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Rangriicktritt gemass Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 OR (Art. 725a
aOR)

Terminologie

,Klassenricktritt“: Das Gesetz spricht davon, dass ein
Glaubiger (im Ausmass der Unterdeckung) ,im Rang hinter alle
anderen Gesellschaftsglaubiger” zurucktritt (Art. 725b Abs. 4
Ziff. 1 OR; Art. 725 Abs. 2 Satz 2 aOR).

Kommentar 1: Gemeint ist eine Nachgangserkldarung in Bezug die
Konkursklassen gemass Art. 219 Abs. 4 SchKG. Insofern musste
man technisch eigentlich von ein ,Klassenricktritt" sprechen.
Verweis: vgl. zu Allgemeines Der (falschen) gesetzlichen
Terminologie folgend hat sich jedoch seit Jahrzehnten der
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Terminus ,Rangrucktritt” eingeburgert.

Revision des Aktienrechts per 1. Januar 2023: Der Begriff des
Rangrucktritts hat in der Aktienrechtsrevision, welche per 1.
Januar 2023 in Kraft getreten ist, keine Anderung erfahren
(vgl. BBl 2017 579).

Rangriicktritt ohne (bedingten) Forderungsverzicht

Wesen: Der Rangriucktritt ist ein Vertrag zwischen einem
Glaubiger und seinem Schuldner. BGer 6B 1279/2018 E. 2.2.1. Er
ist ein echter Vertrag zugunsten Dritter (namlich der anderen
Glaubiger des Schuldners — Hinweis des Verfassers). HGer ZH
LB120046 E. III.4.

Zweck: Der Rangrucktritt hat den Zweck, die Benachrichtigung
des Richters wegen Uberschuldung der Gesellschaft (Art. 725
Abs. 2 aOR) zu vermeiden. BGE 129 TITII 129 E. 7.1. BGer
5A_175/2010 E. 3.3.3. BGer 4C.47/2003 E. 2.2. Ein
Rangrucktritt bezweckt, Glaubigerausfalle zu verhindern, indem
der Rangriucktrittsgeber die Rolle eines einzigen
Verlustglaubigers ubernimmt. AppGer BS 7ZB.2017.34 E. 2.2.

Wirkung: Der Glaubiger, der einen Rangrucktritt abgibt, ohne
auf seine Forderung zu verzichten, erklart, dass er im Falle
des Konkurses oder der Liquidation fur bestimmte finanzielle
Anspriche erst befriedigt werden will, wenn die Schulden
gegenuber allen anderen Glaubigern BGE 132 IIT 758 E. 3.5.3.
BGer 6B 1279/2018 E. 2.2.1. BGer 4A 277/2010 E. 2.3. BGer
4A 555/2009 E. 2.5. BGer 4C.47/2003 E. 2.2. vgl. auch BBl 2017
600, aber noch vor den Aktionaren vollstandig erfullt sind.
BGer 2C 77/2012 E. 3.4. Der Rangrucktrittsglaubiger verzichtet
einzig darauf, die Durchsetzung seiner Forderung zu verlangen,
um die Konsequenzen, welche mit der Uberschuldung einhergehen,
zu vermeiden. BGer 4A 719/2011 E. 6

Kein Forderungsverzicht: Der Rangrucktritt ist kein
Forderungsverzicht BGer 4A 188/2008 E. 4.5 und er eliminiert
die Uberschuldung nicht. BGer 6B _1279/2018 E. 2.2.1. BGer
4A 91/2011 E. 3.4. BGer 4A 555/2009 E. 2.5. BGer 4C.58/2007 E.
4.3. HGer 7ZH HG110062 E. 4.3.5. Die rangrucktrittbelastete



https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2017/112/de
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=6B_1279%2F2018&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F26-03-2019-6B_1279-2018&number_of_ranks=1
http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LB120046-O5.pdf
http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LB120046-O5.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19110009/index.html#a725
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19110009/index.html#a725
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F129-III-129%3Ade&lang=de&zoom=&type=show_document
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=5A_175%2F2010&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F25-05-2010-5A_175-2010&number_of_ranks=10
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=5A_175%2F2010&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F25-05-2010-5A_175-2010&number_of_ranks=10
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4C.47%2F2003&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F02-07-2003-4C-47-2003&number_of_ranks=3
https://rechtsprechung.gerichte.bs.ch/cgi-bin/nph-omniscgi.exe?OmnisPlatform=WINDOWS&WebServerUrl=rechtsprechung.gerichte.bs.ch&WebServerScript=/cgi-bin/nph-omniscgi.exe&OmnisLibrary=JURISWEB&OmnisClass=rtFindinfoWebHtmlService&OmnisServer=JURISWEB,7000&Parametername=WEB&Schema=BS_FI_WEB&Source=&Aufruf=getMarkupDocument&cSprache=DE&nF30_KEY=61152&W10_KEY=335789&nTrefferzeile=1&Template=search_result_document.html
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F132-III-758%3Ade&lang=de&zoom=&type=show_document
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=6B_1279%2F2018&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F26-03-2019-6B_1279-2018&number_of_ranks=1
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_277%2F2010&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F02-09-2010-4A_277-2010&number_of_ranks=6
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_555%2F2009&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F03-05-2010-4A_555-2009&number_of_ranks=3
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_555%2F2009&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F03-05-2010-4A_555-2009&number_of_ranks=3
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4C.47%2F2003&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F02-07-2003-4C-47-2003&number_of_ranks=3
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2017/112/de
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2017/112/de
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2C_77%2F2012&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F31-08-2012-2C_77-2012&number_of_ranks=12
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_719%2F2011&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F07-03-2012-4A_719-2011&number_of_ranks=4
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_188%2F2008+&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F09-09-2008-4A_188-2008&number_of_ranks=5
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=6B_1279%2F2018&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F26-03-2019-6B_1279-2018&number_of_ranks=1
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_91%2F2011&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F09-06-2011-4A_91-2011&number_of_ranks=2
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_91%2F2011&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F09-06-2011-4A_91-2011&number_of_ranks=2
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_555%2F2009&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F03-05-2010-4A_555-2009&number_of_ranks=3
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4C.58%2F2007&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F25-05-2007-4C-58-2007&number_of_ranks=10
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4C.58%2F2007&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F25-05-2007-4C-58-2007&number_of_ranks=10
http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/HG110062-O9.pdf

Verbindlichkeit bleibt weiterhin unter den Passiven der
Gesellschaft bestehen BGer 6B 1279/2018 E. 2.2.1. und der
Glaubiger erhalt im Konkurs der Gesellschaft einen
Verlustschein. BGer 4A 277/2010 E. 2.3. BGer 4A 555/2009 E.
2.5. BGer 4C.58/2007 E. 4.3. Der Rangrucktritt bleibt ohne
Einfluss auf das Gesellschaftsvermdogen. BGer 4A 277/2010 E.
2.3. BGer 4C.58/2007 E. 4.3. missverstandlich: En cas de
postposition de créances, la créance postposée disparait du
bilan déterminant de l'art. 725 al. 2 CO, mais continue a
exister et doit toujours figurer au bilan normal. BLlSchK 2005
Nr. 16, 154 Verweis: vgl. auch Kommentar 3

Umfang des Rangriucktritts: Der Rangrucktritt muss nicht nur
den Kapitalbetrag, sondern (seit 1. Januar 2023) auch die
entsprechende Zinsforderung umfassen (Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1
OR) .

Behandlung bei der Kollokation: Die Kollokation erfolgt in der
dritten Klasse, den anderen Drittklassforderungen im Rang
nachgehend BGer 5A 171/2017 E. 1 (Konkursamt bei der
Kollokation) vgl. auch Vorinstanz in 0Ger ZH NP130032 S. 2 -
Eine Forderung mit Rangrucktritt erhalt einen tieferen Rang
als alle anderen Verbindlichkeiten des Schuldners. AB GE
DCS0/314/2006 E. 8.b. — Der Liquidator (bei einem
Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung) hatte Glaubiger mit
Randriucktrittsforderungen in einer vierten Klasse kolloziert.
Das Bundesgericht beschied dem Liquidator, damit korrekt
gehandelt zu haben. BGer 1B.6/2006 E. 2.2. — Es spielt keine
Rolle, ob Rangrucktrittsforderungen in der dritten Klasse in
einer Unterklasse oder als fiktive vierte Klasse kolloziert
werden. KGer GR KSK 17 7

Kommentar 2: Ob man nachrangig Forderungen hinter den
Drittklassforderungen, in eine Klasse 3b oder in eine
(fiktive) Vierte Klasse verweist, macht in der Sache keinen
Unterschied. Solange die Formulierung bei der Kollokation die
Nachrangigkeit hinreichend deutlich zum Ausdruck bringt, sind
m.E. alle Kollokationsvarianten zulassig. Keine davon
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verstosst gegen das SchKG, auch wenn diese nur drei Klassen
vorsieht. Die Vertragsfreiheit erlaubt es ohne Weiteres, dass
ein Glaubiger (im Sinne eines echten Vertrages zugunsten
Dritter — namlich aller ubrigen Glaubiger) auf Deckung seiner
Forderungen verzichtet, solange nicht alle anderen Glaubiger
vollstandig gedeckt sind.

Kommentar 17: Die Ausfuhrungen zur Kollokation im Konkurs
gelten mutatis mutandis auch beim Nachlassvertrag mit
Vermégensabtretung. Dazu, wie nachrangige Forderungen im
Nachlassverfahren, namentlich beim Entscheid ((ber die
Zustimmung zum Nachlassvertrag (Art. 305 SchKG) sowie im
Rahmen der Abwicklung eines ordentlichen Nachlassvertrages
(Art. 314 SchKG) zu behandeln sind, liegen (soweit
ersichtlich) keine Entscheide vor. Aus dem Wesen des
Rangrucktritts ist zu schliessen, dass (zumindest im Fall,
dass eine Uberschuldung des Schuldners vorliegt) der
rangrucktrittsbelastete Glaubiger keine Dividende erhalt (bzw.
erst dann eine solche erhalt, wenn alle Drittklassforderungen
vollumfanglich befriedigt worden sind), weshalb ihm
entsprechend auch kein Stimmrecht zukommt.

Relevanz bei der Schadensberechnung fir Anspriche aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit: Es ist nur logisch, dass
auch rangrucktrittsbelastete Forderungen bei der Berechnung
des Schadens berucksichtigt werden, indem der Schaden der
Zunahme der Uberschuldung zwischen dem Zeitpunkt, wo der
Konkurs hatte eroffnet werden mussen, und jenem, da er
tatsachlich eroffnet worden ist, entspricht. BGer 4C.58/2007
E. 4.3. Da mit dem Rangricktritt die betreffenden Schulden der
Gesellschaft nicht wegfallen, bleiben dieser ohne Einfluss auf
das Gesellschaftsvermdgen. Ein Rangrucktritt ist bei der
Berechnung des (mittelbaren) Schadens daher unberucksichtigt
zu lassen. BGer 4A 214/2015 E. 3.2.1. BGer 4A 277/2010 E. 2.3.
BGer 4A 391/2009 E. 1.4.1. BGer 4A 478/2008 E. 4.2, 4.4.2.

BGer 4A 188/2008 E. E. 4.5. BGer 4C.58/2007 E. 4.3.
missverstandlich: Dass Schulden mit Rangricktritt im Rahmen
der Uberschuldungsberechnung gemédss Art. 725 Abs. 2 Satz 2
a.E. OR unbeachtlich sind, macht sie fur die schuldnerische
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Gesellschaft offensichtlich nicht zu Aktiven. BGer 5P.431/2000
E. 4.b.

Kommentar 3: Den Ausfuhrungen des Bundesgerichts in BGer
5P.431/2000 E. 4.b. liegt wohl ein Missverstandnis zugrunde.
M.E. sind zwei Dinge zu unterscheiden: In der Zwischenbilanz,
welche gemass Art. 725b Abs. 1 OR bzw. Art. 725 Abs. 2 aOR bei
begriindeter Besorgnis der Uberschuldung) zu Fortfihrungs- und
zu Liquidationswerten zu erstellen 1ist, sind auch
Rangricktrittsforderungen zu passivieren, da es sich um
Verbindlichkeiten handelt (vgl. Art. 959 Abs. 4 bis 6, Art.
959a Abs. 2 0OR). — Davon zu unterscheiden ist die
Ausnahmeregel von Art. 725b Abs. 4 OR (vormals Art. 725 Abs. 2
a0OR) : Obschon sich aus der Zwischenbilanz (einschliesslich der
Rangriicktrittsforderungen) eine Uberschuldung ergibt, muss der
Konkursrichter nicht angerufen werden, sofern die
Uberschuldung vollstadndig durch die Rangriicktrittsforderungen
absorbiert wird (weil Letztere die Uberschuldung libersteigen).

Relevanz bei der Schadensberechnung fir Anspriche aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit ab 1. Januar 2023: Mit
Inkrafttreten des revidierten Aktienrechts per 1. Januar 2023
sind Forderungen mit Rangrucktritt bei der Schadensberechnung
im Zusammenhang mit der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
nicht mehr mit einzuziehen (Art. 757 Abs. 4 OR). Damit wurde
die oben erwahnte verfehlte Praxis des Bundesgerichts bewusst

korrigiert.

Relevanz fir paulianische Anfechtungsanspriuche (Art. 285 ff.
SchKG) bei Sanierungsbestrebungen: Unter Berucksichtigung des
Zwecks der Anfechtungsklage konnen Verluste von
Rangricktrittsgebern Kkeine Glaubigerschadigung begrinden.
AppGer BS 7B.2017.34 E. 2.2. — Fur eine anfechtungsrechtlich
relevante Sanierung ist nicht erforderlich, dass auch von
Rangrucktritten erfasste Forderungen vollstandig befriedigt
werden. Solche Forderungen sind bei der Beurteilung der
Erfolgsaussichten der Sanierung nicht zu bericksichtigen, weil
sie diese nicht gefahrden konnen. AppGer BS 7B.2017.34 E.
4.2.2.
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Kommentar 4: Der zweiten Aussage ist zuzustimmen, wahrend der
ersten (in dieser Allgemeinheit) zu widersprechen ist. Wenn
ein Glaubiger einen Rangricktritt erklart, so begrundet dies
im Umfang der subordinierten Summe keinen ,Freibetrag” fur
eine paulianische Anfechtung. Oder anders ausgedruckt: Auch
der Glaubiger mit Rangrucktritt wird durch Art. 285 ff. SchKG
geschitzt.

Rangriicktritt mit (bedingtem) Forderungsverzicht

Entwicklung der Praxis: Aufgrund der bundesgerichtlichen
Praxis, bei der Beurteilung von Verantwortlichkeitsanspruchen
im Rahmen der Schadensberechnung auch Forderungen mit
Rangriucktritt zu beriucksichtigen, was sich fur die
haftpflichtigen O0Organe schadenserhdohend bzw. nicht
schadensmindernd auswirkte (vgl. oben), ist die Praxis
(getrieben von den Revisionsgesellschaften, welche als
potentielle ,deep pockets” vermehrt mit
Verantwortlichkeitsklage konfrontiert wurden) dazu
ubergegangen, in den Rangrucktrittsvereinbarungen fur den Fall
der Insolvenz einen (bedingten) Forderungsverzicht vorzusehen
(die EXPERTsuisse AG stellt die entsprechende
Mustervereinbarung leider nicht im Internet frei zuganglich
zur Verflgung).

Forderungsverzicht auslosende Insolvenzereignisse [soweit
ersichtlich ergingen sei 2000 dazu keine Entscheide]

Kommentar 5: Der zunachst bedingte Forderungsverzicht
realisiert sich erst bei Eintritt eines relevanten
Insolvenzereignisses. Welche Insolvenzereignisse erfasst sind,
richtet sich nach der Formulierung der
Rangrucktrittserklarung. Der verfahrensmassige Geltungsbereich
ist (nach den allgemeinen Grundsatzen) im Zweifelsfall durch
Auslegung zu ermitteln. Der Mustertext der EXPERTsuisse AG
lautet wie folgt:

,Der Glaubiger verzichtet fidr den Fall der Konkurserdoffnung
(Art. 175, Art. 192 SchKG) und fidr den Fall der Bestatigung
eines Nachlassvertrages mit Vermégensabtretung (Art. 317



SchKG) auf die genannten Forderungen in dem Umfang, in dem das
Verwertungsergebnis zur vollen Befriedigung der ddbrigen
Gesellschaftsglaubiger und zur Deckung allfalliger
Liquidations-, Stundungs- oder Konkurskosten bendtigt wird.“

Damit sind die Konkurserdffnung und die Bestatigung eines
Nachlassvertrages mit Vermégensabtretung erfasst; letztes gilt
auch dann, wenn es sich einen solchen mit nur teilweiser
Forderungsabtretung handelt.

Wie es sich im Stadium einer Nachlassstundung sowie bei
Bestatigung einem ordentlichen Nachlassvertrag verhalt, ist
m.E. durch Auslegung zu ermitteln. Bei Verwendung des
obenstehenden Mustertextes ist m.E. davon auszugehen, dass das
Vorliegen einer Uberschuldung das massgebliche Kriterium ist.
Wenn eine Uberschuldung im Nachlassverfahren evident ist, ist
deshalb davon auszugehen, dass die Bedingung eingetreten ist.

Wird eine Gesellschaft zufolge eines Organisationsmangels
(Art. 731b, Art. 819, Art. 908 OR) als ultima ratio 1in
Liquidation versetzt, so geschieht dies durch den Zivilrichter

und gestitzt auf das Privatrecht (Art. 731b Abs. 1°° Ziff. 3
OR), so dass keine Konkurseroffnung im technischen Sinn
vorliegt. Da die Liquidation jedoch nach den Vorschriften Uber

den Konkurs stattfindet (Art. 731b Abs. 1°*° Ziff. 3 OR), liegt
funktional eine Konkurseroffnung vor, weshalb der bedingte
Forderungsverzicht auch in diesem Fall seine Wirkungen
entfaltet. Massgebend fur den Fristenlauf ist deshalb die
Vollstreckbarkeit des Auflosungsentscheids.

Besteht keine Aussicht auf Sanierung oder 1ist diese
gescheitert, so entzieht die FINMA einer Bank die Bewilligung
und ordnet die Konkursliquidation an (Art. 33 Abs. 1 BankG).
Diese Sonderregelung gilt auch fur Unternehmen, die unerlaubt
einer bewilligungspflichtigen (Banken-)Tatigkeit nachgehen
(BGE 131 IT 306 E. 4.1.2.). Da die Anordnung der FINMA wie
eine Konkurserdoffnung wirkt (Art. 34 Abs. 1 und 2 BankG; BGE
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131 TT 306 E. 4.1.1.), entfaltet der bedingte
Forderungsverzicht auch in diesem Fall seine Wirkungen.

Ohne abweichende vertragliche Abrede wird der
Forderungsverzicht dagegen nicht ausgeldost durch eine
Pfandung, eine Pfandverwertung, einen
altrechtlichen Konkursaufschub (Art. 725a aOR; der
Konkursaufschub wurde per 1. Januar 2023 abgeschafft), eine
Nachlassstundung oder den Abschluss eines ordentlichen
Nachlassvertrages.

Behandlung bei der Kollokation: [soweit ersichtlich ergingen
zu dieser Frage seit 2000 keine Entscheide]

Kommentar 6:Tritt die Bedingung (d.h. das relevante
Insolvenzereignis) ein, so besteht (im Umfang des
Forderungsverzichts) keine Forderung mehr, welche zu
kollozieren ware. Wird eine solche Forderung angemeldet, ist
sie im Kollokationsplan im Grundsatz abzuweisen.

Der Forderungsverzicht ist jedoch nicht nur im Grundsatz
bedingt, auch sein Umfang hangt von der Notwendigkeit ab (in
dem Umfang, 1in dem das Verwertungsergebnis zur vollen
Befriedigung der ubrigen Gesellschaftsglaubiger und zur
Deckung allfalliger Liquidations-, Stundungs- oder
Konkurskosten benétigt wird). Dem ist bei der Kollokation
Rechnung zu tragen. Zwar sind bedingte Kollokationsverfigungen
im Grundsatz unzulassig (Art. 59 Abs. 2 KOV). Damit sollen
Unklarheiten bei der Verteilung vermieden werden (vgl. BGE 103
IIT 13 E. 2).

Da im vorliegenden Zusammenhang das Ausmass der Unterdeckung
die Bedingung darstellt, welche am Schluss des Verfahrens
bekannt ist, so dass vor der Erstellung der Verteilungsliste
und der Auszahlung der Dividende Klarheit uber den Eintritt
oder Nichteintritt besteht, kann die Kollokation ausnahmsweise
bedingt erfolgen.

Die Kollokationsverfugung konnte wie folgt lauten:
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,Der Glaubiger hat fur den Fall und im Umfang, in dem das
Verwertungsergebnis zur vollen Befriedigung der ddbrigen
Gesellschaftsglaubiger und zur Deckung allfalliger
Liquidations-, Stundungs- oder Konkurskosten bendtigt wird,
einen bedingten Forderungsverzicht abgegeben. Uber diese
Forderung wird wie folgt verflugt:

Sofern und soweit aufgrund des rechtskraftigen
Kollokationsplans und des Erléses (unter Berlcksichtigung
aller Kosten und Auslagen) nicht rangricktrittsbelastete,
kollozierten Forderungen ungedeckt bleiben, wird die
Rangricktrittsforderung hiermit abgewiesen. Sofern aufgrund
des rechtskraftigen Kollokationsplans und des Erlédses (unter
Bericksichtigung aller Kosten und Auslagen) samtliche nicht
rangricktrittsbelastete, kollozierten Forderungen vollstandig
gedeckt sind, so dass ein Uberschuss verbleibt, so wird die
Rangriicktrittsforderung im Umfang des Uberschusses (héchstens
aber bis zum Betrag von CHF xxx [Betrag der Zulassung] in der
dritten Klasse zugelassen und bei der Verteilung
bericksichtigt.” <

Dies bedeutet m.E. dass ein Uberschuss zunachst an den
Rangrucktrittsglaubiger geht. Nur wenn danach immer noch ein
Uberschuss verbleibt, sind die Forderungen aller Glaubiger
(einschliesslich des Rangrucktrittsglaubigers) ab dem
Insolvenzzeitpunkt zu verzinsen.

Relevanz bei der Schadensberechnung flur die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit: [soweit ersichtlich ergingen seit 2000 zu
dieser Frage keine Entscheide]

Kommentar 7: Durch den sich in der Insolvenz realisierenden
Forderungsverzicht verringern sich die Verbindlichkeiten.
Entsprechend entsteht in diesem Umfang (gemass der
Differenztheorie) kein Schaden.

Konkludenter Rangriicktritt/konkludente

Nachrangigkeit/eigenkapitalersetzendes Darlehen

Rechtsfrage: Die Qualifikation als kapitalersetzendes Darlehen



ist eine Rechtsfrage. 0Ger ZH 1B120010 E. TT.C.6.c/cc

Rechtsfortbildung modo legislatoris: Das Institut der
konkludenten Nachrangigkeit ist eine Rechtsfortbildung modo
legislatoris gemass Art. 1 ZGB. 0Ger GL 0G.2013.00061 E.
VI.C.3.

Anwendbares Recht

Gesellschaftsrechtliches Element steht im Vordergrund: Art.
155 1it f. IPRG prazisiert, dass insbesondre die internen
Beziehungen zwischen der Gesellschaft und ihren Mitgliedern
das auf die Gesellschaft anwendbare Recht bestimmt. In diesem
Sinne ware konkret schweizerisches Recht anzuwenden, da die
beklagte Gesellschaft nach schweizerischem Aktienrecht
organisiert 1ist. In diesem Rechtsstreit steht das
aktienrechtliche Element klar im Vordergrund. Das
wesensbestimmende Merkmal bei der Frage der Umqualifikation
eines Darlehens ist die Eigenschaft des Klagers als Aktionare.
Der Klager ist in einem in problematischer Weise grosseren
Abhangigkeitsverhaltnis von der Darlehensnehmerin als ein
aussenstehender Darlehensgeber. Demzufolge rechtfertigt es
sich, nach Massgabe von Art. 154 IPRG schweizerisches Rechts
anzuwenden. AmtsGer SO SLZAG.2002.50 E. TIV.

Kommentar 8: Im Ergebnis 1ist dem zuzustimmen. Die
Qualifikation richtet sich im internationalen Verhaltnis nach
dem Gesellschaftsstatut und damit insbesondere nicht nach dem
Vertragsstatut. Ob man als Begrindung auf die Eigenschaft des
darlehensgebenden Aktionars auf diese Eigenschaft abstellen
soll und ob diesbezuglich von einem grosseren
Abhangigkeitsverhaltnis gesprochen werden kann, scheint
fraglich. Da eine Umqualifikation als Eigenkapital oder analog
einer Rangrucktrittserklarung (Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 OR)
zur Diskussion steht, welche Fragen sich nach schweizerischem
Verstandnis beide nach dem Gesellschaftsrecht richten, scheint
es nur folgerichtig, auch auf Stufe des Internationalen
Privatrechts an das Gesellschaftsstatut anzukniupfen (Art. 154
f. IPRG). Ob man dies gemass Art. 155 lit. f TPRG gestutzt auf
die internen Beziehungen, gemass lit. h wegen der Haftung far
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die Schulden oder dem Grundsatz von Art. 154 IPRG folgend tut,
erscheint von sekundarer Bedeutung.

Voraussetzungen

Keine gesetzliche Regelung: Die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen Darlehen nahestehender Personen im Konkurs
nachrangig zu behandeln sind, ist im schweizerischen Recht
nicht ausdricklich geregelt. BGE 151 ITT 440 E. 5.4

Sachliche Voraussetzungen

Einordnung: Beim kapitalersetzenden Darlehen geht es
dogmatisch darum, dass die sog. Downstream-Finanzierung
regelmassig in Form von Eigenkapital erfolgt und dass unter
bestimmten Voraussetzungen nur noch diese Finanzierungsform
zur Verfugung steht. Kapitelersetzend ist ein Darlehen dann,
wenn an Hand des Darlehensvertrages anzunehmen ist, dass kein
Dritter das Darlehen zu den namlichen Konditionen gegeben
hatte (Drittmannstest) oder dass es sich um eine
Kapitaleinlage mit sanierender Wirkung handelt
(Sanierungstest). 0Ger ZH 1B120010 E. II.C.6.c/cc vgl. auch
GVP_SG 1996 Nr. 39 (wo die Frage aber in casu offengelassen
werden konnte, weil die Klage schon aus anderen Grunden
abgewiesen werden konnte)

Frage generell_offengelassen: Ob die Qualifikation als
,kKapitalersetzendes Darlehen mit stillschweigendem
Rangrucktritt” korrekt ist, kann offengelassen werden. BVGer
B-4409/2008 E. 8.4.

Frage offengelassen bei Konkurrenz mit aktienrechtlichen
Ansprichen: Vorliegend braucht die Frage nach einer
konkludenten Nachrangigkeit nicht geklart zu werden. Denn
wlrde man in Bezug auf das am [Datum] gewahrten Darlehen eine
solche konkludente Nachrangigkeit bejahen, so stande dies im
Widerspruch zum (vorne festgestellten) Rickerstattungsanspruch
aus verdeckter Gewinnausschittung (Art. 678 Abs. 2 OR). In
einem solchen Kollisionsfall hat jedoch nach herrschender
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Lehre das modo legislatoris entwickelte Kapitalersatzrecht
(Umqualifizierung in Kapitaleinlage; konkludenter
Rangrucktritt) gemass Art. 1 ZGB hinter den positivrechtlich
verankerten Ruckerstattungsanspruch aus verdeckter
Gewinnausschuttung zuruckzutreten [Zitate]. Demzufolge muss
vorliegend nicht naher geprift werden, ob der Ansatz des
konkludenten Rangrucktritts mit dem geltenden Aktien- und
Konkursrecht vereinbar 1ist, welche Voraussetzungen
bejahendenfalls zu erfullen waren und ob diese Voraussetzungen
vorliegend erfullt sind. 0Ger GL 0G.2013.00061 E. VI.C.3.

Darlehensgewdhrung im Zustand der Uberschuldung (1): Enthalt
das Obligationenrecht (uUber die Bestimmungen von Art. 621,
Art. 671, Art. 675, Art. 678, Art. 680 OR hinaus) keine
Vorschriften uber die Ausstattung der Gesellschaft mit
Eigenkapital, so kann Grundlage fir den Entscheid uber die
Qualifikation des Darlehens im Konkurs nur Art. 725 aOR sein.
Ist eine Uberschuldung eingetreten, so ist der Richter zu
benachrichtigen (Art. 725 Abs. 2 aOR), der grundsatzlich den
Konkurs zu eroffnen hat (Art. 725a Abs. 1 aOR). Die
Benachrichtigung des Richters und die Konkurseroffnung dienen
vorab dem Schutz der bisherigen Glaubiger vor weiteren
Verlusten, dann aber auch dem Schutz der Allgemeinheit, d.h.
neuer Geschaftspartner. Wer um die Uberschuldung einer
Gesellschaft weiss und ihr ungeachtet dessen ein Darlehen zum
Betrieb ihrer Geschafte zur Verfigung stellt, der handelt den
gesetzlichen Normen des Glaubigerschutzes zuwider. Es ist
dabei nicht einzusehen, warum es fur die Behandlung solcher
Darlehen als rangrucktrittsbelastet weiterer Voraussetzungen —
namentlich einer zusatzlichen besonderen Beziehung des
Darlehensglaubigers zur Gesellschaft oder eines Schadens bzw.
einer konkreten Gefahrdung der andern Glaubiger — bedlurfte.
Anderseits reicht (grob)fahrlédssiges Nichtwissen um die
Uberschuldung nicht aus; der Darlehensgeber ist als solcher
nicht verpflichtet, sich uber die finanzielle Situation des
Darlehensnehmers kundig zu machen. 0Ger ZH NF040011 E. IT1.2.b
— Da die schuldnerische Gesellschaft in casu im Zeitpunkt der
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Darlehensgewahrung nicht uberschuldet war 0Ger ZH NF040011 E.
IT.3., bestand kein Anlass die Darlehensforderung als
rangrucktrittsbelastet zu kollozieren. 0Ger ZH NFQ40011 E.
1T.4 —

Darlehensgewdhrung im Zustand der Uberschuldung (2): Der
Tatbestand des kapitalersetzenden Darlehens ist unter anderem
dadurch gekennzeichnet, dass ein Glaubiger einer im Sinne von
Art. 725 Abs. 2 aOR (Art. 725b Abs. 1 OR) uberschuldeten
Aktiengesellschaft ein Darlehen gewahrt. Das Darlehen kann
dabei nur kapitalersetzenden Charakter haben, wenn es von
einer Person gewahrt wurde, welche wusste oder hatte wissen
mussen, dass die Gesellschaft im Zeitpunkt der
Darlehensgewahrung uberschuldet war. KGer ZG 16.8.2006 E.
3.4.1. vgl. auch KGer GL ZG.2009.00920 0Ger GL 0G.2013.00061
E. VI.C.3. — Da in casu die schuldnerische Gesellschaft im
Zeitpunkt der Einraumung der ,Kreditlinie“ durch die Bank
nicht dberschuldet war und die Konkursmasse den massgeblichen
Zeitpunkt der Uberschuldung weder behauptet noch bewiesen
hatte, erubrigte es sich, die weiteren Tatbestandsmerkmale des
kapitalersetzenden Darlehens zu prufen. KGer ZG 16.8.2006 E.
3.4.1.

Darlehensgewdhrung 1im Zustand der Uberschuldung (3):
Rechtsmissbrauchliche Rickforderung: Es 1ist in der Tat
rechtmissbrauchliches Verhalten im Sinne eines venire contra
factum proprium und verdient deshalb nicht den Schutz der
Rechtsordnung, wenn der am Wohlergehen seiner Gesellschaft
eminent interessierte Aktionar durch Zuwendung weiterer Mittel
der uUberschuldeten und damit nicht mehr 1lebensfahigen
juristischen Person zunachst zur Weiterexistenz und folglich
weiteren Teilnahme am Wirtschaftsprozess verhilft und somit
die Eingehung weiterer Verpflichtungen auf Kosten auch
zusatzlicher Glaubiger ermoglichst, wund dann, wenn die
Sanierung fehlgeschlagen ist, sein Risiko durch Ruckforderung
der Zuwendung letztlich zu Lasten anderer Glaubiger modglichst
klein halten will. Denn allein Kapitaleinlagen, seien sie auf
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direkten Wege, wenn der Gesellschaft neue Aktiven zufuhrt
werden, seien sie indirekt, wenn durch Forderungsverzicht oder
Schuldubernahme Passiven verringert werden — erfolge dies
offen durch Kapitalerhdhung, oder still durch Leistung von A-
fonds-perdu-Beitragen — konnen eine Uberschuldung beseitigen.
0Ger ZH NF920004 E. IIT.2.a Zu betonen ist, dass mit dieser
Betrachtungsweise nicht die Zuwendung von Mitteln qua
juristisch-technisches Darlehen als offensichtlich
missbrauchlich qualifiziert wird, sondern einzig deren
Rickforderung (..). 0Ger ZH NF920004 E. IIT.2.c

Keine Umqualifikation bei Darlehensgewahrung ausserhalb einer
Uberschuldung (1): Abgesehen von der Uberschuldung besteht
keine gesetzliche Grundlage, auf die sich ein schutzwurdiges
Vertrauen der Glaubiger darauf, dass sich eine Gesellschaft
nicht in finanziellen Schwierigkeiten befindet, stltzen
konnte. Schutzwlrdiges Vertrauen, dass sich eine Gesellschaft
nicht 1in finanziellen Schwierigkeiten befindet, wird
insbesondere auch nicht dadurch begrundet, dass ihr eine
nahestehende Person ein Darlehen gewahrt, das eine
aussenstehende Person nicht gewahren wirde (Drittmannstest)
oder dass das Darlehen in einem Zeitpunkt gewahrt worden ist
(Sanierungstest), in welchem nur noch die Leistung einer
Kapitaleinlage sanierende Wirkung entfaltet hatte. Solange
eine Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewdhrung nicht
uberschuldet ist, erscheinen die Darlehensgewahrung und die
spatere Geltendmachung der Forderung im Konkurs daher nicht
als offenbar rechtsmissbrauchlich. BGE 151 TIT 440 E. 5.7.3
— Es besteht auch keine Gesetzeslicke, welche vom Gericht zu
schliessen ware (Art. 2 Abs. 1 ZGB). BGE 151 TIT 440 E. 5.9

Keine Umqualifikation bei Darlehensgewahrung ausserhalb einer
Uberschuldung (2): Im Anschluss an die erwdhnte Lehrmeinung
[von von Greyerz] pladieren andere Autoren dafir, dass in den
genannten Konstellationen die Aktionarsdarlehen zwar nicht in
Eigenkapital umzuqualifizieren seien, aber im Rang hinter die
anderen Forderungen zuruckzutreten hatten, weil von einem
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konkludenten Rangrucktritt auszugehen sei [Quellenangaben]. Ob
diese Betrachtungsweise mit dem geltenden Aktien- und
Konkursrecht vereinbar ist — de lege ferenda war eine
entsprechende, an § 32a des deutschen GmbHG angelehnte
Regelung in Art. 697i und 807c des Vorentwurfes fur die Reform
des GmbH-Rechts vorgesehen [Quellengangabe], die in der
Botschaft aber wieder fallen gelassen wurde (BBlL 2002 TIITI
3158), wahrend de lege lata einzig der glaubigerseits erklarte
Rangriucktritt im Fall von Art. 725 Abs. 2 aOR (heute: Art.
725b Abs. 4 Ziff. 1 OR) ausdrucklich erwahnt ist — kann offen
bleiben, da in casu nach den verbindlichen
Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz bei der Gewahrung
der Aktionarsdarlehen am [Datum] weder eine Uberschuldung noch
Uberhaupt eine Unterbilanz vorlag oder zu erwarten (und damit
erkennbar) war. BGer 5C.226/2005 E. 4. BGer 5C.230/2005 E. 4.
(beide Falle betrafen denselben Sachverhalt) — Bei dieser
Ausgangslage sind nicht nur der ,Drittmannstest” und der
»,Sanierungstest” von vornherein gegenstandslos, sondern lasst
sich auch nicht von einem rechtsmissbrauchlichen Verhalten der
Klagerschaft im Sinn eines venire contra factum proprium
sprechen, wenn diese nunmehr auf der Kollokation der Forderung
aus dem — nicht zur Erhaltung einer an sich uberschuldeten
Gesellschaft, sondern zum Erwerb von Aktiven — gewahrten
Darlehen im dritten Rang besteht. Sodann bestehen keine
Anhaltspunkte bzw. Sachverhaltsfeststellungen dahingehend,
dass die Klagerschaft im Zusammenhang mit dem fraglichen
Darlehen anderen Gesellschaftsglaubigern die Ausstattung der
Beklagten mit zusatzlichem Eigenkapital vorgespiegelt und
diese 1im Vertrauen auf zusichernde Willensausserungen
Dispositionen getroffen und dadurch einen Schaden hatten,
weshalb die Vertrauenshaftung von vornherein nicht greifen und
somit offen bleiben kann, ob sich die finanzierte Gesellschaft
uberhaupt auf diese Haftungsgrundlage berufen konnte. BGer
5C.226/2005 E. 5. BGer 5C.230/2005 E. 5. (beide Falle betrafen
denselben Sachverhalt)

Keine Umqualifikation bei Darlehensgewahrung ausserhalb einer
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Uberschuldung (3): Uber den Fall der Uberschuldung hinaus
bietet das geltende Recht keine Grundlage fur eine
»Umwandlung“ von Fremd- in Eigenkapital bzw. die Annahme eines
Rangrucktritts. Dies gilt insbesondere fur den Umstand, dass
Dritte — namentlich eine Bank — einer Gesellschaft keinen
Kredit mehr gewahrt hatte (,Drittmannstest”). Abgesehen davon,
dass der ,Drittmannstest“ im Ubrigen kaum praktikabel wéare,
wurde Kreditgebern damit zusatzliche Risiken aufgeburdet,
welche Kreditvergaben erschwerten bzw. verteuerten. 0Ger ZH
NFO40011 E. IT.2.c

Umgqualifikation als Fall der Vertrauenshaftung: Bei der
Umqualifikation von Fremd- in Eigenkapital handelt es sich um
eine ,Vertrauenshaftung“, indem das Vertrauen der Glaubiger
darauf geschutzt wird, dass die Tatigkeit einer juristischen
Person respektive ihrer gesamten Aktiven, mit denen sie
normalerwiese eine gewinnstrebige Tatigkeit ausubt, in
genugendem Masse mit Eigenkapital unterlegt sei. ZR 2005 Nr.
21 E. VI.A.4. BGer ZH (ER) FB030064 E. TV.A.8. BGer ZH (ER)
FBO30066 E. TV.A.8. vgl. auch BGer ZH (ER) FBO00009 E. IV.1.3.
— Pruft man die Umqualifizierung von Darlehen, sei es 1in
risikotragendes Eigenkapital oder die Qualifizierung als
rangrucktrittbelastet, so kann keinem Zweifel unterliegen,
dass zwischen Aktionare und Glaubigern einer Gesellschaft
grundsatzlich eine Sonderverbindung besteht. Wobei wohl auch
Einigkeit daruber besteht, dass die Aktionarseigenschaft
zusatzlich qualifiziert sein muss (dabei ist wiederum
strittig, ob nur ein ,Hauptaktionar” entsprechendes Vertrauen
begriunden kann oder ob beherrschende und einflussreiche
Stellung genugt). Festzuhalten ist aber dass nach Meinung des
erkennenden Einzelrichters die rechtliche Inanspruchnahme von
Darlehen als Eigenkapital oder zumindest als
ricktrittsbelastet als ein Anwendungsfall der vom
Bundesgericht viel allgemeiner formulierten Vertrauenshaftung
zu sehen ist. ZR 2005 Nr. 21 E. VI.A.7. BGer ZH (ER) FB030064
E. IV.A.8. BGer ZH (ER) FB030066 E. IV.A.8. Hinweis/Verweis:
Der in ZR 2005 Nr. 21 abgedruckte Entscheid wurde im
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Rechtmittelverfahren durch den obenstehenden Entscheid
aufgehoben vgl. oben und die zwei Entscheide BGer ZH (ER)
FBO30064 und BGer ZH (ER) FB030066 mundeten in BGer
5C.226/2005 E. 5. BGer 5C.230/2005 E. 5. in welchen das
Bundesgericht eine Umqualifiaktion zufolge Vertrauenshaftung
verneinte. vgl. oben

Umqualifikation bei Darlehensgewahrung 1im Zustand der
Insolvenz: Die Geldzuschisse (avances de fonds), welche
Aktionare im Zeitpunkt und in Kenntnis der Insolvenz, von
chronischen Defiziten und des fast ganzlichen Verlustes des
Eigenkapitals gewahrten, um nicht die Bilanz deponieren zu
mussen, wurden trotz ihrer formellen Ausgestaltung als
Darlehen bei der Kollokation als (verdeckte) Kapitaleinlagen
umqualifiziert. SemJud 1971 217 ff

Umqualifikation bei Darlehensgewahrung 1im Zustand der
Unterkapitalisierung bzw. einer finanziellen Notlage: Der
Meinung, wonach eine Umqualifzierung nur dann vorzunehmen ist,
falls die HOohe des Fremdkapitalanteils ausserhalb normaler
Relationen und die Gesellschaft nach betriebswirtschaftlichen
Grunden unterkapitalisiert ist, ist grundsatzlich zuzustimmen.
Ein Rechtsmissbrauch kann nur dann vorliegen, wenn der
darlehensgebende Aktionar durch sein Darlehen eine
Krisensituation fur die Firma schafft oder verscharft, wen er
quasi ,offenen Auges“ das Risiko einer Uberschuldung eingeht
und sich dann mit der Riuckforderung schadlos halten will.
(Erst) durch die Darlehensgewahrung in einer finanziellen
Notlage kann dem Aktionar ein rechtmissbrauchliches Verhalten
unterstellt werden. In diesem Moment werden durch
Aktionarsdarlehen die Glaubiger der Gesellschaft uber die
Finanzlage getauscht und die Gefahr eines Konkurses
verscharft. AmtsGer SO SLZAG.2002.50 E. IV. — In casu betrug
das Fremdkapital CHF 17.2 Mio. und das Eigenkapital CHF 33.8
Mio. Damit lag die Kapitalstruktur im Rahmen des Ublichen.
Eine Unterkapitalisierung war nicht vorhanden und das
Grundkapital war intakt. Die Gesellschaft stand damit nicht
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kurz vor der Uberschuldung und es drohte nicht unmittelbar
eine wirtschaftliche Katastrophe. Demzufolge 1lag bei
Darlehensgewahrung keine eigentliche Notlage vor. AmtsGer SO
SLZAG.2002.50 E. TV.

Drittmannstest: Es ist bereits im Ansatz fragwlrdig, ob die
Teilnahme an einem Cash Pool, bei der die Teilnehmerin — wie
hier die Beschwerdegegnerin — uUber ihre Liquiditat verfugt,
als solche uberhaupt einem Drittmannstest standhalt. Die Frage
braucht indessen nicht vertieft zu werden. Die konzerninternen
Darlehen wurden nicht unter Drittbedingungen ausgerichtet.
Folglich wurde damit mit Blick auf Art. 680 Abs. 2 OR das
freie Aktienkapital gesperrt, als der Betrag im Umfang der
Darlehensvaluta nicht zur Dividendenausschuttung zur Verflgung
stand. BGE 140 ITII 544 E. 4.5. contra: Schutzwlrdiges
Vertrauen, dass sich eine Gesellschaft nicht in finanziellen
Schwierigkeiten befindet, wird insbesondere auch nicht dadurch
begrindet, dass ihr eine nahestehende Person ein Darlehen
gewahrt, das eine aussenstehende Person nicht gewahren wirde
(Drittmannstest), in welchem nur noch die Leistung einer
Kapitaleinlage sanierende Wirkung entfaltet hatte. Solange
eine Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung nicht
uberschuldet ist, erscheinen die Darlehensgewahrung und die
spatere Geltendmachung der Forderung im Konkurs daher nicht
als offenbar rechtsmissbrauchlich. BGE 151 IIT 440 E. 5.7.3 —

Uber den Fall der Uberschuldung hinaus bietet das geltende
Recht keine Grundlage fiur eine ,Umwandlung” von Fremd- in
Eigenkapital bzw. die Annahme eines Rangrucktritts. Dies gilt
insbesondere fur den Umstand, dass Dritte — namentlich eine
Bank — einer Gesellschaft keinen Kredit mehr gewahrt hatte
(,Drittmannstest”). Abgesehen davon, dass der ,Drittmannstest"
im Ubrigen kaum praktikabel ware, wiirden Kreditgebern damit
zusatzliche Risiken aufgeblrdet, welche Kreditvergaben
erschwerten bzw. verteuerten. 0Ger ZH NF040011 E. IT.2.c vgl.
auch BGer 7ZH (ER) FB0O00Q09 E. V.4.

Kommentar 9: Auch wenn die Frage eines konkludenten (Zwangs-
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JRangrucktritts eine solche des Gesellschafts- und nicht des
Insolvenzrechts 1ist (dazu, dass sich die Frage nach dem
Gesellschaftsstatut richtet vgl. oben), seien einige wenige
Bemerkungen erlaubt: Eine Umqualifikation gegen den Willen des
Darlehensgebers erfordert eine gesetzliche Grundlage. Der im
Zivilrecht nicht positivrechtlich verankerte ,Drittmannstest”
bietet keine genigende Grundlage. Auch das konturlose
Konstrukt der Vertrauenshaftung taugt m.E. nicht als
taugliches (tragfahiges) Konzept im vorliegenden Zusammenhang.

Die Anknupfung an Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 OR (bzw. Art. 725
Abs. 2 aOR) und damit an die Uberschuldung des
Darlehensnehmers (sofern dieser eine juristische Person ist)
scheint dagegen aus gesellschaftsrechtlicher Optik
systemkonform und macht auch wertungsmassig Sinn. Der
(nachfolgend zusammengezogene) Leitsatz des Obergerichts
Ziirich tberzeugt: ,Wer um die Uberschuldung einer Gesellschaft
weiss und ihr ungeachtet dessen ein Darlehen zum Betrieb ihrer
Geschafte zur Verfugung stellt, [] der muss es hinnehmen, den
anderen Glaubigern hintangesetzt zu werden.” 0Ger ZH NF040011
E. I1.2.b — Ausserhalb einer Uberschuldung fehlt es dagegen an
einer genugende gesetzlichen Grundlage, um eine
Umqualifikation vorzunehmen.

Kommentar 10: Im Zusammenhang mit der paulianischen Anfechtung
(Art. 285 ff. SchKG) wird diskutiert, ob sog.
Sanierungsdarlehen insofern privilegiert zu behandeln seien,
deren Gewahrung und Rickzahlung als Einheit aufzufassen sind,
so dass die Riickzahlung nicht anfechtbar sein soll. Verweis:
vgl. dazu Allgemeines Damit besteht ein Spannungsverhaltnis
bei der Behandlung solcher Sanierungsdarlehen: aus
anfechtungsrechtlicher Sicht soll eine Begunstigung Platz
greifen, indem keine Anfechtung moglich ist. Demgegenuber soll
bei der der Behandlung im Rahmen der Kollokation eine
Benachteiligung zufolge Zwangssubordination erfolgen. Eine
solche (gewissermassen ,schizophrene”) Behandlung widerstrebt
wertungsmassig. Ein solcher Wertungswiderspruch ware m.E.
nicht (bzw. kaum uUberzeugend) auflosbar. Dies spricht (nebst
anderen Grinden) dagegen, einem sog. ,Sanierungsdarlehen”
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(schon die Begriffsumschreiben bereitet einige Muhe) bei der
Anfechtung eine privilegierte Behandlung zu Teil werden zu
lassen (vgl. dazu Allgemeines). Damit ist aber auch gesagt,
dass ein solcher Wertungswiderspruch nichts am Gesagten zum
konkludenten Rangrucktritt zu andern vermag.

Wissen um die Uberschuldung/Insolvenz der Gesellschaft auf
Seiten des Darlehensgebers: Der Darlehensgeber muss im
Zeitpunkt der Darlehenshingabe von der Uberschuldung der
darlehensnehmenden Gesellschaft wissen 0Ger ZH NF040011 E.
I1.2.b vgl. auch O0Ger ZH NF920004 E. III.2.a, oder dies
hatte wissen missen. KGer ZG 16.8.2006 3.4.1. Zuweilen genugte
auch die Kenntnis der Insolvenz, von chronischen Defiziten und
des fast ganzlichen Verlustes des Eigenkapitals. SemJud 1971
217 ff. In einem anderen Fall wird gefordert, dass der
darlehensgebende Aktionar durch sein Darlehen eine
Krisensituation fur die Firma schafft oder verscharft, wen er
quasi ,offenen Auges*“ das Risiko einer Uberschuldung eingeht.
AmtsGer SO SLZAG.2002.50 E. 1IV.

Kommentar 11: Es ist richtig, dass es die Kenntnis des
Darlehensgebers um die Gefahr bzw. um eine effektive
Uberschuldung bedarf, um eine Umqualifizierung vorzunehmen.
Nur dann kann die spatere Ruckforderung als
rechtsmissbrauchlich gelten.

Person des Glaubigers

Aktionar/Hauptaktionar: Die Geldzuschusse (avances de fonds),
welche Aktionare im Zeitpunkt und in Kenntnis der Insolvenz,
von chronischen Defiziten und des fast ganzlichen Verlustes
des Eigenkapitals gewahrten, um nicht die Bilanz deponieren zu
mussen, wurden trotz ihrer formellen Ausgestaltung als
Darlehen bei der Kollokation als (verdeckte) Kapitaleinlagen
umqualifiziert. SemJud 1971 217 ff. Durch die
Darlehensgewahrung in einer finanziellen Notlage kann dem
Aktionar ein rechtmissbrauchliches Verhalten unterstellt
werden. AmtsGer SO SLZAG.2002.50 E. IV. Es kann keinem
Zweifel unterliegen, dass zwischen Aktiondre und Glaubigern
einer Gesellschaft grundsatzlich eine Sonderverbindung
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besteht. Wobei wohl auch Einigkeit daruber besteht, dass die
Aktionarseigenschaft zusatzlich qualifiziert sein muss (dabei
ist wiederum strittig, ob nur ein ,Hauptaktionar®
entsprechendes Vertrauen begrunden kann oder ob beherrschende
und einflussreiche Stellung genugt). ZR 2005 Nr. 21 E. VI.A.7.

BGer ZH (ER) FB030064 E. IV.A.8. BGer ZH (ER) FB030066 E.
IV.A.8.; vgl. auch 0Ger ZH NF920004 E. IIT.2.a, wO nur vom
Aktionar die Rede ist. Hinweis/Verweis: Der in ZR 2005 Nr. 21
abgedruckte Entscheid wurde im Rechtmittelverfahren durch den
obenstehenden Entscheid aufgehoben vgl. oben und die zwel
Entscheide BGer ZH (ER) FBO30064 und BGer ZH (ER) FBO30066
mundeten in BGer 5C.226/2005 E. 5. BGer 5C.230/2005 E. 5. 1in
welchen das Bundesgericht eine Umqualifiaktion zufolge
Vertrauenshaftung verneinte. vgl. oben

Jeder Glaubiger: Es ist nicht einzusehen, warum es fur die
Behandlung solcher Darlehen als rangricktrittsbelastet
weiterer Voraussetzungen — namentlich einer zusatzlichen
besonderen Beziehung des Darlehensglaubigers zur Gesellschaft
oder eines Schadens bzw. einer konkreten Gefahrdung der andern
Glaubiger — bedurfte. 0Ger ZH NFQ40011 E. IT.2.b

Kommentar 12: Ist die gesetzliche Grundlage fur eine
Umqualifikation Art. 725b Abs. 4 zZiff. 1 OR (bzw. Art. 725
Abs. 2 aOR) (in Verbindung mit Art. 2 ZGB) und damit die
drohende oder effektive Uberschuldung (vgl. oben) und wird
weiter vorausgesetzt, dass der Darlehensgeber im Zeitpunkt der
Ausrichtung des Darlehens um die drohende bzw. die effektive
Uberschuldung der darlehensnehmenden Gesellschaft gewusst
haben muss (vgl. oben), so ist es m.E. folgerichtig keine
weiteren Voraussetzungen an die Person des Glaubigers bzw.
Darlehensgebers zu stellen. Es muss sich somit namentlich
nicht um einen Aktiondr oder gar einen Hauptaktionar handeln.
Wirkungen einer Umqualifikation

Behandlung bei der Kollokation

Keine Umqualifikation in Eigenkapital: Ein Aktionarsdarlehen
ist Fremdkapital. Es schafft kein Eigenkapital und erhdht in
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der finanziellen Krise den Verschuldensgrad der geschwachten
Gesellschaft noch zusatzlich. Eine Umqualifikation
kapitalersetzender Darlehen in Eigenkapital kann es nicht
geben. BGer 6B 492/2009 E. 2.3.2. BGer 4A 496/2010 E. 2.4. (je
mit Verweis auf BGer 5C.230/2005 E. 3.) Eine Umwandlung in
Eigenkapital ist dem geltenden schweizerischen Recht fremd.
Die Aktionarspflichten beschranken sich auf die Liberierung
des Mindestkapitals von Fr. 100°'000.— (Art. 621 und 632 OR).
Daruber hinaus bestehen Bestimmungen uber die Reservebildung
(Art. 671 ff. OR) sowie Verbote fiur die RuUckgewahr von
Einlagen (Art. 680 Abs. 2 OR), fiur verdeckte
Gewinnausschuttungen (Art. 678 Abs. 2 OR) wund fiur die
Verzinsung des Aktienkapitels (Art. 675 Abs. 1 OR). BGer
5C.226/2005 E. 3. BGer 5C.230/2005 E. 3. (beide Falle betrafen
denselben Sachverhalt) — Erfolgt die Leistung auf eine
ausgewiesene (und nicht bloss fiktive) Gesellschaftsschuld
hin, wird nicht Eigenkapital zuruckerstattet, sondern
Fremdkapital zuruckbezahlt (was selbst dann gilt, wenn es um
die Ruckzahlung eines sog. ,kapitalersetzenden Darlehens”
geht, wird doch eine Umqualifikation von Fremd- 1in
Eigenkapital 1im Aktienrecht grundsatzlich abgelehnt). BGer
6B 492/2009 E. 2.3.2. (mit Verweis auf BGer 5C.230/2005 E.
2.4.) Auch Forderungen von Aktionaren gegenluber der eigenen AG
sind als Fremdkapital zu behandeln und — unter Vorbehalt des
Rechtsmissbrauchs — von der AG entsprechend zu erfullen. BGer
4A 496/2010 E. 2.4. contra: Bei der Umqualifikation von Fremd-
in Eigenkapital handelt es sich um eine ,Vertrauenshaftung“,
indem das Vertrauen der Glaubiger darauf geschitzt wird, dass
die Tatigkeit einer juristischen Person respektive ihrer
gesamten Aktiven, mit denen sie normalerwiese
gewinnstrebige Tatigkeiten ausubt, in genugendem Masse mit
Eigenkapital unterlegt sei. ZR 2005 Nr. 21 E. VI.A.4./E.
VI.B.2.c. [dieser Entscheid wurde im Rechtmittelverfahren
aufgehoben; vgl. oben - ebenfalls contra: BGer ZH (ER)
FBOOOOO9 E. IV.1.3. E. V.4 0Ger ZH NF920004 E. ITT.3.f.

SemJud 1971 217 ff. offengelassen wird die Frage (bzw. beide
moglichen Folgen werden erwahnt, namlich Qualifikation als
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Eigenkapital oder mit Rangrucktrittsbelastung) in BGer ZH (ER)
FBO30064 E. IV.A.8. BGer ZH (ER) FBO30066 E. IV.A.8.
AmtsGer SO SLZAG.2002.50 E. TV.

Kommentar 13: Die erstgenannte Ansicht ist zutreffend. Eine
Umqualifikation in (formelles) Eigenkapital, so dass eine
Kollokation per se ausgeschlossen ware, widerspricht dem
geltenden Gesellschaftsrecht und ist deshalb nicht angangig
(und zum Schutz der ubrigen Glaubiger auch nicht notwendig).
Umqualifikation als rangricktrittsbelastet 1.5.v Art. 725 Abs.
2 aOR (heute Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 0OR): Sind die
Voraussetzungen fur eine Umqualifikation erfullt, muss es der
Darlehensgeber hinnehmen, den andern Glaubigern hintangesetzt
zu werden. Behandelt man seine Forderung als
rangrucktrittsbelastet, so geschieht dies im Sinne der
Regelung von Art. 725 Abs. 2 aOR. 0Ger ZH NF040011 E. II.2.b
vgl. auch_KGer 7ZG 16.8.2006 E. 3.5. offengelassen wird die
Frage (bzw. beide mdglichen Folgen werden erwahnt:
Qualifikation als Eigenkapital oder Rangricktrittsbelastung)
in BGer ZH (ER) FB030064 E. IV.A.S8. BGer ZH (ER) FB030066 E.
IV.A.8 AmtsGer SO SLZAG.2002.50 E. 1IV.

Kommentar 14: Die Ansicht des Obergerichts Zirich Uberzeugt.
Die Forderung ist als Fremdkapital zu behandeln und damit bei
der Kollokation zu berucksichtigen. Sie ist jedoch zu
behandeln, wie wenn eine (i.S.v. Art. 725b Abs. 4 zZiff. 1 OR
bzw. Art. 725 Abs. 2 aOR) formelle Rangrucktrittserklarung
(ohne bedingten Forderungsverzicht) abgegeben worden ware.

Entscheid bei der Kollokation: Uber die Nachrangigkeit ist bei
der Kollokation und nicht erst bei der Verteilung zu

entscheiden. BGE 151 TIT 440 E. 5.1

Sonstige Wirkungen

Kommentar 15: Da die Forderung zu behandeln ist, wie wenn eine
(i.S.v. Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 OR bzw. Art. 725 Abs. 2 aOR)
formelle Rangrucktrittserklarung abgegeben worden ware, gelten
auch die anderen Wirkungen einer solchen Erklarung: Die
Forderung ist wunverzinslich und sie untersteht einem
Verrechnungsverbot. Dagegen gilt Kkein bedingter
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Forderungsverzicht fur den Insolvenzfall, auch wenn die Praxis
fur formelle Rangrucktritte gemass Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 OR
bzw. Art. 725 Abs. 2 aOR vermehrt einen solchen vorsehen.
Relativer Rangriicktritt

Begriff: Von einem relativen Rangrucktritt spricht man, wenn
ein Glaubiger nicht gegeniber allen anderen Glaubigern einen
Rucktritt erklart, sondern nur einzelnen Glaubigern gegenuber.
Es wird auch der Begriff Nachrangigkeitserklarung verwendet.

Behandlung bei der Kollokation: Das Konkursamt hatte bei der
Kollokation Forderungen mit einem relativen Rangricktritt in
einer ,fiktiven 4. Klasse” und Forderungen mit einem
,hormalen” Rangriucktritt (gemass Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 OR
bzw. Art. 725 Abs. 2 aOR) in einer ,fiktiven 5. Klasse"“
kolloziert. Dieses Vorgehen war sinnvoll und es wurde damit
herausgestrichen, dass 1im vorliegenden Konkursverfahren
unterschiedliche Rangricktritte bestehen. KGer GR KSK 17 7

Kommentar 16: Ein relativer Rangrucktritt kann vertraglich
ganz unterschiedlich ausgestaltet sein. Der Inhalt und damit
auch die Wirkungen sind durch Auslegung zu ermitteln. Erklart
ein Glaubiger einzig, im Rang hinter bestimmte andere
Glaubiger zurickzutreten, so ist unklar, wie dies bei der
Kollokation zu berucksichtigen ist bzw. berucksichtigt werden
kann.Es ist (in Unkenntnis der konkreten Ausgestaltung)
unklar, wie die beabsichtigte Wirkung eines relativen
Rangrucktritts mit einer ,fiktiven 4. Klasse” hinreichend
Rechnung getragen werden kann. Aufgrund dessen sind solche
Forderung zu kollozieren, wie wenn kein relativer
Rangrucktritt erfolgt ware.

Im Stadium der Redaktion einer relativen
Rangrucktrittserklarung ist es empfehlenswert (aus Grunden der
Klarheit und der spateren Umsetzbarkeit bei der Kollokation),
dass der rucktrittswillige Glaubiger (allenfalls unter
bestimmten Bedingungen) entweder seine Insolvenzforderung
(Konstellation A) oder seinen Dividendenanspruch in Bezug auf
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diese Insolvenzforderung (Konstellation B) an den beglunstigten
Glaubiger abtritt. Damit wird die relative Wirkung auch (nur)
zwischen dem belasteten und dem begunstigten Glaubiger
zivilrechtlich umgesetzt. In beiden Konstellationen ist die
»Abbildung” dieser Regelung bei der Kollokation
unproblematisch. In Konstellation A wird der beglnstige
Glaubiger auch fur die ,Rangrucktrittsforderung” ohne
Nachrangigkeit kolloziert. In Konstellation B wird der
Rangrucktrittsglaubiger mit der Forderung ebenfalls ohne
Nachrangigkeit kolloziert. In beiden Fallen ist es Sache des
belasteten bzw. begunstigen Glaubigers gegebenenfalls
miteinander abzurechnen, so dass sich das Konkursamt
(gleichlautenden Instruktionen beider Glaubiger vorbehalten)
nicht damit befassen muss, sondern nach dem Kollokationsplan
(im Rahmen der Verteilungsliste) verteilen kann.




