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Die Anfechtungsklage

Von Dr. Ernst Brand, Lausanne.
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I. Begriii, Zweck und Natur.

Die ,,Anfechtung® ist ein dem OR und dem ZGB
wohlbekannter Rechtsbehelf. Sie dient vorwiegend der
Verhiitung oder der Aufhebung vermdgensrechtlicher
Nachteile, die als Folge eines Rechtsaktes eintreten konnen
oder eingetreten sind. Zur Anfechtung berechtigt ist in
erster Linie eine in ihren Rechten verletzte Partei, manch-
mal auch ein Dritter, der am Rechtsakt nicht teilgenommen
hat, aber durch ihn beriihrt wird. Beispiele zivilrechtlicher
Anfechtungen enthalten: Art. 230, 525, 706, 891 OR,
Art. 75, 82, 479, 494, 578, 638 ZGB.

Ferner ist die Anfechtung wvon Rechtsakten mit
familienrechtlicher Auswirkung vorgesehen, wenn sie der
offentlichen Ordnung widersprechen. Hierher gehéren die
Falle der Art. 123/6, 128, 253, 256/7, 262, 306 ZGB.

Neben diesen Anfechtungen des Privatrechts gibt es
die Anfechtungsklage des SchKG, die als ein Mittel des
Glaubigerschutzes eingefithrt und in den Art. 285—292
einheitlich fiir die ganze Schweiz geordnet worden ist. Sie
geht nach ihrem Wesen und praktischen Ziel auf das ro-
mische Recht zuriick und wird daher haufig als actio
Pauliana (paulianische Klage) bezeichnet. Art. 285 be-
stimmt, dass die Anfechtungsklage im juristisch-techni-
schen Sinn ,,zum Zwecke hat, die in den Art. 286—288
erwihnten Rechtshandlungen ungiiltig erkliaren zu lassen*‘.
Dieser Zweck wird in Art. 291 dahin erldutert und zugleich
eingeschrankt: ,,Wer durch eine anfechtbare Rechtshand-
lung Vermogen des Schuldners erworben hat, ist zur Riick-
gabe desselben verpflichtet®.

Doktrin und Praxis stimmen heute darin iiberein,
dass der Wortlaut des Gesetzes iiber dessen Sinn hinaus-
geht, da eine erfolgreiche Anfechtungsklage keine Ungiiltig-
keit zur Folge hat, weder eine absolute noch eine relative.
»,Ziel der Anfechtungsklage ist nur, dem Anfechtungskliager
den Zugriff auf das vom Schuldner in anfechtbarer Weise
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verdusserte Vermogen zu verschaffen‘t). Die Anfechtungs-
klage hat keine dingliche, sondern nur eine personliche
Wirkung. Sie richtet sich nicht gegen die Giiltigkeit eines
rechtsbegriindenden oder -iibertragenden Aktes, sondern
lediglich gegen dessen Rechtswirksamkeit unter bestimm-
ten Voraussetzungen. Das anfechtbar erworbene Recht
tritt hinter den Anfechtungsanspruch bis zu dessen Be-
friedigung zuriick; aber es besteht fort. ,,Die IFolge des
Anfechtungsurteils ist nur die Feststellung, dass die von
der Ehefrau erworbenen Vermdogensgegenstinde mit Be-
schlagsrechten gegen den Ehemann belastet werden kon-
nen, weil der Erwerb durch die Ehefrau paulianisch an-
fechtbar war, und dass demnach die Kaufsobjekte durch
Realisierung dieser Beschlagsrechte zwangsweise ver-
wertet werden konnen.‘‘2)

Nach schweizerischem Recht hat der Anfechtungs-
anspruch sowohl ausserhalb des Konkurses als auch im
Konkurse den gleichen rein personlichen Inhalt. Eine
Konsequenz davon ist, dass ein anfechtbar begriindetes
dingliches Recht an einem Grundstiick (Eigentum, Dienst-
barkeit — z. B. Nutzniessung oder Wohnrecht —) im
Grundbuch nicht zu léschen ist. Ein obsiegliches Urteil
gibt dem Anfechtungskliger einen ,,vollzichbaren An-
spruch“ im Sinne des Art. 73 der GrdBV vom 22. Februar
1910, der zur Sicherung des Exekutionsrechtes als Ver-
fiigungsbeschrankung (Art. 960 ZGB) im Grundbuch vor-
gemerkt werden darf?).

1) BGE 67 III 174; #hnlich schon BGE 24 II 925, 26 II
214 — hier allerdings noch unter gleichzeitiger Annahme einer
relativen Ungiiltigkeit —, 27 II 293, sowie sehr bestimmt in meh-
reren spitern Urteilen, z. B. BGE 39 1I 377 Erw. 6, 44 III 5
Erw. 2, 45 I11 182 Erw. 1, 47 111 92 f. Erw. 1, 52 III 10/11, 53
III 215 {f. Erw. 1; ebenso im wesentlichen in der Doktrin: Reichel
Kommentar Art. 285 N. 7, Brand 254 ff., Blumenstein, Hand-
buch 856 und in ZbJV 236, Jaeger Art. 285 N. 1 A, Art. 291
N. 2 A, Baudat 159 ff., Hangartner 61 ff.

2) BGE 44 1II 5.

%) Vgl. dazu Brand 262 ff.,  Baudat 211 ff., Jaeger, Komm.
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Eine anfechtbar erworbene bewegliche Sache verbleibt
im Figentum des Besitzers, von dem vermutet wird, dass
er ihr Eigentimer sei (Art. 930 ZGB).

Aus dem Wesen des Anfechtungsrechtes folgt ferner,
dass es keine Vindikationsbefugnis in sich schliesst, und
dass in einem Konkurse des Anfechtungsgegners der An-
fechtungsanspruch nur als Konkursforderung, nicht als
Aussonderungsanspruch geltend gemacht werden kann?).

Die Anfechtungsklage ist akzessorischer und sub-
sidiirer Natur: sie gehort dem Betreibungs- und Konkurs-
verfahren an und setzt Zwangsvollstreckungsrechte voraus,
die nicht befriedigt sind. ,,Wenn sich ergibt — was nicht
unmdoglich ist und sich schon oft ereignet hat —, dass der
Schuldner trotz dem giiltigen Verlustschein oder der Kon-
kurseroffnung nicht mehr zahlungsunfihig ist oder es nie
gewesen war, indem der Wert seines Vermogens oder der
Konkursmasse zur Deckung seiner Verlustscheins- oder
Konkursgldubiger vollauf geniigt, so hat die Anhebung
oder Weiterfithrung der Anfechtungsklage keinen Sinn;
die Glaubiger, zu deren Deckung die Anfechtungsklage
dient, sind keinerlei Nachteilen mehr ausgesetzt.5)

Die Anfechtungsklage kann jederzeit dadurch abge-
wendet werden, dass der durch eine anfechtbare Handlung
verursachte Nachteil im vollen Umfang ersetzt wirdS$).

Kurz zusammengefasst kann die Anfechtungsklage
dahin charakterisiert werden, dass sie den zu Verlust ge-
kommenen Gldubigern unter bestimmten Voraussetzungen
die Befugnis gibt, die Zwangsvollstreckung in ein aus dem
Vermogen ihres Schuldners ausgeschiedenes verwertbares
Objekt so zu betreiben, wie wenn es noch Eigentum ihres
Schuldners wire.
und Praxis IV Art. 291 N. 2 B a, Haab 306 ff., BGE 47 III 92,
55 IIT 169, 63 III 31f.

4 BGE 45 III 222 Erw. 4, Brand 265, Baudat 170, Jaeger
Art. 197 N. 4 A, Art. 200 N. 2, Art. 211 N.1 p. 84, Art. 291
N. 2 A, Hangartner 66/7; a. A. Blumenstein, Handbuch 870/1.

% BGE 53 III 216.
¢) BGE 26 II 214, Brand 264, Jaeger Art. 291 N. 2B b.
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II. Allgemeine Voraussetzungen.

1. Das Gesetz hat drei Gruppen von anfechtbaren
Tatbestinden geschaffen, die herkommlich nach einem
jeder Gruppe eigenen Begriffsmerkmal als Schenkungs-
pauliana (Art. 286), Uberschuldungspauliana (287)
und Deliktspauliana (288) bezeichnet werden.

Gemeinsame Voraussetzungen {iir die Entstehung
eines Anfechtungsrechtes sind, dass ein Schuldner eine
Rechtshandlung vorgenommen hat, die sein Vermégen
nachteilig beeinflusst hat?), und dass er nachher entweder
fruchtlos ausgepféndet worden ist oder den Konkurs iiber
sich ergehen lassen musste. Die fruchtlose Auspfindung
eines Schuldners, die zur Ausstellung eines provisorischen
oder endgiiltigen Verlustscheines gefiithrt hat, gewéhrt eine
Anfechtung ausserhalb des Konkurses, die Kon-
kurser6ffnung iiber den Schuldner eine Anfechtung
im Konkurs.

Sind Glaubiger zu Schaden gekommen, ohne dass
gegen ihren Schuldner Verlustscheine ausgestellt worden
sind oder dass gegen ihn ein Konkurserkenntnis vorliegt,
gibt es keine Anfechtungsklage, auch wenn der Schuldner
offen erkldart hat, dass er seinen Verpflichtungen nicht
nachkommen kann. Folgerichtig hat das Bundesgericht
entschieden, dass der Abschluss eines gerichtlichen Nach-
lassvertrages mit Abtretung der Aktiven der Eroéffnung
des Konkurses nicht gleichzustellen ist und weder dem
Liquidator noch einzelnen Gldubigern das Recht gibt,
Handlungen des Nachlasschuldners aufzugreifen und nach
Art. 285 ff. SchK G anzufechten?®).

Dieses Urteil ist zu Unrecht als ,,durchaus unbefrie-
digend, mag auch die Begriindung logisch unanfechtbar

) Brand 116 ff., Blumenstein, Handbuch 875 zu und in
N. 2; BGE 30 1I 159, 35 II 112 ff.. Erw. 4, 37 II 318 f. Erw. 3,
40 111 387 ff. Erw. 2.

8y BGE 57 III 64 ff.
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sein‘‘, bezeichnet worden?®). Die formellen Voraussetzungen
der Anfechtungsklage sind zwingenden Rechtes; das Gesetz
bietet keinen Anhaltspunkt dafiir, dass sie auf dem Wege
analoger Anwendung erweitert werden diirfen. Doch ist
seit dem erwidhnten Urteil eine gesetzliche Ausnahme
geschaffen worden durch die bundesgerichtliche Verord-
nung betreffend das Nachlassverfahren von Banken und
Sparkassen, vom 11. April 19351%). Sie stiitzt sich auf
das Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen vom
8. November 1934, sowie die bundesrétliche Vollziehungs-
verordnung vom 26. Februar 19351%), und bestimmt:

In Art. 31 Abs. 1: ,,Die von der Bank vor der Bestitigung
des Nachlassvertrages vorgenommenen Rechtshandlungen unter-
liegen der Anfechtung nach den Grundsitzen der Art. 285 bis 292
des BG iiber Schuldbetreibung und Konkurs*...

In Art. 31 Abs. 3: ,,Soweit Anfechtungsanspriiche der
Masse zur ganzen oder teilweisen Abweisung von Forderungen
fithren, sind die Liquidatoren zur einredeweisen Geltendmachung
befugt und verpflichtet.*

In Art. 37: ,,Verzichten Liquidatoren und Glaubigeraus-
schuss auf die Geltendmachung eines bestrittenen oder schwer
einbringlichen Anspruches, der zum Massevermoégen gehort, wie
namentlich eines durch Klage geltend zu machenden Anfech-
tungsanspruches . .., so haben sie davon die Glaubiger durch
Zirkular oder difentliche Bekanntmachung in Kenntnis zu setzen
und ihnen deren Abtretung zur eigenen Geltendmachung gemiss
Art. 260 des BG iiber Schuldbetreibung und Konkurs und den
Ausfithrungsbestimmungen dazu anzubieten.*

Diese speziellen Ausnahmebestimmungen gelten nur
fir Banken und Sparkassen, die einen Nachlassvertrag
abschliessen. Ob es zuldssig und gerechtfertigt wire, sie
auf andere Nachlassvertrige mit Vermogensabtretung an-
zuwenden, erscheint &dusserst fraglich.la) Wenn es ge-

%) von Leemann in SJZ 31, 327 f.

10) AS 51, 248 ff.

11y AS 51, 117 ff. und 138 ff.

1a) Die I. Zivilabt. des BG hat die Frage in einem Urteil
vom 12. November 1941 aufgeworfen, ohne dazu Stellung zu
nehmen. Immerhin scheint in ihrer Mitte die Anderung der Recht-
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schédhe, wiirde man dem Gldubigerinteresse eine iiber-
wiegende Bedeutung zuerkennen.

2. Nicht alle Rechtshandlungen eines Schuld-
ners unterliegen der paulianischen Anfechtung. Dieser
sind entzogen:

a) Handlungen und Unterlassungen, die in den
Bereich der Personlichkeitssphéire gehéren, auch
wenn sie nachteilige Folgen fiir die Glaubiger haben. Als
Beispiele kéonnen angefithrt werden: die Eheschliessung,
die Ehelicherklirung eines Kindes, die Kindesannahme!?),
die Geheimhaltung und Nichtverwertung einer Erfindung,
eines kiinstlerischen, literarischen oder musikalischen
Werkes.

Ob die Anfechtungsklage auch zessiere gegeniiber
familiengiiterrechtlichen Vertrigen und erbrechtlichen
Verfiigungen, sowie der Ausschlagung einer Erbschaft,
weil das Zivilrecht auf diesen Gebieten besondere Bestim-
mungen zum Schutze der Glaubiger enthilt, ist streitig’®).
Das Bundesgericht hat angenommen, dass ,,gegeniiber
einer auf Grund eines Giiterstandswechsels erfolgten giiter-
rechtlichen Auseinandersetzung im Hinblick auf die durch
das ZGB getroffene Sonderregelung fiir eine Anfechtungs-
klage kein Raum ist*“1%). Doch findet dieser Grundsatz
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung dann nicht

sprechung der Il Zivilabt. — die nach Art. 23 Abs. 2 OG nur
auf Grund eines Plenarentscheides erfolgen diirfte — im Sinne
der Ausdehnung der Spezialbestimmung fiir die Bankennachlass-
vertriage auf alle Nachlassvertrige mit Vermdégensabtretung Be-
fiirworter gefunden zu haben (vgl. BGE 67 II 175).

12) Brand 118; ebenso Jaeger Art. 288 N. 3 B¢, p. 389.

13) Fir Ausschluss der Pauliana: Jaeger Art. 288 N. 3 Babec,
p- 388/90, Praxis I N. 3 Bb und ¢, Praxis 4 N. 3 B 130, Trott
404 ff., Bosshardt 113 ff., Egger, Kommentar 2. Aufl.,, Art. 188
ZGB N. 17, sowie das Bundesgericht — vgl. die in den beiden
folgenden Noten zitierten Urteile —; dagegen Blumenstein in
ZbJV 50, 241 ff., Gmiir, Komm. 2. Aufl., Art. 188 N. 23, Goschke
274 ff.

14y BGE 54 II1I 254 ff.
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Anwendung, wenn eine giiterrechtliche Auseinander-
setzung lediglich vorgetduscht, in Wirklichkeit aber eine
unentgeltliche Verfiigung eines Ehegatten zu ‘Gunsten des
andern vorgenommen worden ist!%).

b) Offentlich-rechtliche Leistungen, die unter
einem amtlichen Zwange vorgenommen worden sind, wie
die Bezahlung einer Busse zur Vermeidung ithrer Umwand-
lung in eine Gefdngnisstrafe, einer Steuer zur Abwendung
des Wirtshausverbotes oder der Entziehung des Stimm-
rechtes'®), des Zolles, der Bussen und Gehiihren zur Be-
freiung einer Ware vom gesetzlichen Zollpfandrecht
(Art. 120 Zollgesetz). '

III. Die einzelnen Anfechtungstatbestinde.

A. Die Schenkungspauliana.
Art. 286 lautet:

,,Anfechtbar sind mit Ausnahme gebriuchlicher Gelegenheits-
geschenke alle Schenkungen und unentgeltlichen Verfiigungen,
welche vom Schuldner innerhalb der letzten sechs Monate vor
der Pfindung oder Konkurseréoffnung vorgenommen worden sind.

Den Schenkungen sind gleichgestellt:

1. Rechtsgeschifte, bei denen der Schuldner eine Gegenleistung
-angenommen hat, die zu seiner eigenen Leistung in einem
Missverhiltnisse steht.

2. Rechtsgeschifte, durch welche der Schuldner sich oder einem
Dritten eine Leibrente oder einen Niessbrauch erworben hat.*

Danach sind, abgesehen vom Nachweis der Legiti-
mation (vgl. dariiber IV. hienach) zwei objektive Vor-
aussetzungen erforderlich und geniigend:

a) eine Schenkung -oder ein ihr vom Gesetz gleich-
gestelltes Rechtsgeschift,

b) die Vornahme innerhalb sechs Monaten vor der
Pfandung oder Konkurseréffnung.

15) BGE 45 III 151 ff., spez. 172 {., 63 III 27 ff., spez. 30 f.
Erw. 2.
1) Blumenstein, Festgabe 274.
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Irgend ein subjektives Tatbestandsmerkmal wird, wie
nunmehr allgemein anerkannt ist, entgegen einer frither
vertretenen Ansicht'), weder verlangt noch priésumiert.

ad a). Eine Liberalitit, beruhe sie auf einem Vertrag
oder einer einseitigen Verfiigung und sei sie in noch so
guten Treuen vorgenommen worden, verletzt das Rechts-
gefiihl, wenn der Verfiigende verhéltnismaéssig kurze Zeit
nachher Verlustscheine gegen sich ausstellen oder den
Konkurs iiber sich erkennen lassen muss.

Ein Rechtsgeschiaft mit einem Missverhéltnis der
beiden Leistungen liegt nur dann vor, wenn der Wert der
Gegenleistung an den Schuldner erheblich (,,notable-
ment‘‘) unter dem seiner Leistung an den Vertragskontra-
henten steht. Fiir die Wertbeurteilung ist auf den Zeit-
punkt des Abschlusses des Rechtsgeschéaftes und auf rein
objektive, fiir den Verkehrswert massgebende Faktoren
abzustellen$).

Kraft ausdriicklicher Gesetzesbestimmung sind Leib-
renten- und Nutzniessungsbestellungen (an Stelle des Aus-
drucks ,,Niessbrauch‘ des SchKG verwendet das ZGB
ohne sachliche Anderung ,,Nutzniessung‘‘) mit der Schen-
kungspauliana anfechtbar, auch wenn zwischen lLeistung
und Gegenleistung kein Missverhiltnis besteht!?). Doch
darf diese Ausnahmebestimmung nicht ausdehnend inter-
pretiert und auf den seit Erlass des SchK G durch das neue
Obligationenrecht (Art. 521 ff.) eingefithrten Verpfriin-
dungsvertrag angewendet werden?2?).

17) Von Bonzanigo §§ 6 und 42: ,,... le donazioni e le altre
disposizioni a titolo gratuito compiute in tale periodo vengono

annullate in base a una presunzione di frode da parte del
debitore.” ‘

18) BGE 45 III 167 f., 178 ff., spez. 183 ff., Erw. 3 und 4.

19) BGE 23 11 1276 Erw. 2, 45 111 165, 64 111 185 1. Erw. 1;
Blumenstein, Handbuch 879, Jaeger Art. 286 N. 9; die gegen-
teilige Auffassung des Verfassers in seinem Anfechtungsrecht
206 ff. lasst sich nicht aufrecht erhalten.

20) Ebenso Jaeger Art. 286 N. 9. Doch ist die Frage streitig
.und vom BG noch nicht entschieden; vgl. BGE 64 III 186 f.
Erw. 2 und die dortigen Zitate.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 62. 13
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Anderseits wird nach Art. 239 Abs. 3 OR die Er-
fillung einer sittlichen Pflicht nicht als Schenkung be-
handelt. Darum unterliegt der Abschluss einer Lebens-
versicherung zu Gunsten der Ehefrau und der Kinder nicht
der Schenkungspauliana?!), wiahrend sie zur Anwendung
gelangen kann, wenn zwischen dem Versicherungsnehmer
und den Begiinstigten nicht nahe familidre oder ethische
Beziehungen bestanden haben. (Vgl. dazu bei und in
N. 60/1 hienach.)

ad b). Die Frist von sechs Monaten ist in der Praxis
und in der Doktrin anfidnglich als eine absolute, nicht
erstreckbare, als ein unverinderliches Tatbestandsmerkmal
betrachtet worden??). Doch ist dieser Auffassung, die nicht
unbestritten geblieben war?), durch spatere gesetzliche
Erlasse die Grundlage entzogen worden, ndmlich durch
Art. 11 und 19 der bundesriatlichen Kriegsnovelle, vom
28. September 1914, sowie durch Art. 317 g SchKG, der
durch die auf die ausserordentlichen Vollmachten ge-
stiitzte bundesritliche Verordnung, vom 4. April 1921,
eingefiithrt und durch das Abidnderungs- und Erginzungs-
gesetz, vom 3. April 1924, bestitigt worden ist24). Die
Rechtsprechung geht nun dahin, dass zur Sechsmonate-
frist hinzukommen: die Nachlass- und Notstundungs-
fristen, die Tage des Rechtsstillstandes in Todesféllen
(Art. 58 und 59 SchKG), die fiir die Aufnahme des Erb-
schaftsinventars hendtigte Zeit, sowie die fiir die Annahme
oder Ausschlagung der Erbschaft eingerdiumte Uberlegungs-
frist (Art. 567 ff., 586 Abs. 1 ZGB). Diese Verlingerungen
sind auch zu beriicksichtigen, wenn iiber eine Erbschaft

1) BGE 34 II 400, Jaeger Art. 286 N. 3 p. 369, idem, Komm.
VVG III Art. 82 N. 20, Vischer 83. .

22) Reichel Art. 287 N. 3, Brand 177 {., 193, Blumenstein,
Handbuch 879/80, Baudat 66 ff., 86; BGE 25 II 667 f., 30 II
136 ff. Erw. 3.

23) Jaeger Art. 286 N. 5, Vischer 92/3.

- %) AS 30, 495 ff., 37, 221 ff., 40, 391 ff. Der neue zwdlfte
Titel iiber die ,,Notstundung’ ist auch abgedruckt in Jaeger,
Praxis III 97 ff.
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infolge Ausschlagung durch alle gesetzlichen Erben der
Konkurs eriéffnet werden muss (Art. 573 Abs. 1 ZGB).?)
Konsequenterweise wird man dazu gelangen, die Halb-
jahresfrist auch um die Dauer des Rechtsstillstandes wegen
Militardienstes zu verlangern, der kraft Gesetzes eintritt
(Art. 59 SchKG) und seit der Mobilisation in bedeutendem
Umfang praktisch geworden ist.

B. Die Uberschuldungspauliana.
Art. 287 bestimmt:

,,Anfechtbar sind im weitern die folgenden Rechtshand-
lungen, sofern der Schuldner sie innerhalb der letzten sechs
Monate vor der Pfindung oder Konkurseréffnung vorgenommen
hat und im Zeitpunkte der Vornahme bereits iiberschuldet war:
1. Begriindung eines Pfandrechtes zur Sicherung bereits beste-
hender Verbindlichkeiten, deren Erfiilllung sicherzustellen der
Schuldner nicht schon frither verpflichtet war;

2. Tilgung einer Geldschuld auf andere Weise als durch Barschaft
oder durch anderweitige iibliche Zahlungsmittel;

3. Zahlung einer nicht verfallenen Schuld.

Die Anfechtbarkeit ist indessen ausgeschlossen, wenn der
Begiinstigte beweist, dass er die Vermoigenslage des Schuldners
nicht gekannt hat.‘

a) Das hervorstechende Merkmal, das dieser Anfech-
tungsklage ihren Namen gegeben hat, ist der Zustand der
Uberschuldung des Schuldners im Zeitpunkt der Vor-
nahme einer bestimmten Handlung. -

Uberschuldung ist nicht gleicibedeutend mit Zah-
lungsstockung — die nach Art. 190 Ziff. 2 SchKG aller-
dings zu einem Antrag auf Konkurseréffnung ohne vor-
giangige Betreibung berechtigt —, Zahlungseinstellung und
Zahlungsunfihigkeit, sondern mit Vermdgensinsuffizienz,
Vermégensunzulinglichkeit. Der Schuldner, dessen Ak-
tiven die Passiven iibersteigen -— beide nach ihrem ob-
jektiven Wert bemessen —, steht nicht unter seinen Sachen,
ist nicht iiberschuldet, auch wenn er seinen Verpflichtungen

23) BGE 48 III 232 ff., 51 III 48 ff., 62 III 62 ff.
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auf Verfall nicht nachkommen kann2®). Er kann daran
durch die in den letzten Jahren immer hiufiger gewordenen
Verzogerungen in der Abwicklung internationaler Ge-
schiifte oder durch die Deviseneinschriankungen verhindert
worden sein. Gerade im Hinblick auf diese Verhiltnisse
darf an der vom Bundesgericht — nur nebenbei — ge-
billigten Auffassung??) nicht festgehalten werden, dass nur
die in der Schweiz befindlichen Aktiven zu beriicksichtigen
seien. Sie steht zudem im Widerspruch mit dem Begriff
der ,,Uberschuldung“, auf den das Bundesgericht mit
Recht abgestellt hat, unter Ablehnung des abweichenden
Begriffs der Zahlungsunfihigkeit des franzosischen und
italienischen Textes (,,débiteur insolvable®, ,,debitore in
stato d’insolvenza®), der erst bei der redaktionellen Be-
reinigung an Stelle der treffenden Ausdriicke ,,débiteur
au-dessous de ses affaires®’, ,,debitore gia oberato‘ in den
franzosischen und italienischen Gesetzestext gekommen
ist und die Ubereinstimmung, die in den Entwiirfen be-
standen hatte, aufgehoben hat, ohne dass eine sachliche
Anderung beabsichtigt war2s).

Mit dem Begriff der ,,Uberschuldung® steht auch die
Ansicht nicht im Einklang, dass unter die Aktiven nur die
pfandbaren und somit verwertbaren Gegenstinde zu
rechnen seien??). Nur wenn die Gesamtheit der Aktiven,
gleichgiiltig wo sie sich befinden, mit Einschluss der un-
pfindbaren Vermogensobjekte die Passiven nach objek-

28) BGE 19, 558 . Erw. 3, 22, 210, 23 II 1203, 25 II 938 ff.
Erw. 4, 37 II 510; Reichel Art. 287 N. 4, Brand 68, 182, Blumen-
stein, Handbuch 884 zu und in N. 29, Jaeger, Komm. und Praxis I
Art. 287 N. 5, Baudat 70, Hangartner 44.

27) BGE 39 II 383 Erw. 2; im gleichen Sinn, doch ohne
Begriindung auch Jaeger, Praxis I Art. 287 N. 5, Hangartner 45.
Die Tatsache, dass in einem spitern Konkursfalle die in einem
fremden Staat gelegenen Vermogensobjekte nicht in die schwei-
zerische Konkursmasse abgeliefert werden, ist nicht schliissig.

28) Vgl. BGE 25 II 939 f., Baudat 70.

29) So Jaeger Art. 287 N. 5 und Hangartner 45; dagegen
Brand 182, Blumenstein, Handbuch 884 N. 29,
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tiver Bewertung nicht decken, liegt eine Unterbilanz und
damit eine Uberschuldung vor. Es wiirde dem Begriff der
Uberschuldung widersprechen, wenn man z. B. unpfandbar
bestellte Leibrenten, Invaliden- und Hinterbliebenenpensio-
nen sowie Kapitalentschiadigungen fiir Korperverletzung
oder Gesundheitsstorung (Art. 92 Ziff. 7, 8, 10 SchKG),
die manchmal einen recht ansehnlichen Wert haben, nicht
zu den Aktiven eines Schuldners zdhlen wiirde.

Bei der Aufstellung des Vermogensstandes ist die
Frauengutsforderung unter die Passiven aufzunehmen, da
die Ehefrau, wenn es zur Zwangsvollstreckung gegen den
Ehemann kommt, befugt ist, ihren Anspruch durch An-
schluss an die Pfindung oder Eingabe in den Konkurs
geltend zu machen und in Konkurrenz mit den iibrigen
Gldubigern zu treten (Art. 174 ZGB)39).

Anderseits ist, wenn der Status einer Aktiengesell-
schaft aufzunehmen ist, das Aktienkapital nicht als Pas-
sivum mitzuzihlen. Das Grundkapital und die verschie-
denen Fonds einer Aktiengesellschaft (Art. 668 OR) sind
im Verhiltnis zu den Glaubigern Aktivposten, genau gleich
wie das Eigenkapital eines Einzelkaufmanns, der Kollek-
tivgesellschafter und der unbeschrinkt haftenden Mit-
glieder einer Kommanditgesellschaft3?).

Die Uberschuldung muss, um rechtlich relevant zu
sein, im Zeitpunkt der Vornahme der Rechtshandlung, die
angefochten werden will, vorhanden gewesen sein. Eine
Aussicht auf Besserung der Lage, die der Schuldner gehabt
haben kann, fillt ebensowenig in Betracht wie eine nach-
traglich eingetretene Vermehrung der Aktiven3?). Das
ergibt sich einwandfrei aus dem deutschen und dem ita-
lienischen Text, wihrend die Worte ,,im Zeitpunkt der

30) BGE 25 II 940 f., 40 III 392; Blumenstein, Handbuch
884 N. 29, Jaeger, Praxis I Art. 287 N. 5.

1) BGE 47 111101 f. Erw. 2; Jaeger, Praxis III Art.287 N. 5.

32) BGE 25 II 939{., Brand 184, Blumenstein, Handbuch
884, Jaeger Art. 287 N. 5 i. f., Baudat 71.
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Vornahme** (= au moment de I’accomplissement) im
franzosischen Text fehlen.

b) Gleich wie die Schenkungspauliana richtet sich
auch die Uberschuldungspauliana nur gegen Rechtshand-
lungen, die ein Schuldner innerhalb der letzten sechs
Monate vor der Pfindung oder Konkurseroffnung vorge-
nommen hat. Was bei der Schenkungspauliana (ad b)
iiber die Verlingerung der Sechsmonatefrist um die
Dauer von Stundungen, der Uberlegungsfrist der Erben,
der Erbschaftsinventaraufnahme usw. ausgefiihrt worden
ist, gilt auch fiir die Uberschuldungspauliana.

c) Unter der doppelten Voraussetzung, dass die
Rechtshandlung in die gesetzliche Frist fallt und dass der
Schuldner im Zeitpunkt ihrer Vornahme iiberschuldet war,
sind anfechtbar:

1. Die pfandrechtliche Sicherung einer be-
stehenden Verbindlichkeit, ohne dass der Schuldner
dazu schon friher verpflichtet war (Ziff. 1).

Unter ,,Pfandrecht® sind nach Art. 37 SchKG alle
Pfandbestellungen, ndmlich Grundpfand, Faustpfand und
Retentionsrecht zu verstehen®). In einem grundsitzlichen
Entscheid hat das Bundesgericht ausgefiihrt, dass Art. 287
Ziff. 1 nicht nur dann anwendbar ist, ,,wenn juristisch
gesprochen ein Pfandrecht bestellt wurde®’, sondern auch
dann, ,,wenn der gleiche wirtschaftliche Effekt auf andere
Weise erreicht wurde*, z. B. durch eine Sicherheits-
leistung?%).

Zur Anfechtbarkeit ist die Begriindung eines Pfand-
rechts erforderlich, die blosse Verpflichtung zu einer
Pfandbestellung geniigt nicht. Ist eine solche Verpflich-
tung innerhalb der Sechsmonatefrist eingegangen und

33) Brand 161 f,, Blumenstein, Handbuch 881, Jaeger
Art. 287 N. 6, Baudat 56; zweifelnd Reichel 287 N. 5.

34) BGE 38 II 728/9; zustimmend Jaeger, Praxis I Art. 287
N. 6, sowie Ostertag in seinem Aufsatz: Die Hinterlegung zu
Gunsten Dritter in SJZ 19, 357.
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vollzogen worden, so findet darauf Art. 287 Ziff. 1 nicht
Anwendung, moglicherweise aber Art. 28835).

Aus der Vergleichung des Gesetzestextes in den drei
Landessprachen, seiner Entstehungsgeschichte und seinem
Sinn geht hervor, dass dem Wort ,,verpflichtet* (,,engagé®’,
,,obbligato‘‘) die Bedeutung einer rechtsgiiltigen Ver-
pflichtung zukommt. Es besteht kein Unterschied zwischen
Verpflichtungen, die auf einem Vertrag, und denen, die
auf dem Gesetz beruhen (z. B. Art. 189, 205, 297, 321, 463
490, 585, 594, 760, 809 ZGB, Art. 43, 83, 175 Abs. 3,
506 OR). Wer seine vertragliche oder gesetzliche Pflicht
erfiillt, ohne eine Benachteiligung oder eine Begiinstigung
von Glaubigern zu beabsichtigen, begeht nicht eine das
Beschlagsrecht der Gesamtheit der Glaubiger schmélernde
und deswegen anfechtbare Rechtshandlung. Die Pfand-
bestellung auf bloss allgemeine, unverbindliche Zusagen
hin jedoch ist nicht Erfiillung einer bereits bestehenden
Verpflichtung?).

Ein miindlich oder in einfacher Schriftform abgege-
benes Versprechen auf Bestellung -eines Grundpfandes
begriindet keine Rechtspflicht: nach Art. 799 ZGB bedarf
der Vertrag auf Errichtung eines Grundpfandes zu seiner
Verbindlichkeit der 6ffentlichen Beurkundung®?). Hin-
gegen fehlen die Voraussetzungen der Anfechtbarkeit nach
Art. 287 Ziff. 1, wenn ein Schuldner, der sich in rechts-
verbindlicher und erzwingbarer Form zur Begriindung
eines Fahrnispfandes verpflichtet hatte, an dessen Stelle
ein Grundpfand errichtet hat®®).

%) BGE 56 III 124 f.,, Brand 163 f., Blumenstein, Hand-
buch 881, Jaeger Art. 287 N. 8 i. {.

) BGE 33 II 187, 41 III 163, 42 III1 300 ff. Erw. 6, 43 III
233; ZbJV 52, 399; Reichel Art. 287 N. 5, Brand 164 ff., Blumen-
stein, Handbuch 881/2, Jaeger Art. 287 N. 8, Baudat 58.

37) Brand 166, Jaeger, Praxis II Art. 287 N. 8 (in Berichti-
gung eines Versehens im Komm. Art. 287 N. 8); ZbJV 52, 399 f.

38) BGE 62 III 64 f. Erw. 2. Richtigerweise hat auch das
aargauische Obergericht die Umwandlung eines Faustpfandes in ein
Grundpfand nicht als anfechtbare Handlung beurteilt. (SJZ 22, 46.)
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Diese Gesetzesbestimmung trifft auch dann nicht zu,
wenn bei einem zweiseitigen Geschaft der zahlungsunfihig
gewordene Schuldner dem Gliaubiger Sicherheit gestellt
hat, um dessen Leistung zu erhalten??).

Mit Recht hat das Ziircher Obergericht in gleichem
Sinn entschieden, als die Telephonverwaltung von einer
in Zahlungsschwierigkeiten geratenen Bank gestiitzt auf
Art. 23 des Telegraphen- und Telephonverkehrsgesetzes,
vom 14. Oktober 1922, und § 32 der Telephonordnung,
vom 17. Dezember 1923, Sicherheit zur Deckung der
Taxen und Gebiihren verlangt und erhalten hatte??).

Dass Art. 287 Ziff. 1 der unanfechtbaren Begriindung
eines Pfandrechts fiir eine neue Schuld nicht im Wege
steht, wihrend die Klage nach Art. 288 gewahrt bleibt,
ist communis opinio. Hingegen hat Meinungsverschie-
denheit dariiber geherrscht, ob die Pfandbestellung zur
Erlangung einer Wechselprolongation als Sicherung einer
bereits bestehenden —- und darum nach Ziff. 1 anfecht-
baren — oder einer neuen — und darum nach dieser Ziffer
nicht anfechtbaren — Verbindlichkeit anzusehen sei. Nun-
mehr darf die Ansicht als feststehend gelten, dass eine
durch Pfandgabe erwirkte Wechselerneuerung unter Ziff. 1
fallt*Y). Ebenso ist eine Pfandrechtsbegriindung zu be-
urteilen, wenn sie anldsslich der Umwandlung einer ge-
wohnlichen Forderung in eine Wechselforderung erfolgt;
denn selbst wenn rechtlich eine Novation vorliegt, so
handell es sich wirtschaftlich um die Sicherung einer be-
stehenden Verbindlichkeit — und das ist der ausschlag-
gebende Gesichtspunkt.

2. Die Tilgung einer Geldschuld anders als durch
Barschaft oder iibliche Zahlungsmittel.

39) BGE 63 III 153 ff. Erw. 2.

40) Vgl. den Bericht von Buser iiber diesen Fall in ZbJV 67,
553 ff.

1) Reichel Art. 287 N. 5, Brand 162, Blumenstein 881 N. 18,
Jaeger, Komm., Praxis I und II Art. 287 N. 7; BGE 31 II 326 ff.
Erw. 4, 42 111 300 ff. Erw. 6.
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Die Tilgung einer Realschuld durch Leistung einer
andern Sache als der geschuldeten oder durch Barzahlung
fallt nicht unter diese Bestimmung.

Ubliche Zahlungsmittel sind Banknoten, sofort ein-
losbare verfallene Zinscoupons, (gedeckte) Checks, ein-
schliesslich Postchecks und Giroiibertragungen, sowie Bank-
anweisungen. Ferner koénnen Wertpapiere und Forde-
rungsabtretungen — sei es an Zahlungsstatt (datio in
solutum) oder zahlungshalber (datio solutionis causa) —
darunter fallen. Doch kann diese Frage nicht abstirakt,
sondern nur in Wiirdigung der konkreten Verhéltnisse
entschieden werden. Es ist in jedem Falle zu priifen, ,,ob
nach der in den betreffenden Geschiftskreisen iiblichen
Geschaftspraxis und nach den gegenseitigen Beziehungen
der betreffenden Personen derartige Zahlungsmittel als
tibliche gegeben und angenommen zu werden pflegen‘’.
Die Abtretung eines Teiles der Forderung, die einem Unter-
nehmer gegen den Bauherrn zusteht, an Lieferanten und
Unterakkordanten ist z. B. an einigen Orten durchaus
iiblich; wahrend Warenabtretungen regelmassig und Dek-
kungsgeschifte — zwecks Kompensierung einer bestehen-
den Forderung mit der durch ein solches Geschift be-
griindeten Schuld — immer als nicht iibliche Zahlungs-
mittel anzusehen sind*?).

3. DieZahlungeinernicht verfallenen Schuld.

Diese Bestimmung umfasst Geld- und Sachschulden
ohne Unterschied. Der nicht verfallenen Schuld steht die
suspensiv bedingte Schuld gleich. Es ist von keiner recht-
lichen Bedeutung, ob die Schuld durch Pfand oder Biirg-
schaft gedeckt war. Doch liegt im Fall einer vorzeitigen
Zahlung eine Benachteiligung der Gliubiger nicht wvor,
wenn das (vollwertige) Pfand im Vermdogen des Schuldners

42y BGE 22, 212 {f., 26 1I 201 {f. Erw. 2, 30 II 361 ff. Erw. 2,
33 11 365 If. Erw. 3, 38 11 726 . Erw. 1, 41 1II 449 ff. Erw. 2 und
3; Reichel Art. 287 N. 6, Brand 167 ff., Blumenstein, Handbuch
882, Jaeger, Komm. und Praxis I, II, III und V Art. 287 N. 9,
Baudat 61 ff.
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geblieben ist; folgerichtig ist die Anfechtung einer solchen
Zahlung ausgeschlossen.

Jede vorzeitige Tilgung einer Schuld ist anfechtbar,
erfolge sie durch Leistung der geschuldeten Sache, also
durch Zahlung im juristisch-technischen Sinn, oder durch
Hingabe einer andern Sache, z. B. durch nicht tbliche
Zahlungsmittel. Die Anfechtbarkeit wird dadurch nicht
ausgeschlossen, dass der Glaubiger einen Nachlass gewéhrt
oder den Zwischenzins vergiitet hat, oder dass der Schuld-
ner vereinbarungsgeméss berechtigt war, vor dem Ver-
falltermin zu erfiillen. Einzahlungen auf eine nicht ab-
geschlossene Kontokorrentrechnung sind ,,blosse Rech-
nungsposten, d. h. blosse arithmetische Faktoren fiir das
Schlussergebnis‘‘; sie begriinden keine Schuldtilgung und
sind darum nicht nach Art. 287 Ziff. 3 anfechtbar43).

d) Unkenntnisder Vermodgenslage des Schuld-
ners beim Begiinstigten.

Wenn die objektiven Voraussetzungen des Art. 287
vorliegen, so ist die Anfechtungsklage substanziert. Aus
welchen Beweggriinden und in welcher Absicht der
Schuldner die Rechtshandlung vorgenommen hat, ist
rechtlich irrelevant. Zum Tatbestand gehort keineswegs
eine gesetzliche Dolus- oder Frauspriasumption, wie frither
angenommen worden ist (u.a. von Bonzanigo, Rossel und
in einigen Urteilen ebenfalls vom Bundesgericht). Auch
darauf kommt nichts an, ob der Schuldner sich seiner
Uberschuldung bewusst war. Aber die Klage muss trotz
Vorliegens der die Anfechtbarkeit begriindenden rein ob-
jektiven Merkmale abgewiesen werden, wenn der Be-

43) Vgl. dazu, in Einzelheiten teilweise abweichend, BGE 23
IT 1202 Erw. 2, 25 11 181 Erw. 3, 27 1I 424 ff. Erw. 3; Reichel 287
N. 7, Brand 171 ff., Blumenstein, Handbuch 883, Jaeger, Komm.
und Praxis II Art. 287 N. 10, Baudat 64 ff., ZbJV 54, 432 ff.
(wo mit zutreffender Begriindung die Ansicht abgelehnt wird, die
der Verfasser in seinem Anfechtungsrecht 172 ff. aus dem Aus-
druck ,,Zahlung‘ und der Entstehungsgeschichte abgeleitet hatte:
dass die Aufhebung einer nicht wverfallenen Schuld durch ein
Erfiillungssurrogat nicht unter Ziff. 3 von Art. 287 falle).
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ginstigte, d. h. derjenige, der durch die angefochtene
Rechtshandlung ein pfindbares Vermogensobjekt des
Schuldners erhalten hat, beweist, dass er die Vermogens-
lage seines Schuldners nicht gekannt hat. Unter der ,,Ver-
mogenslage‘ ist die Uberschuldung zu verstehen; sie muss
dem Begiinstigten im Zeitpunkt der Vornahme der Rechts-
handlung nicht bekannt gewesen sein. Der Beweis dieser
negativen Tatsache ist kein leichter. Der Anfechtungs-
gegner hat nicht eine praesumptio juris zu seinen
Ungunsten zu entkriften — eine Auffassung, die irriger-
weise auch vertreten worden ist (z. B. beildufig vom
Bundesgericht, sowie von Baudat und Hangartner) —,
sondern er muss iiberzeugend dartun, nicht etwa bloss
glaubhaft machen, dass er nach seinen geschiftlichen
und personlichen Beziehungen zum Schuldner keinen
Anlass zu Misstrauen in dessen Vermogenslage hatte,
oder dass er auf Grund eingezogener Erkundigungen
zufriedenstellende Auskunft erhalten hatte, auf die er in
guten Treuen abstellen durfte. Der Begiinstigte darf nicht
ignoriert haben, was unter den Geschiftsfreunden des
Schuldners oder, wenn er zu dessen Familienkreis gehort,
in der Familie bekannt war und besprochen wurde. Die
Aussergewohnlichkeit der Rechtshandlungen des Art. 287,
die deren Anfechtbarkeit im Interesse der Gesamtheit der
Glaubiger rechtfertigt, verpflichtet denjenigen, der daraus
Nutzen gezogen hat, zu besonderer Diligenz. Dass er sie
beobachtet habe, ist von ihm nachzuweisen. )

Hat der Begiinstigte durch einen Vertreter gehandelt,
so muss er dessen Kenntnis gegen sich gelten lassen%?).

C. Die Deliktspauliana.
Art. 288 besagt:

»»Anfechtbar sind endlich, ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt
ihrer Vornahme, alle Rechtshandlungen, welche der Schuldner in
der dem andern Teile erkennbaren Absicht vorgenommen' hat,

“4) BGE 25 II 669/70, 941 ff., 26 II 467 ff. Erw. 3 und 4,
28 11 593 ff. Erw. 5, 33 1I 187 ff., 368 ff. Erw. 4, 34 11 77 Erw. 6,
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seine Glaubiger zu benachteiligen oder einzelne Glaubiger zum
Nachteil anderer zu begiinstigen,‘

1. Benachteiligungsabsicht. Wahrend die Schen-
kungs- und die Uberschuldungspauliana bei Vorliegen der
vom Gesetz aufgestellten rein objektiven Tatbestands-
merkmale gegeben sind und der subjektiven Einstellung
des Schuldners keine rechtliche Bedeutung zukommt, ist
die erste Hauptvoraussetzung der Klage aus Art. 288 die
Absicht des Schuldners, seine Gldubiger zu benachteiligen
oder einzelne von ihnen zum Nachteil anderer zu begiin-
stigen. Dieses subjektive Element rechtfertigt die Namen
,,Deliktspauliana®, ,,Betrugspauliana’‘, ,,Absichtsanfech-
tung‘’, die nebeneinander gebraucht werden.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt
die Benachteiligungsabsicht nicht nur vor, ,,wenn die
Schadigung bzw. die Begiinstigung geradezu den Zweck
des Rechtsgeschiftes bildete, sondern sie ist schon anzu-
nehmen, wenn dieser Erfolg als die natiirliche Konsequenz
der Rechtshandlung vom Schuldner vorausgesehen werden
musste®. In einigen Entscheiden wurde es sogar als ge-
niigend erachtet, dass dieser Erfolg vom Schuldner voraus-
gesehen werden konnte. Doch entspricht dem Absichts-
begriff die erste Formulierung, gleich wie eine spitere
besonders gliickliche Umschreibung, ,,dass die Benach-
teiligung bzw. Begiinstigung als notwendige Folge eines
den Beweggrund des Handelns bildenden anderen Zweckes
vom Willen des Schuldners mitumfasst war®, und
dass ,,namentlich schon das eventuelle Wollen der Be-
nachteiligung bzw. Begiinstigung, d. h. das Wollen fiir
einen bestimmten vorausgesehenen Fall geniigt®‘4%).

37 11 513 . Erw. 4, 39 11 364 f. Erw. 1, 42 I11 302 ff. Erw. 7 und 8;
Brand 184 ff., Blumenstein, Handbuch 885/6,Jaeger, Komm. und
Praxis I und II Art. 287 N. 11, Baudat 72 ff., Hangartner 54.
) BGE 21, 1277 f. Erw. 6, 55 III 87; vgl. ferner 21, 669,
23 1 7371. Erw. 5, 25 11 183 Erw. 4, 26 II 213, 27 II 284 f., 32 11
173 f. Erw. 4, 33 11661 Erw. 3, 37 1I 305 f. Erw. 3, 40 III 391 f{.
Erw. 3, 41 I1I 73 f. Erw. 1; Reichel Art. 288 N. 5, Brand 145 ff.,
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Es ist nicht erforderlich, dass der Schuldner die Ab-
sicht hatte, bestimmte, gegenwiirtige oder kiinftige Glau-
biger zu benachteiligen, oder dass sich dessen Absicht
gerade gegen die spéiter zu Verlust gekommenen Glaubiger
gerichtet hatte.

Wenn der Schuldner zur Zeit der Vornahme der
Rechtshandlung zahlungsunfdhig oder iiberschuldet war,
oder wenn die Rechtshandlung zu seinem finanziellen
Zusammenbruch gefithrt hat, oder wenn sie auf Dringen
von (laubigern zu deren Deckung vorgenommen worden
ist, so bilden diese Tatsachen starke Indizien fiir eine
Benachteiligungs- bzw. Begiinstigungsabsicht. Doch setzt
diese nicht Insolvenz oder Uberschuldung oder deren
Kenntnis auf Seiten des Schuldners voraus. Auch ein
nicht insolventer und nicht iiberschuldeter Schuldner kann
in Schadigungsabsicht Zahlungen leisten, Sicherheiten be-
stellen, unentgeltliche Verfiigungen vornehmen usw.%%);
dolus eventualis geniigt.

Ein Schuldner kann in Benachteiligungs- oder Be-
giinstigungsabsicht handeln, ohne sich irgendwem anzu-
vertrauen. Ein Beispiel dafiir bietet etwa der Abschluss
einer Lebensversicherung zu Gunsten einer Drittperson,
die davon nicht in Kenntnis gesetzt wird.

Die franzosische Ausdrucksweise ,,avec leur conni-
vence‘’, die auf eine fraudulése Abrede des Schuldners mit
Glaubigern hindeutet, beruht auf einem Versehen??).
Blumenstein, Handbuch 886 f., Jaeger, Komm. und Praxis I, III,
IV und V Art. 288 N. 6, Baudat 44 ff., Fenkart 418 ff.

46) Im gleichen Sinn BGE 43 III 249 . Erw. 2; abweichend
allerdings, vor- und nachher, 30 II 164 ff., 611, 47 I11 103 Erw. 3,
wo angenommen worden ist, eine Pfandbestellung sei nur dann
nach Art. 288 anfechtbar, wenn im Zeitpunkt ihrer Vornahme
der Schuldner iiberschuldet gewesen sei. Die gleiche Ansicht
vertritt Birchler 22, 1 ff. Doch hat sie das EG ausdriicklich auf-
gegeben in BGE 62 III 65.

47) Das ergibt sich zwingend aus einer Vergleichung mit dem
deutschen und italienischen Text, sowie aus der Entstehungs-

geschichte; vgl. dariiber Brand 150 ff., BGE 30 II 164/5, 32 11 173
Erw. 4, 33 1II 661 f. Erw. 4, Baudat 37.
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2. Erkennbarkeit. Als zweites subjektives Tat-
bestandsmerkmal verlangt Art. 288, dass die Benachteili-
gungsabsicht des Schuldners ,,dem andern Teile erkenn-
bar* war (,,riconoscibile dall’altra parte'’). ,,Der andere
Teil* kann, muss aber nicht ein Glaubiger des Schuldners
sein. Nach dem franzosischen Text wiren freilich nur
Rechtshandlungen anfechtbar, die der Schuldner doloser-
weise unter Mitwirkung eines begiinstigten Gldubigers
vorgenommen hat. Aber diese Fassung ist irrtiimlich und
darum nicht massgebend:; es ist auf den deutschen und
italienischen Text abzustellen, die vollig iibereinstimmen
und den Willen des Gesetzgebers richtig wiedergeben?®).

,»Als erkennbar hat nach feststehender bundesgericht-
licher Praxis zu gelten, was bei Anwendung der durch die
konkreten Verhiltnisse gebotenen Aufmerksamkeit ohne
Fahrlassigkeit erkannt werden konnte.“ %) In einem frii-
hern Urteil hat das Bundesgericht als ,,erkennbar® be-
zeichnet, ,,was bei gewdéhnlicher Aufmerksamkeit, also ohne
grobe Fahrldssigkeit, erkannt werden kann‘.?%) Doch
geniigt jede Fahrlassigkeit; wer merken kann, dass der
Schuldner ihm ein pfindbares Vermogensobhjekt zuwenden
will, um es dem Zugriff seiner Gldubiger zu entziehen,
handelt sorglos und tragt durch die Annahme des Objekts
dazu bei, dass die Rechtshandlung ihm gegeniiber ange-
fochten werden kann.

Die Benachteiligungsabsicht des Schuldners muss dem
andern Teil im Zeitpunkt der Vornahme der Rechtshand-
lung erkennbar gewesen sein. Hat die Rechtshandlung im
Abschluss einer Lebensversicherung zu Gunsten eines
Dritten bestanden, ohne dass dieser zunidchst davon
Kenntnis erhielt, so ist fiir die Erkennbarkeit der Benach-

48) Brand 155 ff., BGE 30 I1I 164/5, Baudat 49 ff.

4%9) BGE 37 II 310. Vgl. dazu BGE 26 1I 623f., 30 II 138 f.
Erw. 4, 164/5, 612 ff. Erw. 6, 33 II 661 f. Erw. 4, 670, Reichel
Art. 288 N. 2, Brand 155 ff., Blumenstein, Handbuch 888/90,
Jaeger Art. 288 N. 5, Baudat 49 ff., Fenkart 422 ff.

80y BGE 21, 286/7.
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teiligungsabsicht der Zeitpunkt massgebend, in welchem
der Begiinstigte vom Vertrag erfuhr, spitestens der Zeit-
punkt, in dem er Rechte daraus in Anspruch nahmS5?).

Wie es zur Gutheissung einer Uberschuldungspauliana
geniigt, wenn ein Vertreter des sichergestellten, durch un-
gewdhnliche Zahlungsmittel oder vorzeitig befriedigten
Glaubigers von der Uberschuldung des Schuldners Kennt-
nis hatte (vgl. hievor Schlussabs. von B d), so ist auch der
Tatbestand der Deliktspauliana erfiillt, wenn einem Ver-
treter des ,,andern Teiles** die Benachteiligungsabsicht des
Schuldners erkennbar war??).

3. Rechtshandlung. Als einziges objektives Tat-
bestandsmoment verlangt Art. 288 eine Rechtshandlung
des Schuldners. Darunter kénnen ,,alle Rechtshandlungen**
fallen, die eine Verminderung der (pfindbaren) Aktiven
oder eine Vermehrung der Passiven des Schuldners zur
Folge gehabt haben, gleichgiiltig ob sie zweiseitiger oder
einseitiger Natur seien und ob sie in einem facere oder in
einem omittere bestanden haben. Von der Anfechtbar-
keit ausgenommen sind die Rechtshandlungen hochstper-
sonlicher Natur (vgl. II 2a). Kontrovers ist, ob die
Pauliana auch da ausgeschlossen sei — wenngleich aus
einem ganz andern Grunde —, wo das Zivilrecht unter
bestimmten Voraussetzungen den geschadigten Glaubigern
ein Klagerecht gewihrt53).

Die samtlichen in den Art. 286 und 287 aufgezahlten
Rechtshandlungen kénnen auch nach Art. 288 anfechtbar
sein. Das wird insbesondere dann von praktischer Be-
deutung, wenn wegen Ablaufs der Sechsmonatefrist die
Schenkungs- oder Uberschuldungspauliana nicht zur An-
wendung gelangen kann. Wird durch die Rechtshandlung

51 BGE 64 III 90f. Erw. 3; vgl. dazu Jaeger, Komm.
VVG III Art. 82 N. 22,

52) BGE 26 11 624 Erw. 4 i. f., 30 I1 163/4 Erw. 4, 34 11 382/3
Erw. 8, 40 III 402 Erw. 5, 64 III 90/1 Erw. 3 i. f.; Blumenstein,
Handbuch 890, Jaeger Art. 288 N. 5 B.

§) Vgl. bei und in N. 13.
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vom Schuldner in einer dem andern Teil erkennbaren
Benachteiligungsabsicht eine unentgeltliche Verfiigung
getroffen (z. B. eine Lebensversicherung zu Gunsten eines
Dritten abgeschlossen), oder eine vertragliche oder gesetz-
liche Verbindlichkeit erfiillt (z. B. eine fillige Schuld be-
zahlt oder eine Sicherheit geleistet), so ist die Anfechtung
nach Art. 288 zuléssig, auch wenn die Voraussetzungen
der Klagen nach Art. 286 und 287 nicht zu treffens?).

,»Anfechtbar’ und ,,unerlaubt‘* sind nicht Synonyma;,
die Bezeichnungen ,,Delikts‘‘- und ,,Betrugspauliana‘ sind
denn auch nicht wortlich zu verstehen. Allerdings kann
eine nach Art. 288 anfechtbare Rechtshandlung zugleich
den Tatbestand einer unerlaubten, ja selbst einer straf-
baren Handlung erfiillen.

Besonderes rechtliches Interesse bieten folgende
Rechtshandlungen:

Ein Spareinleger, dessen Guthaben die gemiss
Art. 15 BkG in Klasse III privilegierte Summe von
5000 Fr. tbersteigt, iibertragt den Mehrbetrag einer Dritt-
person (Ehefrau, Kind), damit auch dafiir im Falle eines
Konkurses der Bank das Konkursvorrecht anerkannt
werden muss. Wird die Ubertragung in einem Zeitpunkt
vorgenommen, wo der Spareinleger geriichtweise erfahren
hatte, dass seine Bank schlecht stehe und er, nach deren
Vorschriften, die Moglichkeit nicht besass, den nicht pri-
vilegierten Betrag seiner Spareinlage ohne Kiindigung
zuriickzuziehen, so steht der Anfechtbarkeit der Abtretung
kein grundsitzliches Bedenken entgegen’®). Denn wie-
wohl die Abtretung rechtlich zuléssig ist, kann sie doch von
einem Spareinleger, der sich selber in finanziellen Schwie-
rigkeiten befunden hat, in der dem begiinstigten Teil

59y BGE 23 1 340 ff. Erw. 4, 29 II 753 ff. Erw. 5, 34 II 789
Erw. 3, 36 II 143, 38 II 353 1f. Erw. 3, 40 III 208, 43 III 346
Erw. 1; Brand 141 f., Jaeger Art. 288 N. 3 A p. 388, Baudat 44,
Fenkart 415 ff.

55) Das Bundesgericht hat die FFrage offen gelassen in BGE
%5 III 127 Erw. 3.
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erkennbaren Absicht vorgenommen worden sein, seinen
Glaubigern ein Exekutionsobjekt zu entziehen.

Ein Schuldner kann einen Vermogensgegenstand zum
Verkehrswert verdussert oder gegen eine angemes-
sene Gegenleistung (Darlehensgewdhrung) zu Pfand
gegeben, aber den Kaufpreis oder die Pfandsumme zur
Begiinstigung einzelner Glidubiger verwendet haben. Das
BG hat die Auffassung, dass fiir die Beurteilung der Frage
der Anfechtbarkeit_auch die indirekten Folgen des Ver-
dusserungs- oder Belastungsgeschiftes in Betracht zu
ziehen seien, anfénglich abgelehnt?€), sich aber einige Jahre
spater ebenfalls zu eigen gemacht. ,,Nach feststehender
Praxis geniigt fiir die Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung
auch ein bloss mittelbarer Zusammenhang mit der tat-
sachlich eingetretenen Schidigung der Konkursmasse, so-
fern jene Rechtshandlung die Voraussetzung fiir diese
Schidigung bildete und die beteiligten Personen sich des
Zusammenhangs zwischen beiden bewusst waren oder be-
wusst selin mussten. *?7)

Wenn der Schuldner eine dquivalente Gegen-
leistung erhalten hat, die im Zeitpunkt der fruchtlosen
Pfandung oder des Konkurses nicht mehr vorhanden
war, so darf immerhin mit den letzten, die frithere Recht-
sprechung etwas modifizierenden Urteilen des BG davon
ausgegangen werden, dass der Austausch gleichwertiger
Leistungen auch dann nicht anfechtbar ist, wenn der
Gegenkontrahent die ungiinstige finanzielle Lage des
Schuldners gekannt hat, aber in guten Treuen zu deren
Behebung beitragen wollte. ,,Die Anfechtungsklage, die
den Schutz der Glaubiger bezweckt, will nicht verhindern,
dass einem bedringten Schuldner durch Gewihrung von
Zahlungsmitteln geholfen werde, sofern nur diese Hilfe

56) Fiir diese Auffassung Brand 121 f., dagegen BGE 29 II
390 ff. Erw. 4, 31 II 329f. Erw. 7.

57) BGE 40 I1I 389; im gleichen Sinne schon 33 II 193 Erw. 4,
348, 34 II 789 f. Erw. 4, 39 II 375/6; ebenfalls Jaeger Art. 288
N. 3 A p. 387, Praxis I N. 3 A p. 105/6.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 62. 14



208 Dr. Ernst Brand:

ernstlich als erfolgverheissend betrachtet werden kann‘‘.
Diese Regel trifft nur dann nicht zu, ,,wenn das angefoch-
tene zweiseitige Rechtsgeschaft geradezu den Zweck ver-
folgte, dem Schuldner zu ermdoglichen, iiber seine letzten
Aktiven zum Schaden seiner Gldubiger verfiigen zu kénnen,
und diese Absicht fiir die Gegenpartei erkennbar war®,
,,wenn damit zu rechnen war, dass die dem Schuldner zu-
kommende Leistung ihrerseits in einer seinen Glaubigern
nachteiligen Weise verwendet werde®.%%) Fehlt es an
diesen subjektiven FElementen, so bildet der Austausch
gleichwertiger Leistungen keine anfechtbare Rechtshand-
lung, auch dann nichi, wenn die Gegenleistung (wie z. B.
ein Geschéftskatalog) im Konkurs des Schuldners ihrer
Natur nach an Wert bedeutend verloren hat.>9)

Der Abschluss einer Lebensversicherung zu Gun-
sten Dritter kann eine anfechtbare Handlung darstellen.
Das VV G behélt in Art. 82 die Vorschriften der Art. 285 ff.
SchK G ausdriicklich wvor®?). Als anfechtbare Rechts-
handlungen fallen in Betracht: der Abschluss des Ver-
sicherungsvertrages (mit Klagerecht gegen den Versiche-
rer), die Abtretung und Verpfidndung des Versicherungs-
anspruchs (mit Klagerecht gegen den Zessionar und den
Pfandnehmer), die Begiinstigungserklarung (mit Klage-
recht gegen den Begiinstigten). Der Umstand, dass eine
(ihrem Betrage nach normale) Versicherung zu Gunsten
der Ehefrau und der Nachkommen keine Schenkung dar-
stellt, sondern eine auf ethischer Pflicht beruhende Fiir-
sorgemassnahme, schliesst eine Anfechtung nach Art. 288
nicht aus, sofern die subjektiven Voraussetzungen bei dem
Versicherungsnehmer und dem Begiinstigten beweisbar
sind — was freilich nur selten zutreffen diirfte®?).

58) BGE 53 III 78 ff., 63 III 155 f. Erw. 3, 65 III 147 Erw. 5.

59) BGE 63 III 155 Erw. 3.

60) Vgl. dazu namentlich Jaeger, Komm. VVG III Art. 82
222 ff.

81) So auch das Bundesgericht in dem interessanten Fall
BGE 64 III 85 ff. Doch ist die Frage bestritten; im gleichen
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Neben den positiven Handlungen konnen auch Unter-
lassungen materiellrechtliche, fiir die Gldubiger nach-
teilige Wirkungen auslésen und zu einer Anfechtung An-
lass geben. Dahin gehoéren namentlich absichtliche und
bewusste Unterlassungen im Prozess- und Betreibungs-
verfahren: der Schuldner reicht keine Verteidigung ein,
er bleibt im Termin aus, er erhebt gegen eine Belreibung,
die fiir eine nicht oder nicht im geltend gemachten Umfang
bestehende Forderung angehoben worden ist, nicht Rechts-
vorschlag. War die Benachteiligungs- oder Begiinstigungs-
absicht des Schuldners dem ,,andern Teil‘* erkennbar, so
steht den geschidigten Gliubigern die Anfechtungsklage
gegen diesen zu Gebot?%).

Gegeniiber allen Rechtshandlungen, die mehr als fiinf
Jahre zuriickliegen, ist die Anfechtungsklage ausge-
schlossen. (Art. 292 und V. 2 e hienach.)

I1V. Der Anfechtungsprozess.

1. Prozessparteien.

a) Aktivlegitimation.

Das Gesetz hat das Klagerecht, gemiss dessen
akzessorischen und subsididren Natur, wie folgt geordnet:

aa) Ausserhalb des Konkurses ist jeder Glau-
biger aktiv legitimiert, der sich im Besitz eines pro-
visorischen oder endgiiltigen Verlustscheins be-
findet. (Art. 285 Ziff. 1.) Der Verlustschein ist eine un-
erldssliche Voraussetzung zur Ausiitbung des Anfechtungs-
rechtes, eine Legilimationsurkunde; er kann nicht durch

Sinn Brithlmann 95 und 99, Vischer 86/7, Jaeger, Komm. VVG
IIT Art. 82 N. 15, 21, 22; a. A. Ostertag-Hiestand, Bundesgesetz
iiber den Versicherungsvertrag, 2. Auflage 59.

52y BGE 23 I 738, 27 11 426, 65 III 136; Reichel Art. 288
Nr. 4, Brand 134 ff., Blumenstein, Handbuch 888, Baudat 38,
Jaeger, Komm. und Praxis V Art. 288 N. 3 A.
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einen auf andere Weise erbrachten Nachweis, dass der
Schuldner zahlungsunféhig sei, ersetzt werden. Ein Pfand-
ausfallschein, der in einer Betreibung auf Pfandverwertung
ausgestellt worden ist (Art. 158), berechtigt nicht zur
Anfechtungsklage, denn er dokumentiert nur, dass das
Pfand zur Deckung der Forderung nicht hingereicht hat,
besagt aber nicht, dass der Schuldner kein anderes pfiand-
bares Vermogen hat®s).

Der Verlustschein muss aus einer Betreibung auf
Pfiandung herriithren (Art. 115 Abs. 1 und Art. 149 SchK G)
und im Zeitpunkt der Klageerhebung noch giiltig sein. Der
provisorische Verlustschein (die Pfandungsurkunde, wo-
nach die gepfindeten Gegenstinde mit ihren Schitzungs-
werten dem Gléubiger nicht geniigend Deckung bieten,
Art. 115 Abs. 2 SchKG) verschafft nur ein resolutiv be-
dingtes Klagerecht: er tallt dahin und verliert jede Rechts-
wirkung, wenn die Betreibung, in der er ausgestellt worden
ist, durch Zeitablauf erlischt infolge der Unterlassung des
Gldaubigers, die Verwertung der gepfiindeten (ungeniigen-
den) Vermogensobjekte zu verlangen und auf diese Weise
gleichzeitig die Insuffizienz des Vermogens des Schuldners
und die Hohe der ungedeckten Forderung durch einen
endgiiltigen Verlustschein feststellen zu lassen®4).

In einer Arrestbetreibung darf ein Verlustschein nicht
ausgestellt werden und bildet auch die leere oder unge-
niigende Pfiandungsurkunde keinen Verlustschein gemiss
Art. 115 SchK G, es wire denn, dass Arrestort und Be-
treibungsort zusammenfallen. Nur wenn dieser Ausnahme-
fall vorliegt und der Glaubiger aus den Arrestobjekten
sowie den iibrigen pfindbaren Gegenstinden zusammen
— sofern solche vorhanden sind — nicht befriedigt wird,
darf ihm ein Verlustschein ausgehindigt werden, dem die

6) BGE 26 II 476 ff. Erw. 2, 33 11 710 f. Erw. 2, 57 III 65;
Brand 69 ff., Blumenstein, Handbuch 860/1, Jaeger Art. 285
N.3 A und 3 Bb, Baudat 89 ff., 209 ff.

. %) BGE 37 II 500 ff. Erw. 3, 39 11 385 f. Erw. 4, 47 1II 93,
53 III 215/6; Jaeger Art. 285 N. 3 A p. 362.
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Eigenschaft eines Legitimationstitels fiir die Anfechtungs-
klage zukommt®3).

Das Anfechtungsrecht ist, wenn auch akzessorischer,
so doch nicht hdchstpersonlicher Natur. Folgerichtig
geht es, wie das BG entschieden hat, bei einem Glaubiger-
wechsel mit der Forderung iiber®). Wer eine Verlust-
scheinsforderung erwirbt, sei es durch Vertrag oder gesetz-
liche Subrogation, ist in gleicher Weise zur Anfechtungs-
klage legitimiert wie der Glaubiger, auf dessén Namen der
Verlustschein lautet.

Ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der an-
fechtbaren Rechtshandlung und der Verlustscheinsforde-
rung des Klégers ist nicht erforderlich; die Anfechtbarkeit
hat nicht zur Voraussetzung, dass gerade die angefochtene
Handlung das Zahlungsunvermdégen des Schuldners her-
beigefithrt habe; ferner besitzt auch ein Verlustscheins-
glaubiger die Aktivlegitimation, dessen Forderung erst
nach der anfechtbaren Rechtshandlung entstanden ist¢?).

Hingegen ist unerldsslich, dass der Verlustschein —
auch der endgiiltige — wihrend der ganzen Dauer des
Prozesses zu Recht besteht, m. a. W. dass die durch-ihn
beurkundete Forderung in der Zwischenzeit nicht be-
friedigt oder als unbegriindet erklirt worden ist. Ferner
ist die Klage nur fiir die Verlustscheinsforderung gegeben;
der Verlustschein bildet nicht einen allgemeinen Legiti-
mationstitel in dem Sinn, dass sein Inhaber darauf gestiitzt
die Anfechtungsklage auch auf andere Forderungen, die
ihm gegen den Schuldner zustehen mogen, ausdehnen
darf®8).

%) BGE 31 I 372/3, 39 II 384 Erw. 3; Jaeger Art. 285,
Komm. N. 3B d, Praxis I N. 3 B.

8) BGE 55 III 172; ebenso schon Reichel Art. 285 N, 9,
Brand 228.

¢y BGE 22, 225 Erw. 2; Brand 128, Blumenstein, Hand-
buch 861, Jaeger Art. 285 N. 2.

) BGE 22, 225/6 Erw. 3, 26 II 476 ff. Erw. 2, 53 III 215 {.
Erw. 1; Reichel Art. 285 N. 9, Brand 72 ff., 105 ff., 227 ff.,
Blumenstein, Handbuch 862, Jaeger Art. 285 N. 2, Baudat 90/1.
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Wenn in einem und demselben Forderungsverhiltnis
mehrere Solidargldubiger oder mehrere Solidarschuldner
vorhanden sind, und nur ein Gldubiger gegen einen
Schuldner einen Verlustschein erhalten hat, so wirkt sich
dieser nicht auch zu Gunsten der andern Glaubiger und
zu Lasten der andern Schuldner aus. Der Verlustschein
legitimiert nur den betreibenden Gldubiger zur Anfechtung
von Rechtshandlungen, die der von ihm betriebene und
ausgepfindete Schuldner vorgenommen hat (abgesehen
von der Zulédssigkeit der Abtretung der Verlustscheins-
forderung).

Es entspricht durchaus der formellen Ordnung unseres
Gesetzes, dass das BG die Legitimation zur Anfechtungs-
klage in folgendem Falle verneint hat:%%) Der iiber eine
Kollektivgesellschaft eroffnete Konkurs war mangels Ak-
tiven und Sicherstellung der Kosten des Verfahrens ein-
gestellt worden. Nach Ablauf der Frist von sechs Monaten,
innerhalb welcher die Gesellschafter noch der Konkurs-
betreibung unterlagen, leitete ein Glaubiger der Gesell-
schaft gegen sie Betreibung auf Pfandung ein, erhielt gegen
alle Verlustscheine und focht darauf gestiitzt eine Rechts-
handlung der Kollektivgesellschaft an. Das Gericht musste
sie als unzulissig abweisen, weil durch die angefochtene
Handlung den Verlustscheinsglaubigern nicht Vermogen
der Verlustscheinsschuldner entzogen worden war, sondern
solches der Kollektivgesellschaft, gegen die ein Verlust-
schein nicht vorlag.

Die Aktivlegitimation des Kléigers ist eine Pro-
zessvoraussetzung und darum in jedem Stadium des
Prozesses und in jeder Instanz von Amtes wegen zu
priifen. Uberdies steht dem Beklagten die Einrede offen,
dass der Verlustscheinsinhaber eine Forderung in Wirk-
lichkeit nie gehabt habe — dass sie z. B. fingiert sei, dass
der Schuldner absichtlich oder unabsichtlich den Rechts-
vorschlag unterlassen habe —, oder jetzt nicht mehr be-

) BGE 65 III 137 ff.
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sitze — indem sie seit Ausstellung des Verlustscheins ge-
tilgt worden sei (wozu auch der Anfechtungsgegner jeder-
zeit berechtigt ist) —. Gelingt der Nachweis fiir diese Ein-
rede, so muss die Klage wegen fehlender Aktivlegitimation
ohne materielle Priiffung abgewiesen werden. Wie sich
schon Reichel in seinem Vortrag vom Jahre 1894 zu-
treffend ausgedriickt hat, enthilt der Verlustschein nicht
eine praesumptio juris et de jure fiir die Legitimation
des Inhabers?).

Die Frage ist verschieden beantwortet worden, ob das
Legitimationsprinzip auch fiir die einredeweise Anfechtung
einer Rechtshandlung gelte. Angesichts der bestimmten
Fassung des Gesetzes und der Natur des Anfechtungs-
anspruches musste die Auffassung sich durchsetzen, die
auch von mehreren kantonalen Gerichten vertreten worden
1st, dass der Besitz eines provisorischen oder endgiiltigen
Verlustscheines auch dann eine unerlissliche Voraussetzung
der Aktivlegitimation ist, wenn eine Rechtshandlung auf
dem Wege der Einrede oder der Widerklage ange-
fochten werden will?).

Keine Legitimation zur Anfechtung ausserhalb
des Konkurses begriindet der Konkursverlustschein.
Diesem kommt fiir das Anfechtungsrecht iiberhaupt keine
Bedeutung zu; denn entweder ist die anfechtbare Rechts-
handlung vor der Konkurseréffnung begangen worden —
dann kann deren Anfechtbarkeit nur von der Konkurs-
masse geltend gemacht werden oder von den einzelnen

70) Reichel in ZbJV 30, 619/20, zustimmend Rossel in JdT 43,
296/7; im gleichen Sinn die in N. 67 zit. Autoren, ferner die bundes-
gerichtliche Praxis: BGE 22, 225/6 Erw. 3, 26 II 214 Erw.5,
37 II 503/4, 39 1II 385 f. Erw. 4, 53 III 215 f. Erw. 1.

1) Bern in ZbJV 31, 61/2 und 78, Ziirich in SJZ 3, 176
Nr. 585, Waadt im gleichen Band 303 Nr. 878; in der Doktrin
im gleichen Sinn Brand 280 ff., Blumenstein, Handbuch 864,
Jaeger Art. 285 N. 2, Baudat 92 f.; a. A. Reichel in ZbJV 30,
614 ff. — jedoch abgeschwicht im Kommentar Art. 285 N. 10 —,
Rossel im JdT 43, 292 ff.
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Konkursgldubigern, denen der Anfechtungsanspruch ge-
miss Art. 260 oder 269 abgetreten worden ist (vgl. unter
bb hienach) —, oder sie fillt in die Zeit nach dem Schluss
des Konkursverfahrens — dann kann sie in keiner Weise
auf den vom Gldubiger im Konkurs erlittenen Verlust
Einfluss gehabt haben —. Erst durch eine fruchtlose Pfan-
dung kann in einem solchen Fall nachgewiesen werden,
dass der Schuldner keine oder nicht geniigende pfindbare
Aktiven besitzt, und erst damit erwirbt der Glaubiger die
Legitimation, die Zwangsvollstreckung in Vermdgens-
objekte zu betreiben, deren sich sein (angeblich zu neuem
Vermogen gelangter) Schuldner auf anfechtbare Weise
entdussert haben soll?2).

bb) Im Konkurse sind zur Anstellung der Anfech-
tungsklage berechtigt: ,,die Konkursverwaltung oder,
nach Massgabe der Art. 260 und 269 Abs. 3, jedereinzelne
Konkursglidubigers (Art. 285 Ziff. 2).

Nach Art. 200 SchKG gehort zur Konkursmasse
,,ferner alles, was nach Massgabe der Art. 214 und 285
bis 292 Gegenstand der Anfechtungsklage ist*“. Diese
Fassung konnte zu der Annahme verleiten, dass das An-
fechtungsrecht ein Bestandteil des Vermogens des
Schuldners sei. Allein damit wiirde die rein exekutions-
rechtliche und akzessorische Natur des Anfechtungsrechtes
verkannt. Wer eine anfechtbare Rechtshandlung im Sinne
der Art. 285 ff. SchKG vorgenommen hat, besitzt gegen
seinen Mitkontrahenten oder den von ihm Begiinstigten
keinen zivilrechtlichen Anspruch, wie z. B. derjenige, der
durch Irrtum, absichtliche Tduschung oder Furchterregung
zum Abschluss eines Vertrages veranlasst worden ist. Auf
Aktiven, die ein Schuldner auf nur anfechtbare Weise aus
seinem Vermogen weggegeben hat, verliert er alle irgend-
wie gearteten Anspriiche. Hingegen dienen sie den Gliau-
bigern, die zu Verlust gekommen sind, als Exekutions-

2y BGE 23 11 1724 Erw. 3, 28 11 153 Erw. 3, waadtl. OG in
SJZ 4, 23 Nr. 78; Brand 69 f., Jaeger Art. 285 N. 3 B a.
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objekte, ausserhalb des Konkurses den Glaubigern, die
nach durchgefithrter Betreibung einen Verlustschein er-
halten haben, im Konkurse den sdmtlichen Glaubigern,
den pfandgesicherten, privilegierten und nicht privilegier-
ten, deren Rechte insgesamt durch die Konkursverwaltung
wahrgenommen werden.

Das Anfechtungsrecht ist im Konkurs ein Aktivum
der Masse, das nur von der Konkursverwaltung geltend
gemacht werden kann oder, wenn die Gesamtheit der
Glaubiger darauf verzichtet hat, an Stelle und im Auftrag
der Konkursverwaltung von den Konkursgliaubigern, die
es sich geméss Art. 260 oder 269 SchK G abtreten liessen.
Die Abtretung ist eine notwendige, von Amtes wegen zu
priifende Prozessvoraussetzung.

Ein selbstdndiges, fiir sich verwertbares Anfechtungs-
recht gibt es nicht. Da diese Rechtslage gelegentlich ver-
kannt worden ist, hat das BG in Art. 79 KV, vom 13. Juli
1911, ausdriicklich vorgeschrieben, dass Anfechtungs-
anspriiche nach Art. 285 {f. SchK G weder versteigert noch
sonstwie verdussert werden diirfen.

Aktiv legitimiert zur Anfechtungsklage sind dem-
nach im Konkurse nur die Konkursverwaltung oder
die Abtretungsgldubiger im Sinne der Art. 260 oder
269, nicht auch Konkursgldubiger, die in einem frithern
Betreibungsverfahren oder im Konkursverfahren Verlust-
scheine gegen ihren Schuldner erhalten haben und geltend
machen wollen, der Schuldner habe — vor der Eréffnung
oder nach Schluss des Konkurses — eine anfechtbare
Rechtshandlung vorgenommen?).

Auch im Konkurse ist neben der Anfechtungsklage
die Anfechtungseinrede zuldssig. Hat die Konkursver-
waltung die Anfechtungseinrede erhoben — durch géinz-
liche oder teilweise Abweisung der Konkursforderung —,

)y BGE 23 11 1724 Erw. 3, 28 II 153 Erw. 3, 33 1 255 ff.
Erw. 1, 45 111 142 £f., 50 III 158/9, 62 III 165 ff.; Reichel Art. 285
N. 9b, Brand 109 ff., 236 ff., 317 ff., Blumenstein, Handbuch
858 ff., Jaeger Art. 285 N. 4, Baudat 94 ff.
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so ist das Anfechtungsrecht konsumiert und kann nicht
mehr Gegenstand der Abtretung bilden™).

Hat die Konkursverwaltung eine Konkursforderung
im Kollokationsplan zugelassen, deren Abweisung einzelne
Konkursglaubiger verlangen wollen, weil sie auf anfecht-
bare Weise begriindet worden sei, so bediirfen sie dazu
keiner Abtretung, sondern sie sind auf Grund von Art. 250
Abs. 2 SchKG ohne weiteres legitimiert. Wenngleich sie
in diesem Fall formell als Kléger auftreten, indem sie die
Kollokation angreifen, so machen sie in Wirklichkeit doch
die Anfechtbarkeit des Bestandes oder des IRanges oder
der Hohe der Forderung einredeweise geltend?).

Ahnlich wie ausserhalb des Konkurses die Aktiv-
legitimation eines Verlustscheininhabers wegféllt, dessen
Forderung befriedigt worden ist oder nicht bestanden
hat (vgl. bei N. 7 hievor), so geht auch im Konkurse
die Aktivlegitimation der Konkursverwaltung oder der
Abtretungsgldubiger unter, wenn feststeht, dass der Ge-
meinschuldner in Wirklichkeit nicht unter seinen Sachen
steht, dass gegenteils das Massevermogen zur vollstindigen
Deckung aller Konkursgldubiger geniigt hat oder geniigen
wird. Der Abschluss und Widerruf des Konkurses darf in
einem solchen Fall nicht unterbleiben, um einen Anfech-
tungsprozess fortzufithren, der im Interesse der Glidubiger
nicht notig und im Interesse des Gemeinschuldners nicht
zuléssig ist7S).

cc) Eine Sonderregelung ist fiir die Aktivlegiti-
mation zur Geltendmachung der Anfechtbarkeit im
Nachlassverfahren von Banken und Sparkassen

)y BGE 62 III 163 ff.

?5) Vgl. die in N. 73 zit. Urteile und Autoren, sowie BGE 21,
284 f. Erw. 5 — wo freilich unzutreffenderweise von einer An-
erkennung der angemeldeten Konkursansprache im ,,Priifungs-
termin‘‘ gesprochen wird —, 21, 668 Erw.3 — wo noch die
,»,nullité‘‘ als Ziel der Klage bezeichnet worden ist —, 29 II 388 ff.
Erw. 3, 33 1II 683 ff.

%) Vgl. dazu den interessanten Fall in BGE 53 III 215 ff.
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getroffen worden. Nach der bundesgerichtlichen Verord-
nung vom 11. April 1935 (Art. 31 und 37) sind die Liqui-
datoren und die einzelnen Glaubiger, denen die Rechte
gemaéss Art. 260 abgetreten worden sind, zur klage- und ein-
redeweisen Geltendmachung eines Anfechtungsanspruchs
befugt (vgl. hievor unter II. Ziff. 1).

Dem Bankengesetz unterstehen ,,die Banken, Privat-
bankiers (Einzelfirmen, Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaften) und Sparkassen sowie diejenigen -bankdhnlichen
Finanzgesellschaften, die sich o6ffentlich zur Annahme
fremder Gelder empfehlen (Art. 1). Fiir diese Institute
enthilt das Gesetz besondere Vorschriften iiber das Kon-
kurs- und Nachlassverfahren (Art. 36 und 37), die bundes-
ratliche Vollziehungsverordnung die Ausfiithrungsbestim-
mungen (Art. 44 bis 57). In ihrem Art. 54 Abs. 5 hat sie
dem BG die Befugnis erteilt, ,,fiir das Nachlassverfahren
weitere Vorschriften aufzustellen, die vom Bundesgesetz
iiber Schuldbetreibung und Konkurs abweichen diirfen®.
Von dieser Erméchtigung hat das BG in seiner Verord-
nung Gebrauch gemacht. Wie sich aus ihrem Ingress klar
ergibt, bezieht sie sich nur auf die dem Bankengesetz
unterstehenden Institute. Zu einer weitergehenden Legi-
ferierung hétte dem BG die Kompetenz gefehlt. Seine
Verordnung diirfte daher ebenso wenig wie das Banken-
gesetz  auf alle Nachlassvertriage mit Vermogensabtretung
analog angewendet werden*“.”’?) Fiir die Nachlassverfahren
mit Vermogensabtretung gelten die allgemeinen gesetz-
lichen Bestimmungen iiber den Nachlassvertrag, die fiir
die Anfechtung einzelner Rechtshandlungen des Nachlass-
schuldners keinen Raum lassen. Ein Anfechtungsanspruch
gehort, kraft ausdriicklicher Gesetzesbestimmung (Art. 200),
wohl zur Konkursmasse, nicht aber zum Vermogen eines
(Konkurs- oder Nachlass-) Schuldners. Schliesst ein
Konkursverfahren mit einem Nachlassvertrag ab, so gibt
es keine Konkursmasse mehr, logischerweise auch kein

") So Daeniker-Schlumpf in Praxis V 285 N. 3, doch ohne
Begriindung.
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(akzessorisches) Anfechtungsrecht der Masse mehr und
keine Befugnis es abzutreten?8).

Die Aktivlegitimation zur Anfechtungsklage
oder Einrede besteht sonach nurim Bankennachlass-
verfahren ohne Konkurseréffnung iiber den Schuld-
ner. Betreibungsverlustscheine kommen nicht in Frage,
weil die Banken und Sparkassen ihrer Natur nach nicht
der Betreibung auf Pfandung unterliegen und der im Hin-
blick auf Art. 43 SchK G theoretisch denkbare Fall, dass
eine Bank oder Sparkasse fiir Steuern oder offentliche
Abgaben ausgepfindet werden konnte, schon vor dem
Inkrafttreten des Bankengesetzes nie praktisch geworden
war und seither ganz ausgeschlossen ist.

b) Passivlegitimation.

Die Anfechtungsklage kann ausserhalb des Konkurses
und im Konkurse gegen die gleichen drei Kategorien von
Personen angestellt werden (Art. 290):

aa) ,,gegen diejenigen Personen, welche mit dem
Schuldner die anfechtbaren Rechtsgeschifte abgeschlossen
haben oder von ihm in anfechtbarer Weise befriedigt wor-
den sind.” Diese Ausdrucksweise ist zu eng; sie umfasst
z. B. einseitige Begiinstigungshandlungen des Schuldners
nicht, wiewohl deren Anfechtbarkeit in Art. 286 und 287
besonders erwidhnt ist. Der Sinn des Gesetzes geht dahin,
dass alle Personen (physische, juristische, sowie Kollek-
tiv- und Kommanditgesellschaften, dazu jetzt auch Gesell-
schaften m. b. H.), die durch eine anfechtbare Rechts-
handlung des Schuldners direkt oder indirekt aus dessen
Vermogen etwas erhalten haben, als Anfechtungs-
beklagte in Betracht fallen. Der empfangene Vermogens-
wert kann in der Ubertragung eines Gegenstandes oder in
der Einrdumung eines (dinglichen oder personlichen)
Rechtes oder in der Befreiung von einer Verbindlichkeit
bestanden haben. Eine Solidarverpflichtung entsteht

’8) Im gleichen Sinn der grundsitzliche Entscheid in BGE 57
111 66 ff., gleichfalls Jaeger Art. 285 N. 4 p. 367.
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nicht, wenn durch eine und dieselbe Handlung mehreren
Personen etwas zugewendet worden ist, sondern jede haftet
fiir das, was ihr zugekommen ist?9).

bb) gegen die Erben der unter aa bezeichneten Per-
sonen.

War der Anfechtungsanspruch bereits gegen den Erb-
lasser vorhanden, so bildet er ein Passivum der Erbschaft
und geht mit dieser von Gesetzes wegen auf die Erben
iiber. Aber auch wenn ein Anfechtungsanspruch erst nach
dem Tode des begiinstigten Erblassers zur Entstehung
gelangt (indem z. B. der Schuldner erst nachher ausge-
pfindet wird oder in Konkurs fillt), so richtet sich eine
Anfechtungsklage aus einem vom Erblasser vorgenom-
menen Rechtsgeschidft gegen die Erben, gleichgiiltig ob
sie von der Rechtshandlung Kenntnis hatten oder nicht.
Diese Regeln gelten auch gegeniiber dem Gemeinwesen,
wenn ihm infolge Fehlens erbberechtigter Personen die
Erbschaft anfililt.

Mehrere Erben haften solidarisch, auch nach Abschluss
der Teilung (Art. 603 und 639 ZGB). Wird die Erbschaft
ausgeschlagen oder amtlich liquidiert, so ist die Nachlass-
(Liquidations-) masse passiv legitimiert39).

Ganz ausnahmsweise kann der Schuldner Anfech-
tungsbeklagter werden, niamlich dann, wenn er Erbe des
durch die anfechtbare Rechtshandlung Begiinstigten ge-
worden ist und die Anfechtbarkeit des Erwerbes des letz-
tern bestreitet. Dieser exzeptionelle Fall kann eintreten
nach Abschluss sowohl eines Betreibungs- als auch eines
Konkursverfahrens.

Gleich wie die erbrechtliche ist auch jede andere Uni-
versalsukzession zu behandeln. Wer z. B. eine Firma, die
durch ein anfechtbares Rechtsgeschift Vermogenswerte

9y BGE 30 IT 159/60, 33 II 348, 659/60 Erw. 1, 34 II 383
Erw. 9, 791 Erw. 6; Reichel Art. 290 N. 3, Brand 241 f., Jaeger
Art. 290 N. 1, Baudat 106 ff.

80) Reichel Art. 290 N. 3, Brand 242 ff., Jaeger Art. 290
N. 2, Baudat 110.
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des Schuldners erhalten hat, mit Aktiven und Passiven
iibernimmt, ist zur Anfechtungsklage passiv legitimiert3?),
selbst wenn er personlich um die Anfechtbarkeit des Er-
werbes nicht gewusst haben sollte.

cc) gegen bosglaubige Dritte.

Unter den ,,Dritten*‘ sind, wie sich aus der Ent-
stehung der Bestimmung ergibt®?), die Singularsukzes-
soren des ersten Erwerbers (,,gli altri aventi causa®) zu
verstehen, nicht z. B. auch dessen Gliaubiger, die er mit
einer auf anfechtbare Weise erhaltenen Zahlung befriedigt
hat. Die Singularsukzessoren sind aber, anders als die
Universalsukzessoren, passiv nur dann legitimiert, wenn
sie ,,bosglaubig® erworben haben. Andere Dritte, wie
Biirgen und Pfandbesteller, die durch eine Zahlung des
Schuldners von ihren Verpflichtungen befreit worden
sind, fallen in die erste Kategorie der belangbaren Per-
sonen, wenn sie den Schuldner zu der Zahlung veranlasst
haben®3). Sind sie aber ohne ihr Dazutun frei geworden,
so gilt auch fir sie der Schlussatz des Art. 290, dass die
Rechte gutglaubiger Dritter durch die Anfechtungsklage
nicht berithrt werden; es fehlt ihnen die Passivlegitimation.

,,Bosglaubig® ist der Dritte, der wusste oder wissen
konnte, dass der Rechtserwerb seines Vormannes anfecht-
bar war, gleichgiiltig ob auf Grund einer Schenkungs-,
Uberschuldungs- oder Deliktspaulianas4).

81y BGE 29 II 755/6 Erw. 7.

82) Vgl. Brand 244/5; iibereinstimmend Reichel Art. 290
N. 3, Jaeger Art. 290 N. 3 B, Baudat 110 ff., BGE 25 II 185,
51 TII 207; a. A. Blumenstein, Handbuch 863 bei und in N. 23.

8) BGE 33 II 348, 661 ff. Erw. 4, 34 II 789 f. Erw. 4, 51
111 206/7.

84) Brand 246 ff., Baudat 111 ff.; abweichend Reichel
Art. 285 N. 4, der dem Dritten gegeniiber nur eine Klage aus
Art. 288 fiir gegeben erachtet, sowie Jaeger Art. 285 N. 3 B, der
in Anlehnung an das deutsche Recht Kenntnis oder Erkennbar-
keit ,,der Umstande, welche die Anfechtbarkeit des Erwerbes des
Rechtsvorgéingers begriindeten‘’, verlangt.
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Wer diese Kenntnis oder Erkennbarkeit nicht besass,
ist gutgldubiger Dritter; er verbleibt unangefochten
bei seinen Rechten und ist zur Anfechtungsklage passiv
nicht legitimiert®?).

2. Prozessrechtliche Normen.
a) Gerichtsstand.

Das SchKG enthilt keine Bestimmung iiber den Ge-
richtsstand der Anfechtungsklage. Aus ihrer Natur als
einer personlichen Klage ergibt sich, dass sie in der Regel
am Wohnort des Beklagten anzubringen ist, und dass
der Anfechtungsgegner sich auf Art. 59 BV berufen kann,
wenn er an einem andern Ort belangt wird®¢). Ob fir die
Klage aus Art. 288 auch das forum delicti commissi be-
griindet ist, erscheint fraglich®?). Das BG hat als Staats-
gerichtshof im Jahre 1909 entschieden, dass es keine Will-
kiir bedeutet, wenn eine solche Klage als eine Klage aus
unerlaubter Handlung betrachtet und vom Bezirksgericht,
.,in dessen Bezirk der Schaden zugefiigt worden ist*, ent-
gegengenommen wird. Sei auch die Deliktsnatur der sog.
Deliktspauliana bestritten, so konne doch die Ansicht,
dass es sich wirklich um eine Deliktsklage handle, nicht
als ,,durchaus haltlos‘‘ bezeichnet werden. In einem Urteil
aus dem Jahre 1918 hat sich das Bundesgericht als Zivil-
gerichtshof dahin ausgesprochen: ,,Die Haftung nach
Art. 285 ff. SchK G ist nicht eine solche aus Delikt, sondern
aus einem besonders gearteten, durch gesetzliche Aus-
nahmesatzung geschaffenen Tatbestand (obligatio ex

85) Brand 253, Jaeger Art. 290 N. 4.

8) BGE 24 11 926 Erw. 6; Brand 283, Jaeger Art. 285 N. 1 A
p. 357, Art. 289 N. 1 D; a. A. Blumenstein, Handbuch 857/8, der
die Anfechtungsklage zu den ,betreibungsrechtlichen Streitig-
keiten mit Reflexwirkung auf materiellrechtliche Verhiltnisse‘
rechnet und darum als Gerichtsstand nur denjenigen des Betrei-
bungsortes bzw. der Konkurseroffnung als gegeben erachtet.

87) Dafiir Brand 284, Meili 175, sowie das aarg. OG in dem
in der folgenden N. an erster Stelle zitierten Fall.
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lege).”*#8) Danach diirfte es sich fiir die Praxis empfehlen,
auch die Deliktspauliana nur am Wohnort des Beklagten
einzureichen, es wire denn, dass sie mit einer Klage
aus unerlaubter Handlung, fiir die das kantonale Recht
das forum delicti commissi anerkennt, verbunden werden
konnte.

Wird die Anfechtbarkeit einer Forderung geltend
gemacht, um deren Zulassung im Kollokationsplan
abzulehnen (durch die Konkursverwaltung) oder anzu-
fechten (durch einzelne Gldubiger), so bestimmt sich der
Gerichtsstand nicht nach dem Wohnort des Beklagten,
sondern nach dem Ort des Kollokationsprozesses, d. i. der
Ort der Pfindung oder Konkurseroffnung, also in der
Regel der Wohnort des Schuldners®?), im Falle der Kon-
kurseroffnung iiber eine Geschéftsniederlassung in der
Schweiz eines im Ausland wohnenden Schuldners (Art. 50
Abs. 1) der Ort jener Geschiftsniederlassung.

b) Verfahren.

Fiir eine Anzahl von Streitigkeiten hat das SchKG
die Kantone angewiesen (Art. 25 Ziff. 1), Bestimmungen
fiir deren Durchfithrung im beschleunigten Verfahren auf-
zustellen. Zu diesen Streitigkeiten (aus Art. 111, 148, 157,
250, 265 Abs. 3, 279, 284) gehoéren die Anfechtungsprozesse
nicht, sofern sie nicht als Kollokationsprozesse zum Aus-
trag gelangen. Sie sind daher von Bundesrechts wegen im
ordentlichen Verfahren durchzufiihren. Doch stand es
den Kantonen frei, auch fiir die Anfechtungsprozesse das
beschleunigte Verfahren vorzuschreiben. Von dieser Be-
fugnis haben einige Kantone Gebrauch gemacht?®?). So-
weit dies geschehen ist, gelten die kantonalen Bestimmun-
gen. Diese sind auch dafiir massgebend, welche Rechts-

88) BGE 35 I 533 Erw. 3, 44 III 207 Erw. 1.

89) Brand 280, 282, Jaeger Art. 250 N. 4, Art. 289 N. 1 D.

90) Vgl. Sammlung der kantonalen Einfiihrungsgesetze zum
SchK G, herausgegeben von Brand und Wasem, 1904, dritter
Titel, p. 91 bis 206.
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mittel zuldssig sind, wo, wie und innert welcher Frist sie
eingereicht werden miissen.

- Die Berufung ans BG hingegen richtet sich nach
den Art. 59, 63, 65 und 67 OG, wonach sie bei einem
Streitwert von wenigstens 4000 Fr. zu Gebote steht und
binnen 20 — nicht bloss 5 — Tagen seit Zustellung des
schriftlichen kantonalen Urteils zu erkliren ist, mit Be-
zeichnung der tatsédchlichen Feststellungen, die als akten-
widrig angefochten werden und unter Einreichung einer
Rechtsschrift, wenn der Streitwert 8000 Fr. nicht erreicht?®?).

c) Beweisvorschriften.

aa) Beweismittel. Das den Kantonen vorbehaltene
Prozessrecht bestimmt auch fiir die Anfechtungsklage,
welche Beweismittel den Parteien zur Verfiigung
stehen und in welcher Form und in welchem Stadium
sie im Prozess anzurufen sind. Es gehort mit zur ver-
fassungsmissigen Kompetenz der Kantone, das Prozess-
verfahren zu ordnen — die nicht eingeschrinkt worden
ist —, dass sie bestimmte Personen als Zeugen oder Sach-
verstindige ausschliessen®?), oder den Parteieid abschaffen
diirfen. Voraussetzung ist freilich, dass solche Prozess-
bestimmungen allgemeine Geltung haben und nicht eine
Verletzung der Rechtsgleichheit oder eine Rechtsverwei-
gerung involvieren.

bb) Freie Beweiswiirdigung. Ganz anders ver-
hélt es sich mit den kantonalen Vorschriften iiber den
Beweiswert der zuldssigen Beweismittel. In dieser
Richtung hat der eidgensssische Gesetzgeber einen Ein-
griff in das Hoheitsrecht der Kantone vorgenommen, indem
er die Beurteilung der Anfechtungsklage ,,unter Wirdi-

1) Vgl. BGE 21, 413 Erw. 1 und 823, 22, 449 und 887 Erw. 1,
34 11 397 Erw. 2.

92) Reichel Art. 289 N. 1, Brand 291/2, Blumenstein, Hand-
buch 865 bei und in N. 28; a. A. mit Bezug auf die Ausschliessung
von Zeugen Jaeger Art. 289 N. 1 A e, sowie neuenburg. OG in
SJZ 10, 1591,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 62. 15
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gung der Umstinde nach freiem Ermessen’ zum
ausnahmslosen Prinzip erhoben hat (Art. 289). Damit
sind formelle Beweisvorschriften des Inhaltes nicht ver-
einbar, dass eine bestimmte Tatsache nur durch zwei
klassische Zeugen oder durch Urkunden (bestimmter Art),
oder durch Sachverstindige bewiesen werden konne®).
Aus dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung, die nicht
nur ein Recht, sondern zugleich eine Pflicht des Richters
ist, folgt weiter, dass der Richter sich dieser Pflicht nicht
durch Auferlegung des Erfiillungseides an eine der Streit-
parteien entziehen darf. Das wird in der Doktrin einhellig
angenommen®). Dagegen ist die Frage verschieden be-
antwortet worden, ob der (zugeschobene) Parteieid, den
einige kantonale Prozessordnungen noch kennen, fiir den
Richter bindende Wirkung habe oder ob er nicht mit der
freien Beweiswiirdigung unvereinbar sei%). Das BG hat
die Frage der Zuldssigkeit des Erfiilllungseides offen ge-
lassen und bis jetzt nicht Veranlassung gehabt, zur Frage,
ob der Parteieid zuzulassen sei und wenn ja, welche Be-
weiskraft ihm im Anfechtungsprozesse zukomme, Stellung
zu nehmen?).

Bei wortlicher Auslegung des Art. 289 kidme man
zum Schluss, dass die freie Beweiswiirdigung nur fiir die
Anwendung der Art. 286—288 gelte. Doch geht der Sinn
des Gesetzes dahin, dass der Richter nach freiem Ermessen
nicht bloss zu beurteilen hat, ob ein anfechtbarer Tat-
bestand verwirklicht ist, sondern iiberdies ganz allgemein,
ob und in welchem Umfang die Parteien aktiv und passiv
legitimiert sind, wie hoch der Streitwert ist, welche Aus-
wirkungen das Urteil fiir den Fall der Gutheissung der

93) BGE 26 11466 Erw. 2; Reichel Art. 289 N. 1, Brand 289,
Blumenstein, Handbuch 865/6, Jaeger Art. 289 N. 1 A b.

%) Brand 290 f., Blumenstein, Handbuch 866 N. 30, Jaeger
Art, 289 N. 1 f., Hangartner 97.

%) Dazu haben sich in verschiedener Weise geaussert Reichel
Art. 289 N. 1, Brand 289 f., Blumenstein, Handbuch 866 N. 29,
Jaeger Art. 289 N. 1 {., Hangartner 97.

%) BGE 26 II 466/7 Erw. 2.
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Klage gegeniiber dem oder den Beklagten hat, m. e. W,
dass der Richter den gesamten Prozesstoff nach freiem
Ermessen zu wiirdigen hat?®7).

cc) Bedeutung fiir das Bundesgericht. Nach
Art. 81 OG hat das BG die Feststellungen des kantonalen
Gerichts, soweit sie tatsachliche Verhidltnisse betreffen, als
richtig anzunehmen, es wire denn, dass eine Feststellung
mit dem Inhalte der Akten im Widerspruch stinde oder
auf einer bundesgesetzliche Bestimmungen verletzenden
Wiirdigung des Beweisergebnisses beruhte; dagegen ist
das BG in bezug auf die rechtliche Wiirdigung der Tat-
sachen frei.

Diese Ordnung besteht neben dem Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung, der schon fiir Streitigkeiten aus
dem BG betreffend die Haftpflicht der Eisenbahn- und
Dampfschiffahrt-Unternehmungen bei Tétungen und Ver-
letzungen, vom 1. Heumonat 1875, durch den Bundes-
gesetzgeber eingefithrt worden ist (Art. 11)%8). , Allein
die Gebundenheit (des BG an den kantonalen Tatbestand)
erstreckt sich nur auf die tatsidchlichen Elemente, auf das,
was an tatsichlichem Material die Parteivorbringen und
die Beweisfithrung zu Tage geférdert haben, wihrend die
Schlussfolgerungen, die hieraus im Hinblick auf die Frage
der Anfechtbarkeit gezogen wurden, weil dabei auch
rechtliche Auffassungen und Fragen der Gesetzesinter-
pretation mitspielen, der Nachpriifung des BG unterstehen
miissen.‘?9). Demgemadiss hat das BG mit Recht die Be-
fugnis fiir sich in Anspruch genommen, anhand der akten-
kundigen Tatsachen selbstindig zu entscheiden, ob eine
unentgeltliche Verfiigung getroffen worden sei, ein Miss-

97) Reichel Art. 289 N. 2, Brand 285 ff., Blumenstein, Hand-
buch 865, Jaeger Art. 289 N.1 A. '

%) Das BG von 1875 ist ersetzt worden durch das BG be-
treffend die Haftpflicht der Eisenbahn- und Dampfschiffahrts-
unternehmungen und der Post, vom 28. Miarz 1905, AS 21, 378 {f.
(vgl. dessen Art. 20).

°9) BGE 26 II 620; ebenso 27 II 278 f. Erw. 3, 28 II 160 f.
Erw. 3; in gleichem Sinn Brand 293/4, Jaeger Art. 289 N. 1 C.
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verhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorgelegen
habe, der Schuldner im Zeitpunkt der Vornahme der an-
gefochtenen Sicherheitsleistung oder Zahlung iiberschuldet
gewesen sel, ob er iibliche Zahlungsmittel verwendet habe,
ob der Begiinstigte von der Uberschuldung nicht Kenntnis
gehaht habe, ob der Schuldner die angefochtene Rechts-
handlung in Benachteiligungs- bzw. Begiinstigungsabsicht
vorgenommen habe, ob diese Absicht dem ,,andern Teil*
erkennbar gewesen sei'%?).

Es steht dem BG zu, alle dussern Vorginge unab-
hangig von ihrer Beurteilung durch die kantonalen Ge-
richte zu wiirdigen und aus ihnen die rechtlichen Schliisse
zu ziehen.

dd) Beweislast. Es sind alte Streitfragen, ob die
Vorschriften iiber die Beweislast dem Prozessrecht oder
nicht vielmehr dem materiellen Recht zuzurechnen seien
und ob man nicht richtiger von einem Beweisrecht statt
von einer Beweislast spreche. Es eriibrigt sich, darauf
einzutreten, denn gleichgiiltig ob die kantonalen Zivil-
prozessordnungen noch vollstindig auf dem Boden der
alten Verhandlungsmaxime stehen, oder ob sie mehr oder
weniger der Offizialmaxime Eingang verschafft haben, ist
es Sache der Parteien, dem Richter die Grundlagen fiir die
Entscheidung des Rechtsstreites zu beschaffen. In den
Anfechtungsprozessen gilt, wie iiberall, der Grundsatz,
dass derjenige, der einen Rechtsanspruch geltend macht,
behaupten und beweisen muss, dass und wie dieser in seiner
Person zur Entstehung gelangt ist (vgl. Art. 8 ZGB). Der
Ansprecher hat das Fundament seines Begehrens selber
zu erstellen. Die freie richterliche Beweiswiirdigung ent-
bindet ihn nicht von dieser Verpflichtung. Aber es gehort

100y BGE 21, 1274 ff. Erw. 4, 26 II 210f. Erw. 2, 31 II
351 ff. Erw. 3 bis 5; 25 II 938 ff. Erw. 4; 26 II 201 f. Erw. 2,
30 II 361 ff., 33 II 366, 39 II 383 1. Erw. 2; 25 II 941 ff. Erw. 4,
26 1I 469 ff. Erw. 4, 34 11 77 ff. Erw. 6; 26 1I 620 ff., 33 II 667
Erw. 3; 30 II 138 1. Erw. 4, 164/5, 612 ff. Erw. 6, 33 II 667 {f.
Erw. 4 und 5, 37 II 310 f. Erw. 6.
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zur richterlichen Titigkeit, zu untersuchen, ob die Grund-
lage des Anspruches wirklich vorhanden und hinlédnglich
nachgewiesen ist. Diese Untersuchung erfordert eine Klar-
stellung der Behauptungs- und Beweispflicht der Parteien
in jedem Prozess. Wer aus der Anfechtbarkeit einer
Rechtshandlung Rechte herleiten will, hat darzutun, dass
die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale. vorhanden sind:
seine Aktivlegitimation, die Auspfdndung oder der Konkurs
des Schuldners, die Vornahme einer Schenkung oder einer
der Schenkung gleichgestellten Rechtshandlung innerhalb
der letzten sechs Monate vor der Pfindung oder dem
Konkurs (Art. 286), die Sicherstellung einer alten Ver-
bindlichkeit ohne rechtliche Verpflichtung, die Tilgung
einer falligen Geldschuld durch aussergewthnliche Zah-
lungsmittel, die Zahlung einer nicht verfallenen Schuld,
im Zustand der Uberschuldung und ebenfalls innerhalb
der kritischen sechs Monate (Art. 287), die Vornahme
irgend einer Rechtshandlung in der dem andern Teile er-
kennbaren Benachteiligungs- oder Begiinstigungsabsicht
(Art. 288), die Passivlegitimation des Beklagten (Art. 290),
die Rechtzeitigkeit der Klage (Art. 292). :
Wer die Anfechtbarkeit seines Erwerbes oder seiner
Forderung bestreitet, ist zum Gegenbeweis zugelassen und
hat die selbstdndigen Schutzbehauptungen aufzustellen
und zu beweisen, die zur Abweisung der Klage fiithren
kénnen: den Mangel der Aktiv- oder Passivlegitimation,
die Umstidnde, die den bosen Glauben ausschliessen
(Art. 290), das Fehlen einer Schenkung oder schenkungs-
dhnlichen Verfiigung, das Bestehen einer rechtsgiiltigen
Verpflichtung zur Sicherheitsbestellung, die Ublichkeit
der Tilgungsmittel, die Unkenntnis der Uberschuldung des
Schuldners, die Nichterkennbarkeit seiner Benachteili-
gungs- bzw. Begiinstigungsabsicht, die Befriedigung des
Kligers oder die Anfechtbarkeit seiner Forderung und
damit die Unbegriindetheit der Klage trotz formeller
Aktivlegitimation. Besteht eine Haftung — aus einer
anfechtbaren Schenkung — grundsétzlich nur im Umfang
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der Bereicherung, so gehort es ebenfalls zum Beweisthema
des Beklagten, seinen Einwand zu begriinden, dass er iiber-
haupt nicht bereichert worden sei, oder dass er es jedenfalls
nicht mehr gewesen sei, als ihm die Anfechtbarkeit seiner
Erwerbung zur Kenntnis gelangt sei oder hitte gelangen
konnen (vgl. hienach unter 3 e).

Ob der kantonale Richter im einzelnen Falle die Be-
weislast richtig verteilt habe, ist eine Interpretations- und
Rechtsfrage; darum untersteht auch sie letztinstanzlich
der Kognition des BG!9Y).

d) Streitwert.

Der fiir die Zustandigkeit der kantonalen Gerichte
und des BG massgebende Streitwert bestimmt sich:

im Konkurse in der Regel nach dem Wert des Ver-
mogensobjektes, das durch die anfechtbare Rechtshandlung
der Konkursmasse entzogen worden ist,

ausserhalb des Konkurses nach der Hoéhe der
Verlustscheinsforderung des anfechtenden Glaubigers, oder
nach dem Wert des anfechtbar weggegebenen Objektes,
wenn dieser niedriger ist als die zu Verlust gekommene
Forderung!92).

Das BG ist allerdings anfinglich unter dem damals
noch vorherrschenden Einfluss der relativen Ungiiltigkeits-
theorie auf Berufungen eingetreten, obwohl die Verlust-
scheinsforderung die Berufungsgrenze nicht erreichte.
Allein nachdem es entschieden hatte, ,,dass der Anfech-
tungsanspruch nicht auf Ungiiltigerkldrung des gesamten
angefochtenen Rechtsgeschiftes jedem Dritten gegeniiber
geht, sondern auf Riickgew#dhr dessen, was dem Anfech-
tungskliager (dem einzelnen Gldubiger bzw. der Konkurs-
masse) durch die angefochtene Rechtshandlung entzogen
ist”, kam es konsequenterweise zu einer Abéinderung seiner
Rechtsprechung in dem Sinne, dass nur bei der Anfechtung
im Konkurse das Interesse der Gesamtglaubigerschaft an

101y BGE 28 II 592 Erw. 2, 29 II 742 ff. Erw. 5.
102) Brand 284 f., Jaeger 289 N. 1 D.
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der Riickgewéhr fiir den Streitwert massgebend ist, wah-
rend bei der Anfechtung ausserhalb des Konkurses der
Anfechtungsanspruch nicht mehr wert sein kann, als das
Vermogensobjekt, das dem anfechtenden Glaubiger zur
Befriedigung dienen soll, oder, wenn der Betrag der Glau-
bigerforderung unter diesem Wert bleibt, der Forderungs-
betrag3),

Wenn der Streitwert im Laufe des Prozesses vor den
kantonalen Instanzen sich verdndert, so beantwortet sich
die Frage, welche Bedeutung dieser Tatsache fiir die Fort-
fihrung des Prozesses und insbesondere die Zulédssigkeit
der Appellation zukomme, nach kantonalem Recht. Fiir
die Entscheidung der Zuldssigkeit der Berufung hat das
Bundesgericht in einem Falle, wo die Anfechtbarkeit einer
Pfandbestellung geltend gemacht worden war, auf den
Wert des Pfandes bei Einleitung des Prozesses abgestellt104).
In einem andern Falle hat es sich an die — von den Par-
teien anerkannte —konkursamtliche Schatzung gehalten?%).

Gelangt ein Anfechtungsanspruch im Wege des Kollo-
kationsprozesses zur Entscheidung, so gilt auch fiir ihn
die neue bundesgerichtliche Praxis, wonach jedenfalls fiir
das bundesgerichtliche Verfahren der Streitwert nicht
mehr dem Nominalbetrag der streitigen Forderung gleich-
zusetzen ist, wie friither fiir die Kollokationsstreitigkeiten
stets angenommen worden ist, sondern sich nach der Di-
vidende berechnet, die hochstenfalls auf die Forderung
entfallen wird!°¢).

e) Befristung.

Nach Art. 292 ,,verjahrt die Anfechtungsklage durch
Ablauf von fiinf Jahren seit der anfechtbaren Rechts-
handlung®“. Diese Bestimmung ist, wie allgemein ange-

103y BGE 27 II 293 f. Erw. 3 (die abweichenden frithern Ur-
teile sind hier zitiert), 30 II 621/2, 32 II 560 f. Erw. 2.

104) BGE 48 11 412 if.

why BGE 29 I1 762 1. Erw. 2.

108) BGE 65 III 28 ff., 65 II 42/3.
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nommen wird!??), dahin auszulegen, dass nicht nur das
Klagerecht, sondern der Anfechtungsanspruch und so-
mit jede Art seiner Geltendmachung nach fiinf Jahren
untergeht. Die Frist beginnt zu laufen und kann nicht
unterbrochen werden, sobald die Rechtshandlung wvor-
genommen worden ist, also bevor iiberhaupt der Anfech-
tungsanspruch, der die Auspfdndung oder den Konkurs
des Schuldners zur unerlasslichen Voraussetzung hat, zur
Entstehung gelangt sein kann. Bestritten ist, ob die Frist
iiberhaupt eine Verjihrungsirist sei, oder nicht vielmehr
eine Verwirkungsfrist, und ob die obligationenrechtlichen
Bestimmungen iiber den Stillstand und die Unterbrechung
der Verjahrung auf einen existent gewordenen Anfech-
tungsanspruch anwendbar seienl?®). Sicher ist, dass der
dies a quo stets der Tag der Rechtshandlung ist, nicht
nur gegeniiber dem anfechtbar Begiinstigten, sondern auch
gegeniiber seinen Erben oder einem bdésgldubigen Drit-
ten10%). Der Zeitpunkt der Universal- oder Singular-
sukzession ist fiir den Beginn der Anfechtungsfrist recht-
lich bedeutungslos.

f) Kosten.

Nach allgemeiner Prozessregel teilen die Kosten das
Schicksal der Hauptsache. Die kantonalen Gerichte ur-
teilen dariiber nach Massgabe der kantonalen Gesetze.
Das Bundesgericht entscheidet, wer die bundesgericht-
lichen Kosten zu tragen hat und beauftragt im Falle der
Abinderung des angefochtenen Urteils die kantonale Vor-
instanz mit der dadurch notwendig gewordenen Neu-
verteilung der Kosten.

107) Brand 321 f., Blumenstein, Handbuch 874 f., Jaeger,
Komm. und Praxis I Art. 292 N. 2, Fenkart 404, Hangartner 98 ff. ;
vgl. auch das in der folgenden Note zitierte bundesgerichtliche
Urteil.

108) Dafiir Reichel Art. 292, Brand und Jaeger a. a. O.,
sowie BGE 41 III 319f. Erw. 2; dagegen Blumenstein und
Hangartner a. a. O.

109) Jaeger Art. 290 N. 3 A p. 401.
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3. Inhalt und Wirkungen des Urteils.

Die massgebende gesetzliche Bestimmung lautet
(Art. 291):

,,Wer durch eine anfechtbare Rechtshandlung Vermdgen des
Schuldners erworben hat, ist zur Riickgabe desselben verpflichtet.
Die Gegenleistung ist zu erstatten, soweit sie sich noch in den
Hinden des Schuldners befindet oder dieser durch sie bereichert
ist. Dariiber hinaus kann ein Anspruch nur als Forderung gegen
den Schuldner geltend gemacht werden.

Bestand die anfechtbare Rechtshandlung in der Tilgung einer
Forderung, so tritt dieselbe mit der Riickerstattung des Emp-
fangenen wieder in Kraft.

Der gutglaubige Empfanger einer Schenkung ist nur bis zum
Betrag seiner Bereicherung zur Riickerstattung verpflichtet.

a) Die erfolgreiche Anfechtung einer Rechtshandlung
des ausgepfindeten oder konkursiten Schuldners hat
ausserhalb des Konkurses und im Konkurse grundsitzlich
die gleiche Wirkung!'?); sie begriindet eine Riickgabe-
pflicht des Anfechtungsbeklagten. Diese Riickgabe-
pflicht besteht darin, dass der Beklagte die anfechtbar
erworbenen Gegenstinde den zu Verlust gekommenen
Glaubigern bzw. der Konkursmasse zur Verfiigung zu
stellen hat, wie wenn sie noch zum Vermégen des Schuld-
ners gehorten, und dass anfechtbare Pfandbestellungen,
Forderungstilgungen, Rechtsiibertragungen und -verzichte
als nicht erfolgt gelten. Die dinglichen und personlichen
Rechte, die durch die anfechtbare Rechtshandlung be-
griindet worden sind, werden nicht aufgehoben, auch
nicht in ihrem Bestand beriihrt, sondern nur in ihrem Fort-
bestand (vgl. hievor unter I).

In der praktischen Durchfithrung des Grundsatzes
ergeben sich ausserhalb des Konkurses und im Konkurse
Unterschiede, die jedoch lediglich das Mass der Riickgabe-
pflicht betreffen: ausserhalb des Konkurses ist die Ver-

110) Tm gleichen Sinn Baudat 212 ff.
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bindlichkeit des Beklagten nach oben begrenzt durch die
Verlustscheinsforderung des Klédgers, sofern der Wert des
durch die anfechtbare Handlung seinem Zugriff ent-
zogenen Objektes nicht geringer ist; im Konkurse, wo der
Anfechtungsanspruch in seinem ganzen Umfang zur Masse
gehort, entspricht die Verpflichtung des Beklagten dem
von ihm empfangenen Vermogenswert, der beim bos-
glaubigen Singularsukzessor meistens von demjenigen beim
Ersterwerber verschieden sein diirfte (vgl. hievor unter 2 d).
Abgesehen von diesen rein quantitativen Unterschieden,
die sich aus der Natur der Sache ergeben, sind Inhalt und
Wirkungen des Anfechtungsurteils ausserhalb des Kon-
kurses und im Konkurse die ndmlichen.

Unerldssliche Grundvoraussetzungen beider Exeku-
tionsverfahren sind: dass die Kliger noch geschidigt sind
und dass der Schuldner einen pfindbaren Vermdégenswert
weggegeben hat (vgl. hievor unter I bei und in N. 5 und 6).
Fehlt es an der einen oder andern dieser Voraussetzungen,
so ist die Klage materiell unbegriindet und deswegen un-
bekiimmert um die formelle Legitimation, die der Kliger
besitzt, abzuweisen.

b) Die Riickgabepflicht im umschriebenen Sinn be-
steht nicht nur dann, wenn der Beklagte den anfechtbar
erworbenen Vermogenswert noch besitzt, sondern auch
dann, wenn er ihn aus irgend einem Grunde aufgegeben
hat. Sie verwandelt sich in diesem Falle in eine Ersatz-
leistungspflicht entsprechend den allgemeinen Vor-
schriften des OR (Art. 97 ff.). Der Anfechtungsbeklagte
hat den Gegenwert in bar zu erstatten, ,,sofern er nicht
beweist, dass ihm keinerlei Verschulden zur Last falle
(Art. 97 Abs. 1). Er wird von seiner Verpflichtung befreit,
wenn er beweist, dass seine Leistung durch Umstédnde un-
moglich geworden ist, die er nicht zu verantworten hat
(Art. 119 Abs. 1). Die Beweislast tragt in jedem Falle der
Beklagte. Gerdt er in Verzug, so hat er Schadenersatz
(Verzugszinsen) zu leisten und haftet auch fiir den Zufall
(Art. 103 und 104).
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Uber diese allgemeinen Grundsiitze sind Doktrin und
Praxis einig!'!). Dagegen gehen die Ansichten iiber einige
Nebenpunkte teilweise auseinander. Zur Auffindung der
richtigen Losungen ist davon auszugehen, dass die Rechts-
handlung, die Gegenstand des Anfechtungsstreites bildet,
im Verhéltnis zwischen dem Schuldner und dem Dritten
giiltig ist und bleibt, und dass dem Dritten die Stellung
eines redlichen Besitzers oder Berechtigten zukommt, dass
ein Anfechtungsanspruch nicht vor der Ausstellung eines
Verlustscheins oder der Konkurseréffnung zur Entstehung
gelangen kann, dass der Dritte gegeniiber dem Glaubiger
erst in dem Zeitpunkt in ein Rechtsverhaltnis (als Schuld-
ner) tritt, da er als Anfechtungsbeklagter in Anspruch
genommen wird, und dass die Anfechtung ex nunc, nicht
ex tunc wirkt!'?). Danach verbleiben Wertvermehrungen
und Nutzungen (zivile und natiirliche) bis zur Geltend-
machung der Anfechtung dem Anfechtungsgegner und
haftet er fiir die Wertverminderungen nicht!3).

In einem Falle, wo der Pfandgldubiger die ihm in
anfechtbarer Weise bestellten Pfinder entgegen der Vor-
schrift des Art. 232 Ziff. 4 SchK G der Konkursverwaltung
nicht zur Verfiigung gestellt hatte und nicht mehr besass,
hat das BG entschieden, dass die Hohe des Ersatzanspruchs
sich nach dem Wert der Pfander am Ende der Ablieferungs-
frist bestimme, und dass ein seit der Verpfandung bis zu
jenem Zeitpunkt eingetretener Preissturz nicht zu Lasten
des Pfandglaubigers gehe, diesen somit nicht zu Schaden-
ersatz im Umfang des Minderwertes verpflichte, weil er
sich bis dorthin ,,in unanfechtbarem Besitz der Pfiander

111y Reichel Art. 291 N. 2, Brand 274, Blumenstein, Hand-
buch 870, Jaeger Art. 291 N.2 B a p. 406, Baudat 189, Han-
gartner 68/9; BGE 30 II 566 Erw. 6.

112) So schon BGE 24 II 925, bern.App.hof in ZbJV 35,
629 f. Erw. 4, Reichel Art. 291 N. 2, Brand 259, Jaeger Art. 291
N. 2 A p. 404.

113) Brand 272 ff., Blumenstein, Handbuch 869; a. A. (nur
fiir Werterhohungen) Jaeger Art. 291 N. 2 B a p. 407, Hangartner
69 (fiir Werterhohungen und Friichte), Baudat 190 ff.
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befand*‘114). Aus dem gleichen Grund trdgt der Erwerber
einer Sache (zu Eigentum) nicht die Gefahr ihres Unter-
ganges bis zu seiner Inanspruchnahme als Anfeehtungs-
schuldner!5).

¢) Der Anfechtungsbeklagte hat Anspruch auf seine
Gegenleistung, soweit der Schuldner sie noch besitzt
oder durch sie bereichert ist.

Diese Bestimmung ist, wie sich aus der Entstehungs-
geschichte ergibt, der deutschen Konkursordnung nach-
gebildet, die nur fiir die Anfechtung im Konkurs gilt!16).

Nach dem schweizerischen Rechtssystem kann eine
Anfechtungsklage ausserhalb des Konkursverfahrens erst
erhoben werden, nachdem der Gliaubiger einen provisori-
schen oder endgiiltigen Verlustschein gegen seinen Schuld-
ner, der die anfechtbare Rechtshandlung vorgenommen
hat, ausgewirkt hat. Die Gegenleistung des Beklagten
wird daher, sofern sie sich noch im Vermdégen des Schuld-
ners befunden hatte, regelméissig verwertet worden sein,
allerdings nicht notwendigerweise zu Gunsten des An-
fechtungsklagers. Abgesehen hievon steht ihm ein Ver-
figungsrecht iiber die Vermogenswerte seines Schuldners
nicht zu; er konnte daraus dem Beklagten nichts ,,er-
statten*’. Das Recht des Anfechtungsbeklagten auf seine
Gegenleistung beschrinkt sich daher auf eine Ersatz-
forderung gegen den Schuldner, die solange wertlos ist
und bleiben wird, als dieser nicht zu neuem Vermaogen ge-
kommen ist.

Im Konkurse hingegen verfiigt die Konkursverwal-
tung iiber das Vermogen des Gemeinschuldners. Erhebt

114y BGE 50 IIT 149 ff. Erw. 5 und 6.

115) Vgl. BGE 65 III 149 Erw. 6, wo es allerdings etwas
ungenau heisst: ,,Da Anfechtungsanspriiche erst nach Eroéffnung
des Konkurses geltend gemacht werden konnen, der Erwerber
also bis dahin im unangefochtenen Besitz der erhaltenen Ver-
mogenswerte ist, trigt er grundsitzlich nicht die Gefahr einer in
dieser Zwischenzeit eingetretenen Wertverminderung.” Dem-
gegeniiber richtig: Daeniker-Schlumpf, Praxis V Art. 291 N. 2 B.

116) Vgl. den Nachweis bei Brand 297 ff.
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sie eine Anfechtungsklage, oder iiberldsst sie deren Durch-
fithrung einzelnen Abtretungsgliubigern, so hat der An-
fechtungsbeklagte Anspruch darauf, dass ihm die noch
vorhandene Gegenleistung herausgegeben (,,ausgesondert*)
oder zum vollen Wert (als Masseschuld) vergiitet
werde. In gleicher Weise ist die Bereicherung der Masse
zu behandeln. Der Gegenanspruch entsteht mit der Gel-
tendmachung des Anfechtungsanspruches. Fiir die Gegen-
leistung, die weder in natura noch dem Werte nach er-
stattet werden kann, erwirbt der Anfechtungsbeklagte
eine Konkursforderung. |

Die Grundsitze iiber Wertvermehrung und -vermin-
derung, Nutzungen und Haftung fiir Zufall sind fiir die
Gegenleistung des Anfechtungsbeklagten die nimlichen
wie fiir die Leistung des Schuldners an ihn'!?).

d) Wenn die anfechtbare Rechtshandlung in der Til-
gung einer Forderung bestanden hat, ,,so tritt dieselbe
mit der Riickerstattung des Empfangenen wieder in Kraft*.

Gestiitzt auf diese Bestimmung und im Anschluss
an einen grundsitzlichen Entscheid vom 27. Januar 1915
i. S. Reber c. Schiirch''®) hat das Bundesgericht am 9. Juli
1915 das Kreisschreiben Nr. 10 erlassen''?), mit der Ein-
ladung an die kantonalen Aufsichtsbehérden, ,,die Kon-
kursamter dahin zu instruieren, dass sie in allen Fallen, wo
in einem Konkurs die Tilgung einer Forderung an den
Kridaren nach den Grundsitzen der Art. 287—288 an-
gefochten wird, ohne besonderes Begehren des Anfech-
tungsbeklagten im Kollokationsplan auch iiber die Aner-
kennung oder die Bestreitung der im Falle der Gutheissung
der Anfechtungsklage wieder auflebenden Forderung eine
fir diesen Fall bedingte Verfiigung zu erlassen und dem

117) Vgl. zu diesen Fragen, nicht in allen Punkten iiberein-
stimmend, Reichel Art. 291 N. 4, idem in ZbJV 30, 627 ff.,
Brand 296 ff., Blumenstein, Handbuch 872 f., Hangartner 73 ff.

118) BGE 41 III 70 ff.

119) Abgedruckt in BGE 41 III 240 ff. und Jaeger, Praxis 1
147 ff.
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Anfechtungsbeklagten im Falle der Gutheissung der An-
fechtungsklage fiir die im Kollokationsplan festgestellte,
wieder auflebende Forderung die konkursmissige Divi-
dende aus dem Ergebnis des Anfechtungsprozesses vorweg
zuzuwenden haben‘‘.

Fiir die Anfechtung ausserhalb des Konkurses hielt
das BG bis ins Jahr 1941 an der mit dieser Weisung nicht
im Einklang stehenden Auffassung fest, ,,die weitere
Vollstreckung auf Grund des Anfechtungsurteils gehe nur
auf Verwertung der durch das Urteil als beschlagsfahig
erklirten Gegenstinde, und nur fiir den Anfechtungs-
kldager, unter Ausschluss aller andern Glaubiger und ins-
besondere auch des Anfechtungsbeklagten, selbst wenn
dieser in der gleichen Pfidndungsgruppe zu Verlust ge-
kommen war‘. Durch den grundlegenden Entscheid i. S.
Kisereigenossenschaft Rufswil c¢. Bernet, vom 13. No-
vember 1941, gab es jedoch diese Rechtsprechung auf.
Unter zutreffender Wiirdigung des Zieles der Anfechtungs-
klage traf es folgende Regelung: ,,Unterliegt das anfecht-
bar vom Schuldner verdusserte Vermogensstiick der Pfian-
dung fiir den Anfechtungsklager, als ob es noch dem
Schuldner gehorte, so muss anderseits dem Anfechtungs-
beklagten die Teilnahme an der Pfindung gestattet werden,
so wie er eben an einer dem Schuldner gegeniiber voll-
zogenen Pfindung ordentlicherweise teilnehmen kann.
Nur so wird vermieden, dass der Anfechtungsbeklagte
mehr preisgeben muss, als was ihm ohne den anfechtbaren
Vermogenserwerb entgangen wire, und dass der Anfech-
tungskldger aus dem Vermogen des Anfechtungsbeklagten
mehr erhélt, als was er im Verhaltnis zum letztern erhalten
hiatte, wenn es gar nicht zur Veridusserung an diesen ge-
kommen wire‘‘.120) Mit der Anerkennung der Teilnahme-
berechtigung des Anfechtungsbeklagten an der Pfindung
fiir seine wieder in Kraft getretene Forderung schuf das
BG, wie es berechtigterweise hervorgehoben hat, Uber-
einstimmung mit seiner iibrigen neuern Rechtsprechung:

1200 BGE 67 III 174 ff. Erw. 4.
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iiber die Rechtsstellung des Anfechtungsbeklagten im
Konkurse, des mit einer Eigentums- oder Pfandansprache
unterlegenen Gruppenglidubigers, sowie der nach Art. 188
Abs. 2 ZGB belangten Ehefrau; dieser kommt nach einem
ebenfalls die Praxis dndernden Entscheid i. S. Strebel c.
Nietlispach, vom 25. Januar 1940, das Recht zu, ihre
Forderung entsprechend deren Rang geltend zu machen
neben den Glaubigern des Mannes, die auf das ihr tiber-
eignete Vermogen greifen!??).

Die so herbeigefithrte Abklarung einer praktisch be-
deutsamen Gesetzesbestimmung wurde noch durch eine
Stellungnahme des BG zu der Streitfrage ergéinzt, ob mit
der anfechtbar getilgten Forderung auch deren Neben-
rechte, speziell die Biirgschaften, wieder aufleben.
In einem ersten Urteil hatte es die grundséitzliche Frage
noch offen gelassen und sich darauf beschrinkt, das
Wiederaufleben der Forderung fiir den Fall zu bejahen,
dass der Biirge um die In fraudem creditorum geleistete
Zahlung gewusst und sie geférdert oder gar veranlasst
hatte. In einem zweiten Urteil sprach es sich dann aber
mit einlésslicher Begriindung dafiir aus, dass fiir die Neben-
rechte, insbesondere die Biirgschaften, nichts anderes
gelten konne als fiir die Forderung selbst, und dass sie
folglich mit der Forderung auch wieder in Kraft treten.122)

In diesem Urteil wurde die Frage nicht erértert, nicht
einmal gestreift, wie es mit den durch die anfechtbare
Forderungstilgung hinfillig gewordenen Pfandrechten
zu halten sei. Konsequenterweise miisste auch deren Auf-
leben angenommen werden. Indessen bestehen dagegen
nicht unerhebliche Bedenken zivilrechtlicher Natur: Der
Gewahrsam am Faustpfand ist aufgegeben, das Grund-
pfand im Grundbuch geldscht, der dritte Pfandgeber hat
in der Zwischenzeit gutgldubig iiber das Pfand wverfiigt.
Zudem wiirde die Bestimmung des Art. 290 Schlussatz,

121) BGE 66 1I 4 ff.
122) BGE 61 III 49 ff. — wo die Autoren pro und contra
aufgefithrt sind —, 64 III 149 ff. Erw. 2 und 3.
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dass die Rechte gutgliubiger Dritter durch die Anfech-
tungsklage nicht beriihrt werden, illusorisch!23).

e) Die Riickerstattungspflicht des gutgldubigen
Empfangers einer Schenkung ist auf den Betrag
seiner Bereicherung beschrinkt.

Die Bedeutung dieser Bestimmung ist in der Doktrin
verschieden ausgelegt worden. Das BG ist mit durch-
schlagender Begriindung der Ansicht beigetreten, dass der
Ausdruck ,,Empfinger einer Schenkung® zu eng ist, und
dass jeder Empfénger eciner (anfechtbaren) unentgeltlichen
Verfiigung und einer geméiss Art. 286 Ziff. 1 der Schenkung
gleichgestellten Leistung des Schuldners nur im Umfang
seiner Bereicherung haftet!2t). Falls die Gegenleistung des
Empfingers sich nicht mehr oder nur teilweise im Ver-
mogen des Schuldners befindet, so kann er seine Riick-
erstattungspflicht dadurch erfiillen, dass er die Wert-
differenz zwischen den beiden Leistungen dem Anfech-
tungskliger vergiitet.

Als Bereicherung gilt, was von der Leistung des
Schuldners als solcher, also unter Ausserachtlassung von
Aufwendungen des Empfiangers, im Zeitpunkt der Geltend-
machung der Anfechtung noch vorhanden ist. Thren Um-
fang hat der Beklagte zu beweisen. Er ist auch fiir seinen
guten Glauben beweispflichtig — worunter man die Nicht-
erkennbarkeit der Anfechtbarkeit seines Erwerbes zu
verstehen hat —, sowie die Fortdauer des guten Glaubens.
Ist der Leistungsempfénger sich schon vor der Erhebung
des Anfechtungsanspruches der Anfechtbarkeit seines Er-
werbes bewusst geworden, oder hitte er sich ilirer bei der
ihm zumutbaren Diligenz bewusst werden koénnen, so

123) Das App.gericht Basel-Stadt hat einige Jahre vor dem
zuletzt zitierten Urteil des BG entschieden, dass ein einmal unter-
gegangenes Forderungspfandrecht (an einem Versicherungs-
anspruch) nicht wieder auflebe, vgl. SJZ 32, 139 ff.

124) BGE 53 I1I 39 ff. Erw. 1; im gleichen Sinn Brand 204 ff.,
Jaeger Art. 291 N. 6, Baudat 86 und 198, Hangartner 71 {.; a. A.
Reichel Art. 286 N. 5, Blumenstein, Handbuch 871 N. 42,
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verliert er seine Gutgliubigkeit und wird von da hinweg
schadenersatzpflichtig (Art. 97 OR)%).

f) Das Mass der Riickleistung der durch eine
Lebensversicherung nach Art. 288 anfechtbar be-
giinstigten Ehefrau (und Nachkommen) hat das BG
entsprechend Art. 86 VVG auf den Riickkaufswert der
Lebensversicherung im Zeitpunkt des Todes des Erb-
lassers oder die ihn iibersteigenden Primienzahlun-
gen des Versicherungsnehmers festgesetzt. Durch diese
Leistung konnen sich die Begiinstigten trotz der Aus-
schlagung der Erbschaft den Anspruch auf die Versiche-
rungssumme erhalten. Ihre Auszahlung an den Anfech-
tungskliger ist ausgeschlossen!2¢).

g) Geht die Verpflichtung des Anfechtungsbeklag-
ten auf eine Barleistung — sei es, dass er eine anfecht-
bare Zahlung erhalten hat oder sei es, dass er sich nicht
mehr im Besitz der anfechtbar erworbenen Sache befindet
und dafiir den Gegenwert erstatten muss —, so wird sie
durch direkte Uberweisung des geschuldeten Geldbetrages
an den Anfechtungsklager erfiillt; im Konkurse an die Kon-
kursverwaltung oder die Abtretungsglaubiger — die, falls der
Konkurs noch nicht abgeschlossen ist, der Konkursverwal-
tung Rechenschaft abzulegen haben —, ausserhalb des Kon-
kurses an den oder die Anfechtungskliger. Eine Pfdndung
des Geldbetrages ist weder angezeigt noch notig, eine Mitwir-
kung des Betreibungsamtes bei dessen Verteilung nach
durchgefiithrter Anfechtung ausserhalb des Konkurses nur
dann, wenn mehrere Glaubiger darauf Anspruch haben27).

125) Brand 275 ff., Jaeger 291 N. 6 und 7; iibereinstimmend,
soweit es die Frage des guten Glaubens behandelt, das in der vor-
hergehenden N. zitierte Urteil 43 f. Erw. 2; teilweise abweichend
Reichel Art. 286 N. 4, Blumenstein, Handbuch 871 N. 43 und 872,
Baudat 194 ff., Hangartner 70 ff. '

126) BGE 64 I11 91 ff. Erw. 4, vgl. dazu BGE 67 I11 188 Erw. 6,
sowie die eingehenden Erodrterungen der vielfach umstrittenen
Rechtsfragen bei Jaeger, Komm. VVG III Art. 82 N. 13 ff.

127y BGE 47 111 92 1. Erw. 1, 57 III 111 Erw. 3, in Bestiti-
gung der in der Doktrin vorherrschenden Ansicht: Brand 274/5,
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Haben nicht alle Gruppengldubiger den Anfechtungs-
anspruch geltend gemacht, so wirkt ein Urteil nur fiir und
gegen die Prozessparteien: judicium jus facit inter
partes tantum. Der unterlegene Anfechtungsbeklagte
befreit sich endgiilltig von jeder weitern Verpflichtung,
wenn er das Urteil gegeniiber dem Klager erfiillt, voraus-
gesetzt, dass es den ganzen anfechtbaren Erwerb erfasst.
Spéiatern Ansprechern gegeniiber steht ihm die Einrede der
bereits durchgefithrten Riickleistung zu.

Kommt nach erfolgreicher Durchfithrung eines An-
fechtungsprozesses ausserhalb des Konkurses der Schuldner
in Konkurs, bevor das Urteil vollstreckt ist, so fiallt der An-
fechtungsanspruch in die Konkursmasse, auch wenn er auf
eine Geldzahlung lautet. Der Anfechtungsbeklagte kann
daher rechtsgiiltig nur an die Konkursverwaltung zahlen128),

h) Der Anfechtungsanspruch braucht nicht auf
dem Prozesswege erhoben und ausgetragen zu werden.
Nach seiner Natur gilt auch fiir das schweizerische Recht,
was das Osterreichische Anfechtungsgesetz ausdriicklich
sagt, dass der Anfechtungsgegner sich jederzeit durch Be-
friedigung des Gliubigers seiner Verpflichtung entledigen
kann'29).

Sowie ein aktiv legitimierter Ansprecher die Anfecht-
barkeit eines Erwerbes aussergerichtlich geltend macht
und dessen Riickgabe vom passiv legitimierten Erwerber
fordert, entsteht die Anfechtungsschuld im umschriebenen
Umfang. Sie kann, wie irgend eine Verbindlichkeit, zur Ver-
meidung von Verzugsfolgen und unnétigen Prozesskosten
auf jede aussergerichtliche Aufforderung hin getilgt werden.

Jaeger, Komm. Art. 291 N.2Bb p. 408, Praxis IV Art. 291
N. 2 A, Baudat 227. Dieser Ansicht hat sich in der Folge auch
Hangartner 87 angeschlossen; a. A. Blumenstein, Handbuch 870.
128) BGE 47 III 94 ff. Erw. 2 und 3.
129) So schon BGE 26 II 214 Erw. 5, Brand 264 f., 277 ff.
Jaeger Art. 291 N. 2 Bb p.407; a. A. Blumenstein, Handbuch 864.
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