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Erwagungen

E. 1

Angefochten ist der Endentscheid ( Art. 90 BGG ) einer letzten kantonalen Instanz, die als
oberes Gericht auf Rechtsmittel hin (Art. 75 BGG ) Uber eine Kollokationsklage nach Art.
250 Abs. 1 SchKG befunden hat. Diese vermogensrechtliche Streitsache unterliegt der
Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 Abs. 2 Bst. aBGG; Urteil 5A_137/2024 vom 12.
Dezember 2024 E. 1.1, zur amtl. Publikation vorgesehen) unter der V oraussetzung, dass die
gesetzliche Streitwertgrenze von Fr. 30'000.-- erreicht ist (Art. 74 Abs. 1 Bst. b BGG). Der
Streitwert bei der Kollokationsklage bemisst sich nach der Dividende, die auf den
bestrittenen Betrag entfallen wiirde, also nach dem mdglichen Prozessgewinn ( BGE 138 111
675 E. 3.1). Nachdem die Beschwerdeftihrer und die Beschwerdegegnerin von ener
Dividende von 25 % ausgegangen sind, hat die VVorinstanz in ihrer Rechtsmittel belehrung
einen Streitwert von mindestens Fr. 30'000.-- angenommen, was unbeanstandet geblieben
und wovon auch vorliegend auszugehen ist. Die Beschwerdefiihrer haben am Verfahren vor
der Vorinstanz teilgenommen. Ihre Forderungen wurden als rangrucktrittsbel astete
Forderungen in der dritten Klasse kolloziert. Die Beschwerdefiihrer verlangen die
Kollokation in der dritten Klasse. Daraus ergibt sich entgegen den Vorbringen der
Beschwerdegegnerin ohne Weiteres, dass das Begehren der Beschwerdefiihrer auf die
Beseitigung des Rangrucktritts abzielt. Das schutzwirdige Interesse an der Aufhebung oder
Anderung des angefochtenen Entscheids ( Art. 76 BGG ) ist damit gegeben. Auf die
fristgerecht ( Art. 100 Abs. 1 BGG ) eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

E.21

Im ordentlichen Beschwerdeverfahren wendet das Bundesgericht das Recht grundsétzlich
von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ) und priift frei, ob der angefochtene Entscheid
Recht verletzt. Auch wenn in rechtlicher Hinsicht alle Riigen geméss Art. 95 f. BGG
zuléssig sind, befasst sich das Bundesgericht nur mit formell ausreichend begriindeten
Einwanden ( Art. 42 Abs. 2 BGG ; BGE 140 111 86 E. 2 mit Hinweisen). Die Begrindung
muss sachbezogen sein und sich auf den Streitgegenstand beziehen und beschranken. Die
rechtsuchende Partei hat in gezielter Auseinandersetzung mit den fir das Ergebnis des
angefochtenen Entscheids massgeblichen Erwagungen plausibel aufzuzeigen, welche
Rechte bzw. Rechtsnormen die Vorinstanz verletzt haben soll ( BGE 14311 283 E. 1.2.2;
1421 99 E. 1.7.1). Fur das Vorbringen betreffend die V erletzung verfassungsmassiger
Rechte gilt das strenge Rigeprinzip ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 145V 304 E. 1.2; 13311
249 E. 1.4.2). Das Bundesgericht pruft insoweit nur klar und detailliert erhobene und soweit
maoglich belegte Rigen ( BGE 140 111 264 E. 2.3).

E.22



Was den Sachverhalt angeht, legt das Bundesgericht seinem Urteil die vorinstanzlichen
Feststellungen zugrunde ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Diesbeziiglich kann nur vorgebracht
werden, die vorinstanzlichen Feststellungen seien offensichtlich unrichtig ( Art. 97 Abs. 1
BGG ), das heisst willkurlich ( BGE 140 111 264 E. 2.3), oder wirden auf einer anderen
Rechtsverletzung im Sinn von Art. 95 BGG (z.B. auf einer Verletzung von Art. 29 Abs. 2
BV oder Art. 8 ZGB ) beruhen (Urteil 5A_374/2010 vom 9. Juli 2010 E. 1). In der
Beschwerde ist darzutun, inwiefern die Behebung der gertigten Mangel fir den Ausgang
des Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG ; BGE 1351 19 E. 2.2.2). Fir
die Ruge der offensichtlich unrichtigen Sachverhaltsfeststellung gilt ebenfalls das strenge
Rugeprinzip gemass Art. 106 Abs. 2 BGG (BGE 144V 50 E. 4.1).

E.23

Vor Bundesgericht ist zwar eine Anschlussbeschwerde nicht statthaft ( BGE 134 111 332 E.
2.5), doch kann ein Beschwerdegegner in seiner Antwort auf die Beschwerde alle
Beschwerdegriinde geltend machen, um allféllige Fehler der kantonalen Entscheidung zu
rigen, dieihmim Falle einer abwei chenden Beurteilung der Sache durch das Bundesgericht
nachteilig sein konnten ( BGE 140 111 456 E. 2.2.2; 136 111 502 E. 6.2; 134 111 332 E. 2.3).
Er unterliegt dabei den gleichen Begrindungs- und Rigeanforderungen wie die
beschwerdefiihrende Partei (Urtell 5A_849/2020 vom 27. Juni 2022 E. 4).

E.3

Die Vorinstanz hat erwogen, der vorliegende Fall entspreche nicht der in (zum
massgeblichen Zeitpunkt geltenden) aArt. 725 Abs. 2 OR geregelten Konstellation, in
welcher Gesellschaftsglaubiger vertraglich im Rang hinter die anderen Glaubiger
zurlcktreten. Zu entscheiden sei, wie Abhilfe geschaffen werde, wenn nahestehende
Personen einer finanziell angeschlagenen Gesellschaft durch Gewéahrung von Darlehen
ermaoglichen, weiter am Wirtschaftsleben teilzunehmen, ohne dass die Situation der
Gesellschaft dadurch grundsétzlich verbessert wird. Nach zutreffender Ansicht sei es
geboten, die Forderungen der nahestehenden Personen in einer solchen Konstellation als
nachrangig zu behandeln. Dies gelte allerdings nur, wenn die Gesellschaft bei Gewahrung
der Darlehen Uiberschuldet gewesen sei. Liege keine Uberschuldung vor, sei es
grundsétzlich zuldssig, dass Gesellschaften ihre Geschéftstétigkeit mit Hilfe von
Gesellschafterdarlehen fortsetzten.

Die Vorinstanz filhrte weiter aus, dass es eine Uberschuldung gegeben habe, sei von der
Beschwerdegegnerin behauptet und von den Beschwerdefiihrern bestritten worden, sodass
letztlich nicht gekl&rt worden sei, ob und in welchem Zeitpunkt die Uberschuldung
tatséchlich eingetreten sei. Die Erstinstanz habe zusammengefasst festgehalten, dass sich
die Gesellschaft zum Zeitpunkt der relevanten Darlehensgewahrung in einer gefahrdeten
finanziellen Lage befunden habe, die Beschwerdeftihrer im Zeitpunkt der
Darlehensgewdahrung dartber im Bild gewesen seien und eine aussenstehende Drittperson
solche Darlehen in dieser Form nicht gewéhrt hétte. All dies belege - so die Vorinstanz -
alerdings die Uberschuldung und deren Zeitpunkt nicht. Habe die Erstinstanz nicht auf die
Uberschuldung als massgebliches Kriterium abstellen kénnen, so hétte dies zur Anordnung
der Kollokation in der dritten Klasse fihren mtissen.

Die Vorinstanz hat sodann erwogen, die Erstinstanz habe angeordnet, dass die Forderungen
der Beschwerdefiihrer als rangriicktrittsbel astete Forderungen zu kollozieren seien. Das sei
- gehe man wie erwahnt davon aus, dass Nachrangigkeit und Uberschuldung ein Junktim



seien - nur zulssig, wenn die Bauunternehmung im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung
Uberschuldet gewesen sei. Dass die finanzielle Lage des Baugeschéfts nachweislich sehr
schlecht gewesen sei, reiche fur die Anordnung der Nachrangigkeit nicht aus. Die
Beschwerdefiihrer hatten mit der Berufung beanstanden konnen und - um die erstinstanzlich
angeordnete Nachrangigkeit abzuwenden - beanstanden missen, dass die mehrfach
behauptete Uberschuldung nicht nachgewiesen worden sei und die Vorinstanz deshalb die
Forderung der Beschwerdefthrer nicht als rangricktrittsbel astete Forderung im dritten
Rang hétte kollozieren durfen. Weil die BeschwerdefUhrer in der Berufung aber gerade
nicht vortriigen, die Uberschuldung al's Voraussetzung fiir die angeordnete Nachrangigkeit
fehle, bleibe es beim erstinstanzlichen Entscheid. Die an sich zutreffende Bemerkung der
Beschwerdefiihrer, die Erstinstanz habe nicht von einem vertraglichen Rangricktritt
ausgehen kdnnen, sei etwas anderes als die nicht vorgebrachte Riige, die Nachrangigkeit
hatte ohne feststehende Uberschuldung nicht angeordnet werden diirfen.

E.4

Die Beschwerdeftihrer rtigen, der angefochtene Entscheid stehe in klarem Widerspruch zur
tatsachlichen Situation und sei deshalb wegen Willkur aufzuheben.

E. 41

Sie bringen vor, die Vorinstanz habe festgestellt, dass |etztlich nicht geklart worden sei, ob
und in welchem Zeitpunkt die Uberschul dung tatsachlich eingetreten sei. Damit habe die
Vorinstanz davon ausgehen miissen, dass keine Uberschuldung bestanden habe. Mit der
Erwagung, wonach die Beschwerdefiihrer - um die erstinstanzlich angeordnete
Nachrangigkeit abzuwenden - hétten beanstanden miissen, dass die behauptete
Uberschuldung nicht nachgewiesen worden sei, verfalle die Vorinstanz daher in
Sachverhaltswillkiir. Eine Uberschuldung sei aufgrund des Sachverhalts offensichtlich nicht
gegeben. Ihre Forderungen seien deshalb in der dritten Klasse zu kollozieren.

E.4.2

Die Beschwerdegegnerin erachtet die Begrindung der Beschwerde als unzureichend. Die
Beschwerde, mit welcher einzig die unrichtige Feststellung des Sachverhalts gertigt werde,
genuge den Anforderungen von Art. 106 Abs. 2 BGG nicht. Bei der Behauptung, esliege
keine Uberschuldung vor, handle es sich um appellatorische Kritik. Entscheidend fiir das
angefochtene Urteil sei nicht die fehlende Uberschuldung gewesen, sondern das
Unvermoégen der Beschwerdefihrer (auch) im Berufungsverfahren eine fehlende
Uberschuldung darzulegen. Weiter wiirden die Beschwerdefiihrer in appellatorischer Kritik
ausfuihren, dass keine der kantonal en Instanzen einen Rangruicktritt festgestellt habe. Diese
Behauptung sei unzutreffend. Bereits der erstinstanzliche Entscheid sei von einem
konkludenten bzw. "ungeschriebenen” Rangricktritt ausgegangen. Die V orinstanz habe das
Ergebnisin ihrem Urteil bestétigt.

E.43.1

Entgegen den Einwendungen der Beschwerdegegnerin gentigt die Beschwerde den
Begrundungsanforderungen: Der Beschwerde l&sst sich ohne Weiteres enthehmen, dass der
Vorinstanz vorgeworfen wird, einerseits festgestellt zu haben, dass der Eintritt einer
Uberschuldung nicht geklart sei, andererseits bei der Rechtsanwendung aber vom Vorliegen
einer Uberschuldung ausgegangen zu sein. Die Beschwerdefiihrer beanstanden mithin
widersprtchliche Sachverhaltsannahmen innerhalb des angefochtenen Entscheids. Dass die
Vorinstanz den Beschwerdefiihrern entgegengehalten hat, die fehlende Uberschuldung



nicht dargelegt zu haben, andert - entgegen der Argumentation der Beschwerdegegnerin -
nichts an der Entscheidrelevanz der Uberschuldung. Der Rangriicktritt setzt nach den
Erwagungen der Vorinstanz eine Uberschuldung voraus. Bei fehlender Uberschuldung fehit
demnach die sachverhaltliche Grundlage fir einen Rangrucktritt. Die Beschwerdefhrer
weisen (unter dem Titel "Keine Uberschuldung") darauf hin, das K antonsgericht habe
selber zutreffend festgehalten, dass die Erstinstanz sich nicht auf das massgebende
Kriterium - die Uberschuldung - berufen konnte und dies zur Anordnung der Kollokation in
der dritten Klasse hétten fiihren miissen, da eine Uberschuldung nicht bewiesen sei. Auch
wenn die Beschwerdeflhrer nicht auf die rechtlichen Erwégungen zum Rangrucktritt
eingehen (sondern diese bestétigen), setzen sie sich daher hinreichend mit dem
angefochtenen Entscheid auseinander. Daran andert auch der Verweis der
Beschwerdegegnerin auf die Feststellung eines konkludenten bzw. "ungeschriebenen”
Rangriicktritts im erstinstanzlichen Entscheid nichts. Die erste Instanz, deren Entscheid
ohnehin nicht Anfechtungsobjekt des bundesgerichtlichen Verfahrens bildet, hat die
Forderungen der Berufungsklager aufgrund der prekéren finanziellen Situation der
Gesellschaft aus rechtlichen Griinden - mithin nicht wegen eines tatséchlich erklarten
Rangrucktritts - als nachrangig behandelt.

E.43.2

Aus den vorinstanzlichen Feststellungen ergibt sich, dass weder die Uberschuldung der
Gesellschaft noch deren Zeitpunkt geklart bzw. belegt worden sind. Soweit die
Beschwerdegegnerin vortragt, das erstellte Tatsachenfundament lasse eine Uberschul dung
als tiberaus wahrscheinlich erscheinen und bei der Uberschuldung handle es sich um einen
Rechtsbegriff, andert das nichts daran, dass die tatséchlichen V oraussetzungen der
Uberschuldung nach diesen Feststellungen nicht erstellt sind. Die Vorinstanz halt den
Beschwerdefiihrern indessen entgegen, sie hatten beanstanden mussen, dass die
Uberschuldung nicht nachgewiesen worden sei und die Erstinstanz ihre Forderungen
deshalb nicht als rangricktrittsbel astete Forderungen im dritten Rang hétte kollozieren
durfen. Abgesehen von offensichtlichen Mangeln beschrankt sich die Uberpriifung durch
die Berufungsinstanz zwar darauf, die Beanstandungen zu beurteilen, welche die Parteien in
ihren schriftlichen Begrindungen (Art. 311 Abs. 1 und Art. 312 Abs. 1 ZPO ) gegen das
erstinstanzliche Urteil erheben ( BGE 147 111 176 E. 4.2.1; 142 111 413 E. 2.2.4; HOHL,
L'application du droit d'office par lesjuridictions civiles des différents degrés, in: Mélanges
Tappy, 2024, S. 580). Das bedeutet jedoch nicht, dass die Berufungsinstanz von ihren
eigenen Sachverhaltsfeststellungen oder ihrer im Urteil gedusserten Rechtsauffassung
abweichen darf mit der Begriindung, eine Partei habe keine entsprechenden Riigen
vorgetragen. Wenn die Vorinstanz festgestellt hat, dass die Uberschuldung nicht erstellt ist,
hétte sie das Recht auf diesen Sachverhalt anwenden missen. Mit Blick auf die erwéhnte
Feststellung der Vorinstanz geht auch das Vorbringen der Beschwerdegegnerin fehl, die
Beschwerdefiihrer hatten darlegen miissen, dass keine Uberschuldung bestand. In
rechtlicher Hinsicht hat die Vorinstanz erwogen, dass die Forderungen bel fehlender
Uberschuldung (ohne Rangriicktritt) in der dritten Klasse zu kollozieren gewesen wéren. Da
die Vorinstanz selber von dieser Rechtslage bei fehlender Uberschuldung ausgegangen ist
und gentigend Anlass zur Prifung der Rechtsfrage gesehen hat, kann sie den
Beschwerdefiihrern nicht entgegenhalten, hierzu keine Ausfihrungen gemacht zu haben,
zumal sie das Recht von Amtes wegen anzuwenden hatte ( Art. 57 ZPO ). Der beanstandete
Mangel ist nach dem Gesagten relevant fir den Ausgang des Verfahrens (vgl. E. 2.2). Die
Willkarrige der Beschwerdeftihrer, die auf eine Rige der Verletzung von Art. 57 ZPO



hinausl 8uft, erweist sich daher auch in der Sache als begriindet. Anders als dies die
Vorinstanz getan hat, ist der Rechtsanwendung in tatsachlicher Hinsicht zugrunde zu legen,
dass eine Uberschuldung der Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung nicht
erstellt war.

E.5

Anlass zur Beschwerde gibt ein Kollokationsprozess nach Art. 250 Abs. 1 SchKG .
Umstritten ist, ob die Darlehensforderungen der Beschwerdefihrer im Konkurs der
Gesellschaft nachrangig zu behandeln sind.

E.51

Uber den Rangrticktritt ist bei der Kollokation und nicht erst bei der Verteilung zu
entscheiden (CHARLES JAQUES, in: Commentaire Romand, Poursuite et faillite, 2005, N.
10 zu Art. 247 SchKG ; FRANCO LORANDI, in: Basler Kommentar, Schuldbetreibung
und Konkurs 11, 3. Aufl. 2021, N. 329 zu Art. 219 SchKG ; vgl. auch: PIERRE-ROBERT
GILLIERON, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et faillite, 2001,
N. 117 zu Art. 219 SchKG ;

aM . KURT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, 2013, § 42 Rz. 83). Davon ist das Kantonsgericht zu Recht ausgegangen.

E.5.2

Das Kantonsgericht hat erwogen, die Riickzahlung von Forderungen der Aktionére
gegenlber der eigenen Gesellschaft stehe unter dem Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs. Fir
den Fall der Darlehensgewahrung bei Uberschuldung der Gesellschaft gehe es von einem
solchen Rechtsmissbrauch aus. Als Organe der Gesellschaft sowie als Organe der
Beschwerdefiihrerin 1 seien die BeschwerdefUhrer verpflichtet gewesen, dem in aArt. 725
Abs. 2 OR vorgesehenen Glaubigerschutz Nachachtung zu verschaffen. Das hétten sie
unterlassen und die Geschaftstatigkeit mit jenen Darlehen weitergefihrt, die sie - wenn sich
niemand anderes gefunden hétte - vertraglich hinter die Forderungen der anderen
Gesellschaftsglaubiger hétten zurticktreten lassen mussen. Dass der Vortell aus dieser
Missachtung des gesetzgeberischen Willensim anschliessenden Konkurs durch eine
angeordnete Nachrangigkeit zugunsten der geschiitzten Glaubiger "abgeschopft” werde, sei
nur systemlogisch.

E.53

Die Beschwerdegegnerin riigt fiir den nun eingetretenen Fall, dass sich eine Uberschul dung
asnicht erstellt erweist, eine Rechtsverletzung. Sie bringt vor, das von der Vorinstanz
angewandte Kriterium der Uberschuldung sei fir die Beurteilung eines "ungeschriebenen”
Rangricktritts untauglich. Der Glaubigerschutz greife gemass aArt. 725 Abs. 1 OR bereits
vor der Uberschuldung der Gesellschaft, wenn die Halfte des Aktienkapitals und der
gesetzlichen Reserven nicht mehr gedeckt seien. Die nachste Stufe der in aArt. 725 OR
vorgesehenen Kaskade setze gemass dessen Abs. 2 bereits ein, wenn begriindete Besorgnis
einer Uberschuldung bestehe. Ginge man in solchen Féllen von einem Junktim zwischen
Rangriicktritt und Uberschuldung aus, wiirde der nahestehende Glaubiger bzw. die
Geschéftsfthrung fr ihr treuwidriges Verhalten belohnt, indem sie zusammen mit den
ubrigen, durch sie geschadigten Gléaubigern an der Konkursdividende partizipieren. Das
Kriterium der Uberschuldung fiihre beim nahestehenden Glaubiger zu einem
Interessenkonflikt, da es fur ihn eine Vielzahl von Grinden geben kdnne, welche die



Verzogerung des Konkurses a's wiinschenswert erscheinen liessen, beispielsweise um - wie

in casu - die Anfechtungsfrist einer Pauliana auszusitzen. Eine Uberschuldung im Sinn von
aArt. 725 Abs. 2 OR kodnne zudem nur festgestellt werden, wenn bel begriindeter Besorgnis
die Erstellung einer Zwischenbilanz nicht treuwidrig verhindert werde. Die
Beschwerdegegnerin fuhrt drei dogmatische Grundlagen an, aufgrund derer in einer
Situation wie der vorliegenden ein Rangriicktritt unabhangig von einer Uberschuldung zu
bejahen sai: eine konkludente Vereinbarung tber einen Rangriicktritt, das Verbot des
Rechtsmissbrauchs und eine L iickenfiillung durch das Gericht im Sinn von Art. 1 Abs. 2
ZGB .

E.54

Die Frage, ob und unter welchen V oraussetzungen Darlehen nahestehender Personen im
Konkurs nachrangig zu behandeln sind, ist im schwei zerischen Recht nicht ausdriicklich
geregelt. Mit dem Rangrucktritt befasste sich im Zeitpunkt der vorliegend strittigen
Darlehensgewéhrung einzig aArt. 725 Abs. 2 OR (der mit dem Inkrafttreten der
Aktienrechtsrevision per 1. Januar 2023 durch Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 OR ersetzt worden
ist [AS 2020 4005 ; 2022 109 ]) : Gemass aArt. 725a Abs. 2 OR muss, wenn begriindete
Besorgnis einer Uberschuldung besteht, eine Zwischenbilanz erstellt und diese einem
zugelassenen Revisor zur Prifung vorgelegt werden. Ergibt sich aus der Zwischenbilanz,
dass die Forderungen der Gesellschaftsglaubiger weder zu Fortfiihrungs- noch zu

V erdusserungswerten gedeckt sind, so hat der Verwaltungsrat den Richter zu
benachrichtigen, sofern nicht Gesell schaftsglaubiger im Ausmass dieser Unterdeckung im
Rang hinter ale anderen Gesellschaftsglaubiger zurticktreten. Beim in dieser Bestimmung
geregelten Rangrucktritt handelt es sich um einen Vertrag zwischen dem Glaubiger und der
Gesellschaft (Urteil 6B_1279/2018 vom 26. Méarz 2019 E. 2.2.1). Vorliegend geht es
dagegen um die Frage, ob und unter welchen V oraussetzungen eine Darlehensforderung
unabhangig von einem entsprechenden Willen des Glaubigers im Konkurs mit einem
Rangricktritt belastet ist.

E.55

Darlehen nahestehender Glaubiger an notleidende Gesellschaften werden in der Literatur
als problematisch erachtet. Sie ermdglichen der Gesellschaft die weitere Teilnahme am
Wirtschaftsleben ohne wirkliche Sanierung, wodurch Gléubiger bereits bestehender und
neuer Forderungen geschadigt werden konnen (vgl. CHRISTOPH VON GREYERZ,
Kapitalersetzende Darlehen, in: Festschrift Frank Vischer, 1983, S. 549; RASHID BAHAR,
Les créanciers dans |'assainissement, ZSR 2005 | S. 491 f.; KARIN MULLER,
Eigenkapital ersetzende Darlehen, 2014, Rz. 391 f.). Um dieser Problematik zu begegnen,
wird zum Teil vorgeschlagen, kapital ersetzende Darlehen nahestehender Personen unter
bestimmten V oraussetzungen in Eigenkapital umzuqualifizieren (vgl. LUKAS
GLANZMANN, Der Darlehensvertrag mit einer Aktiengesellschaft aus
gesellschaftsrechtlicher Sicht, 1996, S. 139 ff.; VON GREY ERZ, a.a.0., S. 550 ff.); nach
anderer Ansicht sind solche Forderungen unter bestimmten V oraussetzungen als
nachrangig, d.h. den Forderungen der dritten Klasse (vgl. Art. 219 Abs. 4 SchKG )
nachgehend zu behandeln (vgl. MICHAEL HOLD, Das kapitalersetzende Darlehen im
schweizerischen Aktien- und Konkursrecht, 2000, S. 165 f.; LORANDI, a.aO., N. 332 zu
Art. 219 SchK G ; BENEDIKT MAURENBRECHER/HEINZ SCHARER, in: Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl. 2020, N. 15 zu Art. 312 OR ; MULLER, a.a.O.



Rz. 815 ff.; JURG ROTH, Sanierungsdarlehen, 2009, S. 294 und 326 f.). Unterschiedliche
Auffassungen finden sich auch bezlglich der dogmatischen Begriindung und der
Voraussetzungen einer Umqualifizierung bzw. nachrangigen Behandlung von Darlehen
nahestehender Personen (vgl. die Ubersichten bei MULLER, a.a.O., Rz. 348 ff.; MARCO
PERRET, Die privatrechtliche Sanierung eines Unternehmens, 2021, Rz. 475 ff.).

E.5.6

Das Bundesgericht hat esin zwel Urteilen aus dem Jahr 2006 abgelehnt, Aktionérsdarlehen
in Kapitaleinlagen umzuqualifizieren: Diese Betrachtungsweise sei dem geltenden

schwei zerischen Recht fremd (Urteile 5C.226/2005 vom 2. Méarz 2006 E. 3; 5C.230/2005
vom 2. Mérz 2006 E. 3). Es erwahnte sodann die in der Lehre vertretene Auffassung,
wonach Aktionarsdarlehen unter bestimmten V oraussetzungen hinter die anderen
Forderungen zurtickzutreten hétten, weil von einem konkludenten Rangriicktritt auszugehen
sei. Ob diese Lehrmeinung mit dem geltenden schwei zerischen Aktien- und Konkursrecht
vereinbar ist, liess es offen, da nach dem fir jene Entscheide massgeblichen Sachverhalt
weder eine Uberschuldung noch tiberhaupt eine Unterbilanz vorgelegen oder zu erwarten
(und damit erkennbar) gewesen ist (Urteile 5C.226/2005 vom 2. Méarz 2006 E. 4;
5C.230/2005 vom 2. Mérz 2006 E 4). In der spateren Rechtsprechung bestétigte das
Bundesgericht seine ablehnende Haltung gegeniiber der Umqualifizierung von Fremd- in
Eigenkapital (Urteile 4A_496/2010 vom 14. Februar 2011 E. 2.4; 6B_492/2009 vom 18.
Januar 2010 E. 2.3.2). Es hidlt fest, dass auch Forderungen von Aktionéren gegentber der
eigenen Gesellschaft als Fremdkapital zu behandeln und - unter Vorbehalt des
Rechtsmissbrauchs - von dieser entsprechend zu erfullen sind (Urteil 4A_496/2010 vom 14.
Februar 2011 E. 2.4).

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung, die eine Umqualifizierung von Fremd- in
Eigenkapital ablehnt, wird vorliegend nicht in Frage gestellt. Das Kantonsgericht und die
Beschwerdegegnerin vertreten dagegen die Auffassung, dass die Darlehen der
Beschwerdefihrer im Konkurs nachrangig zu behandeln sind.

E.5.7

Das Kantonsgericht hat die nachrangige Behandlung der Darlehen und seine Auffassung,
wonach hierfiir eine Uberschuldung der Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung
erforderlich ist, auf das Verbot des Rechtsmissbrauchs gestiitzt. Die Beschwerdegegnerin
argumentiert ebenfalls mit Art. 2 Abs. 2 ZGB , leitet daraus aber weniger strenge

V oraussetzungen fur den Nachrang der Darlehensforderungen ab.

E.57.1

Gemass dem fir die gesamte Rechtsordnung geltenden Art. 2 Abs. 2 ZGB findet der
offenbare Missbrauch eines Rechts keinen Rechtsschutz. Die Norm dient als korrigierender
"Notbehelf" fur die Falle, in denen formales Recht zu materiell krassem Unrecht fihren
wirde ( BGE 140 111 583 E. 3.2.4; 134 111 52 E. 2.1). Wie das im Gesetzestext verwendete
Adjektiv "offenbar” zeigt, ist Rechtsmissbrauch nur zuriickhaltend - eben blossin
offenkundigen Féllen - zu bejahen ( BGE 140 111 583 E. 3.2.4; 13511l 162 E. 3.3.1). Wann
ein solcher Missbrauch vorliegt, ist anhand der konkreten Umsténde des Einzelfalles zu
bestimmen, wobei die von der Lehre und Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen des
Rechtsmissbrauchs zu beachten sind ( BGE 140 111 491 E. 4.2.4; 13511l 162 E. 3.3.1).
Hierzu gehdrt die Fallgruppe des widerspriichlichen Verhaltens (



venire contra factum proprium ). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gibt es
alerdings keinen Grundsatz der Gebundenheit an das eigene Handeln. Vielmehr ist in
einem Widerspruch zu friherem Verhalten nur dann ein Verstoss gegen Treu und Glauben
zu erblicken, wenn dieses ein schutzwiirdiges V ertrauen begriindet hat, das durch die neuen
Handlungen enttauscht wird ( BGE 143 111 666 E. 4.2; 140111 481 E. 2.3.2; 125111 257 E.
2a).

E.5.7.2

Ein Tell der Literatur und der kantonalen Rechtsprechung bejaht einen Rechtsmissbrauch in
der Form widerspriichlichen Verhaltens, wenn ein Gesellschafter der notleidenden
Gesellschaft ein Darlehen zur Weiterfihrung der Geschéftstétigkeit gewahrt, dann aber im
Konkurs auf der Kollokation seiner Forderung besteht (HOLD, a.a.O., S. 157 f.; RUDOLF
LANZ, Kapitalverlust, Uberschuldung und Sanierungsvereinbarung, 1985, S. 126 f.; VON
GREYERZ, a.a.0., S. 556; Urtell des Obergerichts des Kantons Ztrich vom 19. Januar
1993, auszugsweise wiedergegeben in: SZW 1993 S. 299; vgl. die Ubersicht bei MULLER,
aa.0., Rz. 397 ff.). Unterschiedliche Auffassungen bestehen beztiglich der

V oraussetzungen, unter denen Rechtsmissbrauch gegeben ist: Nach einer Auffassung ist
dies der Fall, wenn ein aussenstehender Dritter den Kredit nach Umfang, Ausgestaltung und
Zeitpunkt nicht zu den gleichen Bedingungen gewahrt hétte (sog. "Drittmannstest”) oder
wenn das Darlehen in einem Zeitpunkt gewéhrt worden ist, in welchem nur noch die
Leistung einer Kapital einlage sanierende Wirkung entfaltet hétte (sog. " Sanierungstest”;
VON GREYERZ, a.a.0., S. 550 und 556; Urtell des Obergerichts des Kantons Zurich vom
19. Januar 1993, a.a.0.; dhnlich ROTH, aa.0., S. 303). Eine andere Meinung nimmt
Rechtsmissbrauch an, wenn ein Aktionar oder eine Konzerngesellschaft einer im Sinn von
aArt. 725 Abs. 1 OR (vgl. fUr das geltende Recht Art. 725a Abs. 1 OR ) unterkapitalisierten
Gesellschaft in Kenntnis der Unterkapitalisierung ein neues Darlehen gewahrt, ohne dass
gleichzeitig die dort geforderten Sanierungsschritte unternommen werden
(MAURENBRECHER/SCHARER, a.a.0., N. 15 zu Art. 312 OR ; vgl. auch Roth, a.a.O.,
S. 317, wonach in dieser Situation die V oraussetzungen, unter denen Rechtsmissbrauch
vorliegt, zu vermuten sind). Nach einer weiteren Auffassung ist darauf abzustellen, ob die
Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung tiberschuldet war (MULLER, a.a.O.,
Rz. 448 und 804; HOLD, aa.O., S. 108 f.; Urtell NFO40011 des Obergerichts des Kantons
Zurich vom 3. Juni 2005 E. 11.2.b; vgl. LORANDI, a.a.0O., N. 331c, 332 zu Art. 219 SchKG

).
E.573

Ob die Forderungseingabe eines der Gesellschaft nahestehenden Darlehensgebersim
Konkurs al's rechtsmissbrauchlich beurteilt wird oder nicht, wirkt sich auf die
Konkursdividende der anderen Glaubiger aus. Dementsprechend ist fur die Bgjahung eines
Rechtsmissbrauchs vorauszusetzen, dass der nahestehende Glaubiger durch die
Darlehensgewahrung bei diesen schutzwrdiges V ertrauen begriindet und in der Folge
durch die Anmeldung der Forderung zur Kollokation enttéauscht (vgl. vorne E. 5.7.1).
Aufgrund von aArt. 725 Abs. 2 OR dirfen Glaubiger darauf vertrauen, dass eine am
Rechtsverkehr teilnehmende Gesell schaft nicht Uberschuldet ist bzw. im Ausmass der
Unterdeckung der Rangrticktritt erklart worden ist (HOLD, a.a.O., S. 142; MULLER,
aa.0., Rz. 447). Abgesehen von der Uberschuldung besteht jedoch keine gesetzliche
Grundlage, auf die sich ein schutzwirdiges Vertrauen der Glaubiger darauf, dass sich eine
Gesellschaft nicht in finanziellen Schwierigkeiten befindet, stiitzen kénnte (vgl. HOLD,



aa0., S. 140f.; MULLER, aa.O., Rz. 448). Geméss aArt. 725 Abs. 1 OR beruft der
Verwaltungsrat unverziglich eine Generalversammlung ein und beantragt ihr
Sanierungsmassnahmen, wenn die letzte Jahresbilanz zeigt, dass die Halfte des
Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven nicht mehr gedeckt ist. Geméass dem ersten
Satz von aArt. 725 Abs. 2 OR muss eine Zwischenbilanz erstellt und diese einem
zugelassenen Revisor zur Prifung vorgel egt werden, wenn begriindete Besorgnis einer
Uberschuldung besteht. Diese Bestimmungen regeln, was in den betreffenden Situationen
vorzukehren ist, sie vermogen bei den Glaubigern - auch wenn diese auf ein
pflichtgemésses Verhalten der Organe der Gesellschaft vertrauen dirfen - jedoch kein
schutzwrdiges Vertrauen zu begriinden, dass bel einer am Rechtsverkehr teilnehmenden
Gesellschaft zumindest die Halfte des Aktienkapitals gedeckt ist bzw. keine begriindete
Besorgnis zur Uberschuldung besteht (vgl. MULLER, a.a.0., Rz. 448). Schutzwiirdiges
Vertrauen, dass sich eine Gesellschaft nicht in finanziellen Schwierigkeiten befindet, wird
insbesondere auch nicht dadurch begriindet, dassihr 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 K apital einlage sanierende Wirkung entfaltet hitte (MULLER, a.a.0., Rz.
804 mit Hinweisen). Solange eine Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung nicht
Uberschuldet ist, erscheinen die Darlehensgewahrung und die spétere Geltendmachung der
Forderung im Konkurs daher nicht als offenbar rechtsmissbrauchlich. Entgegen den
Vorbringen der Beschwerdegegnerin 18sst sich im Nachhinein auch dann feststellen, ob die
Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung tberschuldet war, wenn pflichtwidrig
keine Zwischenbilanz erstellt worden ist (vgl. im Zusammenhang mit der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit Urteil 4A_418/2015 vom 6. Januar 2016 E. 3.1).

E.5.74
Nach den massgeblichen Sachverhaltsfeststellungen wurden die hier interessierenden
Darlehen im Verlauf der Jahre 2016, 2017 und 2018 an die F. AG

Bauunternehmung ausbezahlt. Diese erwirtschaftete in den Jahren 2011 bis 2017 negative
Betriebsergebnisse. Ausser im Jahr 2011 (mit einem Gewinn von rund Fr. 8'000.--) war in
dieser Zeitperiode auch das Jahresergebnis gemass Bilanz negativ. Der Betriebsertrag der
Gesellschaft ging von 2011 bis 2017 ebenfalls zurtick. Am 22. Juni 2015 Ubertrug die

F. AG Bauunternehmung der Beschwerdefthrerin 1 mittels

V ermdgensuibertragungsvertrag mehrere Liegenschaften. Aus dem Vertrag geht hervor,
dass der Beschwerdefuhrerin 1 Aktiven von Fr. 8214'600.-- und Passiven von Fr.
6'111'601.-- Ubertragen wurden. Der Ubernahmewert wurde entsprechend dem
Aktiveniberschuss auf Fr. 2'102'999.-- festgesetzt. Entsprechend Ziffer 3 des

V ermdgenstibertragungsvertrags schuldete die Beschwerdefthrerin 1 der F. AG
Bauunternehmung keine Gegenleistung fur den Gbernommenen Aktiveniberschuss von Fr.
2'102'999.--. Dieser wurde dadurch ausgeglichen, dass sich die Aktionére der F.

AG Bauunternehmung in einer Vereinbarung vom 22. Juni 2015 verpflichteten, die
Gesellschaft anzuwei sen, die vorgesehene ausserordentliche Dividendenzahlung in der
Hohe von Fr. 2'102'999.-- in der Form auszuschuitten, dass der Aktiveniberschuss an die
Beschwerdefiuhrerin 1 Gbertragen werde. Ab 2016 waren Liquiditéatsprobleme notorisch und
ab Ende 2016 war der Konkurs der Gesellschaft ein ernsthaftes Risiko. Die Weiterfihrung
der Gesellschaft sollte mittels Darlehen sichergestellt werden. Den BeschwerdefUhrern war
die gefahrdete finanzielle Situation der Gesell schaft bekannt. Anderweitige
Finanzierungsmoglichkeiten bel den Banken waren ausgeschopft. Die F. AG



Bauunternehmung befand sich demnach zum Zeitpunkt der Darlehensgewahrung in einer
gefdhrdeten finanziellen Lage und die BeschwerdefUhrer wussten darum. Nach den
massgeblichen Sachverhaltsfeststellungen ist auch erstellt, dass eine aussenstehende
Drittperson die Darlehen in dieser Form nicht gewahrt hétte.

Aufgrund der vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen war eine Uberschuldung der

F. AG Bauunternehmung im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung jedoch nicht
erstellt. Dass sich die Gesellschaft in einer schwierigen finanziellen Situation befand und
dass eine aussenstehende Drittperson die Darlehen in dieser Form nicht gewahrt hétte,
reicht nicht aus, um die Darlehensgewahrung und die spétere Anmeldung der Forderung zur
Kollokation als missbrauchlich erscheinen zu lassen (vgl. E. 5.7.3). Auch die Ubertragung
mehrerer Liegenschaften auf die Beschwerdefihrerin 1 und der damit verbundene
Vermogensabfluss im Jahr 2015 |8sst die Kollokation der spéter, in den Jahren 2016, 2017
und 2018, gewahrten Darlehen nicht ohne Weiteres als offenbar rechtsmissbrauchlich
erscheinen. Die Beschwerdegegnerin bringt vor, das Kriterium der Uberschuldung sei
ungeeignet, da es fur den nahestehenden Gléaubiger viele Grinde geben kdnne, einen
Konkurs zu verzdgern, beispielsweise um - wie im vorliegenden Fall behauptet - die
Verdachtsfrist einer Pauliana ( Art. 285 ff. SchKG ) auszusitzen. Die weitere Teilnahme am
Rechtsverkehr al's solche vermag jedoch - wie gesagt - bei fehlender Uberschuldung keinen
fur ein widersprichliches Verhalten erforderlichen Vertrauenstatbestand zu schaffen. Im
Ergebnisist unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs daher nicht al's
bundesrechtswidrig zu beanstanden, dass die Vorinstanz die Nachrangigkeit der
angemeldeten Forderungen von einer Uberschuldung der Gesellschaft im Zeitpunkt der
Darlehensgewahrung abhangig gemacht hat.

E.58

Die Beschwerdegegnerin begriindet ihre Auffassung, wonach die Forderungen der
Beschwerdefiihrer unabhéngig von einer Uberschuldung der Gesellschaft im Zeitpunkt der
Darlehensgewahrung nachrangig zu behandeln sind, auch mit einem konkludenten
Rangricktritt.

E.58.1

Nach einem Teil der Lehre kann bei Darlehen nahestehender Personen - je nach den
konkreten Umstanden - von einem konkludenten bzw. impliziten Rangrucktritt
ausgegangen werden (vgl. PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 5. Aufl. 2022, § 11
Rz. 79; THEO GUHL / JEAN NICOLAS DRUEY, Das Schweizerische Obligationenrecht,
2000, 8 67 Rz. 102; ALEXANDER VOGEL, Bemerkungen zum Urteil des Obergerichts
des Kantons Zirich vom 19. Januar 1993, SZW 1993 S. 301 f.).

E.5.8.2

Bei einem konkludent bzw. implizit vereinbarten Rangricktritt handelt es sich um einen
Vertrag zwischen dem Darlehensglaubiger und der Gesellschaft (vgl. vorne E. 5.4). Geméss
Art. 18 Abs. 1 OR bestimmt sich der Inhalt des Vertrags nach dem tibereinstimmenden
wirklichen Willen der Parteien. Die empirische oder subjektive Auslegung hat gegentber
der normativen oder objektivierten Vertragsausiegung Vorrang ( BGE 148 111 57 E. 2.2.1;
138111 659 E. 4.2.1). Diese subjektive Vertragsauslegung beruht auf Beweiswirdigung, die
vorbehdtlich der Ausnahmen von Art. 97 und 105 BGG der bundesgerichtlichen
Uberpriifung entzogen ist (vgl. BGE 144 111 93 E. 5.2.2; 135111 410 E. 3.2). Wenn der
Ubereinstimmende wirkliche Wille der Parteien unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des



mutmasslichen Parteiwillens die Erklérungen der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips
so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten
Umstanden verstanden werden durften und mussten ( BGE 138 111 659 E. 4.2.1; 132 111 268
E. 2.3.2). Dabeil ist vom Wortlaut der Erklérungen auszugehen, welche jedoch nicht isoliert,
sondern aus ihrem konkreten Sinngeflige heraus zu beurteilen sind ( BGE 148 111 57 E.
2.2.1; 146V 28 E. 3.2; 142 111 671 E. 3.3). Das Gericht hat auch den vom Erkl&renden
verfolgten Regelungszweck zu beachten, wie ihn der Erklérungsempfanger in guten Treuen
verstehen durfte und musste. Dabel ist fir den Regelfall anzunehmen, dass der
Erklarungsempfanger davon ausgehen durfte, der Erklérende strebe eine vernunftige,
sachgerechte Regelung an ( BGE 148 111 57 E. 2.2.1). Das Bundesgericht Uberpriift die
objektivierte Auslegung von Willenserkldrungen als Rechtsfrage, wobei es an
Feststellungen des kantonalen Gerichts Uber die dusseren Umstande sowie das Wissen und
Wollen der Beteiligten grundsétzlich gebunden ist ( BGE 148 111 57 E. 2.2.1; 138 111 659 E.
4.2.1).

E.5.83

Ein Rangrucktritt aufgrund eines tberei nstimmenden wirklichen Willens der Parteien setzt
voraus, dass ein entsprechender wirklicher Wille feststeht. Die Vorinstanz hat keinen
tatsachlichen Willen der Parteien festgestellt, die Forderungen der Beschwerdefihrer im
Rang hinter andere Forderungen zuriicktreten zu lassen. Die Beschwerdegegnerin legt ihre
eigene Sicht dar und argumentiert, andere L 6sungen als ein Rangriicktritt seien nicht
angemessen und verletzten diverse Normen. Damit bringt sie jedoch keine den
Anforderungen von Art. 106 Abs. 2 BGG gentigende Sachverhaltsriige (vgl. vorne E. 2.2)
vor. Ein Rangrucktritt kann vorliegend daher nicht auf den wirklichen Parteiwillen gestiitzt
werden.

E.5.84

Aus den massgeblichen Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz ergibt sich nicht, dass die
Parteien vor oder bei Abschluss der Darlehensvertrage Erklérungen zur Frage eines
alfaligen Rangricktritts abgegeben hatten. Durch den Darlehensvertrag regeln die
Vertragsparteien eine Rechtsbeziehung untereinander: Der Darleiher verpflichtet sich zur
Ubertragung des Eigentums an einer Summe Geldes oder an anderen vertretbaren Sachen,
der Borger dagegen zur Rickerstattung von Sachen der namlichen Art in gleicher Menge
und Gte (Art. 312 OR). Ein Rangricktritt des Darlehensgebers wirkt sich zugunsten der
anderen Glaubiger und damit am Vertrag nicht beteiligter Dritter aus. Soweit den
Erkléarungen keine Anhaltspunkte fir einen entsprechenden mutmasslichen Willen zu
entnehmen sind, ist nicht davon auszugehen, dass der Darlehensgeber mit einem ihn

bel astenden Rangrticktritt zugunsten Dritter einverstanden ist. Wéare auf der andern Seite
dem Darlehensnehmer an einem Rangrucktritt gelegen, so wére zu erwarten, dass er die
Frage anspricht. An den fehlenden Anhaltspunkten fir einen entsprechenden
mutmasslichen Willen andert nichts, dass ab 2016 Liquiditatsprobleme der Gesellschaft
notorisch waren, ab Ende 2016 der Konkurs der Gesell schaft ein ernsthaftes Risiko
gewesen ist und die Beschwerdefthrer bestétigt haben, dass mittels der Darlehen die
Weiterfuhrung der Gesellschaft habe sichergestellt werden sollen. Der von der
Beschwerdegegnerin angefihrte Gesichtspunkt, wonach im Regelfall davon auszugehen ist,
die Parteien strebten eine verniinftige, sachgerechte Regelung an, ist ein Element im
Rahmen der Auslegung nach dem V ertrauensprinzip, jedoch nicht allein massgeblich.
Soweit die Beschwerdegegnerin im Ubrigen vorbringt, ein Darlehen ohne Rangriicktritt



hétte eine treuwidrige und vorsétzliche Schadigung der Glaubiger zur Folge und wére
zudem nach aArt. 725 Abs. 2 OR pflichtwidrig, stellt der angefochtene Entscheid die
tatsachlichen Grundlagen fur diese rechtliche Wirdigung nicht fest (vgl. E. 5.7.4). Der
Rangriicktritt kann vorliegend daher auch nicht auf einen nach dem Vertrauensprinzip
ermittelten mutmasslichen Parteiwillen gestiitzt werden.

E.59

Die Beschwerdegegnerin begriindet die von ihr unabhangig von einer Uberschuldung der
Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung geltend gemachte Nachrangigkeit
welter mit einer vom Gericht zu fullenden Gesetzesliicke ( Art. 1 Abs. 2 ZGB ).

E.509.1

Eine Licke im Gesetz besteht, wenn sich eine Regelung als unvollsténdig erweist, weil sie
jede Antwort auf die sich stellende Rechtsfrage schuldig bleibt. Hat der Gesetzgeber eine
Rechtsfrage nicht Ubersehen, sondern stillschweigend - im negativen Sinn - mitentschieden
(qualifiziertes Schweigen), bleibt kein Raum fur richterliche Lickenfllung. Eine
Gesetzedliicke, die vom Gericht zu fUllen ist, liegt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat, was er hétte
regeln sollen, und dem Gesetz diesbeziiglich weder nach seinem Wortlaut noch nach dem
durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt eine V orschrift entnommen werden kann. Ob eine
zu fullende L uicke oder ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers vorliegt, ist durch
Auslegung zu ermitteln ( BGE 149 1V 376 E. 6.6; 146 111 426 E. 3.1).

E.59.2

Sowohl im Gesellschafts- a's auch im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht fehlt eine
gesetzliche Bestimmung zur Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen Darlehen
nahestehender Personen (ohne entsprechenden Vertrag) im Konkurs einer Gesellschaft
nachrangig zu behandeln sind. Eine gesetzliche Regelung dieser Frage stand zu
verschiedenen Zeitpunkten zur Diskussion: In der Botschaft zur Revision des
Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-,
Handel sregister- und Firmenrecht) vom 19. Dezember 2021 (BBI 2002 3158 Ziff. 1.3.6)
wurde ausgefuhrt, der Vorentwurf habe in Anlehnung an das deutsche Recht sowohl fur die
GmbH a's auch fur die Aktiengesellschaft eine gesetzliche Regelung von Darlehen
vorgesehen, die Gesellschafterinnen oder Gesellschafter oder ihnen nahestehende Personen
der Gesellschaft in einem Zeitpunkt gewahren, in welchem dem Unternehmen Eigenkapital
zugefuhrt werden musste. Nach dem Vorentwurf hétten entsprechende Darlehen im Rang
allen anderen Forderungen nachgehen sollen. Dieser Vorschlag sei in der Vernehmlassung
uberwiegend auf Kritik gestossen. Es sei eingewendet worden, eine solche Regelung kénne
die Sanierung von Gesellschaften erschweren. Weiter sel auf die zahlreichen
Schwierigkeiten bei der Anwendung der entsprechenden Vorschriften in Deutschland
hingewiesen worden. Diese Einwande seien berechtigt. Der Entwurf verzichte daher auf die
Normierung eigenkapital ersetzender Darlehen. Die im Sommer 2003 vom Bundesamt fir
Justiz eingesetzte Expertengruppe, die den Auftrag hatte, als Groupe de réflexion den
Reformbedarf des Insolvenzrechts abzuklaren, vertrat in ihrem ersten Bericht ("Ist das
schweizerische Sanierungsrecht revisionsbedurftig?') vom April 2005 (in
<www.bj.admin.ch> unter "abgeschl ossene Rechtsetzungsprojekte”) die Auffassung, die

V oraussetzungen fur eine nachrangige Behandlung von Sanierungsdarlehen seien gesetzlich
zuregeln (S. 10 und 41). In ihrem zweiten Bericht ("Revision des Schuldbetreibungs- und



Konkursgesetzes [SchK G]: Sanierungsverfahren™) vom Juni 2008 (in <www.bj.admin.ch>,
a.a0.) verzichtete die Expertengruppe mit Blick auf diein der Zwischenzeit

abgeschl ossene Revision des GmbH-Rechts, in welcher eine solche Regelung ebenfalls
diskutiert, schliesslich aber verworfen worden war, auf einen entsprechenden Vorschlag (S.
29). Anlésslich der Revision des Sanierungsrechts wurde denn auch auf eine ausdrickliche
Regelung der Sanierungsdarlehen verzichtet (Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes
Uber Schuldbetreibung und Konkurs [ Sanierungsrecht] vom 8. September 2010, BBI 2010
6466 Ziff. 1.5.2). In der Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom
23. November 2016 (BBI 2017 464 Ziff. 1.4.9.2) wurde festgehalten, in Bezug auf die
Frage nach einer insolvenzrechtlichen Sonderbehandlung eigenkapital ersetzender Darlehen
von Aktionarinnen und Aktiondren oder von anderen nahestehenden Personen hétten sich
die Sachverstéandigen gegen die Sonderbehandlung im Sinne einer Nachrangigkeit oder
eines Umqualifizierensin Eigenkapital ausgesprochen. Weder liessen sich leicht
anwendbare Kriterien festlegen, wann ein solches Darlehen vorliege, noch liessen sich
zweckgerichtete Rechtsfolgen daraus ableiten. Zudem erwiesen sich in der Krise
insbesondere nahestehende Personen oft als letzte Finanzierungsquelle fur das
Unternehmen. Deren Rechtsstellung in Bezug auf ein Darlehen zum ohnehin hohen
Verlustrisiko zusétzlich zu verschlechtern, liefe der Sanierung entgegen. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung seien auch Forderungen von Aktionérinnen und
Aktionaren gegentber der eigenen Gesellschaft als Fremdkapital zu behandeln und - unter
Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs - von der Gesallschaft entsprechend zu erfillen. Dabei
solle es geméss Entwurf bleiben; auch die VVernehmlassung gebe keinen Anlass, von dieser
Schlussfolgerung abzuweichen.

E. 593

Mit Blick auf die Gesetzgebungsarbeiten im Sanierungs- und Gesellschaftsrecht besteht
kein Grund zur Annahme, der Gesetzgeber habe die Frage, wie Darlehen nahestehender
Personen im Konkurs zu behandeln sind, tbersehen. Esist vielmehr davon auszugehen,
dass er bewusst auf eine Regelung verzichtet und das Verbot des Rechtsmissbrauchs (Art. 2
Abs. 2 ZGB ) dskorrigierenden "Notbehelf" im Einzelfall as hinreichend betrachtet hat,
um einen nahestehenden Gesellschaftsglaubiger in den Nachrang zu versetzen. Zufolge
qualifizierten Schweigens bleibt somit kein Raum fur eine L tickenfillung durch das Gericht

(

aM. MULLER, aa.0O., Rz. 724, dlerdings noch vor der Botschaft zur Anderung des
Obligationenrechts [Aktienrecht] vom 23. November 2016). Eine nachrangige Behandlung
der strittigen Darlehen gestiitzt auf Art. 1 Abs. 2 ZGB scheidet aus.

E.5.10

Zusammenfassend ist festzuhalten, dassim Zeitpunkt, in dem die Beschwerdefthrer als der
Gesellschaft nahestehende Personen die Darlehen gewahrten, keine Uberschuldung vorlag,
sodass die Darlehensgewahrung und die Geltendmachung der Forderungen im Konkurs der
Gesellschaft nicht offenbar rechtsmissbrauchlich sind; die strittigen Drittklassforderungen
sind keinem Rangrucktritt unterworfen.

E.6
Die Beschwerde ist damit gutzuheissen. Bei diesem Verfahrensausgang wird die

Beschwerdegegnerin kosten- und gegeniiber den Beschwerdefiihrern
entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 1 BGG ). Die Neuregelung der



Kosten des kantonalen V erfahrens entsprechend dem Ausgang des bundesgerichtlichen
Verfahrens wird der Vorinstanz tberlassen ( Art. 67 und Art. 68 Abs. 5 BGG ).
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