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A. Einleitung

Die Analyse der Rechtsprechung und Lehre zum (pauliamschen) Anfechtungsrecht1

in der Schweiz kann manch auslandischen Juristen zum Staunen bringen
So fallt rasch auf, dass die zum Anfechtungsrecht in der auslandischen Rechtsprechung

und Lehre oftmals vorzufindende Dichte der schweizerischen Judikatur und
Doktrin fehlt Zwar hatten der Niedergang des «Swissair»-Konzerns im Jahr 2001

sowie die verschiedenen infolgedessen eröffneten Nachlassverfahren über
Gesellschaften der «Swissair»-Gruppe zu zahlreichen hochstrichterhchen Entscheiden2

1 In der schweizerischen Literatur und Rechtsprechung wird uberwiegend die Bezeichnung «pau
lianische Anfechtung» sowie «Pauliana» verwendet Der einfacheren Lesbarkeit willen wird im
Nachfolgenden jedoch lediglich der Begriff der «Anfechtung» verwendet

2 BGE 137 III 268 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation) BGE
135 III 276 (Prozessfuhmng durch Swissair Schweizerische Luftverkehr Aktiengesellschaft m
Nachlassliquidation) BGE 135 III 265 (Prozessfuhmng durch Swissair Schweizerische Luft
verkehr Aktiengesellschaft m Nachlassliquidation) BGE 134 III 452 (Prozessfuhmng durch

SAirGroup AG m Nachlassliquidation) BGE 134 III 273 (Prozessfuhmng durch Swissair
Schweizerische Luftverkehr Aktiengesellschaft m Nachlassliquidation) BGer Urteil
5A_671/2018 vom 18 September 2020 BGer Urteil 5A_892/2010 sowie BGer Urteil
5A_900/2010 vom 22 August 2011 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquida
tion) BGer Urteil 5A_176/2011 vom 10 August 2011 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG
m Nachlassliquidation) BGer Urteil 5A_358/2008 sowie BGer Urteil 5A_473/2009 vom
3 August 2010 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation) BGer Urteil
5A_567/2009 vom 11 Juni 2010 (Prozessfuhmng durch Swissair Schweizerische Luftverkehr
Aktiengesellschaft m Nachlassliquidation) BGer Urteil 5A_82/2008 vom 17 November 2009

(Prozessfuhmng durch SAirLmes AG m Nachlassliquidation) BGer Urteil 5A_116/2009 vom
28 September 2009 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation) BGer Ur
teil 5A_420/2008 vom 28 Mai 2009 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquida
tion) BGer Urteil 5A_670/2007 vom 17 April 2008 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m
Nachlassliquidation) BGer Urteil 5A_386/2008 vom 6 April 2009 (Prozessfuhmng durch

SAirGroup AG m Nachlassliquidation) BGer Urteil 5A_322/2007 vom 4 Febmar 2008 (Pro

zessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation) BGer Urteil 5A_321/2007 vom
4 Febmar 2008 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation) BGer Urteil
5A_320/2007 vom 4 Febmar 2008 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquida
tion)
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zum Anfechtungsrecht geführt.3 Mitnichten ist das Anfechtungsrecht aber durch
die Rechtsprechung aufgearbeitet (soweit in der Rechtswissenschaft überhaupt
von Aufarbeitung gesprochen werden kann), wie dies zum Beispiel für das deutsche

Anfechtungsrecht der Fall ist. So werden Anfechtungsklagen - trotz und
gemessen an der Vielzahl von jährlich eröffneten Konkurs-4 und Nachlassverfahren5

- selten gerichtlich anhängig gemacht.6 Entsprechend herrscht in Bezug auf
zahlreiche anfechtungsrechtliche Fragen nach wie vor eine erhebliche
Rechtsunsicherheit. Diese Gegebenheit ist nicht nur der beschränkten Grösse der Schweiz
und der entsprechend fehlenden Fülle an Rechtsprechung geschuldet, sondern

kann auch im gesetzlich verankerten Rechtssystem und der damit einhergehenden

Anreizsetzung vor und nach Insolvenzeröffnung7 begründet liegen, welche - und
dies ist bereits vorwegzunehmen - wohl die Vornahme anfechtbarer Handlungen
fördert sowie die Geltendmachung von Anfechtungsansprüchen erschwert, wenn
nicht gar über weite Strecken verhindert.

Die jährlichen Verluste von Gläubigem resultierend von in der Schweiz
eröffneten Insolvenzverfahren betragen mnd 11 Milliarden Schweizer Franken
und sind somit von nicht zu unterschätzender volkswirtschaftlicher Relevanz.8

Davon ausgehend, dass es wohl kaum ein Insolvenzverfahren gibt, in dessen

Vorfeld keine anfechtbaren Handlungen erfolgen,9 ist die wirtschaftliche
Bedeutung der effektiven Durchsetzung von Ansprüchen, die auf der Vornahme
anfechtbarer Handlungen basieren, daher beträchtlich. Damit in Widerspmch
steht zum einen die erhebliche Zurückhaltung in der Geltendmachung bzw.

Durchsetzung von Anfechtungsansprüchen im Rahmen von schweizerischen
Insolvenzverfahren. Zum anderen ist der in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

statuierte Ausnahmecharakter der Anfechtungstatbestände10 dazu gegen-

3 Vgl Franco Lorandi, Neuere Rechtsprechung zur msolvenzrechtlichen Anfechtung em Spazier¬

gang durch den paulianischen Rosengarten des Bundesgerichts, BISchKG 2009, S 213 ff,S 213
4 So wurden im Jahr 2021 m der Schweiz 14081 Konkursverfahren eröffnet (vgl <https //www

bfs admin ch/asset/de/22064209# ~ text=Soweit%20die%20j%C3%BCngsten%20Ergeb
nisse%20der,(%2B9%2Cl%25)%20angestiegen>, zuletzt besucht am 1 Marz 2023)

5 Nach einer Studie von Alvarez & Marsal aus dem Jahre 2020 waren m der Zeit von Januar
2019 bis September 2020 1 3% der erhobenen, m der Schweiz eröffneten Insolvenzverfahren
Nachlassstundungsverfahren (Alvarez & Marsal, Pivot to Revocery Das Schweizer
Nachlassverfahren, November 2020, S 20)

6 Vgl Hans Reiser, Die pauliamsche Anfechtung im Spiegel der Rechtsprechung des Bundes¬

gerichts, SJZ2012, S 101 ff, S 101, Daniel Staehelin, Die Anfechtungsklagen, BISchK
1997, S 81 ff, S 81 f

7 Soweit im vorliegenden Beitrag auf den Begriff des «Insolvenzverfahrens» (sowie weitere damit
zusammenhangende Bezeichnungen, wie zum Beispiel «Insolvenzeroffnung») Bezug genommen

wird, sind davon sowohl Konkurs- als auch Nachlassliquidationsverfahren erfasst

8 Vgl Franco Lorandi, Das schweizerische Insolvenzrecht im internationalen Vergleich,
ZZZ2021, S 749ff, S 754

9 Franco Lorandi, Gedanken zur Effektivität unseres Systems zur Vollstreckung von Geldfor¬

derungen, AJP 2020, S 1396ff, S 1413

10 BGE 136 III 247 E 2, BGE 137 III 268 E 4 2 1 Vgl auch Dominik Vock/Daniele Meister-
Muller, SchKG-Klagen nach der Schweizerischen ZPO, 2 Aufl, Zurich/Basel/Genf 2018,
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sätzlich. So ist davon auszugehen, dass durch eine konsequentere Verfolgung
von Anfechtungsansprüchen die jährlichen Verluste von Gläubigern in
massgebendem Umfang geringer ausfallen würden. Zudem hätte eine solche auch

präventive Wirkung.
Angesichts der hohen wirtschaftlichen Bedeutung und der Auswirkungen des

Insolvenzwesens auf die Volkswirtschaft sollte es zentrales Ziel der Abwicklung
eines Insolvenzverfahrens sein (insbesondere wenn das Verfahren im Ergebnis
zur Liquidation des Gemeinschuldners führt, d.h. ein Konkurs- oder Nachlass-

liquidationsverfahren betroffen ist), auf ein ökonomisch bestmögliches Ergebnis
für die Gläubiger hinzuwirken.11 In diesem Sinne sollte denn auch die gesetzliche

Regelung ausgestaltet sein sowie deren effektive Handhabung erfolgen.
So sollte denn auch die Verhaltenssteuernde Wirkung der gesetzlichen Regelung
des Anfechtungsrechts berücksichtigt werden.12 In diesem Zusammenhang stellt
sich hinsichtlich des schweizerischen Anfechtungsrechts die Frage, ob dieses die
für eine bestmögliche Gläubigerbefriedigung erforderlichen richtigen Anreize
setzt, oder ob dadurch - wie eingangs bereits indiziert - nicht sogar eher die
Vornahme vorinsolvenzlicher, gläubigerschädigender Handlungen gefördert wird.

In Anbetracht der vorstehenden Überlegungen werden nachfolgend die

Anreizsetzung im schweizerischen Anfechtungsrecht vor und nach Insolvenzeröffnung

in Bezug auf die diesbezüglich verschiedenen Beteiligten, d.h.

Anfechtung sSchuldner, Gemeinschuldner, Konkursverwaltungen, Nachlass-

liquidatoren sowie (Abtretungs-)Gläubiger, die verschiedenen
Insolvenzverfahrensarten, d.h. summarische und ordentliche Konkursverfahren sowie

Nachlassstundungs- bzw. Nachlassliquidationsverfahren, und deren Folgen
untersucht, wobei vereinzelt Beobachtungen der Autorin zum deutschen
Insolvenzrecht erläutert werden.

Die Analyse der Anreizsetzung im Anfechtungsrecht13 erfordert eine
vorgängige Darlegung ausgewählter Aspekte der Anfechtung14 sowie der Frage,
ob Zwangsliquidationsorgane (d.h. insbesondere Konkursverwaltungen und

Nachlassliquidatoren) zur Prüfung und Durchsetzung von Anfechtungsansprüchen15

verpflichtet sind. Darüber hinaus wird unter anderem auf verein-

S 356, Jean-Daniel Schmid, Die paulianische Anfechtung von Darlehensruckzahlungen und

Darlehensbesicherungen, St Gallen 2014, Rz 54, Ulrich Haas, Actio Pauliana nach Art 288

SchKG, ZZPInt 2014, S 283ff, S 283 Diesbezüglich kritisch Karl Spuhler/Annette
Dolge, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht II, 8 Aufl, Zurich/Basel/Genf 2020, Rz 298

11 In Bezug auf Konkursverfahren Entscheid der Obergerichtskommission des Kantons Obwalden

vom 18 Januar 2005, m AbR 2004, Nr 23, S 105 ff, S 106 Vgl zudem Thomas Gattlen,
Die Verwertung zugunsten der Glaubiger im System des Unternehmenssanierungsrechts der

Schweiz, Zurich/Basel/Genf 2010, S 191 f
12 Vgl Ernst & Young, Modul 2 Analyse der Emflussfaktoren auf die Konkurs-und Nachlass¬

dividende m der Schweiz, S 19

13 Vgl dazu nachstehend Kapitel H
14 Vgl dazu nachstehend Kapitel B
15 Vgl dazu nachstehend Kapitel C sowie Kapitel D
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zelte, im Zusammenhang mit der Frage der Verhaltenssteuerung im
Anfechtungsrecht interessierende Aspekte, wie den fehlenden Anspruch von Konkurs-
und Nachlassliquidationsmassen auf unentgeltliche Prozessführung,16 die
fehlende Pflicht von Zwangsliquidationsorganen zur Abklärung der Möglichkeit
der Prozessfinanzierung17 sowie die mögliche Strafbarkeit von anfechtbaren
Handlungen18 eingegangen.

Abschliessend sei bemerkt, dass sich die nachfolgenden Überlegungen auf
das Anfechtungsrecht im Rahmen von Generalexekutions-, d.h. Konkurs- und

Nachlassstundungs- bzw. Nachlassliquidationsverfahren beschränken.

B. Ausgewählte Aspekte des Anfechtungsrechts

I. Grundsätze der Anfechtung

Das insolvenzrechtliche, der Sicherstellung der Gläubigergleichbehandlung19,
d.h. dem Gläubigerschutz20 dienende, Instrument der Anfechtung bezweckt die

Rückführung von Vermögenswerten in die Zwangsvollstreckung, die dieser
durch eine Rechtshandlung des Gemeinschuldners vor der Konkurseröffnung
(vgl. Art. 285 Abs. 1 i.V.m. Art. 286-288 SchKG21) oder im Falle einer
Nachlassstundung bis zur Bewilligung eines Nachlas svertrag s mit Vermögensabtretung22

(Art. 331 Abs. 1 SchKG i.V.m. Art. 286-288 SchKG) ohne Zustimmung
des Nachlassgerichts, des Gläubigerausschusses (Art. 285 Abs. 3 SchKG) oder

- des Sachwalters (Art. 285 Abs. 4 SchKG)23 unrechtmässig entzogen worden
sind.24 Durch die Anfechtung soll somit das Vollstreckungssubstrat wiederhergestellt

werden, wie wenn keine anfechtbare Handlung erfolgt wäre.25 Mit der

16 Vgl dazu nachstehend Kapitel G I
17 Vgl dazu nachstehend Kapitel G II
18 Vgl dazu nachstehend Kapitel G III
19 BGE 136 III 247 E 2, Kurt Amonn/Fridolin Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs-

und Konkursrechts, 9 Aufl, Bern 2013, § 52 N 1

20 Jolanta Kren Kostkiewicz, Schuldbetreibungs- & Konkursrecht, 3 Aufl, Zurich/Basel/Genf
2018, Rz 1660

21 Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 11 April 1889, SR 281 1

22 Vgl bezüglich der ausschliesslichen Zulassigkeit der Geltendmachung von Anfechtungsanspru-
chen im Rahmen eines Nachlassverfahrens nach Abschluss eines Nachlassvertrags mit Ver-

mogensabtretung im Zuge eines Nachlassliquidationsverfahren im Sinne von Art 317 ff
SchKG nachstehend Kapitel B II

23 Der Wortlaut von Art 285 Abs 4 SchKG spricht einschränkend vom Ausschluss der Anfecht¬
barkeit von «Verbindlichkeiten», die mit Zustimmung des Sachwalters wahrend der Nachlassstundung

eingegangen wurden (vgl diesbezüglich Denise Jagmetti, Zahlungen an Dienstleis-
ter bei Insolvenzgefahr Pauliana und Konkursdelikte, Diss Zunch/St Gallen 2019, S 25,
FN 106)

24 Vgl Reiser (FN 6), S 101 Vgl auch BGE 141 III 527 E 2 2

25 Adrian Staehelin/Lukas Bopp, m Daniel Staehehn/Thomas Bauer/Franco Lorandi (Hrsg
Basler Kommentar, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs II, 3 Aufl, Basel 2021,
Art 285 N8
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Anfechtung wird folglich dem Gläubigergleichbehandlungsgrundsatz bereits

vor der Insolvenzeröffnung (und in Bezug auf Nachlassliquidationsverfahren
auch während der Nachlassstundung) Geltung verschafft.26 Den Anfechtungstatbeständen

wird zudem «prophylaktische Wirkung» zugesprochen.27

Den in den Art. 286-288 SchKG geregelten Tatbeständen anfechtbarer
Rechtshandlungen, namentlich die Schenkungs-, Überschuldungs- sowie
Absichtsanfechtung,28 ist gemeinsam, dass bestimmte Handlungen des Gemeinschuldners,
die während einer gesetzlich festgelegten Verdachtsperiode - von für die
Schenkungs- und Überschuldungsanfechtung einem Jahr (vgl. Art. 286 Abs. 1 sowie
Art. 287 Abs. 1 SchKG) und für die Absichtsanfechtung fünf Jahren (vgl. Art. 288

Abs. 1 SchKG) - erfolgten, vollstreckungsrechtlich unbeachtlich bleiben.29

Objektive, aber im Gesetz nicht ausdrücklich erwähnte, Voraussetzung der

Anfechtung ist, dass infolge der angefochtenen Handlung einzelne oder alle

Gläubiger des Gemeinschuldners tatsächlich geschädigt wurden,30 d.h. sich
durch die anfechtbare Handlung insbesondere das Vollstreckungsergebnis zu
Lasten der Gläubiger vermindert hat.31

Im Falle der Gutheissung oder Anerkennung eines Anfechtungsanspruchs
bleiben die betreffenden Rechtsgeschäfte zwar zivilrechtlich gültig, die veräusserten

Vermögenswerte werden aber der Zwangsvollstreckung zugeführt und

vergrössern die Konkurs- bzw. Nachlassliquidationsmasse, zugunsten der

Insolvenzgläubiger entsprechend.32 Eine erfolgreiche Anfechtung führt somit zur
verbesserten Gläubigerbefriedigung.33

Schliesslich ist im Zusammenhang mit der Darlegung der Grundsätze der

Anfechtung hervorzuheben, dass es sich nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung bei der Anfechtungsklage «um einen Ausnahmetatbestand [handelt],
der seiner Natur nach restriktiv zu handhaben ist».34

26 Vgl Reinhard Bork, Ökonomische Analyse des Insolvenzanfechtungsrechts, m Thomas

Eger/Jochen Bigus/Claus Ott/Georg von Wangenheim (Hrsg Internationalisierung des Rechts

und seme ökonomische Analyse Festschrift fur Hans-Bernd Schafer zum 65 Geburtstag,
Wiesbaden 2008, S 593 ff, S 595 Vgl auch BGE 136 III 247 E 2, Kathrin Kriesi, Actio Pau-

liana Anfechtbare Handlungen nach Art 285 ff SchKG, Diss Zurich 2020, S 3

27 Staehelin (FN 6), S 81

28 Daruber hinaus sieht Art 214 SchKG die Anfechtbarkeit einer Verrechnung vor, wenn ein
Schuldner des Gememschuldners vor der Konkurseröffnung, aber m Kenntnis der
Zahlungsunfähigkeit des Letzteren, eine Forderung an denselben erworben hat, um sich oder einem
andern durch die Verrechnung unter Beeinträchtigung der Konkursmasse einen Vorteil zuzuwenden

Im Gegensatz zu den m den Art 286-288 SchKG geregelten Tatbestanden ist im
Anwendungsbereich von Art 214 SchKG der Gememschuldner an der anfechtbaren Handlung
nicht beteiligt Art 214 SchKG ist auch bei Nachlassverfahren anwendbar (vgl Art 297 Abs 8

SchKG)
29 BGE 136 III 247 E 2

30 Staehelin (FN 6), S 83

31 BGE 101 III 92 E 4a
32 Vgl BGE 136 III 247 E 2

33 Bork (FN26), S 597
34 BGE 136 III 247 E 2
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II. Anfechtungsberechtigung

Im Rahmen von Konkursverfahren ist die KonkursVerwaltung oder - nach Massgabe

von Art. 260 und Art. 269 Abs. 3 SchKG - jeder einzelne Konkursgläubiger

zur Anfechtung von Rechtshandlungen berechtigt (Art. 285 Abs. 2 Ziff. 2

SchKG). Das Anfechtungsrecht kommt somit in erster Linie der Konkursverwal-

tung in Vertretung der Konkursmasse zu.35 Konkursgläubiger sind erst an zweiter

Stelle anfechtungsberechtigt, wenn die Gläubigergesamtheit auf die
Geltendmachung eines Anfechtungsanspruchs durch die Konkursmasse verzichtet hat

(vgl. Art. 260 Abs. 1 SchKG für während des Konkursverfahrens entdeckte [An-
fechtungs-jAnsprüche sowie Art. 269 i.V.m. Art. 260 Abs. 1 SchKG für nach
Schluss des Konkursverfahrens entdeckte [Anfechtungs-jAnsprüche) und das

Prozessführungsrecht36 zur Geltendmachung des Anfechtungsanspruchs an den

oder die Konkursgläubiger auf dessen bzw. deren Gesuch hin abgetreten wurde

(Art. 260 Abs. 1 SchKG). Anfechtungsansprüche dürfen durch die Konkurs
Verwaltung weder versteigert noch veräussert werden (Art. 256 Abs. 4 SchKG).

In Nachlas sverfahren können Anfechtungsansprüche ausschliesslich im
Zuge eines, dem Abschluss eines Nachlassvertrag s mit Vermögensabtretung
folgenden, NachlassliquidationsVerfahrens geltend gemacht werden.37 Diesfalls
werden Anfechtungsansprüche durch die Nachlassliquidatoren in Vertretung
der Nachlassliquidationsmasse «durch Eintreibung» (vgl. Art. 319 Abs. 4

SchKG) verwertet (Art. 322 Abs. 1 SchKG).38 Eine Verwertung von
Anfechtungsansprüchen durch Versteigerung oder Freihandverkauf ist in analoger
Anwendung von Art. 256 Abs. 4 SchKG unzulässig.39 Verzichten die
Nachlassliquidatoren und der Gläubigerausschuss40 auf die Geltendmachung eines

35 Vgl BGE 116 II 253 E 2b

36 Vgl zur Abtretung der Prozessfuhmngsbefugnis nach Art 260 Abs 1 SchKG statt vieler
Franco Lorandi, Abtretung von Rechtsanspmchen gemäss Art 260 SchKG Gmndlegendes
und ausgewählte Fragen, m Nicolas Jeandm/Hansjorg Peter/Franco Forandi/Henry Peter/Alam
Jaquet/Flavio Cometta (Hrsg Sviluppi e orientamenti del diritto esecutivo federale, Basel

2012, S 63 ff, S 66 m w H
37 BGE 134 III 273 E 4 4 2 Statt vieler Daniel Staehelin, Der Beginn der Verwirkungsfnst ge¬

mäss Artikel 292 SchKG fur die Anfechtung (Pauliana) beim Nachlassvertrag mit Vermogens-
abtretung, AJP2006, S 1252 ff, S 1253 Vgl zum Ausschluss der Geltendmachung von
Anfechtung sanspruchen beim ordentlichen Nachlassvertrag im Detail Daniel Hunkeler, Das
Nachlassverfahren nach revidiertem SchKG mit einer Darstellung der Rechtsordnungen der

USA, Frankreichs und Deutschlands, Diss Freiburg 1996, Rz 1098 ff
38 Henry Peter, m Fouis Dalléves/Bénédict Foex/Nicolas Jeandm (Hrsg Commentaire Ro¬

mand, Poursuite et faillite, Basel 2005, Art 285 N39, BSK SchKG II-Staehelin/Bopp
(FN25), Art 285 N36, Brigitte Umbach-Spahn/Stefan Bossart, m Daniel Hunkeler
(Hrsg Kurzkommentar SchKG, 2 Aufl, Basel 2014, Art 285 N10, sinngemäss BGE
134 III 273 E 4 4 2

39 KUKO SchKG-RoTHENBuhler/Wuthrich (FN 38), Art 322 N 8 Vgl auch Pierre-Robert
Gillieron, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite,
Articles 271-352, Fausanne 2003, Art 322 N 8

40 Es benotigt die Zustimmung beider genannten Zwangsliquidationsorgane, da nach Art 322
Abs 2 SchKG die Nachlassliquidatoren im Einverständnis mit dem Gläubigerausschuss die Art
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bestrittenen oder schwer einbringlichen Anfechtungsanspruchs,41 haben sie

davon die Gläubiger durch Rundschreiben oder öffentliche Bekanntmachung in
Kenntnis zu setzen und ihnen die Abtretung des diesbezüglichen Prozessfüh-

rungsrechts gemäss Art. 260 Abs. 1 SchKG anzubieten (Art. 325 SchKG). Analog

der Rechtslage in Konkursverfahren sind in Nachlassliquidationsverfahren
Gläubiger somit erst zur Anfechtung berechtigt, wenn keine Geltendmachung
von Anfechtungsansprüchen durch die Nachlassliquidationsorgane erfolgte
und den Gläubigern das diesbezügliche Prozessführungsrecht abgetreten
wurde.

C. Sind Zwangsliquidationsorgane zur Prüfung von
Anfechtungsansprüchen verpflichtet?

Nach der Eröffnung des InsolvenzVerfahrens ist in der Regel nicht ohne weiteres

erkennbar, ob innerhalb der relevanten Zeiträume vor der Verfahrenseröffnung
potentiell anfechtbare Handlungen vorgenommen worden sind. Entsprechend erfordert

die Abklärung möglicher Anfechtungsansprüche oftmals eine vertiefte Analyse

der (nicht selten umfangreichen) Geschäftsakten des Gemeinschuldners.
Vielmals bedarf eine umfassende bzw. bereits eine sorgfältige Prüfung von
Anfechtungsansprüchen gar den Beizug eines Sachverständigen. Dementsprechend
kann die Analyse der erfolgten vorinsolvenzlichen, gemeinschuldnerischen
Handlungen einen beträchtlichen zeitlichen und finanziellen Aufwand nach sich
ziehen.42 Die dafür entstehenden Aufwendungen sind Insolvenzmasseverbindlichkeiten,

welche durch die vorhandenen Aktiven der Insolvenzmasse

vollumfänglich zu begleichen sind und den Gläubigererlös schmälern können
(insbesondere, wenn trotz kostenintensiver Abklärungen keine [erfolgreiche]
Geltendmachung und Durchsetzung von Anfechtungsansprüchen erfolgen kann).
So wird nur der Nettoerlös des Insolvenzverfahrens nach Begleichung der
Masseverbindlichkeiten an die Gläubiger ausbezahlt (vgl. Art. 262 Abs. 1 SchKG).43

Es stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage, ob Zwangsliquidationsorgane,

d.h. in Bezug auf Konkurs- und Nachlassverfahren Konkursverwaltun-

und den Zeitpunkt der Verwertung und damit auch bestimmen, ob den Gläubigern die Abtretung
des Prozessfuhrungsrechts nach Art 325 î V m Art 260 SchKG angeboten werden soll (vgl
Ramon Mab illard, m Jolanta Kren Kostkiewicz/Dommik Vock [Hrsg ], Kommentar zum
Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, Zurich/Basel/Genf 2017, Art 325 N7,
Gillieron [FN 39], Art 325 N 8, CR LP-Junod Moser/Gaillard [FN 38], Art 325 N7
Anderer Ansicht BSK SchKG II-Bauer/Hari/Wuthrich [FN 25], Art 325 N8 Vgl zum
diesbezüglichen Lehrstreit nachstehend FN 97)

41 Vgl dazu nachstehend Kapitel D II
42 Vgl Roger Schober, m Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz

(Hrsg Gebuhrenverordnung Kommentar, Wadenswil 2008, Art 44 N 17

43 Franco Lorandi, Masseverbmdlichkeiten und ihre Entstehung, AJP 2017, S 464 ff, S 466
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gen und Sachwalter bzw Nachlassliquidatoren, verpflichtet sind, das Bestehen

von Anfechtungsanspruchen zu prüfen 44

I. Zur Prufungspflicht der Konkursverwaltung

Unmittelbar nach der Eröffnung des Konkursverfahrens bzw nach Empfang
des Konkurseroffnungsentscheids hat das fur die Durchfuhrung des
Konkursverfahrens zustandige Konkursamt45 das Inventar der Konkursmasse, d h das

Verzeichnis über die Aktiven des Gemeinschuldners zum Zeitpunkt der
Konkurseröffnung,46 aufzunehmen (Art 221 Abs 1 SchKG) Werden wahrend des

Konkursverfahrens neue Vermögenswerte entdeckt, ist das Inventar durch die

Konkursverwaltung zu erganzen
47

Die durch das Inventar gewonnene Ubersicht über die Vermögenswerte des

Gemeinschuldners dient zunächst als Grundlage fur den Entscheid über das

weitere Verfahren, d h ob das Konkursverfahren mangels Aktiven einzustellen

(vgl Art 230 Abs 1 SchKG) bzw das Konkursverfahren als summarisches

(Art 231 Abs 1 SchKG) oder ordentliches Verfahren durchzufuhren ist48 Dem
Zweck des Inventars entsprechend sind auch Anfechtungsanspruche zu
inventarisieren (vgl Art 25 Abs 1 sowie Art 27 Abs 2 KOV49) 50 Aus dieser fur An-

44 Nach deutschem Insolvenzrecht trifft Insolvenzverwalter eine Pflicht zu pmfen ob vor Insolvenz

eroffnung anfechtbare Handlungen begangen worden sind die eine Glaubigerbenachteiligung zur
Folge haben (Michael C Frege/Ulrich Keller/Ernst Riedel Handbuch Insolvenzrecht
9 Aufl München 2022 Rz 785) Gmndlage dieser Pflicht ist der durch die InsO (Insolvenzord

nung vom 5 Oktober 1994 BGBl I S 2866) erteilte Auftrag zur bestmöglichen Glaubigerbefne
digung (Frege/Keller/Riedel [aaO] Rz 785 Vgl auch Ralf Sinz m Wilhelm Uhlenbmck
[Hrsg ] Insolvenzordnung Kommentar 16 Aufl München 2023 § 60 N14) Im Falle der Ver

letzung dieser Pflicht besteht das Risiko der Haftung des Insolvenzverwalters nach § 60 InsO

(Frege/Keller/Riedel [a a O ] Rz 785 Vgl auch Sinz [a a O ] § 60 N14)
45 Bis zum Entscheid über das weitere Konkursverfahren (d h die Einstellung des Konkursverfah

rens mangels Aktiven bzw die Durchfuhmng eines summarischen oder ordentlichen Konkurs
Verfahrens) ist zwingend das Konkursamt als Konkursverwaltung zustandig (vgl den Wortlaut
von Art 230 Abs 1 sowie Art 231 Abs 1 SchKG) Im Rahmen von ordentlichen Konkursver
fahren kann die Glaubigerversammlung eine ausseramtliche Konkursverwaltung einsetzen (vgl
Art 237 Abs 2 l Vm Art 241 SchKG) Im Übrigen erfolgt die Abwicklung von summarischen
und ordentlichen Konkursverfahren durch das jeweils zustandige Konkursamt als amtliche Kon
kursverwaltung (vgl Art 240 SchKG sowie Amonn/Walther [FN 19] § 45 N 19)

46 CR LP Voilloz (FN 38) Art 221 N3 Walter A Stoffel/Isabelle Chabloz Voies
d execution Poursuite pour dettes execution de jugements et faillite en droit suisse 3 Aufl
Bern 2016 §9Rz 77

47 BSK SchKG II Lustenberger/Schenker (FN 25) Art 221 N 6 Sven Ruetschi/Roger
Schober m Dominik Milani/Marc Wohlgemuth (Hrsg Verordnung über die Geschaftsfuh

rung der Konkursamter Kommentar Zurich/St Gallen 2016 Art 25 N 16

48 BGer 5A_469/2011 vom 25 Oktober 2011 E 4 2 1 Vgl auch Sylvain Marchand/Olivier
Hari Precis de droit des poursuites 3 Aufl Zurich/Basel/Genf 2022 Rz 511 ff

49 Verordnung über die Geschäftsführung der Konkursamter (KOV) vom 13 Juli 1911 SR 281 32
50 Vgl Pierre Robert Gillieron Poursuite pour dettes faillite et concordat 5 Aufl Basel

2012 N 1830 Ernst Blumenstein Handbuch des Schweizerischen Schuldbetreibungsrech
tes Bern 1911 S 751 FN 4
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fechtungsansprüche bestehenden Inventarisierungspflicht ergibt sich denn auch

grundsätzlich die Pflicht der KonkursVerwaltung zur Prüfung von Anfechtungs-

ansprüchen.5152 Zu unterscheiden ist in diesem Zusammenhang jedoch
zwischen dem Verfahrensabschnitt vor dem Entscheid über das weitere
Konkursverfahren und der Durchführung des Konkursverfahrens im summarischen
oder ordentlichen Verfahren.

1. Vor dem Entscheid über die Durchführung des

weiteren Konkursverfahrens

Für den Entscheid über das weitere Konkursverfahren sind einzig liquide Aktiven,

d.h. jene Vermögenswerte der Konkursmasse zu berücksichtigen, die mit
sehr grosser Wahrscheinlichkeit eingezogen und verwertet werden können.53

Ansprüche, die gerichtlich eingezogen werden müssen, sind entsprechend
beim Entscheid über das weitere Verfahren nicht zu beachten.54 Anfechtungsansprüche,

wenn sie denn in diesem Zeitpunkt des Konkursverfahrens bereits
bekannt sind, gelten grundsätzlich als solche unsichere und in diesem Sinne
für den Entscheid über das weitere Konkursverfahren nicht zu berücksichtigende

Ansprüche.55 Bereits aus diesem Grund besteht in diesem Verfahrenssta-

51 Im Ergebnis auch Thomas Krizaj, Yin und Yang Oder das Verhältnis der Verantwortlichkeits-
klage zur paulianischen Anfechtungsklage, AJP2013, S 819 ff, S 820, Michael Kramer/
Thomas Rohner, Der Beginn der zweijährigen Verwirkungsfrist gemäss Art 292 SchKG fur
die Anfechtung (Pauliana) im Rahmen des Nachlassverfahrens, AJP 2006, S 688 ff, S 692
Anderer Ansicht Marc Bernheim/Gaudenz Geiger, Paulianische Anfechtung - Auswirkungen
der Beweislastverteilung aus beratender und forensischer Sicht, m Thomas Sprecher (Hrsg
Sanierung und Insolvenz von Unternehmen VI, Zurich/Basel/Genf 2014, S 7 ff, S 26, FN 56

52 Damit übereinstimmend sehen die Verordnungen fur Konkursverfahren über Banken und Wert-

papierhauser, kollektive Kapitalanlagen sowie Versicherungsunternehmen ausdrücklich eine
Pflicht des Konkursliquidators zur Prüfung der Anfechtbarkeit von Rechtsgeschäften nach den

Art 285-292 SchKG vor (vgl Art 21 Abs 3 der Verordnung der Eidgenossischen Fmanz-
marktaufsicht über die Insolvenz von Banken und Wertpapierhausern [BIV-FINMA] vom
30 August 2012, SR 952 05, Art 24 Abs 3 der Verordnung der Eidgenossischen Fmanzmarkt-
aufsicht über den Konkurs von kollektiven Kapitalanlagen [KAKV-FINMA] vom 6 Dezember
2021, SR 951 315 2, Art 21 Abs 3 der Verordnung der Eidgenossischen Fmanzmarktaufsicht
über den Konkurs von Versicherungsunternehmen [VKV-FINMA] vom 17 Oktober 2012,
SR 961 015 2) Vgl diesbezüglich auch den Wortlaut von Art 21 Abs 3 BIV-FINMA, Art 24

Abs 3 KAKV-FINMA sowie Art 21 Abs 3 VKV-FINMA «Er oder sie [d h der Konkursliqui-
dator oder die Konkurshquidatonn] prüft, ob Rechtsgeschäfte nach den Artikeln 285-292
SchKG angefochten werden können »

53 BSK SchKG II-Fustenberger/Schenker (FN 25), Art 230 N 3 sowie Art 231 N 4, Kommen¬

tar KOV-Milani/Schmid (FN 47), Art 39 N 15

54 Kommentar KOV-Milani/Schmid (FN 47), Art 39 N 15

55 Vgl Daniel Staehelin/Fukas Bopp/Eva Bachofner, Muss das Konkursamt nach Anfech¬

tungsanspruchen suchen"?, BlSchKG2011, S Iff, S 6, Christoph Rudolf Stocker, Ent-

scheidgrundlagen fur die Wahl des Verfahrens im Konkurs, Diss Zurich 1985, S 171 Anderer
Ansicht François Vouilloz, Fa suspension de la faillite faute d'actif, AJP 2001, S 81 ff,
S 81, CR FP-Vouilloz (FN 38), Art 230 N2, Carl Jaeger/Hans Ulrich Walder-
Bohner/Thomas M Kull/Martin Kottmann, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und
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dium noch keine Pflicht des inventarisierenden Konkursamts zur Prüfung von
Anfechtungsansprüchen.

Darüber hinaus beträgt die Gebühr für die Feststellung der Konkursmasse,
worunter auch die Prüfung von Anfechtungsansprüchen fällt, CHF 50 pro halbe
Stunde (Art. 44 GebV SchKG56).57 Wie bereits dargelegt,58 erweist sich die

sorgfältige Analyse des Bestehens von Anfechtungsansprüchen nicht selten als

zeit- und kostenintensiv. Gerade auch vor diesem Hintergrund, d.h. insbesondere

um nicht Verbindlichkeiten einzugehen, die durch die Konkursmasse nicht
gedeckt werden können, hat das Konkursamt zu Beginn des Konkursverfahrens
bzw. vor dem Entscheid über das weitere Konkursverfahren keine (detaillierten)
Abklärungen zu Anfechtungsansprüchen vorzunehmen.59 Selbstredend sind
aber etwaige Anfechtungsansprüche, von denen das Konkursamt zum Beispiel
im Rahmen der Einvernahme des Gemeinschuldners (vgl. Art. 37 KOV) Kenntnis

erhält, zu inventarisieren.

2. Bei Durchführung des Konkursverfahrens

Im Zusammenhang mit der bei Durchführung eines Konkursverfahrens
bestehenden grundsätzlichen Pflicht der Konkursverwaltung zur Abklärung von
Anfechtungsansprüchen sieht die gesetzliche Regelung für summarische und
ordentliche Konkursverfahren keine ausdrückliche Unterscheidung vor. Zu
analysieren ist daher, ob sich in Bezug auf die Frage der Prüfungspflicht aus der

Konkurs, 4 Aufl, Band II, Art 159-292, Zurich 1997, Art 230 N 4, wonach das Konkursgericht

beim Entscheid über die Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Aktiven -
uneingeschränkt - auch mögliche Anfechtungsanspmche zu berücksichtigen habe

56 Gebuhrenverordnung zum Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs (GebV SchKG)
vom 23 September 1996, SR 281 35

57 Vgl Kommentar Gebuhrenverordnung ScIiKG-Schober (FN 42), Art 44 N 1 sowie N 17

58 Vgl dazu vorstehend Kapitel C
59 Staehelin/Bopp/Bachofner (FN 55), S 6 ff, Sara Lustenberger/Noemi Woodtli, Umset¬

zung der Motion Hess «Missbrauch des Konkursverfahrens verhindern», m Damiano Canapa/
Robm Landolt/Nicola Muller (Hrsg Sem und Schein von Gesetzgebung Erwartungen -
Auswirkungen - Kritik, Zurich/St Gallen 2018, S 193ff, S 197 Vgl auch Stocker (FN55),
S 175 Eine gegenteilige Ansicht scheint das Bundesgericht m BGE 128 V 10 E 5c mit Verweis
auf Jaeger/Walder-Bohner/Kull/Kottmann (FN 55), Art 230 N6 vertreten zu haben So

führte das Bundesgericht im zitierten Entscheid aus, dass das Konkursgericht hinsichtlich des

Antrags des Konkursamts auf Emsteilung des Verfahrens mangels Aktiven nach Art 230
Abs 1 SchKG ein selbststandiges Urteil zu bilden habe, insbesondere ob unter anderem

«Anfechtungsklagen irgendwelcher Art nicht möglich oder ohne jede Aussicht auf Erfolg» seien
Diese hochstrichterliche (nach der hier vertretenen Ansicht aber unzutreffende) Argumentation
wurde bedingen, dass dem Konkursamt bereits vor dem Entscheid über das weitere Konkursverfahren

die Pflicht zur Prüfung von Anfechtungsanspruchen zukommen wurde Diese Ansicht
wird teils auch m der Lehre vertreten (BSK SchKG II-Lustenberger/Schenker [FN 25],
Art 230 N 78, CR LP-Vouilloz [FN 38], Art 230 N 2) Zum einen besteht nach der hier vertretenen

Ansicht aufgrund der vorstehend dargestellten Überlegungen keine solche Prufungspfhcht
und zum anderen zeigt die Erfahrung, dass m diesem Verfahrensabschnitt (m Widerspruch zur
bundesgerichtlichen Rechtsprechung) jeweils keine konkursamtliche Prüfung von Anfechtungsanspruchen

erfolgt
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Auslegung des Gesetzes eine unterschiedliche Handhabungsobliegenheit der

Konkursverwaltung für die beiden Verfahrensarten ergibt.
Das SchKG geht von der Verfahrensart des ordentlichen Konkursverfahrens

aus.60 Entsprechend besteht für ordentliche Konkursverfahren die vorstehend

dargestellte gesetzlich vorgesehene Pflicht der Konkursverwaltung zur Prüfung
von Anfechtungsansprüchen,61 wobei im Grundsatz von einer Pflicht zu einer
ausführlichen Analyse auszugehen ist.62 Tatsächlich bzw. im Sinne einer

zweckgerichteten Auslegung der Regelung hängt der Umfang der
Untersuchung hinsichtlich möglicher Anfechtungsansprüche jedoch (auch) in ordentlichen

Konkursverfahren von den in der Konkursmasse vorhandenen

Vermögenswerten sowie der voraussichtlichen Dividende für Forderungen der
dritten Klasse (vgl. Art. 219 Abs. 4 SchKG) ab. Der Aufwand für eine
systematische Prüfung, zum Beispiel der vorhandenen Gesellschaftsunterlagen,

rechtfertigt sich ausschliesslich, wenn die Konkursmasse über umfangreiche
Mittel verfügt.

Das Konkursamt hat die Durchführung eines summarischen Konkursverfahrens

- dieses zeichnet sich durch Kostenersparnis und Verfahrensbeschleunigung

aus63 - zu beantragen, wenn es feststellt, dass aus dem Erlös der
inventarisierten Vermögenswerte die Kosten eines ordentlichen Konkursverfahrens
voraussichtlich nicht gedeckt werden können oder die Verhältnisse einfach
sind (Art. 231 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 SchKG). Die Gesetzessystematik lässt zwar
darauf schliessen, dass Konkursverfahren im Ausnahmefall als summarische
Verfahren durchgeführt werden sollen (vgl. Art. 231 SchKG). In praxi wird
jedoch die überwiegende Anzahl von durchgeführten Konkursverfahren als
summarische Konkursverfahren abgewickelt.64

Die Pflicht zur Abklärung von Anfechtungsansprüchen durch die
Konkursverwaltung besteht grundsätzlich auch in summarischen Konkursverfahren.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Verhältnisse zwar einfach sind (vgl.
Art. 231 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG), die Konkursmasse aber über bedeutende

liquide Vermögenswerte verfügt. Diesfalls rechtfertigt es sich, eine detaillierte
Prüfung hinsichtlich möglicher Anfechtungsansprüche vorzunehmen. Umfasst

60 Eugen Fritschi, Verfahrensfragen bei der Konkurseröffnung, Diss Zurich/Basel/Genf 2010,
S 94, Kommentar KOV-Milani/Schmid (FN 47), Art 39 N 5

61 Vgl dazu vorstehend Kapitel C I
62 Ähnlich Staehelin/Bopp/Bachofner (FN 55), S 9

63 BSK SchKG II-Fustenberger/Schenker (FN25), Art 231 Nl, CR FP-Vouilloz (FN38),
Art 231 N 2

64 Aus den m verschiedenen Kantonen erhobenen Daten ergibt sich, dass weniger als 0 5 % der
Konkursverfahren als ordentliche Konkursverfahren durchgeführt werden (vgl Forandi
[FN 9], S 1400) In diesem Sinne erfolgten im Jahre 2021 auf gesamtschweizerischer Ebene

von 14488 Konkurserledigungen 6 296 m summarischen Konkursverfahren und vier m ordentlichen

Konkursverfahren Zudem wurden 8 014 Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt
und fur 174 Konkursverfahren erfolgte ein Widerruf (diese Zahlen wurden auf Anfrage der
Autorin durch das Bundesamt fur Statistik im August 2022 zur Verfugung gestellt)
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die Konkursmasse hingegen beschränkte liquide Aktiven, hat das Konkursamt

zwar seiner Prüfungspflicht nachzukommen, aber diese auf offensichtlich
anfechtbare Handlungen zu beschränken.65

Sowohl bei ordentlichen wie auch bei summarischen Konkursverfahren liegt
es im Ermessen der KonkursVerwaltung zu entscheiden, wie umfangreich und
detailliert die Prüfung möglicher Anfechtungsansprüche zu erfolgen hat, d.h.

welcher (im Ergebnis finanzielle) Aufwand erzeugt wird.66 Diesbezüglich sind
insbesondere auch die Interessen der Gläubiger an einer möglichst hohen
Konkursdividende zu berücksichtigen.67 Soweit von einer Pflicht der Konkurs
Verwaltung zur Prüfung von Anfechtungsansprüchen auszugehen ist, steht dieser
nicht die Befugnis zu, eigenmächtig auf die Prüfung zu verzichten.

II. Zur Prüfungspflicht des Sachwalters

Die Frage nach der Pflicht zur Prüfung von Anfechtungsansprüchen stellt sich
auch in Bezug auf Nachlassverfahren, welche - wie ordentliche
Konkursverfahren68 - eine beschränkte Zahl von in der Schweiz eröffneten Insolvenzverfahren

ausmachen.69 Im Zuge eines Nachlas sVerfahrens können

Anfechtungsansprüche einzig bei Abschluss eines Nachlassvertrags mit
Vermögensabtretung im nachfolgenden Nachlassliquidationsverfahren geltend
gemacht werden (vgl. Art. 331 Abs. 1 SchKG).70 Dies könnte zur Folge haben,
dass zwar für Nachlassliquidatoren, wohl nicht aber für Sachwalter, eine Pflicht
zur Abklärung von Anfechtungsansprüchen besteht. Anfechtungsansprüche
sind grundsätzlich aber auch im Rahmen der Prüfung der Angemessenheit der
Nachlassofferte nach Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG mit Blick auf die Bestätigung

eines ordentlichen Nachlassvertrags zu berücksichtigen.71 Vor diesem

65 Vgl Staehelin/Bopp/Bachofner (FN55), S 9, wobei diese Autoren m Bezug auf summari¬
sche Konkursverfahren generell von einer eingeschränkten Prufungspfhcht der Konkursverwaltung

ausgehen, unabhängig davon, ob die Konkursmasse umfangreiche liquide Vermögenswerte
enthalt

66 Anderer Ansicht wohl Reiser (FN 6), S 101, der sich auf den Standpunkt stellt, dass die Kon¬

kursverwaltung nicht gehalten sei, «eigens nach allfalligen Anfechtungsanspmchen zu fahnden»
67 Vgl Staehelin/Bopp/Bachofner (FN55), S 9 Hans Fritzsche/Hans Ulrich Walder-

Bohner, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Band II, Zurich 1993,
§45 N21, stellen sich auf den Standpunkt, dass das Konkursverfahren durch die Konkursver-
waltung unter möglichst grosser Kostenersparnis durchzufuhren ist Dies kann m E aber nicht
bedeuten, dass die Konkursverwaltung ihrer Pflicht zur Prüfung von Anfechtungsanspmchen
nicht nachkommt Vielmehr obliegt dem Konkursamt dennoch die Pflicht, zur Vergrossemng
der Konkursmasse beizutragen, wobei der diesbezügliche Aufwand im Verhältnis zu den m der
Konkursmasse vorhandenen Vermögenswerten stehen muss

68 Vgl dazu vorstehend FN 64
69 Vgl dazu vorstehend FN 5

70 Vgl dazu vorstehend Kapitel B II
71 KUKO SchKG-HuNKELER (FN 38), Art 306 N 10, SK ScIiKG-Hunkeler/Wohl (FN 40),

Art 306 N6, BSK SchKG II-Umbach-Spahn/Kesselbach/Bossart (FN 25), Art 306 N 15

Anderer Ansicht CR LP-Marchand (FN 38), Art 306 N 33
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Hintergrund ist zu untersuchen, ob Sachwalter zur Prüfung von Anfechtungsansprüchen

verpflichtet sind.

In der Lehre herrscht Uneinigkeit, inwieweit Sachwalter zu Beginn eines

Nachlassverfahrens, d.h. während der Nachlassstundung, eine Verpflichtung
zur Inventarisierung und entsprechend auch zur Suche nach Anfechtungsansprüchen

trifft:72

So wird zum einen vorgebracht, der Sachwalter habe das Inventar aufzunehmen

(Art. 293c Abs. 1 i.V.m. Art. 299 Abs. 1 SchKG), wobei für die Errichtung
des Inventars die diesbezüglichen konkursrechtlichen Regeln, d.h. Art. 221

SchKG sowie Art. 25 ff. KOV, Anwendung fänden.73 Somit seien auch Anfechtung

sansprüche zu inventarisieren (vgl. Art. 25 Abs. 1 sowie Art. 27 Abs. 2

KOV).74 Der Sachwalter sei entsprechend verpflichtet, die bisherigen Handlungen

des Gemeinschuldners hinsichtlich möglicher Anfechtungsansprüche zu
prüfen.75 Gleich der Rechtslage bei Durchführung eines Konkursverfahrens76

ergibt sich nach dieser Ansicht, im Ergebnis aus der Inventarisierungspflicht,
grundsätzlich eine Pflicht von Sachwaltern zur Prüfung von
Anfechtungsansprüchen.77

Zum anderen wird in der Lehre vertreten, dass Anfechtungsansprüche einzig
entstehen, wenn ein Nachlas svertrag mit Vermögensabtretung geschlossen oder
der Konkurs über den Gemeinschuldner eröffnet werde.78 Daher würden
Anfechtungsansprüche im Zuge der Nachlassstundung nicht als Vermögenswerte
des Gemeinschuldners qualifizieren und seien folglich auch nicht Gegenstand
des Inventars nach Art. 299 Abs. 1 SchKG.79 Anfechtungsansprüche seien aber

bei der Beurteilung der Angemessenheit des Angebots des Gemeinschuldners,
insbesondere jenes im Rahmen eines ordentlichen Nachlassvertrags (vgl.
Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG), zu berücksichtigen.80 Mögliche Anfechtungsansprüche

seien folglich «zumindest in groben Zügen» zu ermitteln.81

72 Vgl auch Staehelin (FN 37), S 1261, wonach im Zeitpunkt der Publikation des zitierten Auf¬

satzes umstritten war, ob Sachwalter überhaupt zur Abklärung von Anfechtungsanspruchen
verpflichtet seien Diesbezüglich hat sich m der Zwischenzeit m der Lehre die Ansicht
durchgesetzt, dass Sachwalter zumindest eine gewisse Abklärungspfhcht trifft, wenn auch der

Umfang dieser Pflicht umstritten ist
73 BSK SchKG II-Bauer/Luginbuhl (FN 25), Art 299 N 8

74 Kramer/Rohner (FN 51), S 692 Vgl auch BSK SchKG II-Bauer/Luginbuhl (FN 25),
Art 299 N 8, KUKO ScIiKG-Hunkeler (FN 38), Art 299 N 4

75 Kramer/Rohner (FN 51), S 692
76 Vgl dazu vorstehend Kapitel C 12
77 Kramer/Rohner (FN 51), S 692
78 SK ScIiKG-Umbach-Spahn/Kesselbach/Exner (FN 40), Art 299 N 5

79 SK ScIiKG-Umbach-Spahn/Kesselbach/Exner (FN 40), Art 299 N 5

80 KUKO SchKG-HuNKELER (FN 38), Art 306 N 10, BSK SchKG II-Umbach-Spahn/Kessel
bach/Bossart (FN25), Art 306 N15, SK ScIiKG-Umbach-Spahn/Kesselbach/Exner
(FN 40), Art 299 N5 Anderer Ansicht fur den ordentlichen Nachlassvertrag CR LP-Mar
chand (FN 38), Art 306 N 33

81 SK ScIiKG-Umbach-Spahn/Kesselbach/Exner (FN 40), Art 299 N 5
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Zur Prüfung der Aussicht auf Sanierung oder Abschluss eines Nachlassvertrags

(vgl. Art. 293b Abs. 1 SchKG) bzw. zur Implementierung der Sanierung
oder Ausarbeitung eines Entwurfs eines NachlassVertrags (vgl. Art. 295 Abs. 2

lit. a SchKG) hat der Sachwalter die vom Schuldner geführten Bücher zu prüfen
und sich einen Gesamtüberblick über dessen finanzielle Situation zu verschaffen.

Sinnwidrig wäre vor diesem Hintergrund, Sachwaltern die Pflicht zur
Prüfung von Anfechtungsansprüchen vollumfänglich abzusprechen; so ergeben
sich doch in den überwiegenden Fällen mögliche Anfechtungsansprüche aus

den Geschäftsunterlagen, die ohnehin (zumindest teilweise) zu sichten sind.
Femer sind Anfechtungsansprüche nicht nur im Rahmen eines Nachlassliqui-
dationsVerfahrens von Belang, sondern können auch im Zuge der Angemessen-
heitsprüfung für die Bestätigung eines ordentlichen NachlassVertrags nach
Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG von Relevanz sein. Der Bestand von
Anfechtungsansprüchen ist daher zwar durch den Sachwalter nicht im Detail zu prüfen,

jedoch sind zumindest offensichtlich erkennbare anfechtbare Handlungen
bzw. daraus resultierende Aktivansprüche ins Inventar aufzunehmen.

III. Zur Prüfungspflicht des Nachlassliquidators

In Anlehnung an die für Konkursverwaltungen im Falle der Durchführung
eines Konkursverfahrens geltende Prüfungspflicht82 sind Nachlassliquidatoren
gmndsätzlich zur Untersuchung von Anfechtungsansprüchen verpflichtet.83
Der Umfang der Prüfungspflicht ist jedoch abhängig von den in der Nachlass-

liquidationsmasse vorhandenen Vermögenswerten. Weist die Nachlassliquida-
tionsmasse lediglich liquide Aktiven in beschränktem Umfang auf, ist die
Prüfung von möglichen Anfechtungsansprüchen auf offensichtlich erkennbare

gesetzeswidrige Handlungen zu beschränken (soweit entsprechende Ansprüche
nicht bereits durch den Sachwalter erkannt und inventarisiert wurden).
Schliesslich ist in Bezug auf den Prüfungsaufwand auch die mögliche an die

Gläubiger von Forderungen der dritten Klasse auszurichtende Dividende nicht
ausser Acht zu lassen.

82 Vgl dazu vorstehend Kapitel C 12
83 Vgl Amonn/Walther (FN 19), § 55 N 34 Teils wird m der Literatur die Ansicht vertreten,

dass Nachlassliquidatoren lediglich zur Ergänzung des Inventars verpflichtet sind, wenn sie

von bis dahin unbekannten Anfechtungsanspmchen Kenntnis erhalten (SK SchKG-Mabillard
[FN 40], Art 319 N 16, CR LP-Junod Moser/Gaillard [FN 38], Art 319 N 35)
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D. Sind Zwangsliquidationsorgane zur Durchsetzung von
Anfechtungsansprüchen verpflichtet?

In Anbetracht der grundsatzlichen Pflicht von KonkursVerwaltungen und Nachlas

sliquidatoren zur Prüfung von Anfechtungsanspruchen stellt sich die Frage,
ob diesen Zwangsliquidationsorganen auch eine Pflicht zur Durchsetzung von
möglichen Anfechtungsanspruchen zukommt

I. In Konkursverfahren

Die Konkursverwaltung hat alle zur Erhaltung und Verwertung der Masse
gehörenden Geschäfte zu besorgen und vertritt die Masse vor Gericht (Art 240

SchKG) Sie hat dementsprechend die gesetzliche Pflicht, sämtliche notigen
Vorkehrungen zu treffen, um die Rechte der Glaubiger auf Befriedigung aus

dem zur Konkursmasse gehörenden Vermögen zu wahren 84 In diesem Sinne
hat sie «alles Gebotene anzuordnen, um die Masse zu erhalten und zu mehren» 85

Soweit Forderungen des Gemeinschuldners unbestritten sind, hat die

Konkursverwaltung diese, nötigenfalls auf dem Betreibung sweg, einzuziehen

(Art 243 Abs 1 SchKG) Mit Ausnahme des (wohl eher seltenen) Falles, dass

ein Drittschuldner die Konkursverwaltung über seine gegenüber dem
Gemeinschuldner bestehende Verbindlichkeit in Kenntnis setzt (Art 232 Abs 2 Ziff 3

SchKG),86 ist meist erst nach erfolgter Zahlungsaufforderung und entsprechender

Zahlungsverweigerung evident, dass eine Forderung des Gemeinschuldners
bestritten ist Eine ausdrückliche Bestreitung des Drittschuldners kann aber in
den uberwiegenden Fallen einzig durch eine Betreibungseinleitung erzwungen
werden 87

Bei bestrittenen Ansprüchen obliegt den Gläubigern der Entscheid über die

(gerichtliche) Geltendmachung dieser Ansprüche durch die Konkursverwaltung
Wahrend bei ordentlichen Konkursverfahren dem Glaubigerausschuss (Art 237
Abs 3 Ziff 3 SchKG) bzw der zweiten Glaubigerversammlung die Befugnis
zusteht, über die Durchsetzung von Ansprüchen zu entscheiden bzw darauf zu
verzichten,88 erfolgt die diesbezügliche Beschlussfassung in summarischen
Konkursverfahren fast ausnahmslos auf dem Zirkularweg (vgl Art 231 Abs 3

Ziff 1 SchKG),89 auch wenn die Durchfuhrung einer Glaubigerversammlung
zulassig ist (Art 260 Abs 1 i Vm Art 231 Abs 3 Ziff 1 SchKG)90

84 BGer 6B_7/2018 vom 17 Oktober 2018 E 2 4

85 BGer 6B_557/2010 vom 9 Marz 2011 E 6 3 2

86 CR LP Jeandin/Fischer (FN 38) Art 243 N4
87 SK SchKG Schober/Avdyli Luginbuhl (FN 40) Art 243 N1 Vgl auch BSK SchKG II

Russenberger/Wohlgemuth (FN 25) Art 243 N 3

88 Vgl BGE 116 III 96 E 4a BGE 103 III 8 E 3a

89 Vgl BGE 136 III 534 E 4 1

90 Vgl Franco Lorandi Zirkularbeschlusse im SchKG ZZZ2019 S 31 ff S 32
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Im Falle des Verzichts auf die Geltendmachung von Ansprüchen durch die
Gläubigergesamtheit91 ist jeder (kollozierte) Gläubiger berechtigt, die Abtretung

des diesbezüglichen Prozessführungsrechts zu verlangen (Art. 260 Abs. 1

SchKG). Das Ergebnis einer (erfolgreichen) Anspruchsdurchsetzung dient
nach Abzug der Kosten zur Deckung der Forderungen derjenigen Abtretungsgläubiger,

welche den Anspruch durchgesetzt haben, nach dem unter ihnen
bestehenden Range (vgl. Art. 260 Abs. 2 SchKG). Als zu ersetzende Kosten gelten

insbesondere sowohl vorprozessuale Kosten als auch solche, die im
Zusammenhang mit einer gerichtlichen Durchsetzung eines Anspruchs entstehen,

wie auch der Kostenvorschuss, der durch einen Gläubiger für die
Durchführung des Konkursverfahrens im Sinne von Art. 230 Abs. 2 SchKG geleistet
wurde.92 Nur ein etwaiger Überschuss ist der Konkursmasse auszuhändigen
(Art. 260 Abs. 2 SchKG).

Die vorstehend dargelegte Rechtslage findet auch auf Anfechtungsansprüche

Anwendung. Entsprechend ist die KonkursVerwaltung verpflichtet,
Anfechtung sSchuldner zur Erfüllung der Ansprüche innert einer festzulegenden
Frist schriftlich aufzufordern93 bzw. sofern notwendig und es sich um eine

Geldforderung handelt, durch eine Betreibung einzufordern.94 Diesbezüglich
ist kein Gläubigerbeschluss erforderlich, hält sich der zu Lasten der Konkursmasse

als Masseverbindlichkeit entstehende Aufwand doch in Grenzen. Die
klageweise Geltendmachung von bestrittenen Anfechtungsansprüchen durch
die Konkursverwaltung ist hingegen nur mit Zustimmung der Gläubiger zulässig.

Spricht sich die Mehrheit der Gläubiger für eine Geltendmachung aus,
kommt der Konkursverwaltung die Pflicht zu, diesem Gläubigerbeschluss
nachzukommen.95

II. In Nachlassliquidationsverfahren

Für Nachlassliquidationsverfahren sieht Art. 319 Abs. 3 und 4 SchKG hinsichtlich

der Aufgaben eines Nachlassliquidators eine Regelung vor, die jener für
Konkursverfahren (Art. 240 SchKG) entspricht. Der Nachlassliquidator hat alle

zur Erhaltung und Verwertung der Nachlassliquidationsmasse gehörenden
Geschäfte vorzunehmen (Abs. 3) und die Nachlassliquidationsmasse vor Gericht

91 Die Glaubiger beschlossen mit der absoluten Mehrheit der stimmenden Glaubiger (vgl Art 235

Abs 4 SchKG sowie BGE 136 III 534 E 4 3)
92 BSK SchKG II-Bachofner (FN 25), Art 260 N 113 f, Kommentar KOV-Hauptli (FN 47),

Art 80 N 39
93 Dies entspricht der standigen Praxis von Insolvenzverwaltern m deutschen Insolvenzverfahren
94 Anderer Ansicht wohl Kren Kostkiewicz (FN 20), Rz 1489, die Anfechtungsanspruche per se

als bestrittene Forderungen der Konkursmasse qualifiziert
95 Vgl m Bezug auf die Beschlussfassung zur Prozessfuhrung durch den Glaubigerausschuss nach

Art 237 Abs 3 Ziff 3 SchKG Thomas Sprecher, Der Glaubigerausschuss im schweizerischen
Konkursverfahren und im Nachlassverfahren mit Vermogensabtretung, Diss Zurich 2003,
Rz 591
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zu vertreten (Abs. 4). Entsprechend steht dem Nachlassliquidator grundsätzlich
die Befugnis zu, in Vertretung der Nachlassliquidationsmasse Ansprüche
(auch) klageweise geltend zu machen.96 Davon erfasst sind selbstredend auch

Anfechtungsansprüche (vgl. auch Art. 331 SchKG).
Dem im Vergleich zu Konkursverfahren gleichartigen System von Nach-

lassliquidationsverfahren entsprechend, sieht Art. 325 SchKG das Recht zur
Abtretung des Prozessführungsrechts im Sinne von Art. 260 Abs. 1 SchKG
für Ansprüche vor, die durch die Nachlassliquidationsmasse bzw. die
Nachlassliquidatoren nicht geltend gemacht werden. So ist die Abtretung des

Prozessführungsrechts den (kollozierten) Gläubigern anzubieten, wenn die

Nachlassliquidatoren und der Gläubigerausschuss97 auf die Geltendmachung
eines Anspruchs der Nachlassliquidationsmasse verzichten (Art. 325

SchKG).
Aus dem Wortlaut von Art. 325 SchKG ergibt sich zudem zum einen, dass

das Prozessführungsrecht nur hinsichtlich bestrittener und schwer einbring-
licher Ansprüche des Massevermögens nach Art. 260 Abs. 1 SchKG abgetreten
werden kann. Daraus ist e contrario zu schliessen, dass für unbestrittene und
einfach einbringliche Ansprüche eine Durchsetzungspflicht der Nachlassliquidatoren

besteht. Zum anderen nennt Art. 325 SchKG Anfechtungsansprüche
beispielhaft als bestrittene bzw. schwer einbringliche Ansprüche. Trotz der
gesetzlichen Vermutung, dass Anfechtungsansprüche bestritten bzw. schwer ein-

bringlich sind, müssen Nachlassliquidatoren - unter Berücksichtigung der
vorstehend dargelegten Überlegungen zur Pflicht von Konkursverwaltungen zur
Einforderung von Ansprüchen der Konkursmasse98 - konsequenterweise
Anfechtung sSchuldner zur Zahlung auffordern sowie im Falle des Fehlens einer
ausdrücklichen Bestreitung des Forderungsbestands bzw. der Nichtbegleichung
einer Forderung auf die Zahlungsaufforderung hin eine Betreibung einleiten.
Eine Zahlungsaufforderung kann sich dann erübrigen, wenn ein Anspruch
schwer einbringlich ist, d.h. der Anfechtungsschuldner insbesondere zahlungsunfähig

ist.99 Hat ein Anfechtung sSchuldner seinen (Wohn-)Sitz im Ausland, ist
nicht zwangsläufig davon auszugehen, dass der Anspruch schwer einbringlich

96 BSK SchKG II-Bauer/Hari/Wuthrich (FN 25), Art 319 N40, KUKO ScIiKG-Rothenbuh
ler/Wuthrich (FN 38), Art 319 N23, CR LP-Junod Moser/Gaillard (FN 38), Art 319

N43, SK SchKG-MABiLLARD (FN40), Art 319 N22
97 Da im Gegensatz zum deutschen Gesetzestext der franzosische und italienische Gesetzestext die

Zustimmung des Glaubigerausschusses bzw der Nachlassliquidatoren als alternative Voraussetzung

vorsieht, ist umstritten, von welchem Liquidationsorgan der Verzicht erforderlich ist (vgl
diesbezüglich SK ScIiKG-Mabillard [FN40], Art 325 N7f, Sprecher [FN95], Rz 1025,
BSK SchKG II-Bauer/Hari/Wuthrich [FN 25], Art 325 N8, Gillieron [FN 39], Art 325

N 8, CR LP-Junod Moser/Gaillard [FN 38], Art 325 N7, Jaeger/Walder-Bohner/Kull/
Kottmann [FN 55], Art 325 N 7) In Übereinstimmung mit dem deutschen Gesetzestext ist
davon auszugehen, dass die Zustimmung beider Zwangsliquidationsorgane vorliegen muss (vgl
dazu auch vorstehend FN 40)

98 Vgl dazu vorstehend Kapitel D I
99 Vgl BSK SchKG II-Bauer/Hari/Wuthrich (FN 25), Art 325 N 5
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ist,100 denn eine freiwillige Erfüllung auf eine Zahlungsaufforderung hin ist
nicht per se auszuschliessen. Entsprechend sind Nachlassliquidatoren
grundsätzlich verpflichtet, auch im Ausland ansässige AnfechtungsSchuldner zur
Zahlung aufzufordern.

Der Nachlassliquidator bestimmt im Einverständnis mit dem Gläubigeraus-
schuss die Art und den Zeitpunkt der Verwertung eines Vermögenswertes der

Nachlassliquidationsmasse (Art. 322 Abs. 2 SchKG). Im Falle eines bestrittenen

bzw. schwer einbringlichen (Anfechtungs-)Anspruchs stellt der Nachlassliquidator

daher einen Antrag an den Gläubigerausschuss betreffend die (klageweise)

Geltendmachung des Anspruchs.101 So können Aktivprozesse nur mit
der Zustimmung des Gläubigerausschusses geführt werden.102

In der Lehre ist umstritten, inwieweit eine Pflicht zur Durchsetzung von
bestrittenen bzw. schwer einbringlichen Ansprüchen durch die Nachlassliquidatoren

besteht. Die wohl herrschende Meinung vertritt richtigerweise die Ansicht,
dass eine Abtretung des Prozessführungsrechts im Sinne von Art. 325 i.V.m.
Art. 260 SchKG nur erfolgen soll, soweit die Prozessführung im Verhältnis zu
den Aktiven der Nachlassliquidationsmasse zu hohe Prozesskosten nach sich
ziehen würde sowie wenn geringe Erfolgsaussichten bestehen.103 Einschränkender

wird dafür plädiert, dass eine Durchsetzungspflicht nur soweit bestehen

soll, als sich die Abtretung nicht aus den konkreten Umständen sachlich
begründen lässt.104 Soweit von einer Durchsetzungspflicht der Nachlassliquidatoren

auszugehen ist, kann eine solche selbstredend nur bestehen, soweit der

Gläubigerausschuss seine Zustimmung zur Geltendmachung erteilt hat.

Richtigerweise ist daher zu unterscheiden und von einer Antragspfiicht der
Nachlassliquidatoren auszugehen, sofern die dargestellten Voraussetzungen erfüllt sind.
Eine Durchsetzungspfiicht besteht, wenn der Gläubigerausschuss seine Zustimmung

zur Geltendmachung erteilt hat.

100 Anderer Ansicht BSK SchKG II-Bauer/Hari/Wuthrich (FN25), Art 325 N5, KUKO
SchKG-BuRGi (FN 38), Art 325 N2

101 Vgl BSK SchKG II-Bauer/Hari/Wuthrich (FN 25), Art 325 N8, Jaeger/Walder-
Bohner/Kull/Kottmann (FN 55), Art 325 N 7

102 SK SchKG-MABiLLARD (FN 40), Art 325 N23
103 BSK SchKG II-B auer/Hari/Wuthrich (FN 25), Art 325 N4, CR LP-Junod Moser/Gail

lard (FN 38), Art 325 N 3, Gillieron (FN 39), Art 325 N 9 In diesem Sinne wird fur den

Anwendungsbereich der InsO plädiert, dass Insolvenzverwalter einen Anfechtungsanspmch nur
dann gerichtlich geltend machen sollen, wenn die Klage aussichtsreich und wirtschaftlich
vertretbar, d h davon auszugehen ist, dass die Prozessfuhmng zur Aufnung der Insolvenzmasse
fuhrt (Frege/Keller/Riedel [FN44], Rz 785, Christian Rein, m Jorg Nerlich/Volker
Romermann [Hrsg], Insolvenzordnung [InsO], 45 Aufl, München 2023, §60 N61, Heinrich
Schoppmeyer, m Rolf Sturner/Horst Eidenmuller/Hemrich Schoppmeyer [Hrsg ], Munchener
Kommentar zur Insolvenzordnung Band 1, §§ 1-79, Insolvenzrechtliche Vergutungsverord-

nung [InsVV], 4 Aufl, München 2019, § 60 N 14)
104 SK SchKG-MABiLLARD (FN 40), Art 325 N 3
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E. Die Prüfung von Anfechtungsansprüchen in der Praxis

I. In Konkursverfahren

Im Zuge der Inventaraufnahme, die der Konkurseröffnung folgt und der

Bestimmung des weiteren Konkursverfahrens dient,105 entspricht es der konkurs-
amtlichen Praxis, nicht aktiv nach Anfechtungsanspruchen zu suchen So steht

zu diesem Zeitpunkt meist noch nicht fest, ob fur die Durchfuhrung eines
Konkursverfahrens ausreichend liquide Aktiven vorhanden sind Entsprechend sind
Konkursamter in diesem Verfahrensstadium auch mit der Erzeugung von
Aufwand unter anderem im Zusammenhang mit der Suche nach Anfechtungsanspruchen

zurückhaltend bzw eine solche findet in diesem Verfahrensabschnitt

grundsatzlich nicht statt Gelangt das Konkursamt aber in Kenntnis

von Anfechtungsanspruchen, werden diese inventarisiert Nicht unublich ist
überdies, eine allgemeine, nicht naher bestimmte Inventarisierung von
möglichen Anfechtungsanspruchen mit der Bemerkung «pro memoria»

In Anbetracht des vorstehend Dargelegten erfolgt zu Beginn eines
Konkursverfahrens kaum je eine Zahlungsaufforderung an Anfechtung sSchuldner Es ist
daher nicht auszuschliessen, dass in einem Konkursverfahren keine liquiden
Vermögenswerte vorhanden sind und aus diesem Grunde das Konkursverfahren
auf Antrag des Konkursamts mangels Aktiven eingestellt wird (Art 230 Abs 1

SchKG), obwohl unbestrittene Anfechtungsanspruche bestehen und somit mit
geringem Aufwand ausreichend liquide Vermögenswerte fur die Durchfuhrung
eines (summarischen) Konkursverfahrens generiert werden konnten Das
Konkursamt muss dafür aber in Kenntnis der Anfechtungsanspruche gelangen, was
oftmals mit dem Risiko ungedeckter Kosten verbunden ware Der gesetzesinha-
rente Konflikt fuhrt somit auf sich selbst zurück bzw ist zirkulär

In Bezug auf summarische Konkursverfahren ist die Situation nicht selten

ähnlich jener, wie sie hinsichtlich der soeben dargestellten Situation vor der

Bestimmung des weiteren Konkursverfahrens besteht So sind in zahlreichen
summarischen Konkursverfahren die vorhandenen Vermögenswerte äusserst
beschrankt und reichen gerade einmal aus, die Kosten fur die absolut

notwendigen Handlungen der Konkursverwaltung zu decken Konkursverwaltungen

verzichten daher oftmals vollumfanglich auf eine Prüfung von
Anfechtungsanspruchen oder es erfolgt lediglich eine sehr eingeschränkte Prüfung
Und selbst wenn genügend Aktiven fur die Prüfung von Anfechtungsanspruchen

vorhanden waren, ist nicht selten zu beobachten, dass Konkursverwaltungen

- insbesondere infolge mangelnder Kapazität - die Suche nach Anhaltspunkten

fur anfechtbare Handlungen unterlassen Entsprechend werden in
summarischen Konkursverfahren vielmals Anfechtungsanspruche ohne weitere

Spezifizierung mit der Bemerkung «pro memoria» inventarisiert

105 Vgl dazu vorstehend Kapitel C I
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Eine Suche nach sowie gar eine tiefgehende Prüfung von Anfechtungs-
anspruchen durch die Konkursverwaltung sind in summarischen Verfahren

folglich selten Dies kann zur Folge haben, dass Anfechtungsanspruche verjähren

(vgl Art 292 Abs 1 Ziff 2 SchKG), bevor Glaubiger, denen das Prozess-

fuhrungsrecht nach Art 260 Abs 1 SchKG abgetreten wurde, Kenntnis davon
erhalten und Verjährungsunterbrechende Handlungen vornehmen können

In den, wenn auch wenigen, ordentlichen Konkursverfahren hangt der Umfang

der Prüfung von Anfechtungsanspruchen insbesondere von den in der
Konkursmasse vorhandenen Vermögenswerten ab 106 Bei wenig verfugbaren
Mitteln beschranken Konkursverwaltungen die Suche nach Anfechtungsanspruchen

jeweils auf offensichtlich erkennbare Ansprüche Enthalt die
Konkursmasse umfangreiche liquide Aktiven, so erfolgt eine detaillierte Prüfung
der Geschäftsbücher und eine entsprechende Suche nach Anfechtungsanspruchen,

dies insbesondere wenn eine ausserordentliche Konkursverwaltung
eingesetzt wurde Zudem erfolgt nicht selten eine detailliertere Prüfung der
Gesellschafts- bzw insbesondere der Kontounterlagen fur das Jahr vor der

Konkurseröffnung, währenddessen die Konkursverwaltung fur die Dauer von zwei
bis fünf Jahren vor Konkurseröffnung (d h fur die fur die Absichtsanfechtung
nach Art 288 SchKG massgebende période suspecte) die Geschäftsunterlagen
einer eingeschränkteren Untersuchung unterzieht

II. In Nachlassstundungsverfahren

In den uberwiegenden Fallen wird wahrend der (provisorischen und definitiven)

Nachlas sStundung nicht standardmassig nach Hinweisen auf anfechtbare

Handlungen gesucht Erkennt der Sachwalter jedoch Verletzungen der anfech-

tungsrechtlichen Tatbestande, werden die entsprechenden möglichen Ansprüche

vermerkt bzw inventarisiert

III. In Nachlassliquidationsverfahren

In Nachlassliquidationsverfahren ist die Prüfung von Anfechtungsanspruchen -
wie bei Konkursverfahren107 - insbesondere abhangig von den liquiden Aktiven

der Nachlassliquidationsmasse Weist die Nachlassliquidationsmasse nur
wenig verfugbare Vermögenswerte auf, beschranken Nachlassliquidatoren
regelmassig die Prüfung von möglichen Anfechtungsanspruchen auf
offensichtliche gesetzeswidrige Handlungen Bei umfangreichen Nachlassliqui-
dationsmassen erfolgt jeweils eine ausführliche Prüfung der (Gesellschafts-)
Unterlagen

106 Vgl dazu vorstehend Kapitel C I
107 Vgl dazu vorstehend Kapitel C 12
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F. Die Durchsetzung von Anfechtungsansprüchen in der Praxis

I. In Konkursverfahren

Die Einstellung eines Konkursverfahren mangels Aktiven schliesst die
Geltendmachung von Anfechtungsansprüchen aus.108 Die Frage nach der Durchsetzung
von Anfechtungsansprüchen beschränkt sich somit auf summarische und
ordentliche Konkursverfahren.

In summarischen Konkursverfahren erfolgt durch Konkursverwaltungen selten

eine (schriftliche) Aufforderung an Anfechtung sSchuldner zur Rückgabe
anfechtbar erlangter Vermögenswerte oder eine entsprechende Betreibungseinleitung.

Im Zeitpunkt des Antrags der KonkursVerwaltung an die Gläubiger auf
Verzicht auf die Geltendmachung eines Anfechtungsanspruchs bleibt daher
meist ungeklärt, ob dieser überhaupt bestritten ist bzw. seitens des

Anfechtungsschuldners Vergleichsbereitschaft besteht und somit «auf einfachem

Wege» der Konkursmasse Vermögenswerte zugeführt werden könnten.
Vielmehr beantragen Konkursverwaltungen den Gläubigem geradezu standardmäs-

sig den Verzicht der Geltendmachung von (nicht selten nicht genau bezeichneten)

Anfechtungsansprüchen auf dem Zirkularweg (vgl. Art. 231 Abs. 3 Ziff. 1

SchKG).109 So stellen Konkursverwaltungen regelmässig den Antrag auf den

Verzicht auf die Geltendmachung unabhängig davon, ob eine Prüfung von
Anfechtungsansprüchen erfolgte und allenfalls die Prozesschancen für eine erfolgreiche

gerichtliche Geltendmachung gar positiv bewertet oder Anfechtungsansprüche

lediglich «pro memoria» ins Inventar aufgenommen wurden.
Ein Antrag der KonkursVerwaltung auf Verzicht gilt gmndsätzlich als genehmigt,

wenn die Mehrheit der Gläubiger innert der angesetzten Frist ausdrücklich

oder stillschweigend zustimmt, d.h. nicht gegen den Antrag opponiert
(vgl. die diesbezügliche Regelung für ordentliche Verfahren in Art. 255a

Abs. 1 SchKG).110 Die Erfahrung zeigt, das s die Geltendmachung von Anfechtung

sansprüchen durch die Konkursmasse in summarischen Konkursverfahren
durch die Gläubiger kaum je beschlossen wird.

Mit dem gleichen Schreiben, mit welchem den Gläubigem der Antrag auf
Verzicht auf die Geltendmachung unterbreitet wird, wird ihnen zudem jeweils

108 Vgl BGE 145 III 499, E 3 3 4, Dusan Knezevic, Entdeckung neuer Vermögenswerte nach

Einstellung des Konkursverfahrens - Stolperfalle, ZZZ2022, S 44 ff, S 46, Franco Lorandi,
Wiedereröffnung des Konkurses, AJP2018, S 56ff, S 57f, Staehelin (FN6), S 89, Fritz
sche/Walder-Bohner (FN 67), §45 Rz 4

109 BGE 134 III 75 E 3 2

110 Beispielhaft sei folgender Text eines Glaubigerzirkulars angeführt «Im Konkursmventar vor¬

gemerkt sind ordnungshalber allfallige paulianische Anfechtungsanspruche nach Art 285 ff
SchKG Der KonkursVerwaltung sind keine Anhaltspunkte bekannt, welche die Durchsetzung
solcher Ansprüche rechtfertigen wurden Zudem fehlen der Konkursmasse die notigen
finanziellen Mittel, um solche Ansprüche gerichtlich durchsetzen zu können Die Konkursverwaltung

stellt daher den Antrag Auf die Geltendmachung von paulianischen Anfechtungsanspru-
chen nach Art 285 ff SchKG sei namens der Konkursmasse zu verzichten »

274 ZSR 2023 II



Gedanken zur Anreizsetzung im paulianischen Anfechtungsrecht

das Recht eingeräumt, im Falle der glaubigerseitigen Bestätigung des

Verzichtsantrags der Konkursverwaltung die Abtretung des Prozessfuhrungsrechts
in Bezug auf allfallige Anfechtungsanspruche nach Art 260 Abs 1 SchKG zu
verlangen

Zwar stellt manch ein Glaubiger ein Abtretungsbegehren im Sinne von
Art 260 Abs 1 SchKG Erfahrungsgemass erfolgt die Geltendmachung von
Anfechtungsanspruchen durch Abtretungsglaubiger - aufgrund des Kosten-
Nutzen-Verhältnisses bzw infolge grosser Initialkosten fur tatsächliche und
rechtliche Abklärungen sowie des Prozesskostenrisikos - jedoch selten 111

Auch bereits eine Zahlungsaufforderung durch einen oder mehrere Glaubiger
unterbleibt in den meisten Fallen, dies obwohl eine solche (mit Ausnahme des

unter Umstanden notwendigen [finanziellen] Aufwands fur die Abklärung des

Sachverhalts zur Darlegung der Rechts- und Sachlage) mit verhältnismässig

wenig Aufwand umgesetzt werden konnte Nicht von der Hand zu weisen ist,
dass dadurch wohl in einigen Fallen die Aufnung des Konkursmassevermogens
zugunsten der betroffenen Abtretungsglaubiger unnötigerweise unterbleibt

Im Falle der Kenntnis von möglichen Anfechtungsanspruchen werden
Anfechtung sSchuldner im Zuge von ordentlichen Konkursverfahren durch die
(oftmals eingesetzte ausserordentliche) Konkursverwaltung jeweils zur Ruckgabe
anfechtbar erlangter Vermögenswerte aufgefordert Ob bei Bestreiten eines
Anfechtungsanspruchs durch den Anfechtung sSchuldner die Konkursverwaltung
auf einen möglichen Vergleichsabschluss hinzuwirken versucht, die gerichtliche

Geltendmachung oder die Abtretung des Prozessfuhrungsrechts nach

Art 260 Abs 1 SchKG an die Glaubiger anstrebt, hangt nicht nur von den in
der Konkursmasse vorhandenen Vermögenswerten, den Prozess- und Vollstreckung

snsiken, sondern auch von der Glaubigerstruktur des Konkursverfahrens
ab Besteht die Glaubigergemeinschaft aus zahlreichen Glaubigem kleiner
Forderungen, ist die Tendenz von Konkursverwaltungen zu einem Vergleichsabschluss

zu beobachten, da davon auszugehen ist, dass die Glaubiger im Falle
der Abtretung des Prozessfuhmngsrechts nach Art 260 Abs 1 SchKG auf eine
klageweise Geltendmachung des Anfechtungsanspruchs verzichten wurden
Finanzstarke Glaubiger grosser Forderungen sind hingegen eher bereit, einen
Anfechtungsanspruch gerichtlich geltend zu machen Anstelle eines
Vergleichsabschlusses kann dies dafursprechen, auf die Abtretung des Prozessfuhrungsrechts

im Sinne von Art 260 Abs 1 SchKG an die Glaubiger hinzuwirken

Eine gerichtliche Geltendmachung von Anfechtungsanspmchen durch die
KonkursVerwaltung erfolgt erfahmngsgemass kaum und nur soweit die
Konkursmasse über umfangreiche Vermögenswerte verfugt Zudem ist die
Prozessfinanzierung von Anfechtungsprozessen noch stets die Ausnahme 112

111 Vgl Lorandi(FN9) S 1413 Daniel Hunkeler Uber Schlupflocher fur Schuldner und Pro
bleme von Gläubigern ZZZ 2022 S 369 ff S 370

112 Lorandi (FN 9) S 1413
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Schliesslich scheitert die Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen
oftmals an der fehlenden Beweisbarkeit der anfechtbaren Handlungen So

verfugen Gesellschaften nicht selten über keine «richtige» Dokumentation, d h es

besteht keine ordnungsgemässe Fuhrung und Aufbewahrung von Geschäftsbüchern

und es fehlen Steuerunterlagen Die diesbezügliche Strafbarkeit nach
dem Tatbestand der Unterlassung der Buchführung (Art 166 StGB113) entfaltet

- bis anhin - kaum präventive Wirkung So ist die Zahl der Verurteilungen
zwar steigend, aber im Verhältnis zur Anzahl von Konkurseröffnungen immer
noch tief114

II. In Nachlassliquidationsverfahren

Die Praxis zur Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen durch Nachlassliqui-
datoren entspricht jener von (insbesondere ausseramtlichen) Konkursverwal-

tungen in ordentlichen Konkursverfahren 115

III. Beobachtungen hinsichtlich der Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen anhand der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung

Eine Analyse der prozessfuhrenden Parteien (d h Konkursmassen bzw
Gesellschaften in Konkurs, vertreten durch die Konkursverwaltung,116 Nachlass-

liquidationsmassen bzw Gesellschaften in Nachlassliquidation, vertreten durch
die Nachlassliquidatoren117 und Abtretungsglaubiger nach Art 260 Abs 1

113 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21 Dezember 1937 SR 3110
114 2008 83 Verurteilungen 2009 101 Verurteilungen 2010 104 Verurteilungen 2011 150 Ver

urteilungen 2012 120 Verurteilungen 2013 178 Verurteilungen 2014 242 Verurteilungen
2015 249 Verurteilungen 2016 285 Verurteilungen 2017 369 Verurteilungen 2018 363 Ver

urteilungen 2019 419 Verurteilungen 2020 428 Verurteilungen 2021 428 Verurteilungen
(<https //www bfs admm ch/bfs/de/home/statistiken/krimmahtaet strafrecht/strafjustiz/verurtei
lungen erwachsenen assetdetail 22665288 html> zuletzt besucht am 1 Marz 2023)

115 Vgl dazu vorstehend Kapitel FI
116 BGE 130 III 235 (wobei die Anfechtungsklage zunächst durch die Konkursmasse vertreten

durch die Konkursverwaltung angehoben wurde und m der Folge das Prozessfuhrungsrecht zur
Geltendmachung der Ansprüche nach Art 260 Abs 1 SchKG abgetreten wurde) BGer Urteil
5A_91/2010 vom 4 Marz 2010 (wobei die Anfechtungsklage zunächst durch die Konkurs
masse vertreten durch die Konkursverwaltung angehoben wurde und m der Folge das Prozess

fuhrungsrecht zur Geltendmachung der Ansprüche nach Art 260 Abs 1 SchKG abgetreten

wurde) BGer Urteil 5A_557/2008 vom 28 Januar 2009 BGer Urteil 5P 54/2007 vom
30 April 2007 BGer Urteil 4C 262/2002 vom 19 Mai 2004 BGer Urteil 5C 130/2001 vom
23 Juli 2001 BGer Urteil 5C 29/2000 vom 19 September 2000 BGer Urteil 5P 35/2000 vom
19 September 2000

117 BGE 143 III 395 BGE 137 III 268 (Prozessfuhrung durch SAirGroup AG m Nachlassliquida
tion) BGE 135 III 276 (Prozessfuhrung durch Swissair Schweizerische Luftverkehr Ak
tiengesellschaft m Nachlassliquidation) BGE 135 III 265 (Prozessfuhrung durch Swissair
Schweizerische Luftverkehr Aktiengesellschaft m Nachlassliquidation) BGE 134 III 615
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SchKG118) in Urteilen, die durch das Bundesgericht in Anfechtungsprozessen
seit dem Jahr 2000 erlassenen wurden, lasst Folgendes erkennen:

- Konkursmassen, vertreten durch die jeweilige Konkursverwaltung, sind sel¬

ten Parteien in Anfechtungsprozessen, was insbesondere in Anbetracht der

hohen Anzahl eröffneter Konkursverfahren erstaunen sollte.119 Da aber der
Grossteil der Konkursverfahren als summarische Konkursverfahren gefuhrt
werden,120 im Zuge derer kaum, wenn nicht gar keine gerichtliche
Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen durch die Konkursmasse erfolgt,
wird durch die geringe Menge an bundesgenchtlichen Entscheiden die Praxis

der Konkursverwaltungen summarischer Konkursverfahren hinsichtlich
der Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen bestätigt.121

(Prozessfuhmng durch Tempus Concept SA m Nachlassliquidation), BGE 134 III 452 (Prozess-

fuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation), BGE 134 III 273 (Prozessfuhmng durch
Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft m Nachlassliquidation), BGer, Urteil
5A_671/2018 vom 18 September 2020, BGer, Urteil 5A_892/2010 sowie BGer, Urteil
5A_900/2010 vom 22 August 2011 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation),

BGer, Urteil 5A_176/2011 vom 10 August 2011 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG
m Nachlassliquidation), BGer, Urteil 5A_358/2008 sowie BGer, Urteil 5A_473/2009 vom
3 August 2010 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation), BGer, Urteil
5A_567/2009 vom 11 Juni 2010 (Prozessfuhmng durch Swissair Schweizerische Luftverkehr-
Aktiengesellschaft m Nachlassliquidation), BGer, Urteil 5A_82/2008 vom 17 November 2009

(Prozessfuhmng durch SArrLmes AG m Nachlassliquidation), BGer, Urteil 5A_116/2009 vom
28 September 2009 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation), BGer, Urteil

5A_420/2008 vom 28 Mai 2009 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation),

BGer, Urteil 5A_386/2008 vom 6 April 2009 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m
Nachlassliquidation), BGer, Urteil 5A_670/2007 vom 17 April 2008 (Prozessfuhmng durch

SAirGroup AG m Nachlassliquidation), BGer, Urteil 5A_322/2007 vom 4 Februar 2008
(Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation), BGer, Urteil 5A_321/2007 vom
4 Februar 2008 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation), BGer, Urteil
5A_320/2007 vom 4 Febmar 2008 (Prozessfuhmng durch SAirGroup AG m Nachlassliquidation)

118 BGE 143 III 167, BGE 141 III 527, BGE 136 III 341, BGE 136 III 247, BGE 130 III 235,
BGer, Urteil 5A_777/2019 vom 2 September 2020, BGer, Urteil 5A_767/2019 vom 26 Febmar
2020, BGer, Urteil 5A_422/2019 vom 14 Oktober 2019, BGer, Urteil 5A_95/2019 vom
18 September 2019, BGer, Urteil 5A_663/2015 vom 7 Marz 2016, BGer, Urteil 5A_221/2014
vom 10 September 2014, BGer, Urteil 5A_604/2012 vom 12 Febmar 2013, BGer, Urteil
5A_682/2011 vom 29 Mai 2012, BGer, Urteil 5A_353/2011 vom 31 Oktober 2011, BGer, Urteil

5A_747/2010 vom 23 Februar 2011, BGer, Urteil 5A_716/2009 vom 22 April 2010, BGer,
Urteil 5A_91/2010 vom 4 Marz 2010, BGer, Urteil 5A_750/2008 vom 24 Febmar 2010, BGer,
Urteil 5A_44/2008 vom 7 Juli 2008, BGer, Urteil 5P31/2005 vom 12 April 2005, BGer, Urteil
5C_235/2003 vom 4 Marz 2004, BGer, Urteil 5C 261/2002 vom 15 September 2003

119 So wurden m den Jahren 2006 bis 2021 jährlich zwischen 10 835 (2006) und 14081 (2021)
Konkursverfahren eröffnet (vgl <https //www bfs admm ch/bfs/de/home/statistiken/kataloge-
datenbanken assetdetail 22524605 html>, zuletzt besucht am 1 Marz 2023), wobei über 50%
der eröffneten Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt wurden (Lorandi [FN 9],
5 1400 sowie S 1409)

120 So werden nur 0 5 % der Konkursverfahren als ordentliche Konkursverfahren durchgeführt (vgl
dazu vorstehend FN 64)

121 Vgl dazu vorstehend Kapitel FI
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Ferner sind die wenigen bundesgerichtlichen Entscheide Nachweis dafür,
dass auch in ordentlichen Konkursverfahren selten Anfechtungsanspruche
durch die Konkursmasse klageweise geltend gemacht werden
Vereinzelt werden zwar Anfechtungsprozesse durch die Konkursmasse

anhangig gemacht Es kommt aber vor, dass wahrend des Verfahrens das Pro-

zessfuhrungsrecht im Sinne von Art 260 Abs 1 SchKG an rechtskraftig
kollozierte Glaubiger zur Weiterfuhrung des Prozesses abgetreten wird 122

- Die uberwiegende Zahl von Anfechtungsprozessen wurde durch Gesell¬

schaften in Nachlassliquidation, vertreten durch die Nachlassliquidatoren,
gefuhrt In der Grosszahl aller Anfechtungsverfahren waren
Gesellschaften des früheren «Swissair»-Konzerns bzw die diesbezüglichen
Nachlassliquidationsmassen Parteien (insbesondere die SAirGroup AG in
Nachlassliquidation, SAirLines AG in Nachlassliquidation sowie die
Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in
Nachlassliquidation123) Dies lasst darauf schliessen, dass mit Ausnahme der

Vorgehensweise in den Nachlassliquidationsverfahren betreffend die
«Swissair»-Gesellschaften - auch im Rahmen von Nachlassliquidations-
verfahren - Nachlassliquidatoren zurückhaltend mit der Erhebung von
Anfechtungsklagen sind

- Zwar wird sowohl in Konkursverfahren als auch in Nachlassliquidationsver¬

fahren nicht selten das Prozessfuhrungsrecht nach Art 260 Abs 1 SchKG

abgetreten Wie sich aus der geringen Anzahl geführter Anfechtungsprozesse

ergibt, sind Abtretungsglaubiger in der (gerichtlichen)
Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen aber (ebenfalls) äusserst zurückhaltend

124

Wohl auch aufgrund der im Vergleich zu Konkursverfahren geringen Zahl

von Nachlassliquidationsverfahren werden kaum Anfechtungsprozesse von
Abtretungsglaubigern von Nachlassliquidationsverfahren (Art 325 î V m
Art 260 SchKG) gefuhrt125

G. Weitere in Bezug auf die Prüfung und Durchsetzung von
Anfechtungsansprüchen relevante Aspekte

In Bezug auf die Anreizsetzung im Anfechtungsrecht sind die nachfolgenden
Aspekte von Bedeutung bzw können einen Einfluss auf diese haben

122 Vgl beispielhaft BGE 130 III 235 BGer Urteil 5A_91/2010 vom 4 Marz 2010
123 Vgl dazu vorstehend FN 117

124 Vgl zu den Gründen nachstehend Kapitel H I
125 Vgl BGE 136 III 247 (Prozessfuhrung durch IG SWISSAIR OBLIGATIONARE GmbH als

Abtretungsglaubiger nach Art 325 î V m Art 260 SchKG) BGer Urteil 5A_750/2008 vom
24 Februar 2010 (Prozessfuhrung durch IG SWISSAIR OBLIGATIONARE GmbH als Abtre
tungsglaubiger nach Art 325 î V m Art 260 SchKG)
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I. Fehlender Anspruch auf unentgeltliche Prozessführung von
Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen

Konkursmassen wird durch die (lange vor Inkrafttreten der ZPO126 ergangene)

bundesgerichtliche Rechtsprechung ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege

abgesprochen.127 Das Bundesgericht begründet die Verneinung des

Anspruchs mit Verweis auf das Recht von Gläubigern, sich das Prozessführungs-
recht zur Geltendmachung von Ansprüchen der Konkursmasse nach Art. 260
Abs. 1 SchKG abtreten zu lassen. Damit einhergehend verfüge jeder Abtretungsgläubiger

über einen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, sofern dieser
die diesbezüglichen Voraussetzungen erfülle, d.h. es sich beim Abtretungsgläubiger

um eine natürliche Person handle,128 dieser bedürftig und der Prozess nicht
aussichtslos sei.129 Diese Rechtsprechung ist analog auf Nachlassliquidationsmassen

(vgl. Art. 325 i.V.m. Art. 260 Abs. 1 SchKG) anwendbar.

Auch wenn die Bedeutung dieser Rechtsprechung seit Inkrafttreten der ZPO
in der Lehre nicht unumstritten ist,130 ist davon auszugehen, dass sich kantonale
Gerichte bis zu einer gegenteiligen ausdrücklichen gesetzlichen Regelung oder
einem in diesem Sinne ergehenden Bundesgerichtsentscheid an der bestehenden

bundesgerichtlichen Rechtsprechung orientieren und im Zweifel Konkursund

Nachlassliquidationsmassen keinen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege

nach Art. 117 ff. ZPO zusprechen werden. In Anbetracht dessen kommt
Nachlassliquidatoren (und entsprechend auch Konkursverwaltungen), entgegen
der vereinzelt in der (aus der Romandie stammenden) Lehre für Nachlassliqui-
dationsverfahren vertretenen Ansicht,131 vor der Abtretung von Anfechtungs-

126 Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19 Dezember 2008, SR 272
127 BGE125 V 371 E 5c, BGE 109 Ia 5 E 2

128 So verfugen juristische Personen über keinen Anspmch auf unentgeltliche Rechtspflege, ausser
ihr einziges Aktivum hegt im Streit und nicht nur die Gesellschaft über keine finanziellen Mittel
verfugt, sondern auch die wirtschaftlich Beteiligten mittellos sind (vgl BGE 143 I 328 E 3 1,

BGE 131 II 306 E 5 2 2)
129 Vgl BGE 125 V 371 E 5c, BGE 109 Ia 5 E 2 In diesem Sinne auch Jürgen Buhler, m

Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (Hrsg Bemer Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung,

Band I, Art 1-149 ZPO, Bern 2012, Vorbemerkungen zu Art 117-123 N 22, Thomas
Sutter-Somm/Benedikt Seiler, Handkommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Art 1-408 ZPO, Zurich/Basel/Genf 2021, Art 117 N4, Frank Emmel, m Thomas Sutter-
Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg Kommentar zur Schweizerischen

Zivilprozessordnung (ZPO), 3 Aufl, Zurich/Basel/Genf 2016, Art 117 N 2

130 Nach Ansicht von Lukas Huber, m Alexander Brunner/Dommik Gasser/Ivo Schwander

(Hrsg Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) Kommentar, Art 1-196, 2 Aufl, Zurich/
St Gallen 2016, Art 117 N9, drangt sich unter der eidgenossischen Zivilprozessordnung
aufgrund der Gesetzgebungshistorie auf, neu zu prüfen, ob der Konkursmasse kein Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege zusteht Vgl zur unter der ZPO wohl ungeklärten Rechtslage auch

Victor Ruegg/Michael Ruegg, m Karl Spuhler/Luca Tenchio/Dommik Infanger (Hrsg
Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3 Aufl, Basel 2017, Art 117 N3
Vgl auch Ingrid Jent-Sorensen, m Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg
Kurzkommentar ZPO, 3 Aufl, Basel 2021, Art 117 N 9

131 Gilliéron (FN39), Art 325 N9, CR LP-Moser/Gaillard (FN38), Art 325 N3
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anspruchen an Glaubiger nach Art 325 iVm Art 260 Abs 1 SchKG keine
Pflicht zur Beantragung unentgeltlicher Rechtspflege zu

Generell ist aber die Frage aufzuwerfen, ob Konkurs- und Nachlassliquidati-
onsmassen nicht ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege zugesprochen
werden sollte Der im Zusammenhang mit der Verneinung des Anspruchs
vorgebrachte Verweis darauf, dass an der Prozessfuhrung interessierte Glaubiger
sich das Prozessfuhrungsrecht nach Art 260 Abs 1 SchKG abtreten lassen können,

ist aus mehreren Gründen nicht uberzeugend und widerspricht dem msol-
venzrechtlichen Prinzip der Glaubigergleichbehandlungspfhcht So geht ein

etwaiger Prozessgewinn an den prozessfuhrenden Abtretungsglaubiger und die
Konkurs- oder Nachlassliquidationsmasse erhalt lediglich einen (in der Praxis
äusserst selten resultierenden) allfalligen Uberschuss 132 Femer können sich

nur finanzstarke Glaubiger die Prozessfuhmng leisten und schliesslich werden

nur Glaubiger grosser Fordemngen eine klageweise Durchsetzung von Anfechtung

sanspmchen überhaupt in Betracht ziehen 133

II. Fehlende Pflicht zur Abklärung der Möglichkeit der
Prozessfinanzierung durch Konkursverwaltungen und
Nachlassliquidatoren

Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen fehlen oftmals die finanziellen Mittel,

um Anfechtung sanspmche gerichtlich geltend zu machen 134 Der fehlende

Anspruch von Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen auf unentgeltliche
Prozessfuhmng135 hat eine systembedingte Glaubigerungleichbehandlung, d h

Benachteiligung von nicht finanzstarken (Drittklass-)Glaubigern bzw
Glaubigem kleinerer Forderungen zur Folge, werden doch diese Glaubiger aus

nachvollziehbaren Gründen kaum je eine Prozessfuhmng auf sich nehmen 136

Mittels Prozessfinanziemng von Konkurs- oder Nachlassliquidationsmassen
konnte diesem aus Glaubigersicht unbefriedigenden Zustand entgegengewirkt
werden

Die Finanzierung von Prozessen, die durch Konkurs- oder Nachlassliquidationsmassen

gefuhrt werden, wird denn auch als zulassig angesehen 137 Wobei

in der Lehre in Bezug auf Anfechtungsanspruche mit Verweis auf Art 256

132 KUKO ZPO Jent S0rensen (FN 130) Art 117 N 9

133 Vgl dazu auch Daniel Wuffli Die unentgeltliche Rechtspflege m der Schweizerischen Zivil
prozessordnung St Gallen 2015 Rz 104

134 Daniel Hunkeler Prozessieren ohne Kostenrisiken Em Bundesgerichtsurteil eröffnet neue

Möglichkeiten NZZ 20 Oktober 2005 S 25
135 Vgl dazu vorstehend Kapitel G I
136 Vgl dazu vorstehend Kapitel F
137 Daniel Hunkeler/Georg J Wohl Kommerzielle Prozessfmanzierung zu Gunsten von Insol

venzmassen'? BlSchK2015 S 41 ff S 48 f Isaak Meier Prozessfinanzierung insbesondere

prozessuale und konkursrechtliche Fragen ZZZ2019 S 3 ff S 15 Hunkeler (FN 134) S 25

280 ZSR 2023 II



Gedanken zur Anreizsetzung im paulianischen Anfechtungsrecht

Abs 4 SchKG - wonach Anfechtungsanspruche weder versteigert noch sonst

wie veraussert werden dürfen - vereinzelt die Ansicht vertreten wird, dass eine
diesbezügliche Prozessfinanzierung ausgeschlossen sei138 Diese - dem Glaubi-

gerinteresse widerstrebende - Ansicht ist nicht uberzeugend Zwar hat im Falle
der Gutheissung einer prozessfinanzierten Klage der Prozessfinanzierer einen
Anspruch auf eine Gewinnbeteiligung von in der Regel 30 % der erstnttenen

Leistung sVerpflichtung Um diesen Anteil reduziert sich der der Konkurs- oder

Nachlassliquidationsmasse zustehende Prozesserlos Eine Herabsetzung des

der Konkurs- oder Nachlassliquidationsmasse zukommenden Erloses eines

Anfechtungsanspruchs resultiert aber auch, wenn eine Konkursverwaltung bzw
ein Nachlassliquidator einen Vergleich über einen Anfechtungsanspruch ab-

schliesst Zudem stellt die Prozessfinanzierung weder eine Versteigerung noch

eine Verausserung eines Anspruchs dar Grunde fur einen Ausschluss der Zu-

lassigkeit der Prozessfinanzierung von Anfechtungsprozessen bestehen daher
keine Eine KonkursVerwaltung bzw ein Nachlassliquidator kann sich
diesbezüglich zudem absichern, indem vorab die Zustimmung der Glaubiger zum
Abschluss eines Prozessfinanzierung svertrag s eingeholt wird 139

Die Prozessfinanzierung von Anfechtungsprozessen ist noch immer selten

140 Grunde dafür sind insbesondere der beträchtliche Aufwand und die
oftmals anzutreffende Schwierigkeit, den Sachverhalt aufzuarbeiten, die Rechtslage

zu analysieren und darauf basierend, den fur den Abschluss eines

Prozessfinanzierung svertrags erforderlichen Nachweis der aussichtsreichen
Prozesschancen zu erbringen 141 So verfugen Konkurs- oder Nachlassliquida-
tionsmassen oftmals bereits nicht über genügend liquide Vermögenswerte, um
die Prüfung der Prozessaussichten zu finanzieren

Aus der gesetzlichen Regelung kann denn auch keine Pflicht von
Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren zur Abklärung der Möglichkeit der

Prozessfinanzierung abgeleitet werden Bestehen offensichtliche Anfechtungsanspruche,

die aufgrund fehlender liquider Mittel der Konkurs- oder
Nachlassliquidationsmasse nicht durchgesetzt werden können, ist aber im Interesse der

Glaubigergesamtheit von einer Obliegenheit von Konkursverwaltungen bzw
Nachlassliquidatoren auszugehen, die Möglichkeit der Prozessfinanzierung
abzuklären

138 Hunkeler/Wohl (FN 137) S 47

139 Vgl Hunkeler (FN 134) S 25

140 Lorandi (FN 9) S 1413

141 Vgl Lorandi (FN 9) S 1413 Hunkeler (FN 134) S 25
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III. Strafbarkeit von nach Art. 286-288 SchKG
anfechtbaren Handlungen

Von den Bestimmungen des StGB zu den Betreibungs- und Konkursdelikten
(Art. 163-171blsStGB) sind hinsichtlich der nach Art. 286-288 SchKG
anfechtbaren Handlungen vorwiegend die Delikte der Gläubigerschädigung durch

Vermögensminderung (Art. 164 StGB), der Misswirtschaft (Art. 165 StGB)
sowie der Bevorzugung eines Gläubigers (Art. 167 StGB) wesentlich. Erstere
beide genannten Tatbestände erfassen die unentgeltliche Veräusserung von
Vermögenswerten sowie die Veräusserung von Vermögenswerten weit unter deren

Wert, während der Tatbestand der Bevorzugung eines Gläubigers den Verstoss

gegen den Gläubigergleichbehandlungsgrundsatz ahndet.142

Täter der Delikte der Misswirtschaft nach Art. 165 StGB sowie der

Bevorzugung eines Gläubigers nach Art. 167 StGB kann grundsätzlich nur der
Gemeinschuldner sein.143 Handelt es sich beim Gemeinschuldner um eine juristische

Person, eine Gesellschaft oder eine Einzelfirma kann zudem eine der in
Art. 29 StGB genannten Personen144 zum Täterkreis gehören. Dritte, d.h.
insbesondere begünstigte Gläubiger, können sich nur als Anstifter oder Gehilfen
strafbar machen.145 In Bezug auf den Tatbestand der Gläubigerschädigung
durch Vermögensminderung können hingegen sowohl der Gemeinschuldner

(Art. 164 Ziff. 1 StGB) sowie eine der in Art. 29 StGB genannten Personen als

auch Dritte (Art. 164 Ziff. 2 StGB) Täter sein. Letztere können auch Anstifter
oder Gehilfen sein.146

Durch Art. 171 StGB wird der Anwendungsbereich der in Art. 163 ff. StGB

geregelten Konkurs- und Betreibungsdelikte auf angenommene und bestätigte
gerichtliche NachlassVerträge im Sinne von Art. 305 ff. SchKG erweitert. So

142 Jagmetti (FN 23), S 267 f
143 Nadine Hagenstein, m Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg Basler Kommen¬

tar, Strafrecht (StGB/JStGB), 4 Aufl, Basel 2019, Art 165 N81 sowie Art 167 N2, Stefan
Trechsel/Marcel Ogg, m Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg), Schweizerisches Strafgesetzbuch

Praxiskommentar, 4 Aufl, Zurich/St Gallen 2021, Art 165 N 2 sowie Art 167 N2, S te
phan Schlegel, m Wolfgang Wohlers/Gunhild Godenzi/Stephan Schlegel (Hrsg Schweizerisches

Strafgesetzbuch Handkommentar, 4 Aufl, Bern 2020, Art 165 N 2 sowie Art 167 N 2
144 BSK StGB-HAGENSTEiN (FN 143), Art 164N6iVm Art 163 N6, Art 165 N4 sowie Art 167

N 3, Handkommentar StGB-ScHLEGEL (FN 143), Art 164 N 2, Art 165 N 2 sowie Art 167 N 2

Nach Art 29 StGB wird eine besondere Pflicht, deren Verletzung die Strafbarkeit begmndet
oder erhöht, und die nur der juristischen Person, der Gesellschaft oder Emzelfirma obliegt, einer
natürlichen Person zugerechnet, wenn diese handelt (a) als Organ oder als Mitglied eines

Organs einer juristischen Person, (b) als Gesellschafter, (c) als Mitarbeiter mit selbständigen
Entscheidungsbefugnissen m seinem Tätigkeitsbereich einer juristischen Person, einer Gesellschaft
oder einer Emzelfirma, oder (d) ohne Organ, Mitglied eines Organs, Gesellschafter oder
Mitarbeiter zu sein, als tatsächlicher Leiter

145 BSK StGB-HAGENSTEiN (FN 143), Art 165 N 6 sowie Art 167 N 4 und N 52, Praxiskommentar
StGB-TRECHSEL/OGG (FN 143), Art 165 N2 sowie Art 167 N3, Handkommentar StGB-
Schlegel (FN 143), Art 165 N 2 sowie Art 167 N2

146 BSK StGB-HAGENSTEiN (FN 143), Art 164 N6f lVm Art 163 N8f, Handkommentar
StGB-ScHLEGEL (FN 143), Art 164 N 2
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gelten unter anderem Art 164 Ziff 1, Art 165 Abs 1 sowie Art 167 StGB
nicht nur im Konkurs, sondern auch wenn ein gerichtlicher Nachlas svertrag
durch die Glaubiger angenommen und gerichtlich bestätigt worden ist (Art 171

Abs 1 StGB)
Eine fakultative Strafbefreiung gilt dahingehend, dass die zustandige

Behörde beim Gemeinschuldner oder dem Dritten von der Strafverfolgung, der

Uberweisung an das Gericht oder der Bestrafung absehen kann (Art 171

Abs 2 StGB), sofern diese «Tater» unter anderem im Sinne von Art 164

Abs 2 StGB eine besondere wirtschaftliche Anstrengung unternommen und
dadurch das Zustandekommen des gerichtlichen Nachlas svertrag s erleichtert
haben 147

Zu berücksichtigen ist, dass die Anfechtungstatbestande sowie die genannten

Insolvenzdelikte nicht deckungsgleich sind 148 In diesem Sinne verwies das

Bundesgericht darauf, dass «[n]icht alles, was pauliamsch anfechtbar ist, [ ]

strafbar zu sein [braucht]» 149

Überdies sind die in Art 164, Art 165 sowie Art 167 StGB enthaltenen Tat-

handlungsvarianten weiter als die Anfechtungstatbestande in Art 286 ff
SchKG So können in Bezug auf die Glaubigerschadigung durch Vermogens-
verminderung lediglich die in Art 164 Ziff 1 Abs 3 StGB genannten Tathandlungen

der unentgeltlichen Verausserung von Vermögenswerten oder der Ver-

ausserung von Vermögenswerten gegen eine Leistung mit offensichtlich

geringerem Wert mit der Schenkungs- (Art 286 Abs 1 SchKG) und der

Absichtsanfechtung (Art 288 Abs 1 SchKG) deckungsgleich sein 150 In Bezug
auf die Misswirtschaft können lediglich die Tathandlungen des unverhaltnis-

massigen Aufwands und des Verschleuderns von Vermögenswerten (Art 165

Ziff 1 Abs 1 StGB) die Voraussetzungen der Schenkungs- (Art 286 Abs 1

SchKG) sowie der Absichtsanfechtung (Art 288 Abs 1 SchKG) erfüllen 151

Der Tatbestand der Bevorzugung eines Gläubigers nach Art 167 StGB lehnt
sich der Absichtsanfechtung (Art 288 SchKG) an Die in Art 167 StGB
genannten Tathandlungen entsprechen den Tatbestandsvarianten der Uberschul-

dungsanfechtung nach Art 287 Abs 1 SchKG 152

Schliesslich ist zu berücksichtigen, dass - gerade auch im Vergleich zur
Anzahl eröffneter Insolvenzverfahren153 - eine äusserst beschrankte Anzahl von
Verurteilungen fur die Konkursdelikte nach Art 164, Art 165 und Art 167

StGB ergeht So ergingen zwischen 2008 und 2021 im Jahresdurchschnitt 40

147 BSK StGB Hagenstein (FN 143) Art 171 N6
148 Vgl dazu Hans Hofs tetter Paulianische Anfechtungsanspmche Referat SchKG Tagung

6 Oktober2005 S Iff S 2ff Jagmetti (FN23) S 283ff
149 BGE 117 IV 23 E 4a
150 Vgl Jagmetti (FN 23) S 291
151 Vgl Jagmetti (FN 23) S 305
152 Vgl Jagmetti (FN 23) S 317
153 Vgl dazu vorstehend FN 4 sowie FN 5
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Verurteilungen wegen Glaubigerschadigung durch Vermogensminderung
(Art 164 StGB),154 180 Verurteilungen wegen MissWirtschaft (Art 165

StGB)155 sowie 24 Verurteilungen wegen Bevorzugung eines Gläubigers
(Art 167 StGB)156 Bei diesen Durchschnittszahlen ist zudem - wie aus den

vorstehenden Ausfuhrungen ergeht - zu berücksichtigen, dass sich die Straf-
rechtstatbestande nur teilweise mit den Anfechtungstatbestanden decken, d h

nicht alle Verurteilungen haben auch anfechtbare Handlungen betroffen Daraus

lasst sich schliessen, dass die Zahl der Verurteilungen, die im Zusammenhang

mit anfechtbaren Handlungen erfolgt sind, noch tiefer ist

H. Zur Anreizsetzung im Anfechtungsrecht

Unter «Anreiz» wird vorliegend der Umstand verstanden, der einen Beteiligten
zu einem bestimmten Verhalten (sei dies ein Handeln oder Unterlassen)
veranlasst oder veranlassen soll157 Die «Anreizsetzung» erfasst somit die Frage
der Incentivierung zu einem bestimmten Handeln oder Unterlassen, wobei
diese nach dem hier zugrundeliegenden BegriffsVerständnis nicht zwingend
von der Rechtsordnung anvisiert sein muss,158 sondern gemessen am (gesetzlich)

angestrebten Zweck einer Regelung auch ein (unerwünschter) Nebeneffekt

sein kann Es wird vorliegend somit von einem weiten und nicht nur im

154 2008 23 Verurteilungen 2009 25 Verurteilungen 2010 41 Verurteilungen 2011 31 Verurtei
lungen 2012 32 Verurteilungen 2013 29 Verurteilungen 2014 39 Verurteilungen 2015
49 Verurteilungen 2016 43 Verurteilungen 2017 64 Verurteilungen 2018 48 Verurteilungen
2019 42 Verurteilungen 2020 58 Verurteilungen 2021 36 Verurteilungen (<https //www bfs
admm ch/bfs/de/home/statistiken/knminalitaet strafrecht/strafjustiz/verurteilungen erwachse

nen assetdetail 22665288 html> zuletzt besucht am 1 Marz 2023)
155 2008 41 Verurteilungen 2009 72 Verurteilungen 2010 80 Verurteilungen 2011 101 Ver

urteilungen 2012 111 Verurteilungen 2013 123 Verurteilungen 2014 131 Verurteilungen
2015 144 Verurteilungen 2016 173 Verurteilungen 2017 276 Verurteilungen 2018 257 Ver

urteilungen 2019 303 Verurteilungen 2020 375 Verurteilungen 2021 327 Verurteilungen
(<https //www bfs admm ch/bfs/de/home/statistiken/knmmalitaet strafrecht/strafjustiz/ver
urteilungen erwachsenen assetdetail 22665288 html> zuletzt besucht am 1 Marz 2023)

156 2008 18 Verurteilungen 2009 15 Verurteilungen 2010 18 Verurteilungen 2011 12 Verurtei
lungen 2012 11 Verurteilungen 2013 22 Verurteilungen 2014 19 Verurteilungen 2015
28 Verurteilungen 2016 14 Verurteilungen 2017 22 Verurteilungen 2018 12 Verurteilungen
2019 23 Verurteilungen 2020 14 Verurteilungen 2021 21 Verurteilungen (<https//www bfs
admm ch/bfs/de/home/statistiken/knmmalitaet strafrecht/strafjustiz/verurteilungen erwachse

nen assetdetail 22665288 html> zuletzt besucht am 1 Marz 2023)
157 Ute Sacksofsky § 40 Anreize m Wolfgang Hoffmann Riem/Eberhard Schmidt Assmann/

Andreas Vosskuhle (Hrsg Grundlagen des Verwaltungsrechts Band II 2 Aufl München
2012 S 1577 ff S 1579

158 So aber wohl das Verständnis des Anreiz Begriffs von Sacksofsky (FN 157) S 1579 ff sowie
Johanna Wofff Anreize im Recht Em Beitrag zur Systembildung und Dogmatik im Offent
liehen Recht und darüber hinaus Tubingen 2020 S 7 f wonach unter Anreizen Rechtsakte ver
standen werden die durch den Staat eingesetzt werden und unmittelbar der Verhaltenssteuerung
dienen sollen ohne dass ein Verhalten zwingend vorgegeben wird
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juristischen Sinn verstandenen Begriff des Anreizes ausgegangen, der dem im
allgemeinen Sprachgebrauch verwendeten entspricht.159

Für das vorliegend zu untersuchende Thema der Anreizsetzung im
Anfechtungsrecht stellt sich somit die Frage, ob die tatsächlich gesetzte Anreizwirkung
mit der gesetzlichen Zwecksetzung des Anfechtungsrechts160 übereinstimmend
ist oder (unter Umständen auch nur teilweise) ungewolltes Fehlverhalten zur
Folge haben kann. Letzteres könnte für Anpassungen durch den Gesetzgeber
sprechen.

Eine vertiefte Betrachtung der Thematik der Anreizsetzung im Anfechtungsrecht

ergibt, dass sich diese sowohl auf die Zeitspanne vor als auch nach
Insolvenzeröffnung (d.h. nach der Konkurseröffnung oder der Bestätigung eines

Nachlas svertrags mit Vermögensabtretung) beziehen kann, wobei die Anreizsetzung

jeweils unterschiedliche Beteiligte betrifft.
In Bezug auf die Anreizsetzung vor Insolvenzeröffnung ist hervorzuheben,

dass anfechtbare Handlungen umso eher vorgenommen werden, je grösser die
Wahrscheinlichkeit ausfällt, dass der daraus erhaltene Vorteil behalten werden
kann, d.h. eine Durchsetzung des Anfechtungsanspruchs nach Insolvenzeröffnung

voraussichtlich nicht erfolgen wird.161 In diesem Zusammenhang ist in der
Schweizer Literatur gar die (wohl doch eher überspitzte) Aussage zu finden, dass

die Vornahme anfechtbarer Handlungen im Regelfall geradezu anzuraten sei.162

Nach der hier vertretenen Auffassung kann dies (wenn überhaupt) nur bedingt
zutreffen. So besteht unter anderem bei Finanzierungen zugunsten einer
insolvenznahen Gesellschaft ein erhöhtes Bewusstsein der Anfechtungsrisiken, sei

dies zum Beispiel im Zusammenhang mit der Gewährung von Darlehen und/
oder der Einräumung von Sicherheiten. Dies hängt unter anderem mit der leichteren

Beweisbarkeit entsprechender anfechtbarer Handlungen zusammen sowie,
dass es sich bei den potentiellen AnfechtungsSchuldnern (namentlich
Finanzinstituten) nicht selten um finanzkräftige Institute handelt.

Für die Anreizsetzung in der Phase nach der Insolvenzeröffnung ist zu
berücksichtigen, dass im Vergleich zu ausländischen Rechtsordnungen im Zuge
von in der Schweiz eröffneten Insolvenzverfahren eher selten Anfechtungsansprüche

gegenüber Anfechtung sSchuldnern geltend gemacht und damit
einhergehend vor schweizerischen Gerichten wenig Anfechtung sverfahren geführt
werden.163 Als Gründe dafür werden insbesondere die schwierige Beweisfüh-

159 Nach Duden wird unter «Anreiz» das Folgende verstanden «etwas, was jemandes Interesse er¬

regt, ihn motiviert, etwas zu tun, Antrieb» (vgl <https //www duden de/rechtschreibung/Anreiz>,
zuletzt besucht am 1 Marz 2023)

160 Vgl dazu vorstehend Kapitel B I
161 Jean-Daniel Schmid, Rechtsokonomische Überlegungen zur Uberschuldungsanfechtung im

Konkurs, KTS2010, S 307 ff, S 321

162 Schmid (FN 161), S 325

163 Vgl Schmid (FN 161), S 323, Patricia Jucker, Der internationale Gerichtsstand der schwei¬

zerischen paulianischen Anfechtungsklage, Diss, Zurich 2007, S 3, Bernheim/Geiger
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rung sowie die hohen Kosten solcher Gerichtsverfahren vorgebracht164 So ist
denn auch zu beobachten, dass eine Prozessfuhrung betreffend Anfechtungsanspruche,

wenn überhaupt, uberwiegend durch ausseramtliche Konkursverwaltungen

und Nachlassliquidatoren in grossen Konkurs- und Nachlassliquida-
tionsverfahren erfolgt165

Vor dem beschriebenen Hintergrund wird im Nachfolgenden die durch die
gesetzliche Regelung erwirkte Anreizsetzung in Bezug auf verschiedene Akteure
bzw Beteiligte (dh Anfechtungsschuldner, Gemeinschuldner, Konkursverwal-

tungen sowie Nachlassliquidatoren und [Abtretungs-]Glaubiger) sowie hinsichtlich

der verschiedenen Insolvenzverfahrensarten, d h summarische und ordentliche

Konkursverfahren sowie Nachlassliquidationsverfahren vor166 und nach167

der Insolvenzeroffnung untersucht, wobei auch eine Analyse der gesetzlich effektiv

erwirkten Anreizwirkung anhand des durch das Gesetz angestrebten Zwecks
der Anfechtung erfolgt Schliesslich wird im Sinne eines Beispiels auf die Anreizsetzung

im Zusammenhang mit Massnahmen eingegangen, die im Falle eines
Kaufs von Vermögenswerten insbesondere einer insolvenznahen Gesellschaft das

Risiko einer Anfechtung mindern bzw ausschliessen können 168

Die Frage der Anreizsetzung vor Insolvenzeroffnung ist direkt von jener
nach Insolvenzeroffnung beeinflusst Aus systematischen Überlegungen und

um unnötige Wiederholungen zu vermeiden, wird daher nachstehend zunächst
auf die Anreizsetzung nach Insolvenzeroffnung eingegangen, bevor eine
Auseinandersetzung mit der Anreizsetzung vor Insolvenzeroffnung erfolgt

I. Anreizsetzung nach Insolvenzeröffnung

Die Anreizsetzung nach Eröffnung eines Insolvenzverfahrens betrifft die Incen-

tivierung zur Prüfung und Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen und
erfasst damit anders als jene vor Insolvenzeroffnung nicht Gemeinschuldner
und potentielle Anfechtung sSchuldner, sondern KonkursVerwaltungen und

Nachlassliquidatoren sowie (Abtretungs-)Glaubiger Von Relevanz ist die

Anreizsetzung insbesondere in Bezug auf Konkursverwaltungen und
Nachlassliquidatoren, weil diese durch ihre Handhabung der Prüfung und
Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen die Erhöhung der Konkurs- bzw
Nachlassdividende zugunsten aller Glaubiger bewirken können 169

(FN 51) S 8 und S 25 Reiser (FN 6) S 101 Staehelin (FN 6) S 81 f Vgl dazu auch vor
stehend Kapitel E

164 Jucker (FN 163) S 3 Vgl auch Reiser (FN 6) S 101 Staehelin (FN 6) S 81 Bernheim/
Geiger (FN 51) S 25 f

165 Vgl dazu vorstehend Kapitel F III
166 Vgl dazu nachstehend Kapitel H II
167 Vgl dazu nachstehend Kapitel H I
168 Vgl dazu nachstehend Kapitel H III
169 Vgl Ernst & Young (FN 12) S 19
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Die Situation gestaltet sich (teils) unterschiedlich, je nachdem, ob es um die

Einstellung von Konkursverfahren mangels Aktiven, summarische Konkursverfahren

oder ordentliche Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren
geht

1 Überlegungen und Beobachtungen in Bezug aufdie Einstellung von
Konkursverfahren mangels Aktiven

Vor dem Entscheid über das weitere Konkursverfahren ist das Konkursamt
nicht zur Prüfung von Anfechtungsanspruchen verpflichtet, vielmehr hat das

Konkursamt in diesem Verfahrensstadium die Konkursmasse finanziell belastende

Handlungen, nach Möglichkeit, zu unterlassen 170 Entsprechend normiert
das Gesetz diesbezüglich auch keine Verhaltenssteuernde haftungsbegrundende
Handlungspflicht von Konkursverwaltungen fur die Prüfung von Anfechtungsanspruchen

Die gesetzliche Regelung sieht aber auch keine Honorierung fur das Auffinden

von Anfechtungsanspruchen vor, d h es bestehen keine Anreize, die Kon-
kursamter zur Prüfung von Anfechtungsanspruchen motivieren konnten Damit
einhergehend erfolgt vor einer Einstellung eines Konkursverfahrens mangels
Aktiven meist keine Prüfung und auch keine Inventarisierung von
Anfechtungsanspruchen 171 Inventarisiert werden höchstens allfallige offensichtliche
Anfechtungsanspruche sowie solche, auf die Personen im Zuge der konkurs-
amtlichen Einvernahme (Art 37 KOV) hinweisen 172

Die Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Aktiven wird durch das

Konkursamt öffentlich bekannt gemacht (Art 230 Abs 2 SchKG) Nach der
öffentlichen Bekanntmachung kann ein Glaubiger die Durchfuhrung des

Konkursverfahrens verlangen, wobei der Glaubiger eine Sicherheit fur den durch
die Konkursmasse nicht gedeckten Teil der KonkursVerfahrenskosten leisten

muss (Art 230 Abs 2 SchKG) Die vom Glaubiger zu leistende Sicherheit ist
in dem Umfang anzusetzen, als dadurch alle zukunftigen Kosten fur das

gesamte Konkursverfahren gedeckt werden sollten 173 Im Rahmen der konkurs-
amtlichen Publikation wird zudem jeweils darauf hingewiesen, dass die
Nachforderung weiterer Kostenvorschusse vorbehalten bleibe, sollte die geleistete
Sicherheit, die meist zwischen CHF 3 000 und CHF 5 000 betragt,174 nicht
ausreichen

Verlangt ein Glaubiger die Durchfuhrung des Konkursverfahrens und leistet
die entsprechende Sicherheit, hat dies die Durchfuhrung eines summarischen
Konkursverfahrens zur Folge, im Rahmen dessen - wenn überhaupt - aus-

170 Vgl dazu vorstehend Kapitel C 11
171 Vgl dazu vorstehend Kapitel E I
172 Vgl dazu vorstehend Kapitel C 11
173 BSK SchKG II Lustenberger/Schenker (FN 25) Art 230 N 10

174 Vgl Lorandi (FN9) S 1410f
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schliesslich eine rudimentäre Prüfung von Anfechtungsanspruchen erfolgt175
Die Sicherheit von CHF 3 000 bis CHF 5 000 deckt denn auch mitnichten den

Aufwand fur eine detaillierte Untersuchung von Anfechtungsanspruchen Das

heisst, selbst wenn die Sicherstellung fur die Durchfuhrung des Konkursverfahrens

durch einen Glaubiger geleistet wird, unterbleibt meist (weiterhin) die
Prüfung von Anfechtungsanspruchen durch die Konkursverwaltung Anfechtungsanspruche

werden namentlich ohne Spezifizierung lediglich «pro memoria» ins
Inventar aufgenommen 176

Glaubiger können eine (genaue) Prüfung und etwaige Durchsetzung von
Anfechtungsanspruchen daher in der Regel ausschliesslich durch die Abtretung
des diesbezüglichen Prozessfuhrungsrechts nach Art 260 Abs 1 SchKG erwirken,

wobei sie die Kosten fur die Prüfung und mögliche Durchsetzung von
(Anfechtungs-)Anspruchen vorschiessen müssen und diese einzig im Falle

einer erfolgreichen Geltendmachung zurückerstattet erhalten (vgl Art 260

Abs 2 SchKG)177
Strebt ein Glaubiger im Falle der Einstellung eines Konkursverfahrens mangels

Aktiven die Abtretung des Prozessfuhrungsrechts hinsichtlich möglicher
Anfechtungsanspruche der Konkursmasse nach Art 260 Abs 1 SchKG an,
bleibt ihm in Anbetracht des vorstehend Dargelegten meist einzig die
Durchfuhrung des Konkursverfahrens samt Leistung der Sicherstellung nach Art 230
Abs 2 SchKG zu beantragen 178 In diesen Fallen erfolgt die Leistung der
Sicherheit fur die Durchfuhrung des Konkursverfahrens (sowie die weiteren fur
die Prüfung von Anfechtungsanspruchen anfallenden Aufwendungen) einzig
in der spekulativen Hoffnung, dass Hinweise auf anfechtbare Rechtshandlungen

gefunden werden, sich eine (gerichtliche) Geltendmachung allfalliger
Anfechtungsanspruche aus finanzieller Sicht lohnt und schliesslich die (gerichtliche)

Geltendmachung auch von Erfolg gezeichnet ist
In der uberwiegenden Zahl eingestellter Konkursverfahren erfolgt keine

Sicherstellung durch einen Glaubiger und die Durchfuhrung des Konkursverfahrens

unterbleibt daher Damit einhergehend kann auch keine Abtretung des

Prozessfuhrungsrechts fur allfallige (Anfechtungs-)Ansprüche der Konkursmasse
nach Art 260 Abs 1 SchKG erfolgen Die Sicherstellungspflicht bewirkt somit,
dass in zahlreichen Konkursverfahren die Möglichkeit der Prüfung bzw
Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen faktisch versagt wird So lohnt sich fur
Glaubiger von Forderungen in geringer Hohe die Leistung einer Sicherheit von
Beginn an nicht, selbst wenn dadurch die Realisierung von Aktiven infolge der

Durchfuhrung des Konkursverfahrens allenfalls ermöglicht werden konnte
Auch Glaubiger grosserer Forderungen verzichten meist auf die Leistung eines

175 Vgl dazu vorstehend Kapitel E I
176 Vgl dazu vorstehend Kapitel E I
177 Vgl dazu vorstehend Kapitel F I
178 Vgl Knezevic (FN 108) S 45
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Kostenvorschusses, da der (finanzielle) Aufwand (der sich gerade auch in
Bezug auf mögliche Anfechtungsanspruche nicht auf die Leistung der Sicherheit

von CHF 3 000 bis CHF 5 000 beschrankt) sowie das damit einhergehende
Risiko und der mögliche, aber ungewisse, Ertrag in keinem Verhältnis stehen

Die Relevanz der vorstehenden Ausfuhrungen ergeht aus der Tatsache, dass

rund 58 % und damit mehr als die Hälfte der eröffneten Konkursverfahren mangels

Aktiven nach Art 230 SchKG definitiv eingestellt werden 179

2 Überlegungen und Beobachtungen in Bezug auf
summarische Konkursverfahren

Teils ähnliche, wie die in Bezug auf die Einstellung von Konkursverfahren

mangels Aktiven dargestellten systeminharenten, Diskrepanzen sind auch in
Bezug auf summarische Konkursverfahren zu beobachten Bereits erwähnt
wurde, dass Konkursverwaltungen in summarischen Konkursverfahren den
Bestand von Anfechtungsanspruchen äusserst eingeschränkt bzw nicht selten gar
nicht prüfen, dies geschieht oftmals infolge fehlender Liquidität der Konkursmasse

180 Zu beobachten ist aber auch, dass im Rahmen der Abwicklung von
summarischen Konkursverfahren Konkursverwaltungen gar bei Vorhandensein
ausreichend liquider Vermögenswerte nicht selten auf eine tiefgehende
Auswertung der vorhandenen Gesellschaftsunterlagen verzichten So besteht auch

bei summarischen Konkursverfahren fur die fur die Abwicklung von summarischen

Konkursverfahren zustandigen Konkursamter kein Anreiz, das Bestehen

von Anfechtungsanspruchen zu prüfen
Und selbst wenn die Konkursverwaltung in Kenntnis von anfechtbaren

Handlungen gelangt, fuhrt dies kaum je zur (gerichtlichen) Geltendmachung von
Anfechtungsanspruchen durch die KonkursVerwaltung, da die Glaubigergesamtheit
in der weit uberwiegenden Zahl von Konkursverfahren, auf entsprechenden Antrag

der KonkursVerwaltung hin, auf die Geltendmachung verzichtet181
Vielmehr wird infolge des Verzichts auf die Geltendmachung den kollozierten Glau-

bigern die Abtretung des diesbezüglichen Prozessfuhrungsrechts im Sinne von
Art 260 Abs 1 SchKG angeboten Glaubiger verlangen zwar regelmassig die

Abtretung des Prozessfuhrungsrechts nach Art 260 Abs 1 SchKG, sehen in der

Folge jedoch uberwiegend von einer (gerichtlichen) Geltendmachung des

Anfechtungsanspruchs ab 182 Die Grunde fur einen solchen Verzicht sind uberwiegend,

wenn nicht sogar ausschliesslich, pekuniärer Natur
Die Prüfung der Prozessaussichten einer gerichtlichen Geltendmachung von

Anfechtungsanspruchen erfordert grundsätzlich eine tiefgehende Abklärung

179 Karl Wuthrich/Raoul Egeli/Renato Peng Paneldiskussion mit Karl Wuthrich Raoul

Egeli und Renato Peng ZZZ2022 S 7 ff S 7 Lorandi(FN9) S 1409
180 Vgl dazu vorstehend Kapitel E I
181 Vgl dazu vorstehend Kapitel FI
182 Vgl Ernst & Young (FN 12) S 13

ZSR 2023 II 289



Marjolaine Jakob

der Tatsachen- und Rechtslage Bereits eine solche Analyse kann erhebliche
Kosten nach sich ziehen, da sich die Prüfung von Anfechtungsanspruchen nicht
selten aufwendig gestaltet183 Im Falle der gerichtlichen Geltendmachung muss
der Klager zudem die eigenen Anwalts- sowie die Prozesskosten (vorerst)
tragen Eine Entschädigung der vorprozessualen und prozessualen Aufwendungen
erfolgt nur, wenn der Anfechtungsanspruch erfolgreich geltend gemacht und
vollstreckt werden kann Diesfalls dient das Prozessergebnis in einem ersten
Schritt der Deckung der im Zusammenhang mit der Prozessfuhrung angefallenen

Kosten, worunter vorprozessuale Kosten sowie solche fallen, die im
Zusammenhang mit dem gerichtlichen Vorgehen entstanden sind, und daneben
der Deckung der Konkursforderung (vgl Art 260 Abs 2 SchKG)184 Verbleibt
noch ein Uberschuss (was kaum je der Fall ist), ist dieser an die Konkursmasse
abzuliefern (Art 260 Abs 2 SchKG) Im Falle des Unterliegens im Prozess

werden dem oder den (prozessfuhrenden) Glaubiger(n) zusätzlich zur
Konkursforderung die gesamten vorprozessualen und prozessualen Kosten nicht
erstattet, polemisch formuliert wird diesfalls «gutes Geld schlechtem Geld
nachgeworfen» Bei Obsiegen tragen die Abtretungsglaubiger bei fehlender

freiwilliger Erfüllung zudem das Vollstreckungsrisiko
Fur Glaubiger besteht somit kaum ein Anreiz, Anfechtungsanspruche

gerichtlich durchzusetzen Entsprechend nehmen Glaubiger das mit einer gerichtlichen

Geltendmachung von (Anfechtungs-)Ansprüchen einhergehende Risiko
äusserst selten in Kauf185 Davon ausgenommen können leicht beweisbare,
gegen finanzkräftige Anfechtung sSchuldner bestehende Anfechtungsanspruche
sein Solche Anfechtungsanspruche können zum Beispiel in der nachträglichen
Bestellung von Sicherheiten fur bestehende Verbindlichkeiten bestehen, zu
deren Sicherstellung der Gemeinschuldner nicht schon zuvor verpflichtet war
(Art 287 Abs 1 Ziff 1 SchKG)

Es ergibt sich von selbst, dass - wenn überhaupt - ausschliesslich Glaubiger
hoher Forderungen das Risiko einer Prozessfuhrung auf sich nehmen, lohnt
sich die Prozessfuhrung fur Glaubiger kleinerer Forderungen schon von Beginn
an nicht186 Zudem können sich meist nur finanzstarke Glaubiger eine Prozessfuhrung

leisten 187 Die das gesamte Prozesskostenrisiko tragenden Abtretungs-
glaubiger klagen regelmassig - begreiflicherweise - einzig in der Hohe des

eigenen Forderungsausfalls 188

183 Vgl dazu vorstehend Kapitel C sowie vorstehend Kapitel FI
184 BSK SchKG II Bachofner (FN 25) Art 260 N 111

185 Vgl Hunkeler (FN 111) S 370 Ernst & Young (FN 12) S 21
186 Vgl Hunkeler/Wohl (FN 137) S 59 Franco Lorandi/Rico A Camponovo Em Vor

schlag zur Revision des SchKG Kautionspfhcht Vorschusspfhcht Armenrecht und Art 169

SchKG bei Konkurs und Nachlassmassen im Visier ST 1992 S 427 ff S 430
187 Meier (FN 137) S 15

188 Meier (FN 137) S 5
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3 Überlegungen und Beobachtungen in Bezug aufordentliche

Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren

Im Zuge von ordentlichen Konkursverfahren, fur deren Abwicklung oftmals
ausseramtliche Konkursverwaltungen eingesetzt werden (vgl Art 237 Abs 2

SchKG) und Nachlassliquidationsverfahren, wobei meist Anwaltskanzleien
bzw spezialisierte Unternehmen als ausseramtliche Konkursverwaltungen und

Nachlassliquidatoren tatig sind,189 erfolgt uberwiegend bzw sofern die
Konkurs- oder Nachlassliquidationsmasse über genügend liquide Aktiven verfugt,
eine deutlich umfassendere Prüfung von Anfechtungsanspruchen als in
summarischen Konkursverfahren 190 So ist denn auch die gerichtliche
Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen fast ausschliesslich im Rahmen von
ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren zu beobachten,191

wobei auch bei Nachlassliquidationsverfahren Anfechtungsanspruche
durch die Nachlassliquidationsmasse weitgehend bei grossen Nachlassliquida-
tionsverfahren prozessual verfolgt werden 192 Die Beurteilung der Prozessaussichten

eines Anfechtungsanspruchs bleibt aber naturgemass auch in ordentlichen

Konkursverfahren und in Nachlassliquidationsverfahren nicht selten

schwierig, wenn nicht gar unmöglich,193 zumal oftmals - zum Beispiel mangels
ordentlicher Buchführung - ein Beweismangel besteht

Soweit in ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren

Anfechtungsklagen nicht durch die Masse erhoben werden, wird jeweils
den Gläubigern die Abtretung des Prozessfuhrungsrechts nach Art 260 Abs 1

SchKG angeboten Es gilt diesbezüglich das fur summarische Konkursverfahren

vorstehend Ausgeführte 194

In Bezug auf Nachlassliquidationsverfahren ist zudem Folgendes zu erganzen

In nicht wenigen Fallen betreffen Nachlassliquidationsverfahren kleinere
und mittlere Unternehmen und die an die Glaubiger zu verteilenden
Vermögenswerte sind in manch einem Nachlassliquidationsverfahren beschrankt
Gleich der Situation in summarischen Konkursverfahren ist in solchen Konstellationen

zu beobachten, dass das Prozessfuhrungsrecht zur Geltendmachung
von Anfechtungsanspruchen an die zugelassenen Glaubiger abgetreten wird
(Art 325 l V m Art 260 SchKG) Dies bedeutet, dass auch wenn grundsätzlich
fur Nachlassliquidatoren ein (finanzieller) Anreiz zur Geltendmachung von An-

189 Vgl Franco Lorandi Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) 5 Aufl Zurich/St Gallen
2022 S 98

190 Vgl dazu vorstehend Kapitel E I
191 Vgl dazu vorstehend Kapitel F III
192 Vgl dazu vorstehend Kapitel F III
193 Ingrid Jent Sorensen Unentgeltliche Prozessfuhrung fur die Konkursmasse7 m Konferenz

der Betreibungs und Konkursbeamten der Schweiz (Hrsg Schuldbetreibung und Konkurs im
Wandel Festschrift 75 Jahre Konferenz der Betreibungs und Konkursbeamten der Schweiz
Basel/Genf/Munchen 2000 S 321 ff S 339 f

194 Vgl dazu vorstehend Kapitel H I 2
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fechtungsanspruchen besteht,195 diese auf eine solche meist verzichten, um die

Nachlassliquidationsmasse nicht mit weiteren Masseverbindlichkeiten zu belasten

4 Überlegungen und Beobachtungen zu den Ursachen der unterschiedlichen

Handhabung der Prüfung und Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen

im Rahmen der verschiedenen Insolvenzverfahrensarten

Die unterschiedliche Handhabung der Prüfungspfhcht in summarischen und
ordentlichen Konkursverfahren bzw Nachlassliquidationsverfahren hat verschiedene

Ursachen, die auf systeminharente Ungleichheiten der Verfahren sowie
auf eine teils divergierende Anreizsetzung fur die Liquidationsorgane der
verschiedenen Verfahren schliessen lassen

Fur die Abwicklung summarischer Konkursverfahren zustandige Konkursbeamte

sind jeweils fur die Verwaltung zahlreicher paralleler Konkursverfahren
zustandig196 und verfugen daher nicht über die zeitliche Kapazität, die vorhandenen

(Gesellschafts-)Unterlagen (im Detail) auf Hinweise auf anfechtbare

Handlungen zu prüfen 197 Überdies verfugen Konkursbeamte nicht selten über
keine juristische Ausbildung und es fehlen tiefgehende Rechnungslegungskenntnisse

Entsprechend kann es Konkursbeamten am notwendigen Fachwissen

fehlen, um mögliche Anfechtungsanspruche bzw potentielle diesbezügliche

Hinweise zu erkennen und allfallige spezialisierte Hilfspersonen (wie
zum Beispiel Experten fur Rechnungswesen) beizuziehen 198 Zudem weisen
summarische Konkursverfahren oftmals beschrankte liquide Vermögenswerte
auf, was direkten Einfluss auf den möglichen Aufwand von Konkursverwaltungen

in Bezug auf die Prüfung von Anfechtungsanspruchen hat und den Beizug
von Dritten als Hilfspersonen ausschliesst Vice versa bedeutet dies, dass

Konkursbeamte vermehrt Dritte als Hilfspersonen fur die Prüfung von Anfechtung

sanspruchen beiziehen sollten, wenn ausreichend Vermögenswerte in der
Konkursmasse vorhanden sind 199

Unternehmen bzw Personen, die als ausseramtliche Konkursverwaltungen
und Nachlassliquidatoren eingesetzt werden, können jeweils auf personelle
Ressourcen zurückgreifen Zudem verfugen diese über das fur die Prüfung von
Anfechtungsanspruchen notwendige Spezialwissen bzw sie können die
erforderlichen Fachpersonen, wie etwa Juristen und Rechnungslegungsspezialisten
beiziehen 200

195 Vgl dazu nachstehend Kapitel H 14
196 Vgl Hunkeler (FN 111) S 371 Em Konkursbeamter berichtete der Autorin im August 2022

dass er über 100 pendente Konkursverfahren betreue
197 Vgl Jent Sorensen (FN 193) S 341

198 Vgl Ernst & Young (FN 12) S 21

199 Vgl Ernst & Young (FN 12) S 22
200 BSK SchKG II Russenberger/Wohlgemuth (FN 25) Art 237 N 15
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Die Tätigkeit amtlicher sowie ausseramtlicher KonkursVerwaltungen bzw
Nachlassliquidatoren wird auf der Grundlage der GebV SchKG entschädigt
Die Gebuhren nach den Art 44 ff GebV SchKG gelten sowohl fur amtliche als

auch fur ausseramtliche Konkursverwaltungen (vgl Art 43 GebV SchKG) Fur
Verfahren, die besondere Abklärungen des Sachverhalts oder von Rechtsfragen
erfordern, setzt die Aufsichtsbehörde das Entgelt fur die amtliche und die
ausseramtliche KonkursVerwaltung fest, wobei sie namentlich die Schwierigkeit
und die Bedeutung der Sache, den Umfang der Bemühungen sowie den
Zeitaufwand berücksichtigt (Art 47 Abs 1 GebV SchKG) Nachlassliquidatoren
werden fur ihre Tätigkeit (direkt) entschädigt, wobei als Grundlage fur die
Festsetzung des Pauschalhonorars durch das Nachlassgericht die Aufstellung über
deren Aufwand (d h die Honorarrechnungen) dient (vgl Art 55 Abs 1 GebV
SchKG) 201 Bei der Festsetzung des Honorars sind insbesondere die Schwierigkeit

des Falles und die Bedeutung der Sache, der Umfang der Bemühungen, der
Zeitaufwand sowie die Auslagen zu berücksichtigen (Art 55 Abs 3 GebV
SchKG)

Im Gegensatz zu ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidations-
verfahren, die meist durch in der Privatwirtschaft tatige Personen und
Unternehmen abgewickelt werden, sind ausschliesslich Konkursamter als amtliche

Konkursverwaltungen tatig Systemeigen ist vor diesem Hintergrund, dass als

ausseramtliche Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren tatige Personen

und Unternehmen über ein wirtschaftliches Interesse an einer aufwandsintensiveren

Verwaltung von Konkurs- sowie Nachlassliquidationsverfahren und damit
auch an der Prüfung und allfalligen Geltendmachung von Anfechtungsanspru-
chen verfugen Nicht von der Hand gewiesen werden kann, dass entsprechende
Anreize fur amtliche Konkursverwaltungen, die durch Konkursbeamte ausgeübt
werden, nicht bestehen Diese unterschiedliche Anreizsetzung kann einen Ein-
fluss auf die Praxis bezüglich der Prüfung und Durchsetzung von Anfechtungs-
anspruchen durch KonkursVerwaltungen und Nachlassliquidatoren haben
Soweit in ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren
Insolvenzmassen über wenige Vermögenswerte verfugen, besteht aber auch fur
ausseramtliche Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren kein Anreiz,
nach Anfechtungsanspruchen zu suchen bzw auf eine Durchsetzung durch die

Insolvenzorgane hinzuwirken

5 Erkenntnisse aus der Praxis zur Prüfung und Durchsetzung von
Anfechtungsanspruchen in deutschen Insolvenzverfahren

Die vorstehend dargelegte These findet Unterstützung in den Beobachtungen
zur Handhabung der Prüfung und Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen
durch Insolvenzverwalter im Rahmen von deutschen Insolvenzverfahren Insol-

201 Kommentar Gebuhrenverordnung SchKG Schober (FN 42) Art 55 N 4 ff
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venzverwaltermandate werden in Deutschland (ausschliesslich) durch in der
Privatwirtschaft tatige Personen gefuhrt

Nach § 63 Abs 1 InsO hat ein InsolvenzVerwalter Anspruch auf Vergütung
fur seine Geschäftsführung und auf Erstattung angemessener Auslagen Der
Regelsatz der Vergütung (vgl diesbezüglich §2 InsVV202) wird nach dem
Wert der Insolvenzmasse zur Zeit der Beendigung des InsolvenzVerfahrens
berechnet (vgl auch § 1 InsVV) Dem Umfang und der Schwierigkeit der Tätigkeit

des Insolvenzverwalters wird durch Abweichungen vom Regelsatz Rechnung

getragen Die Hohe der Vergütung des Insolvenzverwalters ist somit vom
wirtschaftlichen Erfolg des InsolvenzVerfahrens abhangig, denn eine finanziell

grossere Insolvenzmasse hat eine höhere RegelVergütung zur Folge 203 Zu einer
Erhöhung der Vergütung kann zum Beispiel die Anfechtung von Rechtshandlungen

nach §§ 129 ff InsO in besonders grosser Zahl oder von besonderer

rechtlicher Schwierigkeit fuhren 204

Das erfolgreiche Durchsetzen von Anfechtungsanspruchen gehört somit zu
den (vergutungsrechtlichen) Regelaufgaben von Insolvenzverwaltern 205 Dies
hat zur Folge, das s deutsche InsolvenzVerwalter gerade auch in Bezug auf
Anfechtungsanspruche streitgeneigt sind Standardmassig prüfen deutsche
Insolvenzverwalter das Bestehen von Anfechtungsanspruchen im Detail und machen
diese zunächst mittels eines Forderungsschreibens und bei Ausbleiben der Zahlung

im Falle versprechender Erfolgsaussichten gerichtlich geltend
Da das erfolgreiche Durchsetzen von Anfechtungsanspruchen einen direkten

Einfluss auf die Hohe der Vergutung von deutschen Insolvenzverwaltern hat,
setzt § 63 Abs 1 InsO mit der Regelung zur Vergutungsbemessung, basierend
auf dem Wert der Insolvenzmasse zur Zeit der Insolvenzverfahrensbeendigung,
somit einen starken Anreiz fur deutsche Insolvenzverwalter zur Prüfung und

Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen Fur das deutsche Insolvenzanfechtungsrecht

ist denn auch die Fülle an Rechtsprechung charakteristisch
§ 63 Abs 1 InsO kann aber auch - vom Normzweck nicht gedeckte -

verhaltenssteuernde Wirkung haben So war die Autorin im Rahmen ihrer Tätigkeit in
eine Streitigkeit involviert, in welcher ein deutscher Insolvenzverwalter einen
Anfechtungsanspruch gegenüber einem in der Schweiz ansässigen Unternehmen

geltend machte Im Zuge der Prüfung der Begrundetheit des behaupteten
Anfechtungsanspruchs ergab sich, dass die Insolvenzmasse (erstaunlicher-
weise) über ausreichend Vermögenswerte verfugte, um alle Glaubiger zu
befriedigen Entsprechend war die fur einen Anfechtungsanspruch zwingende
Voraussetzung der Glaubigerbenachteiligung nicht gegeben (vgl § 129 Abs 1,

202 Insolvenzrechtliche Vergutungsverordnung vom 19 August 1998 (BGBl I S 2205)
203 Ulrich Keller m Godehard Kayser/Christoph Thole (Hrsg) Insolvenzordnung 11 Aufl

Heidelberg 2023 §60N13
204 Frege/Keller/Riedel (FN 44) Rz 39
205 Frege/Keller/Riedel (FN 44) Rz 786
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§132 Abs 1, § 133 Abs 1 InsO) Da die erfolgreiche Geltendmachung des

behaupteten Anfechtungsanspruchs einen höheren Wert der Insolvenzmasse im
Zeitpunkt der Beendigung des InsolvenzVerfahrens und damit eine höhere

Vergütung fur den Insolvenzverwalter zur Folge gehabt hatte, ist nicht aus-

zuschliessen, dass der Insolvenzverwalter mit Blick auf seine Vergütung die

Deckungsquote uberschiessende Anfechtungsanspruche geltend machte Die
Vergutungsregelung kann somit auch (falsche) nicht vom Gesetzeszweck
gedeckte Anreize setzen

6 Folgerungen

In mehr als der Hälfte der Konkursverfahren sind nicht genügend Vermögenswerte

vorhanden, um das Verfahren durchzufuhren und entsprechend
Anfechtungsanspruche zu prüfen Fur Glaubiger besteht kaum je ein Anreiz, die
Sicherheit fur die Durchfuhrung des Konkursverfahrens und die zusätzlichen
Kosten fur die Prüfung von möglichen Anfechtungsanspruchen zu leisten
Dies hat zur Folge, dass anfechtbare Handlungen oft unentdeckt bleiben

Die geltende gesetzliche Regelung enthalt aber auch fur amtliche
Konkursverwaltungen keine Anreize, im Rahmen eines Konkursverfahrens das

wirtschaftliche Optimum fur die Glaubiger zu generieren
206 Vielmehr wird durch

die bestehende Regelung ein nsikoaverses und tendenziell «schematisches»
Verhalten von Konkursverwaltungen insbesondere in summarischen
Konkursverfahren gefordert 207 Erkennbar ist dies an der oftmals fehlenden Prüfung
und fast ausnahmslos ausbleibenden (gerichtlichen) Geltendmachung von
Anfechtungsanspruchen durch Konkursverwaltungen im Zuge summarischer
Konkursverfahren Zwar muss die Glaubigergesamtheit fur die Abtretung des Pro-

zessfuhrungsrechts auf die Geltendmachung des (Anfechtungs-)Anspruchs
durch die Konkursmasse verzichten (vgl Art 260 Abs 1 SchKG) Zu beobachten

ist diesbezüglich aber, dass in summarischen Konkursverfahren
Konkursverwaltungen fast ausnahmslos den Gläubigern den Antrag auf Nichtgeltend-
machung unterbreiten Dies hegt naturgemass auch dann begründet, dass

Konkursverwaltungen meist auf eine (detaillierte) Prüfung von Anfechtungsanspruchen

verzichten und schon vor diesem Hintergrund die (gerichtliche)
Durchsetzung solcher Ansprüche nicht beantragen (können)

Überdies ist es infolge der notorischen «Massearmut» in vielen
Konkursverfahren und dem fehlenden Anspruch auf unentgeltliche Prozessfuhrung der
Konkursmasse208 den Konkursverwaltungen in den allermeisten Fallen nicht
möglich, selbst erfolg sversprechende Anfechtungsklagen anhangig zu machen
Stattdessen sehen sich Konkursverwaltungen gezwungen, das diesbezügliche

206 Vgl Ernst & Young (FN 12) S 19

207 Ernst & Young (FN 12) S 19

208 Vgl dazu vorstehend Kapitel G I
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Prozessfuhrungsrecht nach Art 260 Abs 1 SchKG den die Abtretung
verlangenden Gläubigern zu ubertragen Das Prozessrisiko wird damit in der
uberwiegenden Zahl von Insolvenzverfahren, seien dies Konkurs- oder Nachlass-

liquidationsverfahren, auf die zugelassenen Glaubiger uberwalzt Da sich

grundsätzlich nur finanzkräftige Glaubiger die Prozessfuhrung und das

Prozessrisiko leisten können und sich eine Prozessfuhrung nur fur Glaubiger grosser

Forderungen lohnt, hat die Abtretung des Prozessfuhrungsrechts nach

Art 260 Abs 1 SchKG eine erhebliche Glaubigerungleichbehandlung zur
Folge 209

Damit einhergehend erfolgt kaum je eine Strafanzeige im Zusammenhang
mit dem Verdacht von Konkursverbrechen und -vergehen durch Konkursverwaltungen

Dies hegt darin begründet, dass Konkursverwaltungen oftmals
keine Kenntnis von anfechtbaren Tatbestanden erhalten und selbst wenn solche

Handlungen erkennbar sind, Konkursverwaltungen von einer entsprechenden
Strafanzeige absehen 210 Auch die Straftatbestande fur Konkursverbrechen und

-vergehen haben daher kaum Verhaltenssteuernde Wirkung
Um dem Gesamtglaubigerinteresse nachzukommen, ware es folglich

erforderlich, dass die Anreizsetzung fur amtliche Konkursverwaltungen in Bezug
auf die Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen uberdacht wird

Generell ist aber die Frage aufzuwerfen, ob sich die Aufgabe von
Konkursverwaltungen insbesondere in summarischen Verfahren darauf beschrankt, ein
Verfahren juristisch korrekt abzuwickeln, oder ob von Konkursverwaltungen
nicht auch gefordert werden sollte, ein wirtschaftlich optimales Resultat
anzustreben 211 Dies wurde aber - insbesondere mit Blick auf die zahlreichen
Insolvenzverfahren mit beschrankten liquiden Vermögenswerten - bedingen, dass

durch eine Systemanderung fur amtliche Konkursverwaltungen ein Anreiz zur
Prüfung und Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen geschaffen wurde
Damit kann aber selbstredend das Problem der oftmals fehlenden (lückenlosen)
Nachweisbarkeit anfechtbarer Handlungen nicht umgangen werden

Schliesslich stellt sich die Frage, ob das Risiko der Staatshaftung von Konkurs

Verwaltungen sowie von Nachlassliquidatoren nach Art 5 SchKG
verhaltenssteuernde Wirkung haben kann Nach Art 5 SchKG haftet der Kanton fur
den Schaden, den ein Insolvenzorgan bei der Erfüllung der Aufgaben
verursacht (Abs 1) Fur den Ruckgriff des Kantons auf die Person, die den Schaden

versursacht hat, ist das kantonale Recht massgebend (Abs 3)
Eine Verantwortlichkeit nach Art 5 SchKG setzt voraus, dass durch

widerrechtliches Verhalten der KonkursVerwaltung oder des Nachlassliquidators
einem Glaubiger ein (finanzieller) Schaden entstanden ist Doch kann Schadenersatz

nur gefordert werden, wenn sich der Schaden nicht durch einen anderen

209 Vgl Meier (FN 137) S 14 f
210 Vgl dazu vorstehend Kapitel G III
211 Ernst & Young (FN 12) S 19
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Rechtsbehelf hatte abwenden lassen können 212 Nach der bundesgenchtlichen
Rechtsprechung ist eine blosse Vermogensschadigung ohne gleichzeitigen
Eingriff in ein absolutes Rechtsgut nur widerrechtlich, wenn sie auf der Verletzung
einer Amtspflicht beruht, die dem Schutz vor solchen Schädigungen dient Dabei

stellt allerdings nicht jede noch so geringfügige Amtspflichtverletzung eine
haftungsbegrundende Widerrechtlichkeit dar, vielmehr ist erforderlich, dass

eine fur die Ausübung der amtlichen Funktion wesentliche Pflicht betroffen
ist Haftungsbegrundend ist lediglich eine unentschuldbare Fehlleistung, die

einem pfhchtbewussten Beamten nicht unterlaufen ware 213 Ein solcher «Betrieb

sfehler» kann zum Beispiel die fehlerhafte Feststellung der Aktivmasse im
Rahmen eines Konkursverfahrens214 oder die Nichtinventarisierung von Aktiven

des Konkursiten215 sein
Soweit von einer Pflicht von Konkursverwaltungen und Nachlassliquidato-

ren auszugehen ist, das Bestehen von Anfechtungsanspruchen zu prüfen, ist
bei einer Unterlassung dieser Pflicht grundsätzlich auch von einem
Staatshaftungsrisiko auszugehen (zum Beispiel, wenn der Bestand von Anfechtungs-
anspruchen nicht geprüft wird und entsprechende Ansprüche nach Art 292
Abs 1 Ziff 2 SchKG verjähren, bevor das diesbezügliche Prozessfuhrungsrecht
an die beantragenden Glaubiger abgetreten wurde) Ausgeschlossen ist
hingegen eine Staatshaftung, wenn die Konkursverwaltung bzw der Nachlass-

liquidator das Bestehen von Anfechtungsanspruchen zwar geprüft hat, auf eine
Geltendmachung mit Glaubigerzustimmung aber verzichtet Diesfalls erfolgt
der Verzicht nicht in Verletzung gesetzlicher Pflichten

Soweit eine Pflicht zur Prüfung von Anfechtungsanspruchen besteht, sollte
die Möglichkeit einer Staatshaftung zumindest eine gewisse Anreizwirkung
dahingehend entfalten, dass Konkursverwaltungen nicht ohne Not auf die Prüfung
von Anfechtungsanspruchen verzichten Zu beachten ist diesbezüglich aber

auch, dass in Bezug auf das Ruckgriffsrecht die kantonalen Bestimmungen
meist vorsätzliches oder grobfahrlassiges Handeln des schadensverursachenden

Insolvenzorgans voraussetzen 216 Die Hürden fur einen Regressanspruch des

Kantons auf den Einzelnen sind somit entsprechend hoch Überdies handelt es

sich bei der Staatshaftungsklage gegen den Kanton um einen subsidiären

Rechtsbehelf, der selten verfolgt wird Die Verhaltenssteuernde Wirkung einer
drohenden Staatshaftungsklage im Falle des Ausbleibens der (genugenden)

Prüfung von Anfechtungsanspruchen ist vor diesem Hintergrund äusserst
beschrankt

212 Amonn/Walther (FN 19) § 5 N 8 BSK SchKG II Gasser (FN 25) Art 5 N 15

213 BGE 132 II 449 E 3 3

214 Fabiana Theus Simoni m Willi Fischer/Thierry Luterbacher (Hrsg Haftpflichtkommentar
Kommentar zu den schweizerischen Haftpflichtbestimmungen St Gallen 2015 Art 5 SchKG
N 4 mit Verweis auf BGE 116 III 96

215 BSK SchKG II Gasser (FN 25) Art 5 N 43

216 Theus Simoni (FN 214) Art 5 SchKG N 37
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II. Anreizsetzung vor Insolvenzeröffnung

Vor Insolvenzeröffnung betrifft das Thema der Anreizsetzung den
Gemeinschuldner, über den in einem späteren Zeitpunkt (möglicherweise) der Konkurs
eröffnet, eine Nachlassstundung bewilligt bzw. in einem späteren Zeitpunkt ein

Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung bestätigt wird, sowie Drittparteien zu
Gunsten derer anfechtbare Handlungen begangen werden, d.h. potentielle spätere

Anfechtungsschuldner bzw. -beklagte. In diesem Zusammenhang stellt sich
die Frage, welche Anreize durch die Rechtsordnung sowie die tatsächliche
Anwendung der gesetzlichen Regelungen für diese Beteiligten direkt oder indirekt
gesetzt werden.

1. In Bezug auf Gemeinschuldner

Gemeinschuldner (in Konkurs- und Nachlassliquidationsverfahren sind dies

überwiegend Gesellschaften) finden sich nicht selten in einem Spannungsfeld,
indem sie in ihrem Interesse, d.h. insbesondere im Interesse der Gesellschaft,
erforderliche rechtlich zulässige Handlungen vornehmen sollten (zum Beispiel
die Bestellung von Sicherheiten für bereits bestehende oder die Rückzahlung
fälliger Verbindlichkeiten), diese Handlungen im Falle einer späteren
Insolvenzeröffnung aber anfechtbar sein können. Im Interesse der Gesellschaft kann
sich ein Gemeinschuldner somit gezwungen sehen, anfechtbare Handlungen
vorzunehmen.

Das Risiko der späteren Anfechtung trifft den Gemeinschuldner zwar nicht
direkt, denn dieses erfasst primär den AnfechtungsSchuldner. Die mit einer
Anfechtbarkeit einhergehenden möglichen straf- und verantwortlichkeitsrechtlichen

Folgen können aber die Organe des Gemeinschuldners treffen. Wie weit
das Risiko straf- sowie verantwortlichkeitsrechtlicher Folgen für Gemeinschuldner

bzw. deren Organe präventive Wirkung entfaltet, ist zumindest in Frage zu
stellen. So ist zu beobachten, dass manch ein Organ (insbesondere von kleineren
und mittleren Unternehmen) sich weder der straf- noch der gesellschaftsrechtlichen

Verantwortlichkeit bewusst ist. Zudem sind strafrechtliche Verurteilungen
für Konkursdelikte noch immer selten.217 Nicht von der Hand zu weisen ist überdies,

dass Verantwortlichkeitsprozesse äusserst kosten- und zeitintensiv sind und
sich vor diesem Hintergrund das Risiko einer entsprechenden Klageerhebung
zumindest teilweise in Grenzen hält. Eine direkte Klagemöglichkeit von Gläubigern

des Gemeinschuldners besteht schliesslich nur nach Insolvenzeröffnung,
wenn das diesbezügliche Prozessführungsrecht nach Art. 260 bzw. Art. 325

i.V.m. Art. 260 SchKG abgetreten wurde (Art. 757 Abs. 1 OR218). Vor Insolvenz-

217 Vgl dazu vorstehend Kapitel G III
218 Bundesgesetz betreffend die Ergänzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fünfter Teil

Obligationenrecht) (OR) vom 30 Marz 1911, SR 220
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eroffnung sind lediglich die Gesellschaft sowie die einzelnen Aktionare zur
Klageerhebung berechtigt (Art 756 Abs 1 OR)

2 In Bezug aufAnfechtungsschuldner

In Bezug auf Anfechtungsschuldner ist die Frage der Anreizsetzung vor Insol-
venzeroffnung direkt von jener nach Insolvenzeroffnung (die KonkursVerwaltungen,

Nachlassliquidatoren und Abtretungsglaubiger erfasst)219 beeinflusst
Bereits dargelegt wurde, das s im Falle der Einstellung eines Konkursverfahrens

mangels Aktiven fur Glaubiger selten ein Anreiz besteht, die Sicherheit fur die

Durchfuhrung eines Konkursverfahrens zu leisten, d h sich das entsprechende
Kostenrisiko zu tragen kaum je lohnt bzw kaum ein Glaubiger gewillt ist, ein
entsprechendes Kostenrisiko einzugehen 220 Diese Tatsache ist manch einem
Gemeinschuldner bekannt So kommt es Gemeinschuldnern und dessen Fuh-

rungsorganen nicht selten gelegen, wenn das Konkursverfahren mangels Aktiven

eingestellt wird,221 hat dies doch zur Folge, das s unter anderem
Anfechtungsanspruche nicht mehr geltend gemacht werden können 222

Grundsätzlich können Anfechtungsschuldner von einem geringen Risiko der

Prüfung und Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen ausgehen So sind
KonkursVerwaltungen und Nachlassliquidatoren gerade bei den zahlreichen
Insolvenzverfahren mit einem beschrankten liquiden Massevermogen in der
Prüfung und Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen zurückhaltend, wenn
eine solche denn überhaupt erfolgt 223 Daruber hinaus bestehen auch wenig bis
fast keine Anreize fur Glaubiger, nach einer Abtretung des Prozessfuhrungs-
rechts nach Art 260 Abs 1 SchKG Anfechtungsanspruche durchzusetzen 224

Die Tatsache der doch seltenen Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen
ist denn auch nicht unbekannt

Schliesslich scheinen die in Art 163 ff StGB normierten Konkursdelikte
beschrankte präventive Wirkung zu entfalten So sind Konkursbehorden mit der

Erstattung von Strafanzeigen betreffend Delikte nach Art 163 ff StGB noch

immer äusserst zurückhaltend, wahrend Strafverfolgungsbehorden meist nicht
in Kenntnis von entsprechenden strafbegrundenden Handlungen gelangen 225

Um präventive Wirkung zu entfalten, ist vor diesem Hintergrund erforderlich,
dass Konkursorgane bei einem Verdacht auf ein Konkursdelikt umgehend

219 Vgl dazu vorstehend Kapitel H I
220 Vgl dazu vorstehend Kapitel H 11
221 Lorandi(FN9) S 1410
222 Lorandi (FN 9) S 1410
223 Vgl vorstehend Kapitel F
224 Vgl vorstehend Kapitel F
225 Vgl Daniel Nussbaumer Mit neuen Methoden gegen Konkursverschleppungen wie sich

Strafverfolger Handelsregister Betreibungs sowie Notariats und Konkursbeamte im Kampf
gegen Misswirtschaft gegenseitig unterstutzen können BlSchKG2016 S 124 ff S 134
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Strafanzeige erstatten.226 In diesem Sinne sieht Art. 11 Abs. 2 SchKG der

Referendumsvorlage zum Bundesgesetz über die Bekämpfung missbräuchlicher
Konkurse227 vor, dass «Konkursbeamte [n] [...] verpflichtet [sind], alle von Amtes

wegen zu verfolgenden Verbrechen und Vergehen, die sie oder ihre
unterstellten Personen im Rahmen ihrer amtlichen Tätigkeit feststellen oder die
ihnen gemeldet werden und für die konkrete Verdachtsmomente vorliegen, den

Strafverfolgungsbehörden anzuzeigen». Auch mit Inkrafttreten der genannten
Bestimmung wird jedoch das systeminhärente Problem nicht gelöst werden,
dass hinsichtlich zahlreicher eröffneter Insolvenzverfahren und insbesondere
bei der Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Aktiven eine Prüfung
von Anfechtungsansprüchen durch das Konkursamt unterbleibt228 und damit
einhergehend auch strafrechtlich relevantes Verhalten nicht festgestellt wird.

3. Folgerungen

Die dargestellte Rechts- und Tatsachenlage nach Insolvenzeröffnung hat zur
Folge, dass anfechtbare Rechtshandlungen mit dem Wissen des geringen Risikos
der Durchsetzung von Anfechtungsansprüchen nicht selten geradezu willentlich
getätigt werden.229 Das Risiko einer möglichen prozessualen, zivil- und/oder
strafrechtlichen Geltendmachung kann somit nahezu keine präventive Wirkung entfalten.

Im Gegenteil ist zu beobachten, dass in Anbetracht der dargestellten Situation
Parteien nicht selten bewusst nach einer Abwägung der Chancen und Risiken
anfechtbare Handlungen vornehmen230 bzw. keine das Risiko einer Anfechtung
mindernde oder gar ausschliessende Massnahmen231 ergreifen. Durch die gesetzliche
Regelung bzw. deren fehlende effektive Anwendung wird daher ein falscher Anreiz

gesetzt,232 der nicht mit der gesetzlichen Zwecksetzung, namentlich der

Gläubigergleichbehandlung bzw. dem Schutz der Gläubigerinteressen, übereinstimmend

ist. Dabei ist insbesondere auch die Begünstigung von der konkursiten
Gesellschaft nahestehenden juristischen oder natürlichen Personen ein nicht selten

zu beobachtendes Phänomen, wobei oftmals Gesellschaften vor deren Konkurs
(durch anfechtbare Handlungen zugunsten nahestehender Personen) ihrer gesamten

Aktiven entleert werden.233

226 Nusssbaumer (FN 225), S 134

227 BB1 2022 702 Der Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes über die Bekämpfung miss¬
bräuchlicher Konkurse bzw der diesbezüglichen Bestimmungen steht noch nicht fest, durfte
aber wohl nicht vor Mitte/Ende des Jahres 2023 sein (<https //www schkg-veremigung ch/de/
news-aus-bern/>, zuletzt besucht am 1 Marz 2023)

228 Vgl dazu vorstehend Kapitel H 11
229 Vgl Schmid (FN 161), S 321

230 Vgl Lorandi/Camponovo (FN 186), S 430
231 Vgl dazu nachstehend Kapitel H III
232 Vgl im Zusammenhang mit der Emsteilung von Konkursverfahren mangels Aktiven Forandi

(FN 9), S 1410
233 Forandi (FN 9), S 1410
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III. Anreizsetzung im Zusammenhang mit Massnahmen, die im Falle
eines Kaufs das Risiko einer Anfechtung mindern bzw. ausschliessen

Eng verwandt mit dem zuvor untersuchten Thema der Anreizsetzung für den

Gemeinschuldner sowie Drittparteien vor Insolvenzeröffnung ist die Frage,
welche Anreize für Gemeinschuldner bzw. Drittparteien gesetzt werden,
Vorkehrungen zu treffen, die zur Minderung oder zum Ausschluss des

Anfechtungsrisikos führen können. Im Nachstehenden wird in diesem Zusammenhang
auf den Verkauf von Vermögenswerten durch einen insolvenznahen Schuldner

zu einem zu tiefen Kaufpreis eingegangen.
Käufer gehen nicht selten (bewusst) das Risiko ein, von einem Verkäufer,

der sich in einer finanziell angespannten Situation befindet, Vermögenswerte
zu einem Kaufpreis zu erwerben, der nicht dem Marktwert entspricht. Solche
Transaktionen können nach Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 sowie Art. 288 Abs. 1

SchKG anfechtbar sein.234 Nach Art. 286 Abs. 1 SchKG sind mit Ausnahme
üblicher Gelegenheitsgeschenke alle Schenkungen und unentgeltliche
Verfügungen anfechtbar, die der Gemeinschuldner innerhalb des letzten Jahres vor
der Konkurseröffnung vorgenommen hat. Dabei sind Rechtsgeschäfte, bei
denen der Gemeinschuldner eine Gegenleistung angenommen hat, die zu seiner

eigenen Leistung in einem MissVerhältnis steht, d.h. gemischte Schenkungen,
den Schenkungen gleichgestellt (Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG). Ob ein erhebliches

Missverhältnis235 besteht, ist nach dem konkreten Rechtsgeschäft zu
beurteilen.236 Massgebend ist der objektive wirtschaftliche Wert der Leistung237

im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung238. In einem Entscheid aus dem Jahre

1919 ging das Bundesgericht bereits bei einer Differenz zwischen Verkaufspreis

und Verkehrswert von 10% von einem erheblichen MissVerhältnis aus.239

Sind die diesbezüglichen Voraussetzungen erfüllt,240 können Schenkungen
bzw. gemischte Schenkungen aber auch Gegenstand einer Absichtsanfechtung
sein, für welche eine période suspecte von fünf Jahren gilt (Art. 288 Abs. 1

SchKG).

234 Vgl Urs Schenker, Verkauf von Unternehmen m Krisensituationen, m Peter V Kunz/Florian
S Jorg/Oliver Arter (Hrsg), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht V, Bern 2010, S 303ff,
S 319

235 BGE 95 III 47 E 2 Vgl auch den franzosischen Wortlaut von Art 286 Abs 2 Ziff 1 SchKG

[Hervorhebung hinzugefügt] «Sont assimilés aux donations [ ] les actes par lesquels le débiteur

a accepté un prix notablement inférieur à la valeur de sa prestation »

236 BSK SchKG II-Staehelin/Bopp (FN 25), Art 286 N 15a

237 BGer 5A_391/2012 vom 19 Dezember 2012 E 4

238 Vgl BGE 132 III 489 E 2 7, BSK SchKG II-Staehelin/Bopp (FN 25), Art 286 N 15

239 BGE 45 III 151 E 4

240 Es müssen sowohl die Differenz zwischen Verkehrswert und Kaufpreis als auch die Möglichkeit
eines Insolvenzverfahrens dem Verkaufer wie auch dem Kaufer im Zeitpunkt des Verkaufs
bekannt gewesen sein oder diese hatten bei entsprechender Aufmerksamkeit bekannt sein müssen

(Schenker [FN 234], S 319)

ZSR 2023 II 301



Marjolaine Jakob

Für einen Käufer ist es folglich essentiell, dass sich Leistungen gegenüberstehen,

die Marktbedingungen entsprechen und sich dies nachweisen lässt.241

So hat grundsätzlich der Kauf von Vermögenswerten eines insolvenznahen
Verkäufers zum Verkehrswert bzw. Marktpreis den Ausschluss des Risikos einer

Anfechtung nach Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 sowie Art. 288 SchKG zur Folge
(soweit die Begleichung des Kaufpreises nicht durch unübliche Zahlungsmittel,
d.h. insbesondere durch Verrechnung, oder die Verwendung des Kaufpreises in
für den Käufer erkennbarer Weise gläubigerschädigend erfolgt242).243 Das

Anfechtungsrisiko kann diesbezüglich durch spezifische Massnahmen gemindert
oder gar ausgeschlossen werden. Solche Massnahmen werden jedoch selten

ergriffen; so ist die diesbezügliche Incentivierung kaum überzeugend bzw. zu
hürdenreich.244 Nicht abgesprochen werden kann schliesslich, dass sich Käufer
in einem Dilemma befinden, da sie über ein inhärentes Interesse verfügen,
einen möglichst tiefen Kaufpreis zu bezahlen.245 Infolge des in der Schweiz

(im Vergleich zu ausländischen Rechtsordnungen) faktisch eher geringen
Anfechtungsrisikos, sind Käufer als mögliche spätere Anfechtung sSchuldner nicht
selten bereit, ein entsprechendes Risiko einzugehen. Die Erfahrung zeigt, dass

Käufer teils auch bestrebt sind, einen tieferen Kaufpreis auszuhandeln, obwohl
damit das Anfechtungsrisiko steigt.246

Verkäufer können zwar Kenntnis vom Anfechtungsrisiko haben, es besteht
aber für diese als mögliche spätere Gemeinschuldner kaum ein Anreiz, anfech-

tungsrisikomindernde oder -ausschliessende Massnahmen zu ergreifen, trifft
das Anfechtungsrisiko doch primär den Käufer.247 Auch straf- sowie verant-
wortlichkeitsrechtliche Risiken entfalten in geringem Masse präventive
Wirkung.248 Überdies finden sich Verkäufer in finanziell angespannten Verhältnissen

in einer Zwangslage. So ist es zum einen unabdingbar, kurzfristig Liquidität
erhältlich zu machen und zum anderen sollte ein möglichst hoher Kaufpreis
erzielt werden. Schliesslich ist ein aufwendiges Verfahren zur Ermittlung des Ver-

241 Rudolf Tschani/Hans-Jakob Diem/Matthias Wolf, M&A-Transaktionen nach Schweizer
Recht, 3 Aufl, Zurich/Basel/Genf 2021, Rz 292

242 Vgl Hans-Ueli Vogt, Krisenmanagement unter dem Damoklesschwert der pauliamschen An¬

fechtung Die neuere Bundesgerichtspraxis zur Absichtsanfechtung nach Art 288 SchKG,
GesKR2009, S 163ff, S 175

243 Hubert Gmunder, Der Betriebsverkauf m den Insolvenzverfahren, Diss Zurich/St Gallen

2018, Rz 528

244 Vgl dazu nachstehend Kapitel H III 1 /2
245 Gmunder (FN 243), Rz 526 Vor diesem Hintergrund kann nach der hier vertretenen Ansicht

aus der Tatsache, dass ein Verkauf zwischen nicht nahestehenden Personen erfolgte, nicht

angenommen werden, dass der ausgehandelte Preis dem Verkehrswert entsprach (anderer Ansicht
wohl Tschani/Diem/Wolf [FN 243], Rz 292, soweit der Verkauf m einem Rahmen erfolgte,
der frei von Interessenkonfhkten war und dem gewöhnlichen Stand der Sorgfalt entsprach)

246 Vgl Gmunder (FN 243), Rz 526
247 Vgl dazu vorstehend Kapitel H II 1

248 Vgl dazu vorstehend Kapitel H II
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kehrswerts - im Rahmen eines Bewertungsgutachtens oder eines Verkaufs
Verfahrens - aufgrund des Zeitdrucks oftmals kein gangbarer Weg 249

1 Das Anfechtungsrisiko mindernde Massnahmen

a Bestimmung des Verkehrswerts durch Bewertungsgutachten

Um beim Kauf von Aktiven eines (insolvenznahen) Verkaufers das Risiko einer
Anfechtung nach Art 286 Abs 2 Ziff 1 oder Art 288 Abs 1 SchKG zu
minimieren, kann ein Kaufer vor dem Abschluss des Kaufvertrags ein Bewertungsgutachten

einholen 250 Mit einem entsprechenden Gutachten verfugt ein Kaufer
im Falle einer spateren Anfechtung des Kaufs (sei dies ausserprozessual oder

prozessual) über einen Nachweis, das s (nach Einschätzung des Gutachters) im
Zeitpunkt des Kaufs der Kaufpreis dem objektiven wirtschaftlichen Wert des

Kaufgegenstandes entsprach, d h der Kaufpreis at arm's length war
Damit ein Bewertungsgutachten über einen möglichst hohen Beweiswert

verfugt, sollte die Bewertung von einem anerkannten und vom Kaufer sowie
Verkaufer unabhängigen Experten stammen Um das Risiko einer erfolgreichen
Anfechtung weiter herabzusetzen, kann sich bei einem Kauf von Vermögenswerten

zu einem substantiellen Kaufpreis gar rechtfertigen, mehr als ein Bewertung

sgutachten einzuholen
Die Einholung eines Gutachtens oder mehrerer Gutachten bzw eine darauf

abgestimmte Kaufpreisfestsetzung kann das Risiko einer Anfechtung nicht
vollumfanglich ausschliessen, sondern höchstens reduzieren, sind Bewertungen
doch subjektiv und entsprechend unsicher 251 Es kann folglich auch nicht
ausgeschlossen werden, dass ein Gericht trotz Vorliegen eines Bewertungsgutachtens

zum Ergebnis gelangt, dass ein (erhebliches) Mis sVerhältnis zwischen

Kaufpreis und Verkehrswert bestand

Die effektive Umsetzung der dargestellten risikoreduzierenden Massnahme

gestaltet sich zudem häufig schwierig, sodass Kaufer in der uberwiegenden
Anzahl von Fallen auf die Einholung einer Bewertung durch einen unabhängigen
Dritten verzichten Grunde dafür können sein, dass die Suche nach einem
entsprechenden Gutachter sowie die Erstellung einer Bewertung zu viel Zeit in
Anspruch nehmen wurde, da ein Verkauf von Vermögenswerten oftmals rasch

abgewickelt werden soll Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn ein
insolvenznaher Verkaufer die Kaufpreiszahlung fur die Erhaltung bzw Verbesserung

seiner Liquidität benotigt

249 Gmunder (FN 243) Rz 526
250 Vgl Tschani/Diem/Wolf (FN 241) Rz 293 FN618 Urs Schenker Unternehmensverkauf

vor Nachlass oder Konkursverfahren m Rudolf Tschani (Hrsg Mergers & Acquisitions V
Zurich 2003 S 146 ff S 157

251 Vgl Tschani/Diem/Wolf (FN 241) Rz 292
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b Bestimmung des Verkehrswerts durch Verkaufsverfahren

Der erzielbare Marktpreis ergibt sich durch Angebot und Nachfrage, weshalb er
durch ein Verkaufsverfahren (d h im Rahmen eines Auktionsverfahrens oder
zumindest durch Kontaktierung mehrerer potentieller Kaufinteressenten)252
bestimmt werden kann 253 Im Falle der Einreichung mehrerer Angebote im Rahmen

eines solchen Verkaufsverfahrens ist davon auszugehen, dass fur den
betreffenden Vermögenswert ein angemessener Verkaufspreis ermittelt werden
konnte 254 Selbstredend wird das Anfechtungsrisiko pnmar dann minimiert,
wenn der Interessent mit dem höchsten Angebot den Zuschlag erhalt 255 Im
Rahmen eines Anfechtungsprozesses kann durch den Anfechtungsbeklagten
entsprechend der Nachweis erbracht werden, dass durch ein Verkaufsverfahren

ein möglichst hoher Kaufpreis und folglich ein Kaufpreis der dem Verkehrsbzw

dem Marktwert entspricht, erzielt wurde 256

Ein Verkaufsverfahren kann aber nicht immer geeignet sein So kann ein
solches zu viel Zeit in Anspruch nehmen, in gewissen Situationen ist nicht mehr
als ein Kaufinteressent zu erwarten oder aus Gründen der Geheimhaltung sollten

nicht mehrere Kaufinteressenten angegangen werden 257 Kann kein
Verkaufsverfahren durchgeführt werden, sollte zur Minimierung des Anfechtungsrisikos

zumindest ein Bewertungsgutachten eingeholt werden 258

c Beobachtungen betreffend Implementierung
anfechtungsrisikomindernder Massnahmen

Kaufer sind nicht selten in der Ergreifung bzw Unterstützung von anfechtungs-
mindernden Massnahmen im Zusammenhang mit dem Kauf von Vermögenswerten

von einem insolvenznahen Kaufer zurückhaltend Die Grunde dafür
sind verschieden Zum einen haben Kaufer oft Kenntnis davon, dass im Rahmen

schweizerischer Insolvenzverfahren eher selten Anfechtungsanspruche
geltend gemacht werden Zum anderen haben Kaufer naturgemass ein Interesse

daran, einen möglichst tiefen Kaufpreis zu bezahlen, und verzichten gerade
auch in Anbetracht dessen insbesondere auf die Einholung eines Bewertungsgutachtens

Schliesslich können anfechtungsmindemde Massnahmen zu
zeitbeanspruchend sein Kaufer sind daher oftmals bereit, das Anfechtungsrisiko
einzugehen

252 Tschani/Diem/Wolf (FN 241) Rz 293 FN 618
253 Gmunder (FN 243) Rz 530 Vgl auch Schenker (FN 250) S 156

254 Gmunder (FN 243) Rz 531

255 Vgl Schenker (FN 250) S 170

256 Tschani/Diem/Wolf (FN 241) Rz 293 FN 618
257 Vgl Schenker (FN 250) S 157

258 Schenker (FN 250) S 157

304 ZSR 2023 II



Gedanken zur Anreizsetzung im paulianischen Anfechtungsrecht

2. Das Anfechtungsrisiko ausschliessende Massnahmen

Nach Art. 285 Abs. 3 SchKG sind Rechtshandlungen, die während einer
Nachlassstundung stattgefunden haben, nicht anfechtbar, sofern sie von einem
Nachlassgericht oder von einem Gläubigerausschuss genehmigt worden sind. Mit
dieser im Rahmen der Sanierungsrechtsrevision im Jahre 2014 in Kraft getretenen

Regelung wurde unter anderem Rechtsicherheit für Käufer geschaffen.259

Denn mit der Genehmigung von Transaktionen durch das Nachlassgericht
bzw. den Gläubigerausschuss können Käufer von Vermögenswerten nun
Gewähr dafür haben, das s sie sich nicht mehr dem Risiko von Anfechtungsansprüchen,

mit der Begründung, der Kauf sei zu einem nicht dem Marktwert
entsprechenden Kaufpreis erfolgt, ausgesetzt sehen müssen.260

Mit der Einführung von Art. 285 Abs. 3 SchKG blieb jedoch unklar, ob der
Ausschluss der Anfechtbarkeit nur für Rechtshandlungen galt, für die das

Gesetz die Genehmigungskompetenz des Nachlassgerichts und des Gläubigerausschusses,

wie zum Beispiel für den Verkauf von Anlagevermögen261, vorsah

(vgl. Art. 298 Abs. 2 SchKG).262 Dies hatte zur Folge, dass unter anderem
beim Verkauf von Vermögenswerten, die nicht als Anlagevermögen qualifizierten,

die Zustimmung des Nachlassgerichts oder des Gläubigerausschusses nicht
mit Sicherheit den Ausschluss der Anfechtbarkeit zur Folge hatte. Zudem waren

Rechtshandlungen des Schuldners während der Nachlas sStundung, die

lediglich mit Zustimmung des Sachwalters erfolgten, nach wie vor anfechtbar.263

Seit Inkrafttreten der Aktienrechtsrevision im Jahre 2023 ist die Anfechtbarkeit

auch von «andere[n] Verbindlichkeiten», die mit Zustimmung des
Sachwalters während der Stundung eingegangen worden sind, ausgeschlossen

(Art. 285 Abs. 4 SchKG). Die neue mit Abs. 4 in Art. 285 SchKG aufgenommene

Bestimmung ist weit auszulegen, so dass darunter nicht nur das

Eingehen, sondern auch das Begleichen von Verbindlichkeiten fallen muss.264 Da
mit der Einführung von Art. 285 Abs. 4 SchKG die Anfechtbarkeit von
Rechtshandlungen, die mit Zustimmung des Sachwalters erfolgten (namentlich das

Eingehen von Verbindlichkeiten), weiter eingeschränkt wurde, muss dies in Be-

259 Lorandi (FN 8), S 754
260 Daniel Hunkeler/Zeno Schonmann, Grundriss des Prepacks, m Thomas Sprecher (Hrsg

Sanierung und Insolvenz von Unternehmen IX Neue Entwicklungen, Zurich/Basel/Genf 2019,
S 45ff, S 48

261 Nach Art 960d Abs 1 OR gelten als Anlagevermögen die Werte, die m der Absicht langfristiger
Nutzung oder langfristigen Haltens erworben werden Als langfristig gilt ein Zeitraum von mehr
als zwölf Monaten (Art 960d Abs 2 OR) Zum Anlagevermögen gehören Fmanzanlagen,
Sachanlagen sowie immaterielle Anlagen (BSK SchKG II-Bauer/Luginbuhl [FN 25], Art 298

N 18, Forenz Fipp, m Vito Roberto/Hans Rudolf Trueb, Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, 3 Aufl, Zurich/Basel/Genf 2016, Art 960d N 1)

262 Kriesi (FN 26), S 129 f
263 Fukas Glanzmann, Das neue Sanierungsrecht, m Peter V Kunz/Oliver Arter/Florian S Jorg

(Hrsg Entwicklungen im Gesellschaftsrecht X, Bern 2015, S 225 ff, S 238
264 Jagmetti (FN 23), S 25, FN 106
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zug auf die Auslegung von Art. 285 Abs. 3 SchKG bedeuten, dass der
Ausschluss der Anfechtbarkeit im Sinne von Art. 285 Abs. 3 SchKG nicht nur für
qualifizierte Rechtshandlungen nach Art. 298 Abs. 2 SchKG zur Anwendung
gelangt, sondern jegliche Rechtshandlungen des Schuldners, die durch das

Nachlassgericht oder den Gläubigerausschuss genehmigt worden sind, von der
Anfechtbarkeit ausgeschlossen sind. Es besteht denn auch keine Rechtfertigung
dafür, dass die mit Art. 285 Abs. 3 SchKG eingeführte Liberalisierung lediglich
Rechtshandlungen im Sinne von Art. 298 Abs. 2 SchKG erfassen sollte.

Ein Kauf von Vermögenswerten einer insolvenznahen Gesellschaft kann
somit einzig anfechtungssicher erfolgen, wenn diese Transaktion im Zuge einer

(provisorischen oder definitiven) NachlassStundung abgewickelt und durch das

Nachlassgericht oder den Gläubigerausschuss265 genehmigt wird. Unklar ist in
Anbetracht des Wortlauts von Art. 285 Abs. 4 SchKG, ob auch die Zustimmung
des Sachwalters das Risiko einer Anfechtung des Kaufs von Vermögenswerten
ausschliessen kann.

Vermehrt setzt sich der Verkauf von Vermögenswerten im Rahmen von sog.
Prepacks durch. Bei Prepacks wird der Verkauf von Vermögenswerten
(weitgehend) vor der Beantragung der provisorischen Nachlas sStundung
vorbereitet.266 Der Kaufvertrag wird unter der Bedingung der Genehmigung des

Verkaufs durch das Nachlassgericht nach Art. 298 Abs. 2 SchKG abgeschlossen,267

wobei diese bereits im Nachlassstundungsgesuch beantragt werden
kann.268 Der Vollzug des Kaufvertrags erfolgt nach der gerichtlichen Genehmigung

im Zuge der provisorischen Nachlassstundung.269

Die für die (provisorische) Nachlas sStundung anfallenden (Sachwalter- und

Gerichts-)Kosten sind nicht selten für insolvenznahe Verkäufer Hinderungsgrund,

im Zusammenhang mit dem Verkauf von Vermögenswerten ein Gesuch

um provisorische Nachlassstundung zu stellen. So fehlt denn auch manchen
Verkäufern die für die Beantragung einer provisorischen Nachlassstundung

265 Wobei ein Gläubigerausschuss nur m der definitiven Nachlassstundung durch das Nachlass¬

gericht eingesetzt werden kann (BGE 147 III 226 E 4 3 4), «wo es die Umstände erfordern»

(Art 295a SchKG) In der Praxis erfolgt die Einsetzung eines Glaubigerausschusses eher selten

(vgl BSK SchKG II-Bauer/Luginbuhl [FN25], Art 295a N3, KUKO ScIiKG-Hunkeler
[FN 38], Art 295a N 4) Entsprechend ist auch die Relevanz der Genehmigung von Rechtshandlungen

durch einen Gläubigerausschuss nach Art 285 Abs 3 SchKG beschrankt (vgl Dominik
Infanger, Neuerungen bei den paulianischen Anfechtungsklagen, m Annette Dolge [Hrsg ],
SchKG und ZPO Neuerungen, Erfahrungen und Aussichten im schweizerischen und internationalen

Vollstreckungsrecht, Zurich/Basel/Genf 2014, S 35 ff, S 39 f
266 Jos G L Vandebroek/DaNiel Hunkeler, Ubertragende Sanierung unter neuem Sanierungs¬

recht Erste Erfahrungen mit «Prepacks», SJZ2017, S 389 ff, S 392, Lukas Muller/Ronja
Lind, Fünf Jahre neues Sanierungsrecht Erfahrungen, Befunde und Entwicklungen, EF 2019,
S 637 ff, S 639, Hunkeler/Schonmann (FN 260), S 46

267 Hunkeler/Schonmann (FN 260), S 46, Vandebroek/Hunkeler (FN 266), S 392 f
268 Hunkeler/Schonmann (FN 260), S 47 Vgl auch Verfugung des Bezirksgerichts Bulach vom

5 Mai 2020, Geschafts-Nr EC200010 E 4 2

269 Vandebroek/Hunkeler (FN 266), S 392
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und der damit einhergehenden Pflicht zur Bevorschussung der Sachwalter- und
Gerichtskosten erforderliche Liquidität Zwar kommt vor, dass in solchen
Konstellationen ein potentieller Kaufer die Sachwalter- und Gerichtskosten vor-
schiesst, jedoch halt sich die Anreizsetzung, den Kauf von Vermögenswerten
im Rahmen einer (provisorischen) Nachlassstundung abzuwickeln, in
mehrfacher Hinsicht in Grenzen Käufern ist wiederum nicht selten bekannt, dass

das Risiko einer Anfechtung im Rahmen eines Konkurs- oder Nachlassliquida-
tionsVerfahrens beschrankt ist 270 Zudem kann das Verfahren um Bewilligung
der provisorischen Nachlas sStundung sowie die Einholung der Ermächtigung
des Nachlassgerichts zum Verkauf von Vermögenswerten, die Voraussetzung
fur den Vollzug des Verkaufs ist, zu viel Zeit in Anspruch nehmen Schliesslich
kann ein interessierter Kaufer, der die Sachwalter- und Gerichtskosten vor-
schiesst, riskieren, dass der geplante Verkauf nicht genehmigt wird und er die

von ihm bevorschussten Kosten nicht (vollumfanglich) zurückerstattet erhalt

Verfugt der Kaufer somit nicht über ein eminentes eigenes Interesse an der

Beantragung der provisorischen Nachlassstundung, indem er zum Beispiel die

Weiterfuhrung des Unternehmens sichern oder zumindest die Rettung eines
Betriebsteils ermöglichen will, besteht kaum ein Anreiz, eine Transaktion im
Rahmen einer Nachlassstundung anfechtung ssicher zu gestalten Vielmehr ist
zu sehen, dass Kaufer in solchen Konstellationen bewusst das Anfechtungsrisiko

eingehen

3 Folgerungen

Obwohl Kaufer hinsichtlich des Kaufs von Vermögenswerten insolvenznaher
Verkaufer anfechtungsnsikoherabsetzende sowie -ausschliessende Massnahmen

ergreifen bzw auf diese hinwirken und solche unterstutzen können, ist zu
beobachten, dass Kaufer nicht selten willentlich das Anfechtungsrisiko
eingehen Dies hegt zum einen daran, dass die erwähnten Massnahmen zu zeitraubend,

kosten- und aufwandintensiv sind und zum anderen besteht kaum ein
genügender Anreiz, überhaupt Massnahmen zu ergreifen, erfolgt doch selten eine
Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen und das Risiko einer strafrechtlichen

Verurteilung oder verantwortlichkeitsrechtlichen Haftung wird von Kaufern

meist als gering eingestuft
Auch fur Verkaufer besteht wenig Anreiz, anfechtungsrisikomindernde oder

-ausschliessende Massnahmen zu ergreifen (ausser ein Verkaufer strebt die

Sanierung im Rahmen einer NachlassStundung an) So wurde grundsätzlich eine
erfolgreiche Anfechtungsklage Pflichten des Kaufers als Anfechtungsschuldner
(und nicht des Verkaufers) zur Folge haben (insbesondere die Pflicht zur Ruckgabe

der durch anfechtbare Rechtshandlungen erworbenen Vermögenswerte,
vgl Art 291 SchKG) Zudem konnte sich der Verkaufer zwar nach Art 164

270 Vgl dazu vorstehend Kapitel H II 1
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Ziff 1, Art 165 Ziff 1 sowie Art 167 StGB strafbar machen, die Zahl
diesbezüglicher Strafverfolgungen ist jedoch tief271 und das Risiko einer möglichen
Strafbarkeit entfaltet daher fur Verkaufer kaum präventive Wirkung Und
schliesslich sind sich Organe eines Verkaufers der möglichen Haftung aus ge-
sellschaftsrechtlicher Verantwortlichkeit (Art 754 OR) oftmals nicht bewusst
bzw stufen das Risiko einer Verantwortlichkeit als gering ein 272

I. Schlussgedanken

Das Institut der (pauliamschen) Anfechtung nach den Art 285 ff SchKG dient
der Sicherstellung der Glaubigergleichbehandlung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens

273 So sollen durch die Anfechtung Vermögenswerte, die vor der In-
solvenzeroffnung (insbesondere) durch anfechtbare Handlungen des

Gemeinschuldners der Insolvenzmasse entzogen worden sind, dieser wieder zugeführt
und dadurch das Vollstreckungssubstrat im Interesse der Insolvenzglaubiger
vermehrt werden 274 Überdies wird den anfechtungsrechtlichen Bestimmungen
vorbeugende Wirkung zugeschrieben, indem das Anfechtungsrecht infolge des

Risikos der Anfechtbarkeit die Unterlassung entsprechender Handlungen durch
den Gemeinschuldner und Dritte (d h potentielle AnfechtungsSchuldner)
bewirken soll 275 Damit einhergehend stellt das StGB verschiedene Handlungen,
die nach den insolvenzrechthchen Bestimmungen anfechtbar sind, unter
Strafe 276 Zwar qualifiziert die bundesgenchtliche Rechtsprechung die Anfechtung

statbestande als Ausnahmetatbestande, die restriktiv Anwendung finden
sollen 277 Die Rechtsprechung weist aber auch darauf hin, dass die
Anfechtungsklage bei unlauteren Machenschaften greifen soll, zum Beispiel, wenn
Vollstreckungssubstrat beiseitegeschafft worden ist278

Um dieser Bestimmung gerecht zu werden, ist die effektive Durchsetzung
von Anfechtungsanspruchen erforderlich Im Rahmen der vorstehenden
Ausfuhrungen wurde dargelegt, dass diese Voraussetzung in der Schweiz kaum
erfüllt wird und das Anfechtungsrecht daher seinem Zweck nicht nachzukommen
scheint 279 Die Grunde dafür hegen jedoch nicht im Anfechtungsrecht, sondern

dann, wie im Zuge von Insolvenzverfahren in Bezug auf potentiell anfechtbare
Sachverhalte verfahren wird

271 Vgl dazu vorstehend Kapitel G III
272 Vgl dazu vorstehend Kapitel H II 1

273 Vgl dazu vorstehend Kapitel B I
274 Vgl dazu vorstehend Kapitel B I
275 Vgl dazu vorstehend Kapitel B I
276 Vgl dazu vorstehend Kapitel G III
277 BGE 136 III 247 E 2

278 BGE 136 III 247 E 2

279 Vgl dazu vorstehend Kapitel F
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So erfolgt in der Mehrheit der Insolvenzverfahren weder durch die

Insolvenzverwaltung (sei dies die KonkursVerwaltung oder der Nachlassliquidator)
noch durch Abtretungsglaubiger im Sinne von Art 260 Abs 1 SchKG eine
Prüfung und Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen 280 Meist einzig im Zuge
von (in der Schweiz nach wie vor seltenen) grossen Insolvenzverfahren ist eine
Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen durch die Insolvenzverwaltung zu
beobachten 281 Infolgedessen ist davon auszugehen, dass unzählige anfechtbare

Handlungen unentdeckt bleiben und die entsprechenden Vermögenswerte zum
Nachteil der Glaubiger damit nicht zur Insolvenzmasse gezogen werden

Ursächlich fur diese dem Anfechtungsrecht widerstrebende systembedingte

Inkonsistenz sind (nebst erheblichen Kapazitatsengpassen von
amtlichen Konkursverwaltungen) unter anderem die insbesondere fur (amtliche)
KonkursVerwaltungen fehlenden Anreize, nach Anfechtungsanspruchen zu
suchen bzw solche durchzusetzen 282 So kann zumindest die Frage aufgeworfen

werden, ob ein (zum Beispiel finanzieller) Anreiz fur (amtliche)
Konkursverwaltungen Anfechtungsanspruche durchzusetzen, die weiteren Ursachen
fur die fehlende Prüfung und entsprechende Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen

unter Umstanden ausgleichen konnte Damit einhergehen musste
aber wohl auch ein Anspruch von Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen
auf unentgeltliche Prozessfuhrung Nur so konnte sichergestellt werden, dass

in zahlreichen Fallen eine Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen nicht
infolge notorischer Massearmut unterbleiben musste Schliesslich ist
erforderlich, dass potentiell strafrechtlich relevante Sachverhalte den Strafbehor-
den zur Kenntnis gebracht und untersucht werden Dafür notwendig ist aber
selbstredend in einem ersten Schritt, dass Insolvenzverwaltungen überhaupt
Kenntnis von entsprechenden Sachverhalten erhalten, was eine diesbezügliche

Prüfung voraussetzt
Der unter anderem weitgehend fehlende Anreiz zur Prüfung und Durchsetzung

von Anfechtungsanspruchen durch insbesondere amtliche Konkursverwaltungen

und auch Nachlassliquidatoren sowie Abtretungsglaubiger hat einen
erheblichen Einfluss auf die Anreizsetzung vor Insolvenzeroffnung 283 So
fordert die fehlende Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen sowie das

begrenzte Risiko der Verurteilung fur damit zusammenhangende Strafhandlungen
Fehlverhalten, d h die Vornahme anfechtbarer Handlungen durch
Gemeinschuldner und Dritte 284

Die Handhabung des Schweizer Anfechtungsrechts setzt folglich nicht die
fur eine bestmögliche Glaubigerbefnedigung erforderlichen Anreize, d h die

280 Vgl dazu vorstehend Kapitel F
281 Vgl dazu vorstehend Kapitel F III
282 Vgl dazu vorstehend Kapitel H I
283 Vgl dazu vorstehend Kapitel H II
284 Vgl dazu vorstehend Kapitel H II
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tatsachlich gesetzte Anreizwirkung ist mitnichten mit der gesetzlichen Zwecksetzung

einhergehend Es ist entsprechend auch davon auszugehen, dass das

schweizerische Anfechtungsrecht wenig präventive bzw verhaltenssteuernde

Wirkung dahingehend entfaltet, dass infolge des Risikos einer (erfolgreichen)
Anfechtung, anfechtbare Handlungen unterbleiben

In Anbetracht des vorstehend Dargelegten sollte zumindest angedacht werden,

wie eine breitere Prüfung und Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen
durch KonkursVerwaltungen und Nachlassliquidatoren gefordert werden konnten

Dies wurde aber wohl einen Systemwechsel erforderlich machen Zu denken

ist an eine Abwicklung von Konkursverfahren ausschliesslich durch Private
bzw Unternehmen, die über ein wirtschaftliches Interesse an einer bestmöglichen

Konkursmasseaufnung verfugen oder aber zum Beispiel an die

Implementierung finanzieller Anreize insbesondere fur (amtliche) Konkursverwaltungen,

nach (Anfechtungs-)Ansprüchen zu suchen Auch eine Verbindung
von beiden Aspekten analog der Regelung in Deutschland ware zu prüfen,
wonach sich die Vergütung von (privaten) Insolvenzverwaltern nach dem Wert der
Insolvenzmasse am Ende des Insolvenzverfahrens bemisst und damit ein klarer
Anreiz zur Insolvenzmasseaufnung gesetzt wird 285 Aber auch die Gewährung
von unentgeltlicher Rechtspflege fur Konkurs- und Nachlassliquidationsmas-
sen konnte bereits von Nutzen sein Ein solcher Systemwechsel hatte auch

einen Einfluss auf die Anreizsetzung mit Blick auf die Vornahme anfechtbarer

Handlungen vor Insolvenzeroffnung Durch die erhöhten Chancen der
Durchsetzung von Anfechtungsanspruchen wurde der Anreiz zur Vornahme anfechtbarer

Handlungen mindestens herabgesetzt
Einstweilen ist dafür zu plädieren, dass Insolvenzverwaltungen bei Vorhandensein

ausreichend liquider Vermögenswerte zumindest die Zahlungspositio-
nen in den Kontounterlagen der Gemeinschuldner fur die Dauer bis zu einem
Jahr vor Insolvenzeroffnung prüfen und im Falle entsprechender Hinweise auf
anfechtbare Handlungen Drittschuldner zur Ruckzahlung auffordern Bereits
dadurch konnten wohl in nicht wenigen Insolvenzverfahren Vermögenswerte
zugunsten der Glaubiger der Insolvenzmasse zugeführt werden

Zusammenfassung

Die pauliamsche Anfechtung nach Art 285 ff SchKG dient der Sicherstellung
der Glaubigergleichbehandlung im Rahmen eines InsolvenzVerfahrens So sollen

durch die Anfechtung Vermögenswerte, die vor der Insolvenzeroffnung
durch anfechtbare Handlungen des Gemeinschuldners der Insolvenzmasse

entzogen worden sind, dieser wieder zugeführt werden

285 Vgl dazu vorstehend Kapitel H 14
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Trotz der Vielzahl von jahrlich in der Schweiz eröffneten Insolvenzverfahren werden

Anfechtungsklagen selten gerichtlich anhangig gemacht Die Ursache dafür

hegt nach der vorliegenden These sowohl in der Anreizsetzung vor als auch und
nach Insolvenzeroffnung in Bezug auf die diesbezüglich Beteiligten, d h Anfechtung

sschuldner, Gemeinschuldner, Insolvenzverwaltungen (seien dies

Konkursverwaltungen oder Nachlassliquidatoren) sowie Abtretungsglaubiger, begründet
So ist davon auszugehen, dass die durch verschiedene rechtliche sowie faktische
Faktoren gesetzten Anreize zum einen die Vornahme anfechtbarer Handlungen
fordern sowie zum anderen die Geltendmachung von Anfechtungsanspruchen
erschweren, wenn nicht gar über weite Strecken verhindern

Résumé

L'action paulienne selon les articles 285 et suivants de la LP sert à garantir
l'égalité de traitement des créanciers dans le cadre d'une procédure d'insolvabilité

Ainsi, les biens qui ont été soustraits à la masse avant l'ouverture de
l'insolvabilité par des actes révocables du failli doivent être restitués à cette masse

par le biais de la révocation

Malgré le grand nombre de procédures d'insolvabilité ouvertes chaque année

en Suisse, les actions en révocation sont rarement portées devant les tribu
naux Selon la présente thèse, cela s'explique par la mise en place d'incitati
ons correspondantes avant et après l'ouverture de l'insolvabilité visant les par
ties concernées, c'est-à-dire les débiteurs contestataires, les débiteurs com
muns, les administrations de l'insolvabilité (qu'il s'agisse d'administrations
de la faillite ou de liquidateurs de concordats) ainsi que les créanciers cédants

Il faut donc partir du principe que les incitations créées par différents facteurs

juridiques et factuels encouragent, d'une part, la réalisation d'actes révocables
et rendent, d'autre part, plus difficile, voire empêchent dans une large mesure,
l'exercice de droits révocables

Abstract

The avoidance action pursuant to Art 285 ff of the Swiss Debt Enforcement
and Bankruptcy Act serves to ensure the equal treatment of creditors in
insolvency proceedings Through rescission, assets initially removed are returned to
the insolvency estate

Despite the large number of insolvency proceedings initiated in Switzerland,
avoidance actions are rarely brought before Swiss courts The reason for this is
to be found in the incentives before and after the opening of insolvency pro-
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ceedings with regard to the parties involved, 1 e the avoidance debtor, the

debtor, the insolvency administrator as well as creditors to which the right to
file claims has been assigned to Thus, it can therefore be assumed that the

incentives set by various legal and factual factors on the one hand encourage
the performance of voidable acts and on the other hand make the assertion of
avoidance claims more difficult, if not prevent such assertion to a large extent
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