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I. Das Problem

Im Wirtschaftsleben finden sich unzihlige mehrgliedrige
Forderungsverhiltnisse. Ein Glaubiger G (Lieferant) hat
z.B. eine Forderung aus Lieferung gegen die Betriebsge-
sellschaft B. Diese hat eine Forderung gegen ihre Mutter-
gesellschaft M. Letztere hat eine Forderung gegen einen
Drittschuldner D (z.B. aus Darlehen?).

Zufolge des Dominoeffekts ist es nicht selten, dass die
Insolvenz einer Gruppengesellschaft andere Gruppenmit-
glieder ebenfalls in die Insolvenz zieht. Dies kann dazu fiih-
ren, dass mehrere Parteien solcher mehrgliedriger aufeinan-
derfolgender Kettenverhiltnisse insolvent sind bzw. werden.
Vorliegend wiren dies die Gesellschaften B und M.

Verfahrensrechtlich kann sich nun folgendes Problem
stellen: Die Konkursmasse M (Erstmasse®) will den illi-

quiden Anspruch gegen den Drittschuldner D nicht selber
geltend machen. Die Konkursverwaltung offeriert diesen
Anspruch deshalb ihren Gldubigern zur Abtretung ge-
maéss Art. 260 SchKG. Zu diesen Glaubigern gehort auch
die Konkursmasse B (Zweitmasse®). Kann nun diese ih-
ren Gliaubigern die Abtretung der Erstmasse M "weiterge-
ben"*?

Forderung Forderung

Gliubiger G [ zweimase B, " Brsunasse M

Ketten- Erstabtretung
abtretung? gemiiss Art. 260 strittige
SchKG Anspriiche

Drittschuldner|
D

II. Lehre und Rechtsprechung

Ein Teil der Lehre bejaht die Moglichkeit von "Kettenabtre-
tungen" unter Berufung auf BGE 61 III 2 ff.°. Eine Begriin-
dung findet sich nur bei SCHLAPFER®, welcher die Argumen-
tation des Bundesgerichts tibernimmt. Auf diese Argumente
wird nachfolgend im Zusammenhang mit der eigenen Stel-
lungnahme eingegangen’.

1 Es wiren noch unzihlige weitere Forderungsverhiltnisse in-
nerhalb und ausserhalb der Gruppenstruktur denkbar.

2 Die Begriffe "Erstmasse" und "Zweitmasse" (vgl. vor FN 3)
beziehen sich nicht darauf, iber welche Partei zuerst die In-
solvenz eroffnet worden ist. Als Erstmasse wird jene Masse
bezeichnet, welche ihren Glaubigern zeitlich zuerst eine Abtre-
tung gemiss Art. 260 SchKG offeriert. Die Zweitmasse ist jene
Masse, welche Abtretungsgldubigerin der Erstmasse ist und
ihren Gldubigern eine Abtretung der Erstmasse "weitergeben"
will.

3 Vgl FN2.

4  Dies ist beispielsweise im Konkurs iiber die Swissair Sabena
Airline Management Partnership, London, Zweigniederlas-
sung Kloten, geschehen: vgl. Glidubigerzirkular Nr. 7 vom
20. Oktober 2006.

5 Hans FritzscHE/HANS ULRICH WALDER, Schuldbetreibung

und Konkurs nach schweizerischem Recht, 3. Aufl., Bde. I-1I,

Ziirich 1984/1993, § 51 Rz. 33; RALF C. SCHLAPFER, Abtre-

tung streitiger Rechtsanspriiche im Konkurs, Diss. Ziirich

1990, 106 f.; KURT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des

Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Aufl., Bern 2003,

§ 47 Rz. 57; PIERRE-ROBERT GILLIERON, Commentaire de la

loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, Bde. I-IV,

Lausanne 1999-2001/2003, Art. 260 SchKG N 22.

ScHLAPFER (FN 5), 106 f.
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ITII. Eigene Stellungnahme

A. Wesen und Gegenstand einer Abtretung
gemiiss Art. 260 SchKG

Um die gestellte Frage beantworten zu kénnen, muss man
sich zunéchst das Wesen und den Gegenstand einer Abtre-
tung gemiss Art. 260 SchKG in Erinnerung rufen. Die Ab-
tretung ist sowohl im Konkurs (Art. 260 SchKG) als auch
beim Nachlassvertrag mit Vermdogensabtretung moglich
(Art. 325 SchKG)®. Die nachfolgenden Ausfithrungen be-
treffen beide Fille der Generalexekution (Konkurs, Nach-
lassvertrag mit Vermogensabtretung).

Die Abtretung gemiss Art. 260 SchKG ist ein Akt der
Verwertung’. Sie wird als vollstreckungsrechtliches Institut
sui generis bezeichnet'®. Es handelt es sich nicht um eine
Zession im Sinne des Zivilrechts (Art. 164 OR)". Ubertra-
gen wird nicht der materiellrechtliche Anspruch, sondern nur
das Prozessfiihrungsrecht'?. Zivilprozessual liegt ein Fall der
Prozessstandschaft vor'®. Der Abtretungsgldubiger agiert im
eigenen Namen, auf eigene Rechnung und Gefahr, aber aus
fremdem Recht'* — ndmlich aus dem Recht der Masse'>. Der
abgetretene Anspruch steht materiellrechtlich nach wie vor
der Masse zu'S. Der Drittschuldner kann sich deshalb nach
wie vor durch Leistung an die Masse befreien'’.

Gegenstand der Abtretung sind illiquide Anspriiche der
Masse'®. Dies konnen Vermogensrechte sein, die Gegenstand
der Konkursmasse bilden (Art. 197 ff. SchKG), sowie Ansprii-
che, welche der Masse originér zustehen, wie paulianische
Anfechtungsanspriiche (Art. 285 ff. SchKG") oder Masse-
forderungen®. Da es sich bei der Abtretung gemdss Art. 260
SchKG um ein Institut der Verwertung handelt®!, kénnen nur
Anspriiche verwertet werden, welche zur Masse gehoren®.

Die Legitimation, eine Abtretung gemiss Art. 260
SchKG zu verlangen, steht nur einem Insolvenzgldubiger
zu (Art. 260 Abs. 1 SchKG)>.

Das Ergebnis, das die Abtretungsgldubiger erstritten®
haben, dient nach Abzug der Kosten zur Deckung der For-
derung derjenigen Glaubiger, an welche die Abtretung statt-
gefunden hat, nach dem unter ihnen bestehenden Rang.
Dies deckt sich damit, dass das Institut der Abtretung ge-
miss Art. 260 SchKG als Mittel zur Herbeifiihrung einer
Vorzugsdeckung der eigenen Insolvenzforderung dient®.

Ein Uberschuss ist an die Masse abzuliefern (Art. 260
Abs. 2 SchKG). Besteht der Prozessgewinn nicht in Geld,
sondern in einer Sache (oder bei einer paulianischen Anfech-
tung in der "Riickgabe" gemiss Art. 291 SchKG), so muss die
Sache dem verfahrensleitenden Organ (Konkursverwaltung,
Liquidator) abgeliefert werden, damit dieses die Verwertung
durchfiihren kann. Der Erlos wird dann vom verfahrenslei-
tenden Organ gemiss Art. 260 Abs.2 SchKG appliziert®.
Damit wird die angestrebte Vorzugsdeckung der Insolvenz-
forderungen der Abtretungsglidubiger herbeigefiihrt?.

Verlangen mehrere Gldubiger die Abtretung, so gelten sie
bei gerichtlicher Geltendmachung als uneigentliche® oder
bedingt notwendige® Streitgenossenschaft®® bzw. als not-
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Es besteht eine Ahnlichkeit zur Forderungsiiberweisung ge-
miss Art. 131 Abs. 2 SchKG in der Spezialexekution ( AMONN/
WALTHER [FN 5], § 47 Rz. 27, Rz. 31 f.).

ErRnsT BLUMENSTEIN, Handbuch des Schweizerischen
Schuldbetreibungsrechts, Bern 1911, 790, 799, 807; AMONN/
WALTHER ( FN 5), § 47 Rz. 14, Rz. 27, Rz. 30.

Anstatt vieler: AMONN/WALTHER (FN 5), § 47 Rz. 33; Oscar
VOGEL/KARL SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts,
8. Aufl.,, Bern 2006, Kap. 5 Rz. 40; BGE 113 111 137, 109 III 29
m.w.H.; ZR 1996 Nr. 56, 171.

BGE 122 I1I 189.

AMONN/WALTHER (FN 5), § 47 Rz. 34, Rz. 54; BasK- BERTI,
Art. 260 SchKG N 4; ScHLAPFER (FN 5), 49; BGE 122 III
189, 490, 121 III 492, 113 III 137; BGE 4C.273/2004 vom
25. August 2005, E. 3.1; 5C.140/2003 vom 23. Februar 2004,
E.3.2.

VOGEL/SPUHLER (FN 10), Kap. 5 Rz. 40; CHRISTOPH LEU-
ENBERGER, Die Streitgenossenschaft der Abtretungsglidubiger
nach Art. 260 SchKG, in: HANS MICHAEL RIEMER/MORITZ
Kunn/DoMiNiK Vock/MyYRriaM A. GEHRI (Hrsg.), Schweize-
risches und internationales Zwangsvollstreckungsrecht, FS fiir
Karl Spiihler, Ziirich 2005, 195 f.; BGE 121 IIT 492; GILLIE-
RON (FN 5), Art. 260 SchKG N 22; KARL SPUHLER, Schuld-
betreibungs- und Konkursrecht II, 3. A., Ziirich 2003, 66; BGE
132 111 345, 121 111 492; BGE 5C.140/2003 vom 23. Februar
2004, E. 3.2; ZR 1996 Nr. 56, 171

AMONN/WALTHER (FN 5), § 47 Rz. 34, Rz. 54; ComR-JEAN-
NERET/CARRON, Art. 260 SchKG N 41; GILLIERON (FN 5),
Art. 260 SchK N 8; BGE 122 III 490, 113 III 137, 111 1II
83; BGE 4C.273/2004 vom 25. August 2005, E. 3.1; BGE
5C.242/2004 vom 7. April 2005, E. 3.1; BGE 5C.140/2003
vom 23. Februar 2004, E. 3.2.

AMONN/WALTHER (FN 5), § 47 Rz. 33, Rz. 55; FrAaNCO
Loranp1, Besprechung von BGE 121 111 488 ff., in: AJP 1996,
1302 ff.; LEUENBERGER (FN 13), 196; SPUHLER (FN 13), 66.
BGE 132 111 345 f., 111 II 83 und 85; BGE 4C.273/2004 vom
25. August 2005, E. 3.1; ZR 1996 Nr. 56, 171.
AMONN/WALTHER (FN 5), § 47 Rz. 55.

Dass auch Bestreitungs- bzw. Verteidigungsrechte Gegenstand
einer Abtretung gemiss Art. 260 SchKG bilden konnen (an-
statt aller: AMONN/WALTHER [FN 5], § 47 Rz. 42 {f.), sei nur
der Vollstindigkeit halber erwihnt. Dies ist im vorliegenden
Zusammenhang ohne Belang.

BGE 7B.18/2006 vom 24. April 2006, E. 4.2.

BLUMENSTEIN (FN 9), 800, 802; AMONN/WALTHER (FN 5),
§ 47 Rz. 35.

Vgl. vor FN 9

BLUMENSTEIN (FN 9), 800.

BLUMENSTEIN (FN 9), 804; AMONN/WALTHER (FN 5),
§ 47 Rz. 48; BasK-BEerTI, Art. 260 SchKG N 28 ff.; BGE
7B.94/2003 vom 24. Juli 2003, E. 4.1.

Dies gilt auch beim Abschluss eines Vergleichs.

BGE 109 111 29 f., 56 111 70.

AMONN/WALTHER (FN 5), § 47 Rz. 68.

Vgl. vor FN 25.

FriTzSCHE/WALDER (FN 5), § 51 Fn. 75; WALTHER J. HAB-
SCHEID, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorganisa-
tionsrecht, 2. A., Basel 1990, Rz. 284.

MARIE-FRANCOISE SCHAAD, La consorité en procédure civile,
Diss. Neubenburg 1993, 372; ZR 1990 Nr. 68.

BGE 121 III 492 ff.; ZR 1999 Nr. 24; vgl. dazu im Ein-
zelnen LorANDI (FN 15), 1302 ff.; LEUENBERGER (FN 13),
195 ff.
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wendige Streitgenossenschaft sui generis®. Konnen sie sich
iiber prozessuale Kautelen nicht einigen, in Bezug auf wel-
che sie sich einheitlich verhalten miissen®?, muss das verfah-
rensleitende Organ, welches die Abtretung ausgestellt hat,
im Sinne von Weisungen fiir die notwendige Koordination
sorgen,

Das Prozessfiihrungsrecht geméss Art. 260 SchKG stellt
ein Nebenrecht** der Insolvenzforderung i.S.v. Art. 170
OR¥* dar’. Dies hat zwei praktische Auswirkungen: eine
positive und eine negative. Zum einen geht das Prozess-
fiihrungsrecht zufolge General- oder Individualsukzession
automatisch (von Gesetzes wegen) mit dem Hauptrecht (In-
solvenzforderung) auf den Erwerber iiber (Art. 170 Abs. 1
OR)¥. Es ist an die Insolvenzforderung gebunden®. Bild-
lich gesprochen "klebt" es an der Insolvenzforderung wie
der Kaugummi am Schuh.

Zum anderen ist das Prozessfiihrungsrecht akzessorisch®.
Es kann kein "Eigenleben" fiihren. Es hingt vom Schicksal
der Insolvenzforderung ab* und folgt aus der Stellung als
Insolvenzgldaubiger*. Das Prozessfithrungsrecht kann nicht
selbsténdig, sondern nur mit der Insolvenzforderung iiber-
tragen werden*. Aufgrund dessen sieht das obligatorische*?
Konkursformular Nr. 7 vor, dass die Abtretung des Prozess-
fithrungsrechts nur zusammen mit* der Insolvenzforderung
zuldssig ist¥. Das Prozessfiihrungsrecht kann nicht auf eine
andere Person als den Gléaubiger der Insolvenzforderung
tibertragen werden*s. Damit soll verhindert werden, dass
jemand, der gar nicht Insolvenzgliubiger ist, die Rechte
der Masse geltend macht*’. Dies deckt sich damit, dass das
Institut der Abtretung gemiss Art. 260 SchKG der Herbei-
fiihrung einer Vorzugsdeckung der Insolvenzforderung der
Glédubiger dient*.

B. BGE 61111 1 ff.: Zulassigkeit
von Kettenabtretungen

Das Bundesgericht hilt Kettenabtretungen fiir zuldssig.
Es setzt mit seiner Argumentation beim Verbot der separa-
ten Ubertragung des Prozessfiihrungsrechts® ein: Es hilt
dafiir, die (zweite) Abtretung gemiss Art. 260 SchKG sei
"gar keine Weitergebung im Sinne des (...) Verbots". Das
Verbot der separaten Weiterbegebung schrinke die vollstre-
ckungsrechtlichen Massnahmen der Zweitmasse (als erste
Abtretungsglaubigerin) nicht ein. "Daher ist insbesondere
die nochmalige Uberlassung der Prozessfiihrung an ein-
zelne Gldubiger des Abtretungsgldubigers im Sinne von
Art. 260 SchKG zulissig (...)." Diese Sichtweise teilt auch
SCHLAPFER’.

C. Unzulissigkeit von Kettenabtretungen

1.  Kettenabtretungen widersprechen dem
Wesen von Art. 260 SchKG

Die Argumentation des Bundesgerichts iiberzeugt m.E.
nicht: Sie gebricht schon im Ansatz der Logik: Das Bundes-
gericht negiert die Anwendbarkeit des Weiterbegebungs-

verbots, indem es festhilt, die Abtretung gemiss Art. 260
SchKG sei ein vollstreckungsrechtliches Institut. Das Ge-
richt meint, damit die Zuldssigkeit von "Kettenabtretungen"
begriindet zu haben. Dies ist verfehlt. Die Zuldssigkeit einer
Vorgehensweise kann nicht dadurch begriindet werden, die

31 SpUHLER (FN 13), 66.

32 Loranpi (FN 15), 1305; LEUENBERGER (FN 13), 198 ff.;
BGE 121 111 494.

33 Loranpi (FN 15), 1305 f.; LEUENBERGER (FN 13), 197;
BGE 121 111 494.

34 Zuweilen wird das Prozessfiihrungsrecht auch als Vorzugsrecht
i.S.v. Art. 170 OR qualifiziert (BasK-GIRSBERGER, Art. 170
OR N 7; ZK-SPIRIG, Art. 170 OR N 3, N 6, N 19; BGE 113 III
137; Pra 2001 Nr. 139). Daraus ergeben sich m.E. jedoch im
vorliegenden Zusammenhang keine relevanten Anderungen.
Art. 170 OR gilt fiir Vorzugs- und Nebenrechte gleichermas-
sen (vgl. FN 35).

35 Gemiss Art. 170 Abs. 1 OR gehen die Vorzugs- und Neben-
rechte mit der Forderung auf den Erwerber iiber, mit Ausnah-
me derer, die untrennbar mit der Person des Abtretenden ver-
kniipft sind. Das Nebenrecht von Art. 260 SchKG steht jedem
Insolvenzgldubiger aufgrund seiner Glaubigerstellung und da-
mit unbesehen seiner Person zu. Es ist damit nicht untrennbar
mit der Person des Glaubigers verbunden (BGE 57 111 101).

36 FritzscHE/WALDER (FN 5), § 51 Rz. 33; AMONN/WALTHER
(FN 5), § 47 Rz. 57; PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG
ScuMID/HEINZ REY, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl., Bde. I-II, Ziirich 2003, Rz. 3666;
BasK-BEeRrTr1, Art. 260 SchKG N 33 und N 40; ComR-JEANNE-
RET/CARRON, Art. 260 SchKG N 29; BGE 132 III 346, 113 III
137,111 1183, 109 1 29 f., 98 11 73, 61 111 3, 58 11 98, 57 11T
101 £.; Pra 2001 Nr. 139; ZR 1996 Nr. 56, 171.

37 AMONN/WALTHER (FN 5), § 47 Rz. 57, ComR-JEANNE-
RET/CARRON, Art. 260 SchKG N 29; BGE 57 III 101; BGE
7B.18/2006 vom 24. April 2006, E. 3.1.

38 JEAN FLACHSMANN, Die Abtretung der Rechtsanspriiche der
Konkursmasse nach Art. 260 des schweizerischen Schuld-
betreibungs- und Konkursgesetzes, Affoltern a.A. 1927, 16;
AMONN/WALTHER (FN 5), § 47 Rz. 57; BGE 57 111 101 f.

39 GILLIERON (FN 5), Art. 260 SchKG N 22; DERS., Poursuite pour
dettes, faillite et concordat, 4. A., Lausanne 2005, Rz. 2052 f.

40 CARL JAEGER, Das Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung
und Konkurs, 3. Aufl., Ziirich 1911, Art. 260 SchKG N 1 und
N3;BGE 1111183, 109 ITI 29 f.

41 BGE 11111 84.

42 FLACHSMANN (FN 38), 16; ComR-JEANNERET/CARRON,
Art. 260 SchKG N 29; GiLLIERON (FN 5), Art. 260 SchKG
N 22; BGE 109 III 29, 58 III 98; Pra 2001 Nr. 139; ZR 1996
Nr. 56, 171.

43  Art. 2 Ziff. 6, Art. 80 Abs. 1 KOV.

44 Richtigerweise wird nur die Insolvenzforderung iibertragen
und das Prozessfiihrungsrecht folgt dieser als Nebenrecht au-
tomatisch, d.h. von Gesetzes wegen (vgl. vor FN 35).

45 Pra2001 Nr. 139.

46 BGE 57111 102.

47 BGE 58 111 99.

48 Vgl. vor FN 25.

49 Vgl. vor FN 42.

50 BGE611I14.

51 ScHLAPFER (FN 5), 106 f.
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Anwendbarkeit eines Verbots zu verneinen. Das Bundes-
gericht entschligt sich damit der positiven Begriindung,
weshalb ohne materiellrechtliche Ubertragung der Insol-
venzforderung (fiir welche — als Nebenrecht — eine erste
Abtretung erfolgt ist) das Prozessfithrungsrecht durch die
Zweitmasse "nochmalig iiberlassen" werden konnen sollte.

Unklar ist sodann, was eine "nochmalige Uberlassung"
des Prozessfiihrungsrechts sein soll bzw. wie diese zu qua-
lifizieren ist. Aufgrund der Erwédgungen ist davon auszuge-
hen, das Bundesgericht habe damit die Vollrechtsiibertra-
gung des Prozessfithrungsrechts gemeint. Etwas anderes
ist rechtlich kaum denkbar. Namentlich scheidet eine Teil-
rechtsiibertragung von vornherein aus.

Die "nochmalige Uberlassung" des Prozessfiihrungs-
rechts widerspricht dessen Wesen als Nebenrecht des
Hauptanspruchs (Insolvenzforderung): Im Ergebnis lésst
das Bundesgericht eine separate Ubertragung des Prozess-
fiihrungsrechts (d.h. ohne Ubertragung der entsprechenden
Insolvenzforderung) zu. Auf wundersame Weise 10st sich
das Prozessfiihrungsrecht (Kaugummi) von der Insolvenz-
forderung (Schuh).

Es steht nur den Insolvenzgldaubigern zu, die Abtretung
von Masseanspriichen zu verlangen. Das Prozessfiih-
rungsrecht folgt ndmlich aus der Stellung als Insolvenz-
gliaubiger™ — préziser: als Insolvenzgldubiger "seiner"
Masse. Das Verbot der separaten Ubertragung des Prozess-
fiihrungsrechts will deshalb verhindern, dass jemand, der
gar nicht Insolvenzglidubiger ist, Rechte "seiner" Masse
geltend macht®*. Genau dies wire der Fall, wenn man zu-
lassen wollte, dass eine Abtretung der Erstmasse von der
Zweimasse "nochmalig iiberlassen" werden konnte. Eine
solche Weitergabe ist nicht zuléssig.

Eine Kettenabtretung wiirde sodann dazu fiihren, dass
Gldubiger der Zweitmasse eine Vorzugsdeckung erlangen
wiirden. Auch dies verstosst gegen Art. 260 SchKG, soll
doch einzig eine Vorzugsdeckung jener Insolvenzgldubi-
ger bewirkt werden®, zu deren Masse der abgetretene An-
spruch gehort. Dies sind einzig die Insolvenzgldubiger der
Erstmasse, nicht aber solche der Zweitmasse.

Dass eine Kettenabtretung nicht zuldssig ist, zeigt sich
auch, wenn man sich vergegenwirtigt, was Gegenstand ei-
ner Abtretung ist bzw. auf welche Anspriiche sich das Pro-
zessfiithrungsrecht bezieht: Das Prozessfithrungsrecht einer
Insolvenzmasse vermag nur Aktiven zu beschlagen, welche
zur Masse®® — préziser zu dieser Masse — gehoren. Dies ist
evident. Der materiellrechtliche Grundsatz "nemo plus iuris
ad alium transferre potest quam ipse habet" (niemand kann
mehr Rechte tibertragen, als er selbst hat) gilt mutatis mu-
tandis auch hinsichtlich des Prozessfiihrungsrechts: Eine
Masse kann keine Prozessfiihrungsrechte iibertragen in Be-
zug auf Anspriiche, die ihr materiellrechtlich nicht gehoren.

Folgt man dem Bundesgericht, so konnte ein Glaubiger
(G) der Zweitmasse qua "nochmaliger Uberlassung" des
Prozessfiihrungsrechts durch "seine" Masse (Zweitmasse)
Anspriiche der Erstmasse M gegen den Drittschulder (D)
geltend machen. D.h. der Kettenabtretungsgldaubiger G
wiirde nicht aus dem Recht seiner Masse (der Zweitmasse)

agieren, sondern aus dem Recht einer anderen Masse (der
Erstmasse). Weshalb dies zuldssig sein sollte, ist schleier-
haft. Mangels materieller Berechtigung der Zweitmasse am
Anspruch gegen den Drittschuldner kann die Zweitmasse
diesbeziiglich keine Prozessfiithrungsrechte iibertragen. Es
gibt keine Insolvenzmassen iibergreifenden Kettenabtre-
tungen.

Schliesslich zeigt auch ein Vergleich zur Spezialexeku-
tion, dass (in der Generalexekution) eine Kettenabtretung
unzulidssig ist: Fiir die Pfandung ist das Bundesgericht zu
Recht davon ausgegangen, dass beim Betreibungsschuldner
als Abtretungsgldubiger einzig dessen Insolvenzforderung
gepfindet werden kann; eine separate Pfindung nur des
Prozessfithrungsrechts ist nicht moglich”’. Dieser Entscheid
betrifft zwar nur die Frage des Vollstreckungsbeschlags
(Pfindung) und nicht direkt die Frage der Verwertungs-
massnahme. Gleichwohl ldsst sich m.E. aus dem Entscheid
Folgendes ableiten: Nur was in der Insolvenz des Abtre-
tungsgldubigers vom Vollstreckungsbeschlag (Pfindung,
Konkursbeschlag) erfasst ist, kann verwertet werden. In der
Insolvenz des Abtretungsgldubigers ist dessen Insolvenz-
forderung (in Bezug auf welche die Abtretung erfolgt ist)
vom Vollstreckungsbeschlag erfasst. Das Prozessfiihrungs-
recht ist nur mittelbar (ndmlich als Nebenrecht zur Insol-
venzforderung) vom Vollstreckungsbeschlag erfasst. Folg-
lich kann es auch nur mittelbar (wiederum als Nebenrecht
zur Insolvenzforderung) verwertet werden. Eine separate,
d.h. eigenstdndige Verwertung des Prozessfiihrungsrechts,
sei es qua Versteigerung, sei es qua Freihandverkauf oder
sei es qua Forderungsiiberweisung geméss Art. 131 SchKG
oder qua Abtretung gemiss Art. 260 SchKG, gibt es nicht.

Im Ergebnis ist damit zwar zutreffend, dass die vollstre-
ckungsrechtlichen Moglichkeiten der Zweitmasse einge-
schriankt sind. Sie kann keine Erstabtretung weitergeben.
Der Grund liegt aber darin, dass ihr der Anspruch, in Bezug
auf welchen eine Abtretung in Frage steht, materiellrecht-
lich nicht zusteht. Insofern ist die Einschriankung der voll-
streckungsrechtlichen Moglichkeiten durch die Sachlage
gegeben. Es besteht damit keine Veranlassung, unter dem
Titel der weitgehenden Gewihrung von Gldubigerrechten
"etwas grossziigig" zu sein.

2. Praktische Probleme

Eine Kettenabtretung stellt auch praktische Probleme: Als
problematisch erweist sich die Insolvenzmassen iibergrei-
fende Abrechnungs- und Ablieferungspflicht des Kettenab-
tretungsgliubigers in Bezug auf einen Uberschuss (Art. 260
Abs. 2 Satz 2 SchKG). Da der Erstmasse gegen den Ket-
tenabtretungsglidubiger keine Zwangsmittel zur Verfiigung

52 Vgl. vor FN 46.
53 Vgl. vor FN 41.
54 Vgl. vor FN 15.
55 Vgl. vor FN 25.
56 Vgl. vor FN 15.
57 BGE98 11 73.
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stehen, hitte das verfahrensleitende Organ (Konkursamt,
Liquidator) grosste Schwierigkeiten, den Uberschuss fiir
ihre Masse tatsichlich erhiltlich zu machen®®.

Unklar ist, wem gegeniiber den Kettenabtretungsgliubi-
ger eine Ablieferungspflicht trifft, wenn das Ergebnis des
geltend gemachten Anspruchs nicht in einer Geldzahlung
besteht. Die Ablieferung geht immer zugunsten der Erst-
masse. Dieser (und nur dieser) steht der gemiss Art. 260
SchKG abgetretene Anspruch denn auch materiellrechtlich
zu®. Der Kettenabtretungsgldubiger steht zu dieser Erst-
masse jedoch in keinem Rechtsverhiltnis; weder materiell-
noch vollstreckungsrechtlich. Die Kettenabtretung geht von
der Zweitmasse aus. Es ist nicht ersichtlich, auf welcher
Grundlage der Kettenabtretungsgldubiger zur Ablieferung
an die Erstmasse verpflichtet sein sollte. Eine Ablieferungs-
pflicht an die Zweitmasse diirfte nicht bestehen. Dieser steht
der abgetretene Anspruch gar nicht zu.

Ahnliche Probleme stellen sich, wenn ein Kettenabtre-
tungsgldaubiger mit einem "normalen" Abtretungsgliubi-
ger (d.h. einem Gldubiger der Erstmasse) zusammen — vor
allem gerichtlich — gegen den Drittschuldner vorgehen will.
Wenn sich mehrere Abtretungsgldubiger hinsichtlich sol-
cher prozessualer Fragen nicht einigen konnen, in welcher
Hinsicht sie einheitlich vorgehen miissen, muss das ver-
fahrensleitende Organ (Konkursamt oder Liquidator) eine
Weisung erlassen®. Dieses Weisungsrecht ist ein Ausfluss
der Kompetenz, die Abtretungsverfiigung zu erlassen und
Bedingungen dafiir festzusetzen. Bei einer Kettenabtretung
erlassen zwei Massen je eine Abtretung. Damit miissten
zwei verschiedene verfahrensleitende Organe Weisungen
erlassen. Es ist unklar, wie sich diese zu koordinieren hitten
bzw. wer verbindlich fiir eine Koordination sorgen sollte.

Diese praktischen Probleme sind nicht der Grund, wes-
halb m.E. eine Kettenabtretung unzuléssig ist. Sie zeigen
ergidnzend auf, dass eine Kettenabtretung nicht nur for-
malrechtlich ein konzeptionelles Unding ist, sondern dass
dieses Unding in der praktischen Umsetzung auch grosse
Probleme schafft.

D. Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit?

Nach der hier vertretenen Ansicht sind Kettenabtretungen
unzuldssig. Sie widersprechen dem Wesen des Prozess-
fiihrungsrechts als Nebenrecht und verstossen damit gegen
Art. 260 SchKG®'. Damit stellt sich die Frage, ob dieser
Verstoss nur zur Anfechtbarkeit (Art. 17 SchKG) oder zur
Nichtigkeit (Art. 22 SchKG) der Kettenabtretung fiihrt.

1.  Abgrenzung zwischen Anfechtbarkeit
und Nichtigkeit

In der Regel fiihrt der Verstoss gegen Bestimmungen des
SchKG nur zu Anfechtbarkeit mittels Beschwerde®. Nich-
tigkeit ist die — im Vollstreckungsrecht jedoch recht hiufig
vorkommende — Ausnahme®.

Nichtigkeit liegt vor bei einer qualifizierten Gesetzes-
verletzung, namlich bei Verstoss gegen Vorschriften, die im

offentlichen Interesse oder im Interesse von am Verfahren
nicht beteiligten Personen erlassen worden sind (Art. 22
Abs. 1 SchKG).

Art. 260 SchKG schiitzt sowohl die Interessen der Insol-
venzgldubiger als auch diejenigen des Drittschuldners. Ent-
sprechend kann bei Verstoss gegen Art. 260 SchKG praxis-
gemdss je nach Art des Verstosses entweder Anfechtbarkeit
oder Nichtigkeit vorliegen: Der Drittschuldner ist nicht am
Insolvenzverfahren beteiligt®. Findet die Abtretung statt,
bevor oder ohne dass die Gesamtheit der Insolvenzglaubi-
ger auf die Geltendmachung des Anspruchs verzichtet ha-
ben, lduft der Drittschuldner Gefahr, mehrfach belangt zu
werden. Zudem besteht die Gefahr, dass die Gerichte unniitz
in Anspruch genommen werden. Ohne Verzicht der Glau-
bigergesamtheit auf die Geltendmachung des Anspruchs
liegt deshalb Nichtigkeit vor%. Wenn den Glidubigern die
Abtretung anerboten wurde, jedoch die Konkursverwaltung
anstelle der Gldubigergesamtheit auf die Geltendmachung
des Anspruchs verzichtet hat, sind nur die Gldubiger tan-
giert. Diese sind am Insolvenzverfahren beteiligt®. Es liegt
deshalb nur Anfechtbarkeit vor®’.

2.  Kettenabtretungen sind nichtig

Findet eine Kettenabtretung statt, so lduft der Drittschuldner
Gefahr, von nicht befugten Personen, nimlich vom Ketten-
abtretungsgldubiger, belangt zu werden. Da der Drittschuld-
ner nicht als Verfahrensbeteiligter i.S.v. Art. 22 SchKG gilt®®
und zudem auch die Gefahr besteht, dass die Gerichte (vom
Kettenabtretungsgldubiger) unniitz in Anspruch genommen
werden, ist eine Kettenabtretung m.E. nichtig.

3.  Beachtlichkeit der Nichtigkeit

Die Nichtigkeit ist von den verfahrensleitenden Organen
(Konkursamt, Liquidatoren) jederzeit® von Amtes wegen
zu beachten. Die Aufsichtsbehodrden sind unabhingig da-
von, ob betreibungsrechtliche Beschwerde gefiihrt worden

58 BGE 58 111 100.

59 Vgl. vor FN 16.

60 Vgl. vor FN 33.

61 III.C.

62 FraNco Loranpi, Betreibungsrechtliche Beschwerde und
Nichtigkeit, Kommentar zu den Artikeln 13-30 SchKG, Basel/
Genf/Miinchen 2000, Art. 22 SchKG N 7 m.w.H.

63 LoranDpI (FN 62), Art. 22 SchKG N 8 m.w.H.

64 Loranbi (FN 62), Art. 22 SchKG N 70; BGE 93 111 27, 79 111
12,58 I 112.

65 LoranNDI (FN 62), Art. 22 SchKG N 79; BGE 120 III 38, 118
111 59, 79 111 12; Pra 1995 Nr. 44, 145 f.

66 LoraNDI (FN 62), Art. 22 SchKG N 66.

67 LoranDI (FN 62), Art. 22 SchKG N 93; BGE 86 I1I 25 f.

68 Vgl. FN 64.

69 Vorbehalten bleibt der Fall, wenn bei der Aufsichtsbehorde be-
reits ein Verfahren auf Feststellung der Nichtigkeit hingig ist
(Art. 22 Abs. 2 Satz 2 SchKG).
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ist, befugt, die Nichtigkeit jederzeit festzustellen (Art. 22
Abs. 1 Satz 2 SchKG).

Fiir das mit der Sache (d.h. der Beurteilung des An-
spruchs gegen den Drittschuldner) befasste Zivilgericht gilt
in Bezug auf die Beachtung der Nichtigkeit Folgendes: In
der Regel kann das Zivilgericht die Nichtigkeit nicht zwei-
felsfrei beurteilen”. Es hat deshalb (analog Art. 173 Abs. 2
SchKG) der Entscheid iiber die Nichtigkeit der zustdndigen
betreibungsrechtlichen Aufsichtsbehorde (Art. 13 SchKG)
vorzubehalten. So lange wird der Zivilrichter den Prozess
sistieren’'. Steht ausnahmsweise’ die Nichtigkeit fiir das
Zivilgericht ausser Zweifel und ist damit zu rechnen, dass
die SchKG-Behorden die Nichtigkeit ebenfalls beachten
werden, kann das Gericht die Nichtigkeit von Amtes wegen
selbst beriicksichtigen’.

Vorliegend bedeutet dies, dass das Zivilgericht (sofern
keine Zweifel an der Nichtigkeit bestehen) die Nichtigkeit
beachten kann und muss. Entsprechend tritt es (mangels
Prozessfiihrungsrecht) auf die Klage des Kettenabtretungs-
gldubigers nicht ein. Steht die Nichtigkeit in Zweifel, behilt
das Zivilgericht den Entscheid iiber die Nichtigkeit der Ket-
tenabtretung den Aufsichtsbehtrden vor.

E. Magliche Vorgehensweisen

Im vorliegenden Zusammenhang ist einzig ein Aktivum
der Zweitmasse von Belang: Dies ist die Insolvenzforde-
rung gegen die Erstmasse. Die Zweitmasse hat deshalb im
Rahmen der Verwertung zwei Moglichkeiten: Entweder sie
offeriert ihren Glaubigern die Abtretung geméss Art. 260
SchKG. Diese kann sich einzig auf die Insolvenzforderung
der Zweitmasse gegen die Erstmasse beziehen. Der Gegner
des Abtretungsglidubigers wire diesfalls die Erstmasse.

Alternativ kann die Zweitmasse die Insolvenzforderung
(d.h. den Anspruch gegen die Erstmasse) verwerten. Dies
kann durch Versteigerung oder Freihandverkauf erfolgen.
In der vorliegenden Konstellation sollte dies unabhéngig
davon zuldssig sein, ob die Insolvenzforderung der Zweit-
von der Erstmasse bestritten ist bzw. die Insolvenzforderung
illiquid ist’. Mit der Verwertung der Insolvenzforderung
findet eine Singularsukzession von der Zweitmasse auf den
Erwerber statt. Damit folgt die Abtretung geméss Art. 260
SchKG als Nebenrecht automatisch dem Hauptanspruch
(Insolvenzforderung)’. Anstelle der Zweitmasse kann nun
der Erwerber den Anspruch gegen den Drittschuldner als
Prozessstandschafter gestiitzt auf die Abtretungsverfiigung
geltend machen.

Anders als eine Abtretung gemaiss Art. 260 SchKG fin-
det die Verwertung der Insolvenzforderung entgeltlich statt.
Der Erwerber muss somit etwas bezahlen. Damit erhilt die
Zweitmasse einen Mittelzufluss. Wenn die (zu verwerten-
de) Insolvenzforderung im Verfahren der Erstmasse schon
rechtskriftig kolloziert ist, wird die Zweitmasse nur dann
eine Veranlassung haben, die Forderung zu verwerten, wenn
sie dabei mindestens den Gegenwert der zu erwartenden
(geschitzten) Dividende auf ihrer Insolvenzforderung 16st.

70 BISchK 1991, 71.

71 LoranDI (FN 62), Art. 22 SchKG N 149 m.w.H.

72 LoraNDI (FN 62), Art. 22 SchKG N 151 in fine.

73 Loranbpi (FN 62), Art. 22 SchKG N 151; BasK-COMETTA,
Art. 22 SchKG N 18; BGE 96 111 119; BGE 4C.165/2000 vom
23. Oktober 2000, E. 4.b.

74 Normalerweise sind liquide Forderungen vom verfahrenslei-
tenden Organ einzuziehen (Art. 243 Abs. 1 SchKG). Dies ist
der Fall, wenn die Zweitmasse den Anspruch in der Insolvenz
der Erstmasse angemeldet hat und dieser kolloziert ist. Illiqui-
de Forderungen sind gemiss Art. 260 SchKG abzutreten, wenn
sie die Zweitmasse nicht selber geltend machen will. Beides
macht in der vorliegenden Konstellation wenig Sinn, wenn der
Anspruch (der Erstmasse) gegen den Drittschuldner durchge-
setzt werden soll.

75 Vgl IILA.

Les cessions a la chaine sur la masse en faillite sont illicites.
Elles contredisent 1'essence méme du droit a conduire un pro-
ces (ou qualité pour agir) en tant que droit accessoire. De plus,
une cession a la chaine ne tient pas compte du fait que le droit
de conduire un proces n'est cessible qu'en ce qui concerne les
prétentions de sa propre masse. Dans une cession a la chaine,
le tiers débiteur court le risque d'étre traduit en justice par des
personnes non autorisées a le faire. A mon avis, une cession a
la chaine est, des lors, nulle eu égard a I'art. 22 LP. La secon-
de masse (en tant que créanciere cessionnaire de la premiere
masse) peut, en revanche, faire valoir ses créances a 1'égard de
la premiere masse (par la mise aux encheres ou par la vente
de gré a gré). Ce faisant, I'acquéreur dispose de la créance et,
automatiquement, du droit accessoire de conduire un proces,
s'agissant des prétentions a 1'encontre du tiers débiteur.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)




