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Einleitung

Art. 260 SchKG ist unbestrittenermassen nur anwendbar, wenn die Ge-
samtheit der Glaubiger (bzw. das kompetente Organ) auf die Geltendma-
chung eines Anspruches (ganz oder teilweise) verzichtet. In diesen Fillen
muss Art. 260 SchKG zwingend angewandt werden. In der Praxis wird
aber auch ohne Verzicht den Gldubigern hiufig die Abtretung angeboten.

Dieser Aufsatz mochte diese beiden Anwendungsbereiche erértern
und voneinander abgrenzen. In beiden Fllen stellt sich zudem die Frage,
welches der frithest mogliche Zeitpunkt fiir eine Abtretungsofferte ist.

I. Teil: Erforderlichkeit der Abtretung nach Art. 260 SchKG

A. Allgemeines

Art. 260 SchKG kommt wie erwdhnt nur bei einem (Teil-) Verzicht auf
die Geltendmachung eines Anspruches der Konkursmasse zwingend zur
Anwendung (Art. 260 Abs. 1; Schlaepfer Ralf C, Abtretung streitiger
Rechtsanspriiche im Konkurs, Ziircher Studien zum Verfahrensrecht, Zii-
rich 1990, § 4 Ziffer 2; Amonn Kurt, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, 4. A., Bern 1988, § 47 N. 34; Flachsmann Jean, Die
Abtretung der Rechtsanspriiche der Konkursmasse, Affoltern a.A. 1927,
S. 53 Ziffer 3,S.57; BGE 109111 28/29, 102 111 82/83, 86 ITT 129 usw.). Ein
Verzicht ist also ein entscheidendes Element, das die Pflicht zur Abtretung
auslost. Was aber bedeutet eigentlich Verzicht?

B. Begriff des Verzichts

In BGE 86 IIT 130 findet sich ein Versuch, den Verzicht zu definieren.
Verzicht hiesse demnach, einen Anspruch

«... kampflos, und ohne auch nur die gegnerischen Akten einzusehen
und zu priifen, preiszugeben . . .»

Nach dieser Umschreibung wiirde allerdings nur dann ein Verzicht vor-
liegen, wenn der Anspruch ohne jede Priifung aufgegeben wird. Das Bun-
desgericht kann damit aber kaum gemeint haben, jede geringfiigige Prii-
fung des Anspruchs, zum Beispiel blosse Einsichtnahme in die gegneri-
schen Akten, geniige, damit kein Verzicht vorliegt.
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Flachsmann setzt sich mit dieser Frage aufgrund zweier Entscheide in
ZR 24 Nr. 161 und BGE 36 I Nr. 128 auseinander. Er hilt fest, dass|die Ent-
scheidung dartiber, ob ein Verzicht vorliegt oder nicht, eine Tatfrage sei.
Weiter fiihrt er aus (S. 60/61):

«Sie kann hauptséchlich dann schwierig werden, wenn es sich ym einen
aussergerichtlichen Vergleich handelt. Wenn zum Beispiel eing Partei
nachtréglich nicht mehr so viel beansprucht, als sie urspriinglich gefordert
hatte, so ist zu untersuchen, ob sie ihre weitergehenden Pretentionen wirk-
lich wegen gegenseitiger Zugestdndnisse aufgibt, oder ob nicht|die eine
Partei zum Beispiel wegen besserer Einsicht nachtriglich nur noch einen
Teil des urspriinglichen Betrages fordert und dieser von der anderen Partei
anerkannt wird.»

Damit ist insbesondere die Frage aufgeworfen, wie intensiv die «Prii-
fungstatigkeit» sein muss, damit auch bei volliger Aufgabe des Anspru-
ches kein Verzicht vorliegt. Diese Frage ist kaum allgemeingiiltig zu beant-
worten. Wir schlagen folgende Begriffsumschreibung vor:

Verzichien heisst, einen Anspruch preiszugeben, der nach eingehender
Priifung unter Einbezug von Kosten-Nutzenerwidgungen mit mittlerer bis
hoher Wahrscheinlichkeit zugunsten der Masse durchgeseizt| werden
konnfe.

. Ohne Zweifel ist zu verlangen, dass eine mehr oder weniger eingehende
Priifung des Anspruches vorgenommen wird. Wo eine Priifung géinzlich
unterbleibt oder wo sie so oberflachlich erfolgt, dass von einer ernstlichen
Priifung nicht die Rede sein kann, ist immer ein Verzicht anzunehmen.
Ohne ernsthafte Prifung koénnen die objektiven Erfolgsaussichten gar
nicht beurteilt werden.

Preisgabe bedeutet zunichst, dass iiberhaupt noch eine Mdglichkeit
besteht, den Anspruch durchzusetzen. Ist der Anspruch verwirkt oder ver-
jéhrt, stehtihm eine andere Einrede oder Einwendung entgegen, oder fehlt
es sonst an der Moglichkeit zur erfolgreichen klageweisen Durchsetzung,
ist namentlich kein Rechtsmittel mehr gegeben, um ein bereits erstrittenes
Urteil anzufechten, so kann kein Verzicht vorliegen. Ist dies nicht|der Fall,
so wird ein Anspruch dann (zumindest teilweise) preisgegeben,|wenn er
nicht voll durchgesetzt wird. MaBstab fiir die volle Durchsetzung ist das
bei gehoriger Prozessfithrung zu erzielende Ergebnis im Prozess| An die-
sem Mafstab sind namentlich Vergleichsabschliisse zu messen.

Normalerweise wird (aus der Sicht eines durchschnittlichen Kldgers)
eine nur mittlere Erfolgswahrscheinlichkeit nicht geniigen, um einen Pro-
zess anzuheben. Im Konkurs muss aber ein etwas weniger strenger Maf3-
stab angelegt werden, sollen doch wenn immer méglich die Glaubiger die
Moglichkeit zur Abtretung erhalten. Das zum Entscheid kompetente
Organ hat die Erfolgschancen dabei objektiv zu beurteilen.

Bei der Beurteilung der Erfolgsaussichten sind natiirlich auch Kosten-
Nutzenerwdgungen miteinzubeziehen. Je geringer der Streitwert ist, desto
hoher sind im Verhéltnis die Kosten (Gerichtskosten und Entschiddigung
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an die Gegenpartei) im Falle des Unterliegens. Bei solchen Anspriichen
rechtfertigt es sich ohne weiteres, ein Nachgeben in gewissem Umfang
nicht als Verzicht zu werten. Steht die Masse per Saldo besser da, wenn
durch Nachgeben ein Prozess verhindert wird, so liegt kein Verzicht vor.
Die Betrachtungsweise ist eine wirtschaftliche.

Die folgenden Ausfithrungen gehen davon aus, dass die Masse einen
Anspruch als aktivlegitimierter Prozesspartner geltend macht. Sie sind
aber auch analog anwendbar, wenn die Masse als Beklagte auftritt.

C. Verzicht bei prozessualer Geltendmachung des Anspruches

1. Yolle Ausschopfung des Instanzenzuges

Am e.infgchs‘.ten ist es, wenn ein Anspruch letztinstanzlich beurteilt
wurde. Dies ist die klassische Form der «Geltendmachung eines bestritte-
nen Anspruches». Auch bei einer vollen Niederlage liegt kein Verzicht vor.

2. Beschrinkte Ausschopfung des Instanzenzuges

Wenn wir uns am Rechtsbegehren des eingeklagten Anspruchs orien-
tieren, gibt es drei Varianten von Gerichtsentscheiden: 1. Sieg, 2. teilweiser
Sieg/Niederlage, 3. Niederlage.

In den Fillen 2 und 3 stellt sich die Frage, ob der Entscheid der Masse,
kein Rechtsmittel zu ergreifen, zumindest als teilweiser Verzicht zu qualifi-
zieren sei. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Gegenpartei den Entscheid
anficht oder nicht. So oder anders kann die Masse das vorinstanzliche
Urteil nur dann zu ihren Gunsten dndern, wenn sie dieses selbst anficht.

Dabei muss beriicksichtigt werden, dass die Beurteilung der Prozess-
aussichten in der Regel einfacher wird, wenn der Anspruch bereits vor
einer oder zwei Gerichtsinstanzen geltend gemacht wurde. Je mehr Instan-
zen durchlaufen wurden, je eher besteht Gewihr fiir den Bestand des Ur-
teils und sei es auch aufgrund der zunehmenden Kognitionsbeschrankung
hoherer Instanzen, so dass es in diesen Fillen gerechtfertigt sein kann,
einen Verzicht nur noch dann anzunehnien, wenn geméss obiger Ver-
zichtsformel eine hohe Erfolgswahrscheinlichkeit fiirr die Masse progno-
stiziert werden kann. Die Erfolgsaussichten sind aufgrund aller relevanten
Umsténde im Einzelfall zu beurteilen, namentlich ist zu beriicksichtigen,
mit welcher Kognition die folgende Instanz die vorzubringenden Riigen
beurteilen kann.

Uber die Anwendung von Art. 260 SchKG im Falle der prozessualen
Geltendmachung des Anspruches durch die Masse selber findet sich prak-
tisch nichts in der Literatur. Flachsmann behandelt vor allem die Mog-
lichkeit der vergleichsweisen Geltendmachung des Anspruches (S. 19,
S.571f.). Schidpfer (§7) erwihnt die prozessuale Geltendmachung des
Anspruches fiir die Masse gar nicht als selbstandige Verfiigungsmoglich-
keit tiber den Anspruch. In seinen Ausfithrungen zum Vergleichsabschluss
erwdhnt er immerhin den Fall, dass der Masse in einem Prozess ein Teil-
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betrag zugesprochen werde. Fr meint, dass in diesen Fillen der Praxis
zuzustimmen und davon auszugehen sei, dass keine Verpflichtung zur Ab-
tretung eines solchen Anspruches bestehe. Begriindet wird dies damit,
dass auch wenn in einem Urteil nur ein Teilbetrag zugesprochen werde,
trotzdem der ganze Anspruch geltend gemacht worden sei. Dabgi bleibe
kein Raum fir einen Verzicht (S. 136f.).

Von diesen Uberlegungen geht auch das Bundesgericht aus. In BGE 67
1T 101/102 (s. auch BGE 78 I1I 138, 52 II1 67 £.), hat eine Konkursmasse
vor Obergericht einen Teilsieg errungen, danach vorsorglich bundesrecht-
liche Berufung erklirt und diese spéter aber wieder zuriickgezogen. Das
Bundesgericht fihrt aus:

«Hier liegt ein Verzicht auf den Anfechtungsanspruch nicht/vor. Die
Konkursmasse hat vielmehr den Anfechtungsprozess angehoben und im
kantonalen Verfahren gewisse Summen zugesprochen erhalten.»

Die Gegenpartei hatte lediglich Anschlussberufung gemacht. Das
Bundesgericht anerkennt zwar, dass sich in so einem Fall die Frage eines
allfalligen Verzichtes schon stellt, und zwar beziiglich des eventuellen
Mehrgewinnes vor nichster Instanz. Die Anwendung von Art. 260 SchKG
wird aber ausdriicklich als freiwillig bezeichnet. Weiter fithrt das/ Bundes-
gericht aus, dass im vorliegenden Fall die Konkursverwaltung|und der
Gldubigerausschuss ohne weiteres berechtigt gewesen seien, die Berufung
zuriickzuziehen (BGE 67 111 102f£.).

Diesen Uberlegungen liegt eine formalistische und einseitige Defini-
tion des Verzichtes zugrunde. Sie entspricht der Formulierung in BGE 86
111 130 (s. oben 1. Teil B). Die Ansicht, der Verzicht auf Ergreifung cines
Rechtsmittels stelle nie einen Verzicht dar, steht auch im offenen Wider-
spruch zur Rechtslage bei vergleichbaren Sachverhalten. So ist allgemein
anerkannt, dass der Verzicht auf die Fortfithrung héngiger, infolge Kon-
kurs sistierter Prozesse (Art. 207 SchKG) die Pflicht zur Abtretung geméss
Art. 260 SchKG auslost (Amonn,§ 41 N. 16). Weshalb der Entscheid {iber
die Weiterfithrung eines Prozesses nach erstrittenem Urteil grundsétzlich
anders zu behandeln sei, ist nicht einsichtig.

3. Rechtsbegehren als Mafistab?

Ob ein Verzicht vorliegt oder nicht, kann nicht durch Vergleich des
Rechtsbegehrens mit dem Gerichtsentscheid beurteilt werden. Hs konnte
in fehlerhafter Weise unrealistisch hoch oder tief (Ausnahme Teilklagen)
abgefasst worden sein. Im ersten Fall erscheint auch ein glinstiger Ge-
richtsentscheid als Niederlage und im zweiten Fall ein unglinstiger Ent-
scheid als Sieg. Kann die Klage im zweiten Fall nach Massgabe des kanto-
nalen Prozessrechts nicht mehr gedndert werden, dann stellt sich aller-
dings die Frage des Verzichtes nicht mehr, ist der Anspruch doch - ausge-
nommen es liege eine Teilklage vor - abgeurteilt. Es stellt sich nuy noch die
Frage der Verantwortlichkeit der prozessfithrenden Partei.

Ob ein Verzicht vorliegt, muss nach der vorgeschlagenen Definition
beurteilt werden.
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4. Zusammenfassung

Wird ein weiterziehbares Urteil, das nicht den vollen Erfolg bringt,
nicht angefochten, so stellt sich die Frage, ob ein Verzicht vorliegt, fiir den
allfdlligen Mehrgewinn in der hoheren Instanz. Entschliesst sich die Mas-
se, unter Beriicksichtigung der Prozesschancen in nichster Instanz und
unter Einbeziehung von Kosten-Nutzenerwigungen den Entscheid zu ak-
zeptieren, dann liegt kein Verzicht der Masse vor. Eine generelle Annahme,
ip solchen Féllen sei ein Verzicht ausgeschlossen, ist aber nicht gerechtfer-
tigt.

Eine Pflicht zur Abtretung wiirde demnach vorliegen, wenn nach ein-
gehender Priifung in nichster Instanz mit (mittlerer bis) hoher Wahr-
scheinlichkeit unter Einbezug von’ Kosten-Nutzenerwédgungen fiir die
Masse ein besseres Ergebnis erzielt werden konnte.

D. Verzicht bei ausserprozessualer Geltendmachung des Anspruches

1. Aligemeines

Ein Anspruch kann auch durch Vergleich erledigt werden. Bei Ver-
gleichsabschliissen ausserhalb eines gerichtlichen Verfahrens spricht man
von einem aussergerichtlichen Vergleich. Mit dem gerichtlichen Vergleich
kommt ein gerichtliches Verfahren durch Parteivereinbarung zum Ab-
schluss. Dabei handelt es sich um eine Erledigung bei prozessualer Gel-
tendmachung eines Anspruches. Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung konnen die beiden Vergleichsarten jedoch gleichgesetzt werden
(Schiaepfer, S. 134). Wo nachfolgend nicht unterschieden wird, sind jeweils
beide Arten gemeint.

Im Gegensatz zur prozessualen Geltendmachung eines Anspruches
haben sich sowoh! die Literatur als auch die Judikatur eingehend mit der
Frage des ausserprozessuialen Verzichts befasst. Sie stellen sich fast einhel-
lig auf den Standpunkt, dass ein Vergleichsabschluss und ein Verzicht sich
ausschliessen.

2. Vergleich-und Verzicht

2.1 Flachsmann (S. 59 ft.) ist der Meinung, dass bei einem Vergleichs-
abschluss kein Verzicht der Masse vorliege. Er lisst jenen aber nur unter
Vorbehalt der Abtretung an die Glaubiger zu, was im klaren Widerspruch
zum Gesetzeswortlaut steht.

Jaeger (Jaeger Carl, Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs, Ziirich 1911, Art. 260, N. 6) hingegen bezeichnet den
Vergleichsabschluss geméss Praxis als Form der Geltendmachung des An-
spruchs und schliesst daher die Abtretung an die Glaubiger aus. Er kriti-
siert allerdings diese Praxis und mochte den Gliubigern (auch in diesem
Fall obligatorisch?) die Abtretung erméglichen. Auch Géizinger (Gotzin-
ger Fritz, Artikel 260 des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes und
seine Anwendung in der Praxis, in: ZSR 25 (1906), S. 497 ff., S. 518 f.) be-
dauert die geltende Praxis.
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Blumenstein (Blumenstein Ernst, Handbuch des Schweizerischen
Schuldbetreibungsrechtes, Bern 1911, S. 803), Favre (Favre Antoine, Ab-
tretung der Rechtsanspriiche der Konkursmasse, Schweizerische Juristi-
sche Kartothek 700, IV) und Fritzsche (Fritzsche Hans, Schuldbetreibung,
Konkurs und Sanierung nach Schweizerischem Recht, Zweiter Halbband,
Zirich 1955, S. 162) akzeptieren, dass ein Vergleichsabschluss keinen Ver-
zicht darstelle. Auch Amonn (§47 N. 36) scheint derselben Meinung zu
sein, wobei er allerdings die Abtretung gegen Bezahlung des Vergleichsan-
gebotes zulassen will (BGE 67 I11 39 Erw. 3; vgl. aber BGE 5211167/68, 67
111102, 78 TI1 138, 170, 86 I11 129/130).

Schlaepfer (S. 135 ff.) mochte Vergleichsabschliisse nur zulassen, wenn
die Abtretung nach Art. 260 SchKG ausdriicklich vorbehalten wird. Er be-
griindet dies damit, dass die Masse dadurch ja keinen Schaden erleide. Der
Abtretungsgldubiger miisse die Vergleichssumme sicherstellen und tiber-
nehme das Prozessrisiko selber. Er werde also nur bei fiir die Masse krass
ungiinstigen Vergleichen Abtretung verlangen.

Diese Uberlegung ist insofern unrichtig, als dass die Verhandlungspo-
sition der Konkursverwaltung erheblich geschwicht wird, wenn sie mit
‘dem Schuldner den Vergleich nicht definitiv abschliessen kann. Der
Schuldner muss auch bei erheblichen Angeboten immer noch mit einem
Prozess rechnen (Ziegler A., Abtretung von Rechtsanspriichen jim Sinne
von Art. 260 SchKG, in: BISchK 4 (1940) S. 67 {f., S. 78).

Schlaepfer mochte mit seinen Erwdgungen vor allem den Abschluss
von ungiinstigen Vergleichen verhindern. Dieses Ziel wird aber bei Anwen-
dung der hier vorgeschlagenen Verzichtsformel ebenfalls erreicht. Ist das
Vergleichsangebot krass ungiinstig, dann ist eben auch die Wahrschein-
lichkeit entsprechend der Formel gegeben, dass die Masse ein giinstigeres
Ergebnis erzielen kénnte.

Ziegler (S. 78) ist ebenfalls der Meinung, dass Vergleich und Verzicht
sich ausschliessen. Da bei fiir die Masse krass ungilinstigen Vergleichen die
Gl4dubiger benachteiligt werden, verlangt er, dass die Konkursverwaltung
den Vergleich gar nicht abschliesse, sondern den Anspruch direkt abtrete.
In diesen Féllen entsteht aber das Problem, dass ein Abtretungsgldubiger
das ungiinstige Vergleichsangebot dennoch (zu seinem alleinigen Nutzen)
annimmt bzw. mit dem Schuldner neu vereinbart. In diesen Fallen méchte
Ziegler die Abtretung nur unter der Bedingung gestatten, dass der Abtre-
tungsgldubiger Vergleichsabschliisse durch die Konkursverwaltung zu ge-
nehmigen habe.

Mit der hier vorgeschlagenen Vorgehensweise entstehen diese Proble-
me nicht. Der Vergleich kann im Interesse der Glidubigergesamtheit abge-
schlossen werden, muss dann aber unter den erwéhnten Voraussetzungen
zur Abtretung offeriert werden.

2.2 Auch das Bundesgericht befasste sich mehrfach mit dieser Frage.
Es stellte sich dabei regelmaéssig auf den Standpunkt, dass ein [Vergleich
eine Art der Geltendmachung des Anspruches und damit gerade keinen
Verzicht darstelle. Dies schliesse eine Abtretung nach Art. 260 S¢chKG aus
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(BGE 5211167, 67 111 39, 67 111 102 f., 75 111 63, 78 111 138, 86 111 129). Ein
Verzicht liege nur dann vor, wenn ein Anspruch «kampflos und auch ohne

nur die gegnerischen Akten einzusehen und zu priifen», preisgegeben
werde (BGE 86 I11 130).

Im Entscheid BGE 93 II1 23 ff. schréinkt das Bundesgericht die Ptlicht
zur Abtretung noch stirker ein. Danach muss schon dann keine Abtretung
erfolgen, wenn der Konkursverwaltung Kaufangebote fiir den streitigen
Anspruch vorliegen, «die anzunehmen sich im Interesse der Gesamtheit
der Gldubiger jedenfalls dann aufdringt, wenn kein Glaubiger seinerseits
ein noch besseres Angebot macht» (BGE 93 I1I 28). Dieser Entscheid wi-
derspricht — entgegen der Ansicht des Bundesgerichtes — Art. 79 Abs. 2
KOV, wonach streitige Rechtsanspriiche der Masse erst versteigert (bzw.
auf dem Weg des Freihandverkaufs verdussert; BGE 58 III 111) werden
diirfen, nachdem die Mehrheit der Glaubiger auf deren Geltendmachung
verzichtet hat und keine Abtretungsbegehren erfolgt sind. Die unter-
schiedliche Behandlung der Versteigerung und des Freihandverkaufs im
vorliegenden Zusammenhang iiberzeugt nicht. Liegt ndmlich ein gutes
Angebot eines Dritten vor, so handelt es sich in vermogensméssiger Hin-
sicht — was schliesslich auch nach Meinung des Bundes gerichts ausschlag-
gebend ist - um eine mit der Steigerung vergleichbare Situation. Das Urteil
tangiert denn entgegen der Ansicht des Bundesgerichts die Interessen der
Gléubiger (vgl. dazu vor allem Schlaepfer, S. 25 f.; Flachsmann S. 27 ff.).

Dieser Entscheid ist auch im Bankenkonkurs nicht gerechtfertigt. Die
Forderung war offensichtlich trotz «Uberschuldung» des Schuldners der
Masse noch lange kein Nonvaleur. Dem risikofreudigen Gliubiger (und
der Masse) sind das Abtretungsrecht, das genau fiir diese Fille tiberhaupt
geschaffen wurde, entzogen worden.

2.3 Mit einem Vergleich wird ein Streit durch gegenseitige Zugestand-
nisse endgiiltig erledigt (Bucher Eugen, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht, Ziirich 1979, S. 372; BGE 111 I1
349). Der dem Vergleich zugrunde liegende Anspruch kann danach pro-
zessual nicht mehr geltend gemacht werden. Auch hier muss die Frage der
Abtretungspflicht, bzw. ob ein Verzicht vorliegt, mit der vorgeschlagenen
Formel beantwortet werden.

Bei einem Vergleich liegt jedenfalls ein Verzicht nicht automatisch vor,
nur weil es seinem Wesen entspricht, Zugestdndnisse zu machen. Auch
prozessual lassen sich Maximalforderungen nur selten durchsetzen. Zu-
dem sind die Prozesskosten in der Regel betrichtlich hoher als die Kosten
fiir einen Vergleichsabschluss, so dass ein Vergleich trotz Zugestdandnissen
per Saldo von Vorteil sein kann.

Demnach. muss ein Vergleichsabschluss nur, aber immer dann zur Ab-
tretung offeriert werden, wenn mit mittlerer bis hoher Wahrscheinlichkeit

usw. fiir die Masse ein besserer Vergleich oder ein besseres prozessuales Er-
gebnis moglich wire. '
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3. Zusammenfassung

Die kategorische Verneinung eines Verzichts bei Vergleichsab schh‘issep
halt nicht stand. Gemass der vorgeschlagenen Definition kénnen Verglei-
che sehr wohl Teilverzichte beinhalten, die zwingend die Pflicht zur Abtre-
tung auslosen.

E. Schlussfolgerungen

Sicher kommt die in dieser Arbeit vorgeschlagene Definition des Ver-
zichts dem eigentlichen ~ letztlich wirtschaftlichen - Ziel des Artikels 260
SchXG ndher. Dies zeigt auch die Entstehung und Zielsetzung des Art. 260
SchKG.

So schreibt Schlaepfer (S. 38):

«Vor der Vereinheitlichung der verschiedenen kantonalen Konkursge-
setze durch das Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom
11. April 1889 bestanden bereits in einigen Kantonen Bestimmulngen, die
dem spéteren Art. 260 SchKG inhaltlich sehr nahe kamen. Allen gemein-
sam war die Idee, den Glaubigern eine Mdoglichkeit zu geben, auf eigene

sein. Die Regelung wurde aber in der Meinung abgelehnt, dass|diese der
Praxis iiberlassen werden sollte. Es wurde dann aber ausdriicklich als An-
sicht der Kommission festgehalten, « . . . dass es einer Minderheit stets frei
stehe, weitere Risiken zu iibernehmen, sobald sie die Mehrheit| schadlos
halt» (Verhandlungen iiber den Bundesgesetzentwurf vom 23, Februar
1886. Auszug aus dem Protokoll der Kommission des Nationalrates, Art.
247, Schweizerisches Bundesblatt (BBl), 1887 11 S. 336).

Die einseitige und gldubigerunfreundliche Definition des |Verzichts
durch das Bundesgericht entspricht daher kaum den Intentionen des Ge-
setzgebers.

Dieser hat die Interessen der Gldubiger eindeutig stdrker gewichtet.
Diese Gewichtung verdient auch heute noch vollste Zustimmung und hat
auch bei geltungszeitlicher Auslegung nichts von ihrer Aktualitit verlo-
ren.

Die Benachteiligung der Gliubiger im Konkursfall ist enorm.| Trotz gu-
ter Wirtschaftslage hat die Zahl der Konkurse in der Schweiz von 1977 bis
1987 um mehr als die Halfte zugenommen. Zirka ein Drittel aller Kon-
kurse wurde mangels Aktiven eingestellt, nur zirka 6 %! wurden im or-
dentlichen Verfahren durchgefiihrt, der Rest wurde im summarischen Ver-
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fahren erledigt. Die Verluste fiir die Glaubiger betrugen jihrlich gegen
Fr. 1 Mia. . Dazu miissten die Verluste bei den mangels Aktiven eingestell-
ten Verfahren addiert werden. Das SchKG hat dies nicht verhindert (vgl.
Gilliéron Pierre-Robert, Insolvabilité et insuffisance d’activs des entrepri-
ses — Préventions et remeédes, in: Schweizerische Zeitschrift fiir Wirt-
schaftsrecht 62 (1990) S. 89 ff.). Art. 260 SchKG stellt oftmals die einzige
Chance fiir den Gliubiger dar, fiir seine Forderung tiber die bescheidene
Dividende hinaus Befriedigung zu erfahren. Diese Moglichkeit sollte des-
halb nicht restriktiv gehandhabt werden.

Der Entscheid, ob ein Verzicht vorliegt, ist bei Anwendung der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung voraussehbarer als nach der hier vorge-
schlagenen Formulierung, weil das Bundesgericht bei prozessualer Gel-
tendmachung eines Anspruches einen Verzicht grundsitzlich ablehnt
(siche oben 1. Teil C2.). Dass diese Ansicht zu undifferenziert und daher in
dieser Absolution nicht zutreffend ist, wurde bereits ausgefiihrt.

Demgegeniiber kann im Abschluss eines Vergleichs auch nach Mei-
nung des Bundesgerichts (ausnahmsweise) ein Verzicht liegen (siehe oben
L. Teil D 2., Ziffer 2). Das alleinige Abstellen auf den Umfang der Priifung
des Anspruches ist jedoch zu eng und beriicksichtigt das Wesen des Ver-
gleichs und die Interessen der Konkursgliubiger nur unvollkommen. Zu-
dem ist die Umschreibung der Lausanner Richter nicht erheblich praktika-
bler als die hier vorgeschlagene Formulierung. Die Berticksichtigung der
Besonderheiten des Einzelfalls ist unerldsslich.

IL Teil: Zulissigkeit der Abtretung nach Art. 260 SchKG

A. Einleitung

Besteht keine Pflicht zur Abtretung eines Anspruches nach Art. 260
SchKG, so stellt sich die Frage, ob dieser nicht freiwillig zur Abtretung
offeriert werden kann.

Der Spielraum fiir die Beurteilung, ob ein Verzicht vorliege, ist erheb-
lich. Es ist leicht moglich, dass Glaubiger der Ansicht sind, der Anspruch
sei durch die Masse nicht optimal verwertet worden. Selbst fiir die Kon-~
kursverwaltung ist es oftmals schwer zu entscheiden, ob sie nicht zumin-
dest teilweise einen Anspruch preisgegeben hat. Sie wird dazu neigen, im
Zweifelsfall den Glaubigern die Abtretung des Anspruches anzubieten.

B. Verpflichtung gegeniiber dem Schuldner,
auf die Abtretung zu verzichten

Die Praxis zeigt, dass der Schuldner in der Regel darauf hin tendiert,
sein Vergleichsangebot mindestens so hoch anzusetzen, dass die Masse im
Sinne der Formel keinen Verzicht eingeht. Nur dann kann er damit rech-
nen, dass die Angelegenheit sofort erledigt ist. Der Wunsch, eine Streitig-
keit beizulegen, ist denn auch ein treibendes Motiv fiir den Schuldner,
einen Vergleich abzuschliessen. Unter Umstinden wird er den Vergleich
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sogar nur bedingt abschliessen, und zwar unter der Bedingung, dass keine
Abtretungsofferte an die Glaubiger erfolge.
Die Masse kann natiirlich nicht gezwungen werden, den Glaubigern
die Abtretung nicht trotzdem zu offerieren (vgl. BGE 86 I11I 126). Stellt der
Schuldner den Vereleichsabschluss ausdriicklich (oder stillschweigend)
unter die genannte Resolutivbedingung, so fillt sein Vergleichsangebot
dahin, wenn die Masse den Anspruch trotzdem zur Abtretung offeriert.
Dann kénnen die Abtretungsgldubiger auch nicht mehr zur Sicherstellung
der Vergleichssumme angehalten werden.

C. Freiwillige Abtretung

1. Zuldssigkeit

In der Praxis wird den Gldubigern ein streitiger Anspruch hiufig frei-
willig zur Abtretung angeboten. Das Bundesgericht hat dies akzeptiert
(BGE 52111 67, 67 III 100 ff., 78 111 138, 86 III 129 f.). Es geht dabei vom
Gedanken aus, dass die Masse den Glaubigern selbstverstandlich Zusétzli-
che Rechte, die tiber die ihnen von Gesetzes wegen zustehenden hinausge-
hen, einrdumen diirfe (vgl. BGE 52 II1 67 £.).

In der Literatur dussern sich nur wenige Autoren zu dieser Frage. Bei
Géizinger (S. 5181.), Jaeger (Art. 260, N. 6j, Schiaepfer (S. 135 {f.) und
Flachsmann (S. 59 ff.) rithrt das daher, dass diese Autoren die Abtretungs-
offerte als Pflicht bezeichnen. :

Soweit die Masse sich nicht zum Verzicht auf die Abtretungsofferte
verpflichtet hat (s. oben, II. Teil B) oder sich im Vergleich gar ausdriicklich
die Abtretung vorbehalten hat — was die vorsichtige Konkursverwaltung
insbesondere bei bedeutenden Anspriichen anstrebt - sollte in der Tat die
freiwillige Abtretung des Anspruchs méglich sein.

Liegt kein Verzicht vor, so findet Art. 260 SchKG, namentlich dessen
Abs. 2 nur analog Anwendung. Der Grundgedanke dieser Norm, dass sich
Risikobereitschaft bei positivem Ausgang fiir den Gliubiger auszahlen
soll, kann auch ohne Vorliegen eines Verzichts verwirklicht werden. Ob
verzichtet wurde, entscheidet sich eben nach objektiven Gesichtspunkten
durch Vergleich mit dem aufgrund einer Prognose zu erwartenden Ergeb-
nis. Jeder Gldubiger, der glaubt, der Anspruch sei nicht optimal verwertet
worden, erhdlt die Moglichkeit, auf eigenes Risiko die Verwertung zu opti-
mieren. Durch den Zwang, die Vergleichssumme oder den gerichtlich er-
strittenen Betrag sicherstellen Zi riitissers; geht er allerdings ein erhebliches
Risiko eifi. (Auf die Frage; ob-dic"Masse daher den Vergleich mit dem
Schuldner als einseitig, das heisst in jedem Fall fiir diesen verbindlich ein-
gehen miisste, soll hier nicht detailliert eingegangen werden. Der Glaubi-
ger hitte in diesem Fall den Vorteil, dass er nach der Abtretung des An-
spruches und nach dessen genauer Priifung den Vergleich auch seinerseits
als verbindlich erklédren kénnte. Er gewinnt somit zumindest die hinterleg-
te Vergleichssumme wieder zuriick und trégt kein Risiko).
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Auch wenn die Masse sich gegentiber dem Schuldner die Moglichkeit
zur Abtretung ausdriicklich vorbehilt, dndert dies nichts daran, dass
mangels Verzicht im Sinne von Art. 260 SchKG- keine gesetzliche Ver-
pflichtung zur Abtretung besteht. Eine rechtsgeschaftliche Verpflichtung,
im Sinne eines echten Vertrages zugunsten Dritter, das heisst der Glaubiger,
wiirde diesen gegeniiber nur dann bestehen, wenn die vergleichsschliessen-
den Parteien diesen ein selbstandiges Erfilllungsrecht zukommen lassen
wollten, was in der Regel aber nicht dem Willen der Parteien entsprechen
diirfte. Eine diesbeziigliche Ubung besteht gleichfalls nicht (Art. 112 Abs.
2 OR).

2. Gléubigerschutz oder Schutz vor Verantwortlichkeitsanspriichen ?

Die Praxis zeigt, dass unter der Voraussetzung der Einwerfung des Ver-
gleichsbetrages oder der bereits gerichtlich erstrittenen Summe praktisch
nie ein Gliubiger die Abtretung verlangt. Dies ist verstindlich, wurde der
Anspruch doch gemaiss der Verzichtsformel bereits durchgesetzt und krass
unvorteilhafte Vergleiche oder Prozessausginge praktisch ausgeschlos-
sen. Zudem ist das Risiko fiir einen Glaubiger nur schwer abschitzbar.

Die freiwillige Abtretungsofferte ist trotzdem sehr populér. Diese Pra-
xis ist allerdings weniger vom Glaubigerschutzgedanken geleitet, als viel-
mehr vom Gedanken des Schutzes vor Verantwortlichkeitsanspriichen.
Sollte sich ndmlich je herausstellen, dass der Vergleich oder ein weiterzieh-
barer Gerichtsentscheid fiir die Masse doch unvorteilhaft ausfiel, so wird
das verantwortliche Organ den Gldubiger, der sich an ihm schadlos halten
will, darauf aufmerksam machen, dass er sich den Anspruch hétte abtre-
ten lassen konnen (desgleichen Ziegler, S. 77; vel. auch BGE 114 I1I 21 ff.,
wo dies unterlassen wurde).

IIL. Teil: Zeitpunkt der Abtretung nach Art. 260 SchKG

A. Einleitung

Weder Art. 260 SchKG noch eine andere Gesetzes- oder Verordnungs-
bestimmung spricht sich iiber den Zeitpunkt der Abtretungsofferte aus.
Unbestritten ist, dass spitestens ab der zweiten Gléubigerversammlung
und damit nach Vorliegen des Kollokationsplanes die Abtretung méglich
ist. Hier soll der Frage nachgegangen werden, ob diese auch schon vorher
zuldssig ist. Die Frage ist von einiger praktischer Relevanz, wird doch die
Frist von Art. 247 SchKG, wonach die Konkursverwaltung innerhalb von
20 Tagen nach Ablauf der Eingabefrist den Kollokationsplan aufzustellen
habe, selbst in kleineren Konkursverfahren selten eingehalten. In grosse-
ren Verfahren kann diese Frist gar auf Jahre ausgedehnt werden. Dazu
kommt, dass selbst zwischen Konkurseréffnung und Schuldenruf schon
Monate verstreichen konnen. Der Gesetzgeber war sich dessen auch be-
wusst (Art. 247 Abs. 2 SchKG). :
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B. Die Voraussetzungen der Abtretung im allgemeinen

Damit der gesetzliche Anspruch des Glaubigers auf Abtretung ent-
steht, missen folgende Voraussetzungen erfiillt sein (an Stelle| vieler:
Schlaepfer, S. 77 ff.):

- Abtretbarer Rechtsanspruch

- Verzicht der Glaubiger auf Geltendmachung durch die Mass

- Abtretungsbegehren innert Frist

- Gldubigerqualitat des Ansprechers

- Keine Aufhebung des Konkurses

Zu welchem Zeitpunkt eine Abtretungsofferte erfolgen kann oder
muss hdngt demnach davon ab, wie und wann die Glaubiger auf Geltend-
machung des Anspruches durch die Masse verzichten kénnen und ob die
Gldubigerqualitét des Ansprechers vorhanden ist. Diese Voraussetzungen
miissen daher hier eingehend gepriift werden.

w

C. Die Voraussetzungen der Abtretung im einzelnen

1. Verzicht der Gliubiger auf Geltendmachung durch die Masse

Das Recht der Glaubiger, sich einen Anspruch nach Art. 260 SchKG
abtreten zu lassen, entsteht immer dann, wenn die Masse bzw. dds dafiir
kompetente Organ in gesetzeskonformer Weise auf einen streitigen An-
spruch verzichtet. Die Frage der zeitlichen Zuléssigkeit der Abtretungsof-
ferte hangt somit eng mit der Verteilung der Verzichtskompetenz zusam-
men.

Bei Beschliissen der ersten Gliubigerversammlung und bei Beschliis-
sen vor der Erstellung des Kollokationsplanes durch den Glaubigeraus-
schuss oder auf dem Zirkularweg durch die Glaubigergesamtheit besteht
immer die Gefahr, dass dabei Personen mitwirken, die schlussendlich
mangels Glaubigereigenschaft gar kein Stimmrecht hétten (BGE 56 111
161). Sofern diese Organe aber im Rahmen ihrer gesetzlichen Kompeten-
zen Beschlisse vor Erstellung des Kollokationsplanes fassen kénnen, (vgl.
nachfolgend a] und b]) nimmt der Gesetzgeber diese Gefahr bew usst in
Kauf.

a) Summarisches Verfahren

Im summarischen Verfahren finden in der Regel keine Glaubigerver-
sammlungen statt und es wird kein Glaubigerausschuss bestellt (Art. 96
lit. a KOV; Amonn, § 49 N. 8). ‘

Fir die Abtretung streitiger Rechtsanspriiche ist ein Glidubigerver-
zichtsbeschluss - in der Regel durch Zirkular - unabdingbar (BGE 79 111
11). Die Verwertung ist an keine Fristen gebunden, sie erfolgt mit best-
moglicher Berticksichtigung der Interessen der Glaubiger nach freiem
Ermessen (Art. 96 lit. b KOV; Amonn, § 50 N. 10). Die Abtretung nach
Art. 260 SchKG ist daher im summarischen Verfahren zweifellos vor Erstel-
lung des Kollokationsplanes méglich.
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Nichts anderes kann aus BGE 79 III 11 abgeleitet werden. Die Abtre-
tung wurde in diesem Entscheid aufgehoben, weil es an einem Verzicht der
Masse mangelte. Die Ausfiihrungen, es liege noch kein Kollokationsplan
vor, waren nicht entscheidtragend, was schon daraus erhellt, dass sie bloss
in Klammern gesetzt wurden. Ein Schluss wurde aus diesem Umstand
denn auch nicht gezogen.

Flachsmann (S. 56) scheint fiir das summarische Verfahren nicht aus-
zuschliessen, dass Abtretungen unter Umstédnden sogar schon vor dem
Schuldenruf méglich seien. Unklar ist, wie dabei der notwendige Ver-
zichtsbeschluss der Glaubigergesamtheit eingeholt werden soll.

Ob eine vorzeitige Abtretung (das heisst vor der zweiten Glaubigerver-
sammlung) auch im ordentlichen Vérfahren zulissig ist, soll im folgenden
untersucht werden. ‘

b) Ordentliches Verfahren
aa) Zweite Glaubigerversammlung

Art. 260 SchKG kniipft an den Verzicht der Gesamtheit der Glaubiger
auf Geltendmachung von Rechtsanspriichen an. Dies geschieht in der Re-
gel in der zweiten Gldubigerversammlung (bzw. auf dem Zirkularweg)
oder auch danach (an Stelle vieler: Ziegler, S. 80), da diese nach der
Grundkonzeption des Gesetzes iiber die Verwertung von Konkursaktiven
und damit auch iiber die Geltendmachung von Masseanspriichen ent-
scheidet (Art. 243 Abs. 3, Art. 253 Abs. 2 und Art. 256 SchKG). Daraus
wird denn nach herrschender Lehre und in stindiger Rechtsprechung
grundsétzlich folgerichtig geschlossen, dass eine Abtretung nach Art. 260
SchKG in der Regel erst nach Erstellen des Kollokationsplanes mé glichist
(Amonn, § 47 N. 3 und 7; Schiaepfer, S. 80 mit weiteren Verweisen; BGE
113 III 138 Erw. 4). Dies trifft denn, der grundsitzlichen Chronologie und
Kompetenzverteilung des Gesetzes folgend, an sich auch zu. Weder Wort-
laut noch Sinn von Art. 260 SchKG verlangen aber, dass die zweite Glaubi-
gerversammlung  stattgefunden hat, oder dass ein definitiver
Kollokationsplan besteht, sondern nur dass die Gesamtheit der Glaubiger
auf die Geltendmachung des Anspruches verzichtet.

Entsprechend dieser Chronologie wurde Art. 260 SchKG denn auch
gesetzessytematisch nach dem Kollokationsverfahren (Art. 244-251
SchKG) bei der «Verwertung» (Art. 252-260 SchKG) eingeordnet. Dieser
Aspekt darf aber nicht iberbewertet werden. Im Gesetzesentwurf des
Bundesrates fiir das Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs
vom 23. Februar 1886 war Art. 256 des Entwurfes (der heutige Art. 260)
gesetzessystematisch noch vor dem Kollokationsverfahren eingeordnet
(BB1 1886 11 S. 156). Daran haben weder die Beratungen in der Kommis-
sion des Standerates noch in derjenigen des Nationalrates etwas gedndert
(BBL 1886 III S. 605 ff., 1887 II S. 257 ff.).

Erst nach Abschluss der Beratungen hat der Bundesrat bei der endgiil-
tigen Abfassung des Gesetzestextes « . . . um eine durchaus chronologische
Reihenfolge zu gewinnen . . .» (Botschaft des Bundesrates vom 7. Dezem-
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ber 1888, BB] 1888 1V. S. 1149), die Reihenfolge abgedndert (Flachsmann,

S. 241.). Die systematische Einordnung von Art. 260 SchKG erfq

lgte je-

doch zweifellos zu Recht. Das Institut der Abtretung von Rechtsansprii-
chen zur Geltendmachung durch die Gl4ubiger ist von seinem Wesen her

eindeutig eine Massnahme zur Verwertung von Aktiven.

bb) Art. 243 Abs. 2 SchKG

Die vorzeitige Verwertung ist zulissig fiir Sachen, welche einer lschnel-

len Wertverminderung ausgesetzt sind oder einen kostspieligen Un
erfordern (Art. 243 Abs. 2, 1. Halbsatz SchKG). Diese Verwertung

terhalt
wurde

vom Gesetzgeber nicht auf nichtstreitige Anspriiche beschrinkt (im Ge-

gensatz zu Art. 243 Abs. 1 SchKG). Miisste in diesen Fillen mit der
tung bis zur Auflage des Kollokationsplanes zugewartet werden, wij

Abtre-
rde die

vorzeitige Verwertung verunmoglicht. Die Abtretung als Teil der Verwer-

tung muss daher vorzeitig méglich sein.
Hier seien einige Beispiele aufgezihlt: Streitige Aussonderu

ngsan-

spriiche oder paulianische Anspriiche an Sachen, welche einer schnellen
Wertverminderung ausgesetzt sind, die die Konkursverwaltung bej erste-
rem nicht bestreiten oder die sie durch Vergleich erledigen will; Geltend-

machung einer bestrittenen Forderung gegen einen Schuldner mit si

ch ver-

schlechternder Bonitét usw. (Der Entscheid tiber die Verwertung bestritte-

ner und dringlich zu verwertender Forderungen, deren Geltendma

chung

nicht rechtshéngig ist, kénnte unter Umstanden auch der ersten Glaubi-
- gerversammlung zustehen. Dies hingt unter anderem davon ab, ob der
Terminus «Sachen» in Abs. 2 von Art. 243 SchKG auch Forderungen um-

fasst. Dazu wird aber hier nicht Stellung genommen.)

Art. 243 Abs. 2 SchKG gilt sowohl fiir bewegliche Sachen als auch fiir
Grundstiicke (Art. 128 VZG; BGE 111 111 78, 96 III 84). Bei der Verwer-
tung solcher Aktiven, namentlich bei Grundstiicken, kann es ebenfalls

vorkommen, dass auftretende oder hingige Streitigkeiten vergleich
oder gerichtlich in einer Weise erledigt werden, die im Sinne der

sweise
vorge-

schlagenen Verzichtsformel einen Teilverzicht der Masse beinhaltén und

daher zwingend eine Abtretung nach Art. 260 SchKG verlangen.

Ein anderes Beispiel von dringlicher Verwertung liegt vor, wenn es gilt,

innerhalb bestimmter, vorgegebener (meist gesetzlicher) Fristen z
deln. Dies ist etwa dann der Fall, wenn die Konkursmasse mit einen
vanspruch in einem anderen Konkurs- (oder Nachlassverfahren

1 han-
1 Akti-
ganz

oder teilweise abgewiesen wurde und daher innert 10 Tagen eine Kolloka-

tionsklage anzustrengen hat, um der gewiinschten Kollokation nic

ht ver-

lustig zu gehen (Art. 250 Abs. 1 SchKG). Verzichtet die Mehrheit der Glau-

biger (zum Beispiel in der ersten Gldubigerversammlung oder dur
Glaubigerausschuss) - nach vorsorglicher Klageanhebung durch di
kursverwaltung - auf die Fortfithrung des Kollokationsprozesses, s

ch den
e Kon-
muss

auch diesfalls sofort den Glaubigern Abtretung gemiss Art. 260 SchKG

angeboten werden, ansonsten alle Drittverfahren auf eventuell 1
Zeit blockiert wiirden. In grossen Konkursverfahren, wenn ganze X

ingere
onzer-
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ne in Konkurs fallen, wiirde dies heissen, dass alle Verfahren blockiert
sind, bis fiir die letzte Konzerngesellschaft die zweite Glédubigerversamm-
lung stattgefunden hat.

cc) Art. 238/207 SchKG

In dringlichen Fillen kann die erste Glaubigerversammiung Entschei-
de treffen, die an sich der zweiten Glidubigerversammlung Vorbel}alten
sind. Dies gilt insbesondere fiir die Fortsetzung schwebender (dringlicher)
Prozesse{Art. 238 Abs. 1 und Art. 207 Abs. 1 SchKG; ZR 88 (1989) Nr. 92
Erw. d; Schilaepfer, S. 5, Anm. 15 und 16; Blumenstein, S. 721). Verzichtet
nun die erste Glaubigerversammlung auf die Fortfithrung solcher Prozes-
se, so ist wiederum den einzelnen Gldubigern die Abtretung nach Art. 26Q
SchKG anzubieten (Amonn, § 41 N, 16), und zwar sofort, da es um dringh-
che Prozesse geht. Der Anspruch wiirde sonst rechtlich oder wirtschaftlich
entwertet oder ganz verfallen.

In BGE 45 I1I 219 verneinte das Bundesgericht die Zulassigkeit d'erAb-
tretung eines Anspruches durch die erste Glaubigerversammlung. Die Ver-
wertung des Anspruches war in casu aber nicht dringlich.

dd) Art. 237 Abs. 3 SchKG

Einen grossen Bereich vorzeitiger Handlungsmoglichkeiten sieht das
Gesetz bei Einsetzung eines Gliubigerausschusses vor (Art. 237 Abs. 3
SchKG). Diesem kann namentlich die Ermaéchtigung zur Fihrung von
Prozessen sowie zum Abschluss von Vergleichen und Schiedsverf:ragen
iibertragen werden (Art. 237 Abs. 3 Ziff. 3 SchKG), und zwar auch' in Fal-
len ohne Dringlichkeit. Gerade diese Moglichkeit ist in umfangreicheren
Konkursverfahren ein wichtiges Instrument, um der Konkursmasse Zum
Beispiel zur Weiterfiihrung des Verfahrens notwendige finanziellq Mittel
zuzuflihren. Schliesst nun der Glidubigerausschuss einen Vergleich ab,
oder begniigt er sich mit einem Urteil, das nur einen Teilerfolg bedeutet
und das weiterziehbar ist, so muss die Abtretung nach Art. 260 SchKG den
Glaubigern angeboten werden, sofern ein Verzicht vorliegt (BGE 67 111
101, 103 II1 25 £.; siehe oben I. Teil). o

Die genannten Kompetenzen des Gliubigerausschusses smd. in Art.
237 SchKG festgehalten und werden auch durch Art. 243 SchKG nicht ein-
geschréinkt. Dieser Artikel richtet sich ndmlich an die Konkursverwaltung
und gilt fiir diese unabhingig davon, ob ein Glaubigerausschuss.bestellt
wird oder nicht. Die Kompetenzen des Glaubigerausschusses sind im Rah-
men von Art. 237 SchKG unbeschriankt. Insbesondere wird nicht Dring-
lichkeit der in dessen Kompetenz fallenden Geschéafte verlangt. Der Qlau—
bigerausschuss kann endgiiltige Entscheidungen fillen und darf_ Verzichte
eingehen (vgl. auch Art. 66 Abs. 3 KOV; BGE 114 111 21 ff.). Seu}e Befug-
nisse sind umfassend und enthalten auch Befugnisse, die ordentlicherwei-
se einem anderen Organ zustinden (vgl. oben aa) - cc); vgl. auch BGE 103
III 25 beziiglich der Erledigung von Prozessen gemiss Art. 207 SchKG).
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ee) Zirkularbeschliisse und ausserordentliche Glaubigerversammlungen

Konnten die Aktiven ebenfalls vor der zweiten Gldubigerversammlung
und vor Vorliegen des Kollokationsplanes verwertet und damit auch abge-
treten werden; wenn diese Beschliisse von der Konkursverwaltung auf dem
Zirkularweg oder durch die Einberufung ausserordentlicher Glaubiger-
versammlungen erwirkt werden?

Diese Frage ist unseres Erachtens zu verneinen. Die Méglichkeiten der
vorzeitigen Verwertung sind im Gesetz abschliessend geregelt| Regel
bleibt, dass die Verwertungen nach der zweiten Gldubigerversammlung
stattfinden (vgl. auch BGE 56 I1I 158).

ff) Folgerungen

Sowohl die Konkursverwaltung, die erste Glaubigerversammlung als
auch der Glaubigerausschuss haben unter bestimmten Voraussetzungen
die Kompetenz, vor Erstellung des Kollokationsplanes Anspriiche der
Masse geltend zu machen bzw. auf deren Geltendmachung zu verzichten.

Diese Kompetenzverschiebung von der zweiten Glaubigerversamm-
lung auf die genannten Konkursorgare soll den Handlungsspielrqum im
oft lange dauernden Konkursverfahren erhéhen, indem Verwe rtungs-
handlungen schon vor Auflage des Kollokationsplanes und damit vor der
zweiten Glaubigerversammlung zuldssig sind. Dieser klaren Zweckbestim-
mung des Gesetzgebers wiirde es jedoch entgegenlaufen, wenn |solche
Handlungen, die, wie aufgezeigt, allesamt eine Abtretung nach Art. 260
SchKG nach sich ziehen konnen, nicht zu Ende geftihrt werden kdnnten,
weil eine Abtretung frithestens nach Erstellung des Kollokationsplanes er-
laubt sein soll. ]

Eine der Systematik des Gesetzes und dem Telos dieser Regelung Rech-
nung tragende Auslegung kann daher nur zum Ergebnis fithren, dass bei
allen im Gesetz vorgesehenen vorzeitigen Entscheiden iiber die Geltend-
machung von Anspriichen, ein Angebot nach Art. 260 SchKG unab hingig
vom Bestehen eines Kollokationsplanes erfolgen kann, ja zuldssig sein
muss. Eine andere Auslegung hiesse, die Konsequenzen aus der klaren Ab-
sicht des Gesetzgebers, friihzeitig handeln zu kénnen, nicht zu ziehen und
seinen Willen zu missachten. Die vorzeitige Abtretung liegt zweifellos im
Interesse der Glaubiger.

Inwiefern das Erfordernis der Gliaubigerqualitit durch diese Losung
verletzt wird, bleibt nachfolgend zu priifen.

‘ 2. Gliubigergualitit des Ansprechers
a) Aligemeines
Grundsatzlich ist jeder Konkursgldubiger berechtigt, die Abtretung zu
verlangen (an Stelle vieler: Schlaepfer, S. 87). Dies ergibt sich aus dem Sinn
und Wortlaut von Art. 260 SchKG. Die genannte Bestimmung bezweckt,
Anspriiche, deren Geltendmachung der Gesamtheit der Glaubiger als
nicht vorteilhaft erscheint, einzelnen Gliaubigern zur Durchsetzung abzu-
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treten, unter Gewahrung eines Vorrechts des prozessfithrenden Glaubigers
auf das Prozessergebnis. Das Vermogen der Masse und daher auch das
Recht aus der Abtretung auf vorzugsweise Befriedigung aus dem Prozess-
ergebnis soll daher nur wirklichen Konkursgidubigern zugute kommen
(Flachsmann, S. 63; BGE 100 I1I 30). Dritte kommen erst spiter zum Zug
(Art. 79 Abs. 2 KOV).

Unbestritten ist, dass erst nach Eintritt der Rechtskraft des Kolloka-
tionsplanes feststeht, wer definitiv Gldubigereigenschaft besitzt. Es stellt
sich daher die Frage, ob die Abtretung davon abhingig gemacht werden
soll oder muss, ob die Gldubigereigenschaft im Zeitpunkt der Abtretung
definitiv oder provisorisch ist (provisorisch ist sie spatestens dann, wenn
die Forderungseingabe erfolgt).

b) Glaubigergualitit

1. Weder Art. 260 SchKG noch eine andere Gesetzesbestimmung gibt
Hinweise darauf, welcher Art die Gldubigerqualitit sein miisse. Uber-
haupt spricht das SchKG ausschliesslich vom «Glaubiger» schlechthin
und unterscheidet nirgends zwischen provisorischen und definitiven Glau-
bigern.

Eine ganze Reihe von Rechten im SchKG stehen allen «Gldubigern»
zu, zum Beispiel das Recht, die eigene Forderung im Konkurs geltend zu
machen, an der ersten Gldubigerversammlung oder bei Zirkularbeschliis-
sen das Stimmrecht auszuiiben, und/oder in den Gldubigerausschuss ge-
wihlt zu werden (a.M. Jaeger, Art. 237 N. 8, der verlangt, dass die Mitglie-
der des Glidubigerausschusses unzweifelhaft Glaubiger seien. Unklar ist,
ob Jaeger «unzweifelhaft» nur auf die Anforderungen an die Glaubiger-
qualitit entsprechend Art. 235 Abs. 2 SchKG bezieht), als Gldubigeraus-
schuss séamtliche Rechte gemiss Art. 237 SchKG auszuiiben, bei Freihand-
verkdufen hohere Angebote zu unterbreiten (BGE 101 III 56, 82 I1I 62),
oder Beschwerde zu fithren (Art. 17 ff. SchKG).

Nichts spricht dagegen, einem provisorischen Gldubiger in den er-
wiahnten, gesetzlich vorgesehenen Fillen vorzeitigen Verzichts auf streitige
Anspriiche (oben III ¢) die Abtretung nach Art. 260 SchKG zu ermogli-
chen.

2. Sichergestellt werden muss einzig (gleich wie im summarischen Ver-
fahren), dass der allfillige Prozessgewinn einem definitiven Gliubiger zu-
kommt. Daraus erhellt, dass die Voraussetzung der «Gldubigerqualitit
des Ansprechers» (s. oben, III B) nicht prizise genug formuliert ist. Zu
verlangen ist, dass der Prozessgewinn nur einem definitiven Glaubiger zu-
kommt; das entspricht dem eigentlichen Sinn von Art. 260 SchKG. Dieses
Ziel wird aber auch bei beschrinkter Zulassung einer vorzeitigen Abtre-
tung erreicht und gewahrt.

Unbestritten (zweifelnd Blumenstein, S. 804 Anm. 30)ist, dass die Ab-
tretung nach Art. 260 SchKG bedingt (Gorzinger, S. 503; Favre, 11I;
Amonn, §47 N. 40) oder vollgiiltig (Jaeger, Art. 260 N. 1; Flachsmann,
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S. 63; wohl auch Schlaepfer, S. 60, 87£., 163) an einen nicht rechts kraftig

kollozierten Gléubiger nach Auflage des Kollokationsplans erfolgén

kann.

BGE 48 111 91 z&hlt diverse Griinde fiir die Zulassigkeit der Abtretung

an einen solchen Glaubiger auf. Schon BGE 43 111 76 Erw. ¢ hilt fe

st, dass

fiir die Legitimation zur Abtretung die Aufnahmeim Kollokationsplan ge-
niigt. Somit wiirde es unseres Erachtens ausreichen, wenn ein Glaubiger

seine Forderung im Konkurs auch nur eingegeben hat, denn dan|

n ist er

zwingend in den Kollokationsplan aufzunehmen (Art. 232 und 248
SchKG) und daher zur Stellung von Abtretungsbegehren befugt (vgl. auch

ZR 84 Nr. 94).

3. Die Abtretung an einen nicht definitiv kollozierten Glaubiger kann
also erfolgen, wenn der Glaubiger von der Konkursverwaltung abgewiesen

wurde und dieser fristgerecht Kollokationsklage angehoben ha

wenn er zwar zugelassen wurde, aber von einem anderen Gliubiger eine

Kollokationsklage auf dessen vollstindige Abweisung angestrengt
Diese bereits heute anerkannte Ausnahme ist nicht anders zu behs
als die hier erwdhnten Fille. Namentlich kommt dem Glaubiger, ¢
bereits in einem Kollokationsprozess befindet, keine bessere Gla

wurde.
andeln,
ler sich
ubiger-

qualitat zu, als einem Glaubiger, iiber dessen Kollokation mangels Kollo-
kationsplan noch gar nicht entschieden wurde. Im Gegenteil 14sst sich

wohl mit Fug behaupten, dass derjenige, der seine Zulassung im K

olloka-

tionsplan erst noch gerichtlich erstreiten muss, keinesfalls grossere Chan-

cen hat, rechtskriftig kolloziert zu werden, als ein (noch) nicht abg

ewiese-

ner Gldubiger, der spiter vielleicht oppositionslos kolloziert wird| (argu-

mentumn a fortiori).

Es rechtfertigt sich deshalb, die Abtretung auch an einen provisori-

schen Gldubiger zuzulassen. Er ist gleich - jedenfalls nicht schlech

[€r — Zu

behandeln wie der Glaubiger im héngigen Kollokationsprozess. Die glei-
che Situation stellt sich tibrigens auch im summarischen Verfahren, wo

Abtretungen ebenfalls vor Erstellen des Kollokationsplans zuliss

ig sind

(s. oben III. C 1. a). Nochmals zu betonen ist, dass diese Regelung im or-

dentlichen Verfahren nur in denjenigen Fallen gilt, wo nach der g
chen Ordnung ein Verzichtsbeschluss des zustindigen Organs iibe
vorzeitig zuldssig ist. Als Grundsatz bleibt es dabei, dass die zweite
bigerversammlung die Kompetenz hat, auf streitige Anspriiche zu v

esetzli-
rhaupt
> Glau-
erzich-

ten, womit die Abtretung solcher Anspriiche auch erst danach, somit nach

Erstellen des Kollokationsplans, zulissig ist (vgl. oben, III C 1. b).
4. An dieser Stelle sei auf zwei Bundesgerichtsentscheide hingew
In BGE 102 III 78 offerierte der Konkursbeamte in einem sun

viesen:
nmari-

schen Konkursverfahren den Glidubigern verschiedene Anspriiche zur Ab-

tretung, ohne dass ein Kollokationsplan erstellt worden wire. Diese

Abtre-

tungsofferten wurden vom Bundesgericht aufgehoben, weil der Konkurs-

richter schon vorher das Konkursverfahren gestiitzt auf Art. 230
SchKG eingestellt hatte. Ausserdem hatte der Konkursbeamte keit
zichtserkldrung der Gldubigergesamtheit eingeholt. Das Bundes

Abs. 1
ne Ver-
gericht

hélt aber fest, dass die Abtretungsglaubiger den erforderlichen Kostenvor-

t, oder
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schuss fiir die Durchfiithrung des Verfahrens leisten kénnten und dass nach
dem Verzichtsbeschluss der Masse die Abtretung auch ohne Kolloka-
tionsplan (wenn auch nicht endgiiltig) vorgenommen werden konnte
(S. 83).

In BGE 103 IIT 2] schloss die Konkursverwaltung in einem ordentli-
chen Konkursverfahren mit Genehmigung des Glaubigerausschusses
einen Vergleich ab. Mit Zirkular wurden die Glaubiger zur Genehmigung
des Vergleiches und zur Stellung von Abtretungsbegehren aufgefordert.
Der Kollokationsplan wurde erst sechs Monate spéter erstmals aufgelegt,
was aus dem gerafften Sachverhalt des Entscheides leider nur unvollkom-
men ersichtlichist. Dieses Vorgehen wurde vom Bundesgericht nicht bean-
standet. Es hélt vielmehr ausdriicklich fest, der Vergleich sei den Glaubi-
gern geméss Art. 260 SchKG zur Abtretung angeboten worden (S. 25/26).

5. Nur nebenbei soll erwahnt werden, dass sich die Frage der Abtretung
nach Art. 260 SchKG an einen nicht definitiv kollozierten Glaubiger nicht
nur im bereits anerkannten Falle der Héngigkeit einer Kollokationsklage
stellt. Wenn zum Beispiel Liegenschaften vorzeitig verwertet werden miis-
sen (Art. 128 VZG), was in der Regel nur mit einem rechtskriftigen Lasten-
verzeichnis moglich ist, werden allféllige Pfandausfallforderungen sofort
rechtskraftigin die 5. Konkursklasse verwiesen, Diese Glaubiger sind defi-
nitiv kolloziert, fiir andere Glaubiger in demselben Konkurs, deren Forde-
rungen nicht pfandgesichert sind (oder eventuell auf einer andern Liegen-
schaft pfandgesichert sind), wurde noch nicht einmal der Kollokations-
plan aufgelegt. Um nicht zwei Klassen von Gldubigern zu schaffen, miisste
in diesen Fallen den provisorischen Glaubigern wohl die Legitimation zur
Abtretung zugesprochen werden, wie sie unbestrittenermassen den kollo-
zierten Gldubigern zukommt.

6. Die Abtretung an einen nur provisorischen Gliubiger wirkt nur reso-
lutiv bedingt, das heisst sie ist an die Bedingung der Bestitigung seiner
Glaubigerqualitdt gebunden. Das erteilte Prozessfithrungsrecht ist ein ei-
gentliches Nebenrecht der Konkursforderung im Sinne von Art. 170 OR.
Es fallt daher dahin, wenn rechtskriftig feststeht, dass keine Konkursfor-
derung besteht (BGE 109 III 29 mit weiteren Hinweisen). Der Abtretungs-
gldubiger, der seiner grundsétzlichen Kollokation nicht sicher ist (die bloss
betragsmissige Herabsetzung ist rechtlich unerheblich), wird daher, um
unndtige Kosten zu vermeiden, gut daran tun, einen Prozess noch nicht
anzuheben bzw. um dessen Sistierung zu ersuchen, bis seine definitive
Glédubigereigenschaft feststeht (Flachsmann, S. 64; Favre, 111; Schiaepfer,
S. 88). Eine zwingende Sistierung von Amtes wegen ist jedoch - anders
lautende Bestimmungen der kantonalen Zivilprozessgesetze vorbehalten -
unseres Erachtens nicht erforderlich. Dies gilt namentlich fiir die Fortfiih-
rung dringlicher Prozesse. :

Der Richter hat sich mit der Abtretungsurkunde der Konkursverwal-
tung zu begniigen. Er ist nicht befugt, diese aufihre Giiltigkeit hin zu iiber-
pritfen und hat diese als rechtsgeniigenden Legitimationsausweis des Ab-

REET
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tretungsgliubigers zu akzeptieren, solange diese nicht aufgehoben oder
widerrufen wurde (BGE 113 I1I 22).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zur Stellung eines| Abtre-
tungsbegehrens die provisorische Glaubigereigenschaft geniigt. Sicherzu-
stellen ist, dass ein allfalliger Prozessgewinn nur einem definitiven Glaubi-
ger zukommt.

¢) Definitive Wegweisung

Wird der Glaubiger nachtréiglich rechtskraftig kolloziert, so stellen
sich keine Probleme; die Abtretung ist unbedingt geworden und voll wirk-
sam.

Wird er rechtskraftig nicht kolloziert, so erlischt das Prozessfithrungs-
recht des Abtretungsgldubigers, ein allfallig erstrittener Prozessgewinn
geht an die Masse (vgl. Flachsmann, S. 64 ff.). Dem Glaubiger miissten
diesfalls die Prozesskosten erstattet werden (zum Beispiel auf der |(Grund-
lage von Art. 260 Abs. 2 SchKG analog, eventuell Art. 402 OR oder zum
Beispiel nach Art. 422 OR).

Wird er durch Klage eines anderen Gldubigers aus dem Kollokations-
plan weggewiesen, so gehort der bereits erzielte Prozessgewinn aus der Ab-
tretung wohl nicht zum Prozessgewinn des Kollokationskldgers |geméss
Art. 250 Abs. 3 SchKG (vgl. aber BGE 114 III 117). Auf diese Frage soll
aber hier nicht weiter eingegangen werden.

Ist eine Klage iiber den abgetretenen Anspruch noch nicht rechtshén-
gig, so fallt die Abtretung mit dessen Widerruf infolge rechtskriftiger Ab-
weisung des Abtretungsgliubigers im Kollokationsplan dahin. Auch wenn
die Klage schon rechtshéingig ist, hat die Masse keinerlei Nachteile. Sie
kann (sofern der betreffende Glaubiger allein die Abtretung verlangt hat)
den Anspruch selber weiterverfolgen oder erneut zur Abtretung anbieten.
Der Anspruch stand ja unbestrittenermassen auch nach der Abtretung im-
mer der Masse zu (Schlaepfer, S. 48 f. und S. 61, analog beim Verzicht auf
die Konkursforderung, S. 162 Ziffer 1; Gotzinger, S. 506 und 519f.; Frey
Jakob, Der Prozessgewinn nach schweizerischem Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht, BISchK 11 (1947) S. 33 ff., S. 42f.). Wie weit ein |solcher
Parteiwechsel prozessual méglich ist, hingt von den entsprechenden Vor-
aussetzungen in den diversen kantonalen Zivilprozessordnungen ab. Ist
ein Parteiwechsel ausgeschlossen, so wird auf die Klage nach Widerruf der
Abtretungsverfiigung mangels Prozessfiihrungsrecht des Klidgers nicht
eingetreten bzw. diese von der Hand gewiesen. Daessich dabeium ein
Prozessurteil handelt, das keine materielle Rechtskraft erlangen
kann, steht es dem neuen Kliger offen, die Klage nun in seinem Na-
men zu fihren. Bei Zuldssigkeit des Parteiwechsels hitte der wegfal-
lende Glaubiger den Vorteil, dass im Falle eines Erfolges seine Pro-
zesskosten aufgrund der obenerwahnten Rechtsgrundlagen zuriick-
erstattet werden kénnten.
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d) Nachteile der Beteiligten

1. Abschliessend ist zu priifen, ob die gefundene Losung nicht berech-
tigte Interessen der Beteiligten ungebiihrlich tangiert. Die Nachteile des
erst provisorischen Glaubigers, der die Abtretung verlangt wurden bereits
kurz angetont. Fur ihn gilt grundsétzlich dasselbe, wie fiir den Glaubiger,
der noch einen Kollokatlonsprozess auszufechten hat. Beide haben nicht
nur die Chancen im Abtretungsprozess, sondern auch jene des Kolloka-
tionsprozesses bzw. die Chance, dass es iberhaupt soweit kommt, abzu-
schétzen (ZR 84 Nr. 94).

Dieses doppelte Risiko darf nicht unterschitzt werden. Namentlich ist
es moglich, dass ein Glaubiger auf eine Abtretung verzichtet, weil er zuerst
Klarheit iiber seine Kollokation haben will. Dieser Ungewissheit ist der
Gléubiger jedoch auch bei einem hingigen Kollokationsprozess, der unter
Umstdnden ldngere Zeit dauern kann, ausgesetzt. Ohne die bestehende
Unsicherheit zu verkennen, ist allerdings festzuhalten, dass eine Ungleich-
behandlung des mangels eines Kollokationsplanes noch nicht kollozierten
Gldubigers mit demjenigen, der schon im Kollokationsprozess ist, nicht
gerechtfertigt ist. Was diesem zuzumuten ist, kann auch der andere hin-
nehmen.

Anzufiigen bleibt, dass sobald sich ein Glaubiger zur Stellung eines
Abtretungsbegehrens entschlossen hat, sein Risiko betreffend den Abtre-
tungsprozess unabhingig von seiner Glaubigereigenschaft ist. Ob Glaubi-
ger oder nicht, trégt er in jedem Fall die entstehenden Kosten bei ungiinsti-
gem Prozessausgang. Bei giinstigem Prozessausgang erhilt er die Prozess-
kostenentschadigung in jedem Fall.

Ob er auch seine Konkursforderung decken kann, hingt nicht vom
Ausgang dieses Prozesses, sondern vom Ausgang des Kollokationsprozes-
ses ab.

Nicht vergessen werden darf, dass die Gldubiger die Rechtsgrundlagen
ihrer Glaubigereigenschaft kennen und oft mit grosser Sicherheit mit einer
definitiven Kollokation rechnen kénnen, zumal die Konkursverwaltung
Konkursforderungen bei nur oberflachlicher Priifung nicht abweisen darf
(BGE 96 111 107 Erw. 2).

2. Dem Prozessgegner des Abtretungsglidubigers konnen insofern
Nachteile erwachsen, als er sich eventuell einem zweiten Prozess ausge-
setzt sieht, wenn sein Gegner im héngigen Prozess aufgrund rechtskrafti-
ger Nichtkollokation ausscheidet, ohne dass ein Parteiwechsel zuldssig ist.
Diese Gefahr kann er allerdings selbst wesentlich vermindern, da der Par-
teiwechsel in den meisten Prozessordnungen mit Zustimmung der Gegen-
partei in weitem Umfang méglich ist. Ansonsten erleidet er keinen Nach-
teil. Er geniesst insbesondere keine «Schonfrist» bis zur Auflage des Kol-
lokationsplanes.

3. Die Interessen der Masse werden durch die vorgeschlagene Losung
nicht tangiert, im Gegenteil. Je frither ein Anspruch geltend gemacht
wird, desto eher kann mit einem Verwertungserlos gerechnet werden. Dies
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gilt im besonderen beim Abschluss von Vergleichen und bei der prg
len Geltendmachung von Masseanspriichen. Durch die VOrgesc

Zessua-
hlagene

Losung verbessert sich vor allem die Position des zustindigen Konkursor-

gans bei Vergleichsverhandlungen. Wenn der Vergleichsgegner
Gewissheit iiber die beidseitige Verbindlichkeit des Vergleichs hat,
viel eher vergleichsbereit sein, als wenn er auf langere Zeit nicht n
Vollzug rechnen kann.

Nachteilig konnte sich fiir die Masse die Zuriickhaltung der pr
schen Gldubiger, die Abtretung zu verlangen, auswirken. Dieser N
konkretisiert sich allerdings nur dann, wenn gar kein Glaubiger die
tung verlangt. Findet sich kein Gldubiger, so wird der Anspruch ver
oder auf dem Weg des Freihandverkaufs veriussert (Art. 79 Abs.
BGE 58 II1 111 Erw. 3). Solange dies nicht geschehen ist, steht es d
kursverwaltung frei, erneut Abtretung zu offerieren. Ins gesamt wer
Interessen der Masse daher sicher gefordert.

Eszeigt sich, dass die Interessenlage aller Beteiligten eine in bes

-tem Umfang zuldssige vorzeitige Abtretung streitiger Masseans
nach Art. 260 SchKG erlaubt.
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