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RUEDI TSCHANI hat das schweizerische Recht der Umstrukturierungen und seine viel-
filtigen Verdstelungen geprigt — als Praktiker und als einer der Vorreiter der theoreti-
schen Aufarbeitung dieses ausufernden Rechtsgebietes!. TSCHANI ist aber auch ein

So etwa durch sein seit 1998 alljihrlich stattfindendes Seminar «Mergers & Acquisitions», dessen
Ergebnisse jeweils in einem Tagungsband zuginglich gemacht werden, aber auch durch seine
umfassenden Publikationen, von denen nur zwei erwihnt seien: Das fithrende Handbuch
«M&A-Transaktionen nach Schweizer Recht» (Ziirich 2003} und die gemeinsam mit JACQUES
IFFLAND und HANS-JAKOB DIEM verfasste Monographie «Offentliche Kaufangebote» (2. Aufl., Zii-
rich 2010).
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hervorragender Aktienrechtler, weshalb es erlaubt sein mag, ihm eine Studie zu
widmen, die nicht direkt mit seinem core business zu tun hat, wohl aber mit dem
Umfeld von Umstrukturierungen. Es geht um die rechtliche Beurteilung von Hand-
lungen, die der Verwaltungsrat oder die Geschiiftsleitung einer AG in Konkursnihe vor-
nimmt.

I.

a)

b)

Fragestellung

Nach Art. 288 SchKG sind anfechtbar

«alle Rechtshandlungen, welche der Schuldner ... in der dem andern Teile er-
kennbaren Absicht vorgenommen hat, seine Gliubiger zu benachteiligen oder
einzelne Gliubiger zum Nachteil anderer zu begiinstigen».
Zu dieser sogenannten Absichtspauliana hat das Bundesgericht in den Jahren 2008
und 2009 mehrere Entscheide gefillt, aufgrund von Tatbestinden, die iberwie-
gend - aber nicht ausschliesslich - mit dem Zusammenbruch der Swissair zu-
sammenhingen?,

Es stellt sich die Frage nach der Tragweite, welche diese Urteile fiir Anspriiche aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit haben konnten. Konkret: Legt die Gutheis-
sung einer paulianischen Anfechtungsklage auch eine Bejahung aktienrechtlicher
VerantwortlichKkeit gestiitzt auf den gleichen Sachverhalt nahe? Oder geht es um
zwei verschiedene Paar Schuhe??

Am meisten Beachtung gefunden hat der Entscheid betreffend die Riickzahlung eines Bankdar-
lehens an die Ziircher Kantonalbank, BGE 134 III 452 ff. («ZKB-Urteil»). Amtlich publiziert sind
drei weitere Entscheide: BGE 134 III 273 ff. («Exxon-Urteil»), BGE 134 III 615 ff. («Tempus-
Urteil»), BGE 135 I1I 265 ff. («Flughafen-Urteil»).

Eine umfassende Darstellung und Kritik sowohl der amtlich publizierten wie der nicht amtlich
verdffentlichten neueren Bundesgerichtspraxis zur Absichtspauliana findet sich bei HANS-UELI
VOGT, Krisenmanagement unter dem Damoklesschwert der paulianischen Anfechtung, GesKR
2009, 163 ff; erginzt durch die Besprechung zweier weiterer Entscheide durch HANS-UELI
VOGT/THOMAS KASER, Paulianische Anfechtung der Riickzahlung eines Kredits und von Zahlun-
gen im Rahmen einer share swap transaction, GesKR 2009, 583 ff. Nach der Publikation der Ent-
scheidbesprechung von VOGT/KASER sind zwei weitere Entscheide gefallt worden: Urteil
5A_116/2009 vom 28.9.2009 und Urteil 5A_758/2008 vom 24.2.2010 (zur Publikation vorge-
sehen).

Der Verfasser hat zu dieser Frage im Rahmen der Swissair-Verfahren eine Stellungnahme abge-
geben.
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0)

d)

IL.

A.

Insbesondere bestehen zwei Problemfelder:

— Ist die Begiinstigung eines Gliubigers vor anderen, wie sie der Anfechtungspauli-
ana gemadss Art. 288 SchKG zugrunde liegt, zwangsliufig auch eine Pflichtver-
letzung im Sinne von Art. 754 Abs. 1 OR?

— Ist die Begiinstigung eines Gldubigers notwendig mit einer Schidigung der Gesell-
schaft verbunden, fiir die aufgrund des aktienrechtlichen Verantwortlichkeits-
rechts Ersatz verlangt werden kann?

Im Folgenden werden zunichst die neuere Bundesgerichtspraxis und ihre Beurtei-
lung durch die Lehre referiert (Ziff. I1). Anschliessend wird gepriift, was sich da-
raus fiir allfillige Anspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit ergibt, ins-
besondere

— fir das Tatbestandselement der schuldhaften Pflichtverletzung (Ziff. III) und

— fiir die Bemessung des Schadens (Ziff. IV).

Nach einem kurzen Hinweis auf (wie sich zeigen wird) weitere Unterschiede zwi-
schen der paulianischen Anfechtungs- und der Verantwortlichkeitsklage (Ziff. V)
werden die Ergebnisse in Ziff. VI kurz zusammengefasst.

Die Bundesgerichtsentscheide zur Absichtsanfechtung
nach Art. 288 SchKG aus den Jahren 2008 und 2009 und
ihre Beurteilung durch die Lehre

Die Urteile

Zu erwdhnen sind folgende Positionen und Tendenzen, die sich den Entscheiden der
beiden letzten Jahre entnehmen lassen:

a)

Zuniachst fallt auf, dass das Bundesgericht den Interessen der Gldubiger im Ver-
gleich zu denen der Gesellschaft im Uberlebenskampf ein sehr starkes Gewicht
beimisst: So wurde etwa bei der Bezahlung von Honoraren der Revisionsstelle
bzw. von Beratern eine Gliubigerbegiinstigung angenommen, obwohl die er-
brachten Dienstleistungen nach Ansicht des Bundesgerichts fiir die Gesellschaft
einen Wert darstellten®. In einem anderen Urteil® hat das Bundesgericht im Ge-
gensatz zur Vorinstanz die Riickzahlung eines Darlehens fiir paulianisch anfecht-

4

5

BGE 134 111 615 ft., 621.
BGE 134 III 452 ff,, insb. 459 ff.

433



PETER FORSTMOSER

b)

bar erklirt. Dies, obwohl aus Sicht der Gesellschaft die Riickzahlung erforderlich
war, um einen Zusammenbruch der Schuldnerin zu vermeiden®.

Damit geht einher, dass das Bundesgericht hohen Wert auf eine Gleichbehandlung
aller Gldubiger legt’.

Werden Gliubiger ungleich behandelt, dann liegt nach der Praxis des Bundesge-
richts eine gemiss Art. 288 SchKG anfechtbare Rechtshandlung vor, und zwar
selbst dann, wenn daraus fiir die iibrigen Gliubiger Vorteile erwachsen, mithin auch
unabhingig davon, ob die Rechtshandlung das Vermogenssubstrat der Schuld-
nerin insgesamt vermindert oder nicht:
«Dans le cadre de la révocation, il suffit que le bénéficiaire ait été avantagé par
rapport aux autres créanciers, en violation du principe de I'égalité entre les
créanciers ... De ce point de vue, il importe peu que l'acte incriminé ait contri-
bué a limiter la perte des autres créanciers.»®

Voraussetzung fiir eine paulianische Anfechtung ist eine Gldubigerschidigung. Die-
se ist dann ausgeschlossen, wenn der Leistung an einen Gldubiger eine entspre-
chende Gegenleistung gegeniibersteht. Das wird im Grundsatz auch vom Bundes-
gericht anerkannt:

«Fine Schidigung der Glaubiger tritt in der Regel nicht ein, wenn die angefoch-
tene Rechtshandlung im Austausch gleichwertiger Leistungen besteht, ...»°.

Doch wendet das Bundesgericht diesen Grundsatz restriktiv an:

— So schrinkt es die Regel, es gebe keine Schidigung beim Austausch gleichwer-
tiger Leistungen, sogleich ein, indem es nach dem zitierten Passus weiterfahrt:

Hitte die Gliubigerin (die Ziircher Kantonalbank) ihre Forderung zwangsweise durchsetzen
wollen und die Schuldnerin in Verzug gesetzt, dann wiren - so die Argumentation - aufgrund
von cross default-Klauseln weitere Darlehen fillig geworden, was unweigerlich den Zusammen-
bruch der Unternehmung bewirkt hitte.

Vgl. BGE 134 III 615 ff,, 620 f. Wiederum wird die Position der Gldubiger in den Vordergrund
gestellt, und es wird etwa betont, dass es fiir die Forderungen der Revisionsstelle keinerlei Privi-
legien geben konne.

In einem neuesten Entscheid (Urteil 5A_758/2008 vom 24.2.2010) dussert sich das Bundesge-
richt freilich zuriickhaltender: Es wird zwar auf «die dem Insolvenzrecht zugrunde liegende Ma-
xime der Gliubigergleichbehandlung» hingewiesen, die durch die Anfechtungsklagen gemiss
Art. 285 ff. SchKG «gewissermassen auf die Verdachtsperiode vorverlagert» werde. Anschliessend
erklirt das Bundesgericht jedoch: «In diesem Stadium kann jedoch die Gleichbehandlung der
Gldubiger weder absolute Maxime noch Selbstzweck sein; insofern handelt es sich bei der An-
fechtungsklage um einen Ausnahmetatbestand, der seiner Natur nach restriktiv zu handhaben
ist.» (E. 2). Die Anfechtungsklage - geriigt wurden Zinszahlungen auf einem Bankdarlehen -
wurde abgewiesen.

Urteil 5A_469/2007 vom 4.9.2008, E. 6.3.3.

BGE 134 I1I 452 ff., 455 E. 3.1 («ZKB-Urteil»).
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«es sei denn, der Schuldner habe mit dem Geschift den Zweck verfolgt, G-
ber seine letzten Aktiven zum Schaden der Gliubiger verfiigen zu kén-
nen»'.

—  Weiter wird der Grundsatz dadurch eingeschrinkt, dass er vom Bundesgericht

nur angewendet wird, wenn die Schuldnerin im Voraus oder gleichzeitig leistet.
«Bei nachtriglicher Leistung durch den Schuldner wird die dem Schuldner
schon vorgingig erbrachte Gegenleistung nicht berticksichtigt ...»'".

In der Riickzahlung von Darlehen liegt nach dem Bundesgericht - falls nicht
Vorrechte aufgrund eines Konkursprivilegs oder einer dinglichen Sicherung zu
beachten sind - stets eine Gldubigerschidigung:

«Die Darlehensriickzahlung an Gliubiger, denen weder ein Konkursprivileg
noch ein dingliches Vorrecht zusteht, schidigt die tbrigen Gliubiger,
indem sie das Vollstreckungsergebnis oder ihren Anteil daran vermindert,
und begiinstigt die befriedigten gegeniiber den verbleibenden Gliubigern

L1,

d) Die Absichtsanfechtung setzt eine Schdidigungsabsicht und deren Erkennbarkeit

durch den bevorzugten Gldubiger voraus. Auch in dieser Hinsicht wendet das Bun-
desgericht Massstibe an, die eine erfolgreiche Anfechtung begiinstigen:

— Hinsichtlich der Selbsteinschiitzung des Schuldners betreffend seine finanzielle

Lage sind die vom Bundesgericht angelegten Massstibe in den Entscheiden der
letzten Zeit unterschiedlich', ebenso bei der Beurteilung der Frage, ob eine
Rechtshandlung angesichts der Notlage des Schuldners geschdftsmdissig geboten
war. Auf der mit Bezug auf die Anforderungen an die Schuldnerin rigiden Seite
liegt BGE 135 III 265 ff., dessen massgebende Passagen wie folgt referiert und
zitiert werden kodnnen:

Zunichst werden die Erwdgungen des Handelgerichts zusammengefasst. Die-
ses hatte unter anderem festgehalten:

«Es seien nicht wahllos einzelne Gliaubiger befriedigt worden: vielmehr sei
die angefochtene Zahlung eine von 22 Zahlungen im Gesamtumfang von
Fr. 62 Mio. im Bereich der Flughafen- und Flugsicherungsgebiihren, der
Zeitschriftenlogistik, der Treibstofflieferungen, der Leasingzinsen sowie der
operativen Kosten im In- und Ausland gewesen. Auch die Art der Zahlung

13

A.a.O.

Voar (FN 2), 176, mit Hinweis auf die analysierten Bundesgerichtsentscheide. - Im erwahnten
neuesten Urteil 5A_758/2008 vom 24.2.2010 erklirt das Bundesgericht bei Darlehen immerhin
Zinszahlungen als grundsitzlich paulianisch nicht anfechtbar, auch dann nicht, wenn die Zins-
zahlung postnumerando erfolgt, nach Abschluss der Periode, fiir die sie geschuldet ist (E. 6).

BGE 134 1II 452 ff,, 455 E 3.1, mit Hinweis auf einen fritheren Entscheid.

Vgl. die Analyse bei VOGT (FN 2), 180 f.
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spreche gegen eine Schadigungsabsicht, sei es doch um die jeden Monat an-
fallenden Gebiihren gegangen ...»".

Angesichts dieser und weiterer Umstinde sei es - so das Handelsgericht -

«nachvollziehbar, dass die Swissair-Verantwortlichen die angefochtene Zah-
lung als betriebsnotwendig eingestuft und diese deshalb getatigt hitten»'*.

Das Bundesgericht lasst dies nicht gelten. Aus der Korrespondenz zwischen der
Swissair und ihrer Glaubigerin schliesst es vielmehr, letztere habe

«an keiner Stelle unmittelbar die Drohung erhoben ..., ganz konkret den
Start oder die Landung von Flugzeugen zu verunmdglichen ...», und es sei
«von der sofortigen Tilgung der bestehenden Forderungen als weitere Leis-
tungsvoraussetzung [neben Bankgarantien oder Vorauszahlungen fur kiinf-
tige Leistungen] ... nirgends die Rede». Die Gladubigerin habe vielmehr ope-
rative Hindernisse fiir die Swissair «um jeden Preis vermeiden» wollen'®.

Aus all dem folgert das Bundesgericht:

«All diese Elemente lassen keinen anderen Schluss zu, als dass weitere
Dienstleistungen nicht von der Bezahlung fritherer Rechnungen abhingen
und insbesondere die Beschwerdegegnerin [die Glaubigerin] die Swissair-
Flotte auch ohne Vornahme der angefochtenen Zahlungen hitte starten
und landen lassen.»"’

Diese Ausfithrungen erscheinen eher blaudugig, insbesondere, wenn man sich
an die Hektik jener Zeit und daran erinnert, dass die Swissair damals ein
Grounding hinter sich hatte. Sie zeugen von einer (nicht in allen Entscheiden
durchgehaltenen'®) Tendenz, die Absicht einer Gliubigerbegiinstigung sehr rasch
zu bejahen.

Auch hinsichtlich der Erkennbarkeit durch den Begiinstigten scheint das Bun-
desgericht wenig zu verlangen. Im soeben referierten Entscheid BGE 135 III
265 ff. meint es — nach einem Hinweis auf die Berichterstattung in den Medien
und die allgemeine Kenntnis der katastrophalen Situation der Swissair -

«Sie [die Gliubigerin] selbst war es, die angesichts dieser Situation massiv
Druck auszuiiben begann, die Swissair fast tiglich an ihre Zahlungspflich-
ten mahnte, ab dem 1. Oktober die kiinftige Leistungserbringung von Ga-
rantien bzw. Vorauszahlungen abhingig machte und im Anschluss an das
Grounding vom 2. Oktober am Folgetag sogar ein Retentionsrecht an der
Flugzeug-Flotte fiir sich in Anspruch nahm. Zu solch ungewohnlichen
Massnahmen gegeniiber einem langjdhrigen und engen Vertragspartner ...
schreitet einzig ein Gliubiger, der jede nicht sofort getilgte oder gar im Vor-

14 Wiedergabe in BGE 135 111 265 ff., 272.

15 Wiedergabe a.a.0.

6 BGE 135 III 265 ff.,, 274.

7 AaoO.

18 vgl. zum Gegenbeispiel des «Tempus-Urteils» die Ausfithrungen von Vocr (FN 2), 181.
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aus bezahlte Forderung als mit einem grossen Verlustrisiko behaftet sieht
Lot
Diese Ausfithrungen iiberzeugen, sie stehen aber in einem merkwiirdigen Ge-
gensatz zu den unmittelbar vorher gemachten betreffend die Begiinstigungsab-
sicht der Schuldnerin: Wurde dort das Risiko einer Liefersperre heruntergespielt
und deshalb die Absicht einer Begiinstigung bejaht, so wird nun umgekehrt auf
den massiven Druck hingewiesen, den die Gliubigerin auszuiiben bereit war.

Dass das Bundesgericht in den Swissair-Urteilen bisher eine betont anfechtungs-
freundliche Praxis verfolgt hat, zeigt sich auch darin, dass aufgrund der vom Bun-
desgericht selbst hervorgehobenen Elemente des Sachverhalts auch genau umge-
kehrt hitte argumentiert und entschieden werden kénnen:

— Der ausgeiibte massive Druck, die fast tiglichen Mahnungen und die weiteren
«ungewdhnlichen Massnahmen gegeniiber einem langjihrigen und engen Ver-
tragspartner» hitten als Begriindung daftir dienen kénnen, dass die Schuldne-
rin und ihre Organe die veranlasste Zahlung (wie die weiteren im gleichen
Zeitraum erfolgten Zahlungen) fiir geschdftsmdssig geboten hielten und halten
durften, um von der Gesellschaft Druck wegzunehmen. Daraus ergibe sich ei-
ne Verneinung der Begiinstigungsabsicht.

— Umgekehrt hitte das Fehlen unmittelbarer Drohungen und der Verzicht da-
rauf, neue Dienstleistungen von der Bezahlung fritherer Rechnungen abhingig
zu machen, Hinweis dafiir sein kénnen, dass zumindest die Gliubigerin die
Situation nicht als derart katastrophal empfand, dass sie mit allen Mitteln zu
retten suchte, was zu retten war. Dies wiirde gegen die Erkennbarkeit der Be-
glinstigungsabsicht sprechen.

e) All dies zeigt, dass in der bundesgerichtlichen Praxis geringe Voraussetzungen fiir
eine erfolgreiche paulianische Anfechtung aufgestellt werden — jedenfalls in den bis-
herigen Verfahren rund um den Zusammenbruch der Swissair.

B. Wiirdigung in der Lehre

In der Lehre hat sich - wie erwihnt ~ vor allem HaNS-UELI VOGT sehr ausfithrlich mit
der neueren bundesgerichtlichen Judikatur zur Absichtspauliana auseinandergesetzt.
VOGT kritisiert diese Praxis mit ausfithrlichen und iiberzeugenden Begriindungen in
verschiedener Hinsicht:

' BGE 135 Il 265 ff.,, 275.

437



PETER FORSTMOSER

a) Ausgehend von der Feststellung, dass nach der bundesgerichtlichen Praxis den
Interessen der Glaubiger (im Vergleich zu denen der Gesellschaft «grosses Ge-
wicht zukomm»??) folgert er,

«dass das Bundesgericht das Verhalten eines Schuldners in einer finanziellen
Notlage streng beurteilt», weshalb «wenig Raum fiir den ... Einwand [bleibt],
der Schuldner habe die angefochtenen Dispositionen in guten Treuen und im
Interesse aller Beteiligten, auch der Gliubiger, getroffen»’'.

VOGT postuliert:

«Eine Riickbesinnung auf den Kern der Absichtsanfechtung wiirde der Praxis
des Bundesgerichts etwas von ihrer Gibermdssigen Strenge gegeniiber den
Schuldnern nehmen, einer Strenge, die nicht im Interesse aller Beteiligten, auch
nicht im Interesse der Gliubiger, liegt.»*

b) Festgehalten (und kritisiert) wird zudem, dass Klagen auch dann gutgeheissen
werden konnen, wenn das Volistreckungssubstrat nicht vermindert wurde?:

«Indem es [das Bundesgericht] die Gliubigerbevorzugung ganz allgemein als
eine unter Umstinden eigenstindige Tatbestandsvariante der Glaubiger-
schiadigung anzuerkennen scheint, iiberschreitet das Bundesgericht m.E. die
durch die ratio legis gesetzten Grenzen der Absichtsanfechtung »**

¢) Auch die Gutheissung einer Beschwerde allein deswegen, weil Gliubiger ungleich
behandelt wurden, wird von VOGT herausgearbeitet und kritisiert:

«Eine paulianische Anfechtung allein wegen einer Ungleichbehandlung von Gldu-
bigern zuzulassen, bedeutet eine Immobilisierung jedes Schuldners, der mit ei-
ner Anfechtung seiner Rechtshandlungen rechnet. (Das gilt ganz besonders
dann, wenn eine Schiddigungsabsicht auch bei blosser Inkaufnahme einer
Schiadigung angenommen wird.) Wer alle gleich behandeln muss ..., der kann
praktisch nicht handeln»>.

d) Kritisiert wird weiter, dass die bundesgerichtliche Praxis eine Schddigungsabsicht
auch in Fillen annimmt,

«bei denen von einer eigentlichen Schidigungsabsicht keine Rede sein konnte
e »26.

2 VOGT (FN 2), 163.
2 Aa.0,174f

2 AaO, 175.

B Aa0, 175.

# AaO,177.

% Aa0,177.

2% Aa0O., 179.
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e) Aufgrund seiner Analyse kommt VOGT zum Schluss, dass

«ein starker am Zweck der schuldnerischen Leistung orientierter Ansatz bei der
Schidigungsabsicht der lex lata besser entspricht.»?
Dem ist beizupflichten. Vor allem aber — und dies ist das Hauptthema der vorlie-
genden Skizze - ist zu zeigen, dass sich aus der Praxis zur Absichtspauliana nur sehr
begrenzt Schliisse fiir die Tragweite der aktienrechtlichen Organverantwortlichkeit ziehen
lassen.

III.  Aktienrechtliche Sorgfaltspflichten im Vergleich mit der
Regelung des SchKG

Das SchKG will — wie gezeigt®® - eine Gleichbehandlung aller Gldubiger (unter Vorbe-
halt konkursrechtlicher Privilegien) sicherstellen®. Die Absichtspauliana gibt dem
ungleich behandelten Gliubiger eine Klagemaoglichkeit, um sich gegen seine Benach-
teiligung zur Wehr zu setzen.

Ganz anders ausgerichtet ist die aktienrechtliche Ordnung: Hier geht es um die
Wahrung der Interessen der Gesellschaft. Mit der Verantwortlichkeitsklage sollen die Ge-
sellschaft selbst, ihre Aktiondre und im Konkursfall auch die Gldaubiger Leistungen
erzwingen konnen, wenn Sorgfaltspflichten verletzt worden sind.

Im Einzelnen Folgendes:

A. Die Pflicht der aktienrechtlichen Organe, die Interessen der
Gesellschaft zu wahren

a) Das Gesetz umschreibt die Pflichten der im Verwaltungsrat und in der Geschiifts-
leitung einer AG Titigen generell in Art. 717 OR: Alle mit der Geschiftsfithrung
befassten Personen miissen sorgfiltig handeln und dabei «die Interessen der Gesell-
schaft in guten Treuen wahren».

Diese sehr allgemeine Formulierung beldsst den Handelnden einen grossen Er-
messensspielraum®®, zumal in einer AG die verschiedensten Interessen gebiindelt

7 Aa0., 179.
% Vgl. vorn bei FN 7 f.

2 Wobei sich tiber die Reichweite dieser Zielvorgabe - wie gezeigt — durchaus streiten lisst.

30 Dies wird vor allem von der Lehre der sogenannten Business Judgement Rule, auf die in neuerer

Zeit auch das Bundesgericht Bezug genommen hat, betont. Dazu statt aller ANDREA R. GRASS:
Business Judgement Rule. Schranken der richterlichen ﬂberprﬁfbarkeit von Management Ent-
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b)

sind?!. Zweifellos muss das Interesse der Aktionire im Zentrum stehen. Daneben
darf und soll aber auch das der Mitarbeitenden Beachtung finden. Wie die Ge-
wichtung im Falle von Konflikten vorzunehmen ist, wird unterschiedlich beant-
wortet werden, je nachdem, ob der Shareholder-value- oder der Stakeholder-value-
Ansatz zugrunde gelegt wird, wobei das Bundesgericht in neuerer Zeit eher zum
Stakeholder-value-Ansatz hin tendiert:

«Le devoir de diligence de I'administrateur implique une prise en compte des

intéréts légitimes a la fois de la société, des actionnaires, des créanciers et du
personnel de l'entreprise.»*

In Konkursndihe besteht kein Anlass, von dieser allgemeinen Leitlinie fir das Han-
deln von Organen abzuweichen. Weiterhin geht es darum, «die Interessen der Ge-
sellschaft in guten Treuen [zu] wahren».

Wohl aber ergibt sich bei der Umsetzung und Konkretisierung eine klare Fokussie-
rung: Bei der konkursgefihrdeten Gesellschaft geht es vor allem darum, alles zu
unternehmen, was die Uberlebenschancen der Uniernehmung verbessert. Es ist dies das
offenkundige Primdrinteresse der Gesellschaft, das im Interesse aller Stakeholder-
Gruppen liegt und dem alle anderen Interessen untergeordnet werden mussen.

Im Gesetz ist dies indiziert, indem fiir die Gesellschaft in vermogensmassig kriti-
scher Situation in Art. 725 Abs. 1 OR die Ausarbeitung von Sanierungsmassnahmen
vorgeschrieben wird.

Daraus folgt auch, dass in kritischer Lage die Erfiillung und Priorisierung von Zah-
lungsverpflichtungen sich einzig an der Uberlegung zu orientieren hat, was nétig o-
der niitzlich ist, um die Uberlebenschancen der Gesellschaft zu verbessern.

In einer solchen Betrachtungsweise lisst es sich rechtfertigen — oder ist es gerade-
zu Pflicht -, bei finanziell knapper Liquiditit zunichst diejenigen Glaubiger zu
befriedigen, auf deren Zusammenarbeit man in naher Zukunft in erster Linie angewie-
sen ist, oder auch diejenigen, die am meisten Druck ausiiben. Es lasst sich - und all
dies ist aufgrund der Umstinde im Einzelfall zu entscheiden - auch rechtfertigen,
einzelne grosse Glaubiger zumindest teilweise zu befriedigen, um sie dazu zu be-

31

32

scheidungen in aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozessen (Diss. Ziirich 1998 = SSHW
186).

Beziiglich der aus Art. 717 Abs. 1 OR folgenden Verhaltenspflichten sei allgemein auf die aktien-
rechtliche Literatur verwiesen, besonders etwa auf die Kommentierungen von ROLF WATTER im
Basler Kommentar, ERIC HOMBURGER im Ziircher Kommentar sowie von GEORG KRNETA, Praxis-
kommentar Verwaltungsrat, 2. Aufl,, Bern 2005, sodann auf die systematischen Darstellungen
von PETER BOCKLI und PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL und die Hand-
biicher von MARC BAUEN/SILVIO VENTURI, Der Verwaltungsrat, Ziirich 2007, und ROLAND MUL-
LER/LORENZ LIPP/ADRIAN PL{SS, Der Verwaltungsrat, ein Handbuch fiir die Praxis, 3. Aufl.,, Zi-
rich 2007.

Urteil 4A_188/2007 vom 13.9.2007, E. 4.3.5.
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b)

wegen, weitere Forderungen nicht fillig zu stellen. Oder es dringt sich - gerade
umgekehrt - auf, die laufenden Fkleineren Verpflichtungen, etwa von Lieferanten,
zu honorieren und so die Weiterfithrung des Geschiftsbetriebs zu sichern®3, wih-
rend mit Grossgldubigern eine einvernehmliche Losung gesucht wird.

In einer Gesellschaft, die eine Reihe von Darlehen bei verschiedenen Gliubigern
aufgenommen und/oder Anleihensobligationen ausstehend hat, ist dabei insbe-
sondere auf die Wirkung von cross default-Klauseln in den Darlehensvertrigen zu
achten: Diese haben zur Folge, dass durch den Verzug mit der Zahlung einer ein-
zelnen Forderung auch alle iibrigen fillig werden, was unweigerlich zum Zusam-
menbruch der Schuldnerin fiihrt. In einer solchen Situation kann es geschifts-
massig zwingend geboten sein, gewisse Glaubiger prioritir zu bedienen.

Zusammenfassend also: Welche Forderung zu welchem Zeitpunkt und mit wel-
chen Modalititen honoriert wird, ist eine Frage, die aktienrechtlich ausschliesslich
mit Blick auf das Gesellschaftsinteresse zu beantworten ist, im normalen Geschifts-
gang genauso wie in Konkursnihe. Zwischen SchKG und Aktienrecht besteht mithin
eine grundlegende Wertungsdifferenz.

Aktienrechtliche Gleichbehandlungspflicht zugunsten der
Aktiondre, nicht aber zugunsten der Glaubiger

Ein grundlegender Unterschied zwischen der konkursrechtlichen und der aktien-
rechtlichen Ordnung besteht sodann in Bezug auf die Gleichbehandlungspflicht.
Zwar kennen beide Ordnungen das Gleichbehandlungsgebot, aber mit unter-
schiedlichen Adressaten:

Das SchKG - und ganz besonders die Bestimmungen zur Absichtspauliana — haben
in erster Linie das Ziel, die Gliubiger gleich zu stellen®. Daher sind Rechtshand-
lungen anfechtbar, die den Zweck haben, «einzelne Gliubiger zum Nachteil an-
derer zu begiinstigen»*.

Ganz anders das Aktienrecht: Hier betrifft die Gleichbehandlungspflicht die Aktio-
ndre. Diese sind von den Organen «unter gleichen Voraussetzungen gleich zu be-
handeln»*®.
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Nach der Erfahrung des Verfassers kommt dies in der Praxis oft vor. Auch bei der Swissair diirf-
ten solche Uberlegungen angestellt worden sein, wenn kurz vor dem Zusammenbruch 22 aus-
gewihlte Glaubiger befriedigt wurden (vgl. dazu das Zitat vorn bei FN 14).

Vgl. vorn bei FN 7 f.
Art. 288 SchKG.

Art. 717 Abs. 2 OR; dazu grundlegend CLAIRE HUGUENIN JACOBS, Das Gleichbehandlungsprinzip
im Aktienrecht, Ziirich 1994. Vgl. auch Art. 706 Abs. 2 Ziff. 3 OR,
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Eine aktienrechtliche Gleichbehandlungspflicht zugunsten der Gldubiger gibt es
hingegen nicht. Dies ist in der Literatur v6llig unbestritten:

In der einschligigen Monographie von THOMAS REBSAMEN?? wird zum Stichwort
«Gleichbehandlung der Glaubiger» generell festgehalten:
«Die Aktiengesellschaft ist zwar ihren Aktiondren gegeniiber zur Gleichbe-
handlung verpflichtet. Zu ihren Gliubigern steht sie aber grundsitzlich gleich
wie ein beliebiger Schuldner» [weshalb keine Gleichbehandlungspflicht be-
steht]*®.
Zwar erkennt REBSAMEN auch im Aktienrecht die Zielsetzung, Glaubiger gleich zu
behandeln: Diese erschipfe sich aber in den Massnahmen, die fiir eine rechizeitige
Konkurseriffnung sorgen sollen, also in der in Art. 725 Abs. 2 OR geregelten Benach-
richtigungspflicht;
«Das Gesetz will [durch die rechtzeitige Konkurseréffnung] vermeiden, dass
einzelne Gliubiger einer {iberschuldeten Aktiengesellschaft vor den tibrigen be-
friedigt und somit bevorzugt werden.»*
Eine selbststindige Bedeutung komme der Pflicht zur Gleichbehandlung von Gliu-
bigern im Aktienrecht nicht zu.

— DIETER GESSLER?®, der sich mit dem Verhiltnis zwischen Art. 167 StGB und der
paulianischen Anfechtung befasst, hilt fest, dass zwar das Aktienrecht eine (re-
lative} Gleichbehandlung der Aktionire verlange, doch existiere:

«ein solcher Gleichbehandlungsgrundsatz ... fiir die Gldaubiger der AG
nicht.»*!

Zum Verhiltnis von Aktienrecht und SchKG fithrt GESSLER aus:

«Es erscheint deshalb als fragwiirdig, aus dem Gleichbehandlungsgebot der
Gldubiger im Konkurs tiber die im SchKG geregelten Tatbestinde der pauli-
anischen Anfechtung hinaus einer moglicherweise iiberschuldeten AG ne-
ben den in Art. 725 OR statuierten Pflichten noch eine aktienrechtliche
Gleichbehandlungspflicht der Glaubiger aufzuerlegen.»*

— HuGueNIN kommt in ihrer Habilitationsschrift zum Gleichbehandlungsprin-
zip im Aktienrecht®® schon gar nicht auf die Idee, iiber eine allfillige Gleich-
behandlung der Glaubiger nachzudenken: Soweit ersichtlich kommt das Wort
«Glaubiger» in ihrer Arbeit nicht vor.
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THOMAS REBSAMEN, Die Gleichbehandlung der Gldubiger durch die Aktiengesellschaft, Diss.
Fribourg 2004 = AISUF 231.

Aa.O, N 1173.

A.a.0, N 727; vgl. auch N 1181 und die «Pflichtenliste» in N 904 ff.
Gldubigerbegiinstigung durch die Aktiengesellschaft, in: FS Forstmoser, Zurich 2008, 401 ff.
Aa.O, 402.

A.a.0,, 412, mit Kritik am Urteil 5C.29/2000 vom 19.9.2000 («Raichle-Urteil»).

Zit. vorn FN 36,
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— Vogr schliesslich betont

«die (bis zum Zeitpunkt der Konkurseroffnung bestehende) Freiheit eines
jeden Schuldners, iiber sein Vermégen zu verfiigen und die Reihenfolge und
den Umfang der Befriedigung seiner Gliubiger selber zu bestimmen»**.

d) In Konkursnihe sind - wie schon erwihnt - die besonderen Vorschriften von

Art. 725 OR zu beachten. Damit wird - indirekt - auch der Gleichbehandlung der
Gliaubiger Rechnung getragen, soweit das Aktienrecht dies will. Irgendwelche dar-
iiber hinausgehende Pflichten zur Gleichbehandlung sind nicht vorgesehen, und
es kann im Gegenteil die aktienrechtliche Sorgfaltspflicht gerade in dieser Situati-
on eine Ungleichbehandlung der Gliubiger rechtfertigen bzw. gebieten®.

e) Zur Praxis des Bundesgerichts ist Folgendes festzuhalten:

— 1In der Lehre wird gelegentlich das «Raichle-Urteil»*® als ein Fall erwihnt, in
welchem das Bundesgericht in Konkursnihe eine Gleichbehandlung der
Glaubiger verlangt habe?. Eine Lektiire der Urteilsbegriindung zeigt jedoch,
dass dies nicht zutrifft:

Das Bundesgericht betont vielmehr, dass trotz einer (desolaten) wirtschaftli-
chen Situation «Sanierungsbestrebungen in keiner Weise in Angriff genommen
worden» waren und dass daher im Zeitpunkt der umstrittenen Zahlung «eine
dauerhafte Fortsetzung der gesellschaftlichen Titigkeit nicht mehr emsthaft in
Betracht» gekommen sei*®. Es weist auf die kritischen Bemerkungen der Revi-
sionsstelle hin und hilt fest, dass «[m]it einer Entschédrfung der kritischen Si-
tuation ... nicht zu rechnen», vielmehr eine Verschlimmerung zu erwarten
war®.

Das Bundesgericht folgert aus den konkreten Umstinden:
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VOGT (EN 2), 181, mit Hinweisen.

Vgl. etwa VOGT (FN 2), 184: «Wihrend dies [d.h. die Bestimmung der Reihenfolge und des
Zeitpunktes der Erfiillung von Forderungen] in ruhigen Zeiten kaum problematisch ist, konkre-
tisiert sich die Sorgfaltspflicht bei der Ausiibung des entsprechenden unternehmerischen Ermessens
in Krisensituationen im Lichte der dann aktuellen, besonderen Interessen der Gesellschaft. Die
Sorgfaltspflicht kann in solchen Situationen gebieten, Anspriiche von strategisch oder fiir den
gewohnlichen Geschiiftsbetrieb wichtigen Geschiiftspartnern zu erfiillen, wihrend es gutem
business judgement entsprechen mag, andere, auch fillige Anspriiche einstweilen nicht zu erfiillen
bzw. neue Modalitdten fiir die Exfullung sowie fiir kiinftige Leistungen auszuhandeln.»

Urteil 5C.29/2000 vom 19.9.2000.

So auch von GESSLER (FN 40), 412, der selbst eine solche zusitzliche Pflicht ablehnt. Die von
GESSLER, 412 (EN 69), referierte Monographie REBSAMEN zieht diesen Schluss nicht (vgl. REBSA-
MEN [EN 37], N 732 ff.).

Urteil 5C.29/2000 vom 19.9.2000, E. 4b/cc.
A.a.0., E. 4b/bb.
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«Mit der Notwendigkeit, massive Wertberichtigungen nach unten vorzu-
nehmen, war die begriindete Besorgnis einer entsprechenden Uberschul-
dung manifest, und die Uberschuldungsanzeige an den Richter (Art. 725
Abs. 2 OR) stand unabweislich im Raume. Unter diesen Umstinden liessen
sich aber die Beklagten 1 und 2 mit der umstrittenen Restamortisation eine
Verletzung des Gebots, die Glaubiger gleich zu behandeln, zu Schulden
kommen.»*
Das Bundesgericht riigt also ausschliesslich eine Nichtbeachtung der Pflichten
von Art. 725 Abs. 2 OR, und es betont, dass die Riickzahlung unter diesen (!)
Umstinden die Gleichbehandlung verletzt habe. Eine irgendwie geartete selbst-
stindige Gleichbehandlungspflicht behauptet das Bundesgericht in diesem Ent-
scheid nicht.

In anderen Fillen begrenzt das Bundesgericht - zumindest implizit - die
Tragweite der Gleichbehandlungspflicht zugunsten der Gldubiger auf den An-
wendungsbereich des SchKG, so im Urteil 5A_386/2008 vom 28.5.2009°!. Das
Gericht fithrt aus:
«Auch in schwierigen finanziellen Verhiltnissen muss es einem Schuldner
grundsatzlich erlaubt sein, seine normale Geschiftstitigkeit aufrechtzuer-
halten, und die dem Insolvenzrecht zugrunde liegende Maxime der Glaubi-
gergleichbehandlung (Art. 197 Abs. 1 SchKG, unter Vorbehalt von Art. 219
SchKG) greift an sich erst mit der Konkurseroffnung, soweit nicht die Vor-
aussetzungen der Anfechtung im Sinn von [Art.] 285 ff. SchKG gegeben
sind.»*?
In seiner Praxis zu Art. 52 AHVG anerkennt das Bundesgericht sodann explizit
die Zuldssigkeit der Benachteiligung einer Gliubigerin zum Zwecke der Sanie-
rung, und zwar einer Glaubigerin, an deren Befriedigung ihm sonst ganz be-
sonders gelegen ist, ndmlich der Sozialversicherung:

Bekanntlich wendet das Bundesgericht die Haftungsnorm von Art. 52 AHVG -
Haftung des Arbeitgebers, der absichtlich oder grobfahrlissig Zahlungen an
die AHV-Ausgleichskasse nicht leistet — in einer Weise an, die aus dieser Haf-
tung faktisch eine Kausalhaftung gemacht hat>.

Eine Ausnahme ldsst das Bundesgericht aber dann zu, wenn ein Arbeitgeber
bzw. eine Organperson im Zuge eines zumindest nicht unrealistischen Ver-
suchs, die Unternehmung zu retten, Beitragsforderungen der Sozialversicherung
hintanstellt. Dies stellt nach Auffassung des Bundesgerichts einen Rechtferti-
gungs- oder zumindest Exkulpationsgrund dar. Illustrativ ist etwa BGE 108 V

%0 A.a.0.,E. 4b/cc

31 Referiert bei VOGT/KASER (FN 2), 583 ff.

52 Urteil 5A_386/2008 vom 28.5.2009, E. 4.3.

53 Vgl. statt aller BGE 132 III 523 ff,, 528 f. E. 4.5.
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183 ff. Nach einer Schilderung der Sanierungsbemiihungen fasst das Bundes-

gericht wie folgt zusammen:
«Demnach hat der Beschwerdefiihrer in einer fiir die ganze graphische
Branche schwierigen Phase das getan, was verniinftigerweise von einem Un-
ternehmer erwartet werden kann ... Im Bestreben, sein Unternehmen zu
erhalten, hat er allerdings zuerst die fiir dessen Uberleben wesentlichen
Forderungen der Arbeitnehmer und Lieferanten befriedigt, nicht aber gewis-
se Beitragsforderungen der Sozialversicherung. Er durfte dabei aber unter
den gegebenen Umstinden damit rechnen, dass er die Forderungen der
Ausgleichskasse in dem damals nicht unwahrscheinlichen Fall einer Ret-
tung seiner Firma innert niitzlicher Frist wiirde befriedigen kénnen ... Dass
die Erwartungen des Beschwerdefiihrers sich in der Folge nicht verwirklich-
ten, vermag daran nichts zu dndern.»**

Entsprechende Ausfithrungen finden sich auch in anderen Entscheiden®.

C. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der konkursrechtliche Grundsatz der Glau-
bigergleichbehandlung in dem fiir die Beurteilung von Verantwortlichkeitsklagen
massgebenden Aktienrecht keine Anwendung findet. Vielmehr ist das Verhalten von
Organpersonen in Verantwortlichkeitsverfahren ausschliesslich aufgrund der aktien-
rechtlichen Sorgfaltspflicht zu beurteilen, und diese verlangt die konsequente Verfol-
gung der Gesellschaftsinteressen. Eine allfillige Ungleichbehandlung von Gldubigern und
die Moglichkeit einer Anfechtung von Rechtshandlungen gestiitzt auf Art. 288 SchKG diir-
fen bzw. miissen dabei in Kauf genommen werden.

IV. Unterschiedlicher Schaden in der Absichtspauliana und
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

Auch im Hinblick auf das Vorliegen eines Schadens - notwendige Voraussetzung
sowohl der paulianischen Anfechtungsklage wie der Verantwortlichkeitsklage — un-
terscheiden sich SchKG und Aktienrecht, weshalb auch diesbeziiglich aus einem Ur-
teil in einer paulianischen Anfechtungsklage nichts fiir eine Verantwortlichkeitsklage
abgeleitet werden kann:

** BGE 108V 183 ff,, 188.

55 Vgl. etwa Urteil 9C_812/2007, E. 3.2, wo freilich eine Exkulpation verneint wurde. — Eine Uber-
sicht zur Praxis findet sich bei ROGER GRONER, Art. 52 AHVG - Praxis und Zweck der Arbeitge-
berhaftung, SZW 2006, 81 ff., 88.
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a)

b)

Identisch ist zwar der Schadensbegriff als solcher: Schaden im Sinne der Differenz-
hypothese bezeichnet in beiden Rechtsgebieten eine unfreiwillige Vermdgensein-
busse, die in einer Verminderung der Aktiva oder in einer Vermehrung der Passiva
(positiver Schaden) oder aber in entgangenem Gewinn bestehen kann. Er ent-
spricht der Differenz zwischen dem gegenwirtigen Vermogensstand und dem Vermo-
gensstand, den ein Vermdogen ohne das schidigende Ereignis hitte®.

Aber: Der Schaden im Sinne der Pauliana betrifft ein anderes Vermogen als der im
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht relevante:

— Die Pauliana befasst sich mit dem Schaden im Vermogen eines Gliubigers, der
dadurch entsteht, dass er benachteiligt wurde bzw. dass andere Glaubiger zu
seinem Nachteil begiinstigt wurden®’.

— Das aktienrechtliche Verantwortlichkeitsrecht dagegen handelt®® von einer Ver-
minderung des Gesellschaftsvermdigens®, die lediglich indirekt zu einem Scha-
den der Gliubiger fithren kann, dann namlich, wenn die Schiadigung der Ge-
sellschaft zu einer Uberschuldung fiithrt®.

Wihrend also eine Schidigung des Gesellschaftsvermogens auch ohne spezielle
Begiinstigung oder Benachteiligung einzelner Glaubiger im Vergleich zu anderen
eintreten kann (es diirfte dies eher die Regel als die Ausnahme sein), kann umge-
kehrt ein Gliubiger begiinstigt oder benachteiligt werden, ohne dass im Gesell-
schaftsvermégen ein Schaden eintritt. Letzteres ist wohl gerade bei Sanierungsbe-
miihungen oft der Fall: Die Gesellschaft bevorzugt einzelne Glaubiger gegeniiber
anderen, und das Gesellschaftsvermégen wird dadurch - falls fallige Forderungen
bezahlt werden und die Gesellschaft nicht tiberschuldet ist®* ~ nicht beeintrdch-
tigt, weil der Abnahme auf der Aktivseite eine entsprechende Verminderung der
Verpflichtungen gegeniibersteht.

Damit ist auch gesagt, dass dann, wenn eine aufrecht stehende Gesellschaft ihren
Verpflichtungen nachkommt, aus Sicht der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
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Vgl. etwa BGE 127 III 403 ff,, 405 E. 4a sowie statt aller HEINZ REY, Ausservertragliches
Haftplichtrecht, 4. Aufl., Ziirich 2008, Rz. 151.

Art. 288 SchKG.

Vom direkten Gliubiger- oder Aktionirsschaden, der nach Art. 41 OR zu behandeln ist, abgese-
hen. Vgl. statt aller HARALD BARTSCHI, Verantwortlichkeit im Aktienrecht, Diss. Ziirich 2001 =
SSHW 210, 282 ff. - Eine direkte Schidigung von Gliubigern wird man im Falle eines Anfech-
tungstatbestandes nach Art. 288 SchKG ausschliessen kdnnen: Wer eine Verpflichtung der Ge-
sellschaft honoriert, begeht — auch wenn er damit einzelne Gliubiger bevorzugt und andere be-
nachteiligt - keine Widerrechtlichkeit im Sinne des ausservertraglichen Haftpflichtrechts.

Vgl. Art. 756 Abs. 1 OR.

Erst dann sind die Glaubiger klageberechtigt, Art. 757 Abs. 1 OR.

Die Sanierungsbediirftigkeit setzt nicht notwendig eine Uberschuldung voraus, hiufig geht es
um Fille der Illiquiditit.
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V.

a)

b)

VI.

kein Schaden eintritt, ganz gleich, ob die Gesellschaft dabei einzelne Gldubiger
privilegiert. Das Bundesgericht sieht aber in solchen Vorgingen durchaus Glaubi-
gerbevorzugungen im Sinne von Art. 288 SchKG¢2,

Weitere Unterschiede

Die paulianische Anfechtungsklage und die aktienrechtliche Verantwortlichkeits-
klage unterscheiden sich auch hinsichtlich der Passivlegitimierten: «Die Anfech-
tungsklage richtet sich gegen die Personen, die mit dem Schuldner die anfechtba-
ren Rechtsgeschifte abgeschlossen haben oder von ihm in anfechtbarer Weise be-
giinstigt worden sind ...»%3. Die Verantwortlichkeitsklage richtet sich gegen die
fehlbaren Organe®.

Erwidhnt sei schliesslich die unterschiedliche Beweislast bei paulianischen Anfech-
tungs- und bei Verantwortlichkeitsklagen: Bei Verantwortlichkeitsklagen ist der
Schaden zu beweisen, obliegt also die Beweislast dem Geschiddigten®. Bei der
paulianischen Anfechtung wird dagegen die Schddigung vermutet®*.

Fazit

Die Ergebnisse dieser Uberpriifung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

a)

Das konkursrechtliche Gleichbehandlungsprinzip zugunsten der Gldubiger ist im Akti-
enrecht nicht anwendbar. Eine Ungleichbehandlung kann daher als solche keine
aktienrechtliche Verantwortlichkeit begriinden.

Die Organe von Aktiengesellschaften haben sich an die Pflicht zu halten, die Inte-
ressen ihrer Gesellschaft zu wahren. Uberdies haben sie die Aktionire (relativ)
gleich zu behandeln, nicht aber die Gliaubiger. Dies gilt auch fiir Gesellschaften in
Konkursnihe. Gerade dann kann es sich im Interesse der Gesellschaft aufdrangen,
Glaubiger ungleich zu behandein.
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Vgl. VocT (EN 2), 175 (dort FN 104 und 105).
Art. 290 SchKG.
Art. 754 Abs. 1 und Art. 755 OR.

Vgl. statt aller PATRICK UMBACH/ROLF H. WEBER, Schadensberechnung in Verantwortlichkeitspro-
zessen, in: Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht, Ziirich 2003, 111 ff,, 131 ff.

VOGT (FN 2), 165, mit Hinweisen auf die Judikatur in FN 15; BGE 134 III 615 ff,, 617 E. 4.1,
135 III 265 ff,, 267.
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b) Der relevante Schaden ist bei der Absichtspauliana ein anderer als im aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeitsrecht: Bei der Absichtspauliana geht es um Schaden von
Gldubigern, im Verantwortlichkeitsrecht primir (und in den Fillen, in denen ein
Verhalten gleichzeitig die konkursrechtliche Gleichbehandlungspflicht wie auch
die aktienrechtliche Sorgfaltspflicht beschlagen konnte, ausschliesslich) um Ge-
sellschaftsschaden.

Die Bejahung einer Schidigung im Rahmen einer paulianischen Anfechtung sagt
daher nichts aus iber das Vorliegen eines Schadens im Sinne des aktienrechtli-
chen Verantwortlichkeitsrechts.

¢) Die Beweislast ist insofern verschieden, als im Rahmen der Absichtspauliana der
Schaden vermutet wird, wihrend in Verantwortlichkeitsklagen der Kliger den
Schaden zu beweisen hat.

d) Verschieden ist auch die Passivlegitimation: Die Anfechtungsklage richtet sich ge-
gen die Gegenpartei des angefochtenen Rechtsgeschifts oder gegen den Begiinstig-
ten, die Verantwortlichkeitsklage gegen die Mitglieder des Verwaltungsrates und
allenfalls weitere mit der Geschiftsfithrung befasste Personen.

e) Aus alledem folgt, dass Urteile in paulianischen Anfechtungsklagen keine prajudizielle
Wirkung fiir Verantwortlichkeitsprozesse haben konnen, auch dann nicht, wenn der
gleiche Sachverhalt zu beurteilen ist.
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