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Einleitung

Die bundesritliche Botschaft iiber die Anderung des Bundesgesetzes iiber
Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 8. Mai 1991 liegt zuhanden
der eidgendssischen Réte vor (Bundesblatt Nr. 27, Bd. III, 16. Juli 1991,
S. 1 ff.). Die Beratungen in der entsprechenden Kommission des Natio-
nalrates haben begonnen. (Zum aktuellen Stand vgl. den Nachtrag am
Ende) Ziel dieses Aufsatzes istes, eine Erganzung dieser Gesetzesrevision
anzuregen. Obwohl die nachfolgend aufzuzeigende Problematik seit lan-
gem bekannt ist, enthilt der bundesritliche Entwurf zur Anderung des
SchKG (E SchKG) keinen Vorschlag zu deren Losung; namentlich sollen
die Art. 96, 204, 298 und 316d SchKG keine Anderung erfahren. Die
laufende Revision des SchKG bietet die Moglichkeit, diese Probleme
gesetzgeberisch zu losen.

I. Problemstellung/heutige Rechtslage

1. Allgemeines

Die Betreibung auf Pfindung, der Konkurs und die Nachlassstundung
beschrinken im Interesse der Gldubiger die Dispositionsfihigkeit des
Schuldners iiber sein Vermdgen. Die heutige Regelung ist aber in zeitli-
cher und inhaltlicher Hinsicht unbefriedigend und in Lehre und Recht-
sprechung kontrovers.

2. Zeitliche Unterschiede

A. Eintritt der Wirkung der Verfiigungsbeschréankung im allgemeinen

In der Betreibung auf Pféindung bzw. im Konkurs tritt die Dispositions-
unfihigkeit des Schuldners sofort mit der Pfaindung bzw. der Konkurser-
offnung ein (Art. 96 SchKG, Art. 204 Abs. 1 SchKG).

Im Nachlassvertragsrecht hingegen tritt die teilweise Dispositionsun-

fahigkeit geméss Art. 298 Abs. 1 SchKG erst im Zeitpunkt der 6ffentli-
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chen Bekanntmachung der Stundung und nicht schon mit deren Gewih-
rung ein. DESCHENAUX vertritt hier entgegen dem Gesetzeswortlaut und
der herrschenden Lehre die Ansicht, dass die Verfugungsbeschrinkung
schon mit der Gewéhrung der Stundung beginne (DESCHENAUX HENRI

Schweizerisches Privatrecht, Bd. V/3,1, Das Grundbuch, 1. Abteilung,

Basel 1988, 355, Anm. 49). Die erweiterte Dispositionsunfihigkeit beim
Liquidationsvergleich tritt mit der rechtskriftigen Bestiti gung des Nach-
lassvertrages in Kraft (Art. 316 d Abs. 1 SchKG).

Unverstandlich ist diese abweichende Regelung fiir die Wirkungen der
Nachlassstundung (Art. 298 Abs. 1 SchKG). JAEGER begriindet diese
Abweichung damit, dass diese Geschifte absolut nichtig seien, im Gegen-
satz zur relativen Nichtigkeit im Konkurs (JAEGER CARL, Das Bundesge-
setz betreffend Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. II, 3.A., Ziirich 1911,
N.2und 3 zu Art. 298 SchKG). Auf die absolute Nichtigkeit kénnen sich
auch Dritte und der Schuldner berufen, auf die relative N ichtigkeit hinge-
gen nur die Gladubiger. Dieser Unterschied rechtfertigt aber u.E. den unter-
schiedlichen zeitlichen Beginn nicht.

B. Eintritt der Wirkung der Verfiigungsbeschriankung gegeniiber gut-
gldubigen Dritten

Fir die Betreibung auf Pfindung sieht das Gesetz ausdriicklich vor, dass
das durch die Pfindung bewirkte Verfiigungsverbot des Schuldners unter
dem Vorbehalt der Wirkungen des Besitzerwerbes durch gutgldubige
Dritte steht (Art. 96 Abs. 2 SchKG). Der Dritte, der weder von der
Pfiandung wusste, noch diese kennen musste (Art. 3 Abs. 2 ZGB), wird in
seinem Rechtserwerb geschiitzt. Dem gutgldubigen Dritten kann die
Verfligungsbeschrinkung also nicht entgegengehalten werden.

Obwohl die gesetzliche Regelung nur auf Fahrnis zugeschnitten ist,
gilt diese auch fiir Grundstiicke (JAEGER, N. 7 zu Art. 96 SchKG, N. 1 zu
Art. 101 SchKG; FRITZSCHE/W ALDER, Schuldbetreibung und Konkurs
nach Schweizerischem Recht, Bd I, 3.A., Ziirich 1984, 25 Nr. 6; BGE 42
I1I 245, 44 111 177). Da die Pfindung nicht publiziert wird, kann dem
Dritten bei Fahrnis meist nur effektives Wissen um die Pfindung entge-
gengehalten werden. Bei Grundstiicken kann der gute Glaube des Dritten
durch die Vormerkung der Verfiigungsbeschrinkung im Grundbuch zer-
stort werden (Art. 101 SchKG; Art. 3 ff., 15 VZG: Art. 960 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB; BGE 42 111 245, 44 111 177, 115 T 117).

Art. 204 Abs. 1 SchKG hilt fiir das Konkursrecht fest, dass der Gemein-
schuldner mit der Konkurserdffnung das Verfiigungsrecht iiber die zur
Konkursmasse gehdrenden Vermdgensobjekte verliert. Ein Vorbehalt
zugunsten gutglaubiger Dritterwerber entsprechend Art. 96 Abs. 2 SchKG
ist nicht vorgesehen. Das Bundesgericht und ein grosser Teil der Lehre
gehen trotzdem vom Vorrang des sachenrechtlichen Gutglaubensschutzes
aus (vgl. BGE 115111 113 ff. m.w.H.). Ein ebenfalls beachtlicher Teil der
Lehre gibt den Interessen der Glaubiger den Vorzug und schliesst mit der
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Konkurser6ffnung jeden Rechtserwerb Dritter aus (vgl. HAAB ROBERT,
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im SchKG im Jahre 1929, ZBJV
66 (1930), 459-461; HOMBERGER A., Kommentar zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch, Das Sachenrecht, Dritte Abteilung, Besitz und Grund-
buch, 2.A., Ziirich 1938, N. 38 zu Art. 960 ZGB; DESCHENAUX HENRI,
Schweizerisches Privatrecht, Bd. V/3, 11, Das Grundbuch, 2. Abteilung,
Basel 1989, 683 und Anm. 10 sowie die in BGE 115 III 113 ff. zitierten
Autoren). Bei Grundstiicken und Fahrnis wird der gute Glaube des Dritten
neben der effektiven Kenntnis der Konkurserdffnung (z.B. aufgrund einer
Spezialanzeige gemiss Art. 233 SchKG) auch durch deren Publikation
im Schweizerischen Handelsamtsblatt (Art. 231 und 232 SchKG) zerstért.
Bei Grundstiicken wird der gute Glaube zusitzlich durch Vormerkung der
Verfiigungsbeschrinkung im Grundbuch beseitigt (Art. 960 Abs. 1 Ziff.
2 ZGB; Art. 3 ff. VZG).

Im Nachlassverfahren sind dem Nachlasspetenten ab Publikation der
Stundung u.a. grundbuchliche Verdnderungen sowie betreffend Fahrnis
unentgeltliche Verfligungen, namentlich Schenkungen, oder die Bestel-
lung von Pfindern auch gegeniiber gutgliubigen Dritten untersagt
(Art. 298 Abs. | zweiter Halbsatz SchKG). Andere Rechtsgeschiifte iiber
Fahrnis sind dem Schuldner beim Nachlassvertrag mit Vermégensabtre-
tung (und nur bei diesem) erst mit der rechtskriftigen Bestitigung des
Nachlassvertrages durch die Nachlassbehtrde untersagt (Art. 316d Abs. 1
SchKG). Hier stellt sich hinsichtlich der Méglichkeit eines Rechtserwerbs
durch einen gutgldubigen Dritten dieselbe Problematik wie im Konkurs
in bezug auf Art. 204 Abs. 1 SchKG (vgl. dazu oben).

C. Analyse der Unterschiede

Die Losung der Frage nach dem Verhéltnis der Dispositionsunfﬁ@igk'cit
zum Gutglaubensschutz ist vom Gesetzgeber auffillig untersch:e:.dhch
geldst worden. Kurz gesagt ist der gutgldubige Dritte in der Betreibung
auf Pfindung immer, bei Grundstiicken bis zum Eintrag der Verfiigungs-
beschrinkung, geschiitzt, im Konkurs und im Nachlass fiir kurze Zeit
ebenfalls, wobei die Publikation sowie bei Grundstiicken die Eintragung
der Verfiigungsbeschrinkung im Grundbuch den guten Glauben zerstéort.
Nach einem Teil der Lehre geniesst der Dritte im Konkurs gar keinen
Schutz. Es stellt sich die Frage, ob der unbeschrinktere Schutz in der Pfin-
dungsbetreibung sachlich gegeniiber dem relativ kurzen Schutz in den
anderen Verfahren gerechtfertigt ist.

MEISTER (MEISTER CHRISTIAN P., Vorsorgliche Massnahmen bei im-
mobiliarsachenrechtlichen Streitigkeiten, Diss. Ziirich 1977, S. 69 f.)
begriindet diesen Unterschied damit, dass es bei der Pfindung um die
Vollstreckung der Forderung eines einzelnen Glaubigers gehe, bei der
Generalexekution hingegen wiirden sémtliche Schuldverpflichtungen des
Gemeinschuldners vollstreckt. Inwiefern dieser Unterschied den weitge-
henden Gutglaubensschutz bei der Pfindung rechtfertigen soll, bleibt
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unklar. Der Gldubiger kann ja nicht beeinflussen, ob die Betreibung gegen
seinen Schuldner in die General- oder Spezialexekution miindet. Weshalb
sollte er daher bei der Betreibung auf Pfandung gegeniiber gutgliubigen
Dritten schlechter gestellt werden als bei der Generalexekution? Auch
beim Dritterwerber kann die Interessenlage nicht von der Betreibungsart
abhéngen. Oder soll es fiir seinen Schutz darauf ankommen, ob sein
Vertragspartner der Spezial- oder der Generalexekution unterliegt?

Der nachfolgende Revisionsvorschlag wird daher mit dem Mittel der
Ausweitung des Anwendungsbereiches der paulianischen Anfechtungs-
klagen den Gutglaubensschutz auch bei der Betreibung auf Pfindung
einschrinken.

3. Inhaltliche Probleme

Im Konkurs besteht unter den Befiirwortern des Gutglaubensschutzes eine
weitere Kontroverse dariiber, ob dieser nur im Immobiliarsachenrecht (so
z.B. JAEGER, N. 7 zu Art. 204 SchKG; FRITZSCHE HANS, Schuldbetrei-
bung und Konkurs, Bd. I, 2. A., Ziirich 1968, 41 f., welcher allerdings
noch in der Vorauflage [1. A., Ziirich 1954, 42] die entgegengesetzte
Meinung vertrat) oder auch in bezug auf Fahmis gelte (vgl. z.B. STAEHELIN
ADRIAN, Probleme aus dem Grenzbereich zwischen Privat- und Zwangs-
vollstreckungsrecht, Basel und Stuttgart 1968, 58 f. insb. S. 62; HINDERLING
HANS, Fragen aus dem Grenzbereich zwischen Privat- und Verfahrens-
recht, ZSR 83 (1964), 133 Anm. 10). Die unterschiedliche Behandlung
von Fahrnis und Grundstiicken ist u.E. rechtlich nicht haltbar.

Seit JAEGER (N. 7 zu Art. 204 SchKG) diese Unterscheidung eingefiihrt
hat, wurde diese von zahlreichen Autoren und auch vom Bundesgericht
kommentar- und kritiklos iibernommen (BGE 55 I1I 170 bis BGE 115 III
114). JAEGER will dem gutgldubigen Erwerber von Fahrnis die Berufung
auf Art. 933 ZGB mit der Begriindung versagen, die Dispositionsunfzhig-
keit des Gemeinschuldners nach Art. 204 Abs. 1 SchKG fiihre zur
Nichtigkeit des Rechtsgrundgeschiftes und damit wegen der Kausalitiit
der Eigentumsiibertragung auch zum Dahinfallen des Verfiigungsge-
schiftes. Somit kénne Art. 933 ZGB keine Wirkung entfalten.

Genau umgekehrt argumentiert JAEGER bei den Grundstiicken. Der
gutglidubige Erwerber gemiss Art. 973 ZGB konne sich auf die im
Grundbuch eingetragene Berechtigung des Gemeinschuldners verlassen.
Das kénne nur dazu fiihren, dass der gutgliubige Erwerber eines Grund-
stiickes nach der Konkurseroffnung in seinem Erwerb geschiitzt sei.

Art. 973 ZGB erfiillt aber im Immobiliarsachenrecht dieselbe Funktion
wie Art. 933 ZGB fiir Fahrnis. Beide Gesetzesbestimmungen vermégen
lediglich die mangelnde Vefiigungsfahigkeit des Schuldners zu heilen.
Wenn man nun davon ausgeht, dass Art. 204 Abs. 1 SchKG zur Nichtig-
keit des Rechtsgrundgeschiftes fiihrt, so ist nicht einzusehen, weshalb
diese nur bei Fahrnis unheilbar sein soll und weshalb Art. 973 ZGB nun
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aber plotzlich die Nichtigkeit des Rechtsgrundgeschiiftes bei Grund-
stiicken zu heilen in der Lage sei? Die Erkldrung von JAEGER ist unzutref-
fend und damit jedenfalls nicht geeignet, diese Unterscheidung zu
rechtfertigen.

4. Unbefriedigende Konsequenzen

Die unterschiedliche zeitliche Wirksamkeit der Dispositionsbeschrin-
kung im allgemeinen und die unterschiedliche Behandlung von Fahrnis
und Grundstiicken sind nicht gerechtfertigt und verwirrend. Diese unnd-
tigen und sachlich nicht gerechtfertigten Differenzierungen sollten de
lege ferenda abgeschafft werden.

Vollig unbefriedigend ist die Situation im Bereich der zeitlichen Wirk-
samkeit der Dispositionsbeschrankung gegeniiber gutgldubigen Dritten.
Z.B. konnte der Schuldner nach heutiger Rechtslage nach der Konkurser-
offnung oder Pfindung seine gesamten Immobilien (bei Pfindung auch
noch Mobilien) in wirksamer und unanfechtbarer Weise verschenken,
sofern die Empfanger der Schenkung nur gutgldubig sind. Die Anfechtung
nach Art. 286 SchKG des geltenden Rechts bietet dagegen keine Hand-
habe, richtet sie sich doch ausschliesslich gegen Handlungen die vor der
Konkurseroffnung vorgenommen wurden.

Ebenso entspricht es der heutigen Rechtsprechung, dass der Schuldner
nach der Konkurserdffnung oder der Pfandung Fahrnis bzw. Immobilien
beliebig mit Pfandrechten und anderen beschréinkten dinglichen Rechten
belasten kann, und zwar fiir neue und alte Forderungen. Bei den alten
Forderungen spielt es dabei keine Rolle, ob der Schuldner zur Sicherstel-
lung schon friiher verpflichtet war oder nicht. Sofern die Begiinstigten
gutgliubig sind, bleiben auch diese Rechtshandlungen wirksam und un-
anfechtbar, da sich Art. 287 SchKG wiederum nur gegen Handlungen
richtet, die vor der Konkurser6ffnung bzw. Pfindung erfolgten.

Der Schuldner kann somit z.B. nach Konkursertffnung oder Pfindung
in unanfechtbarer Weise ein nach Art. 287 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG anfecht-
bares Pfandrecht begriinden. Hitte er dieselbe Handlung vorher vorge-
nommen, so wire sie anfechtbar. Dies ist insbesondere paradox, wenn
man bedenkt, dass der Schuldner vor Konkurser6ffnung oder Pfaindung
in seiner Dispositionsfihigkeit nicht eingeschrénkt ist, dennoch kann das
Geschift angefochten werden, nach der Konkurser6ffnung ist er nicht
mehr dispositionsbefugt, gleichsam ist das Geschift giiltig und unanfecht-
bar.

II. Folgerungen

Diese Ubersicht zeigt deutlich die Unzulinglichkeiten der heutigen Re-
gelung. Wie die Losung letztendlich ausfdllt, muss im wesentlichen das
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Ergebnis der Abwigung der Interessen der Gldubiger auf der einen und
diejenigen des Dritten auf der anderen Seite sein. Eine L6sung sollte u.E.
jedoch folgenden Anforderungen gerecht werden:

1. Die Wirkungen der Dispositionsbeschrinkungen sollten in vergleich-
baren Zeitpunkten eintreten.

2. Die unterschiedliche Behandlung von Fahrnis und Grundstiicken ist
nicht gerechtfertigt.

3. Der Schutz eines gutgldubigen Dritterwerbers sollte unter vergleichba-
ren Bedingungen in allen SchKG-Verfahren sowohl in zeitlicher wie
sachlicher Hinsicht derselbe sein.

4. Sofern der sachenrechtliche Gutglaubensschutz den Dispositionsbe-
schridnkungen gemiss SchKG vorgehen soll, wie es der heuti gen
Rechtslage entspricht, so miisste u.E. der Anwendungsbereich der
paulianischen Klagen erweitert werden, damit die krassesten Unge-
rechtigkeiten des vorrangigen Gutglaubensschutzes behoben werden.

III. Revisionsvorschlige

1. Variante I1: Vorrang der Interessen der Gldubiger

A. Vorschlige

Art. 96 Abs. 2 E SchKG konnte wie folgt erganzt werden: “Verfligungen
des Schuldners sind auch bei gutgldubigem Rechtserwerb ungiiltig, so-
weit dadurch die aus der Pfindung den Gldubigern erwachsenen Rechte
verletzt werden,”

Art. 204 Abs. 1 E SchKG konnte folgendermassen erginzt werden:
“Rechtshandlungen, welche der Gemeinschuldner nach der Konkurser-
offnung in bezug auf Vermogensstiicke, die zur Konkursmasse gehoren,
vornimmt, sind den Konkursgléubigern gegeniiber auch bei guigldubigem
Rechtserwerb ungiiltig.”

Art. 298 Abs. I Satz I und 2 E SchKG wiren entsprechend zu fassen: “Der
Schuldner darf unter der Aufsicht des Sachwalters sein Geschift weiter-
fihren. Nach der 6ffentlichen Bekanntmachung der Stundung (oder: Mit
der Bewilligung der Nachlassstundung) kann er jedoch (auch bei gutgléiu-
bigem Rechtserwerb) nicht mehr, in rechtsgiiltiger Weise Grundstiicke
verdussern oder belasten, Pfander bestellen, Biirgschaften eingehen und
unentgeltliche Verfiigungen treffen. ...

Art. 319 Abs. 1 E SchKG (entspricht 316d Abs. 1 SchKG) kénnte dann
lauten: “Mit der rechtskriftigen Bestitigung des Nachlassvertrages er-
18scht das Verfligungsrecht des Schuldners und die Zeichnungsbefugnis
der bisher Berechtigten. Ausgeschlossen ist der gutgldubige Rechtser-
werb.”
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B. Bemerkungen

In sachlicher Hinsicht stellen die enstprechenden Prizisierungen Kolli-
sionsrecht dar, indem sie die Frage des Normenvorrangs regeln. Durch
die entsprechenden Zusitze wird klargestellt, dass es ab dem Zeitpunkt
des Eintritts der Verfiigungsbeschrinkung des Schuldners keinen gut-
glaubigen Erwerb von Rechten gibt, soweit die Rechte der Gliubiger
tangiert sind. Sofern man bei Art. 298 Abs. 1 E SchKG in zeitlicher
Hinsicht weiterhin auf die 6ffentliche Bekanntmachung der Stundung
abstellt, ist eine Prdzisierung im Sinne der zweiten Klammerbemerkung
nicht notwendig, da mit der Publikation ohnehin der gute Glaube zerstort
wird. Eine entsprechende Umformulierung ist somit nur erforderlich,
wenn man auf den Zeitpunkt der Stundungsbewilligung abstellen will.
Massgebend ist die Rechtskraft des Entscheids, der die Beschrinkung der
Verfiigungsbefugnis ausldst, wie dies Art. 319 Abs. 1 E SchKG dem
geltenden Recht entsprechend ausdriicklich hervorhebt.

Der Vorrang der Interessen der Gldubiger wire eine sachgerechte und
durchaus vertretbare Losung fiir alle Zwangsvollstreckungsverfahren,
wie kurz aufgezeigt werden soll. Sie wiirde auch mit dem eigentlichen
Sinn und Zweck des SchKG harmonieren. Im Konkursrecht und damit
auch beim Liquidationsvergleich liesse sich diese Losung u.E. schon aus
dem geltenden Recht begriinden. So ist im Konkurs der Wortlaut von
Art. 204 Abs. 1 SchKG eindeutig; die Dispositionsunfahigkeit tritt sofort
mit der Konkurserdffnung ein. Es gibt keinen Vorbehalt zugunsten gut-
gléubiger Dritter. Die vorgeschriebene Bekanntmachung des Konkursde-
kretes dndert nichts daran, sie hat nur untergeordnete Bedeutung (Art. 35
und 232 SchKG; Ausnahme Art. 204 Abs. 2 und 205 Abs. 2 SchKG)

Ein weiterer klarer Hinweis fiir den Vorrang des Art. 204 SchKG ergibt
sich aus Art. 96 Abs. 2 SchKG. Dieser wurde erst mit Inkrafttreten des
ZGB geschaffen. Er regelt ausdriicklich, dass der Rechtserwerb eines
gutgléubigen Dritten an einem gepfandeten Grundstiick giiltig sei. Ohne
diesen Zusatz wire auch hier der gutgldubige Dritte nicht geschiitzt
gewesen. An Art. 204 SchKG wurde aber bei Einfiihrung des ZGB nichts
geidndert.

Der Vorrang der Gldubigerinteressen soll aber hauptsichlich darauf
beruhen, dass er zu einer sachlich und zweckmissig adiquateren Losung
fiihrt (ebenso fiir den Konkurs: JAEGER, N, 7 zu Art. 204 SchKG, S. 52
unten). Es wird das Schutzbediirfnis der Glaubiger besser gewahrt. Sie
sollten sich die Verkleinerung des Schuldnervermdgens nicht gefallen
lassen miissen. Aus der Sicht des Rechtsverkehrs hingegen muss die
verschlechterte Verlésslichkeit des Grundbuches negativ beurteilt wer-
den. Gesamthaft gesehen sind aber die Interessen der Glaubiger hoher zu
gewichten als diejenigen des gutgldubigen Dritten. Die Interessen des
normalen Rechtsverkehrs miissen in diesen Spezialfillen der Zwangsvoll-
streckung zurticktreten. Nicht vergessen werden sollte dabei Art. 3 Abs. 1
ZGB, der die Konkurs- bzw. Liquidationsmasse oder die Abtretungsgliu-
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biger vor die hidufig unlgsbare Aufgabe stellt, den bosen Glauben des
Dritten beweisen zu miissen. Ebenfalls beachtet werden muss, dass der
Gemeinschuldner sich zumeist sehr wohl bewusst ist, dass das nach der
Konkurserdffnung abgeschlossene Rechtsgeschift unzuldssig ist. Er
schliesst es dennoch ab, weil er persénlich z.B. aufgrund einer versteckten
Vereinbarung davon profitiert.

Auch das Bundesgericht anerkennt in BGE 115111 111 ff., dass der dem
geltenden Recht entsprechende weitreichende Gutglaubensschutz einsei-
tig zulasten der Gldubiger gehe. Daran kann daher nur der Gesetzgeber
etwas dndern.

2. Variante 2: Vorrang des Gutglaubensschutzes/Anpassung der
Paulianas

A. Vorrang des Gutglaubensschutzes

a. Vorschlige

Art. 96 Abs. 2 E SchKG wire zu priizisieren: “Verfiigungen des Schuldners
sind ungiiltig, soweit dadurch die aus der Pfindung den Glaubigern
erwachsenen Rechte verletzt werden, unter Vorbehalt des gutgldubigen
Rechtserwerbs .”

Art. 204 Abs. | E SchKG konnte durch einen neuen Satz 2 folgendermas-
sen ergidnzt werden: “Rechtshandlungen, welche der Gemeinschuldner
nach der Konkurseréffnung in bezug auf Vermdgensstiicke vornimmt, die
zur Konkursmasse gehoren, sind den Konkursgldubigern gegeniiber un-
gliltig, unter Vorbehalt des gutglidubigen Rechtserwerbs.”

Art. 298 Abs. | E SchKG konnte dann lauten: “Der Schuldner darf unter
der Aufsicht des Sachwalters sein Geschift weiterfilhren. Nach der 6f-
fentlichen Bekanntmachung der Stundung (oder: Mit der Bewilligung der
Nachlassstundung) kann er jedoch nicht mehr in rechtsgiiltiger Weise
Grundstiicke veridussern oder belasten, Pfinder bestellen, Biirgschaften
eingehen und unentgeltliche Verfiigungen treffen. (, unter Vorbehalt des
gutgliubigen Rechtserwerbs.) ...”

Art. 319 Abs. 1 E SchKG (entspricht 316d Abs. 1 SchKG) wiire dann wie
folgt zu fassen: “Mit der rechtskraftigen Bestdtigung des Nachlassvertra-
ges erloscht das Verfiigungsrecht des Schuldners und die Zeichnungsbe-
fugnis der bisher Berechtigten, unter Vorbehalt des gutgliubigen
Rechtserwerbs.”

b. Bemerkungen

Durch die Zusitze wird klargestellt, dass ein gutgldubiger Rechtserwerb
auch nach Eintritt der Verfiigungsunfihigkeit des Schuldners méglich ist.
In zeitlicher Hinsicht ist beztiglich Art. 298 Abs. 1 E SchKG zu bemerken,
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dass der eingefiigte Vorbehalt nur notwendig ist, wenn auf den Zeitpunkt
der Bewilligung der Nachlassstundung abgestellt wird. Soll wie bis anhin
erst die dffentliche Bekanntmachung der Stundung massgebend sein, so
istder Vorbehalt obsolet, da ein gutglaubiger Erwerb ab diesem Zeitpunkt
ohnehin nicht mehr moglich ist.

In sachlicher Hinsicht kann ein Dritter nur solche Rechte erwerben, fiir
die nach materiellem Recht iiberhaupt ein Schutz fiir den gutglidubigen
Erwerber besteht. Dies gilt namentlich fiir dingliche Rechte an Fahrnis
und Grundstiicken (Art. 933, Art. 973 ZGB). Bei letzteren trifft dies auch
auf Vormerkungen im Grundbuch zu. Wo das materielle Recht keinen
Gutglaubensschutz kennt, wie z.B. bei der Zession, da soll kein Schutz
gewihrt werden. Die entsprechenden Vorbehalte stellen somit auch hier
nur Kollisionsrecht dar, indem sie die Frage des Vorrangs der einen Norm
vor der anderen regeln. Eine inhaltliche Ausdehnung des Gutglaubens-
schutzes des materiellen Rechts durch das SchKG wird nicht beabsichtigt.

B. Anpassung der Paulianas

a. Vorschlége zur zeitlichen Ausdehnung der paulianischen An-
fechtungsklagen

Um trotz des Vorrangs des Gutglaubensschutzes zu verhindern, dass der

Schuldner zulasten seiner Glaubiger Vermogenswerte auf ungewéhnliche

Art verdussert, drangt es sich auf, die paulianischen Anfechtungsklagen

zeitlich auszudehnen.

Art. 286 Abs. 1 E SchKG (entspricht im wesentlichen Art. 286 Abs. 1
SchKG) konnte wie folgt ergénzt werden: “Anfechtbar sind, mit Ausnah-
me iiblicher Gelegenheitsgeschenke alle Schenkungen und unentgeltli-
chen Verfligungen, die der Schuldner innerhalb des letzten Jahres vor der
Pfindung oder Konkurseréffnung oder danach vorgenommen hat.”

Ebenso konnte Art. 287 E SchKG durch einen neuen Absatz 2 (der alte
Absatz 2 wiirde neu zu Absatz 3) wie folgt ergénzt werden: “Die Bestel-
lung von Sicherheiten fiir bereits bestehende Verbindlichkeiten ist auch
dann anfechtbar, wenn sie nach der Konkurserdffnung oder nach der
Pfindung vorgenommen wurde.”

Sodann wire auch Art. 288 E SchKG entsprechend zu ergidnzen: “An-
fechtbar sind schliesslich alle Rechtshandlungen, welche der Schuldner
innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Pfindung oder Konkurserdffnung
oder danach in der dem anderen Teile erkennbaren Absicht vorgenom-
men hat, seine Glaubiger zu benachteiligen oder einzelne Glaubiger zum
Nachteil anderer zu begiinstigen.”

Folgerichtig miisste auch Art. 331 Abs. 1 SchKG angepasst werden: “Die
vom Schuldner vor oder nach der Bestdtigung des Nachlassvertrages
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vorgenommenen Rechtshandlungen unterliegen der Anfechtung nach den
Grundsitzen der Artikel 285-292.

b. Bemerkungen

Zu Art. 286 Abs. 1 E SchKG: Die vorgeschlagene Anderung von Art. 286
E SchKG I6st das oben unter I Ziffer 4 erlduterte Problem. Weil bei
Art. 286 SchKG der gute Glaube des Dritten keine Rolle spielt, konnen
damit alle Schenkungen etc., die in der fraglichen Zeitspanne erfolgen,
angefochten werden.

Zu Art. 287 Abs. 2 E SchKG: Die vorgeschlagene Anderung von Art. 287
E SchKG Iost das oben unter 1 Ziffer 4 erliuterte Problem teilweise.
Danach istes in der fraglichen Zeitspanne nicht mehr méglich, bestehende
Verbindlichkeiten sicherzustellen. Im Unterschied zu Abs. 1 , der die
Sicherstellung bestehender Verbindlichkeiten dann erlaubt, wenn der
Schuldner schon friiher zur Sicherstellung verpflichtet war, wird dies hier
generell ausgeschlossen. Die in der Zwischenzeit erfolgte Konkursersff-
nung oder Pfindung rechtfertigen diesen strengeren Massstab. Der
Schuldner soll nach Eintritt des Vollstreckungsbeschlages nicht die Mog-
lichkeit haben, gewisse alte Glaubiger zu bevorzugen. Seine mangelnde
Dispositionsfihigkeit sollte voll zum tragen kommen. Auch hier hat der
Begiinstigte die Moglichkeit zu beweisen, dass er die Vermdgenslage des
Schuldners nicht gekannt hat.

Mit der vorliegenden Formulierung bleibt es z.B. moglich, dass der
Gemeinschuldner neue Schulden zulasten des Konkursvermdgens sicher-
stellt. Ebenso kann er in der fraglichen Zeitspanne beschrinkte dingliche
Rechte begriinden und Immobilien sowie Fahrnis verdussern. Durch eine
Ergédnzung des neuen Abs. 2 von Art. 287 E SchKG konnten diese Fille
selbstversténdlich ebenfalls als anfechtbar erklirt werden. Damit wiirde
sich diese Variante aber immer mehr derjenigen mit dem vollstandigen
Ausschluss des Gutglaubensschutzes (oben III. Ziffer 1) annihern, wird
doch dadurch der Vorrang des sachenrechtlichen Gutglaubensschutzes
immer mehr eingeschrénkt. Will man aber an dessen Vorrang festhalten,
so muss es mit der Verhinderung der krassesten Missbriuche sein Bewen-
den haben.

Zu Art. 288 E SchKG: Die vorgeschlagene Anderung von Art. 288 E
SchKG schliesslich deckt diejenigen krassen Fille ab, die nicht von den
beiden vorhergehenden Artikeln erfasst werden. Dazu wiirde z.B. die
Einrdumung eines andern beschriinkten dinglichen Rechts als eines
Pfandrechts an einen gutgldubigen Dritten (im Sinne des Sachenrechts)
gehdren, der von der Pfindung oder Konkursersffnung nichts weiss, fiir
den aber die Benachteiligungs- bzw. Begiinstigungsabsicht des Schuld-
ners erkennbar war.
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Nachtrag

In Kenntnis dieses Aufsatzes hat die Kommission des Nationalrates am Entwurf des
Bundesrates einige Anderungen vorgenommen, die vom Nationalrat in der Mirzsession
1993 diskussionslos genehmigt wurden. Gemdiss Art. 101 Abs. | E SchKG muss die
Vormerkung der Verfiigungsbeschrinkung neu unverziiglich vorgenommen werden. Damit
bleibt es bei der Betreibung auf Pfandung beim Vorbehalt der Wirkungen des Besitzerwerbs
durch gutglaubige Dritte (Art. 96 Abs. 2 SchKG).

Nach Auskunftdes Bundesamtes fiir Justiz beabsichtigte die Komission des Nationalrates
fiirdie Generalexekution jeden Rechterwerb durch gutgldubige Dritte ab dem massgeblichen
Zeitpunkt auszuschliessen.

Dazu wurden die bisherigen Méglichkeiten auf Vormerkung einer Verfiigungsbeschrin-
kung im Grundbuch abgeschafft (vgl. Art. 960 Abs. 1 Ziffer 2 ZGB), indem in dieser
Bestimmung die Bezeichnungen Konkurserkenntnis und Nachlassstundung gestrichen wer-
den. Dafiir wurde in beiden Fillen neu die Anmerkung im Grundbuch vorgesehen (Art. 176
Abs. 2 E und Art. 296 E SchKG in der Fassung des Nationalrates). Auch in diesen Fillen
wurde neu bestimmt, dass diese Anmerkungen unverziiglich eingetragen werden miissen.

Ohne zu diesen Anderungen abschliessend Stellung nehmen zu kénnen, dringen sich
einige Bemerkungen auf. Erstens bleibt es dabei, dass der Gutglaubensschutz in der
Spezialexekution anders als in der Generalexekution geregelt ist. Zweitens kommt bei
alleiniger Betrachtung des Wortlautes die vorerwihnte Absicht der Kommission nicht klar
zum Ausdruck. Im Gegenteil kénnte man die Anderungen auch so interpretieren, dass durch
die Abschaffung der Vormerkung von Verfiigungsbeschrankungen der Anwendungsbereich
des Gutglaubensschutzes in der Generalexekution ausgedehnt wird.

Drittens betreffen die Anderungen lediglich das Immobiliarsachenrecht. Fiir Fahrnis
bleibt daher die rechtliche Regelung weiterhin unklar. Viertens bleibt es damit in zeitlicher
Hinsicht dabei, dass Art. 298 Abs. 1 an die &ffentliche Bekanntmachung der Stundung
ankniipft, wihrend in allen anderen Fillen die Verfiigungsbeschrinkung sofort eintritt
(Art. 96, Art. 204 Abs. I SchKG und 319 Abs. | E SchKG).

Die Postulate dieses Aufsatzes wurden nur unvollstindig beriicksichtigt, mit dieser
L&sung bleiben verschiedene Fragen nach wie vor ungeklirt.
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