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6. Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht /
Organisation judiciaire et procédure

6.6. Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht /
Exécution forcée et faillite

(2) Freihandverkauf. Spezifizierungserfordernis. Nich-
tigkeit (Art. 22 SchK G).

Bundesgericht, Schuldbetreibungs- und Konkurskammer,
Urteil 7B.219/2004 vom 28.1.2005i.S. X AG und Y. c.
Obergericht des Kantons Zug, Beschwerde.

Bemerkungen von Dr. FRANCO LORANDI,
LL.M., Rechtsanwalt (Zurich),
Privatdozent an der Universitat St. Gallen

3

Zusammenfassung des Sachver halts:

1. Am 8. Juli 2003 wurde Uber die Z. AG der Konkurs er-
offnet und in der Folge die Durchfihrung des Konkurses
im summarischen Verfahren angeordnet. Das Konkursamt
Zug sandte am 20. August 2003 der W. GmbH den Kaufver-
trag Uber "alle im Anhang aufgefthrten Inventarpositionen
und Marken" der Gemeinschuldnerin zum Pauschal preis
von Fr. 5000.— und unterzeichnete den Vertrag, nachdem
er von der Erwerberin unterzeichnet retourniert worden war.
Am 5, Dezember 2003 machte das Konkursamt die Auflage

(bis 29. Dezember 2003) von Kollokationsplan und I nven-
tar im Schwei zerischen Handel samtsblatt und im Amtsblatt
des Kantons Zug bekannt.

2. Am 6. Januar 2004 teilte die X. AG, Alleinaktion&rin der
Gemeinschuldnerin, dem Konkursamt mit, dass sie bereit
ware, fur die vom Freihandverkauf erfassten Vermogens-
werte (insbesondere die Marken) Fr. 150000.— zu bezahlen.
Gleichzeitig erhoben sie sowieY., vormalige Verwaltungs-
ratsprasidentin der Gemeinschuldnerin, Beschwerde gegen
den Freihandverkauf bel der Justizkommission des Ober-
gerichts als Aufsichtsbehdrde tber Schuldbetreibung und
Konkurs. Mit Beschluss vom 18. Oktober 2004 trat die
Aufsichtsbehdrde auf die Beschwerde nicht ein.

3. Die X. AG undY. haben den Beschluss der kantonalen
Aufsichtsbehtrde mit Beschwerdeschrift vom 1. November
2004 (rechtzeitig) an die Schuldbetreibungs- und Konkurs-
kammer des Bundesgerichts weitergezogen und beantragen,
es sei die Nichtigkeit des Frelthandverkaufs vom 20. August
2003 festzustellen; eventuell sei der Freihandverkauf aufzu-
heben. Weiter seien der X. AG die mit dem Freihandver-
kauf Ubertragenen Marken "V." (Schweizer Marke, Interna-
tionale Marke, US-Marke) zuzusprechen; eventuell sei der
Freihandverkauf erneut durchzufthren. Die Aufsichtsbe-
horde hat anlésslich der Akteniiberwei sung auf Gegenbe-
merkungen (Art. 80 OG) verzichtet und auf die Abweisung
der Beschwerde geschlossen, soweit darauf einzutreten sei.
DieW. GmbH (Beschwerdegegnerin) beantragt die Abweli-
sung der Beschwerde. Das Konkursamt beantragt ebenfalls
Nichteintreten bzw. Abweisung der Beschwerde.

Zusammenfassung der Erwagungen:

1. 1.1 DieAufsichtsbehtrde hat im Wesentlichen festge-
halten, dass der Freihandverkauf vom 20. August 2003, bei
dem vorgangig weder den Gléubigern noch den Aktionéren
das Recht zu einem hoheren Angebot eingerdumt worden
sei, nicht nichtig sei. Im Ubrigen bestehe im vorliegenden
Konkursverfahren keine Aussicht auf einen Aktiventiber-
schuss, sodass die Voraussetzung, der Beschwerdefiihre-
rin 1 die Mdglichkeit zu einem Hohergebot nach Art. 256
Abs. 3 SchKG zu geben, ohnehin nicht erfullt sei. Sodann
spiele es fir die Gultigkeit des Freihandverkaufs keine
Rolle, ob die im Anhang aufgefihrten Gegensténde dem
von den BeschwerdefUhrerinnen behaupteten L agerbestand
entsprechen oder nicht, zumal Vermdgensobjekte, die bis
zur Konkurser6ffnung entzogen worden seien, mit Anfech-
tungsklagen geméssArt. 285 ff. SchK G zur Masse gezogen
werden missten. Weiter hat die Aufsichtsbehérde erwogen,
dass die Beschwerdefuhrerin 1 am 6. Januar 2004 "erfolg-
reich” (d.h. vom Konkursamt offenbar anerkannte) Forde-
rungen eingegeben habe und damit Glaubigerin geworden
sal, alerdings nicht im Zeitpunkt, als der Freihandverkauf
abgeschlossen wurde, so dass ihr nicht nur deswegen die
L egitimation zur Anfechtung fehle, sondern weil esihr
vorab um ihre eigenen Uibergangenen Interessen a's Erwer-
berin gehe. Die Beschwerdefihrerin 2 sei schliesslich eine
unbeteiligte Drittperson, welche zur Beschwerde nicht legi-
timiert sal.
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1.2 Die Beschwerdefiihrerinnen machen im Wesentlichen
geltend, der Freihandverkauf vom 20. August 2003 sei
nichtig bzw. anfechtbar, weil die zu verwertenden Objekte
ungentgend individualisiert seien, keine M oglichkeit zum
Hohergebot gemass Art. 256 Abs. 3 SchKG gegeben wor-
den sei, der Freihandverkauf vor Ablauf der Eingabefrist
gemassArt. 231 Abs. 3 Ziff. 2 SchKG erfolgt sei, der Kon-
kursbeamte sein Ermessen verletzt habe und im Ubrigen
auf das Inventar bzw. den Freihandverkauf deliktisch ein-
gewirkt worden sei.

2. Die BeschwerdefUhrerinnen bringen vor, im Vertrag
zwischen dem Konkursamt und der Beschwerdegegnerin
vom 20. August 2003 sei der Kaufgegenstand ("alle im An-
hang aufgefuhrten Inventarpositionen und Marken") in Be-
zug auf die Marken nicht gentigend individualisiert. Es sei
nicht klar, welche Marke Ubertragen werden solle, da weder
im Anhang zum Freihandverkauf noch im Konkursinventar
die Markenrechte verzeichnet seien. Daher sei der Frethand-
verkauf nichtig.

2.1 Verfugungen, die gegen im offentlichen Interesse oder
im Interesse von am Verfahren nicht beteiligten Personen
erlassene VVorschriften verstossen, sind nichtig (Art. 22
Abs. 1 SchKG). Gegen 6ffentliche Interessen verstossen
betreibungsrechtliche Anordnungen, die unvollstandig oder
unbestimmt sind (ImBopEN, Nichtige Betreibungshandlun-
gen, BISchK 1944, 134; LoraNDI, Betreibungsrechtliche
Beschwerde und Nichtigkeit, N 22 und 40 zu Art. 22
SchK G). So ist eine Pfandung nichtig, wenn der Beamte
nicht genau angibt, welche Vermdgenswerte mit Beschlag
belegt sind (BGE 114 111 75 E. 1, 76). Die gleichen Grund-
sétze gelten fur den Inhalt der Freihandverkaufsverfigung:
Wenn die Umschreibung des zu verwertenden Objekts
mangel haft, unklar oder mehrdeutig ist, so dass eine Indivi-
dualisierung nicht moglich ist, fuhrt dies zur Nichtigkeit
(LoranDpl, Der Freihandverkauf im schwei zerischen Schuld-
betreibungs- und Konkursrecht, Diss. St. Gallen 1993, 194).

2.2 Die Beschwerdegegnerin macht in Bezug auf die Indi-
vidualisierung der verkauften Marken geltend, wegen der
fehlenden Prézisierung kénne davon ausgegangen werden,
dass samtliche Marken "V." Ubertragen worden seien, "da
es keinen Sinn macht, die eine Marke zu Ubertragen und
die andere nicht"; sodann seien die Vertragsparteien davon
ausgegangen, dass samtliche Marken (Schweizer Marke,
Internationale Marke, US-Marke) gemeint seien. DieseVor-
bringen zur Auslegung der Verfligung sind unbehelflich.
Der Freihandverkauf wird rechtlich asVerwertungsakt und
damit alsVerwaltungsverfigung qualifiziert (BGE 106 I11
79 E. 4, 82; 128 111 104 E. 3a, 107; AMONN/WALTHER,
Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
7.A., 2003, § 26 Rz. 24, § 27 Rz. 44, § 47 Rz. 26; HAu-
SERMANN/STOCKLI/FEUZ, in: Kommentar zum Bundesgesetz
Uber Schuldbetreibung und Konkurs, N 5 zu Art. 143b
SchKG). Wohl sind die privatrechtlichen Regeln Uber die
Willenserkl&rungen im Allgemeinen und jene Uber den Ver-
tragsschluss im Besonderen analog anzuwenden (Urteil
7B.167/1999 des Bundesgerichts vom 1. November 1999,

E. 4; LoranDI, Freihandverkauf, a.a.0., 59, 68). Die Not-
wendigkeit der Zustimmung des Erwerbers zur Freihand-
verkaufsverfigung andert indessen nichts daran, dass die
Behorde die zwangsvol I streckungsrechtliche Enteignung
der Gemeinschuldnerin nach M assgabe des Gesetzes vor-
nimmt bzw. vornehmen muss (vgl. HAFELIN/MULLER, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 4. A., 2002, 186 Rz. 899).

2.3 Eshbleibt zu prufen, ob die hier zu verwertenden, aus
den Aktiven der Konkursmasse ausscheidenden Marken-
rechte mit der gesetzlich geforderten Bestimmtheit indivi-
dualisiert sind.

2.3.1 Ausdem angefochtenen Beschluss und dem (in den
Akten liegenden) Kaufvertrag vom 20. August 2003 geht
hervor, dass das Konkursamt fur die Konkursmasse "alle
im Anhang aufgefuhrten Inventarpositionen und Marken"
der Beschwerdegegnerin verkauft hat. Die Aufsichts-
behorde hat im angefochtenen Beschluss keine Sachver-
haltsfeststellungen in Bezug auf die Marke(n) oder denim
Kaufvertrag erwahnten Anhang getroffen. Im in den Akten
liegenden Inventar vom 15. Mai 2003, das offenbar (von
der Beschwerdegegnerin unbestritten) dem Kaufvertrag
beigelegen hat, sind zahlreiche, detailliert bezeichnete
Gegenstande (Mobiliar, Laboreinrichtung, Werkstatt, Fer-
tigprodukte etc.), aber keine Markenrechte aufgefihrt. Die
Aufsichtsbehdrde hat einzig festgehalten, dassim Kon-
kursinventar (Seite 3) unter Ziffer 11 (Bewegliche Sachen)
das "Inventar geméass Listen" mit einem Schatzwert von
Fr. 5000.— aufgefuhrt sei und auf den Kaufvertrag verwie-
sen werde. Im in den Akten liegenden Konkursinventar
vom 5. Dezember 2003 sind keine Markenrechte aufge-
fuhrt. Dass dem Kaufvertrag das Schreiben der Patentan-
wélte R. & Co. vom 2. Juni 2003 an die Beschwerde-
gegnerin beigelegen habe, geht weder aus dem Kaufvertrag
selber noch aus den kantonalen Sachverhaltsfeststellungen
hervor und wird von der Beschwerdegegnerin bestritten;
im Ubrigen 1&sst sich daraus nicht entnehmen, welche der
erwahnten Marken vom Konkursamt der Beschwerdegeg-
nerin verkauft werden sollen.

2.3.2 Bd registrierten Immaterial gliterrechten als von der
Zwangsvollstreckung erfassten Vermogenswerten sind all-
gemein die wichtigsten Registerangaben zu erwdhnen
(CornAz, L'exécution forcée des droits de propriété in-
tellectuelle, Diss. Lausanne 2002, 147 Rz. 275). Bei der
vorliegenden Freihandverkaufsverfligung ist indessen nicht
hinreichend bestimmt, welche Marken verwertet worden
sind, denn esfehlt insbesondere die erforderliche eindeutige
Bezeichnung (insbesondere der Registernummer) der —
offenbar in verschiedenen Registern — eingetragenen Mar-
ken (vgl. CornAz, a.a.0.). Sollen mit der Verfiigung alle
"im Anhang aufgefihrten" Marken verdussert werden,
erscheint der Kaufvertrag insofern alswiderspruchlich, as
er einerseits die Markenrechte a's Kaufgegenstand bezeich-
net, auf der massgeblichen Liste andererseits auf deren
Verausserung verzichtet. Sollen hingegen "alle Marken"
verdussert werden, ist die Verfiigung inhaltlich mangel haft:
So wenig wie eine Pfandungsurkunde den Bestimmtheits-
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anforderungen genugt, wenn darin "alle Fauteuils" oder
"samtliches Mobiliar im Salon" als beschlagnahmte Gegen-
sténde aufgefiihrt sind (IMBODEN, a.a.0.; LORANDI, Betrei-
bungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit, a.a.0.), so
wenig kann die fragliche Freihandverkaufsverfigung den
erwahnten Anforderungen geniigen, wenn damit ohne
nahere Individualisierung "alle Marken" verwertet werden
sollen. Daher muss die Nichtigkeit der Freihandverkaufs-
verfiigung vom 20. August 2003 festgestellt werden, soweit
damit "alle Marken" freihandig verkauft werden sollen.

2.4 Was die freihandige Verwertung der tbrigen "im
Anhang aufgefthrten Inventarpositionen” anbelangt, so
wird eine fehlende Bestimmtheit weder geltend gemacht,
noch ist eine solche ersichtlich. Allerdings deckt sich die
Zustimmung der Beschwerdegegnerin als Erwerberin bzw.
deren Einversténdnis, Fr. 5000.— zu bezahlen, nicht voll-
stéandig mit der strittigen Freithandverkaufsverfiigung (vgl.
LoraNDI, Freihandverkauf, a.a.0., 69, 190). Dadie Uber-
tragung der Marke(n) nicht nur einen nebensachlichen, son-
dern einen objektiv wesentlichen Punkt (Kaufgegenstand)
der Verfiigung darstellt, muss — mangels Zustimmung — die
Nichtigkeit der ganzen Freihandverkaufsverfigung fest-
gestellt werden (LorANDI, Freihandverkauf, a.a.O., 32;
HAFELIN/MULLER, a.a.0., 186 Rz. 898).

2.5 Der weitere Antrag der Beschwerdefiihrerin 1 auf
Zusprechung von Markenrechten durch die erkennende
Kammer ist unzul&ssig. Da feststeht, dass keine wirksame
Freihandverkaufsverfligung vorliegt, wird das Konkursamt
erneut zur Verwertung der fraglichen Vermdgenswerte
schreiten, wobei die Art der Verwertung im Ermessen des
Konkursamtes steht (LUSTENBERGER, in: Kommentar zum
Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, N 36
zu Art. 231 SchKG). Fur den Fall, dass das Konkursamt
sich entschliesst, die fraglichen Vermogenswerte — nach
Bestimmung der zu verwertenden Marken — erneut durch
Freihandverkauf zu verwerten, wird es allerdings Art. 256
Abs. 2—4 SchK G beriicksichtigen und die Interessen der
Glaubiger bestmoglich wahren (Art. 231 Abs. 3 Ziff. 2
SchKG). Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist nicht er-
forderlich, auf weitere im vorliegenden Verfahren erhobene
Rugen vorweg Stellung zu nehmen.

Entscheid:

Die Beschwerde wurde gutgeheissen. Der angefochtene
Beschluss, welcher die Nichtigkeit der Freihandverkaufs-
verfligung verneinte, wurde aufgehoben. In der Sache wurde
die Nichtigkeit der Freithandverkaufsverfigung festgestellt.

Bemerkungen:

1. Dem Entscheid ist vollumfanglich zuzustimmen. Er
klart verschiedene Fragen im Zusammenhang mit dem
Freihandverkauf.

2. Im SchK G gilt das Erfordernis der Individualisierung
bzw. der Spezifizierung. Die bisherige Praxis befasste sich
diesbeziiglich vor allem mit der Pfandung und dem Arrest.
Das Bundesgericht hélt in genereller Weise fest, dass betrei-
bungsrechtliche Anordnungen, die unvollsténdig oder unbe-

stimmt sind, gegen offentliche Interessen verstossen und
deshalb nichtig i.S.v. Art. 22 SchKG sind. Eswendet diesen
Grundsatz (soweit ersichtlich) zum ersten Mal auch auf
einen Freihandverkauf an (Erw. 2.1).

3. In Bezug auf die in Frage stehende Freihandverkaufsver-
flgung erkannte das Bundesgericht, es sai nicht hinreichend
bestimmt, welche Marken mit der Freihandverkaufsverfi-
gung verwertet worden sind. Es war inhaltlich ungentigend,
wenn mit der Verfiigung "alle Marken" verwertet werden
sollten. Die Freihandverkaufsverfigung erwies sich somit
in Bezug auf die Verwertung der Marken as nichtig (Erw.
2.3).

4. Das Bundesgericht ruft in Erinnerung, dass es sich beim
Freihandverkauf um einen Verwertungsakt und damit um
eineVerwaltungsverfiigung handelt (Erw. 2.2). Diese Praxis
wurde zwar bereits vor rund 25 Jahren begriindet (BGE
106 111 79, bestétigt in BGE 112 Il 110 und Bundesge-
richtsurteil 7B.167/1999 vom 1. November 1999, E. 4).
Das Bundesgericht selbst hat jedoch verschiedene Konse-
quenzen hieraus erst spéter gezogen. So hat eserst mit BGE
128 [11 107 ff. seine Auffassung fallen gelassen, der Frei-
handverkauf eines Grundstiicks musse 6ffentlich beurkun-
det werden.

Die Praxis der Betreibungs- und Konkursamter zeigt,
dass das Wesen des Freihandverkaufs und die sich daraus
ergebenden Konsequenzen noch nicht Uberall verinnerlich
sind. So hat auch das Konkursamt, welches den in Frage
stehenden Freihandverkauf vorgenommen hat, von einem
"Kaufvertrag" gesprochen (vgl. SachverhatA.). Dass diese
Bezeichnung unzutreffend ist, ist zwar eher ein Schonheits-
fehler. Die falsche Bezeichnung scheint jedoch immer wie-
der ein Grund dafir zu sein, dass falsche Regeln auf den
Freihandverkauf angewendet werden. Der Freihandverkauf
ist kein zivilrechtlicher Kaufvertrag. Er ist —wie die Zwangs-
versteigerung — ein Zwangsverwertungsakt und damit eine
Verfugung (Erw. 2.2). Das Bundesgericht verwendet denn
im Entscheid konsequent den zutreffenden Begriff der Frei-
handverkaufsverfugung (Erw. 2.1, 2.3.2., 2.4.). Es schliesst
sich damit der Terminologie an, wie sie in der jlingeren
L ehre vertreten wird.

5. Eshandelt sich beim Freihandverkauf um ein zweisei-
tiges Rechtsgeschéft, weil die Zustimmung des Erwerbers
notwendig ist. Dogmatisch liegt eine zustimmungsbedirfti-
ge Verfiigung vor (LoraNDI, Freihandverkauf, 38). Insofern
besteht eine (beschrankte) Verwandtschaft zum Kaufver-
trag, welcher auch ein zweiseitiges Rechtsgeschéft darstelIt.
Auf die Freihandverkaufsverfigung einerseits und die Zu-
stimmungserklérung des Erwerbers andererseits gelangen
denn auch die privatrechtlichen Regeln Uber die Willenerkl&
rungen im Allgemeinen und jene Uber den Vertragsschluss
im Besonderen analog zur Anwendung (Erw. 2.2).

6. Ausdem Wesen des Freihandverkaufs als zustimmungs-
bedurftigen Verfigung und der analogen Anwendung der
Bestimmungen Uber den Vertragsschluss ergibt sich, dass
die Verfiigung der SchK G-Behorde und die Zustimmung
des Erwerbers inhaltlich tbereinstimmen miissen. Dies traf
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fur den zu beurteilenden Freihandverkauf bzw. fir die
Erkl&rung des Erwerbers nicht vollumfénglich zu. Das
Bundesgericht stellte deshalb die Nichtigkeit der gesamten
Freihandverkaufsverfiigung fest, da die mangelnde Uber-
stimmung der Erkl&rungen des Konkursamtes und des Er-
werbers nicht nur einen nebenséchlichen, sondern einen
objektiv wesentlichen Punkt betraf (Erw. 2.4). Soweit er-
sichtlich ist dies der erste Entscheid des Bundesgerichts,
welcher zurecht zu diesem Ergebnis gelangt (vgl. im Ein-
zelnen LorANDI, Freihandverkauf, 32, 69, 190 f.).

7. Die Nichtigkeit ist auch vom Bundesgericht von Amtes
wegen zu beachten und zwar unabhéngig davon, ob Be-
schwerde gefihrt (Art. 22 Abs. 1 Satz 2 SchKG) oder dieser
Mangel mit Beschwerde gertigt wurde. Das Bundesgericht
stellte deshalb die Nichtigkeit der gesamten Freihandver-
kaufsverfuigung zufolge fehlender Ubereinstimmung der
Verfigung und der Zustimmung des Erwerbers fest, obschon
dies von den Beschwerdefuhrern offenbar nicht gertigt wor-
den war.

8. Liegt Nichtigkeit vor, so stellt die Aufsichtsbehdrde diese
fest. Damit hat es sein Bewenden. Die Aufsichtsbehdrde
kann nicht in der Sache einen neuen Entscheid félen, sprich
eine andere Freihandverkaufsverfiigung erlassen. Dies ob-
liegt vielmehr der SchK G-Behdrde. Das Bundesgericht
konnte deshalb der Beschwerdefuhrerin, welche selber ein
Angebot unterbreitet hatte, keine Markenrechte zusprechen
(Erw. 2.5).

(3) Paulianische Anfechtung. Uber gangsrecht.
Bundesgericht, I1. Zivilabteilung, Urteil 5C.182/2004 vom

22.2.2005i.S. X. c. Y. und Z., Berufung.
Zusammenfassung des Sachver halts:
1. X. war die erste Ehefrau von W. Y. ist seine zweite Ehe-

frau, mit welcher er den am 12. August 1981 geborenen
Sohn Z. hat.

2. Gemass Scheidungsurteil vom 21. Oktober 1982 ver-
pflichtete sich W. im Rahmen der guterrechtlichen Ausein-
andersetzung, X. die auf ihrer Liegenschaft lastende Hypo-
thekarschuld von Fr. 200000.— spétestens binnen 15 Jahren
seit Rechtskraft des Scheidungsurteils abzul 6sen.

Nachdem die Abldsung nicht erfolgt war, leitete X. die
Betreibung ein. Die am 2. Dezember 1998 vollzogene
Pféandung bei W. ergab kein pfandbares Vermbgen, so dass
am 8. Dezember 1998 ein Pfandungsverlustschein Uber
Fr. 215015.05 ausgestellt wurde.

Bemerkungen von Dr. FRANCO LORANDI,
LL.M., Rechtsanwalt (Zurich),
Privatdozent an der Universitat St. Gallen

3. DaW. am 2. Juni 1994 sein EinfamilienhausinA. an'.
und Z. (je zu halftigem Miteigentum) Ubertragen hatte,
erhob X. am 2. Juni 2000 gegen diese eine Anfechtungs-
klage geméss Art. 288 SchKG.

Mit Urteil vom 6. November 2002 hiess das Bezirksge-
richt Bilach die Klage gut und verpflichteteY. und Z., der
Klagerin Fr. 215015.05 nebst Zins zu bezahlen. Dagegen
wies das Obergericht des Kantons Zurich, . Zivilkammer,
die Klage mit Urteil vom 14. Juli 2004 wegen Verjahrung
bzw. Verwirkung des Klageanspruches ab.

4. Gegen dieses Urteil hat X. am 27. August 2004 Beru-
fung erhoben. Das Bundesgericht heisst diese gut und weist
die Sache zur materiellen Beurteilung an das Obergericht
zurick.

Zusammenfassung der Erwagungen:

1. Das Obergericht hat auf Art. 2 Abs. 2 SchiB SchKG ver-
wiesen, wonach fir die Lange von Fristen, die vor dem
Inkrafttreten des revidierten SchKG zu laufen begonnen
haben, das frihere Recht gilt, und erwogen, mit dem Ge-
wahren der zweijdhrigen Verwirkungsfrist gemassArt. 292
SchK G, laufend ab Zustellung des Verlustscheines, wirde
die altrechtliche funfjahrige Verjahrungsfrist von Art. 292
aSchK G, deren Gesamtdauer zu beachten sei, verlangert,
was im Widerspruch zu Art. 2 Abs. 2 SchiB SchK G stiinde.
Sodann hat das Obergericht auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung verwiesen, wonach die altrechtliche Funf-
jahresfrist bis zur Ausstellung des Pféandungsverlustscheines
bzw. zur Konkurseréffnung alsVerwirkungs- und anschlies-
send als Verjahrungsfrist angesehen wurde. Demnach sei
fr die Zeit von der anfechtbaren Handlung am 2. Juni 1994
bis zur Ausstellung des Verlustscheines am 8. Dezember
1998 von einer Verwirkungs- und danach fur den Rest des
insgesamt funfj&hrigen Fristenlaufes von einer Verjéhrungs-
frist auszugehen. Diese sei im Zeitpunkt der Klageeinlei-
tung am 2. Juni 2000 verstrichen gewesen.

2. Die Klé&gerin macht geltend, bel der zweijahrigen Ver-
wirkungsfrist von Art. 292 SchK G handle es sich nicht um
eine verfahrensrechtliche, sondern um eine materiellrecht-
liche Bestimmung, weshalb Art. 2 Abs. 1 SchiB SchKG
nicht zur Anwendung gelange. Fur den Fall, dass dennoch
Art. 292 aSchK G Anwendung finden sollte, macht die KI&
gerin geltend, dass die Einleitung der Betreibung im Jahr
1998 die funfjahrige Frist unterbrochen und eine neue Frist
von gleicher Dauer ausgel 0st hétte (Art. 135 Ziff. 2 OR),
die mit der Anfechtungsklage im Jahr 2000 gewahrt worden
waére.

Die Beklagten stellen sich demgegentiber auf den Stand-
punkt, es gehe gar nicht um die Ubergangsbestimmung von
Art. 2 Abs. 1, sondern um digjenige von Art. 2 Abs. 2 SchiB
SchK G, wonach fir die Lange von Fristen, die vor dem
Inkrafttreten des revidierten SchK G zu laufen begonnen
haben, das friihere Recht gilt. Die Anfechtungsfrist sei dem-
nach funf Jahre nach der anfechtbaren Handlung, d.h. am
2. Juni 1999 und somit lange vor der Klageanhebung ab-
gelaufen. Nichts anderes ergebe sich, wenn man auf die
Lehrmeinung abstelle, wonach die neue zweijahrige Ver-
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wirkungsfrist von Art. 292 SchK G einheitlich am 1. Januar
1997 zu laufen beginne.

3. Am 1. Januar 1997 trat das revidierte Schuldbetreibungs-
und Konkursgesetz (SchKG) in Kraft (Bundesgesetz vom
16. Dezember 1994, AS 1995 1227, BBI 1991 111 1).

Nach Art. 288 dieses Gesetzes sind alle Rechtshandlun-
gen anfechtbar, welche der Schuldner innerhalb der letzten
funf Jahre vor der Pfandung in der dem andern Teil erkenn-
baren Absicht vorgenommen hat, seine Glaubiger zu be-
nachteiligen. Gemass Art. 292 Ziff. 1 SchKG verwirkt das
betreffende Anfechtungsrecht nach Ablauf von zwei Jahren
seit Zustellung des Pfandungsverlustscheines.

In Ubergangsrechtlicher Hinsicht bestimmt Art. 2 Abs. 1
SchiB SchK G, dass die Verfahrensvorschriften des revidier-
ten Gesetzes mit dessen Inkrafttreten auf hangige Verfahren
Anwendung finden, soweit sie mit ihnen vereinbar sind.
Fir die Lange von Fristen, die vor dem Inkrafttreten des
revidierten Gesetzes zu laufen begonnen haben, gilt nach
Art. 2 Abs. 2 SchIB SchK G das alte Recht.

Rechtshandlungen, welche der Schuldner in der dem
andern Teil erkennbaren Absicht vorgenommen hat, seine
Glaubiger zu benachteiligen, waren nach Art. 288 aSchK G
ohne Rucksicht auf den Zeitpunkt ihrer Vornahme an-
fechtbar. Die Anfechtungsklage "verjéhrte" jedoch geméss
Art. 292 aSchK G durch Ablauf von funf Jahren seit der an-
fechtbaren Rechtshandlung. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung war diese Frist bis zur Ausstellung des
Pfandungsverlustscheines Verwirkungs- und anschliessend
Verjahrungsfrist (BGE 99 111 82).

4. Einigigt schdielLehre, dassArt. 2 Abs. 1 SchiB SchKG
nur Verfahrensvorschriften betrifft, wahrend sich die Uber-
gangsrechtliche Behandlung materiellrechtlicher Bestim-
mungen nach Art. 1-4 SchIT ZGB richtet, soweit die SchiB
SchK G nichts anderes vorsehen (LORANDI/SCHWANDER, In-
tertemporales Recht und Ubergangsbestimmungen im revi-
dierten Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, AJP/PJA
1996, 1464 und 1467 f.; STAEHELIN, in: Kommentar zum
SchKG, Basel 1998, N 9 zu Art. 2 SchiB SchKG; ferner
JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Kommentar zum SchK G,
4. A., Zirich 1997/2001, N 11 f. zuArt. 2 SchiB SchKG).

Kontrovers wird hingegen die Bedeutung von Art. 2
Abs. 2 SchiB SchKG diskutiert. Wahrend ein Teil der
Lehre dafir pladiert, dass sich die Dauer und Rechtsnatur
von laufenden Fristen nach dem alten Recht richte (BAUER,
in: Kommentar zum SchK G, Basel 1998, N 7 zu Art. 292
SchKG; STAEHELIN, a.a.0., N 5 zu Art. 2 SchiB SchKG;
STAEHELIN/HENTZ, Die Anfechtungsklagen, BISchK 1997,
93), hdlt ein anderer Teil daftr, dass fur alle laufenden
Finfjahresfristen nach Art. 292 aSchK G ab 1. Januar 1997
einheitlich die zweijahrige Verwirkungsfrist von Art. 292
SchKG zu laufen beginne (LORANDI/SCHWANDER, a.a.0.,
1468). Fur die Verdachtsperioden von Art. 286 und 287
SchK G wird schliesslich auch die Meinung vertreten, dass
es sich um "Ruckwaértsfristen” handle und deshalb tber-
gangsrechtlich darauf abzustellen sei, ob die Pfandung bzw.
die Konkurseréffnung vor oder nach dem 1. Januar 1997

stattgefunden habe (JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN,
aa.0., N 16 zuArt. 2 SchIB SchKG).

5. Weder bei der funfjéhrigen Verdachtsperiode von Art.
288 SchK G noch bei der zweijéhrigen Verwirkungsfrist
von Art. 292 SchK G handelt es sich um Verfahrensvor-
schriften — aus denen das SchK G allerdings zum grdssten
Teil besteht (BBI 1991 111 196) —, weshalb Art. 2 Abs. 1
SchiB SchK G, wie das Obergericht richtig bemerkt hat,
nicht zum Tragen kommt. Hingegen ist zu priifen, ob auf
diese Fristen die Bestimmung von Art. 2 Abs. 2 SchiB
SchK G Anwendung findet.

Bei den Verdachtsperioden (période suspecte) von Art.
286—288 SchK G handelt es sich nicht um Fristen, die ge-
wissermassen durch die anfechtbare Handlung ausgel st
werden, sondern um eine zeitliche Begrenzung in die Ver-
gangenheit in dem Sinn, dass Handlungen, die langer als
die vom Gesetz genannte Zeit vor dem als massgeblich er-
klarten Zeitpunkt zurtickliegen, nicht mehr anfechtbar sein
sollen. Als massgeblichen Zeitpunkt nennen Art. 286—288
SchK G die Pfandung bzw. Konkurser6ffnung, was der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung zum alten Recht entspricht
(BGE 108 11 516, E. 3 S. 522). In diesem Sinn Uberzeugt
die vorerwahnte Ansicht von JAEGER/WALDER/KULL/KOTT-
MANN, wonach bei den Verdachtsperioden von Art. 286 und
287 SchK G ubergangsrechtlich darauf abzustellen ist, ob
die Pfandung bzw. die Konkurserdffnung vor oder nach
dem 1. Januar 1997 stattgefunden hat; dies gilt aufgrund
der analogen Formulierung fur die funfjahrige Verdachts-
periode von Art. 288 SchK G nicht weniger alsfir die ein-
jahrigen Perioden geméass Art. 286 und 287 SchKG. Weil
demnach nicht eineim eigentlichen Sinn laufende Frist zur
Diskussion steht, sondern auf einen Zeitpunkt abzustellen
ist, der unter der Herrschaft des neuen Rechts steht (Pfan-
dung am 2. Dezember 1998), liegt letztlich gar kein Uber-
gangsrechtliches Problem vor.

Nur der Vollsténdigkeit halber sei erwahnt, dass sich bel
der gegenteiligen Auffassung rechtsdogmatisch kaum |6s-
bare Ubergangsrechtliche Probleme stellen wirden: Nach
der Botschaft gilt fir die Einhaltung, Berechnung, Anderung
und Wiederherstellung von Fristen das neue Recht (BBI
1991 111 197). Zwar sind damit in erster Liniedie Art. 31 ff.
SchK G gemeint. Fur die Berechnung der Anfechtungsfrist
misste jedoch von der Sache her auch der neu eingefligte
Art. 288a SchK G beachtet werden, nach dessen Ziff. 4 die
Dauer der vorausgegangenen Betreibung bei der Verdachts-
periode nicht mitzuzdhlen wére. Dies liesse sich aber kaum
mit dem Umstand in Einklang bringen, dass die Anfech-
tungsklage gemass Art. 288 aSchK G keine Verdachtspe-
riode kannte, sondern sich eine zeitliche Begrenzung einzig
ausArt. 292 aSchK G ergab.

6. Weil es sich bei den zur Diskussion stehenden Fristen
des revidierten SchK G nicht um Verfahrensrecht, sondern
um materiellrechtliche Bestimmungen handelt, auf welche
subsidiar die allgemeinen intertemporalrechtlichen Grund-
sétze des SchiT ZGB Anwendung finden (L oRANDI/SCHWAN-
DER, aa.0., 1467; vgl. auch StaeHELIN, aa.0., N 9 zuArt. 2
SchiB SchKG), bleibt zu prifen, ob sich diein E. 5 vertre-
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tene Ansicht, wonach bel den Verdachtsperioden der Art.
286—288 SchK G in Ubergangsrechtlicher Hinsicht nicht
auf den Zeitpunkt der Vornahme der anfechtbaren Hand-
lung, sondern auf denjenigen der Pfandung bzw. Konkurs-
eréffnung abzustellen ist, mit den auch im Zwangsvollstre-
ckungsrecht zum Tragen kommenden Ubergangsrechtlichen
Grundsétzen von Art. 1-4 SchiT ZGB und dabel nament-
lich mit dem Ruckwirkungsverbot von Art. 1 SchiT ZGB
vereinbar ist (vgl. JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, a.a.0.,
N 16 zu Art. 2 SchiB SchKG).

Gemass der Grundsatznorm von Art. 1 SchiT ZGB ist
die rechtliche Wirkung von Tatsachen bzw. Handlungen,
die vor dem Inkrafttreten einer Gesetzesrevision eingetreten
resp. vorgenommen worden sind, nach demjenigen Recht
zu beurteilen, das zur Zeit des Eintritts dieser Tatsachen
bzw. der Vornahme dieser Handlungen gegolten hat. Dem-
gegeniber sehen Art. 2—4 SchiT ZGB verschiedene Aus-
nahmen vom Grundsatz der Nichtriickwirkung vor. So fin-
den nach Art. 2 Abs. 1 SchliT ZGB die um der 6ffentlichen
Ordnung und Sittlichkeit willen aufgestellten Normen eines
neuen Gesetzes auf alle Tatsachen Anwendung. Sodann
sind geméss Art. 3 SchiT ZGB Rechtsverhéltnisse, deren
Inhalt unabhéngig vom Willen der Beteiligten durch das
Gesetz umschrieben wird, nach dem neuen Recht zu beur-
teilen, auch wenn sie vor diesem Zeitpunkt begriindet wor-
den sind. Nach Art. 4 SchIT ZGB stehen schliesslich alle
Tatsachen, die zwar unter der Herrschaft des alten Rechts
eingetreten sind, durch die aber zur Zeit des Inkrafttretens
des neuen Rechts kein rechtlich geschitzter Anspruch be-
grindet worden war, in Bezug auf ihre Wirkung unter dem
neuen Recht.

Art. 1 SchlT ZGB zielt auf den Schutz wohlerworbener
Rechte (vgl. TUOR/ScHNYDER/ScHMID, Das schweizerische
Zivilgesetzbuch, 12. A., Zirich 2002, 1074). Vorliegend
geht es jedoch nicht um Tatsachen bzw. Handlungen, die
vor Inkrafttreten des revidierten Rechts erworbene subjek-
tive Rechte begriindet oder dargestellt haben (vgl. VISCHER,
Basler Kommentar, N 3 und 4 zu Art. 3 SchiT ZGB sowie
N 3 und 4 zu Art. 4 SchiT ZGB). Wer anfechtbare Hand-
lungen vornimmt oder solche L eistungen entgegennimmit,
hat kein wohlerworbenes Recht dahingehend, dass die be-
treffende Handlung baldmoglichst unanfechtbar werde.
Vielmehr besteht bis zum Ablauf der fir die Verjahrung
erforderlichen Zeit eine blosse Hoffnung, dass die betref-
fenden Handlungen auch in vollstreckungsrechtlicher Hin-
sicht verbindlich werden. Ist dies bis zum Inkrafttreten des
neuen Rechts nicht der Fall, entscheidet das neue Recht,
ob und unter welchen Voraussetzungen eine Verjahrung
eintritt (MUTzNER, Berner Kommentar, N 6 zu Art. 4 SchiT
ZGB). In Bezug auf die Anfechtung besteht mit anderen
Worten keine altrechtliche Vertrauensposition, die esim
Zusammenhang mit der Rechtsénderung zu schiitzen gélte
(vgl. dazu ViscHER, a.a.0., N 5 zuArt. 3 SchiT ZGB sowie
N 5 zu Art. 4 SchiT ZGB; ViIscHER, Die allgemeinen Be-
stimmungen des schweizerischen intertemporalen Privat-
rechts, Diss. Zirich 1986, 49 ff. und 80 ff.). Vielmehr be-
stimmt die objektive Rechtsordnung in Art. 286 ff. SchKG
die Anfechtungsmdglichkeiten, welche den geschédigten

Gléaubigern zur Verfiigung stehen, ohne dass die an der an-
fechtbaren Handlung Beteiligten mit ihrem Willen hierauf
Einfluss zu nehmen vermdchten (dazu TuUOR/ScHNY DER/
ScHmip, a.a.0., 1077).

Soweit vorliegend Fristen zur Diskussion stehen, kommt
nach dem Gesagten nicht das allgemeine Ruickwirkungs-
verbot von Art. 1 SchiT ZGB zum Tragen, sondern ist ge-
massArt. 3und 4 SchiT ZGB das neue Recht anwendbar,
weshalb dem Resultat von E. 5, wonach bei den Verdachts-
perioden der Art. 286—288 SchK G in Ubergangsrechtlicher
Hinsicht nicht auf den Zeitpunkt der Vornahme der anfecht-
baren Handlung, sondern auf denjenigen der Pfandung bzw.
Konkurseroffnung abzustellen ist, vor dem Hintergrund der
intertemporalrechtlichen Bestimmungen des SchiT ZGB
nichts entgegensteht.

7. Zusammenfassend ergibt sich, dass auf den vorliegenden
Fall die seit 1. Januar 1997 gultigen Normen des SchKG
anwendbar sind. Esist unbestritten, dass diesfalls sowohl
die funfjahrige Verdachtsperiode von Art. 288 SchK G als
auch die zweijahrige Verwirkungsfrist von Art. 292 SchKG
eingehalten sind (anfechtbare Handlung am 2. Juni 1994
und Pfandung am 2. Dezember 1998 resp. Pfandungsver-
lustschein vom 8. Dezember 1998 und Klage am 2. Juni
2000).

Entscheid:

Das Bundesgericht hiess die Berufung gut, hob das ange-
fochtene Urteil auf und wies die Sache zur materiellen
Beurteilung an die Vorinstanz zurick.

Bemerkungen:

1. Der Entscheid ist sehr zu begriissen, da er der Kontro-
verse, welche Fristen auf die Pauliana Ubergangsrechtlich
zur Anwendung gelangen, ein Ende bereitet. Dass sich die
Anzahl der Félle standig verringert, fur welche der Ent-
scheid von Bedeutung ist, tut dem kein Abbruch.

2. Bekanntlich trat dasrevidierte SchK G am 1. Januar 1997
in Kraft. Es stellte sich die Frage, welche Fristen auf eine
anfechtbare Handlung, welche am 2. Juni 1994 erfolgte,
zur Anwendung gelangen, wenn die Pfandung am 2. De-
zember 1998 erfolgte resp. der Pféandungsverlustschein am
8. Dezember 1998 ausgestellt und die Klage am 2. Juni
2000 eingeleitet wurde. In Frage stand eine Absichtsan-
fechtung (Art. 288 aSchK G/revSchK G).

a. Kame das alte Recht zur Anwendung, wére die Klage
verspétet gewesen: Das alte Recht sah eine Flnfjahresfrist
vor. Diese wurde von der anfechtbaren Handlung bis zur
Ausstellung des Pféandungsverlustscheins bzw. bis zur Kon-
kurser6ffnung a'sVerwirkungs- und anschliessend alsVer-
jaéhrungsfrist qualifiziert (Erw. 3 mit Verweis auf BGE 99
111 82). Die Gesamtfrist betrug finf Jahre (Art. 292 aSchK G).
Bei Klageeinleitung am 2. Juni 2000 wére die Fiinfjahres-
frist, welche am 2. Juni 1994 begonnen hatte, schon léngst
abgelaufen gewesen. Zu dieser Auffassung war die Vorin-
stanz gelangt, weshalb es die Klage abgewiesen hat.

b. Kame das neue Recht zur Anwendung, wéaren sowohl
die funfjahrige Verdachtsperiode gemass Art. 288 SchK G
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eingehalten (2. Juni 1994 und 2. Dezember 1998) als auch
die zweijahrige Verwirkungsfrist von Art. 292 SchKG ge-
wahrt (8. Dezember 1998 bis 2. Juni 2000). Die Gesamitfrist
betréagt somit neu rund (bel der Pfandung kommt zu den
sieben Jahren die Zeit zwischen der Pfandung und der Aus-
stellung des Pfandungsverlustscheins hinzu) sieben Jahre.
Das Bundesgericht gelangte zum Schluss, dass das neue
Recht zur Anwendung gelangt. Die Fristen waren daher
eingehalten (Erw. 5 und 6).

3. Unstrittig war, dass es sich bei den Fristen gemassArt.
288 und Art. 292 SchK G nicht um Verfahrensvorschriften
handelt. Art. 2 Abs. 1 SchiB SchKG kam daher nicht zur
Anwendung. Das Bundesgericht prifte deshalb die Anwen-
dung von Art. 2 Abs. 2 SchIB SchKG. Diese Bestimmung
besagt, dass fur die Lange von Fristen, die vor dem Inkraft-
treten des revidierten Gesetzes zu laufen begonnen haben,
das alte Recht gilt. Das Bundesgericht kam zum Schluss,
dass auch diese Bestimmung nicht zur Anwendung gelangt.

4. Das Bundesgericht hielt daftr, es sténden gar keine lau-
fenden Fristen zur Diskussion. DieVerdachtsfristen wirden
nicht durch die anfechtbare Handlung ausgel 6st. Es handle
sich vielmehr um eine zeitliche Begrenzung in die Vergan-
genheit, welche vom relevanten I nsolvenzereignis (Pfan-
dung bzw. Konkurser6ffnung) rickwarts zu bemessen sei.
Das Bundesgericht stellte darauf ab, ob das relevante Insol -
venzereignis vor oder nach dem 1. Januar 1997 eingetreten
ist.

Es kam damit zum Schluss, es liege letztlich gar kein
Ubergangsrechtliches Problem vor (Erw. 5). Es hat die
Anwendbarkeit sowohl von Abs. 1 asauch von Abs. 2 von
Art. 2 SchiB SchKG verworfen. Es hat aber auch nicht
selbst eine neue Ubergangsrechtliche Regelung getroffen.
Daes dasVorliegen einer Gbergangsrechtlichen Frage ver-
neint, wendet es einfach das (revidierte) SchK G an. Eser-
achtet als entscheidend, wann das insolvenzrechtlich re-
levante Ereignis eingetreten ist. Dies war vorliegend am
2. Dezember 1998 und damit nach Inkrafttreten des neuen
Rechts, weshalb es dieses anwendete.

5. Dem Bundesgericht ist zuzustimmen, dass es sich strikt
betrachtet bei der Frist zwischen der anfechtbaren Hand-
lung und dem insolvenzrechtlich relevanten Ereignis (Pfan-
dung oder Konkurseréffnung) nicht im eigentlichen Sinn
um eine laufende Frist handelt. Als " Ruckwartsfristen” lau-
fen die Verdachtsfrist an sich gar nicht, dasie nicht in die
Zukunft ausgel 6st werden wie die meisten "normalen”
Fristen, sondern riickblickend festgestellt wird, ob sie ein-
gehalten sind oder nicht. Insofern macht das Ergebnis des
Bundesgerichts, Art. 2 Abs. 2 SchiB SchK G finde keine
Anwendung, durchaus Sinn.

6. Nicht zu Uberzeugen vermag das Argument, es liege gar
kein Ubergangsrechtliches Problem vor. Das Bundesgericht
prift dennin der Folge selbst, ob nicht das Ruckwirkungs-
verbot der gefundenen Regelung entgegenstehe und kommt
dabei zum Schluss, dass gemassArt. 3und 4 SchiT ZGB
das neue Recht zur Anwendung kommt (Erw. 6). Das Ruick-
wirkungsverbot kénnte jedoch Uiberhaupt nur verletzt sein,

wenn Ubergangsrechtliche Fragen zu beurteilen sind. Indem
das Bundesgericht die Verletzung des Riickwirkungsverbots
pruft, geht es (implizit) selbst davon aus, dass eine tber-
gangsrechtliche Frage zur Beurteilung steht.

7. Insofernist die Eventual begrindung des Bundesgerichts,
welche sich auf Art. 3 und 4 SchiT ZGB stiitzt, der in der
Sache Uberzeugendere Ansatz: Daes sich bei den Fristen
der Anfechtung nicht um Verfahrensvorschriften handelt,
kommen die Bestimmungen des SchiB SchK G nicht zur An-
wendung. Subsidiér gelten die Grundsétze des SchiT ZGB.
Gemass deren Art. 3 und 4 gilt das neue Recht (Erw. 6).

8. Im Ergebnis hat die vom Bundesgericht gefundene L 6-
sung weder mehr noch weniger Vor- oder Nachteile dseine
andere Losung. Eswird an ein klares Ereignis angeknupft:
die Pfandung bzw. die Konkurseroffnung. Den Zeitpunkt
deren Eintreten vermdgen zwar sowohl der Schuldner als
auch die Glaubiger zu beeinflussen, sei es durch Beschwer-
den oder sei es (durch den Schuldner) durch die Insolvenz-
erklérung. Dies allein unterminiert die vom obersten Ge-
richt gefundene L 6sung jedoch nicht.
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