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Dr. iur. Daniel Hunkeler

Absichtspauliana — Anforderungen an die Erkenn-
barkeit der Schadigungsabsicht

Kommentar zum Bundesgerichtsentscheid vom 29. Mai 2008 i.S. SAirGroup in
Nachlassliquidation — Zircher Kantonalbank

Entgegen dem Handelsgericht des Kantons Zurich hat das Bundesgerichtin BGE 5A_29/2007
vom 29. Mai 2008 entschieden, an das Element der Schadigungsabsicht des Schuldners und
deren Erkennbarkeit durch den Glaubiger i.S.v. Art. 288 SchKG sei im beurteilten Fall kein all-
zu strenger Massstab anzulegen. Ein Begunstigter dirfe bei einer Sanierung des Schuldners
und bei deutlichen Anzeichen daflr, dass der Schuldner mit Darlehensriickzahlungen eine
Schéadigung anderer Glaubiger zumindest in Kauf nehme, nicht passiv bleiben, sondern habe
weitergehende Erkundigungen einzuholen. Tue er dies nicht, musse die Erkennbarkeit der
Schadigungsabsicht des Schuldners i.S.v. Art. 288 SchKG bejaht werden, wobei es genlge,
wenn er allenfalls bloss fahrldssig gehandelt habe.
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[Rz 1] Der damaligen SAirGroup (heute: in Nachlassliquida-
tion) wurde vom zustandigen Nachlassrichter am 5. Oktober
2001 die (vorerst provisorische) Nachlassstundung bewilligt.
Im Zeitraum vom 22. August 2001 bis 27. September 2001
bezahlte die damalige SAirGroup (heute: in Nachlassliquida-
tion) der Zlrcher Kantonalbank (ZKB) in drei Tranchen ein
Darlehen von insgesamt rund CHF 80 Mio. zuriick. Von der
SAirGroup in Nachlassliquidation, vertreten durch den Li-
quidator, wurden diese Zahlungen mittels Klage beim Han-
delsgericht des Kantons Zirrich als paulianisch anfechtbar im
Sinne von Art. 288 SchKG (Absichtsanfechtung) angefoch-
ten. Mit Urteil vom 10. Januar 2007 wies das Handelsgericht
des Kantons Zirich die Klage ab, woraufhin die SAirGroup
in Nachlassliquidation (wiederum vertreten durch den Liqui-
dator) das Bundesgericht mittels Beschwerde in Zivilsachen
anging. Dieses hiess die Beschwerde mit BGE 5A_29/2007
vom 29. Mai 2008 vollumfanglich gut, hob das Urteil des
Handelsgerichts des Kantons Zurich auf und verpflichtete die
Beschwerdegegnerin zur Rickzahlung der erhaltenen Darle-
hensruckzahlungen von rund CHF 80 Mio. (nebst Zins).

[Rz 2] Strittig war insbesondere, nach welchem Massstab
die Erkennbarkeit der Schadigungsabsicht des Schuldners
(SAirGroup) fur den Glaubiger (ZKB) zu beurteilen ist, wenn
anfechtbare Rechtshandlungen wahrend und im Rahmen ei-
ner Sanierung des Schuldners erfolgten. Der entscheidende
Teil der Begrindung des Bundesgerichts, welche diesbe-
zlglich von derjenigen des Handelsgerichts abweicht, wird
infolge der Aktualitdt des Entscheides nachfolgend wértlich
wiedergegeben. Sie lautet (E. 8.4 des Entscheides):

«Neben vielen einzelnen Indizien, die rechtlich so oder
anders gew(rdigt werden kdénnen, ist fir die Beurtei-
lung der Erkennbarkeit der Schadigungsabsicht ent-
scheidend, dass die Beschwerdegegnerin auch dann
noch passiv geblieben ist und keine weitergehenden
Erkundigungen eingezogen hat, als auf Grund der
wirtschaftlichen Gesamtlage bereits deutliche Anzei-
chen dafiir bestanden, die SAirGroup kénnte mit den
jeweiligen Darlehensriickzahlungen eine Schéadigung
anderer Glaubiger zumindest in Kauf nehmen. Vor der

abzusichern, wie das die Beschwerdegegnerin getan
und erreicht hat.

Unter den gegebenen Voraussetzungen muss vom
Glaubiger vielmehr eine sorgféltige Prifung verlangt
werden, ob durch Zahlungen des Schuldners die Scha-
digung anderer Glaubiger als méglich erscheint oder
vom Schuldner gar gewollt sein kdnnte. Gleicherweise
deutliche Alarmzeichen haben vor der zweiten Darle-
hensriickzahlung per 6. September 2001 darin bestan-
den, dass der am 30. August 2001 bekannt gegebene
Halbjahresabschluss die dusserst schlechte Finanzla-
ge der SAirGroup bestétigt hat und dass es sich bei
den zu verdussernden Unternehmensteilen um die Be-
reiche «Swissport» und «Nuance Group» handeln soll-
te. Ihre Untétigkeit muss sich die Beschwerdegegnerin
auch mit Blick auf die dritte Darlehensriickzahlung per
27. September 2001 vorhalten lassen, hat doch die
SAirGroup Mitte September 2001 die Bundesbehor-
den um finanzielle Unterstitzung bei der Lésung der
wirtschaftlichen Schwierigkeiten ersucht. Ein Schuld-
ner, der die werthaltigen und gewinntrachtigen Unter-
nehmensteile verdussern muss und sogar den Staat
um finanzielle Hilfe angeht, kAmpft erkennbar um sein
wirtschaftliches Uberleben, so dass jeder Glaubiger,
der von ihm noch Zahlungen entgegennimmt, damit
rechnen muss, sein Schuldner kdnnte dadurch andere
Glaubiger schéadigen. Insgesamt gilt fir alle drei Dar-
lehensriickzahlungen, dass die Beschwerdegegnerin
praktisch blind darauf vertraut hat, die mégliche und
auf Grund ihres Wissensstandes auch nahe liegende
Glaubigerschadigung, die die SAirGroup zumindest
in Kauf zu nehmen bereit gewesen sein kénnte, wr-
de ausbleiben. Selbst wenn der Beschwerdegegnerin
somit ein allenfalls bloss fahrlassiges Verhalten anzu-
lasten ist, geniigt dies flr die Bejahung der Erkennbar-
keit der Schadigungsabsicht» [im Sinne von Art. 288
SchKG].

ersten Darlehensriickzahlung per 22. August 2001 hat
die Beschwerdegegnerin alarmieren missen, dass die
SAirGroup nach Mitteilung des massiven Vorjahres-
verlustes und der ersten einschneidenden Massnah-
men (Auswechseln der Flhrungsspitze) ihre Liquiditat
bereits im April 2001 nur mehr durch die erfolgreiche
Aushandlung eines Kredits von einer Milliarde Franken
sicherstellen konnte und im Juli 2001 den Verkauf von
Unternehmensteilen ankundigen musste. Héngt aber
die jederzeitige Zahlungsbereitschaft des Schuldners
vom Erfolg der Verhandlungen mit Kreditgebern oder
dem Verkauf von Unternehmensteilen ab, darf sich ein
Glaubiger nicht darauf beschranken, seine Gleichbe-
handlung mit anderen Glaubigern von Bankdarlehen

[Rz 3] Der bundesgerichtliche Entscheid kam &usserst knapp
— mit einer 3:2-Entscheidung — zu Stande.!

[Rz 4] Dies sowie die Tatsache, dass das Handelsgericht
anders entschieden hatte, zeigt, dass man in der Beurtei-
lung der massgebenden Rechtsfrage ohne weiteres auch
anderer Meinung sein konnte. Uber die Anforderungen an
die Erkennbarkeit einer Schadigungsabsicht des Schuldners
durch den Beglnstigten (als Rechtsfrage) wurde nun je-
doch héchstrichterlich entschieden, und das Bundesgericht
hat — in Ubereinstimmung mit frilher gefallten Entscheiden
— festgehalten, dass im beurteilten Fall kein allzu strenger
Massstab anzulegen sei und den Beglinstigten aufgrund der

' Vgl. dazu Jurius, ZKB muss SAirGroup 80,5 Mio. Franken zahlen, in: Jus-
letter 2. Juni 2008.



Daniel Hunkeler, Absichtspauliana — Anforderungen an die Erkennbarkeit der Schédigungsabsicht, in: Jusletter 25. August 2008

Umstande eine Erkundigungspflicht treffe, und dass insbes.
auch ein fahrlassiges Verhalten des Beglnstigten genlge.
Dabei ging das Bundesgericht von einer Schadigungsabsicht
des Schuldners i.S.v. Art. 288 SchKG(als Rechtsfrage) aus.

[Rz 5] Das Bundesgericht hat damit zum zweiten Mal innert
kurzer Zeit in einem paulianischen Anfechtungsprozess weg-
leitend zu Gunsten des Anfechtungskldgers (Nachlassmas-
se) entschieden. Kurzlich hat es geklart, dass die zweijahrige
Verwirkungfrist fur paulianische Anfechtungsklagen gem.
Art. 292 SchKG nicht schon mit der Bewilligung einer Nach-
lassstundung zu laufen beginne, sondern erst mit der (rechts-
kraftigen) richterlichen Bestatigung des Nachlassvertrags.?

[Rz 6] Interessant wird sein, wie kreditgebende Finanzins-
titute auf den neuesten Entscheid reagieren werden. M.E.
kann zweierlei erwartet werden: Erstens durften bei einer
Darlehensgewahrung inskunftig tendenziell strengere Anfor-
derungen gelten. Darlehensnehmer werden genauer gepriift
werden, und im Zweifelsfall werden kreditgebende Finanz-
institute mehr Sicherheiten verlangen. Zweitens und insbe-
sondere werden Darlehensgeber ihre Schuldner wohl noch
genauer beobachten und friher auf deren Sanierung dran-
gen. Sie werden nicht warten, bis ihr Schuldner tatsachlich
ein Sanierungsfall geworden ist, denn andernfalls riskieren
sie die paulianische Anfechtbarkeit einer spateren Darle-
hensruckzahlung. Zeichnet sich die Mdglichkeit einer finan-
ziellen Schieflage des Schuldners ab, werden sie sofort auf
Sanierungsmassnahmen dréngen und im Unterlassungsfall
das Darlehen schnellstméglich zurlGckzufuhren versuchen.
Einzelne Finanzinstitute kdnnten auch versucht sein, selbst
bei ersten Anzeichen von Schwierigkeiten beim Schuldner
ihre Darlehen féllig stellen.

[Rz 7] Abschliessend sei darauf hingewiesen, dass sich das
Bundesgericht auch mit Fragen im Zusammenhang mit der
Behandlung von Sanierungsdarlehen in der paulianischen
Anfechtung naher auseinandergesetzt hat. Uber die diesbe-
zliglichen Ausfiihrungen, ebenso wie Uber weitere sich stel-
lende Fragen im Zusammenhang mit dem bundesgerichtli-
chen Entscheid, wird in einer der nachsten Ausgaben von
Jusletter berichtet.
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Schumacher Baur Hirlimann, Zarich und Baden.

2 BGE 134111 273; vgl. dazu schon Daniel Hunkeler, Und sie beginnt doch mit
der Nachlassliquidation..., in: Jusletter 11. Februar 2008.



