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Abtretung von Forderungen im Konkursverfahren, Voraussetzungen

(Art. 260 Abs. 1 SchKG)

1. Im Konkursverfahren der X AG verlangte die deutsche Partnerschaft von Rechtsanwdlten
A & B die Abtretung einer Forderung gegeniiber A Gber Fr. 95'000.00. Das Konkursamt wies das
Gesuch mit der Begriindung ab, einem kollozierten Konkursglaubiger diirften nicht Vermdégensrech-
te abgetreten werden, deren Schuldner er selber sei. Die Partnerschaft von Rechtsanwalten A & B
erhob Beschwerde.

2. a) aa) Gemadss Art. 260 Abs. 1 SchKG ist jeder Glaubiger berechtigt, die Abtretung
derjenigen Rechtsanspriiche der Masse zu verlangen, auf deren Geltendmachung die Gesamtheit
der Glaubiger verzichtet.

bb) Die Abtretung nach Art. 260 SchKG bewirkt keine Abtretung im zivilrechtlichen Sinn
von Art. 164 ff. OR, sondern verleiht ein Prozessfiihrungsrecht mit Anspruch auf Vorausbefriedi-
gung aus dem erzielten Erlés[1]. Der Ubernehmer wird nicht selbst Trager des Anspruchs, sondern
er kann nur als Vertreter und Beauftragter der Konkursmasse, aber auf eigenes Risiko, prozessie-
ren. Dafiir sprechen die Verpflichtung zur Abgabe des Uberschusses an die Masse und die daraus
sich ergebende weitere Verpflichtung der prozessierenden Glaubiger, der Konkursmasse Uiber den
Prozess Rechenschaft abzulegen. Die Abtretung ist also nur Prozessvollmacht zur Prozessflihrung
auf eigene Rechnung und Gefahr, aber mit der Verpflichtung zur Rechnungsablage. Daraus folgt
unter anderem, dass der prozessierende Glaubiger den Anspruch nicht weiter abtreten kann, son-
dern selbst verfolgen muss, dass er fir Vorsatz und Fahrlassigkeit in der Prozessfiihrung der Masse
verantwortlich wird, oder dass eine Verpflichtung zur Rechenschaft Giber die Prozessfiihrung gegen-
Uber der Konkursmasse besteht[2].

cc) Einem kollozierten Konkursglaubiger dirfen nicht Vermdgensrechte abgetreten wer-
den, deren Schuldner er selber ist[3]. Eine solche Abtretung ist nichtig[4], weil sie die Geltendma-
chung des Anspruchs illusorisch machen wirde[5].

dd) Inwiefern die Konkursverwaltung auch einer anderen Person als dem Schuldner
selber die Abtretung einer Forderung verweigern kdénne, ist umstritten. Auf der einen Seite wird
vertreten, das Recht auf Abtretung schliesse aus, dass die Konkursverwaltung die Abtretung allge-
mein oder einzelnen Glaubigern gegeniber verweigern kdonne; sie kdnne eventuell auf dem Be-
schwerdeweg zur Abtretung verhalten werden[6]. Auf der anderen Seite wird geltend gemacht,
gestutzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben[7] miisse auch die Abtretung an eine dem
Schuldner der Abtretungsforderung nahestehende Person nichtig sein[8]. Das Bundesgericht hatte
in BGE 107 III 91 ff. festgehalten, ob sich eine Kollektivgesellschaft Verantwortlichkeitsanspriche
gegen ein Mitglied des Verwaltungsrats einer Aktiengesellschaft, das zugleich bei ihr Gesellschafter
ist, abtreten lassen kénne, habe der Richter zu beurteilen, und nicht die Konkursverwaltung oder
die Aufsichtsbehérde; die Konkursbehorde hatte dem Abtretungsbegehren stattgeben miissen,
ohne zu erdértern, ob eine Abtretung an die Kollektivgesellschaft zulassig sei[9]. In BGE 111 II 81
ff. argumentierte das Bundesgericht hingegen, die Abtretungsverfligung der Konkursverwaltung auf
ihre Gultigkeit hin zu prifen, sei Sache der Aufsichtsbehérden, nicht des Richters; dieser habe
bloss festzustellen, dass sich die Legitimation des Klagers, der nicht persénliche, sondern Rechts-
anspriiche der Masse geltend mache, aus einer solchen Verfiigung ergebe[10]. In BGE 113 III 135
ff. erwog das Bundesgericht sodann, die Konkursverwaltung verflige Uber eine gewisse Priifungsbe-
fugnis. So habe das Konkursamt festzustellen, ob die Abtretung keine Benachteiligung der Masse
nach sich zége[11].

b) Unbestritten blieb die Feststellung der Vorinstanz, A, einer der beiden Gesellschafter der
Partnerschaft von Rechtsanwalten A & B, sei Schuldner der abzutretenden Forderung.

C) Bei der Beschwerdeflihrerin handelt es sich um eine Partnerschaftsgesellschaft gemass
dem deutschen Partnerschaftsgesellschaftsgesetz[12]. Die Partnerschaft ist eine Gesellschaft, in



der sich Angehdrige freier Berufe zur Ausiibung ihres Berufs zusammenschliessen kénnen. Sie bt
kein Handelsgewerbe aus[13]. Die Partnerschaftsgesellschaft kann unter ihrer Firma Rechte erwer-
ben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstlicken er-
werben sowie vor Gericht klagen und verklagt werden[14]. Zur Vertretung der Partnerschaft ist
jeder Gesellschafter erméchtigt, wenn er nicht durch den Gesellschaftsvertrag von der Vertretung
ausgeschlossen ist[15]. Die Partnerschaft kann als Prozess- oder Verfahrensbevollmachtigte beauf-
tragt werden. Sie handelt durch ihre Partner und Vertreter und ist in gleichem Umfang wie diese
postulationsfahig[16]. Flr Verbindlichkeiten der Partnerschaft haften neben dem Vermdgen der
Partnerschaft die Partner als Gesamtschuldner[17]. Waren nur einzelne Partner mit der Bearbei-
tung eines Auftrags befasst, so haften nur sie fiir berufliche Fehler neben der Partnerschaft[18].

d) aa) Die Abtretung der Forderung an die Beschwerdefiihrerin hatte zur Folge, dass diese
zur Durchsetzung des Anspruchs gegen einen der Partner klagen misste. Da die Beschwerdefiihre-
rin parteifdhig ist, ware dies grundsatzlich méglich, und die Parteien waren in einem solchen Pro-
zess nicht identisch, wie die Beschwerdeflihrerin zu Recht vorbrachte.

bb) Allerdings bedarf es fiir die Beschliisse der Beschwerdefiihrerin der Zustimmung
grundsatzlich aller zur Mitwirkung bei der Beschlussfassung berufenen Partner[19]; dass die Be-
schwerdeflihrerin in ihrem Gesellschaftsvertrag etwas anderes vorsieht, wurde nicht geltend ge-
macht. Selbst wenn der Gesellschaftsvertrag Mehrheitsbeschliisse vorsahe[20], kénnte der Schuld-
ner der Abtretungsforderung (welcher die Beschwerdeflhrerin auch im Beschwerdeverfahren ver-
tritt) in seiner Eigenschaft als Gesellschafter die Eintreibung dieser Forderung durch die Beschwer-
defiihrerin erheblich beeinflussen und seine eigenen Interessen — zum Nachteil der Konkursmas-
se - durchsetzen. Dies gilt hier insbesondere, weil lediglich zwei Gesellschafter an der Beschwerde-
fihrerin beteiligt sind und sich die Mehrheit gemass § 119 Abs. 2 HGB im Zweifel nach der Zahl der
Gesellschafter berechnet, und zudem, weil ausgerechnet auch noch der Schuldner der Abtretungs-
forderung die Gesellschaft vertritt.

cc) Die Berufung der Beschwerdeflihrerin auf ihr Recht, die Abtretung verlangen zu
koénnen, erscheint unter diesen Umstanden als rechtsmissbrauchlich und ist nicht zu schiitzen.
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