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Regeste

Kollokationsklage (Kostenentscheid) | Beschwerde Prozessrecht (319 ZPO, ohne die
Endentscheide)

Erwagungen

E.1l

Der angefochtene Entscheid ist ein erstinstanzlicher Endentscheid, der grundsétzlich mit
Berufung anfechtbar ist (Art. 308 Abs. 1 lit. aZPO). In verm- gensrechtlichen
Angelegenheiten ist die Berufung nur zulassig, wenn der Streit- wert der zuletzt
aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens CHF 10'000.00 betragt (Art. 308 Abs. 2
ZPO). Die Berufungskl&ger nennen Forderungen in einem Betrag von CHF 2.98 Mio. und
weisen darauf hin, dass die Konkursverwaltung von einer Konkursdividende in der Hohe
von 0 bis 50 % ausgehe, was einen Durch- schnitt von 25 % ergebe (ZK2 23 23 act. A.1,
Rz. 5ff.). Die Berufungsbeklagte geht aufgrund der gleichen Uberlegungen von CHF
2'971'967.30 und einer Divi- dende von 25 % in der Hohe von CHF 742'999.83 aus (ZK2
23 23 act. A.2, Rz. 5ff.). Der Streitwert ist jedenfalls erreicht.

E.2

Die Berufungsklager haben die Dispositiv-Ziff. 3, Ziff. 4, Ziff. 5 und Ziff. 11 des
vorinstanzlichen Entscheides nicht angefochten. Diese sind damit in Rechts- kraft
erwachsen.

E.3

Das vorinstanzliche Urteil (Proz.-Nr. 115-219-233) wird in zweifacher Hin- sicht
angefochten: Seitens der einen Partei mit der Berufung in der Sache (Proz.- Nr. ZK2 23 23)
und seitens der anderen Partel mit Beschwerde hinsichtlich der Kosten- und
Entschadigungsfolgeni.S.v. Art. 110 ZPO (Proz.-Nr. ZK2 23 28). Damit stellt sich die
Frage der Vereinigung der beiden separat angelegten Verfah- ren, wie diese von der
Berufungshbeklagten verlangt wurde. Art. 125 lit. ¢ ZPO sieht die Moglichkeit der
Vereinigung explizit vor. Diese ist besonders nahelie- gend, wenn sich zwei separat
erhobene Rechtsmittel gegen einen und denselben vorinstanzlichen Entscheid richten,
worauf die Berufungsbeklagte hinweist (ZK2 23 23 act. A.2, Rz. 10 f.). Die
Berufungsklager widersetzen sich der Vereinigung, weil die Berufungsbeklagte ja bereits
eine Berufungsantwort habe erstatten kon- nen und verlangt ein Nichteintreten auf die
Beschwerde, soweit diese nicht abzu- weisen sei. Werden mehrere Rechtsmittel gegen ein
und denselben erstinstanzlichen Ent- scheid erhoben, so ist kaum eine Konstellation
vorstellbar, die eine getrennte Be- handlung rechtfertigen wirde; zu grossist die
Abhangigkeit des Urteils als Gan- zem von der Entscheidung in den einzelnen Punkten. Die
Parteien sind auch ge- halten, die strittigen Punkte im dafir vorgesehenen Rechtsmittel



anzufechten, so- dass es fr die Berufungsbeklagte keinen Anlass gab, sichim
Berufungsverfahren ZK2 23 23, in dem die Kosten- und Entschadigungsregelung gar nicht
angefoch- ten war, dazu zu &ussern, wie die Berufungsklager beméngeln. Die Verfahren
ZK?2

12 /30 23 23 und ZK2 23 28 sind daher zu vereinigen. Die Parteien werden unabhéngig
davon, auf welches Rechtsmittel Bezug genommen wird, as Berufungskléger und al's
Berufungsbeklagte bezeichnet.

E.4

Das Berufungsverfahren stellt keine Wiederholung des erstinstanzlichen Verfahrens dar,
sondern ist als eigenstandiges Verfahren ausgestaltet (BGE 142 111 413 E. 2.2.1). Mit der
Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwen- dung und eine unrichtige Feststellung des
Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Berufungsinstanz verfiigt Gber
eine unbeschrankte Kognition beziiglich Tat- und Rechtsfragen, einschliesslich der Frage
richtiger Ermessens- ausiibung (Angemessenheitsprifung). In der schriftlichen
Berufungsbegrindung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der
erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrachten ist
bzw. an einem der genannten Méangel leidet. Das setzt — jedenfalls grundsétzlich — voraus,
dass der Berufungsklager die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet, die er an- ficht, sich
inhaltlich mit diesen auseinandersetzt und mittels préziser Verweisun- gen auf die Akten
aufzeigt, wo die massgebenden Behauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden
erhoben wurden beziehungswei se aus welchen kon- kreten Aktenstellen sich der geltend
gemachte Berufungsgrund ergeben soll (statt vieler BGE 138 111 374 E. 4.3.1 m.w.H.). Das
Berufungsgericht ist jedenfalls nicht gehalten, von sich aus wie ein erstinstanzliches Gericht
ale sich stellenden tatséchlichen und rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn keine
entsprechenden Rigen der Parteien vor der zweiten Instanz vorliegen. Abgesehen von
offensichtli- chen Mangeln hat sich das Berufungsgericht grundsétzlich auf die Beurteilung
der in der Berufung und Berufungsantwort gegen das erstinstanzliche Urteil erhobe- nen
Beanstandungen zu beschranken. Die Riigen der Partelen geben mithin das
Prufungsprogramm der Berufungsinstanz vor. In rechtlicher Hinsicht ist das Beru-
fungsgericht, in Anwendung des Grundsatzes iura novit curia, bei dieser Prifung jedoch
weder an die Erwagungen der ersten Instanz noch an die Argumente der Parteien gebunden.
In tatséchlicher Hinsicht ist es nicht an die Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts
gebunden, auch wenn mangels entsprechender Sach- verhaltsriigen der Parteienim
Berufungsverfahren der erstinstanzliche Entscheid nach dem Gesagten in der Regel as
Grundlage des Rechtsmittelverfahrens dient (vgl. BGE 144 111 394 E. 4.1.4; 142 111 413 E.
2.2.4, jemw.H.).

E.5

Die Berufungsbeklagte beantragt, auf die Berufung sei nicht einzutreten, weil sich die
Berufungsklager mit ihrer Kritik nicht auf konkrete Erwagungen und Aktenstiicke beziehen
wirden (ZK2 23 23 act. A.2, Rz. 16 ., 18) und Ausserun- gen zu den umfangreichen und
detaillierten juristischen Ausfihrungen der Vorin-

13/ 30 stanz fehlten. Eine Pflicht, sich zum vorinstanzlichen Entscheid zu &ussern, wenn es
sich um rechtliche Erwagungen handelt, besteht nicht, gilt doch fir die Gerichte aller Stufen
der Grundsatz iuranovit curia (Art. 57 ZPO). Das heisst, dass die zweite Instanz die
rechtlichen Erwagungen der V orinstanz ohne Unterstiitzung durch die Parteien Gberprifen



muss. Wenn die Berufungskldger weder konkrete Erwagungen noch Aktenstiicke nennen,
durfte dies damit zu tun haben, dass sie der VVorinstanz vorwerfen, sie habe nicht untersucht
und es sei nicht bewiesen, dass die Berufungsklager eine Rangruicktrittserklérung, wie siein
Art. 725 aOR vorausgesetzt wird, abgegeben habe. Der Vorwurf einer Unterlassung lasst
sich bekanntlich schwer verorten. Wie es sich mit dem Standpunkt der Berufungsklager
verhdlt, ist sogleich zu erortern. Auf die Berufung ist einzutreten.

E.6

Die Berufungsklager dussern sich in der Berufung (ZK2 23 23 act. A.1) wiefolgt: Es sei
nach wie vor strittig, ob sie bei den von ihnen gewahrten Darlehen fir den Fall der
Uberschuldung ganz oder teilweise auf die Darlehensriickzahlung verzichtet hitten. Geméass
Art. 725 Abs. 2 aOR bestehe die M 6glichkeit, im Rang hinter alle anderen
Gesellschaftsglaubiger zurtckzutreten, wenn ein Gesell- schaftsglaubiger dieswolle. Ein
echter Rangrucktritt sei eine Vereinbarung zwi- schen der Gesellschaft und den
Gesellschaftsglaubigern, einzuordnen als Vertrag zugunsten Dritter, well die anderen
Glaubiger vom Rangriicktritt profitieren konn- ten (ZK2 23 23 act. A.1, Rz. 15). Dievon
der Vorinstanz angenommene Rangrick- trittsvereinbarung tiber CHF 2'971'967.30 habe es
nicht gegeben und sie sei auch nicht nachgewiesen worden (ZK2 23 23 act. A.1, Rz. 16).
Die Vorinstanz geht nach den Berufungsklagern von einer zumindest konkludenten
Rangricktrittsver- einbarung aus. Eine Vermutung, wie dies die Lehre teilweise vorschlage,
gentge nicht, es brauche einen — hier schuldig gebliebenen — Bewels (ZK2 23 23 act. A.1,
Rz. 20). Mit dem Zeugnis B. koénnten weder die fehlenden Behauptungen noch die
Offerte von Beweismitteln durch die blosse Annahme einer Ricktrittsver- einbarung ersetzt
werden (ZK2 23 23 act. A.1, Rz. 22). Nach BGer 4A_496/2010 seien Forderungen der
Aktionére gegen die Gesellschaft als Fremdkapital zu be- handeln, und sie seien zu erfllen,
wenn kein Rechtsmissbrauch vorliege. Und in BGer 5C.230/2005 E. 3 halte das
Bundesgericht fest, dass es im schwel zerischen Recht das kapital ersetzende Darlehen nicht
gebe. Ohne entsprechenden Vertrag kdnne ein Aktionérsdarlehen nicht umgewandelt
werden (ZK2 23 23 act. A.1, Rz. 24). Dass die Vorinstanz annehme, dass Dritte der
Gesellschaft in der konkreten Situation keine Darlehen gewahrt hatten, kénne nicht dazu
fUhren, dass es sich um ricktrittbel astete Forderungen handle (ZK2 23 23 act. A.1, Rz. 25);
der Beweis konne nicht durch eine Annahme ersetzt werden, sodass die Forderungen der
Be- rufungsklager in der dritten Klasse kolloziert werden mussten (ZK2 23 23 act. A.1,

14/ 30 Rz. 27 ff.). Im Zusammenhang mit sog. Sanierungsdarlehen gemass Art. 288 SchKG
habe das Bundesgericht in BGer 5A_671/2018 v. 8.9.2020 E. 3.5.2 ausge- fuhrt, dass die
Schédigungsabsicht dort fehle, wo der Schuldner ernsthaft um sei- ne Rettung kémpfe und
diese erfolgsversprechend erscheine (BGE 137 |11 268 E. 4.2.3; 134 111 615 E. 5.2). Eine
Verpflichtung der Gesellschaftsglaubiger, mit einer notleidenden Gesellschaft einen sog.
Rangricktritt zu vereinbaren, gebe es nicht (ZK2 23 23 act. A.1, Rz. 47).

E.7

Das Argument der Berufungsklager im Berufungsverfahren, dass es keine
Rangrucktrittsvereinbarungen in der Héhe von rund CHF 2.9 Mio. i.S.v. Art. 725 aOR (d.h.
in der damals geltenden Fassung) gegeben hat bzw. eine solche nicht nachgewiesen wurde,
ist zutreffend. Das st alerdings auch nicht entscheidend, da die Vorinstanz auch nicht von
einer Vereinbarung betreffend Rangrucktritt mit den Berufungsklégern ausgegangen ist.
Ihre Ausfihrungen sind so zu verstehen, dass die Forderungen der Berufungsklager



aufgrund der prekaren finanziellen Situation der Gesellschaft aus rechtlichen Griinden als
nachrangig behandelt und entspre- chend kolloziert werden mussen. Ob Forderungen von
Glaubigern ohne konkrete Vereinbarung und ausserhalb der Konstellation, wie sie Art. 725
aOR vorsieht, Uberhaupt nachrangig werden konnen, ist eine Rechtsfrage (Art. 57 OR).
Dies be- darf einer ndheren Erérterung.

E.8

Der Standpunkt der Berufungsbeklagten lautet in der Berufung zusammen- gefasst wie
folgt: Das Tatsachenfundament sei von den Berufungsklagern aner- kannt worden (ZK2 23
23 act. A.2, Rz. 24). Zu diesem Fundament gehore die spatestens ab 2011 desastrose
wirtschaftliche und finanzielle Lage der Bauunter- nehmung. Die gewdahrten Darlehen seien
Sanierungsdarl ehen, welche die Weiter- filhrung der Unternehmung und ihr Uberleben
(temporér) gesichert hétten (ZK2 23 23 act. A.2, Rz. 25). Die Berufungsklager seien as
Aktion& re/ Schwestergesellschaft nahestehende Personen mit den entsprechenden
Kenntnissen (ZK2 23 23 act. A.2, Rz. 26). Die Berufungsklager wirden in der Be- rufung
auch nicht bestreiten, dass aussenstehende Dritte der Bauunternehmung keine
vergleichbaren Darlehen gewéahrt hétten (ZK2 23 23 act. A.2, Rz. 28). 9.1. Zunéachst ist
festzuhalten, wie es sich mit dem verschiedentlich erwéahnten Art. 725 aOR verhélt. Art.
725 Abs. 2 aOR (wie er im massgeblichen Zeitpunkt galt; der derzeit geltende Art. 725b
Abs. 4 Ziff. 1 OR beruht auf den gleichen Uber- legungen) betrifft einen gesetzlich klar
umschriebenen Fall: Begriindete Besorgnis, dass eine Gesellschaft Uberschuldet ist,
Klarung der Frage, ob die Forderungen der Gesellschaftsglaubiger weder zu Fortfihrungs-
noch zu V erdusserungswerten gedeckt sind, Benachrichtigung des Gerichts, wenn nicht
"Gesell schaftsglaubiger

15/ 30 im Ausmass dieser Unterdeckung im Rang hinter alle anderen Glaubiger zurtick-
treten”. Es braucht in der gesetzlichen Konstellation also Gesellschaftsglaubiger, die
vertraglich dem Verlust ihres Ranges zustimmen und damit in Kauf nehmen, im
Insolvenzfall erst etwas zu erhaten, wenn alle anderen Glaubiger der Gesell- schaft
befriedigt sind (wasin aller Regel einen Totalverlust bedeutet). Der hier zu beurteilende
Fall ist offensichtlich nicht jener, der gesetzlich in Art. 725 aOR geregelt ist, in dem
Gesellschaftsglaubiger vertraglich im Rang hinter die an- deren Glaubiger zurtcktreten. Zu
entscheiden ist, wie dann Abhilfe geschaffen wird, wenn Gesell schaftsglaubiger deshalb
geschéadigt werden, well der finanziell angeschlagenen Gesellschaft nahestehende Personen
durch Gewéahrung von Darlehen ermdglichen, weiter am Wirtschaftsleben teilzunehmen
und die Geschéf- te weiterhin zu fihren, ohne dass die Situation der Gesellschaft dadurch
grundsétzlich verbessert wird. In der Lehre wird diese Ausgangslage verbreitet als
problematisch erkannt und es werden Massnahmen zur Abhilfe erértert. Gedus- sert werden
zwei Ansichten: 9.2. Die Vertreter der einen Ansicht gehen davon aus, dass derart gewahrte
Darlehen zu Eigenkapital umqualifiziert, d.h. wie Eigenkapital behandelt werden missen
und damit als Haftungssubstrat zugunsten der tbrigen Glaubiger dienen (vgl. z.B. Peter
Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schwei zerisches Ak- tienrecht, Bern 1996,
Rz. 344 zu § 40 Anm. 80 ["Es kann gegen Treu und Glauben verstossen, wenn Aktionare
im Konkurs ihre Darlehen zurckfordern, obwohl die- se ganz bewusst als
"Quasi-Eigenkapital" dienten und die Gesellschaft ohne diese Mittel nicht |ebensfahig
gewesen wére"]; Thomas Rihm, Nachrangige Schuldver- pflichtungen, Schriftenreihe der
Treuhand-Kammer, Band 108, Zirich 1992, S. 75; Lukas Glanzmann, Der
Darlehensvertrag mit einer Aktiengesellschaft aus gesell- schaftsrechtlicher Sicht, St. Galler



Studien zum Privat- Handels- und Wirtschafts- recht, Band 45, Bern/Stuttgart/Wien, 1996,
S. 139 ff. [S. 145: "Die Umqualifizie- rung ist nur im Falle des Konkurses vorzunehmen.
Das Ziel der Umqualifizierung von Darlehen ist, dass diese nicht in der dritten Klasse
kolloziert werden"]; Chri- stoph von Greyerz, Kapitalersetzende Darlehen, in: FSfur Frank
Vischer, Zirich 1983, S. 547 ff. [S. 549: "Wer Zahlungsunfahigkeit durch Gewahrung von
Darle- hen beseitigt, treibt den Teufel mit dem Beelzebub aus und vertauscht den Kon-
kursgrund der liquiditat haufig mit demjenigen der Uberschuldung. Wer Sanie-
rungsdarlehen gewahrt, erweckt den Eindruck der Sanierung, obschon in Tat und Wahrheit
die Uberschuldung nicht beseitigt, sondern herbeigefiinrt wird. Die Ver- waltung, welche
die GeselIschaft trotz bestehender Uberschuldung weder saniert noch bankrott erkléart,
macht sich der Konkursverschleppung schuldig. Sie gibt den

16/ 30 Anschein einer finanziell konsolidierten Gesellschaft. Sie téuscht Zahlungsbereit-
schaft und Kapitaldeckung vor, wahrend die Gesellschaft ohne die Darlehen zah-
lungsunfahig wére und infolge der Darlehen Uberschuldet ist"]). Die Folge der
Umqualifizierung in Eigenkapital ist, dass die betroffenen Darle- hensgeber ihre
Eigenschaft als Gesellschaftsglaubiger im Konkurs verlieren und dass die von ihnen zur
Kollokation angemel deten Riickzahlungsforderungen nicht kolloziert werden, weil nur
Forderungen von Glaubigern kollozierbar sind. Das Bundesgericht hat sich in BGer
5C.230/2005 v. 02.03.2006 E. 3 gegen diese Sichtwel se ausgesprochen, welche dem
Schweizerischen Recht fremd sei (vgl. auch BGer A4_496/2010 v. 14.02.2011 E. 2.4). Die
Vorinstanz hat die Umqualifi- zierung entsprechend abgelehnt (act. B.1, E. 3.1.3 S. 14
oben). Sie hat gegen die Umqualifizierung angeftihrt, dass die Vermeidung der Schadigung
von Drittglaubi- gern auch mit einer weniger einschneidenden Massnahme erreicht werden
konne (act. B.1, S. 14 1.; vgl. z.B. auch Pablo Duc, Rangrucktritt und kapital ersetzendes
Darlehen im Konkurs- und Nachlassverfahren, ZZZ 2011/12, S. 204 ff., S. 208). 9.3. Die
andere Ansicht will die in Krisensituationen gewahrten Darlehen von nahestehenden
Gléaubigern a's nachrangig, d.h. den Glaubigern der dritten Klasse nachgehend behandeln,
und zwar ohne Zutun derselben und auch gegen deren Willen. Vertreter dieser Ansicht
aussern sich etwawiefolgt: » Duc, aa.0., S. 208: "Ein Verstoss gegen diese [die
Sanierungsverantwor- tung] liegt vor, wenn das Darlehen dazu beitrégt, dass die
Gesellschaftsgléu- biger einem Verlustrisiko ausgesetzt werden, welches tiber das vom
Gesetz- geber erlaubte Mass hinausgeht. Dies ist dann der Fall, wenn das Darlehen einer
Gesellschaft gewahrt wird, dieim Sinne von Art. 725 Abs. 2 OR Uber- schuldet ist”. « Karin
Miller, Eigenkapitalersetzende Darlehen, Bern 2014, Rz. 199 f.: "Ge- wéhrt ein
Gesellschafter der Uberschuldeten Gesellschaft ein Darlehen, um ihre Zahlungsféhigkeit
wiederherzustellen und die Weiterfihrung der Ge- schéftstétigkeit zu ermoglichen, kann
nach Sinn und Zweck des Gesetzes von der Benachrichtigung des Richters nur abgesehen
werden, wenn eine Rangrucktrittserklarung [ ...] im Ausmass der Unterdeckung abgegeben
wird. Die Gewahrung des Darlehens beseitigt die Uberschuldung namlich nicht, sondern
vergrdssert noch den Verschuldungsgrad. [...] Nicht selten wird bei einer festgestellten
Uberschuldung ein Rangriicktritt beziiglich der Darle- hensforderung ausdriicklich
verabredet. Fehlt es an einer ausdriicklichen Ab- rede, gestattet es unter Umstande der
Zweck, zu dem das Darlehen gewahrt

17 / 30 wurde — némlich die Abwendung des Konkurses — auf einen konkludenten
Rangrucktritt zu schliessen”. « Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, frihere 4. Aufl., Zurich
2009, 8§ 13 Rz. 780 und 785: Der sog. konkludente L dsungsansatz 16st die anstehenden



Probleme ohne wesentliche neue Probleme zu schaffen. Wenn Aktionére bzw.
Nahestehende — je schlechter es der Gesellschaft geht — ihre Gelder nur noch als Darlehen
geben, obwohl die Verbesserung der Eigenkapitalba- sis geboten ware, erhoht sich in der
finanziellen Krise noch der Verschul- dungsgrad der geschwachten Gesellschaft. « Benedikt
Maurenbrecher/Heinz Schérer, in: Widmer Lchinger/Oser (Hrsg.), Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020, N 15 zu Art. 312 OR: "Entgegen einer
verbreiteten Meinung [ ...] gibt esim Schweizer Recht keine kapital ersetzenden Darlehen
[...]. Dagegen soll die Fiktion eines still- schweigenden Rangrucktritts nach der Lehre
madglich sein[...]. Ein solcher kann als Folge des Rechtsmissbrauchsverbotes|...] Platz
greifen [...]". « Franco Lorandi, in: Staehelin/Bauer/Lorandi (Hrsg.), Basler Kommentar
zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs, 3. Aufl., Basel 2021, N 331d und
332 zu Art. 219 SchKG: "Ob die Rechtsgrundlage in Art. 2 ZGB gesehen wird (allenfalls
1.V.m. Art. 725 Abs. 2 OR [...]) oder ob man von ei- ner Rechtsfortbildung modo
legislatorisi.S.v. Art. 1 ZGB ausgeht, scheint dabel von nicht entscheidender Bedeutung.
Auch Tatbestande des Durch- griffs kdnnen einen prasumtiven Rangricktritt begriinden
[...]. Sind die Vor- aussetzungen erfillt, [so ist die Forderung] gleich zu behandeln, wie
wenn ein rechtsgeschéftlicher (qualifizierter) Rangricktritt [...] abgegeben worden wére'".
10.1. Das Bundesgericht weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dassim damals (und
auch heute noch) geltenden Recht einzig der glaubigerseits erklarte Rangricktritt des Art.
725 Abs. 2 aOR ausdriicklich erwéhnt ist (BGer 5C.230/2005 v. 02.03.2006 E. 4). Ein
namhafter Teil der Lehreist der Ansicht, dass mit einer angepassten Anwendung dieser
Bestimmung auf Félle reagiert werden kann, in denen Gesellschaften in prekéren
Verhdltnissen dank Darlehen Nahestehender weitergeftihrt werden kdnnen, was
"gewohnliche" Glaubiger schadigt, welche dann in einem spéteren Konkurs ihre Dividende
mit den nahestehenden Glaubigern teilen missen. Von Beflrwortern stammen etwa
folgende Ausserungen:

18/ 30+ Duc, a.a.0., S. 208: Gegen die Sanierungsverantwortung wird verstossen, wenn
das Darlehen einer Gesellschaft gewéhrt wird, dieim Sinne von Art. 725 Abs. 2
uberschuldet ist. « Mller, aa.O., Rz. 932 f.: "Die Lehre und Rechtsprechung haben
verschie- dene Ansétze zur L6sung der Eigenkapital ersatzproblematik entwickelt. Wahrend
vorab in der dteren Literatur die Figur des 'kapitalersetzenden Dar- lehens, bei der das
Gesellschafterdarlehen in Eigenkapital umgewandelt wird, im Vordergrund stand, spricht
sich die neuere Lehre dafUr aus, das Dar- lehen mit einem Rangriicktritt zu belasten
(stillschweigender bzw. konkluden- ter oder gesetzlich erzwungener Rangrucktritt [ ...]).
Bei der kritischen Hinter- fragung der beiden Ldsungsansétze hat sich gezeigt, dass allein
ein gesetz- lich erzwungener Rangrucktritt, der dazu fuhrt, dass das Darlehen nachran- gig
zu behandeln ist, zur LAsung der Eigenkapital ersatzproblematik infrage kommt™. Und
Miller, aa.O., Rz. 580 f.: "Hauptkritikpunkt ist der Parteiwille. Eswird argumentiert, der
Wille der Parteien (Gesellschaft und Geldgeber) ginge da- hin, dass der Gesellschaft ein
Darlehen (Fremdkapital) gewahrt werde und eben gerade nicht finanzielle Mittel in Form
von Risikokapital. In vielen Fallen werde auch kein vom Wortlaut der Vereinbarung
abweichender tatséchlicher Parteiwille dargetan werden kdnnen, sodass die Annahme eines
konkluden- ten Rangricktritts problematisch sei. Mit der Annahme eines konkludenten
bzw. stillschweigenden Rangrucktritts werde dem Darlehensgeber unterstellt, «zwischen
ihm und der Gesellschaft bestehe gewissermassen stillschwei- gend eine Vereinbarung,
wonach das Darlehen bis zur erfolgreichen Sanie- rung nicht abgezogen werden diirfe»
(Hold, 157). Ein derartiger Bindungswil- le existiere indessen nicht. Vielmehr sai das



Gegenteil der Fall: Der Haupt- grund fur die Finanzierung in Form eines Darlehens dirfte
gerade darin lie- gen, dass der Darleiher sich im Unterschied zu einer Kapitaleinlage ein
Ruckforderungsrecht vorbehalten wolle[...]. Solleim Konkurs vom Willen der Parteien,
wonach Fremdkapital hingegeben worden sei, abgewichen werden, beduirfe es hierfir eines
besonderen Grundes, den der Darlehensnehmer darzutun und zu beweisen héite". (OGer ZH
vom 3.6.2005, NF 040010/U, E. Il 2. (S. 6 f.) und NFO40011/U). Und schliesslich Miller,
aa0., Rz. 583: "Um die Kritik, es fehle an einem entsprechenden Parteiwillen, Rechnung
zu tragen, wird in der Lehre teilweise nicht von einem konkludenten bzw.
stillschweigenden, sondern von einem gesetzlich erzwungenen Rangricktritt ausgegangen”.

19/ 30 « Michael Hold, Das kapital ersetzende Darlehen im schwei zerischen Aktien- und
Konkursrecht, St. Galler Studien zum Privat-, Handels- und Wirtschafts- recht, Band 60,
Bern/Stuttgart/Wien, 2000, S. 108: "Mit dem Tatbestand der Uberschuldung hat der
Gesetzgeber einen Finanzierungszustand definiert, bel welchem er das fur die
Gesellschaftsglaubiger bestehende Verlustrisiko al's zu hoch einstuft. Die Fortsetzung der
Geschaftstatigkeit bei bestehender Uberschuldung ist grundsatzlich nur zulsssig, wenn den
Gesellschaftsglaubi- gern neues Eigen- oder Risikokapital zur Verfligung gestellt wird.
Daraus er- gibt sich fur all jene Personen, welche sich mit der Finanzierung und Sanie- rung
einer Uberschuldeten Gesellschaft befassen, eine besondere Sanie- rungsverantwortung.
Diese verlangt, dass die genannten Personen die Fortsetzung der Geschéftstétigkeit ohne
Zufuihrung von neuem Eigen- bzw. Risikokapital zumindest nicht aktiv fordern dirften[...]
und die Fortsetzung der Geschaftstatigkeit dartiber hinaus durch aktives Handeln
verhindern mussen. Die genannten Personen verletzten die ihnen obliegende Sanie-
rungsverantwortung, wenn sie aktiv dazu beitragen, dass die Geschaftstatig- keit der
uberschuldeten Gesellschaft mit Hilfe von neu gewahrten Darlehen fortgesetzt wird, ohne
dass der Gesellschaft neues Eigen- bzw. Risikokapital zugefuhrt wird".  Jean Nicolas
Druey/L ukas Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht, 10. Aufl., Zirich/Basel/Genf
2010, Rz. 74 zu § 11: "Anders alsim Steuerrecht werden diese Darlehen aber nicht in
Eigenkapital umqualifiziert, sondern eswird dem Verhdtnis von Aktiondr und Gesellschaft
ein implizierter Rangruck- tritt [...] unterstellt”. 10.2. Nach der Vorinstanz, die die
Umqualifizierung in Eigenkapital abgelehnt hat, steht dem konkludenten Rangrucktritt
nichts entgegen, da auch Art 725 Abs. 2 aOR die Rechtsfigur des Rangricktritts unter dem
Gesichtspunkt K apitalverlust und Uberschuldung anerkennt. Hat der Darlehensgeber zur
Zeit der Gewahrung Kenntnis von der finanziellen Gefahrdungslage und wirden
Aussenstehende das Darlehen nicht zu den gleichen Konditionen gewahren, ist eine mit
Rangrucktritt belastete Forderung anzunehmen, die erst dividendenberechtigt ist, wenn ale
ub- rigen Forderungen befriedigt sind (act. B.1, E. 3.1.4). 10.3. Dem ist grundsétzlich
zuzustimmen. Nach Ansicht des Kantonsgerichts kann allerdings nicht ausschliesslich mit
Art. 725 Abs. 2 aOR argumentiert wer- den, der nur einen freiwilligen vertraglichen
Rangrucktritt vorsieht, wahrend der Vorgang, womit von einem Teil der Lehre Abhilfe
gegen Gesellschafterdarlehen bei Uberschuldung geschaffen werden soll, gegen den Willen
der Darlehensgeber

20/ 30 geschieht. Die Bezeichnung konkludent ("der Erklarende gibt den Geschaftswillen
dadurch kund, dass er ihn gegentiber dem Erklarungsempfanger betétigt” [Peter
Gauch/Walter R. Schluep/Jorg Schmid, Schwei zerischen Obligationenrecht, All- gemeiner
Tell, Band I, 11, Aufl., Zurich 2020, Rz. 181]) und stillschweigend (" Still- schweigen gilt
nach der Praxisimmerhin nur dann als Willenserklarung, wenn das Erklérungsverhalten



eindeutig ist"; Gauch/Schluep/Schmid, a.a.O., Rz. 190a), wie sie verschiedentlich
verwendet wird, ist zumindest verwirrlich. Es geht ja nicht um jene Darlehensgeber, die
1.S.v. Art. 725 Abs. 2 aOR vertraglich im Rang zurlickge- treten sind, sondern eben gerade
um jene, die das nicht im Sinne haben und ihre Darlehensriickforderung im 3. Rang
kolloziert haben wollen. Den Vorgang als "ge- setzlich erzwungenen Rangruicktritt” (act.
B.1, E. 3.1.3) zu bezeichnen, ist eben- falls fragwirdig, weil das Gesetz gerade keine
explizite Losung vorsieht. Das Bun- desgericht weist darauf hin, dass die Riickzahlung der
Forderung der Aktionére gegentiber der eigenen AG der Regelfal ist, der alerdings unter
dem Vorbehalt des Rechtsmissbrauches steht (BGer 4A_496/2010 v. 14.02.2011 E. 2.4).
Fir den Fall der Darlehensgewahrung bei Uberschuldung der Gesellschaft geht das
Kantonsgericht von einem solchen Rechtsmissbrauch aus. Als Organe der Gesellschaft
sowie als Organe der Kl&gerin 1 waren die Berufungsklager verpflich- tet gewesen, dem
Gléaubigerschutz in Art. 725 Abs. 2 aOR Nachachtung zu ver- schaffen. Das haben sie
unterlassen und die Geschaftstatigkeit mit jenen Darle- hen weitergefiihrt, die sie—wenn
sich niemand anders gefunden hétte — vertrag- lich hinter die Forderungen der anderen
Gesellschaftsglaubiger hétten zurticktre- ten lassen miissen. Dass der Vorteil aus dieser
Missachtung des gesetzgeberi- schen Willens im anschliessenden Konkurs durch eine
angeordnete Nachrangig- keit zugunsten der geschitzten Glaubiger "abgeschopft” wird, ist
nur systemlo- gisch. Dass die Vorinstanz die Kollozierung nicht génzlich aufgehoben hat,
wider- spricht den Regeln des Rechtsmissbrauches nicht, obwohl damit die Durchset- zung
des missbrauchlich geltend gemachten Rechts nicht ganzlich verweigert wird. Anders als
bei den Nichtigkeitsfolgen von Art. 20 OR ist auch die blosse Mo- difikation von Rechten
zuldssig (Heinz Hausheer/Regina E. Aebi-Miller, in: Berner Kommentar zum

Schwei zerischen Privatrecht, Band |, Einleitung und Personen- recht [Art. 1-9 ZGB], Bern
2012, N 56 und 204 zu Art. 2 ZGB). Art. 725 Abs. 2 aOR bezweckt den Schutz der
Gesellschaftsglaubiger in der Krise: Geschitzt werden nicht einzelne Glaubiger, sondern
alle Glaubiger. Es soll ver- hindert werden, dass neue Gléubiger der Gesellschaft trotzdem
Kredit gewahren, weil sie die Uberschuldung nicht erkennen (Lukas Handschin, in:
Handschin [Hrsg.], Zurcher Kommentar zum Obligationenrecht [Art. 698-726 und 731b
OR],

21 /30 3. Aufl., Zurich 2018, N 140 zu Art. 725 OR). Die Uberschuldete Gesellschaft muss
liquidiert werden, wenn sie nicht unverztglich und nachhaltig saniert werden kann oder
Glaubiger im Ausmass der Unterdeckung im Rang hinter die anderen Glau- biger
zuricktreten. Wer als "gewdohnlicher" Glaubiger Geschéfte abschliesst, kann —so Mller
(aa.0., Rz. 446) — (implizit) darauf vertrauen, dass Gesellschaften, so lange sie am
Rechtsverkehr teilnehmen, nicht Uberschuldet sind. Entscheidend kann allein die Tatsache
der Uberschuldung sein. Solange keine Uberschuldung vorliegt, gibt es kein
schitzenswertes Vertrauen und andere Krisen der Gesell- schaft wie Kreditunwurdigkeit
oder Unterbilanz gentigen nicht, um Darlehen Nahe- stehender gegen deren Willen als
nachrangig zu behandeln (Mller, aa.O., Rz. 448). Das rechtfertigt es, Darlehen, welche ein
(nahestehender) Glaubiger der Uberschuldeten Gesellschaft gewahrt und damit die
Gesamtheit aller Gesell- schaftsgléubiger gefahrdet, im Falle der Anmeldung zur
Kollokation im Konkurs wegen rechtsmissbrauchlichen Verhaltens mit der Versetzung in
den Nachrang zu ahnden (vgl. Miller, aa.O., Rz. 450 f.). Als Zwischenergebnisist damit
festzuhalten, dass die Versetzung (nahestehen- der) Gesellschaftsglaubiger in den Nachrang
in der vorstehend geschilderten Si- tuation geboten ist, allerdings—in Anlehnung an Art.
725 Abs. 2 aOR — nur dann, wenn die Gesellschaft bei Gewahrung der Darlehen



Uberschuldet war (vgl. Loran- di, aa.O., N 331c zu Art. 219 SchKG, der darauf hinweist,
dass die Uberschul- dung als Voraussetzung tlberwiegend verlangt wird). Liegt keine
Uberschuldung vor, ist es grundsétzlich zul&ssig, dass Gesellschaften ihre
Geschéftstatigkeit mit Hilfe von Gesellschafterdarlehen fortsetzen (Hold, aaO., S. 107).
10.4. Diefinanziellen Verhdtnisse der Bauunternehmung werden von den Partei- en
unterschiedlich dargestellt. Im vorinstanzlichen Verfahren hat die Berufungsbe- klagte die
ab 2011 wirtschaftliche und finanzielle Lage der Bauunternehmung al's durchwegs desastros
dargestellt und sie hat diesin der Berufung wiederholt (ZK2 23 23 act. A.2, Rz. 25). Die
Berufungsklager haben die Uberschuldung im vorin- stanzlichen Verfahren durchwegs
bestritten (z.B. RG act. 1./1, Rz. 14); die Darle- hen der Berufungskléger seien in einem
Zeitpunkt gewahrt worden, in welchem es keine Uberschuldung gegeben habe (RG act. 1./1,
Rz. 15, 18, 20; RG act. I./3, Rz. 10, 13f., 24, 39). Die Berufungsbeklagte hat erstinstanzlich
die Uberschuldung al's solche mehrfach behauptet und zwar mit Eintritt spatestensim
Zeitpunkt der Ver- mogensiibertragung vom 22. Juni 2015 (RG act. 1./2, Rz. 13 1., 20, 42,
43; RG act. 1./4, Rz. 14, 17). Sie hatte zunéchst zur Frage, wann die Uberschuldung
eingetre- ten ist, ein Gutachten verlangt (RG act. 1./4, Rz. 22). Mit Schreiben vom 6. Juli
2020 verzichtete sie dann darauf (vgl. act. B.1, Sachverhalt lit. G; RG act. X./1.3,

22/ 30 S. 16: "Die Beklagte verzichtet auf ein Gutachten Uber den Zeitpunkt des Eintritts
der Uberschuldung der A.E. AG Bauunternehmung in Lig." [was auch im
vorinstanzlichen Entscheid in Sachverhalt lit. G festgehaltenist]). "Fur die Beurtei- lung, ob
die streitgegenstandlichen Anspriiche a-fonds-perdu-Beitrége, eventuali- ter
rangricktrittsbel astete Forderungen, darstellen, ist das Gutachten nur bedingt
aussagekraftig. Vielmehr sind die in den beklagtischen Rechtsschriften dargeleg- ten
verschiedenen Puzzlestiicke zusammenzusetzen, welche aufzeigen, dass die
streitgegenstandlichen Forderungen als Eigenkapital zu qualifizieren sind und ent-
sprechend nicht riickforderbar sind. Sollte das Gericht dennoch an der Erstellung eines
Gutachtens festhalten, behalt sich die Beklagte vor, Ergdnzungsfragen zu stellen” (RG act.
X./1.3, S. 16). Eine Uberschuldung liegt vor, wenn die Forderungen der
Gesellschaftsglaubiger weder zu Fortfiihrungswerten noch zu V erdusserungswerten gedeckt
sind (Urs K&gi/Linus Zweifel/Hanspeter Wistiner, in: Watter/Vogt [Hrsg.], Basler
Kommentar zum Obligationenrecht I1, 6. Aufl., Basal 2024, N 11 zu Art. 725b OR; Duc,
aa0., S. 204 f.). Dass es eine Uberschuldung gegeben hat, ist von der Berufungsbeklag-
ten behauptet und von den Berufungsklgern bestritten worden, sodass letztlich nicht
geklart wurde, ob und in welchem Zeitpunkt die Uberschuldung tatsachlich eingetreten ist.
10.5. Die Vorinstanz hat die schwierige finanzielle Situation der Gesellschaft un- ter
verschiedenen Gesichtspunkten dargestellt und gewdrdigt: Zur finanziellen La- ge der
Gesellschaft (E. 3.1.5) listet die Vorinstanz die negativen Betriebsergebnis- se, die
negativen Jahresergebnisse gemass Bilanz (mit einer Ausnahme fur 2011, wo ein Gewinn
von rund CHF 8'000.00 resultierte) sowie den negativen Betriebs- ertrag, je seit 2011 auf
(act. B.1, E. 3.1.5.1 und 3.1.5.2) und erwahnt den Vermdo- gensiibertrag von der
Gesellschaft auf die Berufungskléagerin 1 vom 22. Juni 2015 (Liegenschaften mit einem
Aktiventberschuss von CHF 2'102'999.00) ohne Ge- genleistung zu Gunsten der
Gesellschaft (act. B.1, E. 3.1.5.3). Zur Bestétigung des Bildes verweist sie auch auf die
Zeugeneinvernahmen: Ab 2016 seien Liqui- ditétsprobleme notorisch und ab Ende 2016 sei
der Konkurs der Gesellschaft ein ernsthaftes Risiko gewesen. Zur Fortfihrung der
Gesellschaft sai der Einschuss von liquiden Mitteln notwendig gewesen (act. B.1, E.
3.1.5.4). Sieweist weiter darauf hin, die Berufungsklager hétten bestétigt, dass mittels der



Darlehen die Weiterfuhrung der Gesellschaft habe sichergestellt werden sollen (act. B.1, E.
3.1.5.5). Inact. B.1, E. 3.1.5.6, zeigt die Vorinstanz die Beteiligungsverhaltnisse an der
Berufungsklégerin 1 sowie der konkursiten Gesellschaft auf, wonach den Berufungskl&gern
2-5 und damit auch der Berufungsklagerin 1 die gefahrdete fi-

23/ 30 nanzielle Lage der Gesellschaft bekannt gewesen sei. Dazu komme, dass die an-
derweitigen Finanzierungsmoglichkeiten bel den Banken ausgeschopft gewesen seien (act.
B.1, E. 3.1.5.7). Dass die Berufungskl&gerin 1 nicht Aktionérin der Ge- sellschaft gewesen
ist, ist nach der Vorinstanz bedeutungslos (act. B.1, E. 3.1.5.8). Zusammengefasst hat sie
festgehalten, "dass sich die A.E. AG Bauunternehmung zum Zeitpunkt der relevanten
Darlehensgewdahrung in einer gefahrdeten finanziellen Lage befand und die Kl&ger zum
Zeitpunkt der Darle- hensgewahrung dartiber im Bilde waren. Ebenso erstellt ist, dass eine
aussenste- hende Drittperson solche Darlehen in dieser Form nicht gewahrt hétte” (act. B.1,
E. 3.1.6). All das belegt allerdings die Uberschuldung und deren Zeitpunkt (dieser ist
erforderlich, um zu ermitteln, bis zu welchem Zeitpunkt die Darlehensge- wahrung zul&ssig
war) nicht. Konnte die Vorinstanz sich nicht auf das massgebli- che Kriterium, die
Uberschuldung, berufen, so hétte dies zur Anordnung der Kollo- kation in der dritten Klasse
fuhren missen. 10.6. Die Vorinstanz hat angeordnet, dass die Forderungen der
Berufungskléger als rangrucktrittsbel astete Forderungen zu kollozieren sind. Das war — geht
man wie vorstehend erwahnt davon aus, dass Nachrangigkeit und Uberschuldung ein
Junktim sind — nur zulassig, wenn die Bauunternehmung im Zeitpunkt der Ge- wahrung der
Darlehen tberschuldet war. Dass die finanzielle Lage des Bauge- schaftes nachweislich
sehr schlecht war, ist fir die Anordnung der Nachrangigkeit nicht ausreichend, weil auf die
Uberschuldung abzustellen it, die entsprechend Art. 725 Abs. 2 aOR als
ausschlaggebender Faktor gegeben sein muss. Die Beru- fungskl&ger hétten mit der
Berufung beanstanden kénnen und — um die erstin- stanzlich angeordnete Nachrangigkeit
abzuwenden — beanstanden miissen, dass die mehrfach behauptete und bestrittene
Uberschuldung nicht nachgewiesen wor- den sei und die Vorinstanz deshalb die
Forderungen der Berufungsklager nicht als rangrucktrittsbel astete Forderungen im dritten
Rang (damit alen kollozierten Gléubigern nachgehend) hétte kollozieren dirfen. Well die
Berufungsklager in der Berufung aber gerade nicht vortrugen, die Uberschuldung als

V oraussetzung fur die angeordnete Nachrangigkeit fehle, bleibt es beim vorinstanzlichen
Entscheid. Die an sich zutreffende Bemerkung der Berufungskl&ger, die Vorinstanz habe
nicht von einem vertraglichen Rangricktritt ausgehen konnen, ist etwas anderes als die
nicht vorgebrachte Riige, die Nachrangigkeit hitte ohne feststehende Uberschuldung nicht
angeordnet werden durfen. Die Berufung ist damit abzuwei- sen und der vorinstanzliche
Entscheid ist in der Sache zu bestétigen, sowelit er in der Berufung noch streitig ist (nicht
angefochten sind die Dispositivziffern 3, 4, 5 und 11 des vorinstanzlichen Entscheides).

24/ 30 11.1. Die Prozesskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1
ZPO). Die Vorinstanz weist darauf hin, dass die Berufungskl&ger die Kollo- kation in der
dritten Klasse verlangt haben: "Es stellt sich daher bei samtlichen nicht anerkannten
Rechtsbegehren [...] die Grundsatzfrage, ob die geltend ge- machten Forderungen
Uberhaupt zu kollozieren seien. Diese Grundsatzfrage wur- de vom Gericht jeweilen bejaht
und damit zugunsten der Klager [Berufungsklager] entschieden. Dass die Forderungen in
der Folge jeweils als rangriicktrittsbel astet in der dritten Klasse zu kollozieren sind
(entsprechend dem Eventual antrag der Beklagten), vermag nichts an der Bedeutung und
Gewichtung des Grundsatzent- scheids der Kollokation der jeweiligen Forderung zu éndern



[...]. Demzufolgeist fur die Kostenfolge von einem vollstandigen Obsiegen der Klager
[Berufungskl&- ger] auszugehen” (act. B.1, E. 4.1). Die Kosten wurden deshalb der
Berufungsbe- klagten auferlegt, welche die Berufungsklager zu entschédigen hatte. 11.2.
Die Berufungsbeklagte hat gegen den vorinstanzlichen Entscheid eine selbstandige

K ostenbeschwerde eingereicht (ZK2 23 28) mit dem Antrag, dass die vorinstanzlichen
Gerichtskosten von CHF 30'000.00 den Berufungsklégern aufer- legt werden (ZK 23 28 act.
A.1, Rz. 67). Es geht nach der Berufungsbeklagten nicht um die Grundsatzfrage, ob die
Forderungen der Berufungsklager Uberhaupt zu kollozieren sind, sondern darum, welche
Rechtsbegehren zum Urteil sdispositiv erhoben werden (ZK2 23 28 act. A.1, Rz. 87).
Betreffend 8 von 12 Rechtsbegeh- ren — streitig sind in der Berufung noch 8 —seien die
Berufungskléager mit ihren Antrégen, ihre Forderungen in der dritten Klasse zu kollozieren,
unterlegen, wahrend die Berufungsbeklagte mit ihrem Eventual begehren (nachrangige
Kollo- kation in der dritten Klasse) vollumfanglich durchgedrungen sei (ZK2 23 28 act.
A.1, Rz. 88). Zwischen dem Eventual begehren der Berufungsbeklagten und ihrem
Hauptbegehren bestehe faktisch kein Unterschied, weil trotz Kollokation keine Di- vidende
resultieren werde (ZK2 23 28 act. A.1, Rz. 92). 11.3. Fir den Entscheid der Kostenfrage ist
von folgenden Uberlegungen auszu- gehen: Art. 219 SchK G sieht eine Rangordnung der
Gléaubiger vor und entspre- chend dieser Bestimmung ist der Kollokationsplan zu erstellen
und sind die Glau- biger zu befriedigen. Die Forderungen der Berufungskléger wurden —
von den nicht mehr strittigen Ausnahmen abgesehen — jeweilen in der 4. Klasse mit dem
Betrag O kolloziert (act. B.1, E. 3). Diese Entscheidungen wurden damit begriindet, dass
sich die nachmalige Konkursitin im Dezember 2015 bereitsim "Recovery” befunden habe,
sodass die als Darlehen gegebenen Forderungen als nicht riick- zahlungspflichtige
Sanierungsbeitrége zu qualifizieren seien (Der Wortlaut der entsprechenden
Kollokationsverfiigung [als Beispiel betreffend Aktionéarsdarlehen

25/30von A.E. , Eingabeverzeichnis-Nr. 399] ist folgender: "angemel dete Forde-
rung CHF 615000, zugel assener Betrag CHF 0.00, Verfiigung des Gléubigeraus- schusses
[Art. 64 Abs. 1 KOV]: Die Forderung wird nicht zugelassen, weil sich die Konkursitin im
Dezember 2015 bereitsim Recovery befand. Die Forderung wird damit als nicht
riickzahlungspflichtiger Sanierungsbeitrag betrachtet”) (act. B.1, E. 3.1). Was es genau mit
den Kollokationsverfligungen auf sich hat, ist nicht ohne weite- res klar, kann jedoch
aufgrund der Rechtslage und der Mdglichkeiten im Zusam- menhang mit der Kollokation
eruiert werden: Eine 4. Klasse gab esin einer frihe- ren Fassung des SchK G, gibt es jedoch
im geltenden Art. 219 SchK G nicht mehr. Bel den vertraglichen Rangrucktritten wird in der
diesbeziiglich gleichen Situation diskutiert, wie die Forderungen als nachrangig
gekennzeichnet werden kdnnen, und eine der Varianten ist, sSiein eine vierte
"(Pseudo-)Klasse" zu versetzen. Uberzeugender ist esjedoch, die Qualifikation auf eine
andere Weise vorzuneh- men (vgl. z.B. Lorandi, aa.O., N 329 zu Art. 219 SchKG): Es
braucht im Kollokati- onsplan einen Vermerk, dass ein bestimmter Glaubiger mit einer
rangrucktrittsbe- lasteten Forderung nur und erst dann eine Dividende erhélt, wenn alle
ubrigen Forderungen vollsténdig befriedigt sind. Im Ergebnis spielt es— so dieser Autor —
keine Rolle, ob eine solche Forderung in der dritten Klasse eine Unterklasse oder eine
fiktive vierte Klasse gebildet wird. Hauptsache ist, dass die Nachrangigkeit klar ersichtlich
ist. Zu interpretieren ist, wie es sich mit den Kollokationen zum Betrag O (Null) verhélt.
Geht es darum, dass es sich um nicht rtickzahlungspflichtige Sanierungsbeitrage handelt,
wie siein der Kollokationsverfiigung genannt werden, hétte eine Kolloka- tion ganz
verweigert und hétten die Forderungen aus dem Kollokationsplan abge- wiesen werden



muissen, wenn damit —wovon auszugehen ist — eine Umqualifizie- rung als Eigenkapital
gemeint war. Hétte es sich um rangricktrittsbel astete Forde- rungen gehandelt, hétte der
Forderungsbetrag in die Kollokationsverfiigung auf- genommen werden miissen, auch wenn
er erst ganz zuletzt beriicksichtigt werden kann. 11.4. Indem die Berufungsbeklagte die
Abweisung der Kollokationsklage bean- tragte, verlangte sie, dass die vom
Glaubigerausschuss faktisch vorgenommene Umaqualifizierung als Eigenkapital belassen
wird. Die Berufungskl&ger wollen ihre Forderungen als regulére Drittklassforderungen
kolloziert wissen, wie sie diesin ihren Rechtsbegehren auch ausdriicklich verlangen. Die
Vorinstanz hat weder das eine noch das andere Begehren geschiitzt, sondern angeordnet,
dass die Forde- rungen im Nachrang zum dritten Rang kolloziert werden
("rangrucktrittsbel astete

26 / 30 Forderung dritter Klasse"). Damit hat das Gericht weder das Hauptbegehren der
klagenden Parteien noch das Hauptbegehren der beklagten Partei gutgeheissen, sondern
einer dritten Variante den Vorzug gegeben. 11.5. Die Berufungsbekl agte weist nun darauf
hin, dass sie mit ihrem Eventual- begehren die Kollokation im Nachgang zur dritten Klasse
verlangt habe und dass sie deshalb, weil die Vorinstanz gemass ihrem Eventual begehren
entschieden habe, obsiegende Partel sei. Diese Sichtwel se Uiberzeugt das Kantonsgericht
des- halb nicht, well solche Eventualbegehren fir die beklagte Partei nicht zulassig sind,
wofUr es alerdings wenige explizite Belegstellen gibt. Erwdhnenswert ist in diesem Sinne
z.B. Eric Pahud, in: Brunner/Gasser/Schwander (Hrsg.), DIKE- Kommentar zur
schweizerischen ZPO, 2. Aufl., St. Gallen/Zirich 2016, N 8 zu Art. 222 ZPO, der auf die
Unselbstandigkeit des Antwortbegehens hinweist, sodass der beklagten Partei im Regelfall
nur etwas zugesprochen werden kann, wenn sie Widerklage erhebt. Zu erwéhnen sind
weiter Roman Richers/Georg Nageli, in: Oberhammer/Domej/Haas (Hrsg.),
Kurzkommentar zur Schwei zerischen Zivilpro- zessordnung, 3. Aufl., Basel 2021, N 4 zu
Art. 222 ZPO, wonach mit der Kla- geantwort Nichteintreten, ganze oder teilweise
Abweisung der Klage verlangt und Widerklage erhoben werden kann, und Christoph

L euenberger, in: Sutter- Somm/Hasenbohler/L euenberger (Hrsg.), Kommentar zur

Schwei zerischen Zivil- prozessordnung, 3. Aufl., Zurich/Basal/Genf 2016, N 18 zu Art. 222
ZPO: "Grundsétzlich kann die beklagte Partei nur die Abweisung der Klage beantragen
oder die Klage ganz oder teilweise anerkennen (sofern sie nicht auf Nichteintreten pladieren
will)", sowie Thomas Sutter-Somm/Benedikt Seiler, in: Sutter- Somm/Seller,
Handkommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zurich/Basel/Genf 2021, N 4
zu Art. 222 ZPO: "In materieller Hinsicht kann die beklage Partel hdchstens die
Klageabweisung beantragen; dartiber hinausgehen- de Antrage bedirfen der Erhebung einer
Widerklage (ZPO 224) oder sind nur im Anwendungsbereich einer actio duplex moglich").
Nach dem Gesagten kann das in der Sache gestellte Eventual begehren der be- klagten Partei
nichts bewirken, jedenfalls solange es nur ein Minus zum Hauptbe- gehren der klagenden
Partel ist (Bsp. Klage auf CHF 10'000.00, Begehen auf Ab- weisung durch Beklagen,
eventualiter auf Zusprechung von CHF 5'000.00: das Gericht kann die CHF 5'000.00 auch
unabhangig vom Eventual begehren zuspre- chen und auch die Kosten- und
Entschédigungsfolgen sind bel der Zusprechung von lediglich CHF 5'000.00 gleich zu
regeln). Soll eventualiter etwas Anderes ver- langt werden, braucht es dazu eine
Eventualwiderklage. Das Eventual begehren ist also auch fir die Kosten- und
Entschadigungsfolgen nicht von Bedeutung.



27/ 30 11.6. Nach der Vorinstanz stellt sich bei sdmtlichen nicht anerkannten Rechtsbe-
gehren die Grundsatzfrage, ob die geltend gemachten Forderungen Uberhaupt zu kollozieren
sind, was sie begjahrt und die Kosten- und Entschadigungsfolgen des- halb zugunsten der
Berufungskléger entschieden hat (act. B.1, E. 4.1), die eine Kollokation erreicht haben,
wenn diese auch nicht die von ihnen verlangte ist. Das wertet die Vorinstanz als einen Fall
von Art. 107 Abs. 1 lit. aund f ZPO, wonach dem Obsiegen in einer grundsétzlichen Frage
prozessual grosste Bedeutung zu- kommt (act. B.1, E. 4.1). Fir das Kantonsgericht
entspricht der vorinstanzliche Entscheid (vollumfangliches Obsiegen), mit dem die Kosten
der Berufungsbeklagten entsprechend auferlegt wurden und den Berufungsklagern eine
volle Entschédigung zugesprochen wurde, dem Ausgang des Verfahrens nicht. Ist unter
Auslegung der Kollokationsverfi- gungen davon auszugehen, dass der Glaubigerausschuss
eigentlich eine "Nicht- kollokation" (sinngemass eine Abweisung aus dem
Kollokationsplan) vornahm, kann zwar argumentiert werden, die Erreichung der
Kollokation Uberhaupt sei ein Erfolg fur die Berufungsklager. Das beriicksichtigt jedoch
nicht, dass es sich um einen Rangstreit handelt, in dem es nicht um die Kollokation als
solche geht, son- dern um die Kollokation in einem bestimmten, hier im verlangten dritten
Rang. Das zeigt sich nicht zuletzt daran, dass die Berufungsklager sich in keiner Weise mit
dem vorinstanzlich Erreichten zufriedengeben, sondern bestrebt sind, die Nach- rangigkeit
"loszuwerden”, um im gleichen Verhdtnis wie alle Drittkl assglaubiger befriedigt zu werden
und nicht leer auszugehen, bis zuvor nicht alle Glaubiger vollumfanglich befriedigt werden.
In finanzieller Hinsicht ist von einer Kollokation im Nachgang zu allen Drittklassglaubigern
—anders als bei einer Kollokation in der dritten Klasse — |etztlich nichts zu erwarten, weil
bei einer Dividende zwischen 0 und 50 %, durchschnittlich 25 %, auf die nachgehenden
Gléaubiger eigentlich gar nichts entfallen kann. Das Kantonsgericht erachtet esals am
sachgerechtesten, auf die Begehren der Parteien, so wie sie al's Hauptbegehen gestel It
wurden, abzustellen. Das fuhrt da- zu, dass die Vorinstanz keinem der Begehren gefolgt ist
und dass es deshalb kei- ne génzlich obsiegende Partei geben kann, was zu einer halftigen
Kostenteilung fuhrt. Die Berufungsbeklagten haben im vorinstanzlichen Verfahren 4 der 12
Rechtsbegehren (teilweise) anerkannt, was sie diesbeziiglich unterliegend macht. Allerdings
fallt die Wertigkeit dieser Begehren angesichts des Gesamtstreitwertes gegentiber der
halftigen Kostenteilung nicht massgeblich ins Gewicht, sodass es bei dieser bleibt.
Entsprechend sind keine Entschadigungen zuzusprechen.

28 / 30 Die Kosten des erstinstanzlichen Verfahren bleiben bei CHF 30'000.00 und sind mit
dem von den Berufungskl&gern gel eisteten K ostenvorschuss zu verrechnen. Die
Berufungsbeklagte ist entsprechend dem Prozessausgang zu verpflichten, den
Berufungsklagern die Hélfte des Vorschusses, also CHF 15'000.00, zu bezah- len. 11.7. Im
Berufungsverfahren (ZK2 23 23) sind die Berufungskléger unterliegend, weil am
vorinstanzlichen Entscheid inhaltlich nichts gedndert und die Berufung abgewiesen wird
(zur Anpassung der Kosten- und Entschadigungsfolgen vgl. so- gleich die Ausfiihrungen
zur Kostenbeschwerde in E. 11.8). Die Gerichtskosten von CHF 10'000.00 sind den
Berufungsklagern als unterlie- gender Partei aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und mit
den von diesen geleis- teten Kostenvorschuss in dieser Hohe zu verrechnen. Entsprechend
sind die Be- rufungskléger zu verpflichten, die Berufungsbeklagte mit CHF 6'482.80 (inki.
3 % Spesen und 7.7 % MWSt.) zu entschadigen (vgl. act. G.3). 11.8. Im

K ostenbeschwerdeverfahren (ZK2 23 28) hat die Berufungsbeklagte die vorinstanzliche
Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen angefochten. Sie hat die Auferlegung
samtlicher Kosten an die Berufungskléger (Beschwerdegeg- ner) und die Zusprechung einer



Entschadigung zulasten der Berufungsklager (Be- schwerdegegner) verlangt. In E. 11.6
wurde begriindet, warum die Kosten fir das erstinstanzliche Verfahren den Parteien je zur
Halfte aufzuerlegen sind und ihnen entsprechend keine Prozessentschadigung zuzusprechen
ist. Damit obsiegt die Berufungsbeklagte (Beschwerdefihrerin) zur Hafte. Die
Gerichtskosten fur die Beschwerde sind auf CHF 4'000.00 festzusetzen, den Parteien je zur
Héalfte aufzuerlegen und mit dem von der Berufungsbeklagten (Be- schwerdefiihrerin)
geleisteten Prozesskostenvorschuss von CHF 4'000.00 zu ver- rechnen. Die
Berufungskléger (Beschwerdegegner) sind zu verpflichten, der Beru- fungsbeklagten die
Halfte des Vorschusses, also CHF 2'000.00, zu ersetzen. Par- teientsch&digungen sind nicht
zu bezahlen. Soweit die Berufungskl&ger verpflichtet werden, ist Solidaritdt anzuordnen
(Art. 106 Abs. 3 ZPO).
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