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I.  Einleitung

Bekanntlich verpflichtet Art. 717 Abs. 2 OR den Verwaltungsrat, die Aktionére unter
gleichen Voraussetzungen gleich zu behandeln. Gemeint ist die relative Gleichbe-
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handlung nach Massgabe der einem Aktionir gehdrenden Aktien. Der Wortlaut stellt
auch klar, dass Ungleichbehandlungen, die sich sachlich begriinden lassen, zulissig
sind', Ein solcher Gleichbehandlungsgrundsatz existiert dagegen fiir die Gliubiger
der AG nicht®. Nachfolgend geht es um die Frage, wieweit eine AG, welcher der Kon-
kurs droht, verpflichtet ist, ihre Gliubiger gleich zu behandeln, In einer solchen Situ-
ation ergibt sich namlich vor allem aus den Konkursdelikten (At 163-171"* StGB)
und den Bestimmungen zur paulianischen Anfechtung (Art. 285-292 SchKG) eine
gewisse Gleichbehandiungspflicht der AG gegeniiber ihren Glaubigern.

Ziel meiner Ausfithrungen ist eine praxisnahe Darstellung, die sich vor allem mit
dem Tatbestand der Gliubigerbevorzugung im Sinne von Art. 167 StGB und der De-
liktspauliana im Sinne von An. 288 SchKG auseinandersetzt. Einzugehen ist auch auf
die Schwierigkeit der zuverldssigen Ermittlung der Uberschuldung der AG und auf
die damit zusammenhingende Frage nach dem evenwalvorsitzlichen Handeln ihrer
Organe. Ausserdem sind die Rechtsfolgen, wozu auch die | laftung nach Art. 41 OR
gehdn, aufzuzeigen. Dazu kommen einige wenige Hinweise zur Stellung der Kon-
zerngesellschaften und der Glaubigerbanken.

II.  Bevorzugung eines Gliubigers nach Art. 167 StGB

1. Gldubigerbevorzugung als Konkursdelikt

«Bevorzugung eines Glaubigers» lautet das Marginale von Art. 167 StGB. Solange eine
AG aber nicht in Konkuss fillt, kann der Tatbestand der Glaubigerbevorzugung nicht
erfiillt sein, auch ein Versuch ist nicht méglich, da Art. 167 StGB den Konkurs der AG
voraussetzt (im Sinne einer sog. objektiven Strafbarkeitsbedingung). Art. 167 StGB
will damit einzig die Ungleichbehandlung der Glaubiger fiir den Fall, dass iber die
AG der Konkurs eréffnet wird, pénalisieren®. Die meisten Glaubigerbegiinstigungen
werden aber vor dem Konkurs begangen, hiufig sogar in einem Zeitpunkt, in wel-
chem noch unklar ist, ob iiber die AG berhaupt je der Konkurs erdffnel werden
muss. Damit laufen die Organe einer AG, die wegen finanzieller Schwierigkeiten sa-
niert werden muss, Gefahr, wegen Gliubigerbegiinstigung bestraft zu werden, falls
eine Sanierung misslingt und die AG in Konkurs fillt oder es zu einem Nachlassver-
trag kommt, welcher dem Konkurs gemiss Art. 171 Abs. 1 StGB gleichgestell wird*,

Zu den einzelnen Erfordemissen vgl. etwa PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 3, Aufl., Ziirichyf
Bascl/Genf 2004, § 13 N 680 mil weiteren Hinweisen.
Siehe dazu dic Untersuchung von Tiomas REBSAMIN, Die Gicichbehandlung der Gliubiger
durch die Aktiengesellschaft, Diss. Treiburg 2004, N 1172 ff.

' ALEXANDER BRUNNLR, Strafgesetzbuch I11: Art. 111-401 SIGB, hrsg. von MARCEL ALEXANDER
NIGCLU/HANS WIPRACHTIGER, Basel 2003, Art. 167 N 4.

¥ REBSAMEN (FN 2), N 682 und 683,
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Ist der Konkurs allerdings noch nicht absehbar, diirfien vielfach schon die objek-
tiven Tatbestandsmerkmale von Art. 167 StGB nicht erfitllt sein, nimlich die Zah-
lungsunfihigkeit der AG im Zeitpunkt der Glaubigerbegunstigung und eine Hand-
lung, die einen Gliubiger zum Nachteil der anderen Gliubiger in ungerechtfertigier
Weise® benachteiligt. Crst recht diirfte beim ‘Titer der Vorsatz fehlen.

Tater kann im Ubrigen nur der Schuldner sein. Strafrechtlich zu verantworten ha-
ben sich bei der AG somit deren Organe (Art. 29 StGB). Der Glidubiger kann héchs-
lens wegen Anstiftung oder Gehilfenschaft bestraft werden. Das blosse Annehmen
eines Vorteils bleibt aber auch hier straflos®.

2. Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung der AG

a) Objektiver Tatbestand

Die AG muss im Zeitpunkt der Gliubigerbegiinstigung bereits zahlungsunfihig sein.
Ist sie dies erst spiiter, ist das objektive Tatbestandsmerkmal der Zahlungsunfihigkeit
nicht erfiillt. Eine Ausdehnung auf die Zeit kurz vor der Zahlungsunfihigkeit vertrigt
sich nicht mit dem Wortlaut des Cesetzes «im Bewusstsein seiner Zahlungsunfihig-
keit»”. Sie lauft aber auch dem Grundsatz zuwider, dass es eine allgemeine Gleichbe-
handlung der Glaubiger im Aktienrecht nicht gibt® und Art. 167 StGB nur die Gleich-
behandlung im Konkurs férdern will?,

Zahlungsunfihigkeit ist grundsitzlich nicht das Gleiche wie Uberschuldung. Sie
besteht in einer nicht nur voriibergehenden Unfihigkeit, die filligen Geldschulden
zu begleichen'. Sie fithrt allerdings sehr haufig zu einer Uberschuldung, wenn sie
nicht durch Sofortmassnahmen behoben werden kann!', und ist hiufig auch eine
Folge der Uberschuldung®’. Zahlungsunfihigkeit wie Uberschuldung kénnen sehr
rasch zum Konkurs fithren, sind sie doch beide Griinde fir eine Konkurseroffnung
ohne Betreibung'’, was im Zusammenhang mit Art. 167 SIGB das massgebende Kri-
terium ist. In beiden Fillen ist der Schuldner konkursreif, weshalb der Begriff der

GLINTER SIRATENWERTH/GUIDO JENNY, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil, 6. Aufl., Bern

2003, § 24 N 23 mit weiteren Hinweisen.

STRATHENWERTI/JENNY (FN 5), § 24 N 31,

PETIR ALBRECHT, Kommentar zum schweizerischen Strafgesetzbuch, Besonderer Teil, 2. Band,

Bern 1990, Art. 167 N 3,

REBSAMEN (FN 2}, N 1173, 1211, 1219.

© REBSAMEN (FN 2), N 648, 671.

" ROGER GirouD, Die Konkursersfinung und ihr Aufschub bei der Aktiengesellschaft, 2. Aufl,, Za-
rich 1986, § 5 N 66; REBSAMEN (FN 2), N 95; vgl. auch BGE 104 IV 3.

"' GEORG KRNETA, Praxiskommentar Verwaltungsral, 2. Aufl,, Bern 2005, N 2223,

“ BOCKU (FN 1), N 749, Die AG ist Gberschuldet, wenn die Aktiven der AG nicht mehr ausreichen
um deren Schulden zu bezahten, vgl. BOCKLL (EN 1), N 746.

' Ar. 725a OR; An. 190 Abs. 1 Ziff, 2, Ant. 191 und 192 SchKG.
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Zahlungsunfihigkeit in Art. 167 StGB auch die Uberschuldung mitumfasst™. Dabei
kann in Ubereinstimmung mit Art. 725 Abs. 2 OR von den Fortfithrungs- oder Ver-
dusserungswerten ausgegangen werden'. In den nachfolgenden Ausfithrungen steht
die Uberschuldung im Vordergrund.

Obwohl die Uberschuldung sich immer nur auf einen Stichtag bezieht, umfasst
sie gleichwohl die zukiinfiige Entwicklung der AG, da im Rahmen der Rechnungsle-
gung Riickstellungen und Wertkorrekturen im Hinblick auf die zukiinftige Ertrags-
entwicklung und Risiken vorgenommen werden miissen'®. Verlangt wird also eine
mit vielen Unsicherheitsfaktoren behaftete Zukunfisprognose. Ahnliches gilt fur die
Zahlungsunfihigkeit, bei welcher die niichsiens fallig werdenden Schulden ebenso zu
erfassen sind'? wie die nichstens eingehenden fliissigen Mittel.

b)  Subjektiver Tatbestand
aa)  Direkter Vorsatz und Eventualvorsatz

Art. 167 S1GB verlangt, dass der Schuldner im Bewusstsein seiner Zahlungsunfihig-
keit handeli. Die Organe der AG miissen also um die Zahlungsunfihigkeit bzw.
Uberschuldung ihrer Gesellschaft wissen. Dabei geniigt auch hier wie anderswo
Eventualvorsatz (Art. 12 Abs. 2 StGB)'®, nicht aber blosse Erkennbarkeit!?.

Mit Lventualvorsatz handelt, wer die Verwirklichung der Tat fiir moglich hilt und
in Kauf nimmt (Art. 12 Abs. 2 Satz 2 SIGB). Dieser liegt somit vor, wenn die fiir die
AG handelnden Personen die Moglichkeit der Zahlungsunfihigkeit oder (iberschul-
dung erkennen und «als kleineres Ubel in Kauf nehmen», wenn sich das Ziel, das sie
anstreben, auf andere Weise nicht erreichen lasst?.

bb)  Unklare Lage beziiglich Uiberschuldung und Zahlungsunfihigkeit

Ist die finanzielle Lage einer AG unklar, diirfie es vielfach auch unklar sein, ob die
handelnden Organe der AG die Méglichkeit einer nicht bloss momentanen
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung in Betracht gezogen und in Kauf genom-

" BRUNNER (EN 3), N 12; REBSAMEN (FN 2), N 655 [ mit weileren Hinweisen zu abweichenden
Meinungen; BGE 104 IV 84 setzt beildufig Zahlungsunfibigkeit mit Uberschuldung gleich.

* REHSAMEN (FN 2), N 657,

' BOCKLI (FN 1), N 746,

" BGE 104 iV 84.

" GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1: Die Straftat, 3. Aufl., Bern
2005, § 9 N 111113 unter Hinweis auf die Ausnahmen «wider besseres Wissen» und «wissent-
lich; STRATENWERTH/JENNY (FN 5), § 24 N 25; ihnlich auch das Bundesgericht im Zusammen-
hang mit Art. 163 StGB in BGL 74 IV 38; a.M. STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafgeseizbuch,
Kurzkommentar, 2. Aufl., Zitrich 1997, Art. 167 N 4 und ALBRECHIT (TN 7), Art. 167 N 27 unter
Bezugnahme auf PETER NOLL, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I, Delikte gegen den
Einzelnen, Zitrich 1983, 184,

' REBSAMFN (FN 2), N 671.

0 STRATENWERTH (FN 18), § 9 N 103, ferner N 104 ff.
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men und damit eventualvorsiizlich gehandelt haben. Dies ist nachfolgend anhand
von drei typisierten Fillen zu veranschaulichen, welche sich in der Praxis aber
regelmissig vermischen:

1. Aus der Buchhaltung wird die finanzielle Lage nicht richtig ersichtlich, so dass
man nicht weiss, ob die AG iiberschuldet oder zahlungsunfihig ist. Griinde dazu
gibt es viele, etwa weil das Rechungswesen schlecht organisiert ist, weil die Kon-
zernstruktur verschachtelt ist (mit schwer wberblickbaren gegenseitigen Abhin-
gigkeiten der Konzerngesellschaften) oder weil sich seit der letzten Jahresrech-
nung die finanzielle Lage erheblich verindert hat.

2. Aus den aktuelien Zahlen der Buchhaltung ergibt sich zwar eine voriibergehende
Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit, doch hofft man, diese durch angemes-
sene Sanierungsmassnahmen baldméglichst wieder zu beseitigen.

3. Die Buchhaltung zeigt, dass die finanzielle Lage der AG kritisch ist. Die Bewertung
von gewissen Aktiven und Passiven ist aber bekanntlich selbst fiir Fachleute nicht
immer eindeutig. Haufig besteht ein erheblicher Bewertungsspietraum?, so dass
je nach Bewertung eine Uberschuldung vorliegen kann oder auch nicht.

In diesem Zusammenhang driingt sich ein kurzer Exkurs zum grossen Bewertungs-
spielraum in der Rechnungslegung auf. Der Bewertungsspielraum zeigt sich beson-
ders deutlich bei der Anwendung von Art. 669 OR, wo es um Abschreibungen, Wert-
berichtigungen und Riickstellungen geht. Dabei erweist sich insbesondere die
Abgrenzung zwischen Riickstellungen, welche als Passiven die Erfolgsrechnung be-
lasten, und Eventualverpflichtungen, welche bloss im Anhang aufgefiihrt werden und
somit keinen direkten Einfluss auf die Bilanz und Erfolgsrechnung haben, als schwie-
rig und ist daher fiir Manipulationen geeignet. Nach FER 23 (schweizerische Fach-
empfehlungen zur Rechnungslegung, auch als Swiss GAAP FER bezeichnet) hat eine
Riickstellung unter drei Voraussetzungen zu erfolgen: Es muss eine auf einem Ereig-
nis in der Vergangenheit beruhende, wahrscheinliche rechtliche oder fakiische Ver-
pllichtung bestehen, der Mittelabfluss muss wahrscheinlich sein und die Héhe der
Verpflichtung muss schitzbar sein?. Fehlt es an einer dieser Voraussetzungen, so ist
hiufig statt einer Riickstellung eine Eventualverpflichtung im Anhang aufzufithren,
insbesondere wenn eine verlissliche Schitzung nicht méglich ist*, Andererseits sind
for Eventualverbindlichkeiten Riickstellungen zu bilden, sobald sie sich zu eigentli-

' Siehe dazu etwa PETER LPIBRUCD, Tinanzinnovationen aus Sicht der Rechnuagslegung: Offene

T'ragen, in: Finanzmarkie, Effizienz und Sicherheit, hrsg. von BRIGITTE STREBEL-AERNI, Ziirich

2007, 121 fi., 12}: «Das Instrumentarium der Rechnungslegung basiert noch immer auf einer

reinen Abbildung der Vergangenheit und dem verzweifelten Versuch der verlisslichen und all-

gemeingiiltigen Bewertung cinzelner Positionens.

STLIIAN THIELE, Schwebende Rechisstreitigkeiten in der Rechnungstegung von Aktiengesellschaf-

ten, S]Z 100 (2004) 277-285, 278.

*THIELE (FN 22), 282; BOCKL (FN 1), § 8 N 304-311, 494, ferner § 10 N 431 beziiglich IAS 37,
Wird die Eventualverpflichtung nicht aufgefubn, so kann gemiss BGE 132 IV 12 ff. der Tatbe-
stand der Falschbeurkundung im Sinne von Art. 251 Ziff. 1 $tGB erfiillt sein.
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chen Verlustrisiken akuualisieren®. Es versteht sich von selbst, dass diese vagen Krite-
rien in der Praxis zu verschiedenen Beurteilungen auch unter Fachleuten fithren miis-
sen. Besonders Miihe bereitet der Rechnungslegung zudem die Frfassung und Bewer-
tung moderner Finanzinnovationen?s,

In all diesen drei Fillen diirften zumindest einige der nach Art. 29 StGB strafrecht-
lich verantwortlichen Personen der AG die Méglichkeit der Uberschuldung im Sinne
des LCventualvorsatzes erkennen. Es fragt sich daher, ob sie den Eintritt dieser Mog-
lichkeit auch in Kauf nehmen. Diese Frage ist bei einem Pessimisten eher zu bejahen,
bei einem Optimisten dagegen eher zu verneinen®. Da es sich diesbeziiglich jedoch
um innere Vorginge handeli, die selten direkt bewiesen werden kénnen, kommt
auch hier der bundesgerichtlichen Beweiswiirdigungsregel eine erhihte Bedeutung
zu, wonach der Richter auf das Einverstindnis mit der Tatbestandsverwirklichung
schliessen darf, «wenn sich dem Titer der Erfolg seines Verhaltens als so wahrschein-
lich aufdringte, dass sein Verhalten verniinfiigerweise nur als Inkaufnahme dieses Er-
folges ausgelegt werden kann»¥7,

¢c)  Verhaltensmassnahmen bei unklarer finanzieller Lage der AG

Die Verhaltensmassnahmen ergeben sich aus den aktienrechulichen Pllichten des
Verwaltungsrates und der von ihm eingesetzien Geschiiftsleitung. Dabei spielen die
Art. 725 und 725a OR eine zentrale Rolle. Folgende Hinweise dringen sich gerade
auch im Zusammenhang mit der Frage auf, ob die Organe einer AG im Sinne des
Eventualvorsatzes die mogliche Uberschuldung in Betracht ziehen und in Kauf neh-
men:

Ist unklar, ob eine Uberschuldung vorliegt, so besteht meistens eine begriindete
Besorgnis einer Uberschuldung, welche das Erstellen einer Zwischenbilanz nach
Art. 725 Abs. 2 OR notwendig macht, wobei in dringenden Fillen es auch geniigen
muss, dass eine summarische Zwischenbilanz erstellt und von der Revisionsstelle
moglichst rasch gepraft wird®. Wer dies unterlisst, der diirfie in aller Regel, das Risi-
ko einer Uberschuldung in Kauf nehmen und damit eventualvorsitzlich handeln.
Indizien fur das Entstehen einer Uberschuldung sind haufig auch das Einstehenmiis-
sen fiir Cventualverbindlichkeiten™. Gegebenenfalls sind Fachleute beizuziehen®.

‘1 MARKUS NEUHAUS/BRUNO SCHONBACIEER, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obli-
gationenrecht 11: Art. 530-1186 OR. hrsg. von HEINRICH HONSELL/NEDIM PEIER VOGI JROLE WAL
LR, 2. Aufl, Basel/Genf/Miinchen 2002, An. 669 N 14; BOCKU {(FN 1), § 8 N 311, in diesem
Sinne auch BGE 104 [V 83.

*  Dazu etwa LEIBFRIED (FN 21), 121 f.

O SIMAITNWERTH (FN 18), § 9 N 104; BGL 69 1V 80;: 96 IV 101; 130 IV 6i

¥ BGFE 109 1V 140; 130 IV 62.

* KrnEfA (FN 11), N 2208,

7 KRNETA (FN 11), N 2184, 2205,

¥ KRNFTA (TN 11). N 1488, 2207,
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Der Verwaltungsrat darf aber auch auf die Geschifisleitung vertrauen - sofern er die
ndtige kritische Distanz behalt®'.

Nach Lehre und Rechisprechung ist der Verwaltungsrat zudem berechtigt, statt
den Richter wegen der Gefahr einer Uberschuldung anzurufen, sofort zu sanieren.
Jedenfalls handelt die Verwaltung nicht schuldhaft, wenn sie in «einer schwierigen
Lage tut, was verniinftigerweise von einem Unternehmer erwartet werden kann»*’.
Gelingt es, zeilgerecht Sanierungsmassnahmen zu treffen, welche realistischerweise
geeignet sind, eine nachhaltige Gesundung des Unternehmens herbeizufithren?,
diirfte das Element des «In-Kauf-Nehmens» und damit auch der Eventualvorsatz in
der Regel entfallen; nur bei ausgesprochen gleichgiiltigen Titern kénnte der Vorsatz
bejaht werden™. Fiir ¢ine nachhaltige Sanierung sind fast immer Sofortmassnahmen
zur Bekimpfung des Liquidititsmangels wie auch die Zufiihrung neuer finanzieller
Mittel nétig®. Zu beachten ist, dass ein realistischer Sanierungsversuch auch im Inte-
resse der Glaubiger liegt™, selbst wenn er nicht gelingt”’. Gleichzeitig besteht jedoch
die Gefahr, dass durch eine misslungene Sanierung die Schulden weiter steigen und
sich die Situation der bisherigen Glidubiger fortan verschlechtert’. Damit wichst
auch das Risiko der Begehung eines Konkursdelikis*.

Fithren bei zwei aus der Sicht der Rechnungslegung vertretbaren Bewertungen nur
eine zu einer Uberschuldung und wihlt man die andere, welche auch von der Revi-
sionsstelle vorbehaltlos anerkannt wird, diirfen die Organe der AG davon ausgehen,
dass keine Uberschuldung vorliegt. Der AG fehlt damit eine fir die Begehung der
Gliaubigerbevorzugung vorausgesetzte Eigenschafi, weshalb auch ein Versuch selbst
dann ausgeschlossen sein diirfte, wenn die handelnden Personen die Maglichkeit des
Bestehens einer Uberschuldung weiterhin in Betracht ziehen und auch in Kauf neh-
men*’. Anders diirfte zu entscheiden sein, wenn sich nachtréglich zeigen sollte, dass
eine Uberschuldung tatsichlich vorgelegen hat und dass unter den konkreten Um-
stinden auch die Organe der AG damit rechneten, dass der anderslautende Bericht
der Revisionsstelle moglicherweise nicht zutreffen wiirde.

" KRNFTA (FN 11), N 1810,

“  BGL 116 11 533 ff., 541, PLTER FORSTMOSLR zitierend; PEIER FORSIMOSER, Der Richier als Krisen-
manager?, in: Festschrift fur Hans Peter Walter, Bern 2005, 263 ff., 286; BOCKU (IN 1), § 13 N
777.

OKRNFTA (PN 11). N 2172, 2187,

" SIRATENWERTH (TN 18), § 9 N 105

" KRNETA (FN 11). N 2173, 2193 und 2223; BOckL (FN 1), § 13 N 759.

" KRNFIa {IN 11}, N 2216.

YOKRNFTA (FN 11), N 2213a und N 2216

" KRNEIA (TN 11), N 2213a.

" BOCKL (IN 1), § 13 N 762 unter Hinweis auf Art. 164 StGB.

*In diesem Sinne etwa STRATENWERTI (TN 18). § 12 N 47 {f, N 49, der indessen scine eigenen
Ausfithrungen in N 51 wieder relativiert und festhilt, dass die Abgrenzung zwischen strafbarem
= auch untauglichem - Versuch und straflosem Putativ- oder Wahndelikt schwierig bleibt und
iedenfalls nicht hinreichend geklart ist; zur Abgrenzung siche auch ANDREAS DoNATSCH/BRIGITTE
Tac, Strafrecht | Verbrechenslehre, 8. Aufl., Zirich 2006, 144 f und BGE 120 1V 206.
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3. Gldubigerbevorzugung

a) Objektiver Tatbestand

Art. 167 SIGB verlangt Handlungen des Schuldners, die darauf abzielen, einzelne
seiner Glaubiger zum Nachteil anderer zu bevorzugen. Eine tatsichiiche oder endgiil-
tige Schiadigung wird nicht verlangt. Diese Handlungen werden durch drei Beispiele
konkretisiert, welche zugleich den Bereich der verpénten Handlungen erheblich ein-
schrinken und darauf hinweisen, dass nur die ungerechtfertigte Bevorzugung, insbe-
sondere die inkongruente Deckung, strafbar ist*'. Eine Gldubigerbenachteiligung liegt
immer dann vor, wenn infolge der einen Gliubiger begiinstigenden Fandlung die
anderen eine geringere Konkursdividende erhalten als sie erhalten hitten, wenn diese
i1andlung unterblieben wiire; jedoch geniigt auch schon, dass der Zugriff auf einen
Vermogensbestandteil der AG erschwert wird*2,

Im Geschiftsalltag einer AG mit finanziellen Schwierigkeiten interessiert, welche
Schuldenzahlungen und Sicherheitsleistungen noch erlaubt und welche strafbar sind.
Mit den nachfolgenden Ausfithrungen soll versucht werden, dazu ein paar Leitlinien
aufzustellen.

Klar erscheint vor allem das in Art. 167 StGB an dritter Stelle genannte Beispiel
einer unerlaubten Gliubigerbegiinstigung durch Sicherstellung einer Schuld aus ei-
genen Mitteln, obwohl der Schuldner dazu nicht verpflichtet ist.

Die beiden anderen ausdriicklich erwihnten Beispiele der Bezahlung einer nicht
verfallenen Schuld oder einer verfallenen Schuld anders als durch iibliche Zahlungs-
mittel lassen ohne weiteres den Umkehrschluss zu, dass das Bezahlen einer filligen
Schuld durch iibliche Zahlungsmittel nicht strafbar ist, auch wenn dadurch ein
Gliubiger offensichilich bevorzugt und die anderen Gliubiger benachteiligt wer-
den*. Andernfalls wire es einer iberschuldeten AG {iberhaupt nicht mehr méglich,
fillige Schulden zu bezahlen, wodurch eine Sanierung zweifellos erheblich erschwert
oder sogar verunméglicht wiirde. Allerdings wird die durch die Tilgung von filligen
Schulden (etwa Darlehen) durch iibliche Zahlungsmittel hervorgerufene Benachteili-
gung der anderen Gliubiger im Rahmen von Art. 288 SchKG als anfechtbare Rechts-
handlung angesehen!.

Erfolgt eine Zahlung bloss einige Tage vor der Filligkeit und tritt diese noch vor
der Konkurseréffnung ein, so diirfte jedenfalls dann zweifelhaft sein, ob eine Gliubi-

O STRATENWERTH/JENNY (EN 5). § 24 N 23; ALBRECHT (EN 7). Art. 167 N 10. Zur kongraenten De-
ckung nachfolgend bei EN 50.

*OBGE 93 IV 17 i Russamen (PN 2), N 250-253, 661, 685; in dicsem Sinne auch SIRATEN
WERTH/IENNY (EN5), § 24 N 24 und ALBRECHT (FN 7), Art. 167 N 26.

T OBGE 117 IV 25; STRATENWERTH/IENNY (FN 5), § 24 N 23; BRUNNER (IN 3), At 167 N 16 und 19;
relativierend ALBRECHT (FN 7), Art. 167 N 12; Frage offen gelassen in BGE 131 V55 F. 1.4,

' ADRIAN SUANINUN, Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs, hrsg.
VO ADRIAN STAFHELIN/THOMAS BAUER/DANIEL STAEHELN, Basel/Genf/Miinchen 1998, Art. 288
N9 und 13; Repsases (FN 2), N 507; ZR 104 (2005} Nr. 78, dazu nachfolgend Ziff. 111.3.a.
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gerbenachteiligung oder eine entsprechende Absicht des Schuldners®® im Sinne von
Art. 167 StGB vorliegt, wenn der Schuldner diese Zahlung ohnehin im Zeitpunkt der
Filligkeit geleistet hitie'®, Bereits nach Art. 219 SchKG privilegierte Forderungen
kénnen grundsitzlich auch durch vorzeitige Zahlung nicht zu einer Glaubigerbe-
glinstigung fiihren, es sei denn, der Gliubiger wiire ohne diese vorzeitige Zahlung im
Konkurs nicht vollstandig befriedigt worden*’. Im Ubrigen ist der Gliubiger berech-
tigt, die Filligkeit der Forderung durch Kiindigung herbeizufiihren, sofern sich ein
solches Kiindigungsrecht aus Vertrag oder Gesetz ergibt. Fine negative Bonititsent-
wicklung des Schuldners gilt aber nicht von Gesetzes wegen als wichtiger Grund zur
vorzeitigen Kiindigung*. Line strafbare Glaubigerbegiinstigung wire die nachtrigli-
che Vereinbarung zwischen Gliubiger und Schuldner, die Filligkeit einer bestehen-
den Schuld frither eintreten zu lassen. Eine Glaubigerbevarzugung liegt auch vor,
wenn ein Schuldner eine fillige Schuld dadurch tilgt, dass er einem Gliubiger Ware
unter dem tatsdchlichen Wert verkauft*”.

Fraglich bleibt, wieweit die sog. kongruente Deckung, das heisst die Deckung von
Schulden, auf welche der Gliubiger aufgrund der materiellen Rechtslage im Zeil-
punkt der Leistung durch den Schuldner Anspruch hat, als verpénte Gliubigerbe-
glinstigung angesehen werden kann®. Da Art. 167 StGB als Beispiel einer Glidubiger-
bevorzugung die Bezahlung von filligen Schulden anders als durch ibliche
Zahlungsmittel erwihnt, kann auch ausnahmsweise eine kongruente Deckung straf-
bar sein?'.

Ist die AG in finanziellen Schwierigkeiten und erfahren davon ihre Geschiifispart-
ner, sind diese meistens nur noch zu Vertrigen bereit, die eine Vorauszahlung der AG
oder eine Leistungserbringung Zug um Zug im Sinne von Art. 82 OR vorsehen. In
solchen Fillen kommt die Gleichbehandlung der Gliubiger, wie sie das Konkursrecht
vorschreibt, gar nicht zum Tragen, da der Vertragspariner eben keine Leistung er-
bringt, bevor er nicht die Gegenleistung der AG erhalten hat. Er wird damit gar nie
Gléubiger im Sinne des Konkursrechts™ bzw. er kann mit der Einrede des nicht er-
fillien Vertrages nach Art. 82 OR, welche auch im Falle eines Konkurses bestehen

¥* Dazu nachfolgend unter Ziff. 3.b.

¢ ALBRECHT (FN 7). Art. 167 N 18 und STRATENWERTH/JENNY (FN 5). 524 N 20

" ALBRECHT (EN 7), Art. 167 N 6; siche dazu auch nachfolgend bei FN 83.

* 1IEINRICHT HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 8. Aufl,, Zarich 2006,
262 1.

" BGE 75 IV 111; gemiiss BRUNNER (PN 3) soll in einem solchen Fall ausschliesslich Art. 164 StCB
anwendbar sein, da es sich um eine Teilschenkung handle, vgl. Art. 167 N 24. Siche auch nach-
folgend bei N 60.

In engen Grenzen beflirwortend ALRRECHT (FN 7), Art. 167 N 12 und BGE 117 1V 26; REBSAMEN
(FN 2), N 673-678; ablehnend SIRATENWERTH/JENNY (EN 5), § 24 N 21 und 23,

BGE 117 IV 26 ., Zahlung dusch Verkauf der Biirocinrichtung; siche ferner BGE 104 1V 80 fF.;
BIM 1998 216, zitiert bei REBSaMEN (FN 2), N 676, in diesem Sinne wohl auch BGE 131 1V 55
L 14

Vgl. REBSAMEN (EN 2), N 19, 274, 574 und 584.
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bleibt®, verhindern, dass er tatsichlich zum Gléubiger der AG wird. Zudem ist durch
den Abschluss solcher Vertrige eine Benachteiligung der bisherigen Giiubiger in der
Regel schon deshalb ausgeschlossen, weil die AG eine angemessene Gegenleistung
(Sach- oder Dienstleistung) erhilt>'. Leistung Zug um Zug bedeutet zwar, dass beide
Vertragsparteien ihre Leistungen gleichzeitig zu erbringen haben; auch die Einriu-
mung einer kurzen Zahlungsfrist indert aber an der Gleichzeitigkeit des Leistungs-
austausches nichts. Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist, ob einer Partei Kredit
gewdhrt werden soll”*. Dazu kommt, dass die AG mit ihrer Zahlung in solchen Fillen
eine fallige Leistung erbringt, was nach Art. 167 StGB grundsitzlich nicht strafbar ist.

Ahnlich ist auch die Situation, wenn die AC einen Vorschuss im Hinblick auf die
Inanspruchnahme von Dienstleistungen leistet. Auch dadurch entsteht keine Gliubi-
gerbenachteiligung™. Dadurch wird vorerst einmal der Dienstleister selbst zum
Schuldner. Erst wenn er gewisse Dienstleistungen erbracht hat, ist er auch Gliubiger
der AG und darf dann seine Forderung mit dem Vorschuss verrechnen (Art., 120 OR).
Line solche Verrechnung ist gemiss Art. 123 OR in Verbindung mit Art. 213 und 214
SchKG selbst im Konkurs noch zulissig; sie kann daher nicht zu einer gesetzlich ver-
botenen Gliubigerbegiinstigung bzw. -benachteiligung fithren®”. [Ebensowenig kann
die Zahlung Filliger Honorarforderungen von Amwilten, Beratern und Revisionssiel-
len durch die AG den Tatbestand von Art. 167 SIGB erfiillen. Line solche Zahlung
bleibt allerdings nach Art. 288 S¢hKG anfechtbar®,

Lrbringt eine AG im Rahmen solcher zweiseitigen Vertrige iibersetzie oder zusiitz-
liche freiwillige Leistungen, so kann darin eine Glaubigerbegiinstigung gemiss Art.
167 StGB gesehen werden™. Eher diirfte allerdings eine Gliubigerschidigung im
Sinne von Ar. 164 StGB anzunehmen sein®. Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 SIGB erklin
nimlich unter anderem ausdriicklich fir strafbar, wenn der Schuldner Vermégens-
werle gegen eine Leistung mit offensichilich geringerem Wert veriussert. Massstab
diirfte der nicht immer leicht festzustellende Marktwert sein, und zwar auch im Be-
reich von Arbeits- und Dienstleistungen®!.

*' KURT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Aufl.,
Bern 2003, § 42 N 2.

M REBSAMEN (N 2}, N 271-273, 572,

¥ ROLY . WEBER, Kommentar zu Ant. 68-96 OR, 2. Aufl,, Bern 2003, Art. 82 N 135 und 139; BCE

122 111 46; dholich auch REBSAMEN (FN 2), N 576-582 im Zusammenhang mit An. 288 SchKG

REBSAMEN (FN 2), N 274 und 275,

Auch nicht im Sinne von Art. 288 SchKG, vgl. StakiieuN (FN44), Ar. 288 N 8.

* REBSAMEN (FN 2), N 574 und IN 1004, N 584; ZR 104 (2005} Nr. 78. Dazu nachfolgend
VAT T

*OBGET75 IV N,

“ BRUNNER (FN 3), Ant. 167 N 24: BGE 131 IV 54.

“ BGE 75 IV 107, 111 im Zusammenhang mit dem Verkauf von Heu; Pra 2000 Nr. 50 bezuglich
der Entlohnung cines Geschiifisfithrers einer AG; ferner DANIED DAENIKER/ALENANDIER NIKITINE,
Golden Iland-shakes, Golden Parachutes und dhnliche Vercinbarungen bei M&A-Transaktionen,
in: Mergers & Acquisitions IX, Ziirich 2007, 107 ff, 113, wonach auf marki- und leistungsgerech-
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b)  Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand erfordert die Absicht der fiir die AG handelnden Personen,
einzelne Glaubiger zum Nachteil der anderen zu bevorzugen. Dabei reicht auch hier
Eventualvorsatz aus®. Da der Titer gleichzeitig immer auch im Bewusstsein der
Uberschuldung bzw. Zahlungsunfihigkeit der AG handeln muss, diirfte der Nach-
weis, dass er zumindest an die Moglichkeit einer Glaubigerbegiinstigung gedacht und
diese auch in Kauf genammen hat, nicht allzu schwer sein®.

IIl. Unterschiede zwischen Glaubigerbegiinstigung nach Art.
167 $tGB und paulianischer Anfechtung

1.  Die Eigenheiten der paulianischen Anfechtung

Mit der paulianischen Anfechtung nach Art. 285 ff. SchKG soll im Fall eines Konkur-
ses der AG die Konkursverwaltung die Mdglichkeit erhalten, entiusserte Vermogens-
werte wieder der Konkursmasse zuzufithren und so mehr Vermégenswerte zur Be-
friedigung der Gliubiger bereitzustellen®. Sie dient also dem Glaubigerschutz und
will dhnlich wie Art. 167 und 164 SIGB eine Gliubigerbegiinstigung bzw. -benach-
teiligung verhindern, wie sich unzweideutig aus dem Geseizestext der drei Arten von
anfechtbaren Rechtshandlungen (Art. 286-288 SchKG) ergibt. Entsprechend richtet
sich die Klage der Konkursverwaltung primir gegen den durch die anfechtbaren
Rechtshandlungen begiinstigten Glaubiger (Art. 290 SchKG), welcher die erhaltenen
Vermogenswerte wenn maoglich in natura zuriickgeben oder sonst den erhaltenen
Wert vergiiten muss, seinerseits aber auch die dafir erbrachte Gegenleistung von der
AG zuriickfordern darf (Art. 291 SchKG). Dagegen werden die fiir die AG handelnden
Personen anders als im Rahmen von Art. 167 StGB nicht zur Rechenschaft gezogen.

Dabei erfassen vor allem die Tatbestinde der Delikispauliana (Art. 288 SchKG)
und der Uberschuldungspauliana (Art. 287 SchKG) Sachverhalte, die weitgehend
auch in den Anwendungsbereich von Art. 167 S1GB fallen, wihrend unter die Schen-
kungspauliana (Ari. 286 SchKG) eher Sachverhalte fallen, die auch von Art. 164 StGB
abgedeckt werden®®.

te Abgangsentschidigungen zu achten ist; ebenso BRUNNER (FN 3), Art. 164 N 13, beziiglich
ubermiissiger Boni.

" STRATENWERTH/JENNY (TN 5), § 24 N 26 unter 1 linweis aufl BGE 74 IV 47 und 104 1V 82,

"' Vgl. auch BGE 74 IV 38 f, 40 im Zusammenhang mit der Glaubigerschidigung im Sinne von
Art. 163 StGR.

S AMONN/WALIEER (FN 53), § 52N 1 f.

8 ALBRECHT {FN 7). Art. 167 N 10 und 12; |ORG REHBERGJANDREAS DONATSCH] NIKLAUS SCHAMID,
Delikie gegen den Finzelnen, 8. Aufl,, Zivrich 2003, 309; BrunNir (FN 3), Art. 164 N 1 und
17 [, Art.167 N 1, 23
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Zu beachten ist, dass die paulianische Anfechtung bloss betreibungsrechtlich
wirkt und daher die zivilrechtliche Giiltigkeit des Rechisgeschifts nicht beseitigt, ob-
wohl sie dessen Abwicklung moglicherweise riickgingig macht*, Entsprechend be-
griinden die paulianischen Tatbestinde auch keine zivilrechtlichen PRlichten der AG,
gewisse landlungen zu unterlassen®”. Cs erscheint deshalb als fragwiirdig, aus dem
Gleichbehandlungsgebot der Gliubiger im Konkurs iiber die im SchKG geregelten
Tatbestéinde der paulianischen Anfechtung hinaus einer moglicherweise itberschulde-
ten AG neben den in Art. 725 OR stawierten Pflichten noch eine aktienrechtliche
Gleichbehandiungspflicht der Glaubiger aufzuerlegen. Dies hat allerdings das Bun-
desgericht im bekannten Fall der Raichle AGS® getan und dabei jede bevorzugte Be-
friedigung eines Gliubigers als Pflichtverletzung dargestellt®. Im Zusammenhang
mit Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 SIGB hat es dann aber im gleichen Fall ein paar Jahre spi-
ter eine Pflichtverletzung verneint, da durch die Bezahlung einer filligen Darlehens-
schuid eine Verminderung des Vermégens nicht eingetreten ist™.

Nachfolgend sind einige wichtige Unterschiede zwischen dem Tatbestand von Art.
167 StGB und denjenigen von Art. 287 und 288 SchKG darzustellen. Auf einen Un-
terschied ist bereits vorab hinzuweisen: Ar.. 167 SIGB ist anwendbar auf alle Fille
von Nachlassvertrigen, wihrend die paulianische Anfechtung gemiss Art. 331 SchKG
nur beim Nachlassvertrag mit Vermégensabtretung gilt™'.

2. Unterschiede der Uberschuldungsanfechlung zu Art. 167 StGB

Art. 287 SchKG erklirt die gleichen drei Tatbestinde fir anfechtbar, welche in
Art. 167 StGB als typische Beispiele einer unzulissigen Glaubigerbeglinstigung er-
wihnt werden,

Der Schuldner muss im Zeitpunkt der Vornahme der Handlung iiberschuldet
seir; Zahlungsunfihigkeit gentigt dagegen nicht’. Dempgegeniiber wird bei Ar. 167
S1GB Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung vorausgesetzt. Dagegen ist gleichgiil-
tig. ob der Schuldner die Ulberschuldung kannte oder hitte kennen miissen™, wiih-
rend Art. 167 StGB in diesem Punkt Eventualvorsatz verlangt.

Dafir muss der begiinstigie Glaubiger die Uberschuldung gekannt haben oder
zumindest fahrlissig nicht gekannt haben (Art. 287 Abs. 2 SchKG), wihrend nach
Art. 167 StGB der Wissensstand des Gliubigers keine Rolle spielt, solange er nicht als

0 AMONN/WAITHER (FN 53), § 52 N 2; SIAEHELIN (FN 44), Art. 285 N 8 [; REBSAMEN {IN 2),
N 336 (f., 340,
REBSAMEN (EN 2), N 297 und N 336 ff,

* BGer Uneil 5C.29/2000 vom 19.9.2000, E. 4b aa und cc.

" Vgl. dazu auch REpsaMUN (FN 2), N 732-762, welcher diesen Intscheid alierdings befiinvoriet.

" BGE 131 IV 49 (1. Allerdings konnte laut Bundesgericht (E 1.4.) der Tmbestand von An. 167
StGB erfiillt scin; siche dazu vorn bei FN 51.
REBSAMEN (FN 2), N 357-359.
STAEHELIN {FN 44), Ant. 287 N 17
SEAEHELIM (FN 44), Art. 287 N 18.
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Gehilfe oder Anstifier des Schuldners anzusehen ist. Ein solches fahrlissiges Verhal-
ten des Glaubigers diirfte bald einmal anzunehmen sein, sobald Anzeichen {iber
grossere finanzielle Schwierigkeiten an die Offentlichkeit gekommen oder direkt dem
Gliubiger zugetragen worden sind™.

Anfechibar sind alle Rechtshandlungen (Verfiigungen), die der Schuldner inner-
halb eines Jahres vor der Konkurserdfinung begangen hat. Diese Frist verldngert sich
allerdings um die Dauer eines vorausgegangenen Nachlassverfahrens, Konkursauf-
schubes und der zum Konkurs fithrenden Betreibung (Art. 288a SchKG). Im Falle ei-
nes Nachlassverirages mit Vermogensabtretung tritt die Bewilligung der Nachlass-
stundung an die Stelle der Konkurserdffnung (Ast. 331 Abs. 2 SchKG); die
zweijdhrige Klagefrist nach Art. 292 SchKG beginnt aber gemiss ZR 106 (2007)
Nr. 22 S. 99 erst mit der Bestitigung des Nachlassvertrages zu laufen. Art 167 StGB
kennt eine solche zeitliche Grenze nicht.

3.  Unterschiede der Absichtsanfechtung zu Art. 167 StGB

a)  Objektiver Tatbestand

Der Tatbestand der Deliktspauliana im Sinne von Art. 288 SchKG ist objektiv erfiillt,
sobald die AG eine Handlung vornimmt, die ihre Gliubiger benachteiligt oder ein-
zelne Gliubiger zum Nachteil anderer beglinstigt, die IHandlung also zu einer gerin-
geren Konkursdividende oder zu einem erschwerten Verméogenszugriff fihrt’s, Dies-
beziiglich besteht kaum ein Unterschied zu Art. 167 StGB*%. Anfechtbar sind somit
alle Fille der inkongruenten Deckung - wie bei der Uberschuldungspauliana und bei
Art. 167 StGB7.

Im Gegensatz zu Art. 167 StGB verlangt Art. 288 SchKG nicht, dass die AG bei der
Vornahme der anfechtbaren Rechtshandlung bereits zu Fortsetzungs- oder Liquidati-
onswerten Uberschuldet oder zahlungsunfihig ist®, Allerdings dirfie das subjektive
Kriterium der Absicht der Gliubigerbegiinstigung bzw. -benachteiligung nur bei ei-
nem bevorsiehenden Vermdgenszusammenbruch nachzuweisen sein™. Vorstehend
wurde bereits auf drei solche typische Situationen hingewiesen™.

Als einziger paulianischer Anfechtungstatbestand erméglicht Art. 288 SchKG aber
auch die Anfechiung der kongruenten Deckung. Angefochten werden konnen also
Handlungen der AG, welche diese in Lrfullung ihrer Schuldpflicht vorgenommen

" Siehe dazu auch die vorsichenden Ausfithrungen unter Ziff: 11.2.b. zum Lventualvorsatz bei un-
klarer Lage uber die finanzielle Lage der AG
BGer Uneil 4C 2622002 vom 19.5.2004, £, 4.1,
Vgl. vorn unter Ziff. 11.3.a.
Siehe dazu vorn bei I'N 41 und Ziff. 111.2.; REpsasis (PN 2}, N 455 L, 501, 506, 667.

“ RERSAMEN (N 2}, N 499 mit weiteren Hinweisen

" BGL 89 N 19; 11ANS FRiFzsClHE/HANS-LHRICH WaLDin. Schuldbetreibung und Kenkurs nach
schweizerischem Recht, Band 1, 3. Aufl, Zirich 1993, § 66 N 21; Regsamin (FN 2). N 555,

A Siehe unter Ziff. 11.2.b.bb.
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hat, so vor allem die Bezahlung filliger Schulden der AG®'. Selbst die Ritckzahlung
von Sanierungsdarlehen, aber auch etwa eine Eigentumstibertragung oder Pfandbe-
stellung, zu welcher sich die AG frither vertraglich verpflichtet hat, fallen darunter®:.
Nur die Bezahlung der nach Art. 219 SchKG privilegierten Forderungen ist nicht an-
fechtbar, sofern spitestens im Konkurs similiche Gliubiger der gleichen privilegier-
ten Kiasse befriedigt werden kénnen®?, Folgerichtig kann auch die Bezahlung der of-
fenen Rechnung der Revisionsstelle der AG erfolgreich angefochten werden®. Nach
Art. 167 5tGB kann dagegen eine kongruente Deckung nur in seltenen Ausnahmefil-
len strafbar sein®.

Unter Ari. 288 SchKG wie unter Art. 167 StGB bleiben die Vorauszahlung und die
Leistungserbringung Zug um Zug zulissig, sofern die Gegenleistung gleichwertig ist®".
Eine Anfechtung ist nur dann ausnahmsweise méglich, wenn die der AG als Schuld-
nerin zukommende Gegenleistung in einer fiir die Gliubiger nachteiligen Weise ver-
wendet wird und die AG dies schon bei Vertragsabschluss bezweckte, was fiir den Ver-
tragspartner erkennbar sein musste*’. Solche Fille kénnen aber méglicherweise auch
nach Art. 167 StGB strafbar sein™.

Auch Vorschiisse mit anschliessender Verrechnung durch die Gegenpartei fiir die
nach der Vorschussleistung erbrachten Sach- und Dienstleistungen fallen nicht unter
Art. 288 SchKG; werden sie dagegen zur Bezahlung von alten Forderungen verwen-
det, handelt es sich um eine anfechibare Zahlung von filligen Forderungen®”.

Sofern die AG iibersetzte Preise bezahlt, Aktiven zu glinstig verdussert oder freiwil-
lige Leistungen erbringt, sind diese anfechtbar nach Art. 286 und 288 SchKG* wie
auch strafbar nach An. 164 oder 167 S$1GB, handelt es sich doch dabei um gemischte
oder reine Schenkungen.

Anfechtbar sind schliesslich nur solche Rechtshandlungen, die der Schuldner in-
nerhalb von fiinf Jahren vor der Konkurserdffnung bzw. Bewilligung der Nachlass-
stundung beim Nachlassvertrag mit Vermégensabtretung {Art. 331 Abs. 2 SchKG)"
begangen hat.

" Siche vorn bei N 43 und 50

" STAEMELIN (FN 44), Ari 288 N 9; REBSAMEN (IN 2), N507 1, 583
Vorn bei TN 47; SIAEHELIN (FN 44), An. 288 N 9 RIBSAMEN (FN 2), N 282: als Nachieil bleibt
der Zinsverlust

' ZR 104 (2005) Nr. 78; dazu schon vorn bei I'N 44 und 58.

* Vorn bei FN 51

¥ Dazu vorn bei EN 49 und FN 52; REBSAMEN (IN2),N559fF

7 STARHEUN (N 44), Art. 288 N 12 und REBSAMEN (PN 2). N 596 (T,

** " Vorn bei N 51,

" Dazu vorn bei N 56-58 und REBSAAEN (IN2), N274f

O SIARHEN (FN 34). An. 286 N 4, 15 £ Art, 288 N 5

"' Zur Klagefrist nach At 292 SchKG siche vorn unter Ziff L2 am Ende.
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b)  Subjektiver Tatbestand

Art. 288 SchKG verlangt, dass die AG Rechtshandlungen «in einer dem andern Teile
erkennbaren Absicht vorgenommen hat, seine Gliubiger zu benachieiligen oder ein-
zelne Gliaubiger zum Nachteil anderer zu begiinstigen». Entgegen anderen Tendenzen
in der Lehre geniigt blosse Fahrlissigkeit des Schuldners nicht, wenn der Geselzgeber
von Absicht spricht, dagegen wird damit auch der Eventualvorsatz erfasst”. Da die
Definition des Eventualvorsatzes mit derjenigen im Strafrecht grundsitzlich Giberein-
stimmt, kann diesbeziiglich auf die entsprechenden Ausfihrungen zu Art. 167 StGB
verwiesen werden®. Jedoch ist der Zivilrichter auch im Bereich der paulianischen An-
fechtung gemiss Art. 53 OR nicht an die Beurteilung durch den Strafrichter gebun-
den”. Zudem kann aus prozessualen Griinden der fiir den Richter massgebende
Sachverbalt im Zivil- und Strafprozess sehr verschieden ausfallen. Davon abgesehen
hat die im Strafrecht erwihnte Beweiswiirdigungsregel, wonach der Richter auf das
Einverstindnis mit der Tatbestandsverwirklichung schliessen darf, «wenn sich dem
Titer der Erfolg seines Verhaltens als so wahrscheiniich aufdringte, dass sein Verhal-
ten verniinftigerweise nur als Inkaufnahme dieses Erfolges ausgelegt werden kann»™,
auch irn Bereich von Art. 288 SchKG ihre Berechtigung, ist sie doch nichts anderes als
Ausdruck der richterlichen Lebenserfahrung. In diesem Sinne hilt das Bundesgericht
fest: «Soweit keine Ausserungen des Schuldners selbst vorhanden sind, muss auf-
grund dusserer Sachumstiinde {iber die Frage des Eventualvorsatzes entschieden wer-
den. Dringt sich bei objektiver Beurteilung fiir den Schuldner der Gedanke an eine
Benachteiligung der Glaubiger als mégliche Folge des Handelns auf, ist dies ein ge-
wichtiges Indiz fiir seinen Eventualvorsatz»”. Gerade wenn unklar ist, ob die AG
iberschuldet ist*’, muss mit der Moglichkeit ihres finanziellen Zusammenbruchs ge-
rechnet werden. Zahlt die AG in einer solchen Situation fillige oder auch nicht fillige
Forderungen von einzelnen Gldubigern, nimmt sie eben eine Gliubigerbegiinstigung
in Kauf*, es sei denn, sie durfie in guten Treuen von einer erfolgreichen Sanierung
ausgehen®, Zahlt die AG von mehreren filligen Schulden beispielsweise nur die For-

% BGer Urteil 4C.262/2002 vom 19.5.2000, E. 4.5.1; beziglich Arnt. 288 5chKG ZR 106 (2007)
Nr. 22 S. 99 {,; kritisch REBSAMEN (FN 2), N 511 ff.

" vl Ziff. 11.2.b.aa und Ziff 11.3.b.

" Vgl etwa ROLAND BREHM, Kommentar zu Art. 41-61 OR, 3. Aufl, Bern 2006, Art. 53 N 3 if.,
N 11 und 12: Art. 53 OR ist Ausdruck eines allgemeinen Prinzips, jedoch kann das kantonale
Prozessrecht einschrinkende Bestimmungen fiir diejenigen Bereiche vorschen, die Art. 53 OR
nicht explizit regelt.

** BGE 109 IV 140; 130 IV 62.

*  BGer Urteil 4C.262/2002 vom 19.5.2004, E. 5.1; ebenso ZR 106 (2007) Nr. 22, 100,

% Siehe dazu vorn Ziff. 11.2.b.bb.

**  BGer Urteil 5C.29/2000 vom 19.9.2000, E. 3, Fall Raichle AG.

" Siehe vorn unter Ziff. [1.2.b.cc.
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derung desjenigen Gliubigers, der sie am meisten bedringt, diirfle Eventualvorsatz
vorliegen'®,

Neben dem vorsitzlichen Handeln des Schuldners verlangt Art. 288 SchKG, dass
die Absicht der Gliubigerbegiinstigung bzw. -benachteiligung fiir den Begiinstigten -
meistens ein Gliubiger der AG - erkennbar ist. Verlangt wird somit zumindest ein
fahrldssiges Nichterkennen der Glaubigerbenachteiligungsabsicht'®'. Dabei geht es
hier wiederum um die Frage, ob der Begiinstigte den finanziellen Zusammenbruch
des Schuldners hitte voraussehen kénnen. Trifft dies zu, so diirfte fiir den Begiinstig-
ten auch erkennbar sein, dass der Schuldner mit der Zahlung an ihn zumindest im
Sinne des Eventualvorsatzes eine Glaubigerbenachteiligung in Kauf nimmt'?. Im
normalen Geschiiftsverkehr braucht sich der Begiinstigte allerdings nicht niher um
die finanzielle Situation des zahlenden Schuldners zu kilmmern. Anders sind jedoch
die Verhiilinisse bei eigentlichen Darlehensvertrigen, insbesondere bei Kreditvertri-
gen der Banken, wo sich die Bank im Rahmen der Kreditiiberwachung hiufig schon
vertraglich das Recht ausbedingt, jederzeit die massgeblichen Zahlen aus dem Rech-
nungswesen erfahren zu diirfen. Hier diirfie die Erkennbarkeit der Gliubigerbenach-
teiligung grundsiitzlich gegeben sein, es sei denn, der begiinstigte Gliubiger habe
aufgrund der realistischen Sanierungsbemiihungen der AG ernsthaft damit rechnen
diirfen, dass der finanzielle Zusammenbruch der AG verhindert werden kénne'™>.

Es bleibt anzumerken, dass im Gegensatz dazu nach Ar. 167 SIGB eine Gliubi-
gerbevorzugung durch den Schuldner unabhiingig davon vorliegen kann, ob der
Glaubiger diese erkannt hat oder hitte erkennen miissen. Der Gliubiger wird auch
nicht bestraft, sofern er nicht als Gehilfe oder Anstifter des Schuldners aufgetreten
ist!®,

) Zusammenfassende Wiirdigung

Sowohl bei Art. 288 SchKG als auch bei Art. 167 SIGB geht es um die Erfassung der
Glaubigerbevorzugung und -benachteiligung vor dem Konkurs der AG (oder vor dem
Zustandekommen eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung), sofern der
Konkurs der AG (oder der Nachlassvertrag) nachher auch tatsichlich eintritt. Art, 288
SchKG hat jedoch einen erheblich grésseren Anwendungsbereich als Art. 167 SIGB.
Vor allem erlaubt Arnt. 288 SchKG, die Bezahlung von filligen Forderungen durch die

“ A M. STAFHELIN (FN 44), An. 288 N 16, welcher bei der Zahlung von filligen Forderungen trow

[iberschuldung eine Schadigungsabsicht nicht vermutet, dabei aber moglicherweise den Eventu-
alvorsawz zu wenig miteinbezieht

"' REBSAMEN (FN 2), N 538 ff; ZR 106 (2007) Nr. 22, 100; STAEHELIN (FNa4), Art. 288 N 18 ff,

"% STAFHELIN (FN 44), Art. 288 N 22; REBSAMEN (TN 2). N 540.

" In diesem Sinne das Handelsgericht Ziirich in ZR 106 (2007) Nr. 22 8. 105, 110, welches im Falle
des Zusammenbruchs der SAirGroup annimmt dass selbst nach den Terrorangriffen vomn
11. September 2001 fiir die beklagte Bank nicht erkennbar war. dass die SAirGroup kurz vor dem
finanziellen Zusammenbruch stand.

* Siche dazu vorn unter Ziff. 11.1
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AG wegen Gliubigerbeglinstigung anzufechten, wihrend nach Art. 167 5tGB nur un-
ter aussergewdhnlichen Uimstinden die Erfullung von filligen Forderungen strafbar
sein kann.

Bei beiden Tatbestinden ist die Frage zentral, ob die AG im Tatzeitpunkt der
Glaubigerbegiinstigung bereits zahlungsunfihig oder iiberschuldet war, wobei bei
Art. 288 SchKG schon geniigl, dass eine solche Zahlungsunfihigkeit oder Uberschul-
dung bloss bevorstand. Ist die AG bereits iiberschuldet oder steht die Uberschuldung
bevor, besteht bei Zahlungen an einen bestimmien Gliubiger der AG immer auch die
Gefahr einer Gliubigerbegiinstigung'®, sofern nicht sicher angenommen werden
kann, die vorgesehenen Sanierungsmassnahmen werden erfolgreich sein, so dass ein
Konkurs vermieden werden kann,

Die Problematik besteht in der Praxis darin, dass es fir die im Namen der AG
handelnden Organe aus verschiedenen Griinden vielfach nicht klar ist, ob ihre AG
schon iberschuldet oder zahlungsunfihig ist. Cin hdufiger Grund dafiir ist, dass bei
der Bewertung von Aktiven und Passiven viele Unsicherheitsfakioren bestehen, so
dass selbst bei einer korrekten Anwendung der allgemein gehaltenen Regeln der
Rechnungslegung verschiedene Resultate als richtig angesehen werden kénnen.

Beide Tatbestinde verlangen vom Schuldner nicht bloss eine fahrlissige, sondern
eine absichtliche, d.h. vorsitzliche Glaubigerbegiinstigung, wobei auch ein eventual-
vorsétzliches FHandeln geniigt. Ein solches liegt regelmiissig vor, wenn die Organe der
AG wegen den bestehenden finanziellen Problemen das Eintreten einer Uberschul-
dung und damit auch eines Konkurses fiir méglich halten und so mit der Zahlung an
einen bestimmiten Gliubiger eine Benachteiligung der anderen Gliubiger bei Lintritt
des Konkurses in Kauf nehmen. Damit dirfie dieses Kriterium des (eventual-)
vorsitzlichen Handelns bei einer AG, die in finanziellen Schwierigkeiten steckt und
anschliessend in Konkurs fillt, hiufig gegeben sein und auch bewiesen werden kon-
nen.

Ist der Tatbestand von Art. 288 SchKG erfiillt, treffen die Rechtsfolgen nur den be-
giinstigten Gliaubiger, welcher gemiss Art. 291 SchKG zur Riickforderung verpilichiet
ist. Damit gehen die fiir die AG handelnden Personen kaum ein Risiko ein, wenn sie
eine Gldubigerbegiinstigung riskieren, sofern diese nicht gleichzeitig den Strafiatbe-
stand von Art. 167 5tGB (oder Art. 164 StGB} erfiillt, das heisst, wenn sie also fillige
Forderungen begleichen, was in der Regel nicht zu einer Bestrafung nach Art. 167
StGB {oder Ar.. 164 SIGB) fihren kann. Kormnmai es dann zum Konkurs der AG, ist es
Aufgabe der Konkursverwaltung, die entsprechenden Betrdge mit Hilfe der pauliani-
schen Anfechtung zuriickzuholen. Die Organe der konkursiten AG miissen allerdings
darauf achten, dass sie nicht gestiitzt auf die Bestimmungen tGiber die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit (Art. 754 ff. OR} haftbar gemachien werden kénnen. Das Aktien-
recht sieht aber keine eigentliche Pflicht zur Gleichbehandlung der Gliubiger vor; ob
eine solche aus den in An. 717 und 725 OR beschriebenen Pflichien abgeleitet wer-

"8 Zur Problematik der versuchien Gliubigerbevorzugung nach Ant. 167 StGB vgl. vorn bei N 40.
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den kann, wie dies das Bundesgericht im bereits erwihnien Raichle-Cnischeid vom
19. September 2000 getan ha, ist ernsthaft zu bezweifeln .

Aber auch das Risiko des begiinstigten Gidubigers ist beim Empfang einer Zah-
lung, die nach Art. 288 SchKG anfechtbar ist, gering: Falls der Konkurs nicht eintritt,
bleibt die Erfillung seiner Forderung bestehen, tritt der Konkurs ein, muss er die Be-
gnstigung nur zuriickgeben, wenn sie angefochten wird und wenn ihm nachgewie-
sen werden kann, dass er die Absicht einer Glaubigerbenachteiligung bei angemesse-
ner Sorgfalt hiue erkennen kénnen. Er geht héchstens dann das Risiko einer
strafrechtlichen Verurteilung im Sinne von Art. 167 StGB (und Art. 164 StGB) und
damit auch einer Haftung nach Art. 41 OR' ein, wenn er die AG zu seiner Beglinsti-
gung angestiftet oder dabei als Gehilfe mitgewirkt hat'¢s,

IV.  Schadenersatz und Riickforderung

1. Haftung nach Art. 41 OR wegen Verletzung von Art. 167 StGB

Verletzt eine fiir die AG als Schuldnerin handelnde Person Art. 167 StGB, liegt gleich-
zeitig auch eine unerlaubte bzw. widerrechtliche Handlung im Sinne von Art, 41 OR
vor. Eine unerlaubte Handlung begeht nimlich, wer eine Strafnorm verletzt, die das
Vermogen unter bestimmien Voraussetzungen schiitzen will'™. Eine solche Schutz-
norm ist zweifellos auch Art. 167 StGB, welcher die Freiheit des Schuldners in der
Verteilung seines Vermogens unter die Gliubiger im Sinne der gesetzlichen Regelung
der Zwangsvollstreckung einschrinkt''®, Folglich kann der geschidigte Gliubiger sei-
nen Schaden gegeniiber dem Straftiter gestiitzt auf Art. 41 OR geltend machen. Dies
kann auch adhisionsweise im Strafprozess geschehen'",

Der begiinstigte Gliubiger verstdsst dagegen nur dann gegen den durch Art. 167
StGB geschiitzten Vermdgensbereich, wenn er nach Art. 24 und 25 SIGB als Anstifter
oder Gehilfe des Schuldners zu qualifizieren ist. Solche haften nimlich nach Art. 50
OR gegenilber den Geschidigten solidarisch neben dem Haupttiter. Die konkursite
AG als Schuldnerin haftet zudem zivilrechtlich nach Art. 55 Abs. 2 ZGB und Art. 722
OR fiir die Straftaten ihrer Organe, doch ist diese Haftung wegen des Konkurses der

" Vgl dazu die Kritik an diesem Entscheid vorn unter Ziff. 1111, insbesondere bei FN 68; zu diesen
Iragen siehe ¢twa REBSAMEN (EN 2), N 858 ., 904-911, 921 ff, der auch bei der freiwtlligen Li-
quidation (N 777 £.} und bei der privaten Sanierung von einer Gleichbehandlungspflicht der
Gldubiger ausgeht (N 795 if.).

""" Dazu nachfolgend unter Ziff. IV.1.

"™ Vgl vora Ziff. 11.1, am Lnde.

""" BREHM (TN 94), Art, 41 N 38¢-41.

"% BGE 117 IV 25; ZR 89 (1990) Nr. 94 5. 234; BREHM (FN 94), Art. 41 N 39; RFBSamEs (FN 2),
N 924 f.

"1 ZR 104 (2005) Nt 6, 20 f
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AG ohne praktischen Nutzen und die entsprechenden Schadenersatzforderungen der
Glaubiger kénnen wohl auch nicht zusitzlich kolloziert werden''2.

Von praktischer Bedeutung ist dagegen, dass die fiir die AG handelnden Personen
gegeniber den Gliubigern der AG direkt nach Art. 41 OR haften, wenn sie eine
Glaubigerbegiinstigung im Sinne von Art. 167 StGB begangen haben. Wie erwihnt
haftet auch der begiinstigte Gliubiger, sofern ihm Gehilfenschaft oder Anstiftung
nachgewiesen werden kann. Die Schadenersatzforderung kann vor dem Zivilrichter
unabhiingig davon geltend gemacht werden, ob ein entsprechendes Strafurteil vor-
liegt oder eine entsprechende Strafuntersuchung eingeleitet worden ist. Massgebend
ist einzig, ob die fragliche Handlung tatsichlich strafbar ist, was der Zivilrichter selb-
stindig zu entscheiden hat''3, Soll allerdings die lingere strafrechtliche Verjihrungs-
frist gestiizt aufl Art. 60 Abs. 2 OR zur Anwendung kommen, ist der Zivilrichter be-
ziiglich der Frage der Strafbarkeit der Handlung an ein bereits gefilltes Strafurteil
gebunden'™,

2. Verhiltnis zur paulianischen Anfechtung

Solche Schadenersatzklagen sind neben und unabhingig von der paulianischen An-
fechtungs- bzw. Riickforderungsklage zulissig''’. Sie werden zudem immer auch
dann aktuell, wenn der Konkurs gegen eine AG mangels Aktiven eingestellt wird, weil
dadurch auch die Aktiviegitimation fiir die Anfechiungsklage untergeht''s. Die Mog-
lichkeit der Rickforderungsklage schliesst auch das Bestehen eines Schadens nicht
aus. Die Berechnung der Schadenersatzforderung diirfte hiufig Schwierigkeiten berei-
ten, da abzukliren ist, um wieviel die Konkursdividende des benachteiligten Gliubi-
gers hoher ausgefallen wire, wenn die strafbare Gliubigerbegiinstigung unterblieben
wire'"”. Die Schadensberechnung wird oft dadurch erschwert, dass Anfechtungs- und
Schadenersatzanspriiche gegen mehrere Personen bestehen konnen und dass die er-
folgreiche Geltendmachung eines Anspruchs gegen eine bestimmte Person gleichzei-
tig auch die Hohe der gegeniiber den anderen Personen bestehenden Anspriiche be-
einflussen kann'',

REBSAMEN (N 2), N 1003 ff. unter Hinweis auf BGE 58 111 128,

BREHM (FN 94), Ar. 53 N 26 €. unter Vorbehalt einer anderen kantonalen Rechtsprechung, vgl.

varn FN 94

4 BGE 106 (1 216; BREHM (N 94), Art. 60 N 73 fl. mit weiteren Hinweisen; Art. 53 OR ist nicht
anwendbar.

" BGL 44 101 205 £, CaRL JAEGERFHANS-LILRICH WALDER/ THOMAS KULL/MARNN KOTTMAN, Bundes-
gesetz {iber Schuldbetreibung und Konkurs, erliutert fur den praktischen Gebrauch, 4. Aufl., Zu-
rich 1997799, Art. 285 N 2; STACHELIN {FN 44), Art. 285 N 19; REBSAMEN (FN 2), N 1116-1118,

"= REBSAMEN (FN 2), N 356.

7 ZR 104 (2005) Nr. 6, 21; BRUNNER (FN 3), Art. 163 N 38.

1 7u diesen Koordinationsfragen bei Ansprichen pegen verschiedene Personen siche RERSAMEN

(FN 3), N 1121 ff. mit ilinweisen zum deutschen Recht.

- b
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Fir den beglinstigien Gliubiger besteht die Gefahr, von mehreren Gliubigern der
AG nach Art. 41 OR belangt und von der Konkursverwaltung zus Riickforderung nach
Art. 291 SchKG aufgefordert zu werden. Jedoch kann der Begiinstigte nicht verpflich-
tet werden, mehr zu bezahlen als es seiner Begiinstigung entspricht, weshalb ihm ei-
ne entsprechende Einrede zugestanden werden muss. Dies kann dazu fithren, dass
sich die Riickforderungsklage der Konkursverwaltung eriibrigt. Sind die finanziellen
Mittel des begitnstigten Gliubigers beschriinkt, gilt das gefliigelte Wort «wer zuerst
kommt, mahlt zuerst»; dieses Resultat ist zumindest de lege lata in Kauf zu neh-
men'"”.

3. Verhiltnis zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit und
strafrechtlichen Einziehung

Die Frage des Verhilinisses der Schadenersatzklage nach Art. 41 OR zu aktienrechtli-
chen Verantwortlichkeitsanspriichen diirfie sich kaum stellen, da das Aktienrecht
keine Gleichbehandlung der Glaubiger vorschreibt'?®, Gestiitzt auf Art. 70 SIGB wire
auch eine strafrechtliche Einziehung des Vermégensvorteils beim begiinstigten Gliu-
biger moglich, auch wenn er sich selbst nicht strafbar gemacht hat. Anschliessend
kénnten die geschidigten Glaubiger nach Art. 73 SICB die Weiterleitung des be-
schlagnahmten Geldbetrages an sie verlangen'*!. Doch kommt eine solche Einzie-
hung in der Praxis kaum je vor - zu komplex sind die dabei sich den Untersu-
chungsbehdrden stellenden Tat- und Rechtsfragen.

4.  Konzerngesellschaften und Gliaubigerbank

Das Zwangsvollstreckungsrecht kennt kein Konzernrecht. Vielmehr stellt das SchKG
auf die juristische Selbstindigkeit der AG ab, wodurch die wirtschaftliche Gesamtheit
des Konzerns unberiicksichtigt bleibt'®, Da in der Regel jede Konzerngesellschaft an-
dere Gliubiger hat, kénnen Vermdgensverschiebungen zulasten oder zugunsten einer
Konzerngesellschaft bei einem Konkurs erhebliiche Auswirkungen haben. Eine
rechtsgrundlose Vermégensverschiebung innerhalb des Konzerns fihrt bei der da-
durch ihre Aktiven vermindernden Konzerngesellschalt zu einer Schmilerung des
Haftungssubstrats und damit im Fall einer Uberschuldung zu einer Benachteiligung
von deren Gliubigern mit dem Resuliat, dass diese sich im Konkurs der AG mit einer
geringeren Konkursdividende begniigen miissen. Sie untersteht deshalb den Regeln

" REBSAMEN (TN 2), schligt demgegeniiber vor, die Schadenersatzklage nur unter dem Vorbehalt
der Anfechtungsklage gutzuheissen, vgl. N 1127-1129.
"% Dazu vorn Ziff. [11.1 Absatz 3 und 111.3.c bei FN 106; REBSAMEN (TN 2), N B98T.
"' In diesem Sinne REBSAMEN (FN 2), N 988-996, N 1130 f
© BGE 105 11 112; ROLAND VON BIIREN, Schweizerisches Privatrecht, Band ViIl{6. Der Konzern,
2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2005, 585,

420



Cliiubigerbegiinstigung durch die Aktiengeseilschaft

der paulianischen Anfechtung, soweit nicht wenigstens eine gleichwertige Gegenleis-
tung von einer anderen Konzerngesellschaft erfolgt ist'?*. Eine solche Vermdgensver-
schiebung innerhalb des Konzerns gilt zudem in der Regel als mit den Interessen der
betroffenen AG unvereinbar und damit pflichtwidrig'**, weshalb sie auch zivilrecht-
lich ungiiltig sein kann'**. Andererseits werden temporire Hilfeleistungen innerhalb
eines Konzerns an eine notleidende Konzerngesellschaft zivilrechtlich als zuldssig
angesehen'®. Haben die Organe der in Konkurs gefallenen AG eine andere Konzern-
gesellschaft begiinstigt, so kann dadurch der Tatbestand von Art. 167 StGB (oder Art.
164 $tGB) erfiillt sein und eine Haftung nach Art. 41 OR in Frage kommen.

Auch fiir die Glaubigerbank einer in Konkurs gefallenen AG gelten keine Sonder-
regeln. Das gilt insbesondere fiir Sanierungsdarlehen'¥. Die massgebenden Organe
einer Bank kénnen sich auch als Gehilfe oder Anstifter im Sinne von Art. 167 StGB
{oder An. 164 StGB) strafbar machen und folglich nach Art. 41 OR hafien, wenn sie
aktiv mitwirken, dass die einer iiberschuldeten Konzerngesellschaft zustehenden
Gelder an dieser vorbeigeschleust und einer anderen Konzerngesellschaft gutge-
schrieben werden. Zudem besteht fiir die Bank einer vor dem finanziellen Zusam-
menbruch stehenden AG, deren Zahlungsverkehr iiber die Bank l3uft, die Gefahr,
den Anfechwungstatbestand von Art. 288 SchKG zu erfiillen, wenn die Debitoren der
AG auf das Konto der AG bei der Bank zahlen und sich dadurch die Schuld der AG
bei der Bank verringeri. Soweit die Bank aber bloss als Durchlaufstelle dient und wei-
terhin auch Zahlungen fiir die AG ausfiihrt, dirfte Art. 288 SchKG nicht anwendbar
sein',

* VON BUREN (EN 122}, 593, ferner 588 FN 32 und 592,
& Vgl BGE 130111 213 ff, 219.
" VON BitreN (EN 122), 590, welcher vor allem auf Art. 678 Abs. 2 OR hinweist.
Vo BitREN (FN 122), 589; BGE 116 1b 337 ff
T REBSAMEN {I'N 2], N 583.
 REESAMIN (FN 2), N 612 ff
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