
Begleichung eines Dienstleistungshonorars ist hingegen gläubigerschädi-
gend, weil es im Zeitpunkt der Schuldnerleistung aus anfechtungsrechtlicher
Sicht an einer Gegenleistung des Gläubigers fehlt.520

Dienstleister werden insofern nicht besser behandelt als Lieferanten.521 Die
Begleichung von Dienstleistungshonoraren wird somit nicht voraussetzungs-
los von der Anfechtung ausgenommen, wie teilweise bemängelt wird.522

Insbesondere wird auch keine zusätzliche privilegierte Klasse523 von Dienst-
leistern i.S.v. Art. 219 SchKG geschaffen.524 Die Dienstleister werden nach
Begleichung ihrer Forderungen gerade nicht zu (privilegierten) Konkurs-
gläubigern, sondern müssen ihr Honorar gegebenenfalls zurückerstatten.

Ausnahmsweise kann beim Austausch gleichwertiger Leistungen (i.w.S.)
eine sog. mittelbare Gläubigerschädigung vorliegen. Das ist der Fall, wenn
die Gegenleistung letztlich nicht dem Vollstreckungssubstrat zugutekommt,
sondern offensichtlich (d.h. für den leistenden Gläubiger erkennbar) gläubi-
gerschädigend verwendet wird.

519 Vgl. auch REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 584.
520 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 288 N 6. Allerdings könnte es in

diesem Fall an der Schädigungsabsicht des Schuldners fehlen (KUKO SchKG-
UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 288 N 7).

521 A.M. REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 584.
522 A.M. ZOBL, S. 32, wonach eine gleichwertige Dienstleistung bereits für die

Unanfechtbarkeit genügen solle. Anzumerken ist, dass dieser Aufsatz noch vor
BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) publiziert wurde.

523 CAMPONOVO, S. 536.
524 Urteil des Handelsgerichts Zürich vom 13. Juni 2005, E. 3.3.4 (publ. in ZR 104

(2005) Nr. 78, S. 304).
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3. Reine Gläubigerbevorzugung

3.1 Begriff

Eine reine Gläubigerbevorzugung im hier verstandenen Sinn liegt vor, wenn
die Rechtshandlung des Schuldners weder eine Schlechterstellung der
übrigen Gläubiger mit Blick auf ihren Anteil am Vollstreckungsergebnis
noch deren prozessuale Schlechterstellung zur Folge hat (und auch keine
mittelbare Gläubigerschädigung bewirkt). Die Bevorzugungshandlung be-
wirkt lediglich eine Besserstellung eines Gläubigers gegenüber den anderen
Gläubigern, indem der bevorzugte Gläubiger befriedigt wird, während sich
die anderen Gläubiger nach wie vor mit einer gleichbleibenden Dividende
begnügen müssen.

Fälle einer reinen Gläubigerbevorzugung treten in der Praxis selten auf. Ein
Beispiel einer reinen Gläubigerbevorzugung wäre der Passiventausch. Ein
Passiventausch liegt vor, wenn der Schuldner zur Befriedigung eines beste-
henden Gläubigers keine Aktiven verwendet, sondern dafür neue Verbind-
lichkeiten eingeht (bspw. durch Erhöhung eines ungesicherten Kredits oder
Schuldübernahme durch die Bank).525 Die Bilanzsumme resp. die Höhe der
Aktiven und Passiven wird durch diesen Vorgang nicht tangiert. Insofern
bleibt der Deckungsgrad für die übrigen Gläubiger gleich, während der be-
günstigte Gläubiger vollständig (oder zumindest teilweise) befriedigt wird.526

Ein weiteres Beispiel wäre die Tilgung einer Gläubigerforderung durch
Überlassung eines verkehrsunfähigen und daher nicht verwertbaren Gegen-
standes an Zahlungs statt.527 Das Vollstreckungssubstrat des Schuldners wird
durch diesen Vorgang ebenfalls nicht tangiert, womit auch hier der De-
ckungsgrad für die übrigen Gläubiger gleich bleibt.

525 Siehe dazu DIEM, S. 93; GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 264; ZOBL, S. 33.
526 ZOBL, S. 30.
527 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 15.
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3.2 Gläubigerschädigung durch reine Gläubiger-
bevorzugung?

In der Lehre bestehen kontroverse Ansichten darüber, ob eine reine
Ungleichbehandlung der Gläubiger ohne eine tatsächliche Minderung des
Vollstreckungssubstrats resp. ohne eine Minderung des Anteils der übrigen
Gläubiger daran genügt, um eine Gläubigerschädigung zu bejahen. Im Fol-
genden wird die Lehre und Rechtsprechung zur reinen Gläubigerbevorzu-
gung dargestellt und aufgezeigt, weshalb nach hier vertretener Ansicht bei
einer reinen Gläubigerbevorzugung keine Gläubigerschädigung im anfech-
tungsrechtlichen Sinne vorliegen kann.

Nach hier vertretener Auffassung ist ein Hauptanwendungsfall der reinen
Gläubigerbevorzugung der Passiventausch. Bemerkenswert ist, dass sich
weder Lehre noch Rechtsprechung unter diesem Titel zum Passiventausch
äussern. Vielmehr geht es in den entsprechenden Fällen um die nachträgliche
Begleichung von (Dienstleistungs-)Forderungen, die nach hier vertretener
Ansicht ohnehin nicht als «reine Gläubigerbevorzugung» qualifizieren.

3.2.1. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hatte bislang noch keinen Fall der reinen Gläubigerschä-
digung zu beurteilen. Zwei im Jahre 2008 ergangene Entscheide des Bundes-
gerichts haben indes die Diskussion entfacht, ob auch eine reine Gläubi-
gerbevorzugung im anfechtungsrechtlichen Sinne gläubigerschädigend sei.
Konkret ging es um BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) und BGE 135 III
276 (Air-Total-Entscheid). In den entsprechenden Fällen lag aber gar keine
reine Gläubigerbevorzugung vor. Vielmehr handelte es sich um die nachträg-
liche Zahlung von Honoraren einer Revisionsstelle für Revisions- und Bera-
tungsleistungen528 resp. die Bezahlung einer Kerosinlieferung529. Die nach-
trägliche Zahlung von Gläubigerleistungen durch den Schuldner vermindert
das Vollstreckungssubstrat und ist daher in aller Regel gläubigerschädigend
im anfechtungsrechtlichen Sinne.

528 BGE 134 III 615, Sachverhalt.
529 BGE 135 III 276, 281 E. 6.2.
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Die Erwägungen des Bundesgerichts in diesen zwei Entscheiden sind etwas
missverständlich. So führte es aus, dass es für die Bejahung der Gläubiger-
schädigung bereits genüge, wenn der Begünstigte im Verhältnis zu anderen
Gläubigern unter Verletzung des Grundsatzes der Gläubigergleichbehand-
lung begünstigt werde.530

Das Bundesgericht beruft sich in den massgeblichen Erwägungen zur
Bejahung der Gläubigerschädigung jeweils auf die Ausführungen von
GILLIÉRON531 und auf den Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung.532 Der
Nachteil der Gläubiger bestehe darin, dass die Forderung eines Gläubigers
vollständig bezahlt werde, während sich die anderen Gläubiger mit einer
Dividende begnügen müssten.533 Im Air-Total-Entscheid führte es sodann im
Zusammenhang mit dem rechtmässigen Alternativverhalten aus, es sei ohne
Belang, ob die inkriminierte Handlung zur Begrenzung des Verlusts der
übrigen Gläubiger beigetragen habe, wenn mit dieser Handlung ein Gläubi-
ger gegenüber allen bevorzugt worden sei.534

3.2.2. Literatur

Gemäss h.L. soll bei blossem Vorliegen einer Gläubigerbevorzugung die
(objektive) Gläubigerschädigung verneint werden.535 Die Gläubigergleichbe-

530 BGE 135 III 276, 283 E. 6.3.3; 134 III 615, 620 f. E. 4.3. BGE 137 III 268, 283
E. 4.1 verweist auf die Erwägung im letzteren Entscheid, um die Gläubigerschä-
digung zu bejahen, unterlässt es aber, eine eingehende Begründung für die Gläu-
bigerschädigung zu liefern.

531 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 288 N 26.
532 BGE 135 III 276, 281 E. 6.1.2; 134 III 615, 620 E. 4.3.
533 BGE 134 III 615, 621 E. 4.3.
534 BGE 135 III 276, 284 E. 6.3.3 (Pra 2009 Nr. 112).
535 ROHDE, S. 146 FN 6; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 15. Implizit

wohl auch BLUMENSTEIN, Handbuch, S. 888; DIEM, S. 93; KUKO SchKG-
UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 285 N 4 sowie ZOBL, S. 30, wonach ein reiner
Passiventausch – wie die direkte Bezahlung einer Drittklassforderung mittels
Erhöhung einer Kreditschuld bei einem anderen Drittklassgläubiger (mithin ohne
Verbuchung in die Aktiven) – keine Gläubigerschädigung bewirkt (obschon hier
eine reine Gläubigerbevorzugung vorliegen könnte, weil ein Gläubiger vollstän-
dig befriedigt wird, während andere Gläubiger nur eine Dividende erhalten).
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handlung könne weder absolute Maxime noch Selbstzweck sein.536 Liesse
man die Gläubigerbevorzugung dennoch genügen, würde der vom Bundesge-
richt in mehreren Entscheiden anerkannte Einwand des rechtmässigen Alter-
nativverhaltens537 völlig sinnentleert538: Der Einwand, wonach die Gläubiger
mit der Handlung des Schuldners bessergestellt wären als ohne diese Hand-
lung, bliebe erfolglos, weil damit nicht ausgeschlossen werden könne, dass
ein Gläubiger noch bessergestellt wäre als alle anderen Gläubiger.539

VOGT will im Grundsatz eine reine Gläubigerbevorzugung für die Pauliana
ebenfalls nicht genügen lassen, zumal der ums Überleben kämpfende
Schuldner nicht seiner Handlungsfähigkeit beraubt werden soll. Ausnahms-
weise soll aber eine Bevorzugungshandlung im Rahmen der Absichtspau-
liana anfechtbar sein, wenn beim Schuldner eine eigentliche Begünstigungs-
absicht bestehe. An diese Absicht seien jedoch – im Gegensatz zur Recht-
sprechung des Bundesgerichts – sehr hohe Anforderungen zu stellen.540

3.2.3. Stellungnahme

Nach hier vertretener Ansicht führt eine reine Gläubigerbevorzugung, welche
keine negativen Auswirkungen auf die Anteile anderer Gläubiger am Voll-
streckungssubstrat (resp. ihre prozessuale Stellung) hat, nicht zu einer an-
fechtungsrelevanten Gläubigerschädigung. Schon rein begrifflich wäre die
gegenteilige Auffassung widersprüchlich. Auch der Gesetzeswortlaut («oder
einzelne Gläubiger zum Nachteil anderer zu schädigen») spricht dagegen,
eine reine Gläubigerbevorzugung genügen zu lassen.

Selbst das Bundesgericht hält in beiden einschlägigen Entscheide fest, dass
das Recht, eine paulianische Anfechtungsklage zu erheben «nʼest en effet
accordé quʼau créancier qui, dans la procédure dʼexécution forcée, se trouve
plus mal placé quʼil ne le serait si lʼacte attaquable ne sʼétait pas produit».541

In anderen Entscheiden führt das Bundesgericht (im Einklang mit der Litera-

536 ROHDE, S. 154. In diese Richtung auch LORANDI, Rechtsprechung, S. 226.
537 Vgl. zum rechtmässigen Alternativverhalten S. 136 ff.
538 ROHDE, S. 150.
539 LORANDI, Rechtsprechung, S. 226 f.; ROHDE, S. 154.
540 Zum Ganzen: VOGT, Damoklesschwert, S. 177 f.
541 BGE 135 III 276, 280 E. 6.1.1; 134 III 615, 617 f. E. 4.1.
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tur) sodann aus, dass das Prinzip der Gläubigergleichbehandlung weder
absolute Maxime noch Selbstzweck sein kann, was ebenfalls gegen die gläu-
bigerschädigende Wirkung einer reinen Gläubigerbevorzugung spricht.542

Auch mit Blick auf das Ziel der Pauliana, das Vollstreckungssubstrat resp.
die Zugriffslage wiederherzustellen, rechtfertigt eine reine Gläubigerbevor-
zugung – bei welcher weder das Vollstreckungssubstrat noch die Anteile der
Gläubiger daran tangiert wurden – keinen Eingriff ins Vermögen eines Drit-
ten.

Hinzu kommt, dass das Bundesgericht in besagten Fällen gar keine reine
Gläubigerbevorzugung im hier verstandenen Sinne zu beurteilen hatte: Selbst
wenn die Erwägungen in den zwei relevanten Entscheiden des Bundesge-
richts jeweils vermuten liessen, dass es sich um reine Gläubigerbevorzugung
gehandelt habe, führten in diesen Fällen sämtliche vom Bundesgericht zu
beurteilenden Rechtshandlungen zu einer tatsächlichen Verminderung des
Vollstreckungssubstrats. Sowohl in BGE 135 III 276 (Air-Total-Entscheid)543

als auch in BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid)544 handelte es sich um
nachträgliche Zahlungen von Forderungen. Die nachträgliche Begleichung
einer Forderung bewirkt grundsätzlich immer eine Verminderung des Voll-
streckungssubstrats.545

Des Weiteren ist die Erwägung im Air-Total-Entscheid, wonach der Ein-
wand des rechtmässigen Alternativverhaltens nicht vorgebracht werden kön-
ne, wenn eine reine Gläubigerbevorzugung vorliege, nicht stringent.546 Mit
dem Einwand des rechtmässigen Alternativverhaltens wird gerade nicht gel-
tend gemacht, es habe keine Gläubigerschädigung (oder reine Gläubigerbe-
vorzugung) stattgefunden. Vielmehr wird argumentiert, die übrigen Gläubi-
ger seien als direkte Folge der anfechtbaren Handlung zwar geschädigt (resp.
ein einzelner Gläubiger bevorzugt) worden, hätten aber ohne die schädigende

542 BGE 136 III 247, 249 E. 2; Urteil BGer 5A_750/2008, E. 2 vom 24. Februar
2010.

543 BGE 135 III 276, 283 E. 6.3.3.
544 BGE 134 III 615, 620 f. E. 4.3. BGE 137 III 268, 283 E. 4.1 verweist zur

Begründung der Gläubigerschädigung ebenfalls auf die Argumentation in
BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid).

545 Vgl. S. 100 f.
546 BGE 135 III 276, 283 E. 6.3.3.
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Handlung einen gleichen oder noch grösseren Schaden erlitten.547 Der Ein-
wand des rechtmässigen Alternativverhaltens kann also nur dann vorgebracht
werden, wenn überhaupt eine Gläubigerschädigung (oder nach abzu-
lehnender Meinung eine reine Gläubigerbevorzugung) vorliegt.

Schliesslich ist zu bemerken, dass die vom Bundesgericht zitierte Literatur-
stelle im Zusammenhang mit der reinen Gläubigerbevorzugung vielmehr die
mittelbare Gläubigerschädigung548 im Blick hatte und auf entsprechende
Bundesgerichtsentscheide Bezug nimmt.549 Nach hier vertretener Ansicht ist
eine mittelbar gläubigerschädigende Handlung, die das Vollstreckungs-
substrat resp. die Betreffnisse der übrigen Gläubiger daran nicht direkt tang-
iert, sondern als Vorbereitungshandlung die unmittelbare Gläubigerschädi-
gung erst ermöglicht, nur in seltenen Ausnahmefällen anfechtbar.550 Sie stellt
jedoch keine reine Gläubigerbevorzugung im hier verstandenen Sinn dar.

547 A.M. VOGT, Damoklesschwert, S. 175, wonach der Schuldner in BGE 135 III
276 (Air-Total-Entscheid) mit schadensmindernden Massnahmen dazu beigetra-
gen hatte, dass das Vollstreckungsergebnis nicht geschmälert wurde.

548 Siehe S. 114 ff.
549 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 288 N 26 mit Verweis auf BGE 77 III 79, 84 f.

E. 2 und BGE 74 III 48, 55 E. 5. In BGE 77 III 79 sollte der Schuldner nach
Verkauf seines Geschäftsinventars nicht den vollen Kaufpreis erhalten, sondern
ein Teil davon mittels Schuldübernahme getilgt werden. Eine Schuldübernahme
ist allerdings keine gleichwertige Gegenleistung, welche die Aktiven des Schul-
dners unberührt liesse, sondern führt lediglich zu einer Reduktion der Passiven
und damit zu einer Verminderung der Anteile der übrigen Gläubiger am Voll-
streckungssubstrat. Eine reine Gläubigerungleichbehandlung lag demnach nicht
vor. Der in BGE 74 III 48 umschriebene Sachverhalt – die Ausrichtung eines
Darlehens an den Schuldner gegen Pfandsicherung (Schuldbrief) und mit der
Auflage, das Darlehen zur Befriedigung gewisser Gläubiger zu verwenden –
tangiert das Vollstreckungssubstrat dagegen nicht direkt (sondern erst bei der
tatsächlichen Befriedigung der einzelnen Gläubiger). Die Ausrichtung eines Dar-
lehens gegen Sicherstellung führt nicht direkt zur Schädigung der Gläubiger.

550 Vgl. S. 117. Ohne eine solche Einschränkung: BGE 101 III 92, 94 E. 4a; 99 III
27, 34 E. 4; 77 III 79, 84 f. E. 2 und 74 III 48, 55 E. 5.
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3.3 Passiventausch

Nachstehend wird auf den (m.E.) Hauptanwendungsfall der reinen Gläubi-
gerbevorzugung eingegangen: den Passiventausch. Wie gesehen liegt ein
Passiventausch vor, wenn der Schuldner einen bestehenden Gläubiger
befriedigt, indem er dafür neue Verbindlichkeiten eingeht.551

Ein Passiventausch ist auch bei der Erbringung von Dienstleistungen durch
den Gläubiger denkbar. In BGE 135 III 265 (einem Swissair-Entscheid
betreffend Gebühren für Flughafen- und Flugsicherungsdienstleistungen)
brachte die Anfechtungsgegnerin vor, dass die Zahlung der Gebühren direkt
zu Lasten des Bundesdarlehens erfolgt und die Nachlassmasse somit gar
nicht tangiert worden sei.552 Im Umfang der Zahlung an die Anfechtungs-
gegnerin sei deren Forderung untergegangen, während an deren Stelle die
Forderung des Bundes in gleicher Höhe getreten sei.553 Das Bundesgericht
hatte dieses Argument zwar mangels expliziter Bestreitung der Gläubiger-
schädigung nicht näher zu prüfen. Die vom Bundesgericht verwendete
Formulierung, wonach in diesem Fall die «Nachlassmasse gar nicht als
tangiert anzusehen wäre», lässt allerdings darauf schliessen, dass dieser
Einwand gegebenenfalls hätte bejaht werden können.554

Kein reiner Passiventausch liegt demgegenüber vor, wenn der Schuldner
einen neuen Kredit zur Tilgung bestehender Schulden nur gegen eine Sicher-
stellung erhält, die seine Aktiven vermindert (z.B. Forderungszession) oder
seine Aktiven mit einem beschränkten dinglichen Recht (z.B. Schuldbrief)

551 Siehe dazu S. 119 sowie DIEM, S. 93; GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 264;
ZOBL, S. 33.

552 BGE 135 III 265, 270 E. 4. Vgl. ebenso die Ausführungen der Anfechtungsgeg-
nerin im vorinstanzlichen Urteil HGer ZH HG050372 vom 19. November 2007,
E. III.4.3.3.1 (nicht publ.), wonach der Bund einverstanden gewesen sei, das
Darlehen zu Gunsten von fälligen Forderungen von Dienstleistungserbringern zu
verwenden.

553 Urteil HGer ZH HG050372 vom 19. November 2007, E. III.4.3.3.1 (nicht publ.).
554 BGE 135 III 265, 271 E. 4: «Erübrigt sich eine Rückweisung an das Handelsge-

richt […] für die zentrale Frage, ob die angefochtene Zahlung direkt zu Lasten
des Bundesdarlehens erfolgt sei, so dass die Nachlassmasse gar nicht als tangiert
anzusehen wäre.»



5. Kapitel: Absichtspauliana (Art. 288 SchKG)

126

belastet. In diesem Fall ist zu prüfen, ob allenfalls eine mittelbare Gläubiger-
schädigung vorliegt (siehe hierzu vorne 2.8).

Nach einem Teil der Lehre ist ein Passiventausch nicht gläubigerschädigend,
sofern der kreditgewährende Gläubiger dem bisherigen Gläubiger den Betrag
direkt überweist.555 Wird der entsprechende Betrag aus rein buchungstechni-
schen Gründen zunächst dem Schuldner gutgeschrieben und alsdann dem
Gläubiger überwiesen, ist umstritten, ob dieser Fall ebenfalls (mangels
objektiver Gläubigerschädigung) von der Anfechtung ausgenommen ist. Die
Befürworter der Anfechtbarkeit argumentieren, dass dem Schuldner zunächst
ein Aktivum zukommt, welches anschliessend aus der verwertbaren Masse
abwandert und zur Gläubigerbefriedigung verwendet wird.556 Nach anderer
Ansicht ist dieser Fall gleich zu behandeln, wie wenn der Betrag direkt
überwiesen worden wäre, sofern das Vorgehen aus rein buchungstechnischen
Gründen gewählt wird und der kreditgebende Gläubiger nicht bereit gewesen
wäre, den Kreditbetrag dem Schuldner zur freien Verfügung zu überlas-
sen.557

Da die Pauliana eine Rechtshandlung des Schuldners voraussetzt, ist ein
Passiventausch nur dann anfechtungsrelevant, wenn der Schuldner an diesem
Vorgang mitgewirkt hat.558 Der Beitrag des Schuldners kann bspw. in der
Anweisung an den kreditgebenden Gläubiger bestehen, einzelne bisherige
Gläubiger zu befriedigen.

555 DIEM, S. 93; GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 264. Bspw. bei einer Anwei-
sung an die kreditgebende Bank, einem Gläubiger einen bestimmten Betrag zu
überweisen oder einer Schuldübernahme durch die Bank.

556 DIEM, S. 97.
557 GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 265 f.; ZOBL, S. 33, der grundsätzlich in

beiden Fällen (direkte und indirekte Überweisung) von der Anfechtbarkeit aus-
geht, indessen diejenigen Fälle von der Pauliana ausnimmt, in denen der kredit-
gebende Gläubiger den Betrag dem Schuldner nicht zur freien Verfügung über-
lassen hätte.

558 Vgl. ZOBL, S. 30 FN 71.
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3.4 Fazit

Eine reine Gläubigerbevorzugung stellt keine Gläubigerschädigung im
anfechtungsrechtlichen Sinne dar. Die gegenteilige Ansicht liesse sich mit
dem Sinn und Zweck der Pauliana nicht vereinbaren.

4. Keine Gläubigerschädigung
bei Begleichung privilegierter oder
pfandgesicherter Forderungen

Die Begleichung privilegierter oder pfandgesicherter Forderungen durch den
Schuldner ist per se nicht gläubigerschädigend, und zwar unabhängig davon,
in welcher zeitlichen Reihenfolge die Leistung des Schuldners erfolgt (vorab,
Zug um Zug oder nachträglich).559 Voraussetzung hierfür ist, dass keine
anderen privilegierten Gläubiger gemäss Art. 219 Abs. 4 SchKG benachtei-
ligt werden, mithin sämtliche anderen privilegierten Gläubiger der gleichen
und etwaigen vorhergehenden Klassen vollständig befriedigt werden kön-
nen.560 Gleiches gilt für die Begleichung von pfandgesicherten Forderungen.
Auch sie ist nicht gläubigerschädigend, sofern die nachträgliche Leistung des
Schuldners auf den Umfang der Pfandsicherung limitiert ist und sich die
Pfandsicherheit im entsprechenden Umfang reduziert.561

Die nachrangigen Gläubiger werden nicht geschädigt, da in der Zwangsvoll-
streckung die vorrangigen Gläubiger ohnehin zuerst vollständig befriedigt
werden müssen, bevor die nachrangigen einen Anteil am Vollstreckungssub-
strat erhalten. Die nachrangigen Gläubiger wären demnach auch ohne die
vorgängige Befriedigung des privilegierten oder pfandgesicherten Gläubigers

559 BGE 136 III 247, 251 E. 3 a.E.; 134 III 452, 455 E. 3.1; 78 III 83, 86 E. 1;
HUNKELER, Absichtsanfechtung, S. 145; ROHDE, FN 26; BSK SchKG II-
STAEHELIN A., Art. 288 N 9.

560 ROHDE, FN 26.
561 BGE 99 III 27, 35 E. 4; ROHDE, FN 26.
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aus einem im Umfang der pfandgesicherten bzw. privilegierten Forderungen
reduzierten Vollstreckungssubstrat befriedigt worden.562

Welche Forderungen von einem Konkursprivileg profitieren, lässt sich
Art. 219 Abs. 4 SchKG entnehmen. Dazu gehören u.a. Forderungen von
Arbeitnehmern aus dem Arbeitsverhältnis, die nicht früher als sechs Monate
vor der Konkurseröffnung entstanden oder fällig geworden sind. Nicht privi-
legiert sind dagegen Verwaltungsratshonorare, Löhne für leitende Angestell-
te mit hoher Entscheidkompetenz oder Honorare für klassische Dienstleis-
tungen.563

5. Beweisfragen

5.1 Vermutungsbasis

Gemäss Rechtsprechung des Bundesgerichts wird die Gläubigerschädigung
vermutet.564 Unklar ist, aus welcher Tatsache die Vermutung der Gläubiger-
schädigung bei der Absichtspauliana abgeleitet wird, sprich welche Tatsache
die Vermutungsbasis bildet und entsprechend vom Anfechtenden zu bewei-
sen ist.565 Die bundesgerichtliche Rechtsprechung begnügt sich grösstenteils
mit der Formulierung, dass die Gläubigerschädigung vermutet werde, ohne
dass die Vermutungsbasis konkretisiert würde.566 In der Lehre wird einerseits

562 SCHMID J., N 150. Gegebenenfalls liessen sich noch mögliche Zinsverluste der
nachrangigen Gläubiger ins Feld führen. Allerdings wäre das Risiko einer sol-
chen Klage in den meisten Fällen wohl vernachlässigbar (HUNKELER, Absichts-
anfechtung, S. 145).

563 BSK SchKG II-LORANDI, Art. 219 N 150 ff. mit Ausnahme der in N 162 be-
schriebenen Fälle.

564 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; 136 III 247, 250 E. 3; 135 III 265, 267 E. 2; 134 III
615, 617 f. E. 4.1; 85 III 185, 189 E. 2a; siehe auch GLANZMANN, Sanierungsdar-
lehen, S. 264; VOGT, Damoklesschwert, S. 165; zu den Gründen siehe GAUGLER,
S. 102 f.

565 Eingehend zu dieser Frage: SCHMID J., N 152 ff.
566 SCHMID J., N 152. Einzig in einem nicht in der amtlichen Sammlung publizierten

Entscheid (Urteil BGer 5A_358/2008 resp. 5A_473/2009 vom 3. August 2010,
E. 2.1.1) hat das Bundesgericht festgehalten, dass die Vermutung «bei anfech-
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die Meinung vertreten, dass auf die anfechtungsrelevante Handlung als Ver-
mutungsbasis abzustellen ist.567 Anderer Ansicht nach hat der Anfechtende
lediglich die Vermögensminderung zu beweisen.568 Sodann findet sich eine
Lehrmeinung, wonach die Gläubigerschädigung bereits aufgrund der Kon-
kurseröffnung oder Ausstellung des Verlustscheins vermutet wird.569

5.2 Natur der Vermutung

Neben der Unklarheit, was die Vermutungsbasis für die Gläubigerschädi-
gung sein soll, ist auch die Natur der Vermutung (natürliche570 oder ge-
setzliche571) ungeklärt. Eine natürliche Vermutung dient der Beweiser-
leichterung, hat aber keine Umkehr der Beweislast zur Folge.572 Bei einer
natürlichen Vermutung stünde dem Anfechtungsgegner der Gegenbeweis
sowohl gegen die Vermutungsbasis als auch gegen die Vermutungsfolge zur
Verfügung.573 Sollte es sich dagegen um eine gesetzliche Vermutung
handeln, könnte der Anfechtungsgegner die Vermutungsfolge lediglich mit
dem Beweis des Gegenteils widerlegen.574 Der Beweis des Gegenteils ist ein
Hauptbeweis, der strengeren Anforderungen unterliegt als der Gegenbe-
weis.575 Für den Gegenbeweis genügt es, wenn der Anfechtungsgegner den
Hauptbeweis lediglich erschüttert.576

tungsrelevantem Verhalten» zur Anwendung gelange, dies jedoch nicht näher
erläutert.

567 FAVRE, S. 341; VOGT, Damoklesschwert, S. 165 f.
568 HINDERLING, Aspekte, S. 257 f.; Urteil des KGer GR vom 27. Juni 2001 (publ.

in PKG 2001, Nr. 5), E. 3c (obiter dictum).
569 AMONN/WALTHER, § 52 N 25a (der Anfechtende hat allerdings nach AMONN/

WALTHER, § 52 N 25 eine vermögensschädigende Rechtshandlung nachzuwei-
sen); JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 285 N 28.

570 GILLIÉRON, Commentaire, Art. 288 N 22.
571 BGE 85 III 185, 189 f. E. 2a; SCHMID J., N 160.
572 BGE 117 II 256, 258 E. 2b.
573 BK ZGB-WALTER, Art. 8 N 476.
574 BK ZGB-WALTER, Art. 8 N 70.
575 BGE 120 II 393, 397 E. 4b; BK ZGB-WALTER, Art. 8 N 70.
576 BGE 133 III 81, 89 E. 4.2.2; BK ZGB-WALTER, Art. 8 N 70.
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Die Vermutung der Gläubigerschädigung wird im Gesetz nicht explizit
erwähnt. Die Vertreter einer gesetzlichen Vermutung leiten diese dogmatisch
aus Art. 285 SchKG her.577 Richtigerweise lässt sich aus diesem Artikel die
Vermutung ableiten, dass die Aktivlegitimierten durch die Eröffnung des
Konkurses resp. durch die Ausstellung eines Verlustscheins geschädigt sind
(i.S. einer absoluten Schädigung).578 Allerdings lässt sich aus diesem Artikel
keine Vermutung ableiten, wonach die fragliche Rechtshandlung des
Schuldners eine Beeinträchtigung der Vollstreckungsrechte der Gläubiger –
also eine relative Schädigung – bewirkt haben könnte.579 Die schädigende
Wirkung der in Art. 286 SchKG und Art. 287 SchKG umschriebenen Tat-
handlungen ergibt sich aus der Tathandlung selbst.580 Demgegenüber wird in
Art. 288 SchKG keine konkrete Tathandlung umschrieben. Anfechtbar sind
sämtliche Rechtshandlungen, die der Schuldner in erkennbarer Schädi-
gungsabsicht vorgenommen hat. Allerdings wird die Schädigungsabsicht
regelmässig erst nach Vorliegen der Gläubigerschädigung geprüft.581 Es
scheint daher dogmatisch fragwürdig, von einer noch nicht geprüften,
erkennbaren Schädigungsabsicht (die gegebenenfalls nach erfolgter Prüfung
verneint wird) kraft gesetzlicher Vermutung auf eine Gläubigerschädigung
zu schliessen.

5.3 Stellungnahme

Nach hier vertretener Ansicht hat der Anfechtende zu beweisen, dass der
Schuldner eine nachträgliche Leistung vorgenommen hat. Bei vorgängigen
und Zug-um-Zug-Leistungen des Schuldners hat der Anfechtende dagegen
zu beweisen, dass die erhaltene Gläubigerleistung entweder nicht gleichwer-
tig oder zwar gleichwertig, aber nicht verwertbar resp. (bei Verbrauchsgütern
oder Dienstleistungen) offensichtlich nutzlos war oder zum Schaden der

577 BGE 85 III 185, 189 E. 2a; BK ZGB-WALTER, Art. 8 N 403, sieht diese Vermu-
tung in Art. 288 SchKG begründet. A.M. DIEM, S. 84.

578 DIEM, S. 83 f.
579 SCHMID J., N 157.
580 DIEM, S. 85.
581 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; 135 III 265, 267 E. 2; 134 III 452, 455 E. 3; 85 III

185, 189 E. 2a; SCHMID J., N 154.
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Gläubiger verwendet wurde.582 Daraus ergibt sich dann eine natürliche Ver-
mutung, dass die Gläubiger durch diese Handlung geschädigt wurden. Eine
gesetzliche Vermutung ginge dagegen zu weit und lässt sich – wie gesehen –
auch nicht von Art. 285 SchKG ableiten.

Dem Anfechtungsgegner stünde dann (theoretisch) immer noch der Gegen-
beweis offen, dass die Vermögensminderung keinen Einfluss auf die Kon-
kurs- resp. Nachlassdividende hatte (weil es sich beim veräusserten Vermö-
genswert um einen nicht verwertbaren Vermögenswert handelte oder weil
eine pfandgesicherte Forderung befriedigt wurde) oder dass sämtliche Gläu-
biger im Konkurs oder in der Nachlassliquidation befriedigt werden konnten.
Der Anfechtungsgegner kann zudem den Gegenbeweis erbringen, dass es
sich nicht um eine nachträgliche Schuldnerleistung handelte oder dass die
Gläubigerleistung gleichwertig und verwertbar (oder zumindest nicht offen-
sichtlich nutzlos) war.

§ 4 Kausalzusammenhang

1. Einleitung

Bei der Prüfung der Anspruchsvoraussetzungen der Pauliana geht das Bun-
desgericht auf die Kausalität meist nicht weiter ein.583 Wenn überhaupt, wird
der Kausalzusammenhang implizit unter dem Titel «Schädigungsabsicht»584

oder «Erkennbarkeit der Schädigungsabsicht»585 behandelt.

582 Die hier vertretene Auffassung wäre auch mit Urteil BGer 5A_358/2008 resp.
5A_473/2009 vom 3. August 2010, E. 2.1.1, vereinbar, wonach «die Gläubiger-
schädigung bzw. die Verminderung der Liquidationsmasse […] bei anfechtungs-
relevantem Verhalten des Schuldners zu vermuten ist».

583 Explizit erwähnt wurde die Voraussetzung, dass die Gläubigerschädigung Folge
der angefochtenen Rechtshandlung sein muss, immerhin in BGE 85 III 185, Re-
geste und 190 E. 2a sowie im Vorentscheid zu BGE 137 III 268, Urteil HGer ZH
HG050365 vom 24. September 2008, E. V.3.3 (nicht publ.).

584 BGE 135 III 265, 267 E. 2; 134 III 452, 456 E. 4.1; Urteil BGer 4C.262/2002
vom 19. Mai 2004, E. 5.1.

585 BGE 135 III 265, 267 E. 2 und 275 E. 5; 134 III 452, 466 E. 8.4; 99 III 89, 92
E. 4b; 83 III 82, 85 E. 3a.
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Nachstehend wird geprüft, was unter einem natürlichen und adäquaten Kau-
salzusammenhang im anfechtungsrechtlichen Sinne zu verstehen und ob die
Kausalität zu vermuten ist. Ferner werden die Vorbehalte, die in der Literatur
gegen den adäquaten Kausalzusammenhang bestehen, analysiert.

2. Natürlicher Kausalzusammenhang

Im Haftpflichtrecht und im Strafrecht besteht gemäss ständiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichts ein natürlicher Kausalzusammenhang, wenn die
Handlung nicht weggedacht werden kann, ohne dass der eingetretene Erfolg
entfiele (sog. «Conditio sine qua non»-Formel).586 Im Zusammenhang mit
der Pauliana stellt das Bundesgericht zuweilen fest, dass die Gläubigerbe-
nachteiligung oder Bevorzugung eines Gläubigers als natürliche Folge587

(oder zum Teil auch als mögliche Folge588) der angefochtenen Rechtshand-
lung erscheint. Demnach muss zwischen der anfechtbaren Rechtshandlung
und der Gläubigerschädigung589 ein Kausalzusammenhang bestehen590, nicht
aber zwischen der anfechtbaren Handlung und der Insolvenz resp. Über-
schuldung.591

Die Problematik der vom Bundesgericht gewählten Formulierung besteht
darin, dass die Gläubigerschädigung als eine natürliche resp. mögliche Folge
der angefochtenen Rechtshandlung praktisch immer gegeben sein wird.
Soweit die Kausalität in der Lehre überhaupt thematisiert wird, vertritt die

586 BGE 142 IV 237, 244 E. 1.5.1; 139 V 176, 190 E. 8.4.1; 133 III 462, 470
E. 4.4.2; 132 III 715, 718 E. 2.2; HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 3 N 1; ROBER-
TO, Haftpflichtrecht, N 06.03.

587 BGE 135 III 265, 267 E. 2; 134 III 452, 456 E. 4.1; 99 III 89, 92 E. 4b; 83 III 82,
86 E. 3b.

588 BGE 134 III 452, 466 E. 8.4; Urteil BGer 4C.262/2002 vom 19. Mai 2004,
E. 5.1.

589 A.M. PETER, Restatement, N 12, wonach nicht der Gläubigerschaden, sondern
der beim Schuldner eingetretene Schaden (d.h. die Minderung des Schuldner-
vermögens) massgeblich sein soll.

590 Vgl. bspw. FITTING, S. 20; ZOBL, S. 30.
591 KNOBLOCH, S. 81 mit Verweis auf BRAND, Anfechtungsrecht, S. 125 ff, wobei

KNOBLOCH der Voraussetzung des Kausalzusammenhangs skeptisch gegenüber-
steht.
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Mehrheit der Autoren die Ansicht, dass wie im Haftpflichtrecht die adäquate
Kausalität massgebend sein solle, die eine vernünftige Einschränkung der
Anfechtbarkeit ermögliche.592

3. Adäquater Kausalzusammenhang

Im allgemeinen Haftpflichtrecht wird der adäquate Kausalzusammenhang
bejaht, sofern die fragliche Handlung nach dem gewöhnlichen Lauf der Din-
ge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist, den eingetretenen
Schaden herbeizuführen.593 Die Anwendung dieser Voraussetzung auf die
Anfechtungstatbestände ist umstritten. Allen voran SCHMID wendet ein, dass
die in Art. 285 ff. SchKG genannten Tatbestandsvoraussetzungen (objektive
und subjektive Voraussetzungen, Verdachtsfrist etc.) bereits genügend Ein-
schränkungen zur Selektion von relevanten Rechtshandlungen böten.594 Das
Kriterium der Adäquanz sei hierzu nicht geeignet.595 Zudem sei die Pauliana
kein zivilrechtliches Institut, auf welches die schadenersatzrechtlichen
Voraussetzungen unbesehen übertragen werden könnten. Es fände sich
auch – mit Ausnahme eines singulären Entscheides zur Unterbrechung des
Kausalzusammenhangs596 – kein Entscheid in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, in welchem der adäquate Kausalzusammenhang themati-
siert würde.597

Wie die Rechtsprechung allerdings gerade in den Swissair-Fällen gezeigt hat,
wird die Gläubigerschädigung (wie auch die Schädigungsabsicht) jeweils
grosszügig bejaht.598 Das Adäquanzkriterium wurde aufgrund von rechts-

592 CR LP-PETER, Art. 285 N 18; GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 273 f.;
SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 288 N 8. A.M. SCHMID J., N 175.

593 BGE 129 V 177, 181 E. 3.2; 125 V 456, 462 E. 5a; 123 III 110, 112 E. 3a;
ROBERTO, Schadensrecht, S. 71 f.

594 SCHMID J., N 175.
595 SCHMID J., N 178. Kritisch zur objektiv-nachträglichen Methode der adäquaten

Kausalität: HONSELL/ISENRING/KESSLER, § 3 N 11.
596 BGE 135 III 513, 519 E. 3.6.3.
597 SCHMID J., N 179 f.
598 GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 275; LORANDI, Rechtsprechung, S. 221.
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politischen Überlegungen im Schadenersatzrecht eingeführt599 und soll die
Haftung begrenzen. Zwar handelt es sich bei der Pauliana nicht um ein
Schadenersatzrecht im zivilrechtlichen, aber immerhin um ein Schadener-
satzrecht im vollstreckungsrechtlichen Sinn.600

Das Bundesgericht greift den Begriff der Adäquanz in der Tat nicht explizit
auf. Immerhin wird die Adäquanz indirekt thematisiert, wenn das Bundesge-
richt darauf hinweist, dass die Fälle, in denen die Gläubigerschädigung nur
eine eventuelle und entfernte Folge des fraglichen Geschäfts sein könnte,
nicht anfechtbar sind.601 Ist bspw. der Konkurs resp. der Nachlassvertrag mit
Vermögensabtretung noch in weiter Ferne und muss der Schuldner im Zeit-
punkt der angefochtenen Rechtshandlung unter den gegebenen Umständen
nicht damit rechnen, dass die übrigen Gläubiger im (noch weit entfernten)
Konkurs schlechtergestellt wären, so ist auch der adäquate Kausalzusam-
menhang zu verneinen.602 Alles andere wäre eine unzulässige Vorwirkung
der Gläubigergleichbehandlungspflicht.

Im Ergebnis ist demnach festzuhalten, dass sich die angefochtene Rechts-
handlung adäquat kausal zur erfolgten Gläubigerschädigung verhalten
muss.603

4. Vermutung der Kausalität

Im Gegensatz zum allgemeinen Haftpflichtrecht muss der Kausalzusammen-
hang vom Anfechtenden nicht nachgewiesen werden, da jener – meist ohne
weitere Begründung – vermutet wird.604 Es wird demnach in Rechtsprechung

599 BGE 123 III 110, 112 E. 3a; Urteil BGer 4A_540/2010 vom 8. Februar 2011,
E. 1.2.

600 LORANDI, Rechtsprechung, S. 227.
601 BGE 135 III 276, 284 E. 7.1.
602 Vgl. auch GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 273 f. sowie tendenziell auch

SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 288 N 9.
603 GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 272; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 285

N 14a.
604 BGE 99 III 27, 32 f. E. 3; 85 III 185, 189 E. 2a; CR LP-PETER, Art. 285 N 19;

GILLIÉRON, Commentaire, Art. 285–292 N 19; ZOBL, S. 30; DIEM, S. 85 und
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und Literatur nicht nur vermutet, dass ein Gläubigerschaden vorliegt605,
sondern auch, dass dieser durch die anfechtbare Rechtshandlung bewirkt
worden ist.606

Wenn aber die Vermutung, dass die Gläubigerschädigung durch die anfecht-
bare Handlung (kausal) bewirkt worden ist, eine gesetzliche wäre, könnte der
Vermutungsschluss (Kausalität) nicht umgestossen werden – weder durch
einen Gegenbeweis noch durch den Beweis des Gegenteils.607 Dies hiesse
nichts anderes, als dass die Kausalität unwiderlegbar wäre.

Das Bundesgericht selbst bestätigt, dass in gewissen Fällen die Gläubiger-
schädigung nur eine eventuelle und entfernte Folge des fraglichen Geschäfts
sein könnte und diese Fälle von der Pauliana nicht erfasst sein sollten.608

Wenn überhaupt, dürfte daher lediglich die natürliche Kausalität unumstöss-
lich sein, nicht aber ihre Adäquanz. Das Problem liesse sich dadurch lösen,
dass die Gläubigerschädigung (als Vermutungsbasis) eine Vermutung der
Adäquanz (als Vermutungsfolge) auslöst. Die Vermutungsfolge der Adä-
quanz könnte mittels (i) Gegenbeweis resp. (ii) Beweis des Gegenteils umge-
stossen werden.609

HANGARTNER, S. 9, wollen die Vermutung auf die Schenkungs- und Überschul-
dungspauliana beschränken.

605 S. 43.
606 Vgl. dazu auch die Ausführungen des HGer ZH im Urteil vom 22. April 2008

(HG050367; nicht publ.), erwähnt im Zirkulationsbeschluss des KassGer ZH
AA080111 vom 5. Juni 2009, E. 1b.

607 MEIER I., Zivilprozessrecht, S. 279. Lediglich die Vermutungsbasis und Vermu-
tungsfolge können durch Gegenbeweis resp. Beweis des Gegenteils entkräftet
werden.

608 BGE 137 III 268, 283 E. 4; 135 III 276, 284 E. 7.1.
609 Je nachdem, ob hier von einer (i) natürlichen oder (ii) gesetzlichen Vermutung

auszugehen ist.
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§ 5 Rechtmässiges Alternativverhalten

1. Begriff und dogmatische Einordnung

Wie gesehen wird die Gläubigerschädigung vermutet.610 Gemäss ständiger
Rechtsprechung des Bundesgerichts kann der Anfechtungsgegner dagegen
den Einwand des rechtmässigen Alternativverhaltens vorbringen. Der An-
fechtungsgegner hat dabei zu beweisen, dass die anderen Gläubiger auch bei
richtigem Verhalten des Schuldners zu gleichem (oder gar grösserem) Ver-
lust gekommen wären.611

Die Zulässigkeit des Einwands des rechtmässigen Alternativverhaltens wird
mit dem Zweck der Pauliana begründet.612 Die Pauliana bezweckt nicht die
Bestrafung des Anfechtungsgegners. Vielmehr dient sie der Wiederherstel-
lung des Zustands, in welchem sich das Vollstreckungssubstrat im Zeitpunkt
der Konkurseröffnung ohne die anfechtbare Handlung befunden hätte.613

Wenn jedoch das Vollstreckungssubstrat ohnehin im Umfang des durch den
Schuldner verursachten Schadens vermindert worden wäre (allenfalls gar in
grösserem Umfang als mit der anfechtbaren Handlung des Schuldners),
scheint eine Anfechtung nicht gerechtfertigt.

Wo das Vollstreckungssubstrat mit der anfechtbaren Handlung gleich oder
gar höher ausfällt als ohne die entsprechende Handlung, gibt es auch nichts
wiederherzustellen. Der Anfechtungsgegner soll nicht dafür belangt werden,
dass aufgrund der schuldnerischen Handlung weitere Vermögensabflüsse im

610 Vgl. S. 128, wobei die Vermutungsbasis wie gesehen unklar ist.
611 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; 135 III 276, 280 E. 6.1.1 (= Praxis 2009 Nr. 112);

135 III 265, 267 E. 2; 134 III 615, 617 f. E. 4.1; 122 III 229, 232 ff. E. 5a/aa; Ur-
teil BGer 5A_567/2009, E. 3.1; grundlegend in BGE 85 III 185, 189 f. E. 2a;
GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 264; LORANDI, Rechtsprechung, S. 225 ff.;
REY, N 765; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 06.24; ROHDE, S. 153 f.; SCHMID J.,
N 182 ff.; UMBACH-SPAHN, S. 178; WALDER, S. 3.

612 BÜHLER, Kausalität, S. 75 m.w.H.
613 BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; 136 III 247, 250 E. 3; 135 III 265, 267 E. 2; 134 III

615, 617 f. E. 4.1; 134 III 276, 280 E. 6.1.1; 99 III 27, 33 E. 3; GLANZMANN, Sa-
nierungsdarlehen, S. 264; UMBACH-SPAHN, S. 178.
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Umfang der Gläubigerschädigung (oder darüber hinaus) verhindert oder gar
Vermögenszuflüsse ermöglicht wurden.

Im Zusammenhang mit dem Einwand des rechtmässigen Alternativverhal-
tens spricht das Bundesgericht jeweils von einem «Gegenbeweis», welcher
gegen die Vermutung der Gläubigerschädigung vorgebracht werden könne.
Dies ist unzutreffend. Angesichts dessen, dass die Rechtsprechung davon
ausgeht, es bestehe eine gesetzliche Vermutung der Gläubigerschädigung,
könnte diese Vermutung nur durch einen Beweis des Gegenteils (nicht aber
durch einen Gegenbeweis) entkräftet werden.614 Sodann wird mit der Gut-
heissung des Einwandes gerade nicht gesagt, dass keine Gläubigerschädi-
gung durch die anfechtbare Rechtshandlung eingetreten ist.615 Der Einwand
des rechtmässigen Alternativverhaltens kann daher weder ein Gegenbeweis
noch ein Beweis des Gegenteils der Gläubigerschädigung sein. Es wird
lediglich behauptet, dass auch ohne die anfechtbare Handlung ein gleich
grosser oder gar noch höherer Schaden entstanden wäre und demnach die
anfechtbare Handlung für die Entstehung des Schadens nicht relevant sei.
Demnach rechtfertigt sich die Einordnung als Beweis des Gegenteils eines
Gläubigerschadens nicht. Ein Schaden liegt doch gerade vor.

Auch ist das rechtmässige Alternativverhalten von der hypothetischen Kau-
salität zu unterscheiden. Bei der hypothetischen Kausalität hätte ein anderes,
tatsächlich eingetretenes Ereignis616 (wie der Zufall oder Handlung eines
Dritten) ebenfalls zum Schaden geführt, wäre die pflichtwidrige Handlung
nicht vorher eingetreten.617 Im Gegensatz dazu wird beim rechtmässigen
Alternativverhalten die Gläubigerschädigung durch die pflichtwidrige Hand-
lung bewirkt, wäre aber auch bei einer zeitgleich vorgenommenen (hypothe-
tischen) pflichtgemässen Handlung des Schuldners in gleichem oder gar
grösserem Umfang eingetreten.618

Richtigerweise ist das rechtmässige Alternativverhalten beim Schutzzweck
der Norm resp. Rechtswidrigkeitszusammenhang einzuordnen.619 Die Lehre

614 Vgl. S. 128 ff.
615 BÜHLER, Kausalität, S. 67; A.M. VOGT, Damoklesschwert, S. 165 f.
616 Sog. Reserveursache.
617 KRAMER, Kausalität, S. 292 ff.; ferner auch GAUCH, S. 229.
618 BÜHLER, Kausalität, S. 67.
619 REY, N 769; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 06.27; SCHMID J., N 184.
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des Schutzzwecks der Norm besagt, dass jene Schäden, die auch bei erlaub-
tem Handeln herbeigeführt worden wären, vernünftigerweise nicht vom
Schutzzweck der Norm erfasst werden.620 Es fehlt an einem Rechtswidrig-
keitszusammenhang zwischen dem normwidrigen Verhalten und dem einge-
tretenen Erfolg resp. Schaden, weil auch ein rechtmässiges Verhalten den
Erfolg nicht verhindert hätte.621

Als Konsequenz ist das rechtmässige Alternativverhalten weder im Rahmen
der Gläubigerschädigung622 noch im Rahmen der Kausalität623 zu prüfen.
Vielmehr ist es ein eigenständiger, die Pauliana ausschliessender Einwand,
welcher vorgebracht werden kann, falls die Gläubigerschädigung und die
Kausalität bejaht werden.

Die Erwägungen in BGE 135 III 276 (Air-Total-Entscheid) hatten zwischen-
zeitlich Zweifel aufkommen lassen, ob der Einwand des rechtmässigen
Alternativverhaltens noch zulässig ist.624 In diesem Entscheid führte das
Bundesgericht aus, dass für die Gläubigerschädigung bereits eine reine Gläu-
bigerbevorzugung genüge. Daher sei es nicht von Belang, ob die angefochte-
ne Handlung zur Schadensminimierung beigetragen habe.625 Folgte man
dieser Erwägung des Bundesgerichts, führte dies letztlich zur Unzulässigkeit
des Einwands des rechtmässigen Alternativverhaltens, weil sie die tatsächli-
che Schädigung der Gläubiger für irrelevant erklärt.626 Die Befürchtungen
sind jedoch unbegründet. Zum einen wurde im selben Entscheid explizit
festgehalten, dass der Anfechtungsgegner zum Einwand des rechtmässigen
Alternativverhaltens zugelassen ist.627 Zum anderen sind die angefochtenen

620 KRAMER, Kausalität, S. 298 f.; REY, N 769; ROBERTO, Schadensrecht, S. 83 ff.
621 BGE 117 Ib 197, 207 f. E. 5c; KRAMER, Kausalität, S. 299.
622 So aber das Bundesgericht in BGE 137 III 268, 283 E. 4.1; 136 III 247, 250 E. 3;

135 III 265, 267 E. 2; 134 III 615, 617 f. E. 4.1; DALLÈVES, S. 12 f.
623 So aber JUCKER, S. 9; CR LP-PETER, Art. 285 N 19; WITMER, S. 154 FN 50;

wohl auch SCHMID J., N 184 FN 739, der den Einwand zwar dogmatisch am
ehesten im Rahmen des Rechtswidrigkeitszusammenhangs resp. der Frage des
Schutzzwecks der Norm eingeordnet sieht, den Einwand systematisch aber selbst
unter dem Titel «Kausalzusammenhang» prüft.

624 ROHDE, S. 154.
625 BGE 135 III 276, 283 E. 6.3.3.
626 LORANDI, Rechtsprechung, S. 226 f.; ROHDE, S. 154.
627 BGE 135 III 276, 280 E. 6.1.1.
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Zahlungen nachträglich vorgenommen worden, sodass gar keine reine
Gläubigerbevorzugung, sondern vielmehr eine Gläubigerbenachteiligung
i.S. einer Verminderung des Vollstreckungssubstrats vorlag.

2. Konkrete Anforderungen

Um zu beweisen, dass die Gläubiger auch bei richtigem Verhalten des
Schuldners den gleichen (oder gar grösseren) Schaden erlitten hätten, sind
zwei Vermögensstände jeweils im Zeitpunkt der Konkurseröffnung zu ver-
gleichen: der tatsächlich bestehende Vermögensstand und der hypothetische
Stand des Vollstreckungssubstrats, den es ohne die angefochtene Rechts-
handlung hätte.628

Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist hierzu eine Gesamtbetrach-
tung vorzunehmen. Dabei sind die anfechtbaren Zahlungen (= konkreter
Schaden) dem Schaden, in der Höhe der durch die (hypothetisch) unterlasse-
ne Schuldnerhandlung bewirkten Vermögensabflüsse resp. entgangenen
Vermögenszuflüsse, gegenüberzustellen.629 Verlangt wird demnach der
Beweis, dass sich der Vermögensstand bei Nichtzahlung im gleichen Um-
fang oder noch mehr verschlechtert hätte.630

In BGE 135 III 276 (Air-Total-Entscheid) wurde die Kausalität zwischen den
Zahlungen für die Kerosinlieferung und der Fortführung des Flugbetriebs
verneint, da nicht ohne Weiteres angenommen werden durfte, dass allein
diese Zahlungen die Fortsetzung des Flugbetriebs ermöglicht hätten, und die
Anfechtungsgegnerin diesen Beweis auch nicht erbracht hatte. Vielmehr
seien dazu auch noch andere Zahlungen nötig gewesen (bspw. Flughafenge-

628 BGE 136 III 247, 250 E. 3; 135 III 265, 271 E. 4; 134 III 615, 617 E. 4.1; VOGT,
Absichtsanfechtung, S. 1078.

629 BGE 135 III 276, 283 f. E. 6.3.3; 135 III 265, 271 E. 4, wonach nicht die Zah-
lung der Flughafengebühren mit dem Volumen ausstehender Flugtickets zu ver-
gleichen war, sondern sämtliche anfechtbaren Zahlungen (insgesamt 22) mit
dem durch die fortgesetzte Immobilisierung der Flotte entstandenen Schaden.
A.M. UMBACH-SPAHN, S. 178, wonach die Zahlungen für die Weiterführung des
Betriebs mit dem Schaden, der durch die Weiterführung des Betriebs für die
Gläubiger entsteht, zu vergleichen sind.

630 REBSAMEN, Anfechtbarkeit, N 43.
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bühren), die ebenfalls anfechtbar sein konnten.631 Das Bundesgericht hat
sodann in BGE 135 III 265 (Entscheid betreffend Flugsicherungsdienstleis-
tungen) erwogen, dass die Kausalität der angefochtenen Zahlung für die
Schadensminderung nicht liquide sei und u.a. aus diesem Grund den
Einwand des rechtmässigen Alternativverhaltens abgelehnt.632 Die Literatur
hat aus diesen Einzelfällen abgeleitet, dass zwischen der angefochtenen
Rechtshandlung und der Verhinderung des Eintritts eines (gleichen oder
noch höheren) Schadens eine exklusive Kausalität bestehen müsse. Mit
anderen Worten werde vorausgesetzt, dass die angefochtene Rechtshandlung
isoliert betrachtet zur Schadensminderung (resp. zur Verhinderung eines
gleich grossen Schadens) beigetragen habe.633 Ob das Bundesgericht tatsäch-
lich festhalten wollte, dass die Anfechtungsgegner eine exklusive Kausalität
im soeben beschriebenen Sinn hätten nachweisen müssen, bleibt ungeklärt.
Die Erwägungen könnten auch dahingehend ausgelegt werden, dass ein
Anfechtungsgegner bei mehreren für die Aufrechterhaltung eines Betriebs
notwendigen Zahlungen nachweisen müsste, dass sämtliche dieser notwen-
digen Zahlungen vorgenommen wurden und dass das Ausbleiben der einzel-
nen im konkreten Fall angefochtenen Zahlung zur Betriebseinstellung und
dadurch zu einem noch höheren oder gleich grossen Schaden geführt hätte.

In diesem Zusammenhang gilt es immerhin festzuhalten, dass das Bundesge-
richt in einem späteren Entscheid diese strengen Voraussetzungen relativiert
hat. Die Erwägungen seien – so das Bundesgericht – «im spezifischen Kon-
text zu sehen, auch wenn sie teilweise etwas apodiktisch formuliert sein mö-
gen».634

Da die konkreten Anforderungen an den Einwand des rechtmässigen Alter-
nativverhaltens nicht abschliessend geklärt sind, muss man damit rechnen,
dass die Erfolgschancen dieses Einwands angesichts der (auf den ersten
Blick) restriktiv erscheinenden Rechtsprechung im Air-Total- und im Flugsi-
cherungsgebührenentscheid beschränkt sind. Gerade bei Sanierungsmass-
nahmen, die selten einzeln umgesetzt werden, wird es schwierig werden
nachzuweisen, dass eine einzelne Massnahme exklusiv zur Schadensminde-

631 BGE 135 III 276, 283 f. E. 6.3.3.
632 BGE 135 III 265, 271 E. 4.
633 BERNHEIM/GEIGER, S. 21; ROHDE, S. 155.
634 BGE 137 III 268, 288 E. 4.2.4.
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rung beigetragen hat. Das entscheidende Element wird daher die Prüfung der
Schädigungsabsicht sein.635

3. Anwendungsfälle bei der Pauliana:
Zahlungen zur Schadensabwendung
(Zahlung für den Aktivenerhalt
und betriebsnotwendige Zahlung)

Beim rechtmässigen Alternativverhalten im Zusammenhang mit anfech-
tungsrelevanten Transaktionen des Schuldners ist insbesondere an zwei
Arten von Zahlungen zu denken, die an sich zwar gläubigerschädigend sind,
bei deren Nichtvornahme für die Gläubiger indes ein gleich hoher oder noch
grösserer Schaden entstünde. Es sind dies die Zahlungen zum Aktivenerhalt
und betriebsnotwendige Zahlungen.

Nachträgliche Zahlungen mit dem Zweck, die vorhandenen Aktiven zu
erhalten und somit Schaden abzuwenden, führen unmittelbar zwar zur
Verminderung des Vollstreckungssubstrats. Soweit die entsprechende Zah-
lung isoliert betrachtet wird, werden die übrigen Gläubiger durch ihre
Vornahme geschädigt. Allerdings würden sie gesamthaft gesehen noch mehr
geschädigt, wenn die Zahlungen nicht vorgenommen werden, da dann ein
anderer (noch grösserer) Schaden nicht abgewendet werden könnte resp.
Vermögenswerte vernichtet oder massiv an Wert verlieren würden.

Der Schadensabwendung dienen unter Umständen auch betriebsnotwendige
Zahlungen. Das ist bspw. dann der Fall, wenn ohne die Zahlung ein massge-
blicher Teil einer Geschäftstätigkeit eingestellt werden müsste, der entweder
an sich profitabel wäre oder dessen Einstellung für die Gläubiger noch höhe-
re Kosten verursachen würde als deren Fortführung (z.B. Standkosten für
Flugzeuge).

Damit die Zahlung einer Leistung der Schadensabwendung dient, müssen
nach hier vertretener Ansicht folgende Voraussetzungen gegeben sein:
(i) Der Schuldner benötigt für den Aktivenerhalt resp. zur Aufrechterhaltung
seines Geschäftsbetriebs (weitere) Leistungen des begünstigten Gläubigers.

635 ROHDE, S. 155.
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(ii) Gegen Vorauszahlungen allein wird der Gläubiger keine (weiteren) Leis-
tungen erbringen. Vielmehr macht der betreffende Gläubiger deren Erbring-
ung von der Bezahlung offener Rechnungen abhängig. (iii) Zudem ist es für
den Schuldner (insbesondere in dieser finanziellen Schieflage) nicht prakti-
kabel, auf einen anderen Leistungserbringer auszuweichen. Typischerweise
ist dies bei Gläubigern mit Monopolstellung der Fall; aber auch in Fällen, in
denen innerhalb vernünftiger Frist kein anderer Lieferant resp. Dienstleister
gefunden werden kann, der die benötigten Leistungen zu annähernd ver-
gleichbaren Konditionen erbringen würde. Letzterer Fall wird gerade bei
finanzieller Schieflage wohl häufig vorkommen.

Dogmatisch korrekt wäre es, Zahlungen für den Aktivenerhalt und betriebs-
notwendige Zahlungen (und ganz generell schadensabwendende Zahlungen)
unter dem Einwand des rechtmässigen Alternativverhaltens zu prüfen.636

Soweit allerdings tatsächlich ein exklusiver Kausalzusammenhang in dem
Sinne verlangt wird, dass die angefochtene Zahlung isoliert betrachtet zur
Schadensminderung beigetragen hat, muss eine dem Aktivenerhalt dienende
oder betriebsnotwendige Zahlung immerhin im Rahmen der Schädigungsab-
sicht des Schuldners berücksichtigt werden können (siehe S. 206 ff.).

§ 6 Verdachtsfrist

Die gemäss Art. 288 SchKG anfechtbare Handlung muss innerhalb einer
Verdachtsfrist von fünf Jahren vor der Zwangsvollstreckung, d.h. Pfändung,
Konkurseröffnung resp. der Bewilligung der provisorischen Nachlassstun-
dung637, vorgenommen werden.638

636 Dies wurde im Air-Total-Entscheid denn auch gemacht (BGE 135 III 276, 283
E. 6.3.3). Allerdings wurde der Einwand rechtmässigen Alternativverhaltens
mangels exklusiver Kausalität verneint.

637 Art. 331 Abs. 2 i.V.m. Art. 288a Ziff. 1 SchKG. GILLIÉRON, Commentaire, Art. 288a
N 10; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288a N 4. Voraussetzung ist jedoch,
dass zu einem späteren Zeitpunkt ein Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung
bestätigt wird.

638 AMONN/WALTHER, § 52 N 6; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 408; SCHMID J.,
N 188.
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Bei der Begleichung von Dienstleistungshonoraren ergeht die vermögens-
mindernde Rechtshandlung im Zeitpunkt des Verfügungsgeschäfts.639 Die
Zahlung muss demnach innerhalb der Verdachtsfrist durch den Schuldner
vorgenommen worden sein. Nicht massgebend ist dagegen der Zeitpunkt, in
welchem der Dienstleistungsvertrag abgeschlossen wurde.

§ 7 Schädigungsabsicht

1. Im Allgemeinen

1.1 Begriff

Die Absichtsanfechtung setzt voraus, dass der Schuldner die anfechtbare
Rechtshandlung in der Absicht der Gläubigerschädigung vorgenommen
hat.640 Wie es der Name bereits impliziert, bezieht sich die Absicht auf die
Schädigung einzelner oder mehrerer Gläubiger.641 Die alleinige Gläubi-
gerbevorzugungsabsicht ohne gleichzeitige Absicht, die übrigen Gläubiger
zu schädigen, reicht nicht;642 der Schuldner muss zumindest eine mittelbare
Schädigung der übrigen Gläubiger in Kauf nehmen.643 Dagegen ist es nicht
erforderlich, dass der Schuldner mit der anfechtbaren Rechtshandlung auf die
Herbeiführung einer Überschuldung oder die Einleitung des Zwangsvollstre-
ckungsverfahrens abzielt.644

639 Vgl. S. 36 f.
640 Art. 288 Abs. 1 SchKG; BSK SchKG II- STAEHELIN A., Art. 288 N 14.
641 KNOBLOCH, S. 96; BSK SchKG II- STAEHELIN A., Art. 288 N 14.
642 Da bereits für die Gläubigerschädigung eine reine Gläubigerbevorzugung nicht

genügt (vgl. S. 120 ff.), genügt auch eine Absicht, die sich lediglich auf eine rei-
ne Gläubigerbevorzugung bezieht, nicht für eine Schädigungsabsicht i.S.v.
Art. 288 SchKG (SCHMID J., N 300).

643 Vgl. hierzu S. 114 ff. (gläubigerschädigende Verwendung der gleichwertigen
Gegenleistung).

644 BRAND, Anfechtungsrecht, S. 146; SCHMID J., N 298.
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1.2 Massgebliche Person

Die Schädigungsabsicht muss beim Schuldner vorliegen.645 Dem Schuldner
wird die Schädigungsabsicht seiner Organe oder seines direkten Stellvertre-
ters als eigene Absicht nach den allgemeinen Regeln646 zugerechnet.647 Wie
es sich mit der Schädigungsabsicht der juristischen Person verhält, ist
demnach vom Wissen und Wollen der Organe resp. Vertreter des Schuldners
abhängig.648 In der Rechtsprechung wird allerdings oftmals gar nicht erst
thematisiert, bei welcher natürlichen Person die Schädigungsabsicht vorgele-
gen hat.649

Wird die anfechtbare Handlung durch einen Mitarbeiter ohne Organfunktion
ausgeführt, kommt es nicht auf dessen Schädigungsabsicht an.650 Vielmehr
ist entscheidend, ob ein Organ von der anfechtbaren Handlung wusste oder
sie als solche hätte erkennen müssen.651

1.3 Relevanter Zeitpunkt

Massgebender Zeitpunkt, zu welchem die Schädigungsabsicht vorliegen
muss, ist die Vornahme der Rechtshandlung.652

645 Art. 288 Abs. 1 SchKG.
646 Vgl. bspw. BSKOR II-WATTER, Art. 718 N 35.
647 BGE 134 III 452, 457 E. 4.3; SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 288 N 83;

BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 17.
648 Urteil OGer ZH LB070108 vom 21. August 2009, E. II.4.a; BAUDAT, S. 109.
649 LORANDI, Rechtsprechung, S. 218; WEBER, S. 4. Zur Zurechnung von Teilwissen

in der arbeitsteiligen Organisation siehe ABEGGLEN, S. 133 f.
650 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 288 N 14.
651 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 288 N 14 mit Verweis auf

BGE 134 III 452, 457 E. 3.
652 BGE 134 III 452, 457 E. 4.2; BLUMENSTEIN, S. 890; BRAND, Anfechtungsrecht,

S. 149; JÄGER, Art. 288 N 5; KNOBLOCH, S. 101; LORANDI, Sicherungsgeschäfte,
S. 1309; SCHMID J., N 316; SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 288 N 99.
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2. Absichtsformen

2.1 Zivilrechtliche Verschuldensformen

Das Zivilrecht unterscheidet in Bezug auf das Verschulden zwischen Vorsatz
und Fahrlässigkeit. Vorsätzlich handelt, wer einen Erfolg mit Wissen und
Willen herbeiführt.653 Zu unterscheiden sind drei Formen des Vorsatzes:
Absicht (im engeren, technischen Sinn), (direkter) Vorsatz und Eventualvor-
satz.654 Im Gegensatz zum Strafrecht werden «Absicht» und «Vorsatz»
oftmals synonym verwendet.655

Bei der Absicht im technischen Sinne ist die Herbeiführung des Erfolgs der
eigentliche Zweck des Verhaltens.656 Der Erfolg besteht bei der Pauliana im
Eintritt der Gläubigerschädigung.657 Dagegen handelt mit direktem Vorsatz,
wer den Eintritt der Gläubigerschädigung als sichere Folge des Handelns
voraussieht.658 Dabei ist die Herbeiführung des Erfolgs nicht Selbstzweck
resp. Beweggrund des Handelns, sondern lediglich Mittel zum Zweck.659

Absicht im technischen Sinne und Vorsatz sind abzugrenzen vom Eventual-
vorsatz. Handelt der Schuldner eventualvorsätzlich, nimmt er die Schädigung
als mögliche Folge in Kauf, obschon er den Eintritt des Erfolgs nicht an-
strebt.660

653 ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 07.22.
654 BK OR-BREHM, Art. 41 N 192 ff.; OTT, S. 2.
655 BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 45; KUKO OR-SCHÖNENBERGER, Art. 41 N 32.

Die Unterscheidung zwischen Absicht und Vorsatz dürfte sich auf Art. 41 Abs. 2
OR beschränken (Haftung für sittenwidrige Schädigung; ROBERTO, Haftpflicht-
recht, N 07.22).

656 BK OR-BREHM, Art. 41 N 193.
657 OTT, S. 2.
658 OTT, S. 2.
659 BK OR-BREHM, Art. 41 N 193.
660 BK OR-BREHM, Art. 41 N 193.
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In Bezug auf die Fahrlässigkeit wird regelmässig zwischen grober und leichter
unterschieden.661 Grobe Fahrlässigkeit liegt vor, wenn der Schädigende unter
Verletzung elementarster Vorsichtsgebote handelt, die jeder verständige
Mensch in der gleichen Lage und unter den gleichen Umständen befolgt
hätte.662 Sie kann entweder eine bewusste oder unbewusste sein. Ist sich der
Handelnde des Risikos des Erfolgseintritts bewusst, vertraut er jedoch auf
dessen Nichteintritt, spricht man von bewusster Fahrlässigkeit, falls nicht –
hätte er das Risiko aber erkennen müssen – von unbewusster Fahrlässigkeit.663

Bei der leichten Fahrlässigkeit verletzt der Schädiger zwar nicht die elemen-
tarsten Vorsichtsgebote. Er lässt jedoch das Mass an Sorgfalt ausser Acht,
welches die Verkehrssitte von einer in gleichen Verhältnissen wie der Han-
delnde stehenden Person unter den konkreten Umständen gebietet.664

2.2 Bundesgerichtliche Rechtsprechung
bei der Pauliana

Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist eine Schädigungsabsicht bei
der Pauliana gegeben, wenn der Schuldner voraussehen konnte und musste,
dass die angefochtene Handlung die übrigen Gläubiger benachteiligt oder
einzelne Gläubiger gegenüber anderen bevorzugt.665 Die Gläubigerschädi-
gung muss mit der anfechtbaren Handlung des Schuldners nicht bezweckt
worden sein. Vielmehr genügt es, wenn der Schuldner die Schädigung als
natürliche666 resp. mögliche667 Folge seiner Handlung ansieht und sie
                         
661 Der Vollständigkeit halber sei auch noch die mittlere Fahrlässigkeit erwähnt, die

gelegentlich als Zwischenstufe zu den anderen Fahrlässigkeitsformen abgegrenzt
wird (BK OR-BREHM, Art. 41 N 198; ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 07.23).

662 BGE 121 V 40, 45 E. 3.b; 119 II 443, 448 E. 2a; BSK OR I-KESSLER, Art. 41
N 49.

663 Zum Ganzen: BK OR-BREHM, Art. 41 N 197a mit Verweis auf Urteil BGer
6B_616/2010 vom 19. Oktober 2010, E. 3.1.

664 BGE 96 II 172, 177 E. 3a. Zum Ganzen: BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 50.
665 BGE 137 III 268, 283 f. E. 4.2; 135 III 276, 284 E. 7.1; 134 III 452, 456 E. 4.1;

83 III 82, 85 E. 3a; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 288 N 9.
666 BGE 137 III 268, 283 f. E. 4.2; 135 III 276, 284 E. 7.1; 134 III 452, 456 E. 4.1;

83 III 82, 85 E. 3a.
667 BGE 134 III 615, 621 E. 5.1.1.
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i.S. eines Eventualvorsatzes in Kauf nimmt.668 Das ist nicht der Fall, wenn
die Gläubigerschädigung nur eine eventuelle und entfernte Folge des fragli-
chen Geschäfts sein könnte.669

In einem nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Entscheid hat das
Bundesgericht explizit festgehalten, dass fahrlässiges Verhalten des Schuld-
ners für eine Schädigungsabsicht i.S.v. Art. 288 SchKG nicht genüge, son-
dern mindestens Eventualabsicht betreffend die Gläubigerschädigung vorlie-
gen müsse.670

2.3 Literatur

In der Lehre bestehen kontroverse Ansichten zur Frage, ob und inwieweit
Eventualabsicht für die Schädigungsabsicht genügt.

Einige Autoren stimmen ohne nähere Begründung mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichts überein.671 Andere Lehrmeinungen kritisieren, dass
bereits die Eventualabsicht als Schädigungsabsicht genügen soll.672 Ins-
besondere wird moniert, dass sich die vom Bundesgericht verwendete For-
mulierung der indirekten Schädigungsabsicht der bewussten Fahrlässigkeit
annähere (bspw. durch Formulierungen wie «Schädigung voraussehen konn-
te und musste»)673 und sie schwierige Abgrenzungsfragen hervorrufe674.

                         
668 BGE 135 III 276, 284 E. 7.1. Im Urteil BGer 4C.262/2002, E. 5.1 vom 19. Mai

2004 bezeichnet das Bundesgericht diese Vorsatzform als «indirekte Absicht».
669 BGE 135 III 276, 284 E. 7.1.
670 Urteil BGer 4C.262/2002 vom 19. Mai 2004, E. 5.1. Ebenso Urteil HGer ZH

HG110132 vom 22. August 2012, E. 4.7.1; Urteil HGer ZH HG060007
vom 2. März 2009, E. III.3.3.1 (nicht publ.). Zustimmend: BSK SchKG II-
STAEHELIN A., Art. 288 N 16; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART,
Art. 288 N 9; LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1307 f.; RÜEDI, N 295;
SCHMID J., N 303. A.M. betreffend Fahrlässigkeit: FRITZSCHE/WALDER, § 66
N 25; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 519.

671 AMONN/WALTHER, § 52 N 23; GESSLER, Gläubigerbegünstigung, S. 415; GILLIÉ-
RON, Poursuite, N 2912; WOLF, N 171.

672 BÜHLMANN, S. 172; OTT, S. 2 ff.; SCHMID J., N 305 ff.; WITMER, S. 156.
673 OTT, S. 2 ff.; SCHMID J., N 305 ff.
674 LORANDI, Rechtsprechung, S. 221.
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Sodann begründe das Bundesgericht in den publizierten Entscheiden seine
Umschreibung der Schädigungsabsicht nicht.675 Ferner wird gegen die Even-
tualabsicht vorgebracht, dass die Absichtspauliana grundsätzlich nur dann
zur Anwendung gelangen soll, wenn eine «fraudulöse Konspiration»
vorliege.676 Die Pauliana soll ein restriktiv zu handhabender Ausnahmetatbe-
stand bleiben.677

VOGT begründet die restriktive Anwendung der Absichtspauliana aus
rechtssystematischer Sicht. Im Gegensatz zur Schenkungs- und Überschul-
dungspauliana erfasse die Absichtspauliana sämtliche Rechtshandlungen der
letzten fünf Jahre vor dem Konkurs, die sich potentiell vermögensmindernd
auswirken. Diese Asymmetrie hinsichtlich der Rechtshandlungen und der
Verdachtsfrist werde durch die subjektiven Tatbestandsmerkmale der
Absichtspauliana ausgeglichen. Diese subjektiven Tatbestandsmerkmale
seien daher restriktiv auszulegen, andernfalls würde die Verdachtsfrist für
die Tatbestände, die bereits von der Schenkungs- und Überschuldungspauli-
ana erfasst werden und zugleich auch unter die Absichtspauliana fallen könn-
ten, automatisch auf fünf Jahre verlängert werden.678

2.4 Stellungnahme

Grundsätzlich ist die Qualifikation von eventualabsichtlichem Handeln als
Absicht i.S.v. Art. 288 Abs. 1 SchKG mit dem Wortlaut dieser Bestimmung
vereinbar, zumal im Zivilrecht «Absicht» oftmals sämtliche Vorsatzformen
erfasst.679

Den Kritikern der Eventualabsicht ist indes insoweit beizupflichten, als die
einschlägigen Entscheide des Bundesgerichts keine genügende Begründung
zu liefern vermögen, weshalb eventualabsichtliches Handeln genügen solle.

675 SCHMID J., N 306.
676 WITMER, S. 156, mit Verweis auf AMONN/WALTHER, § 52 N 6. Zur Einordnung

der unlauteren Machenschaften zum Tatbestandsmerkmal der Gläubigerschädi-
gung durch das Bundesgericht: VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1081.

677 SCHMID J., N 312; VOCK/MÜLLER, S. 356.
678 Zum Ganzen: VOGT, Damoklesschwert, S. 183.
679 Vgl. bspw. Art. 41 Abs. 1 OR; OTT, S. 2; SCHMID J., N 305.
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Sie verweisen lediglich auf ältere Entscheide, die sich mit der Thematik der
Eventualabsicht ebenso wenig auseinandersetzen.680

Ferner trifft es zu, dass die Abgrenzung von eventualvorsätzlichem zu
(bewusst) fahrlässigem Handeln in der Praxis schwierig vorzunehmen ist.681

Grund hierfür ist, dass ein rein voluntatives Element – welches sich oftmals
nur über äussere Umstände nachweisen lässt – über die Qualifizierung als
Eventualvorsatz oder bewusste Fahrlässigkeit entscheidet. Der eventualvor-
sätzlich handelnde Schuldner nimmt den Erfolgseintritt billigend in Kauf,
wohingegen der bewusst fahrlässig handelnde Schuldner auf den Nichtein-
tritt des Erfolgs vertraut. So handelt der Schuldner eventualvorsätzlich, wenn
er weiss, dass er nicht alle Gläubiger wird befriedigen können, und dennoch
an einen einzelnen Gläubiger leistet. Dagegen handelt er bloss fahrlässig und
nicht in Schädigungsabsicht, wenn er darauf vertraut, seine finanzielle Lage
wieder verbessern zu können, sodass er durch die betreffende Handlung
keine Gläubiger schädigen werde.682 Allerdings kann dieser Einwand bei
allen anderen Konstellationen vorgebracht werden, bei denen eventualvor-
sätzliches resp. eventualabsichtliches Handeln genügt. Abgrenzungsschwie-
rigkeiten dürfen nicht dazu führen, dass auf die Vorsatzform der Eventualab-
sicht gänzlich verzichtet wird.

Schliesslich wird als Argument gegen die Eventualabsicht vortragen, dass es
sich bei der Anfechtungsklage um einen Ausnahmetatbestand handle, der
seiner Natur nach zurückhaltend zu handhaben sei.683 Nach hier vertretener

680 So bspw. BGE 134 III 452, 456 E. 4.1 mit Verweis auf BGE 83 III 82, 85 E. 3a
und 21 I 660, 669 E. 4 (weitere Urteile ebenfalls ohne Begründung, aber mit
weiteren Verweisen). BGE 21 I 660 verweist seinerseits auf ein nicht publizier-
tes Urteil vom 9. November 1894 in Sachen Brack gegen Leibank Rapperswyl
(auszugsweise publ. in Rev. 1895, Nr. 60). Siehe zur Problematik der Begrün-
dungspflicht als Kontrollfunktion SCHMID J., 306 f. Siehe daneben OTT, S. 3.

681 LORANDI, Rechtsprechung, S. 221.
682 Zum Ganzen: SCHUBARTH, S. 520. Zur Abgrenzung von Eventualvorsatz und

Fahrlässigkeit siehe auch die zweite Frankʼsche Formel, wonach der eventual-
vorsätzlich handelnde Täter sich denkt: «Mag es so oder anders kommen, auf je-
den Fall handle ich» und der bewusst fahrlässig handelnde davon ausgeht, dass
«schon nichts passieren» werde (DONATSCH/TAG, S. 122; BSK StGB I-NIGGLI/
MAEDER, Art. 12 N 52).

683 SCHMID J., N 312; VOCK/MÜLLER, S. 356.
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Ansicht ist es zwar richtig, dass die Pauliana und insbesondere die Absichts-
pauliana nur ein zurückhaltend anzuwendender Ausnahmetatbestand sein
darf. In der Tat ist die Schädigungsabsicht – als prägendes Element der Ab-
sichtspauliana, das die anfechtbaren Handlungen eingrenzt684 – restriktiv
auszulegen.685 Grund hierfür sind die Rechtssicherheit sowie die Vorausseh-
barkeit von anfechtbaren Handlungen.686 Die Begrenzungsfunktion der
Schädigungsabsicht kann durch die anderen Tatbestandsmerkmale der Ab-
sichtspauliana nicht erreicht werden.

Allerdings ist die restriktive Anwendung von Art. 288 SchKG kein zwingen-
des Argument dafür, dass die Schädigungsabsicht eventualabsichtliches
Handeln nicht mitumfassen soll. Vielmehr kann – und soll – die restriktive
Handhabung erreicht werden, indem die Schwelle der Eventualabsicht hoch
anzusetzen ist. Das heisst, dass betreffend die Tatsachen, die eine Schädi-
gungseventualabsicht des Schuldners belegen sollen, strenge Anforderungen
an die Beweisführung und -würdigung zu stellen sind. So darf allein aus dem
Umstand, dass sich der Schuldner der Tatbestandsverwirklichung bewusst
war und dennoch handelte, nicht auf die Inkaufnahme der Gläubigerschädi-
gung geschlossen werden. Sofern das Wissen um die Möglichkeit des
Erfolgseintritts das einzige Indiz für die Eventualabsicht ist, darf nur dann
vom Wissen auf das Wollen des Schuldners geschlossen werden, wenn sich
dem Schuldner die Verwirklichung der Gläubigerschädigung als so wahr-
scheinlich aufdrängte, dass sein Handeln vernünftigerweise nicht anders als
die Inkaufnahme des Erfolgs ausgelegt werden kann.687 Je wahrscheinlicher
der Erfolgseintritt, umso eher ist auf Eventualabsicht zu schliessen688 und
umso weniger kann argumentiert werden, der Schuldner habe fahrlässig auf
den Nichteintritt der Gläubigerschädigung vertraut.

684 Zur Begrenzungsfunktion SCHMID J., N 293.
685 Die Schädigungsabsicht beinhaltet – wie das Bundesgericht in diversen Ent-

scheiden ausführt – begriffsnotwendig ein «wie auch immer geartetes doloses
Element». BGE 137 II 268, 286 E. 4.2.2. BGE 137 III 268, 284 E. 4.2.1; 136 III
247, 249 E. 2; Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24. Februar 2010, E. 2. Vgl. fer-
ner Urteil BGer 5A_892/2010 vom 22. August 2011, E. 3.4.

686 Vgl. LORANDI, Rechtsprechung, S. 221.
687 BGE 131 IV 1, 4 E. 2.2; 74 IV 40, 47 E. 2.
688 BGE 125 IV 242, 252 E. 3c.
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3. Kriterien für die Schädigungsabsicht
gemäss Bundesgericht

3.1 Objektivierte Schädigungsabsicht

Die Schädigungsabsicht betrifft eine innere Tatsache.689 Sofern kein eindeu-
tiges Zugeständnis des Schuldners vorliegt, lässt sie sich nur aus dem
Verhalten des Schuldners und den äusseren Gegebenheiten, die auf ihn ein-
gewirkt haben, folgern.690

Das Bundesgericht legt einen objektivierten Massstab an, d.h., es schliesst
aus gewissen tatsächlichen Umständen, ob eine Schädigungsabsicht vorgele-
gen hat. Hierzu hält es fest: «Drängt sich bei objektiver Beurteilung für den
Schuldner der Gedanke an eine Benachteiligung der Gläubiger als mögliche
Folge des Handelns auf, ist dies ein gewichtiges Indiz für seinen Eventual-
vorsatz.»691 Insbesondere stellt das Bundesgericht auf zwei Kriterien ab,
nämlich auf die finanzielle Lage des Schuldners (siehe 3.2) sowie auf den
Nutzen der Gläubigerleistung (siehe 3.3).

3.2 Finanzielle Lage

Die Schädigungsabsicht des Schuldners leitet das Bundesgericht oftmals aus
der prekären finanziellen Lage des Schuldners ab. Bei schlechter finanzieller
Lage besteht gemäss Rechtsprechung gar eine natürliche Vermutung für die
Schädigungsabsicht, die der Anfechtungsgegner zu widerlegen habe.692

In BGE 135 III 276 (Air-Total-Entscheid) war massgebend, dass die Zahlung
der Kerosinlieferung am Tag des Groundings der Swissair resp. am Tag
danach erfolgte.693 In anderen SAir-Entscheiden waren für das Bundesgericht
die Konzernnettoverschuldung von CHF 6.3 Mia., der Konzernvorjahresver-

689 BGE 134 III 452, 456 E. 4.1; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 16.
690 BGE 134 III 452, 456 E. 4.1; FRITZSCHE, S. 135.
691 BGE 130 IV 62; 109 IV 140.
692 BGE 135 III 276, 285 E. 7.2; 134 III 452. Siehe hierzu: OTT, S. 7; ROTH, Sanie-

rungsdarlehen, S. 393; BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 16.
693 BGE 135 III 276, 285 E. 7.2.
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lust von CHF 2.8 Mia. sowie die Kündigung eines Milliardenkredits sowie
personelle Änderungen (Entlassung des CEO, Rücktritt der Mehrheit des
Verwaltungsrats) für die Bejahung einer Schädigungsabsicht entscheidend.694

3.3 Nutzen der Gläubigerleistung

3.3.1. Einleitung

In den Fällen, in denen das Bundesgericht die Schädigungsabsicht des
Schuldners verneint, orientiert es sich (insbesondere bei Dienstleistungsver-
hältnissen) oftmals am Nutzen der Gläubigerleistung. So habe der Schuldner
gemäss Bundesgericht keine Schädigungsabsicht, wenn er sich «bei seiner
Stabilisierung und in Aussicht genommenen Gesundung beraten»695 oder
eine gesetzlich vorgeschriebene Aufgabe ausführen lasse696, zumal diese
Leistungen im Interesse sämtlicher Gläubiger lägen. An anderer Stelle
erfolgte der Hinweis, dass der Anfechtungskläger nicht bewiesen habe, die
Gläubigerleistungen seien nutzlos gewesen697, was denselben Schluss nahe-
legt.

Dass das Bundesgericht primär den Nutzen der Gläubigerleistung im Blick
hat, lässt sich bei BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) auch anhand des
Zeitpunkts veranschaulichen, in welchem die anfechtbare Handlung im kon-
kreten Fall vorgenommen wurde. So wurden selbst Zahlungen für Bera-
tungsleistungen geschützt, die noch kurz vor Einreichung der Überschul-
dungsanzeige getätigt wurden. In diesem Zeitpunkt sind diese vom Schuld-
ner getätigten Zahlungen für die Gläubigergesamtheit nutzlos, weil sie ledig-
lich das Vollstreckungssubstrat vermindern.698 Für die Verneinung der Schä-
digungseventualabsicht stellte das Bundesgericht somit einzig auf den Nut-
zen der früheren Gläubigerleistung ab.

694 BGE 134 III 452, 462 ff. E. 7.2 ff. und E. 8.4 (ZKB-Entscheid); Urteil BGer
5A_116/2009 vom 28. September 2009, E. 6.2; Urteil HGer ZH HG060007 vom
2. März 2009, E. III.3.3.3.2 (nicht publ.).

695 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.3.
696 BGE 134 III 615, 622 E. 5.2.
697 BGE 134 III 615, 622 E. 5.2.
698 Vgl. z.B. BGE 134 III 615 ff.
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3.3.2. Dogmatische Analyse der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung

Unklar ist, auf welche dogmatische Begründung sich das Bundesgericht
stützt, wenn es für die Verneinung der Schädigungsabsicht auf den Nutzen
der Gläubigerleistung abstellt. Soweit ersichtlich, hat es sich dazu noch nicht
geäussert.

Das Bundesgericht verneint die Schädigungsabsicht aufgrund des Nutzens
der Gläubigerleistung – wie nachstehend noch dargelegt wird – insbesondere
in Fällen, in denen der Gläubiger entweder eine Dienstleistung erbringt oder
ein Sanierungsdarlehen gewährt. Das Bedürfnis, auf den Nutzen der Gläubi-
gerleistung abzustellen und somit das Ergebnis einer (objektiven) Gläubiger-
schädigung auf subjektiver Ebene zu korrigieren, hat sich aus einer Kombi-
nation von zwei Umständen ergeben: Erstens soll die Pauliana die Rettung
eines notleidenden Unternehmens (durch Sanierungsberatungsleistungen und
-darlehen) nicht gefährden699 resp. die Vornahme von gesetzlich vorgesehe-
nen Massnahmen nicht verhindern700. Zweitens ist mit Blick auf die Recht-
sprechung unklar, ob eine Vorauszahlung des Schuldners an einen Dienst-
leister die Gläubigerschädigung (und folglich auch deren Anfechtbarkeit)
ausschliesst und sich Gläubiger so gegen die Pauliana schützen können. Das
Bundesgericht hat sich bis heute noch nicht explizit dazu geäussert.701

In den einschlägigen Entscheiden nahm der jeweilige Schuldner die gläubi-
gerschädigende Handlung in einem Zeitpunkt vor, in welchem die finanzielle
Lage bereits äusserst kritisch war. Damit nahm er jeweils die Schädigung der
übrigen Gläubiger zumindest in Kauf. Das Ziel, die Schädigungsabsicht des
Schuldners in diesen Fällen dennoch zu verneinen, liesse sich (theoretisch)
auf drei Arten erreichen: (i) Entweder wird der Anwendungsbereich der Pau-
liana i.S.v. Art. 1 ZGB teleologisch reduziert702, damit er seiner Zielsetzung

699 BGE 137 III 268, 286 E. 4.2.3; 134 III 615, 619 E. 4.2.2; Urteil BGer
5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.2.2.

700 BGE 134 III 615, 622 E. 5.2.
701 Die kantonale Rechtsprechung geht dagegen mehrheitlich von einer Gläubiger-

schädigung aus. Vgl. S. 83 f., wonach eine Dienstleistung keine (die Gläubiger-
schädigung ausschliessende) gleichwertige Gegenleistung sein könne.

702 BSK EB SchKG-BAUER, Art. 288 N 17b. Vgl. zur teleologischen Reduktion
bei der Privilegierung von Sanierungsdarlehen: EMMENEGGER, S. 175. Vgl. zur
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entspricht. Mithin werden gewisse Fälle, bei denen tatsächlich eine Schädi-
gungs(eventual-)absicht vorläge, vom Anwendungsbereich der Pauliana
ausgenommen. (ii) Alternativ können höhere Anforderungen an die Schädi-
gungsabsicht gestellt werden, sodass eine Eventualabsicht nicht mehr genügt.
(iii) Schliesslich kann die Schädigungsabsicht verneint werden, indem auf
den primären Zweck der Handlung (z.B. Rettung des Unternehmens) abge-
stellt wird und mögliche Begleiterscheinungen der vorgenommenen Hand-
lung ignoriert werden.

Gewiss ist es das Ziel der Pauliana, gläubigerschädigende Handlungen zu
unterbinden, nicht aber, die Rettung des Unternehmens oder die Vornahme
gesetzlich vorgeschriebener Massnahmen zu verhindern. Die Anfechtbarkeit
von (Honorar-)Zahlungen des Schuldners verhindert indes nicht, dass Sanie-
rungsleistungen erbracht oder gesetzlich vorgeschriebene Massnahmen vor-
genommen werden, da sich Dienstleister nach hier vertretener Ansicht mit-
tels Vorschüssen gegen die Pauliana absichern können.

Zumindest bei Dienstleistungsverhältnissen ist daher die teleologische
Reduktion weder nötig noch angezeigt. Ferner ist es aus diesem Grund nicht
gerechtfertigt, bei Zahlungen an Gläubiger, die Sanierungsleistungen oder
gesetzlich vorgesehene Massnahmen erbringen, den Massstab an die Schädi-
gungsabsicht zu erhöhen (resp. aus Sicht des Anfechtungsgegners zu mil-
dern) und somit eine Eventualabsicht nicht genügen zu lassen. Ein solch
differenzierter Massstab wurde vermutlich in BGE 134 III 615 (Tempus-Ent-
scheid) angewendet703, selbst wenn das Bundesgericht in einem jüngeren
Entscheid festhielt, dass bei Honorarzahlungen an Dienstleister kein «milde-
rer Massstab» gelte.704

teleologischen Reduktion im Allgemeinen: KRAMER, Methodenlehre, S. 236 ff.
Vgl. zum Einwand des Sanierungsdarlehens: WOLF, N 203.

703 In BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) erfolgte die letzte angefochtene Zah-
lung zwei Wochen vor Bilanzdeponierung (BGE 134 III 615, 616). Für die Ver-
neinung der Schädigungsabsicht war entscheidend, dass das Bundesgericht keine
Indizien für eine betrügerische Absicht erkennen konnte (BGE 134 III 615, 623
E. 5.3; VOGT, Damoklesschwert, S. 181). Ein eventualabsichtliches Handeln des
Schuldners untersuchte es gar nicht erst.

704 In BGE 137 III 268, 286 f. E. 4.2.3 führte das Bundesgericht aus, dass für die
Schädigungsabsicht bei Sanierungsleistungen (aus Sicht des Anfechtungsgegners
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Schliesslich liefert auch der Ansatz, wonach auf den primären Zweck der
Handlung705 abzustellen ist706, keine befriedigende Begründung für den
Ausschluss der Schädigungsabsicht. Nicht nur, weil dieser Ansatz dem
Schweizer Recht unbekannt ist707, sondern auch, weil das Bundesgericht
diesen Ansatz in einzelnen Pauliana-Entscheiden verwirft.708

resp. mit Blick auf das für den Schuldner erlaubte Verhalten) «kein milderer
Massstab» gelte, d.h. eventualvorsätzliches Verhalten genügen würde.
Ebenso ging das Bundesgericht bei einer Honorarzahlung an einen Sanierungs-
leistungen erbringenden Verwaltungsrat davon aus, dass Eventualabsicht genü-
ge. So ist dem Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.2.2 a.E. zu
entnehmen, dass die Vorinstanz in Bezug auf den Beurteilungsmassstab betref-
fend die Schädigungsabsicht kein Bundesrecht verletzt habe. Gemäss dem vor-
instanzlichen Entscheid (OGer ZG 2006/44 E. 4.b.aa, nicht publ.) genügte be-
reits Eventualabsicht. Gl.M. KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 288
N 13.

705 Diese Begründung entspricht letztlich der in den USA vertretenen sog. «domi-
nant purpose»-Theorie, mit welcher bspw. bestehender anwaltlicher Korrespon-
denz das Litigation Privilege zuerkannt wird. Das Litigation Privilege beinhaltet
ein Aussage- und Editionsverweigerungsrecht betreffend vertrauliche Kommu-
nikation zwischen dem Klienten (oder seinem Anwalt) und dem Dritten, soweit
der vorherrschende Zweck dieser Kommunikation darin bestand, den Anwalt mit
Informationen für die Vorbereitung eines erwarteten oder bereits hängigen
Rechtsverfahrens seines Klienten zu versorgen (MEYER-HAUSER, N 60).

706 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4, wonach es dem schuldnerischen Verwaltungsrat
um die Rettung des Unternehmens und nicht um den Abfluss letzter Mittel ging.
Derselben Ansicht ist wohl VOGT, Damoklesschwert, S. 187, wonach der Zweck
der Bezahlung eines Verwaltungsratshonorars die Honorierung eines vom Ge-
setz vorgeschriebenen Organs und nicht die Gläubigerschädigung ist.

707 Vgl. zur Theorie des «dominant purpose» im Schweizer Recht: ERNST, S. 394.
708 So führte das Bundesgericht im Air-Total-Entscheid aus, dass der Schuldner, der

in einer prekären finanziellen Schieflage unter dem Druck der Betreibung, der
Androhung des Konkurses oder der Verweigerung der Dienstleistung bezahle,
zwar nicht direkt mit dem Ziel der Gläubigerschädigung handle. Dennoch sei
anzunehmen, er könne und müsse voraussehen, dass seine Zahlung natürlicher-
weise zu einer solchen Konsequenz führe (BGE 135 III 276, 285 E. 7.2). Vgl.
ebenso Urteil BGer 5A_386/2009 vom 6. April 2009, E. 4.3, wonach es sich von
selbst verstehe, dass die Gläubigerschädigung nicht der eigentliche Zweck gewe-
sen sei. Vielmehr habe der Eintritt der Fälligkeit die Rückzahlung ausgelöst.
Dennoch habe die SAirGroup angesichts der dramatischen finanziellen Situation
voraussehen können, dass als notwendige Nebenfolge des Mittelabflusses die
anderen Gläubiger geschädigt würden.
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3.4 Verhältnis zwischen finanzieller Lage
und Nutzen der Gläubigerleistung?

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bleibt offen, wie das Verhältnis
zwischen den zwei die Schädigungsabsicht beeinflussenden Kriterien (finan-
zielle Lage und Nutzen der Gläubigerleistung) ist.

Wie gesehen, scheint das Bundesgericht insbesondere bei Sanierungsleistun-
gen und gesetzlich vorgesehenen Massnahmen darauf abzustellen, was der
Schuldner bezweckte, als er die Gläubigerleistung in Anspruch nahm. Ent-
sprechend stellt es auf den Nutzen der Gläubigerleistung ab, um die
Schädigungsabsicht auszuschliessen, selbst wenn sich der Schuldner bei der
Bezahlung dieser Gläubigerleistung in einer finanziell aussichtslosen Situa-
tion befindet. Erbringt der Gläubiger dagegen eine andere Leistung, ist der
Nutzen der Gläubigerleistung für das Bundesgericht kein Argument, um die
Schädigungsabsicht auszuschliessen, soweit die finanzielle Lage des Schul-
dners hoffnungslos erscheint.709

Dass das Verhältnis zwischen den zwei Kriterien (finanzielle Lage und
Nutzen der Gläubigerleistung) unklar ist, spiegelt sich an der einzelfallorien-
tierten Rechtsprechung der letzten zehn Jahre wider, welche nachstehend
eingehend dargelegt wird.

3.5 Einzelfallrechtsprechung (bei kongruenten
Deckungen)

Im Nachfolgenden soll insbesondere auf Entscheide eingegangen werden, die
einen Zusammenhang mit der Begleichung von Dienstleistungshonoraren
aufweisen. Dabei wird versucht, die entsprechenden Fälle anhand der vom
Bundesgericht verwendeten Kriterien zu gruppieren.

3.5.1. Betriebsnotwendige Zahlungen

Unter betriebsnotwendigen Zahlungen werden in dieser Arbeit Zahlungen
verstanden, die notwendig sind, um den Betrieb zu erhalten und einen

709 BGE 135 III 276, 285 E. 7.2; 134 III 452, 463 E. 7.4.
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grösseren Schaden für die übrigen Gläubiger zu verhindern. Das Bundesge-
richt hat sich noch nie klar geäussert, was es unter betriebsnotwendigen Zah-
lungen versteht, obschon es den Begriff in mehreren Entscheiden verwendet
hat. Zudem prüft es die Betriebsnotwendigkeit mal unter dem Titel (objekti-
ve) Gläubigerschädigung710 und in anderen Entscheiden im Zusammenhang
mit der (subjektiven) Schädigungsabsicht711.

3.5.1.1. Rechtsprechung

In BGE 135 III 265 (Entscheid zu Gebühren für Flughafen- und Flugsiche-
rungsdienstleistungen) war strittig, ob die nachträgliche Bezahlung von fälli-
gen Flughafen- und Flugsicherungsgebühren durch die Swissair an die Flug-
hafen Zürich AG am Tag der Nachlassstundung in Schädigungsabsicht er-
folgte. Die Swissair hat, um die Wiederaufnahme des Flugbetriebs nach dem
Grounding zu ermöglichen, nebst den (angefochtenen) Flughafengebühren
noch 21 weitere Zahlungen vorgenommen, die für eine Wiederaufnahme des
Flugbetriebs unabdingbar waren (bspw. die Zahlung von Treibstofflieferun-
gen, Leasingzinsen etc.). Nicht bezahlt wurden die Aufwendungen, die für
den Flugbetrieb nicht notwendig waren (wie z.B. IT-Entwicklungskosten).
Das Handelsgericht Zürich (als Vorinstanz des Bundesgerichts) schloss die
Schädigungsabsicht der Swissair aus. Die Handlungen der Swissair seien
darauf ausgerichtet gewesen, weiteren Schaden zu verhindern. Es sei ange-
sichts der Umstände nachvollziehbar, dass die Swissair-Verantwortlichen die
Zahlung an die Anfechtungsgegnerin als betriebsnotwendig eingestuft hätten.
Die Anfechtungsgegnerin sei ein Monopolbetrieb, was ein Ausweichen auf
andere Flughafenbetreiber unmöglich mache. Bei Nichtzahlung hätte die
Schuldnerin riskiert, dass die Anfechtungsgegnerin sie nicht hätte starten und
landen lassen (wenn allenfalls auch ohne rechtliche Grundlage), was für die
Gläubiger einen noch viel grösseren Schaden verursacht hätte. Umfassende
Abklärungen zur Betriebsnotwendigkeit seien sodann aufgrund des Zeit-
drucks nicht möglich gewesen.712 Das Bundesgericht verwarf diese Argu-

710 Urteil BGer 5A_567/2009 vom 11. Juni 2010, E. 3.2 und 3.3.
711 BGE 135 III 276, 285 E. 7.2; 135 III 265, 272 E. 5.
712 Urteil HGer ZH HG050372 vom 19. November 2007, E. III.4.4.3. (nicht publ.).

Ferner BGE 135 III 265, 272 E. 5.
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mentation und bejahte die Schädigungsabsicht u.a. mit der Begründung, dass
die Anfechtungsgegnerin die Swissair-Flotte auch unabhängig von der ange-
fochtenen Zahlung hätte starten und landen lassen. Folglich habe kein Anlass
bestanden, die angefochtene Zahlung auszuführen, um einer fortgesetzten
Immobilisierung der Flotte zu begegnen.713

In BGE 135 III 276 (Air-Total-Entscheid), bei dem es um die nachträgliche
Bezahlung von Kerosinlieferungen ging, stellte die Vorinstanz fest, dass die
Swissair die angefochtenen Zahlungen ausgeführt habe, um ihre Tätigkeit
fortzusetzen und die Stilllegung der Flugzeuge zu verhindern. Die Anfech-
tungsgegner hätten auf die Bezahlung offener Kerosinlieferungen bestanden
und selbst gegen Vorauszahlungen keine künftigen Kerosinlieferungen
erbracht (mithin ging es implizit von einer betriebsnotwendigen Zahlung
aus). Das Bundesgericht sah dagegen in dieser, von den Parteien nicht kriti-
sierten Feststellung keinen Grund, um die Schädigungsabsicht der Swissair
auszuschliessen. Vielmehr stellte es darauf ab, dass im Zeitpunkt der Zah-
lungen mangels Sanierungsaussichten bereits beschlossen gewesen sei, die
Nachlassstundung mit dem Ziel einer Nachlassliquidation zu beantragen,
weshalb sie die durch die Zahlung bewirkte Gläubigerschädigung hätte
voraussehen müssen.714 Das Argument der Anfechtungsgegner, dass die
Stilllegung der Flugzeuge höhere Kosten verursacht hätte als die Bezahlung
der Kerosinlieferungen, war nach Meinung des Bundesgerichts nicht stich-
haltig, da die Fortführung des Flugbetriebs nicht allein von diesen Zahlungen
abhing, sondern auch von weiteren Zahlungen (wie Flughafengebühren).715

3.5.1.2. Würdigung

Bislang gab es keinen Entscheid, in welchem das Bundesgericht die Schädi-
gungsabsicht aufgrund von betriebsnotwendigen Zahlungen verneint hat.
Sodann hat das Bundesgericht im Ergebnis offengelassen, inwieweit
betriebsnotwendige Zahlungen anfechtungsresistent vorgenommen werden

713 BGE 135 III 265, 274 E. 5; VOGT, Damoklesschwert, S. 181. Vgl. zur Kritik
dieses Entscheids: LORANDI, Rechtsprechung, S. 219 f.; SCHMIDT, S. 1219.

714 Zum Ganzen: BGE 135 III 276, 285 E. 7.2.
715 BGE 135 III 276, 284 E. 6.3.3.
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können.716 Für die Empfänger von (nachträglichen) betriebsnotwendigen
Zahlungen besteht daher ein erhebliches Risiko, den erhaltenen Betrag
zurückerstatten zu müssen.

Das Bundesgericht begründet sodann nicht, weshalb bei betriebsnotwendigen
Zahlungen eine Schädigungsabsicht bestehen soll. In BGE 135 III 276 (Air-
Total-Entscheid) war zwar im Zeitpunkt der Zahlungen die Nachlassliquida-
tion bereits beschlossene Sache. Allerdings sollte der Betrieb (i.c. das Flug-
geschäft) auf eine Auffanggesellschaft übertragen, mithin weitergeführt wer-
den.717 Die Aufrechterhaltung des Geschäftsbetriebs und die damit verbun-
denen notwendigen Zahlungen hätten in diesem Fall auch bei einer Nachlass-
liquidation den Gläubigern gedient, da der Verkauf eines operativ funktionie-
renden Geschäfts regelmässig mehr Erlös bringt als die Liquidation der ein-
zelnen Vermögenswerte. Soweit die angefochtene Zahlung also dazu dient,
Aktiven zu erhalten resp. (einen noch grösseren) Schaden abzuwenden, kön-
nen die Sanierungsaussichten des Schuldners entgegen den bundesgerichtli-
chen Erwägungen nicht massgebend sein.

Wie vorne gesehen,718 wäre es dogmatisch richtig, die betriebsnotwendigen
Zahlungen im Rahmen des rechtmässigen Alternativverhaltens zu prüfen.
Aufgrund der unklaren Voraussetzungen des Bundesgerichts, die auf den
ersten Blick sehr restriktiv zu sein scheinen (siehe bspw. das Erfordernis der
exklusiven Kausalität719), sind die Erfolgschancen des Einwands aber sehr
unsicher. Wenn das Argument der betriebsnotwendigen Zahlung nicht beim
rechtmässigen Alternativverhalten berücksichtigt werden kann, dann soll es
zumindest im Rahmen der Schädigungsabsicht vorgebracht werden können.

3.5.2. Zahlungen im ordentlichen Geschäftsverkehr

Unter Zahlungen im ordentlichen Geschäftsverkehr werden in vorliegender
Arbeit die Zahlungen verstanden, die ein Unternehmen für gewöhnlich tätigt.
Im Gegensatz zu den betriebsnotwendigen Zahlungen wird nicht voraus-

716 LORANDI, Rechtsprechung, S. 220.
717 BGE 135 III 276, Sachverhalt (Projekt Phoenix).
718 Vgl. S. 142.
719 Vgl. S. 140 und BGE 135 III 276, 283 f. E. 6.3.3.
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gesetzt, dass ohne die Zahlung der Betrieb eingestellt werden müsste oder
ein noch grösserer Schaden entstanden wäre.

3.5.2.1. Rechtsprechung

Operativ tätige Unternehmen nehmen regelmässig Dienstleister und
Lieferanten in Anspruch, um ihre Geschäftstätigkeit ausüben zu können. Zu
den Zahlungen im Rahmen der ordentlichen Geschäftstätigkeit resp. des
regulären Geschäftsgangs gehören demnach sämtliche Zahlungen, mit
welchen das Unternehmen einen operativen Zweck verfolgt.720 Gemäss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung soll dem schuldnerischen Unternehmen
«auch in schwierigen Zeiten resp. finanziell angespannter Lage eine normale
Geschäftstätigkeit möglich sein.»721

Das Bundesgericht hat das Argument der gewöhnlichen Geschäftstätigkeit in
mehreren Swissair-Entscheiden zur Zahlung an Lieferanten oder Darlehens-
geber vorgebracht. Allerdings hatte es bisher noch keine Fälle zu beurteilen,
in denen Zahlungen an Dienstleister (z.B. an Anwälte, Steuerberater etc.) für
gewöhnliche Leistungen angefochten wurden, die nicht zum Zwecke der
Sanierung erbracht wurden und auch nicht gesetzlich vorgeschrieben waren.

Bei der Zahlung von Darlehenszinsen hat das Bundesgericht (im Zusam-
menhang mit der Gläubigerschädigung) erwogen, dass solche auch in Kri-
senzeiten bezahlt werden dürften – jedenfalls solange sie routinemässig resp.
automatisch beglichen werden.722 Diese Ratio greife indes nicht, wenn die
Zinszahlung erst mit Rückzahlung des Darlehens erfolge.723 Nicht zur
operativen Geschäftstätigkeit gehöre die Rückzahlung eines Darlehens, wenn
dadurch die letzte vorhandene Liquidität abgeführt werde.724

720 Urteil BGer 5A_116/2009 vom 28. September 2009, E. 6.3.
721 BGE 136 III 247, 249 E. 2; Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24.02.2010, E. 2;

5A_386/2008, E. 4.3.
722 BGE 136 III 247, 253 f. E. 6.
723 Urteil BGer 5A_116/2009 vom 28. September 2009, E. 5; HUNKELER, Absichts-

anfechtung, S. 146.
724 Urteil BGer 5A_116/2009 vom 28. September 2009, E. 6.3; 5A_386/2008 vom

6. April 2009, E. 4.3.
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In einem anderen Entscheid hielt es fest, dass die Zahlung einer Kerosinliefe-
rung am Tag des Nachlassstundungsgesuchs nicht mehr zur normalen
Geschäftstätigkeit gehöre.725 Vielmehr hätten die verantwortlichen Organe
an diesem Tag in Kauf genommen, dass damit nur noch die letzte Liquidität
abgeführt werde.726

3.5.2.2. Würdigung

Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung geht nicht klar hervor, ob der
«normalen Geschäftstätigkeit» überhaupt eine eigenständige Bedeutung im
Rahmen der Schädigungsabsicht zukommen soll.727 Die Schädigungsabsicht
wurde noch nie allein unter Berufung auf dieses Kriterium verneint. In den
Fällen, in denen das Bundesgericht dieses Kriterium prüfte, war die finan-
zielle Situation des Schuldners jeweils so schlecht, dass das Bundesgericht
das Vorliegen einer Zahlung im ordentlichen Geschäftsverkehr verneinte und
folglich davon ausging, dass der Schuldner in Schädigungsabsicht gehandelt
habe.728

Das Bundesgericht prüft das Kriterium des gewöhnlichen Geschäftsverkehrs
nicht nur im Zusammenhang mit der (subjektiven) Schädigungsabsicht729,
sondern behandelt es zum Teil auch unter dem Titel der (objektiven) Gläubi-
gerschädigung.730 Ob bei kongruenter Deckung eine (objektive) Schädigung
der Gläubiger vorliegt, hängt nach hier vertretener Ansicht jedoch nicht da-
von ab, ob der Schuldner die Forderung im Rahmen der gewöhnlichen
Geschäftstätigkeit beglichen hat (resp. dass diese Forderungen routinemässig
beglichen wurden) oder ob irgendwelche Machenschaften vorlagen. Eine
(objektive) Gläubigerschädigung hängt vielmehr davon ab, ob gleichwertige
Leistungen i.e.S. ausgetauscht wurden, ob die Gegenleistung des Gläubigers

725 Urteil BGer 5A_567/2009 vom 11. Juni 2010, E. 3.3 (zur Gläubigerschädigung).
726 Urteil BGer 5A_567/2009 vom 11. Juni 2010, E. 4.3 (zur Schädigungsabsicht).
727 ROHDE, S. 163 f.; VOGT/KÄSER, S. 589 f.
728 So im Urteil BGer 5A_567/2009 vom 11. Juni 2010, E. 4.3 und 5A_386/2008

vom 6. April 2009, E. 4.3.
729 Wie bspw. im Urteil BGer 5A_386/2008 vom 6. April 2009, E. 4.3.
730 BGE 136 III 247, 254 E. 6 a.E.; Urteil BGer 5A_750/2008 vom 24. Februar

2010, E. 4.4; ROHDE, FN 54; VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1084.
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verwertbar oder zumindest nicht offensichtlich nutzlos war und ob die
Schuldnerleistung nach Erhalt der Gläubigerleistung erfolgte oder nicht.731

3.5.3. Zahlungen an den Sanierungsberater

3.5.3.1. Einleitung

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Absichtsanfechtung von Sanier-
erhonoraren beruht im Wesentlichen auf der Überlegung, dass die Anfech-
tungsklage nicht zum Zweck habe, alle Versuche zur Rettung des Schuldners
unmöglich zu machen. So liege es im Interesse der übrigen Gläubiger, wenn
Dritte versuchten, dem Schuldner zu Hilfe zu kommen. Der Schuldner, der
ernsthaft um seine Rettung kämpfe, handle nicht in Schädigungsabsicht,
sofern jene erfolgversprechend erscheint.732 Ziel dieser Rechtsprechung ist es
demnach, ernsthafte und erfolgversprechende Sanierungshandlungen zu
begünstigen, deren (nachträgliche) Honorierung ohne diese Vorzugsbehand-
lung womöglich anfechtbar wäre.

Die Schädigungsabsicht des Schuldners, der (nachträglich) eine Sanierungs-
beratungsleistung bezahlt, kann gemäss Bundesgericht verneint werden,
wenn folgende Voraussetzungen erfüllt sind: (i) Die Beratungsleistung wur-
de zum Zweck der Sanierung erbracht, (ii) die Sanierungsbemühungen waren
erfolgversprechend und (iii) die Zahlung erfolgte im Rahmen des ordent-
lichen Geschäftsverkehrs. Das Bundesgericht stellt dabei jeweils auf den
Sanierungsbegriff ab, ohne ihn genau zu definieren. Für den Sanierungsbe-
griff, wie er nach eigener Auffassung verstanden wird, sei daher auf die Aus-
führungen auf S. 211 ff. verwiesen.

731 A.M. wohl COURVOISIER, Entwicklungen 2010/2011, S. 249.
732 Zum Ganzen: BGE 137 III 268, 286 E. 4.2.2; 134 III 615, 621 5.1; 134 III 452,

458 f. E. 5.2 (zum Sanierungsdarlehen); Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Ok-
tober 2008, E. 6.2.2. Vgl. auch HINDERLING, Anfechtung, S. 247 mit Verweis auf
Urteil AppGer BS vom 22. März 1935, wonach der Schuldner nicht in Schädi-
gungsabsicht handle, wenn er ein Saniererhonorar bezahle. Wenn der Schuldner
bei Abgabe des Zahlungsversprechens an eine Benachteiligung der Gläubiger
nicht denken könne, so könne er auch bei der Tilgung der Schuld keine Schädi-
gungsabsicht hegen, da sein Wille nach Treu und Glauben im Verkehr nur auf
die Erfüllung der ganzen Vereinbarung gehen könne.
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Das Bundesgericht hat sich in zwei Leitentscheiden zur Absichtsanfechtung
betreffend sog. Saniererhonorare geäussert: erstmals in BGE 134 III 615
(Tempus-Entscheid) im Jahre 2008 (in welchem es sich mit Honorarzah-
lungen an die Revisionsstelle für Sanierungsleistungen und Revisionsleis-
tungen befasste) und in BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-Entscheid) im
Jahr 2011. In beiden Fällen wurde die Schädigungsabsicht des Schuldners,
der die anfechtbare Handlung vorgenommen hatte, verneint. In einem nicht
in der amtlichen Sammlung des Bundesgerichts publizierten Entscheid zur
Anfechtbarkeit von Honorarzahlungen eines mit der Sanierung betrauten
Verwaltungsrats wurde die Schädigungsabsicht hingegen mangels Sanie-
rungsaussichten bejaht.733

3.5.3.2. Voraussetzungen

a) Beratung zum Zweck der Sanierung

aa) Rechtsprechung

Für die Privilegierung von Beratungshonoraren setzt das Bundesgericht
zunächst einen «direkten Sanierungskontext» der Beratungsleistung voraus.
Ein solcher liegt vor, soweit die Beratungstätigkeit im direkten Zusammen-
hang mit der Sanierung des Unternehmens steht, d.h. zum eigentlichen Zweck
der Sanierung erfolgt ist.734 Allgemeine strategische Beratungsleistungen
stehen nicht in einem «direkten Sanierungskontext».735 Massgebend dafür,
ob ein «direkter Sanierungskontext» vorliegt, ist eine objektivierte Sichtwei-
se.736

Das Vorliegen eines eigentlichen Sanierungsplans ist gemäss Bundesgericht
nicht Voraussetzung für das Anfechtungsprivileg, wenn die Beratungsleis-
tung gerade die Erarbeitung eines solchen Konzepts bezweckt. So genügt
bspw. die Erarbeitung eines Konzepts, das durch eine strategische Neuaus-
richtung den Turnaround und die Wiederherstellung der Profitabilität be-

733 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.
734 BGE 137 III 268, 281 E. 2.3.
735 BGE 137 III 268, 284 E. 4.2.2.
736 BGE 137 III 268, 284 E. 4.2.2.
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zweckt.737 Die Beratung muss demnach nicht eine umfassende sein, die
sämtliche Schritte des Sanierungsprozesses begleitet.

bb) Würdigung

Der Begriff «direkter Sanierungskontext»738 ist ebenso wie die Umschrei-
bung «Beratertätigkeit im Zusammenhang mit der Sanierung»739 ungenau
und könnte sehr weit verstanden werden. Besser wäre es gewesen, auf diese
Terminologie gänzlich zu verzichten und ausschliesslich von der Beratung
«zum Zweck der Sanierung» zu sprechen.

b) Positive Sanierungsprognose

aa) Wahrscheinlichkeit des Sanierungserfolgs

aaa) Rechtsprechung

Das Bundesgericht verlangt nebst dem «direkten Sanierungskontext», dass
die Sanierungsbemühungen ernsthaft und erfolgversprechend740 sein müssen.

In BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) hält es fest, dass Sanierungsbemü-
hungen nur dann erfolgversprechend sein können, wenn aus objektiver Sicht
«berechtigte Hoffnungen auf eine Sanierung» bestehen.741 Die Beratungstä-
tigkeit darf nicht «von vornherein und vollständig zum Scheitern verurteilt
gewesen sein, so dass jede vernünftige und vorsichtige Fachperson sich
geweigert hätte, sie zu beginnen».742 Dabei verweist es auf die Erwägungen

737 Zum Ganzen: BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4.
738 BGE 137 III 268, 284 E. 4.2.2.
739 BGE 137 III 268, 281 E. 2.3.
740 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.3.
741 BGE 134 III 615, 621 f. E. 5.1 (= Pra 2009 Nr. 44; Hervorhebung hinzugefügt).
742 BGE 134 III 615, 622 E. 5.3 (= Pra 2009 Nr. 44; Hervorhebung hinzugefügt)

resp. Urteil TC NE vom 28. August 2008, E. 3 (publ. in SJZ 105 (2009),
S. 96 ff.). Vgl. sodann BGE 134 III 615, 623 E. 5.3: «die Beschwerdeführerin
[hat] weder behauptet noch bewiesen, dass die Schuldnerin wusste, dass die ge-
troffenen Massnahmen in diesem Stadium nutzlos waren und dass sie im Interes-
se der Gläubiger sie nach Treu und Glauben nicht hätte durchführen dürfen
[…]». Im konkreten Fall wurde die Schädigungsabsicht wohl verneint, weil die
Beschwerdeführerin trotz der ihr obliegenden Beweislast nicht darlegen konnte,
inwiefern sie vor der Vorinstanz die Schädigungsabsicht behauptet und mit wel-
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der Vorinstanz. Derweil prüfte die Vorinstanz den Sanierungseinwand gar
nicht im Rahmen der Schädigungsabsicht, sondern im Zusammenhang mit
dem Austausch gleichwertiger Leistungen (objektiver Tatbestand).743

In BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-Entscheid) war massgebend, dass der
Schuldner «noch nicht in dem Sinn unrettbar verloren schien, dass ein Fal-
lieren so gut wie sicher bzw. als unabwendbar anzusehen war».744 Auch hier
verwies das Bundesgericht auf die Erwägungen der Vorinstanz. Diese prüfte
jedoch die Sanierungsprognose nur im Zusammenhang mit der Erkenn-
barkeit der Absicht, d.h. aus Sicht eines Dritten, der nicht über dieselben
Informationen verfügte, um die Sanierungschancen einschätzen zu können,
wie der Schuldner selbst.

bbb) Würdigung

Ob und wann eine günstige Sanierungsprognose gestellt werden kann, hängt
massgeblich davon ab, wann das Ziel – die gelungene Sanierung – als
erreicht gilt. Der Rechtssicherheit wäre es daher dienlich gewesen, wenn das
Bundesgericht dargelegt hätte, was es unter einer gelungenen Sanierung
versteht. Im einzigen, sich mit der Thematik der Sanierung im anfechtungs-
rechtlichen Kontext befassenden Entscheid, hat es lediglich den Begriff der
Sanierungsmassnahmen erläutert.745

Unklar ist ferner, welche Anforderungen das Bundesgericht an die konkreten
Sanierungschancen stellt, damit von einer positiven Sanierungsprognose
gesprochen werden kann. Mit den bundesgerichtlichen Umschreibungen ist
für die Sanierungsprognose noch nicht viel gewonnen. Dies zeigt sich auch
in der Literatur, in welcher diverse Interpretationen der vom Bundesgericht

chen Mitteln sie den Beweis für die Indizien einer Schädigungsabsicht angebo-
ten hatte (BGE 134 III 615, 623 E. 5.3).

743 Obschon die Zahlung des Schuldners nachträglich erfolgte, ging die Vorinstanz
von einem Austausch gleichwertiger Leistungen aus und schloss folglich eine für
die Anfechtbarkeit erforderliche Gläubigerschädigung aus (Urteil TC NE vom
28. August 2007, E. 3; publ. in SJZ 105 (2009), S. 96 ff.). Das Bundesgericht ist
auf diese Ungereimtheit nicht weiter eingegangen.

744 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4 (Hervorhebung hinzugefügt). Vgl. auch WEBER,
S. 4.

745 BGE 137 III 268, 284 E. 4.2.2 i.V.m. 281 E. 2.3.
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verwendeten Begriffe «berechtigten Hoffnungen» resp. der «erfolgverspre-
chenden Sanierungsbemühungen» zu finden sind.746

Ebenfalls offen sind die einzelnen für die Sanierungsprognose massgebenden
Kriterien, da das Bundesgericht diese nicht eingehend geprüft hat. Aus den
Feststellungen in BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid), wonach die Sanie-
rungsmassnahmen nicht von vornherein zum Scheitern verurteilt waren und
der Verwaltungsrat an das Überleben geglaubt hat, können keine konkreten
Kriterien für die Sanierungsprognose abgeleitet werden.747 Auch die Feststel-
lungen der Vorinstanz vermögen keine Klärung zu bringen. Gleiches gilt für
BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-Entscheid).748

Zu bemerken bleibt, dass die Ernsthaftigkeit der Sanierungsbemühungen
keine zusätzliche Voraussetzung nebst der «erfolgversprechenden Sanie-
rungsprognose» sein kann. Sind die Sanierungsbemühungen nicht ernsthaft,
fehlt es also am Sanierungswillen des Schuldners, bestehen auch keine Aus-
sichten auf dessen Sanierung.

bb) Zeitpunkt der Sanierungsprognose

aaa) Rechtsprechung

Auf den ersten Blick scheint das Bundesgericht in seinen Erwägungen darauf
abzustellen, dass im Zeitpunkt der angefochtenen Handlung des Schuldners
eine positive Sanierungsprognose vorliegen muss.749

In BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) wird ausdrücklich verlangt, dass
eine positive Sanierungsprognose im «Zeitpunkt der anfechtbaren Rechts-
handlung» vorlag.750 Die letzte der angefochtenen Zahlungen erging nur
zwei Wochen vor Bilanzdeponierung.751 Dennoch ging das Bundesgericht
nicht davon aus, dass der Schuldner bei Zahlung dieser Honorarforderung in
Schädigungsabsicht handelte.

746 Vgl. SCHMID J., N 930 m.w.H.
747 BGE 134 III 615, 623 E. 5.3.
748 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4.
749 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4; 134 III 615, 621 f. E. 5.1.
750 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4; 134 III 615, 621 f. E. 5.1. So auch bereits Urteil

OGer ZH LB070108 vom 21. August 2009, E. II.4d.
751 BGE 134 III 615, 621 f. E. 5.1.
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In BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-Entscheid) verwies das Bundesgericht
bezüglich der Sanierungsprognose auf die Ausführungen der Vorinstanz.752

Das Bundesgericht schloss eine Schädigungsabsicht des Schuldners aufgrund
dieser «positiven Sanierungsprognose» aus.753

bbb) Würdigung

Die Erwägungen des Bundesgerichts zur Frage, ob für die Sanierungsprog-
nose auf den Zeitpunkt der Sanierungsleistung oder der Honorierung
abzustellen ist, sind widersprüchlich.

Es ist davon auszugehen, dass das Bundesgericht im Tempus-Entscheid zwar
angab, auf den Zeitpunkt der schädigenden Schuldnerhandlung abzustellen,
in Wahrheit aber die Sanierungschancen im Zeitpunkt der Beratungsleistung
für ausschlaggebend erachtete. Da sowohl der Entscheid zur Bilanzdeponie-
rung als auch die Erstellung einer Überschuldungsanzeige einige Tage (in
komplexen Verhältnissen gar noch länger) Vorlaufzeit benötigen, konnte im
Zeitpunkt der letzten Zahlung, sprich zwei Wochen vor Bilanzdeponierung,
keine positive Sanierungsprognose mehr vorliegen.754 Die bundesgerichtli-
che Subsumption des konkreten Falles fokussiert sich denn auch vor allem
darauf, den Nutzen der Sanierungsleistungen im Zeitpunkt ihrer Erbringung
darzulegen.755

Auch in BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-Entscheid) dürfte der Zeitpunkt
der Sanierungsbemühungen und nicht derjenige der Zahlung für die Sanie-
rungsprognose massgebend gewesen sein. So erachtete die Vorinstanz, auf
deren Ausführungen das Bundesgericht verwies756, den Zeitpunkt der Sanie-

752 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4; vgl. auch HUNKELER, Anfechtbarkeit, S. 4.
753 Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008, E. IV Ziff. 31 (nicht

publ.).
754 VOGT, Damoklesschwert, S. 181.
755 BGE 134 III 615, 623 E. 5.3 «la demanderesse nʼa ni allégué ni prouvé que

ladite activité aurait été dʼemblée et entièrement vouée à lʼéchec, en sorte que
tout professionnel raisonnable et diligent aurait refusé de lʼentreprendre; elle a
aussi retenu que lʼintéressée nʼa pas établi que la recherche dʼun repreneur aurait
été une opération vaine, au regard de la situation financière et commerciale de la
débitrice, ni quʼélaborer un business plan dans ce but aurait été une opération
dépourvue de sens».

756 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4; vgl. auch HUNKELER, Anfechtbarkeit, S. 4.
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rungsbemühungen des Sanierers für massgebend.757 Im Rahmen der Erkenn-
barkeit – die Schädigungsabsicht hatte die Vorinstanz gar nicht geprüft –
stellte die Vorinstanz fest, dass die Anfechtungsgegnerin während ihrer Be-
ratertätigkeit bis Mitte Mai 2001 von der Sanierungsfähigkeit der SAirGroup
ausgehen durfte.758 Die letzte Zahlung erfolgte aber erst am 27. Juli 2001,
mithin nach Abschluss der Beratertätigkeit. Eine positive Sanierungspro-
gnose im Zeitpunkt der angefochtenen Zahlung hat die Vorinstanz nicht
geprüft. Das Bundesgericht hätte also nicht auf die Sanierungsprognose der
Vorinstanz abstellen dürfen, wenn es diejenige im Zeitpunkt der angefochte-
nen Zahlung für massgebend erachtet hätte. Es ist überdies fraglich, ob eine
solche zu bejahen gewesen wäre, nachdem an der Verwaltungsratssitzung
der SAirGroup vom 11. Juni 2001, deren finanzielle Lage als «besorgniser-
regend» beschrieben wurde.759

Nach hier vertretener Ansicht wäre es richtig gewesen, auf den Zeitpunkt der
Schuldnerhandlung abzustellen, da sich die Schädigungsabsicht auf den
objektiven Tatbestand (die gläubigerschädigende Handlung) bezieht. Hätte
man auf diesen Zeitpunkt abgestellt, wären allenfalls andere Resultate zu
erwarten gewesen.

c) Begleichung im Rahmen des ordentlichen Geschäfts-
verlaufs

aa) Rechtsprechung

Für eine anfechtungsrechtliche Privilegierung stellt das Bundesgericht gele-
gentlich darauf ab, dass die Zahlung der Sanierungsleistung im Rahmen des
«ordentlichen Geschäftsverlaufs vorgenommen»760 wurde resp. die Zah-
lungsabwicklung ganz gewöhnlich abgelaufen sei, ohne dass Druck seitens
des Gläubigers aufgebaut worden sei, um (in unlauterer Weise) eine Vor-
zugsbehandlung zu erwirken761.

757 Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008, E. V.4.3.6 (nicht publ.).
758 Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008, E. V.4.3.7 (nicht publ.).
759 Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008, E. IV Ziff. 25 (nicht

publ.).
760 BGE 137 III 268, 285 E. 4.2.2.
761 BGE 134 III 615, 623 E. 5.3.
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bb) Würdigung

Wie gesehen führt das Bundesgericht im Zusammenhang mit Saniererhono-
raren zuweilen aus, dass die Zahlung der Sanierungsleistung im Rahmen des
«ordentlichen Geschäftsverlaufs vorgenommen»762 wurde resp. die Zah-
lungsabwicklung ganz gewöhnlich, d.h. ohne Druck seitens des Gläubigers,
abgelaufen sei763. Honorarzahlungen an Sanierungsberater erfolgen indes
nicht im Rahmen des ordentlichen Geschäftsverlaufs. Eine Sanierung ist nie
ein Teil des ordentlichen Geschäftsverlaufs.764 Folglich darf die Begleichung
im Rahmen des ordentlichen Geschäftsverlaufs auch nicht verlangt werden.

Ob seitens des Gläubigers Druck zur Zahlung aufgebaut worden ist, hat
keinen Einfluss auf die Schädigungsabsicht des Schuldners. Die Schädi-
gungsabsicht steht und fällt mit der Wahrscheinlichkeit des Sanierungser-
folgs gemäss den dem Schuldner verfügbaren Informationen. Wenn über-
haupt, wäre das Verhalten des Gläubigers lediglich als Indiz dafür zu werten,
dass der Gläubiger nicht an die Fortführungsfähigkeit des schuldnerischen
Unternehmens glaubt, sprich für die «Erkennbarkeit der Schädigungsab-
sicht».

3.5.3.3. Würdigung des Sanierungsprivilegs

a) Braucht es die Privilegierung von Saniererhonoraren?

Die Befürworter des Anfechtungsprivilegs bringen vor, eine Sanierung liege
im Interesse aller Beteiligten und sei ohne die Anfechtungsresistenz von
Saniererhonoraren gar nicht möglich.765 Kein Sanierer sei je bereit, Sanie-

762 BGE 137 III 268, 285 E. 4.2.2.
763 BGE 134 III 615, 623 E. 5.3.
764 Wenn man Zahlungen an den Sanierungsberater dennoch unter den gewöhnli-

chen Geschäftsverlauf subsumiert haben möchte, wird das Konstrukt des An-
fechtungsprivilegs für Sanierungsberatungsleistungen entbehrlich. Bundesge-
richtlichen Entscheiden in anderem Zusammenhang ist zu entnehmen, dass Zah-
lungen, welche im ordentlichen Geschäftsverlauf beglichen werden, anfech-
tungsresistent sein können (bspw. BGE 136 III 247, 250 E. 2).

765 Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008, E. V.4.3.2 (nicht publ.);
HGer ZH HG050363 vom 24. September 2008, E. IV.6.2 (nicht publ.); ZOBL,
S. 34.
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rungsbeiträge zu leisten, wenn er Gefahr laufen würde, dass seine Honorar-
zahlungen letztlich zurückerstattet werden müssten.766 Die Interessen der
Gläubiger, des Schuldners und des Sanierers liefen parallel, da sämtlichen
involvierten Personen mit einer Sanierung am besten gedient sei.767

Die Überlegungen gehen zurück auf ZOBL768 sowie auf die Erwägungen des
Handelsgerichts Zürich in Sachen Swissair betreffend Sanierungsberatung769

und BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid)770. Sie hatten insofern ihre
Berechtigung, als davon ausgegangen wurde, dass die Beratungsleistung des
Gläubigers nie eine gleichwertige, verwertbare Gegenleistung im anfech-
tungsrechtlichen Sinne sein könne und damit die Honorierung dieser
Leistung in jedem Fall aus objektiver Sicht gläubigerschädigend sei.771

Entsprechend hat nach dieser Ansicht die Korrektur über den subjektiven
Tatbestand zu erfolgen.

Nach hier vertretener Ansicht ist die Bevorschussung von Dienstleistungen
jedoch nicht gläubigerschädigend, soweit die Dienstleistung gleichwertig
und zumindest nicht offensichtlich unnütz ist. Das Argument, wonach auf-
grund des Anfechtungsrisikos kein Sanierer bereit wäre, Sanierungsleistun-
gen zu erbringen, ist demnach nicht stichhaltig. Selbstverständlich können
Sanierungsberater ihre Leistungen auch auf Vorschussbasis erbringen, was
die Anfechtbarkeit mangels Gläubigerschädigung entfallen liesse. Nachträg-
liche Zahlungen sind dagegen grundsätzlich gläubigerschädigend, da ledig-
lich eine Kreditorenposition erlischt.772 Folglich wäre die Privilegierung von
Zahlungen an Sanierungsberater – wenn überhaupt – nur dann erforderlich,
soweit die Zahlung nach erbrachter Leistung erfolgt.

766 ZOBL, S. 34. In diesem Sinne wohl auch HUNKELER, Anfechtbarkeit, S. 3 f.
767 ZOBL, S. 34.
768 ZOBL, S. 34.
769 Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008, E. V.4.3.2 (nicht publ.).

Ebenso bereits Beschluss und Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. 3.3.3.
(publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78, S. 301) betreffend Honorarzahlungen an die Re-
visionsstelle.

770 BGE 134 III 615, 620 f. E. 4.3.
771 Ebenso COURVOISIER, Entwicklungen 2008/2009, S. 225.
772 Vgl. S. 100 ff.
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b) Ist die Privilegierung von Saniererhonoraren
justiziabel?

Die Justiziabilität eines Anfechtungsprivilegs für die Honorierung von
Sanierungsberatungsleistungen würde bedingen, dass die Voraussetzungen
für ein solches Privileg konkret und klar formuliert werden. Aus den relevan-
ten Entscheiden ist jedoch weder ersichtlich, welche Voraussetzungen effek-
tiv erfüllt sein müssen, noch unter welchen Umständen diese Voraussetzun-
gen erfüllt wären. So ist bspw. unklar, zu welchem Zeitpunkt eine positive
Sanierungsprognose vorliegen muss und was unter einer positiven Sanie-
rungsprognose resp. unter einer Sanierung überhaupt zu verstehen ist. Die
Entscheide sind nicht ergiebig und teilweise gar in sich widersprüchlich.
Leitlinien für die einzelnen Voraussetzungen des Anfechtungsprivilegs
lassen sich dementsprechend nur beschränkt entnehmen.

Aus den wenigen Entscheiden lässt sich kein allgemeines Konzept für die
Beurteilung der Schädigungsabsicht bei Saniererhonoraren ableiten. Die
Erwägungen sind vielmehr – wie es das Bundesgericht in BGE 137 III 268
(Saniererhonorar-Entscheid) mit Blick auf die anderen Swissair-Entscheide
formuliert hat – «im spezifischen Kontext zu sehen, selbst wenn sie teilweise
etwas apodiktisch formuliert sein mögen.»773

c) Ist die Privilegierung von Saniererhonoraren legitim?

Ein Anfechtungsprivileg für Saniererhonorare ist aus mehreren Gründen
fragwürdig. Zwar wird kein weiteres Konkursprivileg geschaffen, wie gele-
gentlich eingewendet wird.774 Die anfechtungsrechtliche Privilegierung
schafft gerade keine privilegierten Konkursgläubiger i.S.v. Art. 219 Abs. 4
SchKG,775 zumal bezahlte Honorarforderungen von Sanierungsberatern gar
nicht erst in den Kollokationsplan aufgenommen werden.776

773 BGE 137 III 268, 288 E. 4.2.4.
774 Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. 3.3.4 (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78,

S. 302 ff.).
775 CAMPONOVO, S. 536.
776 Vgl. auch CAMPONOVO, S. 536. Es ist jedoch in der Tat ein gewisser Wertungs-

widerspruch zu Art. 219 Abs. 4 SchKG erkennbar, zumal diese Bestimmung die-
jenigen Gläubiger, die bezüglich der Deckung ihrer Forderungen privilegiert be-
handelt werden sollen, abschliessend aufzählt.
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Zunächst ist der Sanierungsberater, der gerade wegen der finanziellen
Schieflage beigezogen wird, über die Gefahr des Scheiterns des Unterneh-
mens besser im Bilde als die meisten anderen Gläubiger. Er kann entspre-
chende Vorkehrungen treffen und Vorschüsse777 oder zumindest periodische
Zahlungen verlangen, um seinen Schaden zu begrenzen. Die Sicherstellung
des Honorars (bei Abschluss des Beratungsvertrags) wäre theoretisch eben-
falls denkbar.778 In der praktischen Umsetzung bestünden indes einige Hür-
den.779

Sodann ist nicht ersichtlich, weshalb nachträgliche Zahlungen an Sanierungs-
berater privilegiert resp. anders behandelt werden sollen als solche an ge-
wöhnliche Gläubiger, die auf Kredit leisten und gleichsam zur Unterneh-
mensfortführung beitragen.780 Selbstverständlich versuchen Sanierungsbera-
ter dem Schuldner aus der Klemme zu helfen. Hierfür stellen sie denn auch
ein Honorar in Rechnung. Der Sanierungsberater soll aber selbst dann noch
anfechtungsrechtlich bevorzugt behandelt werden, wenn der Auftrag des

777 Eine andere Frage ist, ob man bei Unternehmen in der Krise die Liquiditätspro-
blematik noch verschärfen will.

778 GESSLER, Klagen, S. 27; RÜEDI, N 336.
779 Der Aufwand für die Bestellung eines Grundpfandrechts wäre wohl unverhält-

nismässig hoch. Für die Parteien wäre diese Art der Sicherstellung des Honorars
daher nicht praktikabel.
Die Bestellung eines Faustpfandes würde voraussetzen, dass das Unternehmen
auf einen Teil seiner Aktiven verzichten könnte, setzt doch eine gültige Pfandbe-
stellung voraus, dass der Pfandnehmer die ausschliessliche Gewalt über die Sa-
che behält (Art. 884 Abs. 3 ZGB).
Eine Drittpfandbestellung oder Personalsicherheit hat dagegen den Nachteil,
dass ein Dritter involviert und folglich über die desolate Finanzlage orientiert
werden müsste. Bei einer Bürgschaft und Pfandbestellung besteht zudem das
Problem, dass diese den Bestand der Hauptschuld voraussetzen (Art. 492 Abs. 2
OR). Wird nun die Hauptschuld durch den Schuldner (als Hauptschuldner) be-
glichen, geht sie durch Erfüllung unter. Die Bürgschaftsverpflichtung resp. die
Pfandbestellung des Dritten fallen mit dem Untergang der Hauptforderung eben-
falls dahin und zwar selbst dann, wenn die Begleichung der Hauptschuld durch
den Schuldner erfolgreich paulianisch angefochten wird. Der Anfechtungsgegner
(Dienstleister) kann also mangels Hauptschuld nicht mehr auf den Bürgen grei-
fen oder das Drittpfand verwerten, weil die Pauliana die zivilrechtlichen
Verhältnisse unberührt lässt.

780 BSK EB SchKG-BAUER, Art. 288 N 17b; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 536.
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Sanierungsberaters beendet ist resp. das Unternehmen keine weiteren
Beratungsleistungen mehr in Anspruch nehmen will. Diese letzte Zahlung
dient der Sanierung des Schuldners nicht mehr als andere Zahlungen an
Dienstleister. Es geht hier nicht mehr um die Rettung des Unternehmens:
Dem Unternehmen drohen keine schwerwiegenderen Sanktionen, wenn er
den Berater nicht bezahlt, als bei anderen Gläubigern, deren Forderungen
nicht beglichen werden.

3.5.3.4. Zusammenfassung

Honorarzahlungen an Sanierungsberater sind nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts anfechtungsresistent, wenn die Leistung des Sanierungsbera-
ters in einem Sanierungskontext ergeht und eine positive Sanierungsprogno-
se gestellt werden kann. Unklar ist jedoch, in welchem Zeitpunkt diese Prog-
nose vorliegen muss und unter welchen Bedingungen von einer positiven
Prognose ausgegangen werden darf.

Nach hier vertretener Ansicht sind Honorarzahlungen an Sanierungsberater
mit Blick auf ihre Anfechtbarkeit gleich zu behandeln wie Zahlungen an
Lieferanten oder an übrige Dienstleister. Eine Privilegierung der Saniererho-
norare wäre nicht gerechtfertigt, zumal gerade Sanierungsberater aufgrund
ihres Wissens über die finanzielle Situation des Schuldners entsprechende
Vorkehrungen gegen die Anfechtbarkeit der Honorarzahlungen treffen könn-
ten.

3.5.4. Zahlungen an die Revisionsstelle

3.5.4.1. Rechtsprechung

Wie erwähnt, befasste sich das Bundesgericht in BGE 134 III 615 (Tempus-
Entscheid) mit der Anfechtbarkeit von Honorarzahlungen an eine Revisions-
stelle für deren Sanierungs- und Revisionsleistungen. Im Folgenden geht es
um die gesetzlich vorgesehenen Leistungen der Revisionsstelle.

Kurz zusammengefasst präsentiert sich der Sachverhalt wie folgt: In ihrem
Revisionsbericht vom 6. Februar 2004 wies die Anfechtungsgegnerin darauf
hin, dass begründete Besorgnis einer Überschuldung bestand. Am 5. April
und 13. Mai 2004 beglich die Schuldnerin die Honorare für Revisionsleis-
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tungen des ersten Trimesters 2004. Kurz darauf, am 1. Juni 2004, erfolgte die
Überschuldungsanzeige beim Gericht.

Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass die angefochtene Zahlung zwar
eine Gläubigerschädigung bewirkt hatte781, die (damals bereits überschulde-
te) Schuldnerin jedoch nicht in Schädigungsabsicht handelte.782 Zur
Begründung führte es an, dass ein Schuldner, der gesetzliche Massnahmen
vornehmen lasse, die Zahlung der entsprechenden Honorare garantiere bzw.
die Leistungen nach deren Erbringung bezahle, die Gläubigerschädigung
weder beabsichtige noch in Kauf nehme, sondern vielmehr eine gesetzlich
vorgesehene Aufgabe im Interesse der Gläubiger ausführen lasse.783 Ferner
habe die Anfechtungsklägerin weder die Höhe des in Rechnung gestellten
und bezahlten Honorars beanstandet noch habe sie geltend gemacht, die
Leistungen seien unnütz oder gar überflüssig gewesen.784

Das Argument der gesetzlichen Leistungspflicht hat es in diesem Entscheid
erstmals vorgebracht. Die Sanierungschancen hat es im Zusammenhang mit
den Revisionshonoraren nicht einmal geprüft.785 In einem anderen Zusam-
menhang hat das Bundesgericht jedoch unlängst entschieden, dass aus dem
Tempus-Entscheid nicht gefolgert werden dürfe, die Sanierungschancen
seien bei Rechtshandlungen, die kraft gesetzlicher Pflicht erfolgten, irrele-
vant.786

Das Bedürfnis, die Revisionsstelle in anfechtungsrechtlicher Hinsicht zu
privilegieren, wurde bereits in einem Entscheid des Handelsgerichts Zürich

781 BGE 134 III 615, 620 f. E. 4.3. Die Vorinstanz kam dagegen zum Schluss, dass
keine Gläubigerschädigung vorlag, zumal der anfechtbaren Zahlung eine gleich-
wertige Dienstleistung gegenüberstand (Urteil TC NE vom 28. August 2007,
publ. in SJZ 2009 (105), S. 97).

782 BGE 134 III 615, 622 E. 5.2.
783 BGE 134 III 615, 622 E. 5.2.
784 BGE 134 III 615, 622 E. 5.2.
785 Im Zusammenhang mit der Anfechtung der Sanierungsberatungsleistungen der

Revisionsstelle hat das Gericht lediglich festgehalten, der Verwaltungsratspräsi-
dent habe an das Überleben der Gesellschaft geglaubt und der Anfechtungsgeg-
ner habe nichts Gegenteiliges belegen können (BGE 134 III 615, 622 E. 5.3).

786 Urteil BGer 5A_316/2016 vom 14. März 2017, E. 4.4.
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thematisiert:787 Die Revisionsstelle müsse selbst bei finanziell angespannter
Lage des geprüften Unternehmens eine gesetzlich vorgesehene Aufgabe
erfüllen, riskiere aber gleichzeitig, die Honorarzahlungen zurückerstatten zu
müssen. Ein Rücktritt könne insofern zwar Abhilfe schaffen, jedoch könne
dies (bei einem Rücktritt zur Unzeit) Schadenersatzforderungen nach sich
ziehen und läge ferner nicht im Interesse der Gläubiger.788 Das Handelsge-
richt hat die Schädigungsabsicht der Schuldnerin dennoch bejaht. Begründet
hat es diesen Entscheid damit, dass einer Revisionsstelle ebenso wenig wie
einem Verwaltungsrat ein Konkursprivileg gemäss Art. 219 Abs. 4 SchKG789

eingeräumt werden dürfe; erst recht nicht auf dem Wege der Rechtsprechung
ohne eine entsprechende gesetzliche Grundlage.790

Nebst dem Tempus-Entscheid sind bis dato keine Entscheide ergangen, in
denen das Bundesgericht die Schädigungsabsicht bei der Bezahlung von
gesetzlichen Leistungspflichten ausgeschlossen hätte. In einem späteren
Entscheid betreffend Verwaltungsratshonorare wurde die Frage, ob eine
gesetzlich geschuldete Leistung vorgelegen habe, offengelassen und die
Schädigungsabsicht aus anderen Gründen bejaht.791

787 Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. 3.3.4 (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78,
S. 299 ff.).

788 Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. 3.3.4. (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78,
S. 302 ff.).

789 Hier verweist das Handelsgericht auf BGE 118 III 46, 51 und 52. Es führt aus,
dass die Rechtsnatur des Rechtsverhältnisses zwischen dem Verwaltungsrat resp.
Revisor und der Aktiengesellschaft sowie die gesetzlich vorgesehene Organstel-
lung vergleichbar wären und damit gleich zu behandeln sind. BGE 118 III 46
äussert sich allerdings nicht zur Pauliana, sondern lediglich zum Konkursprivileg
eines Arbeitnehmers – nicht zuletzt auch weil das Anfechtungsprivileg den An-
fechtungsgegner gar nicht erst zu einem Konkursgläubiger des Schuldners wer-
den lässt.

790 Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. 3.3.4. (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78,
S. 302 ff.).

791 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.
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3.5.4.2. Würdigung

a) Grundsatz: Keine Privilegierung des Revisionsstellen-
honorars

Die nachträgliche Zahlung des Revisionsstellenhonorars vermindert unwei-
gerlich das Vollstreckungssubstrat der Gläubiger.792 Bei Zahlung einer Leis-
tung, die der Schuldner aufgrund einer gesetzlichen Pflicht hat vornehmen
lassen müssen, mag dem Schuldner der Eintritt der Gläubigerschädigung
vielleicht unerwünscht oder nicht Zweck seiner Handlung sein. Dass der
Schuldner eine gesetzlich vorgeschriebene Aufgabe vornehmen lässt, ändert
aber nichts an seiner Schädigungseventualabsicht. Der Schuldner nimmt die
Schädigung der übrigen Gläubiger zumindest in Kauf, wenn er ausstehende
Honorare einer Revisionsstelle zahlt, obschon die Sanierung aussichtslos
erscheint.793 Massgebend ist nicht der Nutzen der Gläubigerleistung, sondern
der Nutzen bzw. eben der Schaden, den die Zahlung für die Gläubiger-
gesamtheit hat. Insofern ist das Kriterium der gesetzlichen Leistungspflicht
weder sinnvoll noch dogmatisch korrekt, um die Schädigungsabsicht auszu-
schliessen. Dafür spricht ebenfalls das neueste Urteil des Bundesgerichts
betreffend die Anfechtung der Zahlung von Sozialversicherungsabgaben, das
nachstehend (3.5.6) behandelt werden soll.794

Das Argument der gesetzlich geschuldeten Leistung vermag aus dogmati-
scher Sicht auch keine differenzierte Behandlung im Vergleich zu übrigen
Dienstleistern zu rechtfertigen. Revisionsstellen können sich nach richtiger
Ansicht – wie andere Dienstleister auch – durch Vorschüsse absichern.795

792 VOGT, Damoklesschwert, S. 181, der sich jedoch auf die Ungleichbehandlung
fokussiert.

793 Vgl. REBSAMEN, Anfechtbarkeit, S. 9. Zwei Wochen vor der Bilanzdeponierung,
welche ebenfalls eine gewisse Vorbereitungszeit benötigt, kann kaum noch ar-
gumentiert werden, man habe von intakten Sanierungschancen ausgehen können.

794 Urteil BGer 5A_316/2016 vom 14. März 2017, E. 4.4.
795 Das Recht, jederzeit Vorschuss zu verlangen, ist bspw. in den AGB von Ernst &

Young AG sowie der KPMG AG enthalten.
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b) Ausnahme, wenn der Rücktritt der Revisionsstelle
zu Schadenersatzforderungen führen würde?

In der Literatur796, in einem Entscheid des Handelsgerichts Zürich797 sowie
im vorinstanzlichen Tempus-Entscheid798 wird moniert, dass die Revisions-
stelle die Prüfungsaufgabe von Gesetzes wegen wahrnehmen müsse und sich
bei einer finanziellen Schieflage des zu prüfenden Unternehmens gleichzeitig
dem Risiko aussetze, auf die Konkursforderung verwiesen zu werden resp.
das erhaltene Honorar zurückerstatten zu müssen. Gerade bei Unternehmen
in finanzieller Schieflage könne sie vom Mandat nicht zurücktreten, da sie
Gefahr laufe, mit Schadenersatzansprüchen wegen Rücktritt zur Unzeit kon-
frontiert zu werden.799

Sofern es sich um Leistungen der Revisionsstelle handelt, die noch in
Unkenntnis der finanziellen Schieflage des Schuldners geleistet wurden, geht
der Einwand, dass Revisionsstellen zur Leistung verpflichtet sind, weil sie
bei einem Rücktritt zur Unzeit Schadenersatzforderungen befürchten müss-
ten, fehl. Bei einem noch aufrechtstehenden Schuldner gibt es keinen Anlass,
vor Erbringung der Leistung zurückzutreten. Vom Risiko, dass die erst in der
finanziellen Schieflage des Schuldners erfolgte Bezahlung dieser Revisions-
leistung angefochten wird, sollte eine Revisionsstelle gleichermassen betrof-
fen sein wie andere Dienstleister, die im selben Zeitpunkt bezahlt werden.
Gleiches gilt, soweit die finanzielle Schieflage der Revisionsstelle zwar be-
kannt war, ein Rücktritt jedoch keine Schadenersatzforderung wegen Been-
digung zur Unzeit zur Folge hätte. Hier ist nicht einzusehen, weshalb Revi-
sionsstellen im Gegensatz zu anderen Dienstleistern bessergestellt werden
sollten, steht ihnen doch der Weg zu anfechtungsresistenten Vorschusszah-

796 CAMPONOVO, S. 533; RÜEDI, N 552 f., wobei RÜEDI den Fall der Ersatzvornah-
me der Überschuldungsanzeige durch die Revisionsstelle anspricht. Gerade in
diesem Fall scheint es jedoch utopisch, dass der Verwaltungsrat – der von einer
Überschuldungsanzeige abgesehen hat – oder die Geschäftsleitung überhaupt je
veranlassen würden, die Ersatzvornahme der Revisionsstelle noch kurz vor der
Konkurseröffnung zu honorieren.

797 Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. 3.3.4 (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78,
S. 302 ff.).

798 Urteil TC NE vom 28. August 2007, C. (publ. in SJZ 105 (2009), S. 97).
799 CAMPONOVO, S. 533. Im Allgemeinen: BÖCKLI, Aktienrecht, § 15 N 643; HOPF,

S. 650; PFIFFNER, N 576.
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lungen offen. Der von der Literatur und kantonalen Rechtsprechung erhobe-
ne Einwand basiert derweil auf der Annahme, dass (gleichwertige) Vor-
schusszahlungen an Dienstleister gläubigerschädigend sind, was nach hier
vertretener Ansicht abzulehnen ist.800

Berechtigt wäre die privilegierte Behandlung von Honorarzahlungen an
Revisionsstellen nur, soweit die Revisionsstelle das Mandat einzig unter der
Gefahr von Schadenersatzforderungen niederlegen könnte, und faktisch
gezwungen wäre zu leisten, obschon ihr Honorar aufgrund der Pauliana-
Problematik womöglich nicht beglichen wird. Entsprechende Honorarzah-
lungen sind zwar nicht im Interesse der Gläubiger, könnten aber allenfalls
aus Billigkeitsüberlegungen anfechtungsrechtlich privilegiert behandelt wer-
den. Indessen stellt sich hier die Frage, ob selbst Zahlungen kurz vor Kon-
kurs der Gesellschaft anfechtungsrechtlich zu privilegieren sind, wo doch
diverse Wirtschaftsprüfungsgesellschaften in ihren AGB entsprechende Vor-
schussklauseln enthalten, wonach jene jederzeit berechtigt sind, Vorschüsse
– die nach richtiger Auffassung anfechtungsresistent sind – zu verlangen.801

Ferner kann gegen die Privilegierung eingewendet werden, dass die Dienst-
leister, die von der finanziellen Lage des Schuldners nach Erbringung ihrer
Leistung überrascht werden und gegebenenfalls gar keine Verhandlungs-
macht hatten, um Vorauszahlungen zu vereinbaren, nicht schlechterzustellen
sind, als Revisionsstellen, denen die Möglichkeit der Vorschusszahlungen
offengestanden hätte.

800 Vgl. S. 107 f.
801 Vgl. bspw. die AGBs von KPMG AG und Ernst & Young AG. Gegebenenfalls

lässt sich das Risiko von nicht honorierten Aufwendungen auch bereits im Ho-
noraransatz kalkulieren. Vgl. Urteil HGer ZH vom 13. Juni 2005, E. 3.3.4 (publ.
in ZR 104 (2005) Nr. 78, S. 302 ff.).
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3.5.5. Zahlungen an Verwaltungsräte802 (für allgemeine
Verwaltungsratstätigkeiten)

3.5.5.1. Rechtsprechung

Noch im gleichen Jahr wie BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid; 2008) hatte
das Bundesgericht die Anfechtbarkeit von Honorarzahlungen an einen Ver-
waltungsrat zu beurteilen. Der Verwaltungsrat war massgebend an den letzt-
lich erfolglosen Sanierungsversuchen des Unternehmens beteiligt und stand
dem Unternehmen gemäss eigenen Angaben in erster Linie als Anwalt zur
Verfügung.803 Aus den Erwägungen kann herausgelesen werden, dass die
angefochtenen Honorarzahlungen auch für allgemeine Verwaltungsratsauf-
gaben geleistet wurden.804 In welchem Ausmass die Honorare die Tätigkeit
als Verwaltungsrat (und nicht als beigezogener Sanierungsanwalt/-berater)
betrafen, ergibt sich indes weder aus dem Urteil des Bundesgerichts805 noch
aus den vorinstanzlichen Urteilen806.

Wie schon die Vorinstanzen bejahte das Bundesgericht im konkreten Fall die
Schädigungsabsicht (in Form einer Eventualabsicht) des Schuldners.807

Massgebend war, dass im Zeitpunkt der angefochtenen Zahlung die Sanie-
rungsbemühungen nicht erfolgversprechend erschienen.808

802 Die nachfolgenden Überlegungen können analog auch auf die Honorierung von
Leistungen eines Geschäftsführers einer GmbH gemäss Art. 810 OR, von Liqui-
datoren gemäss Art. 742 ff. OR (i.V.m. Art. 821a OR) oder der Verwaltung einer
Genossenschaft gemäss Art. 902 OR übertragen werden.

803 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.7.
804 Dies ergibt sich aus den Ausführungen zu den «gesetzlichen Handlungspflich-

ten» in E. 6.8. Diese Erwägungen wären überflüssig, wenn der Verwaltungsrat
lediglich für seine Sanierungsberatungsleistungen honoriert worden wäre.

805 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008.
806 Urteil OGer ZG, Zivilkammer, 2006/44 vom 11. Dezember 2007 (nicht publ.);

KGer ZG A2 2003 49 vom 4. September 2006 (nicht publ.).
807 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.8.
808 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.3 ff.; OGer ZG OG

2006/44 vom 11. Dezember 2007, E. 4.b.dd (nicht publ.); KG ZG A2 2003 49
vom 4. September 2006, E. 3 (nicht publ.).
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3.5.5.2. Würdigung

Soweit davon ausgegangen wird, dass der oben erwähnte Bundesgerichtsent-
scheid auch die Honorierung von allgemeinen Verwaltungsratsarbeiten –
sprich von gesetzlich vorgesehenen Leistungen – betrifft, erscheint dieser
Entscheid etwas widersprüchlich zu BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) zu
sein. Im Tempus-Entscheid erwog das Bundesgericht, dass Zahlungen an die
Revisionsstelle nicht in Schädigungsabsicht erfolgten (und zwar unabhängig
von einer positiven Sanierungsprognose), weil damit eine gesetzlich vorge-
sehene Massnahme honoriert werde, die im Interesse aller Gläubiger lie-
ge.809 Da der Verwaltungsrat ebenfalls Leistungen erbringt, die gesetzlich
vorgeschrieben sind810, müsste auf den ersten Blick konsequenterweise bei
Honorarzahlungen an den Verwaltungsrat ebenfalls die Schädigungsabsicht
verneint werden.811 Das Bundesgericht liess im oben erwähnten Entscheid
indes offen, ob sich die Erwägungen des Tempus-Entscheids ebenfalls auf
Verwaltungsratshonorare übertragen lassen, weil die Schädigungsabsicht
bereits aufgrund der fehlenden Sanierungsprognose erstellt war.812

Der primäre Grund, warum das Bundesgericht die Schädigungsabsicht bei
Verwaltungsratsleistungen nicht verneint hat, könnte darin bestehen, dass
sich der Verwaltungsrat und die Revisionsstelle nicht in derselben Position

809 BGE 134 III 615, 622 E. 5.2.
810 Art. 629 Abs. 1 i.V.m. Art. 707 ff. OR; VOGT, Damoklesschwert, S. 180 FN 151.
811 Für eine Gleichbehandlung der Revisionsstellen- und Verwaltungsratshonorar-

zahlungen vgl. ROHDE, S. 163. A.M. CAMPONOVO, S. 532: Mit Blick auf das Ur-
teil HGer ZH vom 13. Juni 2005 (publ. in ZR 104 (2005) Nr. 78) vertritt er die
Ansicht, dass Verwaltungsräte und Revisionsstellen sich nicht in derselben Posi-
tion befänden, zumal Verwaltungsräte die Gesellschaft lenken könnten, die Re-
visionsstelle hingegen unabhängig sein müsse und aus Haftungsgründen nicht
von ihrem Mandat zurücktreten könne.

812 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.8. Nach VOGT, Damokles-
schwert, S. 187, steht bei der Begleichung von Verwaltungsratshonoraren in der
Regel die Honorierung einer gesetzlich vorgesehenen Dienstleistung im Vorder-
grund und nicht die Gläubigerschädigung. Das mag zwar stimmen. (Ähnliche
Überlegung zur Schädigungsabsicht bei der Erfüllung fälliger Verbindlichkeiten
bereits bei HINDERLING, Anfechtung, S. 243 f.) Es ändert jedoch nichts daran,
dass der Schuldner bei der nachträglichen Zahlung von Verwaltungsratshonora-
ren die Gläubigerschädigung in Kauf nimmt, wenn keine positive Sanierungs-
prognose gestellt werden kann.
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befinden. Die Revisionsstelle handelt zum Schutz der Aktionäre und der
Gläubiger, indem sie die Handlungen der Gesellschaft und damit auch des
Verwaltungsrats überprüft.813 Demgegenüber ist der Verwaltungsrat gemäss
Art. 717 OR in erster Linie der Gesellschaft verpflichtet und nicht dem
Gläubigerschutz.814

Nicht ganz schlüssig ist dagegen, warum das Bundesgericht – wenn es schon
auf die Sanierungsprognose abstellen will – nicht den für Dienstleistungsho-
norare einschlägigen BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) referenzierte,
sondern auf BGE 134 III 452 (ZKB-Entscheid) verwies, der sich mit der
Anfechtbarkeit von Darlehensrückzahlungen befasste.815 Dies gilt umso
mehr, als das Bundesgericht in BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-Entscheid)
festhielt, dass die Erwägungen im ZKB-Entscheid nicht unbesehen auf
Dienstleistungsverhältnisse übertragen werden könnten.816

3.5.6. Zahlung von Sozialversicherungsforderungen

Nachstehend wird auf einen jüngeren Bundesgerichtsentscheid betreffend die
Zahlung von Sozialversicherungsforderungen eingegangen, weil im betref-
fenden Entscheid mit Bezug auf die Tempus-Rechtsprechung klärende Er-
wägungen zur Sanierungsprognose bei gesetzlich geschuldeten Leistungen
zu finden sind.

Bei Sozialversicherungsforderungen handelt es sich um privilegierte For-
derungen der zweiten Klasse.817 Oftmals genügt das Vollstreckungssubstrat
des Schuldners nicht einmal für die vollständige Deckung der ersten Klasse,

813 FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, S. 440.
814 Die Gläubigerinteressen können zwar mit den Interessen der Gesellschaft gleich-

laufen, müssen aber nicht (vgl. FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, S. 440). Hand-
lungen des Verwaltungsrats, die auch im Interesse der Gläubiger liegen, betref-
fen bspw. die Erstellung der Zwischenbilanz bei begründeter Besorgnis um
Überschuldung oder die Überschuldungsanzeige.

815 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.2 mit Verweis auf
BGE 134 III 452, 460 E. 5.5.

816 BGE 137 III 268, 285 ff. E. 4.2.3.
817 Art. 219 Abs. 4 zweite Klasse lit. ad SchKG.
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womit sich die Frage der Schädigungsabsicht auch bei der Zahlung von Aus-
gleichsbeiträgen stellt.

3.5.6.1. Rechtsprechung

In BGer 5A_316/2016 vom 14. März 2017 (zur Anfechtung von geleisteten
AHV-Arbeitgeberbeiträgen) hat das Bundesgericht die Schädigungsabsicht
des Schuldners bejaht. Im konkreten Fall wurden die Zahlungen erst nach der
Bilanzdeponierung (aber noch kurz vor der Konkurseröffnung) vorgenom-
men, mithin zu einem Zeitpunkt, als der Konkurs bereits unabwendbar
war.818

Das Bundesgericht begründete seinen Entscheid u.a. damit, dass allein die
Tatsache, wonach die Zahlung auf einer gesetzlich entstandenen Obligation
beruhe, die Schädigungsabsicht nicht ausschliesse. BGE 134 III 615 (Tem-
pus-Entscheid) gebe keinerlei Anlass zu denken, dass die Sanierungschancen
(im Zeitpunkt der Zahlung) irrelevant seien.819

3.5.6.2. Würdigung

Dieser klarstellende Entscheid des Bundesgerichts ist begrüssenswert.
Massgebend für die Schädigungsabsicht ist nicht der Nutzen der Gläubiger-
leistung oder die gesetzliche Grundlage der Zahlungsverpflichtung des
Schuldners, sondern der Nutzen der angefochtenen schuldnerischen Zahlung
für die Gläubigergesamtheit.820 Eine Zahlung von AHV-Beiträgen kurz vor
Konkurseröffnung ist für die Gläubiger nutzlos, da sie weder zur Sanierung
des Schuldners noch zum Aktivenerhalt beiträgt.821

818 Urteil BGer 5A_316/2016 vom 14. März 2017, E. 4.1.
819 Urteil BGer 5A_316/2016 vom 14. März 2017, E. 4.4.
820 Vgl. dazu hinten S. 192, 200 f.
821 Dies heisst aber noch nicht, dass bei guter Sanierungsprognose die Begleichung

fälliger AHV-Beiträge in der existenzbedrohenden Unternehmenskrise vorge-
nommen werden muss oder dass deren Begleichung als dringend einzustufen
wäre. In Bezug auf die Nichtzahlung von AHV-Beiträgen zu Gunsten der priori-
tären Befriedigung von Forderungen, die das Überleben des Unternehmens si-
chern, hält das Bundesgericht fest, dass diese unter bestimmten Umständen keine
subsidiäre Haftung der Organe gemäss Art. 52 AHVG nach sich zieht, weil die
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3.5.7. Druckzahlungen

3.5.7.1. Rechtsprechung

Unter einer Druckzahlung sind (nachträgliche) Zahlungen des Schuldners zu
verstehen, die getätigt werden, weil ein Gläubiger mit Zwangsmitteln (bspw.
Betreibung oder Konkurs) droht. Das Bundesgericht scheint gelegentlich bei
Druckzahlungen auf eine Schädigungsabsicht des Schuldners zu schliessen.

In BGE 135 III 276 (Air-Total-Entscheid) hielt das Bundesgericht fest, dass
ein Schuldner, der in einer schwierigen finanziellen Lage unter Druck
bezahlt, die gläubigerschädigenden Wirkungen seiner Zahlung voraussehen
kann und muss.822 In BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) erwog es, dass
die Abwicklung der angefochtenen Zahlung ganz gewöhnlich abgelaufen sei
und nichts darauf hinweise, dass sich der Anfechtungsgegner aktiv einge-
schaltet habe, um eine Vorzugsbehandlung zu erlangen.823

3.5.7.2. Würdigung

Der Begriff der «Druckzahlung» stammt aus dem deutschen Insolvenzrecht.
Sofern Druckzahlungen zur Abwendung einer angedrohten Zwangsvollstre-
ckung oder eines angedrohten Insolvenzantrags vorgenommen werden,
unterliegen sie gemäss Rechtsprechung des BGH – je nachdem, zu welchem
Zeitpunkt sie erfolgen – der inkongruenten Deckungsanfechtung gemäss

Nichtzahlung als «verantwortlich getroffener und insofern gerechtfertigter Un-
ternehmensentscheid» anzusehen ist (Urteil BGer H 63/05 vom 25. April 2007,
E. 6.4; BGE 108 V 183, 188 f. E. 2; VOGT, Damoklesschwert, S. 185). AHV-
Zahlungen dürfen gemäss Rechtsprechung zu Gunsten von Zahlungen an Gläu-
biger, die für das Überleben des Unternehmens wesentlich sind, ausgesetzt wer-
den, sofern (i) aus objektiver Ex-ante-Sicht die geschuldeten Beiträge innerhalb
nützlicher Frist nachgezahlt werden können und (ii) «angesichts der Höhe der
bestehenden Verbindlichkeiten und der eingegangenen Risiken von einer vo-
rübergehenden Zurückbehaltung der Sozialversicherungsbeiträge objektiv eine
für die Rettung des Unternehmens ausschlaggebende Wirkung zu erwarten ist»
(Urteil BGer H 163/06 vom 11. Juni 2007, E. 4.2; VOGT, Damoklesschwert,
S. 185).

822 BGE 135 III 276, 285 E. 7.2.
823 BGE 134 III 615, 623 E. 6.3.
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§ 131 Abs. 1 InsO (vergleichbar mit der Überschuldungspauliana) resp. der
Vorsatzanfechtung gemäss § 133 Abs. 1 InsO (vergleichbar mit der Ab-
sichtsanfechtung).824 Die Rechtsprechung des BGH zu Druckzahlungen kann
nicht unbesehen auf das Schweizer Recht übertragen werden, zumal die ein-
zelnen Anfechtungsinstitute des deutschen Rechts nicht en détail mit denje-
nigen des Schweizer Rechts übereinstimmen.

Die Schweizer Literatur ist – soweit sie sich überhaupt dazu äussert – der
Meinung, dass Druckzahlungen (objektiv) gläubigerschädigend sind. Zur
(subjektiven) Schädigungsabsicht äussert sie sich nicht, zumindest nicht
explizit. Indem STAEHELIN Druckzahlungen für anfechtbar hält, scheint er
indirekt auch die Schädigungsabsicht des Schuldners zu bejahen. Ein Schuld-
ner, der einen drohenden Konkurs vermeiden will, muss gemäss STAEHELIN
ein Nachlassverfahren anstreben statt sich dem Zahlungsdruck zu beugen.825

Allerdings gilt es zu berücksichtigen, dass ein Nachlassverfahren gegebenen-
falls negative Wirkungen auf andere Verträge haben könnte – man denke
etwa an Default- oder Cross-Default-Klauseln –, der Liquiditätsbedarf erheb-
lich ansteigen dürfte826 und ein Scheitern des Nachlassverfahrens zwangsläu-
fig zum Konkurs führt (Art. 293a Abs. 3, Art. 294 Abs. 2, Art. 296b SchKG).
Ein Schuldner mit guten aussergerichtlichen Sanierungschancen sollte daher
nicht aufgrund der Gefahr einer Pauliana in ein gerichtliches Nachlassverfah-
ren gedrängt werden.

Nach hier vertretener Ansicht ist eine Druckzahlung objektiv gläubigerschä-
digend, soweit sie nachträglich erfolgt. Ob die (nachträgliche) Zahlung mit
oder ohne Druck des Gläubigers hin erfolgt ist, hat indes keine Auswirkung
auf die (subjektive) Schädigungsabsicht des Schuldners. Für die Beurteilung
der Schädigungsabsicht bei Druckzahlungen kommt es vielmehr darauf an,
ob der Schuldner im Zeitpunkt der Zahlung noch über Sanierungschancen

824 Insolvenzrechts-Handbuch-HUBER, § 47 N 46 f.
825 Gemäss BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 10 (mit Verweis auf SCHÜP-

BACH, Action révocatoire, Art. 288 N 17), ist die Befriedigung von auf Konkurs
drängenden Schuldnern grundsätzlich anfechtbar. STAEHELIN und SCHÜPBACH
prüfen diesen Aspekt derweil unter der Gläubigerschädigung resp. dem Abfluss
letzter Mittel, nicht jedoch unter dem Titel Schädigungsabsicht.

826 ROBERTO, Sanierungen, S. 14. Der Liquiditätsbedarf steigt erheblich, zumal viele
Lieferanten und Dienstleister nur noch auf Vorschussbasis leisten werden.
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verfügte oder nicht.827 Eine Druckzahlung kann indessen indizieren, dass der
Gläubiger die mögliche schädigende Wirkung der Zahlung erkannt hat resp.
hätte erkennen müssen.828

3.5.8. Exkurs: Rückzahlung eines Sanierungsdarlehens

Das Bundesgericht verweist an verschiedenen Stellen zur paulianischen An-
fechtung von Dienstleistungshonoraren auf BGE 134 III 452 (ZKB-
Entscheid), u.a. auch im Zusammenhang mit den Anforderungen an die Sa-
nierungsprognose. Im ZKB-Entscheid hat sich das Bundesgericht erstmals829

zum sog. Sanierungsdarlehen geäussert, welches anfechtungsrechtlich privi-
legiert wird. Ein sog. Sanierungsdarlehen liegt vor, wenn die zur Verfügung
gestellten Geldmittel zum Zweck der Sanierung gewährt werden.830

827 Vgl. dazu hinten S. 168 ff., insbesondere S. 200.
828 Zur Erkennbarkeit siehe S. 246 ff.
829 BGE 134 III 452 (ZKB-Entscheid) stützt sich für eine mögliche Sonderbehand-

lung von Sanierungsdarlehen auf diverse frühere Entscheide (BGE 99 III 27, 37
E. 5; 79 III 78, 83 ff. E. 4; 78 III 83, 87 f. E. 2; 74 III 48, 52 ff. E. 4; 53 III 78,
80). Allerdings betreffen nur deren zwei die hier interessierende Rückzahlung
eines ungesicherten Darlehens: der Junod-Entscheid (BGE 78 III 83) und
BGE 99 III 27 (ausführlich in SCHMID J., N 967 ff.). Im Junod-Entscheid wurde
argumentiert, dass die Zweckbestimmung des Darlehens in die Gesamtbetrach-
tung miteinbezogen werden müsse. Die Gesamtbetrachtung wurde dort indes
ausschliesslich im Rahmen der (objektiven) Gläubigerschädigung und nicht im
Rahmen der (subjektiven) Schädigungsabsicht thematisiert (BGE 78 III 83,
86 ff. E. 2).
Auf die im Junod-Entscheid offengelassene Frage, ob die Zweckbestimmung des
Darlehens und die Tatsache der kurzen Rückzahlungspflicht genügen würden,
um die Absichtspauliana gänzlich auszuschliessen (BGE 78 III 83, 87 E. 2),
wurde auch in BGE 99 III 27 nicht eingegangen. Es lag kein Fall vor, welcher zu
Erwägungen betreffend die besondere Zweckbestimmung des Darlehens Anlass
gegeben hätte (BGE 99 III 27, 37 E. 5). Vgl. zum Ganzen auch SCHMID J.,
N 966 ff.

830 BGE 134 III 452, 460 E. 5.5.
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3.5.8.1. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Nach BGE 134 III 452 (ZKB-Entscheid) soll die Rückzahlung eines Darle-
hens, welches zum Zweck der Sanierung gewährt wurde, aus anfechtungs-
rechtlicher Sicht privilegiert behandelt werden. Das Bundesgericht verneint
die Schädigungsabsicht des Schuldners im Zeitpunkt der Rückzahlung des
Darlehens, selbst wenn zu diesem Zeitpunkt der Konkurs unabwendbar
erscheint. Die Privilegierung setzt voraus, dass die Sanierungsbemühungen
im Zeitpunkt der Gewährung des Darlehens erfolgversprechend erschei-
nen.831 Erfolgversprechend sind Sanierungsbemühungen gemäss Bundesge-
richt, wenn «berechtigte, die Wahrscheinlichkeit einer günstigen Prognose
hinsichtlich der Vermögensentwicklung des Schuldners eindeutig rechtferti-
gende Hoffnungen» gegeben sind.832

Ob die Gerichte eine Pauliana gestützt auf die «Praxis» zum Sanierungsdar-
lehen je abweisen, darf mit Fug bezweifelt werden. Das Vorliegen eines
Sanierungsdarlehens wurde noch nie bejaht, weder im ZKB-Entscheid833

noch in den Folgeentscheiden betreffend Money Market Line834, Credit
Facility835 und Betriebsmittelrahmenkredit836.

3.5.8.2. Kritik in der Literatur

Die Rechtsprechung zum Sanierungsdarlehen wurde verschiedentlich kriti-
siert. Moniert wurden sowohl die vagen Kriterien des Sanierungsdarlehens837

als auch seine Legitimierung838, die unklare dogmatische Verankerung839 und

831 BGE 134 III 452, 460 E. 5.5.
832 BGE 134 III 452, 459 E. 5.3.
833 BGE 134 III 452, 460 f. E. 6.
834 Urteil BGer 5A_116/2009 vom 28. September 2009, E. 6.1.
835 Urteil BGer 5A_358/2008 vom 3. August 2010, E. 2.2.1.
836 Urteil BGer 5A_386/2008 vom 6. April 2009, E. 4.1.
837 GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 292; LORANDI, Rechtsprechung, S. 215; UM-

BACH-SPAHN, S. 171.
838 WOLF, N 194; GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 92.
839 WOLF, N 194.
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die fehlende Praxistauglichkeit840. Des Weiteren wird kritisiert, dass unklar
sei, ob Sanierungsdarlehen von vornherein von der Absichtspauliana ausge-
nommen sind oder ob für die subjektiven Tatbestandselemente bloss geringe-
re Anforderungen gelten.841

3.5.8.3. Vergleich zur Zahlung von Saniererhonoraren

a) Gemeinsamkeiten

Gemäss Bundesgericht erschöpfen sich die Gemeinsamkeiten der Rechtspre-
chung zu Sanierungsdarlehen und -beratung darin, dass beide Leistungen zur
Überwindung der Schieflage des Schuldners erbracht resp. nachgefragt
werden. Die Pauliana habe nicht zum Zweck, sämtliche Rettungsversuche
des Schuldners zu torpedieren.842 Bei der Beurteilung der Schädigungsab-
sicht müsse berücksichtigt werden, in welcher Situation und wozu die Leis-
tungen in Anspruch genommen bzw. die angefochtenen Zahlungen erfolgt
seien. Ein Schuldner, der bei erfolgversprechenden Sanierungsaussichten
ernsthaft um seine Rettung kämpfe, handle nicht in Schädigungsabsicht, da
in dieser Situation das für eine Schädigungsabsicht erforderliche dolose
Element fehle.843 Insofern gelte – so das Bundesgericht – für die Schädi-
gungsabsicht bei der Begleichung von sanierungsorientierten Beratungsleis-
tungen «kein milderer Massstab» (als beim Sanierungsdarlehen).844 Sofern
eine positive Sanierungsprognose vorlag, kann nach Ansicht des Bundesge-
richts bei Handlungen zur Rettung des Schuldners gar keine Form von
Absicht (also auch keine Eventualabsicht) bestanden haben.

Mit anderen Worten soll für die Schädigungsabsicht des Schuldners in bei-
den Fällen bereits Eventualabsicht genügen. Ob der Schuldner in Schädi-
gungs(eventual-)absicht gehandelt hat, hängt davon ab, ob eine positive
Sanierungsprognose gestellt werden konnte oder nicht. Die Anforderungen
an eine positive Sanierungsprognose müssen bei der Honorierung von

840 BAHAR, S. 336; BERNHARDT, S. 3; EMMENEGGER, S. 180 f.; SCHMID J., N 1023;
UMBACH-SPAHN, S. 171 f.

841 WOLF, S. 203.
842 BGE 137 III 268, 286 E. 4.2.3.
843 BGE 137 III 268, 286 E. 4.2.3; 134 III 452, 458 f. E. 5.2 f.
844 BGE 137 III 268, 286 f. E. 4.2.3.
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Sanierungsberatern und der Rückzahlung von Sanierungsdarlehen überein-
stimmen.

b) Unterschiede

Das Bundesgericht stellte klar, dass es mit den oben ausgeführten Gemein-
samkeiten sein Bewenden habe. Dienstleistungen könnten nicht uneinge-
schränkt mit Darlehen verglichen werden.845 Das Bundesgericht betont so-
dann, dass der ZKB-Entscheid (nebst anderen Pauliana-Entscheiden) im
spezifischen Kontext des Einzelfalles zu lesen sei.846

aa) Austauschverhältnis

Bei Darlehen und Dienstleistungen handelt es sich um ganz anders gelagerte
Fälle. Ein Darlehensverhältnis ist ein typisches Risikogeschäft, wobei der
Darlehensgeber im Darlehenszins das Bonitätsrisiko einkalkuliert. Die Dar-
lehenshingabe steht nicht im Austauschverhältnis zur Darlehensrückzahlung
(wohl aber zum Darlehenszins)847. Eine Vorleistung des Darlehensnehmers
ist mit Bezug auf die Rückzahlung undenkbar.

Demgegenüber bemisst sich das Honorar des Dienstleisters trotz dem Inkasso-
risiko nach dem Wert der Dienstleistung und nicht nach der Einbringlichkeit
der Honorarforderung.848 Die Dienstleistung und das entsprechende Honorar
stehen in einem Austauschverhältnis, wobei Vorauszahlungen an den Dienst-
leister möglich sind.

bb) Zeitpunkt der Sanierungsprognose

Gemäss der Rechtsprechung zum Sanierungsdarlehen ist für die Sanierungs-
prognose der Zeitpunkt der Darlehenshingabe massgebend und nicht der
Zeitpunkt der schuldnerischen Handlung (die Darlehensrückzahlung), weil
ansonsten das Anfechtungsprivileg ins Leere laufen würde.849 Diese Recht-

845 BGE 137 III 268, 285 E. 4.2.3.
846 BGE 137 III 268, 288 E. 4.2.4. Vgl. zu BGE 134 III 452 (ZKB-Entscheid) auch

JEANDIN, S. 257.
847 BGE 134 III 452, 455 E. 3.1.
848 Zum Ganzen: BGE 137 III 268, 285 f. E. 4.2.4.
849 BGE 137 III 268, 385 E. 4.2.3; 136 III 247, 252 E. 5. EMMENEGGER, S. 178.

Ablehnend REBSAMEN, Anfechtbarkeit, N 36, 45.
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sprechung stützt sich auf die sog. Einheitsthese, welche die Hingabe und
Rückzahlung – zwei nicht im Austauschverhältnis stehende Leistungen –
einheitlich betrachtet.850

Die Einheitsthese beruht auf dem Gedanken, dass Darlehen zum Zweck der
Sanierung des Darlehensnehmers regelmässig dann ausgerichtet werden,
wenn sich Letzterer bereits in einer angespannten finanziellen Situation
befindet und ein im Vergleich zu gewöhnlichen Darlehen erhöhtes Risiko
besteht, dass der Schuldner das Darlehen nicht zurückzahlen kann. Wird in
dieser Situation dennoch ein Darlehen gewährt, um dem Schuldner aus der
Klemme zu helfen und bestehen in diesem Zeitpunkt berechtigte Hoffnungen
auf eine erfolgreiche Sanierung, soll das Darlehen anfechtungsfrei zurückge-
zahlt werden können, selbst wenn sich das dem Sanierungsdarlehen imma-
nente Risiko des Scheiterns der Sanierungsbemühungen bereits abzeichnet.
Dies wird damit begründet, dass die Ausrichtung eines Darlehens nicht nur
im Interesse des Darlehensgebers, sondern ebenso im Interesse der übrigen
Gläubiger liege.851

Die Einheitsthese mag zwar erklären, warum trotz fehlendem Austauschver-
hältnis auf den Sanierungszweck des Darlehens bei dessen Hingabe (oder
dessen Verlängerung852) abgestellt wird. Genau genommen handelt es sich
aber um eine rein ergebnisorientierte Begründung, die sich auf Billigkeits-
überlegungen stützt.853 Die einheitliche Betrachtung führt dazu, dass die
Sanierungschancen im Zeitpunkt der angefochtenen Darlehensrückzahlung
bei der Beurteilung der Schädigungsabsicht schlicht ignoriert werden, weil
eine Darlehensrückzahlung bei Aussichtslosigkeit der Sanierung nicht im

850 BGE 137 III 268, 385 E. 4.2.3; 136 III 247, 252 E. 5. Die Einheitsthese durch-
bricht den Grundsatz, wonach die anfechtbare Handlung (Rückzahlung des Dar-
lehens) isoliert beurteilt werden soll, d.h. unabhängig von der Leistung des
Gläubigers, die nicht im Austauschverhältnis zur Leistung des Schuldners steht.
Vielmehr werden hier die Hingabe und die Rückzahlung des Darlehens einheit-
lich betrachtet, obschon die Darlehenshingabe eigentlich im Austauschverhältnis
zur Zinszahlung steht (vgl. S. 79 f.).

851 BGE 134 III 452, 459 E. 5.3.
852 BGE 134 III 452, 460 E. 6.1: Die Verlängerung des Darlehens kann zur Sanie-

rung beitragen, soweit der Darlehensgeber berechtigt war, das Darlehen jederzeit
nach freiem Ermessen sofort zur Rückzahlung fällig zu stellen.

853 REBSAMEN, Anfechtbarkeit, N 34.
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Interesse der Gläubiger liegt und auch nichts zur Rettung des Unternehmens
beiträgt.

Würde man auf die Rechtsprechung zum Sanierungsdarlehen abstellen und
die Einheitsthese auf Sanierungsberatungsleistungen übertragen, wäre für die
Sanierungsprognose der Zeitpunkt der Gläubigerleistung massgebend.
Gemäss Bundesgericht besteht bei der Honorierung von Sanierungsbera-
tungsleistungen indes keine Notwendigkeit der Einheitsthese, da die schuld-
nerische Honorarzahlung und die Leistung des Sanierungsberaters ohnehin in
einem Austauschverhältnis stehen.854 Aus dieser bundesgerichtlichen Erwä-
gung könnte man schliessen, dass ein Austauschverhältnis dazu berechtige,
die Sanierungsprognose im Zeitpunkt der Gläubigerleistung vorzunehmen.
Wo ein Austauschverhältnis wie beim Sanierungsdarlehen fehlt, könnte die
Gesamtbetrachtung der Gläubiger- und Schuldnerleistung (welche den Zeit-
punkt der Sanierungsprognose auf die Gläubigerleistung vorverlagert) dage-
gen nur künstlich mithilfe der Einheitsthese begründet werden. Nach hier
vertretener Ansicht liefert das Bestehen eines Austauschverhältnisses zwi-
schen Gläubiger- und Schuldnerleistung kein stichhaltiges Argument, wes-
halb gerade bei Honorarzahlungen an Sanierer vom Grundsatz, wonach die
Sanierungsprognose zum Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung vorgenom-
men werden muss855, abgewichen werden könnte. Auch andere Dienstleister
oder Lieferanten erbringen Leistungen, die im Austauschverhältnis zur po-
tentiell anfechtbaren Zahlung des Schuldners stehen. Dort wird jedoch keine
Gesamtbetrachtung vorgenommen.

Im Ergebnis kann die Erwägung des Bundesgerichts, wonach die Einheitsbe-
trachtung keine Anwendung auf Honorare des Sanierungsberaters findet, nur
bedeuten, dass bei Honorarzahlungen an Sanierungsberater die Sanierungs-
prognose im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung vorgenommen werden
muss.

854 BGE 137 III 268, 285 E. 4.2.3.
855 BLUMENSTEIN, Handbuch, S. 890; BRAND, Anfechtungsrecht, S. 149; LORANDI,

Sicherungsgeschäfte, S. 1309; SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 288 N 99.
Vgl. ebenso S. 234.
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cc) Sanierungskonzept

Aus BGE 134 III 452 (ZKB-Entscheid) geht nicht klar hervor, ob das
Bundesgericht für die privilegierte Behandlung von Sanierungsdarlehens-
rückzahlungen ein Sanierungskonzept verlangt.856 Das Bundesgericht ist
weder auf den Stellenwert noch auf die konkreten Anforderungen an ein
solches Konzept eingegangen.

Im Sanierungsberaterentscheid hat das Bundesgericht dagegen klargestellt,
dass das Bestehen eines Konzepts keine Voraussetzung für ein Anfechtungs-
privileg bildet. Die Ausarbeitung eines solchen Konzepts sei in vielen Fällen
gerade die Hauptleistung des Beraters.857

3.5.8.4. Zusammenfassung

Das Bundesgericht verweist bei der paulianischen Anfechtung von Sanierer-
honoraren an verschiedenen Stellen auf BGE 134 III 452 (ZKB-Entscheid).
Es handelt sich jedoch um zwei völlig verschiedene Sachverhalte. Sanie-
rungsdarlehen könnten ohne Einheitsthese grundsätzlich nie anfechtungsre-
sistent zurückgezahlt werden. Aus Billigkeitsgründen und um Sanierungsdar-
lehen zu ermöglichen, wäre es vertretbar, bei Rückzahlung eines Sanierungs-
darlehens ausnahmsweise auf den Nutzen der Gläubigerleistung (Gewähren
eines Darlehens zum Zwecke der Sanierung) abzustellen, um die Schädi-
gungsabsicht des Schuldners zu verneinen. Demgegenüber können sich Sa-
nierungsberater gegen Anfechtungsrisiken mittels Vorschüssen absichern. Es
ist nicht nötig und darum auch nicht gerechtfertigt, auf den ZKB-Entscheid
zu verweisen, um Saniererhonorare gleichermassen zu privilegieren wie die
Rückzahlung von Sanierungsdarlehen.

856 BGE 134 III 452, 461 E. 6.2: Das Bundesgericht hat im konkreten Fall das Vor-
liegen eines Sanierungsdarlehens mangels Sanierungskontext verneint und dabei
bemerkt, dass dann dahingestellt bleiben könne, ob ein taugliches Sanierungs-
konzept vorgelegen habe. VOCK/MÜLLER D., S. 364, setzen ein taugliches Sanie-
rungskonzept voraus.

857 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4.
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3.5.9. Ergebnis

Das Bundesgericht stellt zur Beurteilung der Schädigungsabsicht bei kongru-
enten Deckungen insbesondere auf zwei Kriterien ab: die finanzielle Lage
des Schuldners und den Nutzen der Gläubigerleistung. Indes ist das
Verhältnis zwischen den zwei Kriterien unklar, was sich auch anhand der
erratisch anmutenden Einzelfallrechtsprechung des Bundesgerichts zeigt. Die
Gläubigerleistung ist insbesondere bei der Zahlung von Saniererhonoraren,
Honoraren an die Revisionsstelle und bei der Rückzahlung von Sanierungs-
darlehen relevant. In anderen Fällen scheinen dagegen nicht die Gläubiger-
leistung, sondern die finanzielle Lage im Zeitpunkt der Schuldnerhandlung
und der sich daraus ergebende fehlende Nutzen der Schuldnerleistung mass-
gebend zu sein (vgl. insbesondere die Urteile betreffend Zahlungen im Zu-
sammenhang mit dem ordentlichen Geschäftsverkehr, Honorarzahlungen an
den Verwaltungsrat und Zahlung der Sozialversicherungsforderungen).

Ob sich aus den obigen Urteilen ein allgemeines Konzept für die Beurteilung
der Schädigungsabsicht ableiten lässt, ist fraglich. Die Erwägungen sind
vielmehr – wie es das Bundesgericht in BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-
Entscheid) festgehalten hat – im spezifischen Kontext des Einzelfalls zu
lesen, «auch wenn sie teilweise etwas apodiktisch formuliert sein mögen».858

4. Eigener Lösungsansatz:
Das Drei-Phasen-Modell

4.1 Überblick

Wie gesehen, reicht für eine Schädigungsabsicht i.S.v. Art. 288 SchKG be-
reits eine Eventualabsicht. Nach dem hier vorgeschlagenen Drei-Phasen-
Modell hängt die Schädigungsabsicht eines Schuldners davon ab, wie nütz-
lich die Schuldnerhandlung für seine Gläubiger ist. Dies hängt von zwei
Kriterien ab, die gleichermassen zu berücksichtigen sind: (i) der finanziellen
Lage des Schuldners im Zeitpunkt der schädigenden Handlung sowie (ii) der

858 BGE 137 III 268, 288 E. 4.2.4.
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Art der angefochtenen Handlung des Schuldners (und nicht der des Gläubi-
gers).859

Zweck des Drei-Phasen-Modells ist es, ein Hilfsmittel zu schaffen, anhand
dessen je nach Konstellation eine natürliche Vermutung für eine Schädi-
gungseventualabsicht des Schuldners abgeleitet werden kann. Im Einzelfall
kann diese Vermutung mittels Gegenbeweis durch den Anfechtungsgegner
umgestossen werden. Dem Schuldner in finanzieller Schieflage und seinem
Vertragspartner soll ein einheitliches Modell ermöglichen, die Risiken einer
nachträglichen Anfechtung des Rechtsgeschäfts besser einzuschätzen, was
der Rechtssicherheit dient.

Zur Veranschaulichung werden die Kriterien des Drei-Phasen-Modells in der
nachstehenden Matrix dargestellt.

859 Die drei Phasen orientieren sich ansatzweise am Modell von MEIER I./SIEG-
WART, insbesondere S. 95 f. Allerdings hängt die Anfechtbarkeit nach dem Mo-
dell von MEIER I./SIEGWART massgeblich vom Nutzen der Gläubigerleistung ab,
nicht jedoch – wie nach vorliegendem Modell – vom Nutzen der Rechtshand-
lung des Schuldners.
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Die beiden Kriterien der Matrix werden im Folgenden erläutert (siehe 4.2
sowie 4.3), deren Verhältnis zueinander geklärt (siehe 4.4) und die dogmati-
sche Grundlage sowie die Auswirkungen auf die Schädigungsabsicht erörtert
(siehe 4.5 und 4.6). Sodann wird das Modell auf die verschiedenen vorne
besprochenen Konstellationen angewandt und ergründet, in welchen Fällen
von einer Schädigungsabsicht des Schuldners ausgegangen werden kann
(siehe 4.7). Abschliessend folgt eine Zusammenfassung (inkl. einer vervoll-
ständigten Matrix; siehe 4.8).
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4.2 Kriterium 1: Finanzielle Lage

4.2.1. Einleitung

Das Abstellen auf die finanzielle Lage des Schuldners ist – soweit es in
Kombination mit dem zweiten Kriterium (vgl. 4.3) betrachtet wird – ein
sinnvolles Kriterium, um die Schädigungsabsicht zu beurteilen.

Generell lässt sich sagen, dass es für das Kriterium der finanziellen Lage
darauf ankommt, mit welcher Wahrscheinlichkeit mit einem Konkurs oder
Nachlassverfahren gerechnet werden musste. Hierzu werden im Drei-Pha-
sen-Modell drei kritische Phasen der Unternehmenskrise unterschieden: die
ernsthaften wirtschaftlichen Schwierigkeiten (Phase I), die existenzbedro-
hende Unternehmenskrise (Phase II) und die Terminalphase (Phase III).860

Vorübergehende finanzielle Schwierigkeiten können nach hier vertretener
Ansicht nie ein Indiz für eine Schädigungsabsicht begründen, mag die ange-
fochtene Handlung noch so ungewöhnlich sein.861 Wenn dagegen der
Schuldner eine gläubigerschädigende Handlung vornimmt, obschon der Zu-
sammenbruch des Unternehmens unausweichlich erscheint, wird regelmässig
auch eine Schädigungsabsicht vorliegen. Der Anfechtungsgegner wird in
dieser Situation kaum je mit der Behauptung durchdringen, der Schuldner
habe an das Überleben des Unternehmens geglaubt und daher die Schädi-
gung der übrigen Gläubiger nicht beabsichtigt.862 Schwierig zu erfassen und
daher von besonderem Interesse sind diejenigen Rechtshandlungen, die vor-
genommen werden, soweit nicht nur vorübergehende finanzielle Schwierig-
keiten bestehen, der Konkurs aber noch nicht unausweichlich erscheint.

4.2.2. Phase I: Ernsthafte wirtschaftliche Schwierigkeiten

Eine ernsthafte Unternehmenskrise im hier verstandenen Sinne liegt vor,
wenn der Schuldner mit gravierenden wirtschaftlichen Problemen zu
kämpfen hat, die nicht nur vorübergehender Natur, aber noch nicht existenz-

860 Vgl. Tabelle S. 194.
861 RÜEDI, N 304.
862 Vgl. hierzu LORANDI, Sicherungsgeschäfte, S. 1308 f.; MEIER I./SIEGWART, S. 88 ff.;

RÜEDI, N 304 ff.
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bedrohend sind. Die gravierenden wirtschaftlichen Probleme lösen in der
Regel noch keine zwingenden Handlungspflichten aus, wie bspw. die Pflicht
zur Ergreifung von Sanierungsmassnahmen oder die Pflicht zur Bilanzdepo-
nierung. Dennoch können sie mittelfristig zum Konkurs des Unternehmens
führen, falls gegen die Ursachen der Krise nichts unternommen wird.

In der Regel treten Indikatoren für ernsthafte wirtschaftliche Probleme
gehäuft auf. Beispiele hierfür sind finanzielle Indikatoren wie ein Cash
Drain, ein hoher Verschuldungsgrad, eine verhältnismässig hohe Zahl an
Betreibungsregistereinträgen, fallende Börsenkurse sowie operative Indikato-
ren wie ein massiver Absatzrückgang eines Kernprodukts, Kurzarbeit, Mas-
senentlassungen und das Aufschieben von notwendigen Investitionen.863 Ein
einzelnes Symptom kann, muss aber noch nicht bedeuten, dass ernsthafte
wirtschaftliche Probleme vorliegen.

4.2.3. Phase II: Existenzbedrohende Unternehmens-
krise

Eine existenzbedrohende Unternehmenskrise besteht, wenn der Schuldner
zahlungsunfähig oder überschuldet864 ist. Ein gleichwertiger Tatbestand kann
ebenfalls existenzgefährdend sein; wenn bspw. die Regulierungsbehörde das
Kerngeschäft verbietet oder eine Bewilligung entzieht, aber auch wenn ein
Lizenzrecht für das Kerngeschäft wegfällt. In aller Regel ist in diesen Fällen
die Fortführungsfähigkeit des Unternehmens in Frage gestellt, womit gemäss
Art. 958a OR zu Veräusserungswerten bilanziert werden muss, was wiede-
rum oftmals dazu führt, dass zugleich eine Überschuldung vorliegt.

Den Schuldner retten können in dieser Phase – wenn überhaupt – nur noch
einschneidende Sanierungsmassnahmen. Es besteht dringender Handlungs-
bedarf, da ansonsten der Schuldner dem Untergang geweiht ist.

863 Vgl. bspw. KOEFERLI, S. 18 f.; ROBERTO, Sanierungen, S. 11; SENN, S. 62 f.
864 Bei Rangrücktritten im Umfang der Unterdeckung liegt nach hier vertretener

Ansicht keine Überschuldung im anfechtungsrechtlichen Sinne vor. Vgl. auch
S. 61.
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4.2.4. Phase III: Terminalphase

In der dritten und letzten Phase ist der Konkurs oder die Nachlassliquidation
nicht mehr abzuwenden resp. die Fortführung des Unternehmens nicht mehr
möglich, weil die Sanierung des Unternehmens aussichtslos ist und/oder der
Fortführungswille der Leitungsorgane nicht (mehr) besteht. Es geht nur noch
um die Vorbereitung der Überschuldungsanzeige, der Insolvenzerklärung
oder des Nachlassstundungsgesuchs mit dem Zweck, eine Nachlassliquida-
tion zu erwirken. Ebenfalls in diese Phase gehören diejenigen Fälle, in denen
die Konkursandrohung zugestellt wurde, aber keine Mittel vorhanden sind,
um die Konkurseröffnung noch abzuwenden, und auch kein Wille des Kon-
kursgläubigers besteht, sein Konkursbegehren zurückzuziehen. Schliesslich
gehören auch diejenigen Unternehmen in Phase III, die sich in der Nachlass-
stundung befinden und ursprünglich einen ordentlichen Nachlassvertrag
angestrebt haben, bei denen nunmehr aber keine Aussicht auf Abschluss
eines Nachlassvertrags besteht. Kommt kein Nachlassvertrag zustande, ist
gemäss Art. 309 SchKG von Amtes wegen der Konkurs zu eröffnen.

Die Unausweichlichkeit eines Unternehmenszusammenbruchs zeichnet sich
in aller Regel bereits einige Tage – bei komplexen Verhältnissen teilweise
auch länger – vor der Konkurseröffnung oder Einreichung des Gesuchs um
Nachlassstundung ab. Ein Begehren um Nachlassstundung wird meist nicht
über Nacht vorbereitet. Auch der Konkurseröffnung geht in der Regel ent-
weder eine Konkursandrohung i.S.v. Art. 159 SchKG voraus865 oder eine
Insolvenzerklärung866 resp. Überschuldungsanzeige867, die ebenfalls einige
Vorbereitungshandlungen benötigen.

865 Bei Konkursen ohne vorgängige Betreibung handelt es sich meist um den Fall
der dauernden Zahlungseinstellung i.S.v. Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG. Auch
hier kommt ein Konkurs für den Schuldner, der seine Zahlungen nicht nur vorüber-
gehend ausgesetzt hat, sondern über längere Zeit illiquid ist, nicht überraschend.

866 Die Insolvenzerklärung des Schuldners gemäss Art. 191 SchKG verlangt einen
öffentlich beurkundeten Beschluss der General- (Art. 736 Ziff. 2 OR) resp. Ge-
sellschafterversammlung (Art. 821 Abs. 1 Ziff. 2 und Abs. 2 OR), in welchem
die Zahlungsunfähigkeit festgestellt und die Abgabe der Insolvenzerklärung be-
schlossen wird.

867 Damit die Bilanz beim Konkursgericht deponiert werden kann, ist eine Zwi-
schenbilanz zu erstellen (soweit die revidierte Jahresrechnung nicht mehr aktuell
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4.3 Kriterium 2: Art der Schuldnerleistung

4.3.1. Einleitung

Neben der finanziellen Lage des Schuldners ist für die Schädigungsabsicht
als zweites Kriterium entscheidend, welche Art von Schuldnerleistung vor-
liegt. Im Gegensatz zur Rechtsprechung des Bundesgerichts ist nach hier
vertretener Ansicht dagegen nicht entscheidend, inwiefern die Leistung des
Gläubigers für den Schuldner oder die Gläubigergemeinschaft von Nutzen
war. Zur Begründung sei auf 4.5 verwiesen.

Nachstehend werden die verschiedenen Arten von Schuldnerleistungen
dargestellt. Angefangen mit der ungewöhnlichsten Schuldnerhandlung (der
Schenkung und unentgeltlichen Verfügung) über die inkongruente Deckung
wird schliesslich eine an sich gewöhnliche Rechtshandlung – die kongruente
Deckung – erläutert.

4.3.2. (Gemischte) Schenkung und unentgeltliche
Verfügung

Für den Begriff der (gemischten) Schenkung und unentgeltlichen Verfügung
kann auf die Ausführungen zur Schenkungspauliana verwiesen werden.868

(Gemischte) Schenkungen und unentgeltliche Verfügungen liegen nicht im
Interesse der Gläubiger. Sie würden von einem nach Treu und Glauben
handelnden Organ eines sich in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befinden-
den Unternehmens denn auch grundsätzlich nicht vorgenommen werden.

4.3.3. Inkongruente Deckung

Inkongruente Deckungen sind Leistungen des Schuldners, auf die der Gläu-
biger aufgrund der materiellen Rechtslage im Zeitpunkt ihrer Vornahme

ist), welche – Ausnahmen vorbehalten – durch einen zugelassenen Revisor zu
prüfen ist. Ferner hat der Gesamtverwaltungsrat einen Mehrheitsbeschluss be-
treffend die Überschuldungsanzeige zu fällen.

868 Vgl. S. 52 ff.
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keinen Anspruch hat oder zumindest nicht in dieser Art.869 Darunter fällt
bspw. die Zahlung einer nicht verfallenen Schuld oder die Sicherstellung
einer bestehenden Schuld, zu welcher der Schuldner nicht schon früher
verpflichtet war (vgl. auch Art. 287 SchKG).

Inkongruente Deckungen sind ungewöhnlich und liegen – zumindest in der
finanziellen Schieflage des Schuldners – nicht im Interesse der Gläubiger.

4.3.4. Kongruente Deckung

Bei einer kongruenten Deckung hat der Gläubiger aus materiellrechtlicher
Sicht im Zeitpunkt der Rechtshandlung des Schuldners Anspruch auf die
empfangene Leistung. Typischerweise versteht man unter einer kongruenten
Deckung die Begleichung einer fälligen Forderung mit üblichen Zahlungs-
mitteln.870

Kongruente Deckungen können auch in der finanziellen Schieflage des
Schuldners im Interesse der Gläubiger liegen, soweit sie direkt oder indirekt
(z.B. durch Schaffung von Vertrauen bei potentiellen Kunden und Lieferan-
ten) zur Sanierung des Unternehmens beitragen.871

4.4 Verhältnis von finanzieller Lage und Art
(resp. Ungewöhnlichkeit) der Schuldnerleistung

Für die Beurteilung der Schädigungsabsicht muss eine Gesamtbetrachtung
von zwei kumulativ zu berücksichtigenden Kriterien vorgenommen werden:
der finanziellen Lage des Schuldners sowie der Art resp. der Ungewöhnlich-
keit der Schuldnerhandlung. Die finanzielle Lage allein lässt ebenso wenig
Rückschlüsse auf die Schädigungsabsicht des Schuldners zu wie die Art
resp. die Ungewöhnlichkeit der schuldnerischen Rechtshandlung.872 Genügte

869 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 287 N 1; BGE 117 IV 23, 25 E. 4b.
870 Vgl. zum deutschen Recht (§§ 130 InsO) THILOW, S. 32.
871 Zur Einrede des Konzerninteresses siehe JAGMETTI, S. 237 f.
872 A.M. ROTH, Sanierungsdarlehen, S. 393 m.H. auf BSK SchKG II-STAEHELIN A.,

Art. 288 N 23. Gemäss ROTH bildet die Ungewöhnlichkeit eines Geschäfts resp.
(alternativ) die finanzielle Situation des Schuldners eine natürliche Vermutung
für die Schädigungsabsicht und deren Erkennbarkeit für die Gegenpartei.
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dagegen für eine Schädigungsabsicht bereits, dass der Schuldner bspw. eine
Schenkung oder inkongruente Deckung vorgenommen hat, ohne die finanzi-
elle Lage des Schuldners zu berücksichtigen, würde im Ergebnis die Ver-
dachtsfrist der von der Schenkungs- und Überschuldungspauliana erfassten
Rechtshandlungen (insbesondere in Konzernverhältnissen oder bei naheste-
henden Personen, bei denen die Erkennbarkeit vermutet wird) auf fünf Jahre
ausgeweitet.

Generell lässt sich sagen, je schlechter die finanzielle Lage des Schuldners
(im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung) und je ungewöhnlicher die ange-
fochtene Schuldnerhandlung ist, desto eher besteht eine natürliche Vermu-
tung für eine Schädigungsabsicht des Schuldners.

4.5 Dogmatische Grundlage

Die hier vertretene These, wonach an den Nutzen der Schuldnerleistung
angeknüpft werden soll, ist stringent mit folgender Überlegung: Die Schädi-
gungsabsicht muss sich auf den objektiven Tatbestand beziehen, sprich auf
die gläubigerschädigende Handlung des Schuldners und nicht auf die Leis-
tung des Gläubigers.

Demgegenüber ist der bundesgerichtliche Ansatz, für die Beurteilung der
Schädigungsabsicht an den (positiven) Nutzen der Gläubigerleistung statt an
die objektiv tatbestandsmässige Schuldnerhandlung anzuknüpfen, aus dog-
matischer Sicht weder geeignet noch lässt er sich – im Gegensatz zur hier
vertretenen These – mit der Rechtsprechung zum Austausch gleichwertiger
Leistungen i.w.S. vereinbaren.

Beim objektiven Tatbestand ist nach dieser Rechtsprechung873 für die Frage,
ob eine Schuldnerhandlung gläubigerschädigend ist, der Wert der Gläubiger-
leistung nur relevant, sofern der Schuldner eine Vorleistung erbringt oder
Zug um Zug leistet. Eine nachträgliche Leistung des Schuldners ist dagegen
selbst dann gläubigerschädigend, wenn die vorgängig erfolgte Gläubigerleis-
tung im Wert der Schuldnerleistung entspricht. Grund hierfür ist, dass eine
nachträgliche Leistung des Schuldners isoliert betrachtet wird; die vorgängig
erfolgte Gläubigerleistung bleibt in diesem Fall unberücksichtigt.

873 Zum Austausch gleichwertiger Leistungen i.w.S.
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Leistet der Schuldner vorgängig oder Zug um Zug, stellt sich die Frage der
Schädigungsabsicht nur dann, wenn der Gläubiger keine gleichwertige
Leistung i.e.S. oder eine offensichtlich nutzlose Leistung erbringt. In diesen
Fällen kann der Wert resp. Nutzen der Gläubigerleistung aber kein Argument
dafür sein, die Schädigungsabsicht zu verneinen. Ist die Gläubigerleistung
dagegen gleichwertig i.e.S. und auch nicht offensichtlich nutzlos, so stellt
sich die Frage der (subjektiven) Schädigungsabsicht nicht, weil die Pauliana
bereits an der fehlenden (objektiven) Gläubigerschädigung scheitert.

Leistet der Schuldner demgegenüber nachträglich, wird also die Schuldner-
leistung beim objektiven Tatbestand isoliert betrachtet und daher die Gläu-
bigerschädigung bejaht, stellt sich immer auch die Frage, ob der Schuldner
mit Schädigungsabsicht gehandelt hat. In diesem Fall wäre es inkonsequent,
für den subjektiven Tatbestand jetzt doch wieder auf den Nutzen der (im
Rahmen des objektiven Tatbestands unberücksichtigt gelassenen) Gläubiger-
leistung abzustellen. Vielmehr ist darauf abzustellen, ob die angefochtene
Rechtshandlung des Schuldners von Nutzen ist.

Im Übrigen steht die These auch mit dem Zweck der Pauliana im Einklang.
Zweck der Pauliana ist es, gläubigerschädigende Handlungen des Schuldners
zu unterbinden und falls erforderlich rückgängig zu machen, um das Interes-
se der Gläubiger am Erhalt des Vollstreckungssubstrats zu wahren. Dass eine
Leistung des Gläubigers für den Schuldner und dessen übrige Gläubiger
nützlich ist, heisst noch nicht, dass auch die (eventuell viel spätere) Bezah-
lung dieser Leistung durch den Schuldner im Interesse der Gläubiger liegt.
Gerade bei Zahlungen, die kurz vor Konkurs erfolgen, ist das Interesse der
Gläubiger daran, dass diese noch ausgeführt und der betreffende Gläubiger
befriedigt werden, regelmässig nicht ersichtlich – mag die Gläubigerleistung
im Zeitpunkt ihrer Erbringung für den Schuldner noch so nützlich oder ge-
setzlich vorgeschrieben gewesen sein. Aus der Tatsache, dass die Bezahlung
von überteuerten oder offensichtlich überflüssigen Gläubigerleistungen ge-
gen die Interessen der übrigen Gläubiger verstösst, darf somit nicht der Um-
kehrschluss gezogen werden, dass die Zahlung von nützlichen Gläubigerleis-
tungen automatisch im Interesse der Gläubiger liegt.

Das hier vorgeschlagene Modell kommt ohne dogmatische Kunstgriffe aus.
Es braucht weder eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs der
Pauliana, noch einen höheren Massstab für den Nachweis der Schädigungs-
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absicht874 ebenso wenig wie die Theorie des «dominant purpose»875 oder die
Privilegierung von besonderen Gläubigergruppen. Das Vorliegen resp. das
Fehlen einer Schädigungs(eventual-)absicht lässt sich anhand der oben
erwähnten zwei Kriterien adäquat beurteilen.

4.6 Rechtsfolgen

Je nach Konstellation ergibt die Kombination der beiden Kriterien (finanziel-
le Lage und Art der Schuldnerhandlung), dass die Handlung des Schuldners
für die Gläubigergesamtheit nützlich war oder eben nicht. War die Schuld-
nerhandlung nutzlos, besteht eine natürliche Vermutung, dass der Schuldner
in Schädigungsabsicht gehandelt hat. Wenn die Schuldnerhandlung dagegen
nützlich war, lag vermutungsweise keine Schädigungsabsicht des Schuldners
vor.

4.7 Anwendung des Modells

4.7.1. Schenkung, unentgeltliche Verfügung
und gemischte Schenkung

Nach hier vertretener Ansicht erfolgen Schenkungen und unentgeltliche Ver-
fügungen, die von einem in einer ernsthaften wirtschaftlichen Krise stehen-
den Schuldner vorgenommen werden (Phase I), in aller Regel in Schädi-
gungsabsicht.876

Für das Vorliegen einer (anfechtbaren) gemischten Schenkung ist zu fordern,
dass die Transaktion offensichtlich nicht at armʼs length erfolgt ist. Eine
10 %-Divergenz zwischen dem Wert der Leistung und der Gegenleistung
mag vielleicht gemäss Rechtsprechung für die Schenkungspauliana nach
Art. 286 Abs. 2 SchKG genügen.877 Zumindest für die Absichtspauliana ist

874 Vgl. bspw. OTT, S. 2 ff. und SCHMID J., N 305 ff.
875 Vgl. FN 705.
876 So auch MEIER I./SIEGWART, S. 96.
877 BGE 45 III 151, 169 E. 4. Vgl. vorne S. 53 f.
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mit Blick auf die Rechtssicherheit jedoch eine deutlich höhere Abweichung
(nach hier vertretener Ansicht mindestens 30 %) zu fordern.

4.7.2. Inkongruente Deckung

Nach hier vertretener Ansicht erfolgen inkongruente Deckungen, die in der
existenzbedrohenden Unternehmenskrise (Phase II) vorgenommen werden,
mit Blick auf ihren aussergewöhnlichen Charakter in aller Regel in Schädi-
gungsabsicht.878 Für eine Schädigungsabsicht wird demnach vorausgesetzt,
dass der Schuldner überschuldet oder zahlungsunfähig ist resp., dass ein
gleichwertiger Tatbestand vorliegt.

Dass bei inkongruenten Deckungen eine Schädigungsabsicht erst ab Pha-
se II – im Gegensatz zu Schenkungen ab Phase I – vermutet wird, ist auch
mit der gesetzgeberischen Wertung in Art. 287 SchKG vereinbar; denn dort
verlangt das Gesetz, dass der Schuldner im Zeitpunkt der Rechtshandlung
überschuldet sein müsse. Im Rahmen von Art. 288 SchKG ist es gerechtfer-
tigt, die Schädigungsabsicht bei inkongruenten Deckungen auch bei gleich
schwer wiegenden Umständen (wie bspw. der Zahlungsunfähigkeit) zu ver-
muten. Bei Art. 288 SchKG muss der Anfechtende im Gegensatz zu Art. 287
SchKG nämlich zusätzlich nachweisen, dass die Schädigungsabsicht für den
Begünstigten erkennbar war.

4.7.3. Kongruente Deckung

4.7.3.1. Einleitung

Kongruente Deckungen sind verglichen mit inkongruenten Deckungen oder
(gemischten oder reinen) Schenkungen als gewöhnliche Handlungen zu qua-
lifizieren.879 Sie sind in der finanziellen Krise grundsätzlich von Nutzen,
solange mit einer Gesundung der Gesellschaft gerechnet werden darf, da sie
bei den Stakeholdern Vertrauen schaffen.

878 So auch MEIER I./SIEGWART, S. 96.
879 SCHMID J., N 264.
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Nach hier vertretener Ansicht genügen bei kongruenten Deckungen daher
ernsthafte wirtschaftliche Probleme (Phase I) nicht, um dem Schuldner eine
Schädigungsabsicht zu unterstellen. Eine Schädigungsabsicht kann nur
bejaht werden, wenn der Schuldner eine kongruente Deckung vornimmt,
obschon er mit einer existenzbedrohenden Unternehmenskrise (Phase II) zu
kämpfen hat und – abhängig von der Art der Schuldnerleistung – keine posi-
tive Sanierungsprognose mehr gestellt werden kann.

Im Folgenden soll auf verschiedene Konstellationen von kongruenten
Deckungen eingegangen und geprüft werden, inwiefern diese anfechtungsre-
sistent vorgenommen werden können und ab welchem Zeitpunkt eine Schä-
digungsabsicht des Schuldners vermutet wird. Dabei werden drei Haupt-
gruppen unterschieden: (i) Zahlung für Gegenleistungen (des Gläubigers),
die offensichtlich nutzlos sind (siehe 4.7.3.2), (ii) Zahlungen zur Schadens-
abwendung (siehe 4.7.3.3) sowie (iii) die übrigen Zahlungen (siehe 4.7.3.4).

4.7.3.2. Zahlung für Gegenleistungen, die offensichtlich
nutzlos sind

Bislang hat das Bundesgericht noch keinen Entscheid gefällt, in welchem die
Schädigungsabsicht mit der Nutzlosigkeit der Gläubigerleistung begründet
wurde. Allerdings hat das Bundesgericht in BGE 134 III 615 (Tempus-Ent-
scheid) angedeutet, dass die Schädigungsabsicht zu bejahen gewesen wäre,
wenn der Anfechtende hätte nachweisen können, dass die bezahlten Revi-
sionsleistungen nutzlos oder überflüssig gewesen wären.880

Grundsätzlich ist gemäss hier vertretener These ausschliesslich darauf abzu-
stellen, inwiefern die Schuldnerhandlung für die übrigen Gläubiger von Nut-
zen ist. In aller Regel wird die Gläubigerleistung nicht von vornherein offen-
sichtlich nutzlos sein, weshalb der Nutzen der Gläubigerleistung für die Be-
urteilung der Schädigungsabsicht unberücksichtigt bleiben kann. Wenn aber
bereits die Leistung des Gläubigers von vornherein offensichtlich nutzlos ist,
wird auch ihre Bezahlung durch den Schuldner den übrigen Gläubigern kei-
nen Mehrwert bringen. Die Zahlung durch den Schuldner ist unabhängig
davon, ob sie nachträglich oder vorgängig zur Gläubigerleistung erfolgt,

880 BGE 134 III 615, 622 E. 5.2. Gleiche Argumentation im Urteil HGer ZH HG060018
vom 5. Dezember 2008, E. IV.B.2.1.3 (nicht publ.).
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gläubigerschädigend, da es sich um eine offensichtlich nutzlose Gläubiger-
leistung handelt.881 In diesem Fall – und nur dann – ist die (offensichtlich
nutzlose) Gläubigerleistung auch im Rahmen der Schädigungsabsicht des
Schuldners zu berücksichtigen. Offensichtlich nutzlos sind bereits erbrachte
Leistungen des Gläubigers, wenn sie augenscheinlich mit den Interessen der
Gläubigergesamtheit nicht vereinbar sind. In der Praxis werden sich diese
Fälle vorwiegend auf Geschäfte mit nahestehenden Personen beschränken.

Werden die aus nutzlosen Gläubigerleistungen resultierenden Forderungen
vom Schuldner beglichen, handelt es sich regelmässig um eine kongruente
Deckung. In aller Regel liegt keine Schenkung, gemischte Schenkung oder
inkongruente Deckung vor.882

Will man eine Schädigungsabsicht aufgrund der Zahlung nutzloser Leistun-
gen vermuten, setzt dies voraus, dass das Gericht eine nachträgliche Inhalts-
prüfung des ungewöhnlichen Geschäfts vornimmt. Im Folgenden soll daher
geprüft werden, ob einem Gericht überhaupt eine solche Aufgabe zuteilwer-
den soll und gegebenenfalls, ab welchem Stadium der Unternehmenskrise.883

Nach hier vertretener Ansicht soll die Frage, ob eine Gläubigerleistung für
die übrigen Gläubiger offensichtlich nutzlos ist, zwar überprüft, aber nicht

881 Vgl. S. 75 ff., wonach die Gläubigerschädigung nur ausgeschlossen sein kann,
wenn die Leistung des Gläubigers gleichwertig und verwertbar oder zumindest
nicht offensichtlich nutzlos ist, und die dazu im Austausch stehende Schuldner-
leistung vorgängig oder Zug um Zug erfolgt.

882 Vorbehalten sind die seltenen Fälle, in denen das fragliche Rechtsgeschäft aus-
serhalb des Gesellschaftszwecks liegt (in der Praxis ist die Zweckgrenze jedoch
von sehr geringer Bedeutung; BSK OR II-WATTER, Art. 718a N 4). Eine unent-
geltliche Verfügung liegt bei zweckwidrigen Geschäften vor, wenn (i) der Er-
werb der Leistung ausserhalb der Vertretungsmacht des Vertreters liegt, (ii) der
Vertretene die Genehmigung nach Art. 38 Abs. 1 OR verweigert, (iii) anschlies-
send die Schuld aber dennoch begleicht und (iv) darin aber noch keine konklu-
dente Genehmigung erblickt werden kann. In diesem Fall würde die Gesellschaft
durch die Erwerbshandlung des betreffenden Organs resp. Vertreters nicht ver-
pflichtet (Urteil BGer 4A_147/2014 vom 19. November 2014, E. 3.1.1; BÖCKLI,
Aktienrecht, § 13 N 497), womit das schuldnerische Unternehmen ohne Rechts-
pflicht eine Schuld eines Dritten begleichen würde.

883 Ablehnend im Zusammenhang mit der Verantwortlichkeitsklage resp. der Busi-
ness Judgment Rule: GERICKE/WALLER, S. 298.
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leichthin angenommen werden können.884 Es muss auch hier die in der jün-
geren Rechtsprechung im Zusammenhang mit Verantwortlichkeitsklagen
anerkannte Business Judgment Rule gelten. Demnach sind Geschäftsent-
scheide von den Gerichten besonders zurückhaltend zu prüfen, soweit sie «in
einem einwandfreien, auf einer angemessenen Informationsbasis beruhenden
und von Interessenkonflikten freien Entscheidprozess zustande gekommen
sind».885

Könnten Geschäftsentscheide im Rahmen der Pauliana bereits durch ein
Gericht überprüft werden, wenn sie zu Beginn einer Unternehmenskrise
vorgenommen werden, würden die Rechtssicherheit und das Vertrauen im
Geschäftsverkehr leiden. Ob die erhaltene Gläubigerleistung offensichtlich
nutzlos war, sollte daher erst in einem Stadium geprüft werden können, in
welchem die Unternehmenskrise augenscheinlich ist, d.h. in der existenz-
bedrohenden Unternehmenskrise (Phase II). Im Unterschied zu gewöhnli-
chen kongruenten Deckungen besteht eine Schädigungsabsicht des Schuld-
ners in vorliegender Konstellation aber selbst dann, wenn dem Schuldner
eine günstige Sanierungsprognose gestellt werden kann (Phase IIa). Die Sa-
nierungschancen sind für die Schädigungsabsicht des Schuldners nicht
relevant, weil die Zahlung offensichtlich nutzloser Leistungen in aller Regel
nicht zur Sanierung des Unternehmens beiträgt.

4.7.3.3. Zahlung zur Schadensabwendung

a) Im Allgemeinen

Zahlungen dienen nach hier vertretener Ansicht der Schadensabwendung,
sofern – wie oben ausgeführt886 – folgende Umstände kumulativ vorliegen:

(i) Der Schuldner benötigt für den Aktivenerhalt resp. zur Aufrechterhal-
tung seines Geschäftsbetriebs (oder eines massgeblichen Teils daran)
weitere Leistungen des begünstigten Gläubigers.

884 VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1081, befürwortet eine «anfechtungsrechtliche
Business Judgment Rule».

885 Zur Business Judgment Rule vgl. FN 265.
886 S. 141 f.
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(ii) Der betreffende Gläubiger macht ihre Erbringung von der Bezahlung
offener Rechnungen abhängig. Eine Vorauszahlung allein genügt für
den Gläubiger nicht oder ist nicht praktikabel887.

(iii) Der Schuldner kann innerhalb vernünftiger Frist nicht auf einen anderen
Leistungserbringer ausweichen. Typischerweise ist dies bei Gläubigern
mit Monopol(ähnlicher)stellung der Fall oder wenn eine (allenfalls gar
mit Konventionalstrafe abgesicherte) Exklusivitätsklausel vereinbart
wurde; aber auch in Fällen, in denen innerhalb vernünftiger Frist kein
anderer Lieferant resp. Dienstleister gefunden werden kann, der die
benötigten Leistungen zu vergleichbaren Konditionen erbringen wür-
de.888

Zahlungen, die dem Erhalt resp. der Schadensabwendung betreffend das
Vollstreckungssubstrat dienen, liegen stets im Interesse der Gläubiger. Dies
gilt selbst dann, wenn sie noch kurz vor Konkurseröffnung oder vor Einrei-
chung des Nachlassstundungsgesuchs resp. vor Abschluss eines Nachlassver-
trags mit Vermögensabtretung erfolgen. Der Schuldner handelt demnach
selbst dann nicht mit Schädigungsabsicht, wenn er eine solche Zahlung kurz
vor dem Konkurs des Unternehmens tätigt. Die Zahlungen zur Schadensab-
wendung dürfen dementsprechend in sämtlichen drei Phasen vorgenommen
werden.

Zahlungen zur Schadensabwendung müssten rein dogmatisch bereits unter
dem Titel «rechtmässiges Alternativverhalten» anfechtungsresistent sein.
Wenn dies jedoch aus den dort dargelegten Gründen889 nicht der Fall ist,
muss bei Zahlungen zur Schadensabwendung zumindest die Schädigungsab-
sicht verneint werden können.

b) Zahlung für den Aktivenerhalt

Unter einer Zahlung für den Aktivenerhalt sind nachträgliche Zahlungen des
Schuldners zu verstehen, die dazu dienen, die zum Vollstreckungssubstrat
gehörenden Vermögenswerte (Aktiven) des Schuldners vor Schaden zu be-
wahren resp. zu erhalten. Beispiel für eine dem Aktivenerhalt dienende Zah-

887 Z.B. beim Sanierungsdarlehen.
888 In diese Richtung auch REISER, S. 110.
889 S. 139 f. Siehe dort das Erfordernis der exklusiven Kausalität.
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lung wäre bei einem Tiefkühlproduktehersteller die Zahlung der Stromrech-
nung, soweit der Strom bei Nichtzahlung offener Rechnungen sofort abge-
stellt würde.

c) Betriebsnotwendige Zahlung

Betriebsnotwendige Zahlungen können ebenfalls der Schadensabwendung
dienen. Für die Gläubiger sind betriebsnotwendige Zahlungen von wirt-
schaftlichem Wert, wenn sie für die Fortführung des Betriebs resp. eines
Betriebsteils benötigt werden, die Betriebsfortführung nicht gänzlich ausge-
schlossen erscheint und die Fortführung des Betriebs rentabel ist oder zu-
mindest einen geringeren Schaden verursacht als bei der Einstellung des Be-
triebs (z.B. Standkosten für Flugzeuge).890

Mit solchen Zahlungen kann verhindert werden, dass ein rentabler Betriebs-
teil eingestellt werden müsste, der mit grosser Wahrscheinlichkeit Gewinne
erzielt hätte (z.B. im Rahmen des bevorstehenden Weihnachtsgeschäfts) oder
der in einem anschliessenden Konkurs- oder Nachlassverfahren mit Vermö-
gensabtretung besser hätte verkauft werden können. In aller Regel kann beim
Verkauf eines noch weitergeführten Betriebs nämlich ein höherer Erlös
erzielt werden als bei der Liquidation der einzelnen Aktiven.

Als Beispiel für betriebsnotwendige Zahlungen zu nennen sind etwa Miet-
zinszahlungen für Geschäftsräume, insbesondere wenn eine Ausweisung
droht und der Vermieter ein Retentionsrecht nach Art. 268 ff. OR ausüben
könnte.891 Wird der Vermieter nicht bezahlt, können weder reguläre Verkäu-
fe ab Lager noch ein Betriebsverkauf inkl. Lagerbestände erfolgen.892 Eben-
falls betriebsnotwendig sind (Teil-)Zahlungen für Arbeiten, die zur Been-
digung eines gewinnträchtigen Geschäfts benötigt werden und ohne deren

890 Das Argument der betriebsnotwendigen Zahlung gibt es auch im deutschen
Recht. Vgl. hierzu REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 745 m.w.H.

891 Gleiches gilt gemäss Art. 299c OR auch für die Pacht. Die Aufhebung des Re-
tentionsrechts wurde im Rahmen der Revision des Sanierungsrechts vorgeschla-
gen (vgl. Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6476 Ziff. 2.5), vom Parlament
letztlich aber abgelehnt (AB 2013 NR, S. 605 und AB 2013 StR, S. 444).

892 LORANDI, Änderungen, S. 98.
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Ausführung das Gesamtprojekt nicht fertiggestellt werden könnte oder auf-
grund von Verzögerungen Konventionalstrafen drohten.893

4.7.3.4. Übrige Zahlungen

a) Im Allgemeinen

Unter «übrige Zahlungen» sind sämtliche vom Schuldner nachträglich vor-
genommenen kongruenten Zahlungen zu verstehen, die weder der Schadens-
abwendung dienen noch offensichtlich nutzlose Leistungen honorieren. Sie
umfassen sowohl Zahlungen an Dienstleister und Lieferanten aus gewöhnli-
chem Geschäftsverkehr als auch Honorare an Gesellschaftsorgane und Sanie-
rungsberater. Nicht behandelt werden hier vorgängige und Zug-um-Zug-
Zahlungen des Schuldners, da diese regelmässig nicht gläubigerschädigend
sind.

Die übrigen Zahlungen sind für die Gläubigergesamtheit nützlich, sofern sie
direkt oder indirekt der Sanierung dienen. Ihre Nützlichkeit setzt demnach
voraus, dass im Zeitpunkt, in welchem die Zahlungen ausgeführt werden,
eine positive Sanierungsprognose gestellt werden kann. Im Stadium von
ernsthaften wirtschaftlichen Schwierigkeiten (Phase I) besteht keine unmit-
telbare Insolvenzgefahr, weshalb diese Zahlungen in dieser Phase anfech-
tungsresistent vorgenommen werden können. In der existenzbedrohenden
Unternehmenskrise (Phase II) hängt die Zulässigkeit der Zahlungen von der
Wahrscheinlichkeit des Sanierungserfolgs ab. In der Terminalphase (Pha-
se III) dürfen die übrigen Zahlungen dagegen nicht mehr vorgenommen wer-
den, da begriffsnotwendig keine Sanierungsaussichten mehr bestehen.

Nachstehend wird daher auf die Schädigungsabsicht des Schuldners betref-
fend jene Zahlungen eingegangen, die er in Phase II vorgenommen hat und
geklärt, unter welchen Voraussetzungen von einer positiven Sanierungsprog-
nose ausgegangen werden kann (siehe b). Anschliessend werden die vom

893 Bspw. Zahlungen des Schuldners als Bauherr an einen Totalunternehmer im
Rahmen eines Zahlungsplans, wenn das Geschäft für den Schuldner an sich vor-
teilhaft ist und die fertigzustellenden Wohneinheiten bereits weiterverkauft wur-
den.
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Bundesgericht behandelten Einzelfälle894 wieder aufgegriffen und wird die
Schädigungsabsicht des Schuldners nach dem Drei-Phasen-Modell geprüft
(siehe c).

b) Phase II im Besonderen

aa) Sanierungschance als Unterscheidungskriterium für Phase
IIa und Phase IIb

Die Zahlung von gewöhnlichen Gläubigern kann auch in der existenzbedro-
henden Krise (Phase II) ökonomisch sinnvoll sein und damit nicht in Schädi-
gungsabsicht erfolgen (selbst wenn sie nicht der Schadensabwendung dient).
Solange eine positive Sanierungsprognose besteht und vom Leitungsorgan
erwartet werden darf, dass es Sanierungsmassnahmen ergreift895, sind Zah-
lungen sowohl von Sach- als auch von Dienstleistungen im Hinblick auf die
Sanierung (zumindest indirekt) nützlich.896 Die Sanierung soll nicht dadurch
gefährdet werden, dass gewöhnliche Gläubiger nicht mehr bezahlt werden
dürfen.897 Denn falls der Schuldner während längerer Zeit einen erheblichen
Anteil der laufenden und unbestrittenen Forderungen nicht bezahlt, besteht
die Gefahr, dass die Gläubiger künftige Leistungen einstellen und die Kon-
kurseröffnung ohne vorgängige Betreibung wegen Zahlungseinstellung bean-

894 Siehe vorne S. 131 ff.
895 BGE 116 II 320, 323 E. 3a spricht nur vom Recht und von einer «moralischen

Pflicht» zur Rettung des Unternehmens bei dessen Überschuldung. Für eine Sa-
nierungspflicht: HANDSCHIN, S. 439 und SENN, S. 89. Ferner FORSTMOSER, Kri-
senmanager, S. 287 f. und BÜHLER, Sanierung, S. 33, die eine solche Pflicht aus
Art. 717 Abs. 1 OR herleiten. In diese Richtung auch KÄLIN, Sanierung, N 643.
Für eine (beschränkte) Sanierungspflicht: BSK OR II-GERICKE/WALLER, Art. 754
N 28. Differenzierter: GLANZMANN/ROBERTO, S. 86, wonach der Verwaltungsrat
eine heikle Pflichtenabwägung (Pflicht zur Sanierung einerseits und Pflicht zur
Bilanzdeponierung andererseits) vornehmen muss. Zweifelnd: ZK OR-HARD-
MEIER, Art. 725 N 1255 ff. Gegen eine Sanierungspflicht: GIROUD, S. 78 f.

896 Eine unterschiedliche Behandlung von Sach- und Dienstleistungen ist nicht
gerechtfertigt, da beide bei Vorliegen einer positiven Sanierungsprognose der
Sanierung dienen (Urteil HGer ZH HG050363 vom 24. September 2008,
E. IV.6.2.; nicht publ.).

897 ROTH, Krisendarlehen, S. 62.
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tragen.898 Ein umfassendes Zahlungsverbot von offenen Forderungen in der
existenzbedrohenden Krise wäre der Aufrechterhaltung eines sanierungsfä-
higen Geschäftsbetriebs abträglich.899

Ob die «übrigen Zahlungen» anfechtungsresistent vorgenommen werden
dürfen (da keine Schädigungsabsicht vorliegt), hängt demnach davon ab, wie
gut oder schlecht die Sanierungschancen sind. Um zu klären, ob eine
günstige Sanierungsprognose gestellt werden kann, muss zunächst definiert
werden, wann ein Unternehmen als saniert gilt (siehe bb). Sodann ist im
Hinblick auf die Realisierbarkeit der Sanierung zu bestimmen, welche Krite-
rien für eine Sanierungsprognose entscheidend sind (siehe cc) und mit wel-
cher Wahrscheinlichkeit ein Sanierungserfolg erwartet werden können muss,
um eine «positive Sanierungsprognose» bejahen zu können (siehe dd).
Schliesslich wird geprüft, in welchem Zeitpunkt die Sanierungsprognose
vorgenommen werden muss (siehe ee) und wessen Sicht hierfür massgebend
ist (siehe ff).

bb) Der Sanierungsbegriff (die erfolgreiche Sanierung)

Für den Begriff der «Sanierung» existiert weder im SchKG noch im OR eine
Legaldefinition. Literatur und Rechtsprechung äussern sich nur rudimentär
zur Frage, wann eine Sanierung aus anfechtungsrechtlicher Sicht als gelun-
gen gilt resp. wann der Zustand der (erfolgreichen) Sanierung erreicht ist.

Häufig wird der Sanierungsbegriff undifferenziert verwendet, sodass unklar
bleibt, ob der Endzustand der erfolgreichen Sanierung oder der Sanierungs-
prozess, mithin die Sanierungsmassnahmen gemeint sind.900 Im Folgenden
wird der Sanierungsbegriff (i.S. des Endzustands der erfolgreichen Sanie-
rung), wie er aus anfechtungsrechtlicher Sicht zu verstehen ist, untersucht
und von den Sanierungsmassnahmen abgegrenzt.

898 Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG; Urteil BGer 5P.312/2002 vom 13. Februar 2003,
E. 3.3; BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER, Art. 190 N 11.

899 REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 755.
900 Vgl. auch BAUER, S. 53 f.



5. Kapitel: Absichtspauliana (Art. 288 SchKG)

212

aaa) Abgrenzung zu Sanierungsmassnahmen

Unter Sanierungsmassnahmen sind sämtliche Massnahmen zu verstehen, die
dem Sanierungserfolg dienen.901 Gemäss Rechtsprechung vereint der «Sanie-
rungsbegriff» (gemeint sind die Sanierungsmassnahmen) alle betriebswirt-
schaftlichen, steuerlichen und rechtlichen Massnahmen zur Problembewälti-
gung. Hierbei kann zwischen strategischen902, organisatorischen903, finanziel-
len904 und behavioristischen905 Sanierungsmassnahmen unterschieden wer-
den.906 Die Sanierungsmassnahmen sind darauf ausgerichtet, kurzfristig die
Liquidität zu sichern und mittelfristig die Rentabilität des Unternehmens
wiederherzustellen.907

Das Bundesgericht hat in BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-Entscheid) fest-
gehalten, dass der anfechtungsrelevante Sanierungsbegriff nicht mit der
aktien- bzw. bilanzrechtlichen Sanierungsdefinition i.S.v. Art. 725 OR
gleichgesetzt werden kann.908 Sofern das Bundesgericht damit die Sanie-
rungsmassnahmen gemeint hat, über welche die Generalversammlung bei
einem hälftigen Kapitalverlust gemäss Art. 725 Abs. 1 OR beschliessen
muss, ist dieser Auffassung beizupflichten. Die Sanierungsgeneralversamm-
lung i.S.v. Art. 725 Abs. 1 OR kann nur Beschlüsse fällen, für die sie zustän-
dig ist. Mithin kann die Generalversammlung über bilanztechnische Mass-
nahmen, wie bspw. den Kapitalschnitt, die Kapitalerhöhung oder die Liqui-
dation beschliessen. Dagegen werden Massnahmen, die zu den unentziehba-
ren und unübertragbaren (operationellen) Aufgaben des Verwaltungsrats
gehören (z.B. strukturelle oder operative Massnahmen), nicht in dem Sinne

901 BGE 138 III 204, 209 E. 3.3.1; 137 III 268, 280 f. E. 2.3; BK AG-NOBEL, § 9 N 128.
902 Bspw. Verbesserung der Geschäftsfelder, einschliesslich Desinvestitionen.
903 Bspw. Verbesserung der Aufbau- und Ablauforganisation, einschliesslich Stel-

lenabbau.
904 Bspw. Optimierung der vorhandenen und Erschliessung neuer Finanzierungs-

und Kapitalquellen oder Änderungen hinsichtlich der Kapitalstruktur (z.B. Kapi-
talschnitt mittels Harmonika).

905 Bspw. Verbesserung der Führungskultur und des Unternehmensauftritts.
906 Zum Ganzen: BGE 137 III 268, 280 f. E. 2.3; Urteil HGer ZH HG050363 vom

24. September 2008, E. IV.6.2 (nicht publ.). Ausführlich zu den Sanierungs-
massnahmen z.B. SENN, S. 138 ff.

907 BAUER, S. 54; SPRECHER/SOMMER, S. 552.
908 BGE 137 III 268, 284 E. 4.2.2.
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von Art. 725 Abs. 1 OR erfasst, dass die Generalversammlung diese be-
schliessen könnte.909

Die Sanierungsmassnahmen im anfechtungsrelevanten Sinne gehen demnach
in aller Regel weiter als diejenigen i.S.v. Art. 725 Abs. 1 OR. Sie ent-
sprechen vielmehr denjenigen, die ergriffen werden, um von einer Über-
schuldungsanzeige i.S.v. Art. 725 Abs. 2 OR abzusehen resp. um einen
Konkursaufschub i.S.v. Art. 725a Abs. 1 OR zu erwirken. In diesen Fällen
stimmen die möglichen Sanierungsmassnahmen mit dem weiten anfech-
tungsrechtlich relevanten Begriff überein.910 Im Übrigen entsprechen die
Sanierungsmassnahmen im anfechtungsrechtlichen Sinne auch den Mass-
nahmen, die während der Nachlassstundung ergriffen werden, sofern eine
eigentliche Sanierung i.S.v. Art. 296a Abs. 1 SchKG angestrebt wird.

bbb) Bundesgericht: Theorie der Wiederherstellung existenz-
erhaltender Gewinne

Das Bundesgericht hat sich bislang nur dazu geäussert, was es unter Sanie-
rungsmassnahmen versteht. In BGE 137 III 268 (betreffend Saniererhonora-
re) gab es die Ausführungen der Vorinstanz wieder.911 Demnach sei in der
Wirtschaft die «Unternehmenssanierung» ein Sammelbegriff für alle Mass-
nahmen zur Wiederherstellung existenzerhaltender Gewinne.912 Diese Defi-
nition des «Sanierungsbegriffs» lässt schliessen, dass die Rechtsprechung in
der Wiederherstellung existenzerhaltender Gewinne eine erfolgreiche Sanie-
rung sieht.

Das Bundesgericht hielt zwar in diesem Entscheid wie gesehen auch fest,
dass der anfechtungsrelevante Begriff der Sanierung nicht mit der aktien-
bzw. bilanzrechtlichen Sanierungsdefinition i.S.v. Art. 725 OR gleichgesetzt

909 HANDSCHIN, S. 443; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 3, 28.
910 Vgl. hierzu auch MEIER U., S. 44, 48 f. MEIER unterscheidet allerdings nicht

zwischen den Sanierungsmassnahmen i.S.v. Art. 725 Abs. 1 OR und den Sanie-
rungsmassnahmen, die eine Überschuldungsanzeige i.S.v. Art. 725 Abs. 2 OR
verhindern können.

911 BGE 137 III 268, 284 E. 4.2.2, wo es auf die Sanierungsdefinition der Vorin-
stanz verweist (Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008, E. V.4.3.2,
nicht publ.), die es in E. 2.3 wiedergibt.

912 BGE 137 III 268, 280 E. 2.3.
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werden könne.913 Dem ist insofern zuzustimmen, als eine lediglich bilanziel-
le Sanierung des Unternehmens – welche die Generalversammlung gemäss
Art. 725 Abs. 1 OR beschliessen könnte914 – regelmässig nicht zur dauerhaf-
ten Gesundung des Unternehmens führt, wenngleich die Beschaffung von
genügend Liquidität und die Wiederherstellung einer tragfähigen Kapital-
struktur für die erfolgreiche Sanierung unerlässlich sind.915 Vielmehr bedingt
die Wiederherstellung existenzerhaltender Gewinne oftmals auch strategi-
sche und organisatorische Massnahmen, die in die Kompetenz des Verwal-
tungsrats fallen.

ccc) Lehre: vollständige Gläubigerbefriedigung oder Abwendung
des Konkurses

Theorie der vollständigen Gläubigerbefriedigung

Im Zusammenhang mit der anfechtungsrechtlichen Privilegierung von
Honorarzahlungen an Sanierungsberater sind einige Autoren der Ansicht,
dass die Privilegierung nur dann gerechtfertigt sei, wenn die vom Berater
vorgeschlagene Sanierung die Befriedigung sämtlicher Gläubiger zum Ziel
habe.916

Die Theorie der vollständigen Gläubigerbefriedigung ist insoweit berechtigt,
als keine Gläubigerbenachteiligung vorliegen kann, wenn sämtliche Gläubi-
gerforderungen bedient werden können. Der Anspruch an die vollständige
Gläubigerbefriedigung würde aber letztlich dazu führen, dass Zahlungen an
Dienstleister oder Lieferanten in der existenzbedrohenden Krise anfechtbar
wären, wenn die Sanierungspläne des Leitungsorgans resp. des Sanierungs-
beraters freiwillige Forderungsverzichte von Gläubigern beinhalten. For-
derungsverzichte (insbesondere von nahestehenden Personen) sind indes sehr
weit verbreitete Sanierungsmassnahmen. Auch ein ordentlicher Nachlassver-
trag – namentlich der Dividendenvergleich – beinhaltet in der Regel Forde-

913 BGE 137 III 268, 286 E. 4.2.2. Siehe auch KRIZAJ, S. 824.
914 HANDSCHIN, S. 444; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 3.
915 BRUNNER, S. 819; LORANDI, Konkursaufschub, S. 33. Zu denken ist etwa an

Fälle, in denen die Insolvenzgefahr auf strukturelle Probleme zurückzuführen ist.
Gemäss SENN, S. 77 f., müssen nicht nur die Symptome, sondern auch die Ursa-
chen der Krise bekämpft werden.

916 GALLIKER/VON DER CRONE, S. 611; REBSAMEN, Anfechtbarkeit, N 28; RÜEDI,
N 328a. Wohl auch dieser Ansicht: WITMER, S. 156.
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rungsverzichte. Reine Stundungsvergleiche sind in der Praxis dagegen sehr
selten anzutreffen. Es wäre systemwidrig, wenn die Gerichte den Abschluss
eines ordentlichen Nachlassvertrags als gesetzlich vorgesehene Sanierungs-
massnahme (i.w.S.) betrachten917, aber im Rahmen der Pauliana dies zur
Rettung des Unternehmens nicht als eine mögliche Form der erfolgreichen
Sanierung ansähen.918 Die Pauliana gelangt denn auch gar nicht zur Anwen-
dung, wenn ein ordentlicher Nachlassvertrag zustande kommt.919 Sanieren
kann daher nicht bedeuten, dass sämtliche Gläubigerforderungen zu beglei-
chen sind.920

Ferner ist die Quantifizierung der zu befriedigenden Gläubigerforderungen
(vorbestehende und laufende Forderungen) komplex und gerade bei Forde-
rungen mit spätem Fälligkeitstermin unpraktikabel. Für Gläubigerforderun-
gen eines nicht-konkursiten Unternehmens bestehen im Gegensatz zu einem
konkursiten Unternehmen diverse Fälligkeitstermine.921 Sodann variiert die
Höhe der ausstehenden Forderungen von Tag zu Tag. In der Sanierungsphase

917 Art. 314 ff. SchKG.
918 RÜEDI, N 328a, ist der Meinung, dass eine Sanierung mit dem Ziel des ordentli-

chen Nachlassvertrags eine Gläubigerbevorzugung nicht rechtfertige. Allerdings
ist dieses Verhalten, wie auch RÜEDI selbst schreibt, nicht widerrechtlich. Hätte
der Gesetzgeber verhindern wollen, dass einzelne Gläubiger vollständig befrie-
digt werden, während andere sich mit der im Nachlassvertrag festgesetzten Di-
vidende begnügen müssen, hätte er das Anfechtungsrecht auch beim Stundungs-
und Dividendenvergleich (mangels Liquidationsmasse) einem Gläubiger als In-
dividualklagerecht einräumen müssen. Die Expertengruppe Sanierungsrecht hat
sich dieser Frage angenommen und in ihrem Bericht vom 14. September 1992
festgehalten, dass die Anfechtbarkeit bei ordentlichen Nachlassverträgen zu sehr
in die Rechtsverhältnisse des Schuldners mit Dritten eingreifen würde (Bericht
Expertengruppe Sanierungsrecht 1992, S. 13; STAEHELIN D., Verwirkungsfrist,
S. 1253). Es ist nicht Aufgabe eines Gerichts, über Umwege diese Ungleichbe-
handlung zwischen Gläubiger eines ordentlichen Nachlassvertrags und eines
Vertrags mit Vermögensabtretung auszuräumen.

919 BGE 134 III 273, 283 E. 4.4.2.
920 Vgl. dazu im Zusammenhang mit der aktienrechtlichen Sanierung: GIROUD,

S. 118. Siehe immerhin UMBACH-SPAHN, S. 169, wonach nur dann alle Gläubi-
ger zu befriedigen sind, soweit keine Forderungsverzichte vorliegen.

921 Erst die Konkurseröffnung bewirkt die Fälligkeit sämtlicher Forderungen, womit
sich die Höhe der zu befriedigenden Forderungen per Konkurseröffnung grund-
sätzlich exakt berechnen lässt (gemäss Art. 208 Abs. 1 SchKG).
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entstehen weitere Forderungen, die zu begleichen sind. Soll die Sanierung
die Begleichung sämtlicher Forderungen zum Ziel haben, wären nicht nur die
in den kommenden zwölf Monaten922 fällig werdenden Forderungen, son-
dern auch die Forderungen mit Fälligkeit in mehreren Jahren zu berücksich-
tigen (bspw. Hypotheken mit zehnjähriger Laufzeit). Während eine Liquidi-
tätsplanung für die nächsten zwölf Monate in aller Regel noch umsetzbar ist,
ist ein Liquiditätsplan für die nächsten zehn Jahre kaum sinnvoll.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der anfechtungsrelevante Sanie-
rungsbegriff – wie auch der Sanierungsbegriff gemäss Art. 725a OR – nicht
ausschliesst, dass die Gesundung des Unternehmens durch freiwillige Forde-
rungsverzichte der Gläubiger erzielt wird.923 Man könnte die Theorie immer-
hin insoweit einschränken, als lediglich die Forderungen sämtlicher nicht
freiwillig verzichtenden Gläubiger gedeckt sein sollen. Allerdings wäre die
konkrete Quantifizierung der Gläubigerforderungen nach wie vor mit
etlichen Unsicherheiten behaftet. Sie ist daher abzulehnen.

Theorie der (vorübergehenden) Abwendung des Konkurses

Eine erfolgreiche Sanierung im anfechtungsrechtlichen Sinne ist nach einem
anderen Teil der Lehre dann anzunehmen, wenn ein drohender Konkurs oder
ein Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung (sog. «Konkurs light») mit den
ergriffenen Sanierungsmassnahmen abgewendet werden kann.924

Ihre Berechtigung hat die Theorie insoweit, als sich die Frage der Pauliana
nicht stellt, wenn über den Schuldner weder der Konkurs eröffnet noch ein
Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung abgeschlossen wird.

Allerdings greift die Theorie der Abwendung des Konkurses zu kurz, wenn
es lediglich um die (vorübergehende) Beseitigung der konkreten Ursache für
die Konkursgefährdung geht.925 Beruht die Konkursgefährdung bspw. auf
der Nichtbegleichung einer Forderung des Gläubigers, der ein Konkursbe-
gehren gestellt hat, wird der Konkurs durch die Begleichung dieser Forde-

922 Vgl. Art. 958a OR zur Annahme der Fortführung des Unternehmens (sog. Going
Concern).

923 Zum Konkursaufschub: DUBACH, S. 155 FN 50; GIROUD, S. 118 f.
924 EMMENEGGER, S. 177, im Zusammenhang mit dem Sanierungsdarlehen mit

Verweis auf BGE 74 III 48, 54 E. 4. Siehe dazu auch BAUER, S. 54.
925 So auch BAUER, S. 54.
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rung zwar (vorübergehend) abgewendet. Liegt der mögliche Konkursgrund
in der Überschuldung, kann von einer Bilanzdeponierung gemäss Art. 725
Abs. 2 OR abgesehen und gleichsam der Konkurs abgewendet werden, wenn
Rangrücktritte im entsprechenden Umfang erfolgen. In beiden Fällen kann
aber nicht von einer dauerhaften Gesundung des Unternehmens gesprochen
werden, wenn die eigentlichen Probleme resp. Ursachen der Krise nach wie
vor bestehen oder das Unternehmen aufgrund struktureller Probleme keine
oder nur ungenügende Erträge abwirft.926 Eine nur vorübergehende Abwen-
dung des Konkurses (oder des Nachlassvertrags mit Vermögensabtretung)
vermag die Anfechtungsresistenz von kongruenten Deckungen nicht zu
rechtfertigen.

ddd) Stellungnahme

Unter Sanierung ist nach hier vertretener Ansicht die dauerhafte finanzielle
Gesundung und die Wiederherstellung der Ertragskraft des Schuldners zu
verstehen. Wenn der Schuldner, der im Zeitpunkt der relevanten Rechtshand-
lung die objektiv nachvollziehbare Überzeugung hat, die nachhaltige Sanie-
rung des Unternehmens werde gelingen, hat er keine Absicht, seine Gläubi-
ger durch die Verminderung des Vollstreckungssubstrats zu schädigen. Der
Schuldner geht nämlich davon aus, dass in absehbarer Zeit weder der Kon-
kurs eröffnet noch ein Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung abgeschlos-
sen wird, durch den die Gläubiger zu Schaden kommen könnten. Die in der
Lehre vertretenen Theorien betreffend vollständige Gläubigerbefriedigung
resp. Abwendung des Konkurses sind dagegen abzulehnen. Ersteres geht zu
weit, Letzteres greift zu kurz.

Der hier vertretene Ansatz steht in Einklang mit der Rechtsprechung zum
Aufschub der Bilanzdeponierung i.S.v. Art. 725 Abs. 2 OR927 und zum
Konkursaufschub i.S.v. Art. 725a Abs. 1 OR (und wohl auch mit dem Sanie-

926 Vgl. zur erfolgreichen Sanierung im Zusammenhang mit der Aufhebung der
Nachlassstundung (Art. 296a SchKG) BAUER, S. 54.

927 Mit Ausnahme der kurzfristigen Realisierbarkeit der Sanierung. Im Gegensatz
zum Konkursaufschub fehlt es beim Aufschub der Bilanzdeponierung (ohne das
Vorliegen von Rangrücktritten) an einer expliziten gesetzlichen Grundlage
(KÄLIN, Sanierung, S. 641). Das Recht zum Aufschub wird indes aus der ständi-
gen bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 725 Abs. 2 OR hergeleitet (sie-
he hierzu BGE 116 II 533, 541 E. 5a; 116 II 320, 323 E. 3a).
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rungsbegriff i.S.v. Art. 296a SchKG). Demnach kann der Verwaltungsrat mit
der Bilanzdeponierung resp. der Richter mit der Konkurseröffnung zuwarten,
sofern eine begründete Aussicht auf Sanierung besteht. Gemäss Rechtspre-
chung und Lehre zu Art. 725 OR und Art. 725a OR liegt eine erfolgreiche
Sanierung vor, wenn eine nachhaltige finanzielle Gesundung und die Wie-
derherstellung der Ertragskraft des Unternehmens erreicht werden (sog.
aktienrechtlicher Sanierungsbegriff).928 Eine rein bilanzielle Sanierung
(bspw. in Form von Rangrücktritten oder Verrechnungsliberierungen) genügt
demnach ebenso wenig929, wie wenn der Zusammenbruch des Unternehmens
auf Kosten der Gläubiger lediglich hinausgezögert wird.930

cc) Massgebende Kriterien für eine Sanierungsprognose

aaa) Einleitung

Die für eine Sanierungsprognose massgebenden Kriterien werden in der
Lehre und Rechtsprechung – wenn überhaupt – nur am Rande thematisiert.
Einheitliche Kriterien sind nicht erkennbar.

Das Bundesgericht hat sich in den Entscheiden, in denen es die Sanierungs-
fähigkeit des Schuldners bejaht hat, jeweils nicht genauer mit den einzelnen
Kriterien auseinandergesetzt. In BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) führte
es lediglich aus, der Verwaltungsratspräsident habe an das Überleben der
Gesellschaft geglaubt.931 In BGE 137 III 268 (Saniererhonorar-Entscheid)

928 Der aktienrechtliche Sanierungsbegriff geht über den betriebswirtschaftlichen
Sanierungsbegriff, der lediglich die Sanierung des Unternehmens bezweckt,
hinaus. Zwar zielt der aktienrechtliche Sanierungsbegriff in erster Linie auf die
Sanierung des Unternehmensträgers – der Gesellschaft – ab. Der Fortbestand des
Unternehmensträgers kann indes nur dann gesichert werden, wenn auch das von
ihm betriebene Unternehmen saniert wird. Insofern greift die alleinige Existenz-
sicherung der Gesellschaft zu kurz (DALLA TORRE, S. 333 f.; GIROUD, S. 118;
SENN, S. 79 f.). Zum aktienrechtlichen Sanierungsbegriff vgl. Urteil BGer
4C.366/2000 vom 19. Juni 2001, E. 4b; DALLA TORRE, S. 333 f.; GIROUD, S. 120;
GLANZMANN/ROBERTO, S. 86; KOEFERLI, S. 164; REINARZ, S. 445; SCHENKER,
S. 488; SENN, S. 79 f.; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 9a. In diese Richtung
auch BAUER, S. 54.

929 BRUNNER, S. 819; LORANDI, Konkursaufschub, S. 33; BSK OR II-WÜSTINER,
Art. 725a N 7.

930 Urteil BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001, E. 4b.
931 BGE 134 III 615, 623 E. 5.3.
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hielt es dagegen fest, dass – aufgrund der Feststellungen der Vorinstanz – die
Schuldnerin (SAirGroup) im Zeitpunkt der Zahlung von erfolgversprechen-
den Sanierungsmassnahmen (wie organisatorischer Optimierung, Aufbringen
neuen Kapitals etc.) ausgehen durfte.932 Die Vorinstanz hatte jedoch lediglich
die Erkennbarkeit der Schädigungsabsicht geprüft. Ferner erachtete sie nicht
den Zeitpunkt der Honorierung der Dienstleistung, sondern den Zeitpunkt
ihrer Erbringung als massgebend für die Sanierungsprognose.933 Demnach
hatte die Vorinstanz gar keine Feststellungen betreffend Sanierungsaussich-
ten im Zeitpunkt der letzten Zahlung getroffen, auf welche sich das Bundes-
gericht hätte abstützen können.

Die Schädigungsabsicht eines Schuldners in finanzieller Schieflage kann
nicht allein deswegen ausgeschlossen werden, weil er sich um die Sanierung
bemüht.934 Insbesondere bewirken Sanierungsbemühungen nicht, dass jegli-
che Anfechtungsklage faktisch ausgeschlossen wäre.935 Blosse Hoffnungen
auf einen Sanierungserfolg genügen ebenso wenig. Vielmehr braucht es
objektiv nachprüfbare Umstände, welche die Sanierungsbemühungen erfolg-
versprechend erscheinen lassen.936

Zu prüfen ist, welche Kriterien die Sanierungsprognose beeinflussen. Dabei
bietet es sich wiederum an, Rechtsprechung und Literatur zum Aufschub der
Bilanzdeponierung und dem Konkursaufschub zu konsultieren, zumal sich
nach hier vertretener Ansicht der anfechtungsrechtliche Sanierungsbegriff
(wie beim Aufschub der Bilanzdeponierung und Konkursaufschub) am ak-
tienrechtlichen Sanierungsbegriff orientiert. Ob eine positive Sanierungs-
prognose gestellt werden kann, hängt demnach davon ab, inwieweit das Un-
ternehmen sanierungsfähig (bbb) und sanierungswürdig (ccc) ist und ob ein
Wille zur Sanierung (ddd) besteht. Diese Begriffe sollen nachstehend geklärt
werden.

932 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4.
933 Urteil HGer ZH HG050365 vom 24. September 2008, E. V.4.3.6 f. (nicht publ.).
934 BGE 134 III 452, 460 E. 5.5; Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008,

E. 6.2.2; GALLIKER/VON DER CRONE, S. 610.
935 BGE 134 III 452, 460 E. 5.4.
936 BGE 134 III 615, 620 f. E. 5.1; Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008,

E. 6.2.2 (mit Verweis auf den ZKB-Entscheid BGE 134 III 452, 460 E. 5.5).
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bbb) Sanierungsfähigkeit

Sanierungsfähig ist ein Unternehmen, wenn Sanierungsmassnahmen es
erlauben, in absehbarer Zeit die finanzielle Stabilität und Ertragskraft wie-
derherzustellen, sodass das Unternehmen in Zukunft ohne Hilfe von aussen
fortbestehen kann.937

Welche Kriterien für die Beurteilung der Sanierungsfähigkeit relevant sind,
ist von Fall zu Fall unterschiedlich. Entscheidend sind die spezifischen Ge-
gebenheiten im Einzelfall. Typische Kriterien für die Sanierungsfähigkeit
sind: die Liquidität, der Cashflow, die Bilanzsituation (insbesondere Eigen-
kapitalstruktur, Kapitalverlust, Überschuldung), die Ertragskraft des Unter-
nehmens, das regulatorische Umfeld, die Wettbewerbsfähigkeit der Produkte
oder Dienstleistungen, das Marktumfeld, die Innovationskraft und Technolo-
gie, um innerhalb nützlicher Frist wettbewerbsfähige Produkte zu erzeugen,
die Zukunftsaussichten im Absatzmarkt, die Fähigkeit des Managements
sowie das Engagement und Know-how der verbleibenden Mitarbeiter.938 Es
gilt, die Gesamtheit der Umstände zu würdigen.939

Auch die geplante Dauer der Sanierungsphase ist zu berücksichtigen, zumal
die Sanierungsmassnahmen in absehbarer Zeit greifen sollten. Je länger eine
Sanierung dauert, desto grösser ist das Risiko, dass die Massnahmen nicht
realisiert werden können oder durch ungünstige Faktoren vereitelt werden.940

Der Sanierungserfolg hängt sodann vielfach davon ab, ob innerhalb vernünf-
tiger Frist neue Investoren oder Aktionäre gefunden werden können, die
bereit sind, neues Geld zu investieren resp. Darlehen oder A-fonds-perdu-
Beiträge zu leisten.941 Sanierungsunfähig ist bspw. ein Unternehmen bei
unzureichender Liquidität verbunden mit der Unmöglichkeit, in absehbarer

937 KAYSER, S. 18; MEYER, S. 35 f.; RUBLI, S. 110.
938 Vgl. z.B. KOEFERLI, S. 19 f.; MÜLLER L., S. 194.
939 BSK SchKG II- STAEHELIN A., Art. 288 N 22, wonach die Anfechtbarkeit auch

gegeben sein kann, wenn die Aktiven des Schuldners die Verbindlichkeiten noch
übersteigen.

940 BGE 130 V 196, 209 E. 5.5; Urteil BGer 5p.466/1999 vom 11. April 2000,
E. 4c; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725a N 7.

941 BÖCKLI, Aktienrecht, § 13 N 764; KOEFERLI, S. 20.
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Zeit die notwendigen liquiden Mittel zu beschaffen um betriebsnotwendige
Lieferanten zu bezahlen.942

ccc) Sanierungswürdigkeit

In der Literatur bestehen verschiedene Definitionen der Sanierungswürdig-
keit. Teilweise wird der Begriff synonym zur Sanierungsfähigkeit verwen-
det943, teilweise als eigenständige Voraussetzung für eine positive Erfolgs-
prognose.944

Nach vorliegendem Verständnis ist ein Unternehmen sanierungswürdig,
wenn sich der finanzielle Aufwand für die Sanierung lohnt. Hierfür sind
diverse Faktoren entscheidend. Der Kapitalbedarf für die Sanierungsmass-
nahmen muss in einem vernünftigen Verhältnis zu den Sanierungschancen
stehen.945 Des Weiteren sollte der geschätzte Fortführungswert des Unter-
nehmens grösser sein als die Summe des Liquidationswerts und der
Sanierungskosten.946 Zu berücksichtigen ist sodann der zu erwartende De-
ckungsgrad der Gläubiger bei einer Sanierung und im Konkurs sowie die
Eintrittswahrscheinlichkeit der beiden Szenarien.

ddd) Sanierungswille

Damit die Sanierung gelingt, müssen die involvierten Sanierungsträger –
mitunter der Verwaltungsrat, die Eigenkapitalgeber, Banken und Gläubiger –
die Fortführung resp. Sanierung des Unternehmens effektiv beabsichtigen.947

Wessen Sanierungswille relevant ist, hängt davon ab, welche Sanierungs-
massnahmen beabsichtigt werden. Beispielsweise verlangt ein Kapitalschnitt

942 Urteil OGer ZH LB070108 vom 21. August 2009, E. II.5, stellte für die Beja-
hung der Schädigungsabsicht darauf ab, dass der Betriebsstillstand drohte, zumal
die für die Produktion nötigen Lieferanten aufgrund von Liquiditätsproblemen
nicht mehr bezahlt werden konnten und auch keine verbindlichen Zusagen für
zusätzliche Investitionen vorlagen. Nebst der Liquidität kann auch das regulato-
rische Umfeld ein K.o.-Kriterium bilden, wenn es das bisherige Geschäftsmodell
verbietet und dessen Anpassung in absehbarer Zeit nicht möglich ist.

943 MÜLLER L., S. 194; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 11.
944 KÄLIN, Sanierungsplan, S. 439; MANN, S. 55 ff.
945 BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 11.
946 KÄLIN, S. 439; MÜLLER L., 189; SCHENKER, S. 487; BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725

N 11.
947 MEYER, S. 37 ff.
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i.S.v. Art. 732a OR grundsätzlich die Zustimmung und insofern den Sanie-
rungswillen der Mehrheit der Eigenkapitalgeber, nicht aber der Gläubiger.
Dagegen erfordert ein teilweiser Forderungsverzicht zwar den Sanierungs-
willen der Gläubiger (häufig bspw. der kreditgebenden Bank), nicht aber den
der Eigenkapitalgeber.

Für den Sanierungswillen sind im Wesentlichen zwei Faktoren entscheidend:
die Erfolgs- und die Opfersymmetrie. Die Sanierungschancen erhöhen sich,
wenn die Beteiligten überzeugt sind, dass das Unternehmen saniert werden
kann und sie finanziell bessergestellt wären als in einem Konkurs- oder
Nachlassverfahren (sog. Erfolgssymmetrie).948 Des Weiteren ist förderlich,
wenn die sog. Opfersymmetrie gegeben ist. Opfersymmetrie besteht, wenn
die vorgesehenen Sanierungsmassnahmen von allen Eigenkapital- und
Fremdkapitalgebern eine angemessene Sanierungsleistung verlangen949 und
innerhalb einer Stakeholder-Gruppe diejenigen Personen, die sich in der
gleichen rechtlichen Stellung und mit gleichem Verlustrisiko ausgesetzt se-
hen, gleich behandelt werden.950

eee) Braucht es einen Sanierungsplan?

In BGE 135 III 276 (Air-Total-Entscheid) hat das Bundesgericht – im
Zusammenhang mit der Erkennbarkeit der Schädigungsabsicht – erstmals die
Frage aufgeworfen, ob ein Sanierungsplan für den Sanierungserfolg notwen-
dig ist. Das Bundesgericht führte aus, dass die Zahlungen der Treibstoffliefe-
rungen durch die Swissair im Rahmen eines konkreten Sanierungsplans hät-
ten vorgenommen werden müssen, wenn die Beklagten an eine Sanierung
der Gesellschaft geglaubt hätten (was jedoch nicht behauptet worden war).951

In der (nach diesem Entscheid publizierten) Literatur wird gelegentlich ver-
treten, dass nur anhand eines Sanierungsplans die Erfolgschancen beurteilt

948 SCHENKER, S. 496, wonach die Gläubiger bei Sanierungserfolg Aussicht auf eine
höhere Befriedigungsquote als im Konkurs haben müssen und die (neuen) Kapi-
talgeber eine realistische Aussicht auf eine Wertsteigerung haben.

949 Eine angemessene Sanierungsleistung von den Eigenkapitalgebern wird denn
auch im ordentlichen Nachlassvertrag (dem gesetzlich vorgesehenen, ordentli-
chen Sanierungsverfahren) verlangt (Art. 306 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG).

950 SCHENKER, S. 496; SENN, S. 166.
951 BGE 135 III 276, 287 E. 8.2.
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werden könnten. Das Fehlen eines Sanierungsplans berge die ernsthafte
Gefahr eines Scheiterns in sich. Entsprechend könne keine positive Sanie-
rungsprognose gestellt werden.952

Nach hier vertretener Ansicht ist das Erfordernis eines Sanierungsplans
differenziert zu betrachten. In einer ersten Sanierungsphase kann noch kein
(eigentlicher) Sanierungsplan verlangt werden. Ein nützlicher Sanierungs-
plan, der die sanierungsrelevanten Faktoren berücksichtigt, kann nicht über
Nacht erarbeitet werden. In der Zwischenzeit muss ein grober Sanierungs-
plan genügen, der die augenscheinlichsten K.o.-Kriterien für eine Sanierung
ausschliessen resp. deren Eintrittswahrscheinlichkeit adressieren kann. In
einem fortgeschrittenen Stadium der Sanierung ist dagegen zu verlangen,
dass ein detaillierteres Sanierungskonzept erstellt wird, das die vernünftiger-
weise verfügbaren sanierungsrelevanten Kriterien berücksichtigt.

dd) Wahrscheinlichkeit des Sanierungserfolgs (Schwellenwert)

aaa) Einleitung

Bei den übrigen Zahlungen (als kongruente Deckungen), die in Phase II
vorgenommen werden, hängt die Schädigungsabsicht wie gesehen von der
Wahrscheinlichkeit des Sanierungserfolgs ab. Der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung lässt sich nicht entnehmen, wie hoch die konkrete Wahr-
scheinlichkeit für eine erfolgreiche Sanierung sein muss, damit von einer
positiven Erfolgsprognose resp. von «erfolgversprechenden Sanierungsbe-
mühungen»953 gesprochen werden kann. Das Bundesgericht hält lediglich
fest, dass Sanierungsbemühungen nur dann erfolgversprechend sein können,
wenn das Unternehmen basierend auf einer objektiven Prüfung, berechtigte
Hoffnungen auf eine Sanierung haben konnte954 und die Leistungen des
Sanierungsberaters für die Gesundung des Unternehmens nützlich sind.

952 UMBACH-SPAHN, S. 168. Ferner auch KRIZAJ, S. 824 und ROHDE, S. 159. Offen-
gelassen bei LANG, S. 172 f.

953 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4; Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008,
E. 6.2. In letzterem Entscheid wird auf BGE 134 III 452 (ZKB-Entscheid) be-
treffend Sanierungsdarlehen verwiesen, obschon es in diesem konkreten Fall um
die Honorierung von Sanierungsberatungsleistungen eines Verwaltungsrats ging.

954 BGE 134 III 615, 721 f. E. 5.1.
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Unstrittig ist, dass keine günstige Sanierungsprognose vorliegt, wenn die
Sanierung aussichtslos955 oder der Schuldner unrettbar verloren scheint, so-
dass «das Fallieren so gut wie sicher bzw. unabwendbar» ist956. Die Schädi-
gungsabsicht ist demnach zu vermuten, wenn die Tätigkeit des Sanierungs-
beraters «von vornherein und vollständig zum Scheitern verurteilt» gewesen
wäre, «sodass jede vernünftige und vorsichtige Fachperson sich geweigert
hätte, sie zu beginnen».957

Die Frage, wie hoch die Wahrscheinlichkeit eines Sanierungserfolgs sein
muss, damit von guten Sanierungschancen gesprochen werden kann, stellt
sich auch bei folgenden Instituten: beim Aufschub der Bilanzdeponierung,
dem Konkursaufschub, bei der Bewilligung der Nachlassstundung sowie bei
der anfechtungsresistenten Rückzahlung eines Sanierungsdarlehens. Nach-
folgend wird in bbb) untersucht, ob daraus etwas für die Sanierungsprognose
bei kongruenten Deckungen abgeleitet werden kann.

Anschliessend werden die in der Lehre und Rechtsprechung konkret vorge-
schlagenen Schwellenwerte für die Wahrscheinlichkeit der Sanierungsprog-
nose unter ccc) dargelegt und es wird in ddd) der eigene Ansatz erörtert.

bbb) Mögliche Anknüpfungspunkte: Art. 725 f. OR, Nachlassstundung
und Sanierungsdarlehen

Aufschub der Bilanzdeponierung

Gemäss konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts und h.L. darf der
Verwaltungsrat für eine kurze Frist (ca. vier bis sechs Wochen) von einer
Bilanzdeponierung nach Art. 725 Abs. 2 OR absehen, falls konkrete Aus-
sichten auf eine Sanierung bestehen.958 Nach einem Teil der Lehre hat der
Verwaltungsrat gar eine Pflicht, das Unternehmen zu sanieren, solange gute
Sanierungschancen bestehen.959 Wenn der Verwaltungsrat aber mit der

955 BGE 137 III 268, 285 E. 4.2.2.
956 BGE 137 III 268, 287 E. 4.2.4; vgl. auch WEBER, S. 4.
957 BGE 134 III 615, 622 E. 5.3.
958 BGE 132 III 564, 572 ff. E. 5.1; 116 II 553, 541 E. 5a; BÖCKLI, Aktienrecht,

§ 13 N 777 und 816; KÄNZIG/GEIGER, S. 121; MEIER I., Pflicht, N 16. Die kon-
krete Dauer der zulässigen Toleranzfrist, innerhalb derer mit der Bilanzdeponie-
rung zugewartet werden darf, ist jedoch umstritten (siehe FN 21).

959 Vgl. FN 895.
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Bilanzdeponierung zuwarten darf (oder gar zuwarten muss), darf er umso
mehr auch fällige Forderungen zahlen. Eine Sanierung wird ihm nur dann
gelingen, wenn er die wichtigsten Gläubiger befriedigen darf und gleichsam
das Vertrauen der Gläubiger herstellt. Dies würde verunmöglicht, wenn die
Bezahlung solcher Forderungen trotz guten Sanierungschancen unter dem
Damoklesschwert der Pauliana stünde.

Unklar ist, wie hoch die Wahrscheinlichkeit eines Sanierungserfolgs beim
Aufschub der Bilanzdeponierung sein muss, damit von einer positiven Prog-
nose ausgegangen werden kann. Dies spiegelt sich auch in den vielfältigen
Interpretationen einer positiven Sanierungsprognose der Lehre und Recht-
sprechung wider.960 So müsse der Sanierungserfolg nicht mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit feststehen,961 jedoch ernsthaft in Aussicht
stehen962. Die Bilanz sei zu deponieren, soweit erhebliche Zweifel an den
Erfolgsaussichten angebracht seien oder die Sanierung für die Gläubiger mit
einem erhöhten Risiko verbunden sei.963 Zu prüfen sei sodann, ob das mit
dem Sanierungsversuch verbundene Risiko durch den ökonomischen Wert
der Sanierungschance aufgewogen wird, mithin nach den Gewinn- und

960 BGE 99 III 282, 289 E. II.3 («si lʼassainissement de la société paraît probable»);
127 IV 110, 113 E. 5a sowie Urteil BGer 4C.436/2006 vom 18. April 2007,
E. 4.1 («kurzfristig realisierbare Sanierung», soweit nicht «bloss übersteigerte
Erwartungen oder vage Hoffnungen»); Urteil BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni
2001, E. 4b ff.; BÖCKLI, Aktienrecht, § 13 N 816 («vernünftige Aussicht auf
kurzfristige Lösung des Problems»), § 13 N 816a («kurzfristig realisierbare Aus-
sicht»); BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725 N 40a («konkrete Aussichten auf Sanie-
rung»; «Sanierungsbemühungen müssen realistisch sein»). RÜEDI prüft die An-
forderungen an die Sanierungsprognose ebenfalls im Zusammenhang mit
Art. 725 Abs. 2 OR. Allerdings ist unklar, bei welcher Wahrscheinlichkeit des
Sanierungserfolgs er die Schädigungsabsicht verneint. In N 321 plädiert er noch
dafür, dass die Zahlung fälliger Schuldner auch noch möglich sein muss, wenn
die Gefahr einer Insolvenz die Sanierungschancen überwiegt (sofern die Sanie-
rung noch als eine reale Möglichkeit erscheint). Dagegen argumentiert er in
N 322c, dass Zahlungen anfechtbar sind, wenn die Chancen des Misserfolgs und
diejenige der Sanierung ausgeglichen sind resp. in N 322d, wenn die Gefahr des
Konkurses die Sanierungschancen überwiegen.

961 DUBACH, S. 156.
962 KÄNZIG/GEIGER, S. 121.
963 Urteil BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001, E. 4b.
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Verlustchancen der Gläubiger.964 Daraus wird zum Teil abgeleitet, dass
Sanierungsversuche zulässig seien, solange die Chancen einer erfolgreichen
Sanierung die Risiken eines Fehlschlags zumindest aufwiegen.965

Da die konkrete Schwelle für die Wahrscheinlichkeit des Sanierungserfolgs
beim Aufschub der Bilanzdeponierung unklar ist, erscheint es nicht zielfüh-
rend, darauf abzustellen.

Konkursaufschub

Nach Art. 725a Abs. 1 OR darf der Richter den Konkurs aufschieben, falls
konkrete Aussichten auf eine Sanierung bestehen. Beim Konkursaufschub
lässt sich jedoch ebenso wenig eine klare Schwelle für die Wahrscheinlich-
keit eines Sanierungserfolgs ausmachen wie beim Aufschub der Bilanzdepo-
nierung.966 Dies zeigt sich auch anhand der kantonalen Rechtsprechung, wo
erhebliche Unterschiede hinsichtlich der Hürde für den Konkursaufschub
bestehen.967

Eine Anknüpfung an die Wahrscheinlichkeit des Sanierungserfolgs für den
Konkursaufschub erscheint demnach ebenfalls nicht hilfreich.

964 Urteil BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001, E. 5.b.aa mit Verweis auf DU-
BACH, S. 157.

965 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 85. KOEFERLI, S. 164, verlangt eine hohe
Wahrscheinlichkeit und stützt sich hierbei auf den französischen und italieni-
schen Gesetzestext. Allerdings steht dort lediglich, dass die Sanierung wahr-
scheinlich (probable/probabile) erscheint.

966 BGE 130 V 196, 209 E. 5.5; 99 II 282, 289 E. II.3 («si lʼassainissement de la
société paraît probable»); Urteil BGer 5P.466/1999 vom 11. April 2000, E. 3b
(«selon toute vraisemblance»); BÖCKLI, Aktienrecht, § 13 N 833 («eine sachlich
begründete Prognose, dass die Sanierung […] eher gelingen als misslingen
wird»); GIROUD, S. 120 («Chancen müssen echt sein»); KRAMPF/SCHULER,
S. 1068 («mit grosser Gewissheit»); LORANDI, Konkursaufschub, S. 33 («berech-
tigte Aussicht»); BSK OR II-WÜSTINER, Art. 725a N 6 («berechtigte Aussicht»).
Vgl. auch Übersicht bei LANG, S. 104 ff.

967 Vgl. CR CO II-PETER, Art. 725a N 26, wonach die Genfer Gerichte («nʼest pas
exclu») die Hürde tiefer anzusetzen scheinen als die Deutschschweizer Gerichte
(«mit grosser Wahrscheinlichkeit»).
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Genehmigung der Nachlassstundung

Besteht Aussicht auf Sanierung oder Bestätigung eines Nachlassvertrags, ist
gemäss Art. 294 Abs. 1 SchKG die definitive Nachlassstundung zu bewilli-
gen. Die Hürde für die Bewilligung der definitiven Nachlassstundung ist
höher als für die Bewilligung der provisorischen Nachlassstundung, da diese
nur dann abgelehnt wird, wenn offensichtlich keine Aussicht auf Sanierung
besteht.968

Höchstrichterliche Entscheide, die sich konkret mit den Sanierungschancen
für eine definitive Nachlassstundung auseinandersetzen, sind bislang keine
ergangen.969 Auch die Botschaft zum Sanierungsrecht begnügt sich mit der
Formulierung «Aussicht auf Sanierung», ohne diese zu spezifizieren.970 In
der Literatur wird zuweilen verlangt, dass die Sanierungschancen realistisch
erscheinen.971

Eine Anknüpfung an die Anforderungen der Sanierungsprognose bei der
Genehmigung der definitiven Nachlassstundung erscheint mangels einer
konkreten Schwelle ebenfalls nicht zielführend.

Rückzahlung von (ungesicherten) Sanierungsdarlehen

Lehre und Rechtsprechung thematisierten die Erfolgswahrscheinlichkeit der
Sanierung bei der Pauliana bisher einzig im Zusammenhang mit der Rück-
zahlung von Sanierungsdarlehen.

Die Lehre geht davon aus, dass die Anforderungen für die Schwelle der
Prognose bei Saniererhonoraren geringer sind als beim Sanierungsdarlehen,
legt die Schwelle der Wahrscheinlichkeit aber nicht fest.972

968 Vgl. Art. 293a Abs. 3 SchKG; LANG, S. 109.
969 Im Urteil BGer 5A_243/2015 vom 12. August 2015, E. 2, werden lediglich die

Ausführungen der Vorinstanz, welche eine «positive Prognose» fordert, knapp
zusammengefasst wiedergegeben und für rechtskonform befunden. Damit ist für
die Umschreibung der Anforderungen an die Sanierungsaussichten noch nicht
viel gewonnen.

970 Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6483.
971 KUKO SchKG-HUNKELER, Art. 294 N 16.
972 EMMENEGGER, S. 176 f.; SCHMID, N 933; VOGT, Damoklesschwert, S. 180. Die

Ausführungen zur Sanierungsprognose von LANG, S. 16, beschränken sich auf
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Das Bundesgericht hat in Bezug auf die Sanierungsprognose den Konnex
zwischen Sanierungsdarlehen und Saniererhonoraren erstmals im Entscheid
betreffend Honorarzahlungen an einen Verwaltungsrat – der Sanierungsbera-
tungsleistungen für sein Unternehmen erbrachte – hergestellt. In diesem
Entscheid verwies es für die Sanierungsprognose auf BGE 134 III 452
(ZKB-Entscheid), der sich mit der Rückzahlung eines Sanierungsdarlehens
befasst, was wie gesehen nur beschränkt sinnvoll erscheint.973 In BGE 137
III 268 (Saniererhonorar-Entscheid) stellt das Bundesgericht sodann klar,
dass zwar Sach- und Dienstleistungen nicht uneingeschränkt mit dem Darle-
hen verglichen werden können.974 Im Hinblick auf die Sanierungsprognose
müssten aber dieselben Überlegungen gelten, d.h. dass die Anforderungen an
die Sanierungsprognose sowohl bei der Rückzahlung des Sanierungsdarle-
hens als auch bei Zahlungen an den Sanierungsberater gleich hoch seien.975

Die konkreten Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit der Sanierungs-
prognose für eine anfechtungsresistente Rückzahlung von Sanierungsdarle-
hen sind nicht geklärt. Zum einen liegt das daran, dass die im ZKB-
Entscheid verwendete Formulierung betreffend die Sanierungsprognose
wenig aussagekräftig ist. Das Bundesgericht übernahm in seinen Erwägun-
gen eine Passage von HINDERLING976, wonach die Sonderbehandlung des
Sanierungsdarlehens nur dann legitim sei, wenn «berechtigte, die Wahr-

die Wiedergabe der bundesgerichtlichen Erwägungen zum Sanierungsdarlehen
in BGE 134 III 452 (ZKB-Entscheid).

973 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.2 mit Verweis auf
BGE 134 III 452, 460 E. 5.5. Vgl. hierzu S. 191.

974 BGE 137 III 268, 285 E. 4.2.3.
975 BGE 137 III 268, 286 f. E. 4.2.3: Vergleichbar seien die Sanierungsleistungen

[Sanierungsdarlehen und Sanierungsberatung] darin, dass beide zur Überwin-
dung einer finanziellen Schieflage erbracht werden können. Eine solche im
Gläubigerinteresse stehende Hilfeleistung könne weder beim Sanierungsdarlehen
noch bei der Sanierungsberatung vorliegen, wenn jeder Rettungsversuch als
hoffnungslos angesehen werden müsse, weil keine Aussicht auf Erfolg bestehe.
Dagegen fehle die Schädigungsabsicht, wenn der Schuldner ernsthaft um die
Rettung kämpfe und diese Bemühungen erfolgversprechend erschienen. Bei der
Schädigungsabsicht (betreffend Sanierungsberatungsleistungen) bestehe insofern
kein milderer Massstab, als der Schuldner nicht einmal mit Schädigungseven-
tualabsicht handle, wenn er sich bezüglich seiner Gesundung beraten lasse.

976 HINDERLING, Aspekte, S. 264.
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scheinlichkeit einer günstigen Prognose hinsichtlich der Vermögensentwick-
lung des Schuldners eindeutig rechtfertigende Hoffnungen» vorlägen.977 Im
selben Entscheid führte das Bundesgericht aus, die Sanierungsbemühungen
müssten «erfolgversprechend» sein.978 Die verklausulierte Formulierung im
ZKB-Entscheid bietet viel Interpretationsspielraum.979 Die Auslegungen in
der Literatur reichen entsprechend von «eindeutige Sanierungschancen»980,
über «gute Aussichten auf einen Erfolg»981 bis zu «günstige Prognose»982

oder «realistische Chancen».983 Zum anderen sind die konkreten
Anforderungen auch nicht geklärt, weil im ZKB-Entscheid die eingehende
Prüfung der Sanierungsprognose unterbleiben konnte. Das Bundesgericht
ging nämlich im konkreten Fall davon aus, dass nur ein gewöhnliches Darle-
hen (und kein Sanierungsdarlehen) vorgelegen habe, welches ohnehin kurz
vor Konkurs nicht anfechtungsresistent zurückgezahlt werden könne.
Schliesslich bleibt offen, ob und inwieweit die (unklaren) Erwägungen zur
Sanierungsprognose im ZKB-Entscheid Allgemeingültigkeit beanspruchen.
So hielt das Bundesgericht in einem späteren Entscheid fest, dass die Erwä-
gungen im ZKB-Entscheid im Einzelfallkontext zu verstehen seien, selbst
wenn sie apodiktisch formuliert sein mögen.984

Eine Anknüpfung an die Sanierungsprognose beim Sanierungsdarlehen ist
nach dem Gesagten nicht zielführend.

ccc) Mögliche Schwellenwerte für die Wahrscheinlichkeit des Sanie-
rungserfolgs in Rechtsprechung und Literatur zur Pauliana

Die konkreten Anforderungen an die prozentuale Wahrscheinlichkeit für die
Sanierungsprognose bei der Pauliana sind mangels klarer Rechtsprechung
und Literatur zur Sanierungsprognose bei anderen Instituten des OR oder
SchKG eigenständig festzulegen.

977 BGE 134 III 452, 459 E. 5.3.
978 BGE 134 III 452, 460 E. 5.5.
979 GLANZMANN, Sanierungsdarlehen, S. 292; LORANDI, Rechtsprechung, S. 215.
980 EMMENEGGER, S. 176.
981 GALLIKER/VON DER CRONE, S. 612.
982 LORANDI, Rechtsprechung, S. 215.
983 BSK EB SchKG-BAUER, Art. 288 ad N 13; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN,

Art. 288 N 13. Vgl. zum Ganzen auch SCHMID J., N 930.
984 BGE 137 III 268, 288 E. 4.2.4.
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Im Folgenden werden die einzelnen Theorien der Lehre und Rechtsprechung
zur Sanierungsprognose bei der Pauliana dargestellt. Es werden drei Theo-
rien möglicher Schwellenwerte vertreten: (i) die More-likely-than-not-
Prognose, (ii) die going-concern-Theorie und (iii) die Theorie, wonach die
Sanierungsprognose nicht aussichtslos erscheinen darf.

More-likely-than-not-Prognose

Im Zusammenhang mit der Anfechtbarkeit von Honorarzahlungen für Ver-
waltungsratsleistungen hat das Obergericht des Kantons Zug in einem Ent-
scheid festgehalten, dass die Schuldnerin die Gläubigerschädigung in Kauf
nehme, wenn die Chancen der Sanierung und das Risiko des Scheiterns als
gleich wahrscheinlich einzustufen seien. Bei dieser Ausgangslage habe die
Schuldnerin im Zeitpunkt der Zahlungen den Konkurs ernsthaft in Betracht
ziehen müssen.985 Das Bundesgericht hat sich im unpublizierten Beschwer-
deentscheid (wohl aufgrund mangelnder Substantiierung des Beschwerde-
führers) nicht zu diesem Aspekt geäussert. Es hielt jedoch fest, dass das
Obergericht in Bezug auf den Beurteilungsmassstab betreffend die Schädi-
gungsabsicht das Bundesrecht nicht verletzt habe.986

Nach den oben erwähnten Entscheiden müsste der Schuldner seine Sanie-
rungsbemühungen abbrechen, sobald die Sanierungschancen und die Gefahr
eines Zusammenbruchs ausgeglichen sind. Nur wenn die Sanierungschancen
die Konkursgefahr überwiegen – sprich «more likely than not» sind –, dürfte
von einer günstigen Prognose ausgegangen werden. Die Theorie der über-
wiegenden Wahrscheinlichkeit wird auch von Teilen der Literatur vertre-
ten.987

In der Praxis scheitert die «More-likely-than-not»-Hürde daran, dass sie zu
hoch angesetzt ist, weil sich kaum jemand auf solch einer hohen Prognose
behaften lassen will. Ferner dürfte es den Gerichten bei der nachträglichen

985 Urteil OGer ZG 2006/44 vom 11. Dezember 2007, E. 4.b.aa (nicht publ.).
986 Urteil BGer 5A_64/2008 vom 14. Oktober 2008, E. 6.2.2 a.E.
987 KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 288 N 13 (allerdings wird auf

REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 555 verwiesen, der in N 556 nur von einer
«ernsthaften Hoffnung auf Sanierung» spricht, und auf BGE 74 III 40, 48 E. 4,
welcher sich zur strafrechtlichen Schädigungsabsicht bei der Gläubigerbevorzu-
gung, nicht aber zur Schädigungsabsicht bei der Pauliana äussert).
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Beurteilung der Sanierungsprognose nicht leichtfallen, solch hohe Wahr-
scheinlichkeit einer erfolgreichen Sanierung anzunehmen, wenn die Sanie-
rung letztlich gescheitert ist.988 Mit Blick auf die restriktiv anzuwendende
Pauliana würde der Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung, der grund-
sätzlich erst ab Konkurseröffnung gilt989, zu weit vorverlegt.

Going Concern

In der Literatur wird zum Teil vertreten, dass der Verlust des sog. Going
Concerns (Fortführungsprognose) dazu führe, dass keine gute Sanierungs-
prognose mehr gestellt werden könne.990 Die These wird damit begründet,
dass das Unternehmen nicht an die gleichmässige Gläubigerbefriedigung
gebunden sein könne, solange ein Going Concern bestehe und von der Un-
ternehmensleitung erwartet werden könne, dass sie das Unternehmen sanie-
re.991

In Anbetracht der vielfältigen Einflussfaktoren und der Unsicherheit von
Annahmen und Schätzungen ist die genaue Bestimmung des Zeitpunkts, in
welchem von einem Verlust der Going-Concern-Prämisse auszugehen ist,
mit Schwierigkeiten verbunden.992 Nach WITMER liegt der relevante Zeit-
punkt dann vor, wenn aus objektiver Sicht der Konkurs ernstlich drohe oder
gar unabwendbar scheine, mithin die Sanierung unrealistisch erscheine und
eine Umstellung auf Liquidationswerte erfolgen müsse.993

Damit würde die Theorie des Going Concerns zu einem Zirkelschluss: Der
Going Concern ist zu verneinen, sobald die Sanierung unrealistisch er-
scheint. Eine gute Sanierungsprognose ist wiederum zu verneinen, wenn ein
Verlust des Going Concerns vorliegt.

988 Vgl. zum Problem des «Hindsight Bias» in BSK OR II-GERICKE/WALLER, Art. 754
N 31c; ROBERTO/GRECHENIG, S. 5 ff.

989 Urteil BGer 5A_386/2008 vom 6. April 2009, E. 4.3.
990 ERNST, S. 418; WITMER, S. 155. Zum Going Concern nach IFRS: KLEIBOLD,

S. 160. Zum Going Concern im Zusammenhang mit dem Aufschub der Über-
schuldungsanzeige: NEUHAUS/IMARK, S. 91 f.

991 ERNST, S. 418.
992 KLEIBOLD, S. 161 FN 30.
993 WITMER, S. 155.
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Konkurs abwendbar/Sanierung nicht aussichtslos

Teilweise wird in Literatur und Rechtsprechung vertreten, eine günstige
Sanierungsprognose bestehe solange, als die Sanierung nicht gerade ausge-
schlossen sei. Eine günstige Sanierungsprognose wird erst verneint, wenn
kein Weg mehr am Konkurs vorbeiführe.994 Gewisse Anzeichen für diese
Auslegung gibt auch die Formulierung in BGE 134 III 615 (Tempus-Ent-
scheid), wonach keine Schädigungsabsicht vorliege, wenn «les conditions
données au moment où lʼacte a été passé permettaient, sur la base dʼun exa-
men objectif, dʼespérer un redressement».

Umstände, die auf eine Sanierung zu hoffen erlauben, sind in sehr vielen
Sanierungssituationen anzutreffen. Eine solch tiefe Hürde für die Wahr-
scheinlichkeit des Sanierungserfolgs ist problematisch. Es kann wohl kaum
behauptet werden, dass der Schuldner, der die Gefahr der Konkurseröffnung
mit überwiegender Wahrscheinlichkeit einschätzt, die Schädigung der Gläu-
biger bei der nachträglichen Begleichung einer gewöhnlichen Forderung
nicht in Kauf nimmt. Blosse Hoffnungen auf eine Sanierung genügen nicht,
um eine Schädigungsabsicht auszuschliessen.995

ddd) Eigene Stellungnahme: 50/50-Wahrscheinlichkeit

Bezahlt ein sich in der existenzgefährdenden Krise befindlicher Schuldner
eine gewöhnliche Forderung, kann nach hier vertretener Ansicht das Fehlen
einer Schädigungsabsicht vermutet werden, sofern die Chance einer erfolg-
reichen Sanierung und das Risiko eines Konkurses resp. einer Nachlassliqui-
dation ausgewogen sind.996

Zwar besteht zwischen der More-likely-than-not-Prognose und der 50/50-
Prognose theoretisch nur ein sehr kleiner Unterschied. In der Praxis macht es
jedoch einen Unterschied, weil eine 50/50-Prognose faktisch eher bejaht
werden kann.

994 Urteil ZGer BS vom 16. Juni 1983, E. 9a (publ. in BJM 83 240 ff., S. 245);
RÜEDI, N 299.

995 BGE 134 III 452, 460 E. 5.4; 74 III 48, 54 E. 4.
996 So auch MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 85 im Zusammenhang mit dem

Aufschub der Bilanzdeponierung.
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Es ist auch weder nötig noch zielführend, die Hürde für die Sanierungsprog-
nose tiefer anzusetzen (resp. höhere Anforderungen an den Nachweis der
Schädigungsabsicht zu stellen), um zu verhindern, dass Lieferanten oder
Dienstleister auf Vorschüsse umstellen. Diese stellen bei Anzeichen einer
finanziellen Krise ohnehin auf Vorkasse um; und zwar unabhängig davon, ob
eine nachträgliche Zahlung paulianisch anfechtbar wäre oder nicht. Die An-
fechtungsresistenz vermag die Gefahr des möglichen Totalverlusts im Kon-
kurs nicht zu beseitigen. Die Hürde der Sanierungsprognose tiefer anzuset-
zen, hätte somit keine verhaltenssteuernde Wirkung auf die Gläubiger.

Des Weiteren ist die Phase der existenzbedrohenden Krise nach vorliegen-
dem Modell auf wenige, sehr einschneidende Tatbestände begrenzt (Über-
schuldung, Zahlungsunfähigkeit und wertungsgleiche Umstände).997 Die
Pflicht zur Gläubigergleichbehandlung setzt damit nicht zu früh ein. Erst
wenn die Konkursgefahr überwiegt, sind die Zahlungen des Schuldners bei
dessen Überschuldung, Zahlungsunfähigkeit oder gleichwertigen Tatbestän-
den einzustellen.

Als Fazit lässt sich daher Folgendes festhalten: Wollen Dienstleister und
Schuldner sicherstellen, dass die Zahlung des Schuldners (trotz dessen Über-
schuldung oder Zahlungsunfähigkeit) in einem etwaigen späteren Konkurs-
oder Nachlassliquidationsverfahren nicht anfechtbar ist, müssen die Sanie-
rungschancen mindestens 50 % betragen. Sind die Sanierungschancen unter
50 % (wenn auch nicht völlig aussichtslos), ist dagegen die Schädigungsab-
sicht des zahlenden Schuldners zu vermuten.

Liegen die Chancen auf eine erfolgreiche Sanierung bei mindestens 50 %,
wird im Folgenden von einer «günstigen Sanierungsprognose» gesprochen.
Wird dagegen auf die Schwelle der Sanierungsprognose Bezug genommen,
die in der Lehre oder Rechtsprechung vertreten wird, wird nachstehend der
Begriff «positive» resp. «gute» Sanierungsprognose verwendet.

eee) Einheitlicher Massstab bei der Pauliana

Entgegen der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann es für die Sanie-
rungsprognose bei der Pauliana nicht darauf ankommen, ob diese Prognose
im Zusammenhang mit Zahlungen des ordentlichen Geschäftsverkehrs, Zah-

997 Vgl. S. 196.
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lungen an die Revisionsstelle für die Prüfung der ordentlichen Jahresrech-
nung, Honorarzahlungen an den Verwaltungsrat oder an einen Sanierungsbe-
rater erfolgt. Zwar mag der Nutzen der erwähnten Gläubigerleistungen di-
vergieren. Massgebendes Kriterium zur Beurteilung der Schädigungsabsicht
ist wie oben gesehen998 aber nicht der Nutzen der Gläubigerleistung, sondern
der Nutzen der nachträglichen Zahlung für die Gläubigergesamtheit. Dieser
Nutzen hängt davon ab, ob eine günstige Sanierungsprognose gestellt werden
kann (d.h. wie oben gesehen, dass der Sanierungserfolg mit einer Wahr-
scheinlichkeit von mindestens 50 % zu erwarten ist). Soweit eine günstige
Sanierungsprognose gestellt werden kann, dienen sämtliche Zahlungen von
gewöhnlichen Forderungen direkt oder indirekt der Sanierung, indem sie
Vertrauen bei den Gläubigern und Geschäftspartnern schaffen.999 Insofern
muss bei nachträglichen Zahlungen von gewöhnlichen Forderungen auch ein
einheitlicher Massstab betreffend die Sanierungsprognose gelten, ob dies nun
Zahlungen an Lieferanten, Dienstleister, Revisionsstellen betrifft und unab-
hängig davon ob die Gläubigerforderung vertraglich oder von Gesetzes we-
gen entstanden ist.1000

ee) Relevanter Zeitpunkt der Sanierungsprognose

Massgebender Zeitpunkt, in welchem die Schädigungsabsicht vorliegen
muss, ist die Vornahme der Rechtshandlung.1001 Demnach ist auch der Zeit-
punkt der Rechtshandlung entscheidend, um zu beurteilen, mit welcher
Wahrscheinlichkeit eine erfolgreiche Sanierung erwartet werden darf. Nicht
entscheidend sind dagegen die Sanierungschancen im Zeitpunkt der Gegen-
leistung des Gläubigers.

Zu berücksichtigen ist, dass naturgemäss erst nach Scheitern der Sanierungs-
bemühungen geprüft wird, ob aus damaliger Sicht eine günstige Sanierungs-

998 S. 200 ff.
999 Urteil HGer ZH vom 10. Januar 2007, E. VI.4 (publ. in ZR 106 (2007) Nr. 22,

S. 105).
1000 In diese Richtung auch Urteil BGer 5A_316/2016 vom 14. März 2017, E. 4.4.
1001 BGE 134 III 452, 457 E. 4.2; BLUMENSTEIN, S. 890; BRAND, Anfechtungsrecht,

S. 149; JÄGER, Art. 288 N 5; KNOBLOCH, S. 101; LORANDI, Sicherungsgeschäfte,
S. 1309; SCHMID J., N 316; SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 288 N 99. Vgl.
vorne S. 144.
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prognose gestellt werden konnte.1002 Dies birgt die Gefahr des sog. «Hind-
sight Bias», wonach bei Fehlresultaten auf ein Fehlverhalten geschlossen
wird1003 resp. aufgrund kognitiver Täuschung die Eintrittswahrscheinlichkeit
eines (tatsächlich eingetretenen) Ereignisses nach dessen Eintritt viel höher
eingestuft wird, als dies aus damaliger Sicht hätte vorausgesehen werden
können.1004 Zu beachten ist bei der nachträglichen Beurteilung der Sanie-
rungsprognosen auch, dass Prognosen notwendigerweise mit etlichen Un-
sicherheitsfaktoren und subjektiven Gewichtungen verbunden sind.

ff) Massgebende Sicht für die Beurteilung der Sanierungs-
prognose

Der Schuldner handelt nicht in Schädigungsabsicht, wenn er im Zeitpunkt
der Zahlung unter Berücksichtigung der (vernünftigerweise verfügbaren) an-
fechtungsrelevanten Informationen davon ausgehen darf, dass eine günstige
Sanierungsprognose besteht. Zunächst ist zu prüfen, wessen Sicht betreffend
Sanierungschancen massgebend ist – die des Schuldners oder die eines ob-
jektivierten Dritten. Ferner ist zu klären, was unter sanierungsrelevanten
Informationen, die vernünftigerweise verfügbar sind, zu verstehen ist.

Für die Sanierungsprognose ist die objektivierte Ex-ante-Sicht des Schuld-
ners entscheidend.1005 Die Einschätzung der Sanierungschancen muss auf
objektiven Kriterien beruhen, die auch durch unabhängige Dritte nachvollzo-
gen werden können.1006 Blosse Hoffnungen des Schuldners, die Sanierungs-
chancen seien mindestens 50 %, genügen dagegen nicht. Abzulehnen ist
daher die in BGE 134 III 615 (Tempus-Entscheid) enthaltene Erwägung
betreffend Sanierungschancen, in der darauf abgestellt wurde, dass der Ver-
waltungsratspräsident an das Überleben des Unternehmens geglaubt habe.1007

1002 Im Kontext des Sanierungsdarlehens siehe auch SCHMID J., N 321; WOLF, N 201.
1003 BSK OR II-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 31c. Im Zusammenhang mit der An-

fechtung eines Sanierungsdarlehens vgl. BAHAR, S. 336.
1004 ROBERTO/GRECHENIG, S. 5 ff.; SCHMID J., N 321; WOLF, N 201.
1005 In diese Richtung wohl auch MEIER U., S. 121, im Zusammenhang mit der Beur-

teilung der Sanierungsaussicht für den Aufschub der Bilanzdeponierung.
1006 EMMENEGGER, S. 179.
1007 Vgl. aber BGE 134 III 615, 622 f. E. 5.3.
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Die Prognose muss sich danach beurteilen, über welche Informationen der
Schuldner im Zeitpunkt der anfechtbaren Rechtshandlung verfügte oder ver-
nünftigerweise verfügen konnte, um die Sanierungschancen einzuschät-
zen.1008 Dabei ist einerseits zu berücksichtigen, dass Geschäftsentscheide
gerade in der Unternehmenskrise oft unter grossem Zeitdruck erfolgen.1009

Andererseits ist zu beachten, dass mit Fortschreiten der Analyse der Sanie-
rungschancen tendenziell mehr sanierungsrelevante Informationen verfügbar
sind als zu Beginn. Tatsachen, welche die Sanierungschancen erheblich
beeinträchtigen, die sich aber erst bei vertiefter Analyse herauskristallisieren,
können demnach in der Anfangsphase keine Vermutung für eine Schädi-
gungsabsicht des Schuldners begründen. Umgekehrt wird es in einer späteren
Phase schwieriger sein abzustreiten, dass der Schuldner von gewissen sanie-
rungs(be-)hindernden Tatsachen Kenntnis hatte und somit in Schädigungsab-
sicht handelte.

Der Schuldner darf durchaus auf eine aktuelle Sanierungsprognose eines
externen Sanierungsberaters abstellen, wenn er diesen sorgfältig ausgewählt
und instruiert hat.1010 Erforderlich ist, dass die Prognose die entscheidenden
Faktoren, die (abhängig vom Stand der Sanierung) vernünftigerweise ver-
fügbar sind, berücksichtigt und auch aus Sicht eines abstrakt vorgestellten,
unabhängigen Dritten in einer vergleichbaren Situation nachvollziehbar ist.
Werden dem Sanierungsberater sanierungshindernde Tatsachen verschwie-
gen – was einer unsorgfältigen Instruktion gleichkommt –, kann auf seine
Prognose nicht abgestellt werden.

gg) Zusammenfassung

Unter Sanierung ist nach hier vertretener Ansicht die dauerhafte finanzielle
Gesundung und die Wiederherstellung der Ertragskraft des Schuldners zu
verstehen. Die Eintrittswahrscheinlichkeit des Sanierungserfolgs (die sog.

1008 Vgl. diese Überlegungen im Zusammenhang mit der Verantwortlichkeitsklage
nach Art. 754 OR in Urteil BGer 4A_120/2013 vom 27. August 2013, E. 3; BSK
OR II-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 31c. Der Informationsstand hat gemäss
BRUGGER/VON DER CRONE, S. 186, angemessen zu sein.

1009 SENN, S. 83.
1010 BÖCKLI, Aktienrecht, § 18 N 403b; BSK OR II-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 32

in Bezug auf die aktienrechtliche Verantwortlichkeit.



§ 7 Schädigungsabsicht

237

Sanierungsprognose) hängt davon ab, ob der Schuldner sanierungsfähig und
-würdig ist und bei den Sanierungsträgern ein entsprechender Sanierungswil-
le vorliegt.

Zur Beurteilung der Schädigungsabsicht bei kongruenten Deckungen, die
weder der Schadensabwendung dienen noch offensichtlich unnütz sind, ist
eine Sanierungsprognose im Zeitpunkt der gläubigerschädigenden Handlung
des Schuldners vorzunehmen. Lag die Eintrittswahrscheinlichkeit des Sanie-
rungserfolgs aufgrund der objektiven Umstände, die der Schuldner im Zeit-
punkt seiner Handlung vernünftigerweise berücksichtigen konnte, bei min-
destens 50 %, wird vorliegend von einer «günstigen Sanierungsprognose»
gesprochen. Bei einer günstigen Sanierungsprognose ist zu vermuten, dass
der Schuldner nicht in Schädigungsabsicht gehandelt hat.

c) Anwendungsfälle

Nachfolgend werden die oben (S. 159 ff.) vom Bundesgericht entschiedenen
Einzelfälle kongruenter Deckungen wieder aufgegriffen und unter dem Drei-
Phasen-Modell beurteilt. Hierbei soll auch aufgezeigt werden, wo es im
Resultat von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung abweicht und wo es
übereinstimmt.

aa) Ordentlicher Geschäftsverkehr

Durch Zahlungen im Rahmen der normalen Geschäftstätigkeit entsteht für
die Gläubiger nur dann kein Schaden, wenn eine günstige Sanierungsprogno-
se gestellt werden kann. Zahlungen tragen in diesem Fall zum Vertrauen der
Lieferanten, Dienstleister sowie der Kunden und insofern auch zur Aufrech-
terhaltung der Geschäftstätigkeit bei, was letztlich der Sanierung dient.1011 Ist
dagegen die Wahrscheinlichkeit des Scheiterns grösser als die Chance auf
Sanierung, bewirkt die nachträgliche Zahlung von Forderungen aus dem
gewöhnlichen Geschäftsverkehr regelmässig bloss einen Abfluss von Voll-
streckungssubstrat.

Wie gesehen, hat das Bundesgericht die Schädigungsabsicht noch nie allein
unter Berufung auf die normale resp. ordentliche Geschäftstätigkeit verneint
(siehe S. 159 ff.). Das mag daran liegen, dass in den konkreten Fällen die

1011 VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1080.
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Aussichten auf eine Sanierung schlecht waren. Wird daraus e contrario
gefolgert, dass das Bundesgericht bei günstiger Sanierungsprognose die
Schädigungsabsicht verneint hätte, stimmte das hier vertretene Modell mit
der Rechtsprechung des Bundesgerichts im Resultat überein.

Im Rahmen des ordentlichen Geschäftsverkehrs werden auch Dienstleistun-
gen in Anspruch genommen (wie bspw. Steuerberater, Anwälte etc.) und
honoriert. Das Bundesgericht hat sich bislang noch nicht eingehend mit der
Schädigungsabsicht bei solchen Zahlungen beschäftigt.1012

Wie andere Leistungserbringer auch, können Berater ihre Leistungen grund-
sätzlich auf Vorschussbasis erbringen und somit einer Anfechtung entge-
genwirken.1013 Wurden keine Vorschüsse vereinbart und erlangt der Dienst-
leister Kenntnis von den finanziellen Schwierigkeiten des Schuldners, steht
es ihm grundsätzlich frei, das Mandat aufgrund Gefährdung seines Honorars
niederzulegen (Art. 404 Abs. 1 OR). Sind die Leistungen des Dienstleisters
für den Schuldner nicht dringlich1014, braucht er grundsätzlich auch keine
Schadenersatzansprüche wegen Beendigung zur Unzeit i.S.v. Art. 404 Abs. 2
OR zu befürchten. Ein Grund für eine anfechtungsrechtliche Privilegierung
gegenüber anderen Gläubigern, die Leistungen im Rahmen des ordentlichen
Geschäftsverkehrs erbringen, besteht daher nicht. Demnach erfolgt die Zah-
lung ausstehender Dienstleistungshonorare vermutungsweise nicht in Schä-

1012 Der Swissair-Entscheid in Sachen Flugsicherungsdienstleistungen (BGE 135 III
265) beschäftigte sich primär mit der Frage, ob eine betriebsnotwendige Zahlung
vorlag. Dies wurde verneint und die Schädigungsabsicht der Swissair bejaht,
weil sie die Zahlung einen Tag vor Gewährung der provisorischen Nachlass-
stundung vornahm.

1013 Stellte man auf die neueste Rechtsprechung des Bundesgerichts ab, wären
Rechtsanwälte gar gezwungen, (fast) immer Vorschüsse zu verlangen, sofern sie
ihr Recht auf Eintreibung der ausstehenden Honorare nicht gefährden wollten.
Grund hierfür ist, dass ein Anwalt, der zwecks Eintreibung einer Honorarforde-
rung um die Entbindung vom Anwaltsgeheimnis ersucht, gemäss Bundesgericht
zunächst darlegen muss, weshalb ihm die Sicherstellung des Honorars mittels
Erhebung von Vorschüssen nicht möglich war (BGE 142 II 307, 311 f. E. 4.3.3.
Als obiter dictum zitiert in Urteil BGer 2C_215/2015 vom 16. Juni 2016, E. 5.2
(nicht publ. in BGE 142 II 256). Bestätigt in Urteil BGer 2C_704/2016 vom
6. Januar 2017, E. 3.2 m.H. auf Kritik in der Literatur: BESSENICH, Nr. 192;
SCHILLER, S. 502 f.; STAEHELIN E., S. 393 ff.).

1014 Dringlich sind bspw. Anwaltsleistungen kurz vor einer Gerichtsverhandlung.
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digungsabsicht, solange eine günstige Sanierungsprognose gestellt werden
kann.

Bei dringlichen Angelegenheiten, in denen der Berater seine Leistung trotz
Kenntnis der finanziellen Schieflage erbringen muss, weil er ansonsten
Schadenersatzansprüche zu befürchten hätte, könnte man sich überlegen, ob
anschliessende Honorarzahlungen aus Billigkeitsgründen anfechtungsrecht-
lich zu privilegieren wären. Derweil ist dieses Billigkeitsargument der
Rechtssicherheit abträglich, weil nicht konkret bestimmbar ist, bis zu wel-
chem Zeitpunkt die Privilegierung dieser Zahlungen noch als gerechtfertigt
erscheint.

bb) Zahlungen an Sanierungsberater

Nachträgliche Zahlungen an Sanierungsberater sind gleich zu behandeln wie
Honorarzahlungen an andere Dienstleister und Zahlungen an Lieferanten. Sie
sind erst ab Phase II, d.h. in der existenzbedrohenden Unternehmenskrise,
kritisch; und zwar dann, wenn im Zeitpunkt der Zahlung keine günstige Sa-
nierungsprognose gestellt werden kann, d.h. wenn das Risiko des Scheiterns
grösser ist als die Wahrscheinlichkeit eines Sanierungserfolgs.

Sofern im Zeitpunkt der Zahlung die Sanierung gescheitert ist resp. nicht
mehr erfolgversprechend erscheint, ist mit Blick auf die Anfechtbarkeit
unbeachtlich, ob im Zeitpunkt der Sanierungsleistung noch von einer
günstigen Sanierungsprognose ausgegangen werden durfte. Der Sanierer hat
sich über die Sanierungschancen sowie die Entwicklung der Sanierung auf
dem Laufenden zu halten. Er kann sein Honorar nur so lange einfordern, als
dies die finanzielle Situation des Schuldners erlaubt.1015

Bei Zahlungen an Sanierungsberater weicht die hier vertretene These sowohl
in der Begründung als auch im Resultat von der bundesgerichtlichen Einzel-
fallrechtsprechung1016 ab. Nach hier vertretener These erfolgen Zahlungen an
Sanierungsberater, die kurz vor Konkurseröffnung getätigt werden, vermu-
tungsweise in Schädigungsabsicht. Dieses Resultat scheint jedoch gerechtfer-

1015 Zum Ganzen: Urteil OGer ZH LB070108 vom 21. August 2009, E. II.4c; RÜEDI,
N 335.

1016 Siehe S. 162 ff.
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tigt, weil der Sanierungsberater mehr als alle anderen um die finanzielle
Situation des Schuldners weiss und sich entsprechend absichern kann.1017

cc) Zahlungen an Revisionsstellen

Wie alle anderen Zahlungen an Dienstleister wird auch bei Honorarzahlun-
gen an Revisionsstellen nach hier vertretener Ansicht nur dann eine Schädi-
gungsabsicht vermutet, wenn keine günstige Sanierungsprognose (d.h. weni-
ger als 50 %) besteht. Dem Einwand, es handle sich bei der Leistung der
Revisionsstelle um eine gesetzlich vorgesehene Massnahme, kann aus den
auf S. 176 f. dargelegten Gründen nicht gefolgt werden. Entscheidend ist der
Nutzen der Schuldnerleistung (d.h. der Honorarzahlung), der sich aus der
finanziellen Lage des Schuldners und der Art der Schuldnerleistung ergibt.
Ein solcher Nutzen besteht nur, soweit im Zeitpunkt der Zahlung eine
günstige Sanierungsprognose gestellt werden kann. Nicht massgebend ist
demgegenüber der Nutzen der Gläubigerleistung (Revisionsleistungen).

Auch hier weicht die hier vertretene These, würde sie auf BGE 134 III 615
(Tempus-Entscheid) übertragen, sowohl in der Begründung als auch im
Resultat von der bundesgerichtlichen Einzelfallrechtsprechung1018 ab.

dd) Zahlungen an Verwaltungsräte (für die allgemeine
Verwaltungsratstätigkeit)

Ob es sich bei Leistungen des Verwaltungsrats um gesetzlich vorgesehene
Leistungen im Interesse der Gläubiger handelt, ist für die Schädigungsab-
sicht irrelevant. Honorarzahlungen an Verwaltungsräte können nur dann
anfechtungsresistent vorgenommen werden, wenn sie bei günstiger Sanie-
rungsprognose erfolgen.

Zahlungen von Verwaltungsratshonoraren, die noch kurz vor Konkurs erfol-
gen, zu privilegieren, käme dagegen einem Wertungswiderspruch zur Recht-
sprechung betreffend die privilegierten Forderungen i.S.v. Art. 219 Abs. 4
SchKG gleich und ist daher abzulehnen. Honorarforderungen von leitenden

1017 Vgl. oben S. 172.
1018 Siehe S. 173 ff.
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Angestellten werden gerade nicht privilegiert behandelt1019; umso mehr muss
dies für Verwaltungsratshonorare gelten.

Im Resultat stimmt das hier vertretene Modell mit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung1020 überein.

ee) Zahlung von Sozialversicherungsforderungen

Wie das Bundesgericht in einem neueren Entscheid richtig ausgeführt hat,
hängt die Schädigungsabsicht bei der Zahlung von Forderungen der Sozial-
versicherungen von den Sanierungschancen ab. Ob die Verpflichtung,
Sozialversicherungsbeiträge zu bezahlen, auf einer gesetzlich entstandenen
Obligation beruht, ist demgegenüber irrelevant.1021

Das hier vertretene Modell stimmt mit der neueren Rechtsprechung des
Bundesgerichts1022 sowohl in der Begründung als auch im Ergebnis überein.

ff) Druckzahlungen

Auch bei Druckzahlungen lässt sich das hier vertretene Modell anwenden.
Druckzahlungen erfolgen wie gesehen1023, weil ein Gläubiger mit Zwangs-
mitteln (bspw. Betreibung oder Konkurs) droht. Die Bezahlung solcher
Gläubiger ist aus ökonomischer Sicht geboten und dient den übrigen Gläubi-
gern, sofern eine günstige Sanierungsprognose gestellt werden kann. Die
Sanierung des Schuldners soll nicht dadurch verhindert werden, dass Schul-
den nicht bezahlt (und somit zufolge Zahlungseinstellung der Konkurs eröff-
net würde) und dadurch wichtige Geschäftsbeziehungen gefährdet wer-
den.1024

Eine Schädigungsabsicht des Schuldners bei Druckzahlungen wird demnach
vermutet, wenn der Schuldner diese Zahlungen ausführt, obschon – wie in

1019 BGE 118 III 46, 48 E. 2a.
1020 Siehe S. 179.
1021 Zum Ganzen: Urteil BGer 5A_316/2016 vom 14. März 2017, E. 4.4.
1022 Siehe S. 182.
1023 Vgl. S. 183.
1024 VOGT, Absichtsanfechtung, S. 1080. ROTH, Krisendarlehen, S. 62, wonach es

ökonomisch sinnvoll resp. gar geboten sei, wenn ein überschuldetes, aber sanie-
rungsfähiges Unternehmen die wichtigsten Gläubiger bezahlt und somit bevor-
zugt behandelt, soweit dadurch der Konkurs verhindert werden könne.



5. Kapitel: Absichtspauliana (Art. 288 SchKG)

242

BGE 135 III 276 (Air-Total-Entscheid) – keine günstige Sanierungsprognose
mehr gestellt werden kann.1025 Im Ergebnis stimmt daher die hier vertretene
These mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung1026 überein.

4.8 Ergebnis

Zur Beurteilung der Schädigungsabsicht wird vorliegend ein einheitliches
Modell vorgeschlagen. Das Modell beruht auf einer Kombination von zwei
Elementen, die gleichermassen zu berücksichtigen sind: der finanziellen
Lage des Schuldners und der Art der Schuldnerleistung. Je nach Konstella-
tion ergibt das Modell, ob die angefochtene Schuldnerhandlung für die
Gläubigergesamtheit von Nutzen war oder nicht. Ist die Schuldnerhandlung
nützlich, handelt der Schuldner vermutungsweise nicht in Schädigungsab-
sicht, im umgekehrten Fall wird die Schädigungsabsicht vermutet.

Die nachstehende Tabelle enthält eine graphische Veranschaulichung des
Drei-Phasen-Modells. In der Übersicht werden diejenigen Fälle, in denen
eine Schädigungsabsicht vermutet wird, mit einem «x» gekennzeichnet und
grau hinterlegt.

1025 Vgl. BGE 135 III 276, 285 E. 7.2 (Air-Total-Entscheid).
1026 Siehe S. 183.
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5. Beweisfragen

5.1 Im Allgemeinen

Die Schädigungsabsicht hat zu beweisen, wer aus der Erfüllung des Tatbe-
stands Rechte ableitet.1027 Das wird in aller Regel der Anfechtende sein. Die
Feststellung der äusseren Gegebenheiten ist eine Tatfrage. Eine durch das
Bundesgericht frei überprüfbare Rechtsfrage ist hingegen die Beurteilung, ob
gestützt auf die Feststellungen dieser äusseren Gegebenheiten eine Schädi-
gungsabsicht i.S.v. Art. 288 SchKG vorliegt.1028

Gemäss dem Drei-Phasen-Modell kann der Anfechtende für den Beweis der
Schädigungsabsicht das kumulative Vorliegen folgender zwei Tatsachen
nachweisen: die finanzielle Lage, d.h. in welcher Phase (IIII) sich der
Schuldner im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung befunden hat und die Art
der Schuldnerleistung (Schenkung, inkongruente Deckung, nachträgliche
Zahlung etc.). Ergibt die Kombination beider Tatsachen, dass die Schuldner-
leistung für die Gläubigergesamtheit nutzlos ist, besteht eine natürliche Ver-
mutung für die Schädigungsabsicht des Schuldners.

Der Anfechtungsgegner kann die sich aus dem Drei-Phasen-Modell ergeben-
de Vermutung durch ausreichenden Gegenbeweis widerlegen.1029 Dabei kann
er zum einen die Vermutungsbasis umstossen. Bei der Anfechtung der Zah-
lung einer fälligen Forderung kann er bspw. den Gegenbeweis erbringen,
dass er im Zeitpunkt der Zahlung aufgrund bestimmter Umstände von einer
50 %-igen Sanierungschance ausgehen durfte. Zum anderen steht ihm die
Möglichkeit offen, den Gegenbeweis gegen die Vermutungsfolge zu erbrin-
gen. Er kann also darlegen, dass trotz der Phase und der Art der Schuldner-
leistung keine Schädigungsabsicht vorlag. Gelingt dem Anfechtungsgegner
der Gegenbeweis nicht, ist die Schädigungsabsicht aufgrund der Vermutung
erstellt.

1027 Art. 8 ZGB; BGE 137 III 268, 282 E. 4; AMONN/WALTHER, § 52 N 25.
1028 BGE 135 III 276, 284 f. E. 7.1; 134 III 452, 456 E. 4.1; VOGT, Damokles-

schwert, S. 169.
1029 Urteil HGer ZH HG050372 vom 19. November 2007, E. III.4.4.1 (nicht publ.).
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Anzumerken bleibt, dass der Anfechtende in gewissen Fällen den Nachweis
einer Schädigungsabsicht auch direkt, d.h. ohne Zuhilfenahme der Vermu-
tungen des Drei-Phasen-Modells, erbringen kann. Dies ist bspw. beim wohl
äusserst seltenen Fall gegeben, in welchem der Schuldner schriftlich resp. in
einer E-Mail seine Schädigungsabsicht eingesteht.

5.2 Beweislastumkehr gemäss Art. 288 Abs. 2
SchKG betreffend Schädigungsabsicht?

Wird eine nahestehende Person begünstigt, trägt diese gemäss Art. 288
Abs. 2 SchKG die Beweislast dafür, dass sie die Schädigungsabsicht nicht
erkennen konnte. Der Wortlaut von Art. 288 Abs. 2 SchKG bezieht sich
allein auf die Erkennbarkeit und nicht auf die Schädigungsabsicht. In der
Literatur wird dagegen vermutlich aufgrund der Entstehungsgeschichte zum
Teil vertreten, dass die in Art. 288 Abs. 2 SchKG vorgesehene Beweis-
lastumkehr auch für die Schädigungsabsicht gilt.1030 Nachfolgend wird daher
zunächst auf die Entstehungsgeschichte eingegangen.

Art. 288 Abs. 2 SchKG wurde im Zuge der Revision des Sanierungsrechts
per 1.1.2014 eingeführt. Der erste Bericht der Expertengruppe Nachlassver-
fahren sah lediglich eine Beweislastumkehr hinsichtlich der Erkennbarkeit
vor.1031 Dagegen umfasste die Beweislastumkehr im zweiten Bericht der
Expertengruppe1032, im Begleitbericht zum Vorentwurf1033 und in der Bot-
schaft1034 nicht nur die Erkennbarkeit, sondern auch die Schädigungsabsicht.
Trotzdem beschränkte sich die Formulierung von Art. 288 Abs. 2 SchKG im
Vorentwurf der Expertengruppe und im Entwurf des Bundesrates (sowie
schliesslich im Gesetz) auf die Vermutung der Erkennbarkeit. In den parla-
mentarischen Beratungen war teilweise von der Vermutung beider subjekti-

1030 MEIER/SIEGWART, S. 100; SK SchKG-MAIER, Art. 288 N 19.
1031 Bericht Sanierungsrecht 2005, S. 57.
1032 Bericht Sanierungsrecht 2008, S. 30.
1033 Begleitbericht VE Sanierungsrecht 2008, S. 28.
1034 Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6478.
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ven Tatbestände (Schädigungsabsicht und Erkennbarkeit)1035 und teilweise
nur von deren Erkennbarkeit die Rede1036.

Aufschluss hinsichtlich der Bestimmung vermag nebst dem klaren Wortlaut
die ratio legis geben. Die Grundidee der Beweiserleichterung war es, die
bisherige Praxis zu kodifizieren, wonach das Näheverhältnis eine natürliche
Vermutung für die Erkennbarkeit der Schädigungsabsicht begründete.1037

Eine solche Praxis bestand jedoch nur betreffend die Erkennbarkeit, nicht
aber betreffend die Schädigungsabsicht.1038

Im Ergebnis ist auf den klaren Wortlaut sowie auf den Sinn und Zweck der
Bestimmung abzustellen. Die Beweislastumkehr gilt daher lediglich für die
Erkennbarkeit der Schädigungsabsicht, nicht aber für die Schädigungsabsicht
selbst.

§ 8 Erkennbarkeit der Schädigungsabsicht

1. Einleitung

Gemäss dem Wortlaut von Art. 288 Abs. 1 SchKG ist für die Anfechtbarkeit
erforderlich, dass die Schädigungsabsicht des Schuldners für den Dritten

1035 Votum Bischof, AB 2013 StR, S. 443; Votum Huber, AB 2013 NR, S. 606.
1036 Votum Sommaruga, AB 2013 StR, S. 444.
1037 Bericht Sanierungsrecht 2005, S. 57. Im Bericht Sanierungsrecht 2008, S. 30,

wird dies zwar nicht explizit aufgegriffen. Immerhin wird aber wiederholt, dass
die Erkennbarkeit – die Schädigungsabsicht bleibt unerwähnt – bei nahestehen-
den Beteiligten faktisch vermutet werde, die beweisrechtliche Lage aber Anfech-
tungsansprüche behindere.

1038 BGE 43 III 247, 251 E. 4; 40 III 293, 298 E. 2. Die Rechtsprechung (BGE 43 III
247, 251 E. 3) erwähnte den Fall des Näheverhältnisses im Zusammenhang mit
der Absicht einzig bei einem Entscheid betreffend unentgeltlichen Verfügungen
trotz drohender Überschuldung. In diesem Entscheid führte es aus, dass beim
Nachweis der Absicht kein strenger Massstab angelegt werden dürfe, sprach je-
doch nicht von einer natürlichen Vermutung der Schädigungsabsicht. Siehe hier-
zu auch HANGARTNER, S. 35; FENKART, S. 421.
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erkennbar war. A fortiori ist die Tatbestandsvoraussetzung auch erfüllt, wenn
der Dritte um die Schädigungsabsicht weiss.1039

2. Person

Unter «dem anderen Teile», bei dem gemäss Gesetz die Erkennbarkeit vor-
gelegen haben muss, ist nicht nur der Begünstigte zu verstehen. Es genügt
bereits, wenn die Erkennbarkeit beim (nicht begünstigten) Empfänger vor-
handen war, wenn dadurch ein anderer begünstigt wurde.1040 Handelt der
«andere Teil» durch ein Organ oder einen Vertreter, dessen Handlungen ihn
verpflichten, genügt es, wenn das Organ, der Vertreter oder der Vertretene
allein die Schädigungsabsicht kannte oder hätte erkennen müssen.1041 Der
Einfachheit halber wird nachfolgend allein vom «Begünstigten» gesprochen.

3. Zeitpunkt

Massgebend ist die Erkennbarkeit im Zeitpunkt der anfechtbaren Rechts-
handlung1042, was in der Regel das Verfügungsgeschäft ist.1043 Die spätere
Erkenntnis oder Erkennbarkeit schadet dem Begünstigten nicht.1044

1039 BGE 135 III 276, 286 E. 8.1.
1040 JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 288 N 16; MÜLLER E., S. 234; BGE

138 III 497, 510 E. 7.3; 135 III 265, 267 E. 2 nennen ausschliesslich den Be-
günstigten als massgebliche Person.

1041 BGE 134 III 452, 457 E. 4.3; 21 I 279, 286 E. 6; JAEGER/WALDER/KULL/KOTT-
MANN, Art. 288 N 13. Der Vertretene muss sich demnach die Erkennbarkeit
durch die Organe oder durch direkte Stellvertreter anrechnen lassen.

1042 BGE 138 III 497, 510 E. 7.3; 134 III 452, S. 457 E. 4.2; BSK EB SchKG-
BAUER, Art. 288 ad N 18; HUNKELER, Absichtsanfechtung, S. 147; LORANDI,
Rechtsprechung, S. 222.

1043 A.M. BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 22, wonach der Abschluss des
Rechtsgeschäfts massgebend sei.

1044 BSK SchKG II-STAEHELIN A., Art. 288 N 22; VOCK/MÜLLER D., S. 362.
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4. Gegenstand

4.1 Bundesgericht

Das Bundesgericht setzt entgegen dem Wortlaut von Art. 288 Abs. 1 SchKG
nicht voraus, dass die Schädigungsabsicht – als subjektive, innere Haltung
des Schuldners – für den Dritten erkennbar war oder tatsächlich erkannt
wurde. Gemäss Rechtsprechung genügt bereits, dass der Anfechtungsgegner
die (objektive) Schädigung der Gläubiger als mögliche Folge der angefoch-
tenen Rechtshandlung bei Anwendung der nach den Umständen gebotenen
Sorgfalt und Aufmerksamkeit hätte erkennen können und müssen.1045 Fahr-
lässiges Nichterkennen des Begünstigten genügt.1046

Hiermit werde – so das Bundesgericht – keine unbeschränkte Erkundigungs-
pflicht aufgestellt. Im Allgemeinen brauche sich niemand darum zu küm-
mern, ob durch ein Rechtsgeschäft die Gläubiger des Vertragspartners
geschädigt werden oder nicht. Nur wenn deutliche Anzeichen1047 für eine
Gläubigerschädigungsabsicht (wie oben gesehen, ist damit die objektive,
gläubigerschädigende Wirkung gemeint) bestünden, dürfe vom Begünstigten
eine sorgfältige Prüfung verlangt werden, ob jene Absicht wirklich bestehe
oder nicht.1048 Diese Prüfungs- resp. Erkundigungsobliegenheit bestehe
darin, den Schuldner zu befragen und die notwendigen Erkundigungen
einzuziehen.1049 Die Obliegenheit des Begünstigten, sich zu erkundigen,
dürfe den ordentlichen Geschäftsverkehr indes nicht beeinträchtigen. Man

1045 BGE 138 III 497, 510 E. 7.3; 135 III 265, 267 E. 2; 134 III 452, 456 E. 4.2;
SCHMID J., N 324 f.; VOGT, Damoklesschwert, S. 187; WEBER, S. 5.

1046 BGE 134 III 452, 456 E. 4.2; JAGMETTI, S. 237; RÜEDI, N 346.
1047 Beispiele deutlicher Anzeichen: BGE 134 III 452, 465 f. E. 8.4 («wirtschaftliche

Gesamtlage»: massiver Vorjahresverlust und erste einschneidende Massnahmen,
wie die Auswechslung der Führungsspitze); 99 III 89, 92 E. 4 («wenn die
schlechte finanzielle Lage des Schuldners offensichtlich ist»); Urteil BGer 5C_3/
2007 vom 9. August 2008, E. 3.4.

1048 E contrario kann weder eine sorgfältige Prüfung durch den Begünstigten ver-
langt noch auf die Erkennbarkeit geschlossen werden, wenn keine deutlichen
Anzeichen bestehen (SCHMID J., N 329).

1049 BGE 135 III 265, 267 E. 2; 134 III 452, 456 f. E. 4.2; 99 III 89, 91 f. E. 4b; 37 II
303, 310 E. 6.
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müsse dem Begünstigten vorwerfen können, dass er die offenkundig schlech-
te finanzielle Lage des Schuldners verkannt hat.1050

Soweit durch den Begünstigten bei Vorliegen deutlicher Anzeichen keine
Erkundigungen eingeholt worden sind, wird in der Praxis regelmässig nicht
geprüft, ob die Erkundigungen weitere relevante Anzeichen hervorgebracht
hätten. Stattdessen geht die Rechtsprechung in diesen Fällen implizit davon
aus, dass entsprechende Nachforschungen die Erkennbarkeit offenkundig
gemacht hätten.1051

4.2 Würdigung

Das Bundesgericht vertritt wie dargelegt die Meinung, dass es für die
Erkennbarkeit genüge, wenn die schädigende Wirkung der Schuldnerhand-
lung erkennbar sei. Diese Ansicht ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass das
Bundesgericht die finanzielle Lage des Schuldners teilweise auch im Kontext
der Gläubigerschädigung (Teil des objektiven Tatbestands) berücksich-
tigt.1052 Nach hier vertretener Auffassung spielt die finanzielle Lage des
Schuldners beim objektiven Tatbestand indes keine Rolle, sondern nur beim
subjektiven.1053 Die gläubigerschädigende Wirkung darf für die Erkennbar-
keit daher nicht das einzige Kriterium sein. Ansonsten würde die Erkenn-
barkeit praktisch immer bejaht werden müssen. Der Begünstigte weiss resp.
müsste in der Regel erkennen, dass es sich um eine (grundsätzlich immer
gläubigerschädigende) inkongruente Deckung, Schenkung oder nachträgli-
che Schuldnerleistung handelt.

Beizupflichten ist dem Bundesgericht allerdings darin, dass sich die Erkenn-
barkeit nicht auf den schwer nachweisbaren inneren Willen beziehen muss.
Bereits für den Nachweis der Schädigungsabsicht wird regelmässig nur auf
die äusseren Umstände abgestellt.

1050 Zum Ganzen: BGE 135 III 276, 286 E. 8.1.
1051 LORANDI, Rechtsprechung, S. 225.
1052 Vgl. S. 102.
1053 Vgl. S. 102 ff.
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4.3 Drei-Phasen-Modell

Wie vorne gesehen, kann die Schädigungsabsicht (im Sinne einer natürli-
chen Vermutung) vermutet werden, wenn die Kombination zweier Elemente
ergibt, dass die Schuldnerhandlung für die Gläubigergesamtheit nutzlos war.
Massgebend ist, in (i) welcher finanziellen Lage, d.h. ob sich der Schuldner
bei der Vornahme der angefochtenen Handlung in einer der kritischen Pha-
sen IIII (und gegebenenfalls in welcher) befunden hat und (ii) welche Art
der Schuldnerhandlung (Schenkung, inkongruente oder kongruente De-
ckung) vorlag. Dementsprechend muss sich auch die Erkennbarkeit auf diese
zwei – äusserlich wahrnehmbaren – Elemente beziehen.

Das heisst, bei der Schenkung muss der Begünstigte erkannt haben können,
dass der Schuldner sich zumindest in einer ernsthaften Unternehmenskrise
(Phase I) befand und es sich um eine Schenkung gehandelt hat. Bei einer
inkongruenten Deckung muss der Begünstigte erkannt haben können, dass
eine inkongruente Deckung vorlag und sich der Schuldner bereits in einer
existenzbedrohenden Unternehmenskrise (Phase II) befand. Schliesslich
muss der Begünstigte bei (gewöhnlichen) kongruenten Deckungen erkannt
haben können, dass sich der Schuldner in der Phase IIb befand (d.h. dass der
Schuldner überschuldet resp. zahlungsunfähig war (oder dass ein gleichwer-
tiger Tatbestand vorlag) und die Sanierungschancen unter 50 % lagen) und
dass die Zahlung des Schuldners nach der Gegenleistung des Gläubigers
erfolgte.

In aller Regel wird sich die Frage der Erkennbarkeit auf die finanzielle
Situation des Schuldners fokussieren. Welche Art der Schuldnerhandlung
(als zweites Kriterium1054 für die Beurteilung der Schädigungsabsicht) vor-
lag, dürfte dem Begünstigten in der Regel bekannt gewesen sein.

Der Vollständigkeit halber sei angemerkt, dass in Fällen, wo die Schädi-
gungsabsicht ohne Zuhilfenahme des Drei-Phasen-Modells nachgewiesen
werden kann (z.B. Geständnis-E-Mail), wohl auch ein direkter Beweis für
die Erkennbarkeit vorliegt.

1054 Vgl. S. 198 f.
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5. Beweisfragen

5.1 Im Allgemeinen

Der Anfechtende hat die Erkennbarkeit der Schädigungsabsicht zu bewei-
sen.1055 Hierzu muss er nachweisen, dass für den Begünstigten deutliche
Anzeichen für die zwei äusseren Umstände der Schädigungsabsicht (d.h. die
entsprechende Phase und die Art der Schuldnerhandlung) vorlagen. Gelingt
ihm dies, steht dem Anfechtungsgegner der Gegenbeweis offen, dass er
Erkundigungen eingeholt hat und gestützt auf plausible Informationen davon
ausgehen durfte, dass (i) entweder trotz deutlichen Anzeichen die finanzielle
Situation besser war als sie erschien oder dass, (ii) obschon sich die Anzei-
chen bestätigt haben, er aufgrund der konkreten Umstände von einem Fehlen
der Schädigungsabsicht ausgehen durfte. In der Variante (i) kann er bspw.
gegen die deutlichen Anzeichen für die Phase II vorbringen, dass es sich nur
um einen vorübergehenden Zahlungsengpass gehandelt habe oder dass Rang-
rücktritte im Umfang der Unterdeckung bestanden1056. Bei gewöhnlichen
nachträglichen Zahlungen kann er bspw. vorbringen, dass er davon ausgehen
durfte, im Zeitpunkt der angefochtenen Handlung hätten Sanierungschancen
von mindestens 50 % bestanden, weil sich ein Investor zur Leistung eines
A-fonds-perdu-Beitrags im Umfang der Unterdeckung bereiterklärt habe.1057

Wenn der Anfechtende deutliche Anzeichen für eine Schädigungsabsicht
nachweisen und der Anfechtungsgegner nicht darlegen kann, dass er trotz der
deutlicher Anzeichen (i) überhaupt Erkundigungen eingeholt oder (ii) dass er
aufgrund seiner Erkundigungen plausible Antworten erhalten hat, ist die
Erkennbarkeit erstellt.

1055 AMONN/WALTHER, § 52 N 25.
1056 Bei Rangrücktritten im Umfang der Unterdeckung liegt nach hier vertretener

Ansicht keine Überschuldung im anfechtungsrechtlichen Sinne vor. Vgl. auch
S. 60.

1057 Für den Sanierungseinwand muss er nicht vorbringen – wie im Air-Total-Ent-
scheid obiter dictum ausgeführt – dass die Zahlungen im Rahmen eines Sanie-
rungsplans erfolgt seien (BGE 135 III 276, E. 287 E. 8.2; VOGT, Damokles-
schwert, S. 189).
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Wie das Bundesgericht zu Recht festhält, darf die Erkennbarkeit – gerade mit
Blick auf den Vertrauens- und Verkehrsschutz – nicht leichthin angenommen
werden.1058 Die Anforderungen an die (deutlichen) Anzeichen müssen dem-
entsprechend hoch sein.

Die Obliegenheit des Begünstigten sich zu erkundigen darf den ordentlichen
Geschäftsverkehr nicht beeinträchtigen. Hier ist zu berücksichtigen, dass die
notwendigen Erkundigungen sich in erster Linie auf die finanzielle Lage des
Schuldners beziehen werden.1059 Der Schuldner ist gegenüber seinen Gläu-
bigern in der Regel1060 aber nicht verpflichtet, über seine finanzielle Lage
Auskunft zu erteilen.1061 Oftmals wird der Schuldner auch nicht das tatsäch-
liche Ausmass seiner finanziellen Misere offenlegen.

5.2 Beweislastumkehr bei nahestehenden Personen

Bei Rechtshandlungen zugunsten nahestehender Personen wird die Erkenn-
barkeit gemäss Art. 288 Abs. 2 SchKG gesetzlich vermutet. Art. 288 Abs. 2
SchKG bewirkt eine Umkehr der Beweislast. Der Anfechtungsgegner hat
den Beweis des Gegenteils1062 zu erbringen; mithin muss er beweisen, dass
die Schädigungsabsicht für ihn nicht erkennbar war.1063

Art. 288 Abs. 2 SchKG definiert den Begriff der «nahestehenden Person»
nicht. Als Beispiel werden einzig Konzerngesellschaften genannt. Gemäss
der Botschaft zum neuen Sanierungsrecht kommen nebst Konzerngesell-

1058 BGE 135 III 276, 286 E. 8.1.
1059 BGE 99 III 89, 94 E. 4b/bb; LORANDI, Rechtsprechung, S. 224.
1060 Ausgenommen sind bspw. Darlehensverträge, die regelmässig Informations-

pflichten vorsehen, damit der Darlehensgeber die Einhaltung sogenannter
Covenants prüfen kann (KUHN, § 3 N 42).

1061 BGE 125 III 86, 89 E. 3c. Vorbehalten sind vertragliche Informationspflichten,
wie sie in Darlehensverträgen oft vorgefunden werden.

1062 A.M. BSK EB SchKG-BAUER, Art. 288 ad N 23a. Gemäss BAUER hat der An-
fechtungsgegner lediglich einen Gegenbeweis zu erbringen, was nach hier ver-
tretener Ansicht nur zuträfe, wenn es sich um eine natürliche Vermutung handel-
te.

1063 Zur Kritik an der Beweislastumkehr siehe Bericht Vernehmlassungsergebnis
2009, S. 22, wonach dem Prinzip «negativa non sunt probanda» widersprochen
werde, was zur faktischen Kausalhaftung führe.
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schaften auch Gross- und Mehrheitsaktionäre, Verwandte und Freunde der
Organe in Betracht.1064

Der Begriff der nahestehenden Person wird u.a. auch im Aktienrecht (in
Art. 628 Abs. 2 OR, in Art. 663bbis Abs. 1 Ziff. 5 und Abs. 5 OR, Art. 663c
Abs. 3 OR sowie in Art. 678 Abs. 1 OR), im GmbH-Recht (Art. 800 OR)
und in der VegüV (Art. 16 Abs. 1 und 2 VegüV) verwendet. Allerdings
existiert auch dort keine Legaldefinition. Mit Blick auf die entsprechende
Literatur werden als nahestehende Person sowohl Unternehmen, die von
einem Verwaltungsrat des Schuldners beherrscht werden, in Einzelfällen
aber auch der Berater und andere Vertrauensperson genannt.1065

Nach hier vertretener Ansicht bietet es sich an, an die in der Botschaft zur
Änderung des Aktienrechts (Transparenz betreffend Vergütungen) genannte
Definition anzuknüpfen. Als nahestehende Person gelten dort alle Personen,
die in enger Beziehung zur Gesellschaft resp. zu einem Organ dieser Gesell-
schaft stehen, unabhängig davon, ob diese Beziehung persönlicher, wirt-
schaftlicher, rechtlicher oder tatsächlicher Natur ist.1066

6. Zusammenfassung

Die Erkennbarkeit bezieht sich auf die Schädigungsabsicht des Schuldners
bzw. die Schädigung. Entsprechend muss sich die Erkennbarkeit – wenn sie
nicht direkt bewiesen werden kann – auf die im Drei-Phasen-Modell aufge-
führten zwei äusserlich wahrnehmbaren Kriterien beziehen: die finanzielle
Lage des Schuldners (d.h. die konkrete Phase) sowie die Art der Schuldner-
leistung.

Die Erkennbarkeit ist vom Anfechtenden zu beweisen, soweit es sich beim
Begünstigten nicht um eine nahestehende Person i.S.v. Art. 288 Abs. 2
SchKG handelt. Für den Nachweis der Erkennbarkeit muss der Anfechtende

1064 Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6478; KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSS-
ART, Art. 288 N 15a.

1065 CRAMER, S. 159 ff.; BSK OR II-SCHENKER F., Art. 628 N 10; BSK VegüV-
WATTER/MAIZAR, Art. 16 N 5.

1066 Botschaft OR (Transparenz betreffend Vergütungen) 2004, S. 4489; BSK
VegüV-WATTER/MAIZAR, Art. 16 N 4.



5. Kapitel: Absichtspauliana (Art. 288 SchKG)

254

darlegen können, dass deutliche Anzeichen für die obgenannten zwei Krite-
rien bestanden und der Begünstigte diese erkennen konnte resp. hätte erken-
nen müssen. Der Begünstigte kann dagegen vorbringen, dass er trotz diesen
deutlichen Anzeichen gestützt auf Erkundigungen von einer anderen Aus-
gangslage (z.B. von einer besseren finanziellen Situation des Schuldners oder
erfolgversprechenden Sanierungsbemühungen) ausgehen durfte, die keine
Schädigungsabsicht indiziert hätte.

§ 9 Handlungsoptionen für den Dienstleister

1. Übersicht

Soweit keine anderslautende vertragliche Vereinbarung besteht, ist der Be-
auftragte vorleistungspflichtig.1067 Zwar steht es ihm grundsätzlich frei,
nachträglich um einen Vorschuss zu bitten.1068 Wenn sich der Auftraggeber
zur Leistung eines solchen jedoch weigert, entbindet dies den Beauftragten
grundsätzlich nicht von der nach Art. 394 Abs. 1 OR bestehenden Pflicht,
den Auftrag vertragsgemäss auszuführen – selbst wenn der Auftraggeber
zwischenzeitlich in eine finanzielle Schieflage geraten ist.

Im Folgenden wird geprüft, welche Handlungsoptionen dem Beauftragten in
der Krise des Auftraggebers zur Verfügung stehen, wenn kein Vorschuss
vereinbart wurde. Geprüft werden folgende Optionen: (i) den Auftrag kündi-
gen resp. zurücktreten, (ii) sich dazu entschliessen, untätig zu bleiben,
(iii) die Geltendmachung von Leistungsverweigerungsrechten nach Art. 82 f.
OR und (iv) die Geltendmachung von dinglichen und obligatorischen Re-
tentionsrechten.

1067 Siehe FN 475.
1068 Zur Anfechtbarkeit von nachträglich vereinbarten Vorschüssen siehe S. 72.



§ 9 Handlungsoptionen für den Dienstleister

255

2. Kündigung des Auftrags resp. Rücktritt
des Beauftragten (Art. 404 OR)

Der Beauftragte kann jederzeit den Auftrag kündigen.1069 Erfolgt die Kündi-
gung zur Unzeit, wird der Beauftragte jedoch schadenersatzpflichtig.1070 Er
haftet im Umfang des negativen Vertragsinteresses.1071

Ob die Kündigung zur Unzeit erfolgt, hängt vom Einzelfall ab. Eine Kündi-
gung, die kurz vor Ablauf eines innerhalb bestimmter Frist zu erfüllenden
Auftrags ergeht, erfolgt meist zur Unzeit, soweit es dem Auftraggeber nicht
möglich oder nicht zuzumuten ist, eine Ersatzlösung zu suchen.1072

Nachstehend wird anhand von drei beispielhaften Auftragsverhältnissen resp.
Innominatkontrakten mit auftragsrechtlichen Elementen1073 untersucht, wann
eine Kündigung resp. ein Rücktritt zur Unzeit erfolgt.

2.1 Mandatsniederlegung durch den Rechtsanwalt

In der Regel kann ein Rechtsanwalt sein Mandat gemäss Art. 404 OR jeder-
zeit niederlegen. Erfolgt die Mandatsniederlegung ausnahmsweise zur Un-
zeit, kann dies nebst zivilrechtlichen Konsequenzen auch disziplinarrechtli-
che Sanktionen nach sich ziehen.1074

Soweit die Ausführung des Mandats zeitlich objektiv dringlich ist, weil
bspw. nicht erstreckbare Fristen einzuhalten sind, kann ein Fall von einer
Beendigung zur Unzeit vorliegen.1075 Eine solche Beendigung zur Unzeit
liegt dagegen nicht vor, wenn der Klient die Leistung eines Honorarvor-

1069 Art. 404 Abs. 1 OR.
1070 Art. 404 Abs. 2 OR. Zum Umfang der Schadenersatzpflicht vgl. DERENDINGER,

N 73 ff.; DESSEMONTET, S. 188 ff.; BK OR-FELLMANN, Art. 404 N 52; BK OR-
GAUTSCHI, Art. 404 N 19a.

1071 BSK OR I-WEBER R., Art. 404 N 17.
1072 BK OR-FELLMANN, Art. 404 N 60.
1073 Zur rechtlichen Einordnung des Verhältnisses zwischen der Revisionsstelle resp.

dem Verwaltungsrat und der Aktiengesellschaft siehe FN 50 und FN 51.
1074 Kommentar BGFA-FELLMANN, Art. 12 lit. a N 32b.
1075 BK OR-FELLMANN, Art. 404 N 100.
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schusses verweigert und es ihm nach Mandatsniederlegung durch den An-
walt in zeitlicher Hinsicht noch möglich ist, seine Interessen selbst zu wah-
ren oder einen anderen Anwalt beizuziehen.1076

2.2 Rücktritt der Revisionsstelle

Sofern eine Revisionsstelle in der finanziellen Schieflage des zu prüfenden
Unternehmens zurücktritt, besteht für sie die Gefahr, dass ihr Rücktritt als
zur Unzeit erfolgt betrachtet wird und sie folglich schadenersatzpflichtig
wird.1077

Nach BÖCKLI ist es grundsätzlich wenig problematisch, wenn sich die Revi-
sionsstelle bei der nächsten Generalversammlung resp. Gesellschafterver-
sammlung nicht mehr zur Wiederwahl stellt.1078 Kritisch ist dagegen insbe-
sondere ein Rücktritt, wenn sich eine Überschuldung anbahnt oder bereits
festgestellt wurde. Tritt die Revisionsstelle bei drohender Überschuldung
noch vor deren Feststellung zurück, erfolgt der Rücktritt regelmässig zur
Unzeit. Grund hierfür ist, dass die Gesellschaft in einem zeitaufwendigen
Verfahren eine neue Revisionsstelle auswählen, die Konditionen aushandeln,
die Wahlvoraussetzungen abklären und eine ausserordentliche Generalver-
sammlung einberufen muss; und zwar in einer Zeit, in welcher dringender
Handlungsbedarf besteht. Gemäss Art. 725 Abs. 2 OR ist der Verwaltungsrat
bei drohender Überschuldung nämlich verpflichtet, eine Zwischenbilanz zu
erstellen und einem zugelassenen Revisor zur Prüfung vorzulegen.1079

Stellt die Revisionsstelle bei der Prüfung der ihr vorgelegten (Zwischen-)
Bilanz die Überschuldung des Unternehmens fest und tritt daraufhin zurück,
so erfolgt ihr Rücktritt wegen ihrer subsidiären Pflicht zur Überschul-
dungsanzeige zur Unzeit.1080

1076 BK OR 1971-GAUTSCHI, Art. 404 N 18a.
1077 CAMPONOVO, S. 533. Im Allgemeinen: BÖCKLI, Aktienrecht, § 15 N 643; HOPF,

S. 650; PFIFFNER, N 576.
1078 BÖCKLI, Aktienrecht, § 15 N 644; BSK OR II-REUTTER, Art. 730a N 16.
1079 Zum Ganzen: BÖCKLI, Aktienrecht, § 15 N 643.
1080 BÖCKLI, Aktienrecht, § 15 N 643.
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2.3 Rücktritt des Verwaltungsrats

Obschon der Verwaltungsrat für eine bestimmte Amtsdauer gewählt wird,
steht es ihm grundsätzlich frei, jederzeit zurückzutreten.

Gemäss BÖCKLI erfolgt ein Rücktritt des Verwaltungsrats aber zur Unzeit,
wenn der Verwaltungsrat eine Überschuldung feststellt und noch vor
Benachrichtigung des Richters zurücktritt.1081 Dies ist zu relativieren.
Besteht eine Pflicht zur Bilanzdeponierung, aber verhindern bspw. die üb-
rigen Verwaltungsräte den zur Bilanzdeponierung notwendigen Mehrheits-
beschluss, erfolgt der Rücktritt eines einzelnen Verwaltungsrats nicht zur
Unzeit.1082

3. Untätigkeit

Gemäss Art. 394 Abs. 1 OR verpflichtet sich der Beauftragte mit Annahme
des Auftrags, die ihm übertragenen Geschäfte oder Dienste vertragsgemäss
zu besorgen, d.h. zur Ausführung des Auftrags. Er haftet gemäss Art. 398
Abs. 2 und Abs. 3 OR für das Erfüllungsinteresse (positives Interesse).1083

Bleibt der Beauftragte nach Annahme des Auftrages trotz Fälligkeit1084

seiner Leistung untätig, ohne das Auftragsverhältnis zu kündigen, liegt eine
Leistungsstörung vor.1085 Für den dadurch entstandenen Schaden hat der
Beauftragte einzustehen.1086 Ist die Erfüllung noch möglich, kann der Auf-
traggeber nach Art. 107 ff. OR vorgehen.1087 Demgegenüber wird der Beauf-
tragte bei nachträglicher objektiver Unmöglichkeit der Ausführung des Auf-

1081 Zum Ganzen: BÖCKLI, Aktienrecht, § 13 N 56.
1082 HANDSCHIN, S. 442.
1083 HOFSTETTER, S. 91.
1084 Zur Fälligkeit siehe BK OR-FELLMANN, Art. 398 N 255 ff.
1085 BK OR-FELLMANN, Art. 398 N 189. Vorbehalten ist die Einrede nach Art. 83

OR.
1086 BGE 124 III 423, E. 3b; HONSELL, BT, S. 348.
1087 BK OR-FELLMANN, Art. 398 N 194; HOFSTETTER, S. 93.
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trags gemäss Art. 97 OR schadenersatzpflichtig, soweit er deren Eintritt ver-
schuldet hat.1088

Anders sieht gemäss h.L. die Rechtslage aus, wenn der Beauftragte untätig
bleibt, weil der Auftraggeber nicht bereit ist, einen Vorschuss für die künfti-
gen Auslagen zu gewähren. Ohne Vereinbarung eines Vorschusses wird der
Anspruch auf Ersatz der Auslagen mit der Vermögenseinbusse des Beauf-
tragten fällig (nicht erst mit Erfüllung des Auftrags).1089 Ein eigentlicher
Anspruch auf Bevorschussung besteht nicht, soweit nichts anderes vereinbart
oder üblich ist.1090 Wenn aber der Auftraggeber sich mangels Vereinbarung
weigert, einen Vorschuss zu leisten, muss der Beauftragte den Auftrag
grundsätzlich nicht ausführen.1091 Eine Ausführungspflicht trotz fehlendem
Vorschuss für die Auslagen besteht ausnahmsweise dann, wenn einer der
folgenden Fälle gegeben ist: (i) wenn der Beauftragte den Vorschuss für die
Auslagen nicht rechtzeitig verlangt, (ii) bereits hinreichende Deckung zur
Auftragsausführung vom Auftraggeber oder vom Dritten erhalten hat oder
(iii) durch die Auftragsausführung eine solche mit Sicherheit erlangen
wird.1092

1088 BK OR-FELLMANN, Art. 398 N 194. Zur nachträglichen subjektiven Unmöglich-
keit: BK OR-FELLMANN, Art. 398 N 229 ff.

1089 BK OR 1934-BECKER, Art. 402 N 14; BK OR-FELLMANN, Art. 402 N 52; HOF-

STETTER, 87; ZK OR 1936-OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 402 N 9; KUKO OR-
SCHALLER, Art. 402 N 4; BSK OR I-WEBER R., Art. 402 N 7.

1090 BK OR-FELLMANN, Art. 402 N 67; HOFSTETTER, S. 86; BSK OR I-WEBER R.,
Art. 402 N 10. In diese Richtung auch BK OR 1934-BECKER, Art. 402 N 14;

1091 BK OR 1934-BECKER, Art. 402 N 14; BK OR I-FELLMANN, Art. 402 N 68;
HOFSTETTER, S. 86; BSK OR I-WEBER R., Art. 402 N 10. In diese Richtung auch
BK OR 1971-GAUTSCHI, Art. 402 N 3a.

1092 BK OR 1971-GAUTSCHI, Art. 402 N 3b.
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4. Leistungsverweigerungsrechte
nach Art. 82 f. OR

4.1 Leistungsverweigerung nach Art. 82 OR

Bei synallagmatischen Verträgen, deren Leistungen Zug um Zug zu erbrin-
gen sind, kann Art. 82 OR angerufen werden.1093 Gemäss Art. 82 OR kann
eine Partei eine an sich fällige Leistung verweigern, wenn die andere Partei
ihre Leistung nicht gehörig erfüllt oder anbietet (sog. Einrede des nicht oder
nicht gehörig erfüllten Vertrags).1094

Der vorleistungspflichtige Beauftragte kann demgegenüber seine Leistung –
trotz eines Austauschverhältnisses zwischen der Dienstleistung des Beauf-
tragten und der Vergütungspflicht des Auftraggebers1095 – nicht gestützt auf
Art. 82 OR verweigern. Die Vorleistungspflicht des Beauftragten schliesst
eine Anrufung von Art. 82 OR aus, da Art. 82 OR nur bei Zug um Zug zu
erbringenden Leistungen zur Anwendung gelangt.1096

Dennoch muss der Beauftragte den Auftraggeber nicht auf unbestimmte Zeit
kreditieren. Soweit eine Abrede besteht, wonach der Beauftragte dem Auf-
traggeber periodisch Rechnung stellen darf, kann jener analog zum Arbeits-
recht die Fortführung des Auftrags gemäss Art. 82 OR von der Begleichung

1093 BK OR-FELLMANN, Art. 394 N 484; CR CO-HOHL, Art. 82 N 1.
1094 BGE 94 II 263, 267 E. 3a; BSK OR-LEU, Art. 82 N 1.
1095 KUKO OR-SCHALLER, Art. 394 N 1; SUTER, S. 15. Das Austauschverhältnis hat

dagegen zur Folge, dass der Auftraggeber die Honorarzahlung verweigern kann,
wenn der Beauftragte nicht geleistet hat.

1096 BGE 105 II 28, 30 f. E. 2a; BK OR-FELLMANN, Art. 394 N 484; BK OR-
WEBER R., Art. 82 N 146. A.M. KUKO OR-SCHALLER, Art. 394 N 1: Bei Leis-
tungsstörungen im Zusammenhang mit der Dienstleistungserbringung oder
Honorarzahlung sei Art. 82 OR anwendbar. Hierbei verweist er auf BK OR-
WEBER R., Art. 82 N 99. WEBER hält aber lediglich fest, dass zwischen der
Dienstleistungserbringung und der Honorarzahlung ein Austauschverhältnis
bestehe. Die Berufung auf Art. 82 OR bei einem vorleistungspflichtigen Beauf-
tragten lehnt WEBER ab. Der Beauftragte kann bei vereinbarter periodischer
Rechnungsstellung aber (wie im Arbeitsrecht) die Einrede von Art. 82 OR erhe-
ben, wenn der Auftraggeber mit einer fälligen Zahlung in Verzug ist. BK OR-
WEBER R., Art. 82 N 142c.
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der fälligen Honorarrechnungen für vergangene Perioden abhängig ma-
chen.1097 Die Vorleistungspflicht bezieht sich nur auf eine bestimmte Rech-
nungsperiode, nicht jedoch auf mehrere (sog. unbeständige Vorleistungs-
pflicht).1098

Art. 82 OR kann sodann nur bei zwei in Austausch stehenden (Haupt-)
Leistungspflichten angerufen werden, nicht aber, wenn sich eine Haupt- und
eine Nebenleistungspflicht gegenüberstehen. In Einzelfällen kann eine Leis-
tungspflicht, welche normalerweise als Nebenleistungspflicht qualifiziert
würde, als Hauptleistungspflicht ausgestaltet sein. So kann bspw. die Liefe-
rung von Dokumenten eine eigentliche Hauptleistungspflicht darstellen, statt
eine blosse Nebenleistungspflicht i.S.v. Art. 400 OR zu sein und entspre-
chend i.S.v. Art. 82 OR in einem Austauschverhältnis zum Honoraranspruch
stehen.1099 Das dürfte aber gerade bei Dienstleistungsverhältnissen nur in
seltenen Ausnahmefällen zutreffen.

4.2 Leistungsverweigerung nach Art. 83 OR

Art. 83 OR gewährt bei synallagmatischen Verträgen der einen Partei ein
Leistungsverweigerungsrecht, wenn ihr Anspruch auf die Gegenleistung
wegen Zahlungsunfähigkeit der anderen Partei gefährdet ist.1100 Im Gegen-
satz zu Art. 82 OR kann Art. 83 OR auch angerufen werden, wenn die zah-

1097 BK OR-WEBER R., Art. 82 N 142c stützt das Weigerungsrecht auf Art. 82 OR.
A.M. SOGO, S. 167, wonach dem Beauftragten bei Dauerschuldverhältnissen ein
obligatorisches Retentionsrecht bezüglich Leistungen aus verschiedenen Leis-
tungsperioden zusteht.

1098 Gleiche Begründung beim Arbeitsverhältnis betreffend Lohnzahlung und Ar-
beitspflicht: BK OR-WEBER R., Art. 82 N 90a. BSKOR I-LEU, Art. 82 N 8.

1099 BGE 122 IV 322, 327 E. 3b. Nach Ansicht von JERMANN, S. 281, ist bspw. die
Herausgabe des Revisionsberichts einer gewählten Revisionsstelle an die zu prü-
fende Gesellschaft eine Hauptpflicht. Die Revisionsstelle ist demnach – soweit
sie nicht vorleistungspflichtig ist – berechtigt, die Herausgabe des Revisionsbe-
richts zurückhalten, bis der Auftraggeber die Zahlung ausgeführt hat oder we-
nigstens Erfüllung anbietet (sog. Realoblation). Zu den Grenzen des Leistungs-
verweigerungsrechts siehe BK OR-WEBER R., Art. 82 N 192 ff.

1100 BSK OR I-LEU, Art. 83 N 1.
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lungsfähige Partei vorleistungspflichtig ist.1101 Ist eine Vertragspartei eines
synallagmatischen Vertrags – zu dem auch der entgeltliche Auftrag
gehört1102 – nach Abschluss des Vertrags zahlungsunfähig geworden und
wird dadurch der Anspruch der Gegenpartei gefährdet, kann diese gestützt
auf Art. 83 Abs. 1 OR ihre Leistung so lange zurückhalten, bis ihr die
Gegenleistung sichergestellt wird.

Zahlungsunfähig i.S.v. Art. 83 Abs. 1 OR ist derjenige, der auf unbestimmte
Zeit nicht über ausreichend liquide Mittel verfügt, um seine fälligen Verbind-
lichkeiten zu erfüllen.1103 Nicht vorausgesetzt wird, dass über den Schuldner
Konkurs eröffnet oder er fruchtlos gepfändet wurde. Die Zahlungsunfähig-
keit kann sich bspw. beim Stundungsgesuch über eine längere Dauer, bei der
Eröffnung des Nachlassverfahrens oder bei der Einstellung von Zahlungen
offenbaren.1104 Überschuldete Schuldner müssen nicht zwangsläufig auch
zahlungsunfähig sein.1105 Fraglich ist daher, ob Art. 83 OR auch zur Anwen-
dung gelangt, wenn die Gegenpartei zwar nicht zahlungsunfähig, aber über-
schuldet ist.

Soweit in der Lehre überhaupt auf die Problematik eingegangen wird, wird
die Anwendbarkeit von Art. 83 OR verneint, wenn der Schuldner bloss über-
schuldet, nicht aber zahlungsunfähig ist.1106 Die Rechtsprechung hat sich
bislang nicht explizit zur Leistungsverweigerung gegenüber überschuldeten
Vertragspartnern geäussert. Man kann sich durchaus fragen, ob die Nichtan-
wendung von Art. 83 OR beim bloss überschuldeten, aber nicht zahlungsun-
fähigen Vertragspartner berechtigt ist. Immerhin ist die Forderung des auf-

1101 BK OR 1945-BECKER, Art. 83 N 6; BK OR-WEBER R., Art. 83 N 22. Vorausge-
setzt wird indes, dass die vorleistungspflichtige und zahlungsfähige Partei ihre
Leistung noch nicht erbracht hat.

1102 BGE 104 II 108, 112 E. 2; BK OR-WEBER R., Art. 82 N 60.
1103 Urteil HGer ZH vom 14. Juni 1946, E. 4 (publ. in ZR 46 (1947) Nr. 2, S. 10).
1104 Zum Ganzen: BGE 105 II 28, 30 E. 1; 68 II 177, 180; BK OR 1945-BECKER,

Art. 83 N 1 ff.; BSK OR I-LEU, Art. 83 N 2; BK OR-WEBER R., Art. 83 N 30.
Vgl. auch die Literatur zu Art. 897 ZGB (ZK ZGB-OFTRINGER/BÄR, Art. 897
N 5 ff.).

1105 Vgl. dazu S. 8.
1106 ZK OR 1929-OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 83 N 5; REBSAMEN, Gleichbehand-

lung, N 277; ZK OR-SCHRANER, Art. 83 N 14. A.M. BK OR-WEBER R., Art. 83
N 37.
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rechtstehenden Vertragspartners auch bei der Überschuldung der Gegenpar-
tei gefährdet. Auch sie kann zu einer Konkurseröffnung führen, welche ge-
mäss Art. 208 Abs. 1 SchKG sämtliche Forderungen fällig werden lässt und
daher den Anspruch des Beauftragten auf vollständige Bezahlung bedroht.
Ein weiteres Argument für die Anwendbarkeit von Art. 83 OR beim bloss
überschuldeten Vertragspartner findet sich bei einem Vergleich mit dem
Darlehensrecht. Dieses kennt eine ähnliche Bestimmung wie Art. 83 OR:
Gemäss Art. 316 Abs. 1 OR kann der Darleiher die Aushändigung des Dar-
lehens verweigern, wenn der Borger seit dem Vertragsabschluss zahlungs-
unfähig geworden ist. Die Literatur zu Art. 316 Abs. 1 OR ist sich – anders
als bei Art. 83 OR – dahingehend einig, dass dies auch beim überschuldeten
Borger gelten muss.1107

Art. 83 Abs. 1 OR gewährt wie gesehen einen Anspruch auf Sicherstellung.
Wird die Leistung der zahlungsunfähigen Partei nicht innerhalb angemesse-
ner Frist sichergestellt, kann die Gegenpartei gemäss Art. 83 Abs. 2 OR vom
Vertrag zurücktreten. Der Anspruch auf Sicherstellung ist kein klagbarer
Anspruch. Es stellt sich daher die Frage, ob die Sicherstellung nach Art. 287
SchKG anfechtbar ist, wenn der Schuldner im Zeitpunkt der Gewährung
nicht nur zahlungsunfähig, sondern auch überschuldet ist. Nach hier vertrete-
ner Ansicht ist dies zu verneinen.1108 Grund hierfür ist, dass Art. 287 Ziff. 1
SchKG nur diejenigen Rechtshandlungen erfasst, bei welchen der Schuldner
den Gläubiger ohne frühere Verpflichtung sicherstellt, weil er die Leistung
schon erhalten hat oder diese auch ohne Sicherstellung durchsetzen könnte.
In den Fällen von Art. 83 Abs. 1 OR kann der zahlungsunfähige Auftragge-
ber die Leistung des Beauftragten aber gerade nicht durchsetzen, ohne sie
vorgängig sicherzustellen. Im Übrigen entspricht es dem Billigkeitsgebot
und der Einheit der Rechtsordnung, wenn das Recht auf Sicherstellung, wel-

1107 CR CO-BOVET/RICHA, Art. 316 N 5; HUGUENIN, N 3071; CHK OR-SCHÖNEN-
BERGER, Art. 316 N 3.

1108 Vgl. bspw. SOGO, S. 252. Denkbar ist allerdings eine Anfechtung nach Art. 288
SchKG, wenn die durch die Sicherstellung erhaltene Gegenleistung in gläubiger-
schädigender Weise verwendet wird und dies für die Gegenpartei erkennbar war
(sog. mittelbare Gläubigerschädigung). BGE 63 III 150, 155 E. 3. A.M. scheint
BK OR-WEBER R., Art. 83 N 64, der Art. 288 SchKG ohne Einschränkungen
anzuwenden scheint. Diese Ansicht ist m.E. abzulehnen.
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ches Art. 83 OR einräumt, nicht durch Art. 287 Ziff. 1 SchKG torpediert
würde.1109

5. Dingliche und obligatorische Retentionsrechte

5.1 Voraussetzung

Nach Art. 895 f. ZGB kann der Gläubiger (fremde) verwertbare bewegliche
Sachen und Wertpapiere, die sich mit Willen des Schuldners in seinem Be-
sitze befinden, bis zur Befriedigung seiner Forderung zurückbehalten, wenn
die Forderung ihrer Natur nach mit dem Gegenstand der Retention in Zu-
sammenhang steht. Die Forderung des Gläubigers muss grundsätzlich auch
fällig sein. Keine Fälligkeit wird verlangt, wenn der Schuldner zahlungsun-
fähig ist (Art. 897 Abs. 1 ZGB).

Ausgehend vom Gedanken, dass es rechtsmissbräuchlich und unbillig wäre,
wenn eine Partei ihre vertraglichen Ansprüche durchsetzen könnte, ohne ihre
eigenen Pflichten erfüllen zu müssen, bejahen die h.L. und Rechtsprechung
zudem ein sog. obligatorisches Zurückbehaltungsrecht für Fälle, in denen
weder das dingliche Retentionsrecht nach Art. 895 ZGB noch das Leistungs-
verweigerungsrecht gemäss Art. 82 OR greift.1110 Das obligatorische Reten-
tionsrecht erlaubt dem Betreffenden, seine Leistung zu verweigern, bis ihm
die aus dem gleichen Verhältnis geschuldete Leistung gewährt wird. Voraus-
gesetzt wird, dass die zurückbehaltene Sache resp. das Wertpapier beweglich
und verwertbar ist.1111 Im Übrigen kann es im Vergleich zum dinglichen
Retentionsrecht unter erleichterten Voraussetzungen geltend gemacht wer-
den: Es ist auch bei unvollkommen (unwesentlich) zweiseitigen Verträgen
(z.B. beim unentgeltlichen Auftrag) sowie bei nicht im Austausch stehenden

1109 Zum Ganzen: BGE 63 III 150, 154 f. E. 2. Zum Ausschluss der Gläubigerschä-
digung bei der Leistung des Schuldners aufgrund von Art. 83 OR siehe auch
REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 491, 573.

1110 BGE 122 IV 322, 328 E. 3c/bb mit Verweis auf BGE 94 II 263, 267 E. 3a; BK
OR-FELLMANN, Art. 400 N 186; VON TUHR/ESCHER, S. 68.

1111 BGE 122 IV 322, 328 f. E. 3c/bb f. m.w.H.; 78 II 376, 378 f. E. 2; BK OR-
FELLMANN, Art. 400 N 186; BSK ZGB II-RAMPINI/SCHULIN/VOGT, Art. 895
N 11.
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Leistungen anwendbar und kann auch an eigenen Sachen des Retentions-
gläubigers geltend gemacht werden (weil das Eigentum an der Sache bspw.
durch Vermischung auf ihn übergegangen ist).

5.2 Bei Dienstleistungen

Will der Beauftragte die Herausgabe des in Ausführung des Mandats Erlang-
ten resp. des selbst Geschaffenen zurückbehalten, bis der Auftraggeber das
geschuldete Honorar beglichen hat, stehen ihm hierzu grundsätzlich das
dingliche (Art. 895 ZGB) und das obligatorische Retentionsrecht zu.1112

Im Ergebnis bringt das Retentionsrecht für den Dienstleister aber keinen
Mehrwert gegenüber dem Zurückbehaltungsrecht i.S.v. Art. 83 OR. Der
Begriff der Zahlungsunfähigkeit orientiert sich an demjenigen von Art. 83
OR.1113 Es besteht daher die Gefahr, dass die Gerichte im Einklang mit der
h.L. (und entgegen vorliegend vertretener Ansicht) der Auffassung sind, dass
die Voraussetzung der Fälligkeit der Retentionsforderung nur entfällt, wenn
der Auftraggeber zahlungsunfähig ist, nicht aber bei dessen blosser Über-
schuldung. Des Weiteren fehlt es bei Dienstleistungsverhältnissen zumeist an
einem verwertbaren Retentionsgegenstand.1114 Schliesslich kann das Reten-
tionsrecht gegebenenfalls nach Art. 287 Abs. 1 SchKG resp. nach Art. 288
SchKG angefochten werden, wenn der Schuldner den retinierten Gegenstand
dem Dienstleister nach Vertragsabschluss übergeben hat.1115

1112 BGE 122 IV 322, 326 E. 3; VON TUHR/ESCHER, S. 68.
1113 ZK ZGB-OFTRINGER/BÄR, Art. 897 N 5; BSK ZGB II-RAMPINI/SCHULIN/VOGT,

Art. 897 N 2.
1114 Geschäftsunterlagen, Jahresabschlüsse, Revisionsberichte und Gutachten sind

nicht verwertbar (JERMANN, S. 280); vgl. dagegen BGE 105 II 188, 192 ff. E. 3 f.
zum Retentionsrecht einer Treuhandgesellschaft an Aktien, die ihr die insol-
venzgefährdete Gesellschaft vor Konkurseröffnung zur Aufbewahrung überge-
ben hat.

1115 Vgl. KUKO SchKG-UMBACH-SPAHN/BOSSART, Art. 287 N 2.
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6. Zusammenfassung

Dem Dienstleister steht ein Anspruch auf Honorarvorschuss nur dann zu,
wenn dies vertraglich vereinbart wurde. Wurde kein Vorschuss vereinbart, ist
der Beauftragte grundsätzlich verpflichtet, den Auftrag auszuführen, selbst
wenn der Auftraggeber in finanzielle Schieflage gerät.

Bei Untätigkeit riskiert der Dienstleister Schadenersatzansprüche (z.B. we-
gen Verzugs oder nachträglich eingetretener Unmöglichkeit), soweit er den
Auftrag nicht kündigt resp. vom Mandat zurücktritt. Im Normalfall kann er
den Auftrag gemäss Art. 404 OR jederzeit kündigen oder zurücktreten, es sei
denn, die Beendigung erfolge zur Unzeit. In diesem Fall wird der Dienstleis-
ter schadenersatzpflichtig.

Unter gewissen Voraussetzungen stehen dem Dienstleister zwar Leistungs-
verweigerungsrechte nach Art. 82 f. OR und Retentionsrechte zu. Allerdings
nützen sie (soweit man der h.L. folgt) dem vorleistungspflichtigen Dienst-
leister eines überschuldeten, nicht aber zahlungsunfähigen Schuldners nichts,
weil sie nicht anwendbar sind. Bei Dienstleistungsverhältnissen fehlt es zu-
dem regelmässig an einem retinierbaren Gegenstand.

Um zu vermeiden, dass ein Dienstleister eines überschuldeten, nicht aber
zahlungsunfähigen Auftraggebers ohne Vorschuss seine Leistung zu erbrin-
gen hat und eine spätere Honorarzahlung – soweit sie überhaupt noch vor der
Zwangsvollstreckung erfolgt – paulianisch angefochten wird, ist ihm daher
zu raten, bereits bei Vertragsabschluss eine Vorschussklausel auszubedingen.
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§ 1 Einleitung

Die Bestimmungen des StGB über die Betreibungs- und Konkursdelikte
dienen in erster Linie dem Schutz der Zugriffsrechte der Gläubiger auf das
Vollstreckungssubstrat des insolvenzgefährdeten Schuldners. Insofern ergän-
zen sie durch ihre (negative) generalpräventive Wirkung den zwangsvollstre-
ckungsrechtlichen Gläubigerschutz.1116

Gemäss nicht unumstritten gebliebener bundesgerichtlicher Rechtsprechung
bezwecken die Betreibungs- und Konkursdelikte daneben den Schutz des
Zwangsvollstreckungsverfahrens als Teil der Rechtspflege.1117 Damit soll
das Vertrauen der Gesellschaft in die Rechtsordnung gestärkt werden (posi-
tive Generalprävention). Ob die Betreibungs- und Konkursdelikte auch als
Rechtspflegedelikte qualifizieren, ist – wie noch darzulegen sein wird – für
den Rechtfertigungsgrund der Einwilligung relevant.

Nach Ansicht des Bundesgerichts wollte der Gesetzgeber mit dem Erlass des
Schweizerischen Strafgesetzbuchs 45 Jahre nach dem SchKG nicht vom
zwangsvollstreckungsrechtlichen System des Gläubigerschutzes abweichen.
Der Umfang des Gläubigerschutzes ergibt sich daher aus dem Zwangsvoll-
streckungsrecht.1118 Damit erscheinen die Konkursdelikte als strafrechtliche
Ergänzung zum SchKG.1119

Innerhalb der Betreibungs- und Konkursdelikte sind für vorliegende Arbeit
folgende Straftatbestände relevant: (i) Die Gläubigerschädigung durch Ver-
mögensminderung gemäss Art. 164 StGB, (ii) die Misswirtschaft gemäss
Art. 165 StGB sowie (iii) die Bevorzugung eines Gläubigers gemäss Art. 167

1116 BGE 134 III 52, 57 f. E. 1.3.4. Vgl. auch HERREN, S. 38 ff.
1117 BGE 141 III 527, 537 E. 3.5; 134 III 52, 56 E. 1.3.1; Urteil BGer 6B_79/2011

vom 5. August 2011, E. 4.2; 1P.720/2000 vom 28. Februar 2001, E. 2g; HERREN,
S. 39;WIPRÄCHTIGER, S. 6. A.M. WERMEILLE, S. 366 ff.

1118 BGE 134 III 52, 58 E. 1.3.4; Urteil BGer 4A_415/2007 vom 14. Januar 2008,
E. 3.2.2.

1119 BGE 134 III 52, 55 E. 1.3.1.
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StGB. Art. 164 und Art. 165 StGB sind betroffen, soweit der Schuldner sein
Vermögen unentgeltlich oder weit unter Wert veräussert. Art. 167 StGB ist
dagegen anwendbar, wenn sich die Tat in einem Verstoss gegen den Gläubi-
gergleichbehandlungsgrundsatz erschöpft. Die Schmälerung des Vollstre-
ckungssubstrats tritt nur in dem Masse ein, als der Schuldner einen (oder
mehrere) Gläubiger in rechtswidriger Weise zum Nachteil anderer Gläubiger
begünstigt.1120

Im Folgenden wird auf diejenigen Voraussetzungen eingegangen, die für
sämtliche soeben erwähnten Straftatbestände gelten.

§ 2 Objektive Strafbarkeitsbedingung
bei Konkursdelikten

1. Einleitung

Macht das Gesetz die Bestrafung für ein bestimmtes Verhalten davon abhän-
gig, dass ein ausserhalb des objektiven Tatbestands liegender äusserer Um-
stand eintritt, spricht man von einer objektiven Strafbarkeitsbedingung.1121

Objektive Strafbarkeitsbedingungen schränken die Strafbarkeit eines tatbe-
standsmässigen, rechtswidrigen und schuldhaften Verhaltens ein. Diese äus-
seren Umstände müssen weder vom Vorsatz des Täters erfasst noch im Mo-
ment der Tatbestandsverwirklichung erfüllt sein.1122 Zwischen der tat-
bestandsmässigen Handlung und der objektiven Strafbarkeitsbedingung ist
sodann kein Kausalzusammenhang erforderlich, da die objektive Strafbar-
keitsbedingung nicht den tatbestandsmässigen Erfolg darstellt.1123

1120 BGE 93 IV 16, 18 E. 1b.
1121 DONATSCH/TAG, S. 106.
1122 BGE 126 IV 30, 36 E. 2c; DONATSCH, Strafrecht III, S. 339; STRATENWERTH,

§ 8 N 27.
1123 BGE 102 IV 21, 23 E. 4; DONATSCH, Strafrecht III, S. 340; HAGENSTEIN,

S. 89 f.; NOLL, S. 173; SCHAAD P., S. 62. Anders wohl BGE 104 IV 77, 82 E. 3c:
«zwischen der Handlungsweise des Beschwerdeführers und der Konkurseröff-
nung besteht mindestens dann ein rechtlich genügender Zusammenhang, wenn
[…]».
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2. Arten

Im Folgenden werden die drei Arten der objektiven Strafbarkeitsbedingung
für die Betreibungs- und Konkursdelikte dargelegt. Es sind dies: das Vorlie-
gen eines Pfändungsverlustscheins, die Konkurseröffnung oder die Annahme
und gerichtliche Bestätigung eines Nachlassvertrags. Als objektive Strafbar-
keitsbedingungen sind sie nur dann beachtlich, wenn sie rechtskräftig sind
(d.h. nicht nichtig oder erfolgreich angefochten worden sind).1124

2.1 Pfändungsverlustschein

Ein Pfändungsverlustschein wird im Rahmen einer (teilweise) fruchtlosen
Betreibung auf Pfändung ausgestellt (Art. 115, Art. 149 SchKG). Als objek-
tive Strafbarkeitsbedingung genügt, wenn ein provisorischer Verlustschein
(Art. 115 SchKG) ausgestellt wurde.1125 Gegen einen der Konkursbetreibung
unterliegenden Schuldner1126, wozu auch Aktiengesellschaften, GmbHs,
Genossenschaften und Einzelunternehmen zählen, kann eine Betreibung auf
Pfändung eingeleitet werden, soweit eine Forderung gemäss Art. 43 SchKG
in Betreibung gesetzt wird. Dies betrifft in erster Linie öffentlich-rechtliche
Forderungen wie Steuern, Abgaben, Gebühren und Bussen sowie Prämien
der obligatorischen Unfallversicherung und Ansprüche auf Sicherheitsleis-
tung.1127 Sodann ist gestützt auf Art. 230 Abs. 3 SchKG eine Betreibung auf
Pfändung gegen einen solchen Schuldner (theoretisch) möglich, wenn das
Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt wurde.1128

1124 BGE 89 IV 77, 79 E. I.1; DONATSCH, Strafrecht III, S. 340; HAGENSTEIN, S. 87;
HURTADO POZO, PS, N 1705; PC CP, Vorbemerkungen zu Art. 163 – 171bis, N 8;
STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 13.

1125 CASPAR, S. 22; DONATSCH, Strafrecht III, S. 341; HERREN, S. 134; STRATEN-
WERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 12.

1126 Vgl. Art. 39 SchKG.
1127 Art. 43 Ziff. 1, Ziff. 1bis und Ziff. 3 SchKG.
1128 Vgl. BSK SchKG II-LUSTENBERGER, Art. 230 N 20 zur Betreibung auf Pfändung

gegen eine Gesellschaft in der Liquidationsphase.
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2.2 Konkurseröffnung

Wird über den Schuldner der Konkurs nach Art. 171 ff. SchKG rechtskräftig
eröffnet, ist die objektive Strafbarkeitsbedingung erfüllt. Die objektive Straf-
barkeitsbedingung erfasst sowohl die Konkurseröffnung mit vorgängiger
Betreibung als auch solche, die gemäss Art. 190 SchKG resp. Art. 191
SchKG ohne Einleitungsverfahren eröffnet werden.1129 Ebenfalls erfasst sind
Konkurseröffnungen, die von Amtes wegen vom Nachlassgericht eröffnet
werden (Art. 293a Abs. 3, Art. 294 Abs. 3 und Art. 296b SchKG). Nicht
erfasst ist indessen die Liquidation nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR bei
Organisationsmängeln.1130

Der spätere Widerruf des Konkurses i.S.v. Art. 195 SchKG lässt die Straf-
barkeit grundsätzlich unberührt.1131 Immerhin kann in solchen Fällen gemäss
dem in Art. 171bis StGB statuierten fakultativen Strafbefreiungsgrund von
der Strafverfolgung, der Überweisung ans Gericht oder der Bestrafung abge-
sehen werden.1132

2.3 Gerichtlicher Nachlassvertrag

Gemäss Art. 171 Abs. 1 StGB sind die in Art. 164 Ziff. 1, Art. 165 Ziff. 1
und Art. 167 StGB umschriebenen Handlungen auch dann strafbar, wenn ein
gerichtlicher Nachlassvertrag angenommen und bestätigt worden ist. Nicht
erfasst sind dagegen aussergerichtliche Nachlassverträge.1133 Im Gegensatz
zu den paulianischen Anfechtungstatbeständen des SchKG erfasst das StGB
mit dieser Formulierung nicht nur den Nachlassvertrag mit Vermögensabtre-
tung, sondern auch die ordentlichen Nachlassverträge (Dividenden- und
Stundungsvergleich).1134 Der Bundesrat hatte in seiner Botschaft vom

1129 CORBOZ, Art. 163 N 34; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Vor Art. 163–171bis N 20;
Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 163 N 11.

1130 DONATSCH, Strafrecht III, S. 340; LORANDI, Art. 731b OR, S. 1394.
1131 SCHAAD P., S. 63.
1132 STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 12.
1133 BSK StGB II-HAGENSTEIN, Vor Art. 163–171bis N 23.
1134 DONATSCH, Strafrecht III, S. 341 und HAGENSTEIN, S. 93 jeweils mit Verweis

auf Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 171 N 2 (die sich auf die Bot-
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24. April 1991 noch vorgesehen, dass sich die objektive Strafbarkeitsbedin-
gung auf Liquidationsvergleiche beschränken soll1135, da die ordentlichen
Nachlassverträge als Sanierungsinstrumente gölten (bei welchem strafrecht-
liche Konsequenzen nicht angezeigt seien).1136 Im Parlament stimmten je-
doch der Ständerat1137 und der Nationalrat1138 für die Ausweitung auf «ge-
richtliche Nachlassverträge».1139

Ob diese Abweichung des Strafrechts vom SchKG dem Gesetzgeber bewusst
war, ist unklar. Der Berichterstattung zur Kommissionssitzung des Stände-
rats ist nicht zu entnehmen, dass die Kommission die Abweichung vom
Anwendungsbereich der Pauliana diskutiert hätte.1140 Vielmehr ging es
darum, die Strafbarkeit auch auf (unredliche) Schuldner auszuweiten, die
einen ordentlichen Nachlassvertrag erwirkt hatten.1141 Angesichts dieses
bewussten Entscheids des Gesetzgebers, vom Vorschlag des Bundesrats
abzuweichen, liesse sich aber eine teleologische Reduktion des Wortlauts

schaft 1991 StGB stützen; gemäss Botschaft genügte der ordentliche Nachlass-
vertrag jedoch nicht als objektive Strafbarkeitsbedingung). Unentschlossen:
HERREN, S. 136. A.M. SPÜHLER, S. 251, begründet mit dem Wortlaut der Bot-
schaft StGB 1991 (S. 1070), wonach der ordentliche Nachlassvertrag ein Sanie-
rungsinstrument darstelle und daher keine objektive Strafbarkeitsbedingung sein
könne.

1135 Der Bundesrat wollte mit der StGB-Revision von 1994 ursprünglich eine Anpas-
sung an das SchKG erreichen, welches 1949 u.a. die Möglichkeit des Nachlass-
vertrags mit Vermögensabtretung eingeführt hatte (Botschaft StGB 1991, S. 981;
Botschaft SchKG 1949, S. 1237).

1136 Botschaft StGB 1991, S. 1070.
1137 AB 1993 V StR, S. 965, während der Nationalrat vorher noch zustimmte, AB

1993 NR, S. 947.
1138 AB 1994 I NR, S. 331.
1139 Vgl. namentlich die Begründung von Berichterstatterin Beerli in AB 1993 StR,

S. 965.
1140 Das mag allenfalls auch daran gelegen haben, dass sich Art. 171 Abs. 1 StGB

auch auf Straftatbestände bezieht, die nicht im Zusammenhang mit der Pauliana
stehen (z.B. Art. 163 und Art. 166 StGB).

1141 AB 1993 V StR, S. 965.
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von Art. 171 Abs. 1 StGB auf Nachlassverträge mit Vermögensabtretung
kaum rechtfertigen.1142

Zu prüfen ist schliesslich, wann die Strafverfolgungsbehörde von einer
Bestrafung des Täters absehen darf. Ein sog. fakultativer Strafbefreiungs-
grund liegt vor, wenn der Schuldner oder Dritte i.S.v. Art. 163 Ziff. 2 und
Art. 164 Ziff. 2 StGB besondere wirtschaftliche Anstrengungen unternom-
men und dadurch das Zustandekommen des gerichtlichen Nachlassvertrags
erleichtert haben (Art. 171 Abs. 2 StGB resp. Art. 171bis Abs. 2 StGB, wenn
die Annahme des Nachlassvertrags zum Widerruf des Konkurses führt).
Dagegen besteht kein mit Art. 171bis Abs. 1 StGB vergleichbarer Strafbefrei-
ungsgrund1143, für den Fall, dass der Nachlassvertrag widerrufen wird. Der
Widerruf eines Nachlassvertrags führt gemäss revidiertem Sanierungsrecht
von Amtes wegen zur Konkurseröffnung (Art. 313 Abs. 2 i.V.m. Art. 309
SchKG).

§ 3 Täter und Teilnehmer

1. Täter

1.1 Sonderdelikt

Als Sonderdelikt wird ein Straftatbestand bezeichnet, bei dem die Täterei-
genschaft oder eine Sonderpflicht strafbegründend (= echtes Sonderdelikt)
resp. strafschärfend (= unechtes Sonderdelikt) wirkt.

1142 Damit ist die vom Bundesgericht gebetsmühlenartig wiederholte Grundidee,
wonach den Konkursdelikten nur eine generalpräventive Wirkung zukommen
solle und der Gesetzgeber beim Erlass des StGBs im Jahre 1937 nicht vom Sys-
tem des Gläubigerschutzes des SchKGs habe abweichen wollen, mit Blick auf
die 1994 eingeführte Abweichung zu präzisieren (BGE 141 III 527, 537 f.
E. 3.5; 134 III 52, 58 E. 1.3.4; Urteil BGer 4A_415/2007 vom 14. Januar 2008,
E. 3.2.2).

1143 BSK StGB II-HAGENSTEIN, Vor Art. 163–171bis N 24.
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Echte Sonderdelikte können nur durch einen bestimmten Täterkreis erfüllt
werden.1144 Die Misswirtschaft nach Art. 165 StGB und die Gläubigerbevor-
zugung nach Art. 167 StGB sind als echte Sonderdelikte ausgestaltet. Täter
kann nur derjenige sein, der die Schuldnereigenschaft aufweist (sog. Intra-
neus).1145 Die Schuldnereigenschaft kommt derjenigen Person zu, gegen die
ein Zwangsvollstreckungsverfahren durchgeführt wird. Im Tatzeitpunkt muss
allerdings noch kein Verfahren eingeleitet worden sein.1146 Dritte (sog.
Extranei), d.h. Nichtschuldner und Gläubiger, können sich nur als Anstifter
oder Gehilfen strafbar machen.1147

Wenn auf Veranlassung des Schuldners (Intraneus) hin ein Dritter einzelne
Gläubiger (des Schuldners) bevorzugt, ist der Dritte mangels Schuldner-
eigenschaft nicht Täter, obschon er die Tatherrschaft besitzt.1148 Der Intra-
neus kann dagegen mangels strafbarer Haupttat nicht Anstifter sein.1149 Die
Literatur hat versucht, Abhilfe zu schaffen, indem sie argumentiert, hier läge
ein spezieller Fall der mittelbaren Täterschaft vor.1150 Die These ist nicht
unumstritten geblieben. Gerade wenn der Vordermann im Wissen um die
Rechtswidrigkeit seines Verhaltens – sprich vorsätzlich – gehandelt hat, ist

1144 DONATSCH/TAG, S. 100.
1145 BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 81; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167

N 2; MEIER U., S. 87, 94.
1146 DONATSCH, Strafrecht III, S. 339; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 163 N 5;

STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 4. Der Schuldner macht sich jedoch
nur dann strafbar, wenn in einem späteren Stadium über ihn der Konkurs eröff-
net, ein Nachlassvertrag angenommen oder gegen ihn ein Verlustschein ausge-
stellt wurde.

1147 DONATSCH/TAG, S. 100; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 6; BSK StGB
II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 4; JEKER, S. 185, 199 f.; SCHMID N., Gläubigerbe-
vorzugung, S. 204.

1148 BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 9. Praktisch relevant wurde diese Frage u.a. im
Swissair-Prozess gegen einen die SAirGroup beratenden Anwalt, dessen Kanzlei
einen Vorschuss durch die SAirLines erhielt. Selbst wenn die SAirLines von der
SAirGroup veranlasst worden wäre, deren Gläubigerin zu bevorzugen (was nicht
der Fall war), wäre dieses Verhalten gemäss Art. 167 StGB nicht strafbar gewe-
sen. Urteil BezGer Bülach DG060095 vom 4. Juni 2007, E. II.4.1.3 lit. C (nicht
publ.).

1149 STRATENWERTH, § 13 N 25.
1150 GERMANN, S. 196; HAFTER, AT, S. 221; SCHWANDER, StGB, N 276.
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fraglich, ob die mittelbare Täterschaft das passende Institut ist.1151 Mittelba-
rer Täter ist nämlich grundsätzlich nur, «wer einen anderen als sein willenlo-
ses oder wenigstens nicht vorsätzlich handelndes Werkzeug benützt, um
durch ihn die beabsichtigte strafbare Handlung ausführen zu lassen».1152

Mittäterschaft bei echten Sonderdelikten ist möglich, soweit mehrere Organe
oder Vertreter des Schuldners, denen die Schuldnereigenschaft in Anwen-
dung von Art. 29 StGB zugerechnet wird, zusammenwirken.1153 Die Frage
der Mittäterschaft stellt sich insbesondere bei Mehrheitsentscheidungen in
Gremien.1154

Straftatbestände, die als unechte Sonderdelikte ausgestaltet sind, können von
jedermann oder zumindest von einem grösseren Kreis an Personen erfüllt
werden. Erfüllt der Täter eine Sondereigenschaft, bewirkt dies eine qualifi-
zierte Strafbarkeit.1155 Die Gläubigerschädigung durch Vermögensvermin-
derung nach Art. 164 Ziff. 1 StGB ist ein unechtes Sonderdelikt. Die Schuld-
nereigenschaft wirkt strafschärfend. Dritte sind nach Art. 164 Ziff. 2 StGB
(milder1156) zu bestrafen.

1.2 Organ- bzw. Vertreterhaftung (Art. 29 StGB)

Ist der Schuldner ein Unternehmen (d.h. juristische Person, Gesellschaft oder
Einzelunternehmen), kann dessen Schuldnereigenschaft (d.h. Tätereigen-
schaft i.S. des Sonderdelikts) in Anwendung von Art. 29 StGB allen natürli-
chen Personen zugerechnet werden, die als Organ, Gesellschafter1157, Mitar-

1151 Siehe Kritik bei STRATENWERTH, § 13 N 25.
1152 BGE 120 IV 17, 22 f. E. 2d; DONATSCH/TAG, S. 188.
1153 HAGENSTEIN, S. 282.
1154 CAMATHIAS ZIEGLER, S. 76 ff.; EICKER, S. 683 ff.; WOHLERS, Intensivierung,

S. 104 ff.
1155 DONATSCH/TAG, S. 101.
1156 Die Gläubigerschädigung durch Vermögensverminderung wird als Verbrechen

qualifiziert, wenn sie vom Schuldner begangen wird. Dagegen begeht der Dritte,
der eine Handlung nach Art. 164 Ziff. 1 StGB vornimmt, gemäss Art. 164 Ziff. 2
i.V.m. Art. 10 Abs. 3 StGB «nur» ein Vergehen.

1157 Aktionäre von Aktiengesellschaften und nicht geschäftsführende Gesellschafter
einer GmbH gelten nicht als Gesellschafter i.S.v. Art. 29 lit. b StGB (BSK
StGB I-WEISSENBERGER, Art. 29 N 14).
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beiter mit selbständigen Entscheidungsbefugnissen1158 oder als tatsächlicher
Leiter für das Unternehmen gehandelt haben. Voraussetzung ist, dass die
betreffende Person in Ausübung der ihr gesetzlich oder vom Unternehmen
übertragenen resp. der von ihr faktisch wahrgenommenen Stellung und Auf-
gabe handelt.1159

Mitarbeiter mit selbständigen Entscheidungsbefugnissen sind sämtliche
Personen, die in Bezug auf das tatbestandsmässige Verhalten eine selbstän-
dige Entscheidungsbefugnis haben. Nicht vorausgesetzt wird, dass sie im
Allgemeinen Entscheide von erheblicher Tragweite fällen können.1160 Auch
können sie höheren Organen unterstellt sein.1161

2. Teilnehmer

Teilnehmer können Anstifter oder Gehilfen sein. Anstifter ist, wer jemanden
vorsätzlich zu einer Straftat bestimmt. Tathandlung ist die Hervorrufung des
Vorsatzes zu einer bestimmten rechtswidrigen Tat.1162 Hervorrufen kann der
Anstifter den Tatentschluss auch bei blosser Bereitschaft oder Neigung des
Täters zur Straftat, wohingegen dies nicht möglich ist, wenn sich der Täter
zur Begehung des konkreten Delikts bereits entschlossen hat.1163 Der Tatent-
schluss muss auf das motivierende Verhalten des Anstifters zurückzuführen
sein. Es bedarf demnach eines Kausalzusammenhangs.1164 In subjektiver

1158 Der strafrechtliche Organbegriff ist weiter als der zivil- oder handelsrechtliche.
Er umfasst auch Personen, die im Rahmen ihrer Tätigkeit der Gesellschaft eine
selbständige Entscheidungsbefugnis haben, wie bspw. Prokuristen oder Hand-
lungsbevollmächtigte (BGE 116 IV 26, 28 E. 4b; BGE 106 IV 20, 23 E. 2b).

1159 BSK StGB I-WEISSENBERGER, Art. 29 N 12.
1160 Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 29 N 4.
1161 BGE 106 IV 20, 23 E. 2b.
1162 Art. 24 Abs. 1 StGB.
1163 BGE 128 IV 11, 14 f. E. 2a; 124 IV 34, 37 f. E. 2c; HK StGB-STRATENWERTH/

WOHLERS, Art. 24 N 4. Ausführlich zum omnimodo facturus siehe BSK StGB I-
FORSTER, Art. 24 N 35 ff.

1164 BGE 128 IV 11, 14 E. 2a; 124 IV 34, 37 E. 2c; BSK StGB I-FORSTER, Art. 24
N 17.
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Hinsicht muss der Anstifter vorsätzliches tatbestandsmässiges und rechts-
widriges Verhalten des Täters zumindest in Kauf nehmen.1165

Gehilfe ist, wer durch einen kausalen Beitrag eine ihm in groben Zügen
bekannte Straftat fördert, sodass sich diese ohne seine Mitwirkung anders
abgespielt hätte.1166 Vorausgesetzt wird indes nicht, dass die Straftat ohne
diesen Beitrag unterblieben wäre. Die Beihilfe kann in einem physischen
oder psychischen Beitrag bestehen.1167

Bei einem echten Sonderdelikt können Dritte (sog. Extranei) nicht Täter
bzw. Mittäter, sondern allenfalls Teilnehmer (Anstifter oder Gehilfe) sein.1168

Für den Teilnehmer eines echten Sonderdelikts ist der Strafrahmen des Son-
derdelikts entscheidend. Die Strafe ist für den Extraneus gemäss Art. 26
i.V.m. Art. 48a StGB obligatorisch zu mildern.1169

Der Dritte, der den Schuldner zu einem unechten Sonderdelikt anstiftet oder
die Tat vorsätzlich durch Handlungen fördert, die über die blosse Annahme
der Leistung hinausgehen, hat sich als Anstifter oder Gehilfe zu verantwor-
ten.1170 Umstritten ist, ob sich die Strafe des Anstifters oder Gehilfen, der die
strafschärfenden Sondereigenschaften nicht aufweist (d.h. nicht Schuldner
ist), nach der qualifizierten Straftat des (unechten) Sonderdelikts richtet und
nach Art. 26 i.V.m. Art. 48a StGB obligatorisch zu mildern ist1171 oder nach
der geringeren Strafandrohung des Gemeindelikts richtet.1172 Nach hier
vertretener Ansicht sollte sich die Strafe nach dem qualifizierten Straftatbe-

1165 BGE 127 IV 122, 125 E. 1; BSK StGB I-FORSTER, Art. 24 N 5.
1166 BGE 120 IV 265, 272 E. 2c; BSK StGB I-FORSTER, Art. 25 N 3.
1167 Kommentar StGB-DONATSCH, Art. 25 N 1 f.
1168 DONATSCH/TAG, S. 100; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 6; BSK StGB II-

HAGENSTEIN, Art. 167 N 4; JEKER, S. 185, 199 f.; SCHMID N., Gläubigerbevor-
zugung, S. 204.

1169 DONATSCH/TAG, S. 194.
1170 BGE 134 III 52, 55 E. 1.2.
1171 Die geringere Strafandrohung des Gemeindelikts gilt dagegen nur für Dritte, die

das Delikt eigenhändig begehen (HAGENSTEIN, S. 121).
1172 Urteil BGer 6S.268/2002 vom 6. Februar 2003, E. 4.2.
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stand richten, da Art. 26 StGB nicht auf echte Sonderdelikte beschränkt
ist.1173

3. Strafbarkeit des Unternehmens
nach Art. 102 StGB

3.1 Übersicht

Art. 102 Abs. 1 StGB statuiert eine subsidiäre Strafbarkeit des Unterneh-
mens1174, soweit ein Verbrechen oder Vergehen in Ausübung geschäftlicher
Verrichtung im Rahmen des Unternehmenszwecks in einem Unternehmen
begangen worden ist und diese Tat wegen mangelhafter Organisation des
Unternehmens keiner bestimmten natürlichen Person zugerechnet werden
kann. Das Unternehmen hat für die mangelhafte Organisation, nicht aber für
die Anlasstat (Verbrechen oder Vergehen) einzustehen.1175 Der Straftatbe-
stand1176 ist als Übertretung (Busse bis zu CHF 5 Mio.) ausgestaltet.1177

1173 So ist der Dritte, der den Schuldner zur Gläubigerschädigung durch Vermö-
gensminderung anstiftet, nach Art. 164 Ziff. 1 StGB zu bestrafen, wobei seine
Strafe obligatorisch zu mildern ist. Allerdings ist im Rahmen der Strafmilderung
zu berücksichtigen, dass der Dritte, der das Delikt eigenhändig begeht (Art. 164
Ziff. 2 StGB), nur mit einer Freiheitsstrafe von maximal drei Jahren bestraft wird
(vgl. auch HAGENSTEIN, S. 121).

1174 Zum Unternehmensbegriff und seiner Abgrenzung zum Unternehmensträger
siehe FORSTER, S. 92 ff.

1175 BGE 142 IV 333, 336 E. 4.1; FORSTER, S. 221; HURTADO POZO, PG, N 1249;
WEHRENBERG, S. 8.

1176 Nach überzeugender Ansicht von BSK StGB I-HAGENSTEIN, Art. 102 N 18 ff.
(m.w.H.) handelt es sich bei Art. 102 StGB um einen Straftatbestand und nicht
um eine Zurechnungsnorm. Ebenso Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/JEAN-
RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 102 N 7; a.M. FORSTER, S. 73, «Mischcharakter»;
HEINIGER, N 290 ff.

1177 Art. 102 Abs. 1 i.V.m. Art. 103 StGB; BSK StGB I-HAGENSTEIN, Art. 102 N 35;
Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 102 N 7;
a.M. FORSTER, S. 262 ff.
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3.2 Anwendungsbereich bei Konkursdelikten

Die Bestrafung des Schuldners für ein Konkursdelikt hängt davon ab, dass
die objektive Strafbarkeitsbedingung erfüllt wird, d.h. über den Schuldner
ein Verlustschein ausgestellt, der Konkurs eröffnet oder ein gerichtlicher
Nachlassvertrag angenommen wurde.1178 Handelt es sich beim Schuldner um
ein Unternehmen und wird über dieses der Konkurs eröffnet oder ein Nach-
lassvertrag mit Vermögensabtretung angenommen, ist das Unternehmen
nach den Bestimmungen des Konkurs- resp. Nachlassverfahrensrecht zu
liquidieren.1179 Nach erfolgter Liquidation wird es im Handelsregister
gelöscht.1180

Die Löschung des Unternehmens ist ein Prozesshindernis, welches die
Einstellung eines etwaigen Strafverfahrens bewirkt.1181 Bei einer bevorste-
henden Löschung des Unternehmens ist daher fraglich, inwieweit die
subsidiäre Strafbarkeit des schuldnerischen Unternehmens nach Art. 102
Abs. 1 StGB bei Konkursdelikten relevant ist und ob die Busse nach
Abschluss des Strafverfahrens überhaupt noch einbringlich ist.1182 Es darf
sodann bezweifelt werden, ob die Bestrafung des Unternehmens für einen
Organisationsmangel sinnvoll ist resp. ein Sanktionsbedürfnis besteht, wenn
das Unternehmen ohnehin gelöscht wird. Die Busse würde nur dazu führen,
dass die übrigen Gläubiger noch weniger vom Vollstreckungssubstrat erhiel-
ten, obschon die Konkursdelikte das Vollstreckungssubstrat für den Zugriff
der Gläubiger gerade erhalten wollen.1183

1178 Zur objektiven Strafbarkeitsbedingung siehe S. 268 ff.
1179 Siehe zum Konkurs als Auflösungsgrund: Art. 736 Ziff. 3 OR (für Aktiengesell-

schaften), Art. 821 Abs. 1 Ziff. 3 OR (für GmbHs); Art. 911 Ziff. 3 OR (für Ge-
nossenschaften).

1180 Für Aktiengesellschaften siehe Art. 746 OR. Für GmbHs Verweis in Art. 826
Abs. 2 OR. Für Genossenschaften siehe Art. 912 OR e contrario.

1181 Art. 319 lit. d StPO; BSK StPO-GRÄDEL/HEINIGER, Art. 319 N 15; Kommentar
StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 319 N 25.

1182 Siehe auch BSK StGB II-HAGENSTEIN, Vor Art. 163–171bis N 42 f.
1183 BSK StGB II-HAGENSTEIN, Vor Art. 163–171bis N 44; SCHMID N., Aspekte,

S. 777. Bei bereits liquidierten Unternehmen ist gemäss BERTOSSA, S. 155 ff.
zwar eine Wiedereintragung möglich, aber wenig sinnvoll, da auf das Unter-
nehmen nicht verbessernd eingewirkt werden kann. Im Zusammenhang mit zu
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Die Unternehmensstrafbarkeit kann dagegen eine Rolle spielen, wenn ein
Teilnehmer des Konkursdelikts die Anstiftung oder Beihilfe in Ausübung
einer geschäftlichen Verrichtung i.S.v. Art. 102 Abs. 1 StGB begangen hat.

3.3 Voraussetzungen

Art. 102 Abs. 1 StGB knüpft an das Vorliegen einer Anlasstat in Form eines
Verbrechens oder Vergehens an.1184 Die Anlasstat kann auch in Form einer
Teilnahme (Anstiftung oder Gehilfenschaft) verübt worden sein.1185 Die
Strafbarkeit des Unternehmens ist keine Kausalhaftung. Daher setzt die
Strafbarkeit nach Art. 102 Abs. 1 StGB voraus, dass nicht nur sämtliche
objektiven, sondern ebenfalls die subjektiven Elemente der Anlasstat erfüllt
sind.1186 Sodann muss die Anlasstat rechtswidrig sein.1187

Die Anlasstat muss in einem Unternehmen begangen worden sein.1188

Erforderlich ist, dass der Anlasstäter im Unternehmen organisatorisch und
hierarchisch eingebunden war. In einem Auftragsverhältnis stehende Dienst-
leister wie Rechtsanwälte oder Unternehmensberater sind in der Regel nicht
in das schuldnerische Unternehmen eingegliedert, da sie nicht in einem Sub-

liquidierenden Unternehmen halten BSK StPO-GRÄDEL/HEINIGER, Art. 319
N 15 fest, dass einer zu verhängenden Strafe nur noch die Funktion einer reinen
Vermögensabschöpfung zukäme. A.M. wohl BSK StPO-ENGELER, Art. 112
N 32 mit Verweis auf BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER, Art. 102a N 40.

1184 BGE 142 IV 333, 337 E. 4.1.
1185 RYSER, N 178.
1186 BGE 142 IV 333, 337 E. 4.1; DONATSCH/TAG, S. 383; PC CP, Art. 102 N 11;

Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 102 N 8.
Zur Problematik des Nachweises der subjektiven Tatbestandsmerkmale siehe
etwa BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 57 ff.; FORSTER, S. 160 ff.;
WEHRENBERG, S. 9 ff.

1187 DONATSCH/TAG, S. 397; FORSTER, S. 187. Der Nachweis der Individualschuld ist
dagegen entbehrlich, da dieser durch den Nachweis des kollektiven Organisa-
tionsverschuldens substituiert wird (FORSTER, S. 188 f.).

1188 Vgl. FORSTER, S. 104 ff. zum Kreis der Unternehmen nach Art. 102 Abs. 2
StGB. Zur Anwendbarkeit von Art. 102 StGB auf den Konzern siehe NIGGLI/
GFELLER, S. 168 ff.
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ordinationsverhältnis stehen.1189 Ausgenommen sind diejenigen Fälle, in
denen die Beauftragten angesichts ihrer dominierenden Stellung als faktische
Organe des Unternehmens gelten.1190

Ferner muss der Anlasstäter «in Ausübung geschäftlicher Verrichtung im
Rahmen des Unternehmenszwecks gehandelt» haben. Erforderlich ist zum
einen ein funktionaler Zusammenhang zwischen der Anlasstat und dem
geschäftlichen Tätigkeitsbereich des Unternehmens, welcher auch die
betrieblichen Nebentätigkeiten wie bspw. die Buchhaltung mitumfasst.1191

Zum anderen muss sich in der Anlasstat ein unternehmenstypisches Risiko
realisieren.1192

Die subsidiäre Strafbarkeit des Unternehmens gelangt wie gesehen nur zur
Anwendung, wenn die für die Straftat verantwortliche natürliche Person
nicht ermittelt werden kann. Diese gescheiterte Zurechenbarkeit an eine
natürliche Person muss in einem Organisationsmangel begründet sein.1193

1189 BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 69 ff.
1190 DONATSCH/TAG, S. 396.
1191 DONATSCH/TAG, S. 398 f.; FORSTER, S. 191 f.; NIGGLI/GFELLER, S. 162 f.; BSK

StGB I-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 78 ff.; RYSER, S. 189 ff.; WEHRENBERG,
S. 12.

1192 DONATSCH/TAG, S. 398 f.; FORSTER, S. 192 ff.; BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER,
N 91 ff.; RYSER, S. 193 ff.; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-
DIT-BRESSEL, Art. 102 N 12; WEHRENBERG, S. 12 f.

1193 DONATSCH/TAG, S. 400; SCHMID N., Aspekte, S. 779; Praxiskommentar StGB-
TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 102 N 15. Worauf die Pflicht des
Unternehmens, sich derart zu organisieren, dass der Täter eines Anlassdelikts
ermittelt werden kann, beruht, ist umstritten (vgl. SCHMID N., Aspekte, S. 780).
Denkbar sind u.a. Buchhaltungs-, Dokumentations- resp. Protokollierungspflich-
ten wie Art. 713 Abs. 3 OR (Protokollierungspflicht für Beschlüsse des Verwal-
tungsrats), Art. 957a OR (Buchführungspflicht), Art. 958f OR (Dokumenta-
tionspflicht), Art. 7 GwG (Dokumentationspflicht).
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§ 4 Tatobjekt

Das Tatobjekt bei Konkursdelikten umfasst das schuldnerische Vermögen,
soweit es der Zwangsvollstreckung unterliegt.1194 Tatobjekte sind demnach
nur solche Vermögenswerte, die zur Konkursmasse gehören können.1195

Nicht zum Vollstreckungssubstrat zählen bspw. im Dritteigentum stehende
Vermögenswerte.1196

Das im Ausland belegene Vermögen des Schuldners wird aufgrund des
Territorialitätsprinzips nur so weit vom Konkursbeschlag erfasst, als
zwischen der Schweiz und dem betreffenden Staat eine staatsvertragliche
Vereinbarung besteht resp. das Landesrecht eine solche Wirkung (bspw.
mittels Anerkennung) vorsieht.1197 Mit anderen Worten ist das im Ausland
belegene Vermögen nur dann taugliches Tatobjekt, soweit es mittels eines
Hilfskonkursverfahrens im Ausland dem schweizerischen Zwangsvollstre-
ckungsverfahren zugeführt werden kann.1198 Entsprechend hängt die Straf-
barkeit bei Handlungen gegen das im Ausland belegene Vermögen davon ab,
ob das ausländische Recht ein hilfskonkursähnliches Verfahren vorsieht, d.h.
Gegenrecht gewährt.

§ 5 Verfolgungsverjährung

Die Verfolgungsverjährung richtet sich nach Art. 97 f. StGB und beginnt mit
dem Tag, an dem die Straftat ausgeführt wird, und nicht erst mit Eintritt der

1194 BGE 131 IV 49, 52 E. 1.2; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 164 N 8.
1195 DONATSCH, Strafrecht III, S. 346.
1196 Hätte der begünstigte Gläubiger die Zuwendung auch noch im Konkurs erfolg-

reich durchsetzen können, z.B. durch ein Aussonderungsverfahren nach Art. 242
Abs. 1 SchKG (was bei Geldbeträgen eine gesonderte, d.h. individualisierte
Aufbewahrung erfordert), liegt keine Gläubigerbevorzugung vor, wenn der
Schuldner dem Gläubiger den Vermögenswert bereits vor Konkurs überträgt
(BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 12; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/
OGG, Art. 167 N 6).

1197 AMONN/WALTHER, § 40 N 7 f.; BSK SchKG II-HANDSCHIN/HUNKELER, Art. 197
N 98.

1198 Vgl. auch HERREN, S. 44.
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objektiven Strafbarkeitsbedingung.1199 Die Frist ist gewahrt, wenn vor
Ablauf der Verjährung ein erstinstanzliches Urteil ergeht (Art. 97 Abs. 3
StGB). Als erstinstanzliches Urteil gelten sowohl verurteilende als auch frei-
sprechende Urteile sowie rechtskräftige Strafbefehle.1200 Die mit der Tat-
handlung zu laufen beginnende Verjährungsfrist wird bei Konkursdelikten
insofern faktisch verkürzt, als erst die objektive Strafbarkeitsbedingung, die
regelmässig nach der Tathandlung eintritt, eine Strafverfolgung zu veranlas-
sen vermag.1201

Für Verbrechen mit einer angedrohten Höchststrafe von mehr als drei Jahren
(aber weniger als lebenslänglich) beträgt die Verfolgungsverjährung
fünfzehn Jahre1202. Darunter fallen bspw. die Straftat der Misswirtschaft
gemäss Art. 165 Abs. 1 StGB sowie die durch den Schuldner begangene
Gläubigerschädigung durch Vermögensverminderung i.S.v. Art. 164 Ziff. 1
StGB. Für Vergehen, die mit einer Höchststrafe von drei Jahren bedroht
sind – wie die durch den Dritten begangene Gläubigerschädigung durch
Vermögensverminderung i.S.v. Art. 164 Ziff. 2 StGB sowie die Gläubi-
gerbevorzugung gemäss Art. 167 StGB –, beträgt die Verfolgungsverjährung
sieben Jahre.1203 Übertretungen verjähren gar nach drei Jahren,1204 was für
die subsidiäre Unternehmensstrafbarkeit gemäss Art. 102 Abs. 1 StGB rele-
vant ist.

1199 Art. 98 lit. a StGB.
1200 BSK StGB I- ZURBRÜGG, Art. 97 N 54 und N 58.
1201 BGE 101 IV 20, Regeste; BK StGB-ALBRECHT, Art. 163 N 52; BSK StGB II-

HAGENSTEIN, Vor Art. 163–171bis N 28; JOSITSCH/SCHMID, S. 436; A.M. STRA-
TENWERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 10.

1202 Art. 97 Abs. 1 lit. b StGB.
1203 Art. 97 Abs. 1 lit. d StGB.
1204 Art. 109 StGB.
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§ 6 Verhältnis zwischen Pauliana
und Konkursdelikten

1. Übersicht

Nicht alles, was paulianisch anfechtbar ist, ist auch strafbar und umge-
kehrt.1205 Nachstehend werden die Gemeinsamkeiten und Unterschiede
zwischen der Pauliana und den Konkursdelikten im Allgemeinen geklärt.
Auf spezifische Unterschiede zwischen den entsprechenden Tatbeständen
wird jeweils beim entsprechenden Straftatbestand (S. 302 f., 314, 345 f.)
eingegangen.

2. Gemeinsamkeiten

2.1 Im Allgemeinen

Die Pauliana und die Konkursdelikte dienen beide dem Gläubigerschutz. Der
Gesetzgeber wollte – so das Bundesgericht – mit Erlass des StGBs das Sys-
tem des Gläubigerschutzes gemäss Art. 285 ff. SchKG nicht abändern, son-
dern es lediglich durch die generalpräventive Wirkung der Strafandrohung
ergänzen.1206

Im Fokus stehen gläubigerschädigende Handlungen, d.h. Vorgänge, die das
schuldnerische Vollstreckungssubstrat mindern. Handlungen, die nach
Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB oder nach Art. 165 Ziff. 1 Abs. 1 StGB (Tatbe-

1205 BGE 141 III 527, 537 E. 3.5; 134 III 52, 57 f. E. 1.3.4; 131 IV 49, 54 E. 1.3.3:
«Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB ist nicht automatisch erfüllt, wenn eine Absichts-
anfechtung gerichtlich erfolgreich erhoben und durchgesetzt wurde.» BGE 117
IV 23, 25 E. 4a mit Verweis auf GERMANN, S. 300: «Bei der Anwendung von
Art. 167 StGB ist insoweit aus rechtsstaatlichen Gründen Zurückhaltung gebo-
ten. Nicht alles, was paulianisch anfechtbar ist, braucht strafbar zu sein.» Ferner
BOMMER/THOMMEN, 140; DONATSCH, Strafrecht III, S. 360; MEIER U., S. 143;
REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 650; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG,
Art. 167 N 5.

1206 Vgl. S. 267.
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standsvariante «Verschleudern von Vermögenswerten») strafbar sind, kön-
nen zuweilen auch eine Schenkungs- oder Absichtspauliana begründen. Die
in Art. 167 StGB genannten Regelbeispiele und die Generalklausel lehnen
sich dagegen an die Überschuldungs- und Absichtspauliana an.1207

2.2 Auswirkungen auf die zivilrechtliche Gültigkeit
des Rechtsgeschäfts?

Die erfolgreiche paulianische Anfechtung führt wie bereits mehrfach
erwähnt nicht zur Nichtigkeit des der anfechtbaren Handlung zugrundelie-
genden zivilrechtlichen Verhältnisses.1208 Nachstehend wird dargelegt, dass
dies auch für die Konkursdelikte gilt.

Nach Art. 20 Abs. 1 OR ist ein widerrechtlicher Vertrag nichtig. Widerrecht-
lich ist ein Vertrag, wenn sein Gegenstand, der Abschluss mit dem vereinbar-
ten Inhalt oder sein mittelbarer Zweck gegen objektives Recht verstösst.
Hierzu gehören auch die Normen des Strafrechts. Voraussetzung der Nich-
tigkeit ist indes, dass sie im betreffenden Gesetz selbst ausdrücklich
vorgesehen ist oder sich zumindest aus dem Sinn und Zweck der verletzten
Strafnorm ergibt.1209 Die Strafbarkeit eines bestimmten Verhaltens allein hat
folglich nicht automatisch die zivilrechtliche Nichtigkeit des verpönten
Rechtsgeschäfts zur Folge. Da sich die Konkursdelikte nicht dazu äussern,
ob ihre Begehung die Nichtigkeit des (dem strafbaren Verhalten zugrunde-
liegenden) Rechtsgeschäfts bewirkt, muss sich die Rechtsfolge der Nichtig-
keit aus dem Sinn und Zweck der verletzten Strafrechtsnorm ergeben.1210

Wie vorne gesehen, ergänzen die strafrechtlichen Bestimmungen über die
Konkursdelikte den zwangsvollstreckungsrechtlichen Gläubigerschutz durch
die generalpräventive Wirkung der Strafandrohung. Der Umfang dieses
Gläubigerschutzes ergibt sich aus dem Zwangsvollstreckungsrecht. Ein dar-

1207 Zum Ganzen: BGE 141 III 527, 538 E. 3.5; 134 III 52, 57 f. E. 1.3.4; LORANDI,
Rechtsprechung, S. 235; GESSLER, Gläubigerbegünstigung, S. 411.

1208 Vgl. Zitate in FN 78.
1209 Zum Ganzen: BGE 134 III 52, 54 E. 1.1; Urteil BGer 4A_415/2007 vom

14. Januar 2008, E. 3.2.1.
1210 BGE 134 III 52, 55 E. 1.3; Urteil BGer 4A_415/2007 vom 14. Januar 2008,

E. 3.2.2.
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über hinausgehender resp. abweichender Schutz – wie eine Nichtigkeit des
zugrundeliegenden Rechtsgeschäfts – war nicht Ziel des Gesetzgebers beim
Erlass des StGB.1211 Wenn nicht einmal die Pauliana die Nichtigkeit eines
Rechtsgeschäfts bewirkt, kann das Strafrecht, das vom zwangsvollstre-
ckungsrechtlichen Schutz nicht abweichen soll, erst recht keine Nichtigkeit
zur Folge haben.

Gegen die Nichtigkeit spricht ferner, dass sie sehr weitreichende Folgen hat.
Sie ist grundsätzlich unheilbar, wirkt erga omnes, kann jederzeit geltend
gemacht werden und ist von Amtes wegen zu berücksichtigen.1212 Das kann
nicht Sinn und Zweck der Konkursdelikte sein. Diese dienen dem Schutz des
Zwangsvollstreckungsrechts und dem Schutz der Gläubiger des Schuld-
ners1213, nicht primär dem Schutz von Drittpersonen.1214

2.3 Pauliana und Konkursdelikte als Grundlage
für eine zivilrechtliche Haftung?

Im Folgenden wird geprüft, ob die Pauliana und die Konkursdelikte dem
Gläubiger eine Grundlage für einen Schadenersatzanspruch nach Art. 41 OR
verschaffen. Eine zivilrechtliche Haftung nach Art. 41 Abs. 1 OR bedingt
u.a., dass ein rechtswidriges Verhalten vorliegt. Bei reinen Vermögensschä-
den muss sich die Rechtswidrigkeit aus dem Verstoss gegen eine einschlägi-
ge Schutznorm ergeben.1215

Schutznormen lassen sich grundsätzlich auch im Strafrecht finden.1216 In
zwei älteren Entscheiden1217 erachtete das Bundesgericht die Tatbestände aus

1211 BGE 134 III 52, 58 E. 1.3.4; Urteil BGer 4A_415/2007 vom 14. Januar 2008,
E. 3.2.2.

1212 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 681.
1213 BGE 134 III 52, 56 ff. E. 1.3.1 und E. 1.3.4; in diese Richtung auch Urteil BGer

4A_415/2007 vom 14. Januar 2008, E. 3.2.2.
1214 BGE 134 III 52, 58 E. 1.3.4; Urteil BGer 4A_415/2007 vom 14. Januar 2008,

E. 3.2.2.
1215 BGE 141 III 527, 534 E. 3.2; 133 III 323, 330 E. 5.1; 132 III 122, 130 E. 4.1.
1216 BGE 141 III 527, 534 E. 3.2.
1217 BGE 95 III 83, 91 f. E. 6d; 44 III 205, 207 f. E. 1.
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Art. 163 ff. StGB als Schutznormen i.S.v. Art. 41 OR.1218 In der Literatur
war bis dahin weitgehend unbestritten, dass den Konkurs- und Betreibungs-
delikten Schutznormqualität i.S. des Haftpflichtrechts zukommt.1219

Unlängst hat das Bundesgericht jedoch seine Rechtsprechung geändert und
entschieden, dass den Konkursdelikten keine Schutznormqualität zukommen
solle.1220 Im konkreten Fall ging es namentlich um die Schutznormqualität
von Art. 167 StGB. Die Argumentation lässt sich aber ebenso auf Art. 164
und Art. 165 StGB übertragen, da sie sich ebenfalls an Art. 285 ff. SchKG
anlehnen. Gemäss Bundesgericht besteht kein Bedarf für einen selbständigen
Anspruch der Gläubiger gestützt auf Art. 41 OR i.V.m. Art. 167 StGB, weil
die Anfechtungsklagen bereits genügenden Gläubigerschutz böten. Ferner
könne nicht damit argumentiert werden, dass bei der Einstellung des Kon-
kurses mangels Aktiven – was in rund der Hälfte aller Konkursverfahren der
Fall ist1221 – die Anfechtungsklage gar nicht erhoben werden könnte. Der
betreffende Gläubiger könnte sich in diesem Fall damit behelfen, dass er die
Durchführung des Konkurses gegen Sicherheitsleistung i.S.v. Art. 230
Abs. 2 SchKG verlange. Ferner dienten Art. 163 ff. StGB dem Gläubiger-
schutz durch ihre generalpräventive Wirkung. Das Zwangsvollstreckungs-
recht kenne dagegen mit den Anfechtungsklagen ein genügendes Konzept
des Gläubigerschutzes. Folglich hätten die Konkursdelikte nicht die Funkti-
on, den zwangsvollstreckungsrechtlichen Gläubigerschutz auszuweiten und
zusätzliche Anspruchsgrundlagen für die Gläubiger zu schaffen.1222

Nach dem Bundesgericht besteht also nebst der Pauliana kein Bedarf für
einen selbständigen Anspruch nach Art. 41 OR. Die Konkursdelikte sollen
den durch die Pauliana gewährten Gläubigerschutz nicht ausweiten. Folglich

1218 BGE 141 III 527, 535 E. 3.4.
1219 ACKERMANN, 81; BK OR-BREHM, Art. 41 N 39 (zu Art. 167 StGB); GATTLEN,

S. 64 und 71 ff.; GESSLER, Gläubigerbegünstigung, S. 418; GESSLER, Insolvenz-
strafrecht, N 145; HAGENSTEIN, S. 99 ff.; JUCKER, S. 79 f.; REBSAMEN, Gleich-
behandlung, N 924 und 997 ff.

1220 BGE 141 III 527, 537 f. E. 3.5.
1221 Zur Statistik im Kanton Zürich (Rechenschaftsbericht OGer ZH 2016): Im Jahre

2016 wurden im Kanton Zürich 2ʼ111 Konkurse eröffnet (-0.4 % gegenüber dem
Vorjahr) und 1ʼ138 Konkurse mangels Aktiven eingestellt (+2.1 % gegenüber
dem Vorjahr).

1222 Zum Ganzen: BGE 141 III 527, 537 f. E. 3.5.
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können weder Konkursdelikte noch die Pauliana eine Schutznorm für eine
Haftung nach Art. 41 OR bilden.

3. Unterschiede

Die Tatbestände der Pauliana und der Konkurs- und Betreibungsdelikte sind
nicht deckungsgleich.1223 Die Unterschiede erklären sich in erster Linie aus
dem Zweck der Pauliana resp. aus dem geschützten Rechtsgut der Konkurs-
delikte. Die Pauliana bezweckt die Wiederherstellung des Vollstreckungs-
substrats. Es geht nicht darum, jemanden zu bestrafen.1224 Dementsprechend
richtet sich die Pauliana gegen den Begünstigten und nicht gegen den
Schuldner. Eine «versuchte» Verminderung des Vollstreckungssubstrats
(z.B. beim nicht vollzogenen Schenkungsversprechen) ist nicht anfechtbar,
da nichts wiederhergestellt werden kann und muss. Bei den Konkursdelikten
geht es dagegen um ihre generalpräventive Wirkung. Sie richten sich (in
erster Linie) gegen den Schuldner, mit dem Ziel, ihn von schädigenden
Handlungen abzuhalten. Da es bei den Konkursdelikten nicht darum geht,
den Erfolg zu korrigieren, sondern ein bestimmtes Verhalten zu bestrafen, ist
im Gegensatz zur Pauliana auch die versuchte Tatbegehung strafbar.

Ein weiterer Unterschied, welcher aber – soweit ersichtlich – nicht bewusst
beabsichtigt worden sein kann (vgl. vorne S. 270 ff.), besteht mit Blick auf
den Geltungsbereich resp. die objektive Strafbarkeitsbedingung bei Nach-
lassverträgen: Die Pauliana kommt gemäss Art. 331 Abs. 1 SchKG nur dann
zur Anwendung, wenn ein Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung abge-
schlossen wurde.1225 Dagegen ist der Anwendungsbereich der Konkursdelik-
te weiter. Eine gemäss den Konkursdelikten umschriebene Tathandlung ist
auch strafbar, wenn ein ordentlicher Nachlassvertrag zustande kommt.1226

Systembedingt ist schliesslich ein Unterschied mit Blick auf die Phase der
Anfechtbarkeit resp. Strafbarkeit auszumachen. Während die Pauliana eine
Verdachts- und Verjährungsfrist vorsieht, um die anfechtbaren Handlungen

1223 BGE 141 III 527, 537 E. 3.5; 134 III 52, 57 f. E. 1.3.4.
1224 Vgl. S. 19.
1225 Vgl. S. 25 f.
1226 Vgl. S. 270.
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einzugrenzen, sieht das Strafrecht eine (zeitlich ausgedehntere) Verfolgungs-
verjährung vor. Im Ergebnis wird dies dadurch korrigiert, dass im Unter-
schied zur Verjährungsfrist im SchKG die Verfolgungsverjährung nicht erst
mit der Zwangsvollstreckung, sondern bereits mit der Tathandlung zu laufen
beginnt.

4. Adhäsionsweise Geltendmachung
von Pauliana-Ansprüchen?

Gemäss Art. 122 Abs. 1 StPO kann die geschädigte Person zivilrechtliche
Ansprüche aus einer Straftat als Privatklägerschaft adhäsionsweise im Straf-
verfahren geltend machen.1227 Die adhäsionsweise Geltendmachung von
Zivilansprüchen im Strafverfahren bietet der Privatklägerschaft einige
Vorteile gegenüber dem Zivilverfahren. Namentlich entfällt die Pflicht zur
Leistung einer Kaution, und die Ermittlung des Sachverhalts erfolgt vorerst
auf Kosten des Staates, dem im Gegensatz zu den Privaten Zwangsmittel
(bspw. Hausdurchsuchung) zur Aufklärung des Sachverhalts zur Verfügung
stehen.1228

1227 Privatkläger kann sein, wer durch die Straftat mutmasslich geschädigt wurde
(BSK StPO-DOLGE, Art. 122 N 52). Geschädigt ist gemäss Art. 115 Abs. 1 StPO
derjenige, der unmittelbar in seinen Rechten verletzt ist. Es kann nur derjenige in
seinen Rechten unmittelbar verletzt sein, der Träger des durch die verletzte
Strafnorm geschützten oder zumindest mitgeschützten Rechtsguts ist. Das ge-
schützte Rechtsgut der Betreibungs- und Konkursdelikte i.S.v. Art. 163 ff. StGB
ist u.a. der Anspruch der Gläubiger, aus dem Vollstreckungssubstrat befriedigt
zu werden. (BGE 140 IV 155, 157 E. 3.2). Als geschädigte Personen i.S.v.
Art. 115 Abs. 1 StPO gelten daher die einzelnen Gläubiger (BGE 140 IV 155,
158 E. 3.3.2; BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI, Art. 115 N 60).

1228 Botschaft StPO 2005, S. 1173. Siehe aber Art. 125 StPO betreffend Sicherheit
für die Ansprüche gegen die Privatklägerschaft, Art. 184 Ziff. 7 StPO zum Kos-
tenvorschuss für von der Privatklägerschaft beantragten Gutachten und Art. 313
Abs. 2 StPO zum Kostenvorschuss für Beweiserhebungen im Zusammenhang
mit der Zivilklage. Zum Akteneinsichtsrecht der Privatklägerschaft siehe BONIN,
S. 2 ff.; DONATSCH, Verantwortlichkeitsklage, S. 178 und Art. 107 Abs. 1 lit. a
StPO.
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Gegenstand einer Adhäsionsklage sind nur Zivilklagen. Bei der Pauliana
handelt es sich um eine betreibungsrechtliche Klage mit Reflexwirkung auf
das materielle Recht.1229 Zu klären ist primär eine Frage des Betreibungs-
oder Konkursverfahrens. Vorfrageweise wird auf materielles Recht zurück-
gegriffen.1230 Es fragt sich daher, ob die Pauliana eine Zivilklage ist, die
adhäsionsweise im Strafprozess geltend gemacht werden kann und, ob dies
auch dann gilt, wenn das zugrundeliegende Rechtsverhältnis, aufgrund
dessen der Schuldner dem Begünstigten geleistet hat, öffentlichem Recht
untersteht.

Die Zwangsvollstreckung und die gerichtlichen Streitsachen des SchKG
werden als Zivilsache verstanden, «weil es letztlich um die Haftung des
Schuldners mit seinem Vermögen geht, welche im materiellen Privatrecht
gründet».1231 Auch die paulianische Anfechtung zählt daher gemäss Bundes-
gericht zu den Zivilstreitigkeiten.1232 Dies gilt ungeachtet des Rechtsverhält-
nisses, aufgrund dessen der Schuldner geleistet hat. Die materielle Gültigkeit
dieses Rechtsverhältnisses ist nicht zu beurteilen.1233 Aus den dargelegten
Gründen handelt es sich nach hier vertretener Ansicht bei der Pauliana um
eine Zivilklage i.S.v. Art. 115 Abs. 1 StPO. Damit kann sie adhäsionsweise
geltend gemacht werden.

1229 Siehe S. 27 f.; BGE 141 III 527, 530 E. 2.2; 131 III 227, 232 E. 3.3; 130 III 672,
676 E. 3.2 ff.

1230 BGE 140 III 355, 363 E. 2.3.3.
1231 BGE 143 III 395, 399 E. 5.2; St. Galler Komm. BV-LEUENBERGER, Art. 122

N 22.
1232 BGE 143 III 395, 399 E. 5.2. Vgl. dagegen BGE 129 III 683, 687 f. E. 5.2, wel-

cher die Anerkennbarkeit eines österreichischen Pauliana-Gerichtsentscheids
nach Art. 25 ff. IPRG aufgrund seiner vollstreckungsrechtlicher Natur verneinte
und festhielt, dass es sich bei Anfechtungsklagen nicht um Zivilsachen i.S.v.
Art. 25 ff. IPRG handle. Ebenso STAEHELIN D., Anfechtungsklagen, S. 150
FN 44.

1233 BGE 143 III 395, 399 f. E. 5.2 f.; SCHÜPBACH, Action révocatoire, Art. 285
N 12 f.
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7. Kapitel: Gläubigerschädigung durch
Vermögensverminderung
(Art. 164 StGB)

§ 1 Einleitung

Gemäss Art. 164 StGB macht sich der Schuldner strafbar, wenn er zum
Schaden der Gläubiger sein Vermögen (tatsächlich1234) vermindert, indem er
eine der folgenden, abschliessend1235 genannten Tathandlungsvarianten aus-
führt: (i) Vermögenswerte beschädigt, zerstört, entwertet oder unbrauchbar
macht (Ziff. 1 Abs. 2), (ii) Vermögenswerte unentgeltlich oder gegen Leis-
tung mit geringerem Wert veräussert (Ziff. 1 Abs. 3) oder (iii) ohne sachli-
chen Grund anfallende Rechte ausschlägt oder auf die Rechte unentgeltlich
verzichtet (Ziff. 1 Abs. 4). Pro memoria sei darauf hingewiesen, dass für eine
Strafbarkeit des Schuldners des Weiteren die objektive Strafbarkeitsbedin-
gung erfüllt sein muss.

Im Folgenden sind lediglich die in Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB genannten
Tathandlungsvarianten von Interesse. Die dort genannten Tathandlungen
«unentgeltliche Veräusserung von Vermögenswerten» und «Veräusserung
von Vermögenswerten gegen eine Leistung mit offensichtlich geringerem
Wert» lehnen sich an die Sachverhalte der Schenkungspauliana i.S.v.
Art. 286 SchKG an.1236 Dies bedeutet wie vorne gesehen jedoch nicht, dass
ein nach Art. 286 SchKG anfechtbarer Sachverhalt auch zwangsläufig straf-
bar sein muss.1237

Art. 164 StGB dient dem Schutz der Gläubiger, in der Zwangsvollstreckung
auf das Vermögen des Schuldners greifen zu können und sich daraus zu be-

1234 Vermindert der Schuldner sein Vermögen nur zum Schein, kann dagegen
Art. 163 StGB erfüllt sein (STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 19).

1235 BGE 131 IV 49, 52 E. 1.2; DONATSCH, Strafrecht III, S. 350 f.; BSK StGB II-
HAGENSTEIN, Art. 164 N 9.

1236 BGE 134 III 52, 56 E. 1.3.2; 131 IV 49, 54 E. 1.3.3; BSK StGB II-HAGENSTEIN,
Art. 164 N 18; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 164 N 2.

1237 BGE 141 III 527, 537 E. 3.5.
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friedigen.1238 Ob Art. 164 StGB auch den Schutz des Zwangsvollstreckungs-
rechts als Teil der Rechtspflege bezweckt, ist umstritten.1239 Nach hier ver-
tretener Ansicht ist Art. 164 StGB kein Rechtspflegedelikt. Der Schutz des
Zwangsvollstreckungsverfahren ist mehr eine Begleiterscheinung des Gläu-
bigerschutzes als ein Argument für das Vorliegen eines Rechtspflegede-
likts.1240

§ 2 Objektiver Tatbestand

1. Täter

1.1 Sonderdelikt

Bei der Gläubigerschädigung durch Vermögensverminderung handelt es sich
um ein unechtes Sonderdelikt.1241 Täter kann sowohl der Schuldner als auch
ein Dritter sein, wobei die Schuldnereigenschaft strafschärfend wirkt.1242

1.2 Finanzielle Lage?

In der Literatur und Rechtsprechung wird der Anwendungsbereich des objek-
tiven Tatbestands dahingehend eingeschränkt, dass nur die Veräusserungen,
die im Zeitpunkt einer finanziellen Notlage des Schuldners vorgenommen
wurden, erfasst sein sollen.1243 Dem ist insofern beizupflichten, als im Ge-

1238 Vgl. vorne S. 267. sowie BGE 107 IV 175, 176 E. 1a (analog).
1239 Bejahend: BGE 106 IV 31, 34 E. 4a; DONATSCH, Strafrecht III, S. 339. Gegen

einen solchen Schutzbereich sprechen sich BK StGB-SCHUBARTH, Art. 163
N 1 ff., WERMEILLE, S. 366 ff. und WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 205 ff.
aus.

1240 Vgl. BK StGB-SCHUBARTH, Art. 163 N 12.
1241 Vgl. S. 274.
1242 HAGENSTEIN, S. 234.
1243 Urteil BGer 6S.41/2003 vom 1. Juli 2003, E. 3; BK StGB-ALBRECHT, Art. 163

N 36; STAEHELIN D., Anfechtungsklagen, S. 94.
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gensatz zur Schenkungspauliana die verpönten Handlungen in zeitlicher
Hinsicht nicht durch eine Verdachtsfrist begrenzt werden.1244

2. Tatobjekt

Tatobjekt ist das schuldnerische Vermögen, soweit es der Zwangsvoll-
streckung unterliegt.1245

3. Tathandlung i.S.v. Art. 164 Ziff. 1
Abs. 3 StGB

3.1 Vermögensveräusserung

Eine Vermögensveräusserung i.S.v. Art. 164 Abs. 1 Ziff. 3 StGB liegt vor,
wenn ein Vermögenswert (welcher der Zwangsvollstreckung unterliegen
würde) aus dem Eigentum des Schuldners ausscheidet und in das Eigentum
eines Dritten übergeht.1246

Keine Vermögensveräusserung besteht, wenn lediglich die Passiven des
Schuldners erhöht werden, ohne dass dem Schuldner ein äquivalenter Ge-
genwert zukäme.1247 Daher werden Schenkungsversprechen von Art. 164
StGB nicht erfasst. Unter Umständen fallen sie aber unter den Auffangtatbe-
stand der Misswirtschaft i.S.v. Art. 165 StGB, der im nächsten Kapitel be-
handelt wird.

Zuweilen wird auch vertreten, dass das Vollstreckungssubstrat nicht zu
Lasten der Gläubiger vermindert wird, wenn Handlungen vorgenommen
werden, die aus objektiver Sicht der Sanierung des Unternehmens dienen,
und im Zeitpunkt ihrer Vornahme eine positive Sanierungsprognose gestellt

1244 STAEHELIN D., Anfechtungsklagen, S. 94.
1245 Vgl. hierzu den Allgemeinen Teil, S. 281. BGE 131 IV 49, 52 E. 1.2; BSK

StGB II-HAGENSTEIN, Art. 164 N 8.
1246 HAGENSTEIN, S. 239.
1247 STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 21.
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werden konnte.1248 Nach hier vertretener Ansicht ist dieser Einwand keine
Frage des objektiven Tatbestands, sondern hat – wenn überhaupt – seine
Berechtigung im Rahmen des subjektiven Tatbestands. ALBRECHT und
WOHLERS wenden gegen die Berücksichtigung im subjektiven Tatbestand
ein, dass praktikable und überprüfbare Abgrenzungskriterien fehlen, wann
die Verminderung des Schuldnervermögens vernünftig ist, mithin der Sanie-
rung dient.1249 Ihnen ist insofern beizupflichten, als nur in absoluten Aus-
nahmefällen eine (teilweise) unentgeltliche Vermögensentäusserung der
Sanierung des Unternehmens dienen kann.1250

3.2 Unentgeltlichkeit der Vermögensveräusserung

3.2.1. Im Allgemeinen

Eine Vermögensveräusserung ist unentgeltlich, wenn dem Schuldner für
seine Vermögensveräusserung keine Gegenleistung zukommt oder zuge-
kommen ist.1251 Die Entgeltlichkeit setzt nicht notwendigerweise voraus,
dass zwischen der Schuldnerleistung und der Gegenleistung ein eigentliches
(synallagmatisches) Austauschverhältnis besteht. So steht bspw. die Rück-
zahlung eines Darlehens nicht in einem Austauschverhältnis zur Darlehens-
gewährung. Dennoch nimmt die Rechtsprechung – zu Recht – an, dass der
Schuldner keine unentgeltliche Vermögensveräusserung vornimmt, wenn er
ein fälliges und einklagbares Darlehen zurückzahlt. Der Rückzahlung steht

1248 DONATSCH, Strafrecht III, 351. A.M. BK StGB-ALBRECHT, Art. 163 N 31;
WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 210.

1249 Vgl. hierzu BK StGB-ALBRECHT, Art. 163 N 31; WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken,
S. 210.

1250 Im Urteil BGer 6B_306/2012 vom 29. Oktober 2012, E. 2.3 wurde das Argu-
ment der Sanierung verworfen, zumal die Gemeinschuldnerin gar nie saniert
werden sollte. Vielmehr war bereits entschieden, das Unternehmen zu liquidie-
ren. Vor dem Hintergrund, dass bei einem marktgerechten Verkaufspreis ein
noch grösserer Sanierungserfolg erzielt worden wäre, hielt das Bundesgericht in
E. 3.4.3 sodann fest, dass ein gewisser Sanierungserfolg die Schädigung übriger
Gläubiger nicht ausschliesse.

1251 Für den Begriff der Unentgeltlichkeit kann im Übrigen auf die Schenkungspauli-
ana verwiesen werden (vgl. S. 52 f.).
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die frühere Leistung des Darlehensgebers gegenüber. Sodann werden mit
deren Tilgung in gleichem Umfang Passiven reduziert.1252

Es stellt sich die Frage, inwieweit Vermögensveräusserungen, die nicht un-
mittelbar mit einer messbaren Gegenleistung entschädigt werden, unentgelt-
lich i.S.v. Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB sind. Hierzu zählen bspw. Spenden
an gemeinnützige Organisationen, kulturelle Veranstaltungen oder Vereine,
Geschenke an wichtige Kunden oder Lieferanten.1253 Eine einschlägige
Rechtsprechung zu diesem Thema besteht nicht. Für die Abgrenzung zum
strafbaren Verhalten muss massgebend sein, ob das Unternehmen aus objek-
tiver Sicht längerfristig von diesen Ausgaben zumindest indirekt profitieren
kann und die getätigten Ausgaben mit Blick auf die Zielerreichung verhält-
nismässig sind.1254 Ein zumindest mittelbarer Gegenwert kann bspw. bei
einer marketingwirksamen Unterstützung von gemeinnützigen Organisatio-
nen vorliegen: Das Image des Unternehmens in der Öffentlichkeit kann
positiv beeinflusst werden und längerfristig gegebenenfalls Absatzsteige-
rungen in einem bestimmten Kundensegment bewirken. Dagegen bringen
bspw. unentgeltliche Leistungen an eine nahestehende Person dem Unter-
nehmen selten einen Mehrwert.

3.2.2. Bei Dienstleistungen

Eine unentgeltliche Vermögensveräusserung bei Dienstleistungsverhältnis-
sen liegt u.a. vor, wenn Vermögenswerte eines insolvenzgefährdeten Unter-
nehmens zweckwidrig verwendet werden. Bspw. kann eine Zahlung von
Privataufwänden eines Verwaltungsrats, die zu Lasten des Unternehmens-
vermögens vorgenommen wird, eine verpönte unentgeltliche Zuwendung
i.S.v. Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB darstellen.1255 Den objektiven Tatbestand
erfüllt ebenso die Honorierung einer Dienstleistung, die gar nie erfolgt ist,

1252 BGE 131 IV 49, 54 f. E. 1.3.3.
1253 Vgl. GESSLER, Insolvenzstrafrecht, N 62. Ausgenommen sind die üblichen Gele-

genheitsgeschenke, die bereits gemäss Art. 286 SchKG nicht anfechtbar sind
(Urteil BGer 6B_617/2010 vom 24. November 2010, E. 2.1; BSK StGB II-
HAGENSTEIN, Art. 164 N 19; HURTADO POZO, PS, N 1772).

1254 Zum Ganzen: GESSLER, Insolvenzstrafrecht, N 62.
1255 BSK StGB II 2007-BRUNNER, Art. 164 N 13.
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sondern deren Erbringung vielmehr nur vorgetäuscht wurde, um eine
Schenkung zu verschleiern.1256

Fasst man Dienstleistungsverhältnisse weit auf, zählen auch Arbeitsverhält-
nisse dazu. Bei Arbeitsverhältnissen kann im Einzelfall die Zahlung von
freiwilligen Abgangsentschädigungen, die nicht bei Vertragsabschluss, son-
dern erst in der finanziellen Krise vereinbart wurden, als unentgeltliche Ver-
mögensveräusserung qualifizieren.1257 Bonuszahlungen erfolgen dagegen in
aller Regel als Belohnung für eine Leistung des betreffenden Arbeitnehmers
und sind daher regelmässig nicht als unentgeltliche Vermögensveräusserun-
gen zu qualifizieren.1258

3.3 Vermögensveräusserungen gegen eine Leistung
mit offensichtlich geringeremWert

3.3.1. Im Allgemeinen

Bei Veräusserung von Vermögenswerten im Austausch gegen eine Leistung,
die einen offensichtlich geringeren Wert aufweist, wendet der Veräusserer
einen Teil seiner Leistung dem Empfänger unentgeltlich zu. Ob ein offen-
sichtliches Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung besteht,
bestimmt sich gemäss Bundesgericht selbständig nach Art. 164 StGB. Der

1256 Die Zahlung dieser vorgetäuschten Forderung fällt nicht etwa unter Art. 163
Ziff. 1 Abs. 3 oder Abs. 4 StGB, sondern unter Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB,
zumal das Vermögen des Schuldners tatsächlich und nicht nur scheinbar
vermindert wird. Diese Handlung könnte allenfalls auch andere Straftatbestände
erfüllen (z.B. ungetreue Geschäftsbesorgung i.S.v. Art. 158 StGB), auf die in
dieser Arbeit jedoch nicht eingegangen wird.

1257 Wenn der Konkurs unabwendbar erscheint, kann in aller Regel nicht mehr
argumentiert werden, die Abgangsentschädigung diene der Abgeltung eines
Konkurrenzverbots und habe somit zumindest einen Gegenwert. Zur Frage der
Qualifikation der freiwilligen Abgangsentschädigung als Schenkung siehe BSK
OR I-VOGT N./VOGT A., Art. 239 N 28 mit Verweis auf Urteil BGer 4C.6/2006
vom 27. März 2006, E. 1.2 f.

1258 BSK OR I-VOGT N./VOGT A., Art. 239 N 28. A.M. wohl GESSLER, Insolvenz-
strafrecht, N 62. Betreffend Bonuszahlungen «jenseits des Leistungsprinzips»
siehe BSK StGB II 2007-BRUNNER, Art. 164 N 13.
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Begriff des offensichtlichen Missverhältnisses bei Art. 164 StGB ist nicht
gleichbedeutend mit demjenigen von Art. 21 OR.1259 In den Fällen, in denen
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 164 StGB ein solches Miss-
verhältnis bejaht hat, lag die Differenz zwischen dem objektiven (Ver-
kehrs-)Wert der Leistung und dem der Gegenleistung jeweils deutlich über
10 %.1260 Mit anderen Worten muss ein «krasses» Missverhältnis vorliegen,
bevor ein Verhalten als strafrechtlich relevant qualifiziert.1261 Mit Blick auf
die strafrechtlichen Konsequenzen (Freiheitsstrafe von bis zu fünf resp. drei
Jahren oder Geldstrafe) liegt ein solches krasses Missverhältnis nach hier
vertretener Ansicht erst ab einer Differenz von ca. 40 % vor.

Für das Vorliegen des Missverhältnisses muss – wie schon bei der Paulia-
na1262 – der Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschäfts massgebend sein. Zuwei-
len wird die Meinung vertreten, die Zahlung übermässig hoher Vorschüsse
sei auch tatbestandsmässig.1263 Nach hier vertretener Ansicht ist zu differen-
zieren. Es muss dasselbe gelten wie bei der Pauliana1264: Abzustellen ist auf
den Willen der Parteien im Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschäfts. War eine
getarnte gemischte Schenkung beabsichtigt, liegt eine Tathandlung i.S.v.
Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB vor. Wenn dagegen bei Vertragsschluss eine
Vorauszahlung im Hinblick auf effektiv zu erbringende Gegenleistungen
vereinbart wurde, liegt keine gemischte Schenkung vor, selbst wenn der

1259 Urteil BGer 6S.349/2006 vom 3. November 2006, E. 6.; BSK StGB II 2007-
BRUNNER, Art. 164 N 17; HAGENSTEIN, FN 1426. A.M. GESSLER, Insolvenz-
strafrecht, N 63.

1260 Urteil BGer 6B_306/2012 vom 29. Oktober 2012, E. 2.2 (Verkauf einer Liegen-
schaft für CHF 1.1 Millionen statt zum Verkehrswert von mindestens CHF 1.45 Mil-
lionen); 6B_434/2011 vom 27. Januar 2012, E. 2 (Verkauf eines Maschinen-
parks für CHF 156ʼ789 statt zum Wert von CHF 511ʼ000); 6S.349/2006 vom
3. November 2006, E. 6.2 (Verkauf einer Liegenschaft für CHF 4.8 Millionen
statt zum Verkehrswert von CHF 6.5 Millionen); 6S.142/2003 vom 3. Juli 2003,
E. 2 (Veräusserung eines Warenlagers im Wert von CHF 73ʼ700 für einen Anteil
an einer Gesellschaft von CHF 20ʼ000).

1261 GESSLER, Insolvenzstrafrecht, N 63, m.w.H. betreffend Schulden, die in der
finanziellen Schieflage des Schuldners mittels Novation erhöht werden, um der
verschlechterten Bonität des Schuldners Rechnung zu tragen.

1262 Vgl. S. 54.
1263 DONATSCH, Sanierungsmassnahmen, S. 13.
1264 Vgl. S. 97 f.
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Vorschuss bei Beendigung des Vertragsverhältnisses bei oder nach Kon-
kurseröffnung noch nicht aufgebraucht ist.

3.3.2. Bei Dienstleistungen (als Gegenleistung)

Eine Vermögensveräusserung gegen eine Leistung von offensichtlich gerin-
gerem Wert liegt bspw. bei der Zahlung offensichtlich übersetzter Honorare
an Dienstleister vor. Betreffend Dienstleistungsverhältnisse i.w.S. kann unter
Umständen die Zahlung offensichtlich überhöhter Löhne, Abgangsentschä-
digungen resp. Boni an Verwaltungsräte und Angestellte des insolvenzge-
fährdeten Unternehmens tatbestandsmässig sein.1265

4. Tatvollendung

4.1 Tätigkeits- oder Erfolgsdelikt?

Tätigkeitsdelikte verlangen im Gegensatz zu Erfolgsdelikten keinen über das
tatbestandsmässige Verhalten hinausgehenden Erfolg dieses Verhaltens.1266

Das in Art. 164 StGB umschriebene Delikt ist gemäss Rechtsprechung und
einem Teil der Lehre bereits mit der vermögensmindernden Tathandlung
vollendet.1267 Gemäss Gesetzeswortlaut muss die Tathandlung zwar «zum
Schaden der Gläubiger» erfolgen. Ein Erfolg i.S. einer Gläubigerschädigung
muss indes nicht eintreten. Das Verhalten des Täters muss (bloss) objektiv
geeignet sein, um zu Verlust von Haftungssubstrat zu führen. Es genügt
demnach, dass die Zugriffsrechte der Gläubiger auf das schuldnerische
Vollstreckungssubstrat erschwert werden.

Bei Art. 164 StGB handelt es sich auch nach hier vertretener Ansicht um ein
Tätigkeitsdelikt. Mit der Argumentation, es müsse keine «Gläubigerschädi-

1265 GESSLER, Insolvenzstrafrecht, N 63 mit Verweis auf Pra 89 (2000) Nr. 50.
1266 DONATSCH/TAG, S. 101 f.
1267 Vgl. BGE 74 IV 95, 96 f. ; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 164 N 38 i.V.m.

Art. 163 N 80. A.M. vgl. die Ausführungen in der neueren Rechtsprechung zu
Art. 163 StGB: Urteil BGer 6B_79/2011 vom 5. August 2011, E. 4.3 sowie DO-

NATSCH, Strafrecht III, S. 340 und 348; HAGENSTEIN, S. 217; HERREN, S. 39 f.
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gung» eintreten, ist gemeint, dass keine definitive Schädigung der Gläubiger
bewirkt werden muss. Der Verlust der Gläubiger muss kein endgültiger
sein.1268 Es genügt bereits, wenn vorübergehend davon auszugehen ist, dass
die Gläubiger geschädigt werden, die Gläubigerschädigung dann aber bspw.
wegen einer erfolgreichen Erhebung der Pauliana oder aufgrund eines Kon-
kurswiderrufs i.S.v. Art. 195 SchKG nicht eintritt. Immerhin bietet Letzteres
gemäss Art. 171bis Abs. 1 StGB eine Grundlage für eine fakultative Strafbe-
freiung.

4.2 Verletzungs- oder Gefährdungsdelikt?

Beim Tatbestand der Gläubigerschädigung durch Vermögensverminderung
handelt es sich gemäss Rechtsprechung und h.L. um ein konkretes Gefähr-
dungsdelikt und nicht um ein Verletzungsdelikt.1269

4.3 Abgrenzung zum Versuch

Der Versuch ist auch bei einer Gläubigerschädigung durch Vermögensver-
minderung möglich. Hierbei gelten die allgemeinen Regeln des Versuchs.1270

Vom vollendeten Delikt unterscheidet sich der Versuch dadurch, dass der
objektive Tatbestand nur teilweise verwirklicht worden ist.1271 Zu denken ist
etwa an den Fall, in welchem der Dritte die Annahme des Vermögenswerts
ablehnt.

1268 Eine endgültige Schädigung besteht erst dann, wenn die Verjährungsfrist zur
Anhebung einer Pauliana i.S.v. Art. 292 SchKG unbenutzt abgelaufen ist.

1269 Zum Ganzen: BGE 102 IV 172, 175 E. 3; Urteil BGer 6S.438/2005 vom
28. Februar 2006, E. 3; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 164 N 27 i.V.m. BSK
StGB II-HAGENSTEIN, Art. 163 N 57 f. A.M. HERREN, S. 39 f.

1270 HAFTER, BT I, S. 344.
1271 BSK StGB I-NIGGLI/MAEDER, Art. 22 N 1. Pro memoria sei hier darauf hinge-

wiesen, dass die objektive Strafbarkeitsbedingung indes eingetreten sein muss.



7. Kapitel: Gläubigerschädigung durch Vermögensverminderung (Art. 164 StGB)

300

§ 3 Subjektiver Tatbestand

1. Vorsatz

In subjektiver Hinsicht wird bei Art. 164 StGB Vorsatz verlangt, wobei
Eventualvorsatz genügt. Der Vorsatz muss bezüglich sämtlicher objektiver
Tatbestandsmerkmale vorliegen. Demzufolge muss der Täter auch wissen
(oder es für möglich halten) und zumindest in Kauf nehmen, dass durch seine
Tathandlung die Zugriffsrechte der Gläubiger auf das Vollstreckungssubstrat
gefährdet werden.1272

2. Bewusstsein der finanziellen Lage

Der Schuldner muss gemäss Rechtsprechung des Bundesgerichts im Be-
wusstsein des drohenden Vermögenszusammenbruchs handeln, sich also
bereits in einer finanziellen Schieflage befinden «und daher die konkrete
Möglichkeit der Zwangsvollstreckung voraussehen […] und mit ihrem
Eintritt rechnen».1273 Dieser Rechtsprechung ist beizupflichten, weil der
Tatbestand der Gläubigerschädigung durch Vermögensverminderung im
Gegensatz zur paulianischen Anfechtung nach SchKG keine Verdachtsfrist
kennt. Die strafrechtlich relevanten Handlungen können so zumindest in
zeitlicher Hinsicht eingeschränkt werden. Das wird insbesondere dann
relevant, wenn der Wert der Leistung und Gegenleistung aus Ex-ante-Sicht
und damit die Frage, ob eine teilweise unentgeltliche Leistung vorliegt,
schwierig abschätzbar ist (wie z.B. bei Spenden).

1272 Urteil BGer 6B_778/2011 vom 3. April 2012, E. 4.2; 6B_617/2010 vom 24. No-
vember 2010, E. 2.1; 6S.293/2005 vom 24. Februar 2006, E. 6.2; CORBOZ,
Art. 164 N 23 f.; DONATSCH, Strafrecht III, S. 352; HAGENSTEIN, S. 245.

1273 BGE 74 IV 33, 38 E. 1; Urteil BGer 6B_778/2011 vom 3. April 2012, E. 4.2.
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§ 4 Rechtfertigungsgründe

Ein Rechtfertigungsgrund, der das Unrecht der Tat ausschliesst, ist bei unent-
geltlichen Vermögensveräusserungen schwer vorstellbar.

§ 5 Teilnahmehandlungen

Zur Umschreibung der Teilnahmehandlungen im Generellen sei hier auf den
allgemeinen Teil verwiesen.1274 Nachfolgend wird auf die Besonderheiten
bei Art. 164 StGB eingegangen.

Der Gläubiger, dessen Handlung sich im Fall von Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3
StGB darauf beschränkt, einen Vermögenswert zu erwerben, ist notwendiger
Teilnehmer. Die notwendige Teilnahme ist nicht strafbar.1275

Eine Anstiftung bei Art. 164 StGB kann vorliegen, wenn der Anstifter beim
Täter aktiv den Tatentschluss hervorruft, dem Anstiftenden oder einem
anderen einen Vermögenswert des Schuldners unentgeltlich oder zu einem
offensichtlich geringeren Preis zu veräussern.1276 Der Anstifter muss gemäss
Bundesgericht zumindest in Kauf nehmen, dass infolge seines Verhaltens der
Angestiftete eine Handlung begeht, welche die objektiven und subjektiven
Merkmale des Straftatbestands erfüllt.1277 Bei Art. 164 StGB muss der
Anstifter daher mindestens in Kauf nehmen, dass der Täter mit einer dem
Schuldner bevorstehenden Zwangsvollstreckung rechnet. Eine versuchte
Anstiftung zu Art. 164 StGB ist nur dann strafbar, wenn der Anstifter den
Schuldner zur Tat zu bestimmen versucht, nicht aber, wenn er versucht,
einen Dritten anzustiften.1278

1274 Vgl. S. 275 ff.
1275 Zum Ganzen: BGE 134 III 52, 55 E. 1.2; 126 IV 5, 10 ff. E. 2d; GESSLER, Insol-

venzstrafrecht, N 67; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 164 N 4.
1276 STRATENWERTH, AT, N 98; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-

DIT-BRESSEL, Art. 24 N 1 i.V.m. Art. 164 StGB.
1277 BGE 127 IV 122, 130 E. 4a.
1278 Das liegt daran, dass gemäss Art. 24 Abs. 2 StGB die versuchte Anstiftung nur

bei einem Verbrechen strafbar ist. Die versuchte Anstiftung zu einem Vergehen
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Gehilfenschaft zu Art. 164 StGB ist denkbar, wenn jemand bei der Abwick-
lung des vermögensmindernden Geschäfts in untergeordneter Stellung
mithilft oder den Täter darin bestärkt, die vermögensmindernde Handlung
vorzunehmen. Bei der Gehilfenschaft zu Art. 164 StGB ist insbesondere die
Abgrenzung zur straflosen notwendigen Teilnahme zu beachten, da die blos-
se Annahme des teilweise unentgeltlichen Vermögenswerts nicht strafbar
ist.1279

§ 6 Vergleich zur Pauliana

1. Im Allgemeinen

Zu den Gemeinsamkeiten und Unterschieden zwischen den Konkursdelikten
und der Pauliana im Allgemeinen sei auf die Ausführungen im allgemeinen
Teil verwiesen.1280 Die folgenden Ausführungen beschränken sich auf die
Unterschiede zur Schenkungspauliana.

2. Schenkung

Eine unentgeltliche Vermögensveräusserung i.S.v. Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3
StGB entspricht der Schenkung i.S.v. Art. 286 Abs. 1 SchKG. Diesbezüglich
ergeben sich keine Unterschiede.

Im Unterschied zu Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB erfasst die Schenkungspauli-
ana aber nebst Schenkungen auch «unentgeltliche Verfügungen». Darunter
fallen Leistungen des Schuldners, durch welche er einem anderen einen Vor-
teil verschafft, was beim Schuldner selbst zu einer Verminderung der Akti-
ven oder Vermehrung der Passiven (bspw. das Eingehen einer Bürgschaft

bleibt dagegen straflos. Gemäss der Strafandrohung von Art. 164 StGB handelt
es sich nur dann um ein Verbrechen, wenn der Täter zugleich auch Schuldner ist.

1279 BGE 126 IV 5, 11 E. 2.
1280 S. 283 ff.
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oder die Sicherstellung einer fremden Schuld) führt.1281 Die Vermehrung von
Passiven des Schuldners ist dagegen gemäss Art. 164 StGB nicht strafbar.

3. Gemischte Schenkung

Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB erfasst nur Tathandlungen, mit denen Vermö-
genswerte des Schuldners zu einem offensichtlich geringeren Wert ver-
äussert werden. Nach dem deutschen Gesetzeswortlaut von Art. 286 SchKG,
der das Wort «offensichtlich» nicht erwähnt, könnte man meinen, dass be-
reits ein geringfügiges Missverhältnis reicht. Der französische Wortlaut und
der Sinn und Zweck der Schenkungspauliana stellen jedoch klar, dass auch
bei der Schenkungspauliana nur offensichtliche Missverhältnisse anfechtbar
sind.1282 Nach hier vertretener Meinung sollte ein Missverhältnis zwischen
Leistung und Gegenleistung bei Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB tendenziell
noch zurückhaltender angenommen werden als bei der Schenkungspauliana.

§ 7 Konkurrenzen im Strafrecht

Zu den Konkurrenzen zur Misswirtschaft i.S.v. Art. 165 StGB und zur
Gläubigerbevorzugung gemäss Art. 167 StGB sei auf die dortigen Ausfüh-
rungen verwiesen.1283

1281 BGE 138 III 497, 508 E. 6.3.
1282 Vgl. S. 53 f.
1283 Vgl. S. 314 ff. und 346.
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8. Kapitel: Misswirtschaft (Art. 165 StGB)

§ 1 Einleitung

Gemäss Art. 165 StGB macht sich der Schuldner strafbar, wenn er in anderer
Weise als nach Art. 164 StGB, durch Misswirtschaft seine Überschuldung
herbeiführt oder verschlimmert, seine Zahlungsunfähigkeit herbeiführt
oder – bei bereits eingetretener Zahlungsunfähigkeit – seine Vermögenslage
verschlimmert. Der Gesetzgeber hat die Misswirtschaft durch folgende Re-
gelbeispiele konkretisiert: ungenügende Kapitalausstattung, unverhältnis-
mässiger Aufwand, gewagte Spekulationen, leichtsinniges Gewähren oder
Benützen von Kredit, Verschleudern von Vermögenswerten oder arge Nach-
lässigkeit in der Berufsausübung oder Vermögensverwaltung. Die erwähnten
Regelbeispiele sind nicht abschliessend aufgezählt, was durch den Begriff
«namentlich» zum Ausdruck gebracht wird.

Im Folgenden sind lediglich der unverhältnismässige Aufwand und das Ver-
schleudern von Vermögenswerten von Interesse. Letzteres lehnt sich an die
Gläubigerschädigung durch Vermögensverminderung i.S.v. Art. 164 Ziff. 1
Abs. 3 StGB und an die Schenkungspauliana i.S.v. Art. 286 SchKG an.1284

Geschütztes Rechtsgut des Art. 165 StGB sind die Zugriffsrechte der Gläu-
biger auf das Vermögen des Schuldners.1285 Inwieweit auch das Zwangsvoll-
streckungsverfahren als Teil der Rechtspflege geschützt sein soll, ist in der
Lehre umstritten.1286 Nach hier vertretener Ansicht ist Art. 165 StGB kein
Rechtspflegedelikt.1287

1284 BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 29.
1285 Da Art. 165 StGB «eine Art Auffangtatbestand» zu Art. 164 StGB bildet (vgl.

Botschaft 1991, S. 1063), muss auch das geschützte Rechtsgut übereinstimmen.
1286 Vgl. FN 1117. Mit Bezug auf Art. 165 StGB zustimmend: HERREN, S. 39. Ab-

lehnend: BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 1 mit Verweis auf WERMEILLE,
S. 366 ff.

1287 Vgl. vorne S. 291 f.
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§ 2 Objektiver Tatbestand

1. Täter

1.1 Sonderdelikt

Bei der Misswirtschaft i.S.v. Art. 165 StGB handelt es sich um ein echtes
Sonderdelikt.1288 Täter kann demnach einzig der Schuldner sein. Dritte
können höchstens als Teilnehmer bestraft werden.1289

1.2 Finanzielle Lage?

Der Schuldner muss entweder vor der Tathandlung zahlungsunfähig resp.
überschuldet sein (wenn er durch die Tathandlung seine Vermögenslage
«bloss» verschlimmert1290) oder seine Zahlungsunfähigkeit oder Überschul-
dung durch die Tathandlung herbeiführen.

2. Tatobjekt

Tatobjekt ist das schuldnerische Vermögen, soweit es der Zwangsvoll-
streckung unterliegt.1291

1288 Vgl. vorne S. 273.
1289 Zum Ganzen: HAGENSTEIN, S. 253; PIETH, S. 155. Zur Strafbarkeit von Reviso-

ren vgl. HAGENSTEIN, S. 254 f. und JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 76 f.
1290 BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 58.
1291 Vgl. hierzu den allgemeinen Teil, S. 281. BGE 131 IV 49, 52 E. 1.2; BSK StGB II-

HAGENSTEIN, Art. 165 N 7; HERREN, S. 43 ff.
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3. Tathandlung

3.1 Im Allgemeinen

Ein tatbestandsmässiges Verhalten liegt vor, wenn der Schuldner durch
Misswirtschaft seine Überschuldung oder Zahlungsunfähigkeit herbeiführt
resp. diese verschlimmert. Die Überschuldung und Zahlungsunfähigkeit des
Schuldners können – und werden meist – jedoch auch durch den normalen
Geschäftsgang herbeigeführt oder verschlimmert werden. Die Schwierigkeit
liegt darin, zu beurteilen, wann der Unrechtsgehalt einer Tat schwer genug
wiegt, um als «Misswirtschaft» i.S.v. Art. 165 StGB zu gelten.1292 Es darf
nicht sein, dass vertretbare unternehmerische Entscheide, die aufgrund von
angemessenen Informationen sowie frei von Interessenkonflikten getroffen
wurden (vgl. hierzu die Business Judgment Rule1293), nachträglich i.S.v.
Art. 165 StGB unter Strafe gestellt werden.1294 Dem Schuldner muss eine
krasse Verletzung elementarer (Sorgfalts-)Pflichten bei der Führung seiner
Geschäfte vorzuwerfen sein.1295 Die Pflichten, gegen die der Täter in krasser
Weise verstossen muss, ergeben sich dabei aus dem Zivilrecht (u.a. aus
Art. 717 OR und Art. 725 OR).1296

Art. 165 StGB zählt beispielhaft Handlungen auf, welche nach Ansicht des
Gesetzgebers eine solch krasse Pflichtwidrigkeit darstellen können. Ein un-
verhältnismässiger Aufwand besteht, wenn der Aufwand des Schuldners in
einem offensichtlichen Missverhältnis zu seinen finanziellen Ressourcen
bzw. Einkünften steht. Als übermässiger Aufwand gelten Ausgaben, die aus
vernünftiger kaufmännischer Sicht nicht (mehr) vertretbar sind.1297 Dazu
zählen bspw. im Verhältnis zur finanziellen Lage des Schuldners oder zu den

1292 STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 25.
1293 Zur Business Judgment Rule vgl. FN 265.
1294 BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 10.
1295 Urteil BGer 6B_492/2009 vom 18. Januar 2009, E. 2.3.4.2; DONATSCH, Straf-

recht III, 355; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 165 N 1.
1296 Urteil BGer 6B_54/2008 vom 9. Mai 2008, E. 7.3.3; DONATSCH, Strafrecht III,

S. 355; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 12.
1297 HAGENSTEIN, S. 262.
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Ertragsaussichten völlig exzessive Repräsentations- oder Reisespesen1298

oder die Bezahlung völlig nutzloser Leistungen.

Ein Verschleudern von Vermögenswerten liegt vor, wenn der Schuldner
seine Vermögenswerte unentgeltlich oder zu einem offensichtlich geringeren
Wert veräussert. Die Abgrenzung zur Gläubigerschädigung durch Vermö-
gensveräusserung i.S.v. Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB erscheint nicht offen-
sichtlich. Mögliche Lösungsansätze zur Abgrenzung werden nachstehend in
§ 7 analysiert.

Oftmals ist nicht eine einzelne sorgfaltswidrige Handlung des Schuldners
Ursache dafür, dass die Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung herbeige-
führt resp. verschlimmert wird. Bei mehreren, im Zusammenhang stehenden,
verpönten Handlungen macht sich der Schuldner gemäss Rechtsprechung
dennoch nur einer einfachen (und nicht mehrfacher) Tatbegehung strafbar.
Es erfolgt eine Gesamtwürdigung der einzelnen Verhaltensweisen, da sich
nach Konkurseröffnung in der Regel kaum noch ermitteln lässt, welche
Rechtshandlung im Einzelnen kausal für den Erfolg (Überschuldung, Zah-
lungsunfähigkeit oder deren Verschlimmerung) war.1299

3.2 Bei Dienstleistungen

Die Begleichung fälliger Saniererhonorare kann gegebenenfalls als «unver-
hältnismässiger Aufwand» qualifiziert werden, soweit das Honorar des
Sanierungsberaters (oder eines anderen Dienstleisters) angesichts des Nut-
zens für den Schuldner und im Verhältnis zu den finanziellen Ressourcen des
Schuldners unvertretbar erscheint.1300 Je (offensichtlich) nutzloser die
Leistung, desto eher ist die Verhältnismässigkeit zu verneinen. Bei der Beur-
teilung der Verhältnismässigkeit ist zu beachten, dass ein insolvenzgefährde-

1298 Urteil BGer 6B_765/2011 vom 24. Mai 2012, E. 2.1.1; CORBOZ, Art. 165 N 24;
BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 15 ff.; CR CP-JEANNERET/HARI, Art. 165
N 25; KESSELBACH, S. 131.

1299 Zum Ganzen: BGE 123 IV 193, 195 E. 2.
1300 BOMMER/THOMMEN, S. 150. Vgl. BGE 109 IV 113, 115 E. 1a (zitiert in GAU-

THIER, S. 7), wonach sich ein Gesellschafter einer GmbH der Misswirtschaft
strafbar macht, wenn er eine zu riskante Sanierungspolitik verfolgt (bspw. Vo-
rausleistung an zweifelhafte Geschäftsleute).
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ter Schuldner nicht verpflichtet ist, einen möglichst günstigen Sanierer resp.
Dienstleister aufzusuchen.1301

Die Begleichung von simulierten Dienstleistungshonoraren wäre zwar
grundsätzlich als Verschleudern von Vermögenswerten zu werten, allerdings
wird diese Tathandlung bereits von Art. 164 StGB erfasst. Art. 165 StGB als
Auffangtatbestand ist daher nicht anwendbar. Gleiches gilt auch bspw. für
ungerechtfertigte Honorar- oder Privatbezüge von Geschäftsleitungsmitglie-
dern für nicht erbrachte Leistungen.1302

4. Tatvollendung

4.1 Erfolgsdelikt (Verschlechterung
der Vermögenslage)

Die Misswirtschaft gemäss Art. 165 StGB ist ein Erfolgsdelikt. Tatbestands-
mässiger Erfolg ist die Herbeiführung oder Verschlimmerung der Zahlungs-
unfähigkeit1303 resp. der Überschuldung1304.1305 Es genügt jedoch nicht jede

1301 RÜEDI, N 396 FN 837, mit Verweis auf ein in Deutschland ergangenes Urteil des
Bundesgerichtshofs, NJW 1980 (1962 ff.), S. 1963, wonach Anfechtbarkeit be-
stehe, wenn das vereinbarte Honorar und die Leistung des Anwalts nicht gleich-
wertig seien. Dies sei bspw. der Fall, wenn das vom Anwalt angestrengte Ge-
richtsverfahren offensichtlich aussichtslos und damit für den Gemeinschuldner
und die Konkursgläubiger wertlos sei (E. 3).

1302 Siehe dagegen BSK StGB II 2007-BRUNNER, Art. 165 N 30 und HERREN, S. 72.
Auf etwaige weitere Straftatbestände, die in diesem Fall erfüllt sein könnten,
wird an dieser Stelle nicht weiter eingegangen.

1303 Unter Zahlungsunfähigkeit ist «das dauerhafte Ausbleiben von Zahlungsmitteln,
die erforderlich sind, Schulden binnen nützlicher Frist zu begleichen, zu verste-
hen, und zwar gleichgültig, ob diese bereits fällig sind oder in absehbarer Zu-
kunft fällig werden» (BGE 127 IV 110, 112 f. E. 2 publ. und übersetzt in Pra
2002 Nr. 28, S. 140).

1304 Eine Überschuldung besteht, wenn die Aktiven die Verbindlichkeiten nicht mehr
decken.

1305 Urteil BGer 6B_765/2011 vom 24. Mai 2012, E. 2.2.1; BSK StGB II-HAGEN-
STEIN, Art. 165 N 68; HAGENSTEIN, S. 278. Als Konsequenz dieses Erfolgs wer-
den die Gläubiger geschädigt resp. deren Zugriffsrechte auf das Vollstreckungs-
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geringfügige oder nur kurzfristige Verschlechterung der Zahlungsunfähigkeit
resp. Überschuldung. Vielmehr muss diese Verschlechterung erheblich und
dauerhaft sein.1306

Zwischen der Tathandlung und der Verschlechterung der Vermögenslage –
dem tatbestandsmässigen Erfolg – muss ein Kausalzusammenhang beste-
hen.1307 Es ist allerdings nicht erforderlich, dass die Bankrotthandlung die
einzige (kausale) Ursache des Erfolgs ist.1308

4.2 Verletzungs- oder Gefährdungsdelikt?

Bei der Misswirtschaft handelt es sich – wie schon bei Art. 164 StGB – um
ein Gefährdungsdelikt. Mit einem tatbestandsmässigen Handeln des Schuld-
ners wird das geschützte Rechtsgut, mithin die Zugriffsrechte der Gläubiger
auf das Vollstreckungssubstrat, gefährdet.1309 Eine effektive Schädigung der
Gläubiger muss demgegenüber nicht eintreten. Wie bereits bei Art. 164
StGB muss nach hier vertretener Ansicht das Verhalten des Täters lediglich
objektiv geeignet sein, um zu einem Verlust von Haftungssubstrat zu füh-
ren.1310

4.3 Abgrenzung zum Versuch

Die allgemeinen Regeln zum Versuch sind auch bei Art. 165 StGB anwend-
bar. Ein Versuch kommt in Frage, wenn das Handeln des Schuldners weder
dessen Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung bewirkt noch verschlim-

substrat zumindest vorübergehend gefährdet (Praxiskommentar StGB-TRECH-
SEL/OGG, Art. 165 N 10).

1306 BK StGB-ALBRECHT, Art. 165 N 6.
1307 BGE 102 IV 21, 23 E. 4; DONATSCH, Strafrecht III, S. 356.
1308 BGE 115 IV 38, 41 E. 2.
1309 CR CP-JEANNERET/HARI, Art. 165 N 53; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/

OGG, Art. 165 N 3.
1310 Vgl. S. 298. Ebenso HERREN, S. 49. In diese Richtung auch BSK StGB II-HAGEN-

STEIN, Art. 165 N 67 f.; HAUSER, S. 46.
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mert.1311 Pro memoria sei erwähnt, dass die objektive Strafbarkeitsbedingung
stets eingetreten sein muss.

§ 3 Subjektiver Tatbestand

1. Vorsatz

Misswirtschaft kann sowohl vorsätzlich als auch eventualvorsätzlich began-
gen werden.1312 Die Auffassungen in der Lehre, ob auch grobe Fahrlässigkeit
genügt, sind kontrovers. Die neuere Literatur und die jüngere Rechtspre-
chung des Bundesgerichts gehen mehrheitlich davon aus, dass Misswirt-
schaft ein Vorsatzdelikt mit gewissen Fahrlässigkeitselementen sein soll.1313

Demnach soll sich der Vorsatz auf die Tathandlung (Bankrotthandlung) be-
ziehen. Für die Herbeiführung des Taterfolgs (Zahlungsunfähigkeit, Über-
schuldung oder Verschlimmerung der Vermögenslage) soll dagegen bereits
genügen, wenn der Schuldner den Eintritt dieses Erfolgs grobfahrlässig miss-
achtet hat.1314

1311 HERREN, S. 95.
1312 BGE 115 IV 38, 41 E. 2; BSK StGB II 2007-BRUNNER, Art. 165 N 49; JEKER,

S. 188.
1313 BGE 115 IV 38, 40 E. 2; Urteil BGer 6B_492/2009 vom 18. Januar 2010,

E. 2.3.4.2; 6B_66/2008 vom 9. Mai 2008, E. 7.3; 6B_459/2007 vom 18. Januar
2008, E. 6.3.3; Botschaft StGB 1991, 1064 f.; CORBOZ, Art. 165 N 49 ff.; GESS-

LER, Insolvenzstrafrecht, N 78; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 74; HER-

REN, S. 122 f.; HURTADO POZO, PS, N 1804; JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 81;
JEKER, S. 188; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 165 N 11. Kritisch
mit Blick auf das Legalitätsprinzip: STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 27,
allerdings räumen sie ein, dass die Qualifikation als reines Vorsatzdelikt den
Anwendungsbereich als Auffangtatbestand massiv einschränken würde; KES-

SELBACH, S. 136. A.M. KISTLER, S. 1498; HK StGB-STRATENWERTH/WOHLERS,
Art. 165 N 5, verlangen mindestens Eventualvorsatz.

1314 BGE 104 IV 160, 165 f. E. 4a; Urteil BGer 6B_54/2008 vom 9. Mai 2008,
E. 7.3.3; 6B_66/2008 vom 9. Mai 2008, E. 7.3; 6B_459/2007 vom 18. Januar
2008, E. 6.3.3; GESSLER, Insolvenzstrafrecht, N 78; BSK StGB II-HAGENSTEIN,
Art. 165 N 76; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 165 N 11. Kritisch:
HERREN, S. 123.
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Ob des Weiteren ein Vorsatz betreffend die mögliche Gläubigerschädigung
bestehen muss, ist umstritten.1315 Nach hier vertretener Ansicht muss ein
entsprechender Vorsatz vorliegen, da bereits auf objektiver Tatbestandsebene
die Geeignetheit zur Gläubigerschädigung vorausgesetzt wird und der sub-
jektive Tatbestand sich jeweils auf den objektiven Tatbestand bezieht.

2. Bewusstsein der finanziellen Lage?

Gemäss Gesetzeswortlaut (Art. 165 Ziff. 1 Abs. 2 StGB) muss der Schuldner
im Bewusstsein seiner Zahlungsunfähigkeit handeln, wenn er seine Ver-
mögenslage (bei vorbestehender Zahlungsunfähigkeit) verschlimmert. So-
weit es um die Verschlimmerung der Überschuldung geht oder um die Her-
beiführung der Überschuldung oder Zahlungsunfähigkeit wird dagegen ein
Bewusstsein der Überschuldung resp. einer prekären Vermögenslage nicht
explizit verlangt. Die Lehre folgert zum Teil daraus, dass dem Schuldner die
vorbestehende Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung zumindest i.S. eines
Eventualvorsatzes bekannt sein müsse, soweit der Taterfolg in der Ver-
schlimmerung der Vermögenslage bestehe.1316

Unterschiedliche Anforderungen an das Wissen des Schuldners zu stellen,
je nachdem, ob er die Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung erst herbei-
führt oder verschlimmert, erscheint nicht sachgerecht. Ansonsten würde der
Schuldner, der die Zahlungsunfähigkeit resp. Überschuldung herbeiführt
strenger behandelt als derjenige, der diese (schlechte) Vermögenslage ver-
schlimmert, da in letzterem Fall zusätzlich nachgewiesen werden müsste,
dass dem Schuldner die Zahlungsunfähigkeit bekannt war. Darauf kann es
nicht ankommen. Nach hier vertretener Ansicht muss sich das Wissen des
Schuldners in sämtlichen Tatbestandsvarianten darauf beziehen, dass er sich
in einer finanziellen Schieflage befand und daher – analog zu Art. 164

1315 Für einen die Gläubigerschädigung umfassenden Vorsatz: BSK StGB II-HAGEN-
STEIN, Art. 165 N 68. Dagegen: BGE 104 IV 160, 165 f. E. 4; DONATSCH, Straf-
recht III, S. 357; GESSLER, Insolvenzstrafrecht, N 77.

1316 BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 73 mit Verweis auf BGE 102 IV 21, 22
E. 1. Vgl. auch DONATSCH, Strafrecht III, 356.



§ 4 Rechtfertigungsgründe

313

StGB – «die konkrete Möglichkeit der Zwangsvollstreckung voraussehen
[…] und mit ihrem Eintritt rechnen» musste.1317

§ 4 Rechtfertigungsgründe

Ein Rechtfertigungsgrund, der das Unrecht der Tat ausschliesst, ist bei der
Misswirtschaft schwer vorstellbar.

§ 5 Teilnahmehandlungen

Art. 165 StGB ist ein echtes Sonderdelikt. Dritte können sich nur als Teil-
nehmer strafbar machen.

Der Gläubiger, dessen Handlung sich im Fall von Art. 165 StGB darauf
beschränkt, seine Forderung vom Schuldner begleichen zu lassen resp. den
vom Schuldner veräusserten Vermögenswert zu erwerben, ist notwendiger
Teilnehmer und bleibt straflos.1318

Anstiftung und Gehilfenschaft sind nur möglich, wenn die Haupttat vorsätz-
lich verübt wurde. Die Misswirtschaft ist wie oben1319 gesehen ein Vorsatz-
delikt mit gewissen Fahrlässigkeitselementen. Die Tathandlung muss vor-
sätzlich begangen worden sein. Grobfahrlässigkeit genügt demgegenüber für
die Herbeiführung des Taterfolgs (Zahlungsunfähigkeit, Überschuldung oder
Verschlimmerung der Vermögenslage). Nach hier vertretener Ansicht ist die
Anstiftung und Gehilfenschaft selbst dann möglich, wenn die Tathandlung
zwar vorsätzlich erfolgte, der Taterfolg aber nur grobfährlässig herbeigeführt
wurde.1320 Ansonsten wären Teilnahmehandlungen zu Art. 165 StGB prak-
tisch immer ausgeschlossen.

1317 BGE 74 IV 33, 38 E. 1; Urteil BGer 6B_778/2011 vom 3. April 2012, E. 4.2.
1318 Zum Ganzen: GESSLER, Insolvenzstrafrecht, N 75; HERREN, S. 105.
1319 Vgl. S. 311.
1320 A.M. wohl BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 83.



8. Kapitel: Misswirtschaft (Art. 165 StGB)

314

§ 6 Vergleich zur Pauliana

Zu den allgemeinen Unterschieden und Gemeinsamkeiten zwischen den
Konkursdelikten und der Pauliana sei auf die Ausführungen im allgemeinen
Teil verwiesen.1321

Wie vorne gesehen, kann die Bezahlung offensichtlich nutzloser Leistungen
paulianisch angefochten werden, wenn sie in Phase II erfolgt, d.h. wenn der
Schuldner überschuldet oder zahlungsunfähig ist.1322 Die Bezahlung offen-
sichtlich nutzloser Leistungen kann ferner gemäss Art. 165 StGB strafbar
sein, wenn sie als unverhältnismässiger Aufwand qualifiziert und der
Schuldner dadurch seine Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung herbei-
führt resp. verschlimmert. Angesichts der einschneidenden Sanktionen im
Strafrecht müssen die Anforderungen an die Nutzlosigkeit der Leistung resp.
an die Unvertretbarkeit mindestens so hoch oder gar höher sein als bei der
Pauliana.

§ 7 Konkurrenz zu Art. 164 StGB

1. Gesetzestext

Der Wortlaut von Art. 165 StGB stellt klar, dass der Misswirtschaft die
Funktion eines Auffangtatbestands zu Art. 164 StGB zukommt, da für
Art. 165 StGB ein Handeln des Schuldners «in anderer Weise als nach Arti-
kel 164» verlangt wird.1323 Allerdings ist die Abgrenzung zu Art. 164 StGB
teilweise schwierig. Auf objektiver Tatbestandsebene lässt sich auf den ers-
ten Blick kaum ein Unterschied zwischen der «unentgeltlichen Veräusse-
rung» resp. «Veräusserung gegen eine Leistung mit offensichtlich geringe-

1321 Vgl. S. 283 ff.
1322 Vgl. S. 204 ff.
1323 Urteil BGer 6B_54/2008 vom 9. Mai 2008, E. 7.3.1; DONATSCH, Strafrecht III,

354; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 8; HERREN, S. 166; HONSELL, Ent-
wicklungstendenzen, N 9; JEKER, S. 190; KESSELBACH, S. 128.
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rem Wert» (Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB) und dem «Verschleudern von Ver-
mögenswerten» (Art. 165 Ziff. 1 StGB) ausmachen.1324

2. Literatur

In der Literatur besteht Einigkeit darin, dass die Abgrenzung von Art. 164
StGB zu Art. 165 StGB anhand des subjektiven Tatbestands vorzunehmen
ist. Ein Teil der Lehre differenziert danach, ob vorsätzliches Handeln nach-
gewiesen werden kann oder nicht: Liegt Vorsatz vor, richtet sich die Straf-
barkeit nach Art. 164 StGB, bei blosser Fahrlässigkeit richtet sie sich nach
Art. 165 StGB.1325 Ein anderer Teil der Lehre nimmt die Unterscheidung
anhand des Schädigungsvorsatzes vor: Beabsichtigt der Schuldner in erster
Linie die Schädigung der Gläubiger, ist Art. 164 StGB anwendbar, wenn
dagegen ein solcher Schädigungsvorsatz fehlt und andere Motive im Vorder-
grund stehen (z.B. Spekulationstrieb), richtet sich die Strafbarkeit nach
Art. 165 StGB.1326

3. Eigene Stellungnahme

Gegen die erste Lehrmeinung kann eingewendet werden, dass sowohl
Art. 164 StGB als auch Art. 165 StGB betreffend die Tathandlung Vorsatz
verlangen. Die Grobfahrlässigkeit genügt bei Art. 165 StGB nur in Bezug
auf den Taterfolg (die Herbeiführung oder Verschlimmerung der Zahlungs-

1324 HERREN, S. 165; JEKER, S. 190; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 23 N 26;
WERMEILLE, S. 389.

1325 HERREN, S. 165; HURTADO POZO, PS, N 1800; WERMEILLE, S. 370 f. (auf die
subjektiven Elemente ist abzustellen, wenn das Handeln des Schuldners sowohl
unter den objektiven Tatbestand von Art. 164 als auch unter Art. 165 StGB fal-
len könnte).

1326 CORBOZ, Art. 165 N 9; HAFTER, Betrachtungen III, S. 133; BSK StGB II-HAGEN-
STEIN, Art. 165 N 94; HAUSER, S. 46.
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unfähigkeit/Überschuldung).1327 Die zweite Lehrmeinung ist dagegen nur
beschränkt praktikabel.

Nach hier vertretener Ansicht hat die Unterscheidung auf objektiver Tatbe-
standsebene zu erfolgen: Der Schuldner macht sich gemäss Art. 164 StGB
strafbar, wenn er einen Vermögenswert unentgeltlich oder zu einem erheb-
lich geringeren Gegenwert veräussert. Wenn dagegen die Passiven ohne
gleichwertige Gegenleistung erhöht werden, ist Art. 165 StGB und nicht
Art. 164 StGB anwendbar.1328

1327 Urteil BGer 6B_54/2008 vom 9. Mai 2008, E. 7.3.3; 6B_66/2008 vom 9. Mai
2008, E. 7.3; 6B_459/2007 vom 18. Januar 2008, E. 6.3.3; GESSLER, Insolvenz-
strafrecht, N 78; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 165 N 76; Praxiskommentar
StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 165 N 11. Kritisch: HERREN, S. 123.

1328 Urteil BGer 6B_459/2007 vom 18. Januar 2008, E. 6.3 und 6.4, wonach auch die
Übernahme fremder Schulden durch eine überschuldete Gesellschaft ohne adä-
quate Gegenleistung als Verschleudern von Vermögenswerten qualifiziert.
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9. Kapitel: Bevorzugung eines Gläubigers
(Art. 167 StGB)

§ 1 Einleitung

Nach Art. 167 StGB strafbar macht sich ein Schuldner, der im Bewusstsein
seiner Zahlungsunfähigkeit und in der Absicht, einzelne seiner Gläubiger
zum Nachteil anderer zu bevorzugen, darauf abzielende Handlungen vor-
nimmt. Die Generalklausel von Art. 167 StGB orientiert sich an Art. 288
SchKG. Die Regelbeispiele sind Art. 287 SchKG nachempfunden.1329

Geschütztes Rechtsgut von Art. 167 StGB ist neben den von den Konkurs-
und Betreibungsdelikten im Allgemeinen geschützten Zugriffsrechten der
Gläubiger auf das Vermögen des Schuldners (sowie – je nach Lehrmeinung –
dem Schutz des Zwangsvollstreckungsrechts als Teil der Rechtspflege1330)
der «Anspruch der Gläubiger auf Gleichbehandlung nach der gesetzlichen
Regelung der Zwangsvollstreckung».1331 Nach hier vertretener Ansicht ist
Art. 167 StGB kein Rechtspflegedelikt. Der Schutz des Zwangsvollstre-
ckungsverfahrens ist mehr eine Begleiterscheinung des Gläubigerschutzes als
ein Argument für das Vorliegen eines Rechtspflegedelikts. Die gegenteilige
Ansicht würde letztlich dazu führen, dass sich ein Schuldner oder Dritter
selbst dann strafbar machen würde, wenn sämtliche Gläubiger mit Bevorzu-
gung eines Gläubigers einverstanden gewesen wären. Die Ordnungsmässig-
keit des Zwangsvollstreckungsverfahrens dient aber in erster Linie dem
Schutz der Gläubiger und nicht zum Selbstzweck. Ein Strafanspruch ist nicht

1329 BGE 117 IV 23, 25 E. 4a; Urteil BGer 4A_415/2007 vom 14. Januar 2008,
E. 3.2.2; BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 10; HAFTER, BT, S. 353; BSK StGB II-
HAGENSTEIN, Art. 167 N 14; MEIER U., S. 142 f.; NOLL, S. 183; REBSAMEN,
Gleichbehandlung, N 649; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167
N 5; WIPRÄCHTIGER, S. 15 f.

1330 Siehe vorne im allgemeinen Teil: S. 267. Betr. Art. 167 StGB: HAGENSTEIN,
S. 77.

1331 BGE 117 IV 23, 25 E. 4b; 93 IV 16, 19 E. 1b; Urteil KGer GR SK1 11 14 vom
3. August 2011, E. 6h; Urteil BezGer Bülach DG0600095 vom 4. Juni 2007,
E. II.3.2 (nicht publ.); BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 1; JEKER, S. 199.
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vertretbar, wenn diese (durch das Zwangsvollstreckungsrecht geschützten)
Gläubiger in das Vorgehen des Täters eingewilligt haben.

Die Marginalie zu Art. 167 StGB betitelt den Tatbestand als «Bevorzugung
eines Gläubigers». Im Folgenden wird der Einfachheit halber der Begriff
Gläubigerbevorzugung verwendet.

§ 2 Objektiver Tatbestand

1. Täter

1.1 Sonderdelikt

Bei der Gläubigerbevorzugung gemäss Art. 167 StGB handelt es sich um ein
echtes Sonderdelikt.1332 Täter kann nur der Schuldner sein, während sich
Dritte höchstens der Teilnahme am Delikt strafbar machen können.1333

1.2 Zahlungsunfähigkeit

1.2.1. Übersicht

Art. 167 StGB verlangt, dass der Schuldner im Bewusstsein seiner Zah-
lungsunfähigkeit handelt. Da nur ein Schuldner, der im Moment der Tat-
handlung zahlungsunfähig ist, ein entsprechendes Bewusstsein hat, kann
tauglicher Täter einer Gläubigerbevorzugung allein der zahlungsunfähige
Schuldner sein.1334 Umstritten ist, was unter Zahlungsunfähigkeit i.S.v.
Art. 167 StGB zu verstehen ist, d.h. ob sich Art. 167 StGB auch auf Über-
schuldungstatbestände erstreckt.

1332 Vgl. vorne S. 273.
1333 Statt vieler DONATSCH, Strafrecht III, S. 360; GÜNTENSPERGER, S. 74; STRATEN-

WERTH/JENNY/BOMMER, § 24 N 16.
1334 CORBOZ, Art. 167 N 2 f.; DONATSCH, Strafrecht III, S. 360; HAGENSTEIN, S. 326;

HAUSER, S. 47; HURTADO POZO, PS, N 1833; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER,
§ 24 N 17.
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1.2.2. Rechtsprechung und Literatur

Das Bundesgericht setzte in BGE 104 IV 77 die Zahlungsunfähigkeit i.S.v.
Art. 167 StGB mit der Überschuldung gleich. Es erachtete die vorinstanzli-
che Definition für richtig, wonach Zahlungsunfähigkeit bestehe, «wenn die
Forderungen der Gesellschaftsgläubiger nicht mehr durch die Aktiven ge-
deckt sind. Besteht nämlich eine begründete Besorgnis der Überschuldung
[…]».1335

Diesen Entscheid nahm die wohl h.L. zum Anlass, um auch den überschulde-
ten Schuldner als tauglichen Täter i.S.v. Art. 167 StGB anzusehen. Während
sich ein Teil der Autoren direkt auf die Definition des Bundesgerichts
stützt1336, stellt der andere Teil auf den Sinn und Zweck der Bestimmung
ab1337, zumal nicht nur die Zahlungsunfähigkeit, sondern auch die Über-
schuldung zum Konkurs führen könne.1338 Die jüngere Lehre wendet dage-
gen ein, dass der klare Wortlaut von Art. 167 StGB und das Analogieverbot
eine solche Auslegung verbieten.1339

1335 BGE 104 IV 77, 82 f. E. 3d.
1336 BRUNNER, S. 818; CORBOZ, Art. 167 N 2; NOLL, BT, S. 184; JEKER, S. 200; PC

CP, Art. 167 N 4 (worin aber auf PC CP, Art. 165 N 24 verwiesen wird, welcher
wiederum die korrekte Definition der Zahlungsunfähigkeit wiedergibt); HK
StGB-STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 167 N 4; Praxiskommentar StGB-TRECH-
SEL/OGG, Art. 167 N 2. DONATSCH, Strafrecht III, S. 360 sowie STRATEN-
WERTH/JENNY/BOMMER, § 25 N 17 erwähnen nur «Zahlungsunfähigkeit», ohne
sich mit der Problematik der Überschuldung auseinanderzusetzen, verweisen
aber auf BGE 104 IV 77, 82 f. E 3d.

1337 BSK StGB II 2007-BRUNNER, Art. 167 N 12; GESSLER, Gläubigerbegünstigung,
S. 403 f. REBSAMEN, Gleichbehandlung, S. 199 f. stellt allein darauf ab, ob der
Schuldner konkursreif ist.

1338 BOMMER/THOMMEN, S. 137, ERARD-GILLIOZ, S. 22, SCHMID N., Gläubigerbe-
vorzugung, S. 205 sowie SCHWANDER, SJK, S. 6, verlangen das kumulative Vor-
liegen von Zahlungsunfähigkeit und Überschuldung.

1339 So insbesondere MEIER U., S. 101 f, mit Berufung auf BOMMER/THOMMEN,
S. 137 (FN 49), die sich jedoch für die kumulative Theorie aussprechen. HAGEN-

STEIN, S. 327, plädiert für die Zahlungsunfähigkeit, thematisiert das Legalitäts-
prinzip aber nicht. Sie stellt darauf ab, dass streng genommen aufgrund der An-
lehnung von Art. 167 StGB an Art. 287 und Art. 288 SchKG je nach Tathand-
lung entweder Überschuldung (bei den Regelbeispielen) oder weder Überschul-
dung noch Zahlungsunfähigkeit (bei der Generalklausel) vorausgesetzt würde,
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1.2.3. Stellungnahme

Der Wortlaut von Art. 167 StGB begrenzt den Tatbestand auf die Fälle von
Zahlungsunfähigkeit. Die Überschuldung wird nicht erwähnt und lässt sich
auch weder in den französischen noch in den italienischen Wortlaut («insol-
vable» resp. «insolvenza») hineinlesen.1340

Die Gesetzesmaterialien geben keinen Aufschluss darüber, aus welchen
Gründen bei der Revision des StGBs 1994, bei welcher Art. 165 StGB
(Misswirtschaft) auf Überschuldungsfälle ausgeweitet wurde1341, auf die
entsprechende Änderung von Art. 167 StGB verzichtet worden ist. In der
Botschaft wurde eine Änderung von Art. 167 StGB gar nicht diskutiert.
Vielmehr wurde Art. 167 StGB unverändert übernommen.1342 Soweit ersicht-
lich, wurde auch im Parlament die Änderung von Art. 167 StGB nicht
besprochen.1343 Aus dem Umstand, dass die Änderung von Art. 167 StGB
mit Bezug auf Überschuldungstatbestände nie diskutiert wurde, kann jedoch
kein bewusster Entscheid des historischen Gesetzgebers abgeleitet werden,
die Strafbarkeit nach Art. 167 StGB (im Gegensatz zu Art. 165 StGB) auf
zahlungsunfähige Schuldner zu beschränken.

dies aber mit Blick auf die Generalklausel unsinnig wäre, weil die Tatbestands-
varianten in der Generalklausel aufgehen müssten. Warum daraus zu folgern wä-
re, dass die Überschuldung (als Voraussetzung für Art. 287 SchKG und nach
HAGENSTEINS Theorie somit prinzipiell auch für die Regelbeispiele) gänzlich
weggelassen werden könnte, erscheint unklar. CR CP-JEANNERET/HARI, Art. 167
N 5, plädieren für die Zahlungsunfähigkeit (ohne Überschuldung), begründen ih-
re Ansicht jedoch nicht.

1340 So aber SCHMID N., Gläubigerbevorzugung, 205, mit Blick auf Art. 285 ff.
SchKG. Nach hier vertretener Ansicht ist unter «insolvable» resp. «insolvenza»
mit Blick auf Art. 165 StGB, der sowohl von «surendettement» resp. «indebita-
mento» wie auch von «insolvabilité» resp. «insolvenza» spricht, nur Zahlungs-
unfähigkeit zu verstehen.

1341 Botschaft StGB 1991, S. 1064.
1342 Botschaft StGB 1991, S. 1128.
1343 AB 1993 III NR, S. 947.
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Unter dem Legalitätsprinzip ist es grundsätzlich bedenklich, einen Straftatbe-
stand mit einem an sich klaren Wortlaut auszuweiten.1344 Dennoch sprechen
nachstehende Gründe dafür, dass nicht nur ein zahlungsunfähiger, sondern
auch ein überschuldeter Schuldner den Tatbestand von Art. 167 StGB erfül-
len kann; zumindest soweit davon ausgegangen wird, dass kein bewusster
Entscheid des Gesetzgebers vorlag, Art. 167 StGB auf die Fälle der Zah-
lungsunfähigkeit zu beschränken.

Gemäss Bundesgericht bedarf selbst ein klarer Wortlaut der Auslegung,
wenn er vernünftigerweise nicht dem wirklichen Sinn des Gesetzes ent-
spricht. Massgebend ist der Sinn des Gesetzes und nicht dessen Buchstabe.
Der Sinn des Gesetzes kann im Wortlaut jedoch unvollkommen ausgedrückt
sein. Im Rahmen einer sinngemässen Gesetzesauslegung ist auch – in
Abweichung vom Wortlaut des Gesetzes – der Analogieschluss zu Lasten
des Beschuldigten erlaubt. Dagegen verbietet das in Art. 1 StGB statuierte
Legalitätsprinzip eine Auslegung, die über den Sinn des Gesetzes hinaus-
geht.1345 Nachstehend ist also zu ermitteln, ob die ratio legis im Wortlaut von
Art. 167 StGB korrekt wiedergegeben wird.

Geschütztes Rechtsgut von Art. 167 StGB ist die Gleichbehandlung der
Gläubiger im Zwangsvollstreckungsverfahren. Wie bei der Pauliana ge-
sehen1346, wird der Schutzgedanke der Gleichbehandlung aktuell, sobald eine
akute Konkursgefahr besteht. Nur dann entfaltet der grundsätzlich erst im
Konkurs geltende Gläubigergleichbehandlungsgrundsatz eine gewisse Vor-
wirkung. Eine akute Konkursgefahr besteht spätestens dann, wenn ein Kon-
kurs- resp. ein Nachlassverfahren absehbar ist. Ein solches Verfahren liegt
aber nicht nur bei der Zahlungsunfähigkeit des Schuldners in Griffweite. Von
einer solchen Gefahr ist erst recht bei einer Überschuldung auszugehen, ist
doch das Leitungsorgan einer überschuldeten Gesellschaft grundsätzlich zur
Bilanzdeponierung verpflichtet (Art. 725 Abs. 2 OR).

1344 Siehe die gleiche Problematik bereits bei Art. 189 Abs. 1 StGB («sexuelle Nöti-
gung») im Zusammenhang mit dem Begriff «Duldung». BGE 127 IV 189, 200 f.
E. 3b.

1345 Zum Ganzen: BGE 127 IV 198, 200 E. 3b. Das Bundesgericht räumt aber ein,
dass die Abgrenzung zwischen zulässiger Auslegung und unzulässiger Schaf-
fung neuer Straftatbestände nicht leichtfällt.

1346 Vgl. S. 195 ff.
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Nach dem Gesagten ist die ratio legis der Bestimmung im Wortlaut von
Art. 167 StGB nur unvollständig ausgedrückt. Die teleologische Auslegung
ergibt, dass tauglicher Täter sowohl der zahlungsunfähige als auch (alterna-
tiv) der überschuldete Täter sein kann.

2. Tatobjekt

Tatobjekt ist das schuldnerische Vermögen, soweit es der Zwangsvoll-
streckung unterliegt.1347

3. Tathandlung

3.1 Einleitung

Als Tathandlung kommt grundsätzlich jede Handlung des Schuldners in
Betracht, welche darauf abzielt, einzelne Gläubiger1348 zum Nachteil der
anderen Gläubiger zu bevorzugen.1349 Dabei wird verlangt, dass die Bevor-
zugung «eine krasse und ungerechtfertigte Ungleichheit zwischen den Gläu-
bigern schafft.»1350 Die Rechtshandlung muss geeignet sein, das der Befrie-
digung der übrigen Gläubiger dienende Vollstreckungssubstrat in ungerecht-
fertigter Weise zu schmälern oder zumindest die Zugriffsrechte einzelner
Gläubiger zu gefährden.1351 Eine Rechtshandlung, die keine Auswirkung auf

1347 Vgl. hierzu den Allgemeinen Teil, S. 281. BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167
N 12; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167 N 6.

1348 Der Empfänger des Vermögenswerts resp. der Begünstigte der nachträglichen
Sicherstellung muss ein bestehender Gläubiger des Schuldners sein (BK StGB-
ALBRECHT, Art. 167 N 8).

1349 NOLL, 183; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167 N 4.
1350 BGE 117 IV 23, 25 E. 4b; NOLL, S. 183.
1351 BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 11; GÜNTENSPERGER, S. 42; BSK StGB II-

HAGENSTEIN, Art. 167 N 16; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 24 N 23.
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das Vollstreckungssubstrat oder auf die Zugriffsrechte der Gläubiger haben
kann, wird dementsprechend von Art. 167 StGB nicht erfasst.1352

Wie oben gesehen1353, entsprechen die in Art. 167 StGB genannten Regel-
beispiele (in umgekehrter Reihenfolge) den Konstellationen der Überschul-
dungspauliana gemäss Art. 287 SchKG.1354 Die Generalklausel, welche
sämtliche Handlungen erfasst, die auf die Bevorzugung einzelner Gläubiger
zum Nachteil anderer abzielen, lehnt sich dagegen an die Absichtsanfechtung
gemäss Art. 288 SchKG an.1355 Ob auch kongruente Deckungen i.S.v.
Art. 167 StGB tatbestandsmässig sind, ist umstritten.

3.2 Schenkungen und gemischte Schenkungen?

Die Tatbestände der Schenkungspauliana gemäss Art. 286 SchKG fallen nur
dann in den Anwendungsbereich der Gläubigerbevorzugung i.S.v. Art. 167
StGB, wenn der Beschenkte (ausnahmsweise) zugleich ein Gläubiger des
Täters ist.1356 Allerdings geht in diesen Ausnahmefällen Art. 164 Ziff. 1
Abs. 3 StGB vor (unechte Idealkonkurrenz).1357

3.3 Inkongruente Deckung

3.3.1. Im Allgemeinen

Den objektiven Tatbestand i.S.v. Art. 167 StGB erfüllen grundsätzlich Leis-
tungen und Sicherstellungen, die der Gläubiger aufgrund der materiellen

1352 Vgl. bspw. zum Austausch gleichwertiger Leistungen S. 75 ff. Vgl. ebenso Ur-
teil KGer GR SK1 11 14 vom 3. August 2011, E. 6h; HAGENSTEIN, FN 2124 be-
treffend eine Disposition über Vermögenswerte, die keinen kommerziellen
Nutzwert aufweisen.

1353 S. 317.
1354 CORBOZ, Art. 167 N 6.
1355 BGE 117 IV 23, 25, E. 4a; BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 10.
1356 DONATSCH, Strafrecht III, S. 360; WIPRÄCHTIGER, S. 16. A.M. HAFTER, Betrach-

tungen III, S. 141. Siehe auch BGE 93 IV 16, 18 f. E. 1b zu Art. 163 aStGB (be-
trügerischer Konkurs).

1357 Vgl. dazu S. 346.
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Rechtslage im Zeitpunkt der Leistung nicht resp. nicht in dieser Art bean-
spruchen und durchsetzen kann (sog. inkongruente Deckungen).1358

3.3.1.1. Regelbeispiele

Die Regelbeispiele orientieren sich wie gesehen an Art. 287 SchKG. Daher
kann betreffend die allgemeine Umschreibung der Tathandlung auf die Aus-
führungen zu Art. 287 SchKG verwiesen werden.1359

a) Bezahlung einer nicht fälligen Schuld

In Anlehnung an Art. 287 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG nennt Art. 167 StGB die
Bezahlung einer nicht fälligen Schuld als erstes Regelbeispiel. Für die Straf-
barkeit ist entscheidend, dass die Forderung im Zeitpunkt der Tathandlung
noch nicht fällig war resp. dass sie erst nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit
(resp. Überschuldung) durch eine Rechtshandlung des Schuldners fällig ge-
stellt wurde.1360

b) Unübliche Zahlungsmittel

In Anlehnung an Art. 287 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG zielt die Tilgung einer
(fälligen) Schuld durch unübliche Zahlungsmittel in erster Linie auf die

1358 BGE 117 IV 23, 25 E. 4b; Urteil KGer VS vom 3. Dezember 1997 (publ. in
ZWR 1998, 188). Im deutschen Recht ist diese ratio legis präziser formuliert.
Gemäss § 283c StGB (D) ist jede Gewährung einer Sicherheit oder Befriedigung
strafbar, welche der betreffende Gläubiger nicht oder nicht in der Art oder nicht
zu der Zeit zu beanspruchen hat (vgl. hierzu SCHMID N., Gläubigerbevorzugung,
S. 212).

1359 S. 63 ff.
1360 BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 22; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER,

§ 24 N 20. Zur Fälligstellung einer Forderung durch einseitige Kündigung des
Gläubigers, der gleichzeitig auch Alleinaktionär, einziger Verwaltungsrat und
Geschäftsführer der Schuldnerin ist: Urteil AppGer BS vom 24. Januar 1997
(publ. in BJM 1998, S. 218). Zur Wirkung der Einräumung einer Zahlungsfrist
auf die Fälligkeit vgl. S. 66 f.
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Begleichung einer Geldschuld durch die Überlassung von Waren oder For-
derungen an Zahlungs statt ab.1361

Die Überlassung von Waren an Zahlungs statt gilt regelmässig als unge-
wöhnliche Tilgungshandlung i.S.v. Art. 287 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG und kann
bei Vorliegen der übrigen Voraussetzungen angefochten werden.1362 In der
Literatur ist umstritten, ob die Strafbarkeit ausgeschlossen ist, wenn die an
Zahlungs statt hingegebenen Waren vom Empfänger zu einem angemessenen
Preis übernommen werden. Während ALBRECHT1363 die Strafbarkeit bejaht
und argumentiert, dass eine «reine Gläubigerbegünstigung» vorliege, wollen
STRATENWERTH/JENNY/BOMMER1364 von einer Bestrafung absehen, weil es
an einer Vermögensverminderung fehle. Nach hier vertretener Ansicht han-
delt es sich um eine (ungewöhnliche) nachträgliche Leistung des Schuldners,
die das Vollstreckungssubstrat reduziert.1365 Eine unterschiedliche Behand-
lung zur Überschuldungspauliana drängt sich nicht auf.

c) Sicherstellung ohne entsprechende Verpflichtung

Als drittes Regelbeispiel nennt Art. 167 StGB den Fall, dass ein Schuldner
eine Schuld aus eigenen Mitteln sicherstellt, ohne dass er dazu verpflichtet
war. Tatbestandsmässig kann auch eine Sicherstellung sein, die auf einer
nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit resp. Überschuldung erfolgten Verein-
barung (zur Abänderung des ursprünglich unbesicherten Vertrags) beruht.1366

1361 BGE 117 IV 23, 26 E. 4b (bspw. Tilgung einer Darlehensschuld durch Hingabe
von Büromaterial an Zahlungs statt); Urteil OGer ZH SB140131 vom 12. Sep-
tember 2014, E. B.2.1 (Verrechnung von Lohnforderung des Geschäftsführers
mit Kaufpreis für Warenvorräte des betreffenden Unternehmens); BK StGB-
ALBRECHT, Art. 167 N 21; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 27 und N 29;
STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 24 N 21.

1362 Vgl. S. 64.
1363 BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 22.
1364 STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 24 N 21.
1365 Ein Austausch gleichwertiger Leistungen im anfechtungsrechtlichen Sinne ist

bei nachträglichen Schuldnerleistungen ausgeschlossen, da sie gläubigerschädi-
gend sind. Vgl. S. 100 ff.

1366 GÜNTENSPERGER, S. 30; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 34; REBSAMEN,
N 666.
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3.3.1.2. Weitere Fälle inkongruenter Deckungen
(Generalklausel)

Die Literatur äussert sich nicht zur Frage, welche Tathandlungen, die nicht
den Regelbeispielen gleichkommen, unter die Generalklausel fallen könnten.
Da der Begriff der «inkongruenten Deckung» aus dem deutschen Insolvenz-
recht stammt, rechtfertigt sich ein Blick in dortige Literatur. Dieser lässt sich
die Befriedigung einer verjährten Forderung als Beispiel für eine weitere
inkongruente Deckung entnehmen.1367

3.3.2. Bei Dienstleistungen

Die vorne gesehenen Fälle können sich auch bei Dienstleistungsverhältnissen
stellen. Des Weiteren kann die Bevorschussung von Dienstleistungshonora-
ren durch den zahlungsunfähigen Schuldner im Einzelfall tatbestandsmässig
sein, wenn sie ohne Rechtspflicht erfolgt, d.h. wenn die Vorauszahlung ur-
sprünglich nicht vereinbart war.1368

3.4 Kongruente Deckung (Generalklausel)

3.4.1. Im Allgemeinen

Die in Art. 167 StGB enthaltene Generalklausel lehnt sich zwar an die
Absichtsanfechtung gemäss Art. 288 SchKG an.1369 Allerdings ist sie im
Lichte des Legalitätsprinzips zurückhaltend anzuwenden, zumal nicht alles,
was paulianisch anfechtbar ist, strafbar zu sein braucht.1370

1367 Insolvenzrechts-Handbuch-HUBER, § 47 N 42.
1368 Insolvenzrechts-Handbuch-HUBER, § 47 N 42. Vgl. zur Überschuldungspauliana:

S. 72.
1369 BGE 117 IV 23, 25 E. 4a; NOLL, S. 183.
1370 BGE 141 III 527, 537 E. 3.5; 134 III 52, 57 f. E. 1.3.4; 131 IV 49, 54 E. 1.3.3;

117 IV 23, 25 E. 4a; BOMMER/THOMMEN, S. 140; DONATSCH, Strafrecht III,
S. 360; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 15; MEIER U., S. 143; REBSAMEN,
Gleichbehandlung, N 650; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167
N 5.
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3.4.1.1. Beim Austausch gleichwertiger (Dienst-)Leistungen
i.w.S.

Wie gesehen,1371 knüpft die Generalklausel der Gläubigerbevorzugung
gemäss Art. 167 StGB an die Absichtspauliana gemäss Art. 288 SchKG an.
Eine Gläubigerschädigung i.S.v. Art. 288 SchKG ist ausgeschlossen, wenn
der Schuldner vom Gläubiger im Austausch zu seiner Leistung eine gleich-
wertige Gegenleistung i.e.S. erhält. Voraussetzung ist, dass die Leistung des
Schuldners Zug um Zug erfolgt oder dass der Schuldner vorleistet.1372 Wenn
aber eine solche Rechtshandlung keinen Gläubigerschaden zu bewirken
vermag, ist auch die Gefahr einer Gläubigerbevorzugung i.S.v. Art. 167
StGB ausgeschlossen. Hier fehlt es an einer tatbestandsmässigen Rechts-
handlung. Umso weniger ist es eine Ungleichbehandlung, die eine «krasse
und ungerechtfertigte Ungleichheit zwischen den Gläubigern schafft»1373

resp. darauf abzielt, einzelne Gläubiger zum Nachteil anderer zu bevorzu-
gen.1374

Folglich können die bei der Absichtspauliana zum «Austausch gleichwerti-
ger Leistungen» gemachten Ausführungen mutatis mutandis auf Art. 167
StGB übertragen werden. Die Vorauszahlung von (Dienst-)Leistungen durch
den Schuldner ist dementsprechend schon aus diesem Grund1375 keine
tatbestandsmässige Handlung i.S.v. Art. 167 StGB.1376

1371 S. 323.
1372 S. 75 ff.
1373 BGE 117 IV 23, 25 E. 4b m.H. auf NOLL, S. 183 und SCHMID N., Gläubigerbe-

vorzugung, S. 211; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167 N 5.
1374 Vgl. BOMMER/THOMMEN, FN 61; DONATSCH, Strafrecht III, S. 361; GESSLER,

Insolvenzstrafrecht, S. 496.
1375 BOMMER/THOMMEN, S. 150 f., begründen die Straflosigkeit damit, dass mit der

Bezahlung des Vorschusses eine fällige vertragliche Vorleistungspflicht erfüllt
wird und kongruente Deckungen grundsätzlich nicht strafbar sind. Das Konzept
des Austauschs gleichwertiger Leistungen lehnen sie jedoch ab, weil Dienstleis-
tungen ihrer Meinung nach keinen realisierbaren resp. verwertbaren Gegenwert
für die übrigen Gläubiger darstellen. (Vgl. S. 84 ff. zur hier vertretenen Ansicht,
wonach die Verwertbarkeit von Dienstleistungen kein taugliches Kriterium ist).

1376 Nach anderer Ansicht wird der bevorschusste Vertragspartner des Schuldners
gar nie Gläubiger, weshalb Art. 167 StGB (welcher die Bevorzugung eines
Gläubigers voraussetzt) keine Anwendung findet (GESSLER, Insolvenzstrafrecht,
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3.4.1.2. Tilgung einer verfallenen Schuld durch übliche
Zahlungsmittel?

In Lehre und Rechtsprechung ist umstritten, ob und unter welchen Umstän-
den auch die Tilgung verfallener Schulden durch den Schuldner den objekti-
ven Tatbestand von Art. 167 StGB erfüllt. Nachstehend werden die Recht-
sprechung und Lehre analysiert und gewürdigt.

a) Rechtsprechung

Gemäss Bundesgericht ist nicht jede Schuldentilgung durch einen zahlungs-
unfähigen Schuldner strafbar, zumal die Tilgung einer verfallenen Schuld
durch übliche Zahlungsmittel nicht unter die Regelbeispiele fällt. Strafbar ist
nur die ungerechtfertigte Schmälerung der Basis für die Befriedigung der
übrigen Gläubiger, wobei die Bevorzugung eine «krasse und ungerecht-
fertigte Ungleichheit zwischen Gläubigern» schaffen muss. Kongruente
Deckungen können gemäss Bundesgericht ausnahmsweise strafbar sein,
wenn «[i] die inkriminierte Handlung nach ihrem Unrechtsgehalt den in
Art. 167 genannten Regelbeispielen gleichwertig ist, [ii] sie gerade auf die
Bevorzugung einzelner Gläubiger zum Nachteil der andern zielt und [iii] sich
in ihr die eindeutige Bevorzugungsabsicht des Täters objektiv deutlich mani-
festiert.»1377 In einem jüngeren, nicht in der amtlichen Sammlung publizier-
ten Entscheid des Bundesgerichts wird sodann mit Verweis auf BGE 117 IV
23 festgehalten, dass «generell der Tatbestand der Gläubigerbevorzugung
nicht erfüllt ist, wenn fällige Forderungen mit ordentlichen Zahlungsmitteln
bezahlt werden».1378

N 106; MEIER U., S. 143. Gl.M. zur Pauliana: CAMPONOVO, S. 536; EISEN-
RING/YASARGIL, S. 3; SCHWANINGER, N 48). Nach hier vertretener Ansicht wird
der Vertragspartner des Schuldners mit Abschluss des Vertrags Gläubiger der
Vorleistung (vgl. S. 92).

1377 Zum Ganzen: BGE 117 IV 23, 25 f. E. 4b. Die Erwägungen von BGE 117 IV
23, 25 f. E. 4b werden ebenso in den kantonalen Swissair-Urteilen zur Gläubi-
gerbevorzugung wiedergegeben (nicht publ. Urteile des BezGer Bülach jeweils
vom 4. Juni 2007: DG060079 E. II.2.5.2; DG060091 E. II.2.5.2; DG060092
E. II.3.2, DG060095 E. II.3.2; DG060096 E. II.5.2).

1378 Urteil BGer 9C_111/2007 vom 17. September 2007, E. 3.3.
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In der Rechtsprechung wurden folgende Fälle von kongruenten Deckungen
unter die Generalklausel der Gläubigerbevorzugung subsumiert: der Verkauf
des Büromobiliars (an einen Dritten) – und zwar nicht im Rahmen einer
normalen Geschäftstätigkeit, sondern i.S. einer Liquidationshandlung – zur
anschliessenden Rückzahlung eines Darlehens mit dem Verkaufserlös1379

sowie der Verkauf von Vermögenswerten durch den Verwaltungsrat einer
überschuldeten AG an eine (nahestehende) GmbH und anschliessende Til-
gung der Kaufpreisforderung durch Verrechnung mit offenen Forderungen
des Käufers1380. Ebenfalls unter die Generalklausel hat das Obergericht des
Kantons Zürich den Fall subsumiert, in welchem im Rahmen eines Insichge-
schäfts der Beschuldigte (Geschäftsführer der K GmbH und E GmbH) Bü-
romaschinen, geleaste Fahrzeuge und Geschäftsmobiliar der K GmbH an die
E GmbH verkaufte, wobei der Kaufpreis nicht in bar, sondern durch Schuld-
übernahme, mithin durch Bezahlung einer Schuld der K GmbH gegenüber
der F AG getilgt wurde.1381 Die Handlung des Beschuldigten als Organ der
E GmbH wurde dem Beschuldigten als Organ der K GmbH zugerechnet,
zumal er dieses Konstrukt zur Bevorzugung des Gläubigers (F AG) kreiert
hatte und ausführen liess.

Die kantonalen Gerichte haben sich daneben auch mit Fällen befasst, in de-
nen eine gewöhnliche Begleichung einer fälligen Forderung (also keine
Umgehungshandlung) vorlag. Selbst wenn die Begleichung einer fälligen
Forderung de facto für den befriedigten Gläubiger privilegierend wirkt, kam
die kantonale Rechtsprechung in sämtlichen Fällen zum Schluss, dass die
Zahlung des Schuldners nicht strafbar war.1382

1379 BGE 117 IV 23, 26 E. 4b.
1380 Urteil KGer GR SB 08 13 vom 26. Juni 2008, E. 4b (bestätigt in Urteil BGer

6B_989/2008 vom 13. Januar 20009, E. 3.1). Das Kantonsgericht spricht sich
zwar grundsätzlich dafür aus, dass sich die Transaktion der Hingabe an Zahlungs
statt annähere, welche ein unübliches Zahlungsmittel sei, und argumentiert, dass
es sich um eine inkongruente Deckung handle. Später räumt es aber ein, dass
selbst wenn es als kongruente Deckung qualifizierte, strafbar wäre, zumal der
Täter eine in ihrem Unrechtsgehalt der Tilgung einer fälligen Schuld mit unübli-
chen Zahlungsmittel gleichwertige Handlung vorgenommen habe.

1381 Urteil OGer ZH SB140131 vom 12. September 2014, E. B.2.2.1. und E. B.2.2.3.
1382 Urteil BezGer Bülach DG060092 vom 4. Juni 2007, E. II.6 (nicht publ.); BezGer

Bülach DG060095 vom 4. Juni 2007, E. II.6 (nicht publ.); Urteil KGer VS vom
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b) Literatur

Dass die Zahlung gewöhnlicher Forderungen gar nicht oder zumindest nur in
äusserst restriktiv zu handhabenden Ausnahmefällen strafbar sein soll, ist in
der Lehre unbestritten.

Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass kongruente Deckungen gar
nicht unter den Tatbestand von Art. 167 StGB fallen.1383 Autoren, die sich
generell gegen die Tatbestandsmässigkeit aussprechen, ziehen diesen Schluss
e contrario aus den in Art. 167 StGB genannten Regelbeispielen: Wenn die
Begleichung nicht fälliger Forderungen und die Begleichung fälliger Schul-
den mit unüblichen Zahlungsmitteln als Regelbeispiele genannt werden,
nicht aber die Begleichung fälliger Forderungen mit üblichen Zahlungs-
mitteln, könne Letzteres von Art. 167 StGB nicht erfasst sein.1384 Selbst
wenn die Zahlung fälliger Forderungen das Haftungssubstrat für die übrigen
Gläubiger reduziere und allenfalls auch strafwürdig sei, erscheine es im

3. Dezember 1997 (publ. in ZWR 1998, S. 187 ff.; RS 1999 Nr. 529, 6); Anmer-
kungen zum Urteil bei RIKLIN, Anmerkung, S. 143 f. Urteil OGer BL vom
21. Oktober 1997 (publ. in RS 2000 Nr. 787, S. 61). Ebenso bereits Urteil OGer
BL vom 27. Oktober 1970 (publ. in BJM 1971, 191; RS 1972 Nr. 244, S. 18).

1383 BSK StGB II 2007-BRUNNER, Art. 167 N 16 mit Verweis auf Urteil KGer VS
vom 3. Dezember 1997 (publ. in ZWR 1998, S. 187 ff.); DONATSCH, Sanie-
rungsmassnahmen, S. 11 ff.; DONATSCH, Strafrecht III, S. 361; JEKER, S. 201;
RIKLIN, Anmerkung, S. 143; ROHDE, S. 178 FN 90; SCHMID N., Gläubigerbevor-
zugung, S. 212; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 24 N 23, wonach sich die
ausnahmsweise Strafbarkeit bei einer absichtlichen Bevorzugung nicht rechtfer-
tigen lasse; WIPRÄCHTIGER, S. 16; WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 214 f.
Unklar in GESSLER, Insolvenzstrafrecht, N 100 (Strafbarkeit verneint) vs. N 103
(Strafbarkeit in Ausnahmefällen bejaht); BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167
N 18 (Strafbarkeit in Ausnahmefällen bejaht) vs. N 24 (Strafbarkeit verneint);
HAGENSTEIN, S. 332 und 334 f. (Strafbarkeit in Ausnahmefällen bejaht).

1384 Zum Ganzen: BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 24 und HAGENSTEIN,
S. 334, wonach Art. 167 StGB nur die Begleichung nicht fälliger Forderungen
erfasse. E contrario folge daraus, dass der Schuldner bei der Zahlung fälliger
Forderungen straffrei bleibe. Vgl. aber HAGENSTEIN, S. 332 f. und BSK StGB II-
HAGENSTEIN, Art. 167 N 18, wonach die Strafbarkeit kongruenter Deckungen
bei Umgehungshandlungen dem Legalitätsprinzip nicht entgegenstehe, zumal
die Generalklausel durch die Regelbeispiele genügend konkretisiert werde.
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Lichte des Analogieverbots und des Bestimmtheitsgebots problematisch,
Art. 167 StGB auf kongruente Deckungen auszuweiten.1385

Nach anderer Ansicht sind kongruente Deckungen zumindest in Ausnahme-
fällen strafbar.1386 Einige dieser Autoren begründen ihre Ansicht nicht und
geben lediglich den Wortlaut des bundesgerichtlichen Leitentscheides1387

wieder.1388 Andere Autoren bejahen die Strafbarkeit mit unterschiedlicher
Gewichtung der in der Rechtsprechung erwähnten Elemente: Ein Teil der
Lehre bejaht die Tatbestandsmässigkeit in erster Linie aufgrund des objekti-
ven Elements der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (die Gleichwertigkeit
mit den Regelbeispielen1389). Ein anderer Teil stellt dagegen hauptsächlich
auf das subjektive Element ab (Absicht des Schuldners, die sich objektiv
deutlich manifestiert).1390 Einzelne Autoren kritisieren, dass die Formulie-
rung des Bundesgerichts, wonach eine «krasse und ungerechtfertigte Un-

1385 Bedenken mit Blick auf das Analogieverbot und Bestimmtheitsgebot: WOHLERS,
Strafbarkeitsrisiken, S. 213 f. Dagegen ist REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 207,
der Ansicht, dass der Wortlaut der Generalklausel «darauf abzielende Handlun-
gen» auch Fälle kongruenter Deckungen erfasse, könne doch der Tatbestand
kaum genauer umschrieben werden. Ebenso HAGENSTEIN, S. 333, die jedoch Be-
denken betreffend die Rechtssicherheit aufwirft und eine Revision des Wortlauts
von Art. 167 StGB vorschlägt.

1386 BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 29; BOMMER/THOMMEN, S. 149; GATTLEN,
S. 72; GESSLER, Gläubigerbegünstigung, S. 409, 417; GESSLER, Insolvenzstraf-
recht, N 103 (vgl. aber N 100); GÜNTENSPERGER, S. 40 f.; HAGENSTEIN, S. 332 f.;
BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 18; KISSLING, N 610; MEIER U., S. 98,
145; NOLL, BT I, S. 183; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 676 ff.; SCHWARZ,
S. 226 ff.; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167 N 5. Offen gelassen
in ERNST, S. 417; WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 214 f., anerkennt zwar, dass
sich der Anteil am Haftungssubstrat durch die Befriedigung eines einzelnen
Gläubigers reduziere und demnach eine Strafbarkeit (zumindest im Entscheid
BGE 131 IV 49 betreffend Darlehensrückzahlung) gerechtfertigt sei, mit Blick
auf das Analogieverbot und Bestimmtheitsgebot aber bedenklich erscheine.

1387 BGE 117 IV 23, 26 E. 4b.
1388 MEIER U., S. 98, 145; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167 N 5.
1389 BOMMER/THOMMEN, S. 149; GATTLEN, S. 72; KISSLING, N 610; NOLL, BT I,

S. 183.
1390 BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 29; GÜNTENSPERGER, S. 40 f.; REBSAMEN,

Gleichbehandlung, N 678. Kritisch: BOMMER/THOMMEN, S. 139 f.; STRATEN-
WERTH/JENNY/BOMMER, § 24 N 23.
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gleichheit zwischen den Gläubigern» geschaffen werden soll, im Einzelfall
oft unklar sei.1391

c) Stellungnahme

Nach hier vertretener Ansicht ist die gewöhnliche Zahlung einer fälligen
Schuld mit üblichen Zahlungsmitteln nicht tatbestandsmässig. In Ausnahme-
fällen können kongruente Deckungen jedoch im Rahmen ganz eng um-
schriebener Grenzen strafbar sein: dies, wenn die Kongruenzlage in direkter
Umgehung der erwähnten Regelbeispiele hergestellt wurde und der Schuld-
ner dies beabsichtigt (und nicht nur in Kauf genommen)1392 hat.

Hierzu muss eine Gesamtbetrachtung zweier zusammenhängender Rechtsge-
schäfte vorgenommen werden.1393 Der objektive Tatbestand ist nur erfüllt,
wenn die Gesamtbetrachtung zum Schluss führt, dass eine eigentliche Um-
gehungshandlung (zur Schaffung einer Kongruenzlage) vorgenommen wur-
de, in der Absicht eine inkongruente Deckung zu verschleiern. Einschlägiges
Beispiel ist hier der Verkauf von Büromaterial zur Rückzahlung eines Darle-
hens. Der Verkauf von Büromaterial an sich ist nicht strafrechtlich relevant;
ebenso wenig ist es die gewöhnliche Rückzahlung eines Darlehens. Wenn
das Büromaterial aber dem Darlehensgeber direkt hätte übergeben werden
können, dieses in Absprache mit dem Darlehensgeber indes nur deshalb an
einen Dritten verkauft wurde, um das betreffende Darlehen zurückzahlen zu

1391 SCHMID N., Gläubigerbevorzugung, S. 210 mit Bezug auf die Formulierung von
NOLL, BT I, S. 183, auf welche das Bundesgericht in BGE 117 IV 23, 26 E. 4b
abstützt.

1392 Bei inkongruenten Deckungen i.S.v. Art. 167 StGB genügt Eventualvorsatz.
BGE 93 IV 16, 18 E. 1b; 74 IV 40, 47 E. 2; ROHDE, S. 177 f. Zum Einwand,
dass das Erfordernis der (im technischen Sinne verstandenen) direkten Absicht,
eine Umgehungshandlung zu begehen, strengere Anforderungen an den subjek-
tiven Tatbestand von Art. 167 StGB stellt, als bei inkongruenten Deckungen üb-
licherweise verlangt wird (BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 29; GÜNTENSPER-

GER, S. 40 f.; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 677 f.; ROHDE, S. 177 f) siehe
hinten S. 338 f.

1393 Diese Gesamtbetrachtung ist auch der Absichtspauliana nicht unbekannt. Dort
werden zum Teil zwei Rechtsgeschäfte zusammen betrachtet und wird dem ers-
ten, an sich nicht schädigenden Geschäft eine mittelbare Schädigungswirkung
unterstellt. Vgl. S. 114 ff.
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können und eine Tilgung durch unübliche Zahlungsmittel zu verschleiern,
wurde die Kongruenzlage in Umgehung der Regelbeispiele hergestellt und
ist strafbar. Man mag nun einwenden, dass damit den Anforderungen des
Bestimmtheitsgebots nicht Genüge getan und gegen das Analogieverbot
gemäss Art. 1 StGB verstossen wird.1394 Das Legalitätsprinzip wird jedoch
nicht tangiert, wenn eine Auslegung im Rahmen der ratio legis der Bestim-
mung erfolgt.1395 Mit Blick auf die Generalklausel und deren Sinn und
Zweck ist nicht einzusehen, weshalb Umgehungshandlungen nicht von
Art. 167 StGB erfasst sein sollten.

3.4.2. Bei Dienstleistungen

Die Strafbarkeit von Honorarzahlungen an Dienstleister wurde in den
Swissair-Strafprozessen des Bezirksgerichts Bülach behandelt. In diesen
Entscheiden ging es u.a. um die Strafbarkeit von angeblich vorgetäuschten
Vorauszahlungen für Beratungsleistungen. Das Bezirksgericht erwog, dass
die (gewöhnliche) Tilgung verfallener Schulden durch übliche Zahlungsmit-
tel von den Regelbeispielen nicht erfasst werde, weshalb es dem zahlungsun-
fähigen Schuldner nicht schlechterdings verwehrt sei, seinen Verbindlichkei-
ten nachzukommen.1396 Selbst wenn die angeblichen Vorauszahlungen vor-
getäuscht gewesen wären und tatsächlich eine Zahlung verfallener Verbind-
lichkeiten vorgelegen hätte (was aber nicht der Fall war), hätte dies lediglich
eine Tarnung eines nicht strafbaren Verhaltens dargestellt, nämlich die Zah-
lung einer fälligen Schuld auf übliche Weise.1397

1394 Vgl. oben FN 1385.
1395 BGE 127 IV 198, 200 E. 3b. Das Bundesgericht räumt aber ein, dass die Ab-

grenzung zwischen zulässiger Auslegung und unzulässiger Schaffung neuer
Straftatbestände nicht leichtfällt.

1396 Urteil BezGer Bülach DG060092 vom 4. Juni 2007, E. II.3.2 (nicht publ.);
BezGer Bülach DG060095 vom 4. Juni 2007, E. II.3.2 (nicht publ.).

1397 Urteil BezGer Bülach DG060092 vom 4. Juni 2007, E. II.6 (nicht publ.); BezGer
Bülach DG060095 vom 4. Juni 2007, E. II.6 (nicht publ.).
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4. Tatvollendung

4.1 Tätigkeitsdelikt oder kupiertes Erfolgsdelikt?

Gemäss h.L. handelt es sich bei Art. 167 StGB um ein sog. «kupiertes
Erfolgsdelikt».1398 Anders als bei Erfolgsdelikten wird der Tatbestand schon
durch die auf den beabsichtigten Erfolg gerichtete Tathandlung vollendet.
Folglich wird auch kein Kausalzusammenhang zwischen der Tathandlung
und einer allenfalls eingetretenen Gläubigerschädigung verlangt.1399 Vertre-
ten liesse sich m.E. aber auch die Einordnung als Tätigkeitsdelikt.

4.2 Verletzungs- oder Gefährdungsdelikt?

Die Gläubigerbevorzugung gemäss Art. 167 StGB ist ein Gefährdungsde-
likt.1400 Es genügt für die Vollendung des Delikts, dass die Tathandlung ge-
eignet ist, die Chance der Befriedigung der bevorzugten Gläubiger zu
erhöhen und diejenige der anderen zu vermindern.1401 Die Vollendung der
Gläubigerbevorzugung i.S.v. Art. 167 StGB erfordert keine tatsächliche oder
endgültige Gläubigerschädigung. Eine Bevorzugung eines Gläubigers i.S.v.
Art. 167 StGB liegt selbst dann vor, wenn der Gläubiger die empfangene
Leistung letztlich aufgrund einer erfolgreichen Pauliana wieder herausgeben
muss.1402

1398 BOMMER/THOMMEN, 135; REBSAMEN, Gleichbehandlung, FN 1150; STRATEN-
WERTH/JENNY/BOMMER, § 24 N 26; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG,
Art. 167 N 7.

1399 BGE 75 IV 106, 111, E. 2; DONATSCH, Strafrecht III, S. 363.
1400 DONATSCH, Strafrecht III, S. 363; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167

N 7.
1401 CORBOZ, Art. 167 N 5; DONATSCH, Strafrecht III, S. 363; MEIER U., S. 148;

STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 24, N 24. A.M. HAFTER, BT, S. 357.
1402 BGE 93 IV 16, 18 E. 1b; 74 IV 40, 46 E. 2; DONATSCH, Strafrecht III, S. 362 f.;

BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 47; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER,
§ 24 N 24. A.M. GÜNTENSPERGER, S. 47 f.; HAFTER, BT, S. 537.
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4.3 Abgrenzung zum Versuch

Auch bei Art. 167 StGB kommen die allgemeinen Regeln betreffend den
Versuch gemäss Art. 22 StGB zur Anwendung. Ein Versuch im Rahmen von
Art. 167 StGB liegt bspw. vor, wenn der Schuldner einem Gläubiger statt des
vereinbarten Honorars (in Geld) einen Bentley an Zahlungs statt übergeben
will, der Gläubiger die Annahme jedoch verweigert.1403

§ 3 Subjektiver Tatbestand

1. (Eventual-)Absicht der Gläubiger-
bevorzugung

Nachstehend wird geprüft, ob und inwieweit unterschiedliche Anforderungen
an die Absicht des Schuldners zu stellen sind, je nachdem, ob eine inkon-
gruente Deckung oder eine kongruente Deckung (die eine inkongruente De-
ckung verschleiern soll) vorliegt.

1.1 Inkongruente Deckung

1.1.1. Im Allgemeinen

Bei inkongruenten Deckungen muss der Schuldner in der Absicht handeln,
einzelne Gläubiger zum Nachteil der anderen zu bevorzugen.1404 Dabei ist
die Absicht nicht im technischen Sinne als direkte Absicht ersten Grades zu
verstehen. Die Gläubigerbevorzugung muss nicht Beweggrund des Schuld-

1403 Vgl. den Bentley Fall: Urteil BGer 5A_44/2008 vom 7. Juli 2008, wo es um die
paulianische Anfechtung der Anrechnung eines Bentleys an ein Beraterhonorar
ging.

1404 BGE 104 IV 77, 80 E. 3; 74 IV 40, 48 E. 3; Urteil BGer 6B_434/2011 vom
27. Januar 2012, E. 3.3; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167 N 43; JEKER,
S. 202.
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ners gewesen sein. Gemäss Rechtsprechung genügt bereits Eventualab-
sicht.1405

Eventualabsicht liegt vor, wenn der Schuldner mit der vorgenommenen
Handlung einen Zustand herbeiführen will, von dem er weiss, dass er mög-
licherweise einen Gläubiger bevorzugen und andere benachteiligen kann,
und die Tat gleichwohl begeht.1406 Wenn das Wissen um die Möglichkeit des
Erfolgs das einzige Indiz für das entsprechende Wollen ist, hat das beurtei-
lende Gericht zu prüfen, ob der Schuldner mindestens so ernsthaft mit der
Möglichkeit der Bevorzugung des Gläubigers und der Benachteiligung der
übrigen gerechnet hat, dass die inkriminierte Handlung vernünftigerweise
nicht anders denn als Billigung dieses «Erfolgs» ausgelegt werden kann.1407

Für eine Eventualabsicht genügt dagegen nicht, wenn der Schuldner bloss
damit hätte rechnen sollen1408 oder wenn er – wenn auch frivol – damit rech-
net, seine finanzielle Lage wieder verbessern zu können, sodass seine Hand-
lung keine Gläubiger benachteiligen werde1409 (bewusste Fahrlässigkeit).

1.1.2. Verneinung der Absicht bei gesetzlich
geforderten Leistungen?

In der Literatur wird hinsichtlich inkongruenter Deckungen vertreten, dass
keine Bevorzugungsabsicht vorliegt, wenn der Gläubiger eine Leistung er-
bringt, die der Schuldner von Gesetzes wegen vornehmen lassen muss. So
soll gemäss DONATSCH die Bezahlung von nicht fälligen Honoraren einer
Revisionsstelle durch den Schuldner in finanzieller Schieflage nicht strafbar
sein, obschon es sich um eine inkongruente Deckung handelt. So könne
verhindert werden, dass die Revisionsstelle sich bei Gefährdung ihres Hono-
raranspruchs wegen Überschuldung weigert, ihr Mandat auszuüben, oder ihr

1405 BGE 104 IV 77, 82 E. 3c; 74 IV 40, 47 E. 2; BSK StGB II-HAGENSTEIN,
Art. 167 N 43; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 24 N 26; PC CP, Art. 167
N 14.

1406 BGE 93 IV 16, 18 E. 1b; 74 IV 40, 46 f. E. 2; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER,
§ 24 N 26; WALDER, S. 12.

1407 BGE 74 IV 40, 47 E. 2. Zur Abgrenzung von Eventualvorsatz zur bewussten
Fahrlässigkeit vgl. RIKLIN, AT I, § 40 N 38 ff.

1408 BGE 74 IV 40, 48 E. 3.
1409 BGE 74 IV 40, 47 E. 2; WALDER, S. 12.
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Mandat niederlegt.1410 Dem ist entgegenzuhalten, dass es den Parteien unbe-
nommen bleibt, bei Vertragsabschluss eine Vorauszahlung zu vereinbaren
und somit einer möglichen Mandatsniederlegung vorbeugend entgegenzu-
wirken.1411

1.1.3. Verneinung der Absicht bei Zahlungen
zum Zweck der Sanierung?

Der Schuldner, der eine inkongruente Deckung vornimmt (wie die Tilgung
verfallener Schulden durch unübliche Zahlungsmittel) soll nach GERMANN

straflos bleiben, soweit er offensichtlich die eigene Vermögenslage zu ver-
bessern oder zu konsolidieren beabsichtigt.1412 In die gleiche Richtung geht
die Ansicht von MEIER, wonach die Bevorzugung des Sanierungsberaters als
Indiz gegen die Bevorzugungsabsicht gewertet werden kann; auch wenn er
sich nicht spezifisch zu inkongruenten Deckungen äussert.1413

Nach hier vertretener Ansicht liegen inkongruente Deckungen regelmässig
nicht im Interesse der übrigen Gläubiger. Insofern ist bei inkongruenten
Deckungen davon auszugehen, dass der zahlungsunfähige oder überschulde-
te Schuldner bei deren Vornahme i.S. einer Eventualabsicht zumindest in
Kauf nimmt, durch die betreffende Handlung den Begünstigten zum Nachteil
der übrigen Gläubiger zu bevorzugen. Soweit die Leistung des Schuldners
für die Sanierung des Unternehmens eine unerlässliche Handlung darstellt
und eine günstige Sanierungsprognose gestellt werden kann, könnte dieser
Einwand aber allenfalls als Rechtfertigungsgrund vorgebracht werden.1414

1410 Zum Ganzen: DONATSCH, Strafrecht III, S. 361 f., wonach jeder Schuldner für
seine Existenz gewisse Mittel benötige. So habe bspw. eine Aktiengesellschaft in
der Konstellation von Art. 727 OR ihre Jahresrechnung von Gesetzes wegen
durch eine Revisionsstelle zu prüfen. Bei der begründeten Besorgnis einer Über-
schuldung bestehe die Gefahr, dass die durch die Revisionstätigkeit entstehende
Forderung nicht rechtzeitig fällig würde und sich die Revisionsstelle nach Mit-
teilung dieser Tatsache weigern könnte ihre Arbeiten zu verrichten.

1411 Zu möglichen Schadenersatzansprüchen aufgrund Untätigkeit oder Mandatsnie-
derlegung zur Unzeit vgl. S. 256 ff.

1412 GERMANN, Art. 167 N 2.
1413 MEIER U., S. 170.
1414 Siehe S. 341 f.
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1.2 Kongruente Deckung (i.S. einer Umgehungs-
handlung)

1.2.1. Bundesgericht

Gemäss dem bundesgerichtlichen Leitentscheid sind kongruente Deckungen,
die in ihrem Unrechtsgehalt inkongruenten Deckungen gleichkommen, nur
dann strafbar, soweit der Schuldner eine «auf eine Gläubigerbevorzugung
abzielende Handlung» vornimmt. Die Absicht der Gläubigerbevorzugung
muss sich dabei «objektiv deutlich manifestieren».1415

Bei inkongruenten Deckungen genügt wie gesehen bereits Eventualabsicht.
Aus der oben erwähnten Formulierung des Bundesgerichts liesse sich ablei-
ten, dass das Bundesgericht bei kongruenten Deckungen höhere Anforderun-
gen an die Schädigungsabsicht des Schuldners stellt. Allerdings ist unklar, ob
das Bundesgericht effektiv gemeint hat, dass höhere Anforderungen gelten
sollen, oder ob auch bei kongruenten Deckungen eine Eventualabsicht ge-
nügt.

Aus einem früheren Entscheid (BGE 74 IV 40) könnte geschlossen werden,
dass für «auf Gläubigerbevorzugung abzielende Handlungen» auch eventual-
absichtliches Handeln reicht. So führt das Bundesgericht in diesem Entscheid
aus, dass sich ein Schuldner strafbar macht, «der im Bewusstsein, dass er
sehr wahrscheinlich nicht alle Gläubiger voll werde befriedigen können, eine
auf Bevorzugung des einen Gläubigers abzielende Handlung vornimmt […].
Die Vornahme der Handlung mit diesem Bewusstsein bedeutet, Gegenindi-
zien vorbehalten, Billigung und damit Wollen des Erfolgs für den Fall, dass
sie eintrete.»1416

1.2.2. Stellungnahme

Nach hier vertretener Ansicht sollte bei kongruenten Deckungen (i.S.v.
Umgehungshandlungen) im Unterschied zu inkongruenten Deckungen eine
Absicht im technischen Sinne verlangt werden. Die unterschiedliche Behand-

1415 BGE 117 IV 23, 25 f. E. 4b.
1416 BGE 74 IV 40, 47 E. 2 (Hervorhebungen hinzugefügt).
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lung von inkongruenten und kongruenten Deckungen mit Blick auf den sub-
jektiven Tatbestand scheint insofern vertretbar, als kongruente Deckungen
nur in ganz seltenen Ausnahmefällen strafbar sein sollen. Dies trägt auch
dem Bestimmtheitsgebot und der Rechtssicherheit Rechnung, da der Schuld-
ner (und Teilnehmer) – soweit direkte Absicht vorausgesetzt wird – eine
potentielle Strafbarkeit seiner Handlung viel eher voraussehen kann, als dies
bei einer Eventualabsicht der Fall wäre.

1.2.3. Verneinung der Absicht bei gesetzlich
vorgesehenen Leistungen und Leistungen
zum Zweck der Sanierung?

Wie gesehen, fallen gewöhnliche Zahlungen fälliger Schulden (kongruente
Deckungen) nicht unter den Tatbestand von Art. 167 StGB. Unter dieser
Prämisse sind Zahlungen an Sanierungsberater, Revisionsstellen und andere
Dienstleister ohnehin nicht tatbestandsrelevant. Demnach erübrigt sich
sowohl die Prüfung der Sanierungschancen im Zeitpunkt der Vornahme der
schuldnerischen Handlung1417 als auch die Prüfung des subjektiven Tatbe-
stands. Ausgenommen sind Umgehungstatbestände, die in ihrem Unrechts-
gehalt den in Art. 167 StGB genannten Regelbeispielen gleichkommen. Dort
muss der Schuldner m. E. in direkter Absicht (Absicht im technischen Sinne)
gehandelt haben, um den Straftatbestand von Art. 167 StGB zu erfüllen.

2. Bewusstsein der Zahlungsunfähigkeit
(resp. der Überschuldung)

Gemäss Art. 167 StGB muss der Schuldner im Bewusstsein seiner Zah-
lungsunfähigkeit handeln. Der Schuldner muss sich gemäss Rechtsprechung
seiner Zahlungsunfähigkeit – resp. nach hier vertretener Ansicht alternativ
der Überschuldung – bewusst sein und dennoch handeln.1418 In der Literatur
ist umstritten, ob ein «Wissenmüssen» genügt. Ein Teil der Lehre verlangt

1417 A.M. wohl MEIER U., S. 170.
1418 BGE 104 IV 77, 80 ff. E. 3, E. 3b; Urteil BGer 6B_343/2011 vom 27. Januar

2011, E. 3.3.
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positives Wissen.1419 Das Wissen um eine drohende, aber noch nicht ein-
getretene Zahlungsunfähigkeit resp. Überschuldung oder das fahrlässige
Nichterkennen von eindeutigen Indizien für eine Überschuldung genüge
nicht.1420 Nach anderer Ansicht ist auch das Handeln eines Täters strafwür-
dig, wenn er nicht sicher wisse, ob er zahlungsunfähig (resp. überschuldet)
sei, obschon die finanzielle Lage darauf hinweise.1421

Ob eine Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung vorliegt, kann bereits auf
objektiver Tatbestandsebene von schwierigen Bewertungsfragen abhängen.
Dementsprechend ist auch der Nachweis des positiven Wissens um diese
Tatbestandsvoraussetzungen nicht immer leicht zu erbringen. Der Gesetzes-
wortlaut spricht indes klar und unmissverständlich vom «Bewusstsein der
Zahlungsunfähigkeit» und nicht von deren Erkennbarkeit. Beweisschwierig-
keiten können kein Grund sein, um ein «Wissenmüssen» genügen zu las-
sen.1422

§ 4 Rechtfertigungsgründe

1. Einwilligung?

Die Einwilligung des Rechtsgutsträgers schliesst nach allgemein anerkann-
tem Grundsatz das Unrecht der Tat aus (volenti non fit iniuria). Vorausge-
setzt wird, dass der Einwilligende über das Rechtsgut verfügungsbefugt ist.

1419 BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 27; HURTADO POZO, PS, N 1839; NOLL, BT,
S. 184; HK StGB-STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 167 N 4; Praxiskommentar
StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167 N 8; WIPRÄCHTIGER, S. 16.

1420 MEIER U., S. 150 f.; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 671.
1421 HAGENSTEIN, S. 341.
1422 Ob ein entsprechendes Wissen tatsächlich vorhanden war, kann von der Ankla-

gebehörde allenfalls mittels Protokollen von Sitzungen, an denen der Beschul-
digte teilgenommen hat und in welchen über die Liquiditätslage oder Bilanzsitu-
ation informiert wurde, oder anhand von Unterlagen zur Vorbereitung der Bi-
lanzdeponierung (an welcher der Beschuldigte mitgewirkt hat) nachgewiesen
werden. Vgl. Urteil BezGer Bülach DG060092 vom 4. Juni 2007, E. II.5.4.1
(nicht publ.).
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Daher ist die Einwilligung nur dann wirksam, wenn durch den Straftatbe-
stand ausschliesslich individuelle Rechtsgüter geschützt werden.1423

Durch die Gläubigerbevorzugung werden wie vorne gesehen der «Anspruch
der Gläubiger auf Gleichbehandlung nach der gesetzlichen Regelung der
Zwangsvollstreckung» sowie die Zugriffsrechte der Gläubiger auf das
Vermögen des Schuldners geschützt.1424 Soweit allein diese Rechtsgüter als
massgebend erachtet werden, müssten zur Bejahung der rechtfertigenden
Einwilligung sämtliche Gläubiger der betreffenden Tathandlung im Voraus
zustimmen, was kaum je praktikabel sein dürfte.1425 Soweit die Gläubigerbe-
vorzugung jedoch – entgegen hier vertretener Ansicht – auch als Rechtspfle-
gedelikt qualifiziert1426, würde selbst die vorgängige Einwilligung sämtlicher
Gläubiger keinen Rechtfertigungsgrund darstellen.1427

2. Notstand?

Der Rechtfertigungsgrund des Notstands setzt gemäss Art. 17 StGB voraus,
dass der Täter mit seiner Tat höherwertige Interessen schützt.1428 Dabei muss
der Täter ein eigenes oder das Rechtsgut einer anderen Person retten
wollen1429, welches von einer unmittelbaren, nicht anders abwendbaren Ge-
fahr bedroht wird.

Bei der Gläubigerbevorzugung stehen sich oftmals monetäre Interessen
gegenüber. Die Konstellation, in der das Interesse des Schuldners im Rah-
men einer umfassenden Abwägung höher zu gewichten wäre, als dasjenige
der benachteiligten Gläubiger, wird in der Praxis wohl selten vorkommen. So
ist es schwer vorstellbar, dass eine inkongruente Deckung oder Umgehungs-
handlung bspw. zur Sanierung des Unternehmens (als höherwertiges Interes-

1423 BGE 131 IV 1, 10 E. 4; 100 IV 155, 159 E. 4; DONATSCH/TAG, 257; BSK StGB I-
SEELMANN, Vor Art. 14 N 6.

1424 Vgl. FN 1331.
1425 WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 211. Vgl. auch SENN, S. 100.
1426 Vgl. vorne S. 267, 317.
1427 Urteil BGer 6P.178/2006 vom 2. Dezember 2006, E. 5.
1428 WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 211.
1429 BSK StGB I-SEELMANN, Art. 17 N 14.
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se) beitragen würde. Falls doch ein solcher Fall vorläge, müssten heikle Inte-
ressenabwägungen (bspw. betreffend den Grad des Verlustrisikos und die
Sanierungswürdigkeit des Unternehmens) vorgenommen werden.1430

3. Wahrung berechtigter Interessen?

Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung setzt der Rechtfertigungsgrund
der Wahrung berechtigter Interessen voraus, dass die Tat «ein zum Erreichen
des angestrebten Ziels notwendiges und angemessenes Mittel ist, sie insoweit
den einzig möglichen Weg darstellt und offenkundig weniger schwer wiegt
als die Interessen, die der Täter zu wahren versucht».1431 Ferner muss zuvor
der Rechtsweg beschritten und ausgeschöpft worden sein. Dementsprechend
genügt es nicht, dass irgendein schutzbedürftiges privates oder öffentliches
Interesse an der Tat besteht. Vielmehr muss das geschützte Interesse tatsäch-
lich «offenkundig» überwiegen.1432 Dies dürfte nur in Ausnahmefällen zu-
treffen.

§ 5 Teilnahmehandlungen

1. Übersicht

Wie bereits erwähnt, handelt es sich bei Art. 167 StGB um ein echtes Son-
derdelikt. Nur der Schuldner kann Täter sein. Dritte, die keine Schuldnerei-
genschaft besitzen – bspw. Gläubiger – können nicht Täter sein, wohl aber
Anstifter oder Gehilfe.

Eine Teilnahmehandlung kommt in Betracht, soweit die Handlung des Drit-
ten über die blosse Annahme der Leistung des Schuldners hinausgeht.1433

1430 Zum Ganzen: WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 211.
1431 BGE 129 IV 6, 15 E. 3.3; 127 IV 122, 135 E. 5c.
1432 WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 211 f.
1433 BGE 74 IV 40, 48 f. E. 4; STRATENWERTH, AT, N 154. Zu Art. 167 StGB:

SCHMID N., Gläubigerbevorzugung, S. 209.
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Soweit sich sein Verhalten auf die blosse Annahme der Leistung beschränkt,
ist der Dritte notwendiger Teilnehmer und bleibt straflos.1434

2. Anstiftung

Da es sich bei der Gläubigerbevorzugung um ein Vergehen i.S.v. Art. 10
Abs. 2 StGB handelt, ist der Anstifter nur strafbar, soweit der Schuldner die
Straftat auch begangen1435 oder zumindest rechtswidrig versucht hat. Ver-
suchte Anstiftung zur Gläubigerbevorzugung bleibt dagegen straflos.1436

Bei Anstiftung zu einer inkongruenten Deckung gelten die allgemeinen
Regeln und Voraussetzungen gemäss Art. 24 StGB. Bei einer Umgehungs-
handlung des Schuldners, mit dem Zweck eine Kongruenzlage zu schaffen,
um eine inkongruente Deckung zu verschleiern, muss sich der Vorsatz des
Anstifters auf eben diese Umgehungshandlung beziehen. Das Wissen und
Wollen des Anstifters muss demnach die Umgehungshandlung mitumfassen
resp. dahin gehen, dass der Schuldner eine entsprechende Kongruenzlage in
Umgehungsabsicht herstellt.1437 Der Dritte, der den Schuldner lediglich zu

1434 BGE 126 IV 5, 11 E. 2d (wonach aus Art. 168 Abs. 2 StGB – Bestechung bei
Zwangsvollstreckung, bei welcher die notwendige Teilnahme ausdrücklich unter
Strafe gestellt ist – e contrario folgt, dass dort, wo das Gesetz zur notwendigen
Teilnahme schweigt, der Gesetzgeber diese nicht bestrafen wollte); ALBRECHT,
S. 349 ff. m.w.H.; HAFTER, BT, S. 358; BSK StGB II-HAGENSTEIN, Art. 167
N 52; MEIER U., S. 167; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 24 N 30; Praxis-
kommentar StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 167 N 3; WIPRÄCHTIGER, S. 17. A.M.
WOHLERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 217, wonach bei einer strafwürdigen Haupttat
es keinen überzeugenden Grund gäbe, den Gläubiger mit Hilfe der «notwendi-
gen Teilnahme» zu privilegieren.

1435 An einer solchen tatbestandsmässigen Haupttat fehlte es im Strafverfahren gegen
einen Anwalt, der gemäss Anklageschrift die Chefjuristin der SAirGroup
dazu angestiftet habe, einen als Vorschuss getarnten Betrag (zu Lasten der
SAirLines!) zur Begleichung offener Rechnungen aus dem SAirGroup-Mandat
zu überweisen. Urteil BezGer Bülach DG060095 vom 4. Juni 2007, E. II.5.4.7
(nicht publ.).

1436 Art. 24 Abs. 2 StGB e contrario i.V.m. Art. 167 und Art. 10 Abs. 3 StGB.
1437 ALBRECHT, S. 362, stellt dagegen darauf ab, ob die Absicht des Gläubigers sich

darauf richtet, den Schuldner zu einer Vereitelung der Zugriffsrechte der Gläu-
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einer gewöhnlichen kongruenten Deckung anstiftet, indem er bspw. auf die
Begleichung seiner Forderung drängt1438 oder gar eine Konkursandrohung
erwirkt, bleibt dagegen mangels Anstiftungsunrecht1439 straflos.

3. Beihilfe zur Gläubigerbevorzugung

Bei der Beihilfe zu einer inkongruenten Deckung gelten die allgemeinen
Regeln und Voraussetzungen gemäss Art. 25 StGB.

Wurde die Kongruenzlage in Umgehungsabsicht hergestellt, macht sich der
Gläubiger nach hier vertretener Ansicht nur ausnahmsweise der Gehilfen-
schaft strafbar. Strafbar ist er, wenn er dem Schuldner bei der Herstellung
der Kongruenzlage behilflich war, nicht aber, wenn er allein die Zahlung
fördert. Zu denken ist etwa an den Fall, in welchem der Gläubiger dem
Schuldner behilflich ist, dessen Aktiven zu verkaufen, um mit dem Erlös
eine bestimmte Forderung zu begleichen.1440

§ 6 Vergleich zur Pauliana

1. Im Allgemeinen

Die allgemeinen Unterschiede zwischen der Pauliana und den Betreibungs-
und Konkursdelikten wurden im allgemeinen Teil erläutert.1441 Im Unter-
schied zur Gläubigerbevorzugung sind mithilfe der Pauliana auch Hand-
lungen anfechtbar, mit denen Dritte (d.h. Nichtgläubiger) begünstigt wer-

biger zu veranlassen, andernfalls bleibe der Gläubiger straflos. Kritisch: WOHL-

ERS, Strafbarkeitsrisiken, S. 216 f.
1438 ALBRECHT, S. 362 f.
1439 Vgl. hierzu BOMMER/THOMMEN, S. 149, wonach das Pochen des Gläubigers

eines konkursgefährdeten Unternehmens auf die Befriedigung seiner offenen
Forderung kein Anfechtungsunrecht, sondern ökonomisches Gebot darstellt.
Siehe dagegen BOMMER/THOMMEN, S. 151 a.E.

1440 Psychische Hilfe: BGE 75 IV 106, 112 E. 2.
1441 S. 283 ff.
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den.1442 Die Strafbarkeit i.S.v. Art. 167 StGB setzt dagegen voraus, dass ein
Gläubiger bevorzugt wird.1443

2. Inkongruente Deckung

2.1 Zeitpunkt der Anfechtbarkeit resp. Straf-
barkeit

Die Strafbarkeit nach Art. 167 StGB setzt gemäss Gesetzeswortlaut voraus,
dass der Schuldner bei Vornahme der inkongruenten Deckung zahlungsunfä-
hig oder – nach hier vertretener Ansicht – überschuldet war. Demgegenüber
genügt für eine paulianische Anfechtung nach Art. 287 SchKG die Zah-
lungsunfähigkeit des Schuldners nicht. Vorausgesetzt wird das Bestehen
einer Überschuldung. War der Schuldner bei Vornahme der inkongruenten
Deckung bloss zahlungsunfähig, kann aber gegebenenfalls die Absichtspau-
liana angerufen werden – zumindest soweit dem Drei-Phasen-Modell gefolgt
wird.

2.2 Subjektiver Tatbestand

Für eine Bestrafung nach Art. 167 StGB wird verlangt, dass der Schuldner
im Zeitpunkt der Tathandlung positive Kenntnis seiner Zahlungsunfähigkeit
(oder der Überschuldung) hatte. Der Schuldner ist selbst dann strafbar, wenn
der Begünstigte keine Kenntnis von der finanziellen Schieflage des Schuld-
ners hatte. Die Unkenntnis des bevorzugten Gläubigers ist höchstens für den
subjektiven Tatbestand einer möglichen Teilnahmehandlung dieses Gläubi-
gers relevant.1444 Im Gegensatz dazu ist im Rahmen von Art. 287 SchKG
(nicht aber bei der Absichtspauliana gemäss Art. 288 SchKG) irrelevant, ob
der Schuldner um seine Überschuldung weiss.1445 Der Begünstigte kann

1442 Art. 290 SchKG.
1443 BK StGB-ALBRECHT, Art. 167 N 8; REBSAMEN, Gleichbehandlung, N 650.
1444 GESSLER, Gläubigerbegünstigung, S. 412 f.
1445 Zum Ganzen: GESSLER, Gläubigerbegünstigung, S. 412; BSK SchKG II-STAEHE-

LIN A., Art. 287 N 17 f.
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jedoch zur Abwendung der Pauliana gemäss Art. 287 Abs. 2 SchKG ein-
wenden, er habe die Überschuldung des Schuldners nicht erkennen können.
Die gleiche Einwendung kann der Begünstigte auch zur Abwehr einer Ab-
sichtspauliana vorbringen.

3. Kongruente Deckung

Mit der Absichtspauliana gemäss Art. 288 SchKG können auch kongruente
Deckungen (in Form von nachträglichen Zahlungen) angefochten werden,
soweit der Schuldner in Schädigungsabsicht gehandelt hat und diese für den
Begünstigten erkennbar war. Kongruente Deckungen sind demgegenüber
nach Art. 167 StGB nur ausnahmsweise strafbar. Hierzu muss insbesondere
eine Umgehungshandlung vorliegen, die in ihrem Unrechtsgehalt den Regel-
beispielen gleichkommt.

§ 7 Konkurrenz zu Art. 164 StGB

In der Gläubigerbevorzugung wird das weniger grosse Unrecht gesehen als
bei der Gläubigerschädigung durch Vermögensverminderung i.S.v. Art. 164
StGB, weshalb Art. 167 StGB mit der geringeren Strafandrohung verbunden
ist. Werden durch eine Handlung beide Tatbestände erfüllt, so ist die Gläu-
bigerbevorzugung subsidiär zur Gläubigerschädigung durch Vermögens-
verminderung (unechte Idealkonkurrenz).1446 Beispiel hierfür ist die
Vornahme einer Schenkung oder gemischten Schenkung zu Gunsten eines
Gläubigers.

1446 BGE 93 IV 16, 18 E. 1b (zu Art. 163 aStGB und Art. 167 StGB); DONATSCH,
Strafrecht III, S. 364; HAGENSTEIN, S. 348.
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270 ff.

P

Passiventausch 125 f.
Passivlegitimation (Pauliana)
32 ff.

R

Rechtfertigungsgründe 301,
313, 340 ff.
rechtmässiges Alternativ-
verhalten
 Anforderungen 139 ff.
 Anwendungsfälle (Zahlung

zur Schadensabwendung)
141 f.

 Begriff 44, 136 f.
 dogmatische Einord-

nung/Abgrenzung zu «Gegen-

beweis» und «hypothetische
Kausalität» 137 f.

 Zulässigkeit des Einwands
138 f.

Rechtsfolgen der Anfechtung
(s. Wirkungen der Anfechtung)
Rechtsgut, geschütztes 267, 291,
305, 317
Rechtsnatur der Pauliana 27 ff.
reine Gläubigerbevorzugung
 Anwendungsfall: Passiven-

tausch 125 f.
 Begriff 40, 119
 keine Gläubigerschädigung
120 ff.

Revisionsstelle, Honorar-
zahlung an die 173 ff., 240
Saniererprivileg
 Justiziabilität? 171
 Legitimität? 171 ff.
 Notwendigkeit? 169 f.
 Voraussetzungen gemäss

Rechtsprechung 163 ff.
 Beratung zum Zweck der

Sanierung («Sanierungs-
kontext») 163 f.

 ordentlicher Geschäfts-
verlauf 168 f.

 positive Sanierungs-
prognose 164 ff.

 Würdigung 169 ff.

S

Sanierung, erfolgreiche/
gelungene 211 ff.
 Begriff 211 ff.
 Abgrenzung zu Sanierungs-

massnahmen 212 f.
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 Abwendung des Konkurses
216 f.

 Befriedigung sämtlicher Gläu-
biger 214 ff.

 Wiederherstellung existenzer-
haltender Gewinne 213 f.,
217 f.

Sanierungsberater, Honorar-
zahlung an den
 Schädigungsabsicht gemäss

Drei-Phasen-Modell 239 f.
 Schädigungsabsicht gemäss

Rechtsprechung (Sanierer-
privileg) 162 ff.

 Vergleich zum Sanierungs-
darlehen 187 ff.

Sanierungsdarlehen 185 ff.
 Begriff 185
 Einheitsthese 188 ff.
 Kritik in der Literatur 186 f.
 Sanierungsprognose 227 ff.
 Sanierungskonzept 191
 Vergleich zur Sanierungs-

beratung 187 ff.
 Voraussetzungen der anfech-

tungsresistenten Rückzahlung
gemäss Rechtsprechung des
Bundesgerichts 186

Sanierungsfähigkeit 220 f.
Sanierungsmassnahmen 212 f.
Sanierungsplan/
Sanierungskonzept 163 f., 191,
222 f.
Sanierungsprognose, günstige
218 ff.
 Anknüpfungspunkte für eine

günstige Sanierungsprognose
224 ff.
 Art. 725 OR 224 ff.
 Art. 725a OR 226

 Nachlassstundung 227
 Sanierungsdarlehen 227 ff.

 Kriterien für eine erfolgreiche
Sanierung 218 ff.

 Sanierungsberatung: positive
Sanierungsprognose
gemäss Bundesgericht und
Literatur 164 ff.

 Sanierungsdarlehen: positive
Sanierungsprognose
gemäss Bundesgericht und
Literatur 227 ff.

 Sicht, massgebende 235 f.
 Schwellenwerte für eine güns-

tige Sanierungsprognose, mög-
liche 229 ff.
 Going Concern 231
 more likely than not 230 f.
 Sanierung nicht aussichts-

los 232
 50/50 232 f.

 Wahrscheinlichkeit des Ein-
tritts des Sanierungserfolgs
223 ff.

 Zeitpunkt 234 f.
Sanierungswille 221 f.
Sanierungswürdigkeit 221
Schadensabwendung, Zahlung
zur 141 f., 206 ff.
Schädigungsabsicht 143 ff.
 Absichtsformen 145 f.
 Begriff 143
 Beweisfragen 244 ff.
 Beweislastumkehr gemäss

Art. 288 Abs. 2 SchKG? 245 f.
 Drei-Phasen-Modell (s. dort)
 Einzelfallrechtsprechung des

Bundesgerichts 156 ff.
 Eventualabsicht 146 ff.
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 Kriterien zur Beurteilung der
Schädigungsabsicht 151 ff.,
192 ff.

 Person 144
 Zeitpunkt 144
Schenkung 52 f., 56, 97, 198,
202, 296 ff., 302 f.
Schenkungspauliana
 anfechtbare Handlung 52 ff.
 Beweislastumkehr bei nahe-

stehenden Personen 55
 Dienstleistungshonoraren, bei

der Begleichung von 56 f.
 Gelegenheitsgeschenke 51
 Leibrente, Pfrund, Nutznies-

sung und Wohnrecht 55
 Missverhältnis zwischen Leis-

tung und Gegenleis-
tung/gemischte Schenkung
53 f.

 subjektive Elemente 51
 unentgeltliche Zuwendung
52 f.

 Verdachtsfrist 55
Schenkungsversprechen 37 f.,
52, 293
Schutznorm 285 ff.
Sonderdelikt 272 ff.
Sozialversicherungsforderung,
Zahlung der 181 f., 241

T

Täter 272 ff., 292 f., 306, 318 ff.
Tatobjekt 281, 293, 306, 322
Teilnehmer 275 ff., 301 f., 313,
342 ff.

Ü

Überschuldung
 Begriff im Allgemeinen 6
 i.S.v. Art. 83 OR (Leistungs-

verweigerungsrecht) 261 f.
 im Kontext der Bevorzugung

eines Gläubigers (Art. 167
StGB) 318 ff., 339 f.

 im Kontext der Misswirtschaft
(Art. 165 StGB) 305 f., 309 f.,
312 f.

 Pflicht zur Bilanzdeponierung
6

 Schädigungsabsicht bei Über-
schuldung (s. Drei-Phasen-
Modell > Kriterien > finan-
zielle Lage > Phase II sowie
Drei-Phasen-Modell > Über-
sicht)

 im Kontext der Überschul-
dungspauliana 59 ff.

Überschuldungspauliana 59 ff.
 anfechtbare Handlung 63 ff.
 Bestellung von Sicherheiten

für bestehende Verbindlich-
keiten ohne vorgängige Ver-
pflichtung 63 f.

 Tilgung einer nicht verfallenen
Schuld 65 ff., 71 f.

 vorverlegte Fälligkeit 67 f.
 Überschuldung

 Begriff 6
 Nachweis 62
 Rangrücktritt 61
 Zeitpunkt 61

 ungewöhnliche Tilgung einer
Geldschuld 64 f., 70 f.

 Umgehungshandlungen 67 f.,
72

 Zahlungsfrist, Einräumung
einer 66 f.
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Umgehung
 im Kontext der Bevorzugung

eines Gläubigers (Art. 167
StGB) 332 f., 338 f., 343 f.,
346

 im Kontext der Überschul-
dungspauliana 67, 72

Unternehmen
 insolvenzgefährdetes Unter-

nehmen/Unternehmen in
finanzieller Schieflage
(s. Insolvenzgefahr)

 Unternehmensträger 3 f.
 Unternehmensbegriff im

Allgemeinen 3 f.
 Unternehmensbegriff im

Strafrecht 277 FN 1174
Unternehmensstrafbarkeit
277 ff.

V

Verbrauchsgüter 85 ff., 88 f.
Verdachtsfrist
 Absichtspauliana 142 f.
 im Allgemeinen 45
 Schenkungspauliana 55
 Überschuldungspauliana 70
Verfolgungsverjährung 281 f.
Verhältnis Konkursdelikte
zur Pauliana 283 ff.
Verjährungsfrist 46 f.
Verwaltungsrat, Honorar-
zahlung an den 179 ff., 240 f.
Verwertbarkeit 84 ff.

Vorleistungen/Vorschüsse
des Schuldners
 Abgrenzung zu unechten Vor-

schüssen 94 ff.
 (keine) Gläubigerschädigung
91 ff., 106 ff., 326 f.

 Überschuldungspauliana 71 f.
 Verbot von Vorschüssen 110
 Vertragsänderung zur Umge-

hung von Art. 288 SchKG 74

W

Wirkungen der Anfechtung
47 ff.

Z

Zahlungsfrist, Einräumung
einer 66 f.
Zahlungseinstellung 9
Zahlungsunfähigkeit
 Begriff im Allgemeinen 8 f.
 im Kontext des Drei-Phasen-

Modells (Phase II) 196
 i.S.v. Art. 83 OR (Leistungs-

verweigerungsrecht) 261 f.
 i.S.v. Art. 165 StGB 305 ff.,
312 f.

 i.S.v. Art. 167 StGB 318 ff.,
339 f.

 i.S.v. Art. 897 ZGB (Reten-
tionsrecht) 264

Zug-um-Zug-Leistung 99 f., 111
Zweck und Leitgedanke
der Pauliana 19 ff.
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seit 2014 Gerichtsschreiberin am Bezirksgericht Zürich
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seit 2017 Ersatzrichterin am Bezirksgericht Zürich
(Konkurs- und Nachlassgericht, Einzelgericht
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