Anfechtung nach Art. 285 ff. SchKG

I. Allgemeines

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

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

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

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

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

2. Bedeutung der Anfechtungsklage in der Gerichts- und Anwaltspraxis

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

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



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

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

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

3.  Rechtsgrundlagen revidiertes Recht

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

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

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

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

4.  System und Kriterien der drei Anfechtungstatbestinde des SchKG

Das SchKG unterscheidet drei Anfechtungstatbesténde:

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

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

Den allgemeinen Anfechtungstatbestand nach Art. 288 SchKG.

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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




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

5.  Einheitliche Anfechtungstatbestiinde fiir Einzelzwangsvollstreckung
und Konkurs bzw. Nachlassverfahren

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

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

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

6.  Anfechtungstatbestinde ausserhalb von Art. 286 ff. SchKG

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

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

II. Schenkungsanfechtung nach Art. 286 SchKG

1.  Gesetzliche Ausgangslage

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

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

Den Schenkungen sind gleichgestellt:

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

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

Art. 286 SchKG besagt sodann:

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



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

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

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

2.  Schenkungen

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

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

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

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

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

3.  Gemischte/Quasi-Schenkungen

3.1. Allgemeines

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

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

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

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



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

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

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

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

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

Frage an die lesende Person: Was meinen Sie dazu?

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

3.2.1. Einleitung

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

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

3.2.2. Was ist unter nahestehenden Personen zu verstehen?

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

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

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

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



Vermdgenslage informiert sind.

3.2.3. Praktische Bedeutung der Beweislastumkehr im Allgemeinen

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

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

3.2.4. Insbesondere Quasi-Schenkungen innerhalb eines Konzerns

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

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

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

4. Neuere Bundesgerichtsentscheide zur Schenkungsanfechtung

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

5> Botschaft Sanierungsrecht 2010, S. 6477.

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



von Grundsticken).

ITII. Uberschuldungsanfechtung nach Art. 287 SchKG

1.  Gesetzliche Ausgangslage

Art. 287 SchKG besagt zur Uberschuldungsanfechtung wértlich das Folgende:

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

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

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

- Zahlung einer nicht verfallenen Schuld.

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

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

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

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

2.  Auslegung von Art. 287 SchKG

2.1. Nachtrigliche Sicherung bereits bestehender Verbindlichkeiten

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

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

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

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



2.2. Ungewohnliches Tilgungsmittel

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

Anwendungsbeispiele:

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

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

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

Siehe das Gesetz.

IV. Absichtsanfechtung nach Art. 288 SchKG

1. Einleitung

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

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

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

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

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

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

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

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

Art. 288 Abs. 2 SchKG besagt:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Frage an die lesende Person: Was meinen Sie dazu?

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

4.1. Uberblick iiber die wichtigsten Bundesgerichtsentscheide

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

Die wichtigsten Bundesgerichtsentscheide sind dabei die Folgenden:

Riickzahlung eines Darlehens im Zeitpunkt des Uberlebenskampfes: Das Bundesgericht
hat in vier Féllen die Anfechtbarkeit von Darlehensriickzahlungen, welche im Zeitraum
von 2 bis 14 Wochen vor Bewilligung der provisorischen Nachlassstundung erfolgt sind,
bejaht (BGE 134 Ill 452 = 