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1. Einleitung

Bekanntlich verpflichtet An. 717 Abs. 2 Ok den Wnvaltungsrat, die Aktionäre unter
gleichen Voraussetzungen gleich zu behandeln, Gemeint ist die relative Gleichbe
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handlung nach Massgabe der einem Aktionär gehörenden Aktien. Der Wortlaut stellt
auch klar, dass Ungleichbehandlungen, die sich sachlich begründen lassen, zulässig
sind‘. Ein solcher Gleichbehandlungsgrundsatz existiert dagegen für die Gläubiger
der AG nicht2. Nachfolgend geht es um die Frage, wieweit eine AG, welcher der Kon
kurs droht, verpflichtet ist, ihre Gläubiger gleich zu behandeln. In einer solchen Situ
ation ergibt sich nämlich vor allem aus den Konkursdelikten (An. 163_1716s StGB)
und den Bestimmungen zur paulianischen Anfechtung (Art. 285—292 SchKG) eine
gewisse Gleichbehandlungspflicht der AG gegenüber ihren Gläubigern.

Ziel meiner Ausführungen ist eine praxisnahe Darstellung, die sich vor allem mit
dem Tatbestand der Gläubigerbevorzugung im Sinne von An. 167 StGB und der Dc
liktspauliana im Sinne von An. 288 SchKG auseinandersetzt. Einzugehen ist auch auf
die Schwierigkeit der zuverlässigen Ermittlung der Überschuldung der AG und auf
die damit zusammenhängende Frage nach dem eventualvorsätzlichen 1 landeln ihrer
Organe. Ausserdem sind die Rechtsfolgen, wozu auch die Haftung nach Art. 41 OR
gehört, aufzuzeigen. Dazu kommen einige wenige 1 linweise zur Stellung der K‘on
zerngesellschaften und der Gläubigerbanken.

II. Bevorzugung eines Gläubigers nach Art. 167 StGB

1. Gläubigerbevorzugung als Konkursdelikt

«Bevorzugung eines Gläubigers» lautet das Marginale von Art. 167 StGB. Solange eine
AG aber nicht in Konkurs fällt, kann der‘libestand der Gläubigerbevorzugung nicht
erfüllt sein, auch ein Versuch ist nicht möglich, da An. 167 StGB den Konkurs der AG
voraussetzt (im Sinne einer sog. obfrktiven Strafbarkeitsbedingung). An. 167 StGB
will damit einzig die Ungleichbehandlung der Gläubiger für den Fall, dass über die
AG der Konkurs eröffnet wird, pönalisieren1. Die meisten Gläubigerbegünstigungen
werden aber vor dem Konkurs begangen, häufig sogar in einem Zeitpunkt, in weh
chern noch unklar ist, ob über die AG überhaupt je der Konkurs eröffnet werden
muss. Damit laufen die Organe einer AG, die wegen finanzieller Schwierigkeiten sa
nien werden muss, Gefahr, wegen Gläubigerbegünstigung bestraft zu werden, falls
eine Sanierung misslingt und die AG in Konkurs fällt oder es zu einem Nachlassver
trag kommt, welcher dem Konkurs gemäss Art. 171 Abs. 1 StGB gleichgestellt wird1.

Zu dcii einzelnen Erfordernissen vgl. etwa Pn rn E3öcn,i, Schweizer Akiie,irecht, 3. Aufl., Zürichj
Basel/Genf 2004, § 13 N 680 mit weiteren 1 Iiiiweisen.
Siehe dazu die l.lntcrstichung von [1 JOMAS RFIISA.sII ‘. Die Gleichbehandlung der Ghluhiger
durch die Aktiesgesellscliafi, Diss. rdh 2001,N 1t72 ff.
At.LSAStWP. IIKtINStR, Strafgeseu.budi II: An. 111—401 StGB, hrsg. von MAnUFI Al.lXANOtlt
NIGUI 1/HANS WII‘RÄcI 111cm, Basel 2003, Art. 167 N 4.
REBSASIEN (IN 2), N 682 und 683.
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Ist der Konkurs allerdings noch nicht absehbar, dürften vielfach schon die objek
tiven ‘fltbesiandsmerkinale von An. 167 StGB nicht erffillt sein, nämlich die Zah
lungsunfähigkeit der AG im Zeitpunkt der Gläuhigerbegünstigung und eine 1 land
hing, die einen Gläubiger zum Nachteil der anderen Gläubiger in ungerechtfertigter
Weis& benachteiligt. Erst recht dürfte beim Täter der Vorsatz fehlen.

Täter kann im übrigen nur der Schuldner sein. Strafrechtlich zu verantworten ha
ben sich bei der AG somit deren Organe (An. 29 StGB). Der Gläubiger kann höchs
tens wegen Anstiftung oder Gehilfenschaft bestraft werden. Das blosse Annehmen
eines Vorteils bleibt aber auch hier straflos6.

2. Zahlungsunfähigkeit und Überschuldung der AC

a) Objektiver Tatbestand

Die AG muss im Zeitpunkt der Gläubigerbegünstigung bereits zahlungsunfähig sein.
Ist sie dies erst später, ist das objektive ‘latbestandsmerkmal der Zahlungsunfähigkeit
nicht erfüllt. Eine Ausdehnung auf die Zeit kurz vor der Zahlungsunfähigkeit verträgt
sich nicht mit dem Wortlaut des Gesetzes «im Bewusstsein seiner Zahlungsunfähig
keit»‘. Sie läuft aber auch dem Grundsatz zuwider, dass es eine allgemeine Gleichbe
handlung der Gläubiger im Aktienrecht nicht gibth und An. 167 StGB nur die Gleich
behandlung im Konkurs fördern wi1l.

Zahlungsunfähigkeit ist grundsätzlich nicht das Gleiche wie überschuldung. Sie
besteht in einer nicht nur vorübergehenden Llnfiihigkeit, die fälligen Geldschulden
zu begleichen‘°. Sie führt allerdings sehr häufig zu einer überschuldung, wenn sie
nicht durch Sofortmassnahmen behoben werden kann‘‘, und ist häufig auch eine
Folge der überschuldungt1. Zahlungsunfähigkeit wie überschuldung können sehr
rasch zum Konkurs führen, sind sie doch beide Gründe für eine Konkurseröffnung
ohne [3etreibung“, was im Zusammenhang mit Art. 167 StGB das massgebende Kri
terium ist. In beiden Fällen ist der Schuldner konkursreif, weshalb der Begriff der

CNN NR Stiat tNWNOI 1/GuiDo NN Sdnveizerisclws Strafrecbi, Besonderer ‘leil, t, Aufl., Bern
2003, § 24 N 23 mit weiteren 1 linweisen.
SIRAT1 1 ENWURI 1 /IENNY (IN 5), § 24 N 3 1
Prutt AI.BRIcI ii; I<omiueniar zuiii schweizerischen Strafgesetzbuch, Besonderer ‘Iil, 2. Band,
Herr‘ 1990, An. 167 N 3.
RFH5ASiI N (IN 2),S 1173, 1211, 1219.
RFIISA.%IFN (FN 2), N 648, 671.
Rocilt GiRouo, Die Konkurseröffnung und ihr Aufschub hei der Aktiertgesellscliafc, 2.Aufl.. Zü.
rieh 1966, § SW 66; RiIISAMEN (IN 2), N 95; vgl. auch BGE 104 IV 83.

1 Gi:oitc; KRNnA, Praxiskommentar Venvalrungsrat, 2. Aufl., Bern 2005, N 2223.
12 BÜCKLI (FN 1), N 749. Die AG ist überschuldet, wenn die Aktiven der AG nicht mehr ausreichen,

um deren Schulden zu bezahlen, vgl. l3öc.KLI (FN 1). N 716.
ii Art. 72a OR, An. l9OAbs. 1 Ziff. 2, An. 191 und 192 Scl,KG.
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Zahlungsunfähigkeit in Art. 167 StGB auch die Üherschuldung mitumfasst‘4. Dabei
kann in Übereinstimmung mit An. 725 Abs. 2 OR von den Fortführungs. oder Ver
äusseruiigswerten ausgegangen werde&5. In den nachfolgenden Ausführungen steht
die Überschuldung im Vordergrund.

Obwohl die Überschuldung sich immer nur auf einen Stichtag bezieht, umfasst
sie gleichwohl die zukünftige Entwicklung der AG, da im Rahmen der Rechnungsle
gung Rückstellungen und Wertkorrckturen im 1 linblick auf die zukünftige Ertrags-
entwicklung und Risiken vorgenommen werden müssen‘‘. Verlangt wird also eine
mit vielen Unsicherheitsfaktoren behaftete Zukunftsprognose. Ähnliches gilt für die
Zahlungsunfähigkeit, bei welcher die nächstens fällig werdenden Schulden ebenso Zu
erfassen sind‘‘ wie die nächstens eingehenden flüssigen Mittel.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Direkter Vorsatz und Eventualvorsatz

Art. 167 StGB verlangt, dass der Schuldner im Bewusstsein seiner Zahlungsunfähig
keit handelt. Die Organe der AG müssen also um die Zahlungsunfähigkeit bzw.
Uberschuldung ihrer Gesellschaft wissen. Dabei genügt audi hier wie anderswo
Eventualvorsatz (Art. 12 Abs. 2 StGB)‘8, nicht aber blosse Erkennbarkeit“.

Mit Eventualvorsatz handelt, wer die Verwirklichung der Tat für möglich hält und
in Kauf nimmt (An. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB). Dieser liegt somit vor, wenn die für die
AG handelnden Personen die Möglichkeit der Zahlungsunfähigkeit oder Üherschul
dung erkennen und ‘<als kleineres Ubel in Kauf nehmen», wenn sich das Ziel, das sie
anstreben, auf andere Weise nicht erreichen lässt20.

bb) Unklare Lage bezüglich Überschuldung und Zahlungsunfähigkeit

Ist die finanzielle Lage einer AG unklar, dürfte es vielfach auch unklar sein, ob die
handelnden Organe der AG die Möglichkeit einer nicht bloss momentanen
Zahlungsunfähigkeit oder Uberschuldung in Betracht gezogen und in Kauf genom

ItuhiNNtIl (IN 3), N 12; RrTIs.s%IFN (PN 2), N 659 f. mit weiteren 1 Ii,,weisen zu abweichenden
Meinungen, BUP 104 IV 8‘) setzt beiläufig Zahlungsunfähigkeit mit Liberschuldung glekh.‚ RitisAsirN (PN 2), N 657.
IlÖcKi.i (PN 1), N 746.

“ IIGE 104 IV 84.
Fit 5 [rt.u rNweIzt m, Schweizerisches Strafrecht, Attgemeiner Teil 1: Die Straftat, 3. Aufl., Bern

2005, § 9 N 111—113 unter 1 linweis auf die Ausnahmen «wider besseres Wissen,‘ und «wissel,t
Iids«- 5 rRarI:N\sEttI 1 I/IPNNV (PN 5), § 24 N 25, ähnlich at,cli das ltundesgerkht im Zusammen
hang mit An. 163 StGB in BGE 74 IV 38; aM. SIlPAN 1RFCIISFI., Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Kurzkom,nentar, 2, Aufl., Zürich 1997, Art, 167 N 4 und Amro (iii (PN 7), Art. 167 N 27 unter
Bezugnahme auf Pnin XOI.I ‚ Sch‘eizerisches Strafrecht, Besonderer ‘leil 1. flelikte gegen den
1 inzelncn, Zürich 1983, 184.

“ BFBSAMFS ([X 2), N 671.
5 FRATFN\sIkn 1 (IN 18), § 9 N 103, ferner N 104 ff,
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men und damit eventualvorsätzlich gehandelt haben. Dies ist nachfolgend anhand
von drei tvpisierten Fällen zu veranschaulichen, welche sich in der Praxis aber
regelmässig vermischen:

1 Aus der Buchhaltung wird die finanzielle Lage nicht richtig ersichtlich, so dass
man nicht weiss, ob die AG überschuldet oder zahlungsunfähig ist. Gründe dazu
gibt es viele, etwa weil das Rechungswesen schlecht organisiert ist, weil die Kon
zernstruktur verschachtelt ist (mit schwer überblickbaren gegenseitigen Abhän
gigkeiten der K‘onzerngesellschaften) oder weil sich seit der letzten lahresrech
nung die finanzielle Lage erheblich verändert hat.

2. Aus den aktuellen Zahlen der Buchhaltung ergibt sich zwar eine vorübergehende
Überschuldung oder Zahlungsunfähigkeit. doch hofft man, diese durch angemes
sene Sanierungsmassnahmen baldmöglichst 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 für Fachleute nicht
immer eindeutig. 1 läufig besteht ein erheblicher Bewenungsspielraum11, so dass
je nach Bewertung eine Ulberschuldung vorliegen kann oder auch nicht,

In diesem Zusammenhang drängt sich ein kurzer Exkurs zum grossen Bewenungs
spielraum in der Rechnungslegung auf. Der Bewenungsspielraum zeigt sich beson
ders deutlich bei der Anwendung von An. 669 OR, wo es um Abschreibungen, Wert-
berichtigungen und Rückstellungen geht. Dabei erweist sich insbesondere die
Abgrenzung zwischen Rückstellungen, welche als Passiven die Erfolgsrechnung be
lasten, und Eventualverpflichtungen, welche bloss im Anhang aufgeführt werden und
somit keinen direkten Einfluss auf die Bilanz und Erfolgsrechnung haben, als schwie
rig und ist daher für Manipulationen geeignet. Nach FER 23 (schweizerische Fach-
empfehlungen zur Rechnungslegung, auch als Swiss GAAP FER bezeichnet) hat eine
Rückstellung unter drei Voraussetzungen zu erfolgen: Es muss eine auf einem Ereig
nis in der Wrgangenheit beruhende, wahrscheinliche rechtliche oder faktische Ver
pflichtung bestehen, der Mittelabfluss muss wahrscheinlich sein und die Höhe der
Verpflichtung muss schätzbar sein21. Fehlt es an einer dieser Voraussetzungen, so ist
häufig statt einer Rückstellung eine Eventualverpflichtung im Anhang aufzuführen,
insbesondere wenn eine verlässliche Schätzung nicht möglich ist21. Andererseits sind
Für Eventualverhindlichkeiten Rückstellungen zu bilden, sobald sie sich zu eigenthi

II Siehe dazu etwa I‘emut 1 .rmnr‘izmrr, linanzinnovationen aus Sirht der Rechnungslegung: Offene
I‘ragen, in: Finanzmärkme, Effizienz und Sicherheit, hrsg. ‚‘mi I3RlcrrnS‘rnruI:mAl:RNm, Zürich
2007, 121 ff., 121 « Das 1 nstrumenlmritmmn der Rechnungslegu ng basiert noch i urner auf ei ncr
reinell Abbfldti ng der ‘ergangenheim und dem verzweifelten Versuch der verlässl ichen und all
gemeingül Eigen Bewenung einzelner Positionen

22 5I Lm‘Il.‘\ [1 itre, Schwebende Rechtsstreitigkeiten in der Rechnungslegting von Akticngesellscliaf
len, 9/. 100 (2004) 277—283, 273.

23 TFIFI,E (IN 22), 282; BücKt. (EN 1), § 8 N 304—311, 494, ferner § ION 431 ff. bezüglich lAS 37.
Wird die EvenmualverpAiclmtung nicht aufgefülln, so kann gemäss OGE 132 1V 12 f[ der ‘Lsthe
stand der l‘alschbeurktindung im Sinne von Art. 251 Ziff 1 StGB erfüllt sein.
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chen Verlustrisiken aktualisieren21. Es versteht sich von selbst, dass diese vagen Krite
rien in der Praxis zu verschiedenen Beurteilungen auch unter Fachleuten führen müs
sen. Besonders Mühe bereitet der Rechnungslegung zudem die Erfassung und Bewer
tung moderner Finanzinnovatione&5.

In all diesen drei Fällen dürften zumindest einige der nach Art. 29 StGB strafrecht
lich verantwortlichen Personen der AG die Möglichkeit der Überschuldung im Sinne
des Eventualvorsatzes erkennen. Es fragt sich daher, ob sie den Eintritt dieser Mög
lichkeit auch in Kauf nehmen. Diese Frage ist bei einem Pessimisten eher zu belahen,
bei einem Optimisten dagegen eher zu verneinen2“. Da es sich diesbezüglich jedoch
um innere Vorgänge handelt, die selten direkt bewiesen werden können, kommt
auch hier der bundesgerichtlichen Bcweiswürdigungsregel eine erhöhte Bedeutung
zu, wonach der Richter auf das Einverständnis mit der Tatbestandsvenvirklichung
schliessen darf, «wenn sich dem Täter der Erfolg seines Verhaltens als so wahrschein
lich aufdrängte, dass sein Verhalten vernünftigerweise nur als Inkaufnahme dieses Er
folges ausgelegt werden kann»27.

cc) Verhaltensmassnahmen hei unklarer finanzieller tage der AG

Die Verhaltensmassnahmen ergehen sich aus den aktienrechtlichen Pflichten des
Verwaltungsrates und der von ihm eingesetzten Geschäftsleitung. Dabei spielen die
Art. 725 und 725a Ok eine zentrale Rolle. Folgende 1 linweise drängen sich gerade
auch im Zusammenhang mit der Frage auf, ob die Organe einer AG im Sinne des
Eventualvorsatzes die mögliche Überschuldung in Betracht ziehen und in Kauf neh
me n:

Ist unklar, oh eine Üherschuldung vorliegt, so besteht meistens eine begründete
Besorgnis einer Uberschuldung, welche das Erstellen einer Zwischenbilanz nach
Art. 725 Abs. 2 OR notwendig macht, wobei in dringenden Fällen es auch genügen
muss, dass eine summarische Zwischenbilanz erstellt und von der Revisionsstelle
möglichst rasch geprüft wirtE“‘. Wer dies unterlässt, der dürfte in aller Regel, das Risi
ko einer Überschuldung in Kauf nehmen und damit eventualvorsätzlich handeln.
Indizien für das Entstehen einer Üherschuldung sind häufig auch das tLinstehenmüs
sen für Eventualverbindlichkeite&“. Gegebenenfalls sind Fachleute beizuziehen“.

11 NIRKtIs N[tII IAtIs/BIttINO 5(1 IÖNIIÄt 1 Il.FR, Kun,mentar zum Schweizerischen I‘rivairechc. Obli
gationenrechi II: Art. 5.3O—11S ()R, hrsg. von 1 IIINR!( II IONSFII.JNhI)INI PliElt Voci/Rui 1 WF
lItt. 2. Aufl., Basel/Geuf/MüTIcIten 2002, Art. 66‘) N 11; Böt.wi 1 (IN 1). 8 N 311, in diesem
Sinne auch i« F 04 IV 83.
Dazu etwa ui II EI ru (IN 21). 121 ff.
SIR\IFNwI RitT (IN 18). 9 N 101. nc;l.69 IV 80; 961V 101; 130 l\‘üI.
Bc;I 1091V 140; 1301V 62.

‘ KItN‘fla (IN II), N 2208
KI1NEIA (FN II), N 2184, 2205.
KRNFIA (IN II), N 1188, 2207.
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Der Verwaltungsrat darf aber auch auf die Geschäftsleitung vertrauen — sofern er die
nötige kritische Distanz behält‘‘.

Nach Lehre und Rechtsprechung ist der Verwaltungsrat zudem berechtigt, statt
den Richter wegen der Gefahr einer Üherschuldung anzurufen, sofort zu sanieren.
Jedenfalls handelt die Venvalwng nicht schuldhaft, wenn sie in «einer schwierigen
Lage tut, was vernünftigerweise von einem Unternehmer erwartet werden kann»‘.
Gelingt es, zeitgerecht Sanierungsmassnahmen zu treffen, welche realistischenveise
geeignet sind, eine nachhaltige Gesundung des Unternehmens herbeizuführen13,
dürfte das Element des «In-Kauf-Nehmens» und damit auch der Eventualvorsatz in
der Regel entfallen; nur bei ausgesprochen gleichgültigen Tätern könnte der Vorsatz
bejaht werden‘1. Für eine nachhaltige Sanierung sind fast immer Sofonrnassnahmen
zur Bekämpfung des Liquiditätsmangels wie auch die Zuführung neuer finanzieller
Mittel nötig35. Zu beachten ist, dass ein realistischer Sanierungsversuch auch im Inte
resse der Gläubiger liegt3‘, selbst wenn er nicht gelingt17. Gleichzeitig besteht jedoch
die Gefahr, dass durch eine misslungene Sanierung die Schulden weiter steigen und
sich die Situation der bisherigen Gläubiger fortan verschlechtert‘5. Damit wächst
auch das Risiko der Begehung eines Konkursdelikts“.

Führen bei zwei aus der Sicht der Rechnungslegung vertretbaren Bewertungen nur
eine zu einer Überschuldung und wählt man die andere, welche auch von der Revi
sionsstelle vorbehaltlos anerkannt wird, dürfen die Organe der AG davon ausgehen,
dass keine 1.lherschuldung vorliegt. Der AG fehlt damit eine für die Begehung der
Gläubigerbevorzugung vorausgesetzte Eigenschaft, weshalb auch ein Versuch selbst
dann ausgeschlossen sein dürfte, wenn die handelnden Personen die Möglichkeit des
Bestehens einer (Iberschuldung weiterhin in Betracht ziehen und auch in Kauf neh
men4‘. Anders dürfte zu entscheiden sein, wenn sich nachträglich zeigen soLlte, dass
eine tiberschuldung tatsächlich vorgelegen hat und dass unter den konkreten Um
ständen auch die Organe der AG damit rechneten, dass der anderslautende Bericht
der Revisionsstelle möglicherweise nicht zutreffen würde.

‚‚ Knrn (IN II), N 1810.
2 BGE 116 II 533 ff., 541, l‘rri 1 ortsi ‚Most R zitierend; Pi ltn FoRsl siOsrR, Der Richter als Krisen-

manager?. in: Iestschrift für 1 ans Peter Walter, Bern 2005, 263 fE, 286; BocKI.I (1 N 1), § 13 N
777.
Knsri. (IN 11), N 2172, 2187.

„ SIR\llN\IRlII (IN 18), 59 N 105.
‚‘ Kn.rps (PN II), N 2173, 2193 und 2223; BückI.l (PN 1). 13 N 759.

KRNHA (I:N II), N 2216.
KRNI1IA (PN II), N 221 3a und N 2216.

‚ KRNI lA (IN II), N 221 3a.
BöcKil (IN 1), Ii N 762 unter Hinweis auf Art. 161 StGB
In diesem Sinne etwa Sllt\liswrltlll (1 .\ 18). % 12 N 47 ff, N 19, der indessen seine eigenen
Ausführungen in N 51 wieder relativiert und festhäh, dass die Abgrenzung zwischen strafbarem
— allt Ii untaugliclwm — \‘ersucls und straflusem Putativ- oder Wahcidelikt schwierig bleibt und
jedenfalls nicht hinreichend gekLirt ist: zur Abgrenzung siehe audi A\flF5l.AS DON l S( l/BRl(.nl
lAG, Strafreclsi 1 \‘e,brechenslehre, 8. Aufl., Zürich 2006, 144 [ und [3GP 120 IV 206.

407



Dieter Gessler

3. Gläubigerbevorzugung

aJ Objektiver Tatbestand

Art. 167 StGB verlangt 1-landlungen des Schuldners, die darauf abzielen, einzelne
seiner Gläubiger zum Nachteil anderer zu bevorzugen. Eine tatsächliche oder endgct[
tige Schädigung wird nicht verlangt. Diese 1 landlungen werden durch drei Beispiele
konkretisiert, welche zugleich den Bereich der verpönten Handlungen erheblich ein
schränken und darauf hinweisen, dass nur die ungerechtfenigte Bevorzugung, insbe
sondere die inkongruente Deckung, strafbar ist11. Eine Gläubigerbenachteiligung liegt
immer dann vor, wenn infolge der einen Gläubiger begünstigenden 1 landlung die
anderen eine geringere Konkursdividende erhalten als sie erhalten hätten wenn diese
1 landlung unterblieben wäre; jedoch genügt auch schon, dass der Zugriff auf einen
Vermögensbestandteil der AG erschwert wir&.

Im Geschäftsalltag einer AG mit finanziellen Schwierigkeiten interessiert, welche
Schuldenzahlungen und Sicherheitsleistungen noch erlaubt und welche strafbar sind.
Mit den nachfolgenden Ausführungen soll versucht werden, dazu ein paar Leitlinien
auf,.ustellen.

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

Die beiden anderen ausdrücklich envälinten Beispiele der Bezahlung einer nicht
verfallenen Schuld oder einer verfallenen Schuld anders als durch übliche Zahlungs
mittel lassen ohne weiteres den Umkelirscliluss zu, dass das Bezahlen einer fälligen
Schuld durch übliche Zahlungsmittel nicht strafbar ist, auch wenn dadurch ein
Gläubiger offensichtlich bevorzugt und die anderen Gläubiger benachteiligt wer
den‘‘. Andernfalls wäre es einer überschuldeten AG überhaupt nicht mehr möglich,
fällige Schulden zu bezahlen, wodurch eine Sanierung zweifellos erheblich erschwert
oder sogar vemnmäglichi würde. Allerdings wird die durch die llgung von fälligen
Schulden (etwa Darlehen) durch übliche Zahlungsmittel hen‘orgemfene Benachteili
gung der anderen Gläubiger im Rahmen von Art. 288 ScliKG als anfechtbare Rechts
handlung angesehen‘.

Erfolgt eine Zahlung bloss einige läge vor der Fälligkeit und tritt diese noch vor
der Konkurseröffnung ein, so dürfte jedenfalls dann zweifelhaft sein, 01) eine Gläubi

8 I1Z;\l IN\s [Ui i!lF%NV (1 N 5), 24 N 23; Al BRt III (1 N 7), Arr 167 N 10. Zur kongruenten Dc
(ku 44 ci.ich cl gernf hei 1 S 50.

41 I3(;F 93 IV 17 [1.; Ruts.\u.N (IN 2), N 250—253, 661, 685; in diesem Sinne auch Sntai[N.
WIRlII/JFNNY (FN 5), § 24 N 24 und AI.ItIZftIr[ (IN 7), Art. 167 N 26.
ICE 117 I\‘25;5[RAIFN‘sIR[IIJIFr‘N\ (INS), § 24 N 21; (IRtINNIR (FN 3),Art. 167N (6 und 19;

it-lativierend AluRk Hr(i S 7),.-\rI. 167 N [2; rragc olkit gelasst-n in HCI 131 IV 3 [. 1.1.
‚\DRI \‘4 81:51111 [IN Koinnicniar zum Itiiidesgesetz über Scliuldhetreibung und Konkurs. hrsg.
von ADRIAN Si.si I[It.IN[IIIOMAs BAllt R/I).sItI ST\Fl[FI IN, I3ascIjCenF/MüncIcn 1398, Art. 288
N ‘3 und 13; RFBS\.\lI N (IN 2), N 507; ZR 104 (2005) Nr. 78, da,u na hlälgend Lift. lIla.
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gerbenachteiligung oder eine entsprechende Absicht des Schuldners4 im Sinne von
An. 167 StGB vorliegt, wenn der Schuldner diese Zahlung ohnehin im Zeitpunkt der
Fälligkeit geleistet hätte4“. Bereits nach An. 219 SchKG privilegiene Forderungen
können grundsätzlich auch durch vorzeitige Zahlung nicht zu einer Gläubigerhe
günstigung führen, es sei denn, der Gläubiger wäre ohne diese vorzeitige Zahlung im
Konkurs nicht vollständig befriedigt worden17. Im Übrigen ist der Gläubiger berech
tigt, die Fälligkeit der Forderung durch Kündigung herbeizuführen, sofern sich ein
solches Kündigungsrecht aus Vertrag oder Gesetz ergibt. Eine negative Bonitätsent
wicklung des Schuldners gilt aber nicht von Gesetzes wegen als wichtiger Grund zur
vorzeitigen Kündigung4‘. Eine strafbare Gläubigerbegünstigung wäre die nachträgli
che Vereinbarung zwischen Gläubiger und Schuldner, die Fälligkeit einer bestehen
den Schuld früher eintreten zu lassen. Eine Gläubigerbevorzugung liegt auch vor,
wenn ein Schuldner eine fällige Schuld dadurch tilgt, dass er einem Gläubiger Ware
unter dem tatsächlichen Wert verkauft4.

Fraglich bleibt, wieweit die sog. kongaLente Deckung, das heisst die Deckung von
Schulden, auf welche der Gläubiger aufgrund der materiellen Rechtslage im Zeit
punkt der Leistung durch den Schuldner Anspruch hat, als verpönte Gläuhigerhe
günstigung angesehen werden kann. Da An. 167 StGB als Beispiel einer Gläubiger-
bevorzugung die Bezahlung von fälligen Schulden anders als durch übliche
Zahlungsmittel erwähnt, kann auch ausnahmsweise eine kongmente Deckung straf
bar sein‘.

Ist die AG in finanziellen Schwierigkeiten und erfahren davon ihre Geschäftspan
ncr, sind diese meistens nur noch zu Verträgen bereit, die eine Vorauszahlung der AG
oder eine Leistungserhringung Zug um Zug im Sinne von An. 82 OR vorsehen. In
solchen Fällen kommt die Gleichbehandlung der Gläubiger, wie sie das Konkursrecht
vorschreibt, gar nicht zum i‘ragen, da der Vertragspanner eben keine Leistung er
bringt, bevor er nicht die Gegenleistung der AG erhalten hat. Er wird damit gar nie
Gläubiger im Sinne des Konkursrechts bzw. er kann mit der Linrede des nicht er
füllten Vertrages nach An. 82 OR, welche auch im Falle eines Konkurses bestehen

Dazu nach folgend unter Zi lT 3 .h.
„ AI.nnrcni (IN 7), Art 167 N 18 und STRAII NWFRhII/JLNNY (FN 5), § 24 N 20

Al BRFCIii (IN 7), Art. IG? N 6; siehe dazu auch nachfolgend hei N 83.
1 IFISRIc II 1 lossit 1, Schweizerisches Obligationenrerht, Besonderer ‘Ici!. 8. Aufl., Zürich 2006.
262 f.

1‘ ICI-. 75 IV II gemäss lIRcI\\I-R (1 S 3) solI in einem solchen Fall aussd lie,slich An. 161 StGB
anwendbar sein, di es sich um eine ‘leilschenkung handle, vgl Art. IG? N 24. Siehe audi nach
folgend hei tN 60.

14 In engen Grenzen beftinvortend AIBIWCI tu (EN 7), Art. 167 N 12 und BGh 117 IV 26; RFIISA\ltN
(FN 2), N 673—678; ablehnend SIRA11-N\VFRI II/JI-NNV (IN 5), 24 N 21 und 23.
BCF 117 IV 26 f., Zahlung durch Verkauf der Büroeinriclitung; siehe ferner ICE 104 IV 80 fL;
BRt 1998 216, zitiert hei Rcnsssil s ( IN 2),S 676, in diesem Sinne wohl auch BGh III IV 55
L. 1,4.
Vgl. RII4s.-\sir (IN 2), P119, 274, 574 und 5S4.
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bIeibtL verhindern, dass er tatsächlich zum Gläubiger der AG wird. Zudem ist durch
den Abschluss solcher Verträge eine Benachteiligung der bisherigen Gläubiger in der
Regel schon deshalb ausgeschlossen, weil die AG eine angemessene Gegenleistung
(Sach- oder Dienstleistung) erhält4. Leistung Zug um Zug bedeutet zwar dass beide
Vertragsparteien ihre Leistungen gleichzeitig zu erbringen haben; auch die Einräu
mung einer kurzen Zahlungsfrist ändert aber an der Gleichzeitigkeit des Leistungs
austausches nichts. Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist, ob einer Partei Kredit
gewährt werden soll31. Dazu kommt, dass die AG mit ihrer Zahlung in solchen Fällen
eine fällige Leistung erbringt, was nach An. 167 StGII gmndsätzlich nicht strafbar ist.

Ahnlich ist auch die Situation, wenn die AG einen Vorschuss im Hinblick auf die
Inanspruchnahme von Dienstleistungen leistet. Auch dadurch entsteht keine Gläubi
gerbenachteiligung‘‘. Dadurch wird vorerst einmal der Dienstleister selbst zum
Schuldner. Erst wenn er gewisse Dienstleistungen erbracht hat, ist er auch Gläubiger
der AG und darf dann seine Forderung mit dem Vorschuss verrechnen (An. 120 OR).
Eine solche Verrechnung ist gemäss Art. 123 OR in Verbindung mit Art. 213 und 214
Schl<G selbst im Konkurs noch zulässig; sie kann daher nicht zu einer gesetzlich ver
botenen Gläubigerhegünstigung bzw. -benachteiligung führe&7. Ebensowenig kann
die Zahlung fälliger 1-lonorarforderungen von Anwälten, Beratern und Revisionsstel
len durch die AG den ‘Enhestand von An. 167 StGB erfüllen. Eine solche Zahlung
bleibt allerdings nach Art. 288 SchKG anfechthar.

Erbringt eine AG im Rahmen solcher zweiseitigen Verträge übersetzte oder zusätz
liche freiwillige l.eistungen, so kann darin eine Gläubigerbegünstigung gemäss An.
167 StGB gesehen werden1“. Eher dürfte allerdings eine Gläubigerschädigung im
Sinne von An. 164 StGB anzunehmen sein50. Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB erklärt
nämlich unter anderem ausdrücklich für strafbar, wenn der Schuldner Vermögens
werte gegen eine l.eistung mit offensichtlich geringerem Wert veräussert. Massstab
dürfte der nicht immer leicht festzustellende Marktwert sein, und zwar auch im Be
reich von Arheits- und Dienstleistungen51.

KIIR1 Ali)SN/I min Ii J%4 W.-i II FR ( nindriss des Schuldhetrcihungs- und Kunkursra bis, 7. Aufl.,
13cm 2003, 12 N 2.

‚ Ri IISANII .‘ (IN 2), P1 271—273, 572.
Roi :11. WFI1[R, Koinmenisr zu Art. 68—96 OR, 2. Aufl., Bern 2005, Art. 82 N 135 und 119; BGE122 III 46; ihnlich auch Rt uSASII N (IN 2), N 776—582 im /usamnwnts,uig mii Art. 288 SchKG.1,, Rt 0S.\sii .‘ (N 2), P1274 und 275.
.\ucli nicht im Sinne von An. 288 SchKG, vgl. Sist IIt-U (IN 44). An. 288 P1 8.
Ri BS.\MI N (1 N 2), N 774 und 1 P1 1004, N 584; ZR 103 (2005) Nr. 78. Dazu na‘ hfolgendZiff. 11.3 a.
htl. 75V lii,
ItRtINNiR(INI),ArI 167N 24:I3GI. 131 1V54.
Htl. 75 IV 107, 111 liii Zusainmetihang ‘nil dein Verkauf von 1 cii, I‘rt 2000 Nr. 51) bezüglich
der Fnilülinung eines Geschäftsführers einer AG; ferner DANIFI I).\FNIKFR/AI FSAN1)Fit NIKmiiqr,Golden 1 lind-sltakes, Golden I‘aricliuies und ähnliche Vereiiibaniiigen hei M&A1ransaknuiien,
in: Stergers & Acqiiisitions IX, Zürich 2007, 107 1 f., 11 1, wonach auf markt- und Ieistungsgerech
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b) Subjektiver Tatbestand

Der subjektive ‘[itbestand erfordert die Absicht der für die AG handelnden Personen.
einzelne Gläubiger zum Nachteil der anderen zu bevorzugen. Dabei reicht auch hier
Uventualvorsatz aus* Da der Täter gleichzeitig immer auch im Bewusstsein der
Überschuldung bzw. Zahlungsunfähigkeit der AG handeln muss, dürfte der Nach
weis, dass er zumindest an die Möglichkeit einer Gläubigerbegünstigung gedacht und
diese auch in Kauf genommen hat, nicht allzu schwer sein“.

III. Unterschiede zwischen Gläubigerbegünstigung nach Art.
167 StGB 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 Konkursvenvaltung die Möglichkeit erhalten, entäussene Vermögens

werte wieder der Konkursmasse zuzuführen und so mehr \‘ermögensverte zur Be
friedigung der Gläubiger bereitzustellen. Sie dient also dem Gläubigerschutz und
will ähnlich wie Art. 167 und 164 StGB eine Gläubigerbegünstigung bzw -benach
teiligung verhindern, wie sich unzweideutig aus dem Gesetzestext der drei Arten von
anfechtbaren Rechtshandlungen (Art. 286—288 SchKG) ergibt. Entsprechend richtet
sich die Klage der Konkursvenvaltung primär gegen den durch die anfechtbaren
Rechtshandlungen begünstigten Gläubiger (Art. 290 SchKG), welcher die erhaltenen
Vermögenswerte wenn möglich in natura zurückgeben oder sonst den erhaltenen
Wert vergüten muss, seinerseits aber auch die dafür erbrachte Gegenleistung von der
AG zurückfordern darf (Art. 291 SchKG). Dagegen werden die für die AG handelnden
Personen anders als im Rahmen von An. 167 StGl nicht zur Rechenschaft gezogen.

Dabei erfassen vor allem die ‘lätbestände der Deliktspauliana (An. 288 SchKG)
und der llberschuldungspauliana (Art. 287 SchKG) Sachverhalte, die weitgehend
auch in den Anwendungsbereich von An. 167 StGB fallen, während unter die Sehen
kungspauliana (Art. 286 SchKG) eher Sachverhalte fallen, die auch von Art. 164 StGB
abgedeckt werden63.

te Abgangsentscliädigungen zu achten ist; ebenso I3RLINNFR (IN 3), Art. 164 N 13, bezüglich
überm ä ssiger Ba n i
StuAnNavI:ltlIl/luNN (IN 5), § 24 N 26 unter hinweis auf RGE 74 1V47 und ]04 IV 82.
Vgl. auch I3CI 74 IV 38 IT, 40 im Zusammenhang mit der Gläubigerschädigung im Sinne von
Art Ißt SGI3.
A.\iONN/WAI limit (IN 53), 52 N 1 f.
At Bio utt (IN 7), Art. 167 N IG und 12; lot«; Rriiuiut./ASouI.As DoNAIstII/ NIki.•tIs S Ii\liD,
Delikte gegen den Einzelnen, 8.Aiifl., Zürich 20tJ3, 300; BI1tINNIk (IN 3), Art. 163 N 1 und
t7 f.. Arc,l67 N 1,23 f.
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Zu beachten ist, dass die paulianische Anfechtung bloss betrcibungsrechtlicli
wirkt und daher die zivilrechtliche Gültigkeit des Rechtsgeschäfts nicht beseitigt, ob
wohl sie dessen Abwicklung möglicherweise rückgängig macIit°. Entsprechend be
gründen die paulianisclien Tatbestände auch keine zivilrechtlichen Pflichten der AG,
gewisse 1 landlungen zu unterlassen6. Es erscheint deshalb als fragwürdig, aus dem
Gleichbehandlungsgebot der Gläubiger im Konkurs über die im SchKG geregelten
Tatbestände der paulianischen Anfechtung hinaus einer möglicherweise überschulde
ten AG neben den in Art. 725 OR statuierten Pflichten noch eine aktienrechtliche
Gleichbehandlungspflicht der Gläubiger aufzuerlegen. Dies hat allerdings das Bun
desgericht im bekannten Fall der Raichle AG‘ getan und dabei jede bevorzugte Be
friedigung eines Gläubigers als Pflichtverletzung dargestellt69. Im Zusammenhang
mit Art. 161 Ziff. 1 Abs. 3 StGB hat es dann aber im gleichen Fall ein paar Jahre spä
1er eine Pflichtverletzung verneint, da durch die Bezahlung einer fälligen Darlehens-
schuld eine Verminderung des Vermögens nicht eingetreten ist“.

Nachfolgend sind einige wichtige Unterschiede zwischen dem latbestand von An.
167 StGB und denjenigen von An. 287 und 288 SchKG darzustellen. Auf einen LIn
terschied ist bereits vorab hinzuweisen: An. 167 StGB ist anwendbar auf alle Fälle
von Nachlassverträgen, während die paulianische Anfechtung gemäss An. 331 SchkG
nur beim Nachlasvertrag mit Vermögensahiretung gilt“.

2. Unterschiede der Überschuldungsanfechtung zu Art. 167 StGB

Art. 287 SchKG erklärt die gleichen drei •latbestäide für anfechtbar, welche in
Art. 167 StGB als typische Beispiele einer unzulässigen Gläubigerbegünstigung er
wähnt werden.

Der Schuldner muss im Zeitpunkt der Vornahme der 1 landlung überschuldet
sein; Zahlungsunfähigkeit genügt dagegen nicht‘-‘. Demgegenüber wird bei An. 167
StGB Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung vorausgesetzt. Dagegen ist gleichgül
tig, ob der Schuldner die Überschuldung kannte oder hätte kennen müssen73, wäh
rend Art. 167 StGB in diesem Punkt Eventualvorsatz verlangt.

Dafür muss der begünstigte Gläubiger die Überschuldung gekannt haben oder
zumindest fahrlässig nicht gekannt haben (Art. 287 Abs. 2 SchKG), während nach
An. 167 StGB der Wissensstand des Gläubigers keine Rolle spielt, solange er nicht als

Aui )SS/WAI lutH (IX 53), 5 32 N 2: 8, •\ri iii Is (IN 44), .-\rt 283 X 8 f.; R[IN.\NIr\ (1 N 2),
N 336 lT., 340.
R[HsAtt s (IN 2), N 297 und N 336 ff,

‘ I1Ger Urteil 5C.29J2000 ‘-uni 19.9.2000, L. 41, „„ und cc.
Vgl. dazu auch Ri IISAMLN (1 N 2), N 732—762 welcher diesen l.ncscheid allerdings hefünvunet.70 HCJL 1.31 IV 49 lT Allerdings kü,i‘ue laut lftiridesgerkhc (E. 1.4.) der Ia,Iws,and von Art. 167
SiCH erfüllt sein, siehe dazu von, heil N 51.
Rtns.wirs (1 N 2), N 337—359.
SI\IIIVIIN (N 44), Art. 287 N 17.
Si.uiiFi,iN (IN 44), Art. 287 N 18.
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Gehilfe oder Anstifter des Schuldners anzusehen ist. Ein solches fahrlässiges Verhal
ten des Gläubigers dürfte bald einmal anzunehmen sein, sobald Anzeichen über
grössere finanzielle Schwierigkeiten an die Öffentlichkeit gekommen oder direkt dem
Gläubiger zugetragen worden sind‘1.

Anfechtbar sind alle Rechtshandlungen (Verfügungen), die der Schuldner inner
halb eines Jahres vor der Konkurseröffnung begangen hat. Diese Frist verlängert sich
allerdings um die Dauer eines vorausgegangenen Nachlassverfahrens, Konkursauf
schubes und der zum Konkurs führenden Betreibung (An. 288a Schl<G). Im Falle ei
nes Nachlassvertrages mit Vermögensabtretung tritt die Bewilligung der Nachlass-
stundung an die Stelle der Konkurseröffnung (Art. 331 Abs. 2 SchKG); die
zweijährige Klagefrist nach Art. 292 SchKG beginnt aber gemäss ZR 106 (2007)

Nr. 22 5. 99 erst mit der Bestätigung 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 erfüllt,
sobald die AG eine 1 landlung vornimmt, die ihre Gläubiger benachteiligt oder ein
zelne Gläubiger zum Nachteil anderer begünstigt, die 1 landlung also zu einer gerin
geren Konkursdividende oder zu einem erschwerten Vermögenszugriff führt‘5. Dies
bezüglich besteht kaum ein Unterschied zu Art. 167 StGIV‘. Anfechtbar sind somit
alle Fälle der inkongruenten Deckung — wie bei der II berscluildungspaul ana und bei
An. 167 StGl1“.

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
onsweflen überschuldet oder zahlungsunfähig ist‘8. Allerdings dürfte das subjektive
Kriterium der Absicht der Gläubigerhegünstigung bzw. -benachteiligung nur hei ei
nem bevorstehenden Vermögenszusarnmenhruch nachzuweisen sein‘0. Vorstehend
wurde bereits auf drei solche typische Situationen hingewiesen8‘.

Als einziger paulianischer Anfeclitungstathestand ermöglicht An. 288 SchKG aber
auch die Anfechtung der kongruenten Deckung. Angefochten werden können also
1 landlungen der AG, welche diese iii Erfüllung ihrer Schuldpfl icht vorgenommen

„ Siehe dazu auch die vorstehenden Ausfühniiigen unter Lift. 11.2.1. zum I.ventualvorsatz bei LIII-

klarer lage über die finanzielle lage der AG.
“ BCer Uneil 4C.262J2002 vorn 19.5,2004, F. 4.1.
‚ Vgl. vorn unter ZIH lI.3.a.

Siehe dazu vorn bei [N 11 und Ziff. 111.2.; R[BsNIIN (IN 2), N ‘195 fF501, 506, 667.
‚ RFnsAi[N (IN 2), N 499 mit weiteren linweisen.
‘“ ICE 89 III 19; 1 faNs nzII!stIIF/I Iass-tIiiuc‘II Wal nu, Schuldbetreibung und KonkLirs nach

schweizerischein Recht, hand 11,3. Aufl., Züridi 1 993, § 66 N 21; RtusastiN (IN 2), N 55.
‘° Siehe unter ZifF 11.2. b. bis.
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hat, so vor allein die l3ezalilung fälliger Schulden der AG8. Selbst die Rückzahlung
von Saniemngsdarlehen, aber auch etwa eine Eigenturnsübenragung oder Pfandbe
stellung, zu welcher sich die AG früher vertraglich verpflichtet hat, fallen darunter82.
Nur die Bezahlung der nach An. 219 SchKG privilegierten Fordemngen ist nicht an
fectbar,sofern spätestens im Konkurs sämtliche Gläubiger der gleichen privilegier
ten Klasse befriedigt werden könnens. Folgerichtig kann auch die Bezahlung der of
fenen Rechnung der Revisionsstelle der AG erfolgreich angefochten werdenu. Nach
Art. 167 StGB kann dagegen eine kongwente Deckung nur in seltenen Ausnahmefäl
len strafbar sein5.

Unter An. 288 SchKG wie unter Art. 167 SiCh bleiben die Vorauszahlung und die
Leistungserbringung Zug um Zug zulässig, sofern die Gegenleistung gleichwertig ist80,
Eine Anfechtung ist nur dann ausnahmsweise möglich, wenn die der AG als Schuld
nerin zukommende Gegenleistung in einer für die Gläubiger nachteiligen Weise ver
wendet wird und die AG dies schon bei Vertragsabschluss bezweckte, was für den Ver
tragspartner erkennbar sein musste87. Solche Fälle können aber möglicherweise auch
nach An. 167 StGB strafbar sein.

Auch Vorschüsse mit anschliessender Wrrechnung durch die Gegenpanei für die
nach der Vorschussleistung erbrachten Sach- und Dienstleistungen fallen nicht unter
An. 288 SchKG; werden sie dagegen zur Bezahlung von alten Forderungen venven
det, handelt es sich um eine anfechtbare Zahlung von fälligen Fordeningen8‘.

Sofern die AG übersetzte Preise bezahlt, Aktiven zu günstig veräussert oder freiwil
lige Leistungen erbringt, sind diese anfechtbar nach Art. 286 und 288 SchKG‘° wie
auch strafbar nach Art. 164 oder 167 StGB, handelt es sich doch dabei um gemischte
oder reine Schenkungen.

Anfechtbar sind schliesslich nur solche Rechtshandlungen, die der Schuldner in
nerhalb von fünf Jahren vor der Konkurseröffnung bzss Bewilligung der Nachlass-
stundung beim Nachlassvcnrag mit Vermögensabuetung (Art .331 Abs. 2 SchKG)“‘
begangen hat.

‘‘ Siehe vorn bei FN ‘1.3 und 50,
SKEIIL IJN (IN 14), Art. 288 N 9; R[IISA\I[N (IN 2), N 907 f., 983.
Vorn hei IN 47; S[\IIljilN (IX 44),Arl. 288 N 9; II) fl*\MIN (IX 2). N 282; als Nachicil bleibtder /i isverlusi.
ZR 104 (2009) Nr 78; dazu sr ion vorn bei 1 N 44 u od 58.

83 Vorn bei IN 91.
Dazu vorn hei FN 49 und FN 52: Rt IISA‘,IFN (I N 2). N 959 FU

8 S1MIIFIIN(1N41), An. 288N 2 und R[ns.\SIIN(EN 2), N 596 FU
Vorn bei IX St.
Dazu vorn hei IN 56—58 und RrnsaMl N‘ (IN 2), N 274 f.
SIAF1IIt IN (IN 44),Art. 286 N 4, 15 fAn. 288 N 5.
Zur Klagefrisc nach An. 2)2 S IiKG siehe vorn tiiter Ziff. III.2.am l‘nde,
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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 Gläubiger zu benachteiligen oder ein
zelne Gläubiger zum Nachteil anderer zu begünstigen». Entgegen anderen Tendenzen
in der Lehre genügt blosse Fahrlässigkeit des Schuldners nicht, wenn der Gesetzgeber
von Absicht spricht, dagegen wird damit auch der Eventualvorsatz erfasst“2. Da die
Definition des Eventualvorsatzes mit derjenigen im Strafrecht grundsätzlich überein
stimmt, kann diesbezüglich auf die entsprechenden Ausführungen zu Art. 167 StGB
verwiesen werden“3. Jedoch ist der Zivilrichter auch im Bereich der paulianiscl3en An
fechtung gemäss Art. 53 DR nicht an die Beurteilung durch den Strafrichter gebun
den“4. Zudem kann aus prozessualen Gründen der für den Richter massgebende
Sachverhalt im Zivil- und Strafprozess sehr verschieden ausfallen. Davon abgesehen
hat die im Strafrecht erwähnte Beweiswürdigungsregel, wonach der Richter auf das
Einverständnis mit der ]ätbestandsvenvirklichung schliessen darf, ‘wenn sich dem
Täter der Erfolg seines Verhaltens als so wahrscheinlich aufdrängte, dass sein Verhal
ten vernünftigerweise nur als Inkaufnahme dieses Erfolges ausgelegt werden kann»“3,
auch im Bereich von Art. 288 SchKG ihre Berechtigung, ist sie doch nichts anderes als
Ausdruck der richterlichen Lebenserfahrung. In diesem Sinne hält das Bundesgericht
fest: «Soweit keine Äusserungen des Schuldners selbst vorhanden sind, muss auf
grund äusserer Sachumstände über die Frage des Eventualvorsatzes entschieden wer
den. Drängt sich bei objektiver Beurteilung für den Schuldner der Gedanke an eine
Benachteiligung der Gläubiger als mögliche Folge des 1 Iandelns auf, ist dies ein ge
wichtiges Indiz für seinen Eventualvorsatz»“. Gerade wenn unklar ist, ob die AG
überschuldet ist‘‘, muss mit der Möglichkeit ihres finanziellen Zusammenbruchs ge
rechnet werden. Zahlt die AG in einer solchen Situation fällige oder auch nicht fällige
Forderungen von einzelnen Gläubigern, nimmt sie eben eine Gläubigerbegünstigung
in Kauf‘6, es sei denn, sie durfte in guten Treuen von einer erfolgreichen Sanierung
ausgehen“. Zahlt die AG von mehreren fälligen Schulden beispielsweise nur die For

BCer tlrteil 4C.262/2002 vom 19.5.2000, E. 4.5.!; bezüglich An. 288 SchKG ZR 106 (2007)
Nr. 225.99 f.; kritisch RUBSaNIEN (EN 2), N 511 ff.
Vgl. Ziff. II.2.h.aa und Ziff lI.3.b.
Vgl. etwa RoI\Nn Buti IM, Kommentar zu Art. 41—61 OR,3. Aufl., Bern 2006, Art. 53 N 3 ff.,
N 11 und 12: Art. 53 OIZ ist Ausdruck eines allgemeinen I‘rinzip, icdoch kann das kantonale
I‘rozessrecht einschränkende Bestimmungen für diejenigen Bereiche vorsehen, die Art, 53 OR
nicht explizit regelt.

““ HG!. 109 IV 140; 1301V 62.
96 OGer Urteil 4C.262/2002 vom 19.5.2004, E.5.1; ebenso ZR 106 (2007) Nr. 22, 100.
„ Siehe dazu vorn Ziff. lI.2.b.hb.
B BGer Urteil 5C.29/2000 vom 19.9.2000, Ii. 3, Fall Raichle AG.
“ Siehe vorn unter Ziff. ll.2.b.cc.
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demng desjenigen Gläubigers, der sie am meisten bedrängt, dürfte Eventualvorsatz
vor! iegen ‚°.

Neben dem vorsätzlichen 1 landeln des Schuldners verlangt Art. 288 SchKG, dass
die Absicht der Gläubigerbegünsugung bzw. -benachteiligung für den Begünstigten —

meistens ein Gläubiger der AG — erkennbar ist. Verlangt wird somit zumindest ein
fahrlässiges Nichterkennen der Gläubigerbenachteiligungsabsicht‘°‘. Dabei geht es
hier wiederum uni die Frage ob der Begünstigte den finanziellen Zusammenbruch
des Schuldners hätte voraussehen können. Trifft dies zu, so dürfte für den Begünstig
ten auch erkennbar sein, dass der Schuldner mit der Zahlung an ihn zumindest im
Sinne des Eventualvorsatzes eine Gläubigerbenachteiligung in Kauf nimmt‘°2. Im
normalen Geschäftsverkehr braucht sich der Begünstigte allerdings nicht näher um
die finanzielle Situation des zahlenden Schuldners zu kümmern Anders sind jedoch
die Verhältnisse bei eigentlichen Darlehensverträgen, insbesondere bei Kreditverträ
gen der Banken, wo sich die Bank mi Rahmen der Kreditübenvachung häufig schon
vertraglich das Recht ausbedingt, jederzeit die massgeblichen Zahlen aus dem Rech
nungswesen erfahren zu dürfen. 111er dürfte die Erkennbarkeit der Gläubigerbenach
teiligung grundsätzlich gegeben sein, es sei denn, der begünstigte Gläubiger habe
aufgrund der realistischen Sanierungsbemühungen der AG ernsthaft damit rechnen
dürfen, dass der finanzielle Zusammenbruch der AG verhindert werden könne‘°3,

Es bleibt anzumerken, dass im Gegensatz dazu nach An. 167 StGB eine Gläubi
gerhevorzugung durch den Schuldner unabhängig davon vorliegen kann, oh der
Gläubiger diese erkannt hat oder hätte erkennen müssen. Der Gläubiger wird auch
nicht bestraft, sofern er nicht als Gehilfe oder Anstifter des Schuldners aufgetreten
ist°‘.

c) Zusammenfassende Würdigung

Sowohl bei Art. 288 SchKG als auch bei Art. 167 StGB geht es um die Erfassung der
Gläubigerbevorzugutig und -benachtei[igung vor dem Konkurs der AG (oder vor dem
Zustandekommen eines Naclilassvertrages mit Wrmögensabtretutig), sofern der
Konkurs der AG (oder der Nachlassvenrag) nachher auch tatsächlich eintritt. An. 288
SchKG hat jedoch einen erheblich grösseren Anwendungsbereich als Art. 167 StGB.
Vor allem erlaubt An. 288 SchKG, die Bezahlung von fälligen Forderungen durch die

A. St. SIAFI IFI IN ([N 41), An. 286 N 16, welcher bei der Zahlung von fälligen kirdeningen trotz
Iberschuldung eine Sdiädigunpahsicht nicht vermutet, dabei aber inögliclienveise den Eventu

alvorsat, zu wenig ni iceinbezieht.
Rt B \iFN (1 N 2). N 538 II; ZR 106 (2007) Nr. 22, 100; STAFI IN IN (PN 41), An. 258 N 18 ff.
SitilirIlN (IN 44), An. 286 N 22; REIISAMFN (TN 2), N 540.

[1 In diesem Sinne das 1 landelsgericht Zürich in ZR 106 (2007) Nr. 22 5. 105., 110, welches In alle
des Zusammenbruchs der SAirGroup annimmt. (lass selbst nach den ft‘rrorangriffen vom
II. September 2001 für die beklagte Bank nidit erkennbar war, dass die SAirc;roup kurz vor dciii
finanziel cii Zusam nienbruch stand.

‚ Siehe dazu vorn unter Lift. 11.1.
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AG wegen Gläubigerbegünstigung anzufechten, während nach Art. 167 StGB nur un
ter aussergewöhnlichen Llmständen die Erfüllung von fälligen Forderungen strafbar
sein kann.

Bei beiden Tatbeständen ist die Frage zentral, ob die AG im Tatzeitpunkt der
Gläubigerbegünstigung bereits zahlungsunfähig oder überschuldet war, wobei bei
Art. 288 SchKG schon genügt, dass eine solche Zahlungsunfähigkeit oder Überschul
dung bloss bevorstand, Ist die AG bereits überschuldet oder steht die Uberschuldung
bevor, besteht bei Zahlungen an einen bestimmten Gläubiger der AG immer auch die
Gefahr einer Gläubigerhegünstigung‘°5, 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 für die im Namen der AG
handelnden Organe aus verschiedenen Gründen vielfach nicht klar ist, ob ihre AG
schon überschuldet oder zahlungsunfähig ist. Ein häufiger Grund dafür ist, dass bei
der Bewertung von Aktiven und Passiven ele UnsicherheitsFaktoren bestehen, so
dass selbst bei einer korrekten Anwendung der allgemein gehaltenen Regeln der
Rechnungslegung verschiedene Resultate als richtig angesehen werden können.

Beide Tatbestände verlangen vom Schuldner nicht bloss eine Fahrlässige, sondern
eine absichtliche, d.h. vorsätzliche Gläubigerhegünstigung, wobei auch ein eventual
vorsätzliches 1 landeln genügt. Ein solches liegt regelmässig vor, wenn die Organe der
AG wegen den bestehenden finanziellen Problemen das Eintreten einer überschul.
dung und damit auch eines Konkurses für möglich halten und so mit der Zahlung an
einen bestimmten Gläubiger eine Benachteiligung der anderen Gläubiger bei Eintritt
des Konkurses in Kauf nehmen. Damit dürfte dieses Kriterium des (eventual-)
vorsätzlichen 1 landelns bei einer AG, die in finanziellen Schwierigkeiten steckt und
anschliessend in Konkurs fällt, häufig gegeben sein und auch bewiesen werden kön
nen.

Ist der Tatbestand von An. 288 SchKG erfüllt, treffen die Rechtsfolgen nur den be
günstigten Gläubiger, welcher gemäss An. 291 SchKG zur Rückforderwig verpflichtet
ist. Damit gehen die für die AG handelnden Personen kaum ein Risiko ein, wenn sie
eine Gläubigerbegünstigung riskieren, sofern diese nicht gleichzeitig den Straftathe‘
stand von Art. 167 StGB (oder Art. 164 StGB) erfüllt, das heisst, wenn sie also fällige
lordemngen begleichen, was in der Regel nicht zu einer Bestrafung nach Art. 167
StGB (oder An. 164 StGB) führen kann. Kommt es dann zum Konkurs der AG, ist es
Aufgabe der Konkursven‘altung, die entsprechenden Beträge mit 1 lilfe der pauliani
schen Anfechtung zurückzuholen. Die Organe der konkursiten AG müssen allerdings
darauf achten, dass sie nicht gestützt auf die Bestimmungen über die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit (Art. 754 Ff. OR) haftbar gemachten werden können. Das Aktien
recht sieht aber keine eigentliche Pflicht zur Gleichbehandlung der Gläubiger vor; ob
eine solche aus den in An. 717 und 725 OR beschriebenen Pflichten abgeleitet wer

IÖ3 Zur Problernaiik der versuchten Gläubigerbevorzugung nach Art. 167 StGB vgl. vorn bei IN 10.
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den kann, wie dies das Bundesgericht im bereits erwähnten Raichle-Entscheid vom
19. September 2000 getan hat, ist ernsthaft zu bezweifeln‘°“.

Aber auch das Risiko des begünstigten Gläubigers ist beim Empfang einer Zah
lung, die nach An. 288 SchKG anfechtbar ist, gering: Falls der Konkurs nicht eintritt,
bleibt die Erfüllung seiner Forderung bestehen, tritt der Konkurs ein, muss er die Be
günstigung nur zurückgeben, wenn sie angefochten wird und wenn ihm nachgewie
sen werden kann, dass er die Absicht einer Gläubigerbenachteiligung bei angemesse
ner SorgfaIi hätte erkennen können. Er geht höchstens dann das Risiko einer
strafrechtlichen Verurteilung im Sinne von An. 167 StGB (und An. 164 StGB) und
damit auch einer 1 laftting nach Art. 41 OR‘°7 ein, wenn er die AG zu seiner Begünsti
gung angestiftet oder dabei als Gehilfe mitgewirkt hat‘°8,

IV. Schadenersatz und Rückforderung

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

Verletzt eine für die AG als Schuldnerin handelnde Person An. 167 StGB, liegt gleich
zeitig auch eine unerlaubte bzw. widerrechtliche 1 landlung im Sinne von An. 41 OR
vor. Eine unerlaubte 1 landlung begeht nämlich, wer eine Strafnorm verletzt, die das
Vermögen unter bestimmten Voraussetzungen schützen will““‘. Eine solche Schutz-
norm ist zweifellos auch Art. 167 StGB, welcher die Freiheit des Schuldners in der
Verteilung seines Vermögens unter die Gläubiger im Sinne der gesetzlichen Regelung
der Zwangsvollstreckung einschränkt‘‘0. Folglich kann der geschädigte Gläubiger sei
nen Schaden gegenüber dem Straftäter gestützt auf An. 41 OR geltend machen. Dies
kann auch adhäsionsweise im Strafprozess geschehen‘11.

Der begünstigte Gläubiger verstösst dagegen nur dann gegen den durch Art. 167
StGB geschützten Vermögensbereich, wenn er nach An. 24 und 25 StGB als Anstifter
oder Gehilfe des Schuldners zu qualifizieren ist. Solche haften nämlich nach An. 50
DR gegenüber den Geschädigten solidarisch neben dein 1 laupttäter. Die konkursite
AG als Schuldnerin haftet zudem zivilrechtlich nach Art. 55 Abs. 2 ZGB und Art. 722
OR für die Straftaten ihrer Organe, doch ist diese Haftung wegen des Konkurses der

tOt! Vgl. dazu die Kritik an diesem Entscheid vorn unwr Ziff. III. 1, insbesondere bei PN 68; zu diesen
Fragen siehe etwa RrnsAlFN (PN 2), N 858 ff, ‘304—9!!, 92! fL, der ‚tucit bei der Freiwilligen Ei
qnidation (5 777 f. ) und bei der privaten Sanierung von einer GlekhbebaidIungspfliclit der
Gläubiger ausgeht ( N 795 lt ).

LOT Dazu iadi Folgend unter / ff. IV.]
‚“ Vgl. vorn Zi Ff. 11.1. am Ende.

BRUFIM (PN 94), Art. 1! N lSe—41.
„ BGE 117 IV 25; ZR 89 (99O) Nr 94 S. 234; 11k! ‚‚si (US 91). An. 4! N 39; R,Hss,rN (IN 2).

N 924 F.
tR t04 (2005) Nr.6. 20 f.
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AG ohne praktischen Nutzen und die entsprechenden Schadenersatzforderungen der
Gläubiger können wohl auch nicht zusätzlich kolloziert werden‘‘2

Von praktischer Bedeutung ist dagegen, dass die für die AG handelnden Personen
gegenüber den Gläubigern der AG direkt nach Art. 41 DR haften, wenn sie eine
Gläubigerbegünstigung im Sinne von Art. 67 StGB begangen haben. Wie erwähnt
haftet auch der begünstigte Gläubiger, sofern ihm Gehilfenschaft oder Anstiftung
nachgewiesen werden kann. Die Schadenersatzfordemng kann vor dem Zivilrichter
unabhängig davon geltend gemacht werden, ob ein entsprechendes Strafurteil vor
liegt oder eine entsprechende Strafuntersuchung eingeleitet worden ist. Massgebend
ist einzig, ob die fragliche 1 landlung tatsächlich strafbar ist, was der Zivilrichter selb
ständig zu entscheiden hat‘“. Soll allerdings die längere strafrechtliche Verjährungs
frist gestützt auf An. 60 Abs. 2 DR zur Anwendung kommen, ist der Zivilrichter be
züglich der Frage der Strafbarkeit der 1 landlung an ein bereits gefälltes Strafuneil
gebunden“.

2. Verhältnis zur paulianischen Anfechtung

Solche Schadenersarzklagen sind neben und unabhängig von der paulianischen An

fechtungs- bzit Rückfordemngsklage zulässig‘\ Sie werden zudem immer auch
dann aktuell, wenn der Konkurs gegen eine AG mangels Aktiven eingestellt wird, weil

dadurch auch die Aktivlegitimation für die Anfechtungsklage untergeht‘‘6. Die Mög

lichkeit der Rückfordemngsklage schliesst auch das Bestehen eines Schadens nicht

aus. Die Berechnung der Schadenersatzforderung dürfte häufig Schwierigkeiten berei
ten, da abzuklären ist, um wieviel die Konkursdividendc des benachteiligten Gläubi

gers höher ausgefallen wäre, wenn die strafbare Gläubigerbegünstigung unterblieben
wäre‘ ‘. Die Schadcnsberechnung wird oft dadurch erschwert, dass Anfechtungs- und
Schadenersatzansprüche gegen mehrere Personen bestehen können und dass die er

folgreiche Geltendmachung eines Anspruchs gegen eine bestimmte Person gleichzei

tig auch die Höhe der gegenüber den anderen Personen bestehenden Ansprüche be

einflussen kannS

2 IZI:I,s,\un (IN 2), N 1003 ff. unter II inweis auf BGE 58 III 128.
IlnFiIu (1 N ‘34), An .53 N 26 f. unter Vorbehalt einer anderen kantonalen Rechtsprechung, vgl.

vorn [N 94.
‚„ BCl 106 II 216; IIioi t (FN 94), Art. 60 N 73 ff. mit weiteren II inweisen; Art 53 (JR ist nicht

anwendbar.
‚‚‚ Bc;r 44 III 205 lT. mi, jiFt.FR/IIANS—tliRtCII WA1 I)rti/llIt)NIAS Ku, /M.\RIIN I(t)I-IMAN, Bundes

gesetz über Schuldheireiburig und Konkurs, erläutert für den praktische,i Gebrauch, 4. Aufl., Zü
rich 1997/99, An. 285 N 2; SttrItrIlN (IN 44), Art. 283 N 19, REBSANIEN (FN 2). N 11)6—1118.

16 R[:j,S\%,[., (fN 2). N 336.
7k 104 (2005) Nr. 6, 21; BB,INSFR (IX 3), Art. 163 N 38.

‚ Zu diesen Koordinationsfr,igen hei Ansprüchen gegen verschiedene Personen siehe R[RSAMFS

(IN 3), N 1121 lT. inh 1 linweisen zum deutschen Recht.
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Für den begünstigten Gläubiger besteht die Gefahr, von mehreren Gläubigern der
AG nach An. 41 DR belangt und von der Konkursveiwaltung zur Rückforderung nach
An. 291 SchKG aufgefordert zu werden. Jedoch kann der Begünstigte nicht verpflich
tet werden, mehr zu bezahlen als es seiner Begünstigung entspricht, weshalb ihm ei
ne entsprechende Einrede zugestanden werden muss. Dies kann dazu führen, dass
sich die Rückforderungsklage der Konkursverwaltung erübrigt. Sind die finanziellen
Mittel des begünstigten Gläubigers beschränkt, gilt das geflügelte Wort «wer zuerst
kommt, mahlt zuerst«; dieses Resultat ist zumindest dc lege lata in Kauf zu neh
m e n ‚.

3. Verhältnis zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit und
strafrechtlichen Einziehung

Die Frage des Verhältnisses der Schadenersatzklage nach An. 41 OR zu aktienrechtli
chen Verannonhichkeitsansprüchen dürfte sich kaum stellen, da das Aktienrecht
keine Gleichbehandlung der Gläubiger vorschreibt‘20. Gestützt auf An. 70 StGB wäre
auch eine strafrechtliche Einziehung des Vermögensvoneils beim begünstigten Gläu
biger möglich, auch wenn er sich selbst nicht strafbar gemacht hat. Anschliessend
könnten die geschädigten Gläubiger nach An. 73 StGB die Weiterleitung des be
schlagnahmten Geldbetrages an sie verlangen‘21. Doch kommt eine solche Einzie
hung in der Praxis kaum je vor — zu komplex sind die dabei sich den Untersu
chungshehörden stellenden Tat- und Rechtsfragen.

4. Konzerngesellschaften und Gläubigerbank

Das Zwangsvollstreckungsrecht kennt kein Konzernrecht. Vielmehr stellt das SchKG
auf die juristische Selbständigkeit der AG ab, wodurch die wirtschaftliche Gesamtheit
des Konzerns unberücksichtigt bleibi. Da in der Regel jede Konzerngeseh)schaft an
dere Gläubiger hat, können Vermögensverschiebungen zulasten oder zugunsten einer
Konzerngesellschaft bei einem Konkurs erhebliche Auswirkungen haben. Eine
rechtsgmndlose Vermögensverschiebung innerhalb des Konzerns führt bei der da
durch ihre Aktiven vermindernden Konzcrngesellschaft zu einer Schmälerung des
1 laftungsstibstrats und damit im Fall einer Übersrhuldung zu einer Benachteiligung
von deren Gläubigern mit dem Resultat dass diese sich im Konkurs der AG mit einer
geringeren Konkursdividende begnügen müssen. Sie umersteht deshalb den Regeln

„° RFnsa.trq (PN 2), schlägt demgegenüber vor, die Schadenersatzklage nur unter dem Vorbehalt
derAnfcchtungsklage gurzuheissen, vgl. N 1127—1129.
Dazu vorn 71fF 111.1 Absatz 3 und lIl.3,c bei IN 106; RFHSAM[N (1 S 2), N SOS

121 In diesem Sinne RFIISASI[N (PN 2), N 988—996, N 1130
11 uc;r ws III ii 2; RoI..n VON Utlars, schweizerisches l‘rivatrccht, nand VIlI/6, Der Konzern,

2. Aufl., Basel/Genf/München 2005, 385.
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der paulianischen Anfechtung soweit nicht wenigstens eine gleichwertige Gegenleis
tung von einer anderen Konzerngesellschaft erfolgt ist12‘. Eine solche Vermägensver
schiebung innerhalb des Konzerns gilt zudem in der Regel als mit den Interessen der
betroffenen AG unvereinbar und damit pflichtwidrig‘1, weshalb sie auch zivilrecht
lich ungültig sein kann‘25. Andererseits werden temporäre Hilfeleistungen innerhalb
eines Konzerns an eine notleidende Konzerngesellschaft zivilrechtlich als zulässig
angesehen‘26. 1-laben die Organe der in Konkurs gefallenen AG eine andere Konzern-
gesellschaft begünstigt, so kann dadurch der Mtbestand von Art. 167 StGB (oder Art.

164 StGB) erfüllt sein und eine 1 laftung nach Art. 41 Ok in Frage kommen.
Auch für die Gläubigerbank einer in Konkurs gefallenen AG gelten keine Sonder-

regeln. Das gilt insbesondere für Saniemngsdarlehen‘27. Die massgebenden Organe
einer Bank können sich auch als Gehilfe oder Anstifter im Sinne von Art. 167 StGB
(oder An. 164 StGB) strafbar machen und folglich nach An. 41 OR haften, wenn sie
aktiv mitwirken, dass die einer überschuldeten Konzerngesellschaft zustehenden
Gelder an dieser vorbeigeschleust und einer anderen Konzerngesellschaft gutge
schrieben werden. Zudem besteht für die Bank einer vor dem finanziellen Zusam
menbruch stehenden AG, deren Zahlungsverkehr über die Bank läuft, die Gefahr,
den Anfechtungstatbestand von Art. 288 SchKG zu erfüllen, wenn die Debitoren der
AG auf das Konto der AG bei der Bank zahlen und sich dadurch die Schuld der AG
bei der Bank verringert. Soweit die Bank aber bloss als Durchlaufstelle dient und wei
terhin auch Zahlungen für die AG ausführt, dürfte Art. 288 SchKG nicht anwendbar
sein 126

VON BtIREN (IN 122), 593, ferner 588 FN 32 und 592.

Vgl. BGh 130 III 213 ff, 219.
125 VoN HUREN (IN 122), 590, welchervor allein auf Art. 678 Abs. 2 OR hinweist.
26 VON BIIREN (IN 122)580; BGh 116 Ih 337 ff.

Rt IISAME N (IN 2), N 583.
1B g ItSAMEN (1 N 2), N 612 ff
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