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Regeste

Regeste Art. 20 Abs. 1 OR, Art. 164 StGB: Glaubigerschadigung durch
Vermdgensverminderung, Art. 285 ff. SchKG: paulianische Anfechtung; Art. 2 Abs. 2
ZGB. Konseguenzen eines Verstosses gegen Art. 164 StGB fir die zivilrechtliche
Gultigkeit des verponten Rechtsgeschéfts; Bedeutung der Art. 285 ff. SchK G in diesem
Zusammenhang (E. 1). Kein Rechtsmissbrauch im vorliegenden Fall (E. 2).

Regeste Art. 20 a. 1 CO, art. 164 CP: diminution effective de I'actif au préjudice des
créanciers, art. 285 ss LP: action révocatoire; art. 2 al. 2 CC. Conséquences de laviolation
del'art. 164 CP sur lavalidité, du point de vue du droit civil, de I'acte juridique prohibé;
portée des art. 285 ss L P dans ce contexte (consid. 1). Pas d'abus de droit en |'espéce
(consid. 2).

Regesto Art. 20 cpv. 1 CO, art. 164 CP: diminuzione dell'attivo in danno del creditori, art.
285 segg. LEF: actio pauliana; art. 2 cpv. 2 CC. Effetti di unaviolazione dell'art. 164 CP
sullavalidita, sotto il profilo del diritto civile, del negozio giuridico proibito; portata dell'art.
285 segg. LEF in questo contesto (consid. 1). Abuso di diritto negato in concreto (consid.
2).

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerdeftihrerin wirft dem Obergericht vor, Bundesrecht verletzt zu haben, indem
esdie Zession gestiitzt auf Art. 20 Abs. 1 OR in Verbindung mit Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3
StGB als nichtig ansah.

E.11

Nach Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag, der einen widerrechtlichen Inhalt hat, nichtig.
Widerrechtlich im Sinne dieser Bestimmung ist ein Vertrag nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts dann, wenn sein Gegenstand, der Abschluss mit dem vereinbarten Inhalt
oder sein gemeinsamer mittelbarer Zweck gegen objektives Recht verstisst. Dabel kann es
sich um privatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Normen, namentlich solche des
Strafrechts handeln ( BGE 114 11 279 E. 2a S. 281). Voraussetzung der Nichtigkeit ist
jedoch, dass diese Rechtsfolge ausdrticklich im betreffenden Gesetz vorgesehen ist oder
sich aus Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt ( BGE 123 I11 292 E. 2e/aa S. 299,
BGE 11911 222 E. 2 S. 224; BGE 117 11 47 E. 2aS. 48, BGE 117 11 286 E. 4a S. 287; BGE
10211 401 E. 2b S. 404 und E. 3b S. 406, je mit Hinweisen). Nach diesen Grundsétzen
behandelt das Bundesgericht auch den Fall, dass sich das Verbot nicht auf den
Vertragsinhalt, sondern auf die subjektive Beteiligung einer Partei am Vertrag bezieht (
BGE 1211V 365E. 9aS. 371; BGE 117 |l 286 E. 4a S. 287, je mit Hinweisen). BGE 134
11 52 S. 55



E.12

Gemass Art. 164 Abs. 1 StGB wird der Schuldner, der zum Schaden der Glaubiger sein
Vermodgen vermindert, indem er insbesondere Vermogenswerte unentgeltlich oder gegen
eine Leistung mit offensichtlich geringerem Wert veraussert, wenn Uber ihn der Konkurs
erdffnet oder gegen ihn ein Verlustschein ausgestellt worden ist, mit Freiheitsstrafe bis zu
funf Jahren oder Geldstrafe bestraft; sein Vertragspartner macht sich strafbar, wenn er ihn
zur Tat angtiftet oder wenn er die Tat vorsétzlich durch Handlungen fordert, die Uber die
blosse Annahme der Leistung hinausgehen ( BGE 126 IV 5E. 2d S. 10f.). Die Norm
enthalt fir bestimmte Personen mittelbar das Verbot, Vermdgenswerte unentgeltlich zu
veraussern; sie untersagt damit insbesondere die unentgeltliche Zession einer Forderung
durch einen Schuldner, sofern - wie hier - gegen ihn ein Verlustschein ausgestellt worden
ist. Geht es beiden Parteien darum, die Glaubiger zu schadigen, was die Vorinstanz fir den
vorliegenden Fall zumindest nicht ausdriicklich festgestellt hat, liegt dem Vertrag
ausserdem ein gemeinsamer verbotener Zweck zugrunde.

E.13

Art. 164 StGB spricht sich nicht dartiber aus, welche zivilrechtlichen Konsequenzen ein
Verstoss gegen die Strafnorm hat. Aus der Strafbarkeit eines bestimmten Verhaltens alein
lasst sich nicht auf die Nichtigkeit des verpdnten Rechtsgeschéfts schliessen (vgl.
NICOLAS ROUILLER, Der widerrechtliche Vertrag: die verbotsdurchsetzende
Nichtigkeit, Schicksal des privatrechtlichen Vertrags, der gegen das 6ffentliche Recht
verstosst, Diss. Basel 2002, S. 207 ff., wonach in Rechtsprechung und Lehre die Androhung
von Strafsanktionen teils als Argument fur, teils als Argument gegen die Nichtigkeit
herangezogen wird; RUDOLF AESCHLIMANN, Nichtigkeit wegen Widerrechtlichkeit im
Sinne von OR 20, unter Berticksichtigung des Kriegswirtschaftsrechts, Diss. Zurich 1949,
S. 311.). Die Rechtsfolge muss deshalb aus Sinn und Zweck der Norm ermittelt werden.

E. 131

Art. 164 SIGB steht im zweiten Titel (Strafbare Handlungen gegen das Vermoégen) bei den
Konkurs- und Betreibungsverbrechen oder -vergehen. Der Schutzbereich dieser in den Art.
163 ff. StGB geregelten Delikte ist enger umschrieben als derjenige bei anderen
Vermdgensdelikten; die Normen befassen sich in erster Linie mit dem Anspruch der
Glaubiger, in der Zwangsvollstreckung auf das Vermogen des Schuldners zu greifen und
sich daraus zu befriedigen (SCHUBARTH/ALBRECHT, Kommentar zum
Schweizerischen BGE 134 111 52 S. 56 Strafrecht, Schwei zerisches Straf gesetzbuch,
Besonderer Teil, 2. Bd., N. 1 zu Art. 163 aStGB; REHBERG/SCHMID/DONATSCH,
Strafrecht |11, Delikte gegen den Einzelnen, 8. Aufl. 2003, S. 290; WIPRACHTIGER, Das
neue Vermogensstrafrecht und die Anderungen im Bereich der Konkurs- und
Betreibungsdelikte, Blétter fir Schuldbetreibung und Konkurs 62/1998 S. 1/6; vgl. auch
BGE 1311V 49 E. 1.2 S. 53). Die Bestimmungen tber die Konkurs- und Betreibungsdelikte
dienen dem Schutz des Zwangsvollstreckungsrechts, an dessen Ordnung sie unmittel bar
anschliessen und aus der heraus sie auch verstanden werden mussen. Sie bezwecken zudem
den Schutz der Glaubiger eines Schuldners, dem der Vermdgensverfall droht oder der in
Vermogensverfall geratenist (BGE 97 IV 18 E. 1aS. 20; BGE 1071V 175E. 1aS. 177;
BGE 106 1V 31 E. 4aS. 34). Sie erscheinen damit a's strafrechtliche Erganzung des SchK G
(SCHUBARTH/ALBRECHT, a.a.0., N. 5zu Art. 163 aStGB; YANN WERMEILLE, La
diminution effective de I'actif au préjudice des créanciers et la gestion fautive, ZStrR
117/1999 S. 363 f.; FRITZSCHE, Die Anfechtungsklage nach schweiz. Schuldbetreibungs-



und Konkursrecht, Blétter fur Schuldbetreibung und Konkurs 11/1947 S. 129/141; vgl.
schon CARL JAEGER, Begutachtung der Vorschlége der Expertenkommission zum
Vorentwurf eines eidg. Strafrechts, soweit sie sich auf die Konkurs- und
Betreibungsvergehen beziehen, Lausanne 1913, S. 13 zum Tatbestand der
Gléaubigerbeglinstigung).

E.132
Art. 164 SIGB steht unter dem Marginale " Glaubigerschadigung durch

Vermogensverminderung”, "diminution effective de I'actif au préjudice des créanciers”,
"diminuzione dell'attivo in danno del creditori”. Bel dieser Norm geht esim Wesentlichen
um die strafrechtliche Ahndung des Verhaltens, fur das die Art. 285 ff. SchKG die
Anfechtungsklage vorsehen (STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Kurzkommentar, 2. Aufl. 1997/2005, N. 1 zu Art. 164 StGB ; BRUNNER, Basler
Kommentar, Strafgesetzbuch 11, 2. Aufl. 2007, N. 1 und 19 zu Art. 164 SIGB ;
FRITZSCHE, aa.0., S. 141). Art. 164 Ziff. 1 Abs. 3 StGB lehnt sich an die
Schenkungspauliana nach Art. 286 SchkKG an ( BGE 1311V 49E. 1.3.3S. 54; BGE 126 |V

5E. 2d S. 9 unten mit Hinwels auf die Botschaft).

E. 133

Die Lehre dussert sich nicht dazu, ob der Verstoss gegen Art. 164 StGB K onsequenzen fir
die Glltigkeit des Rechtsgeschéfts hat. Die Literatur setzt sich immerhin mit einer
ahnlichen Problematik auseinander, namlich mit der Frage nach der Rechtsfolge fir den
Fall, dass ein Vertrag wegen Ubervorteilung gestiitzt BGE 134 111 52 S. 57 auf Art. 21 OR
fUr die eine Partei einseitig unverbindlich ist und gleichzeitig der Tatbestand des Wuchers (
Art. 157 SIGB ) erflllt ist. Nach Gberwiegender Lehre hat der Verstoss gegen die Strafnorm
nicht die Nichtigkeit des Vertrags zur Folge (KRAMER, Berner Kommentar, N. 64 zu Art.
21 OR ; HUGUENIN, Basler Kommentar, 4. Aufl. 2007, N. 19 zu Art. 21 OR ; ENGEL,
Traité des obligations en droit suisse, 2. Aufl. 1997, S. 274; ALFRED KOLLER,

Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, S. 310, Rz. 265; aM.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 8. Aufl. 2003, Rz. 757). Zur Begrindung wird insbesondere ausgefihrt, da
zivilrechtliche Ubervorteilung in aller Regel gleichzeitig strafrechtlich verponten Wucher
bedeute, wiirde Art. 21 OR mit seinem bewusst abweichend von Art. 20 OR gewahlten
Konzept weitgehend obsolet, wenn man aus dem Verstoss gegen die Strafnorm auf die
Nichtigkeit des Vertrags schliessen wirde (KRAMER, a.a.0., N. 64 zu Art. 21 OR ;
KOLLER, aa.0., S. 310, Rz. 265). Auch das SchKG kennt mit der betreibungsrechtlichen
Anfechtung ein besonderes Konzept, um den Schutz von Personen sicherzustellen, die
durch ein bestimmtes Rechtsgeschéft benachteiligt werden. Gemass Art. 285 Abs. 1 SchKG
sollen der Zwangsvollstreckung mit der actio pauliana Vermdgenswerte zugef iihrt werden,
dieihr durch eine der in den Art. 286 bis 288 SchKG umschriebenen Rechtshandlungen
entzogen worden sind. Die Gutheissung der Anfechtungsklage hat nicht die zivilrechtliche
Ungultigkeit des angefochtenen Rechtsgeschéfts zur Folge ( BGE 115111 138 E. 2a S. 141;
BGE 81111 98 E. 1 S. 102); dessen zivilrechtliche Wirkungen sind lediglich
betreibungsrechtlich unbeachtlich, so dass die Glaubiger den Vermoégenswert pfanden und
verwerten lassen konnen (BAUER, Basler Kommentar, SchKG 111, N. 10 zu Art. 291
SchKG ). Das Gesetz legt in den Art. 285 ff. SchK G fest, wie und unter welchen

V oraussetzungen sich die Glaubiger gegen bestimmte Rechtshandlungen des Schuldners
zur Wehr setzen konnen. Insbesondere sieht esin Art. 292 SchK G aus Griinden der



Rechtssicherheit eine Verwirkungsfrist fir das Anfechtungsrecht vor.

E. 134

Die Bestimmungen des StGB uUber die Betreibungs- und Konkursdelikte erganzen den
zwangsvollstreckungsrechtlichen Glaubigerschutz. Zwar sind die Tatbesténde des SchK G
und die Straftatbesténde nicht deckungsgleich. So braucht nicht alles, was paulianisch
anfechtbar ist, auch strafbar zu sein (BGE 131 1V 49 E. 1.3.3 S. 54). Umgekehrt kennen die
Strafnormen im Gegensatz zu den BGE 134 |11 52 S. 58 paulianischen Anfechtungen keine
Verdachtsfristen; massgebend ist Art. 97 Abs. 1 StGB Uber die strafrechtliche
Verfolgungsverjdhrung, die bel einer mit einer Frelheitsstrafe von mehr als drel Jahren
bedrohten Tat nach 15 Jahren eintritt (vgl. die Gegentiberstellung bel HANS
HOFSTETTER, Paulianische Anfechtungsanspriiche, in: Aktuelle Probleme des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, Tagungsdokumentation, St. Gallen 2005, S. 5 ff.).
Ein Schuldner kann sich also strafbar machen, ohne dass die verponte Rechtshandlung
anfechtbar wére. Daraus |&sst sich aber nichts mit Bezug auf die zivilrechtlichen Folgen fur
das entsprechende Rechtsgeschéft ableiten. Das Strafrecht dient dem Gléubigerschutz durch
die general praventive Wirkung der Strafandrohung. Der Umfang des Glaubigerschutzes
ergibt sich hingegen aus dem Zwangsvollstreckungsrecht. Es bestehen keinerlel Hinweise
darauf, dass der Gesetzgeber mit Erlass des StGB im Jahr 1937 vom System des
Glaubigerschutzes abweichen wollte, das das SchK G dem Grundsatz nach seit 1892 kennt.
Das Konzept wirde aber unterlaufen, wenn ein Verstoss gegen Art. 164 StGB die
Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts nach sich ziehen wiirde, da diese von Amtes wegen und
grundsétzlich zeitlich unbeschrénkt zu berticksichtigen ist. Der Schutz von Drittpersonen,
namentlich des Schuldners einer unentgeltlich zedierten Forderung, ist nicht Zweck von
Art. 164 StGB . Auch dieser Gesichtspunkt spricht gegen die Nichtigkeit des
Rechtsgeschéfts, da sich jeder Dritte darauf berufen konnte.

E.14

Das Obergericht hat nach dem Gesagten Bundesrecht verletzt, als es gestiitzt auf Art. 164
Ziff. 1 Abs. 3 StGB und Art. 20 Abs. 1 OR von der Nichtigkeit der Zession ausging.

E.2

Die Beschwerdegegnerin macht geltend, die Beschwerdefiihrerin und ihr Ehemann hétten
das Rechtsinstitut der Zession zweckwidrig verwendet und sich damit im Sinn von Art. 2
Abs. 2 ZGB rechtsmissbréuchlich verhalten.

E.21

Art. 2 Abs. 2 ZGB setzt nicht allgemein fur bestimmte Arten von Féllen die Bestimmungen
des Zivilrechts ausser Kraft, sondern weist das Gericht bloss an, besonderen Umstanden des
Einzelfalls Rechnung zu tragen ( BGE 121 111 60 E. 3d S. 63 mit Hinwels). Die Norm dient
askorrigierender "Notbehelf" fur die Félle, in denen formales Recht zu materiell krassem
Unrecht fuhren wirde (BAUMANN, Zurcher Kommentar, N. 26 zu Art. 2 ZGB ; MERZ,
Berner Kommentar, N. 21 zu Art. 2 ZGB ). Die Partel, die der BGE 134 111 52 S. 59
anderen Rechtsmissbrauch vorwirft, hat die besonderen Umstande nachzuweisen, auf
Grund derer anzunehmen ist, dass Rechtsmissbrauch vorliegt (BGE 133111 61 E. 4.1 S. 76
mit Hinweis). Stehen die tatséchlichen Voraussetzungen fest, hat jede Instanz Art. 2 Abs. 2
ZGB von Amtes wegen zu beachten ( BGE 121 111 60 E. 3d S. 63; BGE 128 111 201 E. 1c S.
206, je mit Hinweisen).



E.22

Die Art. 285 ff. SchK G schiitzen die Glaubiger, die einen provisorischen oder definitiven
Pfandungsverlustschein erhalten haben, indem sie ihnen ermdglichen, Vermdgenswerte der
Zwangsvollstreckung zuzufihren, die ihr durch bestimmte Rechtshandlungen des
Schuldners entzogen worden sind. Die Beschwerdegegnerin ist nicht Glaubigerin des
Ehemanns der Beschwerdefthrerin, weshalb ihr diese Rechtsbehelfe nicht zur Verfligung
stehen. Die Beschwerdeantwort legt nicht dar und esist auch nicht ersichtlich, warum es zu
materiell krassem Unrecht fihren soll, wenn an Stelle von B.A. der Beschwerdefihrerin die
behauptete Forderung gegen die Beschwerdegegnerin zusteht. Ein offensichtlicher
Rechtsmissbrauch liegt nicht vor.
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