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A. Einleitung

Die Analyse der Rechtsprechung und Lehre zum (paulianischen) Anfechtungs-
recht! in der Schweiz kann manch auslidndischen Juristen zum Staunen bringen.
So fillt rasch auf, dass die zum Anfechtungsrecht in der auslidndischen Rechtspre-
chung 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 er6ffneten Nachlassverfahren tiber Gesell-
schaften der «Swissair»-Gruppe zu zahlreichen hichstrichterlichen Entscheiden?

254

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

BGE 137 1 268 (Prozessfiihrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGE
135 I 276 (Prozessfithrung durch Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in
Nachlassliquidation); BGE 135 III 265 (Prozessfithrung durch Swissair Schweizerische Luft-
verkehr-Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGE 134 TIT 452 (Prozessfithrung durch
SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGE 134 III 273 (Prozessfithrung durch Swissair
Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in 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 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGer, Urteil SA_176/2011 vom 10. August 2011 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG
in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_358/2008 sowie BGer, Urteil SA_473/2009 vom
3. August 2010 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5A_567/2009 vom 11. Juni 2010 (Prozessfithrung durch Swissair Schweizerische Luftverkehr-
Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_82/2008 vom 17. November 2009
(Prozesstithrung durch SAirLines AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_116/2009 vom
28. September 2009 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Ur-
teil SA_420/2008 vom 28. Mai 2009 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGer, Urteil SA_670/2007 vom 17. April 2008 (Prozessfiihrung durch SAirGroup AG in
Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5A_386/2008 vom 6. April 2009 (Prozessfithrung durch
SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5SA_322/2007 vom 4. Februar 2008 (Pro-
zessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_321/2007 vom
4. Februar 2008 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5A_320/2007 vom 4. Februar 2008 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion).
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zum Anfechtungsrecht gefiihrt.* Mitnichten ist das Anfechtungsrecht aber durch
die Rechtsprechung aufgearbeitet (soweit in der Rechtswissenschaft tiberhaupt
von Aufarbeitung gesprochen werden kann), wie dies zum Beispiel fiir das deut-
sche Anfechtungsrecht der Fall ist. So werden Anfechtungsklagen — trotz und ge-
messen an der Vielzahl von jéhrlich erdffneten Konkurs-* und Nachlassverfah-
ren’ — selten gerichtlich anhiingig gemacht.® Entsprechend herrscht in Bezug auf
zahlreiche anfechtungsrechtliche Fragen nach wie vor eine erhebliche Rechts-
unsicherheit. Diese Gegebenheit ist nicht nur der beschriankten Grosse der Schweiz
und der entsprechend fehlenden Fiille an Rechtsprechung geschuldet, sondern
kann auch im gesetzlich verankerten Rechtssystem und der damit einhergehenden
Anreizsetzung vor und nach Insolvenzerdffnung’ begriindet liegen, welche — und
dies ist bereits vorwegzunehmen — wohl die Vornahme anfechtbarer Handlungen
fordert sowie die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen erschwert, wenn
nicht gar iber weite Strecken verhindert.

Die jdhrlichen Verluste von Glidubigern resultierend von in der Schweiz
erdffneten Insolvenzverfahren betragen rund 11 Milliarden Schweizer Franken
und sind somit von nicht zu unterschitzender volkswirtschaftlicher Relevanz.®
Davon ausgehend, dass es wohl kaum ein Insolvenzverfahren gibt, in dessen
Vorfeld keine anfechtbaren Handlungen erfolgen,’ ist die wirtschaftliche Be-
deutung der effektiven Durchsetzung von Anspriichen, die auf der Vornahme
anfechtbarer Handlungen basieren, daher betridchtlich. Damit in Widerspruch
steht zum einen die erhebliche Zuriickhaltung in der Geltendmachung bzw.
Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen im Rahmen von schweizerischen
Insolvenzverfahren. Zum anderen ist der in der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung statuierte Ausnahmecharakter der Anfechtungstatbestinde!? dazu gegen-

3 Vgl. Franco Loranpr, Neuere Rechtsprechung zur insolvenzrechtlichen Anfechtung: ein Spazier-
gang durch den paulianischen Rosengarten des Bundesgerichts, BISchKG 2009, S. 213 ff., S. 213.

4 So wurden im Jahr 2021 in der Schweiz 14 081 Konkursverfahren eroffnet (vgl. <https://www.
bfs.admin.ch/asset/de/22064209#:~:text=Soweit%20die%20j%C3%BCngsten %20Ergeb
nisse%20der,(%2B9%2C1%25)%20angestiegen>; zuletzt besucht am 1. Mirz 2023).

5 Nach einer Studie von ALVAREZ & MaRrsaL aus dem Jahre 2020 waren in der Zeit von Januar
2019 bis September 2020 1.3% der erhobenen, in der Schweiz erdffneten Insolvenzverfahren
Nachlassstundungsverfahren (ALvAREZ & MARsAL, Pivot to Revocery: Das Schweizer Nach-
lassverfahren, November 2020, S. 20).

6 Vgl Hans REISER, Die paulianische Anfechtung im Spiegel der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, SJZ 2012, S.101ff., S.101; DaniEL STAEHELIN, Die Anfechtungsklagen, BISchK
1997, S. 81 ff., S. 81f.

7  Soweit im vorliegenden Beitrag auf den Begriff des «Insolvenzverfahrens» (sowie weitere damit
zusammenhingende Bezeichnungen, wie zum Beispiel «Insolvenzer6ffnung») Bezug genom-
men wird, sind davon sowohl Konkurs- als auch Nachlassliquidationsverfahren erfasst.

8 Vgl Franco Loranpi, Das schweizerische Insolvenzrecht im internationalen Vergleich,
777.2021, S.7491f., S. 754.

9 Franco Loranpi, Gedanken zur Effektivitit unseres Systems zur Vollstreckung von Geldfor-
derungen, AJP 2020, S. 1396 ff., S. 1413.

10 BGE 136 111 247 E.2; BGE 137 Il1 268 E. 4.2.1. Vgl. auch DoMiNIK VOCK/DANIELE MEISTER-
MULLER, SchKG-Klagen nach der Schweizerischen ZPO, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2018,
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sdtzlich. So ist davon auszugehen, dass durch eine konsequentere Verfolgung
von Anfechtungsanspriichen die jdhrlichen Verluste von Gldubigern in mass-
gebendem Umfang geringer ausfallen wiirden. Zudem hitte eine solche auch
praventive 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 fiihrt, d.h. ein Konkurs- oder Nachlass-
liquidationsverfahren betroffen ist), auf ein 6konomisch bestmdogliches Ergebnis
fiir die Gldubiger hinzuwirken.'! In diesem Sinne sollte denn auch die gesetz-
liche Regelung ausgestaltet sein sowie deren effektive Handhabung erfolgen.
So sollte denn auch die verhaltenssteuernde Wirkung der gesetzlichen Regelung
des Anfechtungsrechts beriicksichtigt werden.!? In diesem Zusammenhang stellt
sich hinsichtlich des schweizerischen Anfechtungsrechts die Frage, ob dieses die
fiir eine bestmogliche Glaubigerbefriedigung erforderlichen richtigen Anreize
setzt, oder ob dadurch — wie eingangs bereits indiziert — nicht sogar eher die Vor-
nahme vorinsolvenzlicher, gldubigerschiadigender Handlungen gefordert wird.

In Anbetracht der vorstehenden Uberlegungen werden nachfolgend die
Anreizsetzung im schweizerischen Anfechtungsrecht vor und nach Insolvenz-
eroffnung in Bezug auf die diesbeziiglich verschiedenen Beteiligten, d.h.
Anfechtungsschuldner, Gemeinschuldner, Konkursverwaltungen, Nachlass-
liquidatoren sowie (Abtretungs-)Glidubiger, die verschiedenen Insolvenz-
verfahrensarten, d.h. summarische und ordentliche Konkursverfahren sowie
Nachlassstundungs- bzw. Nachlassliquidationsverfahren, und deren Folgen un-
tersucht, wobei vereinzelt Beobachtungen der Autorin zum deutschen Insol-
venzrecht erldutert werden.

Die Analyse der Anreizsetzung im Anfechtungsrecht!® erfordert eine vor-
gingige Darlegung ausgewihlter Aspekte der Anfechtung!4 sowie der Frage,
ob Zwangsliquidationsorgane (d.h. insbesondere Konkursverwaltungen und
Nachlassliquidatoren) zur Priifung und Durchsetzung von Anfechtungsan-
spriichen' verpflichtet sind. Dariiber hinaus wird unter anderem auf verein-

S.356; JEAN-DANIEL ScHMID, Die paulianische Anfechtung von Darlehensriickzahlungen und
Darlehensbesicherungen, St. Gallen 2014, Rz. 54; ULricH Haas, Actio Pauliana nach Art. 288
SchKG, ZZPInt 2014, S.283ff., S.283. Diesbeziiglich kritisch KARL SPUHLER/ANNETTE
DoLGE, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht I, 8. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2020, Rz. 298.

11 In Bezug auf Konkursverfahren: Entscheid der Obergerichtskommission des Kantons Obwalden
vom 18. Januar 2005, in: AbR 2004, Nr. 23, S. 105ff., S. 106. Vgl. zudem THOMAS GATTLEN,
Die Verwertung zugunsten der Glaubiger im System des Unternehmenssanierungsrechts der
Schweiz, Ziirich/Basel/Genf 2010, S. 191 f.

12 Vgl. ErRnsT & YoUNG, Modul 2: Analyse der Einflussfaktoren auf die Konkurs- und Nachlass-
dividende in 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 Anfech-
tungsrecht interessierende Aspekte, wie den fehlenden Anspruch von Konkurs-
und Nachlassliquidationsmassen auf unentgeltliche Prozessfiihrung,'¢ die feh-
lende Pflicht von Zwangsliquidationsorganen zur Abkldrung der Moglichkeit
der Prozessfinanzierung!” sowie die mogliche Strafbarkeit von anfechtbaren
Handlungen'® eingegangen.

Abschliessend sei bemerkt, dass sich die nachfolgenden Uberlegungen auf
das Anfechtungsrecht im Rahmen von Generalexekutions-, d.h. Konkurs- und
Nachlassstundungs- bzw. Nachlassliquidationsverfahren beschridnken.

B. Ausgewiihlte Aspekte des Anfechtungsrechts
I.  Grundsitze der Anfechtung

Das insolvenzrechtliche, der Sicherstellung der Glidubigergleichbehandlung!'®,
d.h. dem Gliubigerschutz?® dienende, Instrument der Anfechtung bezweckt die
Riickfithrung von Vermogenswerten in die Zwangsvollstreckung, die dieser
durch eine Rechtshandlung des Gemeinschuldners vor der Konkurser6ffnung
(vgl. Art.285 Abs. 1 i.V.m. Art. 286—288 SchKG?') oder im Falle einer Nach-
lassstundung bis zur Bewilligung eines Nachlassvertrags mit Vermogensabtre-
tung?? (Art. 331 Abs. 1 SchKG i.V.m. Art. 286—-288 SchKG) ohne Zustimmung
des Nachlassgerichts, des Gldubigerausschusses (Art. 285 Abs. 3 SchKG) oder
— des Sachwalters (Art. 285 Abs.4 SchKG)?? unrechtmissig entzogen worden
sind.?* Durch die Anfechtung soll somit das Vollstreckungssubstrat wiederher-
gestellt werden, wie wenn keine anfechtbare Handlung erfolgt wire.?> Mit der

16  Vgl. dazu nachstehend Kapitel G.1.

17  Vgl. dazu nachstehend Kapitel G.IL.

18  Vgl. dazu nachstehend Kapitel G.1I1.

19 BGE 136 11 247 E.2; Kurt AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, 9. Aufl., Bern 2013, § 52 N 1.

20 Joranta KrEN KosTkiEwicz, Schuldbetreibungs- & Konkursrecht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2018, Rz. 1660.

21  Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 11. April 1889, SR 281.1.

22 Vgl beziiglich der ausschliesslichen Zuléssigkeit der Geltendmachung von Anfechtungsansprii-
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.IL

23 Der Wortlaut von Art. 285 Abs.4 SchKG spricht einschrinkend vom Ausschluss der Anfecht-
barkeit von «Verbindlichkeiten», die mit Zustimmung des Sachwalters wihrend der Nachlass-
stundung eingegangen wurden (vgl. diesbeziiglich DENISE JAGMETTI, Zahlungen an Dienstleis-
ter bei Insolvenzgefahr. Pauliana und Konkursdelikte, Diss., Ziirich/St. Gallen 2019, S.25,
FN 106).

24 Vgl Re1ser (FN6), S. 101. Vgl. auch BGE 141 Il 527 E. 2.2.

25 Abrian StaeHELIN/Lukas Bopp, in: Daniel Staehelin/Thomas Bauer/Franco Lorandi (Hrsg.),
Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs 11, 3. Aufl., Basel 2021,
Art. 285 N 8.

ZSR 2023 11 257



Marjolaine Jakob

Anfechtung wird folglich dem Glidubigergleichbehandlungsgrundsatz bereits
vor der Insolvenzer6ffnung (und in Bezug auf Nachlassliquidationsverfahren
auch wihrend der Nachlassstundung) Geltung verschafft.”® Den Anfechtungs-
tatbestinden wird zudem «prophylaktische Wirkung» zugesprochen.?’

Den in den Art. 286—288 SchKG geregelten Tatbestdnden anfechtbarer Rechts-
handlungen, namentlich die Schenkungs-, Uberschuldungs- sowie Absichts-
anfechtung,?® ist gemeinsam, dass bestimmte Handlungen des Gemeinschuldners,
die wihrend einer gesetzlich festgelegten Verdachtsperiode — von fiir die Schen-
kungs- und Uberschuldungsanfechtung einem Jahr (vgl. Art.286 Abs. 1 sowie
Art. 287 Abs. 1 SchKG) und fiir die Absichtsanfechtung fiinf Jahren (vgl. Art. 288
Abs. 1 SchKG) —erfolgten, vollstreckungsrechtlich unbeachtlich bleiben.?

Objektive, aber im Gesetz nicht ausdriicklich erwéhnte, Voraussetzung der
Anfechtung ist, dass infolge der angefochtenen Handlung einzelne oder alle
Gldubiger des Gemeinschuldners tatsichlich geschidigt wurden,*® d.h. sich
durch die anfechtbare Handlung insbesondere das Vollstreckungsergebnis zu
Lasten der Glidubiger vermindert hat.?!

Im Falle der Gutheissung oder Anerkennung eines Anfechtungsanspruchs
bleiben die betreffenden Rechtsgeschifte zwar zivilrechtlich giiltig, die verdus-
serten Vermogenswerte werden aber der Zwangsvollstreckung zugefiihrt und
vergrossern die Konkurs- bzw. Nachlassliquidationsmasse, zugunsten der In-
solvenzgliubiger entsprechend.’? Eine erfolgreiche Anfechtung fiihrt somit zur
verbesserten Glidubigerbefriedigung.®

Schliesslich ist im Zusammenhang mit der Darlegung der Grundsitze der
Anfechtung hervorzuheben, dass es sich nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung bei der Anfechtungsklage «um einen Ausnahmetatbestand [handelt],
der seiner Natur nach restriktiv zu handhaben ist».3*

26  Vgl. REmnHARD Bork, Okonomische Analyse des Insolvenzanfechtungsrechts, in: Thomas
Eger/Jochen Bigus/Claus Ott/Georg von Wangenheim (Hrsg.), Internationalisierung des Rechts
und seine Skonomische Analyse. Festschrift fiir Hans-Bernd Schifer zum 65. Geburtstag, Wies-
baden 2008, S.593ff., S.595. Vgl. auch BGE 136 Il 247 E.2; KaTHrIN KRIESI, Actio Pau-
liana. Anfechtbare Handlungen nach Art. 285 ff. SchKG, Diss., Ziirich 2020, S. 3.

27  StaeHELIN (FN 6), S. 81.

28  Dariiber hinaus siecht Art.214 SchKG die Anfechtbarkeit einer Verrechnung vor, wenn ein
Schuldner des Gemeinschuldners vor der Konkurseréffnung, aber in Kenntnis der Zahlungs-
unfihigkeit des Letzteren, eine Forderung an denselben erworben hat, um sich oder einem an-
dern durch die Verrechnung unter Beeintrichtigung der Konkursmasse einen Vorteil zuzuwen-
den. Im Gegensatz zu den in den Art.286-288 SchKG geregelten Tatbestinden ist im
Anwendungsbereich von Art. 214 SchKG der Gemeinschuldner an der anfechtbaren Handlung
nicht beteiligt. Art. 214 SchKG ist auch bei Nachlassverfahren anwendbar (vgl. Art. 297 Abs. 8
SchKG).

29 BGE 136 111 247 E. 2.

30 StareHeLIN (FN6), S. 83.

31 BGE 101 I 92 E. 4a.

32 Vgl. BGE 136 111 247 E. 2.

33 Bork (FN26), S.597.

34 BGE 136 111 247 E. 2.

258 ZSR 2023 11



Gedanken zur Anreizsetzung im paulianischen Anfechtungsrecht

II. Anfechtungsberechtigung

Im Rahmen von Konkursverfahren ist die Konkursverwaltung oder —nach Mass-
gabe von Art. 260 und Art. 269 Abs. 3 SchKG — jeder einzelne Konkursgldubi-
ger 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.>> Konkursgliubiger sind erst an zwei-
ter Stelle anfechtungsberechtigt, wenn die Glaubigergesamtheit auf die Geltend-
machung eines Anfechtungsanspruchs durch die Konkursmasse verzichtet hat
(vgl. Art. 260 Abs. 1 SchKG fiir wihrend des Konkursverfahrens entdeckte [An-
fechtungs-]Anspriiche sowie Art.269 i.V.m. Art.260 Abs.1 SchKG fiir nach
Schluss des Konkursverfahrens entdeckte [Anfechtungs-]Anspriiche) und das
Prozessfiihrungsrecht?® zur Geltendmachung des Anfechtungsanspruchs an den
oder die Konkursgldubiger auf dessen bzw. deren Gesuch hin abgetreten wurde
(Art. 260 Abs. 1 SchKG). Anfechtungsanspriiche diirfen durch die Konkursver-
waltung weder versteigert noch verdussert werden (Art. 256 Abs. 4 SchKG).

In Nachlassverfahren konnen Anfechtungsanspriiche ausschliesslich im
Zuge eines, dem Abschluss eines Nachlassvertrags mit Vermogensabtretung
folgenden, Nachlassliquidationsverfahrens geltend gemacht werden.?” Diesfalls
werden Anfechtungsanspriiche durch die Nachlassliquidatoren in Vertretung
der Nachlassliquidationsmasse «durch Eintreibung» (vgl. Art.319 Abs.4
SchKG) verwertet (Art.322 Abs. 1 SchKG).*® Eine Verwertung von Anfech-
tungsanspriichen durch Versteigerung oder Freihandverkauf ist in analoger An-
wendung von Art.256 Abs.4 SchKG unzulissig.*® Verzichten die Nachlass-
liquidatoren und der Glidubigerausschuss® auf die Geltendmachung eines

35 Vgl. BGE 116 1 253 E. 2b.

36 Vgl zur Abtretung der Prozessfithrungsbefugnis nach Art. 260 Abs. 1 SchKG statt vieler
Franco Loranpi, Abtretung von Rechtsanspriichen gemiss Art. 260 SchKG. Grundlegendes
und ausgewihlte Fragen, in: Nicolas Jeandin/Hansjorg Peter/Franco Lorandi/Henry Peter/Alain
Jaquet/Flavio Cometta (Hrsg.), Sviluppi e orientamenti del diritto esecutivo federale, Basel
2012, S. 63 ff., S. 66 m.w.H.

37 BGE 134 111 273 E. 4.4.2. Statt vieler DanIEL STAEHELIN, Der Beginn der Verwirkungsfrist ge-
méss Artikel 292 SchKG fiir die Anfechtung (Pauliana) beim Nachlassvertrag mit Vermogens-
abtretung, AJP 2006, S. 1252 ff., S. 1253. Vgl. zum Ausschluss der Geltendmachung von An-
fechtungsanspriichen 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, in: Louis Dalleves/Bénédict Foéx/Nicolas Jeandin (Hrsg.), Commentaire Ro-
mand, Poursuite et faillite, Basel 2005, Art.285 N39; BSK SchKG II-STAEHELIN/Boprp
(FN25), Art.285 N36; BriciTTE UMBACH-SPAHN/STEFAN BossarT, in: Daniel Hunkeler
(Hrsg.), Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl., Basel 2014, Art.285 N10; sinngeméiss BGE
134 M1 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, Lausanne 2003, Art. 322 N 8.

40 Es benttigt die Zustimmung beider genannten Zwangsliquidationsorgane, da nach Art. 322
Abs. 2 SchKG die Nachlassliquidatoren im Einverstindnis mit dem Gléubigerausschuss die Art
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bestrittenen oder schwer einbringlichen Anfechtungsanspruchs,*' haben sie da-
von die Gldaubiger durch Rundschreiben oder 6ffentliche Bekanntmachung in
Kenntnis zu setzen und ihnen die Abtretung des diesbeziiglichen Prozessfiih-
rungsrechts gemdss Art. 260 Abs. 1 SchKG anzubieten (Art. 325 SchKG). Ana-
log der Rechtslage in Konkursverfahren sind in Nachlassliquidationsverfahren
Glaubiger somit erst zur Anfechtung berechtigt, wenn keine Geltendmachung
von Anfechtungsanspriichen durch die Nachlassliquidationsorgane erfolgte
und den Glédubigern das diesbeziigliche Prozessfithrungsrecht abgetreten
wurde.

C. Sind Zwangsliquidationsorgane zur Priifung von
Anfechtungsanspriichen verpflichtet?

Nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ist in der Regel nicht ohne weiteres
erkennbar, ob innerhalb der relevanten Zeitrdume vor der Verfahrenserdffnung po-
tentiell anfechtbare Handlungen vorgenommen worden sind. Entsprechend erfor-
dert die Abklarung moglicher Anfechtungsanspriiche oftmals eine vertiefte Ana-
lyse der (nicht selten umfangreichen) Geschiftsakten des Gemeinschuldners.
Vielmals bedarf eine umfassende bzw. bereits eine sorgfiltige Priifung von An-
fechtungsanspriichen gar den Beizug eines Sachverstindigen. Dementsprechend
kann die Analyse der erfolgten vorinsolvenzlichen, gemeinschuldnerischen
Handlungen einen betrichtlichen zeitlichen und finanziellen Aufwand nach sich
ziehen.*? Die dafiir entstehenden Aufwendungen sind Insolvenzmasseverbind-
lichkeiten, welche durch die vorhandenen Aktiven der Insolvenzmasse voll-
umfinglich zu begleichen sind und den Gliubigererlos schmélern kdnnen (ins-
besondere, wenn trotz kostenintensiver Abkldarungen keine [erfolgreiche]
Geltendmachung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen erfolgen kann).
So wird nur der Nettoerlos des Insolvenzverfahrens nach Begleichung der Masse-
verbindlichkeiten an die Gldubiger ausbezahlt (vgl. Art. 262 Abs. 1 SchKG).*?

Es stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage, ob Zwangsliquidations-
organe, d.h. in Bezug auf Konkurs- und Nachlassverfahren Konkursverwaltun-

und den Zeitpunkt der Verwertung und damit auch bestimmen, ob den Gliubigern die Abtretung
des Prozessfithrungsrechts nach Art. 325 i.V.m. Art. 260 SchKG angeboten werden soll (vgl.
RamMoN MABILLARD, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Dominik Vock [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Ziirich/Basel/Genf 2017, Art.325 N7;
Gi1LLIERON [FN 39], Art. 325 N 8; CR LP-Junop MosSeER/GATLLARD [FN 38], Art. 325 N7. An-
derer Ansicht BSK SchKG II-BAuer/Harl/WUTHRICH [FN 25], Art. 325 N 8. Vgl. zum dies-
beziiglichen Lehrstreit nachstehend FN 97).

41  Vgl. dazu nachstehend Kapitel D.II.

42 Vgl. RoGER ScHOBER, in: Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz
(Hrsg.), Gebiihrenverordnung. Kommentar, Widenswil 2008, Art.44 N 17.

43  Franco Loranpi, Masseverbindlichkeiten und ihre Entstehung, AJP2017, S. 464 {f., S. 466.
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gen und Sachwalter bzw. Nachlassliquidatoren, verpflichtet sind, das Bestehen
von Anfechtungsanspriichen zu priifen.*

I.  Zur Priifungspflicht der Konkursverwaltung

Unmittelbar nach der Er6ffnung des Konkursverfahrens bzw. nach Empfang
des Konkurseroffnungsentscheids hat das fiir die Durchfithrung des Konkurs-
verfahrens zustindige Konkursamt® das Inventar der Konkursmasse, d.h. das
Verzeichnis iiber die Aktiven des Gemeinschuldners zum Zeitpunkt der Kon-
kurseroffnung,*® aufzunehmen (Art. 221 Abs. 1 SchKG). Werden wiihrend des
Konkursverfahrens neue Vermogenswerte entdeckt, ist das Inventar durch die
Konkursverwaltung zu ergidnzen.*’

Die durch das Inventar gewonnene Ubersicht iiber die Vermdgenswerte des
Gemeinschuldners dient zundchst als Grundlage fiir den Entscheid iiber 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 durchzufiihren ist.*® Dem
Zweck des Inventars entsprechend sind auch Anfechtungsanspriiche zu inven-
tarisieren (vgl. Art. 25 Abs. 1 sowie Art. 27 Abs. 2 KOV#).° Aus dieser fiir An-

44 Nach deutschem Insolvenzrecht trifft Insolvenzverwalter eine Pflicht zu priifen, 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., Miinchen 2022, Rz. 785). Grundlage dieser Pflicht ist der durch die InsO (Insolvenzord-
nung vom 5. Oktober 1994, BGBL. I S.2860) erteilte Auftrag zur bestmdglichen Glaubigerbefrie-
digung (FREGE/KELLER/RIEDEL [a.2.0.], Rz. 785. Vgl. auch RALF Sinz, in: Wilhelm Uhlenbruck
[Hrsg.], Insolvenzordnung. Kommentar, 16. Aufl., Miinchen 2023, § 60 N 14). Im Falle der Ver-
letzung dieser Pflicht besteht das Risiko der Haftung des Insolvenzverwalters nach § 60 InsO
(FReGE/KELLER/RIEDEL [a.2.0.], Rz. 785. Vgl. auch Sinz [a.2.0.], § 60 N 14).

45 Bis zum Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren (d.h. die Einstellung des Konkursverfah-
rens mangels Aktiven bzw. die Durchfiihrung eines summarischen oder ordentlichen Konkurs-
verfahrens) ist zwingend das Konkursamt als Konkursverwaltung zustindig (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 i.V.m. Art. 241 SchKG). Im Ubrigen erfolgt die Abwicklung von summarischen
und ordentlichen Konkursverfahren durch das jeweils zustindige Konkursamt als amtliche Kon-
kursverwaltung (vgl. Art. 240 SchKG sowie AMONN/WALTHER [FN 19], §45 N 19).

46 CR LP-VoiLLoz (FN38), Art.221 N3; WaALTER A. STOFFEL/ISABELLE CHABLOZ, Voies
d’exécution. Poursuite pour dettes, exécution de jugements et faillite en droit suisse, 3. Aufl.,
Bern 2016, § 9 Rz. 77.

47 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 25), Art.221 N6; SvEN RUETSCHI/ROGER
SCHOBER, in: Dominik Milani/Marc Wohlgemuth (Hrsg.), Verordnung iiber die Geschéftsfiih-
rung der Konkurséamter. Kommentar, Ziirich/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
Hagri, Précis de droit des poursuites, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2022, Rz. 511 ff.

49  Verordnung iiber die Geschiiftsfithrung der Konkurséimter (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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fechtungsanspriiche bestehenden Inventarisierungspflicht ergibt sich denn auch
grundsitzlich die Pflicht der Konkursverwaltung zur Priifung von Anfechtungs-
anspriichen.>-32 Zu unterscheiden ist in diesem Zusammenhang jedoch zwi-
schen dem Verfahrensabschnitt vor dem Entscheid iiber das weitere Konkurs-
verfahren und der Durchfithrung des Konkursverfahrens im summarischen
oder ordentlichen Verfahren.

1. Vor dem Entscheid iiber die Durchfiihrung des
weiteren Konkursverfahrens

Fiir den Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren sind einzig liquide Akti-
ven, d.h. jene Vermogenswerte der Konkursmasse zu beriicksichtigen, die mit
sehr grosser Wahrscheinlichkeit eingezogen und verwertet werden konnen.>
Anspriiche, die gerichtlich eingezogen werden miissen, sind entsprechend
beim Entscheid iiber das weitere Verfahren nicht zu beachten.’* Anfechtungs-
anspriiche, wenn sie denn in diesem Zeitpunkt des Konkursverfahrens bereits
bekannt sind, gelten grundsitzlich als solche unsichere und in diesem Sinne
fiir den Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren nicht zu beriicksichti-
gende Anspriiche.? Bereits aus diesem Grund besteht in diesem Verfahrenssta-

51 Im Ergebnis auch THomas Krizaj, Yin und Yang. Oder das Verhiltnis der Verantwortlichkeits-
klage zur paulianischen Anfechtungsklage, AJP2013, S.819ff., S.820; MicHAEL KRAMER/
THoMAS RoHNER, Der Beginn der zweijidhrigen Verwirkungsfrist gemiss Art. 292 SchKG fiir
die Anfechtung (Pauliana) im Rahmen des Nachlassverfahrens, AJP 2006, S. 688 ff., S. 692. An-
derer Ansicht MArRCc BERNHEIM/GAUDENZ GEIGER, Paulianische Anfechtung — Auswirkungen
der Beweislastverteilung aus beratender und forensischer Sicht, in: Thomas Sprecher (Hrsg.), Sa-
nierung und Insolvenz von Unternehmen V1, Ziirich/Basel/Genf 2014, S. 7 ff., S. 26, EN 56.

52 Damit iibereinstimmend sehen die Verordnungen fiir Konkursverfahren tiber Banken und Wert-
papierhduser, kollektive Kapitalanlagen sowie Versicherungsunternehmen ausdriicklich eine
Pflicht des Konkursliquidators zur Priifung der Anfechtbarkeit von Rechtsgeschéften nach den
Art. 285-292 SchKG vor (vgl. Art.21 Abs.3 der Verordnung der Eidgendssischen Finanz-
marktaufsicht iiber die Insolvenz von Banken und Wertpapierhdusern [BIV-FINMA] vom
30. August 2012, SR 952.05; Art. 24 Abs. 3 der Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarkt-
aufsicht tiber den Konkurs von kollektiven Kapitalanlagen [KAKV-FINMA] vom 6. Dezember
2021, SR 951.315.2; Art.21 Abs. 3 der Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
iiber den Konkurs von Versicherungsunternehmen [VKV-FINMA] vom 17.0Oktober 2012,
SR 961.015.2). Vgl. diesbeziiglich 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 Konkursliquidatorin] priift, ob Rechtsgeschifte nach den Artikeln 285-292
SchKG angefochten werden kénnen.»

53 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 25), Art. 230 N 3 sowie Art. 231 N 4; Kommen-
tar KOV-MiLaN1/Scamip (FN47), Art. 39 N 15.

54  Kommentar KOV-MiLANI/ScaMmip (FN 47), Art. 39 N 15.

55 Vgl. DanieL STaEHELIN/LUkAs Borp/Eva BAcHOFNER, Muss das Konkursamt nach Anfech-
tungsanspriichen suchen?, BISchKG 2011, S. 1{f., S.6; CHrisToPH RUDOLF STOCKER, Ent-
scheidgrundlagen fiir die Wahl des Verfahrens im Konkurs, Diss., Ziirich 1985, S. 171. Anderer
Ansicht Francors VouiLLoz, La suspension de la faillite faute d’actif, AJP2001, S. 81 ff.,
S.81; CR LP-VouiLLoz (FN38), Art.230 N2; CarRL JAEGER/HANS ULRICH WALDER-
BonnNeEr/THoMAS M. KuLL/MARTIN KoTTMANN, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und
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dium noch keine Pflicht des inventarisierenden Konkursamts zur Priifung von
Anfechtungsanspriichen.

Dariiber hinaus betrigt die Gebiihr fiir die Feststellung der Konkursmasse,
worunter auch die Priifung von Anfechtungsanspriichen fillt, CHF 50 pro halbe
Stunde (Art.44 GebV SchKG?%).57 Wie bereits dargelegt,’® erweist sich die
sorgtiltige Analyse des Bestehens von Anfechtungsanspriichen nicht selten als
zeit- und kostenintensiv. Gerade auch vor diesem Hintergrund, d.h. insbeson-
dere um nicht Verbindlichkeiten einzugehen, die durch die Konkursmasse nicht
gedeckt werden konnen, hat das Konkursamt zu Beginn des Konkursverfahrens
bzw. vor dem Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren keine (detaillierten)
Abklidrungen zu Anfechtungsanspriichen vorzunehmen.”® Selbstredend sind
aber etwaige Anfechtungsanspriiche, von denen das Konkursamt zum Beispiel
im Rahmen der Einvernahme des Gemeinschuldners (vgl. Art. 37 KOV) Kennt-
nis erhilt, zu inventarisieren.

2. Bei Durchfiihrung des Konkursverfahrens

Im Zusammenhang mit der bei Durchfithrung eines Konkursverfahrens be-
stehenden grundsitzlichen Pflicht der Konkursverwaltung zur Abkldrung von
Anfechtungsanspriichen sieht die gesetzliche Regelung fiir summarische und
ordentliche Konkursverfahren keine ausdriickliche Unterscheidung vor. Zu ana-
lysieren ist daher, ob sich in Bezug auf die Frage der Priifungspflicht aus der

Konkurs, 4. Aufl., Band II, Art. 159-292, Ziirich 1997, Art.230 N4, wonach das Konkurs-
gericht beim Entscheid iiber die Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Aktiven — unein-
geschrinkt — auch mogliche Anfechtungsanspriiche zu beriicksichtigen habe.

56  Gebiihrenverordnung zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs (GebV SchKG)
vom 23. September 1996, SR 281.35.

57  Vgl. Kommentar Gebiihrenverordnung SchKG-ScHOBER (FN 42), Art. 44 N 1 sowie N 17.

58  Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.

59  StaeHELIN/Borp/BAcHOFNER (EN 55), S. 6 ff.; SARA LUSTENBERGER/NOEMI WooDTLI, Umset-
zung der Motion Hess «Missbrauch des Konkursverfahrens verhindern», in: Damiano Canapa/
Robin Landolt/Nicola Miiller (Hrsg.), Sein und Schein von Gesetzgebung. Erwartungen — Aus-
wirkungen — Kritik, Ziirich/St. Gallen 2018, S.193ff., S.197. Vgl. auch Stocker (FN55),
S.175. Eine gegenteilige Ansicht scheint das Bundesgericht in BGE 128 V 10 E. 5¢ mit Verweis
auf JAEGER/WALDER-BOHNER/KULL/KoTTMANN (FN 55), Art. 230 N 6 vertreten zu haben. So
fiihrte das Bundesgericht im zitierten Entscheid aus, dass das Konkursgericht hinsichtlich des
Antrags des Konkursamts auf Einstellung des Verfahrens mangels Aktiven nach Art. 230
Abs. 1 SchKG ein selbststindiges Urteil zu bilden habe, insbesondere ob unter anderem «An-
fechtungsklagen irgendwelcher Art nicht moglich oder ohne jede Aussicht auf Erfolg» seien.
Diese hochstrichterliche (nach der hier vertretenen Ansicht aber unzutreffende) Argumentation
wiirde bedingen, dass dem Konkursamt bereits vor dem Entscheid iiber das weitere Konkursver-
fahren die Pflicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen zukommen wiirde. Diese Ansicht
wird teils auch in der Lehre vertreten (BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER [FN25],
Art. 230 N78; CR LP-VouiLLoz [FN 38], Art. 230 N 2). Zum einen besteht nach der hier vertre-
tenen Ansicht aufgrund der vorstehend dargestellten Uberlegungen keine solche Priifungspflicht
und zum anderen zeigt die Erfahrung, dass in diesem Verfahrensabschnitt (in Widerspruch zur
bundesgerichtlichen Rechtsprechung) jeweils keine konkursamtliche Priifung von Anfechtungs-
anspriichen erfolgt.
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Auslegung des Gesetzes eine unterschiedliche Handhabungsobliegenheit der
Konkursverwaltung fiir die beiden Verfahrensarten ergibt.

Das SchKG geht von der Verfahrensart des ordentlichen Konkursverfahrens
aus.®® Entsprechend besteht fiir ordentliche Konkursverfahren die vorstehend
dargestellte gesetzlich vorgesehene Pflicht der Konkursverwaltung zur Priifung
von Anfechtungsanspriichen,®' wobei im Grundsatz von einer Pflicht zu einer
ausfiihrlichen Analyse auszugehen ist.®? Tatsichlich bzw. im Sinne einer
zweckgerichteten Auslegung der Regelung hidngt der Umfang der Unter-
suchung hinsichtlich méglicher Anfechtungsanspriiche jedoch (auch) in ordent-
lichen Konkursverfahren von den in der Konkursmasse vorhandenen Ver-
mogenswerten sowie der voraussichtlichen Dividende fiir Forderungen der
dritten Klasse (vgl. Art.219 Abs.4 SchKG) ab. Der Aufwand fiir eine syste-
matische Priifung, zum Beispiel der vorhandenen Gesellschaftsunterlagen,
rechtfertigt sich ausschliesslich, wenn die Konkursmasse liber umfangreiche
Mittel verfiigt.

Das Konkursamt hat die Durchfiihrung eines summarischen Konkursverfah-
rens — dieses zeichnet sich durch Kostenersparnis und Verfahrensbeschleuni-
gung aus® — zu beantragen, wenn es feststellt, dass aus dem Erlos der inventa-
risierten Vermogenswerte die Kosten eines ordentlichen Konkursverfahrens
voraussichtlich nicht gedeckt werden konnen oder die Verhiltnisse einfach
sind (Art. 231 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 SchKG). Die Gesetzessystematik 1dsst zwar
darauf schliessen, dass Konkursverfahren im Ausnahmefall als summarische
Vertahren durchgefiihrt werden sollen (vgl. Art.231 SchKGQG). In praxi wird je-
doch die iiberwiegende Anzahl von durchgefiihrten Konkursverfahren als sum-
marische Konkursverfahren abgewickelt.*

Die Pflicht zur Abkldrung von Anfechtungsanspriichen durch die Konkurs-
verwaltung besteht grundsitzlich auch in summarischen Konkursverfahren.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Verhiltnisse zwar einfach sind (vgl.
Art.231 Abs.1 Ziff. 1 SchKG), die Konkursmasse aber iiber bedeutende
liquide Vermogenswerte vertiigt. Diesfalls rechtfertigt es sich, eine detaillierte
Priifung hinsichtlich moéglicher Anfechtungsanspriiche vorzunehmen. Umfasst

60 EucGen FritscHi, Verfahrensfragen bei der Konkurseréffnung, Diss., Ziirich/Basel/Genf 2010,
S.94; Kommentar KOV-MiLant/Scamip (FN47), Art. 39 N 5.

61 Vgl dazu vorstehend Kapitel C.1.

62  Ahnlich STAEHELIN/BoPP/BACHOFNER (FN 55), S. 9.

63 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 25), Art.231 N 1; CR LP-VouiLLoz (FN 38),
Art. 231 N 2.

64  Aus den in verschiedenen Kantonen erhobenen Daten ergibt sich, dass weniger als 0.5% der
Konkursverfahren als ordentliche Konkursverfahren durchgefiihrt werden (vgl. LorANDI
[FN 9], S.1400). In diesem Sinne erfolgten im Jahre 2021 auf gesamtschweizerischer Ebene
von 14 488 Konkurserledigungen 6 296 in summarischen Konkursverfahren und vier in ordent-
lichen Konkursverfahren. Zudem wurden 8 014 Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt
und fiir 174 Konkursverfahren erfolgte ein Widerruf (diese Zahlen wurden auf Anfrage der Au-
torin durch das Bundesamt fiir Statistik im August 2022 zur Verfiigung gestellt).
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die Konkursmasse hingegen beschrinkte liquide Aktiven, hat das Konkursamt
zwar seiner Priifungspflicht nachzukommen, aber diese auf offensichtlich an-
fechtbare Handlungen zu beschrinken.%

Sowohl bei ordentlichen wie auch bei summarischen Konkursverfahren liegt
es im Ermessen der Konkursverwaltung zu entscheiden, wie umfangreich und
detailliert die Priifung moglicher Anfechtungsanspriiche zu erfolgen hat, d.h.
welcher (im Ergebnis finanzielle) Aufwand erzeugt wird.®® Diesbeziiglich sind
insbesondere auch die Interessen der Glaubiger an einer moglichst hohen Kon-
kursdividende zu beriicksichtigen.®” Soweit von einer Pflicht der Konkursver-
waltung zur Priifung von Anfechtungsanspriichen auszugehen ist, steht dieser
nicht die Befugnis zu, eigenmichtig auf die Priifung zu verzichten.

II. Zur Priifungspflicht des Sachwalters

Die Frage nach der Pflicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen stellt sich
auch in Bezug auf Nachlassverfahren, welche — wie ordentliche Konkurs-
verfahren® — eine beschrinkte Zahl von in der Schweiz eroffneten Insolvenz-
verfahren ausmachen.® Im Zuge eines Nachlassverfahrens konnen An-
fechtungsanspriiche einzig bei Abschluss eines Nachlassvertrags mit
Vermogensabtretung im nachfolgenden Nachlassliquidationsverfahren geltend
gemacht werden (vgl. Art. 331 Abs. 1 SchKG).” Dies konnte zur Folge haben,
dass zwar fiir Nachlassliquidatoren, wohl nicht aber fiir Sachwalter, eine Pflicht
zur Abkldrung von Anfechtungsanspriichen besteht. Anfechtungsanspriiche
sind grundsitzlich aber auch im Rahmen der Priifung der Angemessenheit der
Nachlassofferte nach Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG mit Blick auf die Bestiti-
gung eines ordentlichen Nachlassvertrags zu beriicksichtigen.”! Vor diesem

65 Vgl StaEHELIN/BopPp/BacHOFNER (FN 55), S. 9, wobei diese Autoren in Bezug auf summari-
sche Konkursverfahren generell von einer eingeschriinkten Priifungspflicht der Konkursverwal-
tung ausgehen, unabhiingig davon, ob die Konkursmasse umfangreiche liquide Vermogenswerte
enthiilt.

66  Anderer Ansicht wohl REiser (FN6), S. 101, der sich auf den Standpunkt stellt, dass die Kon-
kursverwaltung nicht gehalten sei, «eigens nach allfilligen Anfechtungsanspriichen zu fahnden».

67 Vgl. STAEHELIN/BoPP/BAacHOFNER (FN55), S.9. Hans FritzscHE/HaNs ULRICH WALDER-
BoHNER, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Band II, Ziirich 1993,
§45 N 21, stellen sich auf den Standpunkt, dass das Konkursverfahren durch die Konkursver-
waltung unter moglichst grosser Kostenersparnis durchzufiihren ist. Dies kann m.E. aber nicht
bedeuten, dass die Konkursverwaltung ihrer Pflicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen
nicht nachkommt. Vielmehr obliegt dem Konkursamt dennoch die Pflicht, zur Vergrosserung
der Konkursmasse beizutragen, wobei der diesbeziigliche Aufwand im Verhéltnis zu den in der
Konkursmasse vorhandenen Vermogenswerten stehen muss.

68  Vgl. dazu vorstehend FN 64.

69 Vgl. dazu vorstehend FN 5.

70  Vgl. dazu vorstehend Kapitel B.IL.

71 KUKO SchKG-HunkeLer (FN 38), Art.306 N 10; SK SchKG-HunNkeLErR/WoHL (FEN 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 Priifung von Anfechtungs-
anspriichen verpflichtet sind.

In der Lehre herrscht Uneinigkeit, inwieweit Sachwalter zu Beginn eines
Nachlassverfahrens, d.h. wihrend der Nachlassstundung, eine Verpflichtung
zur Inventarisierung und entsprechend auch zur Suche nach Anfechtungs-
anspriichen trifft:”?

So wird zum einen vorgebracht, der Sachwalter habe das Inventar aufzuneh-
men (Art. 293¢ Abs. 1 1.V.m. Art. 299 Abs. 1 SchKG), wobet fiir die Errichtung
des Inventars die diesbeziiglichen konkursrechtlichen Regeln, d.h. Art. 221
SchKG sowie Art. 25 ff. KOV, Anwendung finden.”® Somit seien auch Anfech-
tungsanspriiche zu inventarisieren (vgl. Art.25 Abs.1 sowie Art.27 Abs.2
KOV).” Der Sachwalter sei entsprechend verpflichtet, die bisherigen Handlun-
gen des Gemeinschuldners hinsichtlich moglicher Anfechtungsanspriiche zu
priifen.”> Gleich der Rechtslage bei Durchfiihrung eines Konkursverfahrens”
ergibt sich nach dieser Ansicht, im Ergebnis aus der Inventarisierungspflicht,
grundsitzlich eine Pflicht von Sachwaltern zur Priifung von Anfechtungs-
anspriichen.”’

Zum anderen wird in der Lehre vertreten, dass Anfechtungsanspriiche einzig
entstehen, wenn ein Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung geschlossen oder
der Konkurs iiber den Gemeinschuldner erdffnet werde.”® Daher wiirden An-
fechtungsanspriiche im Zuge der Nachlassstundung nicht als Vermdgenswerte
des Gemeinschuldners qualifizieren und seien folglich auch nicht Gegenstand
des Inventars nach Art. 299 Abs. 1 SchKG.” Anfechtungsanspriiche 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 beriicksichtigen.® Mogliche Anfechtungs-
anspriiche seien folglich «zumindest in groben Ziigen» zu ermitteln.®!

72 Vgl. auch StaeHELIN (FN 37), S. 1261, wonach im Zeitpunkt der Publikation des zitierten Auf-
satzes umstritten war, ob Sachwalter iiberhaupt zur Abkldrung von Anfechtungsanspriichen ver-
pflichtet seien. Diesbeziiglich hat sich in der Zwischenzeit in der Lehre die Ansicht durch-
gesetzt, dass Sachwalter zumindest eine gewisse Abklarungspflicht trifft, wenn auch der
Umfang dieser Pflicht umstritten ist.

73  BSK SchKG II-Baver/LuciNBUHL (FN 25), Art. 299 N 8.

74  KraMER/RoHNER (FNS51), S.692. Vgl. auch BSK SchKG II-BAUER/LUGINBUHL (FN 25),
Art. 299 N 8; KUKO SchKG-HUNKELER (FN 38), Art. 299 N 4.

75 KraMmEer/RonNER (FN 51), S. 692.

76 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.2.

77 KraMmer/RonNER (FN 51), S. 692.

78  SK SchKG-UmBacH-SPAHN/KEsSELBACH/EXNER (FN 40), Art. 299 N 5.

79  SK SchKG-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 N 15; SK SchKG-UwmBAcH-SPAHN/KESSELBACH/EXNER
(FN40), Art.299 N5. Anderer Ansicht fiir den ordentlichen Nachlassvertrag CR LP-MAaR-
cHAND (FN 38), Art. 306 N 33.

81 SK SchKG-UmBacH-SpPAHN/KESSELBACH/EXNER (FN 40), Art. 299 N 5.
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Zur Priifung der Aussicht auf Sanierung oder Abschluss eines Nachlassver-
trags (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 gefiihrten Biicher zu priifen
und sich einen Gesamtiiberblick iiber dessen finanzielle Situation zu verschaf-
fen. Sinnwidrig wire vor diesem Hintergrund, Sachwaltern die Pflicht zur Prii-
fung von Anfechtungsanspriichen vollumfinglich abzusprechen; so ergeben
sich doch in den iiberwiegenden Fillen mogliche Anfechtungsanspriiche aus
den Geschiftsunterlagen, die ohnehin (zumindest teilweise) zu sichten sind.
Ferner sind Anfechtungsanspriiche nicht nur im Rahmen eines Nachlassliqui-
dationsverfahrens von Belang, sondern konnen auch im Zuge der Angemessen-
heitspriifung fiir die Bestitigung eines ordentlichen Nachlassvertrags nach
Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG von Relevanz sein. Der Bestand von Anfech-
tungsanspriichen ist daher zwar durch den Sachwalter nicht im Detail zu prii-
fen, jedoch sind zumindest offensichtlich erkennbare anfechtbare Handlungen
bzw. daraus resultierende Aktivanspriiche ins Inventar aufzunehmen.

III. Zur Priifungspflicht des Nachlassliquidators

In Anlehnung an die fiir Konkursverwaltungen im Falle der Durchfiihrung
eines Konkursverfahrens geltende Priifungspflicht®? sind Nachlassliquidatoren
grundsitzlich zur Untersuchung von Anfechtungsanspriichen verpflichtet.®?
Der Umfang der Priifungspflicht ist jedoch abhingig von den in der Nachlass-
liquidationsmasse vorhandenen Vermogenswerten. Weist die Nachlassliquida-
tionsmasse lediglich liquide Aktiven in beschrinktem Umfang auf, ist die Prii-
fung von mdoglichen Anfechtungsanspriichen auf offensichtlich erkennbare
gesetzeswidrige Handlungen zu beschrinken (soweit entsprechende Anspriiche
nicht bereits durch den Sachwalter erkannt und inventarisiert wurden).
Schliesslich ist in Bezug auf den Priifungsaufwand auch die mogliche an die
Glédubiger von Forderungen der dritten Klasse auszurichtende Dividende nicht
ausser Acht zu lassen.

82  Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.2.

83  Vgl. AMoNN/WALTHER (FN 19), § 55 N 34. Teils wird in der Literatur die Ansicht vertreten,
dass Nachlassliquidatoren lediglich zur Ergéinzung des Inventars verpflichtet sind, wenn sie
von bis dahin unbekannten Anfechtungsanspriichen Kenntnis erhalten (SK SchKG-MABILLARD
[FN 40], Art. 319 N 16; CR LP-Junop Moser/GaItLLARD [FN 38], Art. 319 N 35).
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D. Sind Zwangsliquidationsorgane zur Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen verpflichtet?

In Anbetracht der grundsitzlichen Pflicht von Konkursverwaltungen und Nach-
lassliquidatoren zur Priifung von Anfechtungsanspriichen stellt sich die Frage,
ob diesen Zwangsliquidationsorganen auch eine Pflicht zur Durchsetzung von
moglichen Anfechtungsanspriichen zukommit.

I. In Konkursverfahren

Die Konkursverwaltung hat alle zur Erhaltung und Verwertung der Masse geho-
renden Geschifte zu besorgen und vertritt die Masse vor Gericht (Art. 240
SchKG). Sie hat dementsprechend die gesetzliche Pflicht, samtliche notigen
Vorkehrungen zu treffen, um die Rechte der Glidubiger auf Befriedigung aus
dem zur Konkursmasse gehorenden Vermodgen zu wahren.®* In diesem Sinne
hat sie «alles Gebotene anzuordnen, um die Masse zu erhalten und zu mehren» %>

Soweit Forderungen des Gemeinschuldners unbestritten sind, hat die Kon-
kursverwaltung diese, notigenfalls auf dem Betreibungsweg, einzuziehen
(Art. 243 Abs. 1 SchKG). Mit Ausnahme des (wohl eher seltenen) Falles, dass
ein Drittschuldner die Konkursverwaltung iiber seine gegeniiber dem Gemein-
schuldner bestehende Verbindlichkeit in Kenntnis setzt (Art. 232 Abs. 2 Ziff. 3
SchKG),3¢ ist meist erst nach erfolgter Zahlungsaufforderung und entsprechen-
der Zahlungsverweigerung evident, dass eine Forderung des Gemeinschuldners
bestritten ist. Eine ausdriickliche Bestreitung des Drittschuldners kann aber in
den iiberwiegenden Fillen einzig durch eine Betreibungseinleitung erzwungen
werden.?

Bei bestrittenen Anspriichen obliegt den Glidubigern der Entscheid iiber die
(gerichtliche) Geltendmachung dieser Anspriiche durch die Konkursverwaltung.
Wihrend bei ordentlichen Konkursverfahren dem Glidubigerausschuss (Art. 237
Abs. 3 Ziff. 3 SchKG) bzw. der zweiten Gldubigerversammlung die Befugnis
zusteht, liber die Durchsetzung von Anspriichen zu entscheiden bzw. darauf zu
verzichten,®® erfolgt die diesbeziigliche Beschlussfassung in summarischen
Konkursverfahren fast ausnahmslos auf dem Zirkularweg (vgl. Art. 231 Abs.3
Ziff. 1 SchKG),* auch wenn die Durchfiihrung einer Gliubigerversammlung
zuldssig ist (Art. 260 Abs. 1 i.V.m. Art. 231 Abs. 3 Ziff. 1 SchKG).”

84 BGer 6B_7/2018 vom 17. Oktober 2018 E.2.4.

85 BGer 6B_557/2010 vom 9. Mirz 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 N 1. Vgl. auch BSK SchKG II-
RussENBERGER/WOHLGEMUTH (FN 25), Art. 243 N 3.

88 Vgl. BGE 116 11196 E. 4a; BGE 103 11 8 E. 3a.

89 Vgl. BGE 136 111 534 E. 4.1.

90 Vgl. Franco Loranbr, Zirkularbeschliisse im SchKG, ZZZ 2019, S. 31 ff.,, S. 32.
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Im Falle des Verzichts auf die Geltendmachung von Anspriichen durch die
Glidubigergesamtheit®' ist jeder (kollozierte) Glidubiger berechtigt, die Abtre-
tung des diesbeziiglichen Prozessfiithrungsrechts zu verlangen (Art. 260 Abs. 1
SchKG). Das Ergebnis einer (erfolgreichen) Anspruchsdurchsetzung dient
nach Abzug der Kosten zur Deckung der Forderungen derjenigen Abtretungs-
glidubiger, welche den Anspruch durchgesetzt haben, nach dem unter thnen be-
stehenden Range (vgl. Art. 260 Abs. 2 SchKG). Als zu ersetzende Kosten gel-
ten insbesondere sowohl vorprozessuale Kosten als auch solche, die im
Zusammenhang mit einer gerichtlichen Durchsetzung eines Anspruchs entste-
hen, wie auch der Kostenvorschuss, der durch einen Gldubiger fiir die Durch-
fiihrung des Konkursverfahrens im Sinne von Art. 230 Abs. 2 SchKG geleistet
wurde.> Nur ein etwaiger Uberschuss ist der Konkursmasse auszuhindigen
(Art. 260 Abs. 2 SchKG).

Die vorstehend dargelegte Rechtslage findet auch auf Anfechtungsansprii-
che Anwendung. Entsprechend ist die Konkursverwaltung verpflichtet, An-
fechtungsschuldner zur Erfiillung der Anspriiche innert einer festzulegenden
Frist schriftlich aufzufordern®® bzw. sofern notwendig und es sich um eine
Geldforderung handelt, durch eine Betreibung einzufordern.”* Diesbeziiglich
ist kein Gldubigerbeschluss erforderlich, hilt sich der zu Lasten der Konkurs-
masse als Masseverbindlichkeit entstechende Aufwand doch in Grenzen. Die
klageweise Geltendmachung von bestrittenen Anfechtungsanspriichen durch
die Konkursverwaltung ist hingegen nur mit Zustimmung der Gldubiger zulés-
sig. Spricht sich die Mehrheit der Glidubiger fiir eine Geltendmachung aus,
kommt der Konkursverwaltung die Pflicht zu, diesem Gldubigerbeschluss
nachzukommen,®

II. In Nachlassliquidationsverfahren

Fiir Nachlassliquidationsverfahren sieht Art. 319 Abs. 3 und 4 SchKG hinsicht-
lich der Aufgaben eines Nachlassliquidators eine Regelung vor, die jener fiir
Konkursverfahren (Art. 240 SchKG) entspricht. Der Nachlassliquidator hat alle
zur Erhaltung und Verwertung der Nachlassliquidationsmasse gehorenden Ge-
schiifte vorzunehmen (Abs. 3) und die Nachlassliquidationsmasse vor Gericht

91 Die Gliubiger beschliessen mit der absoluten Mehrheit der stimmenden Gliubiger (vgl. Art. 235
Abs. 4 SchKG sowie BGE 136 111 534 E. 4.3).

92 BSK SchKG II-BAcHOFNER (FN 25), Art.260 N 113 f.; Kommentar KOV-HAurTLI (FN 47),
Art. 80 N 39.

93  Dies entspricht der stindigen Praxis von Insolvenzverwaltern in deutschen Insolvenzverfahren.

94 Anderer Ansicht wohl Kren KosTkiewicz (FN 20), Rz. 1489, die Anfechtungsanspriiche per se
als bestrittene Forderungen der Konkursmasse qualifiziert.

95 Vgl in Bezug auf die Beschlussfassung zur Prozessfithrung durch den Gliubigerausschuss nach
Art. 237 Abs. 3 Ziff. 3 SchKG THomAs SPRECHER, Der Glaubigerausschuss im schweizerischen
Konkursverfahren und im Nachlassverfahren mit Vermogensabtretung, Diss., Ziirich 2003,
Rz.591.
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zu vertreten (Abs. 4). Entsprechend steht dem Nachlassliquidator grundsitzlich
die Befugnis zu, in Vertretung der Nachlassliquidationsmasse Anspriiche
(auch) klageweise geltend zu machen.’® Davon erfasst sind selbstredend auch
Anfechtungsanspriiche (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 Prozessfithrungsrechts im Sinne von Art.260 Abs. 1 SchKG
fiir Anspriiche vor, die durch die Nachlassliquidationsmasse bzw. die Nach-
lassliquidatoren nicht geltend gemacht werden. So ist die Abtretung des Pro-
zessfithrungsrechts den (kollozierten) Gldubigern anzubieten, wenn die
Nachlassliquidatoren und der Gliaubigerausschuss®’ 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 Prozessfithrungsrecht nur hinsichtlich bestrittener und schwer einbring-
licher Anspriiche des Massevermogens nach Art. 260 Abs. 1 SchKG abgetreten
werden kann. Daraus ist e contrario zu schliessen, dass fiir unbestrittene und
einfach einbringliche Anspriiche eine Durchsetzungspflicht der Nachlassliqui-
datoren besteht. Zum anderen nennt Art.325 SchKG Anfechtungsanspriiche
beispielhaft als bestrittene bzw. schwer einbringliche Anspriiche. Trotz der ge-
setzlichen Vermutung, dass Anfechtungsanspriiche bestritten bzw. schwer ein-
bringlich sind, miissen Nachlassliquidatoren — unter Beriicksichtigung der vor-
stehend dargelegten Uberlegungen zur Pflicht von Konkursverwaltungen zur
Einforderung von Anspriichen der Konkursmasse®® — konsequenterweise An-
fechtungsschuldner zur Zahlung auffordern sowie im Falle des Fehlens einer
ausdriicklichen Bestreitung des Forderungsbestands bzw. der Nichtbegleichung
einer Forderung auf die Zahlungsaufforderung hin eine Betreibung einleiten.
Eine Zahlungsaufforderung kann sich dann eriibrigen, wenn ein Anspruch
schwer einbringlich ist, d.h. der Anfechtungsschuldner insbesondere zahlungs-
unfihig ist.*” Hat ein Anfechtungsschuldner seinen (Wohn-)Sitz im Ausland, ist
nicht zwangslidufig davon auszugehen, dass der Anspruch schwer einbringlich

96 BSK SchKG II-BAuer/Harl/WuTHRICH (FN 25), Art. 319 N40; KUKO SchKG-ROTHENBUH-
LER/WUTHRICH (FN 38), Art.319 N23; CR LP-Junop Moser/GaIiLLarRD (FN 38), Art. 319
N43; SK SchKG-MagiLLARD (EN 40), Art. 319 N 22.

97 Daim Gegensatz zum deutschen Gesetzestext der franzdsische und italienische Gesetzestext die
Zustimmung des Glaubigerausschusses bzw. der Nachlassliquidatoren als alternative Vorausset-
zung vorsieht, ist umstritten, von welchem Liquidationsorgan der Verzicht erforderlich ist (vgl.
diesbeziiglich SK SchKG-MaBILLARD [FN40], Art. 325 N7f.; SPRECHER [FN95], Rz. 1025;
BSK SchKG II-Bauer/HAR/WUTHRICH [FN 25], Art.325 N 8; GiLLiEroN [FN 39], Art. 325
N 8&; CR LP-Junop MoSER/GAILLARD [FN 38], Art. 325 N7; JAEGER/WALDER-BoOHNER/KULL/
KoTrTMANN [EN 55], Art. 325 N 7). In Ubereinstimmung mit dem deutschen Gesetzestext ist da-
von auszugehen, dass die Zustimmung beider Zwangsliquidationsorgane vorliegen muss (vgl.
dazu auch vorstehend FN 40).

98  Vgl. dazu vorstehend Kapitel D.1.

99  Vgl. BSK SchKG II-BAuer/HAR/WUTHRICH (FN 25), Art. 325 N 5.
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ist,'% denn eine freiwillige Erfiillung auf eine Zahlungsaufforderung hin ist
nicht per se auszuschliessen. Entsprechend sind Nachlassliquidatoren grund-
satzlich verpflichtet, auch im Ausland ansissige Anfechtungsschuldner zur
Zahlung aufzufordern.

Der Nachlassliquidator bestimmt im Einverstindnis mit dem Glidubigeraus-
schuss die Art und den Zeitpunkt der Verwertung eines Vermogenswertes der
Nachlassliquidationsmasse (Art. 322 Abs.2 SchKG). Im Falle eines bestritte-
nen bzw. schwer einbringlichen (Anfechtungs-)Anspruchs stellt der Nachlass-
liquidator daher einen Antrag an den Gldubigerausschuss betreffend die (klage-
weise) Geltendmachung des Anspruchs.'®! So kénnen Aktivprozesse nur mit
der Zustimmung des Glidubigerausschusses gefiihrt werden.!0?

In der Lehre ist umstritten, inwieweit eine Pflicht zur Durchsetzung von be-
strittenen bzw. schwer einbringlichen Anspriichen durch die Nachlassliquidato-
ren besteht. Die wohl herrschende Meinung vertritt richtigerweise die Ansicht,
dass eine Abtretung des Prozessfithrungsrechts im Sinne von Art. 325 1.V.m.
Art. 260 SchKG nur erfolgen soll, soweit die Prozessfithrung im Verhiltnis zu
den Aktiven der Nachlassliquidationsmasse zu hohe Prozesskosten nach sich
ziehen wiirde sowie wenn geringe Erfolgsaussichten bestehen.'®® Einschrin-
kender wird dafiir pladiert, dass eine Durchsetzungspflicht nur soweit bestehen
soll, als sich die Abtretung nicht aus den konkreten Umstinden sachlich be-
griinden lisst.'* Soweit von einer Durchsetzungspflicht der Nachlassliquidato-
ren auszugehen ist, kann eine solche selbstredend nur bestehen, soweit der
Gldubigerausschuss seine Zustimmung zur Geltendmachung erteilt hat. Richti-
gerweise ist daher zu unterscheiden und von einer Antragspflicht der Nachlass-
liquidatoren auszugehen, sofern die dargestellten Voraussetzungen erfiillt sind.
Eine Durchsetzungspflicht besteht, wenn der Gldubigerausschuss seine Zustim-
mung zur Geltendmachung erteilt hat.

100 Anderer Ansicht BSK SchKG II-BAuer/Har/WUTHRICH (FN25), Art.325 N5; KUKO
SchKG-Burar (FN 38), Art. 325 N 2.

101 Vgl. BSK SchKG II-BAUER/HAR/WUTHRICH (FN25), Art.325 N8; JAEGER/WALDER-
Bouner/KuLL/KoTrTMANN (FN 55), Art. 325 N 7.

102 SK SchKG-MaBiLLARD (FN 40), Art. 325 N 23.

103 BSK SchKG II-BAuer/HarR/WUTHRICH (FN 25), Art. 325 N4; CR LP-JuNop MOSER/GAIL-
LARD (FN 38), Art. 325 N 3; GiLLigroN (FN 39), Art. 325 N 9. In diesem Sinne wird fiir den An-
wendungsbereich der InsO pladiert, dass Insolvenzverwalter einen Anfechtungsanspruch nur
dann gerichtlich geltend machen sollen, wenn die Klage aussichtsreich und wirtschaftlich ver-
tretbar, d.h. davon auszugehen ist, dass die Prozessfithrung zur Aufnung der Insolvenzmasse
fithrt (FREGE/KELLER/RIEDEL [FN44], Rz.785; CHrisTIAN REIN, in: Jorg Nerlich/Volker R6-
mermann [Hrsg.], Insolvenzordnung [InsO], 45. Aufl., Miinchen 2023, § 60 N 61; HEINRICH
SCHOPPMEYER, in: Rolf Stiirner/Horst Eidenmiiller/Heinrich Schoppmeyer [Hrsg.], Miinchener
Kommentar zur Insolvenzordnung. Band 1, §§ 1-79, Insolvenzrechtliche Vergiitungsverord-
nung [InsVV], 4. Aufl., Miinchen 2019, § 60 N 14).

104 SK SchKG-MaBiLLarD (FN 40), Art. 325 N 3.
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E. Die Priifung von Anfechtungsanspriichen in der Praxis
I.  In Konkursverfahren

Im Zuge der Inventaraufnahme, die der Konkurserdffnung folgt und der Be-
stimmung des weiteren Konkursverfahrens dient,'% entspricht es der konkurs-
amtlichen Praxis, nicht aktiv nach Anfechtungsanspriichen zu suchen. So steht
zu diesem Zeitpunkt meist noch nicht fest, ob fiir die Durchfiihrung eines Kon-
kursverfahrens ausreichend liquide Aktiven vorhanden sind. Entsprechend sind
Konkursdmter in diesem Verfahrensstadium auch mit der Erzeugung von Auf-
wand unter anderem im Zusammenhang mit der Suche nach Anfechtungs-
anspriichen zuriickhaltend bzw. eine solche findet in diesem Verfahrens-
abschnitt grundsitzlich nicht statt. Gelangt das Konkursamt aber in Kenntnis
von Anfechtungsanspriichen, werden diese inventarisiert. Nicht uniiblich ist
tiberdies, eine allgemeine, nicht niher bestimmte Inventarisierung von mog-
lichen Anfechtungsanspriichen mit der Bemerkung «pro memoria».

In Anbetracht des vorstehend Dargelegten erfolgt zu Beginn eines Konkurs-
verfahrens kaum je eine Zahlungsaufforderung an Anfechtungsschuldner. Es ist
daher nicht auszuschliessen, dass in einem Konkursverfahren keine liquiden
Vermogenswerte vorhanden sind und aus diesem Grunde das Konkursverfahren
auf Antrag des Konkursamts mangels Aktiven eingestellt wird (Art. 230 Abs. 1
SchKG), obwohl unbestrittene Anfechtungsanspriiche bestehen und somit mit
geringem Aufwand ausreichend liquide Vermogenswerte fiir die Durchfiithrung
eines (summarischen) Konkursverfahrens generiert werden konnten. Das Kon-
kursamt muss dafiir aber in Kenntnis der Anfechtungsanspriiche gelangen, was
oftmals mit dem Risiko ungedeckter Kosten verbunden wire. Der gesetzesinha-
rente Konflikt fiihrt somit auf sich selbst zurlick bzw. ist zirkulér.

In Bezug auf summarische Konkursverfahren ist die Situation nicht selten
dhnlich jener, wie sie hinsichtlich der soeben dargestellten Situation vor der Be-
stimmung des weiteren Konkursverfahrens besteht. So sind in zahlreichen sum-
marischen Konkursverfahren die vorhandenen Vermogenswerte dusserst be-
schrinkt und reichen gerade einmal aus, die Kosten fiir die absolut
notwendigen Handlungen der Konkursverwaltung zu decken. Konkursverwal-
tungen verzichten daher oftmals vollumféanglich auf eine Priifung von Anfech-
tungsanspriichen oder es erfolgt lediglich eine sehr eingeschriankte Priifung.
Und selbst wenn geniigend Aktiven fiir die Priifung von Anfechtungsansprii-
chen vorhanden wiren, ist nicht selten zu beobachten, dass Konkursverwaltun-
gen — insbesondere infolge mangelnder Kapazitit — die Suche nach Anhalts-
punkten fiir anfechtbare Handlungen unterlassen. Entsprechend werden in
summarischen Konkursverfahren vielmals Anfechtungsanspriiche ohne weitere
Spezifizierung mit der Bemerkung «pro memoria» inventarisiert.

105 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.
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Eine Suche nach sowie gar eine tiefgehende Priifung von Anfechtungs-
anspriichen durch die Konkursverwaltung sind in summarischen Verfahren
folglich selten. Dies kann zur Folge haben, dass Anfechtungsanspriiche verjih-
ren (vgl. Art.292 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG), bevor Gldubiger, denen das Prozess-
fithrungsrecht nach Art. 260 Abs. 1 SchKG abgetreten wurde, Kenntnis davon
erhalten und verjahrungsunterbrechende Handlungen vornehmen konnen.

In den, wenn auch wenigen, ordentlichen Konkursverfahren hiangt der Um-
fang der Priifung von Anfechtungsanspriichen insbesondere von den in der
Konkursmasse vorhandenen Vermogenswerten ab.!% Bei wenig verfiigbaren
Mitteln beschrinken Konkursverwaltungen die Suche nach Anfechtungs-
anspriichen jeweils auf offensichtlich erkennbare Anspriiche. Enthélt die Kon-
kursmasse umfangreiche liquide Aktiven, so erfolgt eine detaillierte Priifung
der Geschiftsbiicher und eine entsprechende Suche nach Anfechtungsan-
spriichen, dies insbesondere wenn eine ausserordentliche Konkursverwaltung
eingesetzt wurde. Zudem erfolgt nicht selten eine detailliertere Priifung der Ge-
sellschafts- bzw. insbesondere der Kontounterlagen fiir das Jahr vor der Kon-
kurseroffnung, wihrenddessen die Konkursverwaltung fiir die Dauer von zwei
bis fiinf Jahren vor Konkurser6ffnung (d.h. fiir die fiir die Absichtsanfechtung
nach Art. 288 SchKG massgebende période suspecte) die Geschiftsunterlagen
einer eingeschrinkteren Untersuchung unterzieht.

II. In Nachlassstundungsverfahren

In den tliberwiegenden Fillen wird wéhrend der (provisorischen und definiti-
ven) Nachlassstundung nicht standardmissig nach Hinweisen auf anfechtbare
Handlungen gesucht. Erkennt der Sachwalter jedoch Verletzungen der anfech-
tungsrechtlichen Tatbestidnde, werden die entsprechenden moglichen Ansprii-
che vermerkt bzw. inventarisiert.

III. In Nachlassliquidationsverfahren

In Nachlassliquidationsverfahren ist die Priifung von Anfechtungsanspriichen —
wie bei Konkursverfahren'”” — insbesondere abhiingig von den liquiden Akti-
ven der Nachlassliquidationsmasse. Weist die Nachlassliquidationsmasse nur
wenig verfiigbare Vermogenswerte auf, beschrinken Nachlassliquidatoren
regelmissig die Priifung von moglichen Anfechtungsanspriichen auf offen-
sichtliche gesetzeswidrige Handlungen. Bei umfangreichen Nachlassliqui-
dationsmassen erfolgt jeweils eine ausfiihrliche Priifung der (Gesellschafts-)
Unterlagen.

106 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.
107 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.2.
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F. Die Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen in der Praxis
I.  In Konkursverfahren

Die Einstellung eines Konkursverfahren mangels Aktiven schliesst die Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen aus.!®® Die Frage nach der Durchsetzung
von Anfechtungsanspriichen beschrinkt sich somit auf summarische und or-
dentliche Konkursverfahren.

In summarischen Konkursverfahren erfolgt durch Konkursverwaltungen sel-
ten eine (schriftliche) Aufforderung an Anfechtungsschuldner zur Riickgabe
anfechtbar erlangter Vermogenswerte oder eine entsprechende Betreibungsein-
leitung. Im Zeitpunkt des Antrags der Konkursverwaltung an die Glaubiger auf
Verzicht auf die Geltendmachung eines Anfechtungsanspruchs bleibt daher
meist ungeklirt, ob dieser iiberhaupt bestritten ist bzw. seitens des Anfech-
tungsschuldners Vergleichsbereitschaft besteht und somit «auf einfachem
Wege» der Konkursmasse Vermogenswerte zugefiihrt werden konnten. Viel-
mehr beantragen Konkursverwaltungen den Gldaubigern geradezu standardmés-
sig den Verzicht der Geltendmachung von (nicht selten nicht genau bezeichne-
ten) Anfechtungsanspriichen auf dem Zirkularweg (vgl. Art. 231 Abs. 3 Ziff. 1
SchKG).!? So stellen Konkursverwaltungen regelmiissig den Antrag auf den
Verzicht auf die Geltendmachung unabhiingig davon, ob eine Priifung von An-
fechtungsanspriichen erfolgte und allenfalls die Prozesschancen fiir eine erfolg-
reiche gerichtliche Geltendmachung gar positiv bewertet oder Anfechtungs-
anspriiche lediglich «pro memoria» ins Inventar aufgenommen wurden.

Ein Antrag der Konkursverwaltung auf Verzicht gilt grundsitzlich als geneh-
migt, wenn die Mehrheit der Gldubiger innert der angesetzten Frist ausdriick-
lich oder stillschweigend zustimmt, d.h. nicht gegen den Antrag opponiert
(vgl. die diesbeziigliche Regelung fiir ordentliche Verfahren in Art.255a
Abs. 1 SchKG).'!Y Die Erfahrung zeigt, dass die Geltendmachung von Anfech-
tungsanspriichen durch die Konkursmasse in summarischen Konkursverfahren
durch die Gldubiger kaum je beschlossen wird.

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

108 Vgl. BGE 145 11 499, E.3.3.4; DusaNn Knezevic, Entdeckung neuer Vermogenswerte nach
Einstellung des Konkursverfahrens — Stolperfalle, ZZ7 2022, S. 44 ff., S. 46; FRaNco LoRANDI,
Wiedereroffnung des Konkurses, AJP2018, S.56 ff., S.57f.; STaEHELIN (FN6), S. 89; FriTZ-
SCHE/WALDER-BOHNER (FN 67), § 45 Rz. 4.

109 BGE 134 I 75 E.3.2.

110 Beispielhaft sei folgender Text eines Gléubigerzirkulars angefiihrt: «Im Konkursinventar vor-
gemerkt sind ordnungshalber allfillige paulianische Anfechtungsanspriiche nach Art. 285 ff.
SchKG. Der Konkursverwaltung sind keine Anhaltspunkte bekannt, welche die Durchsetzung
solcher Anspriiche rechtfertigen wiirden. Zudem fehlen der Konkursmasse die notigen finan-
ziellen Mittel, um solche Anspriiche gerichtlich durchsetzen zu konnen. Die Konkursverwal-
tung stellt daher den Antrag: Auf die Geltendmachung von paulianischen Anfechtungsansprii-
chen nach Art. 285 ff. SchKG sei namens der Konkursmasse zu verzichten.»
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das Recht eingerdumt, im Falle der glaubigerseitigen Bestitigung des Ver-
zichtsantrags der Konkursverwaltung die Abtretung des Prozessfithrungsrechts
in Bezug auf allfdllige Anfechtungsanspriiche nach Art.260 Abs.1 SchKG zu
verlangen.

Zwar stellt manch ein Gldubiger ein Abtretungsbegehren im Sinne von
Art. 260 Abs.1 SchKG. Erfahrungsgemiss erfolgt die Geltendmachung von
Anfechtungsanspriichen durch Abtretungsgldubiger — aufgrund des Kosten-
Nutzen-Verhiltnisses bzw. infolge grosser Initialkosten fiir tatsdchliche und
rechtliche Abkldrungen sowie des Prozesskostenrisikos — jedoch selten.!!!
Auch bereits eine Zahlungsaufforderung durch einen oder mehrere Gliaubiger
unterbleibt in den meisten Fillen, dies obwohl eine solche (mit Ausnahme des
unter Umstinden notwendigen [finanziellen] Aufwands fiir die Abkldrung des
Sachverhalts zur Darlegung der Rechts- und Sachlage) mit verhéltnisméssig
wenig Aufwand umgesetzt werden konnte. Nicht von der Hand zu weisen ist,
dass dadurch wohl in einigen Fillen die Aufnung des Konkursmassevermdgens
zugunsten der betroffenen Abtretungsglaubiger unnotigerweise unterbleibt.

Im Falle der Kenntnis von moglichen Anfechtungsanspriichen werden An-
fechtungsschuldner im Zuge von ordentlichen Konkursverfahren durch die (oft-
mals eingesetzte ausserordentliche) Konkursverwaltung jeweils zur Riickgabe
anfechtbar erlangter Vermogenswerte aufgefordert. Ob bei Bestreiten eines An-
fechtungsanspruchs durch den Anfechtungsschuldner die Konkursverwaltung
auf einen moglichen Vergleichsabschluss hinzuwirken versucht, die gericht-
liche Geltendmachung oder die Abtretung des Prozessfithrungsrechts nach
Art. 260 Abs. 1 SchKG an die Gldubiger anstrebt, hingt nicht nur von den in
der Konkursmasse vorhandenen Vermogenswerten, den Prozess- und Vollstre-
ckungsrisiken, sondern auch von der Glaubigerstruktur des Konkursverfahrens
ab. Besteht die Glaubigergemeinschaft aus zahlreichen Gldubigern kleiner For-
derungen, ist die Tendenz von Konkursverwaltungen zu einem Vergleichs-
abschluss zu beobachten, da davon auszugehen ist, dass die Gldubiger im Falle
der Abtretung des Prozessfithrungsrechts nach Art. 260 Abs. 1 SchKG auf eine
klageweise Geltendmachung des Anfechtungsanspruchs verzichten wiirden.
Finanzstarke Glidubiger grosser Forderungen sind hingegen eher bereit, einen
Anfechtungsanspruch gerichtlich geltend zu machen. Anstelle eines Ver-
gleichsabschlusses kann dies dafiirsprechen, auf die Abtretung des Prozessfiih-
rungsrechts im Sinne von Art. 260 Abs. 1 SchKG an die Gldubiger hinzuwir-
ken. Eine gerichtliche Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen durch die
Konkursverwaltung erfolgt erfahrungsgemiss kaum und nur soweit die Kon-
kursmasse iiber umfangreiche Vermogenswerte verfiigt. Zudem ist die Prozess-
finanzierung von Anfechtungsprozessen noch stets die Ausnahme.!'?

111 Vgl Loranpi (FN9), S. 1413; DanieL HUNKELER, Uber Schlupflscher fiir Schuldner und Pro-
bleme von Glédubigern, ZZZ 2022, S.369 ft., S. 370.
112 Loranpr (FN9), S. 1413.
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Schliesslich scheitert die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen oft-
mals an der fehlenden Beweisbarkeit der anfechtbaren Handlungen. So ver-
fiigen Gesellschaften nicht selten iiber keine «richtige» Dokumentation, d.h. es
besteht keine ordnungsgemisse Fithrung und Aufbewahrung von Geschifts-
biichern und es fehlen Steuerunterlagen. Die diesbeziigliche Strafbarkeit nach
dem Tatbestand der Unterlassung der Buchfithrung (Art. 166 StGB!!?) entfal-
tet — bis anhin — kaum priventive Wirkung. So ist die Zahl der Verurteilungen
zwar steigend, aber im Verhiltnis zur Anzahl von Konkurseroffnungen immer
noch tief. !4

II. In Nachlassliquidationsverfahren

Die Praxis zur Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen durch Nachlassliqui-
datoren entspricht jener von (insbesondere ausseramtlichen) Konkursverwal-
tungen in ordentlichen Konkursverfahren.!'!>

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

Eine Analyse der prozessfithrenden Parteien (d.h. Konkursmassen bzw. Ge-
sellschaften in Konkurs, vertreten durch die Konkursverwaltung,'!® Nachlass-
liquidationsmassen bzw. Gesellschaften in Nachlassliquidation, vertreten durch
die Nachlassliquidatoren!!” und Abtretungsgliubiger nach Art.260 Abs. 1

113 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937, SR 311.0.

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.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/verurtei-
lungen-erwachsenen.assetdetail.22665288.html>, zuletzt besucht am 1. Mirz 2023).

115 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.1.

116 BGE 130 III 235 (wobei die Anfechtungsklage zunéchst durch die Konkursmasse, vertreten
durch die Konkursverwaltung angehoben wurde und in der Folge das Prozessfithrungsrecht zur
Geltendmachung der Anspriiche nach Art. 260 Abs. 1 SchKG abgetreten wurde); BGer, Urteil
5A_91/2010 vom 4.Mirz 2010 (wobei die Anfechtungsklage zunichst durch die Konkurs-
masse, vertreten durch die Konkursverwaltung angehoben wurde und in der Folge das Prozess-
fithrungsrecht zur Geltendmachung der Anspriiche nach Art.260 Abs.1 SchKG abgetreten
wurde); BGer, Urteil SA_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 11 395; BGE 137 1II 268 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGE 13511276 (Prozessfilhrung durch Swissair Schweizerische Luftverkehr-Ak-
tiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGE 135 Il 265 (Prozessfithrung durch Swissair
Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGE 134 Il 615
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SchKG!'®) in Urteilen, die durch das Bundesgericht in Anfechtungsprozessen
seit dem Jahr 2000 erlassenen wurden, ldsst Folgendes erkennen:

118

119

120

121

ZSR

Konkursmassen, vertreten durch die jeweilige Konkursverwaltung, sind sel-
ten Parteien in Anfechtungsprozessen, was insbesondere in Anbetracht der
hohen Anzahl eroffneter Konkursverfahren erstaunen sollte.!'® Da aber der
Grossteil der Konkursverfahren als summarische Konkursverfahren gefiihrt
werden,'?” im Zuge derer kaum, wenn nicht gar keine gerichtliche Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen durch die Konkursmasse erfolgt,
wird durch die geringe Menge an bundesgerichtlichen Entscheiden die Pra-
xis der Konkursverwaltungen summarischer Konkursverfahren hinsichtlich
der Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen besttigt.!?!

(Prozessfithrung durch Tempus Concept SA in Nachlassliquidation); BGE 134 111 452 (Prozess-
fithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGE 134 11l 273 (Prozessfithrung durch
Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
S5A_671/2018 vom 18.September 2020; BGer, Urteil 5SA_892/2010 sowie BGer, Urteil
5A_900/2010 vom 22. August 2011 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGer, Urteil SA_176/2011 vom 10. August 2011 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG
in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_358/2008 sowie BGer, Urteil SA_473/2009 vom
3. August 2010 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5SA_567/2009 vom 11. Juni 2010 (Prozessfithrung durch Swissair Schweizerische Luftverkehr-
Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_82/2008 vom 17. November 2009
(Prozessfithrung durch SAirLines AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_116/2009 vom
28. September 2009 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Ur-
teil SA_420/2008 vom 28. Mai 2009 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGer, Urteil SA_386/2008 vom 6. April 2009 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in
Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_670/2007 vom 17. April 2008 (Prozessfithrung durch
SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_322/2007 vom 4. Februar 2008 (Pro-
zessfilhrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5SA_321/2007 vom
4.Februar 2008 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5A_320/2007 vom 4. Februar 2008 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion).

BGE 143 11 167; BGE 141 11 527; BGE 136 111 341; BGE 136 111 247; BGE 130 III 235;
BGer, Urteil SA_777/2019 vom 2. September 2020; BGer, Urteil SA_767/2019 vom 26. Februar
2020; BGer, Urteil 5A_422/2019 vom 14. Oktober 2019; BGer, Urteil 5A_95/2019 vom
18. September 2019; BGer, Urteil SA_663/2015 vom 7. Mirz 2016; BGer, Urteil SA_221/2014
vom 10. September 2014; BGer, Urteil SA_604/2012 vom 12.Februar 2013; BGer, Urteil
5A_682/2011 vom 29. Mai 2012; BGer, Urteil SA_353/2011 vom 31. Oktober 2011; BGer, Ur-
teil SA_747/2010 vom 23. Februar 2011; BGer, Urteil SA_716/2009 vom 22. April 2010; BGer,
Urteil 5A_91/2010 vom 4. Mirz 2010; BGer, Urteil SA_750/2008 vom 24. Februar 2010; BGer,
Urteil SA_44/2008 vom 7. Juli 2008; BGer, Urteil SP.31/2005 vom 12. April 2005; BGer, Urteil
5C_235/2003 vom 4. Mirz 2004; BGer, Urteil 5C.261/2002 vom 15. September 2003.

So wurden in den Jahren 2006 bis 2021 jédhrlich zwischen 10835 (2006) und 14081 (2021)
Konkursverfahren erdffnet (vgl. <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kataloge-
datenbanken.assetdetail.22524605.html>, zuletzt besucht am 1. Mirz 2023), wobei iiber 50%
der eroffneten Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt wurden (Loranpi [FN9],
S. 1400 sowie S. 1409).

So werden nur 0.5 % der Konkursverfahren als ordentliche Konkursverfahren durchgefiihrt (vgl.
dazu vorstehend FN 64).

Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.1.
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Ferner sind die wenigen bundesgerichtlichen Entscheide Nachweis dafiir,
dass auch in ordentlichen Konkursverfahren selten Anfechtungsanspriiche
durch die Konkursmasse klageweise geltend gemacht werden.

Vereinzelt werden zwar Anfechtungsprozesse durch die Konkursmasse an-
hingig gemacht. Es kommt aber vor, dass wihrend des Verfahrens das Pro-
zessfuhrungsrecht im Sinne von Art. 260 Abs. 1 SchKG an rechtskriftig kol-
lozierte Glaubiger zur Weiterfithrung des Prozesses abgetreten wird. !

Die iiberwiegende Zahl von Anfechtungsprozessen wurde durch Gesell-
schaften in Nachlassliquidation, vertreten durch die Nachlassliquidatoren,
gefiihrt. In der Grosszahl aller Anfechtungsverfahren waren Gesell-
schaften des fritheren «Swissair»-Konzerns bzw. die diesbeziiglichen
Nachlassliquidationsmassen Parteien (insbesondere die SAirGroup AG in
Nachlassliquidation, SAirLines AG in Nachlassliquidation sowie die
Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in Nachlass-
liquidation'??). Dies lisst darauf schliessen, dass mit Ausnahme der
Vorgehensweise in den Nachlassliquidationsverfahren betreffend die
«Swissair»-Gesellschaften — auch im Rahmen von Nachlassliquidations-
verfahren — Nachlassliquidatoren zuriickhaltend mit der Erhebung von
Anfechtungsklagen sind.

Zwar wird sowohl in Konkursverfahren als auch in Nachlassliquidationsver-
fahren nicht selten das Prozessfiihrungsrecht nach Art. 260 Abs. 1 SchKG
abgetreten. Wie sich aus der geringen Anzahl gefiihrter Anfechtungspro-
zesse ergibt, sind Abtretungsgldubiger in der (gerichtlichen) Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen aber (ebenfalls) dusserst zuriickhal-
tend.!?4

Wohl auch aufgrund der im Vergleich zu Konkursverfahren geringen Zahl
von Nachlassliquidationsverfahren werden kaum Anfechtungsprozesse von
Abtretungsglidubigern von Nachlassliquidationsverfahren (Art. 325 1.V.m.
Art. 260 SchKG) gefiihrt.'?

G.

Weitere in Bezug auf die Priifung und Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen relevante Aspekte

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

122
123
124
125
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Vgl. beispielhaft BGE 130 III 235; BGer, Urteil SA_91/2010 vom 4. Mirz 2010.

Vgl. dazu vorstehend FN 117.

Vgl. zu den Griinden nachstehend Kapitel H. 1.

Vgl. BGE 136 111 247 (Prozessfithrung durch IG SWISSAIR-OBLIGATIONARE GmbH als
Abtretungsgldubiger nach Art. 325 i.V.m. Art.260 SchKG); BGer, Urteil SA_750/2008 vom
24. Februar 2010 (Prozessfithrung durch IG SWISSAIR-OBLIGATIONARE GmbH als Abtre-
tungsglidubiger nach Art. 325 i.V.m. Art. 260 SchKG).
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I. Fehlender Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung von
Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen

Konkursmassen wird durch die (lange vor Inkrafttreten der ZPO!?® ergangene)
bundesgerichtliche Rechtsprechung ein Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege abgesprochen.!”” Das Bundesgericht begriindet die Verneinung des An-
spruchs mit Verweis auf das Recht von Gldubigern, sich das Prozessfiihrungs-
recht zur Geltendmachung von Anspriichen der Konkursmasse nach Art. 260
Abs. 1 SchKG abtreten zu lassen. Damit einhergehend verfiige jeder Abtretungs-
gldubiger liber einen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, sofern dieser
die diesbeziiglichen Voraussetzungen erfiille, d.h. es sich beim Abtretungsgliu-
biger um eine natiirliche Person handle,'?® dieser bediirftig und der Prozess nicht
aussichtslos sei.'? Diese Rechtsprechung ist analog auf Nachlassliquidations-
massen (vgl. Art. 325 1.V.m. Art. 260 Abs. 1 SchKG) anwendbar.

Auch wenn die Bedeutung dieser Rechtsprechung seit Inkrafttreten der ZPO
in der Lehre nicht unumstritten ist,'3° ist davon auszugehen, dass sich kantonale
Gerichte bis zu einer gegenteiligen ausdriicklichen gesetzlichen Regelung oder
einem in diesem Sinne ergehenden Bundesgerichtsentscheid an der bestehen-
den bundesgerichtlichen Rechtsprechung orientieren und im Zweifel Konkurs-
und Nachlassliquidationsmassen keinen Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege 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 fiir Nachlassliqui-
dationsverfahren vertretenen Ansicht,'*! vor der Abtretung von Anfechtungs-

126 Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19. Dezember 2008, SR 272.

127 BGE 125V 371 E.5¢; BGE 109 a5 E. 2.

128 So verfiigen juristische Personen iiber keinen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, ausser
ihr einziges Aktivum liegt im Streit und nicht nur die Gesellschaft iiber keine finanziellen Mittel
verfiigt, sondern auch die wirtschaftlich Beteiligten mittellos sind (vgl. BGE 143 1328 E.3.1;
BGE 131 11 306 E. 5.2.2).

129 Vgl. BGE 125V 371 E.5c¢; BGE 109 Ia 5 E.2. In diesem Sinne auch JURGEN BUHLER, in:
Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (Hrsg.), Berner Kommentar. Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, 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, Ziirich/Basel/Genf 2021, Art. 117 N4; FrRank EmMMEL, in: Thomas Sutter-
Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 117 N 2.

130 Nach Ansicht von Lukas HUBER, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO). Kommentar, Art. 1-196, 2. Aufl., Ziirich/
St. Gallen 2016, Art. 117 N9, dringt sich unter der eidgendssischen Zivilprozessordnung auf-
grund der Gesetzgebungshistorie auf, neu zu priifen, ob der Konkursmasse kein Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege zusteht. Vgl. zur unter der ZPO wohl ungeklirten Rechtslage auch
VictorR RUEGG/MICHAEL RUEGG, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.),
Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2017, Art. 117 N 3.
Vgl. auch INGRID JENT-S@RENSEN, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.),
Kurzkommentar ZPO, 3. Aufl., Basel 2021, Art. 117 NO.

131 Gilliéron (FN 39), Art. 325 N 9; CR LP-Moser/Gaillard (FN 38), Art. 325 N 3.
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anspriichen an Gldubiger nach Art.325 1.V.m. 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 vor-
gebrachte Verweis darauf, dass an der Prozessfithrung interessierte Glaubiger
sich das Prozessfiihrungsrecht nach Art. 260 Abs. 1 SchKG abtreten lassen kon-
nen, ist aus mehreren Griinden nicht iiberzeugend und widerspricht dem insol-
venzrechtlichen Prinzip der Glaubigergleichbehandlungspflicht. So geht ein et-
waiger Prozessgewinn an den prozessfithrenden Abtretungsglidubiger und die
Konkurs- oder Nachlassliquidationsmasse erhilt lediglich einen (in der Praxis
dusserst selten resultierenden) allfilligen Uberschuss.!*? Ferner konnen sich
nur finanzstarke Gliubiger die Prozessfithrung leisten und schliesslich werden
nur Gliubiger grosser Forderungen eine klageweise Durchsetzung von Anfech-
tungsanspriichen iiberhaupt in Betracht ziehen.!3

II. Fehlende Pflicht zur Abklirung der Moglichkeit der
Prozessfinanzierung durch Konkursverwaltungen und
Nachlassliquidatoren

Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen fehlen oftmals die finanziellen Mit-
tel, um Anfechtungsanspriiche gerichtlich geltend zu machen.!3* Der fehlende
Anspruch von Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen auf unentgeltliche
Prozessfiihrung'?> hat eine systembedingte Glaubigerungleichbehandlung, d.h.
Benachteiligung von nicht finanzstarken (Drittklass-)Gldubigern bzw. Gliu-
bigern kleinerer Forderungen zur Folge, werden doch diese Glidubiger aus
nachvollziehbaren Griinden kaum je eine Prozessfiihrung auf sich nehmen.!3¢
Mittels Prozessfinanzierung von Konkurs- oder Nachlassliquidationsmassen
konnte diesem aus Gldubigersicht unbefriedigenden Zustand entgegengewirkt
werden.

Die Finanzierung von Prozessen, die durch Konkurs- oder Nachlassliquida-
tionsmassen gefiihrt werden, wird denn auch als zulédssig angesehen.'*” Wobei
in der Lehre in Bezug auf Anfechtungsanspriiche mit Verweis auf Art. 256

132 KUKO ZPO-JENT-S@RENSEN (FN 130), Art. 117 N 9.

133 Vgl. dazu auch DanieL WuUFFLI, Die unentgeltliche Rechtspflege in der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, St. Gallen 2015, Rz. 104.

134 DanNieL HUNKELER, Prozessieren ohne Kostenrisiken. Ein Bundesgerichtsurteil erdffnet neue
Moglichkeiten, NZZ 20. Oktober 2005, S. 25.

135 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.1.

136 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.

137 DanieL HUNKELER/GEORG J. WoHL, Kommerzielle Prozessfinanzierung zu Gunsten von Insol-
venzmassen?, BISchK 2015, S.41ff., S. 48f.; Isaak MEIER, Prozessfinanzierung, insbesondere
prozessuale und konkursrechtliche Fragen, ZZZ2019, S. 31f., S. 15; HuNkeLER (FN 134), S.25.
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Abs. 4 SchKG - wonach Anfechtungsanspriiche weder versteigert noch sonst
wie verdussert werden diirfen — vereinzelt die Ansicht vertreten wird, dass eine
diesbeziigliche Prozessfinanzierung ausgeschlossen sei.'?® Diese — dem Gliubi-
gerinteresse widerstrebende — Ansicht ist nicht iiberzeugend. Zwar hat im Falle
der Gutheissung einer prozessfinanzierten Klage der Prozessfinanzierer einen
Anspruch auf eine Gewinnbeteiligung von in der Regel 30% der erstrittenen
Leistungsverpflichtung. Um diesen Anteil reduziert sich der der Konkurs- oder
Nachlassliquidationsmasse zustehende Prozesserlos. Eine Herabsetzung des
der Konkurs- oder Nachlassliquidationsmasse zukommenden Erloses eines An-
fechtungsanspruchs resultiert aber auch, wenn eine Konkursverwaltung bzw.
ein Nachlassliquidator einen Vergleich iiber einen Anfechtungsanspruch ab-
schliesst. Zudem stellt die Prozessfinanzierung weder eine Versteigerung noch
eine Verdusserung eines Anspruchs dar. Griinde fiir einen Ausschluss der Zu-
lassigkeit der Prozessfinanzierung von Anfechtungsprozessen bestehen daher
keine. Eine Konkursverwaltung bzw. ein Nachlassliquidator kann sich dies-
beziiglich zudem absichern, indem vorab die Zustimmung der Glaubiger zum
Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrags eingeholt wird.!¥

Die Prozessfinanzierung von Anfechtungsprozessen ist noch immer sel-
ten.'%’ Griinde dafiir sind insbesondere der betriichtliche Aufwand und die oft-
mals anzutreffende Schwierigkeit, den Sachverhalt aufzuarbeiten, die Rechts-
lage zu analysieren und darauf basierend, den fiir den Abschluss eines
Prozessfinanzierungsvertrags erforderlichen Nachweis der aussichtsreichen
Prozesschancen zu erbringen.'#! So verfiigen Konkurs- oder Nachlassliquida-
tionsmassen oftmals bereits nicht iiber geniigend liquide Vermdgenswerte, um
die Priifung der Prozessaussichten zu finanzieren.

Aus der gesetzlichen Regelung kann denn auch keine Pflicht von Konkurs-
verwaltungen und Nachlassliquidatoren zur Abklarung der Moglichkeit der
Prozessfinanzierung abgeleitet werden. Bestehen offensichtliche Anfechtungs-
anspriiche, die aufgrund fehlender liquider Mittel der Konkurs- oder Nachlass-
liquidationsmasse nicht durchgesetzt werden konnen, ist aber im Interesse der
Gldubigergesamtheit von einer Obliegenheit von Konkursverwaltungen bzw.
Nachlassliquidatoren auszugehen, die Moglichkeit der Prozessfinanzierung ab-
zukléren.

138 HunkeLer/WonL (FN 137), S.47.

139 Vgl. HunkeLER (FN 134), S.25.

140 Loranpi (FN9), S.1413.

141 Vgl. Loranpr (FN9), 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—171"sStGB) sind hinsichtlich der nach Art.286—288 SchKG an-
fechtbaren Handlungen vorwiegend die Delikte der Glaubigerschidigung durch
Vermogensminderung (Art. 164 StGB), der Misswirtschaft (Art. 165 StGB)
sowie der Bevorzugung eines Gldubigers (Art. 167 StGB) wesentlich. Erstere
beide genannten Tatbestinde erfassen die unentgeltliche Verdusserung von Ver-
mogenswerten sowie die Verdusserung von Vermogenswerten weit unter deren
Wert, wihrend der Tatbestand der Bevorzugung eines Glaubigers den Verstoss
gegen den Gliubigergleichbehandlungsgrundsatz ahndet.!#?

Titer der Delikte der Misswirtschaft nach Art. 165 StGB sowie der Bevor-
zugung eines Glaubigers nach Art. 167 StGB kann grundsitzlich nur der Ge-
meinschuldner sein.'** Handelt es sich beim Gemeinschuldner um eine juristi-
sche Person, eine Gesellschaft oder eine Einzelfirma kann zudem eine der in
Art. 29 StGB genannten Personen'* zum Titerkreis gehoren. Dritte, d.h. ins-
besondere begiinstigte Gldaubiger, konnen sich nur als Anstifter oder Gehilfen
strafbar machen.'® In Bezug auf den Tatbestand der Glidubigerschidigung
durch Vermogensminderung konnen 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) Titer sein. Letztere konnen auch Anstifter
oder Gehilfen sein.!46

Durch Art. 171 StGB wird der Anwendungsbereich der in Art. 163 ff. StGB
geregelten Konkurs- und Betreibungsdelikte auf angenommene und bestitigte
gerichtliche Nachlassvertrige im Sinne von Art. 305 ff. SchKG erweitert. So

142 JacoMmeTTI (FN 23), S.267f.

143 NaDpINE HAGENSTEIN, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprichtiger (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, Strafrecht (StGB/JStGB), 4. Aufl., Basel 2019, Art. 165 N 81 sowie Art. 167 N2; STEFAN
TRECHSEL/MARCEL OGG, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetz-
buch. Praxiskommentar, 4. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2021, Art. 165 N 2 sowie Art. 167 N2; STE-
PHAN SCHLEGEL, in: Wolfgang Wohlers/Gunhild Godenzi/Stephan Schlegel (Hrsg.), Schweizeri-
sches Strafgesetzbuch. Handkommentar, 4. Aufl., Bern 2020, Art. 165 N 2 sowie Art. 167 N 2.

144 BSK StGB-HAGENSTEIN (FN 143), Art. 164 N6 1.V.m. Art. 163 N 6, Art. 165 N 4 sowie Art. 167
N 3; Handkommentar StGB-ScHLEGEL (FN 143), Art. 164 N2, Art. 165 N 2 sowie Art. 167 N 2.
Nach Art.29 StGB wird eine besondere Pflicht, deren Verletzung die Strafbarkeit begriindet
oder erhoht, und die nur der juristischen Person, der Gesellschaft oder Einzelfirma obliegt, einer
natiirlichen Person zugerechnet, wenn diese handelt (a) als Organ oder als Mitglied eines Or-
gans einer juristischen Person; (b) als Gesellschafter; (c) als Mitarbeiter mit selbstéindigen Ent-
scheidungsbefugnissen in seinem Tétigkeitsbereich einer juristischen Person, einer Gesellschaft
oder einer Einzelfirma; oder (d) ohne Organ, Mitglied eines Organs, Gesellschafter oder Mit-
arbeiter zu sein, als tatsachlicher Leiter.

145 BSK StGB-HAGENSTEIN (FN 143), Art. 165 N 6 sowie Art. 167 N4 und N 52; Praxiskommentar
StGB-TrREcHSEL/OGG (FN 143), Art. 165 N2 sowie Art. 167 N 3; Handkommentar StGB-
ScHLEGEL (FEN 143), Art. 165 N 2 sowie Art. 167 N 2.

146 BSK StGB-HAGENSTEIN (FN 143), Art. 164 N6f. i.V.m. 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 Nachlassvertrag
durch die Gldubiger angenommen und gerichtlich bestétigt worden ist (Art. 171
Abs. 1 StGB).

Eine fakultative Strafbefreiung gilt dahingehend, dass die zustdndige Be-
horde 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 «Tiater» unter anderem im Sinne von Art. 164
Abs.2 StGB eine besondere wirtschaftliche Anstrengung unternommen und
dadurch das Zustandekommen des gerichtlichen Nachlassvertrags erleichtert
haben.!'#’

Zu berlicksichtigen ist, dass die Anfechtungstatbestinde sowie die genann-
ten Insolvenzdelikte nicht deckungsgleich sind.'*® In diesem Sinne verwies das
Bundesgericht darauf, dass «[n]icht alles, was paulianisch anfechtbar ist, [...]
strafbar zu sein [braucht]».'4°

Uberdies sind die in Art. 164, Art. 165 sowie Art. 167 StGB enthaltenen Tat-
handlungsvarianten weiter als die Anfechtungstatbestinde in Art. 286 ff.
SchKG. So konnen in Bezug auf die Glidubigerschidigung durch Vermogens-
verminderung lediglich die in Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB genannten Tathand-
lungen der unentgeltlichen Verdusserung von Vermogenswerten oder der Ver-
dusserung von Vermogenswerten gegen eine Leistung mit offensichtlich
geringerem Wert mit der Schenkungs- (Art. 286 Abs. 1 SchKG) und der Ab-
sichtsanfechtung (Art. 288 Abs. 1 SchKG) deckungsgleich sein.!>® In Bezug
auf die Misswirtschaft konnen lediglich die Tathandlungen des unverhiltnis-
missigen Aufwands und des Verschleuderns von Vermogenswerten (Art. 165
Ziff.1 Abs.1 StGB) die Voraussetzungen der Schenkungs- (Art.286 Abs. 1
SchKG) sowie der Absichtsanfechtung (Art. 288 Abs.1 SchKG) erfiillen.'>!
Der Tatbestand der Bevorzugung eines Gldubigers nach Art. 167 StGB lehnt
sich der Absichtsanfechtung (Art. 288 SchKG) an. Die in Art. 167 StGB ge-
nannten Tathandlungen entsprechen den Tatbestandsvarianten der Uberschul-
dungsanfechtung nach Art. 287 Abs. 1 SchKG.'>?

Schliesslich ist zu beriicksichtigen, dass — gerade auch im Vergleich zur An-
zahl eroffneter Insolvenzverfahren'> — eine dusserst beschriinkte Anzahl von
Verurteilungen fiir 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 N 6.

148 Vgl. dazu Hans HoFSTETTER, Paulianische Anfechtungsanspriiche, Referat SchKG-Tagung,
6. Oktober 2005, S. 1 ff., S. 2 ff.; JacmeTTI (FN 23), S. 283 ff.

149 BGE 1171V 23 E. 4a.

150 Vgl. JagmeTTI (FN 23), S. 291.

151 Vgl. JagmeTT! (FN 23), S. 305.

152 Vgl JacmEeTTI (FN 23), S.317.

153 Vgl. dazu vorstehend FN 4 sowie FN 5.
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Verurteilungen wegen Gliubigerschidigung durch Vermdgensminderung
(Art. 164 StGB),'>* 180 Verurteilungen wegen Misswirtschaft (Art. 165
StGB)!> sowie 24 Verurteilungen wegen Bevorzugung eines Glidubigers
(Art. 167 StGB)"°. Bei diesen Durchschnittszahlen ist zudem — wie aus den
vorstehenden Ausfithrungen ergeht — zu beriicksichtigen, dass sich die Straf-
rechtstatbestiinde nur teilweise mit den Anfechtungstatbestiinden decken, d.h.
nicht alle Verurteilungen haben auch anfechtbare Handlungen betroffen. Dar-
aus ldsst sich schliessen, dass die Zahl der Verurteilungen, die im Zusammen-
hang 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) ver-
anlasst oder veranlassen soll.'>’ Die «Anreizsetzung» erfasst somit die Frage
der Incentivierung zu einem bestimmten Handeln oder Unterlassen, wobei
diese nach dem hier zugrundeliegenden Begriffsverstindnis nicht zwingend
von der Rechtsordnung anvisiert sein muss,'>® sondern gemessen am (gesetz-
lich) angestrebten Zweck einer Regelung auch ein (unerwiinschter) Neben-
effekt 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.
admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/verurteilungen-erwachse
nen.assetdetail.22665288.html>, zuletzt besucht am 1. Mirz 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.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/ver
urteilungen-erwachsenen.assetdetail.22665288.html>, zuletzt besucht am 1. Mérz 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.
admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/verurteilungen-erwachse
nen.assetdetail.22665288.html>, zuletzt besucht am 1. Mirz 2023).

157 UTE SACKSOFsKY, § 40 Anreize, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Assmann/
Andreas Vosskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, 2. Aufl., Miinchen
2012, S. 1577 ff., S. 1579.

158 So aber wohl das Verstiandnis des Anreiz-Begriffs von Sacksorsky (FN 157), S. 1579 ff. sowie
Jonanna WoLFF, Anreize im Recht. Ein Beitrag zur Systembildung und Dogmatik im Offent-
lichen Recht und dariiber hinaus, Tiibingen 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. >

Fiir das vorliegend zu untersuchende Thema der Anreizsetzung im Anfech-
tungsrecht stellt sich somit die Frage, ob die tatsichlich gesetzte Anreizwirkung
mit der gesetzlichen Zwecksetzung des Anfechtungsrechts'® iibereinstimmend
1st oder (unter Umstidnden auch nur teilweise) ungewolltes Fehlverhalten zur
Folge haben kann. Letzteres konnte fiir Anpassungen durch den Gesetzgeber
sprechen.

Eine vertiefte Betrachtung der Thematik der Anreizsetzung im Anfechtungs-
recht ergibt, dass sich diese sowohl auf die Zeitspanne vor als auch nach Insol-
venzeroffnung (d.h. nach der Konkurseroffnung oder der Bestitigung eines
Nachlassvertrags mit Vermogensabtretung) beziehen kann, wobei die Anreiz-
setzung jeweils unterschiedliche Beteiligte betrifft.

In Bezug auf die Anreizsetzung vor Insolvenzeréffnung ist hervorzuheben,
dass anfechtbare Handlungen umso eher vorgenommen werden, je grosser die
Wahrscheinlichkeit ausfillt, dass der daraus erhaltene Vorteil behalten werden
kann, d.h. eine Durchsetzung des Anfechtungsanspruchs nach Insolvenzeroff-
nung voraussichtlich nicht erfolgen wird.'®! In diesem Zusammenhang ist in der
Schweizer Literatur gar die (wohl doch eher tiberspitzte) Aussage zu finden, dass
die Vornahme anfechtbarer Handlungen im Regelfall geradezu anzuraten sei.'®?
Nach der hier vertretenen Auffassung kann dies (wenn iiberhaupt) nur bedingt
zutreffen. So besteht unter anderem bei Finanzierungen zugunsten einer insol-
venznahen Gesellschaft ein erhohtes Bewusstsein der Anfechtungsrisiken, sei
dies zum Beispiel im Zusammenhang mit der Gewédhrung von Darlehen und/
oder der Einrdumung von Sicherheiten. Dies hiingt unter anderem mit der leich-
teren Beweisbarkeit entsprechender anfechtbarer Handlungen zusammen sowie,
dass es sich bei den potentiellen Anfechtungsschuldnern (namentlich Finanz-
instituten) nicht selten um finanzkréftige Institute handelt.

Fiir die Anreizsetzung in der Phase nach der Insolvenzerdffnung ist zu be-
riicksichtigen, dass im Vergleich zu ausldndischen Rechtsordnungen im Zuge
von in der Schweiz erdffneten Insolvenzverfahren eher selten Anfechtungs-
anspriiche gegeniiber Anfechtungsschuldnern geltend gemacht und damit ein-
hergehend vor schweizerischen Gerichten wenig Anfechtungsverfahren gefiihrt
werden.'®® Als Griinde dafiir werden insbesondere die schwierige Beweisfiih-

159 Nach Duden wird unter «Anreiz» das Folgende verstanden: «etwas, was jemandes Interesse er-
regt, ithn motiviert, etwas zu tun; Antrieb» (vgl. <https://www.duden.de/rechtschreibung/Anreiz>,
zuletzt besucht am 1. Miérz 2023).

160 Vgl. dazu vorstehend Kapitel B. 1.

161 Jean-DaNIEL ScHmip, Rechtsskonomische Uberlegungen zur Uberschuldungsanfechtung im
Konkurs, KTS 2010, S. 307 ff., S. 321.

162 Scumip (FN 161), S. 325.

163 Vgl. Scumip (FN 161), S.323; Patricia JUCKER, Der internationale Gerichtsstand der schwei-
zerischen paulianischen Anfechtungsklage, Diss., Zirich 2007, S.3; BERNHEIM/GEIGER
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rung sowie die hohen Kosten solcher Gerichtsverfahren vorgebracht.!'®* So ist
denn auch zu beobachten, dass eine Prozessfithrung betreffend Anfechtungs-
anspriiche, wenn iiberhaupt, iiberwiegend durch ausseramtliche Konkursverwal-
tungen und Nachlassliquidatoren in grossen Konkurs- und Nachlassliquida-
tionsverfahren erfolgt.!

Vor dem beschriebenen Hintergrund wird im Nachfolgenden die durch die ge-
setzliche Regelung erwirkte Anreizsetzung in Bezug auf verschiedene Akteure
bzw. Beteiligte (d.h. Anfechtungsschuldner, Gemeinschuldner, Konkursverwal-
tungen sowie Nachlassliquidatoren und [Abtretungs-]Gliubiger) sowie hinsicht-
lich der verschiedenen Insolvenzverfahrensarten, d.h. summarische und ordent-
liche Konkursverfahren sowie Nachlassliquidationsverfahren vor'®® und nach'6’
der Insolvenzer6ffnung untersucht, wobei auch eine Analyse der gesetzlich effek-
tiv erwirkten Anreizwirkung anhand des durch das Gesetz angestrebten Zwecks
der Anfechtung erfolgt. Schliesslich wird im Sinne eines Beispiels auf die Anreiz-
setzung im Zusammenhang mit Massnahmen eingegangen, die im Falle eines
Kaufs von Vermogenswerten insbesondere einer insolvenznahen Gesellschaft das
Risiko einer Anfechtung mindern bzw. ausschliessen kénnen.'®

Die Frage der Anreizsetzung vor Insolvenzertffnung ist direkt von jener
nach Insolvenzerdffnung beeinflusst. Aus systematischen Uberlegungen und
um unnotige Wiederholungen zu vermeiden, wird daher nachstehend zunéchst
auf die Anreizsetzung nach Insolvenzertffnung eingegangen, bevor eine Aus-
einandersetzung mit der Anreizsetzung vor Insolvenzerdffnung erfolgt.

I.  Anreizsetzung nach Insolvenzeroffnung

Die Anreizsetzung nach Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens betrifft die Incen-
tivierung zur Priifung und Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen und
erfasst damit anders als jene vor Insolvenzerdffnung nicht Gemeinschuldner
und potentielle Anfechtungsschuldner, sondern Konkursverwaltungen und
Nachlassliquidatoren sowie (Abtretungs-)Gldubiger. Von Relevanz ist die An-
reizsetzung insbesondere in Bezug auf Konkursverwaltungen und Nachlass-
liquidatoren, weil diese durch ihre Handhabung der Priifung und Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen die Erhohung der Konkurs- bzw.
Nachlassdividende zugunsten aller Gldubiger bewirken kénnen. '

(FN51), S.8 und S.25; Reiser (FN 6), S. 101; StaeHeLIN (FN 6), S.81f. Vgl. dazu auch vor-
stehend Kapitel E.

164 Jucker (FN 163), S.3. Vgl. auch REeiser (FN6), S. 101; STAEHELIN (FN 6), S. 81; BERNHEIM/
GEeIGer (FN51), S. 251,

165 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.I11.

166 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.II.

167 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.1.

168 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.III.

169 Vgl. ErnsT & Youne (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 Konkursver-
fahren oder ordentliche Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren
geht.

1. Uberlegungen und Beobachtungen in Bezug auf die Einstellung von
Konkursverfahren mangels Aktiven

Vor dem Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren ist das Konkursamt
nicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen verpflichtet, vielmehr hat das
Konkursamt in diesem Verfahrensstadium die Konkursmasse finanziell belas-
tende Handlungen, nach Méoglichkeit, zu unterlassen.!”® Entsprechend normiert
das Gesetz diesbeziiglich auch keine verhaltenssteuernde haftungsbegriindende
Handlungspflicht von Konkursverwaltungen fiir die Priifung von Anfechtungs-
anspriichen.

Die gesetzliche Regelung sieht aber auch keine Honorierung fiir das Auffin-
den von Anfechtungsanspriichen vor, d.h. es bestehen keine Anreize, die Kon-
kursamter zur Priifung von Anfechtungsanspriichen motivieren konnten. Damit
einhergehend erfolgt vor einer Einstellung eines Konkursverfahrens mangels
Aktiven meist keine Priifung und auch keine Inventarisierung von Anfech-
tungsanspriichen.!”! Inventarisiert werden hochstens allfillige offensichtliche
Anfechtungsanspriiche sowie solche, auf die Personen im Zuge der konkurs-
amtlichen Einvernahme (Art. 37 KOV) hinweisen.'”?

Die Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Aktiven wird durch das
Konkursamt 6ffentlich bekannt gemacht (Art. 230 Abs. 2 SchKG). Nach der 6t-
fentlichen Bekanntmachung kann ein Glidubiger die Durchfithrung des Kon-
kursverfahrens verlangen, wobei der Glidubiger eine Sicherheit fiir den durch
die Konkursmasse nicht gedeckten Teil der Konkursverfahrenskosten leisten
muss (Art. 230 Abs. 2 SchKG). Die vom Gldubiger zu leistende Sicherheit ist
in dem Umfang anzusetzen, als dadurch alle zukiinftigen Kosten fiir das ge-
samte Konkursverfahren gedeckt werden sollten.!” Im Rahmen der konkurs-
amtlichen Publikation wird zudem jeweils darauf hingewiesen, dass die Nach-
forderung weiterer Kostenvorschiisse vorbehalten bleibe, sollte die geleistete
Sicherheit, die meist zwischen CHF 3 000 und CHF 5 000 betrigt,'”* nicht aus-
reichen.

Verlangt ein Gldubiger die Durchfithrung des Konkursverfahrens und leistet
die entsprechende Sicherheit, hat dies die Durchfithrung eines summarischen
Konkursverfahrens zur Folge, im Rahmen dessen — wenn iiberhaupt — aus-

170 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.1.

171 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. 1.

172 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.1.

173 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 25), Art. 230 N 10.
174 Vgl. Loranpr (FN9), S. 1410f.
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schliesslich eine rudimentire Priifung von Anfechtungsanspriichen erfolgt.'”
Die Sicherheit von CHF 3 000 bis CHF 5 000 deckt denn auch mitnichten den
Aufwand fiir eine detaillierte Untersuchung von Anfechtungsanspriichen. Das
heisst, selbst wenn die Sicherstellung fiir die Durchfithrung des Konkursverfah-
rens durch einen Glidubiger geleistet wird, unterbleibt meist (weiterhin) die Prii-
fung von Anfechtungsanspriichen durch die Konkursverwaltung. Anfechtungs-
anspriiche werden namentlich ohne Spezifizierung lediglich «pro memoria» ins
Inventar aufgenommen.'”6

Gldubiger konnen eine (genaue) Priifung und etwaige Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen daher in der Regel ausschliesslich durch die Abtretung
des diesbeziiglichen Prozessfithrungsrechts nach Art. 260 Abs. 1 SchKG erwir-
ken, wobei sie die Kosten fiir die Priifung und mogliche Durchsetzung von
(Anfechtungs-)Anspriichen vorschiessen miissen und diese einzig im Falle
einer erfolgreichen Geltendmachung zuriickerstattet erhalten (vgl. Art. 260
Abs. 2 SchKG).!77

Strebt ein Gldubiger im Falle der Einstellung eines Konkursverfahrens man-
gels Aktiven die Abtretung des Prozessfiihrungsrechts hinsichtlich moglicher
Anfechtungsanspriiche der Konkursmasse nach Art.260 Abs.1 SchKG an,
bleibt ihm in Anbetracht des vorstehend Dargelegten meist einzig die Durch-
fiihrung des Konkursverfahrens samt Leistung der Sicherstellung nach Art. 230
Abs. 2 SchKG zu beantragen.'”® In diesen Fillen erfolgt die Leistung der Si-
cherheit fiir die Durchfithrung des Konkursverfahrens (sowie die weiteren fiir
die Priifung von Anfechtungsanspriichen anfallenden Aufwendungen) einzig
in der spekulativen Hoffnung, dass Hinweise auf anfechtbare Rechtshandlun-
gen gefunden werden, sich eine (gerichtliche) Geltendmachung allfélliger An-
fechtungsanspriiche aus finanzieller Sicht lohnt und schliesslich die (gericht-
liche) Geltendmachung auch von Erfolg gezeichnet ist.

In der iberwiegenden Zahl eingestellter Konkursverfahren erfolgt keine Si-
cherstellung durch einen Gldaubiger und die Durchfiihrung des Konkursverfah-
rens unterbleibt daher. Damit einhergehend kann auch keine Abtretung des Pro-
zesstithrungsrechts fiir allfillige (Anfechtungs-)Anspriiche der Konkursmasse
nach Art. 260 Abs. 1 SchKG erfolgen. Die Sicherstellungspflicht bewirkt somit,
dass in zahlreichen Konkursverfahren die Moglichkeit der Priifung bzw. Durch-
setzung von Anfechtungsanspriichen faktisch versagt wird. So lohnt sich fiir
Glaubiger von Forderungen in geringer Hohe die Leistung einer Sicherheit von
Beginn an nicht, selbst wenn dadurch die Realisierung von Aktiven infolge der
Durchfithrung des Konkursverfahrens allenfalls erméglicht werden konnte.
Auch Gldubiger grosserer Forderungen verzichten meist auf die Leistung eines

175 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. 1.
176 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. 1.
177 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.1.
178 Vgl. Knezevic (FN 108), S. 45.
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Kostenvorschusses, da der (finanzielle) Aufwand (der sich gerade auch in Be-
zug auf mogliche Anfechtungsanspriiche nicht auf die Leistung der Sicherheit
von CHF 3 000 bis CHF 5 000 beschrinkt) sowie das damit einhergehende Ri-
siko und der mogliche, aber ungewisse, Ertrag in keinem Verhiltnis stehen.

Die Relevanz der vorstehenden Ausfithrungen ergeht aus der Tatsache, dass
rund 58 % und damit mehr als die Hélfte der er6ffneten Konkursverfahren man-
gels Aktiven nach Art. 230 SchKG definitiv eingestellt werden.!””

2. Uberlegungen und Beobachtungen in Bezug auf
summarische Konkursverfahren

Teils dhnliche, wie die in Bezug auf die Einstellung von Konkursverfahren
mangels Aktiven dargestellten systeminhédrenten, Diskrepanzen sind auch in
Bezug auf summarische Konkursverfahren zu beobachten. Bereits erwihnt
wurde, dass Konkursverwaltungen in summarischen Konkursverfahren den Be-
stand von Anfechtungsanspriichen dusserst eingeschrinkt bzw. nicht selten gar
nicht priifen; dies geschieht oftmals infolge fehlender Liquiditit der Konkurs-
masse.'0 Zu beobachten ist aber auch, dass im Rahmen der Abwicklung von
summarischen Konkursverfahren Konkursverwaltungen gar bei Vorhandensein
ausreichend liquider Vermogenswerte nicht selten auf eine tiefgehende Aus-
wertung der vorhandenen Gesellschaftsunterlagen verzichten. So besteht auch
bei summarischen Konkursverfahren fiir die fiir die Abwicklung von summari-
schen Konkursverfahren zustindigen Konkursdmter kein Anreiz, das Bestehen
von Anfechtungsanspriichen zu priifen.

Und selbst wenn die Konkursverwaltung in Kenntnis von anfechtbaren Hand-
lungen gelangt, fiihrt dies kaum je zur (gerichtlichen) Geltendmachung von An-
fechtungsanspriichen durch die Konkursverwaltung, da die Glaubigergesamtheit
in der weit iiberwiegenden Zahl von Konkursverfahren, auf entsprechenden An-
trag der Konkursverwaltung hin, auf die Geltendmachung verzichtet.'®! Viel-
mehr wird infolge des Verzichts auf die Geltendmachung den kollozierten Gliu-
bigern die Abtretung des diesbeziiglichen Prozessfithrungsrechts im Sinne von
Art. 260 Abs. 1 SchKG angeboten. Gldubiger verlangen zwar regelmissig die
Abtretung des Prozessfithrungsrechts nach Art. 260 Abs. 1 SchKG, sehen in der
Folge jedoch iiberwiegend von einer (gerichtlichen) Geltendmachung des An-
fechtungsanspruchs ab.'3> Die Griinde fiir einen solchen Verzicht sind iiberwie-
gend, wenn nicht sogar ausschliesslich, pekuniérer Natur.

Die Priifung der Prozessaussichten einer gerichtlichen Geltendmachung von
Anfechtungsanspriichen erfordert grundsitzlich eine tiefgehende Abkldrung

179 KarL WUTHRICH/RaoUL EGELI/RENATO PENG, Paneldiskussion mit Karl Wiithrich, Raoul
Egeli und Renato Peng, 7772022, S. 7 ff., S. 7; LoranD1 (FN9), S. 1409.

180 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. I.

181 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.1.

182 Vgl. ErnsT & Youna (FN 12), S. 13.
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der Tatsachen- und Rechtslage. Bereits eine solche Analyse kann erhebliche
Kosten nach sich ziehen, da sich die Priifung von Anfechtungsanspriichen nicht
selten aufwendig gestaltet.!3® Im Falle der gerichtlichen Geltendmachung muss
der Klidger zudem die eigenen Anwalts- sowie die Prozesskosten (vorerst) tra-
gen. Eine Entschidigung 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 Prozessfithrung angefalle-
nen Kosten, worunter vorprozessuale Kosten sowie solche fallen, die im Zu-
sammenhang mit dem gerichtlichen Vorgehen entstanden sind, und daneben
der Deckung der Konkursforderung (vgl. Art. 260 Abs.2 SchKG)'84. 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 (prozessfiithrenden) Gldubiger(n) zusétzlich zur Konkurs-
forderung die gesamten vorprozessualen und prozessualen Kosten nicht er-
stattet, polemisch formuliert wird diesfalls «gutes Geld schlechtem Geld nach-
geworfen». Bei Obsiegen tragen die Abtretungsgldubiger bei fehlender
freiwilliger Erfiillung zudem das Vollstreckungsrisiko.

Fiir Gldubiger besteht somit kaum ein Anreiz, Anfechtungsanspriiche ge-
richtlich durchzusetzen. Entsprechend nehmen Glidubiger das mit einer gericht-
lichen Geltendmachung von (Anfechtungs-)Anspriichen einhergehende Risiko
dusserst selten in Kauf.'®> Davon ausgenommen kénnen leicht beweisbare, ge-
gen finanzkriftige Anfechtungsschuldner bestehende Anfechtungsanspriiche
sein. Solche Anfechtungsanspriiche konnen zum Beispiel in der nachtriglichen
Bestellung von Sicherheiten fiir bestehende Verbindlichkeiten bestehen, zu de-
ren Sicherstellung der Gemeinschuldner nicht schon zuvor verpflichtet war
(Art. 287 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG).

Es ergibt sich von selbst, dass — wenn liberhaupt — ausschliesslich Glaubiger
hoher Forderungen das Risiko einer Prozessfiihrung auf sich nehmen, lohnt
sich die Prozessfiihrung fiir Glaubiger kleinerer Forderungen schon von Beginn
an nicht.'®® Zudem konnen sich meist nur finanzstarke Glidubiger eine Prozess-
fiihrung leisten.'®” Die das gesamte Prozesskostenrisiko tragenden Abtretungs-
gldubiger klagen regelmissig — begreiflicherweise — einzig in der Hohe des
eigenen Forderungsausfalls. '8

183 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C. sowie vorstehend Kapitel F.1.

184 BSK SchKG II-BacHOFNER (FN 25), Art. 260 N 111.

185 Vgl. HunkeLER (FN 111), S.370; ErnsT & Youna (EN 12), S.21.

186 Vgl. HunkeLErR/WoHL (FN 137), S.59; Franco Loranpi/Rico A. CampoNovo, Ein Vor-
schlag zur Revision des SchKG. Kautionspflicht, Vorschusspflicht, 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. Uberlegungen und Beobachtungen in Bezug auf ordentliche
Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren

Im Zuge von ordentlichen Konkursverfahren, fiir 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 titig sind,'® erfolgt iiberwiegend bzw. sofern die Kon-
kurs- oder Nachlassliquidationsmasse iiber geniigend liquide Aktiven verfiigt,
eine deutlich umfassendere Priifung von Anfechtungsanspriichen als in sum-
marischen Konkursverfahren.!® So ist denn auch die gerichtliche Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen fast ausschliesslich im Rahmen von
ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren zu beobach-
ten,'”! wobei auch bei Nachlassliquidationsverfahren Anfechtungsanspriiche
durch die Nachlassliquidationsmasse weitgehend bei grossen Nachlassliquida-
tionsverfahren prozessual verfolgt werden.!®? Die Beurteilung der Prozessaus-
sichten eines Anfechtungsanspruchs bleibt aber naturgeméiss auch in ordent-
lichen Konkursverfahren und in Nachlassliquidationsverfahren nicht selten
schwierig, wenn nicht gar unmdglich,'®? zumal oftmals — zum Beispiel mangels
ordentlicher Buchfiihrung — ein Beweismangel besteht.

Soweit in ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfah-
ren Anfechtungsklagen nicht durch die Masse erhoben werden, wird jeweils
den Gldubigern die Abtretung des Prozessfiithrungsrechts nach Art. 260 Abs. 1
SchKG angeboten. Es gilt diesbeziiglich das fiir summarische Konkursverfah-
ren vorstehend Ausgefiihrte.'*

In Bezug auf Nachlassliquidationsverfahren ist zudem Folgendes zu ergén-
zen: In nicht wenigen Fillen betreffen Nachlassliquidationsverfahren kleinere
und mittlere Unternehmen und die an die Gldubiger zu verteilenden Vermo-
genswerte sind in manch einem Nachlassliquidationsverfahren beschrinkt.
Gleich der Situation in summarischen Konkursverfahren ist in solchen Konstel-
lationen zu beobachten, dass das Prozessfiihrungsrecht zur Geltendmachung
von Anfechtungsanspriichen an die zugelassenen Gldubiger abgetreten wird
(Art. 325 1.V.m. Art. 260 SchKG). Dies bedeutet, dass auch wenn grundsitzlich
fiir Nachlassliquidatoren ein (finanzieller) Anreiz zur Geltendmachung von An-

189 Vgl. Franco Loranpi, Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG), 5. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2022, S.98.

190 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. I.

191 Vgl. dazu vorstehend Kapitel FIII.

192 Vgl. dazu vorstehend Kapitel FII1.

193 IncriD JENT-S@RENSEN, Unentgeltliche Prozessfithrung fiir die Konkursmasse?, in: 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/Miinchen 2000, S. 321 {f., S. 3391,

194 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.1.2.
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fechtungsanspriichen besteht,'®> diese auf eine solche meist verzichten, um die
Nachlassliquidationsmasse nicht mit weiteren Masseverbindlichkeiten zu belas-
ten.

4. Uberlegungen und Beobachtungen zu den Ursachen der unterschiedlichen
Handhabung der Priifung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen
im Rahmen der verschiedenen Insolvenzverfahrensarten

Die unterschiedliche Handhabung der Priifungspflicht in summarischen und or-
dentlichen Konkursverfahren bzw. Nachlassliquidationsverfahren hat verschie-
dene Ursachen, die auf systeminhdrente Ungleichheiten der Verfahren sowie
auf eine teils divergierende Anreizsetzung fiir die Liquidationsorgane der ver-
schiedenen Verfahren schliessen lassen:

Fiir die Abwicklung summarischer Konkursverfahren zustéindige Konkurs-
beamte sind jeweils fiir die Verwaltung zahlreicher paralleler Konkursverfahren
zustdndig!'®® und verfiigen daher nicht iiber die zeitliche Kapazitit, die vorhan-
denen (Gesellschafts-)Unterlagen (im Detail) auf Hinweise auf anfechtbare
Handlungen zu priifen.'®” Uberdies verfiigen Konkursbeamte nicht selten iiber
keine juristische Ausbildung und es fehlen tiefgehende Rechnungslegungs-
kenntnisse. Entsprechend kann es Konkursbeamten am notwendigen Fachwis-
sen fehlen, um mogliche Anfechtungsanspriiche bzw. potentielle diesbeziig-
liche Hinweise zu erkennen und allfillige spezialisierte Hilfspersonen (wie
zum Beispiel Experten fiir Rechnungswesen) beizuziehen.!”® Zudem weisen
summarische Konkursverfahren oftmals beschrinkte liquide Vermdgenswerte
auf, was direkten Einfluss auf den moglichen Aufwand von Konkursverwaltun-
gen in Bezug auf die Priifung von Anfechtungsanspriichen hat und den Beizug
von Diritten als Hilfspersonen ausschliesst. Vice versa bedeutet dies, dass Kon-
kursbeamte vermehrt Dritte als Hilfspersonen fiir die Priifung von Anfech-
tungsanspriichen beiziehen sollten, wenn ausreichend Vermogenswerte in der
Konkursmasse vorhanden sind.!*

Unternehmen bzw. Personen, die als ausseramtliche Konkursverwaltungen
und Nachlassliquidatoren eingesetzt werden, konnen jeweils auf personelle
Ressourcen zuriickgreifen. Zudem verfiigen diese iiber das fiir die Priifung von
Anfechtungsanspriichen notwendige Spezialwissen bzw. sie konnen die erfor-
derlichen Fachpersonen, wie etwa Juristen und Rechnungslegungsspezialisten
beiziehen.?®

195 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.1.4.

196 Vgl. HunkeLEr (FN 111), S.371. Ein Konkursbeamter berichtete der Autorin im August 2022,
dass er iiber 100 pendente Konkursverfahren betreue.

197 Vgl. JENT-S@RENSEN (FN 193), S. 341.

198 Vgl. ErnsT & Youna (FN 12), S. 21.

199 Vgl. ErRnsT & Youna (FN 12), S.22.

200 BSK SchKG II-RUsSENBERGER/WOHLGEMUTH (FN 25), Art. 237 N 15.
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Die Titigkeit amtlicher sowie ausseramtlicher Konkursverwaltungen bzw.
Nachlassliquidatoren wird auf der Grundlage der GebV SchKG entschidigt.
Die Gebiihren nach den Art. 44 ff. GebV SchKG gelten sowohl fiir amtliche als
auch fiir ausseramtliche Konkursverwaltungen (vgl. Art. 43 GebV SchKG). Fiir
Verfahren, die besondere Abkldarungen des Sachverhalts oder von Rechtsfragen
erfordern, setzt die Aufsichtsbehorde das Entgelt fiir die amtliche und die aus-
seramtliche Konkursverwaltung fest, wobei sie namentlich die Schwierigkeit
und die Bedeutung der Sache, den Umfang der Bemiihungen sowie den Zeit-
aufwand beriicksichtigt (Art.47 Abs. 1 GebV SchKG). Nachlassliquidatoren
werden fiir ihre Téatigkeit (direkt) entschidigt, wobei als Grundlage fiir die Fest-
setzung des Pauschalhonorars durch das Nachlassgericht die Aufstellung {iber
deren Aufwand (d.h. die Honorarrechnungen) dient (vgl. Art. 55 Abs. 1 GebV
SchKG).?"! Bei der Festsetzung des Honorars sind insbesondere die Schwierig-
keit des Falles und die Bedeutung der Sache, der Umfang der Bemithungen, der
Zeitaufwand sowie die Auslagen zu beriicksichtigen (Art.55 Abs.3 GebV
SchKG).

Im Gegensatz zu ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidations-
verfahren, die meist durch in der Privatwirtschaft titige Personen und Unter-
nehmen abgewickelt werden, sind ausschliesslich Konkursdmter als amtliche
Konkursverwaltungen titig. Systemeigen ist vor diesem Hintergrund, dass als
ausseramtliche Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren tétige Personen
und Unternehmen {iiber ein wirtschaftliches Interesse an einer aufwandsintensi-
veren Verwaltung von Konkurs- sowie Nachlassliquidationsverfahren und damit
auch an der Priifung und allfélligen Geltendmachung von Anfechtungsansprii-
chen verfiigen. Nicht von der Hand gewiesen werden kann, dass entsprechende
Anreize fiir amtliche Konkursverwaltungen, die durch Konkursbeamte ausgeiibt
werden, nicht bestehen. Diese unterschiedliche Anreizsetzung kann einen Ein-
fluss auf die Praxis beziiglich der Priifung und Durchsetzung von Anfechtungs-
anspriichen durch Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren haben. So-
weit in ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren
Insolvenzmassen iiber wenige Vermogenswerte verfiigen, besteht aber auch fiir
ausseramtliche Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren kein Anreiz,
nach Anfechtungsanspriichen zu suchen bzw. auf eine Durchsetzung durch die
Insolvenzorgane hinzuwirken.

5. Erkenntnisse aus der Praxis zur Priifung und Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen in deutschen Insolvenzverfahren

Die vorstehend dargelegte These findet Unterstiitzung in den Beobachtungen
zur Handhabung der Priifung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen
durch Insolvenzverwalter im Rahmen von deutschen Insolvenzverfahren. Insol-

201 Kommentar Gebiihrenverordnung SchKG-ScHOBER (FN 42), Art. 55 N 4 ff.
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venzverwaltermandate werden in Deutschland (ausschliesslich) durch in der
Privatwirtschaft tidtige Personen gefiihrt.

Nach § 63 Abs. 1 InsO hat ein Insolvenzverwalter Anspruch auf Vergiitung
fiir seine Geschiftsfithrung und auf Erstattung angemessener Auslagen. Der
Regelsatz der Vergiitung (vgl. diesbeziiglich §2 InsVV?%?) wird nach dem
Wert der Insolvenzmasse zur Zeit der Beendigung des Insolvenzverfahrens be-
rechnet (vgl. auch § 1 InsVV). Dem Umfang und der Schwierigkeit der Titig-
keit des Insolvenzverwalters wird durch Abweichungen vom Regelsatz Rech-
nung getragen. Die Hohe der Vergiitung des Insolvenzverwalters ist somit vom
wirtschaftlichen Erfolg des Insolvenzverfahrens abhingig, denn eine finanziell
grossere Insolvenzmasse hat eine hohere Regelvergiitung zur Folge.?? Zu einer
Erh6hung der Vergiitung kann zum Beispiel die Anfechtung von Rechtshand-
lungen nach §§ 129 ff. InsO in besonders grosser Zahl oder von besonderer
rechtlicher Schwierigkeit fiihren.?%*

Das erfolgreiche Durchsetzen von Anfechtungsanspriichen gehort somit zu
den (vergiitungsrechtlichen) Regelaufgaben von Insolvenzverwaltern.?®> Dies
hat zur Folge, dass deutsche Insolvenzverwalter gerade auch in Bezug auf An-
fechtungsanspriiche streitgeneigt sind. Standardmaéssig priifen deutsche Insol-
venzverwalter das Bestehen von Anfechtungsanspriichen im Detail und machen
diese zunidchst mittels eines Forderungsschreibens und bei Ausbleiben der Zah-
lung im Falle versprechender Erfolgsaussichten gerichtlich geltend.

Da das erfolgreiche Durchsetzen von Anfechtungsanspriichen einen direkten
Einfluss auf die Hohe der Vergiitung von deutschen Insolvenzverwaltern hat,
setzt § 63 Abs. 1 InsO mit der Regelung zur Vergiitungsbemessung, basierend
auf dem Wert der Insolvenzmasse zur Zeit der Insolvenzverfahrensbeendigung,
somit einen starken Anreiz fiir deutsche Insolvenzverwalter zur Priifung und
Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen. Fiir das deutsche Insolvenzanfech-
tungsrecht ist denn auch die Fiille an Rechtsprechung charakteristisch.

§ 63 Abs. 1 InsO kann aber auch — vom Normzweck nicht gedeckte — verhal-
tenssteuernde Wirkung haben. So war die Autorin im Rahmen ihrer Téatigkeit in
eine Streitigkeit involviert, in welcher ein deutscher Insolvenzverwalter einen
Anfechtungsanspruch gegeniiber einem in der Schweiz ansidssigen Unterneh-
men geltend machte. Im Zuge der Priifung der Begriindetheit des behaupteten
Anfechtungsanspruchs ergab sich, dass die Insolvenzmasse (erstaunlicher-
weise) iiber ausreichend Vermogenswerte verfiigte, um alle Glaubiger zu be-
friedigen. Entsprechend war die fiir einen Anfechtungsanspruch zwingende
Voraussetzung der Glaubigerbenachteiligung nicht gegeben (vgl. § 129 Abs. 1,

202 Insolvenzrechtliche Vergiitungsverordnung vom 19. August 1998 (BGBI.1 S. 2205).

203 UrricH KELLER in: Godehard Kayser/Christoph Thole (Hrsg.), Insolvenzordnung, 11. Aufl,,
Heidelberg 2023, § 60 N 13.

204 FreGE/KELLER/RIEDEL (FN 44), Rz. 39.

205 FrecE/KELLER/RIEDEL (FN 44), Rz. 786.
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§ 132 Abs. 1, § 133 Abs. 1 InsO). Da die erfolgreiche Geltendmachung des be-
haupteten Anfechtungsanspruchs einen hoheren Wert der Insolvenzmasse im
Zeitpunkt der Beendigung des Insolvenzverfahrens und damit eine hohere Ver-
giitung fiir den Insolvenzverwalter zur Folge gehabt hitte, ist nicht aus-
zuschliessen, dass der Insolvenzverwalter mit Blick auf seine Vergiitung die
Deckungsquote iiberschiessende Anfechtungsanspriiche geltend machte. Die
Vergiitungsregelung kann somit auch (falsche) nicht vom Gesetzeszweck ge-
deckte Anreize setzen.

6. Folgerungen

In mehr als der Hilfte der Konkursverfahren sind nicht genligend Vermogens-
werte vorhanden, um das Verfahren durchzufiihren und entsprechend Anfech-
tungsanspriiche zu priifen. Fiir Glaubiger besteht kaum je ein Anreiz, die Si-
cherheit fiir die Durchfiihrung des Konkursverfahrens und die zusétzlichen
Kosten fiir die Priifung von moglichen Anfechtungsanspriichen zu leisten.
Dies hat zur Folge, dass anfechtbare Handlungen oft unentdeckt bleiben.

Die geltende gesetzliche Regelung enthilt aber auch fiir amtliche Konkurs-
verwaltungen keine Anreize, im Rahmen eines Konkursverfahrens das wirt-
schaftliche Optimum fiir die Gldubiger zu generieren.??® Vielmehr wird durch
die bestehende Regelung ein risikoaverses und tendenziell «schematisches»
Verhalten von Konkursverwaltungen insbesondere in summarischen Konkurs-
verfahren gefordert.??” Erkennbar ist dies an der oftmals fehlenden Priifung
und fast ausnahmslos ausbleibenden (gerichtlichen) Geltendmachung von An-
fechtungsanspriichen durch Konkursverwaltungen im Zuge summarischer Kon-
kursverfahren. Zwar muss die Gliubigergesamtheit fiir die Abtretung des Pro-
zessfithrungsrechts auf die Geltendmachung des (Anfechtungs-)Anspruchs
durch die Konkursmasse verzichten (vgl. Art. 260 Abs. 1 SchKG). Zu beobach-
ten ist diesbeziiglich aber, dass in summarischen Konkursverfahren Konkurs-
verwaltungen fast ausnahmslos den Gldaubigern den Antrag auf Nichtgeltend-
machung unterbreiten. Dies liegt naturgemiss auch darin begriindet, dass
Konkursverwaltungen meist auf eine (detaillierte) Priifung von Anfechtungs-
anspriichen verzichten und schon vor diesem Hintergrund die (gerichtliche)
Durchsetzung solcher Anspriiche nicht beantragen (kénnen).

Uberdies ist es infolge der notorischen «Massearmut» in vielen Konkurs-
verfahren und dem fehlenden Anspruch auf unentgeltliche Prozessfithrung der
Konkursmasse?”® den Konkursverwaltungen in den allermeisten Fillen nicht
moglich, selbst erfolgsversprechende Anfechtungsklagen anhéngig zu machen.
Stattdessen sehen sich Konkursverwaltungen gezwungen, das diesbeziigliche

206 Vgl. ErnsT & Younag (FN 12), S. 19.
207 ErNsST & Younc (FN 12), S. 19.
208 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.1.
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Prozessfithrungsrecht nach Art.260 Abs.1 SchKG den die Abtretung ver-
langenden Gldubigern zu iibertragen. Das Prozessrisiko wird damit in der iiber-
wiegenden Zahl von Insolvenzverfahren, seien dies Konkurs- oder Nachlass-
liquidationsverfahren, auf die zugelassenen Gldubiger iiberwilzt. Da sich
grundsitzlich nur finanzkriftige Glaubiger die Prozessfithrung und das Pro-
zessrisiko leisten konnen und sich eine Prozessfithrung nur fiir Glaubiger gros-
ser Forderungen lohnt, hat die Abtretung des Prozessfilhrungsrechts nach
Art.260 Abs.1 SchKG eine erhebliche Glaubigerungleichbehandlung zur
Folge.?"”

Damit einhergehend erfolgt kaum je eine Strafanzeige im Zusammenhang
mit dem Verdacht von Konkursverbrechen und -vergehen durch Konkursver-
waltungen. Dies liegt darin begriindet, dass Konkursverwaltungen oftmals
keine Kenntnis von anfechtbaren Tatbestéinden erhalten und selbst wenn solche
Handlungen erkennbar sind, Konkursverwaltungen von einer entsprechenden
Strafanzeige absehen.?!” Auch die Straftatbestinde fiir Konkursverbrechen und
-vergehen haben daher kaum verhaltenssteuernde Wirkung.

Um dem Gesamtgldubigerinteresse nachzukommen, wire es folglich erfor-
derlich, dass die Anreizsetzung fiir amtliche Konkursverwaltungen in Bezug
auf die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen iiberdacht wird.

Generell ist aber die Frage aufzuwerfen, ob sich die Aufgabe von Konkurs-
verwaltungen insbesondere in summarischen Verfahren darauf beschrinkt, ein
Verfahren juristisch korrekt abzuwickeln, oder ob von Konkursverwaltungen
nicht auch gefordert werden sollte, ein wirtschaftlich optimales Resultat an-
zustreben.?!! Dies wiirde aber — insbesondere mit Blick auf die zahlreichen In-
solvenzverfahren mit beschrinkten liquiden Vermdgenswerten — bedingen, dass
durch eine Systemidnderung fiir amtliche Konkursverwaltungen ein Anreiz zur
Priifung und Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen geschaffen wiirde.
Damit kann aber selbstredend das Problem der oftmals fehlenden (liickenlosen)
Nachweisbarkeit anfechtbarer Handlungen nicht umgangen werden.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob das Risiko der Staatshaftung von Kon-
kursverwaltungen sowie von Nachlassliquidatoren nach Art.5 SchKG verhal-
tenssteuernde Wirkung haben kann. Nach Art. 5 SchKG haftet der Kanton fiir
den Schaden, den ein Insolvenzorgan bei der Erfiillung der Aufgaben ver-
ursacht (Abs. 1). Fiir den Riickgriff des Kantons auf die Person, die den Scha-
den versursacht hat, ist das kantonale Recht massgebend (Abs. 3).

Eine Verantwortlichkeit nach Art. 5 SchKG setzt voraus, dass durch wider-
rechtliches Verhalten der Konkursverwaltung oder des Nachlassliquidators
einem Gliubiger ein (finanzieller) Schaden entstanden ist. Doch kann Schaden-
ersatz nur gefordert werden, wenn sich der Schaden nicht durch einen anderen

209 Vgl. MEier (FN 137), S. 14 1.
210 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.IIL
211 ERrRNsT & Younc (FN 12), S. 19.
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Rechtsbehelf hiitte abwenden lassen konnen.?'? Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist eine blosse Vermogensschiadigung ohne gleichzeitigen Ein-
griff in ein absolutes Rechtsgut nur widerrechtlich, wenn sie auf der Verletzung
einer Amtspflicht beruht, die dem Schutz vor solchen Schidigungen dient. Da-
bei stellt allerdings nicht jede noch so geringfiigige Amtspflichtverletzung eine
haftungsbegriindende Widerrechtlichkeit dar; vielmehr ist erforderlich, dass
eine fiir die Ausiibung der amtlichen Funktion wesentliche Pflicht betroffen
1st. Haftungsbegriindend ist lediglich eine unentschuldbare Fehlleistung, die
einem pflichtbewussten Beamten nicht unterlaufen wire.>'* Ein solcher «Be-
triebsfehler» kann zum Beispiel die fehlerhafte Feststellung der Aktivmasse im
Rahmen eines Konkursverfahrens?'# oder die Nichtinventarisierung von Akti-
ven des Konkursiten?!3 sein.

Soweit von einer Pflicht von Konkursverwaltungen und Nachlassliquidato-
ren auszugehen ist, das Bestehen von Anfechtungsanspriichen zu priifen, ist
bei einer Unterlassung dieser Pflicht grundsitzlich auch von einem Staatshaf-
tungsrisiko auszugehen (zum Beispiel, wenn der Bestand von Anfechtungs-
anspriichen nicht gepriift wird und entsprechende Anspriiche nach Art. 292
Abs. 1 Ziff. 2 SchKG verjdhren, bevor das diesbeziigliche Prozessfiihrungsrecht
an die beantragenden Gldubiger abgetreten wurde). Ausgeschlossen ist hin-
gegen eine Staatshaftung, wenn die Konkursverwaltung bzw. der Nachlass-
liquidator das Bestehen von Anfechtungsanspriichen zwar gepriift hat, auf eine
Geltendmachung mit Gldubigerzustimmung aber verzichtet. Diesfalls erfolgt
der Verzicht nicht in Verletzung gesetzlicher Pflichten.

Soweit eine Pflicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen besteht, sollte
die Moglichkeit einer Staatshaftung zumindest eine gewisse Anreizwirkung da-
hingehend entfalten, dass Konkursverwaltungen nicht ohne Not auf die Priifung
von Anfechtungsanspriichen verzichten. Zu beachten ist diesbeziiglich aber
auch, dass in Bezug auf das Riickgriffsrecht die kantonalen Bestimmungen
meist vorsitzliches oder grobfahrlidssiges Handeln des schadensverursachenden
Insolvenzorgans voraussetzen.”'® Die Hiirden fiir einen Regressanspruch des
Kantons auf den Einzelnen sind somit entsprechend hoch. Uberdies handelt es
sich bei der Staatshaftungsklage gegen den Kanton um einen subsididren
Rechtsbehelf, der selten verfolgt wird. Die verhaltenssteuernde Wirkung einer
drohenden Staatshaftungsklage im Falle des Ausbleibens der (geniigenden)
Priifung von Anfechtungsanspriichen ist vor diesem Hintergrund dusserst be-
schrinkt.

212 AMonN/WAaLTHER (FN 19), § 5 N 8; BSK SchKG II-Gasser (FN 25), Art. 5 N 15.

213 BGE 13211449 E. 3.3.

214 FaBiana THEUS SiMoni, in: Willi Fischer/Thierry Luterbacher (Hrsg.), Haftpflichtkommentar.
Kommentar zu den schweizerischen Haftpflichtbestimmungen, St. Gallen 2015, Art.5 SchKG
N4 mit Verweis auf BGE 116 I11 96.

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

216 Tueus Simont (FN 214), Art. 5 SchKG N 37.
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II. Anreizsetzung vor Insolvenzeroffnung

Vor Insolvenzeroffnung betrifft das Thema der Anreizsetzung den Gemein-
schuldner, iiber den in einem spéteren Zeitpunkt (moglicherweise) der Konkurs
erdffnet, eine Nachlassstundung bewilligt bzw. in einem spéteren Zeitpunkt ein
Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung bestétigt wird, sowie Drittparteien zu
Gunsten derer anfechtbare Handlungen begangen werden, d.h. potentielle spi-
tere Anfechtungsschuldner bzw. -beklagte. In diesem Zusammenhang stellt sich
die Frage, welche Anreize durch die Rechtsordnung sowie die tatsdchliche An-
wendung der gesetzlichen Regelungen fiir diese Beteiligten direkt oder indirekt
gesetzt werden.

1.  In Bezug auf Gemeinschuldner

Gemeinschuldner (in Konkurs- und Nachlassliquidationsverfahren sind dies
tiberwiegend Gesellschaften) finden sich nicht selten in einem Spannungsfeld,
indem sie in ithrem Interesse, d.h. insbesondere im Interesse der Gesellschaft,
erforderliche rechtlich zuldssige Handlungen vornehmen sollten (zum Beispiel
die Bestellung von Sicherheiten fiir bereits bestehende oder die Riickzahlung
fdlliger Verbindlichkeiten), diese Handlungen im Falle einer spiteren Insol-
venzeroffnung aber anfechtbar sein konnen. Im Interesse der Gesellschaft kann
sich ein Gemeinschuldner somit gezwungen sehen, anfechtbare Handlungen
vorzunehmen.

Das Risiko der spiteren Anfechtung trifft den Gemeinschuldner zwar nicht
direkt, denn dieses erfasst primédr den Anfechtungsschuldner. Die mit einer An-
fechtbarkeit einhergehenden moglichen straf- und verantwortlichkeitsrecht-
lichen Folgen konnen aber die Organe des Gemeinschuldners treffen. Wie weit
das Risiko straf- sowie verantwortlichkeitsrechtlicher Folgen fiir Gemeinschuld-
ner bzw. deren Organe priaventive 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 gesellschaftsrecht-
lichen Verantwortlichkeit bewusst ist. Zudem sind strafrechtliche Verurteilungen
fiir Konkursdelikte noch immer selten.?!” Nicht von der Hand zu weisen ist iiber-
dies, dass Verantwortlichkeitsprozesse dusserst kosten- und zeitintensiv sind und
sich vor diesem Hintergrund das Risiko einer entsprechenden Klageerhebung
zumindest teilweise in Grenzen hilt. Eine direkte Klagemoglichkeit von Gldubi-
gern des Gemeinschuldners besteht schliesslich nur nach Insolvenzeréffnung,
wenn das diesbeziigliche Prozessfithrungsrecht nach Art. 260 bzw. Art. 325
1. V.m. Art. 260 SchKG abgetreten wurde (Art. 757 Abs. 1 OR?'8). Vor Insolvenz-

217 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.III.
218 Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil:
Obligationenrecht) (OR) vom 30. Mirz 1911, SR 220.
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erdffnung sind lediglich die Gesellschaft sowie die einzelnen Aktionédre zur Kla-
geerhebung berechtigt (Art. 756 Abs. 1 OR).

2. In Bezug auf Anfechtungsschuldner

In Bezug auf Anfechtungsschuldner ist die Frage der Anreizsetzung vor Insol-
venzerdffnung direkt von jener nach Insolvenzeréffnung (die Konkursverwal-
tungen, Nachlassliquidatoren und Abtretungsgliubiger erfasst)?!® beeinflusst.
Bereits dargelegt wurde, dass im Falle der Einstellung eines Konkursverfahrens
mangels Aktiven fiir Gldubiger selten ein Anreiz besteht, die Sicherheit fiir die
Durchfiihrung 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.?”® Diese Tatsache ist manch einem
Gemeinschuldner bekannt. So kommt es Gemeinschuldnern und dessen Fiih-
rungsorganen nicht selten gelegen, wenn das Konkursverfahren mangels Akti-
ven eingestellt wird;??! hat dies doch zur Folge, dass unter anderem Anfech-
tungsanspriiche nicht mehr geltend gemacht werden kénnen.???

Grundsitzlich konnen Anfechtungsschuldner von einem geringen Risiko der
Priifung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen ausgehen. So sind
Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren gerade bei den zahlreichen In-
solvenzverfahren mit einem beschrinkten liquiden Massevermdgen in der Prii-
fung und Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen zuriickhaltend, wenn
eine solche denn iiberhaupt erfolgt.??* Dariiber hinaus bestehen auch wenig bis
fast keine Anreize fiir Glidubiger, nach einer Abtretung des Prozessfithrungs-
rechts nach Art.260 Abs.1 SchKG Anfechtungsanspriiche durchzusetzen.??*
Die Tatsache der doch seltenen Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen
ist denn auch nicht unbekannt.

Schliesslich scheinen die in Art. 163 ff. StGB normierten Konkursdelikte be-
schrinkte priventive Wirkung zu entfalten. So sind Konkursbehorden mit der
Erstattung von Strafanzeigen betreffend Delikte nach Art. 163 ff. StGB noch
immer dusserst zuriickhaltend, wihrend Strafverfolgungsbehdrden meist nicht
in Kenntnis von entsprechenden strafbegriindenden Handlungen gelangen.??
Um priventive 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.I.1.

221 Loranpr (FN9), S.1410.

222 Loranpi (FN9), S.1410.

223 Vgl. vorstehend Kapitel F.

224 Vgl. vorstehend Kapitel F.

225 Vgl. DanierL. NussBaUMER, Mit neuen Methoden gegen Konkursverschleppungen: wie sich
Strafverfolger, Handelsregister-, Betreibungs- sowie Notariats- und Konkursbeamte im Kampf
gegen Misswirtschaft gegenseitig unterstiitzen konnen, BISchKG 2016, S. 124 ff., S. 134.
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Strafanzeige erstatten.?? In diesem Sinne sieht Art. 11 Abs. 2 SchKG der Refe-
rendumsvorlage zum Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung missbriauchlicher
Konkurse??” vor, dass «Konkursbeamte[n] [...] verpflichtet [sind], alle von Am-
tes wegen zu verfolgenden Verbrechen und Vergehen, die sie oder ihre unter-
stellten Personen im Rahmen ihrer amtlichen Tétigkeit feststellen oder die ih-
nen gemeldet werden und fiir die konkrete Verdachtsmomente vorliegen, den
Strafverfolgungsbehdrden anzuzeigen». Auch mit Inkrafttreten der genannten
Bestimmung wird jedoch das systeminhérente Problem nicht gelost werden,
dass hinsichtlich zahlreicher ertffneter Insolvenzverfahren und insbesondere
bei der Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Aktiven eine Priifung
von Anfechtungsanspriichen durch das Konkursamt unterbleibt?”® und damit
einhergehend auch strafrechtlich relevantes Verhalten nicht festgestellt wird.

3. Folgerungen

Die dargestellte Rechts- und Tatsachenlage nach Insolvenzeroffnung hat zur
Folge, dass anfechtbare Rechtshandlungen mit dem Wissen des geringen Risikos
der Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen nicht selten geradezu willentlich
getiitigt werden.??® Das Risiko einer mdglichen prozessualen, zivil- und/oder straf-
rechtlichen Geltendmachung kann somit nahezu keine priaventive Wirkung entfal-
ten. Im Gegenteil ist zu beobachten, dass in Anbetracht der dargestellten Situation
Parteien nicht selten bewusst nach einer Abwigung der Chancen und Risiken an-
fechtbare Handlungen vornehmen?° bzw. keine das Risiko einer Anfechtung min-
dernde oder gar ausschliessende Massnahmen?! ergreifen. Durch die gesetzliche
Regelung bzw. deren fehlende effektive Anwendung wird daher ein falscher An-
reiz gesetzt,?*? der nicht mit der gesetzlichen Zwecksetzung, namentlich der Glidu-
bigergleichbehandlung bzw. dem Schutz der Glidubigerinteressen, iibereinstim-
mend ist. Dabei ist insbesondere auch die Begiinstigung von der konkursiten
Gesellschaft nahestehenden juristischen oder natiirlichen Personen ein nicht selten
zu beobachtendes Phinomen, wobei oftmals Gesellschaften vor deren Konkurs
(durch anfechtbare Handlungen zugunsten nahestehender Personen) ihrer gesam-
ten Aktiven entleert werden.?*?

226 NusssBaUMER (FN 225), S. 134.

227 BBI12022 702. Der Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes iiber die Bekdmpfung miss-
briuchlicher Konkurse bzw. der diesbeziiglichen Bestimmungen steht noch nicht fest, diirfte
aber wohl nicht vor Mitte/Ende des Jahres 2023 sein (<https://www.schkg-vereinigung.ch/de/
news-aus-bern/>, zuletzt besucht am 1. Miérz 2023).

228 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.1.1.

229 Vgl. Scamip (EN 161), S. 321.

230 Vgl. Loranpr/Campronovo (FN 186), S. 430.

231 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.III.

232 Vgl. im Zusammenhang mit der Einstellung von Konkursverfahren mangels Aktiven LORANDI
(FN9), S. 1410.

233 Loranpt (FN9), 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 fiir den
Gemeinschuldner sowie Drittparteien vor Insolvenzeroffnung ist die Frage,
welche Anreize fiir Gemeinschuldner bzw. Drittparteien gesetzt werden, Vor-
kehrungen zu treffen, die zur Minderung oder zum Ausschluss des Anfech-
tungsrisikos fithren konnen. Im Nachstehenden wird in diesem Zusammenhang
auf den Verkauf von Vermogenswerten durch einen insolvenznahen Schuldner
zu einem zu tiefen Kaufpreis eingegangen.

Kiufer gehen nicht selten (bewusst) das Risiko ein, von einem Verkéufer,
der sich in einer finanziell angespannten Situation befindet, Vermogenswerte
zu einem Kaufpreis zu erwerben, der nicht dem Marktwert entspricht. Solche
Transaktionen konnen nach Art.286 Abs.2 Ziff.1 sowie Art.288 Abs.1
SchKG anfechtbar sein.>** Nach Art.286 Abs. 1 SchKG sind mit Ausnahme
tiblicher Gelegenheitsgeschenke alle Schenkungen und unentgeltliche Ver-
fiigungen anfechtbar, die der Gemeinschuldner innerhalb des letzten Jahres vor
der Konkurserdffnung vorgenommen hat. Dabei sind Rechtsgeschiifte, bei de-
nen der Gemeinschuldner eine Gegenleistung angenommen hat, die zu seiner
eigenen Leistung in einem Missverhiltnis steht, d.h. gemischte Schenkungen,
den Schenkungen gleichgestellt (Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG). Ob ein erheb-
liches Missverhiltnis?® besteht, ist nach dem konkreten Rechtsgeschiift zu be-
urteilen.?3® Massgebend ist der objektive wirtschaftliche Wert der Leistung??’
im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung?*. In einem Entscheid aus dem Jahre
1919 ging das Bundesgericht bereits bei einer Differenz zwischen Verkaufs-
preis und Verkehrswert von 10% von einem erheblichen Missverhiltnis aus.>*
Sind die diesbeziiglichen Voraussetzungen erfiillt,”*® kénnen Schenkungen
bzw. gemischte Schenkungen aber auch Gegenstand einer Absichtsanfechtung
sein, fiir welche eine période suspecte von fiinf Jahren gilt (Art. 288 Abs. 1
SchKG).

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

235 BGE 951147 E. 2. Vgl. auch den franztsischen Wortlaut von Art. 286 Abs.2 Ziff. 1 SchKG
[Hervorhebung hinzugefiigt]: «Sont assimilés aux donations [...] les actes par lesquels le débi-
teur a accepté un prix notablement inférieur a 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 1T 489 E. 2.7; BSK SchKG II-StagHELIN/Borp (FN 25), Art. 286 N 15.

239 BGE45 11 151 E. 4.

240 Es miissen sowohl die Differenz zwischen Verkehrswert und Kaufpreis als auch die Méglichkeit
eines Insolvenzverfahrens dem Verkéufer wie auch dem Kéufer im Zeitpunkt des Verkaufs be-
kannt gewesen sein oder diese hitten bei entsprechender Aufmerksamkeit bekannt sein miissen
(ScHENKER [FN 234], S.319).
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Fiir einen Kéufer ist es folglich essentiell, dass sich Leistungen gegeniiber-
stehen, die Marktbedingungen entsprechen und sich dies nachweisen lisst.?*!
So hat grundsitzlich der Kauf von Vermogenswerten eines insolvenznahen Ver-
kdufers zum Verkehrswert bzw. Marktpreis den Ausschluss des Risikos einer
Anfechtung nach Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 sowie Art. 288 SchKG zur Folge (so-
weit die Begleichung des Kaufpreises nicht durch uniibliche Zahlungsmittel,
d.h. insbesondere durch Verrechnung, oder die Verwendung des Kaufpreises in
fiir den Kéufer erkennbarer Weise gldubigerschidigend erfolgt?#?).24* Das An-
fechtungsrisiko kann diesbeziiglich durch spezifische Massnahmen gemindert
oder gar ausgeschlossen werden. Solche Massnahmen werden jedoch selten er-
griffen; so ist die diesbeziigliche Incentivierung kaum iiberzeugend bzw. zu
hiirdenreich.?** Nicht abgesprochen werden kann schliesslich, dass sich Kiufer
in einem Dilemma befinden, da sie iiber ein inhidrentes Interesse verfiigen,
einen moglichst tiefen Kaufpreis zu bezahlen.”* Infolge des in der Schweiz
(im Vergleich zu auslidndischen Rechtsordnungen) faktisch eher geringen An-
fechtungsrisikos, sind Kéufer als mogliche spitere Anfechtungsschuldner nicht
selten bereit, ein entsprechendes Risiko einzugehen. Die Erfahrung zeigt, dass
Kaéufer teils auch bestrebt sind, einen tieferen Kaufpreis auszuhandeln, obwohl
damit das Anfechtungsrisiko steigt.*

Verkiufer konnen zwar Kenntnis vom Anfechtungsrisiko haben, es besteht
aber fiir diese als mogliche spitere Gemeinschuldner kaum ein Anreiz, anfech-
tungsrisikomindernde oder -ausschliessende Massnahmen zu ergreifen, trifft
das Anfechtungsrisiko doch primir den Kiufer.?*” Auch straf- sowie verant-
wortlichkeitsrechtliche Risiken entfalten in geringem Masse praventive Wir-
kung.2*8 Uberdies finden sich Verkiufer in finanziell angespannten Verhltnis-
sen in einer Zwangslage. So ist es zum einen unabdingbar, kurzfristig Liquiditét
erhiltlich zu machen und zum anderen sollte ein moglichst hoher Kaufpreis er-
zielt werden. Schliesslich ist ein aufwendiges Verfahren zur Ermittlung des Ver-

241 RupoLF TscHANI/HANS-JAKOB DiIEM/MATTHIAS WoOLF, M&A-Transaktionen nach Schweizer
Recht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2021, Rz. 292.

242 Vgl. Hans-UELT VoaT, Krisenmanagement unter dem Damoklesschwert der paulianischen An-
fechtung. Die neuere Bundesgerichtspraxis zur Absichtsanfechtung nach Art. 288 SchKG,
GesKR 2009, S. 163 ff., S. 175.

243 HuBerRT GMUNDER, Der Betriebsverkauf in den Insolvenzverfahren, Diss., Ziirich/St. Gallen
2018, Rz. 528.

244 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.II1.1./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 an-
genommen werden, dass der ausgehandelte Preis dem Verkehrswert entsprach (anderer Ansicht
wohl TscHANI/DIEM/WoLF [FN 243], Rz. 292, soweit der Verkauf in einem Rahmen erfolgte,
der frei von Interessenkonflikten war und dem gewdohnlichen Stand der Sorgfalt entsprach).

246 Vgl. GMUNDER (FN 243), Rz. 526.

247 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.IL.1.

248 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.II.
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kehrswerts — im Rahmen eines Bewertungsgutachtens oder eines Verkaufsver-
fahrens — aufgrund des Zeitdrucks oftmals kein gangbarer Weg.?+

1. Das Anfechtungsrisiko mindernde Massnahmen
a. Bestimmung des Verkehrswerts durch Bewertungsgutachten

Um beim Kauf von Aktiven eines (insolvenznahen) Verkidufers das Risiko einer
Anfechtung nach Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 oder Art. 288 Abs. 1 SchKG zu mini-
mieren, kann ein Kdufer vor dem Abschluss des Kaufvertrags ein Bewertungs-
gutachten einholen.?® Mit einem entsprechenden Gutachten verfiigt ein Kdufer
im Falle einer spiteren Anfechtung des Kaufs (sei dies ausserprozessual oder
prozessual) iiber einen Nachweis, dass (nach Einschitzung 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 iiber einen moglichst hohen Beweiswert
verfiigt, sollte die Bewertung von einem anerkannten und vom Kiufer sowie
Verkidufer unabhingigen Experten stammen. Um das Risiko einer erfolgreichen
Anfechtung weiter herabzusetzen, kann sich bei einem Kauf von Vermogens-
werten zu einem substantiellen Kaufpreis gar rechtfertigen, mehr als ein Bewer-
tungsgutachten einzuholen.

Die Einholung eines Gutachtens oder mehrerer Gutachten bzw. eine darauf
abgestimmte Kaufpreisfestsetzung kann das Risiko einer Anfechtung nicht
vollumfinglich ausschliessen, sondern hochstens reduzieren, sind Bewertungen
doch subjektiv und entsprechend unsicher.?! Es kann folglich auch nicht aus-
geschlossen werden, dass ein Gericht trotz Vorliegen eines Bewertungsgutach-
tens zum Ergebnis gelangt, dass ein (erhebliches) Missverhiltnis zwischen
Kaufpreis und Verkehrswert bestand.

Die effektive Umsetzung der dargestellten risikoreduzierenden Massnahme
gestaltet sich zudem héufig schwierig, sodass Kdufer in der iiberwiegenden An-
zahl von Fillen auf die Einholung einer Bewertung durch einen unabhédngigen
Dritten verzichten. Griinde dafiir konnen sein, dass die Suche nach einem ent-
sprechenden Gutachter sowie die Erstellung einer Bewertung zu viel Zeit in
Anspruch nehmen wiirde, da ein Verkauf von Vermodgenswerten oftmals rasch
abgewickelt werden soll. Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn ein insol-
venznaher Verkdufer die Kaufpreiszahlung fiir die Erhaltung bzw. Verbes-
serung seiner Liquiditit benotigt.

249 GMUNDER (FN 243), Rz. 526.

250 Vgl. TscHANI/DiEM/WoLF (FN 241), Rz.293, FN 618; Urs ScHENKER, Unternehmensverkauf
vor Nachlass- oder Konkursverfahren, in: Rudolf Tschini (Hrsg.), Mergers & Acquisitions V,
Ziirich 2003, S. 146 ff., S. 157.

251 Vgl. Tscuant/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)®? be-
stimmt werden kann.?>® Im Falle der Einreichung mehrerer Angebote im Rah-
men eines solchen Verkaufsverfahrens ist davon auszugehen, dass fiir den be-
treffenden Vermogenswert ein angemessener Verkaufspreis ermittelt werden
konnte.?* Selbstredend wird das Anfechtungsrisiko primir dann minimiert,
wenn der Interessent mit dem hochsten Angebot den Zuschlag erhilt.?> Im
Rahmen eines Anfechtungsprozesses kann durch den Anfechtungsbeklagten
entsprechend der Nachweis erbracht werden, dass durch ein Verkaufsverfahren
ein moglichst hoher Kaufpreis und folglich ein Kaufpreis der dem Verkehrs-
bzw. dem Marktwert entspricht, erzielt wurde.>®

Ein Verkaufsverfahren kann aber nicht immer geeignet sein. So kann ein sol-
ches zu viel Zeit in Anspruch nehmen, in gewissen Situationen ist nicht mehr
als ein Kaufinteressent zu erwarten oder aus Griinden der Geheimhaltung soll-
ten nicht mehrere Kaufinteressenten angegangen werden.?’’” Kann kein Ver-
kaufsverfahren durchgefiihrt werden, sollte zur Minimierung des Anfechtungs-
risikos zumindest ein Bewertungsgutachten eingeholt werden.?®

c.  Beobachtungen betreffend Implementierung
anfechtungsrisikomindernder Massnahmen

Kaéufer sind nicht selten in der Ergreifung bzw. Unterstiitzung von anfechtungs-
mindernden Massnahmen im Zusammenhang mit dem Kauf von Vermogens-
werten von einem insolvenznahen Kéaufer zurlickhaltend. Die Griinde dafiir
sind verschieden. Zum einen haben Kiufer oft Kenntnis davon, dass im Rah-
men schweizerischer Insolvenzverfahren eher selten Anfechtungsanspriiche
geltend gemacht werden. Zum anderen haben Kéufer naturgeméss ein Interesse
daran, einen moglichst tiefen Kaufpreis zu bezahlen, und verzichten gerade
auch in Anbetracht dessen insbesondere auf die Einholung eines Bewertungs-
gutachtens. Schliesslich konnen anfechtungsmindernde Massnahmen zu zeit-
beanspruchend sein. Kéufer sind daher oftmals bereit, das Anfechtungsrisiko
einzugehen.

252 Tscuant/Diem/WoLr (FN 241), Rz.293, FN 618.

253 GwmUNDER (FN 243), Rz. 530. Vgl. auch ScHENKER (FN 250), S. 156.
254 GMUNDER (FN 243), Rz. 531.

255 Vgl. Scuenker (FN 250), S. 170.

256 Tscuant/Diem/WoLr (FN 241), Rz.293, EN 618.

257 Vgl. ScHeENkER (FN 250), S. 157.

258 ScHeNKER (FN250), S. 157.
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2. Das Anfechtungsrisiko ausschliessende Massnahmen

Nach Art. 285 Abs. 3 SchKG sind Rechtshandlungen, die wihrend einer Nach-
lassstundung stattgefunden haben, nicht anfechtbar, sofern sie von einem Nach-
lassgericht oder von einem Gldubigerausschuss genehmigt worden sind. Mit
dieser im Rahmen der Sanierungsrechtsrevision im Jahre 2014 in Kraft getrete-
nen Regelung wurde unter anderem Rechtsicherheit fiir Kiufer geschaffen.?>
Denn mit der Genehmigung von Transaktionen durch das Nachlassgericht
bzw. den Glidubigerausschuss konnen Kéufer von Vermogenswerten nun Ge-
wihr dafiir haben, dass sie sich nicht mehr dem Risiko von Anfechtungsansprii-
chen, mit der Begriindung, der Kauf sei zu einem nicht dem Marktwert entspre-
chenden Kaufpreis erfolgt, ausgesetzt sehen miissen.?

Mit der Einfithrung von Art. 285 Abs. 3 SchKG blieb jedoch unklar, ob der
Ausschluss der Anfechtbarkeit nur fiir Rechtshandlungen galt, fiir die das Ge-
setz die Genehmigungskompetenz des Nachlassgerichts und des Gldaubigeraus-
schusses, wie zum Beispiel fiir den Verkauf von Anlagevermogen?®!, vorsah
(vgl. Art.298 Abs.2 SchKG).2%? Dies hatte zur Folge, dass unter anderem
beim Verkauf von Vermogenswerten, die nicht als Anlagevermogen qualifizier-
ten, die Zustimmung des Nachlassgerichts oder des Gldubigerausschusses nicht
mit Sicherheit den Ausschluss der Anfechtbarkeit zur Folge hatte. Zudem wa-
ren Rechtshandlungen des Schuldners wihrend der Nachlassstundung, die le-
diglich mit Zustimmung des Sachwalters erfolgten, nach wie vor anfechtbar.?6?

Seit Inkrafttreten der Aktienrechtsrevision im Jahre 2023 ist die Anfechtbar-
keit auch von «andere[n] Verbindlichkeiten», die mit Zustimmung des Sach-
walters wihrend der Stundung eingegangen worden sind, ausgeschlossen
(Art. 285 Abs.4 SchKG). Die neue mit Abs. 4 in Art. 285 SchKG aufgenom-
mene Bestimmung ist weit auszulegen, so dass darunter nicht nur das Ein-
gehen, sondern auch das Begleichen von Verbindlichkeiten fallen muss.?** Da
mit der Einfithrung von Art. 285 Abs. 4 SchKG die Anfechtbarkeit von Rechts-
handlungen, die mit Zustimmung des Sachwalters erfolgten (namentlich das
Eingehen von Verbindlichkeiten), weiter eingeschrinkt wurde, muss dies in Be-

259 Loranpi (FN8), S.754.

260 DanieL HUNKELER/ZENO SCHONMANN, Grundriss des Prepacks, in: Thomas Sprecher (Hrsg.),
Sanierung und Insolvenz von Unternehmen IX. Neue Entwicklungen, Ziirich/Basel/Genf 2019,
S.451f., S.48.

261 Nach Art. 960d Abs. 1 OR gelten als Anlagevermégen die Werte, die in der Absicht langfristiger
Nutzung oder langfristigen Haltens erworben werden. Als langfristig gilt ein Zeitraum von mehr
als zwolf Monaten (Art. 960d Abs. 2 OR). Zum Anlagevermdgen gehoren Finanzanlagen, Sach-
anlagen sowie immaterielle Anlagen (BSK SchKG II-Bavuer/LucINBUHL [FN25], Art. 298
N 18; LoreNz Lipp, in: Vito Roberto/Hans Rudolf Triieb, Handkommentar zum Schweizer Pri-
vatrecht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 960d N 1).

262 Kriest (FN26), S. 129f.

263 Lukas GLaNzZMANN, Das neue Sanierungsrecht, in: Peter V. Kunz/Oliver Arter/Florian S. Jérg
(Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht X, Bern 2015, S. 225 ff., S. 238.

264 JaoMEeTTI (FN 23), S. 25, FN 106.
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zug auf die Auslegung von Art.285 Abs.3 SchKG bedeuten, dass der Aus-
schluss der Anfechtbarkeit im Sinne von Art. 285 Abs.3 SchKG nicht nur fiir
qualifizierte Rechtshandlungen nach Art.298 Abs.2 SchKG zur Anwendung
gelangt, sondern jegliche Rechtshandlungen des Schuldners, die durch das
Nachlassgericht oder den Glaubigerausschuss genehmigt worden sind, von der
Anfechtbarkeit ausgeschlossen sind. Es besteht denn auch keine Rechtfertigung
dafiir, dass die mit Art. 285 Abs. 3 SchKG eingefiihrte Liberalisierung lediglich
Rechtshandlungen im Sinne von Art. 298 Abs. 2 SchKG erfassen sollte.

Ein Kauf von Vermogenswerten einer insolvenznahen Gesellschaft kann so-
mit einzig anfechtungssicher erfolgen, wenn diese Transaktion im Zuge einer
(provisorischen oder definitiven) Nachlassstundung abgewickelt und durch das
Nachlassgericht oder den Glaubigerausschuss?®® 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 Vermogenswerten
ausschliessen kann.

Vermehrt setzt sich der Verkauf von Vermogenswerten im Rahmen von sog.
Prepacks durch. Bei Prepacks wird der Verkauf von Vermogenswerten (weit-
gehend) vor der Beantragung der provisorischen Nachlassstundung vor-
bereitet.?® Der Kaufvertrag wird unter der Bedingung der Genehmigung des
Verkaufs durch das Nachlassgericht nach Art. 298 Abs. 2 SchKG abgeschlos-
sen,””” wobei diese bereits im Nachlassstundungsgesuch beantragt werden
kann.?%® Der Vollzug des Kaufvertrags erfolgt nach der gerichtlichen Genehmi-
gung im Zuge der provisorischen Nachlassstundung.%

Die fiir die (provisorische) Nachlassstundung anfallenden (Sachwalter- und
Gerichts-)Kosten sind nicht selten fiir insolvenznahe Verkidufer Hinderungs-
grund, im Zusammenhang mit dem Verkauf von Vermdgenswerten ein Gesuch
um provisorische Nachlassstundung zu stellen. So fehlt denn auch manchen
Verkdufern die fiir die Beantragung einer provisorischen Nachlassstundung

265 Wobei ein Glaubigerausschuss nur in der definitiven Nachlassstundung durch das Nachlass-
gericht eingesetzt werden kann (BGE 147 111 226 E.4.3.4), «<wo es die Umstinde erfordern»
(Art. 295a SchKG). In der Praxis erfolgt die Einsetzung eines Glaubigerausschusses eher selten
(vgl. BSK SchKG II-BAUER/LUGINBUHL [FN25], Art.295a N 3; KUKO SchKG-HUNKELER
[FN 38], Art. 295a N 4). Entsprechend ist auch die Relevanz der Genehmigung von Rechtshand-
lungen durch einen Gldubigerausschuss nach Art. 285 Abs. 3 SchKG beschriinkt (vgl. DoMINIK
INFANGER, Neuerungen bei den paulianischen Anfechtungsklagen, in: Annette Dolge [Hrsg.],
SchKG und ZPO. Neuerungen, Erfahrungen und Aussichten im schweizerischen und internatio-
nalen Vollstreckungsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2014, S. 35 ff., S. 39f.).

266 Jos G. L. VANDEBROEK/DANIEL HUNKELER, Ubertragende Sanierung unter neuem Sanierungs-
recht: Erste Erfahrungen mit «Prepacks», SIZ2017, S.3891f., S.392; Lukas MULLER/RoONIA
Linp, Fiinf Jahre neues Sanierungsrecht: Erfahrungen, Befunde und Entwicklungen, EF 2019,
S.6371f., S.639; HUNKELER/ScHONMANN (FN 260), S. 46.

267 HUNKELER/ScHONMANN (FN 260), S. 46; VANDEBROEK/HUNKELER (FN 266), S. 392,

268 HUNKELER/SCHONMANN (FN 260), S. 47. Vgl. auch Verfiigung des Bezirksgerichts Biilach vom
5. Mai 2020, Geschifts-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 Liquiditdt. Zwar kommt vor, dass in solchen Kon-
stellationen ein potentieller Kédufer die Sachwalter- und Gerichtskosten vor-
schiesst, jedoch hilt sich die Anreizsetzung, den Kauf von Vermégenswerten
im Rahmen einer (provisorischen) Nachlassstundung abzuwickeln, in mehr-
facher Hinsicht in Grenzen. Kiufern ist wiederum nicht selten bekannt, dass
das Risiko einer Anfechtung im Rahmen eines Konkurs- oder Nachlassliquida-
tionsverfahrens beschrinkt ist.?’® Zudem kann das Verfahren um Bewilligung
der provisorischen Nachlassstundung sowie die Einholung der Erméchtigung
des Nachlassgerichts zum Verkauf von Vermogenswerten, die Voraussetzung
fiir den Vollzug des Verkaufs ist, zu viel Zeit in Anspruch nehmen. Schliesslich
kann ein interessierter Kédufer, der die Sachwalter- und Gerichtskosten vor-
schiesst, riskieren, dass der geplante Verkauf nicht genehmigt wird und er die
von ithm bevorschussten Kosten nicht (vollumfinglich) zuriickerstattet erhilt.

Verfiigt der Kédufer somit nicht {iber ein eminentes eigenes Interesse an der
Beantragung der provisorischen Nachlassstundung, indem er zum Beispiel die
Weiterfithrung des Unternehmens sichern oder zumindest die Rettung eines
Betriebsteils ermoglichen will, besteht kaum ein Anreiz, eine Transaktion im
Rahmen einer Nachlassstundung anfechtungssicher zu gestalten. Vielmehr ist
zu sehen, dass Kdaufer in solchen Konstellationen bewusst das Anfechtungs-
risiko eingehen.

3.  Folgerungen

Obwohl Kaufer hinsichtlich des Kaufs von Vermodgenswerten insolvenznaher
Verkdufer anfechtungsrisikoherabsetzende sowie -ausschliessende Massnah-
men ergreifen bzw. auf diese hinwirken und solche unterstiitzen konnen, ist zu
beobachten, dass Kaufer nicht selten willentlich das Anfechtungsrisiko ein-
gehen. Dies liegt zum einen daran, dass die erwidhnten Massnahmen zu zeitrau-
bend, kosten- und aufwandintensiv sind und zum anderen besteht kaum ein ge-
niigender Anreiz, liberhaupt Massnahmen zu ergreifen, erfolgt doch selten eine
Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen und das Risiko einer strafrecht-
lichen Verurteilung oder verantwortlichkeitsrechtlichen Haftung wird von Kiu-
fern meist als gering eingestuft.

Auch fiir Verkdufer besteht wenig Anreiz, anfechtungsrisikomindernde oder
-ausschliessende Massnahmen zu ergreifen (ausser ein Verkdufer strebt die Sa-
nierung im Rahmen einer Nachlassstundung an). So wiirde grundsitzlich eine
erfolgreiche Anfechtungsklage Pflichten des Kéufers als Anfechtungsschuldner
(und nicht des Verkdufers) zur Folge haben (insbesondere die Pflicht zur Riick-
gabe der durch anfechtbare Rechtshandlungen erworbenen Vermogenswerte;
vgl. Art.291 SchKG). Zudem konnte sich der Verkdufer 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 dies-
beziiglicher Strafverfolgungen ist jedoch tief?”! und das Risiko einer moglichen
Strafbarkeit entfaltet daher fiir Verkdufer kaum priaventive Wirkung. Und
schliesslich sind sich Organe eines Verkdufers der moglichen Haftung aus ge-
sellschaftsrechtlicher Verantwortlichkeit (Art. 754 OR) oftmals nicht bewusst
bzw. stufen das Risiko einer Verantwortlichkeit als gering ein.?”

I.  Schlussgedanken

Das Institut der (paulianischen) Anfechtung nach den Art. 285 ff. SchKG dient
der Sicherstellung der Glidubigergleichbehandlung im Rahmen eines Insolvenz-
verfahrens.?”? So sollen durch die Anfechtung Vermogenswerte, die vor der In-
solvenzerdffnung (insbesondere) durch anfechtbare Handlungen des Gemein-
schuldners der Insolvenzmasse entzogen worden sind, dieser wieder zugefiihrt
und dadurch das Vollstreckungssubstrat im Interesse der Insolvenzgldubiger
vermehrt werden.?’* Uberdies 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) be-
wirken soll.?”> Damit einhergehend stellt das StGB verschiedene Handlungen,
die nach den insolvenzrechtlichen Bestimmungen anfechtbar sind, unter
Strafe.?’® Zwar qualifiziert die bundesgerichtliche Rechtsprechung die Anfech-
tungstatbestinde als Ausnahmetatbestinde, die restriktiv Anwendung finden
sollen.?”” Die Rechtsprechung weist aber auch darauf hin, dass die Anfech-
tungsklage bei unlauteren Machenschaften greifen soll, zum Beispiel, wenn
Vollstreckungssubstrat beiseitegeschafft worden ist.?’8

Um dieser Bestimmung gerecht zu werden, ist die effektive Durchsetzung
von Anfechtungsanspriichen erforderlich. Im Rahmen der vorstehenden Aus-
filhrungen wurde dargelegt, dass diese Voraussetzung in der Schweiz kaum er-
fiillt wird und das Anfechtungsrecht daher seinem Zweck nicht nachzukommen
scheint.?’”” Die Griinde dafiir liegen jedoch nicht im Anfechtungsrecht, sondern
darin, wie im Zuge von Insolvenzverfahren in Bezug auf potentiell anfechtbare
Sachverhalte verfahren wird.

271 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.111.
272 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.IL.1.
273 Vgl. dazu vorstehend Kapitel B.1.
274 Vgl. dazu vorstehend Kapitel B.1.
275 Vgl. dazu vorstehend Kapitel B.1.
276 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.II1.
277 BGE 136 11 247 E. 2.

278 BGE 136 1l 247 E. 2.

279 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.
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So erfolgt in der Mehrheit der Insolvenzverfahren weder durch die Insol-
venzverwaltung (sei dies die Konkursverwaltung oder der Nachlassliquidator)
noch durch Abtretungsgldubiger im Sinne von Art. 260 Abs. 1 SchKG eine Prii-
fung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen.?8® Meist einzig im Zuge
von (in der Schweiz nach wie vor seltenen) grossen Insolvenzverfahren ist eine
Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen durch die Insolvenzverwaltung zu
beobachten.?8! Infolgedessen ist davon auszugehen, dass unzihlige anfechtbare
Handlungen unentdeckt bleiben und die entsprechenden Vermogenswerte zum
Nachteil der Glaubiger damit nicht zur Insolvenzmasse gezogen werden.

Urséchlich fiir diese dem Anfechtungsrecht widerstrebende systembe-
dingte Inkonsistenz sind (nebst erheblichen Kapazititsengpissen von amt-
lichen Konkursverwaltungen) unter anderem die insbesondere fiir (amtliche)
Konkursverwaltungen fehlenden Anreize, nach Anfechtungsanspriichen zu
suchen bzw. solche durchzusetzen.?®? So kann zumindest die Frage aufgewor-
fen werden, ob ein (zum Beispiel finanzieller) Anreiz fiir (amtliche) Konkurs-
verwaltungen Anfechtungsanspriiche durchzusetzen, die weiteren Ursachen
fiir die fehlende Priifung und entsprechende Durchsetzung von Anfechtungs-
anspriichen unter Umsténden ausgleichen konnte. Damit einhergehen miisste
aber wohl auch ein Anspruch von Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen
auf unentgeltliche Prozessfithrung. Nur so konnte sichergestellt werden, dass
in zahlreichen Fillen eine Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen nicht
infolge notorischer Massearmut unterbleiben miisste. Schliesslich ist erfor-
derlich, dass potentiell strafrechtlich relevante Sachverhalte den Strafbehor-
den zur Kenntnis gebracht und untersucht werden. Dafiir notwendig ist aber
selbstredend in einem ersten Schritt, dass Insolvenzverwaltungen iiberhaupt
Kenntnis von entsprechenden Sachverhalten erhalten, was eine diesbeziig-
liche Priifung voraussetzt.

Der unter anderem weitgehend fehlende Anreiz zur Priifung und Durchset-
zung von Anfechtungsanspriichen durch insbesondere amtliche Konkursver-
waltungen und auch Nachlassliquidatoren sowie Abtretungsgldubiger hat einen
erheblichen Einfluss auf die Anreizsetzung vor Insolvenzersffnung.?®? So for-
dert die fehlende Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen sowie das be-
grenzte Risiko der Verurteilung fiir damit zusammenhéngende Strathandlungen
Fehlverhalten, d.h. die Vornahme anfechtbarer Handlungen durch Gemein-
schuldner und Dritte.?8

Die Handhabung des Schweizer Anfechtungsrechts setzt folglich nicht die
fiir eine bestmogliche Gldubigerbefriedigung erforderlichen Anreize, d.h. die

280 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.

281 Vgl. dazu vorstehend Kapitel FIII.
282 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.1.
283 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.II.
284 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.II.
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tatséchlich gesetzte Anreizwirkung ist mitnichten mit der gesetzlichen Zweck-
setzung einhergehend. Es ist entsprechend auch davon auszugehen, dass das
schweizerische Anfechtungsrecht wenig priaventive bzw. verhaltenssteuernde
Wirkung dahingehend entfaltet, dass infolge des Risikos einer (erfolgreichen)
Anfechtung, anfechtbare Handlungen unterbleiben.

In Anbetracht des vorstehend Dargelegten sollte zumindest angedacht wer-
den, wie eine breitere Priifung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen
durch Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren geférdert werden konn-
ten. Dies wiirde aber wohl einen Systemwechsel erforderlich machen. Zu den-
ken ist an eine Abwicklung von Konkursverfahren ausschliesslich durch Private
bzw. Unternehmen, die iiber ein wirtschaftliches Interesse an einer bestmog-
lichen Konkursmassedufnung verfiigen oder aber zum Beispiel an die Imple-
mentierung finanzieller Anreize insbesondere fiir (amtliche) Konkursverwal-
tungen, nach (Anfechtungs-)Anspriichen zu suchen. Auch eine Verbindung
von beiden Aspekten analog der Regelung in Deutschland wére zu priifen, wo-
nach sich die Vergiitung von (privaten) Insolvenzverwaltern nach dem Wert der
Insolvenzmasse am Ende des Insolvenzverfahrens bemisst und damit ein klarer
Anreiz zur Insolvenzmasseidufnung gesetzt wird.?®> Aber auch die Gewihrung
von unentgeltlicher Rechtspflege fiir Konkurs- und Nachlassliquidationsmas-
sen konnte bereits von Nutzen sein. Ein solcher Systemwechsel hitte auch
einen Einfluss auf die Anreizsetzung mit Blick auf die Vornahme anfechtbarer
Handlungen vor Insolvenzeroffnung. Durch die erhohten Chancen der Durch-
setzung von Anfechtungsanspriichen wiirde der Anreiz zur Vornahme anfecht-
barer Handlungen mindestens herabgesetzt.

Einstweilen ist dafiir zu plddieren, dass Insolvenzverwaltungen bei Vorhan-
densein ausreichend liquider Vermogenswerte zumindest die Zahlungspositio-
nen in den Kontounterlagen der Gemeinschuldner fiir die Dauer bis zu einem
Jahr vor Insolvenzeroffnung priifen und im Falle entsprechender Hinweise auf
anfechtbare Handlungen Drittschuldner zur Riickzahlung auffordern. Bereits
dadurch konnten wohl in nicht wenigen Insolvenzverfahren Vermogenswerte
zugunsten der Gldubiger der Insolvenzmasse zugefiihrt werden.

Zusammenfassung

Die paulianische Anfechtung nach Art. 285 ff. SchKG dient der Sicherstellung
der Gldubigergleichbehandlung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens. So sol-
len durch die Anfechtung Vermogenswerte, die vor der Insolvenzeréffnung
durch anfechtbare Handlungen des Gemeinschuldners der Insolvenzmasse ent-
zogen worden sind, dieser wieder zugefiihrt werden.

285 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.1.4.
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Trotz der Vielzahl von jdhrlich in der Schweiz eroffneten Insolvenzverfahren wer-
den Anfechtungsklagen selten gerichtlich anhingig gemacht. Die Ursache dafiir
liegt nach der vorliegenden These sowohl in der Anreizsetzung vor als auch und
nach Insolvenzer6ffnung in Bezug auf die diesbeziiglich Beteiligten, d.h. Anfech-
tungsschuldner, Gemeinschuldner, Insolvenzverwaltungen (seien dies Konkurs-
verwaltungen oder Nachlassliquidatoren) sowie Abtretungsgldubiger, begriindet.
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 Anfechtungsanspriichen er-
schweren, wenn nicht gar iber weite Strecken verhindem.

Résumeé

L’action paulienne selon les articles 285 et suivants de la LP sert a garantir
I’égalité de traitement des créanciers dans le cadre d’une procédure d’insolvabi-
lité. Ainsi, les biens qui ont été soustraits a la masse avant I’ouverture de 1’in-
solvabilité par des actes révocables du failli doivent étre restitués a 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 these, cela s’explique par la mise en place d’incitati
ons correspondantes avant et apres I’ouverture de I’insolvabilité visant les par
ties concernées, c’est-a-dire les débiteurs contestataires, les débiteurs com
muns, les administrations de I'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 empéchent dans une large mesure,
I’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 insol-
vency 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, i.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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